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Ausgangspunkt dieses Beitrages ist die distere fiktionale Schilderung eines Gerichts-
verfahrens gegen den wegen terroristischer Bestrebungen angeklagten Fritz Gelovicz.

AnschlieBend werden die Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Begriffes , Terroris-
mus" auf nationaler und internationaler Ebene dargestellt und seine Ziele sowie seine
strategische Ausrichtung nédher beschrieben. Als Uberleitung in den zweiten Teil der
Arbeit dient die Frage, ob die Auseinandersetzung mit dem Terrorismus sinnvollerweise
als ,Krieg" bezeichnet werden sollte. Hier werden nun einige Aspekte der Terrorismus-
bekdmpfung auf ihre rechtlichen Konfliktpunkte hin untersucht:

Im Vordergrund stehen die Schwierigkeiten des Staates, der sich mit einem zumeist
unsichtbaren und dennoch in héchstem MaBe gefdhrlichen Gegner auseinandersetzen
und dennoch der Versuchung widerstehen muss, die durch das Recht selbst auferlegten
Fesseln zu sprengen. Die Konsequenzen, die sich aus einer nahezu entfesselten Terro-
rismusbekdmpfung ergeben, werden am Beispiel des ,war on terror" der USA verdeut-
licht.

AbschlieBend pladiert der Autor flir mehr Gelassenheit im Umgang mit der Gefahr des
Terrorismus und zu einer stdrkeren Auseinandersetzung mit den Ursachen seiner Ent-
stehung.

- HFR 17/2008 S. 1 -
I. Einleitung

Ein eiskalter Wintertag in Disseldorf. Es ist 9.00 Uhr, vor dem flr Staatsschutz zustan-
digen Senat des OLG Dusseldorf sitzt Fritz Gelovicz, mutmaBlicher Radelsfiihrer der
sog. ,Sauerland-Zelle":

Richter: Guten Morgen, Herr Gelowicz. Zunachst einmal zu Ihren Personalien: Sie hei-
Ben mit Vornamen Fritz, sind 29 Jahre alt und in Minchen geboren. Aufgewach-
sen sind Sie in Ulm, wo Sie nach der Scheidung Ihrer Eltern - da waren Sie nach mei-
nen Unterlagen 12 Jahre alt - zusammen mit Ihrem &alteren Bruder bei IThrem Vater,
einem Ingenieur, aufwuchsen. Dort haben Sie auch bis zum Juli 2004 an der Fachhoch-
schule Ulm Wirtschaftsingenieurwesen studiert... ist das korrekt?

Gelovicz: Ja, das ist soweit korrekt.

Richter: Herr Gelovicz, Sie wissen, weshalb Sie heute hier sind? Die Bundesanwalt-
schaft kann Ihnen nachweisen, dass Sie als Mitglied der sog. ,Islamic Jihad Union™ im
September 2007 Anschlage auf von US-Amerikanern in Deutschland besuchte Pubs,
Restaurants und Supermarkte planten. Zu diesem Zweck hatten Sie sich in der Nahe
von Hannover zwolf 60-Liter-Fasser des Bleichmittels Wasserstoffperoxid besorgt, die
Sie — vermischt mit Salz- und Schwefelsaure - in eigens daflir aus Frankreich besorg-
ten Kleintransportern zur Explosion bringen wollten...

Gelovicz: ...Moment mal, ich bestreite das alles, meine Verteidigung hat ja noch nicht

Y Der Aufsatz wurde im Rahmen des 7. Beitragswettbewerbes "Recht in Zeiten des Terrors" angefertigt und
mit einem Sonderpreis ausgezeichnet.
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einmal...

Richter: ...Dieser Senat hat die Aufgabe, festzustellen, ob Sie den Status eines Blrgers
oder eines Feindes erhalten. Im ersteren Fall erhalten Sie ein Strafverfahren nach der
StPO, im zweiten Fall werden Sie als Unperson von Ihren Rechten exkludiert und bis
zum Wegfall Ihrer Gefahrlichkeit in Sicherungsverwahrung genommen.

