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Gefahrenabwehr im

demokratischen Rechtsstaat
Zur Debatte um ein ,Feindrecht"

1. Der Rechtsstaat im Umbruch?

Die Gewahrleistung innerer und duBerer
Sicherheit gehort zu den elementaren Auf-
gaben des demokratischen Rechtsstaates.
Dies geschieht vermittels der Androhung
und notfalls Anwendung von Gewalt, deren
legitimes Monopol der Staat innehat. Als
Rechtsstaat unterwirft er sich bei der Aus-
libung des Gewaltmonopols zugleich recht-
lichen Bindungen, insbesondere den Men-
schenrechten, deren Einhaltung Uber
Mechanismen der Gewaltenteilung sowie
durch Riickbindung politischen Handelns
an die demokratische Offentlichkeit kont-
rolliert wird. Die Durchsetzung des recht-
lich eingebundenen staatlichen Gewalt-
monopols, durch die mdglich geworden ist,
Selbstjustiz und Faustrecht zu Giberwinden
und die Gesellschaft zu befrieden, stellt
eine hohe zivilisatorische Errungenschaft
dar.' Was beim Verlust des rechtsstaatli-
chen Gewaltmonopols auf dem Spiel steht,
zeigen die entsetzlichen Verhiltnisse in
.zerfallenden Staaten”, in denen Warlords

und Mafia-Organisationen das Regiment
ibernehmen, ohne auch nur eine prekare
Sicherheit zu garantieren.

Der Terrorismus bedroht den demokrati-
schen Rechtsstaat im Kern. Durch medien-
gerecht inszenierten Massenmord sucht er
die Gesellschaft zu paralysieren? und den
Staat als ohnméchtig zu entlarven oder zu
rechtswidrigen Uberreaktionen zu provo-
zieren. Die menschenverachtenden Mittel,
derer sich die Terroristen bedienen, sind
Ausdruck totalitdrer ldeologien, die das
genaue Gegenteil des auf Respekt von
Menschenwiirde und Menschenrechten
gegriindeten demokratischen Rechtsstaats
darstellen. Daher muss dieser alle ihm zu
Gebote stehenden - das heil3t alle rechts-
staatlich vertretbaren — Mittel einsetzen, um
terroristische Gefahren friihzeitig zu erken-
nen, effektiv abzuwehren und den Terroris-
mus nach Mdglichkeit zu liberwinden. Dass
auch Deutschland unmittelbar bedroht ist,
hat beispielsweise die Anschlagsvorberei-
tung der radikal-islamistischen ,Sauerland-

1 Vgl. Martin Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre. Die geschichtlichen Legitimitatsgrundlagen des
demokratischen Verfassungsstaates, 3. Aufl. Opladen 1988, S. 47ff.
2 Vgl. Peter Waldmann, Terrorismus. Provokation der Macht, 2. Aufl. Hamburg 2005.
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Attentédter" gezeigt, die im Sommer 2007
glicklicherweise von Polizei und Geheim-
diensten noch rechtzeitig aufgedeckt wer-
den konnte.

Nach dem 11. September 2001 kam es in
Deutschland zur Verabschiedung zahlreicher
neuer Sicherheitsgesetze, die das Instru-
mentarium der Gefahrenabwehr erheblich
erweitert haben. Die Befugnisse der Polizei
sind immer starker ins Vorfeld von konkret
sich abzeichnenden Gefahren hinein aus-
geweitet worden — was zugleich die Absen-
kung rechtsstaatlicher Eingriffsschwellen
mit sich bringt.* Wahrend sich die Kompe-
tenzen der Polizei auf diese Weise ein Stiick
weit in Richtung geheimdienstlicher Vor-
feldaufklarungsbefugnisse verlagern, haben
die Geheimdienste ihrerseits exekutive Zu-
griffsrechte erhalten, die klassischerweise
der Polizei vorbehalten sind. Polizei und Ge-
heimdienste haben sich insofern in Kompe-
tenzen und Funktionen einander angenahert.
Hinzu kommt, dass auch der Informations-
fluss zwischen beiden intensiviert worden
ist. Die demokratische und rechtsstaatliche

Kontrolle von Polizei und Geheimdiensten
wird durch die verschwimmenden Grenzen
und den Abbau konkreter Eingriffsschwel-
len immer schwieriger.

Die Zielsetzung praventiver Sicherheit schldgt
sich auch im Strafrecht nieder, ndmlich in
neu geschaffenen ,abstrakten Gefahrdungs-
delikten”, in denen nicht die konkrete Ver-
letzung eines Rechtsguts, sondern die
Schaffung einer méglichen Gefahrensitua-
tion geahndet wird. In die Systematik eines
auf konkreten Rechtsgliterschutz ausge-
richteten Strafrechts lassen sich solche
abstrakten Gefdhrdungsdelikte nicht leicht
einordnen.t Im Bereich des Aufenthalts-
rechts zeigen sich sicherheitspolitische
Verscharfungen zum Beispiel in erweiterten
Ausweisungsregelungen gegeniiber solchen
Personen nicht-deutscher Staatsangehdorig-
keit, die, auch ohne dass eine strafrechtli-
che Verurteilung vorliegen muss, als még-
liche Gefahren fiir die innere Sicherheit
angesehen werden.” Auch das Aufenthalts-
recht wird somit verstarkt in das Sanktions-
instrumentarium des Staates einbezogen.

3 Inein umfassendes Bild der Veranderungen wiirden auch die sicherheitspolitischen MaBnahmen auf
EU-Ebene und im internationalen Raum gehdren, die in der folgenden knappen Skizze nicht dargestellt
werden. Eine rechtsvergleichende Ubersicht prasentiert Hans-Jorg Albrecht, Antworten der Gesetzgeber
auf den 11. September - eine vergleichende Analyse internationaler Entwicklungen, in: Journal fiir

Konflikt- und Gewaltforschung 2 (2002), S. 46ff.

4 Vgl. Christoph Gusy, Praventionsstaat zwischen Rechtsgiiterschutz und Abbau von Freiheitsrechten in
Deutschland, in: Kurt Graulich/ Dieter Simon (Hg.), Terrorismus und Rechtsstaatlichkeit. Analysen,
Handlungsoptionen, Perspektiven, Berlin 2007, S. 273ff.

5 Vgl. Christoph Gusy, Mehr als der Polizei erlaubt ist? Die Nachrichtendienste im Antiterrorkampf, in:
Stefan Huster/Karsten Rudolph (Hg.), Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat, Frankfurt a.M. 2008,

S. 120ff.

6 Vgl. Bettina WeiBer, Der ,Kampf gegen den Terrorismus" - Pravention durch Strafrecht?, in: Juristenzei-

tung 8/2008, S. 388ff.

7  Vgl. Reinhard Marx, Zu den auslander- und asylrechtlichen Bestimmungen des Terrorismusbekdmp-
fungsgesetzes, in: Zeitschrift fir Auslanderrecht 4/2002, S. 127ff. Vgl. auch die Stellungnahme des
Deutschen Instituts fiir Menschenrechte bei der Anhdrung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestags zum EU-Richtliniengesetz, vorgetragen von Ruth Weinzierl am 21. Mai 2007.
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SchlieBlich sah das Luftsicherheitsgesetz
Regelungen fiir den Abschuss von Passagier-
flugzeugen vor, die von Terroristen gesteu-
ert, als Waffen gegen zivile Ziele eingesetzt
werden.® Dieses Gesetz wurde vom Bundes-
verfassungsgericht allerdings fiir nichtig
erklart.

Die Serie neuer Sicherheitsgesetze, die kei-
neswegs als schon abgeschlossen gelten
kann, hat die staatlichen Eingriffsbefugnis-
se in Grund- und Menschenrechte erheb-
lich erweitert. Betroffen ist insbesondere das
Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung.' Durch viele MaBnahmen wird es
mit groBer Streubreite tangiert, wahrend
Online-Durchsuchungen schon aufgrund
des erforderlichen Aufwands zwar selten
stattfinden diirften, dafiir aber eine hohe
Eingriffstiefe aufweisen. Erschwerend kommt
hinzu, dass die Betroffenen oft gar nichts
tiber Eingriffe in die informationelle Selbst-
bestimmung erfahren, sich also nicht gericht-
lich dagegen zur Wehr setzen kdnnen.™

Manche Mittel der Informationsbeschaffung
zum Zweck der Gefahrenabwehr betreffen
auBerdem das Recht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung, den Quellenschutz innerhalb
des Journalismus (und damit die Mei-

nungs- und Pressefreiheit) oder auch den
besonderen Vertrauensschutz, den einige
Berufsgruppen (Arzte, Rechtsanwilte, Geist-
liche etc.) genieBen. Sofern bestimmte
Gruppen von Personen - etwa Menschen
mit Migrationsgeschichte oder Muslime -
durch MaBnahmen wie die Rasterfahndung
tiberdurchschnittlich beeintrachtigt werden,
konnten VerstoBe gegen das Diskriminie-
rungsverbot vorliegen. Mit dem gerichtlich
gescheiterten Luftsicherheitsgesetz wéren
schlieBlich auch Abwagungen innerhalb
des Rechts auf Leben mdglich geworden.

