Der Terrorist als Feind?

Zugleich eine Besprechung von Andreas Kulick/Michael Goldhammer (Hrsg.), Der Terrorist als

Feind?, 2020

Von Prof. Dr. Dr. h.c. Kai Ambos, Gottingen*

I. Einfuhrung

Der Anschlag auf dem Berliner Breitscheidplatz im Dezem-
ber 2016 kann wohl als der deutsche 11. September (2001)
bezeichnet werden. War bis dato das hiesige Antiterrorismus-
recht ,,nur* von den vélker- und europarechtlichen Vorgaben
beeinflusst, hat es seit diesem Anschlag eine grundlegende
Neuausrichtung hin zu einem ,,Gesamten Sicherheitsrecht*!
erfahren.? Dabei war der Begriff ,,Sicherheitsrecht* urspriing-
lich enger auf praventivpolizeiliche Handlungsfelder be-
schrankt,® wird heute jedoch (auch) — so auch in diesem Bei-
trag — als Oberbegriff fur praventive Gefahrenabwehr und
repressive Strafverfolgung verwendet,* wobei die Grenzen
zwischen diesen Rechtsbereichen immer mehr verschwim-
men.5

Zugleich ist die deutsche Sicherheitsarchitektur einem
stdndigen Wandel unterworfen, der durch den zunehmenden
Rechtsterrorismus — seit dem Hanauer Anschlag vom
19.2.2020 nun auch ganz offiziell zum Staatsfeind Nr. 1
avanciert® — noch weiter forciert wird. Die grundlegende
Neuorientierung des deutschen Sicherheitsrechts lasst sich
mit dem Schlagwort Personalisierung umschreiben. In der
Sache geht es um eine Erweiterung der polizeilichen und
nachrichtendienstlichen Befugnisse weit in das Vorfeld einer
konkreten Rechtsgutsverletzung/konkreten Gefahr hinein.
Anknupfungspunkt polizeilichen bzw. nachrichtendienstli-
chen Handelns ist nicht mehr eine konkrete Tat bzw. Gefahr,
sondern ein potentiell gefdhrlicher Tater bzw. ,,Gefdhrder®.
Es geht um eine Risikoprognose aufgrund drohender Gefahr

* |ch danke Herrn apl. Prof. Dr. Peter Rackow, Gdéttingen, fir
wertvolle Hinweise, und Frau stud. iur. Malina Marie
Maroschek flr technische Unterstutzung.

1 So der Name der neu gegriindeten ,,Zeitschrift fiir das Ge-
samte Sicherheitsrecht (Beck Verlag); siche auch die Griin-
dung einer Abteilung ,,Recht der 6ffentlichen Sicherheit* im
— nun umbenannten — Freiburger Max-Planck-Institut ,,zur
Erforschung von Kriminalitét, Sicherheit und Recht* (ehem.
,.fiir ausldandisches und internationales Strafrecht®).

2 Zur praventiven Wende der 1970er Jahre, insbesondere die
zunehmende Opferorientierung Wegner/Hunold, KriPoZ
2017, 368 f.

3 Grundlegend Poscher, Die Verwaltung 41 (2008), 345.

4 Vgl. Sieber, in: Sieber/Mitsilegas/Mylonopoulos/Billis/
Knust (Hrsg.), Alternative Systems of Crime Control, 2018,
S. 3 (dazu Ambos, GA 2019, 506); in diese Richtung auch
Backer, Kriminalpraventionsrecht, 2015, S. 6 ff. (polizeili-
ches Kriminalpriaventionsrecht als ,Kernstiick des Sicher-
heitsrechts*).

5> Jiingst Hoffler, in: Dessecker/Harrendorf/Hoffler (Hrsg.),
Angewandte Kriminologie — Justizbezogene Forschung,
2020, S. 51 (57 f.).

8 FAZ v. 22.2.20, S. 1 (,,Seehofer: Rechtsextremismus grofite
Bedrohung fiir Sicherheit*).

bzw. Gefahrverdachts, es findet eine téterstrafrechtliche Per-
sonalisierung im Rahmen einer ,,Gefahrenvorsorge*’ statt.
Die nachrichtendienstlich oder polizeilich gewonnenen Vor-
felderkenntnisse dienen als Grundlage operativer MafRnah-
men, die strafrechtliche Kriminalisierung des Vorfelds als
,Einfallstor* fiir strafprozessuale Ermittlungen (,,Anfangs-
verdacht) und Eingriffsbefugnisse;® das sicherheitsrechtliche
Repertoire reicht von Strukturermittlungen bis zur strategi-
schen Uberwachung von Zielpersonen. Verfassungsrechtlich
lasst sich diese Vorverlagerung aus dem Vorsorgeprinzip®
und einem Staatsziel ,,Sicherheit” begriinden. Wir werden
darauf zurtickkommen.©

Der den Anlass dieser Uberlegungen gebende Sammel-
band liefert eine umfassende Bestandsaufnahme der insbe-
sondere polizei- und volkerrechtlichen Diskussion; auf die
strafrechtliche Debatte wird leider nur am Rande, gleichsam
reflexhaft, eingegangen. Gleichwohl beanspruchen die Her-
ausgeber vor allem auch, die bislang getrennt verlaufenden
Diskurse — im Sinne eines intradisziplinaren Dialogs (S. 9) —
zusammenzuftihren. Die Einldsung ihres intradisziplindren
Anspruchs hétte aber zumindest die explizite Einbeziehung
der strafrechtswissenschaftlichen Perspektive erfordert. Das
Werk ist in sechs Kapitel unterteilt, die zugleich — abgesehen
von der Einfiihrung (Kapitel 1) — inhaltliche Oberthemen
abbilden sollen'!, doch kann die inhaltliche Zuordnung nicht
vollstandig Uberzeugen (u.a. weil sich einige Beitrdge aus
unterschiedlichen Kapiteln tberschneiden). Sie wird deshalb
im Folgenden durch eine dreigliedrige Strukturierung (unten
11.-1V.) ersetzt.

Das erste Kapitel enthélt — neben der tiblichen Einfuhrung
der Herausgeber — ein Geleitwort des RiBVerfG und Géttin-
ger Hochschullehrers Andreas Paulus. Er weist, insbesondere
unter Hinweis auf das — im Folgenden immer wieder in An-
spruch genommene — Urteil zum BKA-Gesetz*? darauf hin,
dass ,,das deutsche Verfassungsrecht weder ein ,Feindstraf-
recht noch ein Sonderpolizeirecht fiir Terroristen unabhén-

7 Als dem klassischen Gefahrenabwehrrecht vorgelagerte
,Pravention I1“, vgl. Armborst, RW 2019, 436 (446).

8 Weiker, RW 2019, 474 (, Tiiréffner-Funktion*); ebenso
Cornford/Petzsche, in: Ambos/Duff/Roberts/Weigend (Hrsg.),
Core Concepts in Criminal Law and Criminal Justice, Vol. I,
2020, S. 175; Zoller, GA 2020, 257 (bzgl. § 89c StGB).

° Vvgl. Wegner/Hunold, KriPoz 2017, 372 f.

10 Siehe unten Fn. 75 mit Haupttext.

11 Die finf inhaltlichen Kapitel betreffen: ,,Der Feind — Theo-
rie des Terrorismus und des Terroristen* (Kap. 2), ,,Rechts-
staat und Volkerrecht — Der Rahmen der Terrorabwehr*
(Kap. 3), ,,Wer ist Terrorist” (Kap. 4), ,,Die personale Terror-
Prognose* (Kap. 5) sowie ,,Erforschung, Uberwachung und
Eingriff” (Kap. 6).

12 BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BVR 966/09, 1 BvR 1140/09
= BVerfGE 141, 220.
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gig von ihrem individuellen Verhalten kennt, wohl aber die
Bedrohung des Terrorismus verschiedener Provenienz ernst
nimmt.“ (S. 4). Schon an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen,
dass sich das genannte Urteil ausschlieBlich auf Uberwa-
chungsmalinahmen bezlglich terroristischer Straftaten und
Geféahrder bezogen hat, seine Aussagekraft mit Blick auf die
verfassungsrechtlichen Grenzen dariiberhinausgehender Vor-
feldbefugnisse zur Terrorismusbekdmpfung also begrenzt ist.
Wir werden darauf zuriickkommen. Die ebenso problemati-
sche Frage, ob in dem Urteil eine Abkehr von der polizei-
rechtlichen Eingriffsbefugnis der ,konkreten Gefahr zu
sehen ist — etwa durch die verfassungsrechtliche Legitimie-
rung einer ,,drohenden Gefahr — wird von Paulus offenge-
lassen (ebenda),’® jedoch erkennt der (Erste) Senat eindeutig
die Zulédssigkeit von Eingriffsmafinahmen jenseits ,.konkre-
ter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwartigen Gefah-
ren“ an.™

Kulick und Goldhammer zeichnen in ihren einfiihrenden
Uberlegungen den Trend zur Personalisierung — schlagwort-
artig durch die Begriffe ,,Feind“, ,,enemy combatant” und
,,Gefdhrder” bezeichnet — nach (S. 10 ff.) und fordern zum
intradisziplindren Dialog, allerdings im Kern nur zwischen

13 Paulus zitiert insoweit nur den terrorismusbezogenen Teil
aus BVerfGE 141, 220 (272 f. Rn. 112).

14 vgl. BVerfGE 141, 220 (272 f. Rn. 112), wo der Senat es
dem Gesetzgeber gestattet, Eingriffsgrundlagen auch fiir das
Vorfeld zu erlassen, wenn ,,zumindest tatsidchliche Anhalts-
punkte fir die Entstehung einer konkreten Gefahr* fiir be-
deutsame ,,Schutzgiiter bestehen®, wobei insoweit — jenseits
allgemeiner Erfahrungssatze — ,,bestimmte Tatsachen festge-
stellt sein [mussen], die im Einzelfall die Prognose eines
Geschehens, das zu einer zurechenbaren Verletzung der hier
relevanten Schutzguter fuhrt, tragen®. In diesem Sinne kénne
eine ,.hinreichend konkretisierte Gefahr [...] schon bestehen,
wenn sich der zum Schaden filhrende Kausalverlauf noch
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst,
sofern bereits bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall
drohende Gefahr flir ein (berragend wichtiges Rechtsgut
hinweisen. Die Tatsachen missen dafiir zum einen den
Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes
und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen
darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, (ber
deren Identitit zumindest so viel bekannt ist, dass die Uber-
wachungsmalnahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitge-
hend auf sie beschrinkt werden kann.“ In ,,Bezug auf terro-
ristische Straftaten, die oft durch lang geplante Taten von
bisher nicht straffallig gewordenen Einzelnen an nichtvorher-
sehbaren Orten und in ganz verschiedener Weise veriibt wer-
den, wird sodann auf das Erfordernis des ,,Geschehens*
verzichtet: Insoweit konnten solche Uberwachungsmafnah-
men auch verfassungsrechtlich zuldssig sein, ,,wenn zwar
noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich
absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das individuelle
Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit be-
griindet, dass sie solche Straftaten in berschaubarer Zukunft
begehen wird“, etwa weil diese Person gerade aus einem
terroristischen Ausbildungslager nach Deutschland einreist.

Polizei- und Vélkerrecht, auf. Mit der jingsten Entwicklung
habe die ,Personalisierung als analytischer Rahmen und
systematischem Fluchtpunkt [...] aus national wie internatio-
nal-rechtlicher Sicht einhellig Akzeptanz‘ erfahren (S. 21).

Il. Zum Begriff des Terrorismus und des Terroristen

Unter diesem Oberthema lassen sich vier Beitrage verorten,
namlich die eher rechtstheoretisch bzw. rechtsprinzipiell
ausgerichteten von Garditz (S. 23) und Samour (S. 49), der
deutsch- und volkerrechtlich ansetzende Beitrag von Barczak
(S. 99) sowie der rein volkerrechtliche Beitrag von Binder/
Jackson (S. 123).

Klaus Ferdinand Garditz verneint — in einem gewohnt
anspruchsvollen und sprachlich geschliffenen Beitrag — die
von ihm schon im Titel gestellte Frage (,,Braucht das Recht
eine Theorie des Terrorismus?), denn eine solche Theorie
wire ,,theoretisch nutzlos® (S. 46) und vor allem geféhrlich,
weil sie das (Schmittsche) Freund-Feind-Denken (S. 36 ff.)
und damit das Recht des Ausnahmezustands befoérdern wiirde
(S. 46 f.). Vor diesem Hintergrund sei es von Vorteil, dass
sich im positiven Recht gerade kein Metabegriff des Terro-
rismus finde, dieser vielmehr disparater und fragmentarischer
Bezugspunkt entsprechender Bekampfungsregelungen sei
(S. 24 ff.), wobei es ja insoweit vor allem um MaRnahmen
gegen die Finanzierung des Terrorismus gehe (S. 32). Garditz
weist zu Recht darauf hin, dass das positive Recht somit den
Terrorismus Uber einen Straftatenkatalog gekoppelt an die
Finalitdt des vermeintlich terroristischen Taters definiert
(S. 33). In der Tat, das explizit terroristische Organisationsde-
likt des § 129a StGB verweist in Abs. 1 beziiglich des Be-
griffs der kriminalisierten ,.terroristischen Vereinigung* nur
auf eine Liste schwerer Straftaten, auf deren Begehung das
Tun der Vereinigung final gerichtet sein muss.!® Im 2015
eingefiihrten § 89c StGB findet sich der Begriff ,,Terroris-
mus* nur in der gesetzlichen Uberschrift, im Tatbestand
selbst (Abs. 1) wird er ebenfalls durch Katalogtaten samt
Zweckbestimmung definiert.® Ahnliche Definitionen finden
sich im Polizeirecht, etwa in § 8 Abs. 4 PolG NRW. Letztlich
knupft das nationale Recht an die volkerrechtlichen Vorgaben
an, mit denen wir uns unten genauer beschaftigen werden.

