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Der Sicherheitsrechtler

70 Jahre Kurt Graulich

Am 7. November 1949 ist Kurt Granlich in Offenbach am Main geboren wur-
den. Die hessische Heimat, die er erst 50 Jahre spiter mit der Wahl zum Richter
des Bundesverwaltungsgerichts verlisst, pragt ihn bis heute. Wer sich linger mit
thm austauscht, wird mit Arkanwissen {iber hessische Mundarten und Lands-
mannschaften vertraut gemacht. Insbesondere fiir die hessische Unterwande-
rung von Bundesverwaltung und -justiz werden dem gebannten Zuhorer durch
die liebevoll mit Arabesken eines langen Richterdienstes garnierten Narrative
die Augen gedffnet.

Kurt Granlichs Verdienste um das Sicherheitsverfassungs- und Sicherheits-
verwaltungsrecht, die mit diesem Band gewiirdigt werden sollen, waren in sei-
nem Lebensweg schon friih angelegt. Wie der Falke in der Novelle Boccaccios
auftaucht, kommt Kurt Graulich immer wieder mit Problemen und Konflikten
der staatlichen Sicherheitsgewihr in Bertthrung. Wohl nicht nur zufillig falle
die Aufnahme seines Studiums an der Johann Wolfgang Goethe-Universitit
Frankfurt auf das von sicherheitspolitischen Konflikten gezeichnete Jahr der
Notstandsgesetzgebung 1968. Von nachhaltigem Einfluss blieben nicht zuletzt
die Vorlesungen von Erhart Denninger und Dieter Simon, deren Wege er spiter
als Wissenschaftler erneut kreuzen sollte. 1973 schliefit er sein Studium und
1976 seinen juristischen Vorbereitungsdienst mit den entsprechenden Staats-
examina ab, um anschlieflend — mit gerade einmal 26 Jahren — als Richter auf
Probe in die hessische Justiz einzutreten. Sein Weg fithrt ihn iber einen Dienst-
leistungsauftrag zunichst fir knapp zwei Jahre zur Staatsanwaltschaft. Es ist
die Zeit des ,,Deutschen Herbstes®. Fiir den Berufseinsteiger ist die Arbeit in der
Strafverfolgung eine grofe Herausforderung. 1978 wird Kurt Graulich erstmals
am Verwaltungsgericht in Frankfurt am Main eingesetzt und ein Jahr spiter
zum Richter auf Lebenszeit ernannt. Fast zeitgleich mit dem Wechsel in die
Verwaltungsgerichtsbarkeit nimmt er als Doktorand von Klaus Friedrich Arndt
ein Promotionsstudium an der Frankfurter Universitit auf. 1983 wird Kurt
Graulich dort mit einer Arbeit iiber ,Die Zustimmungsbediirftigkeit der Ande-
rung, Verlingerung und Aufhebung von Gesetzen und Rechtsverordnungen®
promoviert. Im selben Jahr endet seine Erprobungs-Abordnung an den Hessi-
schen Verwaltungsgerichtshof. Nicht lange nach seiner Riickkehr an das Verwal-
tungsgericht Frankfurt wird er 1985 zum Vorsitzenden Richter der 5. Kammer
ernannt, deren damalige Zustindigkeit nun auch sicherheitsrechtliche Rechts-
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gebiete wie das Polizei-, das Versammlungs- und das Wehrrecht einschloss. Zu-
satzlich wird er Vorsitzender des Berufsgerichts fiir Heilberufe, zustindig fir
das Disziplinarrecht von niedergelassenen Arzten, Zahnirzten, Tierirzten und
Apothekern — fiir den vormaligen Staatsanwalt ein Wiedersehen mit der StPO,
der das einschldgige Verfahrensrecht entnommen wird.

Begleitend zum Regierungswechsel in Hessen wechselt Kurt Graulich 1991 in
das Hessische Ministerium der Justiz und fiir Europaangelegenheiten unter der
Leitung der Ministerin (und spiteren Richterin des Bundesverfassungsgerichts)
Christine Hobmann-Dennhardt. Er wird zum Leitenden Ministerialrat er-
nannt und ithm wird die politisch besonders exponierte Funktion des Personal-
referenten tibertragen, zustiandig fur den richterlichen und staatsanwaltschaft-
lichen Dienst sowie den hoheren Dienst auflerhalb des Ministeriums. Beherr-
schende Themen jener Zeit sind die personalwirtschaftliche Folgenbewaltigung
des Justizaufbaus im hessischen Partnerland Thiiringen sowie die Gleichstel-
lungspolitik in der Justiz. Auf das Wirken nicht zuletzt Kurt Graulichs geht der
erste ,Frauenpolitische Personalentwicklungsplan® fir den richterlichen und
staatsanwaltschaftlichen Dienst in Hessen zurtick.

Im Jahr 1999 folgt seine Wahl und Ernennung zum Richter am Bundesver-
waltungsgericht. Der Geschiftsverteilungsplan weist ihn dem 6. Revisionssenat
zu, der insbesondere fiir Kernmaterien des Sicherheitsrechts (Nachrichten-
dienst-, Polizei-, Wehr- und Waffenrecht), aber auch fiir andere anspruchsvolle
Materien wie das Telekommunikations-, Post-, Parlaments- und das Staats-
kirchenrecht sowie den gesamten Bereich des Kultur- und Medienrechts (vom
Rundfunkrecht tiber die Filmférderung bis zum Schul-, Hochschul- und Pri-
fungsrecht) zustindig ist. Nach mehr als 15jihriger Titigkeit als Bundesrichter
ist Kurt Graulich im Februar 2015 in Ruhestand getreten.