Darf ich erfahren, wie Sie zur bundesdeutschen Rechtsordnung stehen?
Gelovicz: Ich glaube nicht, dass ich hier irgendetwas sagen muss, ich...

Richter: Herr Gelovicz! Sie glauben doch nicht im Ernst, dass Sie sich hier noch auf ir-
gendwelche Rechte berufen kdénnen: Durch ihren geplanten Terroranschlag haben Sie
doch hinreichend bewiesen, dass Sie die Legitimitat dieser Rechtsordnung prinzipiell
leugnen und darauf aus sind, sie zu zerstéren! Damit aber haben Sie sich doch ge-
wissermaBen bereits selbst exkludiert. Wer eine Rechtsordnung derart bekampft, kann
doch keinen Anspruch darauf haben, auch noch nach MaBgabe dieser Rechtsordnung
behandelt zu werden!

Gelovicz: Ich...ich méchte aber wenigstens darauf hinweisen, dass mich die Polizei bei
meiner Befragung lber die Aussagen meiner Mitangeklagten getauscht hat und mir den
Einsatz eines Ligendetektors gegen meinen Willen angedroht hat...das kann doch
nicht... also mein Anwalt meinte, das ware nach §§ 163a IV, 136a I StPO unzulas-
sig....Was ist denn mit meiner Menschenwtirde?

Richter: Ach Herr Gelovicz, jetzt werden Sie doch bitte nicht weinerlich... Gerade da-
durch, dass wir Feinde auBerhalb des Rechts stellen, zeigen wir doch, dass wir sie als
Uberzeugungstéter ernst nehmen und ihre Wiirde somit anerkennen. Und was Sie da
meinten mit dem § 136a I StPO: Das, was Ihnen passiert ist, ist doch weit entfernt von
wirklich schlimmen Dingen wie etwa dem water-boarding. AuBerdem werden wir die so
zustande gekommenen Aussagen ja auch nicht gegen Sie selbst verwenden'...

- HFR 17/2008 S. 2 -

Wohl kaum ein anderes Thema ist in den letzten Jahren in einer derartigen Geschwin-
digkeit und mit einer vergleichbaren Intensitat in das Bewusstsein von Medien, Politik
und Gesellschaft getreten wie der Terrorismus. Rangierte dieser bis vor einigen Jahren
auch auf Regierungsebene noch unter ,ferner liefen® und geriet alsbald nach einem
Terroranschlag wieder in Vergessenheit?, so ist er seit den Anschldgen vom 11.9.2001
in New York aus der Medienberichterstattung, aus der wissenschaftlichen Auseinander-
setzung wie aus der politischen Debatte nicht mehr wegzudenken.

Fast taglich erreichen uns Meldungen von Bombenattentaten aus Irak, Afghanistan,
Israel und weiteren Landern, bei denen haufig eine hohe Anzahl von zumeist zivilen
Opfern zu beklagen ist. Aber auch die westlichen Lander sind weiterhin im Fadenkreuz
des Terrorismus, wie insbesondere die Anschlage von London und Madrid, aber auch
vereitelte Attentatsplane in Kéln und im Sauerland beweisen.

Fritz Gelovicz und die anderen mutmaBlichen Mitglieder der ,Islamic Jihad Union™ wer-
den sich in den nachsten Monaten einem Strafverfahren stellen missen, in dem sie -
anders als in der obigen Darstellung - dieselben Verfahrensrechte haben werden wie
jeder andere Beschuldigte auch. Die StPO kennt keine Unterscheidung in Blrger und
Feinde, sondern behandelt alle Beschuldigte als Menschen, mit allen sich allein aus die-
sem Umstand ergebenden Rechten.