Nun ist bekanntlich der Zweckbezug bzw. das Finalitats-
erfordernis problematisch, weil damit ein kaum sicher fest-
stellbares Internum zur strafrechtlichen Haftungsgrundlage

15 In Abs. 2 findet sich aber das volkerrechtliche Merkmal der
Einschiichterung der Bevodlkerung usw., auf das wir unten
zuriickkommen werden. Abs. 3 wiederum erfasst die blofe
Androhung der in Abs. 1, 2 genannten Taten als Vereini-
gungszweck, was zu einer weiteren Vorverlagerung fuhrt. Fur
eine eingehende (krit.) Analyse von § 129a StGB jungst
WeiBer, RW 2019, 454; zum Erfordernis einer Férderungs-
handlung beispielhaft BGH StV 2020, 170 (174, 175, vier
Entscheidungen); zur insoweit dhnlichen englischen Definiti-
on vgl. Cornford/Petzsche (Fn. 8), S. 173 f.

16 Zur weiten Vorverlagerung bezuglich terroristischer Ein-
zeltater durch 88 89a bis 89c, 91 StGB Weiller, RW 2019,
463 ff.; rechtsvergleichend Cornford/Petzsche (Fn. 8), S. 175;
jungst krit. zu § 89c StGB Zéller, GA 2020, 253 ff.
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wird. Nach Garditz sei dies aber immer noch einer holisti-
schen Meta-Definition vorzuziehen, denn diese diene letzt-
endlich nur ,,als Vehikel, Begriindung fiir ein radikales Son-
derrecht zu liefern®, einschlieSlich der bekannten Freund-
Feind-Rhetorik als ,erfahrungsabstinente Verbalerotik fiir
romantische Gefiihls-Apokalyptiker — ein Flirt mit dem Aus-
nahmezustand, eine in die Technizitit des Rechtsstaats proji-
zierte Kriegsrechtsfantasie feuilletonistischer Schreibtisch-
generile” (S. 47). Diese Kritik an einer Metadefinition erin-
nert an die sozialwissenschaftlich-kriminologische Debatte,
der es zwar gelungen ist, eine differenziertere Terrorismus-
konzeption als das positive Recht!’ herauszuarbeiten,'® wo
aber gerade die Angst vor Instrumentalisierung®® des ,,Terro-
rismus® als normativem ,,AusschlieBungsbegriff?® zu einer

" Fur Mischler/Muller/Geng/Harrendorf, RW 2019, 481
(486), sind deshalb die juristischen Definitionen ,,nicht un-
mittelbar anschlussfahig®. Das geht aber jedenfalls mit Blick
auf die volkerrechtliche Debatte, auf die wir unten zurlick-
kommen werden, zu weit, denn gerade der angloamerikani-
sche sozialwissenschaftliche Diskurs nimmt diese sehr be-
reitwillig auf.

18 Vgl. insbesondere die ,,revised academic consensus defini-
tion of terrorism* in: A.P. Schmid, in ders. (Hrsg.), The
Routledge Handbook of Terrorism Research, 2011, S. 39 (86:
einerseits ,,doctrine about the presumed effectiveness of a
special form or tactic of fear-generating, coercive political
violence®, andererseits ,,conspirational practice of calculated,
demonstrative, direct violent action without legal or moral
restraints, targeting mainly civilians and non-combatants,
performed for its propagandistic and psychological effects®);
vgl. auch Waldmann, Terrorismus: Provokation der Macht,
3. Aufl. 2011, S. 14, 17 (,,planmé&Rig vorbereitete, schockie-
rende Gewaltanschldge aus dem Untergrund gegen eine poli-
tische Ordnung®, die ,,vor allem Unsicherheit und Schrecken
verbreiten, daneben aber auch Sympathie und Unterstit-
zungsbereitschaft erzeugen® sollen, ,,primér eine Kommuni-
kationsstrategie®). Zusammenfassend m.w.N. Mischler/Muller/
Geng/Harrendorf, RW 2019, 483 (insbesondere instruktiv zu
Formen des rechtsextrem-vigilantistischen sowie religios-
islamistischen Terrorismus [489 ff] — zwischen denen es
,hinsichtlich ihrer Deutungsmuster groBle Schnittmengen®
trotz struktureller und kontextueller Unterschiede gibt [508
ff., 524] — und weiterfihrend zu den entsprechenden Kom-
munikationsprozessen im Internet [504 ff.]); instruktiv auch
Logvinov, Risikobewertung extremistischer Gewalt, 2019,
S. 5 ff. (zu verschiedenen Extremismen, insbesondere ihren
Strukturmerkmalen [11 ff.]).

19 In diesem Zusammenhang liest man immer wieder den
Satz ,,Was fiir den einen ein Terrorist ist, ist fiir den anderen
ein Freiheitskdmpfer® (auch bei Mischler/Muller/Geng/
Harrendorf, RW 2019, 487), der aus dem Nordirland-Konflikt
herrihren soll (zum Hintergrund insoweit Goldhammer/
Kulick, in: dies. (Hrsg.), Der Terrorist als Feind?, 2020,
S. 13) und laut Mischler/Muller/Geng/Harrendorf, RW 2019,
487 mit Fn. 24, aus dem IRA-Thriller ,,Harry’s Game* von
G. Semour stammt.

20 MUnkler, Die neuen Kriege, 2014, S. 175.

kritischen Distanz gegeniber jeglichen Definitionsbemiihun-
gen gefihrt hat.?

Stattdessen sei zu fragen, wie der Rechtsstaat auf Terro-
rismus als (besondere) Normverletzung (S. 38 f.) zu reagieren
habe. Daraus ergdbe sich die Notwendigkeit einer Theorie
des Sicherheitsrechts als Kombination von Gefahrenabwehr-
recht und Strafverfolgung (S. 44 ff.), um sich damit entideo-
logisierend den eigentlichen Sachfragen zuwenden zu kon-
nen, namlich der Gewaltengliederung, Zurechnungskatego-
rien und Zumutbarkeitsgrenzen bei Grundrechtseingriffen. Es
gehe also um eine ,,aktuelle Theoretisierung von Gefahren-
abwehr und Strafverfolgung sowie deren Differenzen im
Rahmen einer Ubergreifenden Theorie des Sicherheitsrechts*
(S. 46), wobei insoweit aus verfassungsrechtlicher Sicht ,,die
theoretischen Potenziale der VerhaltnisméaRigkeit, der Gleich-
heit sowie der — bislang unzureichend verorteten — Empirie*
einzubeziehen waren (ebenda). Diesem sachbezogenen (,,ent-
ideologisierenden) Ansatz kann ohne Weiteres zugestimmt
werden, der Teufel liegt aber nattrlich, wie wir unten sehen
werden, im Detail. Insoweit stellt sich wie immer die Frage
nach der Leistungsfahigkeit der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, insbesondere des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes.
Bekanntlich wird vom Mainstream der Strafrechtswissen-
schaft insoweit vertreten, dass das Verfassungsrecht ,.die
hoch differenzierte strafrechtstheoretische Diskussion zu den
Grundlagen und Grenzen staatlicher Strafbefugnis nicht voll-
stindig aufnehmen® kann und die stattdessen vorgeschlage-
nen ,verfassungsrechtlichen Grenzen erheblich dahinter
zuriickbleiben* .22

Nahed Samour (,,Politisches Freund-Feind-Denken im
Zeitalter des Terrorismus®) greift den Garditzschen Ansatz
insoweit auf, als sie das Diskriminierungspotenzial eines auf
dem Schmittschen Freund-Feind-Denken (S. 50 ff.) beruhen-
den Terrorismusbegriffs in den Mittelpunkt ihrer Darstellung
stellt. Dieses Denken werde Uber den Gefahrderbegriff reak-
tiviert bzw. aktualisiert (S. 53 ff.), wobei unter dem Gefahr-
der nach einer ,,polizeifachlichen*? Definition eine Person zu
verstehen ist, ,bei der bestimmte Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass sie politisch motivierte Straftaten von
erheblicher Bedeutung, insbesondere solche im Sinne des
§ 100a StPO, begehen wird“.?* Der zentrale Gefahrderbegriff

2L Siehe etwa Laqueur, Foreign Affairs 75 (1996), 24 f. (,,cur-
rent definitions [...] fail to capture the magnitude of the prob-
lem worldwide*, ,,not one terrorism but many terrorisms).

22 Ambos, GA 2017, 319 f. (auf du Bois-Pedain, Zaczyk und
Greco verweisend).

23 BT-Drs. 18/11369, S. 2; BT-Drs 19/15668, S. 1 (laut Bun-
desregierung entstammt der Begriff ,.der polizeifachlichen
Terminologie [...]). Nach Wegner/Hunold, KriPoZ 2017,
370 mit Fn. 46, wurde die Definition von der Arbeitsgemein-
schaft der Leiter des Bundeskriminalamts sowie der Landes-
kriminaldmter (AG Kripo) gebildet.

24 Siehe schon BT-Drs. 15/3284, S. 16 (Antwort Staatssekre-
tdr BMI Lutz Diwell auf Frage des FDP Abgeordneten Max
Stadler). Diese Definition wurde spater wiederholt, etwa in
BT-Drs. 16/3570, S. 6 (Antworten auf die Fragen neun und
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wird in polizeirechtlichen Vorschriften (etwa in 88 18, 50, 51
BKA-Gesetz®) und in § 58a Aufenthaltsgesetz?® weiter kon-
kretisiert. Dabei geht es immer um eine auf tatséchliche An-
haltspunkte gestutzte Prognose schwerer (insbesondere terro-
ristischer) Straftaten, also eine mit groRen tatsachlichen Un-
sicherheiten behaftete, an der Geféhrlichkeit einer bestimm-
ten Person orientierte Prognoseentscheidung?’ der Sicher-
heitsbehdrden — bestenfalls, ,,um bestimmte Wahrscheinlich-
keiten fiir die Begehung von Gewalt“® —, die letztlich auf
eine bloRe personalisierte Zuschreibung hinauslauft.?®

Neben Gefihrdern gibt es ,relevante® Personen, die ,,in-
nerhalb des extremistischen/terroristischen Spektrums die
Rolle” einer ,,Fithrungsperson®, ,.eines Unterstiitzers/Logis-
tikers® oder ,.eines Akteurs® einnehmen oder bei denen es
sich um ,,eine Kontakt- oder Begleitperson eines Gefédhrders*
handelt.*® Auch insoweit miissen ,,objektive Hinweise vorlie-
gen, die die Prognose zulassen®, dass eine solche ,,Relevante
Person® ,,politisch motivierte Straftaten von erheblicher Be-
deutung, insbesondere solche im Sinne des § 100a StPO,
fordert, unterstiitzt, begeht oder sich daran beteiligt.“3! Per-
sonen sollen entweder als Gefdahrder oder ,.Relevante Perso-
nen* eingestuft werden, Uberschneidungen sollen nicht be-
stehen.®? Das ist aber fraglich, denn wenn als Relevante Per-
son auch gilt, wer die genannten Straftaten begehen kénnte,

zehn) sowie BT-Drs. 18/11369, S. 2 (auf beide verweist
Samour, S. 53).

%5 § 18 Abs. 1 Nr. 4 BKAG definiert als ,,Anlasspersonen‘
solche, bei denen ,,tatsachliche Anhaltspunkte dafir vorlie-
gen®, dass sie ,,in naher Zukunft Straftaten von erheblicher
Bedeutung begehen werden. 8 50 Abs. 1 Nr. 2 sowie § 51
Abs. 1 Nr. 2 BKAG gehen — beziglich der Zulassigkeit einer
Postbeschlagnahme bzw. Uberwachung der Telekommunika-
tion — ebenfalls von ,,bestimmte[n] Tatsachen aus, die ,,die
Annahme rechtfertigen®, dass die betreffende Person ,,inner-
halb eines Ubersehbaren Zeitraums auf eine zumindest ihrer
Art nach konkretisierte Weise eine Straftat [...] begehen
wird.*

% GemaR § 58a Abs. 1 AufenthG kann ,,gegen einen Auslin-
der auf Grund einer auf Tatsachen gestutzten Prognose zur
Abwehr [...] einer terroristischen Gefahr ohne vorhergehende
Ausweisung eine Abschiebungsanordnung erlassen®, der
Aufenthalt also unmittelbar beendet werden. Zur Praxis siehe
Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (540 ff.).

27 \Vgl. insoweit auch die — laut Logvinov (Fn. 18), S. 19 —
fuhrende Definition von Borum, Journal of Threat Assess-
ment and Management 2 (2015), 63 (64): ,,The process of
collecting and considering information about a person and the
situations and contexts that person is likely to encounter in
order to describe and evaluate the potential that the person
will engage in jeopardous behavior and prevent or mitigate
the behavior and its adverse consequences.*

28 | ogvinov (Fn. 18), S. 22.