Zum Ausruhen hat der Jubilar diesen nicht genutzt. Uber Fachkreise hinaus
einer breiteren Offentlichkeit bekannt wurde Kurt Graulich, als er im Juli 2015
von der Bundesregierung, die durch die ,NSA-Affire“ und die Aufklirungsar-
beit des entsprechenden Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestags
unter Druck geraten war, sich zu den Kooperationsbeziehungen zwischen Bun-
desnachrichtendienst (BND) und der US-amerikanischen National Security
Agency zu erkliren, zum ,NSA-Sonderermittler bestellt wurde. Gegenstand
dieses schillernden Auftrags sollte es sein, vom BND gefiihrte Selektoren-
Listen einzusehen und dem Untersuchungsausschuss Bericht dariiber zu erstat-
ten, in welchem Umfang fiir amerikanische Nachrichtendienste auf deutschem
Boden Kommunikationsinhalte gefiltert, ausgeleitet und weitergeleitet wurden.
Die Frankfurter Rundschau titelte: ,,Linker SPD-Mann soll NSA-Listen prii-
fen“.! Unser Jubilar nahm unbeirrt von Politisierung und 6ffentlicher Hysterie

! heeps://www.fr.de/politik/linker-spd-mann-soll-nsa-listen-pruefen-11175606.html (zu-
letzt abgerufen am 14.4.2019).
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seine Arbeit mit demonstrativer Gelassenheit auf: Er ,rate da zu einem gesun-
den Prinzip aus der Psychotherapie: Ist ein Problem erkannt, ist der erste Schritt
zur Genesung getan“.? Die Priifung miindete im Oktober 2015 in einem 263
Seiten langen Bericht mit dem eher an eine akademische Qualifikationsschrift
erinnernden Titel ,Nachrichtendienstliche Fernmeldeaufklirung mit Selekto-
ren in einer transnationalen Kooperation®. Diese mittelbare Kenntnisverschaf-
fung durch einen Beauftragten der Bundesregierung war von Anfang an um-
stritten. Von der G 10-Kommission und von der Opposition im Untersuchungs-
ausschussangestrengte Organstreitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
blieben jedoch erfolglos (BVerfGE 143, 11f.; 143, 101 {f.). Vor allem die akribi-
sche Darstellung, wie elektronische Kommunikation durch Nachrichtendienste
mittels Selektoren gefiltert wird, ist bis heute eine haufig zitierte Informations-
quelle geblieben.

Kurt Graulich war stets ein Richter, der Briicken in die Wissenschaft baute
und sich — nicht zuletzt in rechtsethisch wie rechtspolitisch kontroverse — Dis-
kussionen einbrachte. Seit Mitte der 1980er Jahre hat er zu vielfiltigen Themen
publiziert, die seine richterliche Tatigkeit sowie sein rechtspolitisches Engage-
ment als SPD-Mitglied seit 1970 widerspiegeln. Seine Expertise als Bundesrich-
ter brachte er in scharfsichtige und trotz ihres Anwendungsbezugs stets auch
kritischen Geist atmende Kommentierungen ein. Ein umfangreicher Kommen-
tar zum Telekommunikationsgesetz, den Kurt Graulich gemeinsam Hans-Wolf-
gang Arndt, Thomas Fetzer und Joachim Scherer herausgibt, ist 2015 in zweiter
Auflage erschienen; wenig iiberraschend kommentiert unser Jubilar u.a. die si-
cherheitsrechtlichen Bestimmungen der §§ 108—115 TKG. Im Mittelpunkt stand
jedoch das Sicherheitsverfassungs- und Sicherheitsverwaltungsrecht. Gemein-
sam mit Dieter Simon gab der Jubilar den ein Forschungsprojekt abschliefen-
den Band , Terrorismus und Rechtsstaatlichkeit: Analysen, Handlungsoptionen,
Perspektiven® (2007) heraus, der praktische Perspektiven mit kritisch-distan-
zierten Analysen und Beobachtungen verbindet. Die sechste Neuauflage (2018)
des traditionsreichen ,,Handbuchs des Polizeirechts“ hat er als Mitherausgeber
begleitet. Schnell als Standardwerk etabliert hat sich der Grofkommentar zum
»Sicherheitsrecht des Bundes®, den der Jubilar gemeinsam mit Wolf-Riidiger
Schenke sowie Josef Ruthig herausgibt (2. Aufl. 2019) und der es unternimmt,
die breite Palette originiren Bundes-Sicherheitsrechts in detaillierten Einzel-
kommentierungen zu erliutern. Viele Gesetze von erheblicher praktischer Be-
deutung werden darin tiberhaupt erstmals systematisch kommentiert. Es nimmt
nicht wunder, dass Kurt Graulich einen Lowenanteil der systematischen Karr-
nerarbeit selbst in die Hand nahm. So sind herausragende, mit Arabesken gesit-
tigte Kommentierungen des Bundespolizeirechts entstanden. Selbst das — eher

2 https://www.spiegel.de/politik/deutschland/nsa-sonderermittler-kurt-graulich-ein-
mann-40-000-datensaetze-a-1040661.html (zuletzt abgerufen am 14.4.2019).
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fiir eine gewisse Zitierabstinenz bekannte — Bundesverfassungsgericht hat sich
des Werkes schon bedient (BVerfGE 141, 220, 347; 143, 1, 16; 143, 101, 142; 146,
1, 50), was die grofie Relevanz unterstreicht.’

Vor allem gerade Grenzthemen reizten den Jubilar: , Telekommunikations-
gesetz und Vorratsdatenspeicherung® (NVwZ 2008, 485) oder ,,Strafverfolgungs-
vorsorge“ (NVwZ 2014, 685) lassen einen kritischen Blick auf ein ausfransendes
Sicherheitsrecht erkennen, um dessen Systematisierung sich Kurt Graulich be-
sonders verdient gemacht hat. Sein holistischer Blick auf das ,,Sicherheitsrecht®
(DVBI 2013, 1210) lieferte sogar Impulse fiir eine neue Fachzeitschrift. Die heute
schon klassische Frage: ,,Brauchen wir ein Musterpolizeigesetz?“ (GSZ 2019, 9)
tragt die Handschrift eines rechtspolitisch mit den Debatten der 1970er Jahre
sozialisierten Juristen — der erste Musterentwurf eines Polizeigesetzes (1976)
fallt auf das Jahr, in dem unser Jubilar sein Assessorexamen ablegte. Dem hessi-
schen Polizeirechtblieb er auch nach seinem Wechsel an das Bundesverwaltungs-
gericht in viterlicher Zuneigung und zugleich kritischer Strenge lokalpatrio-
tisch verbunden (NVwZ 1988, 604; NVwZ 1991, 648; NVwZ 2005, 271). Die
Rechtsprechung wiederum hat seinen kritischen, aber stets praxisgesittigten
und anwendungsorientierten Duktus gerne aufgegriffen. Die Rechtsdatenbank
Juris weist 199 Entscheidungen auf, die aus Werken des Jubilars zitieren, davon
allein 110 in den letzten 10 Jahren. Auch viele publikationsfreudige Hochschul-
lehrerinnen und -lehrer erfahren zeitlebens nicht solche Aufmerksamkeit.