Allerdings ist zu beobachten, dass in der Rechtswissenschaft Stimmen lauter werden,

! Dieser Dialog ist selbstverstandlich frei erfunden. Inspiriert wurde er jedoch von Depenheuer, S. 55 ff., Paw-
lik, S. 38 ff. und Jakobs, HRRS 2004, S. 88 ff.; Das Faktenmaterial entstammt dem SPIEGEL (36/2008, S. 44
ff.) und der Studdeutschen Zeitung (sueddeutsche.de/politik/134/309074/text).

2 laqueur, S. 7.
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flr die dies nicht mehr ohne weiteres selbstverstandlich ist.

Doch auch von Seiten der Politik wird zunehmend die Bereitschaft deutlich, angesichts
einer ,neuartigen Bedrohungslage®™ auf alte Weisheiten zu verzichten und zunehmend
Freiheitsrechte auf dem Altar der Sicherheit zu opfern: Immer neue Informationsbe-
schaffungsgesetze versetzen das Land in Aufruhr. Teilweise werden diese Gesetze je-
doch alsbald vom Bundesverfassungsgericht auf ihr verfassungsrechtlich zuldssiges
MaB zurecht gestutzt. Will da jemand sich im Falle eines Anschlages nicht vorwerfen
lassen, er hatte nicht alles getan?

Die einzig verbliebene Weltmacht schlieBlich setzt bei der Terrorismusbekampfung we-
niger auf das Recht, als vielmehr auf seine militdrische Starke.

Vielleicht macht es Sinn, das sich immer schneller drehende Karussell namens ,Krieg
gegen den Terror" einmal zu verlangsamen und einige dabei sichtbar werdende rechtli-
che Aspekte einer naheren Betrachtung zu unterziehen.

Eine solche Betrachtung muss beginnen mit dem, was bekampft werden soll (II.) um
dann die rechtlichen Schwierigkeiten bei der Bekampfung herauszustellen (III.). Sie
darf aber natlrlich andere Mdglichkeiten nicht vernachlassigen, wie dem Problem be-
gegnet werden kann (IV.).

Bei alldem soll im Mittelpunkt stehen, ob und wie der Rechtsstaat sich bei der Reaktion
auf den Terrorismus nicht derart terrorisieren lasst, dass am Ende nichts mehr von
dem ubrig bleibt, was zu schiitzen eigentlich beabsichtigt war.

- HFR 17/2008 S. 3 -
I1. Zeiten des Terrors?

Es ist vermehrt zu beobachten, dass die Begriffe ,Terror® und ,Terrorismus" synonym
gebraucht werden. Wo ist der Unterschied? Laut Fremdworterlexikon bedeutet Terror
ein ,gewalttatiges, ricksichtsloses Vorgehen, das die Betroffenen in Angst und Schre-
cken versetzen soll®. Terrorismus ist dagegen die ,Ausiibung von Terror™* und be-
zeichnet ein politisches Phanomen. Wer nun vorschnell entgegnet, eine Betonung die-
ses Unterschiedes sei doch Haarspalterei, der rufe sich doch noch Folgendes in Erinne-

rung:

Am 20.09.2001, also kurz nach den Anschlagen in New York, hielt US-Prasident George
W. Bush eine Rede vor dem Kongress, in der er unter anderem betonte: ,Our war on
terror begins with Al-Qaida, but it does not end there.*> Nicht einmal zwei Jahre spéater
rissen US-Truppen medienwirksam eine Saddam-Hussein-Statue in Bagdad nieder,
weil ihr Prasident eine (mittlerweile erwiesenermaBen unwahre) Verbindung zwischen
dem Irak des Saddam Hussein und dem Al-Qaida-Netzwerk hergestellt hatte. Auch die
dort vermuteten Massenvernichtungswaffen konnten nicht gefunden werden. Dadurch,
dass Bush den weiten Begriff des ,Terrors" verwendete, konnte er aber flugs auf eine
andere Legitimierung des Irak-Kriegs ausweichen: Trotz alledem habe man doch im-
merhin das irakische Volk vom Joch (= Terror) des Saddam Hussein befreit und im
Rahmen des ,Kreuzzuges gegen das Bose" eine Bedrohung flr die Sicherheit der Nati-
on beseitigt®.