2 Krit. Wegner/Hunold, KriPoZ 2017, 371 (,,personifizierte*
Risiken).

30 BT-Drs 19/15668, S. 2.

31 BT-Drs 19/15668, S. 2.

32 BT-Drs 19/15668, S. 2.

so entspricht dies mit Blick auf die Beteiligungsform genau
dem Geféahrder. Zu Ende 2019 waren 752 Geféhrder und 778
relevante Personen bundesbehérdlich bekannt.®

Ob die damit verbundenen Unsicherheiten durch die heute
gelaufigen Prognoseinstrumente34 eingefangen werden kon-
nen, ist fraglich. Was etwa die polizeilichen Analyseinstru-
mente RADAR-ITE® und RISKANT®*® — auf die Samour
(S. 57 f.) nicht weiter eingeht, was auch daran liegen konnte,
dass Informationen dariiber nicht leicht zuganglich sind®” —
angeht, so lést zunéchst die automatisierte Einstufung als
,,Hochrisiko*® alleine keine MaRnahmen aus.®® Zudem wird
die Risikoeinstufung in einem zweiten Schritt einer polizeili-
chen Einzelfallprifung unterzogen und diese fortlaufend*
Uberprift. Auch wird RADAR-ITE durch das ,,sachverhalts-
bezogene* achtstufige BKA-Prognosemodell, mit dem Wahr-
scheinlichkeiten potentieller Schadeneintritte vorausgesagt
werden sollen, erganzt;*' ereignis- und personenbezogene
Betrachtung wirken also zusammen. Bei RADAR-ITE han-
delt es sich demnach um ein automatisiertes Prognoseinstru-
ment, das eine eigenstandige und einzelfallbezogene polizei-
liche Gefahrbewertung nicht ersetzt.*? Eine Anwendung auf

33 BT-Drs 19/15668, S. 4.

34 Naher zu den hier genannten und vielen weiteren (privat-
wirtschaftlichen) Instrumenten Logvinov (Fn. 18), S. 1 ff.
(,,dynamischer Markt“ [2]); auch Hoffler (Fn. 5), S. 56.

3% Das BKA-Programm RADAR-ITE (,regelbasierte Analyse
potentiell destruktiver Téter zur Einschatzung des akuten
Risikos — islamistischer Terrorismus®) sah zunichst eine
dreistufige Risikoskala (,,moderat”, ,auffallig* oder ,,hoch®)
vor, abrufbar unter
https://www.bka.de/DE/Presse/Listenseite_Pressemitteilunge
n/2017/Presse2017/170202_Radar.html (29.4.2020), die aber
nach einer Evaluierung im Jahre 2019 auf ,moderat® und
,.hoch“ reduziert wurde (BT-Drs 19/12859, S. 2).

% RISKANT (,,Risikoanalyse bei islamistisch motivierten
Tatgeneigten™) sollte zwischen 2017 und 2020 auf der
Grundlage von das RADAR-ITE entwickelt werden, vgl.
https://www.sifo.de/files/Projektumriss RISKANT.pdf
(29.4.2020).

87 Krit. auch Logvinov (Fn. 18), S. 1.

3 Die Risikoeinstufung erfolgt — im Wege einer quantitativ-
qualitativen Verrechnung (BT-Drs 19/12859, S. 6 f.). Zum
19.8.2019 waren so 497 Personen als ,,hoch“ (186) und ,,mo-
derat“ (311) bewertet worden (ebenda, S. 2).

39 vgl. BT-Drs 19/12859, S. 5 f., wo weiter festgestellt wird,
dass das Instrument aufgrund des immanenten Prognoserisi-
kos ,,eher sensitiv* ausgerichtet und der ,,polizeiliche Sach-
verstand [...] Teil der Bewertung* ist. Anders aber Wegner/
Hunold, KriPozZ 2017, 371 i.V.m. Fn. 59, aufgrund der (ur-
spriinglichen) BKA-Presseinformation (,,[...] an die letztlich
[...] MalRnahmen geknipft werden.*).

40 Laut BT-Drs 19/12859, S. 6, wird die Einstufung als hohes
Risiko mindestens alle drei Monate, die als moderates Risiko
mindestens alle zwdlf Monate neu bewertet.

4 vgl. BT-Drs 19/12859, S. 9.

42 vgl. BVerwG, Urt. v. 27.3.2018 — 1 A 5/17, Rn. 51 (,,[...]
Instrument zur strukturierten Erhebung der fiir eine Gefahr-
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Kai Ambos

rechtsextremistischen Terrorismus soll nun grundsétzlich
liber ,,RADAR-rechts* erfolgen,*® doch setzt dies zunachst
fachwissenschaftlichen input voraus, der im Rahmen eines
derzeit (bis Februar 2022) laufenden BKA-Projekts erarbeitet
werden soll. So wichtig und niitzlich diese Analyseinstru-
mente auch sind, sichere Prognosen sind nach wie vor
-Wunschdenken“4 und ihre umfassende Evaluation mit
Blick auf Prognosesicherheit und effektive(re) Gefahrenab-
wehr steht noch aus.*® Nach der schon genannten verglei-
chenden Untersuchung Logvinovs ist der Komplex der Risi-
kobewertung extremistischer Gewalt generell ,unterer-
forscht“*s und es sei ein ,,impressionistisch[er]* ,,Eklektizis-
mus* festzustellen.*” Die von ihm untersuchten Prognosein-
strumente*® . wurden nur mangelhaft validiert“° und ,,das zu
messende Kriterium ,Risiko‘ als analytisches Konstrukt*
kaum* spezifiziert.’® Im Ergebnis stehe die ,,Prognosefor-
schung erst am Anfang ihres langen Weges* und weist mit
Blick auf ,,empirische Fundiertheit sowie theoretische Veran-
kerung einen groBen Nachholbedarf* auf.>* Der Autor warnt
deshalb, das die ,,sicherheitsrelevante (Kriminal-)Prognose
mit mehr als spirbaren Folgen flr die betroffenen Personen
[...] nicht auf vagen und kaum bzw. nur oberflachlich getes-
teten Annahmen beruhen sollte.>? Endrass weist im Geleit-
wort zu dieser Untersuchung darauf hin, dass es erheblich
einfacher und wohl auch ,,verlockend“ sei, solche Progno-
seinstrumente zu entwickeln, doch ,,deutlich schwieriger sie
sauber zu validieren“ und tatsidchlich konnten ,,die meisten
Verfahren den Validitdtsnachweis nicht zufriedenstellend
liefern*.>® Vor diesem Hintergrund tberrascht es nicht, dass

dungsprognose relevanten Tatsachen, das der Priorisierung
der polizeilichen Arbeit dient, eine eigenstdndige Gefahren-
bewertung durch die Polizeibehorden aber nicht ersetzt.”).

43 BT-Drs 19/16170, S. 2, 4; BT-Plenarprotokoll 19/145,
S. 18143 (Frage 42).

4 Hgffler (Fn. 5), S. 58.

4 Krit. auch Wegner/Hunold, KriPoz 2017, 371 f. (374):
,.keine validen wissenschaftlichen Daten®, ,,fehleranfallig[e]*
»,Wahrscheinlichkeitsaussage®, ,,Realisierung™ der ,,Gefdhr-
dung® ,,durch einen Schadenseintritt iberhaupt nicht sicher®;
zu ,,Anforderungen an Gltekriterien der Verfahren und In-
strumente* Logvinov (Fn. 18) S. 27 ff.

46 ogvinov (Fn. 18), S. 13.

47 Logvinov (Fn. 18), S. 81; siehe auch S. 85 (,,Defizite* hin-
gen mit ,reduktionistischen Methoden und anekdotischen
Befunden zusammen, ,,die nur langsam durch ernst zu neh-
mende Ansétze und Erkenntnisse verdriangt werden®).

48 Logvinov (Fn. 18), S. 35 ff.

49 Logvinov (Fn. 18), S. 79 (vgl. auch die Einzelkritik, etwa
dass die besprochenen Checklisten ,,hauptsdchlich auf anek-
dotischen Evidenzen und Urteilen“ beruhten).

%0 Logvinov (Fn. 18), S. 81.

51 Logvinov (Fn. 18), S. 99 f.

52 Logvinov (Fn. 18), S. 100.

8 Endrass, in: Logvinov (Fn. 18), S. V f.; ahnlich krit.
Coester, ebenda, S. IX-XI (hinweisend auf die ,,dramatischen
Folgen von Fehlerprognosen* sowie den ,,Markt fiir Progno-

sich das Bundesverwaltungsgericht bei der Uberpriifung
behordlicher Prognoseentscheidungen nicht auf RADAR-ITE
oder vergleichbare Instrumente verlasst.5

Fir Samour werden jedenfalls die rechtlichen Vorgaben
religios und damit diskriminierend aufgeladen, indem die
religiose Motivation zu einem statistisch signifikanten Krite-
rium (S. 60 ff.) und weitergehend eine Verschrankung (,,In-
tersektionalitdt“) der Merkmale Region-Rasse-Geschlecht,
eine ,,Rassifizierung der Religion®, sichtbar werde (S. 62 f.).
Diese finde ihren Hohepunkt in einer diskriminierenden Zu-
schreibung zulasten des nicht-deutschen muslimischen Man-
nes (S. 65). Der darin liegende Gleichheitsverstol3 kénne nur
durch die Erweiterung des Dualismus von Freiheit und Si-
cherheit um den Gleichheitsgrundsatz aufgefangen werden,
so dass im Ergebnis eine Trias von Freiheit-Gleichheit-
Sicherheit zu fordern sei (S. 50, 66). Samour ist nun sicher-
lich darin Recht zu geben, dass dem von ihr beschriebenen
Anti-Terrorismusrecht, alleine schon wegen der darin liegen-
den Personalisierung, ein Diskriminierungspotenzial inne-
wohnt, doch ist insoweit zundchst darauf hinzuweisen, dass
das erwdhnte RADAR-ITE (in der Version 2.0) keine diskri-
minierenden Merkmale enthalt.® Auch wirft Samours Ver-
weis auf die statistische Empirie die — von ihr nicht beant-
wortete — Frage auf, wie mit diskriminierenden Faktoren wie
Religion oder ethnischer Zugehdrigkeit umzugehen ist, wenn
diese nun einmal statistisch aufféllig sind, der Grofiteil der
Gefahrder tatsachlich dem religiés motivierten Terrorismus
zuzuordnen ist>® und sich schlieRlich auch — vor allem auf
globaler Ebene — die religits (islamistische) Motivation in-
soweit bestétigt, als ein GroRteil der begangenen terroristi-
schen Taten nun einmal in diesem Sinne motiviert ist.5” Auch

seinstrumente®, deren ,kritische Bewertung® allerdings ,,oft-
mals* ausbleibt [S. X]).

% BVerwG, Urt. v. 27.3.2018 — 1 A 5/17, Rn. 51 (,,niitzlich®,
»aber nicht [...] Instrumente, deren Einsatz notwendige Vo-
raussetzung der gebotenen gerichtlichen Gesamtschau ist®);
siehe auch Dorig, jM 2019, 238 (242 f.).

%5 vgl. BT-Drs 19/12859, S. 8, wonach keine Merkmale zu
Ethnizitat, Volkszugehorigkeit und Besuch von Moscheen
enthalten sind.

% \Vgl. BT-Drs 19/15668, S. 4 f., wonach von den insgesamt
752 bundesbehordlich bekannten Gefédhrdern (778 ,,Relevante
Personen®) 679 (517) der ,,Politisch Motivierten Kriminalitat
(PMK) — Religitse Ideologie* zugeschlagen werden, aber nur
46 (126) der ,,PMK-rechts®, fiinf (85) der ,,PMK-links* und
21 (48) der ,,PMK-auslandische Ideologie*.

5 Vgl. etwa die ,Ubersicht ausgewihlter islamistisch-
terroristischer Anschlage™ (1993-2019) des Bundesamts fir
Verfassungsschutz, abrufbar unter
https://www.verfassungsschutz.de/de/arbeitsfelder/af-
islamismus-und-islamistischer-terrorismus/zahlen-und-
fakten-islamismus/zuf-is-uebersicht-ausgewaehlter-
islamistisch-terroristischer-anschlaege (29.4.2020). Das Insti-
tute for Economics & Peace verzeichnet in seinem Global
Terrorism Index 2019 weltweit 15.952 Tote infolge terroristi-
scher Taten (S. 12); 57,8 % (9.223 Tote) seien dem IS bzw.
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Der Terrorist als Feind?

wenn man hinsichtlich der Zuordnung bzw. Zéhlung einzel-
ner Gruppen (Taliban!) und Ereignisse streiten kann, lasst
sich im Gesamtbild schwerlich bezweifeln, dass der islamis-
tisch motivierte Terrorismus — Diskriminierung hin oder her
— signifikant zum globalen Terrorismus beitragt.

Tristan Barczak (,,Terrorismus als Rechtsbegriff — Refle-
xionen Uber Migration, Ambivalenz und Entgrenzungspoten-
tial einer politischen Vokabel®) liefert zunéchst eine weitge-
hend deskriptive Darstellung der (historischen) Definitions-
versuche des Terrorismusbegriffs im nationalen Recht
(S. 101 ff.) und weist zutreffend auf Divergenzen hin, auch
mit Blick auf das europaische Strafrecht®® sowie auf die ab-
weichende Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichts (S. 109). Barczak er-
kennt zwar die volker- und europarechtlichen Vorgaben als
Ausgangspunkt an (S. 114), betont aber die Autonomie der
nationalen Rechtsordnung und wendet sich gegen eine blinde
Ubernahme supranationaler VVorgaben (S. 118 f.). Stattdessen
sei der nationale Gesetzgeber zu einer sachbereichsbezoge-
nen Differenzierung aufgefordert, um den unklaren ,,generi-
schen® Terrorismusbegriff ,,normbereichsspezifisch zu kon-
textualisieren, zu prazisieren und vertatbestandlichen zu
konnen® (S. 115 ff., 117). Dabei verdiene allerdings der téter-
strafrechtliche Begriff des Terroristen wegen Verstol3es (vor
allem) gegen das Schuldprinzip keine Beachtung (S. 119).
Somit sei es ausgeschlossen, der ,,Einwanderung des Terro-
rismusbegriffs einen rechtshegrifflichen Nachzug des ,Terro-
risten‘ folgen zu lassen® (S. 121).