Das Bundesverfassungsgericht hat hinsicht-
lich der jlingeren Sicherheitsgesetze wie-
derholt deutliche Korrekturen eingefordert.
In mehreren Fallen riigte es unverhaltnis-
maBige Einschrénkungen von Grund- und
Menschenrechten, die auch durch die sicher-
heitspolitische Zwecksetzung nicht zu recht-
fertigen seien - so etwa in den Entschei-
dungen zum GroBen Lauschangriff,'? zu
den Regelungen fiir die vorbeugende Tele-
fonliberwachung im niedersachsischen
Polizeigesetz,'® zur nordrhein-westfélischen
Regelung von Online-Durchsuchungen
oder zur automatischen Registrierung von
KFZ-Kennzeichen in Hessen und Schleswig-
Holstein.’™ Die entsprechenden Gesetze

8 Vgl Heribert Prantl, Leben gegen Leben. Der Abschuss von unschuldigen Menschen: Die Problematik des
Luftsicherheitsgesetzes, in: Jahrbuch Menschenrechte 2006, Frankfurt a.M. 2005, S. 88ff.
Vgl. Urteil des BVerfG vom 15.02.2006: 1 BvR 357/05.

10 Vgl. Peter Schaar, Der Riistungswettlauf in der Informationstechnologie, in: Huster/ Rudolph (Hg.), a.a.0.

S. 45ff.

11 Vgl. Hansjorg Geiger, Effizienz vor Recht? - Die Notwendigkeit einer neuen Balance zwischen Sicherheit
und Freiheit - Zunehmender Vorrang der Sicherheit?, in: der kriminalist 02/2008, S. 76ff., hier S. 79.

12 Vgl. Urteil des BVerfG vom 03.03.2006: 1 BvR 2378/98-1 BvR 1084/99.

13 Vgl. Urteil des BVerfG vom 27.07.2005: 1 BvR 668/04.

14 Vgl. Urteil des BVerfG vom 27.02.2008: 1 BvR 370/07-1 BvR 595/07.

15 Vgl. Urteil des BVerfG vom 11.03.2008: 1 BvR 2074/05; 1 BvR 1254/07.
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wurden deshalb vom Gericht in wesentli-
chen Teilen fiir verfassungswidrig erklart.
Spektakuldr war die Entscheidung zum
Luftsicherheitsgesetz, das vom Gericht
unter anderem deshalb fiir nichtig erklart
wurde, weil es eine mit der Achtung der
Menschenwiirde unvereinbare Abwagung
von Leben gegen Leben ermdglicht hatte.
Welche Folgerungen aus diesem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts gezogen wer-
den sollen, das heifBt, ob die Ermichtigung
des Staates zum praventiven Abschuss eines
von Terroristen entfiihrten Passagierflug-
zeugs auf anderen verfassungsrechtlichen
Wegen erreicht oder aufgegeben werden
soll, ist derzeit politisch umstritten.

In Teilen der Politik und der Offentlichkeit
- auch der Fachdoffentlichkeit - wird nach
dem 11. September 2001 sicherheitspoli-
tischen Interessen ein prinzipieller Vorrang
gegeniiber den Menschenrechten zuge-
sprochen. Dies zeigt Auswirkungen auf die
Kultur der Rechtsstaatlichkeit. Ein prakti-
sches und zugleich hochsymbolisches Bei-
spiel fiir den Klimawechsel der letzten Jahre

bietet die Infragestellung des Folterver-
bots, teils vorgetragen im Namen einer so
genannten ,Rettungsfolter”. Zwar unter-
stiitzt die juristische Mehrheitsmeinung in
Deutschland nach wie vor das Folterverbot,
das in allen einschldgigen internationalen
Menschenrechtsnormen und auch im hu-
manitdren Volkerrecht klar als absolutes
und notstandsfestes Verbot formuliert ist.'®
Diejenigen, die fiir einen Einsatz der Folter
in Extremsituationen der Gefahrenabwehr
eintreten oder Folter dann ggf. rechtfertigen
wiirden,'” haben sich jedoch zunehmend
Gehor verschafft und sind inzwischen bis
in die Grundrechtskommentierung vorge-
drungen.'® Dies kann langfristige Auswir-
kungen auf Rechtsbewusstsein und Rechts-
praxis haben.

Als weiteres Beispiel lieBe sich die Abwer-
tung des Datenschutzes anfiihren, der liber
Jahre hinweg vielfach wie ein bloB l3stiges
Hindernis effektiver Sicherheitspolitik dar-
gestellt wurde, obwohl der informationel-
len Selbstbestimmung vom Bundesverfas-
sungsgericht schon 1983 grundrechtliche

16 Vgl. z.B. Jens Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonvention. Handkommentar, 2. Aufl.
Baden-Baden 2006, S. 59ff.; Ulrike Davy, Darf Deutschland wirklich ausnahmsweise foltern? Eine
europdische Antwort, in: Constance Grewe/ Christoph Gusy (Hg.), Menschenrechte in der Bew&hrung.
Die Rezeption der Europdischen Menschenrechtskonvention in Frankreich und Deutschland im Vergleich,
Baden-Baden 2005, S. 177ff.; Helmuth Schulze-Fielitz, Kommentar zu Artikel 104 GG, in: Grundgesetz-
kommentar hg. von Horst Dreier, Tiibingen 2000, S. 683ff., bes. S. 706ff.; Reinhard Marx, ,Globaler Krieg
gegen Terrorismus” und territorial gebrochene Menschenrechte, in: Kritische Justiz 2006, S. 151ff.

17 Vgl. z.B. Winfried Brugger, Darf der Staat ausnahmsweise foltern?, in: Der Staat 35 (1996), S. 67ff.; ders.,
Vom unbedingten Verbot der Folter zum bedingten Recht auf Folter?, in: Juristenzeitung 55 (2000), S. 165ff.

18 Vgl. z.B. die Neukommentierung von Artikel 1 Absatz 1 (Menschenwiirde) durch Matthias Herdegen, in:
Maunz/Diirig u.a. (Hg.), Grundgesetzkommentar (Ergdnzungslieferung, Miinchen 2003). Herdegen hilt es
Lim Einzelfall” fiir moglich, ,dass die Androhung oder Zufiigung kérperlichen Ubels, die sonstige Uberwindung
willentlicher Steuerung oder die Ausforschung unwillkiirlicher Vorgdnge wegen der auf Lebensrettung
gerichteten Finalitdt eben nicht den Wiirdeanspruch verletzen” (Rdnr. 45).
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Qualitat zuerkannt worden war.'® Bemer-
kungen, wonach sich in breiten Kreisen der
Bevdlkerung doch langst ein lockerer
Umgang mit personlichen Daten entwickelt
habe, dienten dazu, den Datenschutz ins-
gesamt als anachronistisch abzutun. Ob der
menschenrechtliche Stellenwert der infor-
mationellen Selbstbestimmung - ange-
sichts der jiingsten Skandale um Daten-
diebstahl und Datenmissbrauch sowie
angestoBen durch die aktuellen Debatten
um Online-Durchsuchungen und Daten-
vorratsspeicherung - derzeit moglicher-
weise wieder neu entdeckt wird, |4sst sich
noch nicht abschatzen.

SchlieBlich gibt es Stimmen, die dafiir ein-
treten, die Rechtsbindung des Staates im
Kampf gegen den Terrorismus grundsatz-
lich zu liberdenken und zu revidieren. Sol-
che Uberlegungen laufen teilweise auf die
Statuierung der Kategorie eines ,Feind-
rechts” hinaus. In der Auseinandersetzung
mit Terroristen, die die grundlegenden Pra-
missen von Rechtsstaatlichkeit aggressiv
bestreiten, miisse es - so lautet das Argu-
ment - dem Staat mdglich sein, die recht-
liche Einbindung der Staatsgewalt notfalls
in Teilbereichen zu suspendieren oder im
Einzelfall zu durchbrechen.?’ Damit aber
sind nicht nur konkrete menschenrechtliche
Normen oder rechtsstaatliche Prinzipien
betroffen; vielmehr wird dariiber hinaus
der Stellenwert von Menschenrechten und
Rechtsstaatlichkeit im Kampf gegen den

Terrorismus ganz grundsatzlich in Frage
gestellt. Die Uberlegungen zu einem eige-
nen ,Feindrecht" zielen insofern unmittel-
bar auf das Selbstverstindnis des demo-
kratischen Rechtsstaats.

Der vorliegende Text beschéftigt sich nicht
mit einzelnen sicherheitspolitischen MaB-
nahmen, sondern zielt darauf ab, die nor-
mativen Grundlagen des demokratischen
Rechtsstaats in Erinnerung zu bringen, die
auch in Zeiten terroristischer Bedrohung und
bei verdnderter Sicherheitslage gewahrt
werden miissen. An die Uberlegungen zu
Menschenwiirde, Menschenrechten und
rechtsstaatlichen Grundsétzen schlieBt sich
eine kritische Auseinandersetzung mit dem
Konzept eines von rechtsstaatlichen Bin-
dungen abgeldsten ,Feindrechts" an.

2. Bindung an Menschenwiirde
und Menschenrechte

Der Rechtsstaat ist dadurch definiert, dass
er sich bei der Setzung und Durchsetzung
von Rechtsnormen zugleich selbst dem
Recht unterwirft. Diese Selbstbindung des
Rechtsstaats beschrankt sich nicht auf die
Einhaltung bestimmter Verfahrensordnun-
gen, die dazu dienen, den Rechtsvollzug
transparent und kontrollierbar zu gestalten.
Vielmehr ist der Rechtsstaat dariiber hinaus
an die Achtung jener grundlegenden Legi-

19 Vgl. BVerfGE 65,1ff (,Volkszihlung"). Der Datenschutz ist - als Ausdruck der gemeinsamen Rechtsiiber-
zeugung der EU-Mitgliedstaaten - auch in der (rechtlich noch nicht in Kraft getretenen) EU-Grundrechte-
charta verankert sowie in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte bekraftigt

worden.
20 Vgl. dazu unten, Abschnitt V.
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timationsquellen des Rechtsgebunden, die
nicht nur den konkreten Rechtsnormen,
sondern auch den etablierten Verfahren
ihrer staatlichen Erzeugung voraus liegen:
die Menschenrechte, das Demokratieprinzip,
rechtsstaatliche Grundsitze und - dies alles
tragend - die /dee der Menschenwiirde.

