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. (E)s kann so wenig eine nicht freiheitlich denkende Freiheitspraxis

‘

wie ein praktisch konsequenzloses Freiheitsdenken geben. *

Thomas S. Hoffmann
Hegel/Eine Propédeutik (2004), S. 16
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Teil 1

Einfithrung: Zur Notwendigkeit
einer grundlegenden rechtlichen Verhiltnisbestimmung
von Freiheit, Sicherheit und Strafe

Mit der vorliegenden Arbeit soll nach einem Weg gesucht werden, das wach-
sende Sicherheitsinteresse einer freiheitlichen Rechtsgemeinschaft mit ihrem
Rechtsgrund, der Autonomie jedes einzelnen ihrer Konstituenten, gedanklich
konsequent in Einklang zu bringen. Es soll geklirt werden, wie ein freiheitliches
Recht berechtigte Sicherheitsinteressen der Gesellschaft in legitimer Weise inte-
grieren kann.

Damit ist das Problem der Verhéltnisbestimmung zwischen Freiheit und Si-
cherheit im Staat aufgeworfen. Es stellt sich gleichermaBien auf staats-, ord-
nungs- und strafrechtlicher Ebene und wird in der gegenwirtigen Debatte dem-
entsprechend aus diesen verschiedenen Perspektiven diskutiert. Insbesondere
(aber nicht nur) durch die Bedrohungen, die vom internationalen Terrorismus
ausgehen, wird die Frage nach dem Umgang mit Sicherheitsgefdhrdungen viru-
lent, und es werden grundsitzliche Uberlegungen zum Verhiltnis von (freiheit-
lichem) Recht, (sicherheitsorientierter) Pravention und dem Institut der Strafe
unumginglich.’

Mit dem vorliegenden Einfiihrungskapitel soll die gegenwértige Diskussion
um das Verhdltnis von Freiheit und Sicherheit im Rechtsstaat (unter A. und B.)
sowie um das damit zusammenhingende Verhdltnis von Strafe und Prédvention
(unter C.) knapp vorgestellt werden.” Im Anschluss daran findet sich ein Uber-

U W Hetzer fordert eine ,Diskussion um die rechtsstaatliche Tiefendimension der
Terrorabwehr* (,,Terrorabwehr im Rechtsstaat ZRP 2005, S. 132 (133)); W Hoffmann-
Riem sieht die Notwendigkeit eines &ffentlichen Diskurses iiber die ,,angemessene Ba-
lance von Freiheit und Sicherheit® (,,Freiheit und Sicherheit im Angesicht terroristischer
Anschlige” ZRP 2002, S. 497). Vgl. zudem M. Baldus, ,Freiheit und Sicherheit nach
dem 11. September 2001 — Versuch einer Zwischenbilanz* KritV 2005, S. 364 (369),
der eine ,,detailorientierte rechtliche Tiefenanalyse* und eine Neujustierung der Balance
zwischen Freiheit und Sicherheit fordert; ferner C. Prittwitz, ,,,Feinde ringsum‘? Zur
begrenzten Kompabilitdt von Sicherheit und Freiheit (2007), S. 225 (237 ff.); E. Uhr-
lau, ,Einleitung“ (2007), S. 287 ff.

2 B. Zabel spricht in seiner Rezension der Arbeit von G. L. Morguet, Feindstrafrecht
— eine kritische Analyse (2009), von der ,,aktuelle(n) Debatte um Grund und Grenzen
eines staatlich organisierten Bekdmpfungsrechts” und umschreibt das Problem zutref-
fend damit, dass die ,,Logik des modernen Bekdmpfungsrechts (...) nahezu notwendig
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blick iiber den Gedankengang der Arbeit (D.), die sich nach einem grundlegen-
den rechts- und staatsphilosophischen Teil ausfiihrlich mit der verfassungs-,
straf- und praventionsrechtlichen Problematik der neueren Sicherheitsgesetzge-
bung auseinandersetzt.

