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Vorbemerkung

Die fiir den Band ausgewihlten ,,polizeiwissenschaftlichen* Aufsétze
wurden urspriinglich in dem von uns herausgegebenen JBOS — Jahr-
buch Offentliche Sicherheit (www.JBOS.de) publiziert. Sie ergeben
jetzt in threr Gesamtheit eine ,kleine Leistungsschau® unserer wissen-
schaftlichen Tatigkeit als Hochschullehrer fir Staats- und Gesell-
schaftswissenschaften am Fachbereich Bundespolizei der Hochschule
des Bundes fur 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
Jahrbiicher? sowie Arbeitskreise8 sind gegriindet, schlieRlich wissen-

1 Vgl. Mdllers, / 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 Mollers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.): Europai-

sierung und Internationalisierung der Polizei, Frankfurt a.M. 2006 (jetzt 3.

Aufl. in 3 Bd., 2011/12); Karlhans Liebl (Hrsg.): Polizei und Fremde —

Fremde in der Polizei, Wiesbaden 2009.

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, Martin H. W.: Worterbuch der Polizei, C. H. Beck: Min-
chen 2001 (jetzt 2. Aufl. 2010).

7 Vgl. z. B. Méllers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.): JBOS —
Jahrbuch Offentliche Sicherheit, 2002/03 ff. (www.JBOS.de).
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schaftlich ambitionierte Polizeiverlage selbst etabliert worden.9 Vor
ein paar Jahren war ,,Polizei” sogar erstmalig Themenschwerpunkt ei-

ner Ausgabe der APuZl1l0 — untriigliches Zeichen dafiir, dass ,,Poli-
zeiforschung® aus ihrem ,,Dornréschenschlaf* erwacht, sich von den
vormals dominanten, engen und haufig blof? 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
seines Untersuchungsausschusses zur NSU als eine der wesentlichen

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 GroR, Wilhelm Knelangen,
Martin H. W. Mdllers und Robert Chr. van Ooyen.

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

12 Das betrifft u. a. Anzahl und Ausstattung von Lehrstiihlen, Zuweisung von
Hilfskréaften 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 Fachern und deren
Vertretern, die sich selbst auch eher 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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Konsequenzen aus dem Versagen der Polizeibehdrden herausge-
stellt.13

Der Band SzB 17 versteht sich daher zugleich als Beitrag zur ,,Neuen
Polizeiwissenschaft®, die sich als Netzwerk von Forschern herausge-
bildet hat und zu dem auch seine Autoren gezahlt werden.14 In unmit-
telbarer Reaktion auf politische, rechtliche und rechtspolitische Ent-
wicklungen entstanden, streuen die Aufsatze Uber eine groRe The-
menbreite, sodass der Abdruck in chronologischer Reihung erfolgt
und sich zugleich auf den Publikationszeitraum 2002-2009 erstreckt;
ein zweiter Band ausgewéhlter Aufséatze der Jahre 2010-2015 ist in
Planung.

Robert Chr. van Ooyen / Martin H. W. Mdllers
Libeck, im Februar 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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Robert Chr. van Ooyen

Community policing: Der Blrger zwischen
Partizipation, Gemeinschaft und
Instrumentalisierung*

Das in amerikanischen Grol3stadten durchgefiihrte Konzept des ,,com-
munity policing® weist inzwischen eine recht breite Variation kom-
munaler Kriminalitatspraventionl auf. Sie reicht auf der einen Seite
von der repressiven ,,Null Toleranz*“ New Yorker Prigung, die auf
umstrittenen kriminalgeografischen Ansatzen vor allem im Gefolge
der ,,Chicagoer Schule* griindet. Umstritten auch deshalb, weil die fiir
die Kriminalgeografie typische Verbindung von , Kriminalitit* und
,,Raum® aus politikwissenschaftlicher Sicht z. T. ihre geistigen Wur-
zeln in der duBerst problematischen ,,Geopolitik* findet.2 Konzeptio-
nen von ,,Raum* und ,,Politik** spielen jedoch im Politikbegriff des

..Neorealismus* amerikanischen Provenienz3 bis heute eine nicht zu

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien als Nachdruck
des Beitrags in Die Polizei, 1/2002, S.1ff., zuerst im JBOS 2002/03
(www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.

1 Vqgl. einfiihrend schon Ammer, Andreas, Kommunale Kriminalitatsprophyla-
xe, Zusammenfassung und Analyse des Internationalen Kolloquiums ,,Gewalt
in unseren Stadten als Beispiel fir Aufgaben der kommunalen Kriminalpoli-
tik vom 26.-30. September 1988 in Miinster, Mainz 1992; vgl. auch Baier,
Roland/ Feltes, Thomas, Kommunale Kriminalpravention: Modelle und bis-
herige Erfolge; in: Kriminalistik, 11/1994, S. 693 ff.

2 Vgl. daher zurecht den Hinweis bei Belina, Bernd, ,Kriminalitit* und
,2Raum®. Zur Kritik der Kriminalgeografie und zur Produktion des Raums;
in: Kriminologisches Journal, 2/2000, S. 137.

3 Die geopolitischen Konzeptionen der Verbindung von Politik und Raum fin-
den sich ideengeschichtlich betrachtet bei: Friedrich Ratzel (,,Politische Geo-
grafie®, 1897), Rudolf Kjellén, der den Begriff der ,,Geopolitik* in seiner or-
ganizistischen Staatslehre gepragt hat (,,Der Staat als Lebensform®, dt. 1917),
schliel3lich Karl Haushofer als mal3geblicher nationalsozialistischer Ideologe
von ,,Volk* und ,,Raum* (u. a. in der ,,Zeitschrift fiir Geopolitik* ab 1924);
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unterschatzende Rolle — ob beim ,,Clash of Civilizations* des Politik-
wissenschaftlers Samuel P. Huntington4 oder eben in der als Krimi-
nalgeografie verstandenen Politik der Inneren Sicherheit. Am anderen
Ende finden sich Formen der Kooperation zwischen Polizei und Biir-
ger/innen, die wie z. B. in San Diego und Chicago unter Beteiligung
der pluralistischen Gruppen gerade auf die Starkung der Legitimitét
polizeilichen Handelns durch Partizipation zielen.5 Allen ist gemein-
sam, dass sie die Bedeutung der lokalen Ebene fir die Kriminalitats-
pravention ,,wiederentdecken* und (iiberwiegend) auf eine ,,Aktivie-
rung* des Biirgers setzen® — wie verschieden dies auch immer dann
konkret ausfallen mag.

Mit der erstmaligen Einfiilhrung von sogenannten ,,Praventionsriten‘
in Schleswig-Holstein zu Beginn der 90er Jahre ist das Konzept der
,,Burgeraktivierung® auch in Deutschland erheblich erweitert und seit-

vgl. mit weiteren Nachweisen van der Pijl, Kees, VVordenker der Weltpolitik,
Opladen 1996, Kap. 5 ,,Faschismus und Geopolitik*, S. 143-172.

4 Dt. Ausgabe: Kampf der Kulturen, Miinchen — Wien 1996.

5 Vgl. z. B. die Typologie bei Funk, Albrecht, ,,It takes a village to prevent a
crime“. Community Policing in den USA; in: Blrgerrechte & Polizei/ CILIP
64 (3/1999), S. 16 ff.; speziell zu New York vgl. Hess, Henner, Fixing Bro-
ken Windows an Bringing Down Crime, Die New Yorker Polizeistrategie der
neunziger Jahre; in: Kritische Justiz 1/1999, S. 32 ff.; vgl. auch Hansen, Ralf,
Eine Wiederkehr des ,,Leviathan“? Starker Staat und Zivilgesellschaft. ,,Zero
Tolerance als Paradigma ,Innerer Sicherheit?; in: Kritische Justiz, 1999,
S. 231 ff. ,,Community policing-Ansétze™ finden sich auch in einer ganzen
Reihe von westeuropdischen Staaten, vgl. z. B. Wita, Marcel, Community
Policing — das danische SSP-Modell; in: Die Kriminalpréavention 1/2000,
S. 7ff.

6 Best, Hubert, Blrgeraktivierung im System ,,innerer Sicherheit”. Die Wie-
derentdeckung des Lokalen; in: Blrgerrechte & Polizei/ CILIP 66 (2/2000),
S. 6 ff. Daher ist das Konzept von ,,Null Toleranz* {iberhaupt eher dem klas-

sischen ,,crime fighting* zuzuordnen.
16



her fast flachendeckend eingefiihrt worden.7 Da Polizeiaufgaben nach

Art. 30 GG8 grundsatzlich in die Landerkompetenz fallen, lassen sich
inzwischen Uberhaupt eine ganze Reihe, zum Teil auch an historische
Vorlaufer ankniipfende Formen beobachten, die unterschiedliche As-

pekte der Biirgerbeteiligung in der ,, Inneren Sicherheit“9 lokal akzen-
tuieren. Diese werden im Folgenden aus politikwissenschaftlicher,
d. h. aber vor allem aus demokratietheoretischer Sicht diskutiert.

1 Landespolizei und ,,community policing“?

Vorab ist jedoch auf ein allgemeines institutionelles Problem auf-
merksam zu machen, das mit dem Konzept des ,,community policing*
in Deutschland verbunden ist: Wahrend in den USA Polizei tberwie-
gend eine kommunale Aufgabe (bzw. der Landkreise) ist — und
,community policing* insoweit zunichst einmal nur eine Selbstver-
standlichkeit auf den Begriff bringt — scheint eine ,,sinnvolle Uber-
tragung auf deutsche Verhéltnisse tiberhaupt schon an institutionellen
Hirden zu scheitern. Mit einer Polizei in staatlicher Hand bei zugleich
verfassungsrechtlich garantierter kommunaler Selbstverwaltung nach
Art. 28 GG lisst sich eben ,,a priori“ nicht so einfach kommunale Po-
lizeipolitik betreiben. Man mag dagegen einwenden, dass die Polizei-
organisation ja durchgingig bis auf die kommunale Ebene (,,Polizei-
prasidien®) hinunterreiche. Doch bei diesem Problem handelt es sich
eben nicht nur um das der ganz verschiedenen Entscheidungsstrange
und Weisungskompetenzen auf Landes- und kommunaler Ebene, die

7 Vgl. z. B.: Wassermann, Ginther, Der Kriminalprdventive Rat der Stadt
Leipzig; in: Die Kriminalpréavention 1/2000, S. 13 ff.; Leonhardt, Werner,
Kommunale Kriminalpravention in der Praxis — dargestellt am Beispiel der
Landeshauptstadt Dusseldorf; in: Die Kriminalprévention 4/2000, S. 132 ff.

8 In Verbindung mit den Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen nach
Art. 70 ff. bzw. 83 ff. GG.

9 Grundlegend aus politikwissenschaftlicher Sicht vgl. Lange, Hans-Jurgen,
Innere Sicherheit im politischen System der Bundesrepublik Deutschland,
Opladen 1999; einfuhrend vgl. van Ooyen, Die Innere Sicherheit als Politik-
feld; in: Die Polizei, 2/2000, S. 55 f.
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nur eine Kooperation der Ebenen mit ,,Reibungsverlusten® ermogli-
chen. Aus demokratischer Sicht muss vor allem beriicksichtigt wer-
den, dass die von der Polizeibehtrde eines Landes in einer Kommune
vollzogene Sicherheitspolitik ber kein Pendant kommunaler politi-
scher Verantwortlichkeit verfiigt, d. h. aber sich schlieRlich tberhaupt
nur mit sehr mittelbarer politischer Verantwortlichkeit ber die Lan-
despolitik vollzieht. In einer US-amerikanischen Grol3stadt wére das
undenkbar: ,,Community policing®™ wortlich genommen macht ja hier
deswegen Sinn, weil der Polizeichef einer Stadt Teil der von den Biir-
gern gewahlten Kommunalregierung und als Politiker — wenn nicht
sogar direkt gewéhlt — dem gewéhltem Birgermeister und dem Stadt-
parlament verantwortlich ist. Konkrete Polizeipolitik vor Ort bildet so
einen selbstverstandlichen Bestandteil der Kommunalpolitik; sie hat
einen entsprechenden Stellenwert bei Kommunalwahlen und kann
hieriber vom Birger politisch unmittelbar mitentschieden werden.
Unter dieser demokratietheoretischen Pramisse hiel3e die konsequente
Ubertragung von ,,community policing* auf Deutschland folglich die
Rickkehr zur kommunalisierten Polizei, wie sie angelehnt an das
anglo-amerikanische Verstédndnis der Polizei als vor Ort verankerter,
gerade nicht staatlicher ,,Biirgerpolizei” in einigen Landern bis in die

70er Jahre hinein zum Teil noch existierte.10

Aul3er diesem institutionellen Problem offenbart sich bei einem Blick
auf die Vielzahl der inzwischen existierenden Formen von ,,Biirgerak-
tivierung® im lokalen Bereich noch eine weitere Ambivalenz. Sie er-
Offnen einerseits positiv die Mdglichkeit demokratischer Teilhabe, kri-
tisch betrachtet zugleich jedoch auch die Gefahr einer Vereinnahmung
des Birgers als — preiswerter — bloB ,,verlangerter Arm* fiir polizeili-
che Zwecke. Kurz ausgedriickt: Aus demokratischer Sicht ,,oszilliert*
,,community policing* in Deutschland zwischen Partizipation und In-
strumentalisierung. Zum Teil geht dies sogar einher mit VVorstellungen
von ,,community®, die unter die Konzeption einer ,,geschlossenen
Gemeinschaft fallen und daher mit der pluralistischen Demokratie
kaum vereinbar sind.

10 So nach 1945 in den Landern der amerikanischen und der britischen Zone.
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Etwas Uberspitzt und vereinfacht lasst sich wie folgt typisieren und
beurteilen:

2 ,Hilfspolizeien*
2.1 Freiwilliger Polizeidienst

Das bekannteste Beispiel ist der Berlinerll | Freiwillige Polizeidienst*
(FPD), der aus der alten sog. ,,Polizeireserve hervorgegangen ist. Ur-
spriinglich wegen der besonderen Lage und Bedingungen Berlins als
Gegengewicht zu den DDR-Betriebskampfgruppen zu Beginn der
1960er Jahre als reine Hilfspolizei mit eng beschrankten Kompeten-
zenl12 ins Leben gerufen, schien die Freiwillige Polizeireserve mit der
Zeitenwende von 1989/90 obsolet zu sein. Nach nicht durchgesetzten
parlamentarischen Initiativen zur Abschaffung wurde jedoch in der
gesetzlichen Novellierung der Umfang der Aufgaben und Befugnisse
noch erheblich erweitert. Die Aufgaben des FPD umfassen nun allge-
mein, ,,diec Polizei bei der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung zu unterstiitzen und zu entlasten®. Der Einsatz des
FPD ist moglich:

e zur Sicherung und zum Schutz von Gebaduden und 6ffentlichen
Anlagen,

e zur Uberwachung des StraRenverkehrs,
e zum polizeilichen Streifendienst,

e zum Streifendienst in Grin- und Erholungsanlagen, Waldern
und auf Friedhdfen,

e Dbei Offentliche Veranstaltungen,
e als Kurier- und Transportdiensten.13

11 Vgl. aber auch die ,,Hilfspolizeien* in Hessen und Baden-Wurttemberg.
12 Vor allem Objektschutz.
13 8§ 1 Gesetz uber den Freiwilligen Polizeidienst von 1999.
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Dabei erfolgt die Wahrnenmung der Aufgaben in Ausiibung aller po-
lizeilichen Befugnisse unter Einschluss des unmittelbaren Zwanges.14
Auf der anderen Seite beschrankt sich die Ausbildung des FPD auf ei-
nen Grundlehrgang an der Landespolizeischule mit jahrlichen (Kurz)-
Fortbildungen in polizeirelevanten Fachern einschlieRlich des regel-
méaligen Schieldleistungsnachweises. Fihrt man sich zugleich die
Ausbildungsdauer und Personalkosten des reguldren Polizeivollzugs-
dienstes vor Augen, so muss sich dieses Modell von ,,Biirgeraktivie-
rung® die Kritik gefallen lassen, blof3 als Mittel zur Konsolidierung
der von chronischer Finanzknappheit gepragten Landeshaushalte her-
zuhalten. Das mag aus haushélterischer Sicht verstandlich und legitim
sein. Ein so verstandenes Konzept hat aber, auch wenn es suggeriert
werden soll, wenig mit der Starkung von Birgernéhe der Polizei zu
tun. Im Gegenteil, es forciert durch Ersetzung der reguléren Polizei-
kriafte durch ,,Hilfspolizeien* deren Riickzug und 6ffnet dariiber hin-
aus den Weg zu einer ,kalten* Privatisierung, indem sich die Grenzen
zu den privaten ,,Produzenten® von Sicherheit verwischen. Dies gilt
auch fur die beiden nachsten Konzepte.

2.2 ,,ABM-Sheriffs“ und ,,Burgerwehr*

Originell und Erfolg versprechend, weil mehrere Probleme zugleich
scheinbar l6send, war der Einfall, Sicherheit im 6ffentlichen Raum
durch die Beschaftigung von Langzeitarbeitslosen ,,produzieren” zu
lassen. Ob als ,,Gelbe Engel* oder ,,Bernauer Modell*, als ,,Park Ran-

ger®, , Stadtwacht“ oder ,,Priventionshelfer®,15 mit dem Konzept des

14 Vgl. ebd.; 8 3i. V. m. der Vollzugsordnung zum Gesetz (VoFPG).

15 In Frankfurt a.M., Berlin, Stuttgart, Hannover, Bernau und vielen anderen
Stédten; vgl. zum folgenden mit weiteren Nachweisen die folgenden Beitrage
in Blrgerrechte und Polizei/CILIP 66 (2/2000): Putter, Norbert, Streifen der
Ordnungsamter. Zwischen Service, Sauberkeit und Ordnung, S. 48 ff.; Eick,
Volker, Arbeit, Angst und Attraktionen. Arme gegen Arme und das Bernauer
,,Modell Biirgerhelfer”, S. 39 ff.; Hohmeyer, Christine, Wachsame Nachbarn,
Lokale Gemeinschaften im Dienst der Sicherheit, S. 59 ff.; Putter, Norbert /
Kant, Martina, Ehrenamtliche Polizeihelferlnnen, Polizeidienste, Sicher-
heitswachten und Sicherheitspartner, S. 16 ff.
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,, ABM-Sheriffs* als eines kommunalen Ordnungs- und Servicediens-
tes schien allen geholfen: dem Birger durch Starkung des subjektiven
Gefiihls von Sicherheit an prekaren Platzen, der Polizei und Kommu-
ne durch Verlangerung ihres ,,Arms* von Sicherheit und Ordnung —
und zwar fast kostenlos, denn es zahlt ja die Bundesanstalt fur Ar-
beitl6 — schlieBlich dem Arbeitslosen durch (befristete) Beschaftigung
und die Perspektive, bald auf den ersten Arbeitsmarkt zurlickzukeh-
ren.17 Demgegeniiber verfolgt das Konzept von ,,Sicherheitspartner-
schaft“18 und ,,Sicherheitswacht“19 das ehrenamtliche Engagement

des Biirgers, ,,idealtypisch* realisiert im Land Brandenburg. Hier sol-
len

,,... Sozial engagierte Einwohner der Gemeinde in der Wahrnehmung
ihrer persdnlichen Rechte und der sozialen Verantwortung flr die
Gemeinschaft, unbewaffnet und ohne hoheitliche Befugnisse... in ih-
rem ortlichen Bereich aktiv werden. “20

Noch einen Schritt weiter geht dagegen die Einrichtung der ,,Sicher-
heitswacht® in Bayern. Dabei bestehen polizeiliche Kompetenzen liber
die so genannten ,,Jedermann-Rechte* hinaus, indem den beschéftig-
ten Sicherheitskréaften auch das Recht des Anhaltens, der Befragung,
der Personalienfeststellung und des Platzverweises eingerdumt worden
ist. Und im Unterschied zu Brandenburg, wo das Ehrenamt des Si-

16 In der Regel fallen fiir die Kommunen Sachkosten an durch Bereitstellung
von technischem Gerat wie Handys, Westen etc.

17 Strittig bleibt dabei die arbeitsmarktpolitische Frage, inwieweit ein Arbeitslo-
ser sich durch die Tatigkeit als ,,ABM-Sheriff* fiir den ersten Arbeitsmarkt
uberhaupt sinnvoll qualifizieren kénnte — denn das ist ja immerhin der Zweck
einer ABM. Beschaftigungsmoglichkeiten jenseits des privaten Sicherheits-
gewerbes sind kaum denkbar.

18 Insbesondere in Brandenburg, das seit 1992 eine recht breit angelegte Kon-
zeption von ,,community policing* vorantreibt; ausfiihrlich vgl. Ministerium
des Innern des Landes Brandenburg (Hrsg.), Kommunale Kriminalitatsverhi-
tung. Eine Materialsammlung, 1997.

19 So in Bayern und Sachsen.

20 Punkt 5 des Erlasses ,,Kommunale Kriminalitdtsverhiitung (KKV)*“ des In-
nenministeriums vom 11.10.1995 (Fn. 18), S. 105.

21



cherheitspartners lediglich mit einem kleinen monatlichen Pauschalbe-
trag ,.honoriert“ wird, reicht die Aufwandsentschadigung schon an

Stundenléhne von Niedriglohngruppen heran.21

Zweifellos tragen ,,ABM-Sheriffs* und ,,Sicherheitspartnerschaften*
selbst bei der Ausiibung bloBer ,,Jedermann-Rechte* zur Erhohung
zumindest des subjektiven Gefiihls von Sicherheit bei, sodass sich der
Biirger auf ,,Angstpléitze* eher trauen mag. Gleichwohl wird nicht nur
bestritten, ob — und wenn ja — welche Kriminalitat objektiv iberhaupt
verhindert wird. Schliel3lich kann eingewendet werden, dass die we-
nigsten Faktoren, die Kriminalitat bedingen, an den Raum als Ursache
gebunden sind. Selbst in den USA lasst sich der nachweisbare Rick-
gang von Kriminalitat in einzelnen Grof3stddten moglicherweise gar
nicht auf den Erfolg von , Null-Toleranz* sondern ganz einfach auf
den inzwischen recht erheblichen und kommunal kaum zu beeinflus-
senden Rickgang von Arbeitslosigkeit zurickfihren. Hierzulande
bleiben denn auch empirische Analysen daher zurecht sehr skeptisch
und heben das Problem bloRRer Verlagerung von Kriminalitdt her-

vor.22 So kommen Korfes/Sessar in ihrem fiir das Innenministerium
des Landes Brandenburg verfassten Bericht zur Sicherheitspartner-
schaft u. a. zum Schluss:

... WO es offenbar auch zu Abschreckungseffekten durch gezielte
Prasenz von Sicherheitspartnern an bestimmten geféahrdeten Orten
gekommen war, so musste man sich offenbar dem Vorwurf stellen,
die im Ort verhiitete Kriminalitat hatte sich in die umgebenden Ge-
meinden verlagert. Ist also ein Zusammenhang zwischen der Existenz
solcher Burgerinitiativen und einem Rickgang lokaler Kriminalitat
nur schwer und allenfalls fiir akute Falle zu belegen, so ist, bejaht
man einen derartigen Zusammenhang, immer noch eine andere Fra-

21 In Brandenburg monatlich DM 50, in Bayern dagegen als Aufwandsentsché-
digung von DM 14 pro Stunde.
22 Dies gilt analog auch fiir die zur Zeit breit diskutierte Video-Uberwachung
bestimmter offentlicher Pl&tze und Stralien.
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ge zu beantworten: Bedeutet Pravention die Verhitung von Krimina-
litat oder ihre Verlagerung? “23

und

,,Die Frage ist, ob dies die ,grofie’ Kriminalitdt ist, die wie Einbri-
che oder Kfz-Diebstahle oftmals — und nicht selten durch Gberdortli-
che Tater — geplant und begangen werden, oder eher die ,kleine”,
spontane Kriminalitat, begangen vielleicht durch Jugendliche des

Ortes (Diebstahle, Zerstérungen, Strakenverkehrsdelikte usw.). 24

Dies konnte durchaus hinnehmbar sein, wirde die ja beobachtbare
Zunahme des subjektiven Sicherheitsgefiinls nicht in beiden Féllen
durch einen zu hohen Preis erkauft:

Denn das Konzept des ,,ABM-Sheriffs* bringt ausgerechnet Vertreter
einer der schwichsten Gruppen in der Gesellschaft zum ,,polizeili-
chen® Einsatz. Durch die dem Modell inhdrente Vermischung von Po-
litik der inneren Sicherheit mit Sozialpolitik werden Arbeitslose und
Sozialhilfeempfanger — polemisch: am ,,besten* wohl arbeitslose Aus-
l&nder — so zu einer ,,° Armenpolizei‘ mit spezifischen Quartiers- und
Milieukenntnissen als Selbstregulativ von Armutspopulationen® in-
strumentalisiert.25 Dagegen wecken die ,,Sicherheitspartnerschaften*
eher Assoziationen zu Vereinigungen mit , Biirgerwehrcharakter.26
Hier besteht die Gefahr, dass ubereifrige (Klein)birger ihre Vorstel-
lungen von Sicherheit und Ordnung zum allgemeinen Interesse postu-
lieren und als ,,Moralwichter jegliches davon abweichendes, sich
aber im Rahmen der Gesetze bewegendes, also legales Verhalten
,.kriminalisieren‘:

23 Korfes, Gunhild/Sessar, Klaus, ,,Sicherheitspartnerschaften im Land Bran-
denburg®, Ergebnisse einer kriminologischen Recherche; in: Mdl (Hrsg.),
Kommunale Kriminalitatsverhitung (Fn. 18), S. 87 f.

24 Ebd., S. 88.

25 Eick (Fn. 15).

26 Zum Teil hatten sich solche Gruppen schon vor der Einfiihnrung der Sicher-
heitspartnerschaft in Brandenburg selbst gebildet.
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,, Die Uberempfindlichkeit sehr vieler Burger gegeniiber selbst klei-
neren Auffalligkeiten, mit anderen Worten ein vielleicht bertriebe-
ner Ordnungsanspruch, kann leicht dazu fuihren, dass unter anderen
Umstanden tolerierbare Verhaltensweisen unter den Sicherheitsan-

spruch fallen. “27

Dies impliziert wiederum zweierlei: Eine solche Ausdehnung des Po-
lizeibegriffs durch die Verlangerung der Aufgaben in den Bereich der
Sozialkontrolle beinhaltet erstens einen Ruckfall in ein vormodernes
Verstandnis von ,,Polizei* — und zwar zuriick noch hinter das Allge-
meine Preussische Landrecht. Denn fiir den modernen Polizeibegriff

ist gerade deren scharfe Unterscheidung und Trennung wesentlich.28
Zweitens offenbart sich zugleich ein Merkmal von ,,community poli-
cing®, das im amerikanischen Begriffsverstandnis in seiner Doppel-
deutigkeit zwar immer offen mitschwingt, im Bedeutungsgehalt der
Ubersetzung aber verloren geht — obwohl auch die deutsche politische
Praxis von kommunaler Kriminalpravention im Zusammenspiel von
,Raum® und ,,Ordnung® an dieser Stelle genau hierauf rekurriert:
,,Community* ist ndmlich nicht nur die Bezeichnung fiir ,,Gemeinwe-
sen* etwa im Sinne auch des deutschen Begriffs der sich selbst ver-
waltenden Stadt. ,,Community* ist zugleich auch der Begriff fiir die
,,Gemeinschaft“. So verwundert es nicht, dass das Konzept von
,,community policing™ in ideengeschichtlicher Perspektive betrachtet
genau mit der Richtung politischer Theorie korrespondiert, die in den

27 Korfes/Sessar (Fn. 23), S. 88. Sie fiihren weiter aus: ,,Daher ist es ... rechts-
staatlich unerlasslich gewesen, dass der brandenburgische Gesetzgeber den
Sicherheitspartnern, wie dies in Bayern geschehen ist, keine Interventions-
rechte eingeraumt hat, die ber die Rechte eines jeden Burgers hinausgegan-
gen waren®; ebd.

28 Zum Polizeibegriff vgl. mit weiteren Nachweisen: Heesen, Dietrich, Polizei;
in: Mollers, Martin H. W. (Hrsg.): Worterbuch der Polizei, Miinchen 2001,
S. 1201 ff.; Gusy, Christoph/ Nitz, Gerhard, Vom Legitimationswandel staat-
licher Sicherheitsfunktionen; in: Lange, Hans-Jirgen (Hrsg.), Staat, Demo-
kratie und Innere Sicherheit in Deutschland, Opladen 2000, S. 335 ff.
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USA seit den 80er Jahren als sog. , Kommunitarismus“29 bekannt
geworden ist. Diese kritisiert die vermeintliche ,,Zerfaserung® der ,,li-
beralistischen* Gesellschaft und positioniert hiergegen in zum Teil of-
fener Ablehnung der pluralistischen Demokratie30 und der heteroge-
nen Vielfalt einer ,,offenen Gesellschaft“31 die homogene Einheit ei-
ner ,,geschlossenen* Gemeinschaft.32 Von hier aus ist es dann nur
noch ein kleiner Schritt zu Denkkategorien von ,,Inklusion/ Exklusi-
on“ bzw. von ,,Freund-Feind“, indem der ,,Andere* zum ,,Fremden*
und ,,Storer* und damit zum ,,Feind* definiert wird.33 Dies mag dem
Leser tbertrieben erscheinen, ist jedoch z. B. in manchen brandenbur-
gischen Kleinstadten zum Teil langst von der Realitat eingeholt — sei
es, indem einige ,,Sicherheitspartner* alle ortsfremden und erst recht
polnischen Autokennzeichen ,,vorbeugend® notierten oder sei es, dass

29 Vgl. einfiihrend: Aus Politik und Zeitgeschichte, 36/1996 mit den folgenden
Beitragen: Reese-Schafer, Walter, Die politische Rezeption des kommunitari-
schen Denkens in Deutschland, S. 3 ff.; Tonnies, Sibylle, Kommunitarismus
— diesseits und jenseits des Ozeans, S. 13 ff.; Brunkhorst, Hauke, Demokratie
als Solidaritat unter Fremden, S. 21ff.

30 Zur Pluralismustheorie vgl. einfihrend naturlich Fraenkel, Ernst, Deutsch-
land und die westlichen Demokratien, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1990; Ober-
reuter, Heinrich (Hrsg.), Pluralismus, Grundlegung und Diskussion, Opladen
1980; Steffani, Winfried, Pluralistische Demokratie, Opladen 1980; immer
noch lesenwert der Reader von Nuscheler, Franz/Steffani, Winfried, (Hrsg.),
Pluralismus, Konzeptionen und Kontroversen, 3. Aufl., Miinchen 1976.
Fraenkel erlebt ja zur Zeit eine Renaissance, daher der Hinweis auf die Neu-
ausgabe seines Werks bei Nomos und auf den Sammelband von Buchstein,
Hubertus/Gohler, Gerhard (Hrsg.), Vom Sozialismus zum Pluralismus, Bei-
trage zu Werk und Leben Ernst Fraenkels, Baden-Baden 2000.

31 Popper, Karl, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, 2 Bde., 7. Aufl., Tu-
bingen 1992.

32 Tonnies, Ferdinand, Gemeinschaft und Gesellschaft, Grundbegriffe der rei-
nen Soziologie (8. Aufl. 1935), Nachdruck Darmstadt 1963.

33 So die beriichtigte ,,Freund-Feind-Theorie” von Carl Schmitt, die bewusst
oder unbewusst hdufig solchen Konzeptionen zu Grunde liegt, Der Begriff
des Politischen (1932), 6. Aufl., Berlin 1996; vgl. hierzu: van Ooyen, Rechts-
extremismus, Fremdenfeindlichkeit und Integration; in: Recht und Politik
2/2001, S. 51 ff.
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sich die Angst vor Kriminalitadt allgemein auf die — wenigen in Ost-
deutschland lebenden34 — Auslander konzentriert.35

3 Praventionsrate

Die mit ,,ABM-Sheriffs“ und ,,Blrgerwehr verbundenen Probleme
stellen sich beim Instrument der Praventionsrate in leicht variierter
Form. Ihr Vorteil ist diesen gegeniber, dass die direkte Ausfiihrung
von polizeilichen Aufgaben immerhin in polizeilicher Zustdndigkeit
und damit auch in professioneller Hand verbleibt.

Vorreiter flir die Errichtung von Praventionsraten war das Land
Schleswig-Holstein, das 1990 zuné&chst einen landesweiten, bald aber
auch kommunale Préventionsréte etablierte. Andere Bundeslander wie

z. B. Hessen und NRW folgten.36 Praventionsrate setzen sich zusam-
men aus den ,entscheidungskompetente(n) Vertreter(n) der... Ge-
meinden und Amter mit Vertretern der Schutzbereiche und/ oder der
Polizeiwache“37 — entweder unter Einrichtung eines von Fall zu Fall
themenbezogenen erweiterten Teilnehmerkreis lokal relevanter staatli-
cher, kommunaler und gesellschaftlicher Entscheidungstrager und/
oder unter direkter Beteiligung von Vereinen, Verbanden und interes-

34 So ist der prozentuale Anteil der auslandischen Bevolkerung in den 6stlichen
Landern mit 1,5 bis 2,3 % im Vergleich zum Westen (je nach Bundesland
zwischen 8 und 15 %) auffallend niedrig. Gerade die friihere DDR hatte sich
ja als ,,nationale Klassengemeinschaft* kollektiv definiert und die auf ihrem
Territorium sich aufhaltenden Auslander der ,,sozialistischen Bruderlander
von der Bevélkerung abgeschirmt. Zu diesen Traditionslinien vgl. Poutru,
Patrice G./Behrends, Jan C./Kuck, Dennis, Historische Ursachen der Frem-
denfeindlichkeit in den neuen Bundeslandern; in: Aus Politik und Zeitge-
schichte, 39/2000, S. 15 ff.

35 Vgl. Korfes/Sessar (Fn. 23), z. B. S. 49-51, 68-70.

36 1992 bzw. 1993, vgl. auch Fn. 7.

37 So z. B. die 6rtlichen Kommunalen Kriminalitatsverhitung-Kommissionen in
Brandenburg; Punkt 3 des Erlasses KKV des Innenministeriums vom
11.10.1995 (Fn. 18), S. 99.
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sierten Burgern.38 So empfiehlt z. B. der brandenburgische KKV-
Erlass hinsichtlich der Einrichtung von o6rtlichen Préaventionskommis-
sionen u. a. die Mitarbeit

der Mitglieder der Gemeindevertretungen und Kreistage,

des Polizeibeirats,

sachverstandiger Einzelpersonen,

der Gerichte, Staatsanwaltschaft, Jugendamt, Bewahrungshilfe,
des Arbeitsamts und des Umweltschutzes

der Kirchen,

ortlich bedeutsamer Vereine, Stiftungen und Verbéande schlieR-
lich

der freien Trager in der Sozial-, Kultur- und Auslanderarbeit.

Daneben existieren sog. ,,Einwohnerversammlungen zu Sicherheits-
fragen unter direkter Teilnahme der Blrger und der 6rtlichen Poli-
zei.39

Demokratietheoretisch betrachtet ergibt sich hierbei die Notwendig-
keit einer pluralistischen Représentanz und Beteiligung aller relevan-
ten Gruppen und zwar gerade einschliellich derjenigen, die ja aus
Sicht der Sicherheits- und Ordnungsverwaltungen als ,,Problemgrup-

pen66

erscheinen. Genau das aber ist schon die erste Schwierigkeit.

38 So z. B. auf Kiezebene im Rahmen des von der Landeskommission Berlin
gegen Gewalt initiierten Modells ,,Kiezorientierte Gewalt- und Kriminalitéts-
priavention“ mit Projekten in Neukdlln und Friedrichshain; auch der auf Be-
schluss der Schoneberger Bezirksverordnetenversammlung eingesetzte Pra-
ventionsrat; vgl. Berliner Modell: Kiezorientierte Gewalt- und Kriminalpra-
vention, www.sensjs.berlin. de/familie/landeskommission_berlin_gegen_ge
walt; Hohmeyer, Christine, Préventionsrat Schoneberger Norden; in: Burger-
rechte und Polizei/ CILIP 64 (3/1999), S. 49 ff.

39 Vgl. KKV-Erlass des Innenministeriums vom 11.10.1995 (Fn. 18), S. 100-
102. Die Formen der Burgerbeteiligung variieren. So kdnnen z. B. beim Pra-
ventionsrat (,,Sicherheitsbeirat”) des Berliner Bezirks Wedding die Biirger in
sog. Arbeitsgruppen sich direkt beteiligen.
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Nicht nur ist es gar nicht so einfach, Burger tberhaupt dauerhaft fur

eine Mitarbeit zu aktivieren.40 Dies bliebe hinnehmbar, denn es sind
ja im gesellschaftlichen und politischen Leben der Massendemokratie
sowieso immer nur wenige Bulrger engagiert — die Zahl der in Verei-
nen, Parteien und Verbanden wirklich aktiven Mitglieder spricht hier
Bande. Offensichtlich und viel gravierender sind jedoch die Hemm-
schwellen, die hinsichtlich einer Zusammenarbeit mit den Polizei-/
Ordnungsbehorden bestehen. Sie sind teilweise bei Gruppen mit sog.
geringer ,,Beschwerdemacht* so grofl (z. B. bei vielen ,,Auslian-
dern<,41 Obdachlosen usw.), dass die Praventionsrate auf Seiten der
Biirger politisch-soziologisch betrachtet in der Regel von einer spezi-
fischen Mittelschicht dominiert werden, die — in legitimer Weise — na-
tirlich nur ihre ganz spezifischen Sicherheitsinteressen artikulieren
(insb. Gewerbetreibende hinsichtlich Kleinkriminalitat und Ordnungs-

storung).42

Und nicht zuletzt bleiben noch zwei weitere schwerwiegende Einwan-
de gegen die Praventionsrate in der bisher institutionalisierten Form:
Auch in diesem Falle werden die Grenzen zwischen Polizeiaufgaben
und sozialer Kontrolle verwischt bzw. wird unzureichende — weil
wohl teure — Sozialpolitik einfach durch Sicherheits- und Ordnungs-
politik ersetzt. Zweitens droht — wenn es sich nicht um einen Akt der
Inszenierung blol3 symbolischer Politik handeln soll — den Préaventi-
onsraten die Instrumentalisierung durch die Interessen der Polizei- und

40 Vgl. z. B. die Schwierigkeiten beim Kiezprojekt in Neukoélln, Kiezorientierte
Gewalt- und Kriminalprévention (Fn. 38).

41 Auch deshalb sollte der Polizeidienst fiir Auslander starker ge6ffnet werden.
In Hamburg, Berlin, Bremen, Brandenburg und NRW ist die Beschéaftigung
im Polizeidienst auch von Auslandern, die nicht aus EU-Landern stammen,
unter bestimmten Voraussetzungen moglich und inzwischen Realitat. Nach
dem Beamtenrechtsrahmengesetz ist hierfiir allgemein ein sog. ,,dringendes
dienstliches Bediirfnis“ erforderlich, das z. B. bei einem entsprechenden Be-
volkerungsanteil ja vorliegt.

42 VVgl. Hohmeyer (Fn. 38); Putter, Norbert/Diederichs, Otto, Polizei und Ge-
meinde — Praventionsrate als Chance?; in: Burgerrechte und Polizei/CILIP 57
(2/1997), S. 47 ff.
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Ordnungsbeho6rden.43 Denn: Es sind nicht nur die kommunalen und
staatlichen Entscheidungstrager auf Grund ihrer Professionalitat den
ehrenamtlich tatigen Blrgern im Praventionsrat schon in puncto In-
formation vollkommen (berlegen. Es ist ja aus der Birokratiefor-
schung eines Max Webers44 zum Thema Demokratie und Verwaltung

sowie aus den kommunalpolitischen Forschungen4S erst recht allge-
mein bekannt: Dass beziglich des Machtverhéltnisses zwischen pro-
fessioneller (kommunaler) Fachverwaltung und (ehrenamtlichem)
Feierabend-Parlament der VVorsprung immer bei der Verwaltung liegt.
Immerhin haben aber selbst die Parlamentarier auf kommunaler Ebene
wirkungsvolle Instrumente der Kontrolle in Form ihrer ,,.Legislativge-
walt“, der bestehenden politischen Verantwortlichkeit der Exekutive
vor dem Parlament und des Haushaltsrechts, mit dem die Verwaltung
politisch gesteuert werden kann. VVon all diesen fundamentalen demo-
kratischen Kompetenzen — sei es direkt gegentber den Polizei- und
Ordnungsbehdrden oder sei es mittelbar gegeniber den betreffenden
politisch-parlamentarischen Instanzen — fehlt bei den Préventionsréten
als bloflen Beratungsgremien jedoch jede Spur. Soweit also ,,commu-
nity policing® als ,,Biirgeraktivierung® nicht nur die Biirgeraktivierung
flr Polizeizwecke sondern auch demokratische Partizipation im Sinne
von Mitentscheidung bedeuten soll, haben die Praventionsréate hiermit
schon auf Grund ihrer Kompetenzlosigkeit wenig zu tun.

43 Anderer Auffassung vgl. van den Brink, Henning, Kénnen Kriminalpraventi-
ve Réte die Polizei kontrollieren?; in: Die Kriminalpravention 5/1999,
S. 174 ff.

44 \Vgl. z. B. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden
Soziologie, 5. Aufl., Tiibingen 1980, Kap. ,,Herrschaft und Verwaltung. We-
sen und Grenzen demokratischer Verwaltung* und Kap. ,,Wesen, Vorausset-
zungen und Entfaltung der birokratischen Herrschaft, S. 545 ff. bzw.
S. 551 ff.

45 Vgl. allgemein z. B. Kleinfeld, Ralf, Kommunalpolitik, Eine problemorien-
tierte Einflihrung, Opladen 1998.
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4 Polizeibeirate und der Sonderfall der Hamburger
Polizeikommission

Die aus demokratischer Sicht zu beméngelnde Kompetenzlosigkeit
setzt sich fort bei den sog. Polizeibeiraten. Sie gingen aus den Polizei-
ausschissen der britischen Zone hervor und existierten ursprtnglich in
Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Nordrhein-Westfalen. Als
Element demokratischer Kontrolle der Polizei auf kommunaler Ebene
in der Tradition des britischen Verstindnis von ,,Bilirgerpolizei* mit
echten Kompetenzen konzipiert,46 wurden sie aber bald durch die Po-

lizeibeirate als bloRe Beratungsgremien ersetzt.47 An der grundsétzli-
chen Konstruktion dieses Instruments mit Informations-, Beratungs-
und Anhorungscharakter hat sich seitdem nichts Wesentliches gean-
dert. So flhrte z. B. auch Brandenburg auf der Ebene der Polizeiprasi-
dien Polizeibeirate ein,48 die zwar infolge parlamentarischer Wahl re-
lativ hoch demokratisch legitimiert sind.49 Die Aufgaben und Befug-
nisse stehen — wenigstens wenn man die ,,Wesentlichkeitstheorie® des

46 So konnte z. B. der Polizeichef vom Ausschuss jederzeit entlassen werden.

47 Vgl. Groll, Kurt H. G., Bedingungen demokratischer Kontrolle, Lehren aus
den Polizeiausschissen der britischen Zone; in: Birgerrechte &Polizei/CILIP
(3/2000), S. 42 ff.

48 Vgl. 8§ 2 Gesetz (ber die Organisation und die Zustandigkeit der Polizei im
Land Brandenburg (POG Bbg).

49Vgl. § 14 POG Bbg. Danach konnen bis maximal zur Halfte auch Bur-
ger/innen gewahlt werden, die keiner Vertretung angehdren.
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Bundesverfassungsgerichts zu Grunde legtS0 — jedoch hierzu in kei-
nem Verhéltnis: So ist der Polizeibeirat etwa bei der Stellenbesetzung
von Polizeiprésidentin und der Auflésung von Dienststellen zwar ,,zu

héren.91 Ein echtes Mitspracherecht im Sinne von Mitentscheidung
fehlt aber ebenso wie ein generelles Recht auf Akteneinsicht52 als
wirksames Kontrollinstrument.53

Die einzige Ausnahme hierzu bietet der Sonderfall der ,,Polizeikom-
mission“ in Hamburg, die im Polizeibereich bundesweit bisher ohne

weiteres Beispiel geblieben ist.594 Nach dem ,,Hamburger Polizei-

50 Aus standiger Rechtsprechung des Gerichts ergibt sich, dass Hohe der Legi-
timation und Umfang der Kompetenzen eines Organs einander entsprechen
missen; daher sind ja alle ,,wesentlichen® Entscheidungen von den direkt
vom Burger gewahlten Parlamenten und nicht von den nur mittelbar legiti-
mierten Exekutiven zu treffen (sog. ,,Gesetzes- bzw. Parlamentsvorbehalt®);
vgl. z. B. BVerfGE 47, 46; in neuerer Zeit BVerfGE 90, 286; BVerfGE 98,
218; einfihrend: Wild, Michael, AWACS/Somalia, Auslandseinsatze der
Bundeswehr — Parlamentsvorbehalt — Verfassungsfortbildung; Menzel, Jorg,
Rechtschreibreform. Zur Bedeutung des 3 in der Staatsaufgabenlehre unter
dem Grundgesetz; beide in: Menzel (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung,
Hundert Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive,
Tilbingen 2000, S. 547 ff. bzw. S. 648 ff.

51 Vgl. § 13 POG Bhg.

52 Vgl. hierzu schon van Ooyen, Rovert Chr./ Mollers, Martin H. W.: Demokra-
tie und Polizei, Europadisierte Sicherheit im Mehrebenensystem aus politik-
wissenschaftlicher Sicht, in: Polizei & Wissenschaft 2/2000, S. 24.

53 Dabei sieht gerade die brandenburgische Landesverfassung in Art. 21 IV all-
gemein ein solches Recht auf Akteneinsicht ,,nach Malligabe des Gesetzes*
Vor.

54 Vgl. hierzu Greiner, August, Benétigt die Polizei besondere Kontrolleure?;
in: Die Polizei 4/2000, S. 102 ff.; Gossner, Rolf, Die Hamburger ,,Polizei-
kommission®, Tragfahiges Modell unabhédngiger Polizeikontrolle?, in: Biir-
gerrechte & Polizei/CILIP 67 (3/2000), S. 34 ff. Vgl. auch die amtlichen
Presseerklarungen: Hamburger Polizeikommission: Eine bundesweit einma-
lige Institution nimmt ihre Arbeit auf; Die Polizeikommission legt ihren Jah-
resbericht 2000 vor (vom 21.11.2000); Parlamentarische Diskussion des Jah-
resberichts der Polizeikommission (vom 30.5.2000); alle unter www. ham-
burg.de/behoerden/pk/presse/pm3.htm.
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skandal®* hatte ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss deren
Einsetzung empfohlen, die schlieRlich 1998 durch Gesetz der Blrger-

schaft erfolgte.95 Die Kommission besteht aus drei Personen, die vom

Senat auf vier Jahre ehrenamtlich berufen werden.56 Die Stellung der
Kommissionsmitglieder ist dann grundsatzlich unabhéngig, da sie
nicht weisungsgebunden sind und keiner Fachaufsicht unterliegen.57
Um ihrer Aufgabe gerecht zu werden — namlich ,,interne Fehlentwick-
lungen und daraus folgende Gefahrdungen der Einhaltungen rechts-
staatlichen Verhaltens der Polizei zu erkennen und dariiber zu berich-
ten“58 — wurde die Kommission mit den hierfiir notwendigen Kompe-
tenzen ausgestattet, die dem oben diskutierten Instrument der Polizei-
beirdte fehlt. D. h. vor allem: Zutritt, auch unangemeldet, zu allen
Dienstrdumen und das grundsatzliche Einsichtsrecht in alle Unterla-
gen und Akten.99 Dabei kann sich jede Person — und zwar auch die
Polizeibeamten/innen ohne Einhaltung des Dienstwegs und ohne dass
hieraus Nachteile erwachsen dirfen — an die Kommission wenden.60
Gleichwohl hat die Kommission keine politischen Entscheidungs-
kompetenzen, d. h. aber politische Macht, im Bereich der inneren Si-
cherheit. Diese liegt nach wie vor allein bei Parlament und Regierung.
Oder besser formuliert: Die Macht der Kommission basiert im Prinzip
,hur darauf, der Biirgerschaft iber den Senat einmal jahrlich einen
Titigkeitsbericht vorzulegen und ,,angemessen® die Offentlichkeit zu
informieren.61 Dies sollte in seiner Wirkung jedoch nicht unterschétzt
werden, wie die bisherige Arbeit der Kommissionsmitglieder belegt:

55 Vgl. Gesetz Uber die Polizeikommission vom 16.6.1998 (folgend PKG ge-
nannt).

56 Bei der erstmaligen Berufung als Ubergangsregelung auf zwei Jahre be-
grenzt; vgl. § 1 und 8 10 PKG.

57 Vgl. § 2 PKG. Allerdings ist nach 8§ 1 eine Abberufung durch den Senat ,,bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes* moglich.