Was lernen wir also daraus? Nicht alles, was uns in Angst und Schrecken versetzt, hat
mit Terrorismus zu tun. Wenn wir uns aber mit dem politischen Phdnomen auseinan-
dersetzen wollen, das Gruppen wie Al-Qaida zur Tétung unzahliger Menschenleben ver-
anlasst, dann sollten wir dieses Phanomen auch prazise mit , Terrorismus" benennen.

3 Wahrig, Fremdwérterlexikon, S. 967.
4 Wahrig, a.a.O.

5 Zitiert nach Hoffman, S. 19.

8 Hoffman, S. 20.
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1. Was ist Terrorismus?

Wer Uber die Méglichkeiten einer Bekdmpfung des Terrorismus nachdenken will, wird
nicht umhin kommen, diesen als solchen in seinen Merkmalen mdglichst prazise zu
bestimmen.

Dies gilt umso mehr, wenn man nach rechtlichen Antwortmdglichkeiten sucht: Zwar
werden terroristische Taten flir sich genommen stets auf eine rechtliche Reaktion, etwa
eine Strafbarkeit wegen Mordes oder Entfliihrung stoBen. Wenn man aber nicht bis zur
Begehung solcher Verbrechen warten, sondern bereits der Mitgliedschaft in einer terro-
ristischen Vereinigung mit Strafe begegnen méchte, dann erlangt die Definition der ter-
roristischen Vereinigung entscheidende Bedeutung’. Das Gleiche gilt fiir die gesetzliche
Normierung von speziellen Eingriffsmdglichkeiten im Strafverfahren®.

- HFR 17/2008 S. 4 -

Im deutschen Recht findet sich die Inkriminierung terroristischer Vereinigungen in den
8§ 129a, 129b StGB, deren aktuelle Fassung auf einen Rahmenbeschluss der EU aus
dem Jahre 2002 zurlickgeht. Der Verdacht einer Straftat nach §§ 129a, 129b StGB bil-
det den AnknlUpfungspunkt flr vielfaltige strafprozessuale ZwangsmaBnahmen wie die
Telefonliberwachung (§ 100a I Nr. 1c, § 100c II, Nr. 1b StPO), die Durchsuchung gan-
zer Gebdude (§ 103 I 2 StPO), die Einrichtung von Kontrollstellen (§ 111 StPO), die
Schleppnetzfahndung (§ 163d I StPO) und die berichtigte Kontaktsperre wahrend der
Untersuchungshaft (§§ 31 ff. EGGVG).

Die Vorschriften der §§ 129a, 129b StGB liefern jedoch keine Legaldefinition des Terro-
rismus, sondern es lasst sich aus ihnen allenfalls eine Orientierung ableiten®:

Da die §§ 129a, 129b StGB Qualifikationstatbestande des § 129 StGB sind, muissen
auch dessen Voraussetzungen vorliegen. Es muss eine Vereinigung gegeben sein. Ver-
einigung meint hierbei einen Zusammenschluss von mindestens 3 Personen, der auf
eine gewisse Dauer angelegt ist und ein Mindestmal an organisatorischer Verfestigung
aufweist'®. Damit diese Vereinigung als terroristisch eingestuft werden kann, muss sie
sich entweder nach § 129a I StGB die Begehung besonders schwerer Staftaten wie
Mord, Totschlag, oder Straftaten nach dem Vdélkerstrafgesetzbuch zum Ziel gesetzt ha-
ben. Oder, wenn weniger gravierende Straftaten veribt werden sollen, muss nach §
129a II StGB eine besondere Einschichterungs- bzw. Nétigungsabsicht der Vereini-
gungsmitglieder sowie eine objektive Schadigungseignung der geplanten Tat hinzutre-
ten. § 129b StGB dehnt die Strafbarkeit auf terroristische Vereinigungen im Ausland
aus.