In Artikel 1 Absatz 1 des Grundgesetzes
wird alle staatliche Gewalt auf die Men-
schenwiirde verwiesen, die als ,unantastbar”
gilt. Der fundamentale Stellenwert dieses
Bekenntnisses zur Menschenwiirde zeigt
sich im Verfassungstext nicht zuletzt darin,
dass es lber Artikel 79 Absatz 3 GG jeder
legalen Abdnderung entzogen ist; der ver-
fassungsdndernde Gesetzgeber kdnnte die-
se Grundnorm des Rechtsstaats nicht einmal
mit Uberwaltigender Mehrheit aufheben.

Das Bekenntnis des Rechtsstaats und der ihn
tragenden Rechtsgemeinschaft zur Men-
schenwiirde hat seinerseits Griinde. Zum
einen sind dies Erfahrungsgriinde. Die his-
torische Erfahrung barbarischer Missach-
tung der Menschenwiirde in Ideologie und
Herrschaftspraxis des Nationalsozialismus
hat die Verfasserinnen und Verfasser des
Grundgesetzes dazu bewogen, den gebo-
tenen Respekt der Menschenwiirde an den
Anfang der Verfassungsordnung zu stellen
und sie als ,Verpflichtung aller staatlichen
Gewalt" festzuschreiben.”!

Zum anderen |dsst sich der fundamentale
Stellenwert der Menschenwiirde als die
implizite Voraussetzung aller normativen

Verbindlichkeiten - auch rechtlicher Ver-
bindlichkeiten - aufweisen.?? Dass Men-
schen Abkommen miteinander eingehen
konnen, die fiir alle verldsslich gelten sol-
len; dass sie einander wechselseitige Ver-
sprechungen machen kdnnen; dass sie fiir
sich selbst und gemeinsam mit anderen
normative Orientierung suchen und norma-
tive Eckpunkte in einer Verfassungsordnung
festschreiben konnen - all dies hangt daran,
dass der Mensch sich selbst und jeden
anderen Menschen als Subjekt mdglicher
Verantwortung anerkennt. Genau dies wie-
derum bildet den Kern der Idee der Men-
schenwiirde. Sie enthalt einen Achtungs-
anspruch des Menschen gegeniiber sich
selbst sowie gegeniiber jedem anderen
Menschen als die letzte Quelle aller Nor-
mativitdt. Ohne diesen elementaren Ach-
tungsanspruch gegenliiber der Menschen-
wiirde eines jeden waren normative Ver-
bindlichkeiten zwischen Menschen letztlich
nicht denkbar; sie konnen weder entstehen
noch aufrechterhalten werden. Darin besteht
der schlechthin grundlegende, axiomatische
Status der Menschenwiirde fiir Normen
aller Art - von der persdnlichen Moral {iber
die ethischen Traditionen einer Gemeinschaft
bis hin zur demokratischen Verfassungs-
ordnung und zum internationalen Recht.

Aus diesem grundlegenden Status der Men-
schenwiirde ergibt sich, dass sie in jedem
Menschen gleichermalBen zu respektieren
ist. Die Achtung der Wiirde kann nicht von
auBeren Kriterien - geistigen Fahigkeiten,
Lebensleistung, gesellschaftlicher Funktio-

21 Vgl. Paul Tiedemann, Was ist Menschenwiirde? Eine Einfiihrung, Darmstadt 2006.
22 Eine ausfiihrliche Erdrterung dazu findet sich bei: Heiner Bielefeldt, Menschenwiirde. Das Fundament
der Menschenrechte (erscheint in Kiirze in der Essay-Reihe des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte).
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nalitat, personlicher Integritdt etc. - ab-
hdngig gemacht werden, sondern gilt dem
Menschen als Menschen, das heilt jedem
Menschen in gleichem MaBe. Die Menschen-
wiirde ist nur denkbar als die eine und glei-
che Wiirde jedes Menschen.

Auch das eigentlich normative Moment der
Rechtsnormen, das heiB3t ihre innere Ver-
bindlichkeit, entsteht nicht erst durch
staatliche Durchsetzungsbefehle und damit
verbundene Zwangsandrohungen, die den
Rechtsnormen lediglich ihre unverzichtba-
re GuBere Verldsslichkeit und Wirksamkeit
verschaffen. Die Verbindlichkeit von Rechts-
normen ergibt sich zunéchst aus dem Ver-
fahren ihrer Entstehung - aus der Verein-
barung, die die Partner eines rechtlichen
Vertrags miteinander eingehen, oder aus
gemeinsamen Beratungen und Abstimmun-
gen im demokratischen Verfahren der staat-
lichen Gesetzgebung. Auch dabei schwingt
der Achtungsanspruch der Menschenwiir-
de jedoch als eine meist unausgesprochene,
stets tragende Voraussetzung mit.

Der gebotene Respekt der Wiirde des Men-
schen als Verantwortungssubjekt ist deshalb
nicht nur eine Rechtsnorm neben anderen
Rechtsnormen, sondern hat den herausge-
hobenen Stellenwert einer Grundnorm. Denn

an ihr hangt es, dass es liberhaupt so etwas
wie rechtliche Verbindlichkeit geben kann.
Sie bildet insofern gleichsam die schlecht-
hin unhintergehbare Primisse des demo-
kratischen Rechtsstaats.

Der Respekt der Menschenwdirde findet sei-
ne ausdriickliche politisch-rechtliche Aner-
kennung in jenen fundamentalen Rechten,
die jedem Menschen gleichermaBen zu-
kommen und die deshalb Menschenrechte
genannt werden.?® Der Anspruch, dass der
Mensch niemals zum bloBen Mittel ver-
dinglicht, sondern aufgrund seiner Wiirde
immer zugleich als Selbstzweck geachtet
werden soll,2* gewinnt wirksame Riicken-
deckung durch die grundlegenden Rechte
aller Menschen auf freie Selbstbestim-
mung.?® Alle Menschenrechte haben als
Ausdruck des Respekts vor der Menschen-
wiirde eine freiheitliche Orientierung; sie
sind, genau besehen, allesamt Freiheits-
rechte. Dies gilt nicht nur fiir die liberalen
und politischen Rechte, die oft die freiheit-
liche Komponente schon im Titel tragen
(.Gewissensfreiheit", ,Religionsfreiheit”, freie
MeinungsauBerung"”, ,Versammlungsfrei-
heit", ,Vereinigungsfreiheit” etc.), sondern
auch fiir die wirtschaftlichen und sozialen
Rechte, die den Menschen vor einseitigen
Abhangigkeiten - also konkreter Unfreiheit

23 Der innere Zusammenhang zwischen der Menschenwiirde und den Menschenrechten wird in Artikel 1
des Grundgesetzes durch die Kausalpraposition ,darum” ausgedriickt: Im Anschluss an das Postulat der
unantastbaren Menschenwiirde (in Absatz 1) heiBt es in Absatz 2: ,Das Deutsche Volk bekennt sich
darum zu unverletzlichen und unverduBerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menschlichen
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt."

24 In freiem Anschluss an Kants Formulierung des kategorischen Imperativs: ,Handle so, dass du die Menschheit
sowohl in deiner Person, als in der Person eines jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloB
als Mittel brauchst.” Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe (im Folgenden: AA),

Bd. IV, S. 429.

25 Néhere Erlduterungen bei Heiner Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte, Darmstadt 1998.
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- im Wirtschafts- und Sozialleben bewah-
ren sollen.28

Weil in der ,unantastbaren” Wiirde des
Menschen begriindet, sind die Menschen-
rechte ihrerseits ,unverduBerlich" Als sol-
che werden sie nicht nur im Grundgesetz
bestimmt, sondern zuvor schon in der All-
gemeinen Erkldrung der Menschenrechte
der Vereinten Nationen von 1948 ausge-
wiesen. Die Prdaambel beginnt mit der Fest-
stellung, dass ,die Anerkennung der inne-
wohnenden Wiirde und der gleichen und
unverdufBerlichen Rechte aller Mitglieder
der menschlichen Familie die Grundlage
der Freiheit, der Gerechtigkeit und des
Friedens in der Welt" bildet. Diese Formu-
lierung ist - teilweise mit Varianten - in
fast alle Menschenrechtskonventionen der
Vereinten Nationen Gibernommen worden.
Sie hat auch die Verfasserinnen und Ver-
fasser des Grundgesetzes inspiriert.

Schon in den ersten Menschenrechtsdoku-
menten des ausgehenden 18. Jahrhunderts
findet sich die Figur der ,inalienable rights"?’
Sie markiert einen qualitativen Unterschied
zwischen den Menschenrechten und solchen
Rechtspositionen, liber die der Mensch nach
eigenem Ermessen verfiigen - und auf die
eben auch verzichten - kann. Der rechts-
ethische Grund der UnverduBerlichkeit der

Menschenrechte besteht darin, dass der
Mensch sich durch den Verzicht auf diese
Rechte als Subjekt eigener Verantwortung
verleugnen wiirde; die Selbstpreisgabe als
Verantwortungssubjekt aber ware mit der
Wiirde des Menschen unvereinbar und wiir-
de zugleich die Voraussetzung aller norma-
tiven Verbindlichkeiten - und damit auch
jedweder rechtlicher Verbindlichkeit -
negieren. Deshalb postuliert Kant, dass es
Junverlierbare Rechte” gebe, ,die der Mensch
nicht aufgeben kann, selbst wenn er auch
wollte"2® Konkret richtet sich dieses Pos-
tulat gegen die Staatstheorie des Thomas
Hobbes, in der die Freiheit der Menschen
als Tauschobjekt gegen ein staatliches
Sicherheitsversprechen zur Disposition
gestellt wird. Ein solcher Tausch der Frei-
heit gegen das Versprechen von Sicherheit
wadre, so Kant, rechtlich unmdglich, weil er
gegen die Pramisse der Rechtlichkeit, die
Achtung beziehungsweise Selbstachtung
des Menschen als Verantwortungssubjekt,
verstoBen wiirde.