In der Lehre hat sich Kurt Graulich ebenfalls engagiert. Seit geraumer Zeit
nimmt er an der Humboldt-Universitit einen Lehrauftrag fiir Vorlesungen im
Sicherheitsrecht wahr. Die Berliner Fakultit ehrte ihn hierfiir mit einer Hono-
rarprofessur, die er mit grofem Engagement bekleidet. Zuletzt wies das Vor-
lesungsverzeichnis eine Lehrveranstaltung zum Thema ,,Sicherheitsrecht des
Bundes — Recht der Nachrichtendienste in Deutschland“ auf. Wo sonst haben
Studierende an deutschen Universititen die Gelegenheit, in dieses Rechtsgebiet
von jemandem eingefiihrt zu werden, der seine wissenschaftliche Lehre auf eine
derart dicke Schicht sedimentierten Praxiswissens griinden kann?

Auch die Herausgeber verbindet mit Kurt Graulich eine intensive wissen-
schaftliche Zusammenarbeit in einer Reihe sicherheitsrechtlicher Forschungs-
projekte. Zu nennen sind das in diesem Jahr zum dritten Mal stattfindende
»Symposium zum Recht der Nachrichtendienste®, welches wir gemeinsam mit
dem Jubilar wissenschaftlich begleiten, die gemeinsame Herausgeberschaft der
,Beitrige zum Sicherheitsrecht und zur Sicherheitspolitik, in der dieser Band
sowie die ersten beiden Tagungsbiande des Symposiums erschienen sind, und die
Zusammenarbeit in Schriftleitung bzw. Mitherausgeberschaft der ,Zeitschrift
fiir das Gesamte Sicherheitsrecht“ (GSZ).

> Der Bundesgerichtshof stiitzte tragende Griinden einer Leitentscheidung im Wesentli-
chen auf diesen Kommentar: BGHSt 62, 22 Rn. 10, 17, 61, 65.
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Am 7. November 2019 wird Kurt Graunlich 70 Jahre alt. Man merkt es ihm
nicht an. Die Autorinnen und Autoren dieses Bandes, die stellvertretend fiir die
vielen Kolleginnen und Kollegen stehen, deren berufliche oder wissenschaft-
liche Pfade mit denen des Jubilars auf unterschiedliche Weise verflochten sind,
mochten ihm hierzu sehr herzlich gratulieren. Wir hoffen, dass diese kleine
Freundesgabe Anstofl fiir viele weitere gemeinsame Begegnungen und Projekte
sein wird, die Kurt Graulich mit der gewohnten Schaffenskraft, mit Humor und
mit kritischem Scharfsinn anpackt.

Jan-Hendrik Dietrich Klaus Ferdinand Gérditz






Grundlagen des Sicherheitsrechts






Sicherheitsrecht als Rechtsgebiet?
Ein Streit um Worte oder um die Sache und wenn ja, welche Sache?

Christoph Gusy”

Deutschland ist eines der sichersten Lander der Welt. Und dennoch ist Sicher-
heit bzw. ihr Gegenteil, die Unsicherheit, ein Mantra des Jahrzehnts. Alle reden
von der Sicherheit. Nur die Juristen nicht? Was heifit Sicherheitsrecht eigent-
lich? Gibt es ein Sicherheitsrecht iberhaupt? Ist es ein Rechtsgebiet? Und ist das
gut oder schlecht, erwiinscht oder unerwiinscht? Diese Diskussion ist erst am
Anfang. Hier sollen Fragen prazisiert und einzelne Antwortrichtungen aufge-
zeigt werden.

L. Sicherheitsrecht als Desiderat und Selbstbeschreibung?

Entwicklung und Systematik des Begriffs der Sicherheit sind bereits vor 50 Jah-
ren Gegenstand tiefgriindiger Untersuchungen gewesen.! In Recht und Rechts-
wissenschaft hielt der Terminus damals aber nur selektiv Einzug. Die dufiere,
internationale Sicherheit (z. B. Konferenz fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in
Europa) war nur ansatzweise verrechtlicht. Und das innerstaatliche Recht fo-
kussierte sich auf einzelne Teilbereiche: Arbeitssicherheit, Betriebssicherheit,
technische Sicherheit. Es ging also weniger um ,,die“ Sicherheit als vielmehr um
segmentire Sicherheitsfragen: Sicherheit war kein Regelungsgegenstand, son-
dern eine Annexmaterie zu anderen Regelungsgegenstinden, manchmal auch
schon im Titel von Gesetzen. Friithen Vorschligen eines Sicherheitsrechts? ging
es um eine Reaktion auf einen moglichen staatlichen Einflussverlust in der Pri-
vatisierungsdebatte. Wenn die Polizei sich aus einzelnen Materien zuriickzieht
und sie Privaten Uberlisst, entsteht ein ambivalenter Effekt: Der Rechtsgiiter-
schutz hort nicht auf, wird aber partiell entpolizeilicht und wandert zugleich
aus dem Anwendungsbereich des Polizeirechts aus. Um die Effekte auf Gewihr-
leister und Adressaten des neu organisierten Schutzes diskutierbar zu machen,

" Fiir wichtige Vorarbeiten und Diskussionsbereitschaft danke ich Frau Julia Merdian.

! Mafistabbildend nach wie vor F. X. Kaufmann, Sicherheit als soziologisches und sozial-
politisches Problem, 2. Aufl. 1973.