Die Regelung der §§ 129a, 129b StGB ist wegen ihrer sprachlichen Fassung®! und we-
gen der erheblichen inhaltlichen Reichweite'? starker Kritik ausgesetzt. Immerhin findet
sich aber auf nationaler Ebene eine Regelung zur Bekampfung des Terrorismus.

Auf internationaler Ebene ist die Lage deutlich komplizierter. Bis heute konnte sich die
Generalversammlung der Vereinten Nationen auf keine umfassende Terrorismus-
Konvention und keine allgemein anerkannte Terrorismus-Definition einigen®>. Das Fin-
den einer solchen Definition bereitet in vielerlei Hinsicht Probleme:

Zunachst einmal ist der Begriff gewissermaBen ,vorbelastet", was dazu flhrt, dass

7 Laqueur, S. 350.

8 Weigend in: FS fir Nehm, S. 151 ff. (152).

° WeiBer, 1Z 2008, S. 388 ff. (388).

10 WeiBer, a.a.O.

1 vgl. Weigend in: FS fir Nehm, S. 151 (164 f.): , [...] an der Grenze dessen, was Art. 103 II GG an blumig-
unbestimmter Ausdrucksweise zulasst."

12 ygl. die Nachweise bei Lenckner/Sternberg-Lieben in: S/S, §129a/Rn.1; oder Pawlik, S. 25 ff., der nicht nur
das Tatprinzip (weite Vorverlegung der Strafbarkeit), sondern auch das Schuldprinzip (,reine Sicherungsfunk-
tion des § 129a") erheblich gefahrdet sieht;

13 Berger/Weber, S. 110.
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teilweise die Emotionalitdt die objektive Auseinandersetzung mit dem Begriff Uberla-
gert: Versinnbildlicht wird dies durch den gerne zitierten Satz von Brian Jenkins'*: ,Der
Terrorist des einen ist der Friedenskampfer des anderen.™ Denn die Bezeichnung einer
Gruppierung als ,Terroristen" erfolgt haufig nicht ohne Hintergedanken: Durch die au-
Berst negative Aufladung des Begriffs und die entsprechende stigmatisierende Wirkung
wird dem Gegner gleichzeitig jedwede Legitimation seines Handelns abgesprochen. Bei
den als Terroristen bezeichneten Personen ist das Etikett ,Terrorist" daher — verstandli-
cherweise - nicht sonderlich beliebt*>. Auch manche Medien scheinen sich mittlerweile
der Gefahr bewusst zu sein, allein durch eine entsprechende Wortwahl ungewollt Partei
zu ergreifen: So hat etwa der Chicago Tribune wegen der tendenzidsen Wirkung den
vélligen Verzicht auf die Verwendung des Begriffes , Terrorismus® beschlossen?®.

Ein weiteres Problem ist die allgemeine Unscharfe des Begriffs: Dies ist wohl eine Folge
davon, dass der Begriff des Terrorismus in der Historie in hdchst unterschiedlichem
Kontext gebraucht wurde: vom Tyrannenmord der Antike bis zum ,régime de la ter-
reur" der Jakobiner, von den antikolonialen Befreiungskampfen bis zu Al-Qaida - Nicht
nur die Protagonisten des ,Terrors" waren stets verschieden (staatlich, nicht staatlich),
sondern auch ihre jeweilige Motivation (Widerstandskampf, radikaler Islamismus).