3. Achtung und Schutz der Frei-
heitsrechte

Die Idee ,unverduBerlicher”, weil in der
Wiirde des Menschen begriindeter Frei-

26 Vgl. Michael Krennerich, Soziale Rechte sind Freiheitsrechte! Pladoyer fiir ein freiheitliches Verstédndnis
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte, in: Jahrbuch Menschenrechte 2007, Frankfurt a.M.

2006, S. 57ff.

27 Vgl. Dietmar Willoweit, Die VerauBerung der Freiheit. Uber den Unterschied von Rechtsdenken und
Menschenrechtsdenken, in: Wiirde und Recht des Menschen. Festschrift fiir Johannes Schwartlénder,

Wiirzburg 1992, S. 255ff.

28 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, AA,

Bd. VIII, S. 304.
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heitsrechte ist keine bloBe Utopie, sondern
Legitimationsprinzip des demokratischen
Rechtsstaats. Sie steht dem staatlichen Ge-
waltmonopol nicht nur als duBere Schranke
gegeniiber, sondern ist ihm gleichsam als
Bedingung seiner Legitimitat eingeschrie-
ben. Wie die Freiheitsrechte auf die staat-
liche Durchsetzungsgewalt angewiesen
sind, um praktische Wirksamkeit zu erhal-
ten, so gilt im Gegenzug, dass das staatli-
che Gewaltmonopol erst in der Bindung an
die Freiheitsrechte rechtsstaatliche Quali-
tat gewinnt.

Recht ist nach Kant per definitionem ,mit
der Befugnis zu zwingen verbunden“?® Dies
gilt auch fiir die Freiheitsrechte, die eben-
falls die Komponente staatlicher Durchset-
zung bendtigen. Freiheit ist in der Tat nur
Jebbar” in einer staatlichen Friedensord-
nung, die, um sich Geltung zu verschaffen,
notfalls auch Mittel des Zwangs androhen
und einsetzen kdnnen muss. Deshalb stehen
Freiheitsrechte und staatliche Sicherheits-
politik keineswegs in einem Verhaltnis des
abstrakten Antagonismus zueinander, wie
dies gelegentlich unterstellt wird. Das Ver-
héltnis beider l3sst sich nicht so beschrei-
ben, dass Sicherheitsgewinne stets nur auf
Kosten der Freiheit mdglich waren und die
Wahrung der Freiheitsrechte umgekehrt per
se eine Behinderung fiir effektive Sicher-
heitspolitik darstellte. Dass ohne wirksame
staatliche Sicherheitspolitik, die ihrerseits
auf das Monopol legitimer Gewalt zurlick-

greifen kann, Freiheit allenfalls eine stets
prekare Freiheit des Starken bliebe, ist evi-
dent. ,Ohne Sicherheit", schreibt schon
Wilhelm von Humboldt, ,vermag der Mensch
weder seine Krafte auszubilden, noch die
Friichte derselben zu genieBen; denn ohne
Sicherheit ist keine Freiheit."3°

Staatlicher Zwang gewinnt indessen seine
Legitimitat genau dadurch, dass er im Dienst
der Freiheitsrechte steht und sich kontrol-
lierbar an diese bindet. Erst dadurch wird
der staatlich angedrohte und eingesetzte
Zwang zum eigentlichen Rechtszwang. Das
Humboldt-Wort gilt deshalb auch in der
Umkehr: Ohne Freiheit ist keine Sicherheit
- jedenfalls keine Sicherheit, die das Pradi-
kat der Rechtsstaatlichkeit verdient hatte.
Mit den Worten Kants: Nur ,als Verhinde-
rung eines Hindernisses der Freiheit" ist die
Anwendung beziehungsweise die Androhung
staatlichen Zwangs ,mit der Freiheit nach
allgemeinen Gesetzen zusammenstimmend,
d.i. recht"®

Fiir eine rechtsstaatliche Sicherheitspolitik
stellen die Freiheitsrechte stets eine Auf-
gabe und Vorgabe zugleich dar. Der demo-
kratische Rechtsstaat kann seine komplexe
Aufgabe, Freiheit lebbar zu gestalten, nur
wahrnehmen, wenn er die in der Wiirde des
Menschen begriindeten Freiheitsrechte
gleichzeitig als eine unverfligbare Vorgabe
respektiert. Da die Achtung jedes Men-
schen als Subjekt von Freiheitsrechten den

29 Kant, Die Metaphysik der Sitten, AA Bd. VI, S. 231 (im Original als Uberschrift gesperrt gedruckt).
30 Wilhelm von Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen

(1792), Nachdruck Aalen 1947, S. 51.

31 Kant, Die Metaphysik der Sitten, AA Bd. VI, S. 231.
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Stellenwert einer unhintergehbaren Pré-
misse der Rechtsstaatlichkeit hat, kann sie
auch in Krisenzeiten nicht ohne Schaden
fiir das Selbstverstdndnis des demokrati-
schen Rechtsstaats und die Glaubwiirdig-
keit rechtsstaatlicher Sicherheitspolitik zur
Disposition gestellt werden.?2

4. Absolute und relative
Eingriffsschranken

Die UnverduBerlichkeit der Freiheitsrechte
besagt nicht, dass diese liberhaupt keinen
staatlichen Beschrankungen unterworfen
werden konnten. Sicherheitspolitische Er-
fordernisse vermdgen unter Umstdnden
durchaus gewisse Beschrankungen und
Eingriffe in die Freiheitsrechte zu rechtfer-
tigen. Entscheidend ist allerdings, dass fiir
solche Beschrankungen beziehungsweise
Eingriffe wiederum ein verbindlicher Rah-
men besteht, der dafiir sorgt, dass die Ein-
griffe nicht willkiirlich oder exzessiv aus-
fallen und vor allem den Wesensgehalt der
Freiheitsrechte nicht beschadigen. Damit
der gleichermaBen triviale wie richtige
Hinweis, dass die Freiheit angesichts der
Unsicherheit menschlicher Lebensverhalt-
nisse nur eine endliche, begrenzte Freiheit
sein kann, nicht zum faktischen Leerlaufen
der Freiheitsrechte flihrt, bedarf es bestimm-

ter ,Schranken-Schranken”, das heiBt kla-
rer Kriterien und Grenzen, innerhalb derer
etwaige Beschrankungen und Eingriffe sich
bewegen miissen. Auch in dieser Struktur
der doppelten Negation kommt der Freiheits-
anspruch des Rechtsstaats zum Tragen.

Fiir einige Menschenrechtsnormen gilt, dass
sie von vornherein keinerlei Einschrankun-
gen beziehungsweise Eingriffe erlauben.
Paradigmatisch dafiir steht das Folterver-
bot, dem eine hohe Symbolfunktion in der
sicherheitspolitischen Debatte zukommt.
Es ist selbst in Krisensituationen allen legi-
timen Abwdgungen entzogen. Dies hat mit
dem spezifischen Charakter der Folter zu
tun. Die Folter lasst sich mit Jérg Splett
knapp als ,Aufhebung der Willensfreiheit ...
bei Erhaltung des Bewusstseins" definie-
ren.3® Das Besondere der Foltersituation
besteht demnach nicht allein darin, dass
dem Betroffenen durch Zwangsmittel der
eigene Wille ausgeschaltet wird. Hinzu
kommt, dass er diese Brechung seines Wil-
lens bewusst erlebt und erleben soll. Er
wird gleichsam Zeuge seiner eigenen Ver-
dinglichung zu einem vollends manipulier-
baren Biindel von Schmerz, Angst und
Scham und soll genau daran zerbrechen.
Dies macht das Perfide der Folter aus. In
ihr wird der Achtungsanspruch des Men-
schen nicht nur verletzt, sondern vollstan-
dig negiert. Deshalb ist die Folter einer

32 Vqgl. Sebastian Miiller, Praventive Sicherungshaft? Zu den rechtsstaatlichen Grenzen der Terrorismusabwehr.
Essay Nr. 4 des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, Berlin 2006.

33

Jorg Splett, Theo-Anthropologie. Ein Antwortversuch, in: Hans-Ludwig Ollig (Hg.), Theo-Anthropologie.