2 Z.B. C. Gusy, Staatswissenschaft und Staatspraxis, 1994, S.187: ,Vom Polizeirecht zum
Sicherheitsrecht®.
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entstand die Forderung nach einem Sicherheitsrecht unter Einbeziehung des
offentlichen und des privaten Sektors nach dem Motto: Die Polizei geht, die
Privaten kommen, das Recht bleibt. Nur wo und wie? Die Fragen sind bis heute
nur zum Teil beantwortet.’

Eher als Korrelat der Risikodiskussion haben sich auch die Sicherheitskon-
zepte pluralisiert. Neben die unterschiedlichen Sicherheiten (duflere und innere
Sicherheit, militirische und polizeiliche Sicherheit, Sicherheitsdienste und Staats-
sicherheit, objektive und subjektive Sicherheit,* Sicherheitsarchiktektur und
zivile Sicherheit) trat ,,die Sicherheit als ebenso anspruchsvoller wie konturen-
armer Oberbegriff. Das Recht reagierte teils mit neuen Gesetzesbezeichnungen
(aus Polizeigesetzen wurden ,Sicherheits- und Ordnungsgesetze®)®, sah sich
aber zugleich gewandelten rechtspolitischen Forderungen konfrontiert.®

Inzwischen findet sich die Terminologie nicht mehr blof als Forderung, son-
dern als Realbefund. Das ,Sicherheitsrecht des Bundes*” vereint Kommentie-
rungen mehrerer Bundesgesetze ohne Anspruch auf Systembildung. Danach
haben ,,die Vorschriften fiir Bundespolizei, Bundeskriminalamt und Nachrich-
tendienste einen Umfang erreicht, der es rechtfertigt, von einem Bundessicher-
heitsrecht zu sprechen®. Daher soll das Werk die ,entstandenen Sicherheits-
strukturen und ihre Rechtsgrundlagen zusammenfithren®. Anders ausgedriickt:
Sicherheitsrecht ist das Recht der Sicherheitsbehirden. Kritische Autoren stellen
dasselbe aus ihrer Perspektive in ihrem ,,Handbuch des Rechts der inneren Si-
cherheit® dar.® Auch dieses erscheint als das Recht unterschiedlicher Stellen, die
Sicherheitsgewihrleistung betreiben, aber nicht simtlich Polizeibehorden sind.
Die Sicherheitsarchitektur wurde komplexer, und die sie betreffenden Regelun-
gen wurden es auch: Der Vielzahl der Behorden, Aufgaben und Befugnisse ent-
sprach und entspricht eine Vielzahl von Gesetzen, die in ihrer Gesamtheit nicht
mehr blof§ als ,,Polizeirecht” u. 4. bezeichnet werden konnen. Dies klingt auch
an, wenn die neue Zeitschrift fiir das Gesamte Sicherheitsrecht das Recht der
,Offentlichen (z.B. Polizei, Militar oder Nachrichtendienste) und privaten Ak-
teure (z.B. gewerbliche Wach- und Sicherheitsdienste)“ darstellen mochte.’
Hier scheint neben dem Recht der Sicherheitsbehorden auch das iltere Anliegen
der Sicherheit durch Private wieder auf. Hinzutreten soll das Kooperations-
recht, das ganz iiberwiegend in denselben Gesetzen geregelt ist.

Bis hierher ist der Begriff vergleichsweise anspruchslos: Sicherbeitsrecht ist die
Summe der Gesetze, welche Organisation und Handeln staatlicher oder privater

3 Mafistabbildend nach wie vor G. Nitz, Private und 6ffentliche Sicherheit, 2000.

* C. Schewe, Das Sicherheitsgefiithl und die Polizei, 2009.

5> Z.B. Niedersichsisches Gesetz tiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (Nds. SOG)
vom 19. Januar 2005.

¢ Sensibel dargestellt bei M. Kétter, Pfade des Sicherheitsrechts, 2008.

7 Schenke/Graunlich/Ruthig (Hrsg.), 2014; Zitat S.IX.

8 Roggan/Kutscha (Hrsg.), 2. Aufl. 2006.

9 K. Graulich, GSZ 2017, Editorial, S.111.
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Aktenre auf dem Gebiet der Sicherbeitsgewdibrleistung regeln. Erlass, Anderung
oder Aufhebung solcher Gesetze sind ,,Sicherheitsgesetzgebung®.!° Da jene Ge-
setze inhaltlich unterschiedlich ausgestaltet sind, ist das Sicherheitsrecht in sich
heterogen. Das gilt erst recht, wenn man das Wehr-, das Strafprozess- und ggf.
das Strafrecht hinzunimmt. Es bleibt bei einer Sammelbezeichnung fiir unter-
schiedliche Inhalte. Und als solche ist der Begriff eine Frage der Zweckmiflig-
keit: Ein anderer, besserer Begriff fiir dasselbe hat sich noch nicht gefunden.

II. Sicherheitsrecht als Rechtsgebiet: Terminologische Vielfalt
oder babylonische Sprachverwirrung?

Dartiber lohnt kein Streit, solange es keinen besseren Begriff gibt. Er setzt erst
ein, seit das Sicherheitsrecht als ,Rechtsgebiet” diskutiert wird. Wihrend einer-
seits die wissenschaftliche ,, Ausdifferenzierung eines Rechtsgebiets Sicherheits-
recht“ diskutiert wird,'! wird demgegeniiber der ,, Anspruch einer fertigen Dog-
matik des Sicherheitsrechts“ in Abrede gestellt.'” Beide Aussagen widersprechen
sich nicht diametral. Doch ist unverkennbar: Der Terminus vom Rechtsgebiet
ist geeignet, Kontroversen auszuldsen. Diese hingen gewiss auch damit zusam-
men, dass der Begriff ,Rechtsgebiet“ wenig konturiert und wenig konsentiert
ist, also die moglichen Wirkungen seiner Verwendung fiir den Gegenstand ,,Si-
cherheitsrecht” wenig klar sind. Hier soll zunichst kurz der Streit aufgezeigt,
sodann das ,Rechtsgebiet” niher befragt und schliellich drei mogliche Verwen-
dungen diskutiert werden. Am Ende wird der Streit nicht entschieden sein, viel-
leicht aber deutlicher werden, worum gestritten wird, und worum es sich zu
streiten lohnen kann.