58 § 2 PKG.

59 Vgl. § 4 PKG.

60 Vgl. § 6 PKG.

61 Vgl. § 5 PKG.
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Das Dreier-Gremium der auf zwei Jahre berufenen Grindungskom-
mission setzte sich zusammen aus einem Kriminologen von der Uni-
versitdt Hamburg, einer Juristin mit kommunal- und landespolitischer
Erfahrung und einem Juristen, der als langjahriger Deputierter der Jus-
tizbehorde und ehrenamtlicher Richter titig gewesen ist.62 Inzwi-
schen ist die Folgekommission bestellt worden, die sich wiederum aus
honorigen Personlichkeiten zusammensetzt63 und die, schon weil sie
ja vom Senat selbst berufen worden sind, wohl kaum im Verdacht ste-
hen, die Polizei aus ,,Systemopposition heraus bekdmpfen zu wollen.
Dies ist besonders hervorzuheben, da die in den Berichten der Kom-
mission herausgearbeiteten Ergebnisse64 teilweise scharfer Kritik
ausgesetzt sind. Ohne hier auf eine detaillierte Analyse einzusteigen
oder gar Pauschalkritik an Polizeiapparaten tben zu wollen, beweist
doch genau dieser Befund die Notwendigkeit externer (!) Kontrol-
linstanzen. Wollte man die externe Kontrolle unter dem Gesichtspunkt
der Partizipation des Birgers auch noch mit entsprechender demokra-
tischer Legitimation ausstatten, so verbietet sich konsequent zu Ende
gedacht eigentlich die Berufung einer solchen Kommission durch die
Exekutive in Form der Landesregierung.65 Vielmehr wére dann gera-
de eine Einsetzung durch die parlamentarischen Instanzen und/ oder
durch die Birger angezeigt. Oder anders formuliert und das Instru-
ment der Polizeibeirdte wiederaufgreifend ergéabe sich als demokra-
tisch-politische Forderung: die flaichendeckende Einfiihrung von Poli-
zeibeiraten bis runter auf die kommunale Ebene zumindest mit genau

62 Prof. Dr. Fritz Sack, Rechtsanwéltin Ingrid Soehring und Rechtsanwalt Ralf
Heine.

63 Und zwar die pensionierte Oberstaatsanwaltin Heide Deutsch, die Soziologin
der Universitdt Hamburg Dr. Susanne Krasmann sowie der Soziologe und
wissenschaftliche Direktor Dr. Martin Kutz von der Fuhrungsakademie der
Bundeswehr in Hamburg.

64 Vgl. Polizeibericht, Zusammenfassung des Jahresberichts 1999, Kurzinfor-
mation fiir die Presse, www.hamburg.de/behoerden/pk/presse/polizeibericht.
htm; Freie und Hansestadt Hamburg (Hrsg.), Polizeikommission, Jahresbe-
richt 2000.

65 Richtig daher Godssner (Fn. 54).
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den Kompetenzen, Uber die die Hamburger Polizeikommission ver-
fligt.66

5 Fazit: Professionelle Polizei und demokratische
Partizipation — die Trennung von Vollzug und
Blrgerbeteiligung

Ein grundsétzliches Problem von ,,community policing schon in der
amerikanischen Spielart bleibt die Nahe zu geopolitischen Konzepten
in Form der Kriminalgeografie. Dies ist nicht nur fragwdirdig, weil
man fehlende Sozialpolitik mit Hilfe von ,,Ordnung und (lokalem)
Raum* zu ,,16sen* sucht.67 Es ist dies, immanent argumentiert, vor al-
lem auch deshalb, weil unklar ist, ob — und wenn ja welche — Krimina-
litdt objektiv Uberhaupt verhindert wird (,,Bagatelldelikte®).

Fasst man darlber hinaus die politikwissenschaftlichen Ergebnisse zu-
sammen, dann ergeben sich aus demokratietheoretisch akzentuierter
Sicht fiir ,,community policing® in Deutschland die folgenden Thesen:

e Die dem amerikanischen Konzept zu Grunde liegende institutio-
nelle Basis ist in Deutschland gar nicht vorhanden. ,,Community
policing® mag unter der Voraussetzung sinnvoll sein, dass Poli-
zei kommunale Angelegenheit und eben nicht — staatliche —
Landersache ist. Es fehlt daher die fir amerikanische Stadte
selbstverstédndliche Verankerung der Polizeipolitik in der Kom-
munalpolitik, die sich ja schlieBlich gegeniiber einem Stadtpar-
lament zu verantworten hat und Uber die die Birger/innen bei
den Kommunalwahlen mitentscheiden.

e Die direkte Ubertragung von Aufgaben/ Kompetenzen der Si-
cherheits- und Ordnungsverwaltung auf den Blrger in Form von
,,Hilfspolizeien* (,,Freiwillige Polizeidienste*; ,,Sicherheitspart-
nerschaften® usw.) forciert eher den Riickzug der Polizei, indem

66 VVgl. van Ooyen, Robert Chr./ Mdéllers, Martin H. W. (Fn. 52).

67 Vgl. auch Lange, Hans-Jirgen/ Behr, Rafael/ Gusy, Christoph u.a.: Memo-
randum zur Entwicklung der Inneren Sicherheit in der Bundesrepublik
Deutschland, Regensburg 1998, S. 40 f., 49 f.
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durch ,kalte* Privatisierung von Sicherheit eine unprofessionelle
,,Laienpolizei“ geschaffen wird. Das hat mit ,,Biirgernahe* der
Polizei wenig zu tun.

,,Community policing™ ist ein stark gemeinschaftsbezogenes
Konzept, das Ambivalenzen enthélt, die mit einer liberalen und
pluralistischen Demokratie zum Teil kaum vereinbar sind. Ganz
offenkundig wird das bei sog ,Biirgerwehren* in den neuen
Bundeslandern, die fragwirdige Moral- und Ordnungsvorstel-
lungen in ,,ithrem* Viertel mit ,,null Toleranz* gegeniiber allem
,fremden, d. h. zwar legalem, aber subjektiv als abweichend
empfundenem Verhalten durchsetzen.

Dabei wird die flir den modernen Polizeibegriff typische, scharfe
Grenzziehung zwischen Polizeiaufgaben und Sozialkontrolle in
Richtung eines vormodernen Verstdndnisses von ,,0ffentlicher
Sicherheit und Ordnung* verwischt.

Dies gilt auch fiir die Instrumente, die wie die ,,Polizeibeirdte*
und ,,Priventionsriate* nicht direkt Polizeiaufgaben auf den Biir-
ger Ubertragen, sondern eher das Element der Blrgerbeteiligung
betonen. Zwar verbleibt hier die direkte Austibung von Sicher-
heits- und Ordnungsaufgaben in professioneller Hand. Neben ei-
ner mangelnden pluralistischen Reprdasentanz in den Gremien
und der damit verbundenen Gefahr einseitiger Formulierung und
Durchsetzung von Sicherheitsinteressen, liegt hier das Problem
vor allem in der Kompetenzlosigkeit. Das ist nicht nur unverein-
bar mit der bisweilen relativ hohen demokratischen Legitimati-
on, die aus dogmatischer Sicht im Umfang der Kompetenzen ja
eine Entsprechung haben miisste (,,Wesentlichkeitstheorie* des
BVerfG). Es ist dartber hinaus entweder ein Akt bloR symboli-
scher Politik oder schreibt die Macht der Exekutivbehdrden fest,
die die Gremien dominieren und fir ihre Zwecke instrumentali-
sieren konnen. Das aber hat in beiden Féllen mit ,,Biirgerbeteili-
gung® im demokratisch-emanzipatorischen Sinne nichts zu tun.
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e Der bisher einzige Ansatz, der die Kompetenzlosigkeit durch-
bricht, ist der Sonderfall der Hamburger Polizeikommission.
Hier besteht jedoch durch die Berufung seitens der Exekutive die
im Vergleich zu den ,,zahnlosen* Polizeibeirdten umgekehrte
,,.Schieflage® — Uberspitzt formuliert: anstatt wenig Kompetenzen
mit hoher Legitimation, ,,viel Kompetenzen mit relativ geringer
demokratischer Legitimation. So ist auch die Polizeikommission
kein Instrument ,,echter* demokratischer Partizipation und Kon-
trolle, wenn auch der Ansatz in die richtige Richtung weist.

In einer abwégenden Beurteilung ist festzuhalten, dass die diskutierten
Nachteile von ,,community policing* in ihrer bisherigen Ausprigung
die — umstrittenen — Leistungen bei weitem Uberwiegen. Um keinen
Missverstandnissen Vorschub zu leisten: Es ist durchaus legitim und
sogar winschenswert, gesellschaftliche Ansétze zu verfolgen, die an-
gesichts der Auflosung ,traditioneller Milieus* darauf abzielen, die
gemeinsame Verantwortung der Birger fir ihre Gemeinweisen in Er-
innerung zu bringen und zu stérken. Das ist wohl die gute Absicht, die
hinter ,,community policing® steht. Doch ist dies aus demokratischer
Sicht nur unter der Bedingung legitim, solange solche Konzepte

1. demokratisch-pluralistisch, d. h. unter wirklicher Beteiligung aller
gesellschaftlichen Gruppen angelegt sind,

2. Uber echte Kompetenzen der Mitentscheidung und Kontrolle verfi-
gen und

3. den konkreten Vollzug polizeilicher Aufgaben von der demokrati-
schen Partizipation des Burgers strikt trennen.68

Denn nur so ist gesichert, dass auf der einen Seite Polizeiaufgaben
professionell, d. h. von geschultem, erfahrenem Personal rechtsstaat-
lich exekutiert werden. Und andererseits bedeutet ,,biirgernahe Poli-
zei“ dann nicht blof3 die Inszenierung von symbolischer Politik, bein-
haltet sie nicht die Gefahr der Instrumentalisierung des Blrgers durch
die Polizei sondern erdffnet die partizipative Kontrolle der Polizei
durch die Biirger. Diese ist angesichts der weiter zunehmenden Ver-

68 Richtig daher ebd., S. 41.
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flechtung und des Kompetenzausbaus69 im System ,,Innere Sicher-
heit* aus demokratischer Sicht umso dringlicher.

69 Zum Begriff der Verflechtung vgl. mit weiteren Nachweisen: van Ooyen, Po-
litikverflechtung; in: Mdllers, Martin H. W.(Hrsg.), Worterbuch der Polizei,
Muinchen 2001, S. 1198 f.; mit Blick auf die Verflechtung und den Kompe-
tenzausbau im Bereich der Inneren Sicherheit vgl. ausfiihrlich Lange (Fn. 9).
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Martin H. W. Mdllers

Die Diskussion uber die Menschenwirde und
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
,GroRen Lauschangriff**

1 Einleitung

Es ist offensichtlich, dass mit dem 11. September die Kriege in Af-
ghanistan und im Irak sowie Terroranschlédge in Europa im unmittel-
baren Zusammenhang stehen. Am 11.3.2004 starben bei Anschldgen
auf Zuge im madrilenischen Bahnhof Atocha 191 Menschen, rund

1.800 wurden verletzt.1 Auch die Ermordung von Prominenten
scheint eine Folge des 11. Septembers zu sein: Am Dienstag, dem
2.11.2004, wurde der Regisseur und Publizist Theo van Gogh in Ams-
terdam auf offener StraRe von einem mutmalilichen Islamisten ermor-
det.2 Diese Ereignisse verandern die gesamte Gesellschaft. Das wurde
ganz offenkundig wahrnehmbar, als etwa nach dem Mord an Theo van
Gogh Unbekannte muslimische Einrichtungen mit Sprengstoff und

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2004/05 (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.

1 Die Tater sollen einer marokkanischen Extremistengruppe mit Verbindungen
zu Al Qaida angehoéren. Millionen von Menschen gingen danach in Spanien
fur den Frieden auf die Strale, die Regierung Aznar wurde abgewahlt:
S. dazu: http://www.heute.t-online.de/ZDFheute/thema/0, 1368,POL-
2111221,00.html.

2 Van Gogh war beim Fahrradfahren von mehreren Pistolenschiissen getroffen
und dann mit einem Messer erstochen worden. Der Mdorder des Regisseurs
soll ein 26-j&hriger muslimischer Extremist mit marokkanischer und nieder-
l&ndischer Staatsbirgerschaft sein. Ein Schreiben, das bei der Leiche des
Filmemachers gefunden wurde, rief alle Muslime dazu auf, sich gegen die

,2ungldaubigen Feinde* im Westen zu erheben.
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Brandsatzen beschadigten sowie in anonymen Botschaften zur Vergel-
tung des Mordes und zur Rache an Muslimen aufgefordert wurde.3

Auch in Deutschland entwickeln sich Sicherheitsangste und eine nega-
tive Stimmung gegen Auslander. Aulierdem sind viele Biirgerinnen
und Burger bereit, zu Gunsten einer vermuteten hoheren offentlichen
Sicherheit ihre eigenen Menschenrechte herzugeben.4 Diese gesamt-
gesellschaftliche Situation lasst auch die politischen Akteure nicht ru-
hen.d Unermiidlich wird auf Bundesebene ein gesetzgeberisches ,,An-
ti-Terror-Paket” nach dem anderen geschniirt6 und in den Landern
herrscht ebenfalls sicherheitspolitische ,,Aufbruchstimmung® durch

3

Vgl. Gebauer, Matthias: Ein Mord, 911 Tage und ein Land in Agonie. In:
Spiegel online vom 4.11.2004: http://www.spiegel.de/politik/ausland/
0,1518,326411,00. html (Abruf: 26.6.2014).
Z. B. in der Gespréachsrunde bei Sabine Christiansen in der ARD am Sonntag,
den 21.11.2004, applaudierte das Studiopublikum, als gefordert wurde, dass
die Polizei in bestimmten Situationen foltern dirfen sollte. Zur Folterdiskus-
sion vgl. die Beitrdge in diesem Band sowie Gintzel, Kurt: Die ,,unlosbare*
Pflichtenkollision — ein Beitrag zur ,,Folterdiskussion“ und zugleich eine Ab-
grenzung von Verwaltungszwang und Aussageerpressung. In: Die Polizei
2004, S. 249-280.
S. dazu: Interdisziplindrer Arbeitskreis Innere Sicherheit (AKIS): Presseer-
klarung: 10-Punkte-Erklarung zu den gesellschaftlichen und politischen Fol-
gen des 11. Septembers. In: van Ooyen, Robert Chr./ Méllers, Martin H. W.
(Hrsg.), Die Offentliche Sicherheit auf dem Prifstand. 11. September und
NPD-Verbot, a. M. 2002, S. 13-19.
In den ,,Anti-Terror-Paketen wurde allein im ersten Jahr seit den Anschla-
gen vom 11. September u. a. folgende MaRRnahmen beschlossen: die Aufhe-
bung des Religionsprivilegs im Vereinsgesetz (19.9.2001), die Erweiterung
des ,,Anti-Terrorismus-Paragrafen” § 129a StGB (24.9.2001), Sicherheits-
uberprifungen auf Flughéfen, bei denen Erkenntnisse des Bundesnachrich-
tendienstes (BND), des militarischen Abschirmdienstes (MAD) und des Ver-
fassungsschutzes genutzt werden dirfen, Ausweitung der Inhalte und der
Nutzungsberechtigten des Ausléanderzentralregisters (11.1.2002), sowie die
Erfassung aller deutschen Bankkonten in einem Zentralregister, um den Ter-
roristen die finanziellen Mittel zu sperren: vgl. dazu http://www.cilip.de/
terror/gesetze.htm und http://online.wdr.de/online/news2/katastrophe_
worldtradecenter/anti_terror_paket.phtml.
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Verstarkung von Verfassungsschutz und Polizei sowie durch Erweite-

rung ihrer Kompetenzen, z. B. durch die Rasterfahndung? oder durch
die Einbindung von DNA-Probennahmen schon bei jeder erkennungs-

dienstlichen Behandlung.8

Von diesen gesellschaftlichen Veranderungen bleibt selbstverstandlich
auch die Wissenschaft in ihrer Abwagung von mehr ,,Freiheit oder
(noch) mehr ,,Sicherheit nicht unbeeindruckt.9 Das subjektive Si-
cherheitsempfinden beeinflusst die akademische Argumentationsweise

7 Vgl. Brugger, Winfried: Kap. XI. Das Beispiel Rasterfahnung. In: Ders.,
Freiheit und Sicherheit. Eine staatstheoretische Skizze mit praktischen Bei-
spielen, Baden-Baden 2004, S. 86-101; Deggerich, Markus: Was bringt die
Rasterfahndung? In: Spiegel online vom 3.10.2001: http://www.spiegel.de/
politik/deutschland/0,1518 ,160482,00.html; vgl. auch http://online.wdr.de/
online/news2/katastrophe_worldtradecenter/innere_sicherheit_nrw.phtml
(Abruf: 26.6.2014). Allgemein zur Rasterfahndung: Nusser, Tanja/ Strowick,
Elisabeth: Rasterfahndungen — Darstellungstechniken, Normierungsverfah-
ren, Wahrnehmungskonstitution, Bielefeld 2003.

8 Dagegen sollen Véter, die heimlich Speichelproben ihres Kindes nehmen
zum Vaterschaftstest, unter Strafe gestellt werden. Unter der Uberschrift
,Diskussion um DNA-Analyse — Zypries priift Anderung der Rechtslage —
Im Fall Moshammer ergeht Haftbefehl* meldet am 17.1.2005 das ZDF auf
seiner Website (www.zdf.de/ZDFheute/inhalt/2/0,3672,2250210,00.html):
,,Nach der Aufkldarung des Mordes an Rudolph Moshammer ist der Ruf nach
einer Ausweitung der DNA-Analyse wieder lauter geworden. Politiker von
Union und SPD forderten ihre hdufigere Anwendung ebenso wie der Bund
Deutscher Kriminalbeamter (BDK) und die Gewerkschaft der Polizei (GdP).
Die Griinen und die FDP lehnen dies mit Hinweis auf die Blrgerrechte ab.*

9 Zum Thema vgl. z. B.: Denninger, Erhard: Fiinf Thesen zur ,,Sicherheitsar-
chitektur, insbesondere nach dem 11. September 2001. In: Mdllers, Martin
H. W./ van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.), Jahrbuch Offentliche Sicherheit
(JBOS) 2002/2003, Frankfurt a.M. 2003, S. 253-264; Baldus, Manfred: Frei-
heit und Sicherheit nach dem 11. September 2001 — Versuch einer Zwischen-
bilanz. In: BDVR-Rundschreiben (Bund Deutscher Verwaltungsrichter)
02/2004, S. 61-65; Bull, Hans Peter: Freiheit und Sicherheit angesichts terro-
ristischer Bedrohung — Bemerkungen zur rechtspolitischen Diskussion. In:
Mollers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.: JBOS 2002/2003, S. 265-
281; Brugger, a. a. O. (Fn. 7, S. 33).
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nicht erst heute und bewegt das ,,Begriindungspendel immer weiter
auf den Pol ,,Sicherheit*“:10 Ende der 1970er Jahre — zur Hochzeit des
RAF-Terrorismus — sah das Bundesverfassungsgericht die ,,Sicherheit
des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht und die von
ithm zu gewihrleistende Sicherheit seiner Bevolkerung® als ,,Verfas-
sungswerte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und unverzicht-
bar sind, weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und letzte
Rechtfertigung herleitet.“11 Und in den 1980er Jahren wurde im Zu-
sammenhang mit Linksterrorismus und organisierter Kriminalitit von
einem ,,Grundrecht auf Sicherheit* gesprochen,12 das in Wettstreit
mit den Freiheitsrechten tritt.13 Ausgeltst durch einen Fall von poli-
zeilicher Drohung mit Folter gegentiber einem Geiselnehmer im Jahre
200314 entbrannte eine ,,wissenschaftliche* Diskussion um ein staat-

10 So in seiner zweiten These Hassemer, Winfried: Zum Spannungsverhéltnis
von Freiheit und Sicherheit — Drei Thesen. In: vorgange. Zeitschrift fir Bir-
gerrechte und Gesellschaftspolitik (vorgange) Nr. 159, 2002, S. 10 f.

11 BVerfGE 49, S. 24, hier S. 56 f. unter Bezugnahme auf BVerwGE 49, S. 202,
2009.

12 1982 forderte Josef Isensee ein solches Grundrecht in einem vor der Berliner
Juristischen Gesellschaft am 24. November 1982 gehalten Vortrag, den er in
einer erweiterten Fassung verdffentlichte: ,,Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu
den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates®, Berlin 1983.
Gerhard Robbers propagierte das ,,Grundrecht auf Sicherheit” in seinem Bei-
trag ,,Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begrindung
und Wirkung einer Grundrechtsfunktion*, Baden-Baden 1987.

13 So zumindest die Argumentation der Gegner eines ,,Grundrechts auf Sicher-
heit, z. B. Denninger, Erhard: Der gebéndigte Leviathan, Baden-Baden
1990, S. 33, 47, 377; Kniesel, Michael: ,,Innere Sicherheit* und Grundgesetz.
In: Zeitschrift fir Rechtspolitik (ZRP) 1996, S. 482-489; Gusy, Christoph:
Polizeirecht, 5. Aufl., Tibingen 2003, Rn. 74.

14 Im Mittelpunkt stand ein Vermerk des inzwischen verurteilten Polizei-
Vizeprasidenten von Frankfurt a.M., in dem dieser angeordnet haben soll,
den Kindesentfiihrer ,,nach vorheriger Androhung, unter &rztlicher Aufsicht,
durch Zufiigen von Schmerzen, (keine Verletzungen) erneut zu befragen®:
S. dazu Pétzold, André: Ex-Polizeichef: Prozess wegen Folterdrohung. In:
Die Welt.de, http://www.welt.de/data/2004/06/22/295059.html  (Abruf:
26.6.2014).
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liches ,,Recht auf Folter — euphemistisch auch als ,,lebensrettende
Aussageerzwingung*“15 bezeichnet —, an der sich auch Politiker betei-
lig(t)en.

Es stellt sich daher die Frage, welche Bedeutung der in Art. 1 Abs. 1

Satz 1 GG normierten Unantastbarkeit der Menschenwilrde heute
noch beigemessen wird.

2 Zur Frage der Unantastbarkeit der Menschenwdrde
in Kommentierungen des Grundgesetzes

Bis zur Neukommentierung des Art. 1 Abs.1 GG durch Matthias
Herdegen im Jahre 2003 im von Theodor Maunz und Gunter Durig
1958 begriindeten Grundgesetzkommentar bildete die 45 Jahre lang
von Diirig entwickelte Idee der positivrechtlichen Festlegung der Un-
antastbarkeit der Menschenwirde, wie sie wdrtlich im ersten Satz des
GG festgeschrieben ist, die nachhaltige Grundlage fur Rechtsprechung
und Literatur. Nach Diirig sollte der aus der Menschenwiirde fliel3ende
Wert- und Achtungsanspruch sowie das von der Menschenwirde aus-
gehende Schutzgebot unantastbare Leitlinie fir alles staatliche Han-

deln sein.16 Dabei ging er bei der inhaltlichen Bestimmung des Be-

griffs der Menschenwiirde von einem christlichen Verstandnis aus.17
Herdegen scheint diese unantastbare Leitlinie der Menschenwirde
aufzulosen, wenn er schreibt, dass ,,Art und Mal} des Wiirdeschutzes

15Vgl. z. B. Kap. ,,VIII. Das Beispiel lebensrettende Aussageerzwingung* bei
Brugger, a. a. O. (Fn. 7, S. 33), S. 56.

16 VVgl. Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Die Wirde des Menschen war unantast-
bar. Abschied von den Verfassungsvatern: Die Neukommentierung von Acrti-
kel 1 des Grundgesetzes markiert einen Epochenbruch. In: Deutscher Hoch-
schulverband (Hrsg.), Glanzlichter der Wissenschaft. Ein Almanach, Saar-
brucken 2003, S. 25-31, hier S. 26.

17 S. dazu Dirig, Ginter: Die Menschenauffassung des Grundgesetzes. In: Ju-
ristische Rundschau (JR) 1952, S. 259, 260 f.; vgl. dazu auch Will, Rosema-
rie: Christus oder Kant. Der Glaubenskrieg um die Menschenwdirde. In: Bl&t-
ter fir deutsche und internationale Politik, 10/2004, S. 1228-1241, hier
S. 1230 f.
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fiir Differenzierungen durchaus offen“18 sind. Beide Auffassungen
zur Unantastbarkeit der Menschenwdurde sind daher zunachst zu sich-
ten:

2.1 Die Unantastbarkeit der Menschenwtirde nach Durig

Die Menschenwirde wurde von Durig im Unterschied zu den im
Grundgesetz nachfolgenden subjektiven Grundrechten zur objektiv-
rechtlichen Norm qualifiziert. Im Gegensatz zu allen Grundrechten
sollte die Menschenwirde keiner verfassungsimmanenten Schranke
unterliegen. Insbesondere fur staatliches Handeln bildete die Men-
schenwiirde vielmehr eine absolute staatliche Schranke, die weder ein
noch so hohes Strafverfolgungsinteresse noch die Aufrechterhaltung

von Offentlicher Sicherheit oder Ordnung aushebeln konnte.19 Der
Staat wird in Art. 1 Abs. 1 Satz2 1. Alt. GG dazu verpflichtet, die
Menschenwiirde zu achten.

., Alle Staatsgewalt hat den Menschen in seinem Eigenwert, seiner
Eigenstandigkeit zu achten und zu schiitzen. Er darf nicht »unper-
sonlich«, nicht wie ein Gegenstand behandelt werden, auch wenn
es nicht aus Missachtung des Personenwertes, sondern »in guter

Absicht« geschieht. “20

18 Herdegen, Matthias: Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 50. In: Maunz, Theodor/Diirig,
Glinter u. a., Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Miinchen, Stand: 2004.

19 Vgl. dazu BVerfGE 32, S. 98, 108 (Gesundbeter); 50, S. 166, 175 (Auswei-
sung eines straffalligen Auslanders); 54, S. 341, 357 (Asylgewéhrung). Vgl.
auch BVerfG NJW 2004, S. 739 (Sicherungsverwahrung); Benda, Ernst:
Verstandigungsversuche tber die Wirde des Menschen. In: NJW 2001,
S. 2147 f.; Sendler, Horst: Menschenwirde, PID und Schwangerschaftsab-
bruch. In: NJW 2001, S. 2148-2150; Bremer, Xenia: Tote im Zelt — Plastina-
tion versus Bestattungszwang? In: NVwZ 2001, S. 167, hier S. 168 f.; Hintz,
Elke/Winterberg, Michael: ,,Big Brother*: Die modernen Superstars als ,,Re-
former* der Verfassung. In: ZRP 2001, S. 293-197.

20 BVerfGE 30, S. 1, hier S.40: Abweichendes Votum von drei der sieben
Richter (Geller, Rupp und von Schlabrendorff) zum Urteil des Zweiten Se-
nats vom 15.12.1970, welche die Ergdnzung des Satzes 2 zu Art. 10 Abs. 2
GG fir verfassungswidrig hielten, aber gegen die vier anderen Richter.
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Basis fur Dirigs Interpretation ist die Annahme, dass Menschenwiuirde
und Menschenrechte vor-positives Fundament der Verfassung sind.
Tatsachlich hat der Begriff der Menschenwirde europdisch-geistes-
geschichtlich betrachtet nicht nur eine antike und eine christlich-
religiése Wurzel, sondern erfahrt seine besondere Bedeutung auch im
Zeitalter der Aufklarung.21 Danach ergibt sich die — gleiche — Wiirde
aller Menschen auf Grund ihrer Kreatirlichkeit, entweder auf ihrer
Vernunft als natirlicher Eigenschaft und/ oder der sittlichen Autono-
mie des Individuums basiert. Die Menschenwtrde ist somit untrenn-
bar mit dem Menschsein verbunden. Daraus folgt, dass sie aller staat-
lichen Gewalt voraus geht und diese zugleich begrenzt.22 Diirig for-
muliert dies so:

,,Jeder Mensch ist Mensch kraft seines Geistes, der ihn abhebt von
der unpersonlichen Natur und ihn aus eigener Entscheidung dazu
befahigt, seiner selbst bewusst zu werden, sich selbst zu bestimmen

und sich und die Umwelt zu gestalten. “23

Auch die Verfassung selbst, welche die Menschenwiirde des Art. 1
Abs. 1 GG Uber Art. 79 Abs. 3 GG als unabanderlichen Verfassungs-
grundsatz verankert und die Wertgebundenheit des Grundgesetzes in
bewusster Abkehr von der sog. ,,Wertneutralitit® der Weimarer
Reichsverfassung festschreibt sowie damit zugleich auf die vollige
Missachtung der Menschenwiirde wahrend des Nationalsozialismus
reagiert,24 geht von diesem vor-positiven Fundament der Menschen-
wirde und Menschenrechte aus, denn Art. 1 Abs. 2 GG lautet:

21 1673 eingefuhrt in Deutschland durch die Naturrechtslehre von Pufendorfs.
Vgl. die letzte zu Lebzeiten des Autors erschienene Ausgabe: von Pufendorf,
Samuel: De officio hominis et civis juxta legem naturalem libri duo. Editio
quinta emendatior. Holmiae & Hamburgi. Stockholm und Hamburg 1693.

22 Vgl. dazu van Ooyen, Robert Chr.: ,,Menschenwiirde® In: Mollers, Martin
H. W. (Hrsg.): Worterbuch der Polizei, Miinchen 2001, S. 1025 f. mit weiter-
fuhrender Literatur.

23 Diirig, Gunter: Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 1. In: Maunz, Theodor/ Durig, Gunter
u. a., Grundgesetz, Kommentar, Loseblatt, Miinchen, Stand: 2002.

24 Vgl. dazu Will, a. a. O. (Fn. 17, S. 35), S. 1233.
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,,Das Deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und un-
veraullerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschli-
chen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der
Welt. “

Weil die Menschenwiirde unantastbar ist, ,,darum® bekennt sich das
Deutsche Volk zu den Menschenrechten. Aus der Formulierung ,,be-
kennt sich ist grundsitzlich das vor-positive Recht abzuleiten, denn
bekennen kann man sich nur zu etwas, was es schon gibt.

,, Die praktische positiv-rechtliche Bedeutung der Menschenwirde-
garantie liegt mithin darin, dass sie einen verbindlichen MaRstab
fir alles staatliche Handeln aufstellt, Staatszweck und Staatsaufga-
be einerseits bestimmt und andererseits begrenzt. Sie verpflichtet,
nicht nur im Staat-Birger-Verhaltnis die Menschenwirde zu achten
und zu schiitzen, sondern dartber hinaus die Gesamtrechtsordnung
S0 zu gestalten, dass auch von aulRerstaatlichen Kraften, sprich aus
der Gesellschaft heraus und dem Verhaltnis der Einzelnen unterei-
nander, eine Verletzung der Menschenwirde rechtlich nicht statt-

finden darf. 25

Die faktische Umsetzung dieser Unantastbarkeit verankert Dirig in
der so genannten Objektformel, wonach die Menschenwirde immer
dann verletzt ist, ,,wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem
bloBen Mittel, zur vertretbaren GroBe herabgewiirdigt wird.«26 Diese
Objektformel wurde aber schon 1971 vom BVerfG in seinem Abho-
rurteil relativiert:

., Was den in Art. 1 GG genannten Grundsatz der Unantastbarkeit
der Menschenwiirde anlangt, der nach Art. 79 Abs. 3 GG durch ei-
ne Verfassungsanderung nicht beriihrt werden darf, so hangt alles
von der Festlegung ab, unter welchen Umstanden die Menschen-

25 Bockenforde, Ernst-Wolfgang: Bleibt die Menschenwirde unantastbar? In:
Blatter fiir deutsche und internationale Politik, 10/2004, S. 1216-1227, hier
S.1217.

26 Diirig, a.a. O. (Fn. 23, S. 37), Rn. 28, zitiert auch bei Herdegen, a. a. O.,
(Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 33; vgl. auch (eingeschréankt) zustim-
mend Bockenforde, a. a. O. (Fn. 16, S. 35), S. 27.
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wirde verletzt sein kann. Offenbar lasst sich das nicht generell sa-
gen, sondern immer nur in Ansehung des konkreten Falles. Allge-
meine Formeln wie die, der Mensch dirfe nicht zum bloRen Objekt
der Staatsgewalt herabgewurdigt werden, kdnnen lediglich die
Richtung andeuten, in der Falle der Verletzung der Menschenwdir-

de gefunden werden konnen. “27

Daraus ergibt sich, dass auch die auf Kants Sittenlehre28 zuriickzu-
fihrende Objektformel, die Durig seit 1958 nicht mehr (berarbeitet
hat und daher bis 2003 als Standard im GG-Kommentar von
Maunz/Diirig festgeschrieben blieb, im Einzelfall zu konkretisieren
ist29 und daher faktisch einer Interpretation, also einer Abwagung be-
darf. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass Voraussetzung der
Menschenwirde die nur dem Menschen inne wohnende Autonomie
ist, also das Ich-Bewusstsein, die Vernunft und die Fahigkeit zur

Selbstbestimmung,30 werden Fragen zum konkreten Inhalt der (unan-
tastbaren) Menschenwirde immer dann gestellt, wenn es gerade an
dieser Autonomie — wie z. B. bei Embryonen — fehlt. In diesen Féllen
hat auch weder das Bundesverfassungsgericht noch die Legislative
den Schutz der Menschenwirde des Embryos konsequent durchgehal-

ten.31

Die Konkretisierungsbedurftigkeit der Objektformel relativiert damit
Durigs Auffassung von der Unantastbarkeit der Menschenwidirde. Di-
rig hat selbst diese Zweifel an der Unantastbarkeit der Menschenw(ir-
de nicht eindeutig aufgeldst. Es gentigt ihm die Ansicht, dass der Be-
griff der Menschenwitrde positivrechtlich ausgefillt werden konne,

27 BVerfGE 30, S. 1-33, hier S. 25.

28 VVgl. dazu Ziegeler, Ernst: Kants Sittenlehre in gemeinverstandlicher Darstel-
lung. Leipzig 1919.

29 Vgl. dazu die Ausfiihrungen bei Will, a. a. O. (Fn. 17, S. 35), S. 1239,

30 Vgl. Dreier, Horst: Art. 1 GG, Rn.69. In: Ders. (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Band 1, Art. 1-19, 3. Aufl., Tlbingen 2013.

31 So Will, a. a. O. (Fn. 17, S. 35), S. 1237.
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indem im Konsenswege festzustellen sei, was gegen das Menschen-
wurdeprinzip verstoRt.32

2.2 Die Unantastbarkeit der Menschenwirde nach Herdegen

Fur die staatsrechtliche Betrachtung des Begriffs Menschenwiirde
stellt Matthias Herdegen weniger auf das naturrechtliche, vorstaatliche
Fundament der Menschenwirde als vielmehr auf die Stellung in der
Verfassung ab und begreift die Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG
als positives Recht:

,, Fiir die staatsrechtliche Betrachtung sind jedoch allein die (unan-
tastbare) Verankerung im Verfassungstext und die Exegese der

Menschenwiirde als Begriff des positiven Rechts mafgeblich. “33

Die Menschenwirdegarantie wird dadurch nicht mehr als objektiv-
rechtliche Norm betrachtet, nach der sich alles staatliche Handeln zu
richten hat, sondern ebenfalls den verfassungsimmanenten Schranken
unterworfen mit der Konsequenz, dass die Menschenwtrdegarantie

,beweglich und anpassungsfihig wird.34

Herdegen benennt zwar diese Schwachen der Objektformel, halt aber
ausdrucklich an ihr fest, weil er der Ansicht ist, dass es keinen Uberle-
genen Interpretationsansatz gibt.35 Als Losung der Konkretisierungs-
bedirftigkeit der Objektformel sieht er aber eine ,,wertend-bilan-
zierende Konkretisierung® des Begriffs der Menschenwiirde. Auch
wenn Herdegen einrdumt, dass ,,die kategorische Achtung bestimmter
Formen des staatlichen Terrors das Verfassungsverstindnis<36 pragt
und dieses Verstindnis ,,sich gegen die Offnung des Wiirdegehalts

32 Durig, Horst: Zur Bedeutung und Tragweite des Art. 79 Abs. 11l des Grund-
gesetzes. in: Spanner, Hans/Lerche, Peter u. a. (Hrsg.), Festgabe fur Theodor
Maunz zum 70. Geburtstag am 1. September 1971. Miinchen 1971, S. 41 ff.

33 Herdegen, a. a. O., (Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 17.

34 Bockenforde, a.a.O. (Fn.25, S.38), S.1218; vgl. auch Ders., a.a.O.
(Fn. 16, S. 35), S. 28.

35 Herdegen, a. a. O., (Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 33.

36 Herdegen, a. a. O., (Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 43.
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und einer Diagnose der Wiirdeverletzung fur irgendwelche Abwagun-
gen“37 sperrt, sieht er in der Beriicksichtigung der , Finalitit der
MaBnahme* und der ,,Zweck-Mittel-Relation” eine Wertungs- und
Abwagungsoffenheit bei Wirdeanspruch und Verletzungsurteil .38
Diese Abwéagungsoffenheit relativiert Herdegen aber, indem er zu-
néchst beispielhaft feststellt:

., Der Schutz vor der Zufiigung willensbeugenden Leides gehort zu
den wenigen modal definierten Misshandlungen, die nach einem
traditionellen Konsens ohne jeden Vorbehalt als Wirdeverletzung

gedeutet werden. “39

Dennoch gibt Herdegen mit seiner Wertungs- und Abwégungsoffen-
heit die Uberzeugung auf, dass staatliche Handlungen, die unmittelbar
darauf abzielen, die Autonomie eines Menschen, also seinen Willen,
zu brechen, generell eine Verletzung der Menschenwirde darstellen,
indem er weiter fortsetzt:

,.Jedoch zerbricht dieser Konsens leicht bei jedem konkreten Sze-
nario, an dem sich ein abwagungsfreier Wirdeschutz der Rettung
von Menschenleben in den Weg zu stellen scheint. “

Damit rechtfertigt er zwar nicht Auffassungen, die — wie hier bei Fol-
ter — eine Menschenwiurdeverletzung als gerechtfertigt ansehen, wenn
dadurch Leben anderer gerettet werden, sondern er vertritt die Auffas-
sung, dass auf Grund bestimmter Umstande keine Menschenwirde-

verletzung vorliege.40

Herdegen relativiert mit dieser juristischen Interpretation das absolute
Folterverbot nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG und
andere Formen des staatlichen Terrors, die bereits seit den Beratungen
des Parlamentarischen Rats wegen Verstol3es gegen die Unantastbar-
keit der Menschenwiirde im gesellschaftlichen Konsens als absolut
verboten gelten. In Herdegens Interpretation ist somit die Aufgabe von

37 Herdegen, ebd.
38 Herdegen, a. a. O., (Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 44,
39 Herdegen, a. a. O., (Fn. 18, S. 35), Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 45.
40 Vgl. dazu ebenso Will, a. a. O. (Fn. 17, S. 35), S. 1240.
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bereits errungenen Menschenwirdestandards verankert. Aber gerade
bei Art. 1 GG kommt es darauf an, den Konsens dariiber, was im Um-

gang mit uns selbst erlaubt ist, nicht zu durchkreuzen.41

In der Quintessenz ist festzustellen, dass die Konkretisierungsbedurf-
tigkeit der Objektformel auch bei Gulnter Dirig keine absolute Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde bestehen lasst. Allerdings lasst diese
Interpretation des Art. 1 Abs. 1 GG Menschenwiirdestandards zu, die
einem staatlichen Handeln Grenzen aufzeigt. Nach Matthias Herde-
gens Wertungs- und Abwéagungsoffenheit wiirden sich dagegen solche
Menschenwiirdestandards, die es schon gibt, mindestens relativieren,
wahrscheinlich aber auf Dauer génzlich auflésen; neue hétten gar
nicht erst die Chance zu entstehen. Denn wenn ausnahmslos alles
staatliche Handeln wertungsoffen und abwagungsoffen sein soll, gibt
es auch keine MaRRnahmengrenzen mehr. Was dies praktisch bedeutet,
soll an der Folterdiskussion kurz erldutert werden:

2.3 Wertungs- und Abwéagungsoffenheit bei der Unantastbar-
keit der Menschenwirde im Zusammenhang mit Misshand-
lungen zur Aussageerzwingung bei der Polizei

In den juristisch-theoretischen Diskussionen um die Mdglichkeit der
Misshandlung von Festgenommenen bei der Polizei wird ausnahmslos
unter Bildung entsprechender Beispiele vorausgesetzt, dass ,,die Poli-
zei sich sicher® ist, mit der Androhung oder Durchfiihrung von Folter
Menschenleben retten zu konnen. Einen solchen konstruierten Fall
gibt es in der Praxis tatséchlich aber nicht! Muss denn noch gefoltert
werden, wenn die Sachlage sicher ist, oder soll nicht vielmehr die letz-
te Unsicherheit durch Folter beseitigt werden? Gilt die rechtsstaatliche
Unschuldsvermutung nicht mehr? Die Anordnung von Folter wird in
allen Zukunftsfallen ausnahmslos nur auf Hypothesen beruhen, die
mal mehr mal weniger wahrscheinlich sind. Selbst bei einem mutmal-
lichen Straftéater, der ein Gestdndnis abgelegt hat und behauptet das
Versteck der Geisel zu kennen, aber nicht preis zu geben, steht noch
nicht fest, ob dieser sich doch nur wichtigmachen will. Wie weit wiir-

41 Will, a. a. O. (Fn. 17, S. 35), S. 1241.
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de ein Folterer in diesem Fall gehen, der mit seinem Tun eigene mora-
lische Grenzen Uberschreitet und nun unter seinen Misshandlungen die
Beteuerungen zu héren bekommt, dass der Tatverdachtige sich nur
wichtigmachen wollte?

Auch im Fall Daschner wurde nur angenommen, mittels Folterandro-

hung konnte ein Leben gerettet werden.42 Wirde ein von der Polizei
erwischter Tater wirklich eine Geisel elend in einem Erdloch verre-
cken lassen und damit riskieren, wegen besonderer Schwere der
Schuld wahrscheinlich gar nicht mehr das Gefangnis verlassen zu
konnen? Ist es nicht wahrscheinlicher, dass die Nichtpreisgabe des
Aufenthaltsorts den Grund hat, dass die Geisel bereits tot ist und der
Tater diese vollendete Katastrophe zu vertuschen sucht? Sicher in der
Angelegenheit ist nur, dass in allen bisher bekannten Féllen zwar die
Aufklarung des Sachverhalts durch verfassungswidrige Folterandro-
hung beschleunigt, ein Menschenleben aber in keinem einzigen Fall
gerettet wurde.

In diesem Zusammenhang muss auch die Frage gestellt werden, ob es
Polizeibeamten wirklich hilft, wenn die Gesellschaft anerkennt, dass
in Einzelféllen staatliche Folter zuléssig ist. Dann mussten die Polizis-
ten in ihren Handlungen immer Folter einbeziehen. Denn die Aus-
Ubung einer unter bestimmten Voraussetzungen erlaubten MaRnahme
ist ja nicht nur ,,Recht” des Staates, von dem er nach eigenem Ermes-
sen Gebrauch macht oder nicht, sondern auch — bei entsprechenden
Lagen — ,,Pflicht. Eine entsprechende polizeiliche Kompetenzerwei-
terung hétte daher auch die Konsequenz, dass Angehorige per vorlau-
figem Rechtsschutz gerichtlich Folter durchsetzen konnten. Auch hét-
ten sie die rechtliche Maoglichkeit, bei Tod des Angehodrigen Scha-
densersatz fordern, weil die Polizei nicht gefoltert hat. Ein klares ab-
solutes Folterverbot hilft daher den Polizisten in ihrer tdglichen Arbeit

viel mehr.43

42 Tatsachlich war das entfiihrte Kind bereits tot.

43 Welche Bliten die Abwagungsoffenheit der Menschenwiirde gerade in Poli-
zeikreisen treibt, lie} sich aus der Sendung von Sabine Christiansen ,,Frank-
furter Folterprozess: Wie weit darf man gehen, um Leben zu retten?* am
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Weil ,,der Staat*™ kein objektives Etwas ist, sondern seine Malinahmen
und Grundrechtseingriffe von Menschen gemacht werden, die indivi-
duelle ethisch-moralische Grundsatze haben, miissen dem Staat im ge-
sellschaftlichen Konsens Grenzen gesetzt werden. Denn ,,der Staat*
darf nicht im Affekt, sondern muss wohltuberlegt handeln. Eine solche
Grenze ist das absolute Folterverbot. Wenn ein einzelner Mensch im
Namen des Volkes eine emotionale — objektiv falsche — Entscheidung
getroffen hat, dann wird strafrechtlich per Gerichtsbeschluss festge-
stellt, ob ihn eine Schuld trifft. Das menschliche Verstandnis flr ein
solches einzelnes Verhalten darf aber keinesfalls so weit gehen, dieses
Verhalten als NormmaR fiir alle Zukunft dadurch zu rechtfertigen, in-
dem eine Wertungs- und Abwagungsoffenheit verlangt wird. Sehr
schnell ist damit die Tur zu staatlicher Willkur gedffnet. Denn wer soll
zum Beispiel entscheiden, wann die Voraussetzungen vorliegen, dass
entgegen Art. 104 Abs. 1 Satz 2 GG seelische oder korperliche Miss-
handlungen von festgehaltenen Personen verfassungsgemal und ins-
gesamt rechtens sind?

Meines Erachtens sollten auch juristische Theoretiker nicht auf Grund
von Einzelfallen Menschenwirdestandards aufgeben, nur um auch

21.11.2004 in der ARD miterleben: Rolf Jaeger, gelernter Polizist und Stellv.
Bundesvorsitzender des Bunds deutscher Kriminalbeamter sowie Dieter Lan-
gendorfer, 1996 Chefermittler im Entfihrungsfall Reemtsma, fassten ihre
Meinungen zum Folterverbot bei der Polizei jeweils in einem gewichtigen
Satz zusammen, der auch noch einen Tag spéter im Internet nachzulesen war:
,,Eine professionelle Kriminalpolizei darf kein zahnloser Tiger sein® (Jaeger),
,Daschner hatte kaum Moglichkeiten, anderes zu tun, wenn er als Polizist
noch weiter in den Spiegel schauen wollte.” (Langendoérfer). Heil’t das, dass
die Polizei ohne Folter zum zahnlosen Tiger wird? Und Polizisten, die nicht
foltern, kdnnen nicht mehr weiter in den Spiegel schauen, also mit einem gu-
ten Gewissen sich selbst gegenibertreten? Aber auch der teilnehmende
Wolfgang Bosbach, Stellv. Fraktionschef der CDU/CSU und als Volljurist
Fachmann fir rechts- und innenpolitische Fragen, rief bei mir blankes Entset-
zen aus, als er Bedenken gegen die Zulassigkeit von Folter bei der Polizei mit
seiner These wegwischen wollte, die Polizei habe doch einen guten Ruf!
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noch diese Einzelfélle unter eine allgemeingtiltige Theorie zu quet-
schen.