Barczak fordert aber — entgegen Garditz — gerade deshalb
eine Meta-Definition des Terrorismus, um damit einer Ent-
grenzung des Anti-Terrorismusstrafrechts entgegenwirken
und zugleich einer Kontaminierung anderer Rechtsgebiete
vorbeugen zu konnen (S. 121 f.).%° Dem ist im Grundsatz
zuzustimmen, denn schon normtheoretisch setzen Terroris-
musvorschriften zumindest ,einen der Rechtsanwendung
fahigen Begriff des Terrorismus voraus*..® Auch wenn damit
nicht zugleich einer umfassenden und abschliefenden Meta-
Definition das Wort geredet wird, so bedarf es doch zumin-
dest operationalisierbarer definitorischer Vorgaben. Auch
Barczaks Festhalten am Tat-/Gefahrbegriff anstelle einer
Tater-/Geféhrderorientierung (S. 119 f.) verdient aus der
Sicht eines liberal-rechtsstaatlich begrenzten Sicherheits-
rechts grundsatzlich Zustimmung, auch wenn, wie wir gleich
sehen werden (unten I11.), ein praktischer Bedarf fiir eine
Personalisierung durchaus besteht.

seinem Khorasan Chapter, Boko Haram sowie den Taliban
zuzurechnen, abrufbar unter
http://visionofhumanity.org/app/uploads/2019/11/GTI-
2019web.pdf (29.4.2020)

%8 Insofern verweist Barczak, S. 111 mit Fn. 80, auf den EU-
Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekdampfung vom 13.7.2002
(Abl. EG Nr. L 164, S. 3); allgemein dazu Ambos, Internatio-
nales Strafrecht, 5. Aufl. 2018, § 11 Rn. 13 mit Fn. 112.

%9 Insoweit bezieht sich Barzcak auf Cancio Melia, GA 2012,
1(3).

80 BVerwG, Urt. v. 6.2.2019 — 1 A 3/18, Rn. 31 (in Bezug auf
§ 58a AufenthG).

SchlieBlich kann auch Barczaks Kritik an der blinden
Ubernahme supranationaler Vorgaben® grundsatzlich gefolgt
werden. Ebenso wenig wie fremde Rechtsinstitute einer aus-
landischen Rechtsordnung schematisch — als wdren sie bloRRe
,legal transplants“®? — in die innerstaatliche Rechtsordnung
implantiert werden koénnen, kann und soll dies mit supranati-
onalen Rechtsinstituten geschehen. Etwaige volker- bzw.
europarechtliche Umsetzungsverpflichtungen sehen sich, wie
schon aus dem européischen Strafrechtsdiskurs bekannt,®® mit
der Verfassungsidentitat® bzw. dem (nationalen bzw. europa-
ischen) ordre public® konfrontiert. Allerdings bleibt Barczak
eine Erklarung schuldig, wie die methodische Operation des
nationalen Normgebers — jenseits der eigentlich selbstver-
standlichen rechtsstaatlichen, insbesondere verhaltnismagi-
gen Umsetzung internationaler Vorgaben®® — zur Entwick-
lung einer ,sachbereichspezifischen Begriffsbestimmung*
des Terrorismus denn genau gelingen soll. Barczaks Ausfiih-
rungen sind insoweit zu abstrakt, weshalb auch seine Beru-

61 Krit. ebenfalls WeiRer, RW 2019, 476 f.

62 Der Begriff geht zurlick auf Alan Watson, Legal Trans-
plants: An Approach to Comparative Law, 1974, 21 und
passim; weiterflihrend Langer, Harvard International Law
Journal 45 (2004), 1 (eine Entwicklung von ,legal trans-
plants“ zu ,legal translations* auf dem Gebiet des Strafver-
fahrensrechts, insbesondere mit Blick auf ,plea bargaining®,
identifizierend); siehe auch Ambos, RW 2017, 247 (264 mit
Fn. 107).

8 vgl. Ambos (Fn. 58), § 12 Rn. 60, 71 f., 90, 100. Einge-
hend und weiterfiihrend nun Penkuhn, Der ordre public-
Vorbehalt als Auslieferungshindernis im europdischen Aus-
lieferungsverkehr, 2020, S. 184 ff. und 296 ff., der die Ver-
fassungsidentitat als unliberwindbaren Bestandteil der natio-
nalen Identitdt der Mitgliedstaaten gem. Art. 4 Abs. 2 EUV
und in der Folge als ,,identititsgeleiteten national-verfassungs-
rechtlichen® ordre public ansieht.

6 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR
2735/14.

8 Vgl. schon Kahn, Jherings Jahrbiicher fir die Dogmatik
des birgerlichen Rechts 39 (1898), 1 (6) (,,[...] ein Wort von
ihm [dem ordre public] genigt, die scheinbar festest gegriin-
dete Kollisionsnorm zu kiirzen, einer noch so allgemein ver-
worfenen zum Siege zu verhelfen.”); jiingst Kegel/Schurig,
Internationales Privatrecht, 9. Aufl. 2004, S. 453 (,,unantast-
baren Bereich der eigenen Rechtsordnung, den preiszugeben
keine Rechtsordnung bereit ist“); auch BT-Drs. 10/504,
S. 42: ,Die Vorbehaltsklausel bezweckt allgemein, durch
Kollisionsnormen berufenes fremdes Recht abzuwehren,
sofern dessen Anwendung im Einzelfall zu Ergebnissen fiih-
ren wirde, die den Kernbestand der inlandischen Rechtsord-
nung antasten.”); aus volkerrechtlicher Sicht vgl. Gebauer,
in: Wolfrum (Hrsg.), The Max Planck Encyclopedia of Public
International Law (MPEPIL), Stand: Mai 2007, abrufbar
unter
https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/97801992316
90/law-9780199231690-
£1448?rskey=rlSslz&result=1&prd=MPIL (29.4.2020).

% Vgl. auch WeiRer, RW 2019, 477.
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fung auf die Eigenstandigkeit der nationalen Rechtsordnung
damit im Ergebnis inhaltsleer oder doch zumindest konkreti-
sierungsbeddirftig bleibt.

Auch Christina Binder und Verena Jackson (,,Wer ist
Terrorist im internationalen Recht?*) liefern zunéchst eine
historische Beschreibung der volkerrechtlichen Definitions-
versuche des Terrorismus (S. 124 ff.) und kommen zu dem
wenig Uberraschenden Ergebnis,®” dass eine allgemeinguiltige
Definition nicht existiert (S. 132). Bei genauer Betrachtung
misste man diesen Befund allerdings prazisieren und ledig-
lich auf das Fehlen einer Meta-Definition verweisen, denn
aus den zahlreichen Spezialiibereinkommen lassen sich im-
merhin gemeinsame Strukturmerkmale terroristischer Tat-
handlungen ableiten:% Zum einen ist allen terroristischen
Taten gemein, dass ihre Opfer zuféllig ausgewéhlt und bei
gezielten Anschldgen haufig auch unbeteiligte Dritte in Mit-
leidenschaft gezogen werden; die Opfer werden also letztend-
lich entpersonalisiert (individuelles Element). Zum anderen
zeigt der volkerrechtlich-universelle Regelungsansatz, dass
die Taten als Bedrohung der internationalen Sicherheit ange-
sehen werden und damit von der internationalen Staatenge-
meinschaft als Ganzes abgewehrt werden sollten (kollektiv-
internationales Element). Ferner definiert das Terrorismusfi-
nanzierungiibereinkommen von 1999%° den Terrorismus im-
merhin implizit, ndmlich als T6tung oder schwere Verletzung
einer ,,Zivilperson® (sic!) mit dem Ziel ,,eine Bevolkerungs-
gruppe einzuschichtern oder eine Regierung oder eine inter-
nationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen zu
nétigen.“"® Art. 3 der Richtlinie (EU) 2017/541 nennt als
Jterroristische Straftaten” solche erheblichen Taten, ,.die
durch die Art ihrer Begehung oder den jeweiligen Kontext
ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft
schidigen konnen™ und mit den genannten (terroristischen)
Zielen begangen werden.”* Diese internationale Definition

67 vgl. insoweit schon Ambos/Timmermann, in Saul (Hrsg.),
Research Handbook on International Law and Terrorism,
2014, S. 20 (27 ff.) (auf die Binder/Jackson, S. 132 mit
Fn. 51 — ungenau! — verweisen); vgl. auch Ambos/Timmermann,
in Safferling/Kirsch (Hrsg.), Vélkerstrafrechtspolitik, 2014,
S. 305 (309 ff.).

8 Ambos/Timmermann (Fn. 67), S. 310.

% BGBI. 11 2003, S. 1923, 1924.

0 Qeter, AVR 2002, 422 (430), sieht darin die Herausbildung
eines Konsenses, wonach ,, Terrorismus® von legaler staatli-
cher Gewalt, legitimen Widerstand oder simpler krimineller
Gewalt abgegrenzt wird.

"L Richtline (EU) 2017/541 des Europaischen Parlaments und
des Rats vom 15.3.2017 zur Terrorismusbekdmpfung und zur
Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 des Rates und
zur Anderung des Beschlusses 2005/671/]1 des Rates, Abl.
EU Nr. L 88/6 v. 31.3.2017. Als Ziele nennt Art. 3 Abs. 2
,,die Bevolkerung auf schwerwiegende Weise einzuschiich-
tern®, ,,0ffentliche Stellen oder eine internationale Organisa-
tion rechtswidrig zu einem Tun oder Unterlassen zu zwin-
gen®, ,die politischen verfassungsrechtlichen, wirtschaftli-
chen oder sozialen Grundstrukturen eines Landes oder einer
internationalen Organisation ernsthaft zu destabilisieren oder

hat auch in das — schon erwéhnte’ — nationale Recht, insbe-
sondere die nationale Rechtsprechung Eingang gefunden.”

Jedenfalls weisen Binder/Jackson zutreffend darauf hin,
dass stattdessen eine Personalisierung — ohne (meta-)defini-
torische Grundlage — durch die bekannten Sanktionsregime
(,,blacklisting*) stattgefunden habe, wobei das Verfahren
selbst intransparent und rechtsstaatlich fragwiirdig sei (S. 134
ff.). Das ist eine bekannte Kritik,’ aber immerhin wird sie
genauer vorgetragen, als die — oberflachlich bleibenden —
Ausfliihrungen der Autoren zum Selbstverteidigungsrecht
i.S.v. Art. 51 UN-Satzung (,,UNS*) und zu den sog. gezielten
Toétungen (,targeted killings, S. 137 f.). Insgesamt leidet der
Beitrag darunter, dass die zahlreichen vélkerrechtlichen
(menschenrechtlichen und kriegsrechtlichen) Probleme der
Personalisierung durch Sanktionsregime und — in letzter
Konsequenz — gezielte Totungen, nur angerissen werden,
ohne durchdachte oder zumindest plausible Untersuchungs-
ergebnisse zu unterbreiten. Wenn etwa hinsichtlich der kom-
plexen Rechtsfragen im Zusammenhang mit targeted killings
nur lapidar bemerkt wird, dass darauf ,,nicht weiter eingegan-
gen werden® konne (S. 143), so fragt man sich, warum dieses
Thema Uberhaupt angesprochen wurde, zumal es Gegenstand
eines gesonderten Beitrags ist (Starski, S. 237 ff.; dazu un-
ten). Auch die Schlussfolgerung, dass das Volkerrecht ,,nur
begrenzt fiir den Umgang mit nichtstaatlichen Akteuren (In-
dividuen) ausgestattet sei (S. 145), ldsst den Leser etwas
ratlos zuriick, denn dies ist eine banale Feststellung und es
wadre doch gerade die Aufgabe der Autoren gewesen, mogli-
che Lésungsansétze zu prasentieren.

I11. Polizeirechtliche (und strafrechtliche) Aspekte

Unter dieses Thema konnen — in dieser Reihenfolge — die
Beitrdge von Mostl (S. 67), Backer (S. 147), KieRling (S.
261), Rusteberg (S. 215) und Wischmeyer (S. 193) gruppiert
werden. Es geht hier Uberwiegend um aktuelle polizeirechtli-
che Fragen der Vorfeldbekdmpfung des Terrorismus, die
schlagwortartig mit den Begriffen ,,drohende Gefahr®, ,,Ge-
fahrder®, ,,predictive policing” und ,,Zusammenarbeit mit den
Nachrichtendiensten/Trennungsgebot* erfasst werden kon-
nen; eher am Rande werden auch aktuelle strafrechtliche
Fragen (Verdachtsschwelle, Tater-/Gesinnungsstrafrecht) —
gleichsam als Reflex der Unterscheidung zwischen Gefah-

zu zerstoren. Fiir weitere Nachweise siehe Ambos (Fn. 58),
§ 11 Rn. 13 mit Fn. 112.

2vgl. Fn. 15 f. mit Haupttext.