Die These vom Rechtsgebiet ist zunichst cher deskriptiv. Beobachtet wird
seine ,,Ausdifferenzierung®,”” ohne bereits deren Abschluss zu behaupten; vor-
sichtiger bleibt die Formulierung von einem Rechtsgebiet im Werden.'* Dieser

10 So der Titel eines rechts- und politikwissenschaftlichen Forschungsprojekts zur Zivilen
Sicherheit. Dazu A. Kapitza, Entparlamentarisierung der Sicherheitsgesetzgebung, 2015;
I. Katsarov, Sicherheitsgesetzgebung zwischen Legislative und Exekutive, 2014; Gusy, KritV
2012, 247; ders., JBOSIO, 2015/16, S.338.; ders./Kapitza, bOSIO 2014/15, S. 367.

K. Garditz, GSZ 2017, 1. Im Editorial der Zeitschrift findet sich der Ausdruck ,,Rechts-
gebiet* hingegen nicht.

12° M. Kniesel, Polizei 2018, 265, 274. Schon zuvor und dezidierter ders., DVBI 2013, 1210:
,Das Recht der Gefahrenabwehr hat sich zu dem umfassenderen Gebiet des Sicherheitsrechts
ausgewachsen und iibersieht darin die Grenzen des urspriinglichen Polizei- und Ordnungs-
rechts. Darin bertihren und iiberschneiden sich das Recht der Polizeien und Nachrichten-
dienste, [...]“ In der Zusammenfassung (ebd., S. 1219) werden das neue Rechtsgebiet und iiber-
greifende Aspekte der berichteten Rechtsprechung infolge der ,,Zufilligkeit des Fallaufkom-
mens“ ohne Riicksicht auf ,,systematische und didaktische Wiinsche“ nicht mehr erwihnt.

13 Girditz (0.Fufin. 11), S. 1.

4 Offen dazu Gusy, in: ders./Kugelmann/Wiirtenberger (Hrsg.), Rechtshandbuch Zivile



12 Christoph Gusy

Prozess wird als ,, Perspektive” (Géirditz), die Formel dort auch als neues ,,Para-
digma“ (Graulich) bezeichnet. Daneben findet sich (Gérditz) die Bezeichnung
»Querschnittsmaterie“ angesichts des ,Verschwimmens von Grenzen®, der Not-
wendigkeit von ,,Systematisierungsleistungen” und ,,Vernetzung®, aber auch die
Forderung nach ,Niichternheit und Augenmafl“. Die Begriffe werden nicht
synonym gesetzt, aber auch nicht gegeneinander abgegrenzt. Das klingt noch
nicht nach einem bereits fertigen Konzept.

Die Kritik bezieht sich auf ein ,,Rechtsgebiet in der Findungsphase“." Sie dis-
kutiert den ,,Paradigmenwechsel®, fragt nach dem zugrunde liegenden ,,Sicher-
heitsbegriff des Sicherheitsrechts als eigenstindiges Rechtsgebiet“ und nach
dessen ,Teilgebieten®, bestreitet die Existenz des Wehrrechts als Rechtsgebiet,
fordert die Trennung der Rechtsgebiete und postuliert ein ,heuristisches Kon-
zept“, welches ,,die Unterschiede der Teilbereiche profiliert, funktionale Eigen-
heiten entwickelt und interdisziplinire Ankniipfungspunkte sucht*.

Die Beobachtungen bleiben sprachlich vielfaltig, und die Kritik bleibt es
auch. Einigkeit besteht in zentralen Fragen. Da ist die Beobachtung einer Ent-
wicklung und ihrer Unabgeschlossenheit: Keiner behauptet, dass das Rechtsge-
biet schon vorhanden und umfassend definiert ist. Auch die Folgen der Aner-
kennung des neuen Rechtsgebiets bleiben bislang unelaboriert. Beide Seiten
gehen von der Notwendigkeit weiterer Diskussionen und Erkenntnisse aus.
Differenzen bestehen allerdings hinsichtlich der Frage danach, wie dieser Pro-
zess zu bewerten ist, namentlich der unterschiedlichen Gewichtung von Chan-
cen und Risiken moglicher Ziele und Effekte.

II1. Begriffsdiskussion als Sachdiskussion

Ob die Begrifflichkeiten vom Rechtsgebiet, der Querschnittsmaterie u.a.
gleichbedeutend oder unterschiedlich sind, wie sie ggf. voneinander abgegrenzt
werden konnen oder ob sie z.T. einander iiberschneidende, nur partiell zu un-
terscheidende Gegenstinde aufweisen, ist bislang wenig geklirt. Die geringe
Konturenschirfe der Terminologie deutet an: Wenig geklart ist nicht allein, was
ein Rechtsgebiet oder eine Querschnittsmaterie ausmacht. Ebenso wenig ge-
klart ist, was daraus folgt, wenn eine Summe von Normen als eigenstindiges
Gebiet qualifiziert wird. Was erklirt jene Terminologie, was ohne sie nicht er-
klirt werden konnte? Und welche expliziten oder impliziten Wirkungen kann
dies fiir eine so sensible Materie wie das Sicherheitsrecht ausmachen? Stellt sich
das Sicherheitsrecht als Rechtsgebiet anders dar als ohne diese Bezeichnung?

Sicherheit, 2017, §3 Rn.39: ,,Ob sich ein neues Rechtsgebiet herauskristallisiert oder eine
Neuvermessung bekannter Rechtsgebiete, kann sich erst am Ende des Prozesses erweisen.”
Dies bezieht sich auf die dort behandelte ,,Zivile Sicherheit®.

15 Kniesel (0. Fufin. 12), S.265.
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Oder ist sie umgekehrt vielleicht nur ornamental? Hierin liegt die Relevanz des
Streits, der dadurch nicht nur begriffliche, sondern auch inhaltliche Konturen
erlangt. Auch diese Diskussion erkennt man am ehesten an ihren Friichten.