Jorg Splett zu Ehren, Wiirzburg 2006, S. 105ff., S. 108. Den Hinweis verdanke ich Gerhard Beesterméller,
Folter - Daumenschrauben an der Wiirde des Menschen. Zur Ausnahmslosigkeit eines absoluten Verbotes,
in: Gerhard Beesterméller/ Hauke Brunkhorst (Hg.), Riickkehr der Folter. Der Rechtsstaat im Zwielicht?,

Miinchen 2006, S. 115ff., hier S. 123.
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mdglichen Rechtfertigung schlechthin un-
zugénglich. Dass das Folterverbot in allen
einschldgigen internationalen und regio-
nalen Menschenrechtskonventionen als
absolutes Verbot formuliert ist, ergibt sich
insofern zwingend aus den Pramissen des
Menschenrechtsansatzes.3*

Auch hinsichtlich anderer Menschenrechts-
normen gibt es absolut geschiitzte Kern-
bereiche.®® Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zum
GroBen Lauschangriff in Erinnerung ge-
bracht. Zum Recht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung stellt das Gericht fest: ,Die
Privatwohnung ist als ,letztes Refugium'
Mittel zur Wahrung der Menschenwiirde.
Dies verlangt zwar nicht einen absoluten
Schutz der Raume der Privatwohnung,
wohl aber absoluten Schutz des Verhaltens
in diesen Rdumen, soweit es sich als indi-
viduelle Entfaltung im Kernbereich privater
Lebensgestaltung darstellt."3®

Die Achtung der Menschenwiirde beschrankt
sich allerdings nicht auf menschenrecht-
liche ,Kernbereiche", die jedweder legitimen
Abwiagung entzogen sind, sondern zeigt
sich dariiber hinaus auch im sorgfdltigen
und prinzipiengeleiteten Umgang mit et-
waigen Beschrinkungen menschenrecht-
licher Freiheit jenseits solcher Kernberei-
che. Beschrankungen miissen durch den
Gesetzgeber klar erkennbar formuliert

werden; sie miissen sich in einem vertret-
baren Rahmen bewegen und in ihren Aus-
wirkungen kontrollierbar bleiben; sie miissen
argumentativ plausibel gemacht werden;
und die Betroffenen miissen die Mdglich-
keit haben, sich gegen unangemessene Zu-
mutungen wirksam zur Wehr zu setzen.

In dieser Aufzdhlung lassen sich unschwer
die zentralen rechtsstaatlichen Prinzipien
erkennen: Normenklarheit und Normenbe-
stimmtheit, Gewaltenteilung und Gewalten-
kontrolle, VerhaltnismaBigkeit sowie Rechts-
wegegarantie. In Formulierung und Hand-
habung wirken diese Prinzipien oft sehr
Jtechnisch” Als scheinbar bloB ,formale”
Prinzipien geraten sie gegeniiber den inhalt-
lich-substanziellen Freiheitsrechten leicht
ins Hintertreffen. Deshalb ist die Klarstel-
lung wichtig, dass sie dhnlich wie die
inhaltlichen Freiheitsrechte Ausdruck des
Respekts der Menschenwiirde sind.

Die Wiirde des Menschen als eines Verant-
wortungssubjekts findet ihre Anerkennung
somit einerseits in der Substanz menschen-
rechtlicher Gewahrleistungen. Sie wird
andererseits aber auch dadurch respektiert,
dass dem Menschen die Schranken der
Freiheit seitens des demokratischen Gesetz-
gebers erkldrt und transparent gemacht
werden, damit er sich darauf einstellen und
sich gegen unzumutbare Eingriffe wirksam
wehren kann. Und zwar hat dies so zu

34 Vgl. Heiner Bielefeldt, Menschenwiirde und Folterverbot. Eine Auseinandersetzung mit den jiingsten
VorstoBen zur Aufweichung des Folterverbots. Essay Nr. 6 des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte,

Berlin 2007.

35 Vgl. Erhard Denninger, Priavention und Freiheit. Von der Ordnung der Freiheit, in: Huster/Rudolph (Hg.),

a.a.0., S. 85ff., insbes. S. 103ff.

36 Urteil des BVerfG: 1 BvR 2378/98-1 BvR 1084/99, Rdnr. 120.
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geschehen, dass die Argumentationslasten
nie auf Seiten der Freiheit, sondern stets auf
Seiten der Einschrinkungen liegen: Nicht
die Freiheit bedarf der Rechtfertigung,
sondern ihre Beschrankung beziehungs-
weise konkrete Beeintrachtigung.®’

In diesem Sinne |dsst sich zum Beispiel das
rechtsstaatliche VerhdltnismaBigkeitsprin-
zip als eine Freiheitsvertréglichkeitspriifung
verstehen.®® Es verlangt, dass etwaige Ein-
schrankungen beziehungsweise Eingriffe
einem wichtigen und legitimen Zweck die-
nen sowie flir die Erreichung dieses Zwecks
geeignet, erforderlich und angemessen sein
missen. Das Kriterium der ,Geeignetheit”
soll bloB symbolische legislative oder ad-
ministrative MaBnahmen ausschlieBen, die
womdglich lediglich dazu dienen, politische
Entschlossenheit zu demonstrieren. Das
Kriterium der ,Erforderlichkeit" verlangt
die bestdndige Suche nach dem jeweils
mildesten Eingriff zur Erreichung eines
sicherheitspolitischen Ziels. Eine sicher-
heitspolitische MaBnahme, deren Zweck
plausiblerweise auch durch einen weniger
weit reichenden Eingriff erreicht werden
konnte, ware deshalb unverhaltnismaBig
und illegitim. Und schlieBlich beinhaltet
das Kriterium der ,VerhdltnismaBigkeit im
engeren Sinne" die Verpflichtung, dass Ein-

griffe sowohl hinsichtlich ihrer Tiefe wie
hinsichtlich ihrer Streubreite in einem an-
gemessenen Rahmen verbleiben miissen.

Es geht beim VerhaltnismaBigkeitsprinzip
also nicht etwa darum, eine diffuse ,Mitte"
zwischen zwei gleichrangigen Zielen - hier
Freiheit, dort Sicherheit - zu finden, wie
dies mit der allseits beliebten Metapher der
zu wahrenden ,Balance” zwischen Freiheit
und Sicherheit falschlich suggeriert wird.3®
Vielmehr dient das VerhdltnismaBigkeits-
prinzip als Freiheitsvertraglichkeitspriifung
dazu, dass die fiir das Selbstverstindnis
des freiheitlichen Rechtsstaats konstitutive
Orientierung am Respekt der Rechtssubjek-
tivitdt des Menschen auch in der Sicher-
heitspolitik maximal zum Tragen kommt.

Annlich gilt auch fiir die anderen rechts-
staatlichen Prinzipien (Normenklarheit,
Normenbestimmtheit, Rechtswegegarantie
etc.), dass sie die Funktion haben, etwaige
Freiheitseinschrankungen transparent zu
gestalten und in kontrollierbaren Grenzen
zu halten. Sie stehen damit im Dienst der
Freiheit, die eben nicht auf die abwagungs-
festen menschenrechtlichen Kernbereiche
beschréankt bleibt, sondern im Rahmen des
jeweils Mdglichen umfassend zur Geltung
kommen soll. In diesem rechtsstaatlich

37 Insofern behilt die gelegentlich bespdttelte Formel ,in dubio pro libertate” ihren Sinn. Vgl. die ironischen
Bemerkungen von Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen
Verfassungsstaates, Berlin 1983, S. 1 u.8. Es versteht sich von selbst, dass die Formel weiterer Prazisierung
bedarf und auf komplexe Verhaltnisse nicht in einem deduktiven Sinne schlichtweg ,angewendet"” werden
kann. Als heuristisches Prinzip bleibt sie jedenfalls sinnvoll.

38 Vgl. Thomas GroB, Terrorbekdmpfung und Grundrechte. Zur Operationalisierung des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes, in: Kritische Justiz 35 (2002), S. 1ff.

39 Vgl. kritisch dazu: Heiner Bielefeldt, Freiheit und Sicherheit im demokratischen Rechtsstaat. Essay Nr. 1
des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, Berlin 2004.
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gesicherten Vorrang der Freiheit findet die
Wiirde des Menschen als Verantwortungs-
subjekt ihre gebotene Anerkennung.*°

5. .Feindrecht"?

Angesichts der aktuell gewachsenen Gefah-
ren wird gelegentlich gefordert, der Staat
miisse im Uberlebenskampf mit seinen ter-
roristischen Feinden in der Lage sein, rechts-
staatliche Bindungen notfalls in Teilberei-
chen zu suspendieren oder im Einzelfall zu
durchbrechen. Im Hinblick auf das Strafrecht
sind solche Uberlegungen von Giinther Jakobs
angestellt worden, der fiir die Kategorie
eines ,Feindstrafrechts” eintritt. Der Staats-
rechtler Otto Depenheuer hat diese Gedanken
aufgegriffen und liber den spezifischen Kon-
text des Strafrechts hinaus in Richtung eines
umfassenden ,Feindrechts" ausgeweitet.

Jakobs unterscheidet systematisch zwischen
Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht*' W3h-
rend im Rahmen des Biirgerstrafrechts Tater
beziehungsweise Beschuldigte prinzipiell
als Mitglied der Rechtsgemeinschaft ange-
sehen und mit den Mitteln des Strafrechts
bekdmpft werden, sei die Behandlung der

40

Menschen als Rechtspersonen im ,Feind-
strafrecht” fiir eine bestimmte Gruppe von
Menschen auBer Kraft gesetzt. Das Feind-
strafrecht soll nach Jakobs dann zur Anwen-
dung kommen, wenn Menschen sich derart
fundamental gegen die Rechtsordnung
stellen, dass mit ihnen grundsatzlich keine
rechtliche Gemeinschaft mdglich sei.*?