3 Zum Verhaltnis Menschenwiirde und ,,Lauschangriff*
in Rechtsprechung und Lehre

Die (Européische) Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4.11.1950 bestimmt in Art. 8 Abs. 1 EMRK:

,,Jedermann hat Anspruch auf Achtung seines Privat- und Famili-
enlebens, seiner Wohnung und seines Briefverkehrs. “44

Daraus abgeleitet ist festzustellen, dass die in Art. 13 GG verankerte
Unverletzlichkeit der Wohnung ein Menschenrecht ist. Art. 13 Abs. 1
GG enthilt ferner keine Begrenzung als ,,Biirgerrecht®, die — wie z. B.
Art. 8, 9 und 11 GG — den Kreis der Trager auf ,,Deutsche® im Sinne

des Art. 116 Abs. 1 GG beschrankt.45

Um das Verhaltnis von Menschenwirde und ,,Lauschangriff™ in der
Rechtsprechung aufzusptren, sind zunéchst die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts danach zu untersuchen.

3.1 Menschenwiirde und AbhdrmalRnahmen in Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts

Der Zusammenhang der Unverletzlichkeit der Wohnung in der EMRK
mit dem ,,Privat- und Familienleben* sowie dem privaten ,,Briefver-

kehr weist auf die besondere Bedeutung dieses Grundrechts hin,46

44 Text bei Randelzhofer, Albrecht (Hrsg.): VVolkerrechtliche Vertrage (Texte),
8. Aufl., Berlin 1998, S. 138.

45 S. van Ooyen, Robert Chr.: In neuer Verfassung? Der Wandel des Grundge-
setzes seit 1992. In: Abromeit, Heidrun/Nieland, Jorg-Uwe/Schierl, Thomas
(Hrsg.), Politik, Medien, Technik. Festschrift fiir Heribert Schatz, Wiesbaden
2001, S. 139-159.

46 Allgemein dazu Papier, Hans-Jirgen: Art. 13 (Unverletzlichkeit der Woh-
nung). In: Maunz, Theodor/Durig, Gunter u. a., Grundgesetz, Kommentar,
Loseblatt, Mlinchen, Stand: 2004.
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das unverletzlich ist und deshalb in unmittelbarem Sinn- und Konkre-
tisierungszusammenhang mit der Menschenwirde des Art. 1 Abs. 1
Satz 1 GG steht.47 Ein menschenwiirdiges Leben ist namlich nur dann
gewahrleistet, wenn dem Menschen ein unantastbarer Personlichkeits-
bereich verbleibt, in dem er sich selbst besitzt und in Ruhe gelassen
wird. Dies hatte das Bundesverfassungsgericht schon 1969 in seinem
,Mikrozensus-Urteil*“ festgestellt, in dem es ausfiihrte, dass jeder
Mensch ,.ein Recht auf Einsamkeit genieBt.“48 Eine entsprechende
Verbindung der Menschenwirde zum Allgemeinen Personlichkeits-
recht des Art. 2 Abs. 1 GG wurde vom Bundesverfassungsgericht im
sog. ,,Volkszihlungs-Urteil* bestitigt.49 Insofern ist das Urteil des

Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 3.3.200450 nur
konsequent, wenn es fordert:

., Zur Unantastbarkeit der Menschenwirde gemald Art. 1 Abs. 1 GG
gehort die Anerkennung eines absolut geschutzten Kernbereichs
privater Lebensgestaltung. In diesen Bereich darf die akustische
Uberwachung von Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung
(Art. 13 Abs. 3 GG) nicht eingreifen. Eine Abwagung nach Maliga-
be des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zwischen der Unverletz-
lichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) und

dem Strafverfolgungsinteresse findet insoweit nicht statt. “51

Der Schutzbereich der Unverletzlichkeit der Wohnung ist nach herr-
schender Auffassung umfassend: Wohnung im Sinne von Art. 13
Abs. 1 GG ist jeder nicht allgemein zugéngliche feststehende, fahren-

47 van Ooyen, a. a. O. (Fn. 45, S. 44), S. 148.

48 BVerfGE 27, 1, 6.

49 Einfuhrend Peilert, Andreas: BVerfGE 65, 1 — Volksz&hlung. Das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung als Konkretisierung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts. In: Menzel, Jorg (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung.
Hundert Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive,
Tubingen 2000, S. 344-350.

50 BVerfG, 1 BvR 2378/98 vom 3.3.2004, Absatz-Nr. 1-373. Aus: http://www.
bverfg.de/entscheidungen/rs2004 0303 _1bvr237898.html (Abruf: 26.6.2014).

51 Zweiter Leitsatz des Urteils.
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de oder schwimmende Raum, der zur Statte des Aufenthalts oder des

Wirkens von Menschen gemacht wird.52 Grundsatzlich werden daher
unter den Wohnungsbegriff des Grundrechts auch Arbeits-, Betriebs-
und Geschaftsrdume subsumiert sowie Privatrdume von der Villa bis
zum Zelt, Wohnmobile, Wochenendhduser und Hausboote vom
Schutzbereich erfasst.53 Art. 13 Abs. 1 GG schuitzt die raumliche Pri-
vatsphéare. Bewohner sollen das Recht haben, in ihren Raumlichkeiten,
die sie der allgemeinen Zuganglichkeit entziehen und unabhéngig da-
von, ob sich darin stets und ausschlieRlich Privates ereignet,54 in Ru-

he gelassen zu werden.55

Durch ,,grofle* und ,,kleine* Lauschangriffe wird jedoch erheblich in
die Funktion der Wohnung als Zufluchtsort vor dem Zugriff anderer,
insbesondere bei Malinahmen des Staates, eingegriffen. Terminolo-
gisch ist ein ,,GroRer Lauschangriff“ das Abhoren und Aufzeichnen
des in Wohnungen nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes mittels tech-
nischer Mittel durch die Strafverfolgungsbehdrden, also zu repressi-
ven Zwecken. Dagegen handelt es sich um einen ,,Kleinen Lauschan-

52 Papier, a. a. O. (Fn. 46, S. 44), Art. 13, Rn. 10; Kunig, Philip: Art. 13 (Unver-
letzlichkeit der Wohnung). In: von Minch, Ingo/Kunig, Philip (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Band 1 (Prdambel bis Art. 19), 5. Aufl., Minchen,
2000, Rn. 1 ff.; anerkannt ist der weite Wohnungsbegriff auch im Strafver-
fahren: vgl. Weil, Stephan: Verdeckte Ermittlungen im Strafverfahren und
die Unverletzlichkeit der Wohnung, ZRP 1992, S. 243-247, hier S. 244; Ei-
senberg, Ulrich: Straf(verfahrens-)rechtliche MaBBnahmen gegeniiber ,,Orga-
nisiertem Verbrechen, NJW 1993, S. 1033-1039, hier S. 1037.

53 Hofe, Gerhard: Abschied vom weiten Wohnungsbegriff des Art. 13 GG?,
ZRP 1995, S. 169-171, hier S. 170.

54 BVerfGE 32, 54, 72 = NJW 1971, S. 2291, 2299; vgl. Weil, a. a. O. (Fn. 52,
S. 45), S. 244; Hund, Horst: Der Einsatz technischer Mittel in Wohnungen.
Versuch einer verfassungskonformen Losung, ZRP 1995, S. 334-338, hier
S. 335.

55 BVerfGE 75, S. 318, 328; vgl. Kunig, a. a. O. (Fn. 52, S. 45), Art. 13, Rn. 1.
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griff, wenn diese genannten Maflnahmen von einem in der Wohnung
anwesenden, verdeckt ermittelnden Beamten durchgefiihrt werden.56

Bei der Grundgesetzanderung des Art. 13 GG von 1998, die nunmehr

das Bundesverfassungsgericht entschieden hat,57 ging es daher vor al-
lem um die Frage, ob die Einfiigung des ,,Groen Lauschangriffs* ei-
nen in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG unzuléssigen Eingriff in die
Menschenwirde vornimmt, die sich im ,,Kern“ dieses Grundrechts
konkretisiert. Auf Landerebene war das Abhoren und Aufzeichnen des
in Wohnungen nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes mittels techni-
scher Mittel fur den Fall der Pravention bereits Anfang der 1990er
Jahre in den Polizeigesetzen eingefuhrt und als verfassungskonform
betrachtet worden. Eine Ausdehnung dieser AbhdrmalRnahmen auch
zum Zweck der Verfolgung schon begangener Straftaten galt jedoch
nach allgemeiner Ansicht als durch Art. 13 GG alter Fassung nicht
gedeckt.98 Dies wurde insbesondere in der politischen Diskussion bis
zur Gesetzesanderung deutlich.

56 Zur Terminologie vgl. Bockemidihl, Jan: Zur Verwertbarkeit von préventiv-
polizeilichen Erkenntnissen aus ,,Lauschangriffen* in Strafverfahren. ,,Von
hinten durch die Brust ins Auge® — Die Legalisierung des ,,Groflen Lausch-
angriffs” durch die Rechtsprechung des BGH?, JA 1996, S. 695-700, hier
S. 697. Zur Herkunft des Begriffs ,,Lauschangriff S. Kutscha, Martin: Der
Lauschangriff im Polizeirecht der Lander, NJW 1994, S. 85-88.

57 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45).

58 Vgl. Schmidt-Bleibtreu, Bruno/Klein, Franz: Kommentar zum Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland, 10. Aufl., Neuwied 2004, Art. 13,
Rn. 2; Seifert, Karl-Heinz/HOmig, Dieter (Hrsg.): Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland. Taschenkommentar, 7. Aufl., Baden-Baden 2003,
Art. 13, Rn. 13; vgl. auch Papier, a. a. O. (Fn. 46, S. 44), Art. 13, Rn. 71.
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3.2 Menschenwirde und Abh6érmalRnahmen in der politischen
Diskussion bis zur Gesetzesanderung

Noch vor den Terroranschldgen vom 11. September 2001 in den USA

und vom 4. September 2004 in Russland,59 die heute emotionsgela-
dene Auseinandersetzungen um grundrechtsbeschrankende MaRnah-
men zu Gunsten der O0ffentlichen Sicherheit hervorrufen, gab es Ende
der 1990er Jahre eine ebenfalls heftige Debatte.60 Sie stand im Zu-
sammenhang mit der damals als besonders bedrohlich empfundenen
sog. ,,Organisierten Kriminalitat®, durch die sich politische Forderun-
gen nach Schaffung weiterer polizeilicher Eingriffsbefugnisse etab-
lierten.61 Das Bedirfnis nach repressiven AbhdrmaBnahmen wurde
aullerdem verstérkt, weil es eine uneinheitliche Landerpraxis im Be-
reich praventiv motivierter Lauschangriffe gab. Einige Lander nutzten
z. B. den Umstand, dass jede Strafverfolgung gerade im Bereich der
organisierten Kriminalitat auch als Pravention begriffen werden kann.
Teilweise wurde deshalb wegen der nicht exakten Trennung von Pré-
vention und Repression der ,,Gro3e Lauschangriff durch die ,,Hinter-
tiir eingefiihrt bzw. drohte, wenigstens teilweise eingefiihrt zu wer-
den.62

Den Befiirwortern des ,,Gro3en Lauschangriffs® und ihren Argumen-
tationen standen Verfassungsanderungsgegner — allen voran die dama-

lige Bundesjustizministerin Sabine Leutheusser-Schnarrenberger63 —

59 Geiselnahme in Beslan in Nord-Ossetien im Kaukasus, die mit Hunderten
Toten (vor allem Kinder) endete.

60 S. Lange, Hans-Jirgen u. a.: Memorandum zur Entwicklung der Inneren Si-
cherheit in der Bundesrepublik Deutschland, Regensburg 1998, S. 46.

61 S. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 45, S. 44), S. 148.

62 VVgl. Kiefer, Thomas: Der landesrechtliche Lauschangriff auf dem verfas-
sungsrechtlichen Prufstand. In: Heesen, Dietrich/ Lison, Hans-Georg/ M6l-
lers, Martin H. W. (Hrsg.): Der Bundesgrenzschutz im Spannungsfeld gesell-
schaftlicher Entwicklungen (Arbeiten zu Studium und Praxis im BGS,
Band 2), Lubeck 1997, S. 71-78, hier S. 73 ff.

63 Sie war schlieBlich aus Protest gegen die Pldne zum ,,GrofBen Lauschangriff*
1996 zurlickgetreten und gehorte zum Kreis der Klager in diesem Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht.
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gegenlber, die aus dem Blickwinkel von Menschen- und Burgerrech-
ten nachweisen wollten, dass das Abhodren von Wohnungen genau in
den Bereich unantastbarer privater Riickzugsmoglichkeit eingreife.64
Ihnen hielten die Beflirworter einerseits die vergleichbaren Regelun-
gen anderer Rechtsstaaten65 sowie andererseits den Missbrauch des
Grundrechts durch Kriminelle entgegen, bei denen herkémmliche Mit-
tel der VVerbrechenshekampfung vollig versagten.66 AuBerdem warfen
sie den Kritikern vor, ,,Freiheit* und ,,Sicherheit* des Biirgers in ideo-
logisierter Weise gegeneinander auszuspielen.67 Dariiber hinaus er-
folge die Einfithrung des ,,Grofen Lauschangriffs® nicht nur durch
Gesetz, sondern durch eine zuléssige Verfassungsanderung.68

Im Wege einer von den Fraktionen der CDU/CSU, FDP und SPD ge-
fundenen Kompromisslésung wurden im Grundrecht der Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG die Abs. 3-6 eingefunhrt;
textlich unverandert wurde der friihere Abs. 3 zu Abs. 7. Inhaltlich ist
hervorzuheben, dass neben den hier enthaltenen Schranken grundsétz-
licher richterlicher Anordnung mit der Berichtspflicht der Bundesre-
gierung in Art. 13 Abs. 6 GG eine besondere parlamentarische Kon-

64 Vgl. z. B. Leutheusser-Schnarrenberger, Sabine: Der ,,grof3e Lauschangriff* —
Sicherheit statt Freiheit. In: ZRP 1998, S. 87-91; Momsen, Carsten: Der
,»grofle Lauschangriff. Eine kritische Wiirdigung der neuen Vorschriften zur
,.elektronischen Wohnraumiiberwachung®. In: ZRP 1998, S. 459-463.

65 Die optische und akustische Uberwachung von Raumen zur Strafverfolgung
von organisierter Kriminalitdt wird z. B. in Belgien, Danemark, Frankreich,
zum groRen Teil in GroRbritannien (England und Wales), Italien, Luxem-
burg, Niederlande, Osterreich, Schweiz und Spanien sowie in den USA an-
gewandt: Schmidt-Bleibtreu/Klein, a. a. O. (Fn. 58, S. 47), Art. 13, Rn. 1 am
Ende.

66 Vgl. z. B. Lorenz, Frank Lucien: Aktionismus, Populismus? — Symbolismus!
Zur strafprozessualen akustisch-/ optischen Uberwachung von Wohnungen.
In: GA 1997, S.51-71; vgl. auch Papier, a.a. O. (Fn. 46, S. 44), Art. 13,
Rn. 60.

67 S. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 45, S. 44), S. 148.

68 Vgl. z. B. Stiimper, Alfred: Rechtspolitische Nachlese zum ,,GroBen Lausch-
angriff. In: ZRP 1998, S. 463-465; Schily, Otto: Nachbesserungsbedarf bei
der Wohnraumuberwachung? In: ZRP 1999, S. 129-132.
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trolle verfassungsrechtlich abgesichert wurde, die analog auch auf
Landesebene zu erfolgen hat.69 Umstritten blieb bis zur Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts in 2004, ,,ob die Einfligungen in
Art. 13 die Grenzen wahren oder tberschritten haben, welche Art. 79
I11 der Zulassigkeit von Verfassungsanderungen zieht.«70

Abgesehen von dem in den Medien mobilisierten Widerstand gegen
den Entwurf des Gesetzes zur Verbesserung der Bekdmpfung der or-
ganisierten Kriminalitét, der sich formierte, weil das Zeugnisverwei-
gerungsrecht in dem Gesetzentwurf zum ,,Grof8en Lauschangriff un-
berticksichtigt war/1 und schlieRlich im Vermittlungsausschuss zur

Nachbesserung fiihrte, 72 wurden die verfassungsrechtlichen und ge-
setzlichen Anderungen ,,[...] nahezu ohne 6ffentliche Proteste vollzo-
gen.«73 Dies zeigt deutlich, dass ein hoch sensibilisiertes BedUrfnisses
des Biirgers nach ,,Sicherheit* besteht, das sich angesichts des interna-
tionalen Terrorismus’ eher verstiarkt. Tatsdchlich aber steht dieses Si-
cherheitsbedurfnis in einem auffallenden Kontrast zu dem empiri-
schen Befund der Entwicklung der ,,inneren Sicherheit, deren hoch-
verflochtene Sicherheitsapparate wahrend der letzten Jahrzehnte um-
fassend ausgebaut wurden. 74

Mit Spannung wurde daher die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zum ,,GrolRen Lauschangriff* erwartet:

69 Vgl. van Ooyen, a. a. O. (Fn. 45, S. 44), S. 148 f.

70 Kunig, a. a. O. (Fn. 52, S. 45), Art. 13, Rn. 6.

71 Sodass das Abhoren gerade auch der traditionell in der StPO geschiitzten Be-
rufsgruppen (hier insb. Anwalte und Journalisten) ermdglicht schien.

72 Dazu van Ooyen, a. a. O. (Fn. 45, S. 44), S. 149.

73 Dose, Nicolai: Der deutsche Rechtsstaat. In: Ellwein, Thomas/Holtmann,
Everhard (Hrsg.), 50 Jahre BRD, PVS Sonderheft, Nr. 30, Wiesbaden 1999,
S.118-132.

74 Vgl. Lange, Hans-Jurgen: Innere Sicherheit im Politischen System der BRD,
Opladen 1999, S. 422.
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4 Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
zum ,,Groflen Lauschangriff*

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat zwar mit Urteil
vom 3.3.2004 entschieden, dass die in Art. 13 Abs. 3 GG im Jahr 1998
vorgenommene Verfassungsanderung nicht ihrerseits verfassungswid-
rig, sondern mit Art. 79 Abs. 3 GG vereinbar ist,75 sodass die bis da-
hin umstrittene Einfihrung der Abs. 3-6 in Art. 13 GG nunmehr als
mit der Ewigkeitsklausel vereinbar gilt. Dieses Ergebnis wird von fiinf
der sieben beteiligten Richter vertreten. In Bezug auf Art. 13 Abs. 3
GG, der akustische AbhormaRnahmen zur Uberwachung von Wohn-
raum aus Griinden der Strafverfolgung76 regelt, kommen die beiden
abweichenden Richterinnen/7 zur Rechtsauffassung, dass schon
Art. 13 Abs. 3 GG verfassungswidrig sei. Zur Begriindung geben sie
an, dass sie der von der Senatsmehrheit angenommenen Maglichkeit,
die VerfassungsmaRigkeit einer verfassungsandernden Norm durch
deren verfassungskonforme Auslegung herzustellen, den Geltungsbe-
reich des Art. 79 Abs. 3 GG in unzuléssiger Weise einschréanke.’8

Aber einhellige Meinung bestand zwischen Mehrheit und Minderheit,
eine Reihe von Vorschriften der Strafprozessordnung (StPO) zur
Durchfiihrung der akustischen Uberwachung von Wohnraum zu Zwe-

cken der Strafverfolgung fir verfassungswidrig zu erklaren: 79

75 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), erster Leitsatz des Urteils.

76 Zur praventiven Wohnraumiberwachung vgl. Baldus, Manfred: Praventive
Wohnraumiiberwachungen durch Verfassungsschutzbehérden der Lé&nder.
Ein gesetzestechnisch unausgegorenes und verfassungsrechtlich zweifelhaftes
Mittel zur Terrorismusbekampfung? In: Neue Zeitschrift fur Verwaltungs-
recht (NVwZ) 11/2003, S. 1289-1296.

77 Jaeger und Hohmann-Dennhardt.

78 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 370.

79 Zur Thematik des Urteils vgl. die Ausfihrungen bei Sonnen, Bernd-Rudegar:
Der grolRe Lauschangriff — teilweise verfassungswidrig. In: Neue Kriminalpo-
litik (NKP) 2/2004, S. 76-77; Sachs, Michael: Offentliches Recht — Staatsor-
ganisationsrecht. Grenzen der Verfassungsédnderung — Grundrechte — ,,Grof3er
Lauschangriff. In: Juristische Schulung (JuS) 6/2004, S.522-527; Gusy,
Christoph: Lauschangriff und Grundgesetz. In: JuS 6/2004, S. 457-462; Vah-
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— §100c Abs. 1 Nr. 3 (Abhdren eines in einer Wohnung nichtéffent-
lich gesprochenen Wortes ohne Wissen des Betroffenen) — Verstol
gg. Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 u. Art. 1 Abs. 1 GG,

— §100d Abs. 3 (Unzuléssigkeitsgrinde von Abhdrmanahmen nach
§ 100c Abs. 1 Nr. 3) — Verstol? gegen Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1
und Art. 1 Abs. 1 GG,

— §100d Abs. 5 Satz 2 (Verwendung personenbezogener Informatio-
nen durch Abhérmalinahmen nach § 100c Abs. 1 Nr. 3 in anderen
Strafverfahren) — Verstol3 gegen Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und
Art. 1 Abs. 1 GG,

— §100f Abs. 1 StPO (Erlaubnisgriinde zur Verwendung personenbe-
zogener Informationen durch Abhérmalinahmen nach § 100c Abs. 1
Nr.3) — Verstol? gegen Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs.1 und Art. 1
Abs. 1 GG,

— §101 Abs. 1 Satz 1 und 2 StPO (Benachrichtigung der Beteiligten)
— Verstol gegen Art. 13 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG
sowie Art. 19 Abs. 4 GG,

— §101 Abs. 1 Satz 3 StPO (Gerichtszustandigkeit) — Versto gegen
Art. 103 Abs. 1 GG,

- §100d Abs. 4 Satz 3 in Verbindung mit § 100b Abs. 6 StPO (An-
ordnungsfristen und Vernichtung der Informationen) — Verstol} ge-
gen Art. 19 Abs. 4 GG.

Der Gesetzgeber wurde in dem Urteil verpflichtet, einen verfassungs-

gemalen Rechtszustand bis spatestens zum 30.6.200580 herzustellen.
,,Bis zu diesem Termin konnen die beanstandeten Normen nach Mal3-
gabe der Griinde weiterhin angewandt werden, wenn gesichert ist,

le, Jirgen: Zur (Uberwiegenden) Verfassungswidrigkeit des so genannten
grofRen Lauschangriffs. In: Deutsche Verwaltungspraxis (DVP), 8/2004,
S. 342-343; Geis, Ivo: Angriff auf drei Ebenen: Verfassung, Strafprozessord-
nung und Uberwachungspraxis. Die Entscheidung des BVerfG zum groRen
Lauschangriff und ihre Folgen fiir die Strafverfolgungspraxis. In: Computer
und Recht (CR) 5/2004, S. 338-343.
80 Also nach SchlieBung dieses Manuskripts!
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dass bei der Durchfiihrung der Uberwachung der Schutz der Men-
schenwiirde gewahrt und der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit ein-

gehalten wird.«81

Die Entscheidung des Ersten Senats betrifft im Wesentlichen den
Schutz der Intimsphére vor heimlichen akustischen Ausforschungen

durch den Staat. In ihrem Urteil definieren die drei Richterinnen82

und fiinf Richter83 einen Kernbereich der Unverletzlichkeit der Woh-
nung, der ausnahmslos dem staatlichen Zugriff entzogen ist. Das Ge-
richt setzt mit dem Urteil dem Staat also eine absolute Grenze bei sei-
nen Abhdrmalinahmen, die der Gesetzgeber so nicht vorgesehen hatte.
Denn in den flr verfassungswidrig erklarten Rechtsnormen der StPO
waren weder VVorkehrungen getroffen worden, die dem Schutz der In-
timsphare dienen sollte, noch wurden die Abhdérmalinahmen auf be-
sonders schwerwiegende Straftaten beschrankt.84 Nunmehr stellte das
Gericht aber fest, dass auch schwerwiegende Belange der Allgemein-
heit Eingriffe in diesen engeren Bereich der Privatsphare, die fir eine
causschlieBlich private — eine ,hochstpersonlichec — Entfaltung“85

dient, nicht rechtfertigen konnten.86
Bei seiner Entscheidung, ob auch der 1998 neu eingefligte Art. 13

Abs. 3 GG verfassungskonform ist, legte das BVerfG wiederum die
Objektformel zu Grunde und erklérte:

S0 darf ein Straftiter nicht unter Verletzung seines verfassungs-
rechtlich geschutzten sozialen Wert- und Achtungsanspruchs be-

81 Pressemitteilung Nr. 22/2004 des Bundesverfassungsgerichts vom 3.3.2004:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/bverfg_cgi/pressemitteilungen/fram
es/b vg04-022 (Abruf: 26.6.2014).

82 Jaeger, Haas, Hohmann-Dennhardt.

83 Président Papier, Homig, Steiner, Hoffmann-Riem, Bryde.

84 Vgl. dazu Roggan, Fredrik: Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit,
Bonn 2003, S. 35-57.

85 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 118.

86 Vgl. Roggan, Fredrik: Unerhort?! — GroRRe Lauschangriffe nach dem Verfas-
sungsgerichtsurteil. In: Birgerrechte & Polizei/CILIP 1/2004, S. 65-70, hier
S. 65.
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handelt und dadurch zum blolRen Objekt der Verbrechensbekamp-
fung und Strafvollstreckung gemacht werden ... “87

Gleichzeitig wurde in Fortsetzung bisheriger Entscheidungen festge-
stellt, dass der Leistungskraft der Objektformel auch Grenzen gesetzt
sind.88 Die VerfassungsgemaRheit von Art. 13 Abs. 3 GG wurde u. a.
dadurch begriindet, dass die Vorschrift mit der Menschenwirdegaran-
tie des Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar ist89 und die akustische Wohn-
raumuberwachung zu Strafverfolgungszwecken nur dann gegen die
Menschenwiirde verstof3t, ,,wenn der Kernbereich privater Lebensge-

staltung nicht respektiert wird.«90

Die heimlich erfolgende akustische Wohnraumiberwachung stellt
nach Mehrheitsansicht des Ersten Senats auch keinen Verstol3 gegen
den Grundsatz des Gebots eines fairen Verfahrens dar, der das Recht
auf Aussage- und EntschlieBungsfreiheit innerhalb des Strafverfahrens
umfasst. Niemand soll gezwungen werden, sich selbst zu bezichtigen
oder zu seiner Uberfilhrung aktiv beizutragen:

,,Die Heimlichkeit von Mafinahmen der Strafverfolgung verstoRt
als solche auch nicht gegen das im Gebot des fairen Verfahrens
wurzelnde T&uschungsverbot. Das heimliche AbhdOren nutzt zwar
eine Fehlvorstellung des Betroffenen in Bezug auf die Abgeschirmt-
heit der Wohnung aus. Die AuBerung des Beschuldigten beruht
vielmehr auf seiner freiwilligen Entscheidung. Nicht freiwillig ist
allerdings die Kenntnisnahme dieser AuRerung an die Staatsgewalt.
Ermittlungen in Heimlichkeit sind aber eine unabdingbare Voraus-
setzung des Erfolgs einer Reihe von Malnahmen der Strafverfol-

gung, die nicht allein deshalb rechtsstaatswidrig sind. “91

87 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 115.
88 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 116 mit Hinweisen
auf friihere Entscheidungen.
89 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 112,
90 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 121.
91 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 154 f.
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Das Bundesverfassungsgericht geht auch in dieser Entscheidung bei
seiner Konkretisierung der Objektformel auf die Autonomie des Men-
schen ein, die seine Menschenwirde ausmacht. Diese wird im Hin-
blick auf den Schutz des unantastbaren Bereichs privater Lebensge-
staltung in den gesetzlichen Vorschriften nicht hinreichend beachtet.
Auch bei der Ausgestaltung des Straftatenkatalogs und bei der Beach-
tung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit im Ubrigen sieht das
BVerfG eine zumindest teilweise Verletzung der Menschenwiirde.92

Im Einzelnen gibt es vor:93

Die Intimsphare ist absolut geschiitzt. Die Anforderungen an die
Rechtméligkeit der Wohnraumuiberwachung steigt daher mit der
Wahrscheinlichkeit, dass es zu hochstpersonlichen Gespréachen mit
engsten Familienangehorigen, sonstigen engsten Vertrauten und ein-
zelnen Berufsgeheimnistragern kommt.94 Als Konsequenz sieht das
Gericht daher, dass die in Betriebs- und Geschéaftsraumen geflihrten
Gesprache nicht unter einer generellen Vermutung der Vertraulichkeit
stehen. Der bisher weit verstandene Wohnungsbegriff wird somit in

Bezug auf den Schutz des Art. 13 GG differenziert.95 Im Unterschied
zu Betriebs- oder Geschéftsraumen geht das Bundesverfassungsge-
richt bei Privatwohnungen aber davon aus, dass ihnen typischerweise
die Funktion als Rickzugsbereich der privaten Lebensgestaltung zu-
kommt. Es kann daher von vornherein vermutet werden, dass der
Menschenwitirdegehalt des Wohnungsgrundrechts betroffen ist.

Deshalb missen in diesen Fallen bereits VVorermittlungen ergeben ha-
ben, dass mit Wahrscheinlichkeit strafverfahrensrelevante Inhalte
durch die Abhdrmalinahme registriert werden. Um aber den Men-
schenwirdegehalt des Wohnungsgrundrechts nicht zu verletzen, darf

92 S. dazu die Ausfuhrungen in BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45),
Absatz-Nr. 156 ff.

93 Weitere Ausfiihrungen bei Roggan, Fredrik: Lauschen im Rechtsstaat. Zu den
Konsequenzen des Urteils des Bundesverfassungsgerichtes zum grofRen
Lauschangriff — Gedachtnisschrift fir Hans Lisken. Berlin 2004.

94 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 171.

95 Vgl. dazu auch Roggan, a. a. O. (Fn. 93, S. 53), S. 66.
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bei Privatwohnungen keine nur automatische Aufzeichnung der Ge-
sprache durchgefuhrt werden. Denn sobald ein registriertes Gesprach
den Charakter einer privaten bzw. intimen Kommunikation annehme,
ist der absolut geschiitzte Kernbereich betroffen. Dies kommt nach
Auffassung des Gerichts auch bei der Anwesenheit von engen Freun-
den in Betracht. In solchen Féllen von durch Privates bzw. Intimes
,vergiftete Informationen* ist die AbhOormaRnahme ausnahmslos

rechtswidrig und muss folglich abgebrochen werden.96

Die akustische Wohnraumiberwachung ist generell unzuléssig bei
Straftatbestanden, die den mittleren Kriminalitatsbereich nicht deut-

lich Ubersteigen.97 Diesen sieht das Bundesverfassungsgericht nur bei

Straftaten, die als Hochststrafe mehr als finf Jahre vorsehen.98 Des-
halb kommen Abhérmalinahmen nach dem Urteil des BVerfG nicht
mehr in Betracht, bei denen es vorher aber gesetzlich vorgesehen war,
z. B. beim Verdacht der Geldwasche, der Bestechlichkeit oder Beste-
chung, der Bildung einer kriminellen Vereinigung, selbst im beson-
ders schweren Falle, oder bei der Unterstiitzung einer terroristischen

Vereinigung.99

Schliellich werden durch das Urteil des BVerfG hohe Anforderungen
an den Gesetzgeber bezuglich ggf. rechtswidrig erlangter Informatio-
nen aus derartigen AbhormaRnahmen gestellt. Das Gericht verlangt
umfassende Verwertungsverbote: Die erlangten Erkenntnisse, die ge-
gen den Kernbereich des Wohnungsgrundrechts verstolien, missen
nicht nur unverziglich geléscht, sondern dirfen auch nicht mittelbar

verwertet werden.100

Indem das Bundesverfassungsgericht die Intimsphare zum Men-
schenwirdestandard erklart, der in keinem Fall wert- und abwagungs-
offen gehandhabt werden kann und daher nicht der Rechtsauffassung

96 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 246, 258.

97 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 228.

98 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 240.

99 Vgl. dazu Roggan, a. a. O. (Fn. 93, S. 53), S. 66.

100 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 328 ff.
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von Matthias Herdegen folgt, setzt es mit seiner Entscheidung dem
Staat absolute Grenzen in Bezug auf die Mdglichkeiten akustischer
Wohnraumuberwachung zu Strafverfolgungszwecken. Es drangt sich
dabei die Frage auf, welche Auswirkungen diese Grenzsetzung in der
Praxis haben wird, d. h. wie viele Falle moglicherweise kinftig nicht
mehr aufgeklart werden konnen, weil die zundchst gesetzgeberisch
eingefliihrte Kompetenzerweiterung durch das Urteil drastisch be-
schnitten wird:

Beim Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist im Zusammenhang mit
der teilweisen Ricknahme der Kompetenzerweiterung fir die Straf-
verfolgungsorgane, insbesondere fur die Polizei, zu prifen, ob diese —
wie gerade aus Polizeikreisen in solchen Zusammenhdngen immer

wieder betont — dadurch nicht ,,zum zahnlosen Tiger werden“101,
weil sie nunmehr auf herkommliche Mittel der Verbrechensbek&dmp-
fung zurtickgreifen missen.102 Von 1998 bis 2001 wurden in 87
Strafverfahren Wohnungen abgehort. Davon waren insgesamt 50 Ab-
hormalRnahmen — also fast 60 % (!) — ohne Relevanz flr das weitere
Ermittlungsverfahren. Verteilt man diese 87 Falle von Anordnungen
zur akustischen Raumiberwachung zu Strafverfolgungszwecken auf
17 Polizeien des Bundes und der Lander tber den Zeitraum von 4 Jah-
ren, hat im Durchschnitt jede Polizei pro Jahr knapp 1,3 richterliche
Anordnungen zur akustischen Uberwachung veranlasst.103 Die Be-
grenzung von staatlichen Abhdrmalinahmen durch das BVerfG betrifft
faktisch also einen — unerwartet — seltenen Einsatz der akustischen
Wohnraumiberwachung, der schon auf Grund des hohen personellen

101 So der Stellv. Bundesvorsitzende des Bunds deutscher Kriminalbeamter
Rolf Jaeger in der Sendung von Sabine Christiansen ,,Frankfurter Folter-
prozess: Wie weit darf man gehen, um Leben zu retten?* am 21.11.2004 in
der ARD.

102 Vgl. z. B. Lorenz, Frank Lucien: Aktionismus, Populismus? — Symbolis-
mus! Zur strafprozessualen akustisch-/ optischen Uberwachung von Woh-
nungen. In: GA 1997, S. 51-71; vgl. auch Papier, a. a. O. (Fn. 46, S. 44),
Art. 13, Rn. 60.

103 Zahlen nach BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 203.
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und finanziellen Aufwands sowie wegen technischer Probleme nicht
haufiger durchgefihrt wird.104

Dennoch: Schon 1971 beflirchteten die vom Votum der Relativierung
der Objektformel im Abhérurteil abweichenden Richter,105 dass

,unter bestimmten Voraussetzungen Hausdurchsuchungen ohne
Zuziehung des Wohnungsinhabers und dritter Personen vorgenom-
men und dabei auch Geheimmikrofone unter Ausschluss des

Rechtsweges angebracht werden diirften. “106

Sie haben Recht behalten: Inzwischen verbreitet sich in der Gesell-
schaft immer mehr die Ansicht, ,,dass mit den mittlerweile entwickel-
ten technischen Maglichkeiten auch deren grenzenloser Einsatz hin-
zunehmen ist“107 — inshesondere, wenn es um das Sicherheitsbedirf-
nis der Bevolkerung geht (ein beredtes Beispiel ist derzeit die Diskus-
sion um die Ausweitung von DNA-Analysen).108 Das Urteil des Ers-
ten Senats des Bundesverfassungsgerichts iiber den ,,Grof3en Lausch-
angriff hat uns zunichst eine ,,Verschnaufpause* beim Abbau von
Menschenwurdestandards verschafft. Die Zunahme von ,vergifteten
Informationen® — insbesondere aus der Wissenschaft, die den AnstoR
fir populistische Diskussionen geben — bezliglich der Wert- und Ab-
wégungsoffenheit fir alle Menschenwirdestandards lasst fur die Zu-

104 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), Absatz-Nr. 204.

105 S. oben Fn. 20, S. 36.

106 BVerfGE 30, S. 1, abweichende Meinung S. 46 f.

107 BVerfG, Urteil vom 3.3.2004 (Fn. 50, S. 45), abweichende Meinung, Ab-
satz-Nr. 372.

108 Vgl. dazu Schoch, Friedrich: Abschied vom Polizeirecht des liberalen
Rechtsstaats? — Vom Kreuzberg-Urteil des Preussischen Oberverwaltungs-
gerichts zu den Terrorismusbekdmpfungsgesetzen unserer Tage. In: Der
Staat, 3/2004, S. 347-369 sowie Kotter, Matthias: Subjektive Sicherheit,
Autonomie und Kontrolle. Eine Analyse der jiingeren Diskurse des Sicher-
heitsrechts. In: Der Staat, 3/2004, S. 371-398; vgl. auch Baldus, Manfred:
Freiheit und Sicherheit nach dem 11. September 2001 — Versuch einer
Zwischenbilanz. In: BDVR-Rundschreiben 02/2004, S. 61-65.
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kunft, wenn neue Generationen von Verfassungsrichtern urteilen,
nichts Gutes erwarten.
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Robert Chr. van Ooyen
Moderner Terrorismus und politische Religion.*

Zur Rezeption westlicher Ideologien im ,,Islamismus*

,,Der Revolutiondr ist ein geweihter Mensch. Er hat keine personli-
chen Interessen, Angelegenheiten Gefiinle oder Neigungen, kein
Eigentum, nicht mal einen Namen. Alles in ihm wird verschlungen
von ... einer einzigen Leidenschatft ...

Er kennt nur eine Wissenschaft: die Zerstérung. Hierzu und nur
hierzu studiert er Mechanik, Physik, Chemie und vielleicht auch
Medizin. ... Der Zweck ist ... die schnellste und sicherste Zerstérung

dieser unflitigen Weltordnung. ‘1

., Die jetzige Generation muss selbst eine schonungslose, rohe Kraft
schaffen und unaufhaltsam den Weg der Zerstérung gehen. Der ge-
sunde, unverdorbene Verstand ... muss begreifen, dass es bedeutend
menschlicher ist, Dutzende, ja Hunderte von Verhassten zu erdol-
chen und zu ersticken ... MOgen also alle gesunden, jungen Kopfe

sofort an die heilige Sache der Ausrottung des Bosen ... gehen ... “2

Diese Zitate konnten in dhnlicher Form in einem ,,Handbuch* 1slamis-
tischer Terroristen stehen, das diese auf ihre Rolle als Selbstmordat-
tentater vorbereitet. Tatséchlich stammen sie von Serge Netschajew,
einem russischen Anarchisten des 19. Jahrhunderts, der fir kurze Zeit
Mitstreiter Michail Bakunins war. Sie zeigen, dass fiir die Auseinan-
dersetzung mit dem islamistischen Terrorismus das Erfassen seiner
politisch-theoretischen Grundlagen von zentraler Bedeutung ist. Nur
von hier aus kann es gelingen, in einem zweiten Schritt adédquate prak-
tische Strategien zur Bekdmpfung zu entwickeln. In der 6ffentlichen
Meinung und auch in weiten Teilen des wissenschaftlichen Diskurses

* Der Beitrag gibt die persénliche Meinung wieder. Er erschien zuerst im
JBOS 2004/05 (www.JBOS.de) und wurde hier etwas modifiziert.
1 Netschajew, Serge: Revolutionskatechismus. In: Marx, Karl/Engels, Fried-
rich, Werke, Bd. 18, 5. Aufl. Berlin (Ost) 1973, 8 1 bzw. § 3.
2 Ders.: Worte an die Jugend, Berlin 1984, S. 27.
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Uberwiegt jedoch eine vereinfachte ideengeschichtliche Einordnung
als ,,anti-westlich bzw. ,,anti-modern* und infolge dessen eine ver-
zerrte Wahrnehmung des Phdnomens. Denn: Der moderne Terroris-
mus als die ,,Propaganda der Tat* ist ein zutiefst ,,westliches Projekt®.
Dass es tiberhaupt ,,islamistischen Terrorismus* gibt, muss daher als
,,contradictio in adjecto‘ zunédchst einmal verwirren.

1 Terrorismus, Totalitarismus und Moderne

Zwar wird der Islamismus — nach Faschismus und Kommunismus —
inzwischen zu Recht als eine neue Form des Totalitarismus begriffen,
der in seiner Entgrenzung und Vermischung von Politik und Religion3
die fiir eine ,,politische Religion* typischen Merkmale aufweist.4 Dies
geschieht aber in der Weise, dass der islamistische Terrorismus und
die westliche Moderne nach wie vor einander schematisch gegeniiber-
gestellt werden. Der Islamismus wird so — wie zum Teil friher der
Nationalsozialismus — als rein anti-modernes, gegen die sakularisierte

3 Vgl. m. w. N. Tibi, Bassam: Die unterstellte Einheit von Staat und Religion
ist der Inhalt der Politisierung des Islam: Islamismus als Spielart des religi6-
sen Fundamentalismus. In: Moéllers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.
(Hrsg.): JBOS — Jahrbuch Offentliche Sicherheit 2002/2003, Frankfurt a. M.
2003, S. 125 ff; Ders., Der neue Totalitarismus. Heiliger Krieg und westliche
Sicherheit, Darmstadt 2004.

4 Vgl. m.w. N. Bry, Carl Chr.: Verkappte Religionen, 3. Aufl., Lochham -
Minchen 1964; Voegelin, Eric: Die politischen Religionen, 2. Aufl. 1996;
Ders., Religionsersatz. Die gnostischen Massenbewegungen unserer Zeit. In:
Wort und Wahrheit, 1/1960, S. 5 ff.; Taubes, Jacob (Hrsg.): Religionstheorie
und Politische Theologie, Bd. 1: Der Furst dieser Welt. Carl Schmitt und die
Folgen, 2. Aufl., Minchen u. a. 1985; Meier, Heinrich: Was ist politische
Theologie? In: Assmann, Jan, Politische Theologie zwischen Agypten und Is-
rael, Munchen 1992, S. 7 ff.; van Ooyen: Totalitarismustheorie gegen Kelsen
und Schmitt: Eric Voegelins ,,politische Religionen* als Kritik an Rechtspo-
sitivismus und politischer Theologie. In: Zeitschrift fir Politik, 1/2002,
S. 56 ff.; Maier, Hans (Hrsg.): Totalitarismus und Politische Religionen.
Konzepte des Diktaturvergleichs, Bde. 1-3, Paderborn 1996 ff.; Assmann,
Jan: Herrschaft und Heil. Politische Theologie in Altagypten, Israel und Eu-
ropa, Minchen - Wien 2000.
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und aufgeklarte Moderne des ,,Westens* gerichtetes Phanomen gese-
hen — als eine Art Atavismus, ein Riickfall in ,,finstere®, ,,vorzivilisier-
te® und ,,irrationale Zeiten. Das erleichtert nicht nur die kritikfreie
Eigenwahrnehmung des ,,Westens* als vermeintlich hoher entwickelte
Zivilisation von ,,Gutmenschen®, sondern unterschldgt vor allem vol-
lig die ,,dunkle Seite* der Moderne, wie sie in den Totalitarismustheo-
rien von Hannah Arendt, Eric Voegelin und Jacob Talmon herausge-
arbeitetS bzw. von Theodor Adorno/Max Horkheimer als spezifische

,,Dialektik* moderner Aufklirung beschrieben worden ist.6 Denn die
seinerzeit von den konservativen ,,Normativisten* Arendt und Voege-
lin aber auch von der ,,Frankfurter Schule* vertretene, wenn auch ganz
unterschiedlich erklarte These lautete: Beim Totalitarismus handle es
sich gerade nicht wie Karl Popper meinte — und mit ihm lange Zeit ein

Teil der Forschung/ — um einen mittelalterlichen ,,Riickfall“ in die
,,Barbarei*.8 Totalitarismus sei vielmehr als ganz neue Form der Dik-

tatur des 20. Jahrhunderts genuiner Ausdruck der Moderne.9 Und
deshalb wirde die Gefahr totalitéarer Diktaturen sich auch nicht von
selbst durch ,rationalen Fortschritt erledigen, sondern bliebe viel-
mehr eine permanente Bedrohung moderner Gesellschaften.

5 Vgl. Arendt, Hannah: Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft, 3. Aufl.,
Minchen 1993; Voegelin, Die politischen Religionen, (Fn. 4); ders., Religi-
onsersatz, (Fn. 4); Talmon, Jacob: Bd. 1: Die Urspriinge der totalitdaren De-
mokratie, Opladen 1961; Bd. 2: Politischer Messianismus. Die romantische
Phase, Opladen 1963; Bd. 3: The Myth of the Nation and the Vision of Revo-
lution, London 1980.

6 Vgl. Horkheimer, Max/Adorno, Theodor W.: Dialektik der Aufklarung. Phi-
losophische Fragmente, Frankfurt a. M. 1988.

7 Vgl. z. B. Friedrich, Carl J./Brzezinski: Totalitarian Dictatorship and Autoc-
racy, 2. Aufl., Cambridge/Mass. 1965.

8 Vgl. Popper, Karl: Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd. 1: Der Zau-
ber Platons, Bd. 2: Falsche Propheten: Hegel, Marx und die Folgen, 7. Aufl.,
Tibingen 1992,

9 Zu Kontroversen und Forschungsstand mit Blick auf die NS-Diktatur vgl.
Bavaj, Riccardo: Die Ambivalenz der Moderne im Nationalsozialismus. Eine
Bilanz der Forschung, Miinchen 2003.
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Soweit wir es also beim islamistischen Terrorismus mit einer neuen
Form des Totalitarismus zu tun haben, bleibt daher zu bedenken, in-
wieweit sich hier — auch — die Moderne widerspiegelt. Denn: Die Ge-
burtsstunde des modernen Terrors war die Franzosische Revolution;
die ,,Jakobiner (gebrauchten) das Wort.., um sich selbst in Wort oder
Schrift im positiven Sinne darzustellen.«10 Bleibt, sarkastisch formu-
liert, zu erganzen: Die Jakobiner verwendeten ,,Terrorismus‘ nicht nur
in ,,Wort oder Schrift”. In ihren ,,Endzeit-Ausfiihrungen* iiber ,,Tu-
gend und Terror* lassen sich daher schon genau die Elemente ,,politi-
scher Religion* einschlieBlich ihrer Muster von ,,Freund-Feind*,11
,,Vernichtung und ,,Erlosung® erkennen, die dem anarchistischen
Terrorismus des 19. Jahrhunderts, den totalitaren Terror-Diktaturen
des 20. Jahrhunderts und schlieRBlich dem aktuellen islamistischen Ter-
rorismus inharent sind. So heif3t es bei Robespierre in typischer Dikti-
on:

,Man muss dafiir sorgen, dass das Schicksal der Freiheit von der
ewigen Wahrheit und nicht von sterblichen Menschen gelenkt wird
... Mit einem Wort: wir wollen den Willen der Natur, das Schicksal
der Menschheit vollenden ... und die Vorsehung von der langen
Herrschaft des Verbrechens und der Tyrannei befreien. ...; und
wahrend wir unser Werk mit unserem Blut besiegeln, konnen wir
zumindest die Morgenrote des universellen Glicks erstrahlen sehen
“12

10 Laqueur, Walter: Terrorismus. Die globale Herausforderung, Frankfurt a. M -
Berlin 1987, S. 19.

11 Vgl. hierzu die politische Theologie von Carl Schmitt: Politische Theologie.
Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitét, 7. Aufl., Berlin 1996; Ders.: Der
Begriff des Politischen, 6. Aufl., Berlin 1996.