Solche Diskussionen sind bislang Neuland. Die Frage nach dem ,,Rechtsge-
biet“ entwickelt sich an Fragen der Rechtserkenntnis und damit an Rechtspre-
chungs- und Rechtswissenschaftsproblemen. Dies konnte dafiir sprechen, dass
weniger das , Rechtsgebiet® als vielmehr sein nener Gegenstand, die Sicherbeit,
die besondere Sensibilitit unseres Themas ausmacht. Ein Ausgangspunkt scheint
jedenfalls eher inhaltsneutral (man kénnte auch sagen: naiv) zu sein. Das gilt
jedenfalls dort, wo das Rechtsgebiet als Gesetz einschliefflich der zu seiner Aus-
legung ergangenen Einzelentscheidungen und deren Standards beschrieben
wird, also der Inhalt von Gesetzestext plus Kommentar. Dann sind etwa Straf-
recht oder Strafprozessrecht Rechtsgebiete. Ahnliches gilt, wenn als Rechtsge-
biete die Materien des Zivil-, des Straf- und des Offentlichen Rechts bezeichnet
werden, also nach der Zustindigkeit der Gerichtszweige abgegrenzt wird:'® Ein
Rechtsgebiet — ein Gerichtszweig. In beiden Fillen bezeichnet das Wort den
Weg vom Gesetzbuch zum angewandten Recht.!”

Anspruchsvoller sind Begriffsbildungen, welche tber blofle Beschreibungen
hinausgehen. Eine Initialziindung war die Diskussion um das Steuerrecht als
Rechtsgebiet,'® also die Suche nach einem ,,in sich geschlossenen Rechtsgebiet
mit eigenartiger und eigengesetzlicher Begriffsbildung®. Ein Bediirfnis hierfiir
soll sich entweder aus auflerrechtlichen gesellschaftlichen Anforderungen oder
aus rechtsimmanenten Griinden, namentlich der wachsenden Grofie einer
Rechtsmaterie, ergeben.!” Hier standen also inter- und intradisziplinire Her-
ausforderungen nebeneinander.?® Danach geht es um die Suche nach Ordnungs-
funktionen, indem Zusammengehoriges zu Gruppen vereint, diese nach innen
nach gemeinsamen Merkmalen sortiert und sodann nach auflen abgrenzbar ge-
macht werden.?! Als zentrale Anliegen gelten logische Systematik und Vermei-
dung willkiirlicher Begriffsbildung.?? So treten rechtliche Vorgaben und wissen-
schaftliche Erkenntnisaufgaben nebeneinander. Deren Leistung ist offenbar eine
begrenzte: Sie leistet keine Vollvereinheitlichung, sondern lisst die Existenz

16 Beides nach Wikipedia: Stichwort ,,Rechtsgebiet®.

17 Dass es auch um den Anwendungs- und nicht nur den wissenschaftsinternen Erkennt-
nisprozess von Recht geht, betont H. Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Mikrokosmos,
2013, S.228ff.

8 A. Hensel/O. Biibler, VVDStRL3 (1927), S.63ff. Zum Folgenden Hensel, ebd., S.63
(These 1).

Y C. Méllers, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/VofSkuble (Hrsg.), Grundlagen des
Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012, §3 Rn. 52.

20 E. Schmidt-Afimann, JZ 1995, 2, 4ff.; wichtige Hinweise bei ders., Das Allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 1998, S.2f{f., der allerdings die Rechtsgebietsterminologie
vermeidet.

21 A. Nikisch, Arbeitsrecht 1, 1963, S.451.; Schulze-Fielitz (0. Fufin. 17), S.228.

22 E. Kaufmann, Deutsches Recht, 1984, S. 10.
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unterschiedlicher Teilgebiete innerhalb eines Rechtsgebiets zu. Hinsichtlich der
Besonderung nach auflen ist eher die Abgrenzung zur Querschnittsmaterie
mafigeblich: Diese zeichnet sich weniger durch ihre ausdifferenzierende Ab-
grenzung im Sinne der Schaffung von Teilsystematiken als vielmehr durch ihre
rechtsgebietsiibergreifende Leistung im Sinne der Uberwindung von Teilsyste-
matiken aus. Je stirker der ausdifferenzierende und abgrenzende Gehalt der
Gebietsterminologie betont wird, umso eher treten dann beide Konzepte aus-
einander. Zugleich behauptet kein Autor, dass die Anerkennung eines Rechtsge-
biets dessen vollstindige Isolation aus der Rechtsordnung bewirke. Im Gegen-
teil: Die Moglichkeit systematischer Interpretation auch iiber Gebietsgrenzen
hinweg scheint Allgemeingut zu sein. Die Suche nach Gesamtrationalititen
schliefft auch diejenige nach Teilrationalititen nicht aus. Zugleich zeigt der
zuletzt genannte Aspekt: Je stirker die Binnensystematik einzelner Teile der
Rechtsordnung ausgeprigt oder ausprigbar ist, desto eher kann sie als Rechtsge-
biet anerkannt werden.

So soll etwa das Verwaltungsrecht aus verschiedenen Rechtsgebieten konkreti-
siert werden.” Dies setzt die Anerkennung unterschiedlicher Gebiete voraus.
Hier zeigt sich der Gedanke der Vielfalt in der Einheit ebenso wie derjenige der
Einheit in der Vielfalt. Konstitutionsbedingungen eines Rechtsgebiets mogen
dann sein: Vergleichbarkeit der zu beurteilenden Regelungsgegenstinde in tat-
sdchlicher Hinsicht; Vergleichbarkeit der sie betreffenden Regelungsbediirfnisse;
Vielzahl der auf sie bezogenen Rechtsnormenund Vergleichbarkeit der sie betref-
fenden Gestaltungs-, Entscheidungs-, Auslegungs- und Anwendungsbedingun-
gen. Es geht also um ein Zusammenwirken tatsiachlicher, normativer und rechts-
anwendungsbezogener Aspekte. Als solche werden fiir das Sicherheitsrecht etwa
genannt: Identitit des Gegenstandes, nimlich die Durchsetzung der 6ffentlichen
Sicherheit; ,, Interdisziplinaritit“ (oder besser: Intradisziplinaritit nicht zwischen
mehreren Fichern, sondern zwischen mehreren Teilbereichen einer Disziplin)
aus Straf-, Polizei-, Nachrichtendienst- u. a. -recht; tibergreifender Charakter des
Sicherheitsrechts sowohl als Eingriffs- als auch als Leistungsrecht.