3 vgl. BVerwG, Urt. v. 6.2.2019 — 1 A 3/18, Rn. 31 (,,[...]
volkerrechtlich gedchtete Verfolgung politischer Ziele mit
terroristischen Mitteln [liegt] jedenfalls dann vor, wenn poli-
tische Ziele unter Einsatz gemeingeféhrlicher Waffen oder
durch Angriffe auf das Leben Unbeteiligter verfolgt werden
[...]9); zust. BVerfG, Beschl. v. 24.7.2017 — 2 BVR 1487/17,
Rn. 37. Fir eine etwas andere Definition Weiller, RW 2019,
466 (,,zweifache[n] Motivation schwerer Gewalttaten” als
,»Kernelement”, ndmlich Zweck der Verbreitung von Angst
und Schrecken zur Erreichung eines politischen Systemwech-
sels).

74 Jungst krit. etwa Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (529 f.).
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renabwehr und Strafverfolgung — behandelt (vor allem von
Backer).

Beginnen wir mit Markus Madstl als demjenigen Autor,
der den zunehmenden Personalisierungstendenzen wohl am
positivsten gegenubersteht, geht er doch — so der Titel seines
Beitrags — von einer ,,Staatsaufgabe Sicherheit in Zeiten des
Terrorismus® aus. Dem ldsst sich im (verfassungs-)recht-
lichen Ausgangspunkt, der auch hier schon zu Beginn dieses
Beitrags eingenommen wurde, kaum widersprechen. Die
Crux liegt freilich in der Austarierung des Verhéaltnisses von
Sicherheit und Freiheit,” diese ggf., will man Samour folgen,
um den Gleichheitsgrundsatz verstarkt. Doch auch Méstl
wendet sich (zunéchst) gegen ein feindstrafrechtliches Son-
derpolizeirecht und sieht dafiir keine (verfassungsrechtliche)
Grundlage (S. 68 f.). Er fordert eine Reduktion der dogmati-
schen Komplexitat (S. 74) durch Rickbesinnung auf die
verfassungs- und polizeirechtlichen Grundlagen. Verfas-
sungsrechtlich gehe es um die gerechtfertigte Freiheitsein-
schréankung bei einer hinreichend wahrscheinlichen Rechts-
gutsverletzung (S. 74 f.), polizeirechtlich um die Anerken-
nung des Konzepts der — allerdings schon begrifflich hoch-
umstrittenen (S. 73 f.) — ,.drohenden Gefahr™ (S. 71 f.) als
Ergidnzung der klassischen ,,konkreten Gefahr (S. 77 ff., 79
ff.).

Maostl erkennt damit — ganz auf der Linie seines bayeri-
schen™ Landesgesetzgebers”” — die Notwendigkeit einer
Vorverlagerung der polizeilichen Terrorismusbekdmpfung
durch das Konzept der ,,drohenden Gefahr in einem Bereich
an, der aus seiner Sicht nicht mehr Uber den Begriff der —
(verfassungsrechtlich) ,,unnétig eingeengten® (S. 81) — kon-
kreten Gefahr erfasst werden kann. Fur Méstl ist allerdings
die Personalisierung der Gefahrprognose keine Eigenheit des
Terrorismus (S. 78 f., 80) und es gehe letztlich — jenseits
begrifflicher Uberdogmatisierung — ,,immer nur im Einzelfall
und in einer konkreten Situation® darum, ,,mit mehr oder
weniger gesundem Menschenverstand® zu entscheiden, ,,ob
die vorhandenen Informationen im Lichte des drohenden
Schadens ausreichen oder nicht, um eine bestimmte Gefah-
renabwehrmafnahme bereits jetzt als verniinftig und zumut-
bar erscheinen zu lassen® (S. 81). Reicht fiir eine solche Ana-
lyse, so wird man Mdstl zu verstehen haben, der klassische
Gefahrenbegriff, eben weil ,,unnétig eingeengt” (ebenda),
nicht mehr aus, so ist es durchaus legitim, wenn der Gesetz-
geber mit der ,,drohenden Gefahr* einen neuen Begriff zur
Erfassung von Vorfeldgefahren kreiert. Denn die ,,grofte
Gefahr fiir unser rechtsstaatliches Polizeirecht™ sei eben nicht

s Zu diesem Spannungsverhaltnis siehe auch Wegner/
Hunold, KriPoz 2017, 367 f.

6 Mostl ist Hochschullehrer in Bayreuth.

" \/gl. die generalklauselartige Anerkennung der drohenden
Gefahr im BayPAG i.d.F. vom 10.12.2019 (BayGVBI. 2019,
S. 691). Dessen Art. 11 regelt die allgemeinen polizeilichen
Befugnisse und erlaubt in Abs. 2 Nr. 3 Abwehrmalnahmen
auch bezuglich Gefahren, die — neben Leben, Gesundheit
oder Freiheit — wichtige ,,Sachen® (,,deren Erhalt im 6ffentli-
chen Interesse geboten erscheint®), ,,bedrohen®.

,rechtsstaatliche Bedenkenlosigkeit, sondern rechtstaatlicher
Perfektionismus® (ebenda).

Die Auseinandersetzung mit Mostl kann uber die anderen
Beitrage erfolgen, denn sie lassen sich als Replik auf Mostl
lesen. Beginnen wir mit Matthias Bécker (,,Von der Gefahr
zum ,Gefédhrder ), bekanntlich einer der wenigen Autoren,
der souverdn zwischen Polizei- und Strafverfahrensrecht
changiert und mit seiner Arbeit zum ,,Kriminalpréventions-
recht“’® (2015) dem entsprechenden Rechtsgebiet — (polizei-
liche) Pravention von Straftaten — eine profunde dogmatische
Grundlage gegeben hat. Auch Bécker erkennt allerdings
zundchst den praktischen Bedarf fir eine Personalisierung
des polizeilichen Eingriffsrechts an, weil das traditionelle
Eingriffsrecht — in seinem Bezug auf die konkrete Gefahr/ein
konkretes Ereignis und den Anfangsverdacht/die Tat — reak-
tiv und einzelfallbezogen ausgestaltet (S. 148 ff.) und deshalb
bei diffusen, unbestimmten Gefahren nicht ausreichend sei
(S. 151). Die Personalisierung fiihre zu einer Fokussierung
auf das Gefahr- bzw. Rechtsgutsvorfeld (S. 152 f.), begleitet
von einer Strukturorientierung der Ermittlungen und der
strategischen Uberwachung von Zielpersonen (S. 154). Damit
seien freilich rechtsstaatliche Risiken verbunden, die mit dem
klassischen verfassungsrechtlichen Instrumentarium, insbe-
sondere der VerhaltnismaRigkeit, nur schwer einzugrenzen
seien (S. 155 ff.).

Das (schon erwdhnte) BKA-Gesetz-Urteil sei insoweit
nicht sehr hilfreich, weil unklar: Das BVerfG nenne neben
der konkreten Gefahr im klassischen Sinne zwei Wahrschein-
lichkeitsurteile zur Legitimierung intensiver Uberwachungs-
eingriffe (S. 156 f.),”° wobei allerdings nur das zweite Wahr-
scheinlichkeitsurteil — ohne ,.ein konkretisiertes und zeitlich
absehbares Geschehen zu verlangen® — auf einer rein per-
sonenbezogenen Gefahrlichkeitsprognose beruht. Es unter-
scheide sich damit, so Bécker zutreffend, ,kategorial von der
hergebrachten Eingriffsschwelle der konkreten Gefahr, da ein
zumindest ansatzweise konturiertes drohendes Schadenser-
eignis gerade nicht gefordert wird” (S. 157 f.). Genau dies
verbindet die personenbezogene Gefahrlichkeitsprognose mit
dem schon erwahnten Konzept der drohenden Gefahr.8! Auch
die verfassungsgerichtlichen Vorgaben zu den Grenzen des
strafrechtlichen Vorfelds seien, so Backer weiter, wenig
ergiebig: Es fehle nach wie vor an einem ,,spezifischen mate-
riellen Strafverfassungsrecht™ (S. 158 f.), weshalb konzeptio-
nelle Erwagungen der Strafrechtswissenschaft flr die verfas-
sungsrechtlichen Diskussionen fruchtbar gemacht werden
sollten (S. 159 f.). Doch so elaboriert diese Erwdgungen auch
sein mogen,® ihre Beriicksichtigung setzt einen wirklichen
intradisziplindren Dialog auf Augenhohe voraus, zu dem

8Vgl. schon Fn. 4.

" BVerfGE 141, 220 (272 f., Rn. 112), vgl. schon Fn. 14.

8 Vgl. Fn. 14 mit entsprechender Differenzierung bzgl. des
»Geschehens* als Ankniipfungspunkt.

81 Treffend Wegner/Hunold, KriPoZ 2017, 373 (Absenkung
des Kausalverlaufs im Hinblick auf die zum Schaden fuhren-
de konkrete Handlung sowie Vorverlagerung mit Blick auf
Rechtsgutsverletzung).

8 Dazu m.w.N. Ambos, GA 2017, 297 (308 ff., 319 ff.).
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dieser Band leider auch nichts beitragt, weil, wie schon ein-
gangs gesagt, das Strafrecht nur am Rande (ndmlich von
Bécker) behandelt wird. Abgesehen davon mussen sich aber
gerade auch Strafrechtler/-innen selbstkritisch fragen, wel-
chen Beitrag denn die Strafrechtswissenschaft zur rechtsstaat-
lichen Begrenzung einer Pdnalisierung des Vorfelds geleistet
hat.8 Bekanntlich hat Glnther Jakobs die darin liegende
Personalisierung — die den Téter zu einer bloBen ,,Gefahren-
quelle”, zu einem ,Feind des Rechtsguts mache — schon
1985 als ,,Feindstrafrecht* gebrandmarkt und dabei den Be-
griff zunachst noch deskriptiv-analytisch verwendet.®* Seine
spatere (seit 1999) praskriptiv-affirmative Verwendung® —
insbesondere gegen den Terroristen (,,der die Legitimitit der
Rechtsordnung prinzipiell leugnet“®) gerichtet — hat zwar zu
heftigen Abwehrreflexen der Strafrechtswissenschaft gefiihrt,
die sicherheitsrechtliche Praxis aber wenig beeindruckt, ge-
schweige denn beeinflusst.

Im Ubrigen konstatiert auch Bécker die allenthalben be-
klagte Vermischung von (praventiver) Gefahrenabwehr und
(repressiver) Strafverfolgung als ,,strukturelle Gemengelage
von Polizei- und Strafverfahrensrecht® (S. 160). Sie fiihre zu
Uberschneidungen polizei- und strafrechtlicher Befugnisse,
womit der Polizei hdufig die Wahl der — aus ihrer Sicht giins-
tigeren — Eingriffsgrundlage ohne ausreichende Beriicksichti-
gung der rechtsstaatlichen Garantien Uberlassen werde
(S. 160 f.). Die Personalisierung werde verstérkt durch die
landespolizeirechtliche Expansion imperativer, grundrechts-
invasiver MaRRnahmen gegen Geféhrder (einschlieflich ihrer
Inhaftierung tber einen langeren Zeitraum).®” Deren verfas-
sungsrechtliche Zul&ssigkeit kénne aber nicht aus dem BKA-
Gesetz-Urteil abgeleitet werden, denn dieses hatte nur perso-
nenbezogene Uberwachungsmafnahmen zum Gegenstand,
wéhrend es hier um ereignisunabhangige allgemeine MaR-
nahmen aufgrund einer personalisierten Gefahrlichkeitsprog-
nose gehe; fir diese missten strengere Eingriffsvorausset-
zungen gelten, weil mit dem Prognoserisiko ein hohes
Fehlerrisiko einhergehe und die MaRnahmen eben nicht
durch einen ereignisbezogenen Anlass sachlich und zeitlich
begrenzt wirden (S. 163 f.). Im Ergebnis gehe die zuneh-
mende Personalisierung des Eingriffsrechts damit mit einer
Aufopferung der Privatsphdre des Birgers bei einer nur
scheinbar hoheren Sicherheit einher, weil meist nur harmlose
Geféhrder ins Visier der Sicherheitsbehdrden gerieten (S. 164

8 Vgl. demniichst im Zusammenhang mit ,,Gesinnungsstraf-
recht* Ambos/Rackow, in: Cordoba/Hilgendorf/Lerman (Hrsg.),
Festschrift fur Marcelo Sancinetti, 2021 (im Erscheinen)
m.w.N., zu den Grenzen der unter dem Aspekt einer ,,geféhr-
lichen* Selbstbindung des Téters an seinen Plan ponalisierba-
ren Vorfeldhandlungen. Vorher schon Bock/Harrendorf, ZStwW
126 (2014), 337.

84 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (753); auch ders., Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, Kap. 2 Rn. 25c.

8 Vgl. Ambos, ZStrR 124 (2006), 1 (13 f.) m.w.N.

8 Jakobs, HRRS 2004, 88 (92); auch ders., Staatliche Strafe:
Bedeutung und Zweck, 2004, S. 40 ff.

8 wvgl. insoweit Art. 17 Abs. 1 Nr. 3-5, Art. 20 Nr. 3
BayPAG.

f.). Wenn nun dieser empirische Befund stimmt — Béacker
versucht ihn mit einem fiktiven Fall zu untermauern (S. 147,
164 f.) —, stoft nun aber die Personalisierung an die verfas-
sungsrechtlichen VerhéltnisméaRigkeitsgrenzen.