12 Robespierre, Maximilien: Ausgewahlte Texte (dt. von M. Unruh). Mit einer
Einleitung von Carlo Schmid, 2. Aufl., Hamburg 1989, S. 583 bzw. 585 f.;
einen &hnlichen Zusammenhang von Moderne und Fortschritt findet sich
auch in der Selbstdarstellung des russischen Anarchismus, etwa bei Kropot-
kin, Peter: Moderne Wissenschaft und Anarchismus; jetzt in: Ders.: Der
Anarchismus. Ursprung, ldeal und Philosophie, hrsg. von Heinz Hug, 4.
Aufl., Grafenau 2002, S. 23 ff.
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Doch vor der Errichtung dieses Paradieses, namlich des ewigen Rei-
ches der Tugend, muss erst in einem apokalyptischen ,letzten Ge-
fecht der Feind als das ,,Bose* endgiiltig vernichtet werden — sei es
nun wie bei Robespierre als ,,Feind der Republik®, als ,,Klassenfeind*
wie im Marxismus, als ,,Volksfeind“ wie im Nationalsozialismus oder
wie auch immer die ,,Feinde* heilen mogen:

,Man muss die inneren und dufSeren Feinde der Republik beseiti-
gen oder mit ihr untergehen. Deshalb sei in der gegenwartigen La-
ge der erste Grundsatz eurer Politik, das Volk durch Vernunft und
die Volksfeinde durch Terror zu lenken. Wenn in friedlichen Zeiten
der Kraftquell der Volksregierung die Tugend ist, so sind es in Zei-
ten der Revolution Tugend und Terror zusammen. Ohne die Tugend
ist der Terror verhangnisvoll, ohne den Terror ist die Tugend
machtlos. Der Terror ist nichts anderes als die unmittelbare, stren-
ge und unbeugsame Gerechtigkeit; er ist also eine Emanation der
Tugend ... Bezwingt ihr die Feinde der Freiheit durch den Terror;
so werdet ihr in eurer Eigenschaft als Grinder der Republik das

Recht dazu haben “13.

Das Muster der modernen Apokalypse von ,,Tugend und Terror*, das
regelmaéliig im Massenmord endet, ist seit der Terrorherrschaft der Ja-
kobiner dasselbe: die geschlossene, homogene Gemeinschaft (,,Re-
publikaner, ,,Klassen-“ bzw. ,,Volksgemeinschaft“, Rechtglaubige
usw.), die nur ,,Freund*“ und ,,Feind*“ kennt (,,Klassen-*, ,,Volksfein-
de“, ,,Unglidubige* usw.), vernichtet in einem ,heiligen Endkampf*
endgiiltig das ,,Bose* (,,Privateigentum®, ,,Judentum®, , Kreuzfahrer*
usw.), um das durch den ,,Siindenfall*“ verlorene Paradies (,,kommu-
nistische Urgesellschaft®, ,,reines Germanentum* usw.) auf Erden, im
Diesseits, (wieder) zu errichten. So wird der entfremdete Mensch zu
seiner ,,wahren Natur* zuriickgefiihrt und die verdorbene Welt ein fiir
allemal durch ,,Reinigung* ,,geheilt.

13 Ebd., S. 594.
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2 Islamistischer Terrorismus und der Geist der Moderne

Vor diesem Hintergrund der ,,Dialektik* der Moderne bei den Phano-
menen Totalitarismus und Terrorismus sind ,,neuere* Ansitze von In-
teresse, die die gangigen Darstellungen und Vereinfachungen eines
,,Kampfes der Kulturen* von modernem ,,Westen* und antimodernem
,JIslamismus* durchbrechen, ohne jedoch einer naiven, konfliktfreien
Lesart der ,,Harmonie der Kulturen* aufzusitzen:

In seiner Analyse des islamistischen Terrorismus® verweist Paul Ber-

manl4 mit Ruckgriff auf Albert CamuslS zunachst auch auf die ge-
meinsamen modernen Wurzeln von Terrorismus und Totalitarismus,
die mit der Franzosischen Revolution und als deren ,,dunkle Seite
begannen, um im Volkermord der Belgier im Kongo und der Deut-
schen an den Hereros in ,,Siidwest™ einen ersten ,,Hohepunkt“ zu fin-
den. Diese bildeten dann den Auftakt fur die Totalitarismen des 20.
Jahrhunderts, die nach dem entgrenzten ,,Massenschlachten* des ,,to-
talen Ersten Weltkriegs in der rational-burokratisch, technisch-
industriell betriebenen Massenvernichtung als ,,Harmagedon in seinen

modernen Versionen*“16 kulminierten:

,,Diese Massaker (an den Kongolesen und Hereros, RvO) zeigten,
dass sich schon damals, als sich liberale Rationalitat und menschli-
cher Fortschritt am weitesten fortzuentwickeln schien, ein irratio-
naler Kult von Tod und Mord bemerkbar machte — nicht unter Afri-
kanern, sondern unter Européern, und zwar nicht nur unter wahn-
sinnigen russischen Terroristen ... Hundert Jahre der Rationalitat

und des Fortschritts hatten dazu gefiihrt. “17

Und von hier aus begreift Berman den islamistischen Terrorismus als
ein Derivat des européischen Totalitarismus, der ihn infolge einer

14 Vgl. Berman, Paul: Terror und Liberalismus, Hamburg 2004, Berman ist
prominenter politischer Essayist und arbeitet u. a. fir New York Times und
New Republic.

15 Vgl. Camus, Albert: Der Mensch in der Revolte (franz. 1951).

16 Berman, S. 42,

17 Ebd., S. 64 f.
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schon in den 1930er Jahren breit einsetzenden und wirkméchtigen Re-
zeption totalitarer Ideologien im arabischen Raum zu einem nicht un-
erheblichen Teil zu einem Produkt modernen westlichen Denkens
macht. Dabei zeigt Berman insbesondere zwei Rezeptionslinien auf:
Zum einen verschmolz die Baath-Partei die kommunistische und fa-
schistische Heilslehre zu einem ,,nationalen Sozialismus“ — und zwar
einschlieRlich der Ubernahme des aus dem 19. Jahrhundert stammen-
den ‘sozialdarwinistisch konzipierten rassistischen Antisemitis-

mus’.18 Denn der Sozialismus der Baath-Partei

... 1St ein Zweig der grofseren panarabischen Bewegung, die Satia
al-Husri auf der Grundlage seiner philosophischen Studien in den
Jahren nach dem Ersten Weltkrieg gegrindet hat. Diese Studien
galten Fichte und den deutschen Romantikern — den Philosophen
der nationalen Bestimmung der Rasse und der Integritat nationaler
Kulturen. Wahrend der 1930er und 1940er Jahre neigten die Pa-
narabisten dazu, sich den faschistischen Achsenmachten anzu-
schlielen. ... Die Anregungen, die in diese Bewegung einflossen,
waren offen rassistisch. Sami al-Jundi, einer der frihen Baath-
Fuhrer, erklarte sehr deutlich: »Wir waren Rassisten, bewunderten
den Nationalsozialismus, lasen dessen Bucher und die Quellen sei-
nes Denkens, besonders Nietzsche ... Fichte, sowie H. S. Chamber-
lains Die Grundlagen des neunzehnten Jahrhunderts, ein Werk, in

dem es um Rassenfragen geht«. “19

Auf der anderen Seite verweist er exemplarisch auf die Einfliisse der
westlichen Moderne auf das Denken von Sayyid Qutb, Mitglied der
agyptischen ,,Muslimischen Bruderschaft* und ein fiir den Islamismus
maligeblicher Denker, dessen Lehre auch Osama bin Laden beein-

18 Zur Rezeption des europdischen Antisemitismus vgl. m. w. N. Pfahl-
Traughber, Armin: Antisemitismus in der islamischen Welt. Externe und in-
terne Ursachen in historischer Perspektive. In: Blatter fiir deutsche und inter-
nationale Politik, 10/2004, S. 1251 ff.; zum Antisemitismus in Europa vgl.
Hilberg, Raul: Die Vernichtung der européischen Juden, Bd. 1, Frankfurt
a. M. 1994,

19 Berman, S. 80 f.

75



flusst hat. Denn in Qutbs apokalyptischem revolutiondrem Programm
zeige sich nicht der ,,unpolitische* islamische Traditionalist, sondern
das fiir die modernen totalitdren Heilslehren typische Muster ,,politi-
scher Religion®:

,, Qutb trug sich mit seiner grofen Vision des Islam, seiner verzwei-
felten Zwangslage und seinem utopischen Schicksal ... Alle totalita-
ren Lehren Europas gaben dieser Vision Ausdruck, indem sie eine
Version des Urmythos erzahlten, des Mythos von Harmagedon. So
auch Qutb. Auch bei ihm gab es ein Volk Gottes. Es waren zufallig
die Muslime. Das Volk Gottes sei aus seiner eigenen Gesellschaft
heraus heimtlckisch angegriffen worden, namlich von den Kréaften
der Korruption und der Verschmutzung. ... Die inneren Feinde
wirden durch distere und sogar kosmische Feinde von auf3erhalb
unterstitzt, nAmlich den Kreuzfahrern und Juden. Gegen sie werde
es unter Fuhrung der muslimischen Vorhut einen schrecklichen
Krieg geben. ... Und die Herrschaft Gottes, die einmal in langst
vergangenen Zeiten existiert habe, werde wieder auferstehen ...
(und) eine vollkommene Gesellschaft erschaffen, die von ihren Un-
reinheiten und Korruptionen gereinigt sei — wie immer in totalita-
ren Mythologien. “20

Ein ahnliches Resultat ergibt sich nach Berman auch aus der Analyse
der ideologischen Grundlagen der Lehren Khomeinis, der wahrend
seiner Pariser Exilzeit Versatzstiicke westlich-moderner politischer
Ideen verarbeitete.21 Aktuelle Spezialstudien zum Islamismus im Iran
bestatigen diese Einschéatzung. Danach steht die iranische Variante des
revolutiondren Islamismus eben nicht nur im tradierten Verstandnis

von Islam, sondern in der Form einer ,,politischen Religion“22 bzw.

20 Ebd., S. 132 f.
21Vgl. ebd., S. 140.
22 So Wahdat-Hagh, Wahied: ,,Die Islamische Republik Iran“. Die Herrschaft
des politischen Islam als eine Spielart des Totalitarismus, Minster - Hamburg
- London 2003, S. 424.
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,,politischen Theologie*“23 gerade auch in der Tradition moderner To-
talitarismen. Selbst die Taliban erinnern bei all ihrer Ablehnung der
Moderne insoweit eher an eine verpObelte, aktivistisch-revolutionére
Ethno-Sekte im Stile des ahistorischen ,,Steinzeit-Kommunismus* der
,,Roten Khmer* von Pol Pot, denn an eine in der islamischen Tradition
stehende Gruppierung. So kommt auch Ahmed Rashid zum Schluss:

,,Die Taliban haben ... ein neues, radikales ... Modell fiir eine isla-
mische Revolution entwickelt. ... Von islamischer und afghanischer
Geschichte, der Scharia, dem Koran und den politischen Entwick-
lungen der islamischen Welt im 20. Jahrhundert haben die Taliban
so gut wie keine Ahnung. Wahrend islamischer Radikalismus im 20.
Jahrhundert auf eine lange Geschichte gelehrter Schriften und De-
batten zurtickblicken kann, sind den Taliban solche historischen
Perspektiven und Traditionen ganzlich fremd. Es gibt kein Taliban-
Manifest und keine intellektuelle Analyse islamischer oder afghani-

scher Geschichte. “24

Bemerkenswert in diesem Zusammenhang ist dabei eine in Studien
wiederholt aufgezeigte Parallele, die das Verhaltnis von Islamismus
zum tradierten Islam mit der Modernisierungswirkung der protestanti-
schen Reformation gegentiber der katholischen Orthodoxie vergleicht:

., Islamisten — und zwar einschlieRlich der Taliban — erheben den
sehr modernen Anspruch, selbst das heilige Buch des Koran und
die prophetische Uberlieferung interpretieren zu kénnen. Oft haben
sie selbst eine naturwissenschaftliche oder technische Ausbildung
genossen (dies gilt nicht flr die Taliban), stellen aber die Autoritat
der spezialisierten Religionsgelehrten in Frage. Ihr Anspruch re-
flektiert die zunehmende Verantwortung der einzelnen Glaubigen
flr die Schaffung einer islamischen Gesellschaft und ist als Ergeb-

23 So mit Blick auf die einflussreiche Ideologie des Khomeini-Schilers und -
Weggefahrten Murtada Mutahhari: Purnaqcheband, Nader: Islamismus als
Politische Theologie. Selbstdarstellung und Gegenentwurf zum Projekt der
Moderne, Miinster - Hamburg - London 2002,

24 Rashid, Ahmed: Taliban. Afghanistans Gotteskrieger und der Dschihad, 2.
Aufl., Minchen 2001, S. 169.
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nis des mittlerweile weitverbreiteten Zugangs zumindest zu einer
einfachen Schulbildung zu begreifen. ... Die Parallele mit der Re-
formation wird dabei nicht nur von westlichen Islamwissenschaft-
lern gezogen ... Es l&sst sich also festhalten, dass es sich bei den
meisten Vorstellungen der Islamisten nicht um die Umsetzung typi-
scher »traditioneller islamischer« Konzepte handelt, sondern um
moderne ideologische Konzeptionen, die religids begrindet wer-

den. “25

Ebenso wie Berman formuliert John Gray26 in seinem neuen Buch die
Ausgangsthese iber den Zusammenhang von Totalitarismus und Mo-
derne, der mit dem Zeitalter der Aufklarung begann, die ihrerseits
wiederum als s&kulares Derivat des Christentums religitse Heilser-
wartungen politisierte:

,,Der Marxismus ist nur eine radikale Form des Fortschrittsglau-
bens der Aufklarung — die wiederum eine Mutation christlichen

Hoffens ist. “27

., Ebenso wie der Kommunismus zielte auch der Nazismus darauf
die Gesellschaft zu revolutionieren und die Menschheit neu zu er-
schaffen. Es ist falsch zu glauben, die Gegner liberaler Werte seien
Feinde der Aufklarung. In ihrer Huldigung von Technologie und
Wissenschaft waren der Sowjetkommunismus und der Nazismus
beide von Ambitionen beseelt, die aus der Aufklarung stammen,.

Gleichzeitig waren sie durch und durch anti-liberal. “28

Gray schliel3t jedoch im Unterschied zu Berman neben Marxismus
und Faschismus auch den Positivismus und Neoliberalismus in die

25 So m. w. N. Freitag, Ulrike: Politische Religion im Nahen Osten: nationalis-
tische und islamistische Modelle. In: Hildebrand, Klaus (Hrsg.), Zwischen
Politik und Religion. Studien zur Entstehung, Existenz und Wirkung des To-
talitarismus, Minchen 2003, S. 143.

26 Vgl. Gray, John: Die Geburt al-Qaidas aus dem Geist der Moderne, Minchen
2004; Gray lehrt Europdische Ideengeschichte an der London School of Eco-
nomics and Political Science.

27 Ebd., S. 18.

28 Ebd., S. 27.
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den islamistischen Terrorismus beeinflussenden ,,politischen Religio-

nen* mit ein29. Denn alle diese Ideologien von Kommunismus, Fa-
schismus, Neoliberalismus und Islamismus

,,... Sind iiberzeugt davon den Menschen neu erschaffen zu konnen.
Wenn es einen wahrhaft modernen Mythos gibt, dann ist es dieser.
Aus der neuen Welt, wie sie al-Qaida sie sich vorstellt, sind Macht
und Konflikte verschwunden ... — darin unterscheidet sich die neue
Welt von al-Qaida nicht von der von Marx und Bakunin, Lenin und
Mao oder den neoliberalen Evangelisten, die erst kiirzlich das Ende

der Geschichte verkiindet haben. 30

Vielleicht liegt hier ein Stlick Differenz zwischen der amerikanischen
und der européischen Sicht der Dinge, die zumindest gegentiber dem
Kapitalismus und seinen politisch-religiosen Implikationen spatestens

29 Insoweit folgt Gray wohl dem Ansatz der ,,politischen Religionen* von Eric
Voegelin, ohne ihn jedoch explizit zu benennen. VVoegelin hatte ja seine Kri-
tik an der neuzeitlichen ,,Gnosis* ausdriicklich auch auf die Wissenschafts-
und Modernititsglaubigkeit des Positivismus’ bezogen. Zur Kritik an Hegel,
Marx und Weber immer noch lesenswert: Voegelin: Hegel — eine Studie ber
Zauberei, Reihe Occasional Papers des Eric-Voegelin-Instituts der Universi-
tat Mlnchen, Bd. IX, 2. Aufl., Minchen 2001; Ders.: Die Entstehung der Re-
volutionsidee von Marx; Reihe Occasional Papers des Eric-Voegelin-Instituts
der Universitdt Miinchen, Bd. XVII, Minchen 2000; Ders.: Die GroRRe Max
Webers, Miinchen 1995; vgl. zur Modernitatskritik bei VVoegelin die in Fn. 29
genannte Literatur sowie: Bergbauer, Harald: Eric Voegelins Kritik an der
Moderne, Wirzburg 2000; Ley, Michael/Neisser, Heinrich/Weiss, Gilbert
(Hrsg.): Politische Religion? Politik, Religion und Anthropologie von Eric
Voegelin, Miinchen 2003.

30 Gray, S. 15; hier zuletzt wohl mit Blick auf Fukuyama, Francis: Das Ende der
Geschichte, Miinchen 1992; vgl. auch: Kroll, Frank-Lothar: Endzeit, Apoka-
lypse, Neuer Mensch — Utopische Potentiale im Nationalsozialismus und im
Bolschewismus. In: Backes, Uwe (Hrsg.), Rechtsextreme Ideologie in Ge-
schichte und Gegenwart, Schriftenreihe des Hannah-Arendt-Instituts fur To-
talitarismusforschung, Bd. 23, Koln - Weimar - Wien 2003, S. 139 ff.
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seit Max Weber erheblich skeptischer eingestellt ist.31 Wie Berman
sieht jedoch auch Gray den islamistischen Terrorismus vor allem nicht
als Gegensatz, sondern als Derivat der Moderne an. Dies sogar in
doppelter Weise, namlich in der ldeologie und in der Form seiner Or-
ganisation. Als Organisation vergleicht Gray ihn mit der avantgardis-
tisch-anarchischen Struktur von Netzwerken, die in der Ara der Glo-
balisierung sich von ,,klassisch® modernen und hierarchisch gefiihrten
Terrororganisationen wie ETA, PLO, IRA usw. langst in sogar post-
moderner Weise unterscheiden — und zwar auch hinsichtlich der me-
dialen und symbolischen ,,Inszenierung* ithres Kampfes:

,,Im Gegensatz dazu ist al-Qaida global ausgerichtet ... Sie ist nicht
nur insofern modern, als sie Satellitentelefone, Laptops und ver-
schllisselte Websites benutzt. Der Angriff auf die Zwillingstiirme
zeigt, dass al-Qaida begriffen hat, dass die Kriege des einundzwan-
zigsten Jahrhunderts spektakuldre Begegnungen sind, in denen die
Verbreitung von Bildern zu den Hauptkampfstrategien gehort. ...
Das al-Qaida-Netzwerk ahnelt weniger den zentralisierten Kom-
mandostrukturen der Revolutionsparteien des zwanzigsten Jahr-
hunderts als vielmehr den zellenartigen Strukturen der Drogenkar-
telle und den flachen Hierarchien der virtuellen Firmenzusammen-
schlisse. Ohne festen Aufenthaltsort und mit aktiven Mitgliedern
aus fast allen Teilen der Welt, ist al-Qaida ein »globaler Mul-
ti«, “32

Mit Blick auf die theoretisch-politischen Grundlagen ergibt sich fir
ihn eine Uber die Aufklarung bis an die Bruchstelle zum christlichen
Mittelalter — d. h. bis zur Reformation — zurlickreichende und sich
modifizierende ideengeschichtliche Entwicklung ,,politischer Religio-
nen®, die {iber die Ideologien und Totalitarismen des 19. und 20. Jahr-
hunderts durch den Islamismus rezipiert wurden:

31 Vgl. Weber, Max: Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus.
Jetzt in: Ders., Gesammelte Aufsatze zur Religionssoziologie, 9. Aufl., Tl-
bingen 1988.

32 Gray, S. 103.
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,,Qutbs Schriften sind voll von seinem Entsetzen iiber den \Westen,
aber dennoch stammen viele seiner Gedanken aus westlichen Quel-
len. Besonders viel schuldet er dem europdaischen Anarchismus. Die
Idee eines revolutiondren StoRtrupps, der eine Welt ohne Herrscher
und Beherrschte herbeifiihren soll, hat es im islamischen Gedan-

kengut bis dahin nicht gegeben. “33
Daher:

,,Die wahren Vorgdnger des radikalen Islam findet man in den eu-
ropaischen Revolutionsbewegungen des spaten neunzehnten Jahr-
hunderts, die die Philosophie der Tat propagierten. ... Der Vater
des russischen Anarchismus, Michail Bakunin, brachte diese Hal-
tung in einem berthmten Spruch auf den Punkt: »Die Lust der Zer-
storung ist zugleich eine schaffende Lust«. Denen, die nach diesem
Slogan handelten, galt der Terrorismus als Triumph des Willens. ...
Wenn Osama bin Laden einen Vorganger hat, dann ist es der russi-
sche Terrorist Sergej Netschajew ..., der auf die Frage, welche Mit-
glieder des Hauses Romanow getotet werden sollten, antwortete:
»Alle«, <34

Dies kann Gray zu Recht feststellen, denn nirgends ist der geschichts-
theologische ,,gottliche® Traum ,,politischer Religionen* von der
grenzenlosen Machbarkeit, von der volligen Neuerschaffung der Welt
und des Menschen durch den Menschen — einer nunmehr perfekten
Welt — radikaler postuliert worden als hier. Wéhrend etwa Marx in der
Spur von Hegel das Ende der Geschichte noch als einen langeren und
aulerst schmerzvollen dialektischen Prozess begreifen musste, der
nicht darauf hoffen lief3, etwa noch zu Lebzeiten zu erfahren, dass der
Mensch sich selbst erlést und endlich alles gut werde, so folgte die
,,Philosophie der Bombe* des russischen Anarchismus einer nicht
einmal das mehr abwarten wollenden ,,Instant-Logik* — namlich der
voluntaristischen ,,Logik® der Tabula-rasa-Veranderung und Rettung
der Welt durch eine sofortige, ,,heroische* Tat der Zerstorung.

33 Ebd., S. 39.
34Ebd., S. 351.
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Bleibt zu fragen: Was folgt nun aus den hier angedeuteten Verbindun-
gen von islamistischem Terrorismus und Versatzstiicken moderner
Totalitarismen hinsichtlich seiner Bekdmpfung? Wenngleich die Mit-
glieder des ,,harten Kerns* von Terrorgruppen nicht mehr zu ,,bekeh-
ren‘ sind und daher nur mit den Mitteln von Polizei/Militar und staat-
licher bzw. internationaler Strafverfolgung bekdmpft werden konnen,
so doch das ,,weiche* Umfeld der unterschiedlichsten Sympathisan-
tengruppen, aus denen sich die jeweilige néchste ,,Generation® rekru-
tiert. Die Erfahrungen mit den politischen Extremismen von National-
sozialismus und Kommunismus im Europa des 20. Jahrhunderts haben
gezeigt, dass hier keine schnellen Losungen wahrscheinlich sind. Sie
haben aber auch gezeigt, dass dabei der politisch-ideologischen Di-
mension der Auseinandersetzung zentrale Bedeutung zukommt. Oko-
nomische Ansétze und Strategien, die den islamistischen Terrorismus
als ein Problem von Verelendung der ,,Dritten Welt* begreifen, wer-
den dessen grundsitzliche ,,politisch-religiose* Implikation nicht er-
fassen. Die totalitdren Massenbewegungen des 20. Jahrhunderts waren
kein Problem von Armut — selbst wenn man die erhebliche Katalysa-
torwirkung der Massenarbeitslosigkeit beim Aufstieg des Nationalso-
zialismus in der Endphase der Weimarer Republik gar nicht bestreiten
will. Es handelt sich vielmehr — so richtig Berman mit Blick auf den
Kampf gegen den Stalinismus — nicht zuletzt um eine Auseinanderset-

zung der ,,Zeitungskioske und Buchhandlungen‘35. Politische Ideolo-
gien aber werden bek&mpft, indem man sie in einem ersten Schritt
durch die Analyse mit wissenschaftlichen Mitteln widerlegt und in ei-
nem zweiten diese Ergebnisse mit Hilfe politischer Bildungseinrich-
tungen ,,propagiert. — Beides setzt im Ubrigen in praktischer Hinsicht
endlich die massive Grindung einschldgiger Forschungs- und Bil-
dungsinstitute im Westen und im arabischen Raum voraus. — Eine
Maoglichkeit der Widerlegung von Ideologien ist das Aufzeigen ihrer
immanenten Widerspriche. Insofern es sich also bei der Auseinander-
setzung mit dem islamistischen Terrorismus nicht — oder jedenfalls
nicht nur — um einen Aufstand gegen die Moderne handelt, ware ge-

35 Berman, S. 232.
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nau dies ein erster Ansatzpunkt, den von Islamisten selbst mythologi-
sierten ,.heiligen Kampf* gegen den ,,verderbten Westen* einer — in
der Diktion Max Webers — ,,Entzauberung zuzufiihren. Denn, so be-
griffen ist der islamistische Terrorismus ,,unislamisch. Freilich, dies
setzte voraus, dass der ,,Westen zunichst bereit ist, zu akzeptieren,
dass er hier auch in die Fratzen seiner eigenen ideologischen Unge-
heuer blickt.
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Martin H. W. Mdllers

Aktuelle Entscheidungen des BVerfG zur Versamm-
lungsfreiheit zwischen ,,Rechtsprechungstradition”,
»Zeitgeist” und ,,.Staatsrason**

1 Die Grundrechts-Rechtsprechung des BVerfG

In den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) gel-

ten die Grundrechte in Anlehnung an Georg Jellinekl grundsatzlich
als subjektiv-6ffentliche ,,Abwehrrechte® der Biirgerinnen und Biirger
gegen alle MalRnahmen des Staates. Nur Uber die Konstruktion — seit
dem Lith-Urteil2 standige Rechtsprechung des BVerfG —, dass die
Grundrechte gleichzeitig Elemente objektiver Wertordnung sind, kdn-
nen sie auch im , nichtstaatlichen®, zivilrechtlichen Bereich eine — je-
doch nur mittelbare — Wirkung zwischen ,,Privatrechtssubjekten® ent-
falten, zumeist Uber die sog. Generalklauseln des BGB, die im Lichte

der Grundrechte auszulegen sind.3

Aus dieser systematischen Konzeption der Staatsbezogenheit der
Grundrechte ergibt sich eine ,,liberal-etatistische® Ambivalenz: Denn
auf der einen Seite lasst sich in der Rechtsprechung des BVerfG im-
mer wieder eine ,,echte Liberalitdt nachweisen, die sowohl den Kon-
flikt mit den hochstrichterlichen Fachgerichten nicht scheut als auch
den aktuellen Versuchungen des ,,Zeitgeistes™ — in der Regel — wider-
steht, die Menschen- und Bulrgerrechte angesichts angespannter Si-

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

1 Vqgl. Jellinek, Georg: System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl.,

Tibingen 1919, unv. Nachdr., Darmstadt 1963.

Vgl. BVerfGE 7, 198 — Lith (1958).

3 Vgl. Classen, Claus Dieter: Die Drittwirkung der Grundrechte in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts; in: A6R 1997, S. 65 ff.; vgl. auch
Mollers, Martin H. W.: Polizei und Grundrechte. Alternatives Grundrechte-
Lehrbuch fir die Polizei auf rechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer
Basis. Frankfurt a. M. 2006, S. 94 f.
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cherheitslagen einfach drastisch einzuschranken. Andererseits verhélt
sich dieses Verstandnis auf den Staat bezogener Abwehrrechte blind
gegeniiber allen ,,nichtstaatlichen” Formen von politischer Macht, so-
dass der Grundrechtsschutz hier leer lauft. Dabei zeigt sich zugleich
eine Traditionslinie der Grundrechtsinterpretation, die dem BVerfG
nicht nur einen erheblichen Entscheidungsspielraum ert6ffnet, sondern
seine Entscheidungen bisweilen ganz erheblich zulasten der individu-
ellen Freiheit ,,staatsrisonistisch® kippen lisst.4 Diese Ambivalenz
des ,liberalen Etatismus® ldsst sich nachfolgend beispielhaft an der
Rechtsprechung zur Demonstrations- und Versammlungsfreiheit dar-
stellen.S Ob in dieser Rechtsprechungstradition auch die Entscheidun-
gen des BVerfG zur Versammlungsfreiheit aus dem Jahr 2006 liegen,
wird die daran anschlieBende Untersuchung zeigen.

2 Die Demonstrations- und Versammlungsfreiheit
in der vorkonstitutionellen deutschen Tradition

Die Versammlungsfreiheit ist in Art. 8 GG verankert. Sie hat hetero-

gene Traditionen und Funktionen.6 Im Vormarz fanden die burgerli-

chen Mitwirkungsanspriiche im Staat nur zogernd Anerkennung,? so-
dass die friihkonstitutionellen Verfassungen keine Versammlungsfrei-

4 Vgl. z. B. Ladeur, Karl-Heinz: Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts; in: Daubler, Wolfgang / Kusel, Gudrun (Hrsg.):
Verfassungsgericht und Politik, Reinbek 1979, S. 102.

5 Eine weitergehende Darstellung, die auch das Grundrecht auf Asyl mit einbe-
zieht, ist nachzulesen bei Mdllers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.:
Burgerfreiheit, Menschenrechte und Staatsrdson — ausgewahlte Grundrecht-
Rechtsprechung im Bereich ,Innere Sicherheit’. In: van Ooyen, Robert Chr. /
Mollers, Martin H. W. (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht im politischen
System, Wiesbaden 2006.

6 Zur historischen Entwicklung vgl. Quilisch, Martin: Die demokratische Ver-
sammlung, Berlin 1970.

7 Vgl. Muller, Friedrich: Korporation und Assoziation, Diss., Berlin 1965,
S. 86 ff. sowie 220 ff.
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heit kannten.8 Erst die Paulskirchenverfassung9 garantierte mit
Art. VIII § 161 die Versammlungsfreiheit in der Offentlichkeit unter
freiem Himmel.10 Die kurzfristig gewonnene Birgerfreiheit wurde
aber bereits seit der Reaktionsphase 1849 und im folgenden Kaiser-
reich erheblich beschrankt: Einerseits wurde sie nur noch als reines
Abwehrrecht (status negativus) und nicht mehr auch als Freiheitsrecht
begriffen, das eine Orientierung des Birgers zum Staat hin (status ac-
tivus1l) einstuft. Andererseits wurde das Versammlungsrecht aus dem

Staatsrecht heraus und in das Polizeirecht Gibergefiihrt.12

Art. 123 WRYV knlpfte hingegen wieder an die Paulskirche an, wobei
sich die Grundrechtsinterpretation ,,iiberwiegend in den Bahnen libe-
ralen Rechtsstaatsdenkens*“13 bewegte. Denn auch in der WRV galt
die Versammlungsfreiheit als polizeifest.14 Es kam aber nicht zu einer
Neubestimmung der Versammlungsfreiheit nach demokratischem

8 S. Gusy, in: von Mangoldt, Hermann / Klein, Friedrich / Starck, Christian
(Hrsg.): Kommentar zum Grundgesetz in 3 Béanden, Band 1, Prdambel °
Art. 1-19, 5. Aufl., Mlinchen 2005, Art. 8, Rn. 2.

9 Thr war das ,,Hambacher Fest“ vom Mai 1832 voraus gegangen, das zu Recht
als Meilenstein des Kampfes um mehr Demokratie in Deutschland gilt: Kurz
zuvor hatte die bayerische Regierung noch das Fest mit der Begriindung ver-
boten, es handele sich um einen ,,Konvent deutscher Demagogen* und bereits
die in der Einladung enthaltene Forderung nach ,,Abschiittelung innerer und
duBerer Gewalt™ besédle aufrithrerischen Charakter. Vgl. dazu Kutscha, Mar-
tin: Demonstrationsfreiheit — historische Dimension und aktuelle Plane zur
Beschneidung eines unbequemen Grundrechts, in: http://www.vdj.de/Kriegs-
staat/2002_kutscha_De morecht.html vom 21.01.2006.

10 Zur Entwicklung vgl. Quilisch, a. a. O. (Fn. 6), S. 49.

11 Zu den klassischen Funktionen der Grundrechte vgl. schon Jellinek, a. a. O.
(Fn. 1), S. 87, 94 ff.; s. auch Modllers, Martin H. W.: Polizei und Grundrechte.
Alternatives Grundrechte-Lehrbuch fur die Polizei auf rechtswissenschaftli-
cher und rechtspolitischer Basis, Frankfurt a. M. 2006, S. 21.

12 Vgl. Gusy, a. a. O. (Fn. 8), Art. 8, Rn. 3.

13 Gusy, a. a. O. (Fn. 8), Art. 8, Rn. 4.

14 Vgl. Anschitz, Gerhard: Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. Au-
gust 1919, 14. Aufl., Berlin 1933, unv. Nachdr., Bad Homburg vor der Hohe
1960, Art. 123 Nr. 4. f), S. 571.
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Recht, wenn insbesondere Art. 123 Abs.2 WRYV bestimmte: ,,Ver-
sammlungen unter freiem Himmel konnen durch Reichsgesetz anmel-
depflichtig gemacht und bei unmittelbarer Gefahr fir die offentliche
Sicherheit verboten werden. Ab 1930 auf Grund der Notverord-
nungsvorschrift des Art. 48 Abs. 2 WRV15 und wahrend der gesam-
ten Zeit des Nationalsozialismus gab es praktisch keine Versamm-

lungsfreiheit.16

Der Parlamentarische Rat war sich zwar tiber die politische Bedeutung
von Versammlungen und ihrer Freiheit einig, es lassen sich aber kaum
Erwagungen zu ihrer Bedeutung in der représentativen Demokratie
ausmachen. Vielmehr wurden die Eingriffserméchtigungen fir Ver-
sammlungen unter freiem Himmel nach Art. 8 Abs. 2 GG ausgewei-
tet.17 Bis zur ersten Grundsatzentscheidung des BVerfG zur Ver-
sammlungsfreiheit als demokratisches Mitgestaltungsrecht 1&sst sich —
auch auf Grund der kurz dargelegten heterogenen Traditionen — kein
einheitliches Bild bei der Interpretation der Versammlungsfreiheit
festmachen. Es reicht von der ,,Angst vor Exzessen®, die nicht zuletzt
in den studentischen Massendemonstrationen Ende der 1960er Jahre
wurzelte, bis hin zu , liberaloptimistischem Vertrauen,18 das in der

Versammlungsfreiheit institutionelle Garantien wahnte.19

Die erste Grundsatzentscheidung des BVerfG zu Art. 8 GG ist der so
genannte ,,.Brokdorf-Beschluss* vom 14. Mai 1985.20 Danach folgten

15 Anschiitz, a. a. O. (Fn. 14), Vorbemerkung zu Art. 123, 124, S. 565.

16 Gusy, a. a. O. (Fn. 8), Art. 8, Rn. 4 am Ende.

17 Gusy, a. a. O. (Fn. 8), Art. 8, Rn. 5.

18 Vgl. dazu Kunig, in: von Minch, Ingo / Kunig, Philip (Hrsg.): Grundgesetz-
Kommentar, Band 1 (Prdambel bis Art. 20), 5. Aufl., Minchen 2000 (mit
Nachtrag 2003), Art. 8 Rn. 1.

19 Vgl. dazu Herzog, in Maunz, Theodor / Dirig, Gilinter u. a.: Grundgesetz,
Loseblatt-Kommentar in 6 Leinenordnern, 45. Erganzungslieferung, Mun-
chen 2005, Art. 8 Rn. 4. Herzogs Kommentierung erfolgte unmittelbar nach
dem ,,Brokdorf-Beschluss* in der 26. Ergdnzungslieferung Ende der 1980er
Jahre und ist erst in der 48. Ergénzungslieferung 2006 Uberarbeitet worden.

20 BVerfGE 65, 315-372 (- 1 BvR 233, 341/81 -).
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noch eine Reihe weiterer Entscheidungen,21l die im Zusammenhang
mit Demonstrationen standen. Nicht alle Entscheidungen betrafen aber
in erster Linie die Versammlungsfreiheit nach Art. 8 GG: Die Sitzblo-
ckaden-Entscheidungen etwa setzten sich vor allem mit dem Verbot
rickwirkender Strafgesetze nach Art. 103 Abs. 2 GG auseinander. Die
Entscheidung der Urteilsverfassungsbeschwerde gegen freiheitsent-
ziehende MalRnahmen im Zusammenhang mit einer Sitzblockade vom
13.12.2005 bezog sich erheblich auf die Freiheit der Person nach
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG.

3 Der Brokdorf-Beschluss als Grundsatzentscheidung
des BVerfG22

Nach Art. 8 Abs. 1 GG haben alle Deutschen ,,das Recht, sich ohne
Anmeldung oder Erlaubnis friedlich und ohne Waffen zu versam-
meln®“. Dennoch wurde allgemein bis zur Grundsatzentscheidung des
BVerfG 1985 Uberwiegend in der BevoOlkerung davon ausgegangen,
dass Versammlungen unter freiem Himmel einer Genehmigung des
Staatsapparats bedurfen. Wenn in den 1960er Jahren Studentinnen und
Studenten in der Absicht auf die Strallen gingen, friedlich ihren Pro-
test gegen bestimmte Zustédnde zu formulieren, wéhnte die Mehrheit
der Gbrigen Bevdlkerung in diesem Tun Aufruhr und Anarchie. Auch
noch 20 Jahre spéter zu den Hochzeiten der Friedens- und Umweltbe-
wegung hatten noch nicht alle Bevélkerungsteile die Versammlungs-
freiheit als demokratisches Grundrecht verinnerlicht. Sie stand in der

21 BVerfGE 73, 206 ff. (Sitzblockaden | — Mutlangen), E 82, 236 ff. (Startbahn-
West), E 84, 399 ff. (Versammlungsstorer), E 85, 69 ff. (Eilversammlung), E
87, 399 ff. (Versammlungsrecht), E 92, 1 ff. (Sitzblockaden II), E 104, 92 ff.
(Sitzblockaden I11). Dartiber hinaus sind weitere Entscheidungen — im Rah-
men von Verfassungsbeschwerden — ergangen, die zumeist gescheitert sind.
Die derzeit letzte ,,erfolgreiche Entscheidung betrifft den Beschluss gegen
freiheitsentziehende Malinahmen nach einer Castor-Sitzblockade vom 13.
Dezember 2005 (- 2 BvR 447/05 -).

22 Die Entscheidung des BVerfG im Brokdorf-Beschluss betraf Demonstratio-
nen gegen das Kernkraftwerk Brokdorf, die der damalige Innenminister Uwe
Barschel mit allen Mitteln zu bek&mpfen suchte.
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verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung damit im Gegensatz zur
Meinungsfreiheit, die schon viel langer als unentbehrliches und grund-
legendes Funktionselement eines demokratischen Gemeinwesens an-

erkannt war:23

., Sie gilt als unmittelbarer Ausdruck der menschlichen Persénlich-
keit und als eines der vornehmsten Menschenrechte Uberhaupt,
welches fur eine freiheitliche demokratische Staatsordnung konsti-
tuierend ist; denn sie erst ermdglicht die standige geistige Ausei-
nandersetzung und den Kampf der Meinungen als Lebenselement

dieser Staatsform. “24

Dass die Versammlungsfreiheit als Blrgerrecht fir die rechtsstaatliche
Demokratie noch keine Anerkennung gefunden hatte, stand im Zu-
sammenhang mit der falschen Annahme, dass Versammlungen unter
freiem Himmel einer staatlichen Genehmigung oder Erlaubnis bedur-
fen. Diese Annahme ist nicht einfach nur mit dem in Deutschland
noch berkommenen obrigkeitsstaatlichen Denken zu erklaren.25
Vielmehr hangt sie auch mit dem qualifizierten Vorbehalt in Art. 8
ADbs. 2 GG zusammen, dass ,,fiir Versammlungen unter freiem Him-
mel ... dieses Recht durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes be-
schrinkt werden* kann. Denn der Gesetzesvorbehalt weist auf das
bundesweit geltende Versammlungsgesetz (VersG) hin, das zwar in
8§ 14 auch nur eine Anmelde- und keine Genehmigungspflicht fir Ver-
sammlungen und Aufzige unter freiem Himmel festschreibt, das aber
gleichzeitig in § 15 VersG vorsieht, dass nicht angemeldete Versamm-
lungen oder Aufziige aufgeldst werden kdnnen und dass nach § 26
VersG Veranstaltern oder Leitern solcher nicht angemeldeten, aber
durchgefuihrten Versammlungen sogar Freiheitsstrafe droht.

Von diesen gesetzlich eingerdumten Mdéglichkeiten restriktiver Hand-
habung des Versammlungsrechts wurde insbesondere dann Gebrauch

23 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208); 12, 113 (125); 20, 56 (97); 42, 163 (169).
24 BVerfGE 69, 315 (344 1.).
25Vgl. dazu Zoll, Ralf (Hrsg.): Vom Obrigkeitsstaat zur entgrenzten Politik.
Politische Einstellungen und politisches Verhalten in der Bundesrepublik seit
den sechziger Jahren, Opladen 1999.
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gemacht, wenn die in offentlichen Versammlungen vorgebrachten
»Anliegen” im Widerspruch zur Regierungslinie standen. Auch in
dem der Grundsatzentscheidung zu Grunde liegenden Sachverhalt hat-
te der zustéandige Landrat, als zahlreiche Blrgerinitiativen zu einer
Grolidemonstration am 28. Februar 1981 gegen den Bau des Kern-
kraftwerks in Brokdorf aufriefen, noch vor Anmeldung der Versamm-
lung ein generelles Versammlungsverbot mittels Allgemeinverfligung
fir das Baugeldnde auf einer Flache von etwa 210 gkm im Umkreis
erlassen und dessen Sofortvollzug angeordnet.26 Es war also tberfal-
lig, die Versammlungsfreiheit als unentbehrliches und grundlegendes
Funktionselement der Demokratie herauszustellen.

3.1 Die Versammlungsfreiheit als demokratisches
Teilhaberecht

Tats&chlich nutzte der Erste Senat des BVerfG die herangetragene
Verfassungsbeschwerde, im Rahmen der Uberpriifung der entspre-
chenden Vorschriften des VersG ausfuihrlich die Bedeutung, Funktion
und den Umfang der Versammlungsfreiheit zu erortern.27 Das rief in
der Literatur die Kritik hervor, die Ausfihrungen seien nicht wie eine

26 ,,Diese Verfiigung wurde mit polizeilichen Erkenntnissen begriindet, aus de-
nen sich ergeben habe, dass sich unter den erwarteten ca. 50.000 Demonstra-
tionsteilnehmern eine erhebliche Zahl gewaltbereiter Personen befénden, die
eine gewaltsame Besetzung und Zerstérung des Baugeldandes und weitere
Gewalttaten beabsichtigten.”: Grimm, Dieter / Kirchhof, Michael (Hrsg.):
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts. Studienauswahl in 2 Ban-
den. Bearbeitet von Michael Eichberger, 2. Aufl., Tubingen 1997, Band 2,
S. 48.

27 Pabel, Katharina: BVerfGE 69, 315 — Brokdorf. Zum Grundrecht der Ver-
sammlungsfreiheit, in: Menzel, Jorg (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung.
Hundert Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive,
Tubingen 2000, S. 272-379, hier S. 373.
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Gerichtsentscheidung, sondern eher wie eine Kommentierung zu le-
sen28 und daher obiter dicta.29

Die Anerkennung der Versammlungsfreiheit als demokratisches Teil-
haberecht wurde durch das Gericht gleich im 1. Leitsatz festgeschrie-
ben.

,,Das Recht des Biirgers, durch Ausiibung der Versammlungsfrei-
heit aktiv am politischen Meinungs- und Willensbildungsprozess
teilzunehmen, gehoért zu den unentbehrlichen Funktionselementen
eines demokratischen Gemeinwesens. Diese grundlegende Bedeu-
tung des Freiheitsrechts ist vom Gesetzgeber beim Erlass grund-
rechtsbeschrankender Vorschriften sowie bei deren Auslegung und

Anwendung durch Behorden und Gerichte zu beachten. “30

Damit tbernahm das BVerfG Auffassungen in der Literatur, in der be-
reits anerkannt war, dass Versammlungen wesentliches Element de-
mokratischer Offenheit sind und die Moglichkeit zur 6ffentlichen Ein-
flussnahme auf den politischen Prozess bieten. Nach Konrad Hesse
z. B. enthalten Versammlungen ein Stiick ursprtinglich-ungebandigter
unmittelbarer Demokratie, das geeignet ist, den politischen Betrieb
vor Erstarrung in geschéftiger Routine zu bewahren.31 Das BVerfG
ging in seiner Entscheidung aber noch weiter und stufte das Grund-
recht der Versammlungsfreiheit nicht nur als Mittel der politischen
Einflussnahme ein, sondern etablierte es als Ausdruck von unmittelba-
rer Demokratie und begrindet dies so:

28 Vgl. dazu Gusy, Christoph: Lehrbuch der Versammlungsfreiheit, in: JuS
1986, S. 608-614; Schenke, Wolf-Ridiger: Anmerkung zu: BVerfG, B. v.
14.05.1985 - 1 BVR 233/81, 341/81 -, in: JZ 1986, S. 35-37.

29 Vgl. allgemein Schliter, Wilfried: Das Obiter dictum, Minchen 1973; Wim-
mer, Ulrich: obiter dictum: Rechtswahlrecht, in: DRiZ 11/2004, S. 327; ders.:
obiter dictum: Anonymisierung, in: DRiZ 2/2005, S. 63. Zur Funktion von
obiter dicta vgl. Pestalozza, Christian: VerfassungsprozeRrecht. Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit des Bundes und der Lander mit einem Anhang zum In-
ternationalen Rechtsschutz, 3. Aufl., Minchen 1991, § 20 Rn. 31 ff.