Dabei bleiben mehrere Einzelaspekte unentschieden und wohl auch unent-
scheidbar: Da ist der Grad der Vergleichbarkeit der Sachverhalte, die fast nie
vollig gleich oder vollig unterschiedlich sind, sondern je nach Ausgestaltung
vergleichbarer oder weniger vergleichbar sein konnen. Dasselbe gilt fiir die Ver-
gleichbarkeit der Regelungsbediirfnisse. Das gilt umso mehr, als der notwendi-
ge Grad der systematischen Verdichtung nach innen wie auch der Verselbstin-
digung nach auflen nicht allgemein feststeht und daher stets ein Stiick offen
bleibt — wie der aus ihr hergeleitete Rechtsgebietscharakter auch.

2 Méllers (0. Fufin. 19), Rn.53. Zum Folgenden ebd., Rn. 52 ff.; nachfolgende Aspekte nach
Gdrditz (0. Fufln. 11), S. 1; Kniesel (0. Fufin. 12), S.265, 272; F. Reimer, in: BeckOK, VwGO,
§40 Rn. 66.
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Umso wichtiger ist es, nicht bei Fragen der Binnenrationalitit stehenzublei-
ben, sondern Primissen und Folgen solcher Untersuchungen auf ihre Auflen-
rationalitdt, also ihre Leistungen und Risiken fiir die Umwelt, zu befragen. Sie
konnen fir unterschiedliche Rechtsgebiete zu unterschiedlichen Antwortan-
satzen fuhren, fiir das Allgemeine Verwaltungsrecht also anders ausgehen als
fir das Sicherheitsrecht. Hier sollen drei mogliche Rechtsgebietskonzepte dis-
kutiert werden.

IV. Ein positiv-rechtlicher Ansatz:
Sicherheitsrecht als kompetenzrechtliches Konzept

Der Begriff des Rechtsgebiets ist im geltenden Recht soweit ersichtlich kaum
verwendet.?* Doch finden sich gewisse Anhaltspunkte dort, wo iiber ein einzel-
nes Gesetz hinausgehende Materien bezeichnet und aus dieser Gesamtschau
Rechtsfolgen hergeleitet werden. Dies ist im Recht der Gesetzgebungskompe-
tenzen der Fall, wo etwa die ,Verteidigung®, die ,,6ffentliche Fiirsorge” oder das
»Arbeitsrecht” als solche ,,Rechtsgebiete” bezeichnet werden kénnen, auf denen
entweder dem Bund allein oder Bund und Lindern nebeneinander Gesetzge-
bungskompetenzen zugewiesen sind. Bereits frithzeitig hat das BVerfG solche
Materien als ,,Rechtsgebiete“ bezeichnet.?® Notwendig ist dies im Kompetenz-
recht namentlich, um Rechtsgebiete abgrenzen und so die Anwendungsbereiche
mehrerer Kompetenznormen unterscheiden zu konnen. Das galt etwa fiir die
Materien des ,,Biirgerlichen Rechts“ und des ,,Arbeitsrechts“: Fiir Ersteres gilt
das Kodifikationsprinzip der §§ 3, 55, 218 EGBGB und damit der Charakter als
abschlieflende Regelung, fir Letzteres blieb diese Frage jedenfalls offen, sodass
hier landesgesetzliche Regelungen potentiell méglich erschienen. Das BVerfG
bejahte die Verselbstindigung eines neuen Rechtsgebiets aus dem BGB hinaus.
Maf3geblich dafiir seien mehrere Umstinde: Der Wandel des Regelungsgegen-
standes vom Individualarbeitsvertrag zum Tarif- und Betriebsverfassungsrecht
als weiteren Quelle des Arbeitsrechts neben dem Gesetz; seine ,rechtssoziolo-
gische und juristische Besonderheit“ gegeniiber dem klassischen Dienstver-
tragsrecht, namentlich auch durch das 6ffentliche Recht; der Regelungskontext,
insbesondere die Zuweisung arbeitsrechtlicher Rechtsstreitigkeiten zu einer
besonderen Gerichtsbarkeit; aber auch das Selbstverstindnis der Rechtsanwen-
der und -wissenschaftler. Vor diesem Hintergrund wurde nicht nur das Arbeits-
recht als eigenstindiges Rechtsgebiet anerkannt, sondern zugleich die Wandel-

24 Die Formulierung von dem ,,Gebiet des 6ffentlichen Rechts“ in § 40 VwGO deutet eher
auf die Verortung einer ,Rechtsstreitigkeit®, weniger auf den Gebietscharakter der Rechts-
materie hin.

25 BVerfGE 7,342, 351.
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barkeit der Gebietszuordnungen und -bezeichnungen durch Anderungen der
sozialen und rechtlichen Bedingungen festgestellt.

Eine kompetenzrechtliche Dimension klingt auch bei den Gerichtszustindig-
keiten auf dem Gebiet des ,biirgerlichen” oder des ,,6ffentlichen” Rechts; dem
Sicherheitsrecht als dem Recht der Sicherheitsbehorden oder aber als Sammel-
bezeichnung fir die Zustindigkeiten einzelner Spruchkorper eines Gerichts
an.”® Es geht um Gesetzgebungs-, Behdrden- oder Gerichtsaufgaben. Das Rechts-
gebiet begriindet Kompetenzen, und deren Ausiibung schafft das Rechtsgebiet.
Der Zusammenhang ist also ein wechselseitiger.