In eine gleiche Richtung geht der Beitrag Andrea
Kiellings zu ,,aktionelle[n] MaBnahme[n] im Vorfeld” bzw.
,GefahrentstehungsverhinderungsmaBnahmen® (S. 261). Dabei
geht es um operative MalRnahmen der Sicherheitsbehdrden,
mit denen aktiv ein Kausalverlauf unterbrochen wird (etwa
Ingewahrsamnahme oder Platzverweis) oder das Verhalten
des Betroffenen uber die abschreckende Wirkung der MaR-
nahme gesteuert werden soll (etwa Videoliberwachung oder
FuBfessel, S. 262 f.). Das geltende Recht sehe dafiir zwei —
vor der klassischen konkreten Gefahr ansetzende — Eingriffs-
schwellen vor, ndmlich eine tatsachengestutzte (S. 263 f.)
oder eine auf die ,,drohende Gefahr abstellende (S. 264 ff.).
Wiéhrend im ersten Fall bestimmte Tatsachen — in der Regel
ein rechtswidriges Vorverhalten (etwa bei einem péadophilen
Téter oder einem Hooligan, S. 282) — die Annahme einer
eingriffslegitimierenden Gefahr rechtfertigen miissten (S. 263
f.), setzt eine drohende Gefahr, wie gerade dargelegt,® dies
nicht voraus. Insoweit sieht Kiel3ling, wie schon Backer, im
BKA-Gesetz-Urteil zwar den Ansatz zur Personalisierung,®
entnimmt diesem Urteil aber keine allgemeine Eingriffs-
schwelle fir aktionelle VVorfeldmalRnahmen, weil eben inso-
weit zwischen personenbezogenen Gefahraufklarungsbefug-
nissen (die Gegenstand des BKA-Gesetz-Urteils waren) und
weitergehenden MafRnahmen unterschieden werden musse
(S. 276 ff.).

Konkretisierend untersucht KieBling die polizeirechtliche
Umsetzung der drohenden Gefahr anhand der Polizeigesetze
in Bayern und Nordrhein-Westfalen, wobei sie die general-
klauselartige und auch wichtige Sachen erfassende Formulie-
rung des bayerischen PAG® — anders als die an spezifischen
Eingriffsmanahmen orientierte Verwendung des Begriffs in
Nordrhein-Westfalen®® — fiir verfassungswidrig halt (S. 266
ff.). Hinsichtlich § 58a AufenthaltsG® konstatiert sie die —
durch den Anschlag am Breitscheidplatz ausgeldste — Wie-
derentdeckung dieser schon 2005 eingeflhrten Vorschrift im
Jahre 2017.%% Sie halt auch diese Vorschrift — entgegen der

8 Vgl. schon Fn. 81 mit Haupttext.

8 Auch KieRling zitiert (S. 265) den terrorismusbezogenen
Teil aus BVerfGE 141, 220 (272 f., Rn. 112), siehe auch
oben Fn. 14.

0vgl. Fn. 77.

91 Zur gesetzgeberischen Diskussion KieRling, S. 267. Vgl.
nun § 8 Abs. 4 PolG NRW i.d.F. v. 13.12.2018 (GV.NRW
S. 684, ber. 2019 S. 23), wo terroristische Straftaten katalog-
artig definiert werden; darauf wird dann in speziellen Ein-
griffsmalinahmen Bezug genommen, z.B. § 34b (Aufent-
haltsvorgabe und Kontaktverbot) oder 8 34c (Elektronische
Aufenthaltsiiberwachung); darauf wiederum bezugnehmend
§ 35 Abs. 1 Nr. 6 (Gewahrsam).

92 \/gl. schon Fn. 26.

9 Zur erstmaligen Anwendung der Vorschrift im Jahre 2017
siehe auch BT-Drs 19/5648, S. 8 (,,Abschiebungsanordnun-
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Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts (S. 269)%* — fir
verfassungsrechtlich problematisch, weil ein substantieller
Grundrechtseingriff (Abschiebung des Betroffenen) auf eine
bloRe Risikoprognose gestitzt werde (S. 268 ff.). Das ist
liberzeugend, wenn man sich vor Augen hélt, dass der erheb-
liche Grundrechtseingriff im Rahmen eines verkirzten Ver-
fahrens mit eingeschranktem Rechtsschutz® auf der Grund-
lage eines abgesenkten Gefahrenmalstabs (unsichere Progno-
se)% und einer abgesenkten Schadenseintrittswahrscheinlich-
keit®” erfolgt.%® Immerhin wird von der Vorschrift nur relativ
selten Gebrauch gemacht®® und im Ubrigen gelten die be-
kannten Abschiebungshindernisse bei drohender Folter und
Todesstrafe.1%

Angesichts der Komplexitat und Unklarheit des Gefahr-
begriffs (S. 270 ff., 274 ff., m.w.N. insbesondere in Fn. 87)
und einer verfassungsgerichtlich nicht vorgegebenen allge-
meinen Eingriffsschwelle (S. 276 f.) pladiert Kielling dafir,
auf Eingriffsintensitdt und -anlass abzustellen (S. 278 ff.).
Intensive Grundrechtseingriffe (etwa Ingewahrsamnahme!®
und Abschiebungsanordnung) halt sie dabei in der Regel fir
unverhéltnisméBig, wobei zu berlicksichtigen sei, dass ein

gen [...] erstmals im Jahr 2017 erlassen®); auch Topfer/
Rudolf, RW 2019, 525 (540 f.).

% BVerwGE 159, 296 (304); zusammenfassend zur BVerwG-
Rspr. Dérig, jM 2019, 239.

% Sofort vollziehbare Abschiebungsanordnung des Landes-
oder Bundesinnenministeriums — sonst dreistufiges Verfahren
(Ausweisungsverfiigung, Abschiebungsandrohung, Abschie-
bung) — mit (vorlaufigem) Rechtsschutz nur zum BVerwG
(sonst Rechtsschutz gegen jede der drei MalRhahmen), wobei
nach negativer BVerwG-Entscheidung zum vorlaufigen
Rechtsschutz (§ 80 Abs. 5 VwWGO) der betroffene Auslander
vor Entscheidung in der Hauptsache abgeschoben werden
kann, vgl. Dorig, jM 2019, 239.

% \gl. den Wortlaut von § 58a AufenthG (Fn. 26). Vgl. auch
Dorig, jM 2019, 239 f., der trotz Verteidigung der Vorschrift
und der Rspr. des BVerwG (dem er selbst angehorte) das
Vorliegen einer abgesenkten Gefahrenschwelle (,,zwischen
einem bloBen Gefahrverdacht und einer konkreten Gefahr)
konzediert. Krit. insoweit Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (541
f.).

9 Es reicht — i.S.v. BVerfGE 141, 220 (272 f. Rn. 112, siehe
schon Fn. 14) —aus, dass der potentielle Gefahrder durch sein
individuelles Verhalten die zukiinftige Tatbegehung wahr-
scheinlich macht; siehe auch Topfer/Rudolf, RW 2019, 525
(542).

% Grundsatzlich krit. Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (541 ff.).

% In 2017 in 7 Fallen, in 2018 in 5 Féllen, vgl. BT-Drs
19/5648, S. 8. Zu Ende 2019 belief sich die — bundesbehdrd-
lich bekannte — Zahl auf 20 Personen, wovon 17 tatsachlich
abgeschoben wurden (BT-Drs 19/15668, S. 11 f.). Insgesamt
wurden seit 2017 93 Geféhrder und relevante Personen abge-
schoben (ebenda, S. 10).

100 Tgpfer/Rudolf, RW 2019, 525 (543 ff.); dazu im Rahmen
der Auslieferung Ambos (Fn. 58), § 12 Rn. 34 ff.

101 Zur Ausweitung des praventiven Freiheitsentzugs Topfer/
Rudolf, RW 2019, 525 (536 ff.).

Eingriff umso intensiver ist, je weiter die Eingriffsschwelle in
das Vorfeld verlagert wird, ,,weil dadurch das Risiko einer
Fehlprognose steigt (S. 280). Auf den Zusammenhang zwi-
schen Prognose- und Fehlerrisiko hat schon Bécker hinge-
wiesen. Fur KieBling stellt sich das auch als Problem der
Eingriffsintensitat dar, weil eine weite Vorfeldverlagerung zu
einer unsicheren Prognose, dies zu groRerer Fehleranfallig-
keit fuhrt und damit die Intensitit des Eingriffs steigt. Im
Ubrigen seien Grundrechtseingriffe — mit Blick auf den Ein-
griffsanlass — nur bei der Bedrohung hochwertiger Rechtsgi-
ter gerechtfertigt (S. 281 f.). Dabei geht KieBling grundsétz-
lich davon aus, dass die bekannten Eingriffsschwellen ausrei-
chen, es des Konzepts der drohenden Gefahr also nicht bedarf
(S. 283).

Benjamin Rusteberg (,,Informationsherrschaft durch Poli-
zei und Nachrichtendienste — Zur Notwendigkeit eines neuen
Trennungsgebots*) ergdnzt die an der Eingriffsschwelle und
dem Gefahrbegriff orientierten Uberlegungen KieRlings um
einen stérker prozessualen Blick auf die Informationsbeschaf-
fung und -verwertung, wobei er genauer das Verhaltnis von
(in der Regel geheimdienstlichen) Informationen und darauf
gestiitzten operativen (aktionellen) Malinahmen problemati-
siert. Dieses Verhaltnis bzw. die Nutzung dieser Informatio-
nen im nachfolgenden verwaltungs(gerichtlichen)- oder
Strafverfahren seien kaum rechtlich (berprufbar (i.S.v.
Art. 19 Abs. 4 GG), weil sich die Behdrden in diesen Verfah-
ren auf Geheimhaltungsinteressen beriefen und deshalb we-
der die Informationsbeschaffung noch die Informationen
selbst einer gerichtlichen Uberprifung zugénglich seien.
Waéhrend sich das im Strafverfahren (iber die gefilterte Wei-
tergabe von Ermittlungsakten und die Vernehmungen von
Verhorspersonen als mittelbare Zeugen zeige (S. 217 f.),
seien die Gerichte im verwaltungs(gerichtlichen) Verfahren
mit der Verweigerung der Aktenvorlage und/oder der Aussa-
ge gem. 88 99 VwGO konfrontiert (S. 224 ff.). In beiden
Verfahren existiere also eine faktische Informationsherrschaft
von Polizei und Nachrichtendiensten, die einen Zwang zur
Vornahme operativer Mallhahmen durch ausfiihrende Behor-
den impliziere (S. 222 f.) und zu mangelndem Rechtsschutz
flhre.

Vor diesem Hintergrund fordert Rusteberg zweierlei:
Zum einen dirfe es keine Vermutung der RechtmaBigkeit
amtlicher Informationen bzw. der héheren Glaubwirdigkeit
amtlicher Zeugen geben (S. 233 f.). Dem ist zuzustimmen
und jlingst hat immerhin ein Amtsgericht genau diese Ansicht
zu polizeilichen Zeugen vertreten.°2 Zum anderen beddrfe es
eines ,,neuen Trennungsgebots®, wonach Informationen (auf
operativer Ebene) nur genutzt werden dirfen, wenn sie auch
spater offengelegt werden (S. 233, 235 f.). Aus verfassungs-
historischer Perspektive neu an diesem Vorschlag ist, dass es
nicht um ein generelles Verbot des Informationsaustausches
zwischen Nachrichtendiensten und Strafverfolgungsbehdrden
(i.S.d. Klassischen Trennungsgebots), also nicht primér um
die Ebene der Informationsbeschaffung, sondern um die der
(operativen) Verwertung geht. Diese setzt die Offenlegung
der Informationen voraus, denn nur dann kann auch ein aus-

102 v/gl. AG Frankfurt StV 2020, 199 (Leitsatze 1, 2).
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reichender Rechtsschutz gewahrleistet werden (S. 235 f.).
Das klingt plausibel, gerade auch vor dem Hintergrund des
zunehmenden Einflusses der Nachrichtendienste in der Terro-
rismusbekampfung,’® es ist aber fraglich, ob das darin lie-
gende, strikte ,,Entweder-oder (S. 236) — entweder Geheim-
haltung der Informationen oder operative Verwertung — tat-
séchlich verfassungsrechtlich gefordert und praxistauglich ist.
Es sind ja durchaus ,,Mischfille” denkbar, in denen Informa-
tionen teilweise geheim gehalten werden missen und teilwei-
se offengelegt werden kdnnen. Sollen dann keinerlei operati-
ve MaRnahmen maglich sein und/oder lassen sich diese nur
auf die offengelegten Informationen stiitzen?

Thomas Wischmeyer schliel3t den polizeirechtlichen The-
menkomplex mit einem Beitrag zum ,,Predictive Policing"
(,,Nebenfolgen der Automatisierung von Prognosen im Si-
cherheitsrecht”), also Formen automatisierter (lage- bzw.
personenbezogener) Prognosesysteme in der Sicherheitspra-
xis (S. 195 ff.).1%4 Dabei geht es ihm um die Klarung der
(normativen) Frage, wie mit solchen, auf kinstlicher Intelli-
genz (,,KI“) beruhenden Systemen umzugehen ist, wenn wir
einmal — durchaus kontrafaktisch'® — unterstellen, dass sie
den menschlichen Entscheidungstragern Uberlegen seien
(S. 194).1% wischmeyer stellt insoweit iberzeugend fest, dass
grundrechtlich problematisch nur die personenbezogenen
Prognosesysteme seien, weil im Falle der lagebezogenen
Systeme an eine bestimmte sicherheitsrechtliche Ausgangsla-
ge angeknuipft werde und die Sicherheitsbehérden deshalb im
Rahmen ihrer Aufgabennormen tétig werden diirfen (S. 202).
Demgegentiber stehen bei personenbezogenen Prognosesys-
temen das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
mit dem Verbot eines anlasslosen Einsatzes sowie Diskrimi-

103 Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (538 f. [allgemein], 553 ff.
[zur Kommunikationsiuberwachung und menschenrechtlichen
Grenzen]).