30 BVerfGE 69, 315.

31 Hesse, Konrad: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 20. Aufl., Heidelberg 1995.
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,,...in einer Demokratie musse die Willensbildung vom Volk zu den
Staatsorganen und nicht umgekehrt verlaufen; das Recht des Biir-
gers auf Teilhabe an der politischen Willensbildung &aul3ere sich
nicht nur in der Stimmabgabe bei Wahlen, sondern auch in der Ein-
fluBnahme auf den stéandigen Prozel3 der politischen Meinungsbil-
dung, die sich in einem demokratischen Staatswesen frei, offen, un-

reglementiert und grundsdtzlich ,staatsfrei’32 vollziehen musse...
Grolie Verbande, finanzstarke Geldgeber oder Massenmedien kon-
nen betrachtliche Einfliisse austiben, wahrend sich der Staatsbiir-
ger eher als ohnmachtig erlebt. In einer Gesellschaft, in welcher
der direkte Zugang zu den Medien und die Chance, sich durch sie
zu aullern, auf wenige beschrankt ist, verbleibt dem Einzelnen ne-
ben seiner organisierten Mitwirkung in Parteien und Verbanden im
allgemeinen nur eine kollektive EinfluBnahme durch Inanspruch-

nahme der Versammlungsfreiheit fiir Demonstrationen. “33

Entsprechend dieser Auffassung, die aber keineswegs ungeteilte Zu-
stimmung hervorrief, weil vor allem bezweifelt wurde, dass durch das

Veranstalten von Demonstrationen Staatsgewalt ausgetibt werde,34
wurde der Versammlungsfreiheit einen besonderen Rang als Freiheit
zur kollektiven Meinungskundgabe zugebilligt (S. 345) und sie
gleichzeitig als Element des Minderheitenschutzes im parlamentari-
schen Reprasentativsystem (S. 347) eingerdumt. Entsprechend wurde
das Selbstbestimmungsrecht des Veranstalters Gber Ort, Zeitpunkt, Art
und Inhalt der Veranstaltung festgeschrieben:

,Als Abwehrrecht, das auch und vor allem andersdenkenden Min-
derheiten zugute kommt, gewahrleistet Art. 8 GG den Grundrechts-
tragern das Selbstbestimmungsrecht Gber Ort, Zeitpunkt, Art und

32 Zum Begriff der Staatsfreiheit des demokratischen Willensbildungsprozesses
siehe das Parteienfinanzierungsurteil vom 9. April 1992 (BVerfGE 85, 264-
328).

33 BVerfGE 69, 315 (346 1.).

34 Vgl. Pabel, a.a. O. (Fn. 27), S. 375, Go6tz, Volkmar: Versammlungsfreiheit
und Versammlungsrecht im Brokdorf-Beschlul? des Bundesverfassungsge-
richts, in: DVBI. 24/1985, S. 1347-1352.
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Inhalt der Veranstaltung und untersagt zugleich staatlichen Zwang,
an einer o6ffentlichen Veranstaltung teilzunehmen oder ihr fernzu-

bleiben. “35

Die demokratische Bedeutung des Grundrechts der Versammlungs-
freiheit wurde mit entsprechenden Regelungen Uber die verfassungs-
méaligen Anforderungen an Beschrankung, Verbot und Auflosung ei-
ner Versammlung flankiert.

3.2 Verfassungsrechtliche Anforderungen an Beschrankung,
Verbot und Auflésung einer Versammlung

Weil das Grundrecht der Versammlungsfreiheit auch im Zusammen-
hang mit der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG)
steht, das gemeinsam mit der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG) die
Personlichkeitsentfaltung in Gruppenform gewahrleisten soll,36 legte
sich das BVerfG im Brokdorf-Beschluss auf einen weiten Versamm-
lungsbegriff fest:

Die Versammlungsfreiheit schiitzt ,, Versammlungen und Aufzlige —
im Unterschied zu bloRen Ansammlungen oder Volksbelustigungen
— als Ausdruck gemeinschaftlicher, auf Kommunikation angelegter
Entfaltung“. , Dieser Schutz ist nicht auf Veranstaltungen be-
schrankt, auf denen argumentiert und gestritten wird, sondern um-
fallt vielfaltige Formen gemeinsamen Verhaltens bis hin zu nicht
verbalen Ausdrucksformen. Es gehoren auch solche mit Demonst-
rationscharakter dazu, bei denen die Versammlungsfreiheit zum
Zwecke plakativer oder aufsehenerregender Meinungskundgabe in

Anspruch genommen wird. “37

Die strengen Anforderungen an Verbot und Auflésung einer Ver-
sammlung Ubertrug das BVerfG aber bereits auf die Beschrankungen
der Versammlungsfreiheit mit dem Ziel, staatliche Eingriffe in das
Grundrecht abzuwehren. Ausgangspunkt daftr war die Bestimmung,

35 BVerfGE 69, 315 (343).
36 Herzog, a. a. O. (Fn. 19), Art. 8 GG, Rn. 13.
37 BVerfGE 69, 315 (343).
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die Wechselwirkungslehre auch im Bereich der Versammlungsfreiheit
anzuwenden:

., Bei allen begrenzenden Regelungen hat der Gesetzgeber die eror-
terte, in Art. 8 GG verkdrperte verfassungsrechtliche Grundent-
scheidung zu beachten; er darf die Austibung der Versammlungs-
freiheit nur zum Schutz gleichwertiger anderer Rechtsguter unter
strikter Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit begren-
zen. “38

Unter diesen Voraussetzungen hielt das Gericht behordliche Mal-
nahmen mit dem Grundrecht fur unvereinbar, wenn der Zugang zu ei-
ner Demonstration durch Behinderung von Anfahrten und schleppen-
de vorbeugende Kontrollen unzumutbar erschwert oder ihren staats-
freien unreglementierten Charakter durch exzessive Observationen
und Registrierungen39 verandert. Damit verbot das BVerfG exzessive
Polizeikontrollen im Vorfeld von Versammlungen.

Die in § 14 Abs. 1 VersG geregelte Anmeldepflicht fur Versammlun-
gen unter freiem Himmel war schon in Art. 123 Abs. 2 WRV (s. o.
S. 87) ausdriicklich als zuldssige Beschrankung der Versammlungs-
freiheit festgeschrieben. Hintergrund ist, dass Versammlungen unter
freiem Himmel AuRenwirkungen entfalten und dadurch vielfach be-
sondere Vorkehrungen — z. B. Verkehrsregelungen — erfordern.40
Nach Meinung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) schrankt
eine solche Vorschrift die Versammlungsfreiheit im Regelfall daher
nur unerheblich ein.41 Der Bundesgerichtshof (BGH)42 und ebenso
die ganz herrschende Literaturmeinung halten die Regelung ebenfalls
flr verfassungsgemal. Das BVerfG relativiert jedoch diese Auffas-
sung, indem es ergéanzt:

38 BVerfGE 69, 315 (348 1.).
39 Vgl. dazu schon das ,,Volkszdhlungsurteil“ BVerfGE 65, 1 (43).
40 Vgl. BTDrucks. 8/1845, S. 10.
41 BVerwGE 26, 135 (137 f.).
42 Vgl. BGHSt 23, 46 (58 1.).
95



,Dem ist zuzustimmen, wenn dabei beriicksichtigt wird, dass die
Anmeldepflicht nicht ausnahmslos eingreift und dass ihre Verlet-
zung nicht schon schematisch zum Verbot oder zur Auflésung einer

Veranstaltung berechtigt. “43

Das BVerfG bestatigt (S. 350) deshalb die herrschende Ansicht, dass
bei Spontandemonstrationen, die sich aus aktuellem Anlass augen-
blicklich bilden, die Pflicht zur rechtzeitigen Anmeldung entfallt.44
Da das Grundrecht und nicht das Versammlungsgesetz die Zuléssig-
keit von Versammlungen und Aufztigen verbirge, kann das VersG le-
diglich Beschrankungen vorsehen, die erforderlich sind. Deshalb kann
eine Verletzung der Anmeldepflicht nicht schon automatisch zum
Verbot oder zur Auflésung einer Veranstaltung fiihren.45 Vielmehr
musse nach den zur Zeit des Erlasses der Verfligung erkennbaren Um-
stdnden die Offentliche Sicherheit oder Ordnung bei Durchfiihrung der
Versammlung oder des Aufzuges unmittelbar geféhrdet sein, wie es
auch 8 15 Abs. 1 VersG bestimmt. Gleichzeitig definierte das Gericht
die Begriffe ,,0ffentliche Sicherheit* und ,o0ffentliche Ordnung®
(S. 352). Allerdings fuhrte das BVerfG auch aus, dass diese Begriffs-
erkldrungen allein noch keine verfassungskonforme Gesetzesanwen-
dung sicherstellen:

,Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung bedeutsam sind zwei
Einschrankungen, die im Gesetz selbst angelegt sind und die zur
Folge haben, dass Verbote und Auflosungen im wesentlichen nur
zum Schutz elementarer Rechtsgiter in Betracht kommen kénnen,
wahrend eine blolie Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung im all-

gemeinen nicht geniigen wird. “46

43 BVerfGE 69, 315 (350).

44 \/gl. etwa BVerwGE 26, 135 (138); Bay ObLG, in: NJW 1970, S. 479; Diet-
el, Alfred / Gintzel, Kurt / Kniesel, Michael: Demonstrations- und VVersamm-
lungsfreiheit. Kommentar zum Gesetz Gber Versammlungen und Aufziige
vom 24. Juli 1953. 14. Aufl., Kéln 2005, § 14 VersG Rn. 18 ff., insh. 21 f.
m. w. N.

45 BVerfGE 69, 315 (351).

46 BVerfGE 69, 315 (352).
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Verbot oder Auflosung setzen ndmlich zum einen als ultima ratio vo-
raus, dass das mildere Mittel der Auflagenerteilung ausgeschopft ist,
andererseits ergibt sich aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit,
dass die zustandigen Behdrden nicht nur bei ihrem Ermessen in der
Auswahl der Mittel, sondern ebenso beim Entschliefungsermessen
begrenzt sind:

,, Die grundrechtlich geschitzte Versammlungsfreiheit hat nur dann
zurlickzutreten, wenn eine Guterabwagung unter Beriicksichtigung
der Bedeutung des Freiheitsrechts ergibt, dass dies zum Schutz an-
derer gleichwertiger Rechtsgiiter notwendig ist. Demgemal} recht-
fertigt keinesfalls jedes beliebige Interesse eine Einschrankung die-
ses Freiheitsrechts; Belastigungen, die sich zwangslaufig aus der
Massenhaftigkeit der Grundrechtsausiibung ergeben und sich ohne
Nachteile flr den Veranstaltungszweck nicht vermeiden lassen,
werden Dritte im allgemeinen ertragen mdissen. Aus bloRen ver-
kehrstechnischen Grinden werden Versammlungsverbote um so
weniger in Betracht kommen, als in aller Regel ein Nebeneinander
der Strallenbenutzung durch Demonstranten und flieBenden Ver-

kehr durch Auflagen erreichbar ist. “47

Deshalb dirften Behorden insbesondere bei Erlass eines vorbeugen-
den Verbotes keine zu geringen Anforderungen an die Gefahrenprog-
nose stellen, zumal ihr bei irriger Einschatzung noch die Moglichkeit
einer spateren Auflosung verbleibe (S. 354). Ferner stellte das Gericht
fest, dass das unfriedliche Verhalten einzelner Versammlungsteilneh-
mer nicht schon zur Auflésung einer Demonstration fiihren kann,
denn:

., Wiirde unfriedliches Verhalten Einzelner fiir die gesamte Veran-
staltung und nicht nur fur die Tater zum Fortfall des Grundrechts-

47 BVerfGE 69, 315 (353); zustimmend auch der EuGH mit Urteil vom
12.06.2003 (Rechtssache C-112/00), zit. nach Kutscha, Martin: Marktfreihei-
ten contra Grundrechte. Ein Urteil des Européischen Gerichtshofs starkt die
Versammlungsfreiheit, in: Muller-Heidelberg, Till u. a. (Hrsg.), Grundrechte-
Report 2004. Zur Lage der Blrger- und Menschenrechte in Deutschland.
Frankfurt a. M. 2004, S. 93-96.
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schutzes fuhren, hatten diese es in der Hand, Demonstrationen
;umzufunktionieren’ und entgegen dem Willen der anderen Teil-

nehmer rechtswidrig werden zu lassen. 48

Die Polizei habe den friedlichen Teil der Versammlung zu schiitzen,
Provokationen und Aggressionsanreize zu unterlassen und mit dem
Veranstalter der jeweiligen Versammlung zu kooperieren.

3.3 Kritische Wirdigung des Brokdorf-Beschlusses

An der Entscheidung selbst ist zu beméngeln, dass das BVerfG — wie
héaufig bei seinen Entscheidungen — sich auch hier scheute, dem Ge-
setzgeber aufzugeben, seine Rechtsvorschriften zu @ndern oder zu er-
ganzen. Dies erscheint aber insbhesondere im Zusammenhang mit der
Anmeldeverpflichtung nach § 14 Abs. 1 VersG notwendig zu sein.
Das BVerfG begniigt sich damit, § 14 Abs. 1 VersG verfassungskon-
form auszulegen statt dem Gesetzgeber — burgerfreundlich — aufzuge-
ben, ihn fur Félle von Spontan- und Eilversammlungen zu erganzen.
Denn in einer spateren Entscheidung49 hat das BVerfG auch fir Eil-
versammlungen, die im Unterschied zu Spontanversammlungen zwar
noch angemeldet werden, bei denen aber die Frist von 48 Stunden
nicht eingehalten werden kann, bestimmt, dass die Anmeldepflicht des
8§ 14 Abs. 1 VersG nicht gilt. Abgesehen davon, dass schon rechts-
dogmatische Auslegungsprobleme auftreten,50 ist zu bezweifeln, dass
redliche Burger, die eine entsprechende Versammlung planen, mal
eben die Rechtsvorschrift im VersG verfassungskonform auslegen
konnen, wenn sie — wie die meisten — kein rechtswissenschaftliches
Hochschulstudium absolviert haben. Diese Birger wirden wohl eher
auf die Ausitibung ihres Grundrechts der Versammlungsfreiheit ver-
zichten.

48 BVerfGE 69, 315 (361).

49 BVerfGE 85, 69 (76).

50 Vgl. dazu Pabel, a. a. O. (Fn. 27), S. 375 m. w. N.
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Inzwischen hat das BVerfG den im Brokdorf-Beschluss vertretenen
weiten Versammlungsbegriff wieder verengt und den Zweck auf die

Teilhabe an der 6ffentlichen Meinungsbildung beschrankt.51

Positiv hervorzuheben ist, dass die liberale Brokdorf-Entscheidung auf
die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte und letztlich damit auch
auf die polizeilichen Malinahmen erheblichen Einfluss genommen hat.
Gab es noch in den ersten 1980er Jahren die beriichtigten ,,Kessel*,52
die einher gingen mit weitrdumigen Absperrungen und Kontrollen
sowie massenhafter Ingewahrsamnahme, ist inzwischen vermehrt das

Prinzip der Deeskalation bei der Polizei eingetreten.53

4 Die Folgewirkungen des liberalen Brokdorf-Beschlusses
auf aktuelle Entscheidungen des BVerfG zur Versamm-
lungsfreiheit

Diese und auch spéatere versammlungsfreundliche Grundentscheidun-
gen des BVerfG beeinflussten auch die Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte und flhrten in deren Folge dazu, dass auch Versamm-
lungen und Aufmarsche von Rechtsextremisten durchgefiihrt werden

konnten,54 weil sie die Billigung der zustandigen Verwaltungsgerich-

51 BVerfGE 104, 92 (104); kritisch dazu Tschentscher, Axel: Versammlungs-
freiheit und Eventkultur. Unterhaltungsveranstaltungen im Schutzbereich des
Art. 8 | GG (Anmerkung zu: BVerfG, B. v. 12.07.2001 - 1 BvQ 30/01 -), in:
NVwZ 11/2001, S. 1243-1246; vgl. auch Dietel / Gintzel / Kniesel, a. a. O.
(Fn. 44), 8 1 VersG Rn. 8; Pieroth, Bodo / Schlink, Bernhard: Grundrechte
Staatsrecht 11, 21. Aufl., Heidelberg 2005, Rn. 693.

52 Bekannt geworden sind z. B. der ,,Hamburger Kessel“, der ,,Mainzer Kessel*
und der ,Berliner Kessel*“: vgl. dazu Hofmann-Hoeppel, Jochen: Die Ent-
wicklung der versammlungsrechtlichen Rechtsprechung seit den Urteilen von
VG und LG Hamburg zum ,,Hamburger Kessel*, in: DOV 1992, S. 867-875.

53 Zu den Entwicklungen der polizeilichen Malnahmen nach der Brokdorf-
Entscheidung vgl. insb. Pabel, a. a. O. (Fn. 27), S. 377-378.

54 Vgl. dazu RoOger, Ralf: Demonstrationsfreiheit flr Neonazis? Analyse des
Streits zwischen BVerfG und OVG NW und Versuch einer Aktivierung des
§ 15 VersG als ehrenschiitzende Norm, Berlin 2004, S. 12.
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te erhielten.95 Nur mit Auflagen versehen gab es z. B. einen Marsch
von mit Reichskriegsflaggen ausgeriisteteno6 Neonazis durch das
Brandenburger Tor am 29. Januar 2000. Damit lag der Aufmarsch
zwischen dem Holocaust-Gedenktago/ und der Machtergreifung Hit-
lers 1933.58 Am Jahrestag des deutschen Einmarsches in Osterreich
(12. Mérz 1938), fand — ebenfalls 2000 — eine weitere Demonstration
der NPD vor dem Brandenburger Tor statt. Die zuvor in beiden Fallen
ausgesprochenen Versammlungsverbote des Berliner Polizeiprasiden-
ten waren letztlich durch das Oberverwaltungsgericht Berlin aufgeho-
ben worden.29 Auch das BVerfG hatte immer wieder bis ins Jahr
2006 maligebende Entscheidungen zum Versammlungsrecht zu tref-
fen.60

55 Einen Uberblick tber den exekutiven Umgang mit Versammlungen von
Rechtsextremisten zu Beginn der 1990er Jahre gibt Ho6llein, Hans-Joachim:
Das Verbot rechtsextremistischer Veranstaltungen, in: NVwZ 1994, S. 635.

56 Das Mitfuhren von Landsknechtstrommeln war vom Gericht verboten wor-
den.

57 Das ist der 27. Januar, der Tag der Befreiung des Konzentrationslagers
Auschwitz durch die Alliierten 1945. Der Holocaust-Gedenktag war 1996
durch Bundespréasident Roman Herzog zum nationalen Gedenktag in
Deutschland erklart worden.

58 Das ist der 30. Januar.

59 OVG Berlin, Beschluss vom 29.1.2000, — OVG 1 SN 10.00 — (unverdéffent-
licht, Angaben bei Seidel, Gerd: Das Versammlungsrecht auf dem Priifstand,
in: DOV 2002, S. 283 ff., hier Fn. 47 auf S. 288) und OVG Berlin, Beschluss
vom 11.3.2000, - OVG 1 SN 20/00, 1 S3/00 —, in: NVwZ 2000, S. 1201.

60 Die vorletzte Entscheidung betrifft eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde
gegen freiheitsentziehende MalRnahmen nach einer Castor-Sitzblockade (Be-
schluss vom 13. Dezember 2005 — 2 BvR 447/05 -), die letzte schlie3lich den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung bezlglich einer behordlich
angeordneten sofortige Vollziehung eines Versammlungsverbots vom
26.01.2006 (Beschluss vom 26. Januar 2006 — 1 BvQ 3/06 —). Davor vgl.
z. B. BVerfGE 85, 69 ff. vom 23. Oktober 1991 Beschluss zur Eilversamm-
lung, E 92, 1ff. vom 10. Januar 1995 Beschluss zu Sitzblockaden und
BVerfG, NJW 2001, S. 1409 ff. Beschluss zum Holocaust-Gedenktag vom
26. Januar 2001.
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4.1 Die aktuelle Entscheidung des BVerfG zur Aufhebung
eines Versammlungsverbots

In seiner jlngsten Entscheidung aus dem Jahr 2006 hob das BVerfG
eine Verbotsverfuigung der Stadt Lineburg zu einer rechtsextremisti-
schen Demonstration, die durch das Verwaltungs- und Oberverwal-
tungsgericht bestétigt worden war, wieder auf. Denn nach § 32 Abs. 1
BVerfGG kann das BVerfG im Streitfall einen Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorléaufig regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer
Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem ande-
ren wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend geboten ist.

Stadt und Gerichte griundeten ihr Verbot der Demonstration der
Rechtsextremisten im vorliegenden Fall auf der Annahme, eine Ver-
sammlung, welche die rechtspolitische Forderung nach einer Abschaf-
fung oder Anderung der Strafvorschrift des § 130 StGB zum Gegen-
stand habe, gefdhrde dann die 6ffentliche Ordnung, wenn eine solche
Veranstaltung von rechtsextremistischen Kreisen in unmittelbarer zeit-
licher Nahe zu dem Tag des Gedenkens an die Opfer des Holocaust
(dem 27. Januar 2006) oder in zeitlicher Nahe zum Tag der ,,Machter-
greifung® Hitlers am 30. Januar des jeweiligen Jahres stattfinde. Da-
gegen wendete das BVerfG ein:

,,Die offentliche Ordnung kann zwar auch verletzt sein, wenn
Rechtsextremisten einen Aufzug an einem speziell der Erinnerung
an das Unrecht des Nationalsozialismus und den Holocaust die-
nenden Gedenktag so durchfiihren, dass von seiner Art und Weise
Provokationen ausgehen, die das sittliche Empfinden der Burgerin-
nen und Birger erheblich beeintrachtigen (vgl. BVerfG, 1. Kammer
des Ersten Senats, Beschluss vom 26. Januar 2001 - 1 BvQ 9/01 -,
DVBI 2001, S. 558). Aus der bloR3en zeitlichen Nahe des Zeitpunkts
der Versammlung zu einem solchen Gedenktag allein kann eine
solche provokative Wirkung jedoch nicht abgeleitet werden. Dem-
entsprechend hat das Bundesverfassungsgericht in dem soeben er-
wahnten Beschluss eine Provokationswirkung durch eine am 28.
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Januar abgehaltene rechtsextremistische Versammlung nicht gese-
hen. 61

Das BVerfG riigte dabei vor allem, dass sich die Entscheidungen der
Verwaltungsgerichte nicht auf die Erwdgung stiitzte, ,,dass das zu
Grunde zu legende Versammlungsmotto oder der Inhalt der bei der
Versammlung zu erwartenden AuRerungen strafbaren Inhalt habe und
damit eine Geféhrdung der 6ffentlichen Sicherheit zu erwarten ste-
he.«62

, Allein der Umstand, dass diese rechtspolitische Forderung, wenn
sie in unmittelbarer zeitlicher Néhe zu einem dem Gedenken an das
nationalsozialistische Unrechtsregime gewidmeten Gedenktag er-
hoben wird, von Teilen der Bevilkerung als Provokation empfun-
den wird, vermag den schweren Vorwurf einer Verletzung der Men-
schenwirde der Opfer noch nicht zu rechtfertigen. Zwar setzt die
Menschenwiirde auch der Freiheit der MeinungsaulRerung sowie
der Versammlungsfreiheit Grenzen (vgl. BVerfGE 102, 347
<366 f.>). Jedoch bedarf es stets einer sorgfaltigen Begrindung,
wenn angenommen werden soll, dass der Gebrauch eines Grund-
rechts die Menschenwirde verletzt oder angreift (vgl. BVerfGE 93,
266 <293>). Dem tragen die Erwagungen der Gerichte nicht hin-

reichend Rechnung. “63

Das BVerfG bot der Stadt, die nunmehr mit dem Aufmarsch der
Rechtsextremisten zurecht kommen musste, aber insofern eine Er-
leichterung, als es die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
mit der im Tenor aufgefiihrten Maligabe verband, dass die Versamm-
lungsteilnehmer den Auflagen der Versammlungsbehdrde Folge zu
leisten haben. Dabei Uberliel} das BVerfG auch der Versammlungsbe-
horde die Entscheidung, ob und welche Auflagen geméld 8 15 VersG

61 Beschluss 1 BvQ 3/06 —, www.bundesverfassungsgericht.de/cgi-bin/link.pl?
entscheidungen, Rn. 12.
62 Ebd., Rn. 16.
63 Ebd., Rn. 18.
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erforderlich und unter Beriicksichtigung des grundrechtlichen Schut-
zes des Antragstellers aus Art. 5 und 8 GG angemessen sind.64

Die Richter der Verwaltungsgerichte sahen ihre Entscheidungen durch
die Rechtsprechung des BVerfG konterkariert. Dies fiihrte sogar zu
verbalen Auseinandersetzungen unter den Richtern in verschiedenen
Fachzeitschriften. Ein besonders bemerkenswerter ,,Schlagabtausch*
entwickelte sich zwischen der 1. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG und dem seit 1. Januar 2001 fir Versammlungsrecht zustan-
digen 5. Senat des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Nordrhein-

Westfalen, der schlieBlich in der Offentlichkeit ausgetragen wurde.65

4.2 Die Anderung des Versammlungsgesetzes

Die liberalen Gerichtsbeschliisse vor allem des BVerfG erbrachten in
der Realitat die 6ffentlichen Auftritte von Rechtsextremisten, in deren
Gefolge auch gewaltbereite Autonome nicht weit sind. Dies wiederum
entfaltete politische Aktivitdten mit dem Ziel, das VersG von Grund
auf zu Uberarbeiten und neu zu fassen. Problematisch war dabei aber
vor allem die von der Foderalismuskommission vorgeschlagene Uber-
tragung der Kompetenz zur Versammlungsgesetzgebung an die Bun-
deslander, da sie erhebliche Bedenken auslOste, ob — insbesondere bei
Versammlungen und Aufziigen, bei denen die Landesgrenzen (ber-
schritten werden, — Rechtssicherheit und Rechtsanwendungsgleichheit

64 Vgl. Beschluss— 1 BvQ 3/06 —, www.bundesverfassungsgericht.de/cgi-
bin/link. pl?entscheidungen, Rn. 21.

65 Hoffmann-Riem, Wolfgang (Mitglied der 1. Kammer des Ersten Senats): Die
Luftrohre der Demokratie. Der Rechtsstaat ist stark genug, um auch die De-
monstrationsfreiheit fur Neonazis auszuhalten, in: Frankfurter Rundschau
vom 11.07.2002, S. 14; Bertrams, Michael (Prasident des OVG NW): De-
monstrationsfreiheit fir Neonazis? Zur Kontroverse zwischen dem Oberver-
waltungsgericht NW und der 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts, in: Kraske, Bernd M. (Hrsg.), Pflicht und Verantwortung,
FS zum 75. Geburtstag von Claus Arndt, Baden-Baden 2002, S. 19 ff.; zum
Streit zwischen BVerfG und OVG NW vgl. Roger, a. a. O. (Fn. 53), S. 9f.;
zur fehlenden Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Kammerentschei-
dungen S. 18 ff.
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(vgl. Art. 72 Abs. 2 GG) Uberhaupt noch gewahrt werden kann. So
gedieh zwar das Vorhaben bis zu einem Referentenentwurf, blieb aber
schlieBlich dort hdngen. — Wie so oft kam es nur zu einer kleinen L6-
sung, die sich im Wesentlichen in einer Erweiterung des § 15 VersG
sowie Erganzungen des Strafgesetzbuchs erschopften.

Aber auch die im Friihjahr 2005 verabschiedete ,,kleine Losung™ halt
erhebliche Veranderungen bereit: Zum einen erleichtert die gesetzli-
che Novellierung die Erteilung von Auflagen bei der Wahl eines Ver-
anstaltungstags, dem ,,ein in der Gesellschaft eindeutiger Sinngehalt
mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, der bei der Durchfiihrung ei-
nes Aufzugs an diesem Tag in einer Weise angegriffen wird, dass
dadurch zugleich grundlegende soziale oder ethische Anschauungen
in erheblicher Weise verletzt werden.<66 Andererseits werden bei der
Versammlungsgesetzgebung auch die Bundeslander mit einbezogen:
Sie kénnen nun bestimmen, welche Orte in ihrem Land als ,,Gedenk-
statte von historisch herausragender, tberregionaler Bedeutung an die
Opfer der menschenunwirdigen Behandlung unter der nationalsozia-
listischen Gewalt- und Willkirherrschaft® erinnern (§ 15 Abs. 2 Nr. 1.

VersG).67

66 BVerfG, NJW 2001, S. 1409, 1410.

67 Vgl. dazu entsprechende Antrage der Fraktionen der SPD z. B. im Landtag
von Baden-Waurttemberg vom 15. Mérz 2005 (Drucks. 13/4144) sowie in der
Hamburger Blrgerschaft vom 14. April 2005 (Drucks. 18/2018).
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Robert Chr. van Ooyen

Polizei, Verfassungsschutz und Organisierte
Kriminalitat*

Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs Sachsen
zum Trennungsgebot

1 Hintergrund

In seiner Entscheidung vom 21. Juli 2005 hat das sachsische Landes-
verfassungsgericht im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle das
Gesetz uber den Verfassungsschutz im Freistaat Sachsen (SachsVSG)
auf Verfassungskonformitat gepriift. Dabei ging es einerseits um Best-
immungen des Gesetzes, die insbesondere — nun mit landesverfas-
sungsrechtlichem Bezug — mit der Problematik des so genannten
,,GroBen Lauschangriffs“l und der hierzu im Méarz 2004 ergangenen
Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts zusammenhangen?2.
Auf der anderen Seite — und insofern kommt der Entscheidung Gber-
regionale Bedeutung zu — war die Zuldssigkeit der Aufgaben- und Be-
fugniserweiterung verfassungsschiitzerischer Tétigkeiten in den Be-
reich der ,,Organisierten Kriminalitdt® und das damit verbundene
Trennungsgebot von Verfassungsschutz und Polizei zu priifen. Seit
einigen Jahren, angefangen 1994 in Bayern, lasst sich diese Entwick-

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

1 Vgl. zur Thematik m. w. N.: Mdllers, Martin H. W.: Die Diskussion um die
Menschenwiirde und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Grof3en
Lauschangriffe; in: Mollers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.):
JBOS 2004/2005, S. 51 ff.

2 Vgl. BVerfGE 109, 279 — Grol3er Lauschangriff.
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lung der Kompetenzerweiterung auf der Landesebene beq_bachten3. So
erfolgte auch in Sachsen 2004 eine nicht unumstrittene Anderung des
Verfassungsschutzgesetzes unter erweitertem Einbezug der Organi-

sierten Kriminalitat4. Die einschlagigen Stellen des SachsVSG lauten:

3 Nach Bayern, Saarland, Hessen und Thiiringen war Sachsen das ftinfte Bun-
desland, das die Beobachtung der Organisierten Kriminalitat durch den Ver-
fassungsschutz geregelt hat. Auf Bundesebene bekam der BND schon mit
dem VerbrechensbekdmpfungsG von 1994 entsprechende Kompetenzerwei-
terungen.

4 Zur Thematik vgl. kritisch: Denninger, Erhard: Verfassungsschutz, Polizei
und die Bek&mpfung der Organisierten Kriminalitat; in: Kritische Vierteljah-
resschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 3/1994, S. 232 ff,;
Baumann, Fritz-Achim: Verfassungsschutz und Polizei. Trennungsgebot und
Pflicht zur Zusammenarbeit; in: Dlwell, Franz-Josef (Hrsg.): Anwalt des
Rechtsstaats, FS Diether Posser, Kbln u. a. 1997, S. 299 ff.; Gusy, Christoph:
Organisierte Kriminalitat zwischen Polizei und Verfassungsschutz; in: Golt-
dammers Archiv flr Strafrecht, 7/1999, S. 319 ff.; Hetzer, Wolfgang: Tren-
nungsgebot oder Fraternisierungsverbot? Polizei und Geheimdienste zwi-
schen Rechtsgiterschutz und Staatssicherheit; in: Thiringer Verwaltungsblat-
ter, 6/1999, S. 125 ff.; aus politikwissenschaftlicher Sicht: Ostheimer, Micha-
el / Lange, Hans Jirgen: Die Inlandsnachrichtendienste des Bundes und der
Lander; in: Lange (Hrsg.): Staat, Demokratie und Innere Sicherheit in
Deutschland, Opladen 2000, S. 176 ff. Starker aus Perspektive der Verfas-
sungsschutzbehorden vgl. z. B.: Bossert, Oliver/Korte, Guido: Organisierte
Kriminalitdt und Ausléanderextremismus / Terrorismus, Reihe Beitrdge zur
inneren Sicherheit, Fachhochschule des Bundes fiir 6ffentliche Verwaltung,
Bd. 24, Bruhl 2004; ebenso, mit Blick auf Thiringen: Seel, Lothar: Der Ver-
fassungsschutz als neues Instrument im Kampf gegen die Organisierte Kri-
minalitdt. Eine Zwischenbilanz aus Thiringer Sicht; in: Der Kriminalist,
4/2005, S. 172 ff.; Meisel, Torsten/Seel, Lothar: Die Beobachtung der Orga-
nisierten Kriminalitat durch den Verfassungsschutz — groRe Aufgabe mit klei-
nen Befugnissen?; in: Thiringer Verwaltungsblatter, 8/2005, S. 169 ff.; aus
Sicht Bayerns: Remmele, Wolf-Dieter: Die Beobachtung der Organisierten
Kriminalitdt — eine Aufgabe fur den Verfassungsschutz; in: BMI (Hrsg.):
Verfassungsschutz: Bestandsaufnahme und Perspektive, Halle 1998, S. 312ff.
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., 1 Organisation, Zustdindigkeit

(1) Zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
des Bestandes und der Sicherheit des Bundes und der Lander wird ein
Landesamt flir Verfassungsschutz errichtet. Es dient auch dem Schutz
vor Organisierter Kriminalitat. ...

(2) Das Landesamt flir Verfassungsschutz ist zustandig fur
1. die Erfullung der Aufgaben nach 8§ 2 und

2. die Zusammenarbeit mit den anderen Landern und dem Bund in
Angelegenheiten der Nummer 1.

§ 2 Aufgaben

(1) Aufgabe des Landesamtes fiir Verfassungsschutz ist die Samm-
lung und Auswertung von Informationen, insbesondere von sach- und
personenbezogenen Auskiinften, Nachrichten und Unterlagen iiber ....

5. Bestrebungen und Tatigkeiten der Organisierten Kriminalitat... “.

8 5 Besondere Befugnisse und Anwendung nachrichtendienstlicher
Mittel...

(4) Der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur Informationsge-
winnung im Schutzbereich des Artikels 13 des Grundgesetzes und des
Artikels 30 der Verfassung des Freistaates Sachsen ist nur zul&ssig,
wenn...

2. tatsachliche Anhaltungspunkte flr den Verdacht vorliegen, dass je-
mand Bestrebungen oder Tatigkeiten nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
durch die Planung oder Begehung von Straftaten nach § 100c der
Strafprozessordnung (StPO) oder nach 88 331 bis 334 Strafgesetz-
buch (StGB) verfolgt und der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur
Abwehr von dringenden Gefahren fiir die freiheitliche demokratische
Grundordnung oder den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes oder flr Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person
oder fiir bedeutende Sach- oder Vermdgenswerte erforderlich ist und
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die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wdre “.

Dabei ist hervorzuheben, dass es sich um eine neuerliche, erhebliche
Erweiterung der Aufgaben des Landesamtes fiir Verfassungsschutz
handelt. Denn schon die vorgehende Fassung des Gesetzes sah die
Beobachtung der Organisierten Kriminalitdt vor, jedoch seinerzeit
noch ausdricklich beschrankt auf den unmittelbaren Zusammenhang
des Schutzes der verfassungsmaéliigen Ordnung. Pikant erweist sich
dabei zudem, dass die 2003 erfolgte, erstmalige Einfiigung der ,,Orga-
nisierten Kriminalitat“ in das Verfassungsschutzgesetz Sachsen diese
Zustandigkeit noch selbst als iber den klassischen Verfassungsschutz
hinausgehenden Bereich formulierte:

1. § 1 wird wie folgt gedndert...
b) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:
(2) das Landesamt fur Verfassungsschutz ist zustandig fir

1. Angelegenheiten des Verfassungsschutzes; dartber hinaus flr den
Schutz der verfassungsmafigen Ordnung vor Organisierter Kriminali-
tat durch deren Beobachtung im Vorfeld, soweit tatsdchliche Anhalts-

punkte fiir Bestrebungen nach § 3 Abs. 3 vorliegen...”."d

Im Gesetz wurden also bei der ersten Anderung damit noch zwei Din-
ge explizit deutlich gemacht: Zum einen, dass es sich um eine neue
Kompetenz handelt. Und zweitens, dass diese nur in einem engen
Rahmen moglich sein sollte, der sich bei der Uberschneidung von
Verfassungsschutz und Organisierter Kriminalitat ohnehin nicht vollig
trennscharf ziehen lasst und in der Arbeit der Verfassungsschutzbe-

5 Gesetz zur Anderung des Sachsischen Verfassungsschutzgesetzes und des
Gesetzes zur Anderung des Gesetzes zu Art. 10 GG im Freistaat Sachsen
vom 15. August 2003; in: Sachsisches Gesetz- und Verordnungsblatt, S. 313;
§ 3 Abs. 1 definiert dann den Begriff der ,,Organisierten Kriminalitat®,
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horden von Bund und Landern tatséchlich langst Praxis ist.6 Gleich-
wohl: Insofern 2004 in der Novellierung des § 1 Abs. 1 SachsVSG
dieser Zusatz dann weggelassen wurde, kann man durchaus zur Auf-
fassung gelangen, dass hier eine schleichende Kompetenzerweiterung
des Verfassungsschutzes nach der ,,Salami-Taktik* in zwei ,,Scheib-

chen* erfolgte.’

2 Position der Antragsteller

In der von 30 Abgeordneten des Sachsischen Landtags8 erhobenen
Normenkotrollklage wurde hinsichtlich der hier interessierenden
Punkte ein VerstoR gegen das Grundgesetz dahingehend moniert, dass
das Land Sachsen seine Kompetenzen (berschritten habe:9 Eine Kom-
petenz des Landesgesetzgebers zur Erweiterung von Verfassungs-
schutzaufgaben sei in der vorgenommenen Weise nicht gegeben, da
nach Art. 73 Nr. 10b GG die Regelung der Zusammenarbeit in Bund
und Landern in Sachen Verfassungsschutz in die ausschlieRliche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes falle. Dieser Artikel enthalte zu-
gleich eine einheitliche und fir die Lander verbindliche Bestimmung
des Begriffs ,,Verfassungsschutz*; hierzu zédhle jedoch nicht der Be-
reich des Schutzes vor der Organisierten Kriminalitat, sondern allein

6 So z. B. schon die ,,Geldbeschaffung™ beim Terrorismus der RAF, aber auch
,,Schutzgelderpressungen® bei ausldndischen politisch-extremistischen Grup-
pen sowie aktuell z. B. Drogenhandel in Bereichen des ,,Islamismus®.

7 Aus praktischer Sicht fallt dabei zudem auf, dass der séchsische Verfassungs-
schutzbericht 2004 zwar auf den ersten Seiten bei der Aufgabenbeschreibung
die Organisierte Kriminalitdt mehrmals auffuhrt, man im Bericht jedoch ver-
geblich nach einschlagigen Erkenntnissen sucht; vgl. insgesamt Sachsisches
Staatsministerium des Innern (Hrsg.): Verfassungsschutzbericht 2004.

8 Darunter 29 Abgeordnete der PDS-Fraktion.

9 Vqgl. Entscheidung Verfassungsgerichtshof Sachsen vom 21.07.2005: Vf.67-
11-04 S&chsisches Verfassungsschutzgesetz; zitiert nach www.justiz.sachsen.
de/gerichte/nomepages/verfg; Abfrage vom 22.1.2006, S. 7 ff.
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die Téatigkeiten

., ... zum Schutze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
des Bestandes und der Sicherheit des Bundes oder eines Landes

(Verfassungsschutz)... “10

Folglich sei der Landesgesetzgeber nicht befugt gewesen, die verfas-
sungsschiitzerische Zusammenarbeit mit dem Bund bzgl. der Organi-
sierten Kriminalitat zu regeln. Dariber hinaus wurde als Argument
von den Antragstellern eine Verletzung des Trennungsgebots von Po-
lizei und Verfassungsschutz angefihrt:11 Mit der Regelung in § 5
Abs. 4 Nr. 2 SachsVSG werde die Befugnis zum verdeckten Einsatz
von technischen Mitteln zur Wohnraumtiberwachung an polizeirecht-
liche Voraussetzungen (,,dringende Gefahren®) geknupft. Hier sei die
Verfassungsschutzbehodrde dann nicht mehr in der Vorfeldbeobach-
tung des nachrichtendienstlichen Verfassungsschutzes, sondern schon
im Kernbereich polizeilicher Gefahrenabwehr tatig.

3 Position der Landesregierung

Demgegentiber behauptete die sachsische Regierung, dass nach Art.
70 GG die Regelung der Aufgabe ,,Verfassungsschutz auf Landesebe-
ne* selbstverstindlich in die Landeskompetenz falle.12 Dabei sei die
Begriffsbestimmung von ,,Verfassungsschutz® nach Art. 73 Nr. 10b
GG auch keineswegs von vornherein so zu verstehen, dass die Be-
obachtung der Organisierten Kriminalitat hierdurch ausgeschlossen

10 So Art. 73 Nr. 10b GG. D. h., diese, ,,1972 neugefasste Bestimmung ent-
hilt... eine Definition des Verfassungsschutzes, die klarstellt, dass dieser
auch den Schutz der (4uReren u. inneren) Sicherheit des Bundes oder eines
Landes umfasst™; Seifert, Karl-Heinz / Homig, Dieter: Grundgesetz. Ta-
schenkommentar, 7. Aufl., Baden-Baden 2003, S. 458; vgl. auch schon Den-
ninger: Der Schutz der Verfassung; in: Benda, Ernst / Maihofer, Werner /
Vogel, Hans-Jochen (Hrsg.): Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Berlin — New York 1983, S. 1303 ff.

11 ,,Der Freistaat Sachsen unterhdlt keinen Geheimdienst mit polizeilichen Be-
fugnissen®; Art. 83 Abs. 3 Satz 1 SachsVerf.

12 Vgl. VGH Sachsen, Urteil vom 21. Juli 2005 (Fn. 10), S. 10 ff.
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sei; diese Tatigkeit des Verfassungsschutzes ziele auf den in Art. 73
Nr. 10b zitierten Schutz der Sicherheit eines Landes und lasse sich da-
her unter die bundesverfassungsrechtliche Definition des Verfassungs-
schutzes ohne weiteres subsumieren. Schlielflich wurde seitens der
Landesregierung eine Verletzung des explizit in der Landesverfassung
verankerten Trennungsgebots verneint, weil 8 5 Abs. 4 Nr. 2 Sachs-
VSG dem Verfassungsschutz keine polizeilichen Zwangsbefugnisse
er6ffne und es sich bei der Wohnraumtiberwachung nun mal um typi-
sche nachrichtendienstliche Mittel handle.

4 Organisierte Kriminalitat — grundséatzlich keine Aufgabe
des Verfassungsschutzes

In seiner Entscheidung vom 21. Juli 2005 erklérte der séchsische Ver-
fassungsgerichtshofs dies jedoch fir verfassungswidrig bzw. nur in
den engen Grenzen verfassungskonformer Auslegung fir zulassig.
Zwar lassen sich in der Realitat immer wieder Uberschneidungen von
verfassungsfeindlichen Bestrebungen und organisierter Kriminalitat
beobachten. Das Verfassungsgericht hielt eine Téatigkeit des Verfas-
sungsschutzes jedoch gerade nur in diesem ,,Uberlappungsbereich*
Uberhaupt fir vereinbar mit dem Trennungsgebot der Landesverfas-
sung.

4.1 Historische Auslegung und ,,Polizeibrief*

In seiner Begriindung stiitzte sich der Verfassungsgerichtshof auch auf
Aspekte historischer Auslegung:

, Mit dieser Trennung hat der Verfassungsgeber des Freistaates
Sachsen an eine Diskussion angekntpft, die bereits im Schreiben
der Alliierten Militdrgouverneure vom 14. Mai 1949 (so genannter
,Polizei-Brief’...) ihren Ausgangspunkt hatte. Danach war der Bun-
desregierung zwar gestattet, eine Stelle zur Sammlung und Verbrei-
tung von Auskunften Gber umstiirzlerische, gegen die Bundesregie-
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rung gerichtete Tatigkeiten einzurichten, diese Stelle durfte jedoch
keine Polizeibefugnisse haben. “13

Der ,,Polizeibrief wird beim Trennungsgebot zwar immer wieder
bemiiht, sein genauer Inhalt hinsichtlich des Verhéltnisses von Polizei
und Nachrichtendiensten jedoch eher selten wiedergegeben. Daher
wird er nachfolgend in vollem Wortlaut zitiert:

wMemorandum der Militirgouverneure zur Regelung der Polizeigewalt
—sog. Polizeibrief —
vom 14. April 1949

Wie wir lhnen bereits in unserem Aide Mémoire vom 22. November 1948 mitgeteilt haben,
sollen die Befugnisse der Bundesregierung auf dem Gebiet der Polizei auf die von den Mi-
litdrgouverneuren wahrend der Besatzung ausdricklich genehmigten und nach diesem
Zeitpunkt auf durch internationale Vereinbarungen bestimmten Befugnisse beschrankt
sein.

Die Militargouverneure sind nun, wie folgt Gbereingekommen:

1. Der Bundesregierung ist es gestattet, unverziglich Bundesorgane zur Verfolgung von
Gesetzeslbertretungen und Bundespolizeibehdrden auf folgenden Gebieten zu errichten:

a) Uberwachung des Personen- und Giiterverkehrs bei der Uberschreitung der Bundes-
grenzen;

b) Sammlung und Verbreitung von polizeilichen Auskiinften und Statistiken;

c¢) Koordinierung bei der Untersuchung von Verletzungen der Bundesgesetze und die Er-
fallung internationaler Verpflichtungen hinsichtlich der Rauschgiftkontrolle, des interna-
tionalen Reiseverkehrs und von Staatsvertragen tber Verbrechensverfolgung.

2. Der Bundesregierung wird es ebenfalls gestattet, eine Stelle zur Sammlung und Ver-
breitung von Auskiinften Gber umstirzlerische, gegen die Bundesregierung gerichtete Ta-
tigkeiten einzurichten. Diese Stelle soll keine Polizeibefugnisse haben.

3. Die Befugnisse, Zustandigkeiten und Aufgaben jedes zu errichtenden Bundesorgans zur
Verfolgung von Gesetzesiibertretungen oder jeder Bundespolizeibehdrde sind durch ein
der Ablehnung durch die Militdrgouverneure unterliegendes Bundesgesetz zu bestimmen.
Keine Bundespolizeibehdrde darf Befehlsgewalt tiber Landes- oder Ortspolizeibehdrden
besitzen.

4. Jede Bundespolizeibehdrde unterliegt, insbesondere hinsichtlich ihrer Kopfstarke, Best-
immungen, soweit sie anwendbar sind, die die Militdrgouverneure auf Grund der den Be-
satzungsbehorden nach dem Besatzungsstatut vorbehaltenen Befugnissen erlassen.

13 Ebd., S. 18.
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5. Falls der Parlamentarische Rat oder die Bundesregierung Bundesorgane zur Verfol-
gung von Gesetzesubertretungen oder Bundespolizeibehdrden auf anderem Gebiet in Vor-
schlag bringen sollte, so sind, vorbehaltlich der Bestimmungen in den Absétzen 3 und 4,

Vorschlage dieser Art den Militargouverneuren zur Genehmigung vorzulegen. “14

Bedeutet dies nun, dass der Parlamentarische Rat bei der Schaffung
des Grundgesetzes ein Trennungsgebot auf verfassungsrechtlicher
Ebene formuliert hat? Die Diskussion tber den Verfassungsrang des
Trennungsgebots ist neuerlich aufgebrochen und vollzieht sich vor
dem Hintergrund der grundsatzlichen Debatte tber eine mogliche or-
ganisatorische Zusammenlegung — etwa im Rahmen der Terrorismus-
bekdampfung — von Polizei und Nachrichtendiensten.15 Antwort auf
die Frage des historischen Sachverhalts gibt eine neue verfassungsge-
schichtliche Arbeit von Alexander Dorn:

Dorn verweist zunédchst auf die Kontroverse der 80er Jahre, die hin-
sichtlich der Auslegung von Art. 73 Ziffer 10 und 87 Abs. 1 Satz 2
GG auf beiden Seiten vor allem mit historischen Argumenten gefiihrt

14 Quelle abgedruckt in: Dorn, Alexander: Das Trennungsgebot in verfassungs-
historischer Perspektive. Zur Aufnahme inlandsnachrichtendienstlicher Bun-
deskompetenzen in das Grundgesetz vom 23. Mai 1949, Berlin 2004, S. 195
f.