Darin erschopft sich der Gehalt solcher Rechtsgebietsformeln. Sie sind fiir
sich nicht in der Lage, aus der Einheit eines Gebiets eine einheitliche Kompe-
tenz zu begrinden, wie schon Art. 74 in Verbindung mit Art.72 GG zeigen. So
folgte aus der Anerkennung des Arbeitsrechts als Rechtsgebiet gerade nicht not-
wendig die Einheit des Gesetzgebers, sondern die Ermdglichung eines Neben-
einanders von Bundes- und Landesgesetzgebung.?” Daraus folgt auch keine sys-
tematische Einheit der Materie: Das Arbeitsrecht mit seinem Nebeneinander
etwa von Individual- und Kollektivarbeitsrecht zeichnet sich gerade nicht durch
Einheit, sondern durch Pluralitit der Regelungs- und Auslegungssystematiken
aus.?® Und erst recht ist dadurch keine inhaltliche Einheit gemeint: Erst jiingst
hat das BVerfG unterschiedliche Landerregelungen ausdriicklich gebilligt und
dadurch nicht blof§ Konkordanz-, sondern auch Konkurrenzfoderalismus auf
einem einzelnen Rechtsbiet ermoglicht.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach den kompetenzrechtlichen
Implikationen der Formel vom Sicherbeitsrecht als Rechtsgebiet. Es gibt keine
eigenstindige Gesetzgebungskompetenz fiir die Materie; im Gegenteil: Sie ist in
zahlreichen Nummern des Art.73 GG iuflerst differenziert thematisiert. ,,In-
nere“ und ,,duflere” Sicherheit (,Verteidigung®) sind unterschieden und weisen
hinsichtlich der Rechtssetzungsfragen nur geringe Berithrungspunkte auf (,,in-
ternationaler Terrorismus, ,internationale Verbrechensbekimpfung®). Auch
wenn beide Materien sich partiell annihern, so bleibt doch die staatliche Reak-
tion durch Rechtssetzung darauf aus gutem Grund differenziert. Die Zugeho-
rigkeit zum ,,Sicherheitsrecht” begriindet also gerade keine Kompetenzen. Die-
se sind vielmehr Rechtsfolgen unterschiedlicher Zustindigkeitsnormen, welche
differenzierende Gehalte aufweisen und etwa Vollregelungen des Bundes auf
dem Gebiet des Polizei- und des Nachrichtendienstrechts explizit ausschlie-
en.?’ Ist die Materie also auf unterschiedliche Gesetzgeber verteilt, so bietet

26 Graulich, DVBl a.a.O., beschreibt unter dem Thema ,,Sicherheitsrecht” die Gegenstin-
de der Spruchtitigkeit des 6. Senats des BVerwG.

¥ BVerfGE 7,342, 351.; jingst BVerfGE 134, 261, 279{f., dort auch zum Folgenden.

28 Dazu aus jiingerer Zeit etwa S. Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, S.2 1. V.m. 1121f., S.3
1.V.m. 552ff., 561; s.a. ebd., S. 4 (zum Arbeitsgerichtsverfahren) (mit umfass. Nachw.).

29 BVerfGE 113, 348, 367 ff.
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sich ithre Zusammenfassung als eigenes Rechtsgebiet aus Kompetenzgriinden
gerade nicht an. Gerade hier liegt aber ein Streitpunkt, weil die Kritik des Kon-
zepts auf die Kompetenzdimension hinweist. Sie fordert eine klare ,,Trennung
der Rechtsgebiete“’ (1), postuliert die Wahrung der Integritit der Linderpoli-
zeigesetze und der ihnen zugrunde liegenden politischen Entscheidungen und
begriindet daraus ein kompetenzielles Trennungsgebot hinsichtlich der Gesetz-
gebungszustindigkeiten. Damit kehrt sie zum Ausgangspunkt der grundge-
setzlichen Regelungen zuriick. Daraus erhellt die Richtung jener Kritik: Sie
wendet sich gegen sprachliche Neuerungen als Einleitung eines neuen Selbst-
verstindnisses einer Disziplin, welche eine Neuinterpretation grundgesetzli-
cher Vorgaben oder gar die Notwendigkeit eines Titigwerdens des verfassungs-
indernden Gesetzgebers begriinden mochte.”! Wer etwa Musterentwiirfe fiir
(Bundes- und Linder-)Verfassungsschutzgesetze plant, wiirde an jene innovati-
ven Kompetenzverstindnisse ankniipfen (missen).

Zusammenfassend lasst sich festhalten: Unter kompetenzrechtlichen Aspek-
ten ist die Bezeichnung des Sicherbeitsrechts als Rechtsgebiet kontraproduktiv
und in der Lage, die grundgesetzlichen Vorgaben eher zu verdunkeln als zu
erhellen. Und als Strategien eines intendierten Verfassungswandels wiren sie
umso eher rechtfertigungs- und diskussionsbediirftig.

V. Ein deskriptiver Ansatz:
Sicherheitsrecht als systematisches Konzept

Ein anderes Rechtsgebietskonzept setzt deskriptiv an und geht nicht von recht-
lichen Regelungen, sondern von deren Gegenstinden aus. In diesem Sinne ist
alles Recht, was sich auf das Bauen bezieht, Baurecht; was sich auf die Wasser-
nutzung bezieht, Wasserrecht; und was sich auf die Technik bezieht, ist Tech-
nikrecht. Diese Redeweisen sind in Rechtsprechung (etwa als Kompetenzzu-
weisung fiir gerichtliche Spruchkorper), Rechtswissenschaft und akademischer
Lehre tiberaus verbreitet. Sie prigt die Einteilung der Studienficher und resul-
tiert umgekehrt aus ihr: Was Baurecht ist, wird als Baurecht erforscht und ge-
lehrt; und was dort erforscht und gelehrt wird, macht das Baurecht aus — und
prigt dann etwa die Zustindigkeit der Spruchkorper. Diese Einteilung ist nicht
einfach eine Reprise dessen, was eben zu den Kompetenznormen ausgefithrt
wurde. Zwar nehmen die Kompetenzregelungen bisweilen auf solche Rechts-
gebietseinteilungen Bezug (etwa beim Biirgerlichen und beim Arbeitsrecht). In
anderen Fillen weicht jene Einteilung aber von ihr ab. Fir das Baurecht gelten

30 Kniesel (0. Fufin. 12), S.273.

31 Zu vergleichbaren, inzwischen wohl nicht mehr weiter verfolgten Tendenzen auf dem
Gebiet des Bevolkerungsschutzes s. K. Pohlmann, in: Lange/Gusy (Hrsg.), Kooperation im
Katastrophen- und Bevélkerungsschutz, 2015, S.79 (Nachw.).