Der Begriff des Feindstrafrechts erinnert
nicht zuféllig an die Kategorie des ,unlaw-
ful enemy combatant”, die die US-Admi-
nistration unter Prasident George W. Bush
fiir die Internierten in Guantanamo Bay
gepragt hatte, um ihnen sowohl den vol-
kerrechtlichen Status von Kriegsgefange-
nen abzusprechen als auch den Schutz des
Strafrechts beziehungsweise des Strafpro-
zessrechts vorzuenthalten und sie damit de
facto auBerhalb des Rechts zu stellen.*®
Tatsachlich macht sich Jakobs dafiir stark,
Terroristen und andere fundamentale Staats-
gegner nicht mit Mitteln des Strafrechts zu
bekdmpfen, weil dadurch ,dem Staat eine
Bindung auferlegt wird - eben die Not-
wendigkeit, den Tater als Person zu respek-
tieren - die gegeniiber einem Terroristen,
der die Erwartung generell personalen Ver-
haltens gerade nicht rechtfertigt, schlecht-
hin unangemessen ist"**

Vgl. Ruth Weinzierl. Die Evaluierung von Sicherheitsgesetzen. Anregungen aus menschenrechtlicher

Perspektive. Policy Paper Nr. 6 des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, Berlin 2006.
41 Vgl. Giinther Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in: HRRS. Aufsdtze und Urteilsanmerkungen,

2004 (Heft 3), S. 88ff.
42

Groteskerweise beruft Jakobs sich dabei auf Kant. Nicht nur iibertrdgt er Kategorien, mit denen Kant den

vorstaatlichen Naturzustand bestimmt, falschlich auf den staatlichen Zustand; er verkennt auBerdem, dass
Kant selbst auch fiir den vorstaatlichen Naturzustand (zumindest prekére) Rechtsverhaltnisse, namlich

Verhéltnisse des Privatrechts, unterstellt.
43

Bekanntlich hat der US Supreme Court diese Strategie in mehreren Urteilen durchkreuzt und die Insassen

von Guantanamo Bay dem Schutz der amerikanischen Rechtsordnung unterstellt.

44

Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a.a.0., S. 92.
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Die rechtliche Anerkennung als Person, die
im Biirgerstrafrecht auch dem mutmaBli-
chen oder verurteilten Straftater einge-
raumt wird, gilt nach Jakobs im Falle des
Feindstrafrechts gerade nicht:** ,Wer keine
hinreichende Sicherheit personalen Verhal-
tens leistet, kann nicht nur nicht erwarten,
noch als Person behandelt zu werden, son-
dern der Staat darfihn auch nicht mehr als
Person behandeln, weil er ansonsten das
Recht auf Sicherheit der anderen Personen
verletzen wiirde."4®

Indem Jakobs die Rechtsbindung staatlicher
Gewalt konkret fiir den Bereich des ,Feind-
strafrechts” suspendiert, verschiebt er den
Stellenwert von Menschenrechten und
Rechtsstaatlichkeit zugleich ganz grund-
sétzlich - mit Auswirkungen letztlich auf
alle Rechtsbereiche, einschlieBlich des Biir-
gerstrafrechts. Das von rechtsstaatlichen
Bindungen losgeldste reine Gefahrenab-
wehrrecht bleibt keine geschlossene ,Son-
derrechtszone”, von dem andere Rechts-
bereiche nicht ernsthaft tangiert waren.
Vielmehr werden die Kategorien des Feind-
strafrechts unvermeidlich auch in das Biir-
gerstrafrecht einsickern und dieses in sei-
nen rechtsstaatlichen Strukturen transfor-
mieren und deformieren.

Wenn beispielsweise das Prinzip der Un-
schuldsvermutung, fiir das es im Feind-
strafrecht per definitionem keine Grundlage
gibt, zunachst gegentiiber einer Gruppe mut-
maBlicher Feinde auBer Kraft gesetzt ist,
dann verliert es zugleich insgesamt seinen
verbindlichen Stellenwert. Zuletzt kann
sich niemand mehr darauf verlassen, dass
die Unschuldsvermutung gilt. Woher auch
sollte der Staat definitiv wissen, wer seine
JFeinde” sind, und wie kdnnte er mit Sicher-
heit ausschlieBen, dass unschuldige Men-
schen oder ,gewdhnliche Kriminelle" in die
Miihlen des Feindstrafrechts geraten? Die
Unschuldsvermutung bliBt somit ihren
Stellenwert liber das Feindstrafrecht hin-
aus ganz generell ein und wird zur bloBen
Variabel sicherheitspolitischen Ermessens.
Ahnliches gilt auch fiir andere rechtsstaat-
liche Grundsdtze. Mit anderen Worten:
Sobald sich der Staat einmal darauf ein-
|4sst, einer Gruppe von Menschen (oder auch
nur einem einzelnen Menschen) das Attri-
but der ,Unperson” zu verpassen, setzt er
die Achtung der Menschenwiirde als ver-
bindliche Vorgabe staatlicher Sicherheits-
politik grundsatzlich fiir sich auBer Kraft.
Ein solcher Staat aber kann kein Rechts-
staat mehr sein.*’

45 Das Feindstrafrecht charakterisiert Jakobs in einem friiheren Aufsatz durch vier Komponenten: ,weite
Vorverlagerung der Strafbarkeit", ,keine der Vorverlagerung proportionale Reduktion der Strafe”, ,Ubergang
von der Strafrechtsgesetzgebung zur Bekdmpfungsgesetzgebung”, ,Abbau prozessualer Garantien” Vgl.
Giinther Jakobs, Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(Kommentar), in: Albin Eser/Winfried Hassemer u.a. (Hg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende: Riickbesinnung und Ausblick; Dokumentation einer Tagung vom 3.-6. Oktober 1999
in der Berlin-Brandenburgischen Akademie, Miinchen 2000, S. 47ff., hier S. 51f.

46
47

Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a.a.0., S. 93 (Hervorhebung im Original).
Jakobs bekennt sich zwar zu den universalen Menschenrechten als einer rechtspolitischen Zielvorstellung

(vgl. a.a.0,, S. 95), bestreitet aber ihre verbindliche Geltung hic et nunc. Genau dies aber konstituiert den

Rechtsstaat.



Gefahrenabwehr im demokratischen Rechtsstaat - Zur Debatte um ein ,Feindrecht"

Depenheuer treibt die Destruktion der
Rechtsstaatlichkeit noch weiter, wobei er
sich ganz von der antiliberalen Rechts-
staatskritik Carl Schmitts leiten [&sst.*®
Insofern wirkt es paradox, dass er seinem
Buch den Titel ,Selbstbehauptung des
Rechtsstaates" gibt, suggeriert dies doch
eine Wertschatzung rechtsstaatlicher Grund-
sdtze. Tatsachlich aber behauptet Depen-
heuer ganz in der Diktion Carl Schmitts
einen Vorrang des Staates und seiner
Selbstbehauptung vor allen rechtsstaatli-
chen Prinzipien, die, wenn es hart auf hart
kommt, auf den Status vordergriindiger
.Drapierungen” reduziert werden: ,Allen
freiheitlichen, demokratischen und rechts-
staatlichen Drapierungen der staatlichen
Lebensform zum Trotz ... bildet die Fahigkeit
und die Bereitschaft, Frieden nach innen und
Sicherheit nach auBen effektiv zu garan-
tieren, das Fundament staatlich organisier-
ter politischer Ordnung. Ohne Sicherheit
keine Staatlichkeit und ohne Staatlichkeit
keine freiheitlich-demokratische Rechts-
staatlichkeit."4®

Wie Schmitt dem Ausnahmezustand gera-
dezu Offenbarungsqualitat zuerkennt, weil
in ihm der von der liberalen Jurisprudenz
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verleugnete harte Kern staatlicher Souve-
ranitdt ungeschminkt zu Tage trete5® so
stilisiert auch Depenheuer die durch den
Terrorismus ausgeldste sicherheitspolitische
Bedrohung zu einem apokalyptischen Weck-
ruf,5! der ihm den Anlass bietet, die wahre
Rangordnung der Verhaltnisse, wie er sie
sieht, klarzustellen: Es ist dies der zumin-
dest latent omniprasente Primat staatlicher
Selbstbehauptung gegeniiber allen rechts-
staatlichen Prinzipien und Normen.

Von diesem Vorrang effektiver staatlicher
Selbstbehauptung ausgehend, unterwirft
Depenheuer samtliche rechtsstaatliche
Prinzipien einem sicherheitspolitischen Ge-
neralvorbehalt. Rechtsstaatliche Eingriffs-
schwellen und Transparenzerfordernisse,
die Abwagungskriterien innerhalb des Ver-
haltnismaBigkeitsprinzips, Gewaltenteilung
und Rechtswegegarantie, das Schuldprin-
zip im Strafrecht, schlieBlich auch das Recht
auf Leben, das Folterverbot und andere
Menschenrechtsnormen werden damit zu
vollends abhdngigen Variablen sicherheits-
politischer Effektivitdtserwagungen herab-
gestuft; sie kdnnen nach Ermessen jeder-
zeit beiseite geschoben werden.

Vgl. Wolfgang Hetzer, Sicherheit durch Ausnahmezustand? Terrorabwehr: Kriegserkldrung und Biirgeropfer,

in: Strafverteidiger Forum, Heft 3 2008, S. 93ff., hier S. 101: Depenheuers Schrift enthalte, ,keine
originellen sicherheitspolitischen und staatsrechtlichen Gedanken; sie erschopft sich in der Wiedergabe
und polemischen Zuspitzung von Positionen, die insbesondere Carl Schmitt schon vor vielen Jahrzehnten

formuliert hatte”
49
50

Otto Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn 2007, S. 7.
Vgl. Carl Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitit, 5. Aufl. (als unveranderter

Nachdruck der 1934 erschienenen 2. Aufl.), Berlin 1990, S. 19ff.