15 Vgl. z. B. von Denkowski, Charles: Das Trennungsgebot — Gefahr fur die In-
nere Sicherheit? Ein Pladoyer fur die Zusammenlegung von Staats- und Ver-
fassungsschutz; in: Kriminalistik, 4/2003, S. 212 ff.; vgl. auch seit 2004 die
Einrichtung des ,,Gemeinsamen Terrorismusabwehrzentrums® in Berlin
(GTAZ; vgl. hierzu Baumann, Karsten: Vernetzte Terrorismusbekampfung
oder Trennungsgebot? Mdoglichkeiten und Grenzen der Zusammenarbeit von
Polizei und Nachrichtendiensten; in: DVBI, Bd. 120, 2005, S. 798 ff.); aus
praktischer Sicht dagegen eher in Richtung der Erweiterung der Polizeikom-
petenzen Weitemeier, Ingmar / Ruhlich, Elmar: Verfassungsschutz und Or-
ganisierte Kriminalitat. Probleme der Einbeziehung des Verfassungsschutzes
bei der Bekd&mpfung der Organisierten Kriminalitat; in: Kriminalistik,
2/1998, S. 91 ff.; zur Diskussion vgl. insgesamt Bull, Hans P.: Trennungsge-
bot und Verknupfungsbefugnis. Zur Aufgabenteilung der Sicherheitsbehor-
den; in: Hendler, Reinhard u. a. (Hrsg.): ,,Fiir Sicherheit, fir Europa“. FS
Volkmar Gotz, Géttingen 2005, S. 341 ff.
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worden ist. Dabei sei auf ,,eine ausfiihrliche Darstellung der Entste-
hungsgeschichte der beiden Verfassungsnormen... allerdings in der

Regel verzichtet worden.16 Bei seiner Analyse der verfassungspoliti-
schen Diskussion wahrend der Entstehung des Grundgesetzes und der
ersten Legislaturperiode des Deutschen Bundestags kommt er zu dem
Ergebnis, dass

,,... erstmals der Polizeibrief der Alliierten vom 14. April 1949
(vor)sah, dass die nachrichtendienstlichen Aufgaben von einer ei-
genstandigen Bundesoberbehodrde erfillt werden sollten; bis zu
dessen Ubergabe war zunéchst alles darauf hinausgelaufen, eine
Bundeskriminalbehdrde zu schaffen, die neben anderen — auch exe-
kutiven — Aufgaben auch den nachrichtendienstlichen Staatsschutz
ubernehmen sollte. Erst drei Tage vor der Schlussabstimmung Gber
das Grundgesetz wurde der Begriff einer ,Zentralstelle fiir den Ver-
fassungsschutz'... in die Beratungen eingefiihrt, wobei man sich ei-
nig war, es solle sich dabei um eine Stelle im Sinne der Ziffer 2 des
Polizeibriefs handeln. Obwohl dort vorgesehen war, dass diese...
keine Polizeibefugnisse haben dirfe, war eine Aufnahme dieses
Vorbehalts in den Text des Grundgesetzes weder von den Alliierten
gefordert, noch je im Parlamentarischen Rat beschlossen oder auch

nur angesprochen worden. “17

Hieraus ergibt sich, dass die Alliierten den ,,Polizeibrief nicht als
normative Vorgabe fir den Parlamentarischen Rat (verstanden)“ und
ihn ,,auch nicht zur Voraussetzung fiir die spatere Genehmigung des

Grundgesetzes“18 machten. Er richtet sich vielmehr an den einfachen
Bundesgesetzgeber, der bei der Schaffung des Zusammenarbeitsgeset-
zes von 1950 sich von einem solchen Trennungsgebot nach alliierter
Vorgabe leiten lie} — und einschldgige Interventionen der Alliierten
Rechnung tragen musste. Daher lasse sich ein auf verfassungsrechtli-
cher Ebene verankertes Trennungsgebot bei der Entstehungsgeschich-
te von Art. 73 Ziffer 10 und Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG nicht nachwei-

16 Dorn (Fn. 15), S. 16.
17 Ebd., S. 139.
18 Ebd., S. 193.
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sen.19 Argumentationen, die sich zur juristischen Rechtfertigung des
Trennungsgebots auf die historische Auslegung stitzen, sind damit
wohl als tberholt anzusehen — was nicht gleichzusetzen ist damit, dass
es als rechtspolitisch-historisches Argument obsolet ist und es nicht
ohnehin gute rechtliche Grinde gibt, hieran weiter festzuhalten (s. u.).

Im vorliegenden Falle jedoch konnte sich das séchsische Verfassungs-
gericht in historischer Perspektive zusatzlich auf die eindeutige Ab-
sicht des Landesverfassungsgebers stiitzen:

,,Die Vorschrift ist Ausdruck der entsprechenden historischen ET-
fahrungen mit dem Staatssicherheitsdienst der DDR. Zentrales Re-
gelungsziel der Beratungen im Verfassungs- und Rechtsausschuss
war es, die Trennung von Geheimdienst und Polizei jedenfalls auf

Landesverfassungsebene festzuschreiben. «“20

Dabei zeigen die historischen Materialien, dass sich zwar weiterge-
hende Forderungen nach einem Verbot von Landesnachrichtendiens-
ten nicht durchsetzen konnten, aber im ,,Mittelpunkt der Beratung...
schlieBlich die Suche nach einer Formulierung (stand), welche die
Konsequenz aus der historischen Erfahrungen mit dem Staatssicher-
heitsdienst der DDR zieht, ohne dabei ganz auf den Landesnachrich-

tendienst zu verzichten.«21

4.2 Eindeutige normative Vorgabe in der
séachsischen Landesverfassung

Im Unterschied zu den in der Auslegung strittigen Formulierungen des
Grundgesetzes ist das Trennungsgebot in der Landesverfassung Sach-

19 Dieses Ergebnis wird durch einschlagige Archivquellen abgesichert, insb. die
Akten und Protokolle des Parlamentarischer Rats, aber auch Kabinettsproto-
kolle der Bundesregierung, Akten des Landerrats und Zonenbeirats der ame-
rikanischen bzw. britischen Zone, Akten der Ministerprasidenten, des BMI,
BMJ und Bundeskanzleramts sowie die Nachlasse von Hermann Brill, Theo-
dor Heuss, James K. Pollock, Konrad Adenauer, Kurt Schumacher, Carlo
Schmid und Werner Menzel.

20 Entscheidung VGH Sachsen vom 21.07.2005 (Fn. 10), S. 17.

21 Ebd., S. 18.
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sens explizit geregelt.22 Gleichwohl ist das Bundesverfassungsgericht
in seiner ,,Bundesgrenzschutz-Entscheidung® von 1998 offensichtlich
ebenfalls von einem grundséatzlichen verfassungsrechtlichen Tren-
nungsgebot ausgegangen. Es hat dies — neben einem Verweis auf den
,,Polizeibrief — mit den Verfassungsprinzipien, insbesondere mit den
rechtsstaatlichen Erfordernissen, begriindet:

., Fiir die in Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG vorgesehenen sonderpolizeili-
chen Behdrden des Bundes stellt sich allerdings die Frage eines
Trennungsgebotes. Das Rechtsstaatsprinzip, das Bundesstaatsprin-
zip und der Schutz der Grundrechte kbnnen es verbieten, bestimmte
Behdrden miteinander zu verschmelzen oder sie mit Aufgaben zu
befassen, die mit ihrer verfassungsrechtlichen Aufgabenstellung
nicht vereinbar sind. So werden die Zentralstellen flir Zwecke des
Verfassungsschutzes oder des Nachrichtendienstes — angesichts de-
ren andersartiger Aufgaben und Befugnisse — nicht mit einer Voll-
zugspolizeibehOrde zusammengelegt werden dirfen (vgl. schon
"Polizeibrief" der westalliierten Militdrgouverneure vom 14. April
1949). Diese Frage bedarf jedoch hier keiner abschlielenden Ent-

scheidung. “23

Demgegenuber konnte das sachsische Verfassungsgericht direkt fest-
stellen:

,Art. 83 Abs. 3 Satz 1 SachsVerf untersagt nach seinem Wortlaut,
dem Verfassungsschutz polizeiliche Befugnisse zu tbertragen. Dem
Verfassungsgebot... ist jedoch auch zu entnehmen, dass Polizei und
Geheimdienste prinzipiell soweit wie mdglich voneinander abzu-

grenzen sind... 24

22 Zum Wortlaut vgl. Fn. 12.

23 BVerfGE 97, 198 (217); vgl. auch Gusy: Staatsschutz / Geheimdienste; in:
Heun, Werner u. a. (Hrsg.): Evangelisches Staatslexikon, Neuausgabe, Stutt-
gart 2006, S. 2336 f.; Nehm, Kay: Das nachrichtendienstliche Trennungsge-
bot und die neue Sicherheitsarchitektur; in: NJW, 46/2004, S. 3291.

24 Entscheidung VGH Sachsen vom 21.07.2005 (Fn. 10), S. 17.
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Und, mit Blick auf den Zusammenhang von Befugnissen und Aufga-
ben:

., Der Verfassungsgerichtshof hat aus dem Gebot méglichst weitge-
hender Trennung von Polizei und Geheimdiensten das Gebot orga-
nisatorischer Trennung beider Einrichtungen abgleitet... Dieses
Gebot ware indes unvollstandig, wenn es nicht zugleich eine Ab-
grenzung der Aufgaben von Polizei und Geheimdiensten beinhalten
wirde. Nur so kann vermieden werden, dass Art. 83 Abs. 3 Satz 1
SachsVerf dadurch unterlaufen wird, dass das Landesamt flir Ver-
fassungsschutz unter Einsatz seiner nachrichtendienstlichen Befug-
nisse, Aufgaben von Polizei- und Strafverfolgungsbehdrden wahr-

nimmt... 25

Daher:

,,Die Bekimpfung der Organisierten Kriminalitat gehort zu den
Kernaufgaben der Polizei- und Strafverfolgungsbehoérden. Nach § 3
Abs. 3 SachsVSG ist Organisierte Kriminalitat im Sinne des Verfas-
sungsschutzgesetzes die von Gewinn- oder Machtstreben bestimmte
planmaRige Begehung von Straftaten, die einzeln oder in ihrer Ge-
samtheit von erheblicher Bedeutung fiir die Rechtsordnung sind,
durch mehr als zwei Beteiligte, die auf langere oder unbestimmte
Dauer arbeitsteilig tatig werden. Die Verfolgung von Straftaten ist
Sache der Strafverfolgungsbehdrden..., Straftaten zu verhindern
und vorbeugend zu bekédmpfen Sache der Polizei (§ 1 Abs. 1 Nr. 2
SachsPolG). Soweit bestimmte Kriminalitatsbestrebungen zugleich
Ziele des Verfassungsschutzes berihren, insbesondere eine Bedro-
hung flr die freiheitliche demokratische Grundordnung oder den
Bestand des Bundes oder der Lander darstellen, kann sie das Lan-
desamt flr Verfassungsschutz beobachten und mit seinen Erkennt-
nissen zu ihrer Bekampfung in Zusammenarbeit mit anderen Be-
horden beitragen. Aulierhalb dieses Bereichs verbietet Art. 83 Abs.

25Ebd., S. 18.
117



3 Satz 1 SachsVerf ein Tatigwerden des Landesamtes fir Verfas-
sungsschutz. “26

Bleibt kritisch nur anzumerken, dass vor diesem eindeutigen Ergebnis
die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs Sachsen, lediglich die
verfassungskonforme Auslegung vorzugeben und die entsprechenden
Regelungen des SachsVSG nicht direkt als verfassungswidrig zu kas-
sieren, nicht Uberzeugt. Dies vor allem, wenn angesichts der Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes einfach der vom Gesetzgeber angefihr-
ten Begriindung zur Anderung gefolgt wird, namlich, dass diese An-

derung ,,lediglich redaktioneller Natur sein sollte.*27

26 Ebd., S. 21.
27 Ebd.
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Rosalie Modllers

youndenfall“ oder demokratische ,,Waffe“?*

Das Européische Polizeiamt (Europol) als rechtsstaatliche
Institution gegen Kriminalitat

1 Einleitung

Das Européische Polizeiamt (Europol) ist ein zwischenstaatliches
Gremium der Mitgliedstaaten der Européischen Union (EU). Seine
Zielsetzung ist in Art. 2 Europol-Konvention (EPK) formuliert. Hier-
nach ist die Leistungsfahigkeit der zustdndigen BehoOrden der Mit-
gliedstaaten und ihre Zusammenarbeit im Hinblick auf die Verhitung
und Bekampfung des Terrorismus, des Drogenhandels und sonstiger
schwerwiegender Formen internationaler Kriminalitdt zu verbessern,
sofern tatséchliche Anhaltspunkte fir eine kriminelle Organisations-
struktur vorliegen und zwei oder mehr Mitgliedstaaten betroffen
sind.1 In einem Anhang zur Konvention sind Formen der internationa-

len Kriminalitat aufgelistet.2 Diese konnten bisher durch einen einfa-
chen Ratsbeschluss in die Kompetenz Europols tberfiihrt werden und

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

1 Vgl. Korrell, Vera: Europol Polizei ohne rechtsstaatliche Bindungen?, Frank-
furt a. M. 2005, S. 15.

2 BGBI. Teil Il vom 19.12.1997, S. 2168 f. Unter schwerwiegenden Formen
internationaler Kriminalitdt werden demnach gefasst: Vorsatzliche Tétung,
schwere Korperverletzung, illegaler Handel mit Organen und menschlichem
Gewebe, Entfiihrung, Freiheitsberaubung und Geiselnahme, Rassismus und
Fremdenfeindlichkeit, organisierter Diebstahl, illegaler Handel mit Kulturgu-
tern einschlieBlich Antiquitdten und Kunstgegenstéanden, Betrugsdelikte, Er-
pressung und Schutzgelderpressung, Nachahmung und Produktpiraterie, Fal-
schung von amtlichen Dokumenten und der Handel damit, Geldfalschung,
Falschung von Zahlungsmitteln, Computerkriminalitat, Korruption, illegaler
Handel mit Waffen, Munition und Sprengstoffen, illegaler Handel mit be-
drohten Tierarten, illegaler Handel mit bedrohten Pflanzen- und Baumarten,
Umweltkriminalitat und der illegale Handel mit Hormonen und Wachstums-
forderern.
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wurden kontinuierlich von den Mitgliedstaaten erweitert. Seit Dezem-
ber 2001 ist Europol fur sdmtliche im Anhang aufgelisteten Kriminali-

tatsformen zustandig.3 Angenommen wird, dass sich die Kriminalitat
durch politische und soziale Veranderungen, wie z. B. den europai-
schen Einigungsprozess, den Abbau der Grenzkontrollen, die Moder-
nisierung und Globalisierung von Telekommunikationsmitteln und
Datenverarbeitungssystemen u. a. gedndert hat und dass dieser Veran-
derung nationale bzw. regionale Polizeibehdrden nicht mehr entspre-

chend begegnen koénnen.4 Dieser Entwicklung soll daher mit einer
staatenlibergreifenden Strafverfolgung entgegengewirkt werden. Eu-
ropol nimmt diese Aufgabe derzeit durch datenverarbeitende bzw. da-
tenanalysierende Téatigkeit wahr.

Die Erforderlichkeit einer staatentibergreifenden Strafermittlungsbe-
horde ist zwar auch unter den Kritikern Europols mit Blick auf die
Weiterentwicklung der Globalisierung und der Internationalisierung
der Kriminalitdt unumstritten, sie fordern jedoch die gleichzeitige
Gewadhrleistung eines ausreichenden Rechtsschutzes der Birger, ins-
besondere des Datenschutzes sowie den Schutz rechtsstaatlicher
Grundsatze.5 Die Beflirworter Europols sind sehr an einer Fortent-
wicklung und Effektivitatssteigerung der Verbrechensbekdmpfung in-
teressiert und haben dabei die Europdisierung des Strafverfahrens im
Blick. Eine européische Polizeikooperation erscheint angesichts der
offenen Grenzen zwar wichtig, jedoch ist ihre Auswirkung auf die
parlamentarische Kontrolle und den Grundrechtsschutz nicht unprob-

3 Vgl. Europol-Jahresbericht 2001, S. 6, Ratsdokument 8381/02. Danach bezo-
gen sich 2001 Uber die Halfte der von Europol behandelten Falle auf Rausch-
giftdelikte, gefolgt von illegaler Einwanderung (17,4 %) und Kfz-Diebstahl
(8,6 %).

4 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 1. VVgl. Maurer, Andreas: Europol, in: Wei-
denfeld, Werner/Wessels, Wolfgang (Hrsg.), Europa von A bis Z, Bonn
2002, S. 206.

5 Vgl. das ,,Maastricht-Urteil“ des BVerfG, E 89, 155 ff.; Vgl. Kroger, Nicolet-
ta: Europol, Europdisches Polizeiamt und Individualrechtsschutz, Vereinbar-
keit mit Grundgesetz und Européischer Menschenrechtskonvention?, Frank-
furt a. M. 2004, S. 24.
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lematisch.6 VVon Beginn an ist daher Europol unterschiedlichen Kriti-
ken ausgesetzt, die grob in zwei Meinungsrichtungen unterschieden
werden kénnen. Die Befiirworter sehen hierin eine wichtige Organisa-
tion gegen die internationale organisierte Kriminalitat. Kritiker sehen
dagegen in Europol eine Gefahr zur schrittweisen Entdemokratisie-

rung.”’

In diesem Beitrag sollen die Argumentationen von Beftuirwortern und
Kritikern dieser Organisation anhand des Aufgabenfelds Europols na-
her betrachtet werden, um festzustellen, ob eher von einer ,,Waffe“8
gegen die organisierte Kriminalitat oder andererseits eher von einem

rechtsstaatlichen ,,Siindenfall“9 gesprochen werden kann. Dabei wur-
de der Schwerpunkt darauf gelegt, moglichst viele Gesichtspunkte zu
untersuchen und daftir auf die jeweilige Tiefe der Darstellung zu ver-
zichten.

2 Gesetzliche Grundlagen von Europol
und seine gerichtliche Kontrolle
Europol findet seine rechtliche Verankerung in Titel VI Art. 29 des

EU-Vertrags (EUV).10 Dieser Titel regelt die ,,Bestimmungen iiber
die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen®

6 Vgl. Wagner, Wolfgang: Polizei ohne wirksame Kontrolle? Schwierigkeiten
parlamentarischer und gerichtlicher Kontrolle Europols, in: Mdéllers, Martin
H. W./ van Ooyen, Robert Chr. (Hrsg.): Européisierung und Internationalisie-
rung der Polizei, Frankfurt a. M. 2006, S. 89 ff.

7 Vgl. Kroger, a. a. 0. (Fn. 5), S. 23 1.

8 Vgl. Rupprecht, Reinhard: Brauchen wir Europol? — Zukunftsgedanken an
der Schwelle zum neuen Jahr, in: Die Polizei 1991, 293 ff., 293.

9 Vgl. Ostendorf, Heribert: Europol — Ohne Rechtskontrolle? NJW 1997,
3418 ff., 3420.

10 Vgl. Laufer, Thomas (Hrsg.): Vertrag von Nizza, Die EU der 25, Texte des
EU-Vertrages und des EG-Vertrages mit Beitrittsvertrag, Europdische Si-
cherheitsstrategie, Charta der Grundrechte der Européischen Union, deutsche
Begleitgesetze, Schriftenreihe Band 444, Bundeszentrale fir politische Bil-
dung, Bonn 2004, S. 38 ff.
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(PJZS) der europiischen Mitgliedstaaten und wird als ,,Dritte Sdule*
der Union bezeichnet. GemaR Art. 29 EUV ,,verfolgt dic Union das
Ziel, den Birgern in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts ein hohes Mal} an Sicherheit zu bieten (...)*. Dieses Ziel soll
,auch unter Einschaltung des Europdischen Polizeiamts (Europol)
(...)* erreicht werden. Dass Europol seine Verankerung in der ,,Dritten
Saule* hat, bedeutet, dass es sich nicht um Kompetenzen der Européi-
schen Gemeinschaft handelt, sondern um eine intergouvernementale
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten.11 In diesem Rahmen kann der
Rat ,,Ubereinkommen erstellen, die er den Mitgliedstaaten zur An-
nahme gemé&l ihren verfassungsrechtlichen \orschriften emp-
fiehlt.“12 Um ein solches Ubereinkommen handelt es sich bei der am

1. Oktober 1998 in Kraft getretenen Europol-Konvention (EPK).13

2.1 Die Europol-Konvention

Bevor Europol seine Arbeit am 1. Juli 1999 in Den Haag aufnehmen
konnte, musste zunéchst die EPK von den Parlamenten der Mitglied-
staaten ratifiziert werden.14 Die Konvention regelt den Aufbau des In-
formationssystems und der Dateien, des Datenschutzes und der Da-
tentibermittlung.15 Bei der Aushandlung der EPK bildete die Ausge-
staltung des Rechtsschutzes beziiglich des Auskunftsanspruchs, sowie
der Regelung des Rechtsschutzes und des Rechtsweges einen zentra-

11 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 29. Storbeck/Felgenhauer, a. a. O. (Fn. 13), S.
421.

12 Art. 34 Abs. 2d EUV.

13 Vgl. Storbeck, Jurgen/Felgenhauer, Harald: Kooperation im Bereich Innere
Sicherheit in Europa, in: Mdllers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.:
JBOS 2002/2003, S. 419 ff., 425.

14 BGBI. Teil 1l vom 19.12.1997, S. 2150 ff. Die erforderliche Ratifizierung
durch den deutschen Bundestag erfolgte am 10. Oktober 1997 in Form des
Europol-Gesetzes.

15Vgl. Lange, Hans-Jurgen (Hrsg.): Innere Sicherheit im Politischen System
der Bundesrepublik Deutschland, Reihe: Studien zur Inneren Sicherheit,
Band 2, Opladen 1999, S. 175: Art. 6-25 EPK.
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len Streitpunkt.16 Diskutiert wurde vor allem dariiber, welche Recht-
sprechungszustandigkeit der Européische Gerichtshof (EuGH) hin-
sichtlich des Rechtsschutzes — wenn tiberhaupt — erhalten sollte.

Debattiert wurde zum einen Uber die Zustandigkeit des EuGH bei
Streitigkeiten der Mitgliedstaaten untereinander oder mit Europol;
zum anderen stand die Zustandigkeit bei Streitigkeiten zwischen Eu-
ropol und dem Birger hinsichtlich der Datenspeicherung und Daten-
verarbeitung zur Diskussion. In Betracht gezogen wurde auch eine
Zustandigkeit bei Rechtsfragen hinsichtlich der Aussagegenehmigung
von Europolmitarbeitern, sowie in Verfahren zwischen Europol und

seinen Mitarbeitern.17 Die Vorabentscheidungen des EUGH gewdhr-
leisten grundsétzlich eine einheitliche Auslegung des Europarechts in
den Mitgliedstaaten. Grof3britannien sperrte sich jedoch gegen Vor-
abentscheidungen im Bereich der Innen- und Justizpolitik, so dass
1991 das Vorhaben, die Européische Gemeinschaft mit der Innen- und
Justizpolitik zu betrauen, scheiterte.18 Stattdessen wurde eine eigen-
standige ,,Dritte Sdule* aullerhalb der Europdischen Gemeinschaft er-
richtet. Die innen- und justizpolitische Kooperation wurde dadurch in
ihrer Gesamtheit gezielt von der Jurisdiktion des EuGH ferngehal-
ten.19 SchlieRlich einigte man sich auf die heute geltenden speziellen

16 So forderten beispielsweise Deutschland, Osterreich und die Niederlande ein
direktes Auskunftsrecht des Birgers Uber die zu seiner Person bei Europol
gespeicherten Daten, wahrend die Ubrigen Mitgliedstaaten lediglich einen
Anspruch auf Uberpriifung der Daten durch eine Kontrollinstanz ohne Be-
kanntgabe dieser Daten an den Blrger beflirworteten. Vgl. Krdger, a. a. O.
(Fn. 5), S. 35.

17 Vgl. Kroger, a.a. O. (Fn.5), S.35f.; Vertrag Uber die Europaische Union
(EUV) Art. 35 Abs. 5.

18 Vgl. Wagner, a.a. O. (Fn.6), S.107. Milke, Tile: Europol und Eurojust,
Zwei Institutionen zur internationalen Verbrechensbekampfung und ihre jus-
tizielle Kontrolle, Schriften zum Européischen und Internationalen Recht,
Band 11: Rengeling, Hans-Werner/Schneider, Jens-Peter/Weber, Albrecht
(Hrsg.), 1. Aufl., Géttingen 2003, S. 192 ff.

19 Vgl. List, Martin: Baustelle Europa, Einfiihrung in die Analyse européischer
Kooperation und Integration, Kurs 4660, FernUniversitat in Hagen (Hrsg.)
1998, S. 156 f.; Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 33.
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Regeln, wonach jeder Mitgliedstaat durch eine abgegebene Erklarung
die Zustandigkeit des Gerichtshofs fiir Vorabentscheidungen anerken-
nen kann.20 AuRer GroRbritannien haben alle Mitgliedstaaten geson-
dert die Zustindigkeit des EuGH in einer so genannten ,,opting-in-
Klausel“ erklart. Die Bundesrepublik hat die Zustédndigkeit des EuGH
durch das Europol-Auslegungsprotokollgesetz festgelegt.21l Im Hin-
blick auf die Uberpriifung der Zuldssigkeit und VerhaltnismaRigkeit
von MalRnahmen Europols gegentiber dem Biirger bleibt jedoch auch
die Zustandigkeit des EuGH generell in den Mitgliedslandern ausge-
schlossen, die sich ansonsten fir die Zustdndigkeit des EuGH ent-
schieden haben.22 Somit gibt es weder hinsichtlich Europols noch mit
Blick auf den allgemeinen Bereich der Innen- und Justizpolitik einen

wirklich einheitlichen europaischen Rechtsraum.23 Nach Inkrafttreten
der EPK ist in der Bundesrepublik Deutschland die Diskussion um
den Rechtsschutz und insbesondere um die Immunitatsregelung fiir
die Europolmitarbeiter geflihrt worden.

2.2 Die Immunitat der Europolmitarbeiter

Im Juni 1997 verabschiedeten die Mitgliedstaaten das Immunitaten-
protokoll. Danach genie3en ,,die Mitglieder der Organe und des Per-
sonals von Europol (...) Immunitat von jeglicher Gerichtsbarkeit hin-
sichtlich der von ihnen in Austbung ihres Amtes vorgenommenen

mundlichen und schriftlichen AuRerungen sowie Handlungen.«24

2.2.1 Kritik an der Immunitatenregelung

Strittig war, ob es fir eine Immunitat fir Europolbeamte lberhaupt
eine Notwendigkeit bzw. Rechtfertigung gab. Beflrworter einer Im-

20 Titel VI Art. 35 Abs. 2 EUV. Vgl. Milke, a. a. O. (Fn. 18), S. 194 f.

21 BGBI. Teil 1l vom 19.12.1997, S. 2170 f.

22 Vgl. Miller-Graff, Peter-Christian: Justiz und Inneres nach Amsterdam — die
Neuerungen in erster und dritter Sdule, in: Integration 4/1997, S.271f,,
S. 271. Art. 40 EPK.

23 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 108.

24 Art. 8 Immunitatenprotokoll.
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munitatenregelung verwiesen auf die bei anderen internationalen Or-
ganisationen volkerrechtliche Praxis, mit der die Angehdrigen interna-
tionaler Einrichtungen vor einer moglicherweise willkurlichen oder
politisch motivierten Strafverfolgung durch Behdrden des jeweiligen

Staates, in dem sie ihre Tatigkeit ausfiihren, geschiitzt wurden.25
Nach Ansicht der Beflirworter ist erst durch die Immunitat eine unab-

hangige Auslbung der Tatigkeit von Europolmitarbeitern moglich.26
Sie argumentieren, dass es sich bei der Arbeit von Europol nur um den
Austausch und die Analyse von Daten handelt. Nach Ansicht von
Nachbaur kann diese Argumentation jedoch nicht (iberzeugen, da das
Ziel dieser datenverarbeitenden Tétigkeit ja darin liegt, Ermittlungen
und Strafverfolgungen in den Mitgliedstaaten zu unterstiitzen oder
einzuleiten. Falsch eingegebene oder fehlerhaft verarbeitete Daten
konnen im ungunstigsten Fall sogar zu ungerechtfertigten Festnahmen
oder Hausdurchsuchungen fiihren.27 Gegner der Immunitatenregelung
sahen deshalb hierin eine Gefahr flr Blrgerrechte und -freiheiten und
einen VerstoR gegen Personlichkeits- und Datenschutzregelungen.

Die Kommission beantwortete eine Schriftliche Anfrage von 1999 da-
hingehend, dass weder die VVorschriften des Immunitatenprotokolls im
Ganzen, noch die Regelung in Art. 8 eine Gefahr fur Blrgerrechte und
-freiheiten darstelle. Ferner wirde auch nicht den Datenschutz- und
Personlichkeitsrechtsregelungen widersprochen. Die EPK enthalte
Vorschriften Uber die Datenverarbeitung. Zudem habe jeder Mitglied-
staat angemessene MaRnahmen zum Datenschutz zu ergreifen.
SchlieRlich Uberprufe auch die Gemeinsame Kontrollinstanz (GKI)
die Aktivitaten Europols.28 Im deutschen Bundestag argumentierte
der damalige Innenminister von 1997, Kanther, dass das Immunité-
tenprotokoll zumindest bei der Einrdumung von Exekutivbefugnissen
fir die Europolmitarbeiter gedandert werden miisse. Eine Konvention

25Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 15), S. 176.
26 VVgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 107.
27 Vgl. Nachbaur, Andreas: Europol — Beamte und Immunitat — ein Stindenfall
des Rechtsstaates, in: Kritische Justiz 1998, S. 236.
28 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 39.
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der Mitgliedstaaten kdnne jedoch nicht allein den deutschen Mal3sta-
ben folgen. Der FDP-Abgeordnete Stadler &uf3erte hinsichtlich des
Immunitatenprotokolls, dass Nachverhandlungen notwendig seien. Es
sei aber europapolitisch ein falsches Signal, wenn die Konvention ein-
zig an den Bedenken des deutschen Parlaments scheiterte; deshalb
misse man Bedenken zuriickstellen. BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
hielten das Europol-Gesetz in der bestehenden Form mangels einer
wirksamen gerichtlichen Kontrolle fir verfassungswidrig. Ahnlich die
SPD: Da die Polizei in die Rechte der Bilrger eingreife, misse ihr
Handeln transparent und Uberprufbar sein, meinte der SPD-
Abgeordnete Kemper29. Obwohl zahlreiche Experten sowie die Bun-
desregierung schwere Bedenken gegen die Immunitatsregelung hatten,
konnten sie sich mit ihrer Kritik nicht durchsetzen. Das Immunitéten-
protokoll trat zusammen mit der EPK in Kraft.30 In seiner Beschluss-
empfehlung und seinem Bericht stellte der Innenausschuss des deut-
schen Bundestags jedoch fest, dass es kiinftig keine Zustimmung zur
Immunitétenregelung mehr geben wirde, wenn Europol exekutive Be-

fugnisse erhalte.31

2.2.2 Aufhebung der Immunitat

Das Zusatzprotokoll prazisiert die Immunitatsrechte der Europolbeam-
ten. Hierin ist die gerichtliche Immunitit ,,in Bezug auf die Haftung
(...) hinsichtlich unzuldssiger oder unrichtiger Datenverarbeitung® so-
wie hinsichtlich der Liegenschaften und des Vermdgens von Europol
,von jeder Durchsuchung, Beschlagnahme, Einziehung und jeder
sonstigen Form des Zugriffs* vereinbart.32 Lange verdeutlicht hierzu,
dass es sich somit nicht um eine uneingeschrénkte gerichtliche Immu-

29 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 40 ff. (Verhandlungen des deutschen Bundes-
tags vom 10.10.1997, Stenographische Berichte, 13. Wahlperiode, Bd. 189,
S. 17889).

30 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 95.

31Vgl. BT-Drs. 13/10201. Beschlussempfehlung und Bericht des Innenaus-
schusses.

32 Art. 2 Abs. 1, 2 Europol-Zusatzprotokoll.
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nitdt von Europol handelt, wie oftmals Offentlich angenommen
wird.33 Die Europolbediensteten genieRen zwar hinsichtlich ihrer
amtlichen Handlungen eine gerichtliche Immunitat, die jedoch nicht
fir Zivilverfahren gilt. VerstolRen Beamte gegen Gesetze oder Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten oder missbrauchen sie ihre Immuni-
tat, kann der Direktor, oder beim Leitungspersonal, der Verwaltungs-

rat,34 die Immunitat aufheben. Ebenso kann die Aufhebung der Im-
munitat beim Direktor oder beim Verwaltungsrat beantragt werden,
wenn beispielsweise ein nationales Gericht gegen einen Europolbeam-
ten vorgehen will. Wird tber die Aufhebung kein Einvernehmen er-
zielt, entscheidet hiertiber der Rat der Innen- und Justizminister.35
Die Immunitétsrechte gelten zwar nicht uneingeschrankt, sie gehen
jedoch uber jedes gultige nationale MaR hinaus.

Hier verdeutlicht sich das Problem, dass es an einem einheitlichen eu-
ropdischen Rechtsrahmen fehlt, der fur jeden Polizeibeamten im nati-
onalen Kontext verbindlich gilt. Wirde aber Europol verschiedenen
Rechtsrahmen bei inzwischen 25 Mitgliedstaaten unterliegen, wére die
Organisation lahm gelegt. Deshalb wird die Immunitatsregelung fir

die Europolbeamten als notwendig erachtet.36

Am 28. November 2002 wurde aber das Immunitatenprotokoll zur
EPK insofern abgeédndert, als Immunitat nicht fir Amtshandlungen
gewahrt wird, die wéhrend der Teilnahme an Gemeinsamen Ermitt-

33Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 15), S. 176.

34 Jeder Mitgliedsstaat entsendet einen Vertreter in den Verwaltungsrat. Diese
verfiigen jeweils tber eine Stimme. Den Vorsitz flihrt gemaR Art. 28 jeweils
das Land, welches auch den Vorsitz in der EU innehat. Die Europdische
Kommission kann an den Sitzungen ohne Stimmrecht teilnehmen, solange
der Verwaltungsrat diese nicht ausdriicklich ausschlie3t. Der Verwaltungsrat
ist bei der Erweiterung der Aufgabenstellung Europols beteiligt.

35Vgl. Milke, a. a. O. (Fn. 18), S. 164 ff.

36 Vgl. Lange, a. a. O. (Fn. 15), S. 176 f.
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lungsgruppen vorgenommen werden. Die Immunitat wird nur fur die
reine Informationsverarbeitung aufrechterhalten.37

Neben der Immunitat ist aber auch die Weisungsfreiheit Europols zu
berlicksichtigen.

2.3 Die Weisungsfreiheit Europols

Fur Europol besteht eine Weisungsfreiheit. Danach durfen der Direk-
tor, die stellvertretenden Direktoren und die Europol-Bediensteten von
keiner Regierung, Behorde, Organisation oder von nicht Europol an-
gehorenden Personen Weisungen entgegennehmen oder anfordern38.
Besonders aufféllig ist dabei, dass Europol keiner staatsanwaltschaft-
lichen Weisungs- und Leitungsbefugnis untersteht. Es gibt somit zwar
eine europaische Polizei, aber keine europdische Staatsanwaltschaft.
Eine europdische Staatsanwaltschaft konnte jedoch nur auf der Grund-
lage einer gemeinsamen europdischen Strafprozessordnung handeln.
Eine solche Strafprozessordnung ist aber fir die nahe Zukunft auf
Grund der nationalen Widerstande nicht absehbar.39 Fisahn bezeich-
net daher Europol als einen ministerialfreien Raum, der nicht in die

Hierarchie der Verwaltung eingebunden ist.40

Die Weisungsfreiheit wurde insbesondere im Hinblick auf die vorge-
gebenen Anforderungen an die demokratische Legitimation européi-
scher Institutionen kontrovers diskutiert.41 Gegner der Weisungsfrei-
heit argumentierten, dass es nicht gerechtfertigt sei, dass die européi-
sche Polizei schlechter in demokratische Strukturen eingebunden sei
als jede nationale Polizei, die einem zustandigen Minister verantwort-

37 Vgl. Storbeck/Felgenhauer, a.a. O. (Fn. 13), S. 430. Vgl. Wagner, a. a. O.
(Fn. 6), S. 95.
38 Art. 30 Abs. 1 EPK.
39 Vgl. Prantl, Heribert: Europol — AulRer Kontrolle, DRiZ 1997, S. 234 ff., 234.
40 Vgl. Fisahn, Andreas: Europol: Probleme der Kontrolle, KritJ 1998, 358 ff.,
358.
41 BVerfGE 89, 155.
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lich ist, der selbst wiederum dem Parlament verantwortlich sei.42 Eu-
ropol sei eine Behorde mit ausschlieBlich exekutiven Aufgaben und
erfordere daher ein gesteigertes Mal} an demokratischer Legitimation.
Befiirworter der Weisungsfreiheit sehen hierin die Unbeeinflussung
durch nationale Interessen, die auch fiir die Tatigkeit Europols gilt. Es
sei schwer vorstellbar, wie Europol wirkungsvoll funktionieren soll,
wenn — inzwischen — 25 mitgliedstaatliche Regierungen und zahlrei-
che weitere mit Kriminalitdtsbekampfung befasste Behdrden Weisun-
gen erteilen.43 Diesem Argument, kann entgegengehalten werden,
dass Europol nicht nur den Mitgliedstaaten, sondern auch européi-
schen Institutionen, wie beispielsweise dem Rat und der Kommission,
nachgeordnet werden konnte.44 Beflirworter der Weisungsfreiheit er-
wéhnen, dass Art. 30 Abs. 1 EPK nicht die Freistellung der Bedienste-
ten und der Direktoren Europols von einer Rechtskontrolle betrifft,
sondern die Freistellung von inhaltlichen Weisungen. Das zentrale
Problem liegt damit nicht bei der rechtsstaatlich gebotenen Rechtskon-
trolle polizeilichen Handelns, sondern bei der demokratisch erforderli-
chen Legitimation dafiir.45 Das Bundesverfassungsgericht ist der An-
sicht, dass flr exekutives staatliches Handeln eine Weisungsabhén-
gigkeit unerlasslich sei, um die demokratische Legitimation herzustel-
len. Es sei denn, es gébe zwingende Grinde dagegen. Diese kdnnten
in der Art der Tétigkeit liegen oder auf Grund besonderer verfassungs-
rechtlicher VVorgabe bestehen, nicht aber vom Gesetzgeber oder der
Exekutive selbst geschaffen werden.46 Fisahn &duBert hierzu vermit-
telnd, dass es zwar keine zwingenden Grinde fir die Ungebundenheit
Europols gabe, eine Weisungsbefugnis aber als demokratische Kon-

trolle zumindest uneffektiv sei.47

42 Vgl. Prantl, a. a. O. (Fn. 39), S. 234 ff.
43 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 173.
44 VVgl. Fisahn, a. a. O. (Fn. 40), S. 369.
45 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 174.
46 BVerfGE 9, 268 (282); 83, 130 (149).
47 Vgl. Fisahn, a. a. O. (Fn. 40), S. 370.
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Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass Europol auf EU-Ebene
nicht gerichtlich kontrolliert wird. Zwar besteht fiir den Birger die
Moglichkeit, die nationalen Gerichte anzurufen. Die Verfahren wer-
den aber durch die Immunitat der Bediensteten und der Weisungsfrei-
heit Europols erheblich beschrankt. Wenn dadurch die gerichtliche
Kontrolle mit Defiziten ausgestattet ist, konnten aber andere Kontrol-
linstanzen auf exekutiver und politischer Ebene die Arbeiten Europols
Uberwachen.

3 AuBergerichtliche Kontrollinstanzen fir Europol

Zur Kontrolle der Datenverarbeitung durch Europol wurde an Stelle
des EuGH die sog. Gemeinsame Kontrollinstanz (GKI1) eingerichtet.

3.1 Kontrolle durch die GKI

Die GKI setzt sich aus Vertretern nationaler Kontrollinstanzen zu-
sammen. lhre Kontrollen von Datenibermittlungen erfolgen nach je-
weils nationalem Recht. Sie nimmt zu verschiedenen Malthahmen,
wie beispielsweise bei Verhandlungen tber Abkommen mit Drittstaa-
ten, Stellung. Diese Stellungnahmen haben zwar lediglich empfehlen-
den Charakter, jedoch hat Europol schon mehrmals nach entsprechen-

der Kritik von Seiten der GKI seine Arbeit geandert.48 Hauptaufgabe
der GKI ist zudem die Beschwerdepriufung von Einzelpersonen, die
sich in ihrem Recht auf Auskunft, Berichtigung oder L&éschung sie be-
treffender Daten verletzt sehen. Zur Erflillung dieser Aufgaben hat die
GKI Einsicht in alle Akten und Unterlagen, Zugriff auf die gespei-
cherten Daten und jederzeit ungehinderten Zugang zu allen Dienst-
rdumen Europols. Sie ist ferner fur die Erarbeitung von Ldsungsvor-

schlagen bei bestehenden Problemen zustandig.49
Nach Art. 19 EPK kann jede Person einen Antrag auf Auskunft stel-

len. Maglicherweise erhalt der Antragsteller jedoch nur die Mittei-
lung, dass eine Uberpriifung vorgenommen worden ist, ohne aber mit-

48 VVgl. Tatigkeitsbericht der GKI, Internetabfrage: http://europoljsb.ue.eu.int/
vom 2.2.2006.
49 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 173.
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geteilt zu bekommen, ob zu seiner Person tatsédchlich Daten vorlie-
gen.50 Zu dieser Auskunftsverweigerung kann es kommen, wenn sie

,zur Bekimpfung von Straftaten erforderlich“ ist.91 Durch diese un-
bestimmte Regelung entsteht flir Europol ein groRer Interpretations-
spielraum. Wendete man Art. 19 Abs. 3 EPK wortlich an, so bestiinde
die Moglichkeit, dass die Mitteilung mit der Begriindung der Strafbe-

kampfung regelmaRig verweigert werden konnte.52 Hat jemand um
Auskunft Gber vorhandene Daten, eine Berichtigung oder Léschung
von ihn betreffenden fehlerhaften Daten ersucht, ohne eine befriedi-
gende Antwort erhalten zu haben, kann der Antragsteller bei der GKI
Beschwerde einlegen. In solchen Féllen hat die GKI die Funktion ei-
ner Berufungsinstanz. Die Befugnisse der GKI kommen somit denen
eines Gerichts nahe. Ihre Entscheidungen sind rechtsgiltig und kon-
nen von keinem Gericht korrigiert werden. Diese Befugnis zu einer
rechtsgultigen Entscheidung ist schon im Bundestag heftig Kritisiert
worden, weil die GKI damit zwar die Befugnisse eines Gerichts hat,
ohne aber unbedingt die Voraussetzungen an eine unabhangige Recht-
sprechungsinstanz zu erfiillen.53 Nach Ansicht des Abgeordneten
Stadler von der FDP handele es sich bei der GKI um eine Verwal-
tungsbehdrde und nicht um ein Gericht. Der Rechtsschutz bliebe da-
mit sogar hinter dem gemeinschaftsrechtlichen Standard zurlck, so
der SPD-Abgeordnete Korper. Von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
wurde Kritisiert, dass eine unabhangige und wirksame juristische Da-
tenschutzkontrolle nicht existiere.54

50 Vgl. List, a. a. O. (Fn. 19), S. 158. Dieser Antrag ergeht nicht direkt an Euro-
pol, sondern beispielsweise in der Bundesrepublik Deutschland Gber das
Bundeskriminalamt. Die Antwort Europols an den Birger erfolgt hingegen
direkt und innerhalb von drei Monaten nach Eingang des Antrags.

51Vgl. Milke, a. a. O. (Fn. 18), S. 141 f.

52 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 108.

53 Vgl. Frowein, Jochen/Kirsch, Nico: Der Rechtsschutz gegen Europol, in: JZ
12/1998, S. 589 ff.

54 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 42. (Verhandlungen des deutschen Bundesta-
ges vom 24.4. 1997, Stenographische Berichte, 13. Wahlperiode, Bd. 188,
S. 15481).
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Die Mitglieder der GKI sind zwar unabhéngig und dirfen von keiner
anderen Instanz Weisungen entgegennehmen. Jedoch kann sich der
Beschwerdeausschuss ber Einwédnde Europols gegen ein Auskunfts-
verlangen nur mit einer Zweidrittelmehrheit, Gber Einwénde gegen ein

Akteneinsichtsverlangen sogar nur einstimmig hinwegsetzen.55 Ein
betroffener Birger hat somit im Vergleich zu Europol keine ver-
gleichbaren verfahrensrechtlichen Durchsetzungsmoglichkeiten. Hin-
zu kommt, dass es sich bei dem Beschwerdeausschuss um ein Organ
der GKI handelt, das die Aufgaben der Judikative tbernehmen soll
und das rechtlich und faktisch an die Exekutive GKI gebunden ist.
Somit liegt eine enge Verknlpfung von Exekutiv- und Judikativauf-
gaben und damit auch ein Verstol3 gegen den Grundsatz der organisa-
torischen Gewaltenteilung vor. Hierdurch besteht die Mdoglichkeit,
dass Mitarbeiter der GKI, die zuvor Exekutivaufgaben wahrgenom-
men haben, spater als Mitglied im Beschwerdeausschuss96 (iber im
Rahmen ihrer Exekutivtitigkeit gemachten Handlungen ,,Recht spre-
chen miissen. Ein Interessenkonflikt ist somit unvermeidbar, kann je-
doch bei Anwendung der Befangenheitsregelung nach Art. 13 der Ge-
schéftsordnung der GKI abgeschwacht werden. Hiernach besteht nam-
lich die Mdglichkeit, dass ein unmittelbar betroffenes Beschwerdeaus-
schussmitglied von einer rechtsprechenden Tatigkeit ausgeschlossen
werden kann, wenn es zuvor mit der Bearbeitung eines konkreten
Falls in exekutiver Funktion tatig war. Bedenklich ist aber auch hier,
dass die Geschaftsordnung von keiner Legislative, sondern durch die
GKI selbst erlassen wurde. Der Zweck des Gewaltenteilungsgrundsat-
zes, namlich die gegenseitige Kontrolle und MéaRligung der Gewalten
zu ermdoglichen, wird im Falle der GKI nicht erreicht, da sie dem
Grundsatz der organisatorischen Gewaltenteilung auf jeden Fall wi-
derspricht.57 Die GKI berat Europol in datenschutzrechtlichen Fra-
gen. Diese Beratungstatigkeit vertragt sich jedoch nicht gut mit der

55Vgl. Milke, a. a. O. (Fn. 18), S. 144 1,

56 Die Europol-Konvention fordert lediglich, dass die Ausschussmitglieder ,,un-
ter anderem juristische Fachkompetenz* besitzen. Ein Studium der Rechts-
wissenschaft oder ein vergleichbarer Abschluss ist nicht erforderlich.