A. Herausforderung des Rechtsstaates
durch den internationalen Terrorismus

Im Zusammenhang mit den Gefdhrdungen der staatlichen Gemeinschaft durch
den internationalen Terrorismus wird vermehrt die Sorge geduBert, dass mit ih-
nen eine neue Herausforderung fiir den Rechtsstaat verbunden ist, weil der dif-
fusen, noch nicht konkretisierten Gefahr mit den klassischen polizeirechtlichen
Mitteln der Gefahrenabwehr nicht wirksam beizukommen sei.’ Die Polizei habe
es nicht mehr nur mit einer sichtbaren, personell individualisierbaren und zeitlich
abschitzbaren, eben konkreten Gefahr zu tun, sondern mit einer ,,unabsehbar gro-
Ben Zahl einzelner, unsichtbarer und unbekannter Risikoquellen, die nach jahre-
oder jahrzehntelanger Latenz (...) plotzlich an unvermutetem Ort und in unvor-
hersehbarer Art und Weise, aber mit hochster, vor Selbstzerstdrung nicht zuriick-
schreckender Tatenergie aktiv werden.«*

Wenn der Staat in einer solchen Situation nicht schlicht untétig bleiben soll,
miisse, so mehren sich die Stimmen, die Eingriffsschwelle vorverlegt werden,

Zurechnungs- und Sanktionsstrategien (generiere), die ein am Autonomiebewusstsein
des Einzelnen und den entsprechenden Freiheitsformen orientiertes Gemeinwesen an
die Grenzen seiner Belastbarkeit fiihr(e)* (GA 2009, S. 670 u. 672).

3 Siche dazu z.B. E. Denninger; ,,Freiheit durch Sicherheit?“ Aus Politik und Zeitge-
schichte (B 10-11/2002), S. 22, 23. Vgl. auch G.-J. Glaefner, ,,Sicherheit und Freiheit™
Aus Politik und Zeitgeschichte B 10-11/2002, S. 3 (13).

4 E. Denninger, a.a.0. (Fn.3), S. 22. Zur niheren Charakterisierung der mit dem
modernen Terrorismus verbundenen Gefahr siehe zundchst M. Pawlik, Der Terrorist und
sein Recht (2008), S. 10-24; ferner W Hetzer, a.a.0. (Fn. 1), S.133, der von der ,,be-
sonders groflen Gefahr* spricht, ,,die der neuzeitliche Terrorismus fiir die Gesellschaf-
ten der Welt darstellt. Das Schadenspotenzial ist enorm hoch. Die terroristische Strate-
gie zielt (auch) auf die Schliisselsymbole und die Infrastruktur der entwickelten Welt.
Die Anzahl der Ziele ist deshalb unbegrenzt.” (Fn. weggelassen); M. Baldus, ,Freiheit
und Sicherheit nach dem 11. September 2001 — Versuch einer Zwischenbilanz* KritV
2005, S. 364 ff. Zu einer moglichen Definition des Phénomens ,,Terrorismus® sieche
D.S. Lutz, ,,Was ist Terrorismus?“ (2002), S. 9 ff. Vgl. aus Sicht des internationalen
Rechts auch R. Lavalle, ,,A Politicized and Poorly Conceived Notion Crying Out for
Clarification: The Alleged Need for a Universally Agreed Definition of Terrorism*
ZadRV 2007, S. 89 ff. und E. Klein, ,,Die Herausforderung durch den internationalen
Terrorismus — Hort hier das Volkerrecht auf? (2004), S. 9 (10, 11). Zu ,,Geschichte
und Gegenwart des Terrorismus* sowie zur ,,Abgrenzung und Definition des Terroris-
musbegriffs” vgl. M. A. Zoller, Terrorismusstrafrecht (2009), S.11 ff. bzw. 99 ff. Zur
Analyse des sog. transnationalen Terrorismus, seinen Charakteristika, Strukturen, Hin-
tergriinden und Ursachen aus sozialwissenschaftlicher Perspektive siehe U. Schneckener,
Transnationaler Terrorismus (2006).
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und der Staat habe als ,,Prdventionsstaat™ intensive Gefahren- und Risikovorsorge
zu betreiben.” Nur breitflichige Vorfeldiiberwachung verspreche hier Sicherheits-
gewinn, wobei aber fraglich sei, ob die damit verbundenen Freiheitsverluste ge-
rechtfertigt werden konnten. Der Staat des Grundgesetzes, der Sicherheit und
Freiheit gleichermaflen zu garantieren habe, befinde sich hier offensichtlich in
einem Dilemma. Die gebotene Auflosung der Pflichtenkollision, die in der Drei-
eckskonstellation von Stérer-Staat-Opfer eindeutig sei (,,Das in den Grenzen der
Rechtsordnung verbleibende Opfer verdient den vorrangigen Schutz des Staates™
[Paul Kirchhof]), sei bei erheblichen Eingriffen in die Freiheit von Nichtstérern
nimlich keineswegs evident.® Wegen der neuartigen Bedrohung bestehe die
Schwierigkeit, dass der Rechtsstaat sich in einen ,,Priventionsstaat® wandle, wo-
bei sich ersterer dadurch auszeichne, dass er sich an Freiheit und Autonomie sei-
ner Biirger ausrichte, letzterer primir an Sicherheitsmaximierung und Effizienz.’
Die aktuelle Aufgabe bestehe darin, die ideale Kombination der beiden Zielset-
zungen in der Weise zu finden, dass ,,das maximale Maf} an Freiheit durch eine
optimale Gewihrleistung von Sicherheit erhalten wird“®. Bei Hillgruber heiBt es
dazu:

~Notwendige Priavention darf (...) nicht in rechtsstaatswidrige Willkiir umschlagen,
aber ebenso wenig darf der Staat seine Sicherheitsaufgabe vernachldssigen und wehr-
los werden. Die Aufgabe, sich als Verfassungsstaat gegen die erklérten Feinde der
Freiheit wirksam und verfassungsrechtlich angemessen zur Wehr zu setzen, sich ohne
Preisgabe seines Selbstverstdndnisses und seiner Selbstverpflichtungen zu behaupten
und seine Biirger in ihren elementaren Rechten zu schiitzen, kommt einer Gradwan-
derung gleich.*’

5 Siehe hierzu und zum folgenden Ch. Hillgruber, ,Der Staat des Grundgesetzes —
nur ,bedingt abwehrbereit?* *“ JZ 2007, S. 209 (211).

6 Ebenda.

7 E. Denninger, ,,Freiheit durch Sicherheit?* Aus Politik und Zeitgeschichte (B 10—
11/2002), S. 23; ders., ,,Freiheit durch Sicherheit? (2002), S. 83 (88): ,,Die Funktions-
logik des Rechtsstaats ist (also) grundsétzlich die einer bemessenen und angemessenen
Reaktion, weshalb die Bestimmtheit des Gesetzes und der Grundsatz der Verhdltnismd-
Pigkeit der Mittel oder das Ubermaf3verbot tragende Siulen des rechtsstaatlichen Poli-
zeirechts bilden. Durchaus anders operiert die Funktionslogik des Prdventionsstaats.
Sie wartet nicht ab, bis ein konkreter Schadenseintritt wahrscheinlich oder Anzeichen
fiir eine geschehene Straftat sichtbar werden, sondern sie will der Realisierung von Risi-
ken aller Art zuvorkommen, sie zielt also auf Aktion, nicht blole Reaktion, sie fordert
,operatives‘, ,proaktives‘ Polizeihandeln. (Hervorhebungen im Original, Fn. weggelas-
sen). Ahnlich auch W Hetzer, a.a.0. (Fn.1), S.134. Die Sorge um das Abgleiten des
Rechtsstaats in einen Priventionsstaat nicht teilend V. Gétz, ,Innere Sicherheit” (2006),
§ 85, Rn. 16.

8 E. Denninger, ,Freiheit durch Sicherheit?* (2002), S. 83 (88). Ahnlich auch M.
Nolte, ,,Die Anti-Terror-Pakete im Lichte des Verfassungsrechts* DVBI. 2002, S. 573.

 Ch. Hillgruber, ,Der Staat des Grundgesetzes — nur ,bedingt abwehrbereit?‘“ JZ
2007, S. 209 (211).