51 Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 11: ,Die kollabierenden Tiirme des WTC haben dem neuen Jahrhundert seine
unausldschliche politische lkonographie eingeprigt. Ebenso wie die sorglose Idylle eines wolkenlosen,
lauwarmen Spatsommermorgens an jenem 11. September jah zerstob, wurden auch die Menschen des
westlichen Kulturkreises mental véllig unvorbereitet von einem Tag auf den anderen mit der Realitat

eines weltweiten Biirgerkriegs konfrontiert ..."
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Mit dem Argument, dass der Terrorismus
eine kriegsdhnliche Bedrohungsdimension
angenommen habe, anders als der traditio-
nelle Staatenkrieg aber keine Vorwarnzei-
ten und keine formlichen Kompetenziiber-
tragungen fiir ein Notstandsregime mehr
erlaube, postuliert Depenheuer, dass die
Instrumentarien des Kriegsrechts in die
jederzeitige Verfligungsgewalt der Innen-
politik gehoren.? Damit kdnnte notfalls
auch die Tétung von Zivilisten als ,Kollate-
ralschaden” - etwa beim Abschuss eines
Passagierflugzeugs - gerechtfertigt wer-
den.5® Hintergrund dieser Forderung ist die
Verwerfung des Luftsicherheitsgesetzes
durch das Bundesverfassungsgericht - fiir
Depenheuer Paradebeispiel eines ,Verfas-
sungsautismus”, der den Blick auf die si-
cherheitspolitischen Realbedingungen der
Rechtsstaatlichkeit verweigert.5*

Zur Abwehr des Terrorismus konstruiert
Depenheuer ein, wie er meint, faktisch bereits
in der Entstehung begriffenes ,Feindrecht” 5%
zu dessen Wesensmerkmal es gehort, dass
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darin jegliche Rechtsbeziehung gegeniiber
den Staatsfeinden suspendiert ist: ,Zwischen
Feind und Biirger besteht daher keine recht-
liche Basis als Grundlage fiir eine fiktive
Vereinbarung, nach der auch er an den
rechtsstaatlichen Gewahrleistungen teil-
habe. Verfassungstheoretisch hat er keinen
Anspruch, nach MaBgabe der Rechtsordnung
behandelt zu werden, die er bekampft."s®

Gegenliber den ,Feinden” sind nach Depen-
heuer deshalb praktisch alle MaBnahmen
legitim, einschlieBlich der Folter oder einer
zeitlich unbegrenzten Internierung.5” Depen-
heuer pladiert zwar nicht direkt fiir solche
MaBnahmen, sondern gibt zu verstehen,
dass es durchaus Gesichtspunkte dafiir
geben konnte, auf sie zu verzichten. Ent-
scheidend aber ist, dass er sich eindeutig zu
ihrer Legitimitdt bekennt. Selbst ein System
organisierter Rechtsverweigerung, wie es in
Guantanamo eingerichtet worden ist, sei ein
mogliches Instrument staatlicher Selbst-
behauptung im Kampf gegen seine Feinde.®®
Der einzige Anspruch, den Depenheuer

Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 52: ,Der Ausnahmezustand wird zwar nicht mehr férmlich erklart, die Sicher-

heitsorgane miissen aber jederzeit auf ihn reagieren kénnen: der Ausnahmezustand wird damit ,zu
einem Paradigma des Regierens' bei der Verteidigung' gegen den Terrorismus. Ausnahmerecht wird so
partiell Teil der Friedensrechtsordnung, ohne in ihr aufgehen zu kdnnen; die Existenz eines speziell auf
die terroristische Bedrohung reagierenden Feindrechts spiegelt diese Entwicklung normativ wider.”
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Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 46.
Depenheuer, a.a.0,, S. 26 u.6.

Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 67f.: ,Im Staat des Grundgesetzes gibt es daher kein formelles, wohl aber

materielles Feindrecht. Tatsdchlich hat sich in der rechtsstaatlichen Normallage eine Rechtsmaterie
etabliert, die materiell als Feindrecht qualifiziert werden kann."
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Depenheuer, a.a.0,, S. 62.

Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 72: ,Systematisch zum Feindgefahrenabwehrrecht wiirden auch spezielle,

aber soweit ersichtlich derzeit noch nicht ernsthaft erwogene MaBnahmen der préventiven Sicherungs-
verwahrung ebenso zdhlen wie solche der Internierung potentiell gefahrlicher Personenkreise oder die
kontrovers diskutierte Frage nach einer - rechtsstaatlich domestizierten - Folter."

58

Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 63f.:,'Guantanamo’ verweist auf den von Staats wegen nicht vorhandenen

subjektiven Rechtsstatus feindlicher Terroristen und fungiert als Chiffre fiir die Sicherheitsverwahrung
von Menschen, die als Gefahr erkannt werden. Das ist eine verfassungstheoretisch mogliche Antwort im
Kampf der rechtsstaatlichen Zivilisation gegen die Barbarei des Terrorismus.”
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mutmaBlichen Feinden verldsslich einrdu-
men will, ist der auf eine formliche Klarung
ihres Feindstatus.>®

Den Gegenpol zur Gruppe der ,Feinde" bil-
det nach Depenheuer der Biirgerverband,
innerhalb dessen eigentlich rechtliche Be-
ziehungen gelten sollten. Der absolute Vor-
rang der Sicherheitspolitik hat aber auch
hier - dhnlich wie bei Jakobs - zur Folge,
dass Menschenrechte und rechtsstaatliche
Grundsatze ihren Stellenwert, sobald es
Ernst wird, ganz generell verlieren. Der ent-
fesselte Leviathan schlagt auch auf den
Biirgerverband durch. So verlangt Depen-
heuer von den Biirgern® als Ausweis ihrer
wechselseitigen Solidaritat die jederzeitige
Bereitschaft zum Opfer ihres Lebens, das
heiBt zur Preisgabe ihres Menschenrechts
auf Leben zugunsten der staatlichen Ge-
meinschaft. Konkret geschieht dies dadurch,
dass sie MaBnahmen wie etwa dem Ab-
schuss eines von Terroristen entflihrten
Passagierflugzeugs hinnehmen sollen.

Nicht nur die mutmaBlichen Feinde, son-
dern auch die Mitglieder des Biirgerver-
bandes bleiben nach Depenheuer somit
gegeniiber dem souverdnen Sicherheits-
staat rechtlos. Beide sind in der - latent
omniprdsenten - Situation staatlicher
Selbstbehauptung nicht mehr Subjekte des
Rechts, sondern bloBe Objekte: im einen
Fall Zielobjekte staatlicher Bekdmpfungs-

59 Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 64f.

maBnahmen, im anderen Fall Klienten
staatlicher SchutzmaBnahmen, deren men-
schenrechtliche Kollateralschaden sie wider-
spruchslos hinnehmen sollen. Wahrend die
prinzipielle Rechtlosigkeit der mutmaBli-
chen Feinde dadurch begriindet wird, dass
sie sich ja aus freien Stlicken zum Kampf
gegen den Staat entschlossen hatten, wird
die faktische Rechtlosigkeit der Biirger in
der Krisenlage als verfassungspatriotisches
Martyrium mystifiziert.'

In beiden Konstellationen verwendet De-
penheuer lbrigens gelegentlich auch den
Begriff der Wiirde, der dadurch eine merk-
wiirdige Bedeutungsverschiebung ins Mar-
tialische erfahrt. Beziiglich der terroristi-
schen Feinde schreibt er: ,Indem der Feind
auBerhalb des Rechts gestellt wird, liegt gar
eine Anerkennung seiner Wiirde: der Terro-
rist wird als Uberzeugungstater ernst ge-
nommen und gerade deswegen als Gefahr
fiir die staatlich verfasste Gemeinschaft
bekdmpft."62 Die im Grundgesetz und in
internationalen Menschenrechtsvertragen
festgeschriebene Verklammerung von Men-
schenwiirde und Menschenrechten wird
somit aufgekiindigt: nicht die Anerkennung,
sondern die Aberkennung der Menschen-
rechte soll in diesem Fall als Respekt der
Wiirde gelten!

Dies geschieht nun keineswegs nur gegen-
tiber den Feinden. Vielmehr bringt Depen-

60 Die weibliche Form ,Biirgerin” kommt in Depenheuers Buch nicht vor.
61 Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 101: ,Der so beredt beschworene Verfassungspatriotismus erfahrt in der
positiven Rechtfertigung und offentlichen Anerkennung des Biirgeropfers seine eigentliche Bewah-

rungsprobe ...".
62 Depenheuer, a.a.0., S. 63.
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heuer auch innerhalb des Biirgerverbands
die Wiirde vornehmlich dann zur Sprache,
wenn die Menschen ihre Rechte, insbeson-
dere ihr Lebensrecht einbliBen und dieser
Verlust als solidarisches Opfer glorifiziert
wird. Mit Blick auf die Dilemma-Situation,
die dem Luftsicherheitsgesetz zugrunde
lag, betont er:,In einer solchen tragischen
Entscheidungssituation kann der recht-
schaffene Biirger seine Wiirde einzig dar-
in finden, dass er sein Interesse bis hin zur
Aufopferung seines Lebens den Interessen
anderer oder des Gemeinwohls solidarisch
unterordnet."®3

In Depenheuers Konzept erfahren zentrale
verfassungstheoretische Begriffe eine mas-
sive Bedeutungsverschiebung: Der Begriff
der Wiirde wird im Freund-Feind-Verhalt-
nis seines universalistischen Gehalts ent-
kleidet; die rechtliche Friedensordnung
erlebt eine scharfe Wendung ins Martialische;
die Freiheitsrechte werden als rechtsethi-
sche Grundkategorie im Grunde geleugnet
und statt dessen mit den Belanglosigkeiten
der ,SpaB- und Wohlstandsgesellschaft"®*
assoziiert; und die Biirger treten nicht als
demokratische Citoyens und Citoyennes
auf, sondern sollen sich im Ernstfall ein- und
unterordnen und die Verfechter einer harten
Sicherheitspolitik ihr Geschaft verrichten
lassen.