57 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 161-163.
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Kontrolltatigkeit der GKI, weil die GKI durch ihre Beratungsaufgaben
»in die Verantwortungsstruktur der Verwaltung eingebunden wird,
woraus zumindest Zweifel an der Unparteilichkeit erwachsen kon-
nen.«<58

Da durch die Datensammlung und -verarbeitung in Grundrechte ein-
gegriffen wird, misste wenigstens politische Kontrolle gewahrleistet
werden.

3.2 Die politische Kontrolle

Im Rahmen der politischen Kontrolle ist aber festzustellen, dass die
Dominanz der Regierungszusammenarbeit auch einen Mangel an par-
lamentarischer Kontrolle bedeutet.59 Das ist gerade in einem beson-
ders sensiblen Bereich wie der polizeilichen Zusammenarbeit proble-
matisch, da die Speicherung personenbezogener Daten, wie sie Euro-
pol vornimmt, einen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle

Selbstbestimmung darstellt.60 Die Verlagerung von Kompetenzen fiir
Sicherheitspolitik auf EU-Ebene bewirkt eine Distanz zwischen der
Handlungsebene der EU und der Legitimationsebene in den Mitglied-
staaten. Dieses Verhaltnis bleibt solange schwierig, wie die Kontrolle
von européischem Verwaltungshandeln, von Sicherheitsdiensten und
Polizeien keiner oder einer nur unzureichenden richterlichen Kontrolle
unterliegt.61 Auch die Rechte des Europaischen Parlaments gentigen
bislang noch nicht ausreichend demokratischen Standards.62

58 Vgl. Frowein/Kirsch, a. a. O. (Fn. 53), S. 589 ff.

59 Vgl. GlaeRner, Gert-Joachim/ Lorenz, Astrid: Innere Sicherheit in einem Eu-
ropa ohne Grenzen, in: Mdllers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.:
JBOS 2004/2005, Frankfurt a. M. 2005, S. 365 ff., 374 ff.

60 BVerfGE 65, 1 (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art. 1 Abs.1 GG), vgl. Wagner,
a.a. 0. (Fn. 6), S. 101.

61 Vgl. List, a. a. O. (Fn. 19), S. 156.

62 Vgl. Glael3ner/Lorenz, a. a. O. (Fn. 59), S. 380 f.
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3.2.1 Beruicksichtigung des Europdaischen Parlaments

Die EPK gehdrte von Anfang an zu den wichtigsten VVorhaben der EU
bei der Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres. Schon

im EU-Vertrag alter Fassung63 wurde die polizeiliche Zusammenar-
beit ausdriicklich als Angelegenheit von gemeinsamem Interesse der
Mitgliedstaaten bezeichnet. Zudem lasst sich die Wichtigkeit Europols
fir die EU aus verschiedenen AuRerungen der EU-Organe entneh-

men.64 Dennoch hat eine Anhorung des Europaischen Parlaments
(EP) zum Entwurf der EPK nicht stattgefunden, was auch mehrmals
vom Parlament kritisiert wurde. In der Vergangenheit hatten Stellung-
nahmen zu Europol keine Auswirkung auf den Inhalt der Konvention.
Die parlamentarische Kontrolle der polizeilichen Zusammenarbeit
blieb trotz der Fortschritte durch den Amsterdamer Vertrag von 1999
unbefriedigend, da nach wie vor bedeutende Bereiche aus dem Kon-
sultationsverfahren ausgenommen wurden. In einer Empfehlung an
den Rat von 1999 hatte das Parlament eindringlich dazu aufgefordert,
das Recht aus Art. K. 6 des EU-Vertrags auf ,,Beteiligung™ und ,,ge-
biihrende Beriicksichtigung bei wichtigen Aspekten* zu beachten und
zugleich sein Bedauern darliber ausgesprochen, hinsichtlich der An-
nahme von Entscheidungen und Rechtsakten in der Vergangenheit

nicht konsultiert oder informiert worden zu sein.65

Auch die Verhandlungen zwischen Europol und den USA (ber ein
Abkommen zum Austausch personenbezogener Daten liefen noch oh-
ne jegliche Beteiligung oder Unterrichtung des EP. Im Falle des Ab-
kommens mit den USA, deren Datenschutz den européischen Vorga-
ben keineswegs entspricht, kam erheblicher politischer Druck hinzu,
die Verhandlungen zum Erfolg zu fihren. Selbst die GKI, die an den
Verhandlungen mit den USA beteiligt war, konnte dem vereinten

63 Art. K. 1 Nr. 9 EUV.

64 Vgl. Bulletin EU 10/1999, Schlussfolgerung 45. So duferte der Européische
Rat bei den Beschliissen von Tampere die Ansicht, dass Europol bei der Un-
terstitzung der Kriminalitatsverhitung sowie der Analyse und Ermittlung
von Straftaten auf Unionsebene eine Schlusselrolle zukomme.

65 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 37 f.
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Druck der USA und der an einer Zusammenarbeit interessierten In-
nenminister nur wenig entgegensetzen. Sie musste sich mit Zusagen
der USA zufrieden geben, die weder von der GKI noch von einer un-
abh&ngigen amerikanischen Kontrollinstanz tberwacht werden kon-
nen. Damit ist ein kontrollfreier Raum entstanden, den es aus daten-
schutzrechtlicher Sicht unbedingt zu vermeiden gilt.

Das EP ist in der Innen- und Justizpolitik bislang marginalisiert ge-
blieben und hat dadurch in der gesamten ,,dritten Saule* der Européi-
schen Union nur sehr beschrankte Mitwirkungsrechte.66 Der Rat hort
das EP, bevor er Rahmenbeschliisse, Beschlisse oder Ubereinkom-
men annimmt.67 AuBerdem kann das EP Anfragen oder Empfehlun-
gen an den Rat richten.68 Das Parlament wird regelméaRig durch den
Rat und die Kommission dber die Entwicklung der Bestimmungen
Uber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen
unterrichtet.69 AuBerdem soll im Rahmen einer Novellierung der
EPK die verpflichtende Konsultation des EP auch in die EPK selbst
tibernommen werden.70 Zusétzlich zu den genannten Regelungen des
Europavertrags sieht die EPK vor, dass dem Parlament vom Vorsitz
des Rates jahrlich ein Sonderbericht tber die von Europol durchge-
fuhrten Arbeiten Ubermittelt wird und es zu etwaigen Anderungen der
EPK gehort wird.71 Allerdings ist nicht konkret geregelt, wie weit
diese Berichtspflicht gehen muss. Zudem ist auch keine effektive
Einwirkungsmaoglichkeit des EU-Parlaments auf die VVorgénge inner-
halb Europols vorgesehen. Dadurch besteht auch weiterhin keine
Pflicht fur den Vorsitzenden des Rates, die gemachten Stellungnah-

66 VVgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 89-106.

67 Art. 39 Abs. 1 EUV. (Vertrag von Nizza).

68 Art. 39 Abs. 3 S. 1 EUV. (Vertrag von Nizza).

69 Art. 45 EUV, Art. 39 Abs. 2 EUV. (Vertrag von Nizza).

70 Abl. C2 vom 6.1.2004, Rechtsakt des Rates vom 27.11.2003 zur Erstellung
eines Protokolls zur Anderung des Ubereinkommens gemaR Art. 43 Abs. 1
(Europol-Ubereinkommen) EUK (ber die Einrichtung eines Europaischen
Polizeiamtes.

71 Art. 34 Abs. 1 EPK.
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men des Parlaments zu berticksichtigen.”72 Somit ist auch kiinftig die
Befassung des EP unverbindlich und rechtlich folgenlos.73

Es bleiben somit die nationalen Parlamente als kontrollierende Ein-
richtungen.

3.2.2 Kontrollméglichkeiten durch die nationalen
Parlamente der Mitgliedstaaten

Die Kontrolle durch die nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten ist
durch die Verlagerung von Entscheidungskompetenzen in européische
Institutionen schwieriger geworden.74 Damit Europol seine Arbeit
aufnehmen konnte, musste die EPK von den Parlamenten der Mit-
gliedstaaten ratifiziert werden.75 Auf die Aushandlung der Konventi-
on durch die Innenminister konnten weder das Europaische Parlament
noch die nationalen Parlamente Einfluss nehmen, weil ihnen der Kon-
ventionstext erst Gbermittelt wurde, als er bereits fertig ausgehandelt
war. Die nationalen Parlamente sahen sich daher in der Situation, dem
bereits ausgehandelten Text entweder zuzustimmen oder ihn in seiner

Gesamtheit abzulehnen.76 Die erforderliche Ratifizierung durch den
deutschen Bundestag erfolgte am 10. Oktober 1997 in Form des Euro-

72 \Vgl. Petri, Thomas Bernhard: Die Verwirklichung des ,,Rechtsstaats “prinzips
bei Europol, Kritische Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft 1998, S. 441.

73 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 64.

74 VVgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 89.

75 BGBI. Teil 11 vom 19.12.1997, S. 2150 ff.

76 VVgl. Baldus, Manfred: Polizeiliche Zusammenarbeit im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts Rechtliche Grundlagen, Erscheinungsformen
und Problemfelder, in: Pache, Eckhard (Hrsg.), Die Europdische Union Ein
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, IUS EUROPAEUM:
Kreuzer, Karl F./Scheuing, Dieter H./Sieber, Ulrich (Hrsg.) in Verbindung
mit dem Europaischen Rechtszentrum der Universitat Wirzburg, Band. 35, 1.
Aufl., Baden-Baden 2005, S. 34-58, S. 42 f.
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pol-Gesetzes. Anderungen an der Konvention selbst konnten nicht
vorgenommen werden. /7

Auch nach der Ratifizierung bestehen keine weiteren unmittelbaren
Kontrollmdglichkeiten. Jedoch lasst sich nach Baldus noch eine mit-
telbare parlamentarische Kontrolle durch die Verantwortlichkeit der
nationalen Europolbeamten konstruieren, da die leitenden Organe
durch einen einstimmigen Beschluss des Rates gewahlt werden. Im
Rat ist wiederum ein vom Bundestag legitimiertes Mitglied der Bun-
desregierung vertreten. Zudem ist auch eine parlamentarische Kontrol-
le Uber die Bestellung eines Mitgliedes in der GKI moglich. Ihr soll
beispielsweise der Bundesbeauftragte flir Datenschutz angehdren. Der
Datenschutzbeauftragte muss dem Bundestag alle zwei Jahre einen
Tatigkeitsbericht und auf Anforderung auch sonstige Berichte vorle-
gen, so dass hierdurch eine parlamentarische Kontrolle vorhanden sei.
Baldus rdumt ein, dass nur ein niedrigeres Legitimationsniveau ge-
waéhrleistet wird, eine Verfassungswidrigkeit jedoch hierdurch nicht
belegt werden kann. Gerade Art. 23 GG verlange keine vollig de-
ckungsgleichen Legitimationsniveaus. Das Demokratieprinzip des
Grundgesetzes muss nicht der uneingeschrankte Malstab fir das Han-
deln der Union sein. Vielmehr mussen bei der Verwirklichung der EU

lediglich ,,demokratische Grundsitze* gewahrt bleiben.78

Trotz des niedrigen Legitimationsniveaus kommen gewisse Kontroll-
mechanismen in Gang: So kdnnen die Innen- und Justizminister zu
EuropolmalRnahmen im Rat nur zustimmen, wenn sie vorher die Be-

statigung des nationalen Parlaments erhalten haben.79

Dieses bedeutet aber auf der anderen Seite, dass der rasche Fortschritt
in einzelnen gesetzgeberischen Projekten zum Teil nur einen schein-
baren Erfolg bedeutet, wenn die Ratifikation bzw. die Umsetzung der
Rechtsakte auf nationaler Ebene nur zdgerlich vorangeht. So kann es
vorkommen, dass neue Projekte beschlossen werden, noch bevor die

77 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 64.
78 Vgl. Baldus, Manfred: Europol und das Demokratieprinzip, in: ZRP 1997,
S. 286 ff.
79 Vgl. Glael3ner/Lorenz, a. a. O. (Fn. 59), S. 381.
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alten auch nur in Kraft gesetzt oder angewendet worden sind.80 Durch
diese parlamentarischen Vorbehalte der Mitgliedstaaten sieht sich Eu-
ropol in seiner Tatigkeit hdufig blockiert. Daher besteht die Tendenz,
Entscheidungen der nationalen Parlamente mdglichst zu umgehen.

3.2.3 Moglichkeit des Umgehens der nationalen Parlamente

Als Reaktion auf die Schlussfolgerungen von Tampere wurden im
November 1999 hinsichtlich der Teilnahme Europols an Gemeinsa-
men Ermittlungsgruppen Uberlegungen angestellt, dass angesichts der
Dringlichkeit auf eine Anderung der EPK zunéchst verzichtet werden
solle, da das Anderungsverfahren wegen der erforderlichen Ratifizie-
rung durch die nationalen Parlamente sehr zeitraubend sei. Stattdessen
wurde der Rahmenbeschluss des Rates auf der Rechtsgrundlage des
Art. 34 Abs. 2b EUV vorgeschlagen. Rahmenbeschliisse sind fiir die
Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich,
Uberlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel. Einer Ratifizierung durch die nationalen Parlamente bedarf
es fur die Wirksamkeit nicht. Damit ist eine Minderung demokrati-
scher Legitimation verbunden, weil die nationalen Parlamente nicht
unmittelbar beteiligt sind. Der Rat kann hierdurch wesentlich schnel-
ler auf tatsachliche Gegebenheiten und aktuelle Entwicklungen reagie-
ren.

Gegner dieses Rahmenbeschlusses argumentierten, dass bereits
Art. 13 des geplanten Ubereinkommens zur Rechtshilfe eine Bestim-
mung enthalte, die im Kern dasselbe regele, so dass es zu einer unno-
tigen Uberschneidung von Rechtsvorschriften kame.81 Im Mai 2000
wurde daraufhin das ratifizierungsbedurftige EU-Rechtshilfeliberein-
kommen (EU-RHU) unterzeichnet.82 Dessen ungeachtet kam es im

80 Vgl. Knelangen, Wilhelm: Die Européische Union und die Bekampfung des
Terrorismus, in: Mollers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.:
JBOS 2004/2005, Frankfurt a. M. 2005, S. 403 ff., 404.

81 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 24.

82 Abl.EG C 197 vom 12.7.2000, S. 1.
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Juni 2002 dennoch zu einem Rahmenbeschluss des Rates Uber Ge-

meinsame Ermittlungstruppen.83 Dieser Rahmenbeschluss lieR den
Mitgliedstaaten bis zum 1. Januar 2003 Zeit, die erforderlichen MaR-
nahmen zu treffen. Diese wurden jedoch nicht fristgerecht in allen
Mitgliedstaaten getroffen, so dass am 8. Mai 2003 der Rat in einer
Empfehlung ein Modell fir eine Vereinbarung tber die Bildung einer
Gemeinsamen Ermittlungstruppe entwarf.84 Auch wenn eine Empfeh-
lung keinen verbindlichen Charakter hat, verfolgt sie doch ein be-
stimmtes politisches Ziel, namlich den Vertragsstaaten im Rahmen ei-
ner offiziellen Verlautbarung die Beurteilung des geltenden Rechts-
rahmens bekannt zu geben. Somit enthélt eine Empfehlung den Appell
an die Loyalitat der Mitgliedstaaten.85 Zweck der Regelung war nicht
die inhaltliche Modifikation, sondern nur die Anwendbarkeit in den
Mitgliedstaaten der EU zu beschleunigen, um nicht den langwierigen
Ratifizierungsprozess des EU-RHU abwarten zu mussen. Am 27. No-
vember 2003 ratifizierten die Justiz- und Innenminister dann doch die

Anderung der EPK.86

Ende November 2004 hatten den Rahmenbeschluss zu Gemeinsamen
Ermittlungsteams zwar schon 17, das EU-RHU aber erst 10 Mitglied-

staaten in nationales Recht (ibertragen.87

Seit dem Vertrag von Nizza88 kann der Rat auf Initiative eines Mit-
gliedstaates oder der Kommission einstimmig Ubereinkommen erstel-
len, die er den Mitgliedstaaten zur Annahme geman ihren verfassungs-
rechtlichen Vorschriften empfiehlt. Solche Ubereinkommen zeichnen
sich dadurch aus, dass der Ratsbeschluss selbst zwar gegentber den
Mitgliedstaaten noch keine unmittelbare Wirkung entfaltet, sondern

83 Abl.LEG L 162 vom 20.6.2002, S. 1.

84 Abl.EG C 121 vom 23.5.2003, S. 1.

85 Vgl. Degenhardt, Kerstin: Europol und Strafprozess Die Europdisierung des
Ermittlungsverfahrens, Frankfurt a. M. 2003, S. 281.

86 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 26 f.

87 Vgl. Knelangen, a. a. O. (Fn. 80), S. 4009.

88 Vertrag Uber die Européische Union in der Fassung vom 16. April 2003; in
Kraft getreten am 1. Mai 2004.
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nur den formlichen Abschluss und die Unterzeichnung ersetzt. Der
Beschluss zur Anderung des Ubereinkommens verpflichtet die Mit-
gliedstaaten jedoch zur Einleitung eines Ratifikationsverfahrens.89
Die Ratifikation selbst, die das Ubereinkommen verbindlich werden
lasst, liegt dann in den H&nden der nationalen Parlamente und tritt erst
dann in Kraft, sobald es von mindestens der Hélfte, also von 13 Mit-
gliedstaaten, unterzeichnet wurde. MaRnahmen zur Durchfiihrung der
Ubereinkommen werden im Rat mit der Mehrheit von zwei Dritteln

der Vertragsparteien angenommen.90

Mit Inkrafttreten des RHU von Mai 2000 am 23. August 2005 wurde
der Rahmenbeschluss hinféllig, so dass nunmehr Gemeinsame Ermitt-
lungsgruppen, die aus Vertretern der Justiz- bzw. Polizeibehdrden aus
mindestens zwei Mitgliedstaaten bestehen und mit Ermittlungen in
genau umrissenen Gebieten und fur begrenzte Zeit beauftragt werden,

gebildet werden kénnen.91

4 Entwicklung von Kontrollmechanismen anlasslich der
Befugniserweiterung Europols

Die EU-Staaten einigten sich auf eine Anderung der EPK, um die
Teilnahme von Europol-Beamten an Gemeinsamen Ermittlungsgrup-
pen, so genannten operativen Tatigkeiten, zu ermdglichen.92 Der Be-
griff der ,,operativen* Aktionen ist allerdings nicht genau definiert und
bleibt daher unklar.93 Inhaltlich wird unter operativen Aufgaben vor
allem die Unterstiitzung von Ermittlungsteams aus den Mitgliedstaa-

89 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 76), S. 39f.

90 Art. 34 Abs. 2 d EUV (Vertrag von Nizza)

91 Internetabfrage vom 18.02.2006: http://europa.eu.int/scadplus/leg/de/lvb/
133172. htm.

92 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 99. Anderung des Europol-Ubereinkommens
sowie des Protokolls tber die Vorrechte und Immunitaten fir Europol vom
28.11.2002.

93 Zum operativen Handeln zdhlen insbesondere die l&ngere Observation
(Art. 40 SDU), die kontrollierte Lieferung (Art. 12 EU-RHU) oder die ver-
deckte Ermittlung (Art. 14 EU-RHU).
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ten vor Ort durch die Anwesenheit von Europol-Mitarbeitern verstan-
den.94 Beriicksichtigt werden muss, dass die Analyse von Daten zur

Effektivierung konkreter Ermittlungen beitragen soll.95 Insbesondere
in Staaten, in denen das Legalitatsprinzip gilt und die nationalen Er-
mittlungsbehdrden bei einem begrindeten Anfangsverdacht tatig wer-
den mussen, kann auch die datenverarbeitende Téatigkeit Europols zum
Ausloser fur nationale Ermittlungsverfahren werden.96 Datenaus-
tausch und Datenanalyse finden noch weitgehend auf Ersuchen der
nationalen Polizeistellen statt. Im Gegensatz dazu kann Europol im

Rahmen von operativen Aufgaben selbst aktiv werden.97

Das EU-RHU98 sieht die Bildung Gemeinsamer Ermittlungsgruppen
vor, die auf Ersuchen jedes Mitgliedstaates eingerichtet werden, wenn
sich umfangreichere Ermittlungen mit Beziigen zu anderen Mitglied-
staaten ergeben. Im Rahmen dieser Ermittlungsmalinahmen kann es
auch zur Anwendung von ZwangsmaRnahmen beispielsweise bei
Durchsuchungen von Wohnungen und Personen oder zu AbhdrmaR-
nahmen von Telefongesprachen kommen.99 Die EPK sieht hierfir
keine Rechtsschutzmdglichkeiten von Betroffenen vor. Die Einsétze
der Gemeinsamen Ermittlungsgruppen erfolgen jedoch nach nationa-
lem Recht des jeweiligen Mitgliedstaates, in dem der Einsatz durchge-
fihrt wird. Die Kontrolle schwerwiegender Grundrechtseingriffe ob-

94 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 44 f.

95 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 76), S. 37 f.

96 Beispielsweise in Osterreich, Griechenland, Portugal, Schweden und

Deutschland. VVgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 97.

97 Art. 30 Abs. 2 a,b EUV. (Vertrag von Nizza).

98 Abl. C 197 vom 12.7.2000, S. 1. Ubereinkommen zur Rechtshilfe in Straf-
sachen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union vom
29.5.2000.

99 Art. I11-177 Abs. 3 Verfassung fur Europa sieht keine ZwangsmalRnahmen
fir Europol vor, diese bleibt ausschlielRlich den nationalen BehoOrden vor-
behalten. Europol darf operative Malinahmen nur in Verbindung und in
Absprache mit den Behdrden des jeweiligen Mitgliedstaats ergreifen.
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liegt daher den jeweiligen Mitgliedstaaten.100 Betroffenen ist der
Rechtsweg vor dem nationalen Gericht desjenigen Mitgliedstaates er-
offnet, in dem die MalRnahme stattgefunden hat. Somit ist ein Rechts-
schutz gegen die Anwendung von Zwangsmalnahmen durch Euro-

polmitarbeiter gewahrleistet.101

Diese Kontrolle schwerwiegender Grundrechtseingriffe konnte aber
durch die Verbindung Europols zu Eurojust, in der Staatsanwalte,
Richter und Polizeibeamte der Mitgliedstaaten zusammengeschlossen

sind,102 teilweise wieder entkraftet worden sein.

5 Auswirkungen auf den Datenschutz durch
Europols Verbindung zu Eurojust

Der Vertrag von Nizza stellt eine Verbindung zwischen Europol und

Eurojust103 her. Eurojust hat die Aufgabe, eine sachgerechte Koordi-
nierung der nationalen Staatsanwaltschaften zu erleichtern und straf-

rechtliche Ermittlungen zu unterstiitzen.104 Die einzelnen Mitglied-
staaten legen die Art und Tragweite der Befugnisse selbst fest und
bleiben somit an ihre nationalen Verfahrensordnungen gebunden. Eu-
rojust Ubernimmt insofern eine Dokumentationsfunktion, indem die
Rechtssysteme der Mitgliedstaaten im Bereich Straf- und Strafpro-
zessrecht standig verfiigbar sind. AuRerdem hat Eurojust die Funktion
einer Clearing-Stelle, in der Streitigkeiten tber die Anwendung und

100 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 206. Storbeck/Felgenhauer, a. a. O. (Fn. 13),
S. 427.

101 Vgl. Kréger, a. a. O. (Fn.5), S. 98 f.

102 Art. 31 Abs. 2 EUV (Vertrag von Nizza).

103 Abl. 163, vom 6.3.2002, S. 1. (Beschluss des Rates tiber die Errichtung von
Eurojust zur Verstarkung der Bek&mpfung der schweren Kriminalitdt vom
28.2.2002).

104 Schlussfolgerung Nr. 46 des Européischen Rates von Tampere am 15./16.
Oktober 1999.
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Auslegung von Rechtshilfetbereinkommen schnell gelGst werden
konnen.105

Die Zusammenarbeit von Europol und Eurojust fuhrt auch zum Aus-
tausch personenbezogener Daten. Dieser Austausch und besonders die
Analyse der personenbezogenen Daten stellen einen Eingriff in die
Grundrechte dar und erfordern daher ein besonderes Mal an Regelung
und Kontrolle. Fehler bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
durch Europol kénnen im unginstigsten Fall moglicherweise zu Woh-
nungsdurchsuchungen oder sogar freiheitsentziehende Malinahmen
filhren.106 Neben Straftatern und Verdachtigen dirfen Daten Uber
Zeugen, Opfer, Kontakt- und Begleitpersonen und Personen, die In-
formationen Uber eine betreffende Straftat liefern kdnnen, gespeichert
werden.107 Daher kénnen auch Daten von Personen erfasst werden,

gegen die nicht einmal der Verdacht einer Straftat vorliegt.108 Aus
Sicht des Grundrechtsschutzes ist die Weitergabe personenbezogener
Daten an Drittstaaten besonders problematisch, da maoglicherweise
Daten in ein Rechtssystem eingespeist werden, das ein deutlich unter
dem européaischen Standard liegendes Datenschutzniveau bietet.109
Zwar setzt die Weitergabe im Allgemeinen eine vertragliche Verein-
barung voraus, deren Zustandekommen wiederum an einen angemes-
senen Datenschutz im Drittstaat gekntpft ist. Allerdings tberwiegen
unter den Innenministern in aller Regel die sicherheitspolitischen Er-

wagungen gegenliber den datenschutzrechtlichen Bedenken.110 Zu-

105 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 60 ff.

106 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 89.

107 Art. 10 Abs. 1 S. 1 EPK.

108 AblLLEG C 2 vom 6.1.2004, S.1. (Rechtsakt des Rates vom 27.11.2003)
Durch die Anderung der EPK bedarf die Errichtungsanordnung fir Ar-
beitsdateien zu Analysezwecken nicht mehr wie bisher der Zustimmung
des Verwaltungsrates. Dieser kann jedoch den Direktor von Europol jeder-
zeit anweisen, die Errichtungsanordnung zu andern oder die Datei zu
schlielen. Durch die ex post Kontrolle soll ein langwieriges Verfahren zur
Errichtung einer Analysedatei abgekurzt werden.

109 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 76), S. 47 f.

110 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 105.
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dem haben sich durch die Europdisierung der Polizeiarbeit die Stan-
dards des Datenschutzes verandert. Wéhrend er sich in einigen Staaten
erhoht hat, hat sich in Staaten mit vormals hohem Schutzniveau dieser
eher verschlechtert. Personenbezogene Daten, die die Polizei in einem
Mitgliedstaat gar nicht speichern darf, kann sie tiber Europol von den
Kollegen aus anderen Mitgliedstaaten beziehen, in denen ein geringe-
rer Datenschutz existiert. Dadurch konnen personenbezogene Daten,
die nach dem Recht des eingebenden Mitgliedstaates bereits geldscht
werden miussten, weiterhin im Europol-Informationssystem bleiben,
weil mittlerweile ein anderer Mitgliedstaat mit u. U. deutlich l1&ngeren
Speicherfristen, die Verantwortung firr diese Daten erhalten hat.111 In
den Verhandlungen uber die EPK konnte man sich nur auf einen Min-
deststandard einigen. Die datenverarbeitende Tatigkeit Europols ist
deutlich weniger restriktiv als die der deutschen Polizei. Nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts durfen fir praventiv-polizeiliche
Zwecke erhobene personenbezogene Daten grundsatzlich nicht fiir re-

pressiv-polizeiliche Zwecke verarbeitet werden.112 In der EPK fehlt
solch eine entsprechende Regelung, so dass Europol unter Verwen-
dung personenbezogener Daten neue bzw. weitergehende Ermitt-
lungsansatze fir die Ermittlung nationaler Strafverfolgungsbehérden
gewinnen konnte, die von deutschen Behdrden zum Zwecke der Straf-
verfolgung in rechtlich zulédssiger Weise nicht erhoben oder verarbei-
tet werden dirfen. Die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts kdn-
nen somit durch die Europdisierung der polizeilichen Datenverarbei-
tung unterlaufen werden.113 Eine geschadigte Person kann sich mit
einer Schadensersatzklage an ein Gericht des jeweiligen Mitgliedstaa-
tes wenden. Dieser kann sich ,,zu seiner Entlastung nicht darauf beru-
fen, dass ein anderer Mitgliedstaat oder Europol unrichtige Daten

(bermittelt hat.“114 Kritisiert wird diese Regelung jedoch aus zwei
Griunden. Erstens, weil es eben EU-weit kein einheitliches Haftungs-

111 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 89-105.
112 BVerfGE 100, 313 (362 f.).
113 BVerfGE 100, ebd.
114 Art. 38 Abs. 1 EPK.
144



recht gibt und zweitens, weil die Schadensersatzklagen vor nationalen
Gerichten als ,,duBBerst uneffektiv* eingeschitzt werden, da durch die
Immunitét die Aufklarung des Sachverhalts erschwert wird. Ein natio-
nales Gericht kann Europol nicht zur Herausgabe von Akten oder Da-
ten verpflichten. Ebenso wenig kann es die zur VVerschwiegenheit ver-
pflichteten Europolbeamten horen. Durch Ermessensentscheidungen
kann jedoch der Europoldirektor sowohl die Unverletzlichkeit der Eu-
ropolarchive als auch die Verschwiegenheitspflicht seiner Beamten

aufheben.115

Die Erweiterung der EU um zehn neue Mitglieder im Mai 2004 hat
eine VergrolRerung der Kapazitat und eine Erneuerung des Schengener
Informationssystems notwendig gemacht. Das neue ,,SIS II* bot den
Innen- und Justizministern einen willkommenen Anlass, Uber eine
Erweiterung von Datenkategorien und Zugriffsmoglichkeiten nachzu-
denken. Diskutiert wird Uber eine Aufnahme von Fingerabdriicken
und anderen biometrischen Merkmalen sowie tber Zugriffsmoglich-
keiten fir Europol. Somit wird SIS zunehmend als niitzliches Instru-
ment fur die polizeiliche Zusammenarbeit betrachtet, dessen Daten zu
anderen Zwecken als ursprunglich vorgesehen genutzt werden soll-

ten.116 Zudem hat Europol seit Januar 2004 auch Zugang zur Inter-
pol-Datenbank.117 Die bis dahin aufgebauten Kontrollmechanismen

115 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 107.

116 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 92. Zur Eingabe von Daten in das Schen-
gen-Informations-System (SIS) ist in der Bundesrepublik Deutschland nur
das Bundeskriminalamt berechtigt. Damit wird die Verantwortlichkeit fur
den Datenschutz transparenter. Die Daten werden an einen Zentralrechner
in StralRburg geschickt und von dort aus an die jeweiligen nationalen Rech-
ner weitergegeben. Im gesamten Schengen-Gebiet kann auf diese Art von
uber 35.000 Rechner zugegriffen werden. Rein technisch greifen dabei die
Europolbeamten auf nationale Rechner zu. Vom Effekt her, kommt es je-
doch einem einheitlichen Zentralfahndungssystem nahe, da die nationalen
Rechner durch dieses Verfahren alle tUber den gleichen aktualisierten Da-
tensatz verfiigen.

117 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 39.
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und Schranken, die Eingriffe in Freiheitsrechte der Blirger der EU be-
grenzen sollen, sind dadurch immer mehr abgebaut worden.

6 Schlussbetrachtung und Ausblick

Die EPK gewaéhrleistet aus deutscher Sicht nur einen eingeschrankten
Rechtsschutz. Zwar kann das Grundgesetz nicht unmittelbar als Prii-
fungsmalistab herangezogen werden, da es sich bei den MaRnahmen
Europols um solche zwischenstaatlicher Einrichtungen handelt, die
Rechtsschutzgarantie des Grundgesetzes jedoch direkt nur auf die
deutsche oOffentliche Gewalt anwendbar ist. Bedenklich bleibt beson-
ders der Rechtsschutz gegen Verfehlungen der Europolbeamten, der
durch die Immunitatenregelung begrenzt ist. Der Rechtsschutz gegen
DatenverarbeitungsmaBnahmen ist durch Art. 19 Abs. 3,4 EPK nur
teilweise gewdhrleistet. Hiernach kann die Auskunftserteilung von Eu-
ropol verweigert werden, wenn Europol oder ein Mitgliedstaat die
Auskunftserteilung ablehnen. Ein betroffener Bilrger erhalt weder
wéhrend noch nach Abschluss der Datenverarbeitung Kenntnis tber
die Datenverarbeitung. Eine Informationspflicht hierGber ist in der
EPK auch nicht vorgesehen. Sie gewahrt keinen Rechtsschutz gegen
die Datentibermittlung an Drittstaaten und Drittstellen.118 Der Be-
schwerdeausschuss der GKI kann sich tber Einwénde Europols gegen
ein Auskunftsverlangen nur mit einer Zweidrittelmehrheit durchset-
zen, gegen ein Akteneinsichtsverlangen sogar nur einstimmig. Be-
denklich erscheint zudem die Verfahrensordnung des Beschwerdeaus-
schusses, da er sich diese selbst gibt. Es wird kein Rechtsschutz durch
einen unabhéngigen Richter gewéhrt. Dadurch, dass ein Betroffener
keine Information Uber die Datenverarbeitung erhélt, ist kein ausrei-
chender Zugang zum Beschwerdeausschuss moglich. Dartber hinaus
verstolit die EPK gegen den Grundsatz der organisatorischen Gewal-
tenteilung, da eine Anbindung des Beschwerdeausschusses an die GKI

besteht, die Exekutivaufgaben erfuillt.119 Trotz dieser Einschrankun-

118 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 125 f.
119 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 161.
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gen ist Europol jedoch nicht ,,von den letzten Fesseln rechtsstaatlicher
Einbindung befreit.“120 Die Kontrolle Europols durch den Direktor,
den Verwaltungsrat und die GKI gentgt noch den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen. Die Teilnahme von Europol an gemeinsamen
Ermittlungsgruppen erfolgt nach MaRgabe der Rechtsvorschrift des
Mitgliedstaates, in dem der Einsatz erfolgt.121 Somit unterliegen in
Deutschland die Europol-Mitarbeiter wie deutsche Polizeibeamte der
Kontrolle der deutschen Staatsanwaltschaft. Durch den Vertrag von
Nizza wurde eine Verbindung zwischen Europol und Eurojust herge-
stellt, in der Staatsanwalte, Richter und Polizeibeamte der Mitglied-
staaten zusammengeschlossen sind.122 Eurojust hat die Aufgabe, eine
sachgerechte Koordinierung der nationalen Staatsanwaltschaften zu
erleichtern und strafrechtliche Ermittlungen zu unterstiitzen.123 Die
einzelnen Mitgliedstaaten legen die Art und Tragweite der Befugnisse
selbst fest und bleiben somit an ihre nationalen Verfahrensordnungen
gebunden. Eurojust Gbernimmt insofern eine Dokumentationsfunkti-
on, indem die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten im Bereich Straf-
und Strafprozessrecht standig verflgbar sind und zudem die Funktion
einer Clearing-Stelle, indem Streitigkeiten tber die Anwendung und
Auslegung von Rechtshilfetibereinkommen schnell gel6st werden

konnen.124

Eine deutliche Verbesserung von parlamentarischer Kontrolle und
Grundrechtsschutz konnte kinftig der Verfassungsvertrag fiir Europa
darstellen. Im Zentrum steht die Aufhebung der Drei-S&ulen-Struktur.
Die Innenpolitik wird also vollstandig in den Unionsrahmen inte-

120 Vgl. Degenhardt, a. a. O. (Fn. 85), S. 210.
121 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 76), S. 40.
122 Art. 31 Abs. 2 EUV (Vertrag von Nizza).
123 Schlussfolgerung Nr. 46 des Européischen Rates von Tampere am 15./16.
Oktober 1999.
124 Vqgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 60-63.
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griert.125 Hierin ist sowohl eine effizientere Beschlussfassung als
auch eine verbesserte demokratische Kontrolle der polizeilichen Zu-
sammenarbeit geregelt. Entscheidungen tber Aufbau und Tétigkeiten
Europols sollen die Mitgliedstaaten hiernach mit einer qualifizierten
Mehrheit treffen konnen.126 Das EP entscheidet dabei gleichberech-
tigt mit. Lediglich Beschlisse tber operative Aufgaben Europols sol-
len weiterhin einstimmig und nach Anhorung des EP getroffen wer-
den.127 Das Ratifikationsverfahren fallt weg und bedeutet eine erheb-
liche Erleichterung bei der Beschlussfassung der 25 bzw. kinftig 27
EU-Mitgliedstaaten. Exekutive MalRnahmen sollen ausschlieRlich
durch nationale Polizeibeamte vorgenommen werden. Damit bleibt die
demokratische Kontrolle der Polizeien die Aufgabe der nationalen
Parlamente, bzw. in der Bundesrepublik, der Landerparlamente.128
Durch Art. 111-162 des EU-Verfassungsvertrags werden die Mdglich-
keiten der Parlamente verbessert, sich tber die Européisierung der Po-
lizeiarbeit zu informieren und auf diese Einfluss zu nehmen. So wird
Im Ministerrat ein stdndiger Ausschuss eingesetzt, um sicherzustellen,
dass innerhalb der Union die operative Zusammenarbeit im Bereich
der inneren Sicherheit geférdert und verstéarkt wird. Die Vertreter von
betroffenen Einrichtungen, Amter und Agenturen der Union kdnnen

125 Vgl. Ruffert, Matthias: Die unionsverfassungsrechtlichen Grundlagen des
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in: Pache, Eckhard
(Hrsg.), Die Europdische Union — Ein Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, IUS EUROPAEUM: Kreuzer, Karl F./Scheuing, Dieter
H./Sieber, Ulrich (Hrsg.) in Verbindung mit dem Européischen Rechtszent-
rum der Universitdt Wirzburg, Band. 35, 1. Aufl., Baden-Baden 2005,
S. 23 ff.

126 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 50 f.

127 Vgl. Ruffert, a. a. O. (Fn. 124), S. 30. Vgl. Felgenhauer, Harald: Fragen zur
zukunftigen Verfassung der inneren Sicherheit in Europa Entwicklungs-
maoglichkeiten des Europdischen Polizeiamtes Europol, in: Miller-Graff,
Peter-Christian (Hrsg.): Der Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, Schriftenreihe des Arbeitskreises Europdische Integration e.V.,
Band 51, 1. Aufl., Baden-Baden 2005, S. 137-148, 143.

128 Vgl. Baldus, a. a. O. (Fn. 76), S. 40. Vgl. Felgenhauer, a. a. O. (Fn. 126),
S. 143.
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an den Beratungen des Ausschusses beteiligt werden. Das EP und die
nationalen Parlamente der Mitgliedstaaten werden (ber die Beratun-
gen auf dem Laufenden gehalten. Grundséatzlich soll die polizeiliche
Zusammenarbeit der Rechtsprechung des EuGH unterworfen werden.
Alle Mitgliedstaaten haben daftir dem EuGH die Zustandigkeit fur die
Auslegung von européischen Rechtsakten tibertragen.129 Eurojust ist
in der EU-Verfassung in Art. 111-174 verankert. Hiervon ausgehend
konnte durch ein européisches Gesetz des Ministerrats eine europai-
sche Staatsanwaltschaft eingesetzt werden, wobei ein konkreter Zeit-
raum hierfur nicht vorgesehen ist. Rechtsstellung, Verfahrensvor-
schriften, Regeln Gber die Zulassigkeit von Beweismitteln und die ge-
richtliche Kontrolle wiirden erst in einem europaischen Gesetz festge-
legt.130 Der Gesetzgeber behielte dadurch die erforderliche Flexibili-
tat, die strukturellen und funktionellen Beziehungen zwischen der eu-

ropaischen Staatsanwaltschaft und Eurojust auszugestalten.131 Durch
die vorgesehene Neuregelung zu mehr parlamentarischer Kontrolle
konnte die oben beschriebene Schieflage von Exekutive zur Legislati-

ve wenigstens teilweise behoben werden.132

Grundsétzlich ist der Aufbau einer européischen Polizei selbst gar
nicht abzulehnen. Er wird auch von den Kritikern Europols nicht ab-
gelehnt. Die EPK fuhrt jedoch in ihrer augenblicklichen Fassung zu
einer unnétigen Einschrdnkung des Rechtsstaates, da die Gewahrleis-
tung eines ausreichenden Daten- und Rechtsschutzes nicht gegeben
ist. Hinsichtlich des Daten- und Rechtschutzes der Blrger kann sie
durchaus als ein ,,Siindenfall*“ bezeichnet werden.133 Somit ist Euro-
pol nicht als ,,demokratische Waffe* zu bezeichnen, sondern lediglich
als eine ,,Initiative® gegen die grenziiberschreitende Kriminalitét.

129 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 108.
130 Vgl. Ruffert, a. a. O. (Fn. 124), S. 28 f.
131 Vgl. Korrell, a. a. O. (Fn. 1), S. 65 f.
132 Vgl. Wagner, a. a. O. (Fn. 6), S. 109 f.
133 Vgl. Kroger, a. a. O. (Fn. 5), S. 197.
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Robert Chr. van Ooyen

,Freund-Feind-Recht"“?*

Die Thesen des Strafrechtlers Gunther Jakobs
und der staatstheoretische Diskurs

Sucht man die skandalésen Phdnomene wie ,,unrechtméfige Kombat-
tanten*,1 alternative Verhdrmethoden®, Geheimgefingnisse, Verfah-
ren vor Militartribunalen statt ordentlichen Gerichten, aber auch die
neu geschaffene, euphemistische Figur der ,,lebensrettenden Aussage-
erzwingung*2 in staats- und politiktheoretischer Weise zu klassifizie-
ren, dann wird man aus politikwissenschaftlicher Sicht unwillkirlich
an die ,,Freund-Feind-Theorie* des Politischen von Carl Schmitt - und
an den ,,Doppelstaat* von Ernst Fraenkel erinnert, der mit den Begrif-
fen von ,,Normenstaat“ und MaBnahmenstaat das gleichzeitige Ne-
beneinander von herkdmmlichen Gerichtsverfahren und voélligen
WillkGrmaRnahmen in der NS-Diktatur beschrieb. Der Politik- und
Rechtswissenschaftler Fraenkel, als Sozialdemokrat selbst nach 1933
bis zur seiner Emigration noch flr einige Jahre in Berlin als Anwalt
tatig, erfuhr dieses ,,Janusgesicht* zunéachst in der Praxis ,,alltdglicher*
zivil- und strafrechtlicher Verfahren, die seine Mandaten zum Schutz
vermogensrechtlicher Interessen angestrengt bzw. mit denen sie als

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien als erweiterte
Fassung des Aufsatzes: , Freund-Feind-Recht” und ,,Doppelstaat“? Anmer-
kungen zur Kontroverse um die Thesen des Strafrechtlers Gunther Jakobs in:
Recht und Politik, 1/2007, S. 42-45 zuerst im JBOS 2008/09 (www.JBOS.de)
und wurde hier etwas modifiziert.

1 Vgl. z. B. Schéfer, Bernhard: Sicherheit und Menschenrechte: Menschen-
rechtsfreies Guantanamo Bay?; in: JBOS 2004/2005, S. 79 ff.

2 So Brugger, Winfried: Freiheit und Sicherheit. Eine staatstheoretische Skizze
mit praktischen Beispielen, Baden-Baden 2004, S. 56; allgemein zur Diskus-
sion vgl. z. B. Mollers, Martin H. W.: Die Diskussion um die Menschenw(ir-
de und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum ,,Groflen Lauschan-
griff; in: JBOS 2004/2005, S. 51 ff.; Bielefeldt, Heiner: Zur Unvereinbarkeit
von Folter und Rechtsstaatlichkeit; in: APuZ, 36/2006.
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Verfolgte von der Diktatur Giberzogen wurden. Fraenkel nahm dies als
Ausgangspunkt seiner beriihmt gewordenen, ausfuhrlichen Analyse
des NS-Staates, die 1940 unter dem Titel ,,The Dual State* dann schon

in den USA erschien.3 Das Wesen des ,,Doppelstaats* ist danach wie
folgt charakterisiert:

,,Deutschland lebt heute nach doppeltem Recht. Fiir das deutsche
Reich als politisches Gebilde gilt ein gesondertes Recht; als techni-
scher Apparat funktioniert es im Einklang mit allgemein gltigen
Gesetzen. Der politische Staat und der technische Staatsapparat le-
ben nicht nur nach zweierlei Recht, sondern auch nach verschiede-
nen Rechtsprinzipien. Wahrend der technische Staatsapparat ein
ausgearbeitetes System von Gesetzen besitzt, lebt der politische
Staat von einigen, ganz allgemein gefassten Rechtssatzen, die fast
unbegrenzten Raum fiir das freie Ermessen politischer Instanzen

lassen. “4

,,Die juristische Gestalt des deutschen Doppelstaates offenbart sich
darin, dass die aufrechterhaltenen Gesetze des vornationalsozialis-
tischen Rechtsstaates nur unter dem Vorbehalt einer jeweiligen
Suspendierung durch den Malinahmen-Staat ihre Wirksamkeit be-
sitzen. Soweit er Normenstaat ist, gilt... nach wie vor das Prinzip
der formalen Rationalitat, d. h. in der strikten Anwendung der be-
stehenden Gesetze wird ein Eigenwert gesehen unabhangig von
dem Ergebnis, das von dem anzuwendenden Gesetze im Einzelfall

gezeigt wird. “O

3

4

5

Vgl. Fraenkel, Ernst: Der Doppelstaat; jetzt in: Ders.: Gesammelte Schriften,
Bd. 2, Nationalsozialismus und Widerstand, Baden-Baden 1999, S. 33 ff.;
vgl. auch den Anhang I: Verfahren vor dem Reichsarbeitsgericht, S. 260 ff,;
zu Fraenkel vgl. m. w. N. van Ooyen, Robert Chr./ Mdllers, Martin H. W.
(Hrsg.): Der Staat der Gruppeninteressen. Pluralismus und Parlamentarismus
bei Ernst Fraenkel, Baden-Baden 2008.
Vgl. Fraenkel: Das Dritte Reich als Doppelstaat (1939); jetzt in: Gesammelte
Schriften, ebd., S. 5009.
Ebd., S. 510.
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Daher war es nach Fraenkel moglich, dass:

,,... ohne Urteilsspruch Tausende jahrelang eingekerkert, ohne Ge-
richtskontrolle Vermégen beschlagnahmt, ohne Rechtsbehelfe Exis-
tenzen vernichtet werden und in dem gleichzeitig um einer Lappalie
willen drei Instanzen bemiht werden konnen, ein Land, in dem es
vorgekommen ist, dal} ein Mann aus dem Konzentrationslager her-

aus erfolgreich seine Steuerbeschwerden bearbeiten kann. “6

Das ist naturlich, um Missverstdndnissen vorzubeugen, im Hinblick
auf das Konzept des ,,Biirger- und Feindstrafrechts® des Bonner Straf-
rechtlers Gilinther Jakobs eine ,,Dramatisierung®, die sich heuristisch
rechtfertigt.