104 Jingst auch Hoffler (Fn. 5), S. 58 ff.

105 Wischmeyer selbst geht eigentlich vom Gegenteil aus
(,,[...] menschlichen Polizeiarbeit [...] nicht eindeutig Uber-
legen, S. 194) und die Uberlegenheitsthese ist ja schon des-
halb zweifelhaft, weil es sich bei der KI eben um ,,vom Men-
schen entwickelte Softwaresysteme® handelt, die (deshalb)
eine nur begrenzte Autonomie (,,gewissen Grad an Autono-
mie“) haben und sich durch eine bis heute (noch) vorherr-
schende Dominanz begrenzter (statt allgemeiner) Kl aus-
zeichnen, vgl. Hochrangige Expertengruppe fir Kinstliche
Intelligenz (EU Kommission), Eine Definition der KI: Wich-
tigste Fahigkeiten und Wissenschaftsgebiete, 2019, S. 1, 5 f.,
6, abrufbar unter

https://ec.europa.eu/futurium/en/ai-alliance-
consultation/quidelines#Top (29.4.2020). Die Rolle und
Problemstellung von Kl wird also immer (noch) vom Men-
schen bestimmt bzw. zugewiesen; selbstbewusste, eigenstan-
dig rational agierende und emotionale KI-Systeme existieren
(noch) nicht (vgl. Cornelius, ZIS 2020, 51 [52]).

16 Hinsichtlich RADART-ITE legt das Bundesinnenministe-
rium Wert auf die Feststellung, dass der ,,polizeiliche Sach-
verstand [...] Teil der Bewertung“ ist (BT-Drs. 19/12859,
S. 5).

nierungsverbote in Rede (S. 203 ff.). Insoweit hange alles
von der konkreten Ausgestaltung der Systeme ab, lediglich
eine ,,anlasslose oder flichendeckende Anwendung* sei un-
zuldssig (S. 206). Wischmeyer weist ferner auf die (unbeab-
sichtigten) Nebenfolgen der Automatisierung von Prognosen
hin, etwa die latente Entpersonalisierung behordlicher Ent-
scheidungen, die Uberakzeptanz von Entscheidungen und
Empfehlungen solcher Systeme sowie ihre Intransparenz
(S. 206 ff.).107

Vor diesem Hintergrund ist die Forderung eines reflexi-
ven Technikeinsatzes, der Fortentwicklung des Sicherheits-
rechts zu einem ,, Technikrecht* durchaus {iberzeugend, aller-
dings bedarf die damit angestrebte Korrektur oder Regulie-
rung solcher Systeme, jedenfalls wie von Wischmeyer formu-
liert (Verbesserung der administrativen Wissensgenerierung,
Ausweitung von Transparenz und Kontrolle, Fortentwicklung
von Personal- und Vergaberecht, S. 211 ff.), noch erheblicher
Konkretisierung. Vor allem aber bleibt die aufgeworfene
normative Frage letztlich unbeantwortet, sie wird aber beim
derzeitigen Technikstand aus mindestens drei Griinden eher
negativ zu beantworten sein. Erstens sind die existierenden
Systeme der menschlichen Polizeiarbeit gerade nicht tberle-
gen, was sich bei RADAR-ITE, wie oben erldutert, etwa
schon daran zeigt, dass seine automatisierten Ergebnisse auf
einer zweiten Stufe einzelfallbezogen Uberprift werden.
Zweitens schiitzen diese Systeme nicht sicher vor Diskrimi-
nierung, weil der Algorithmus von Menschen programmiert
wird.1% Drittens begibt sich die 6ffentliche Hand, zumindest
derzeit noch, in die Abhéngigkeit privater Unternehmen, die
solche Algorithmen — wenig transparent — entwickeln,1%°

1V. Vélkerrechtliche Aspekte

Neben dem Beitrag von Binder/Jackson, der hier dem kon-
zeptionellen Oberthema (11.) zugeschlagen wurde, enthalt der
Band drei volkerrechtliche Beitrdge von Tilmann Altwicker
(S. 83), Bjorn Schiffoauer (S. 167) und Paulina Starski
(S. 237).

Altwicker (,,Der Terrorist im transnationalen Sicherheits-
recht”) legt die Personalisierung im transnationalen/volker-
rechtlichen Sicherheitsrecht dar. Zunehmend werden dort
nichtstaatliche Akteure, also Private, zu Adressaten volker-
rechtlicher Verhaltenspflichten (etwa im Bereich der Terro-
rismusfinanzierung  durch ~ UN-Sicherheitsratsresolution
1373/2001), um die zum transnationalen offentlichen Gut
aufgewertete offentliche Sicherheit besser schitzen zu kén-
nen (S. 84 ff., 87). Dieser ,regulatory turn‘*'® wird von einer
verstarkten Regelungstiefe/-intensitdt und der unmittelbaren
Anwendbarkeit der einschlégigen vélkerrechtlichen Normen
begleitet (S. 88 ff.). Die mangelnde Klarheit des vélkerrecht-

107 Zur mangelnden Transparenz auch Hoffler (Fn. 5), S. 59.
198 Dazu auch Wischmeyer, S. 209; zur Diskriminierung zu
Lasten von Afroamerikanern durch das US-System COMPAS
Hoffler (Fn. 5), S. 59 f.

109 Kritisch insoweit auch Wischmeyer, S. 209 f.; auch
Hoffler (Fn. 5), S. 59.

110 Katz Cogan, Harvard International Law Journal 52 (2011),
321 (346).
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lichen Terrorismusbegriffs, die schon erwéhnte fehlende
Metadefinition,'*! berge jedoch ein erhebliches Missbrauchs-
potenzial, das dadurch verstarkt werde, dass volkerrechtliche
Normen hdaufig nationale Terrorismusnormen tout court —
gleichsam im Sinne der oben genannten legal transplantst!? —
tibernahmen''® und diese nun volkerrechtlichen Normen dann
in (andere) nationale Rechtsordnungen zuriickgespiegelt
wirden (S. 91 ff.). So sieht Altwicker — ganz zutreffend — ein
»Kernproblem personalisierter, pflichtenregelnder Volker-
rechtsnormen® in der fehlenden ,,Entwicklung eines transna-
tionalen Verstdndnisses zentraler Rechtsbegriffe (S. 95).
Diese volkerrechtliche Lage erweise sich auch fiir das deut-
sche Sicherheitsrecht als Empfangerrechtsordnung als Her-
ausforderung mit Blick auf die verfassungsrechtlich, grund-
rechtlich und menschenrechtlich vorgegebenen Grenzen
sowie in organisationsrechtlicher Hinsicht mit Blick auf den
grundsatzlich immer noch bestehenden Dualismus zwischen
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung (S. 95 ff.).

Was zunéchst den angesprochenen Dualismus angeht, so
ist dieser auch hierzulande — theoretisch abgesichert durch
die Anerkennung eines Ubergreifendes Sicherheitsrechts —
immer mehr im Auflosen begriffen.!'* Dem volkerrechtlichen
Trend zur Personalisierung samt der damit verbundenen
Rechtseingriffe kann nur durch Rickgriff auf Verfassungsi-
dentitdt bzw. ordre public als unubersteigbare Grenze der
nationalen Rechtsordnung begegnet werden.**> Im Ubrigen
darf nicht (bersehen werden, dass die menschenrechtliche
Kehrseite der Terrorismusbekdmpfung durchaus auch auf
volkerrechtlicher Ebene anerkannt wurde: Zum einen hat der
UN-Sicherheitsrat selbst in Resolution 1456 (2003) die Ein-
haltung der Menschenrechte und des humanitaren Volker-
rechts angemahnt;**® andererseits hat die UN-Menschen-
rechtskommission (der heutige Menschenrechtsrat) zunéchst
im Jahre 2004 einen unabhédngigen Experten und sodann ein
Jahr spater (Resolution 2005/80) das Amt eines — dreijahrlich
neu zu bestellenden — Sonderberichterstatters zum Schutz der
Menschenrechte bei der Terrorismusbekampfung geschaf-
fen.!'” Darin wird man zwar keinen ,human rights turn® in

11 Fn. 67 mit Haupttext.

112 Fn, 62 und Haupttext.

113 Insoweit zur UN-Sicherheitsratsresolution 1373 (2001) als
,,Global Patriot Act” in Anlehnung an den USA-PATRIOT
ACT, Altwicker, S. 93.

114 \/gl. schon Fn. 5 und Haupttext.

115 vgl. schon Fn. 63 ff. und Haupttext.

116 Und zwar in Rn. 6 (,,States must ensure that any measure
taken to combat terrorism comply with all their obligations
under international law, and should adopt such measures in
accordance with international law, in particular international
human rights, refugee, and humanitarian law®).

117 Der unabhangige Experte war der US-amerikanische
Volkerrechtler Robert Goldman, der die Einsetzung eines
Sonderberichterstatters (,,Special Rapporteur on the Promo-
tion and Protection of Human Rights and Fundamental Free-
doms while Countering Terrorism*) empfahl. Als erster
Ubernahm 2005 der Finne Martin Scheinin das Mandat, ihm

der internationalen Terrorismusbekampfung ausmachen kon-
nen,® denn den menschenrechtlichen Ansatzen kommt
schon auf normativer Ebene eher eine untergeordnete Rolle
zu'?® und die Probleme auf operativer Ebene bestehen nach
wie vor;'? doch immerhin hat sich damit die menschenrecht-
liche Lobby in der UN-Bdrokratie, unterstitzt durch zahlrei-
che zivilgesellschaftliche Institutionen, Gehdr verschafft.

In einem hochsystematischen und -differenzierten Beitrag
geht Schiffbauer (,,Selbstverteidigung, ,imminent armed
attack‘ und Prognose im Voélkerrecht®) auf die volkerrechtli-
che Selbstverteidigung gegen nichtstaatliche Akteure ein.
Nach schulméaBiger Prifung der Voraussetzungen des Selbst-
verteidigungsrechts (mit lehrreichen Ausfilhrungen zum
Verhaltnis von Art. 51 UN-Satzung und Volkergewohnheits-
recht, S. 169 ff.) kommt Schiffbauer zu seinem eigentlichen
Thema, ndmlich der vorbeugenden Selbstverteidigung gegen
nichtstaatliche Akteure (S. 174 ff.). Diese seien als mdgliche
Angreifer ohne weiteres erfasst und zwar selbststdndig, also
ohne dass es der Hilfskonstruktion einer Zurechnung ihres
Verhaltens zum Aufenthaltsstaat bedirfte (S. 174 ff.). Mit
Blick auf diesen stellt sich allerdings die Frage, wie dessen
Souveranitatsverletzung durch den (angegriffenen) Verteidi-
gerstaat gerechtfertigt werden kann, wenn das Verhalten des
nichtstaatlichen Akteurs dem Aufenthaltsstaat gerade nicht
zugerechnet werden kann. Schiffbauer arbeitet hier gekonnt
die in Rede stehenden Rechtsverhéltnisse heraus und Igst das
dreipolige Rechtsverhdltnis zwischen Verteidigerstaat, Auf-
enthaltsstaat und nichtstaatlichem Akteur dadurch auf, dass er
dem Aufenthaltsstaat eine Duldungspflicht auferlegt, wenn er
gegen den nichtstaatlichen Akteur nichts unternommen hat,
weil er dazu nicht willens oder nicht in der Lage war (soge-
nannter ,,unwilling and unable test“, S. 176 ff.). Was die
Frage des zeitlichen Moments der Selbstverteidigung angeht,
so unterscheidet Schiffbauer beziliglich der Gegenwartigkeit
Himminence*) des Angriffs zwischen zeitpunkt- und wahr-
scheinlichkeitsorientierten Theorien (S. 179 ff.), aus denen
jedenfalls folge, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine
vorbeugende Verteidigung zuléssig sei (S. 181). Im Ergebnis
ist damit nach geltendem Volkerrecht eine vorbeugende
Selbstverteidigung gegen nichtstaatliche Akteure grundsatz-
lich zul&ssig (ebenda).

folgte 2011 der Brite Ben Emmerson und seit August 2017
hat die Irin Fionnuala Ni Aol&in die Funktion inne (vgl.
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Terrorism/Pages/SRTerrori
smindex.aspx [29.4.2020] sowie Topfer/Rudolf, RW 2019,
525 [529]).

118 Deshalb zu Recht mit einem Fragezeichen von Topfer/
Rudolf, RW 2019, 525 (528), versehen.

119 Beispielhaft: Abgesehen von der oben genannten Rn. 6
(Fn. 116) werden in den insgesamt 14 Absdtzen der Res.
1456 (2003) Effizienz und Zusammenarbeit in der Terroris-
musbekampfung betont.