Irritierend ist vor allem aber der Gebrauch
des Begriffs Rechtsstaat. Was Depenheuer

63 Depenheuer, a.a.0., S. 98f.

64 Depenheuer, a.a.0, S. 104.

65 Vgl. Depenheuer, a.a.0., S. 26ff.
66 Depenheuer, a.a.0, S. 72.

67 Vgl. Depenheuer, a.a.0.S. 14.
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unter Rechtsstaatlichkeit versteht, bleibt
vollkommen verschwommen. An die Stelle
klarer und nachvollziehbarer Terminologie
steht der bloBe Gestus einer offensiven
Klartextsemantik, die sich anheischig
macht, die im liberalen Rechtsstaatsdiskurs
ansonsten angeblich verleugneten harten
Wahrheiten ungeschminkt zur Sprache zu
bringen. Depenheuers Sprachgebrauch
pendelt denn auch hin und her zwischen
offener Rechtsstaatsverachtung, kulminie-
rend in dtzenden Invektiven gegen das Bun-
desverfassungsgericht,® und der Beschwo-
rung notwendiger ,Selbstbehauptung des
Rechtsstaats" im Titel des Buches. Klar ist
nur, dass seine Vorstellungen mit dem Kon-
zept eines auf die Achtung der Rechtssub-
jektivitdt jedes Menschen verpflichteten
demokratischen Rechtsstaats nichts mehr
gemein haben. Eine bizarre Formulierung
wie die von der ,rechtsstaatlichen domes-
tizierten Folter"®® zeigt, dass die Entsub-
stanzialisierung der Rechtsstaatssemantik
hier auf die Spitze getrieben wird.

Die von Depenheuer eingeforderte Bereit-
schaft zur ,Selbstbehauptung des Rechts-
staats" zielt wohl am ehesten auf die Wah-
rung einer partikularen westlichen Lebens-
form im drohenden ,clash of civilizations"¢”
Fiir die Zwecke der Wehrhaftigkeit nach
auBen und nach innen soll notfalls der
Bruch mit den universalistischen normati-
ven Prinzipien des Grundgesetzes in Kauf
genommen werden. Im Namen der Vertei-
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digung des Rechtsstaats wird rechtsstaat-
liche Substanz en gros entsorgt.

6. Glaubwiirdigkeit des
Rechtsstaats

Zu einer Zeit, in der ,Guantanamo” in den
USA langst als Irrweg - als Symbol fiir
einen globalen Glaubwiirdigkeitsverlust
des Westens und fiir eine vollends aus dem
Ruder gelaufene Sicherheitspolitik - erkannt
worden ist, melden sich in Deutschland
Protagonisten einer ,Guantanamisierung”
der staatlichen Ordnung zu Wort. Die von
Jakobs und Depenheuer entwickelten Vor-
stellungen eines ,Feindrechts” sind zwar
von der herrschenden Meinung in der juris-
tischen und rechtspolitischen Debatte weit
entfernt und stoBen zumeist auf Skepsis
und Widerspruch.®® Gleichwohl sind sie Beleg
dafiir, dass angesichts der anhaltenden ter-
roristischen Bedrohung rechtsstaatliche
Grundsatze im 6ffentlichen Bewusstsein und
in der Politik ganz erheblich ins Rutschen
geraten kdnnen. Die Semantik des Rechts-
staats kann sich, wie das Beispiel Depen-
heuer zeigt, von einem kritisch-normativen
Konzept der Rechtsstaatlichkeit im Grenz-
fall véllig ablosen. Dadurch wird es schlieB-
lich mdglich, die Preisgabe rechtsstaatlicher
Substanz im Namen der ,Selbstbehauptung
des Rechtsstaats” einzufordern. Ohne sich
zu Depenheuers Position inhaltlich zu be-
kennen, hat Bundesinnenminister Wolfgang

Schéuble den von Depenheuer vorgetrage-
nen Uberlegungen hohe aktuelle Relevanz
zugesprochen.®®

Wenn Rechtsstaatlichkeit nicht zum belie-
big verwendbaren Etikett entleert werden
soll, muss ein Verstandnis leitend bleiben,
wonach der Staat sich an die grundlegen-
den Freiheitsrechte und an rechtsstaatliche
Prinzipien gebunden weiB3. Die ,UnverauBer-
lichkeit" der Menschenrechte besagt, dass
die Verpflichtung des Staates zu ihrer
Gewahrleistung nicht nur den Stellenwert
eines anzustrebenden Ziels hat. Was den
demokratischen Rechtsstaat von autorita-
ren und halbautoritdren Regimen unter-
scheidet, ist ja nicht schon die generelle
Berufung auf Wert oder Ziel menschen-
rechtlicher Freiheit, die als solche wohlfeil
ist, sondern die strenge Bindung an hier
und jetzt geltende Freiheitsrechte. Freiheit
ist im Rechtsstaat nicht die irgendwann
einmal fdllige Dividende erfolgreicher
Sicherheitspolitik, sondern der unmittelbar
geltende MafBstab staatlicher Legitimitat,
dessen Beachtung auBerdem einer wirksa-
men Kontrolle unterworfen ist. Die grund-
legenden Freiheitsrechte haben deshalb
einen herausgehobenen rechtsnormativen
Status, der sie der Verrechnung mit sons-
tigen Interessen — auch mit politischen
Sicherheitsinteressen - weitgehend entzieht
beziehungsweise etwaige Abwdgungen mit
konkurrierenden Rechtsglitern zumindest
unter strenge rechtsstaatliche Bedingun-
gen stellt.

68 Vgl. z.B. Udo di Fabio, Sicherheit in Freiheit, in: Neue Juristische Wochenschrift 7/2008, S. 421ff.
69 So Wolfgang Schiuble in einem Interview vom 19.07.2007: http://www.cdu.de/archiv/2300_20339.htm

(abgerufen am 08.08.2008).
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Die Menschenrechte, die im Medium des
positiven Rechts ihre prazise Gestalt und
ihre institutionelle Durchschlagskraft ge-
winnen, enthalten gleichzeitig - liber die
Rechtsebene hinausgehend - einen ethi-
schen Anspruch. Als im Respekt der Men-
schenwiirde begriindete ,unverdufBerliche"
Rechte machen sie die eigentliche ethische
Substanz des demokratischen Rechtsstaats
aus. Das gemeinschaftliche Eintreten fiir
eine 6ffentliche Rechtskultur, die auf der
Achtung von Menschenwiirde, Menschen-
rechten und rechtsstaatlichen Prinzipien
beruht, ist deshalb geeignet, auch jene
biirgerliche Solidaritdt zu stiften, die sich
Depenheuer félschlich vom ,Biirgeropfer”
verspricht. Staatsbiirgerliche Solidaritat in
der freiheitlichen Gesellschaft bewahrt
sich in demokratischer Partizipation und
zivilgesellschaftlichem Engagement fiir
eine o6ffentliche Menschenrechtskultur,
nicht in einer zum verfassungspatrioti-
schen Martyrium mystifizierten Hinnahme
des Abbaus von Freiheitsrechten.

Obwohl Freiheit und Sicherheit keineswegs
in einem pauschalen Gegensatz zueinander
stehen, wie ab und an behauptet wird, kann
es immer wieder zu konkreten Zielkonflik-
ten kommen. Fiir diesen Fall geben die rechts-
staatlichen Prinzipien handhabbare Krite-
rien und klare Grenzen fiir mogliche Abwa-
gungen vor. Etwaige sicherheitspolitisch
motivierte Eingriffe in Freiheitsrechte mis-
sen sich innerhalb der rechtsstaatlichen

Ordnung als erforderlich, sinnvoll und
angemessen erweisen lassen und diirfen
nicht als Anlass herhalten, die Rechtsbin-
dung staatlichen Handelns in der Krise zu
lockern oder aufzukiindigen. Zu den abso-
luten Normen, die auch in Notstandssitu-
ationen unbedingt eingehalten werden
miissen, zahlt das Folterverbot; es markiert
eine fiir den demokratischen Rechtsstaat
schlechthin uniiberschreitbare Grenze.”®
Selbst im Kampf gegen mutmaBliche Ter-
roristen, denen buchstablich jedes Mittel
zur Erreichung ihrer Ziele recht sein mag,
darf sich der Staat nicht auf einen Wett-
lauf der Barbarei einlassen. ,Wer sich als
Feind des Rechtsstaates erklart und erweist",
schreibt Udo di Fabio, ,muss zwar mit ent-
sprechenden Antworten rechnen, die Rechts-
ordnung des Grundgesetzes erfiillt ihm aber
nicht den Wunsch nach Selbstaufgabe ihrer
Fundamente durch Einrichtung von zivilisa-
torisch ausgediinnten Sonderrechtszonen."”!

Nur in der bewussten Selbstbindung an die
Grundlagen seiner eigenen Legitimitat kann
der Staat sich als demokratischer Rechts-
staat gegenliber der terroristischen Bedro-
hung behaupten. Diese Selbstbindung
bedeutet keine Schwiche, sondern Starke.
Sie steht nicht in Gegensatz zur gebotenen
Selbstbehauptung, sondern bildet deren
Voraussetzung. Indem die staatliche Sicher-
heitspolitik die Pramissen der Rechtsstaat-
lichkeit auch in bei der Gefahrenabwehr
wahrt, gewinnt sie ndmlich zugleich jene

70 Vgl. Jan Philipp Reemtsma, Folter im Rechtsstaat?, Hamburg 2005.

71 Di Fabio, a.a.0,, S. 423.
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Glaubwiirdigkeit, ohne die eine nachhaltige
Terrorismusbekdmpfung nicht gelingen kann.
Auch dies ist eine Lehre aus dem Irrweg
Guantanamo.”

72 Vgl. Wolfgang S. Heinz/Jan M. Arend, Internationale Terrorismusbekdmpfung und Menschenrechte.
Entwicklungen 2003/2004. Studie des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte, Berlin 2004.
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