Nach Jakobs findet das ,,Biirgerstrafrecht* mit seinen rechtsstaatlichen
Garantien als Normalfall auf alle Anwendung, die zwar ,,durch ihr
Verhalten die Normgeltung ramponiert (haben) und deshalb zwangs-
weise, aber als Birger (nicht als Feind) herangezogen (werden), um
den Normgeltungsschaden wieder auszugleichen.“7 Denn in diesen
Fallen bietet nach Jakobs — mit Rickgriff auf die naturrechtliche Ver-
tragstheorie — der Téter ,,trotz seiner Tat die Gewéhr dafiir..., sich im
grofllen und ganzen als Burger, also als rechtstreu agierende Person zu
benehmen.“8 Die Rechtsordnung als gemeinsames Band wird hier al-
so durch den Tater nicht grundsatzlich aufgekiindigt. Anders beim
,,Feind“, von dem sich kein rechtstreues Verhalten erwarten lasse, so-
dass sich fir diese ,,Abweichler” letztlich nur der Naturzustand als
,,Kriegszustand* er6ffne:

., Der prinzipiell Abweichende bietet keine Garantie personalen
Verhaltens; deshalb kann er nicht als Blrger behandelt, sondern
muf} als Feind bekriegt werden. Dieser Krieg erfolgt mit einem le-
gitimen Recht der Burger und zwar mit ihrem Recht auf Sicherheit;

6 Ebd., S.5131.
7 Jakobs, Giinther: Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht; in: Hochstrichterliche
Rechtsprechung Strafrecht (HRRS), 3/2004, S. 91.
8 Ebd.
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er ist aber, anders als Strafe, nicht auch Recht am Bestraften, viel-
mehr ist der Feind exkludiert. <9

Wer féllt nun in praktischer Hinsicht unter den Begriff des ,,Feindes®?
Mit Verweis auf tatsachliche Regelungen im Strafrecht zahlt Jakobs
hierunter u. a. die organisierte Kriminalitat, Sexualdelikte, vor allem
aber den ,, Terrorismus,... der die Legitimitat der Rechtsordnung prin-
zipiell leugnet und deshalb darauf aus ist, diese Ordnung zu zersto-
ren.<10

Nun soll hier nicht untersucht werden, wie viel ,,Realismus® — besser:
,,politische Theologie*“11 — vom ,,Hobbesschen Tierbild* denn mit der
Menschenwiirde-Konzeption des Grundgesetzes vereinbar ist bzw. der
Rechtswissenschaft als Rechtswissenschaft tberhaupt gut tut.12 An
dieser Stelle interessiert vielmehr ein anderer Aspekt, auf den Jakobs
in seiner Reaktion auf die an seinem Aufsatz geduRerte Kritik ver-
weist: Danach ldge ein Missverstandnis vor: Seine Ausfiihrungen sei-
en ,,deskriptiv und nicht ,,priskriptiv gemeint gewesen,13 weder
wolle er ,,irgend jemanden zum Feind... stilisieren* noch ,,politische
Postulate* formulieren,14 sondern es gehe lediglich um einen ,,analy-
tisch orientierten rechtsphilosophischen und strafrechtswissenschaftli-
chen Vortrag Uber die Bedingungen von Rechtlichkeit*,15 also um die
bloBe ,,neutrale” wissenschaftliche Beschreibung eines tatsachlichen

9 Ebd., S. 95; wobei Feindstrafrecht als Recht zumindest ,,ein regelgeleitetes
und deshalb nicht spontan-affektives Verhalten® meint (ebd., S. 88), im Sinne
eines ,,gebandigten Krieg(s)“ (ebd., S. 92).

10 Ebd., S. 92.

11 Vgl., wenn auch hier in einem anderen Zusammenhang, van Ooyen, Robert
Chr.: Moderner Realismus: auch ein Fall von politischer Theologie. Zu Ro-
bert Kagans Thesen; in: IPG, 1/2003, S. 112 ff.

12 Vgl. kritisch z. B.: Brunkhorst, Hauke: Die Folterdebatte des repressiven Li-
beralismus; in: JBOS 2004/2005, S. 21 ff.; Uwer, Thomas (Hrsg.): Bewahren
Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat, Berlin 2006.

13 Jakobs: Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zu den Bedingungen von
Rechtlichkeit; in: HRRS, 8-9/2006, S. 290.

14 Ebd., S. 2809.

15 Ebd., S. 290.
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Phanomens in der Realitdt. Aber auch Jakobs kommt nattrlich nicht
darum herum, den Begriff der ,,Rechtswirklichkeit zu definieren —
und zwar mit einem gehoérigen Schuss Vermischung von ,,Sein“ und
,,Sollen*:16 indem er jeweils den rein ,,normativen* und den rein ,,fak-
tischen Ansatz“ zur Erkldarung der Rechtsgeltung ablehnt und von ei-
ner ,,mittleren Linie, einer Verbindung von Normativitdt und Faktizi-
tat ausgeht. Dagegen ist zunéachst einmal ja nichts einzuwenden, nur
sollte bei dieser Wertentscheidung zugunsten eines bestimmten wis-
senschaftstheoretischen Ansatzes letztendlich dann nicht behauptet
werden, das allein sei ,,wissenschaftlich®, wiahrend man seine Kritiker
polemisch auf das Gebiet einer vermeintlich moralisierenden utopi-
schen ,,Rechtspolitik“17 verweist.18 Das ist entweder wissenschafts-
theoretisch naiv oder reduziert andernfalls eine wissenschaftlich ver-
tretbare Position auf eine bloRe Strategie zur Immunisierung gegen
kritische Einwande.

In seiner ,,Beschreibung* fiihrt Jakobs aus, dass sich eine solche Dua-
lisierung der Rechtsordnung, die das Bestrafen von der repressiven
Verfolgungsseite gegenliber tatséachlich begangenen Taten hin zum
polizeilichen ,,Praventionsrecht der vorbeugenden Sicherheit — also
vom ,,Schuldstrafrecht zum ,MaBnahmenrecht“19 — verschiebt,
langst beobachten lasse. Bei zahlreichen jiingeren Gesetzesvorhaben

16 Vgl. ebd., S. 290 f.

17 ,,Wer diese Entthronung normativistischer Omnipotenz durch die Wirklich-
keit nicht aushélt, sollte auf Normlogik umsatteln — da gibt es allumfassende
Geltung — oder auf Rechtspolitik — da gibt es leicht formulierbare Utopien —
und ich vermute, dass sich die Entriisteten auf letzteres verlegt haben®; ebd.,
S. 294.

18 Inwieweit er sich hierbei tatsdchlich auf den Zusammenhang von Geltung
und Wirksamkeit in der Rechtstheorie von Hans Kelsen berufen kann, sei da-
hingestellt; ohne Zweifel liegen aber auch beim ,,reinen* Rechtswissenschaft-
ler Kelsen letztendlich rechtspolitische Grundentscheidungen zugrunde, die
dieser Uberdies nie geleugnet hat. Zu diesen politischen Implikationen der
Staats- und Rechtstheorie Kelsens vgl. van Ooyen, Robert Chr.: Der Staat der
Moderne. Hans Kelsens Pluralismustheorie, Berlin 2003.

19 Jakobs: Feindstrafrecht? (Fn. 13), S. 295.
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konne man das schon an ihrer Bezeichnung als ,,Bekampfungsgeset-
ze* programmatisch erkennen:

., So geht der Gesetzgeber... ZU einer — offen so genannten — Be-
kampfungsgesetzgebung Uber... wobei jeweils Individuen bek&mpft
werden sollen, die sich ihrer Haltung (etwa bei Sexualdelikten) o-
der in ihrem Erwerbsleben (etwa bei Wirtschaftskriminalitét...) o-
der durch Einbindung in eine Organisation (beim Terrorismus, bei
organisierter Kriminalitat...) vermutlich dauerhaft, zumindest aber
entschieden vom Recht abgewandt haben... Die Reaktion des Rechts
auf solche Kriminalitat zeichnet sich... dadurch aus, dal3 es nicht
primar um den Ausgleich eines Normgeltungsschadens geht, son-
dern um die Beseitigung einer Gefahr: Die Strafbarkeit wird weit in
den Bereich der Vorbereitung vorverlagert, und die Strafe gilt der
Sicherung vor zukinftigen Taten, nicht der Ahndung vollzoge-
ner. 20

In diesem Punkt kann — und wird — Jakobs durchaus zugestimmt wer-
den. Dabei Uberrascht, dass entgegen einer moglicherweise weit ver-
breiteten Einschatzung es nicht in jedem Falle die USA sind, die in-
folge der Terroranschlage von 2001 hier am weitesten vorgedrungen
sind. In einer vergleichenden Analyse kommt Arndt Sinn mit Blick
auf das ,,Feindstrafrecht* zum Schluss:

., Die weiteste Vorverlagerung der Strafbarkeit wurde in Deutsch-
land mit § 129a StGB und in Grofbritannien durch den Anti-
Terrorism, Crime and Security Act erreicht. Demgegenuber wurde
in den USA und in Kolumbien die Strafbarkeit durch ein Abstellen
auf ,terroristische Ziele’ zwar erweitert, aber als Ankniipfungs-
punkt eine begangene Straftat (bspw. Tétungen, Korperverletzung,
Entfihrung) gewahlt. Das bedeutet, dass das deutsche Strafrecht...
aufgrund der Tatbestandsstruktur des Terrorismus, den weitesten
Anwendungsbereich ermdglicht... Aber auch innerhalb der europa-
ischen Strafrechtsentwicklung in den Bereichen organisierte Krimi-
nalitat und Terrorismus scheint es langst nicht mehr allein um

20 Jakobs: Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht (Fn. 7), S. 92.
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Straftiiter zu gegen, sondern um Feinde, die den ,Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts’ zu zerstoren suchen. “21

Doch Jakobs hélt demgegentiber den Anspruch einer bloRen Beschrei-
bung nicht durch. Wie bei Carl Schmitt, von dem er sich in seinem
zweiten Aufsatz ausdriicklich distanziert wissen will,22  oszilliert”
sein ,,Biirger- und Feindstrafrecht zwischen ,,Sein“ und ,,Sollen®,
zwischen realitatsnaher Beschreibung einer tatsachlichen Entwicklung
Im positiven Recht und seiner gleichzeitigen Rechtfertigung durch
Staatszwecke und politische Postulate. Dabei formuliert er zwei ,,Le-
gitimitdtsstrange*: einen ersten mit normativ aufgeladenem Blick auf
die Souverdnitidt des Staates als ,,Sicherheitsproduzenten* im Sinne
eines Garanten des ,,legitimen Recht(s) der Blrger und... ihrem Recht
auf Sicherheit” (s. 0. Eingangszitat):

,Aber es ist doch sehr wohl zu fragen, ob nicht durch eine strikte
Fixierung allein auf die Kategorie des Verbrechens dem Staat eine
Bindung auferlegt wird — eben den Tater als Person zu respektieren
— die gegeniber einem Terroristen... schlechthin unangemessen
ist. “23

Dabei fillt auch auf, dass ,,Kontinuititslinien® zur NS-Diktatur zwar
von Jakobs explizit aufzeigt werden; seine Kritik hieran ist aber eher
,,funktionaler* Art, indem sie sich nur gegen die hieraus bis heute re-
sultierende, unsaubere ,,Vermischung® von Biirger- und Feindstraf-
recht wendet*:

, 1943 (1) wurde die Vorschrift... dergestalt verschdrft, dass die
Strafe an diejenige der geplanten Tat gebunden wurde; das Delikt
gegen die Offentliche Sicherheit wurde damit in eine echte Bestra-

21 Sinn, Arndt: Moderne Verbrechensbekdmpfung — auf dem Weg zum Feind-
strafrecht?; in: Zeitschrift flr Internationale Strafrechtsdogmatik, 3/2006, S.
111 f.; zu Kolumbien vgl. Aponte, Alejandro: Krieg und Feindstrafrecht.
Uberlegungen zum ,,effizienten” Feindstrafrecht anhand der Situation in Ko-
lumbien, Baden-Baden 2004; in philosophischer Hinsicht vgl. Agamben, Gi-
orgio: Ausnahmezustand, Frankfurt a. M. 2004.

22 Vgl. Jakobs: Feindstrafrecht? (Fn. 13) S. 294.

23 Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (Fn. 7), S. 92.
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fung von Vorbereitungen verwandelt, und diese Anderung ist bis
heute nicht riickgangig gemacht worden. Angekn(pft wird somit an
das noch nicht betatigte, sondern an das nur geplante Verhalten...
mit anderen Worten, an die Stelle des aktuellen Normgeltungsscha-
dens tritt... eine feindstrafrechtliche Regelung. Was bei Terroristen
— prinzipiellen Gegnern — angemessen sein mag,... wird hier auf
den Fall jeder Planung eines Verbrechens, etwa eines einfachen
Raubs, Ubertragen. Solches uberflissige Feindstrafrecht ist ein
Ubel nicht das notwendige. “24

Auf einen zweiten ,,Legitimationsstrang® des ,,Feindstrafrechts® von
Jakobs, der in der bisherigen Diskussion vollig tbersehen wurde, hat
unléngst Fritz Sack verwiesen. Jakobs hatte seine Thesen erstmals
1999 auf einer Tagung der Berlin-Brandenburgischen Akademie der
Wissenschaften zum Themenbereich Zukunftsherausforderungen der
Strafrechtswissenschaft vorgetragen.25 Sack interpretiert dabei Jakobs
Haltung als den eher resignativen Versuch, angesichts einer scheinbar
unabwendbaren Entwicklung ein Stiick fachwissenschaftliche ,,Defini-
tionshoheit* zu ,,retten.

. Das Verfehlen der Strafrechtswissenschaft, ,die Ergdnzung des
Strafrechts durch ein Feindbekampfungsrecht zur Sprache zu brin-
gen’, wiirde nach Ansicht von Jakobs fiir die Disziplin nicht folgen-
los bleiben. Er sagt es so: ,Wenn sie... die Notwendigkeit des letzte-
ren... nicht anerkennen will, wird sie... mangels Effektivitat margi-

24 Jakobs: Feindstrafrecht? (Fn. 13), S. 295 (alle Hervorhebungen im Original);
so auch in seiner Zusammenfassung unter Punkt 5. im ersten Aufsatz: ,,Ein
klar umrissenes Feindstrafrecht ist rechtsstaatlich weniger geféahrlich als eine
Durchmischung allen Strafrechts mit Einsprengseln feindstrafrechtlicher Re-
gelungen®, Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (Fn. 7), S. 95.

25 Vgl. Jakobs: Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Her-
ausforderungen der Gegenwart (Kommentar); in: Eser, A./ Hassemer, W./
Burkhardt, B. (Hrsg.): Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtau-
sendwende, Minchen 2000, S. 47 ff.
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nalisiert werden’. Mir scheint, dass damit... die Erzeugungsgram-
matik der Jakobs schen Argumentation bezeichnet ist. “26

Diese Art ,,Schadensbegrenzung® angesichts einer vermeintlichen
,hormativen Kraft des Faktischen* (Georg Jellinek27) mag vom Mo-
tiv her betrachtet ehrenvoll sein und zu dem eher als ,,liberal” gelten-
den Jakobs auch gut passen. Nur: das ist ein rechtspolitisches Postulat
— und hat mit der von Jakobs selbst beschworenen ,,reinen‘ wissen-
schaftlichen Beschreibung aber auch gar nichts zu tun.

Die Auseinandersetzung und die Kritik am ,,Feindstrafrecht” und an
den Thesen von Giinther Jakobs haben inzwischen weiter zugenom-
men.28 In welchen staatstheoretischen Diskussionskontext lassen sich
diese rechtspolitischen Forderungen nun einordnen?

Im Anschluss an die von Winfried Brugger29 losgetretene Diskussion
um die ,,Rettungsfolter ist zugleich eine zweite Kontroverse aufge-
brochen, die insbesondere von der konservativen Richtung der Staats-
theorie im Streit um die VerfassungsmafBigkeit des ,,Luftsicherheitsge-
setzes*30 forciert worden ist. Stellvertretend ist hier das von Otto De-
penheuer geforderte ,, Biirgeropfer31 zu nennen. Beide, das praventis-

26 Sack, Fritz: Feindstrafrecht — Auf dem Wege zu einer anderen Kriminalpoli-
tik? Vortrag anlasslich der Verleihung des Werner-Holtfort-Preises 2005 an
die Redaktion Birgerrechte & Polizei/CILIP; http://www.cilip.presse/2005/
sack_druck. htm; Abfrage vom 2.10.2006, o. S.

27 Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin 1914, S. 338.

28 Vgl. z. B. Pawlick, Michael / Zaczyk, Rainer (Hrsg.): Festschrift fir Glinther
Jakobs, Koéln u. a. 2007; Donini, Massimo: Das Strafrecht und der ,,Feind®,
Berlin 2007; Cussac, José L.G.: ,,Feindstrafrecht”. Die Wiedergeburt des au-
toritdaren Denkens im Schol3e des Rechtsstaates, Berlin 2007; Conde, Francis-
co M.: Uber das ,,Feindstrafrecht, Berlin 2007.

29 Val. Fn. 2.

30 Vgl. m. w. N.: Wiefelspltz, Dieter: Art. 35 GG nach dem Luftsicherheitsur-
teil des Bundesverfassungsgerichts; in: JBOS 2006/2007, S. 237 ff.

31 Vgl. Depenheuer, Otto: Selbstbehauptung des Rechtsstaates, 2. Aufl., Pader-
born 2007; ders.. Das Birgeropfer im Rechtsstaat. Staatsphilosophische
Uberlegungen zu einem staatsrechtlichen Tabu; in: Depenheuer u. a. (Hrsg.):
Staat im Wort, Festschrift fur Josef Isensee, Heidelberg 2007, S. 43 ff.
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tische Konzept des ,Feindstrafrechts® und die staatstheoretischen
,,Tabubriiche*32 um ,,Rettungsfolter sowie ,,Biirgeropfer* sind m. E.
die zwei Seiten ein und derselben Medaille des ,.Freund-Feind-
Rechts®“. Sie rekurrieren auf einen pathetischen Begriff des Politi-
schen: Wihrend einerseits der dimonisierte ,,Feind* vernichtet werden
muss, so muss beim , Kampf auf Leben und Tod* andererseits der
,Freund“ geopfert werden. Und in beiden Fillen wird der Mensch
damit zum bloRen Objekt staatlichen Handelns degradiert.33 Damit
kehrt die problematische, weil an der Diktatur und am Ausnahmezu-
stand ausgerichtete, ,,Freund-Feind-Theorie“ der ,,politischen Theolo-
gie“ von Carl Schmitt34 offen in den staatstheoretischen Diskurs zu-
rick, aus dem sie jedoch nie wirklich vollig verbannt gewesen ist —
und zwar selbst nicht aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts.35 Inwieweit hier auch die Versuche einzuordnen sind, ein
staatsrasonistisches ,,Grundrecht auf Sicherheit zu implementieren,
bliebe noch zu priifen.36

32 Vgl. zur Thematik Depenheuer (Hrsg.): Recht und Tabu, Wiesbaden 2003.

33 Vgl. hierzu auch die Grinde in der Entscheidung zur Verfassungswidrigkeit
des Luftsicherheitsgesetzes in BVerfGE 115, 118.

34 Vgl. Schmitt: Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveré-
nitat, 7. Aufl., Berlin 1996; ders.: Der Begriff des Politischen, 6. Aufl., Berlin
1996.

35 Vgl. m.w.N.: van Ooyen, Robert Chr.: Der Begriff des Politischen des Bun-
desverfassungsgerichts, Berlin 2005; ders.: ,,Volksdemokratie* und ,,Prisi-
dialisierung™ — Schmitt-Rezeption im liberal-konservativen Etatismus; in:
Voigt, Rudiger (Hrsg.): Der Staat des Dezisionismus. Carl Schmitt in der in-
ternationalen Debatte, Baden-Baden 2007, S. 39 ff.; ders.: Die Staatstheorie
des Bundesverfassungsgerichts und Europa, 2. Aufl., Baden-Baden 2008.

36 Vgl. schon Isensee, Josef: Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutz-
pflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, Berlin 1983; Robbers,
Gerhard: Sicherheit als Menschenrecht. Aspekte der Geschichte, Begriindung
und Wirkung einer Grundrechtsfunktion, Baden-Baden 1987; kritisch hierzu
aktuell: Albrecht, Peter-Alexis: Die vergessene Freiheit. Strafrechtsprinzipien
in der europdischen Sicherheitsdebatte, 2. Aufl., Berlin, 2006, S. 45 ff.; gene-
rell aus politikwissenschaftlicher Sicht vgl. Lange, Hans-Jurgen (Hrsg.):
Kriminalpolitik, Wiesbaden 2008.
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Martin H. W. Mdllers

Keine Freiheit den Feinden der Freiheit*
Instrumente wehrhafter Demokratie in der Praxis

,,Keine Freiheit fiir die Feinde der Freiheit“ markiert populir die
,,wehrhafte Demokratie”. Nach ganz herrschender Meinung sollte im
Grundgesetz die ,,Wehrlosigkeit“ der Weimarer Reichsverfassung
nicht mehr enthalten sein. Auch wenn bezweifelt wird, ob Weimar tat-
sichlich so ,,wehrlos* war,1 muss im Zusammenhang mit rechtsposi-
tivistischen Auffassungen, die zum Beispiel den Wert von Menschen-
rechten hinter MaBnahmen von Verordnungsgebern ansiedelte, be-
riicksichtigt werden, dass die Weimarer Verfassung das Demokratie-
prinzip als blo? formales politisches System verstand, das inhaltlich
neutral war. Das Grundgesetz sollte dagegen dem Demokratieprinzip
einen wertgebundenen Inhalt geben, dessen Substanz die ,,freiheitlich
demokratische Grundordnung® bildet.2 Um insbesondere eine Dikta-
tur zu verhindern, wie sie sich aus der Weimarer Verfassung hat bil-
den konnen, und das demokratische Prinzip staatlich zu erhalten, wur-
den in das Grundgesetz Artikel aufgenommen, die bewusst die Erhal-
tung der Identitat des unabanderlichen Grundwertesystems als Grenze
setzte durch demokratische Solidaritéat. Insofern kann es durchaus gute
Griinde fiir die ,,wehrhafte Demokratie® geben, deren Beflirworter sie
als ,,Lehre aus Weimar* einstufen. Sie veranlassten jedenfalls den Par-

* Der Beitrag gibt die personliche Meinung wieder. Er erschien als tiberarbeite-
te Fassung eines Beitrags in: Mollers, Martin H. W./ van Ooyen, Robert Chr.
(Hrsg.), Politischer Extremismus 2: Terrorismus und wehrhafte Demokratie,
Frankfurt a.M. 2007, S. 371 ff., zuerst im JBOS 2008/09 (www.JBOS.de)
und wurde hier etwas modifiziert.

1 Vgl. z. B. Gusy, Christoph, Weimar — die wehrlose Republik? Verfassungs-
schutzrecht und Verfassungsschutz in der Weimarer Republik, Tubingen
1991.

2 Vgl. mit weiteren Nachweisen: Kunze, Andreas: Der Stellenwert des Art. 26
I GG innerhalb des grundgesetzlichen Friedensgebotes, Diss. Uni Bielefeld,
Berlin 2004, S. 162.
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lamentarischen Rat seinerzeit danach zu Recht, auf ,,Nummer sicher
zu gehen*.3

Nach Meinung des Bundesverfassungsgerichts nimmt das Grundge-
setz

,,aus dem Pluralismus von Zielen und Werten [...] gewisse Grund-
prinzipien der Staatsgestaltung heraus, die, wenn sie einmal auf
demokratische Weise gebilligt sind, als absolute Werte und unver-
zichtbare Schutzglter anerkannt und deshalb entschlossen gegen
alle Angriffe verteidigt werden sollen; soweit zum Zwecke dieser
Verteidigung Einschrankungen der politischen Betatigungsfreiheit

der Gegner erforderlich sind, werden sie in Kauf genommen. ‘“4

Daraus ergibt sich jedenfalls, dass die wertgebundene Demokratie die
logische Voraussetzung der abwehrbereiten, streitbaren Demokratie
ist. Welche Inhalte mit der ,,Wertgebundenheit* wiederum verbunden
sind, ist zumindest im Fluss. Dies ergeben schon die Debatten um ,,le-

bensrettende*d , Folter*6 und praventive und repressive ,,Lauschan-

I

Vgl. dazu van Ooyen, Robert Chr.: »Kaltes Parteiverbot« — das NPD-
Verfahren im rechtspolitischen Rickblick des FAP-Beschlusses, in: van
Ooyen, Robert Chr./ Méllers, Martin H. W. (Hrsg.): Die Offentliche Sicher-
heit auf dem Prifstand — 11. September und NPD-Verbot, Frankfurt a.M.
2002, S. 121-129, hier S. 121.
BVerfGE 5, 85 (139).
Begriff verwendet z. B. bei Brugger, Winfried: Freiheit und Sicherheit. Eine
staatstheoretische Skizze mit praktischen Beispielen, Baden-Baden 2004,
S. 56. Starck, in: von Mangoldt, Hermann / Klein, Friedrich / Starck, Christi-
an (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz in 3 Banden, 5. Aufl., Minchen
2005, spricht in Art. 1 Abs. 1 GG, Rn. 79 von ,,Rettungsfolter®.
Vgl. dazu Mdllers, Martin H. W.: Paradigmenwechsel im Bereich der Men-
schenwirde? Der Einfluss der Staatsrechtslehre auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, in: van Ooyen, Robert Chr./ Méllers, Martin H.
W. (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, Wiesba-
den 2006, S. 351 ff.; Brunkhorst, Hauke: Die Folterdebatte des repressiven
Liberalismus, in: JBOS 2004/05, Frankfurt a.M. 2005, S. 21 ff.
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griffe*,7 von denen gerade erst einer durch das Bundesverfassungsge-
richt zum Schutze der Pressefreiheit abgelehnt wurde.8 Die Anerken-
nung hochster unabanderlicher Werte, wie das BVerfG sie vorsieht,
die auch von einer formaldemokratisch zustande gekommenen verfas-
sungsandernden Mehrheit nach Art. 79 Abs. 3 i. V. m. Art. 1 und 20
GG nicht aufgehoben werden dirfen, schafft ein Spannungsverhaltnis
zwischen den durch MalRnahmen zum Schutz der Demokratie erfor-
derlichen Eingriffen in die Freiheitssphédre des Einzelnen und dem
Prinzip der Freiheit.

Schirfste ,,Waffen“9 bietet das Grundgesetz vor allem durch die Mog-
lichkeit des Parteienverbots nach Art. 21 Abs. 2 GG, von dem die
rechtsextreme Sozialistische Reichspartei (SRP) 1952 und die links-
extreme Kommunistische Partei Deutschlands (KPD) 1956 betroffen
wurden. Auch Vereinigungen konnen nach Art. 9 Abs. 2 GG verboten
werden. Seit 1964, dem Jahr der Verabschiedung des Vereinsgesetzes
(VereinsG), welches das Verbotsverfahren regelt, sind — weitgehend
unbeobachtet von der Offentlichkeit — allein auf Bundesebene fast 100
Vereinigungen verboten worden.10 Dariiber hinaus besteht die Md6g-
lichkeit der durch das Bundesverfassungsgericht ausgesprochenen

7 Vgl. mit jeweils weiteren Nachweisen: Mollers, Martin H. W.: ,,.Zum Ver-
héltnis Menschenwiirde und ,,Lauschangriff* in Rechtsprechung und Lehre®,
in Ders., Polizei und Grundrechte, Frankfurt a.M. 2006, S. 81 ff. sowie Die
Diskussion tber die Menschenwirde und das Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts zum »GroBen Lauschangriff«, in: JBOS 2004/05, Frankfurt a.M.
2005, S. 51 ff.

8 Vgl. BVerfG, 1 BvR 538/06 vom 27.2.2007, das unter Bestatigung von
BVerfGE 20, 162 (191 f., 217) als verfassungswidrig Durchsuchungen und
Beschlagnahmen in einem Ermittlungsverfahren gegen Presseangehorige ab-
lehnte, wenn diese ausschlieBlich oder vorwiegend dem Zweck dienen, die
Person des Informanten zu ermitteln (1. Leitsatz). Abgedruckt in http://www.
bverfg.de/entscheidungen/ rs20070227 _1bvr053806.html.

9 van Ooyen, Robert Chr.: a. a. O. (Fn. 3), S. 121.

10 Genau sind es nach Angaben der Website des BMI 98: http://www.bmi.bund.
de/cin_012/nn_122688/sid_D6BAACTE13160249E847779D04F4377C/Inter
net/Content/Themen/Extremismus/DatenundFakten/Vereinsverbote  Id 93
037__de.html (28.2.2007).
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Verwirkung von Grundrechten nach Art. 18 GG, zu denen es zwar
schon Verfahren gegeben hat, die aber bisher durch das Gericht noch
nicht verhangt wurde.

Weitere ,,MalBlnahmen® der ,,abwehrbereiten Demokratie* sind etwa
Beschrankungen der Freiziigigkeit nach Art. 11 Abs. 2 GG, die Schaf-
fung einer Verfassungsschutzbehorde nach Art. 73 Nr.10. b) und
Art. 87 Abs.1 Satz2 GG sowie Einsatz von Streitkréaften nach
Art. 87a Abs. 4 GG. Auch beim Einsatz der Streitkrafte im Innern sind
die gesetzlichen Vorschriften bis hin zum Grundgesetz derzeit ange-
sichts der Herausforderungen des internationalen Terrorismus’ in der

Entwicklung.11

Wahrend Parteiverbotsverfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG als einiger-
maRen spektakular in der Offentlichkeit wahrgenommen werden — zu-
letzt beim NPD-Verbotsverfahren, das mit dem Beschluss des Zweiten
Senats vom 18. Méarz 200312 ein nicht unerwartetes Ende nahm13,
dringen Vereinsverbote nach Art. 9 Abs. 2 GG nur selten an die mas-
senmediale Offentlichkeit. Nahezu gar nicht von der Offentlichkeit
,,miterlebt, obwohl die letzten beiden aus 1996 stammen, sind Ver-
fahren zur Grundrechtsverwirkung nach Art. 18 GG.

Die nachfolgende Abhandlung will allgemein die staatsrechtlichen
Zusammenhénge sowie Ablauf und Rechtsfolgen der Verfahren auf-
zeigen und daran eine Bewertung Uber die Bedeutung dieser demokra-
tischen ,,Abwehrmoglichkeiten* geben.

11 Vgl. z. B. Wiefelsputz, Dieter: Die Abwehr terroristischer Anschldge und das
Grundgesetz. Polizei und Streitkréfte im Spannungsfeld neuer Herausforde-
rungen, Frankfurt a.M. 2007 sowie die Beitrage von Wiefelspiitz in diesem
Band.

12 Beschluss 2 BvB 1, 2 und 3/01, auszugsweise abgedruckt in DVBI. 2003,
S.593 ff. und NJW 2003, S. 1577 ff.; Kommentare zum Urteil von Uwe
Volkmann in DVBI. 2003, S. 605 ff.; Jorn Ipsen, JZ 2003, S. 485 ff.

13 Vgl. dazu den Beitrag ,,Verfehltes Verfahren, Niederlage der abwehr bereiten
Demokratie oder Sieg der Toleranz? von Hans Peter Bull im JBOS 2002/03,
ab S.197.
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1 Das Parteiverbotsverfahren gemald Art. 21 Abs. 2 GG

Das Grundgesetz gibt den politischen Parteien mit Art. 21 Abs. 1 GG
zunéchst die Parteienfreiheit und stattet sie auch durch das Verbots-
monopol des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) nach Art. 21
Abs. 2 Satz 2 GG mit dem ,,Parteienprivileg™ aus. Daraus ergibt sich,
dass die Tatigkeit der Partei als solcher im Rahmen der allgemeinen
Gesetze frei sein soll. Nur das Bundesverfassungsgericht kann gemaf
Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG uber die Frage der Verfassungswidrigkeit
einer Partei entscheiden und ,,ihr nach strenger Priifung ein Ende be-
reiten.“14 Es stellt sich also dadurch die Frage, in welchem Verhéltnis
Art. 21 Abs. 2 GG zu Art. 9 Abs. 2 GG — unter Berlicksichtigung des
Art. 18 GG — steht.

1.1 Das Verhaltnis von Art. 21 Abs. 2 GG zu Art. 9 Abs. 2 GG

Nach Art. 21 Abs. 2 GG sind Parteien, die nach ihren Zielen oder nach
dem Verhalten ihrer Anhanger darauf ausgehen, die freiheitliche de-
mokratische Grundordnung (FAdGO) zu beeintrachtigen oder zu besei-
tigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu geféhrden,
verfassungswidrig. Dagegen bestimmt Art. 9 Abs. 2 GG, dass Verei-
nigungen, deren Zwecke oder deren Téatigkeit den Strafgesetzen zuwi-
derlaufen oder die sich gegen die verfassungsméallige Ordnung oder
gegen den Gedanken der Voélkerverstandigung richten, verboten sind.
Damit stehen beide Vorschriften schon insoweit im Zusammenhang,
dass sie sich jeweils gegen ein organisiertes verfassungsfeindliches
Handeln wenden. Dagegen richtet sich Art. 18 GG gegen Grund-
rechtstrager, also — zwar nicht nur aber — in erster Linie natirliche
Personen.

Wahrend Art. 21 Abs. 2 GG lediglich definiert, wann eine Partei ver-
fassungswidrig ist, geht Art. 9 Abs. 2 GG schon einen Schritt weiter
und definiert, in welchen Féllen Vereinigungen im Sinne von Art. 9
Abs. 1 GG verboten sind. Damit ist bereits der Hauptunterschied ge-
nannt: Art. 21 Abs. 2 GG richtet sich gegen ein organisiertes verfas-

14 Bull, a. a. O. (Fn. 13), S. 214.
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sungsfeindliches Handeln.15 Soweit eine Vereinigung sich unter den
Schutz des Parteienprivilegs begibt, konnte sie ein drohendes Ver-
einsverbot durch den Innenminister aushebeln.16 Denn auch Parteien
sind zwar nach der Legaldefinition des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 ParteiG Ver-
einigungen, allerdings ist Art. 21 Abs. 2 GG gegenuber Art. 9 Abs. 2
GG als lex specialis anzusehen,17 sodass Parteien als Vereinigungen
mit besonderem verfassungsrechtlichem Auftrag in den Genuss des
Parteienprivilegs kommen missen.18 Bei Parteien verdrdangt somit
Art. 21 Abs. 2 GG den Art. 9 Abs. 2 GG.19 Das Parteiverbotsverfah-
ren kommt in Gang, wenn die tatbestandlichen VVoraussetzungen vor-
liegen.

1.2 Die Voraussetzungen eines Parteiverbotsverfahrens20

Art. 21 Abs. 2 GG enthélt mehrere Tatbestandsmerkmale, die erfhllt
sein mussen, wenn eine Partei als verfassungswidrig eingestuft und
dann vom Bundesverfassungsgericht verboten werden soll.21 Zu die-
sen Tatbestandsmerkmalen, die im Einzelnen geklart werden sollen,
gehoren

15 Vgl. Brauns, Miriam / Fehn, Karsten: Parteiverbotsverfahren nach Art. 21
Abs. 2 GG und NPD-Verbotsantrag, in: van Ooyen, Robert Chr./ Mdllers,
Martin H. W. (Hrsg.): Die Offentliche Sicherheit auf dem Priifstand — 11.
September und NPD-Verbot, Frankfurt a.M. 2002, S. 131-173, hier S. 132.

16 Vgl. van Ooyen, Robert Chr.: Offentliche Sicherheit und Freiheit. Politikwis-
senschaftliche Studien zu Staat, Polizei und wehrhafter Demokratie, Baden-
Baden 2007, S. 87 f.

17 BVerfGE 2, 1 (1).

18 BVerfGE 2, 1 (13).

19 Vgl. Brauns / Fehn, a. a. O. (Fn. 15), ebd.

20 Politikwissenschaftliche Analyse zu Parteiverbotsverfahren bei van Ooyen,
Robert Chr.: Die Parteiverbotsverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht,
in: ders. / Mollers, Martin H. W. (Hrsg.): Das Bundesverfassungsgericht im
politischen System, Wiesbaden 2006, S. 333-349.

21 Art. 21 Abs. 2 GG ist daher unmittelbar anwendbares und justiziables Recht:
vgl. Brauns / Fehn, a. a. O. (Fn. 15), S. 133.
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— die ,,Parteien und ihre ,,Anhanger,

— die ,,Beeintrachtigung® oder ,,Beseitigung* der ,,freiheitlich demo-
kratischen Grundordnung®,

— die ,,Gefahrdung* des ,,.Bestands der Bundesrepublik Deutschland
sowie

— das ,,Ausgehen* auf Beeintrachtigung oder Beseitigung der FdAGO
oder auf die Gefahrdung des Bestands der Bundesrepublik Deutsch-
land.

Die ,,Parteien” in Art. 21 Abs. 2 GG setzen zundchst begrifflich eine
politische Partei voraus.

1.2.1 Der Begriff der politischen Partei
Im Parteiengesetz (PartG) wird der Begriff der politischen Partei defi-
niert: Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 ParteiG sind politische Parteien Vereini-

gungen von ausschlieRlich natiirlichen Personen,22 die dauernd oder
flr langere Zeit fir den Bereich des Bundes oder eines Landes auf die
politische Willensbildung Einfluss nehmen und an der Vertretung des
Volkes im Deutschen Bundestag oder einem Landtag mitwirken wol-
len, unter der Voraussetzung, dass sie nach dem Gesamtbild der tat-
sachlichen Verhaltnisse,

— insbesondere nach Umfang und Festigkeit ihrer Organisation,
— nach der Zahl ihrer Mitglieder und
— nach ihrem Hervortreten in der Offentlichkeit

— eine ausreichende Gewahr fir die Ernsthaftigkeit dieser Zielsetzung
bieten.23

Aus der Chancengleichheit und aus dem System der Parteienfinanzie-

rung24 ergibt sich schon, dass es fiir die Parteieigenschaft grundsétz-
lich unerheblich ist, ob die Partei — z. B. durch Wahl einiger ihrer Mit-

22 Das ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Satz 2 ParteiG.
23 Vgl. dazu auch BVerfGE 91, 262 (266); 91, 276 (284).
24 Im Einzelnen in den 88 18 ff. PartG geregelt.
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glieder — politisch erfolgreich ist und bereits Bestatigung durch die
Wahler erfahren hat.25 Da es aber schon auf Umfang und Festigkeit
der Organisation ankommt, konnen ,,Zufallsbildungen von kurzer Le-
bensdauer®, wie fiir Blirgerinitiativen typisch, nicht als Parteien einge-
stuft werden.26 In seiner Auslegungen der einzelnen Merkmale zum
Parteienbegriff nach dem PartG stellt das BVerfG darauf ab, dass der
,,... Parteibegriff ... maBlgeblich geprigt [wird] durch die den Parteien
von Verfassungs wegen zukommende Aufgabe der Mitwirkung an der
politischen Willensbildung des Volkes, eine Funktion, die — zielend
auf die Teilnahme an Parlamentswahlen auf der Ebene des Bundes
oder eines Landes — das Wesentliche der Parteien ausmacht und ihre
verfassungsrechtliche Sonderstellung gegeniiber sonstigen politischen
Vereinigungen erklart.“27 Der bloBe Wille, Partei zu sein, reicht nicht

aus,28 nicht einmal, wenn eine Organisation sich zwar regelméaRig
und aktiv, aber eben ausschlieBlich nur an Kommunalwahlen (,,Rat-
hausparteien) beteiligt.29 Gewdhr fiir die Ernsthaftigkeit ihrer Ziel-
setzungen bietet nach Ansicht des BVerfG nur eine Organisation, die
den fiir die Aufgabenerfiillung notwendigen ,,nicht unerheblichen
Aufwand an personlichen und sachlichen Mitteln* bereitstellen
kann.30 Eine ,,Partei” muss also recht hohe Voraussetzungen erfiillen,

25 BVerfGE 91, 262 (269); 91, 276 (286 1.).

26 VVgl. BVerfGE 91, 262 (270); 91, 276 (287).

27 BVerfGE 91, 276 (286).

28 BVerfGE 91, 262 (279); 91, 276 (287).

29 Vgl. zu dieser Thematik van Ooyen, Robert Chr.: a. a. O. (Fn. 20), S. 333 ff.
Dass auch kommunale Wéhlervereinigungen, die ja ausdriicklich zur politi-
schen Willensbhildung auf kommunaler Ebene beitragen (wollen), nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Parteienprivileg herausfal-
len, ist Kkritisch zu sehen und findet nicht einhellige Zustimmung; ablehnend
z. B. Streinz, Rudolf, in: von Mangoldt, Hermann / Klein, Friedrich / Starck,
Christian (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bde. 1-3, 5. Aufl., Minchen
2005, Art. 21 Abs. 2, Rn. 59 m. w. N.; ebenso Kunig, Philip, in: von Miinch,
Ingo / Kunig, Philip (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bde. 1-3, 5. Aufl.,
Minchen (teilweise 2000 mit Nachtrag 2003) 2003, Art. 21 Rn. 73.

30 BVerfGE 91, 262 (269); 91, 276 (286).
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damit sie nicht nur eine bloe Vereinigung ist und damit kein ,,Partei-
enprivileg® mehr genief3t.

Ist festgestellt, dass es sich bei einer Vereinigung um eine politische
Partei handelt, die den Kiriterienkatalog des Bundesverfassungsge-
richts erfiillt und sich nicht nur als ,,Scheinpartei* darstellt,31 stellt
sich die Frage nach ihrem moglichen verfassungswidrigen Zweck.

1.2.2 Der verfassungswidrige Zweck im Sinne des Art. 21 Abs. 2 GG

Art. 21 Abs. 2 GG begrenzt die Zwecke, die eine Partei vertreten
muss, damit sie als ,,verfassungswidrig® eingestuft werden kann (und
muss).32 Zwei Alternativen stehen sich dabei gegeniiber, namlich die
,Beeintrichtigung oder Beseitigung der freiheitlich demokratischen
Grundordnung® einerseits und die ,,Gefahrdung des Bestands der
Bundesrepublik Deutschland“ andererseits. Es ist daher zunéchst zu
klaren, was unter dem Begriff der ,,freiheitlich demokratischen Grund-
ordnung®, der zudem an zahlreichen anderen Stellen im Grundgesetz
auftaucht,33 einschlieBlich ihrer ,,Beeintrichtigung oder Beseitigung*
und unter der ,,Gefdhrdung des Bestands der Bundesrepublik Deutsch-
land* zu verstehen ist. Da der Eingriff des Parteiverbots besonders

schwer wiegt, sind die Begriffe auch eng auszulegen.34
Der Begriff der ,,Freiheitlich demokratischen Grundordnung* (FdGO),

der in der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG durch seinen Ver-
weis auf den Grundsatz des Art. 20 Abs. 3 GG festgeschrieben ist

31 Vgl. dazu van Ooyen, Robert Chr.: a. a. O. (Fn. 20), S. 341 ff.

32Vqgl. Streinz, a. a. O. (Fn. 29), Art. 21 Rn. 223;

33 Art. 10 Abs. 2 Satz 2, Art. 11 Abs. 2, Art. 18 Satz 1, Art. 73 Nr. 10b, Art. 87a
Abs. 4 Satz 1, Art. 91 Abs. 1. Zudem wird der Begriff der ,,verfassungsmafi-
gen Ordnung® in Art. 2 Abs.1, Art. 9 Abs. 2, Art. 98 Abs.2 Satz 1 und
Art. 20 Abs. 3 (mit besonderer Bedeutung durch Art. 20 Abs. 4 GG) ver-
wandt.

34 Vgl. Jarass, Hans D. / Pieroth, Bodo: Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland, Kommentar, 7. Aufl., Minchen 2004, Art. 21 Rn. 31; Streinz,
a. a. 0. (Fn. 29), Art. 21 Rn. 223.
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(strittig),35 definiert die Staatsidee Deutschlands, nach der sich die
gesellschaftliche Ordnung ausrichtet.36 Das Bekenntnis zur FAGO
bedeutet zugleich den Ubergang zu einer wehrhaften, abwehrbereiten,
streitbaren Demokratie.37 Die FdGO ist daher in zahlreichen Geset-
zen wiederzufinden, z. B. im Strafgesetzbuch.38 Das Bundesverfas-
sungsgericht interpretierte den Begriff der FAGO schon in seinem ers-
ten Parteiverbotsverfahren-Urteil (SRP) vom 23. Oktober 1952 als ei-
ne Ordnung,

,,die unter Ausschluf3 jeglicher Gewalt- und Willkirherrschaft eine
rechtsstaatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbst-
bestimmung des Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit

und der Freiheit und Gleichheit darstellt. “39

Zu den grundlegenden Prinzipien dieser Ordnung rechnete das Gericht
dann ,,mindestens:

— die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten Menschen-
rechten, vor allem vor dem Recht der Personlichkeit auf Leben und
freie Entfaltung,

— die Volkssouveranitat,
— die Gewaltenteilung,
— die Verantwortlichkeit der Regierung,

35 Zustimmend Ipsen, JOrn, in: Sachs, Michael (Hrsg.), Grundgesetz — Kom-
mentar, 3. Aufl., Minchen 2002, Art. 21 Rn. 121; Kunig, a. a. O. (Fn. 29),
Art. 21 Rn. 81; Stern, Klaus: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. I: Grundbegriffe und Grundlagen des Staatsrechts, Strukturprinzi-
pien der Verfassung, 2. Aufl., Minchen 1984, S. 564 ff. m. w. N.; Brauns /
Fehn, a.a. O. (Fn. 15), S. 135; differenzierter und enger Streinz, a. a. O.
(Fn. 29), Art. 21 Rn. 227; Jarass / Pieroth, a. a. O. (Fn. 34), Art. 21 Rn. 33.

36 So Stern, a. a. O. (Fn. 35), S. 558, Klaus: Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. I: Grundbegriffe und Grundlagen des Staatsrechts, Struk-
turprinzipien der Verfassung, 2. Aufl., Minchen 1984, S. 558.

37 Stern, a. a. O. (Fn. 35), S. 558 und S. 195 m. w. N.

38 Hier z. B. in 88 86 Abs. 2, 93 Abs. 2 StGB.

39 BVerfGE 2,1 (12 1.).
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— die Gesetzmaligkeit der Verwaltung,
— die Unabhangigkeit der Gerichte,
— das Mehrparteienprinzip und

— die Chancengleichheit fir alle politischen Parteien mit dem Recht
auf verfassungsmaRige Bildung und Austibung einer Opposition.«40

Diese Interpretation hat das BVerfG in seiner zweiten Parteiverbots-
Entscheidung (KPD) vom 17. August 1956 noch einmal bestatigt41,
Inzwischen ist die FAGO in § 4 Abs. 2 BVerfSchG42 — zumindest fiir

dessen Anwendungsbereich43 — legaldefiniert. Danach gehdren im
Einzelnen dazu:

— Volkssouverénitét [§ 4 Abs. 2 a) 1. Halbs.]

— Wahlen nach den Wahlrechtsgrundsatzen [§ 4 Abs. 2 a) 2. Halbs.]
— Rechtsstaatsprinzip [§ 4 Abs. 2 b)]

— Gesetzmaligkeitsprinzip [8 4 Abs. 2 b)]

— Gewaltenteilungsgrundsatz [§ 4 Abs. 2 b)]

— Recht auf Opposition [§ 4 Abs. 2 ¢)]

— Mehrparteienprinzip [§ 4 Abs. 2¢)i. V. m. § 4 Abs. 2 d)]

— Chancengleichheit der Parteien [§ 4 Abs. 2 c)i. V. m. § 4 Abs. 2 d)]
— Regierung auf Zeit [§ 4 Abs. 2 d) 1. Halbs.]

— Parlamentarische Verantwortlichkeit der Regierung [8 4 Abs. 2 d) 2.
Halbs.]

— Unabhéangigkeit und Rechtsbindung der Gerichte [§ 4 Abs. 2 e)
I. V. m. §4 Abs. 2 b) 3. Halbs.]

40 Vgl. BVerfGE 2, 1 (13).

41 BVerfGE 5, 85 (140).

42 Gesetz Uber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in Angelegen-
heiten des Verfassungsschutzes und Uber das Bundesamt fur Verfassungs-
schutz.

43 So Streinz, a. a. O. (Fn. 29), Art. 21 Rn. 224, Fn. 78.
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