120 vgl. Topfer/Rudolf, RW 2019, 525 (531 ff.), sowie die
jahrlichen Berichte der Sonderberichterstatterin, abrufbar
unter
https://www.ohchr.org/EN/Issues/Terrorism/Pages/Annual.as
px (29.4.2020).
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Kai Ambos

Die eigentlichen Schwierigkeiten bestehen in den vélker-
rechtlichen Anforderungen an die Selbstverteidigungsprog-
nose (S. 181 ff.). Fur die Ubergreifende Problematik der Per-
sonalisierung ist insoweit zunéchst wichtig festzustellen, dass
es um die die Selbstverteidigungslage begrindenden Tatsa-
chen, nicht die normative Zuschreibung zu einer Person als
,Lerrorist® gehe; es komme also gerade nicht auf die Perso-
nalisierung an (S. 182, 191). Im Ubrigen lassen sich der
hochdifferenzierten Analyse Schiffbauers einige weiterfih-
rende Erkenntnisse entnehmen:

= der sich auf Selbstverteidigung berufende Staat ist zur
Prognose verpflichtet (S. 183), wobei er grundsatzlich
substanziierte Darlegungs- und Beweislastanforderungen
zu erfullen (S. 184 f.), den UN-Sicherheitsrat einzubezie-
hen hat (Art. 51 S. 2 UN-Satzung analog, S. 185 f.) und
ggf. dem Aufenthaltsstaat ein selbststdndiges Eingreifen
ermdglichen muss (S. 186 f.);

= die mdglichen Prognosefaktoren (S. 187 ff.) mussen wei-
terentwickelt werden, jedenfalls muss sich ein ausrei-
chendes ,,Lagebild“ ergeben (S. 189.), wobei sich inso-
weit Anleihen vor allem beim nationalen Polizeirecht
(Gefahrenbegriff/-prognose) als nitzlich erweisen kon-
nen;

= hinsichtlich der Rechtsfolgen von Prognosefehlern (die
sich ex post als solche herausstellen) ist zwischen ex ante
unvermeidbaren und vermeidbaren Fehlern zu entschei-
den. Im letzteren Fall liegt ein Klarer VerstoR3 gegen das
Gewaltverbot, ggf. sogar ein Verbrechen des Angriffs-
kriegs gemal Art. 8 bis Rom-Statut des Internationalen
Strafgerichtshofs!?! vor. Im schwierigeren Fall eines ex
ante unvermeidbaren Prognosefehlers konnen mit Hilfe
der Regelungen zur Anscheins- und Scheingefahr und
zum Erlaubnistatbestandsirrtum plausible Losungen ge-
funden werden (S. 190 f).

Aus dieser prazisen Analyse ergibt sich, dass insbesondere
bei den Prognoseanforderungen und der Fehlerfolgenlehre
noch vieles ungeklart ist und deshalb ein groBRer Forschungs-
bedarf besteht. Immerhin l8sst sich aber mit Schiffbauer fest-
stellen, dass auch die vdlkerrechtliche Terrorismusbek&mp-
fung — jedenfalls ihrem normativen Anspruch nach — ,kein
personalisiertes Feindesrecht, sondern objektives Sicherheits-
recht darstellt (S. 191).

Starskis Beitrag zu ,.targeted killings“ als ultimative ,,im-
perative MaBinahmen* zur ,, Terrorismusabwehr* geht von der
Unterscheidung zwischen sog. ,,personality* und sog. ,,signa-
ture strikes* aus. Erstere richten sich gegen Individuen auf-
grund ihrer Zugehdrigkeit zu und ihrer Stellung in einer or-
ganisierten bewaffneten Gruppe, letztere gegen bestimmte
Zielpersonen nach bestimmten personenbezogenen sowie
verhaltenshezogenen Kriterien ohne Kenntnis ihrer Identitét
aufgrund bestimmter ,,patterns of life“ oder ,,behaviour
(S. 239 f.). Beispiele solcher — mitunter sehr vagen und wei-
ten — ,signatures reichen von ménnlichen, wehrfdhigen
Personen, die sich in einem bestimmten Gebiet aufhalten,

121 Dazu Ambos (Fn. 58), § 7 Rn. 261 ff.

iiber ,,Individuen, die Umgang mit Kédmpfern haben* bis zu
»Manner[n], die Mitgliedern bewaffneter [...] Organisationen
zu Hilfe eilen” (S. 257 f.).

Was nun die Rechtmé&Rigkeit gezielter Tétungen angeht
(die erst jingst wieder beziiglich der Totung des iranischen
Generals Soleimani fur Diskussionen sorgte!??), so differen-
ziert Starski zundchst zutreffend zwischen der staatlichen (ius
ad bellum) und der individualrechtlichen (friedens- und
kriegsvolkerrechtlichen) Ebene (S. 241 ff.). Richtig an ihrer
Analyse des ius ad bellum, die allerdings im Hinblick auf
Systematik und Differenziertheit hinter der Schiffbauers
zuriickbleibt,*?® ist auch die Schlussfolgerung, dass selbst bei
einer Bejahung des Selbstverteidigungsrechts (S. 241 ff.)
noch nicht die Frage der RechtmaBigkeit der Tétung einer
bestimmten Person (individuelle Ebene) beantwortet ist
(S. 245). Insoweit sei aus friedensvolkerrechtlicher Sicht in
gezielten Totungen regelmdRig eine Verletzung des Rechts
auf Leben zu sehen (S. 245 ff.).* Kriegsvolkerrechtlich ist
zundchst schon die Bestimmung der Konfliktart (bewaffneter
Konflikt, international oder nicht international) problematisch
(S. 251 ff.) und sodann, ob — bei Vorliegen eines bewaffneten
Konflikts — das konkrete Zielobjekt auch seine An-
griffsimmunitat verloren hat (S. 253 ff.). Die Regeln zur
Teilnahme an Feindseligkeiten im besonders relevanten
nicht-internationalen (asymmetrischen) Konflikt sind ohnehin
umstritten und komplex!?® und werden im Falle von signature
strikes weiter verwdssert, weil die ,signature”, wie oben
gesehen, haufig viel zu weit gezogen ist und zudem die Iden-
tifikation des adressierten Personenkreises hdufig ungenau
erfolgt. Starski stitzt sich hier im Wesentlichen auf die Kritik

122 Dazu Ambos, FAZ Einspruch v. 8.1.2020, abrufbar unter
https://www.faz.net/einspruch/die-toetung-soleimanis-als-
belastungsprobe-fuer-das-voelkerrecht-16571225.html
(29.4.2020).

123 Nur nebenbei sei darauf hingewiesen, dass der Beitrag an
einigen Stellen sprachlich unausgereift bzw. unklar ist (Bei-
spiele: ,,s0 denn sie erforderlich ist“ [S. 241], ,,Sphére norma-
tiver Dynamik® [S. 245], ,nach vertretener Auffassung®
[S. 251, ohne Nachweis], ,auf der Zustimmung [...] fuft“
[ebenda], ,,was Art [...] reflektieren [S. 256]).

124 Starski stutzt sich hier insbesondere auf die EGMR-
Rechtsprechung, ihre Ausfilhrungen sind aber teilweise re-
dundant (z.B. Ausfihrungen zum Verbot der Todesstrafe auf
S. 246) und zumindest missverstdndlich (die Formulierung
,nach herrschender, vom EGMR geteilter Auffassung®,
S. 246, wirft die Frage auf, ob denn diese ,,herrschende Auf-
fassung® nicht aus der EGMR-Rspr. folgt, zumal Starski
ansonsten nur EMRK-Standardkommentare zitiert). Starski
lasst auch die Frage der Geltung von Menschenrechten im
bewaffneten Konflikt im Ergebnis offen, wenn sie lediglich
sagt, dass sich deren Schutz ,kraft der Bestimmungen des
humanitéren Volkerrechts relativiert™ (S. 249).

125 v/gl. Ambos, Treatise on International Criminal Law, Vol-
ume II: Crimes and Sentencing, 2014, S. 152 ff.; eingehend
Alkatout, The Legality of targeted killings in view of direct
participation in hostilities, 2015, S. 132 ff.
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Hellers'?, ohne dieser viel hinzuzufiigen. In Frage kommt
insoweit vor allem eine Verletzung des — vélkergewohnheits-
rechtlich anerkannten — Unterscheidungsgrundsatzes.'?” Sie
kann einerseits darin liegen, dass schon die signature Perso-
nen erfasst, die noch als (geschitzte) Zivilisten zu gelten
haben; andererseits kann man in der mangelnden Sorgfalt bei
der Zielauswahl/-identifikation einen VerstoB gegen den
Grundsatz der Vornahme ausreichender Vorsichtsmalinah-
men?® sehen. Im Ergebnis ist Starski jedenfalls darin zuzu-
stimmen, dass sich in gezielten Totungen eine ,,starke Perso-
nalisierungstendenz®, gepaart mit einer ,,Entrechtung des
betroffenen Individuums®, zeigt (S. 259). Ebenso ist ihr darin
Recht zu geben, dass vor allem signature strikes haufig das
Kriegsvolkerrecht verletzen und erst recht menschenrechtli-
chen Anforderungen nicht geniigen; sie umgibt eine ,,erhebli-
che Intransparenz und Verschleierung®, sie erfolgen in einem
,,verantwortungs- und Rechenschafts-Vakuum® (S. 259).

V. Fazit

Insgesamt enthalt der Band zahlreiche weiterfiihrende Beitré-
ge, insbesondere die innerstaatliche polizei- und sicherheits-
rechtliche Diskussion wird auf einem sehr hohen Niveau
geftihrt. Die volkerrechtlichen Beitrdge fallen dahinter etwas
zuriick, die strafrechtliche Perspektive ist eindeutig — sieht
man von dem Beitrag Backers ab — unterbelichtet. Schon
deshalb wird der Band dem von den Herausgebern formulier-
ten Anspruch eines intradisziplindren Diskurses nicht gerecht.
Inhaltlich beschrénkt sich dieser Diskurs auf das Polizei-
/Sicherheits- und Volkerrecht, methodisch fehlt es aber an
einem Dialog, will man einzelne Verweise in den FulRnoten
einzelner Beitrdge auf andere Beitrdge des Bandes nicht
schon als solchen ansehen. Hier zeigt sich einmal mehr das in
der Genese solcher Sammelbande im deutschen rechtswis-
senschaftlichen Kontext liegende Defizit, das die Beitrdge in
der Regel ein Produkt von Tagungen sind, bei denen die
kritische Diskussion meist zu kurz kommt, ja die Vortrage
haufig schon bis auf Punkt und Komma ausformuliert prasen-
tiert und dann identisch verdffentlicht werden. Eine stérker
interaktive Methode, etwa durch die Zuweisung von Kom-
mentatoren und die Betonung des Entwurfscharakter einge-
reichter Beitrdge oder auch durch Anwendung einer ,,Tan-
demmethode*,*?® kénnte sich insoweit als einem echten Dia-
log zutraglicher erweisen.

126 Heller, Journal of International Criminal Justice 11
(2013), 89, wobei Starski falsch als ,,Journal of International
Law and Criminal Justice“ (S. 240 mit Fn. 13) zitiert.

127vgl. Art. 48 Zusatzprotokoll | zu den vier Genfer Konven-
tion (ZP 1); dazu Ambos (Fn. 125), S. 145 mit Fn. 207.

128 \/gl. Art. 57, 58 ZP I; dazu Ambos (Fn. 125), S. 160 mit
Fn. 334.

129 Eine solche konnte in einem Projekt dieser Art darin be-
stehen, dass man Tandems von Autoren mit einem verschie-
denen rechtlichen Hintergrund bildet, in diesem Fall etwa
Polizeirechtler mit Strafprozessrechtlern zusammenbringt
und einen gemeinsamen Artikel schreiben l&sst. Noch weiter-
gehend kann bei rechtsvergleichenden Projekten ein Tandem
aus Autoren verschiedener Rechtskreise gebildet werden,

In der Sache gibt es zur Personalisierung keine Alternati-
ve, wenn man die Sicherheit des 6ffentlichen Raums garan-
tieren will. Auf diese Garantie will nur verzichten, wer das
Privileg hat, die Unsicherheit dieses Raums, wie sie in Staa-
ten mit bewaffneten Konflikten oder governance-Problemen
existiert, nicht am eigenen Leib kennengelernt zu haben.
Trotz der der Personalisierung immanenten Gefahren ist sie
das kleinere Ubel als ein polizeiliches Feind(straf)recht gegen
Terroristen. Sie kann deshalb nicht a limine verworfen, son-
dern nur rechtsstaatlich eingehegt werden. Das klassische
liberale Strafrecht hat insoweit wenig zu bieten. Dies schon
deshalb, weil in der Terrorismusbekampfung das Praventi-
onsdogma dominiert und das Risiko eines Gefahreintritts
weniger strafrechtlich als vielmehr polizeirechtlich (prognos-
tisch) bestimmt wird.®3® Prognostische Elemente finden sich
wiederum auch im Terrorismusstrafrecht, etwa und insbeson-
dere in 8 89a StGB mit Blick auf die (vorzubereitende, ge-
plante) ,,schwere staatsgefahrdende Gewalttat“. Sicherheits-
recht ist insoweit letztlich vorverlagertes Polizeirecht — mit
der entsprechenden Konsequenz der Verdrangung strafrecht-
licher und vor allem strafprozessualer Garantien. Wir missen
uns also auf die Verfassung und hier insbesondere das Ver-
héltnisméaRigkeitsprinzip verlassen. Grenzen kénnen insoweit
aber kaum abstrakt, sondern nur fallabhangig aufgezeigt und
entwickelt werden.

siehe dazu das vom Verfasser koordinierte Anglo-German-
Dialogue-Project:

https://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/anglo-german-dialogue (29.4.2020);
inzwischen ist der erste Band erschienen: Ambos/Duff/
Roberts/Weigend (Fn. 8).

130 Das BVerwG ist nicht an die strafgerichtliche Einschat-
zung der Geféhrlichkeit gebunden, das Risiko eines Ge-
fahreintritts kann sich ,,aus Umsténden ergeben, denen (noch)
keine strafrechtliche Relevanz zukommt“ (Dorig, jM 2019,
243).
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