Daran entzlindet sich nun die lebhafte Diskussion, ob nicht auch heutzutage neben
substaatlichen Gruppierungen auch Staaten terroristische Gewaltakte begehen koén-
nen'’ (Man denke zB an einen gezielten Bombenangriff auf die Zivilbevélkerung des
Gegners)®®, Umstritten ist ferner, ob die konkrete politische Motivation der Tater eine
Rolle spielen soll: So wehrten sich etwa die Drittweltstaaten gegen die Deklarierung
der anti-kolonialen Befreiungskadmpfe als terroristisch'®. Aber auch arabische Staaten
und auch die EU halten bei der Terrorismusdefinition Ausnahmen zugunsten von Ge-
waltanwendung gegeniliber Unrechtsregimes und vdlkerrechtswidriger Besetzung fur
geboten?°.

Wegen all dieser Schwierigkeiten beschaftigte man sich auf internationaler Ebene seit
den 60er Jahren vor allem damit, nicht terroristische Gewalt im Allgemeinen, sondern
bestimmte Begehungsformen terroristischer Taten einer Verfolgungs- und Bestrafungs-
pflicht zu unterwerfen®!. Zu nennen sind hier etwa Ubereinkommen, die die Sicherheit
des Luftverkehrs vor Flugzeugentfiihrungen®?, die Sicherheit der Seeschifffahrt oder
den Besitz und die Verwendung von Nuklearmaterial®® betrafen. Am weitesten ging bis
jetzt die von der UN-Generalversammlung im Jahre 1999 beschlossene ,International
Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism", wo sich zum ersten Mal
in einem internationalen Rechtsinstrument?®* eine abstrakte Definition der ,terroristi-
schen Taten" findet:

Dort wird als Terrorismus eine gegen eine Zivilperson gerichtete Handlung bezeichnet,
deren Zweck darin besteht, eine Bevdlkerung einzuschiichtern oder eine Regierung o-
der eine internationale Organisation zu einem Tun oder Unterlassen zu nétigen®.

- HFR 17/2008 S. 5 -

Abzuwarten bleibt, wie sich in Zukunft die Diskussion um eine einheitliche Definition
des Terrorismus auf internationaler Ebene entwickelt, insbesondere wenn der Rege-

14 Einige Autoren schreiben diesen Satz auch dem US-Présidenten Richard Nixon zu.
15 Richardson, S. 27.

16 | aqueur, S. 351.

17 vgl. hierzu Tomuschat, Internationale Terrorismusbekampfung als Herausforderung fiir das Vélkerrecht, S.
12 ff.

8 paase in Graulich/Simon, S. 93.

1% Berger/Weber, S. 110.

20 Weigend in: FS fur Nehm, S. 151 (161).

21 50g. , piecemeal approach® vgl. Oeter, S. 29 (35).

22 Weigend, a.a.0, S. 158.

2 Oeter, a.a.0., S. 36.

24 Oeter, a.a.0., S. 38.

25 Zitiert bei Weigend, S. 159.
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lungsgegenstand weiter ist als bei der Konvention Uber die Terrorismusfinanzierung.

Wenn wir verstehen wollen, was den Terrorismus von uns bedrohenden Terrornetzwer-
ken wie Al-Qaida ausmacht, genigt es, wenn wir uns bestimmte Definitionsmerkmale
dieser Gruppen vor Augen flihren:

1) Bei den Protagonisten handelt es sich um substaatliche?® Gruppen die - netzwerkar-
tig organisiert - ,Filialen" in mehreren Landern unterhalten und sich durch eine flache
Hierarchie auszeichnen?’.

2) Ein entscheidendes Charakteristikum des Terrorismus ist, dass er ein Uber den ei-
gentlichen Gewaltakt hinausgehendes Kalkil verfolgt: Durch einen Uberraschenden und
haufig auBerst brutalen Angriff sollen Furcht und Schrecken, zumindest aber starke
Verunsicherung auf Seiten des Feindes ausgeldst werden®®. Dabei ist der Angriff primar
gar nicht auf die unmittelbaren Opfer, sondern direkt auf die psychische Infrastruktur
der jeweiligen Gesellschaft gerichtet®.

3) Bezweckt werden durch diese Vorgehensweise verschiedene Dinge:

Unmittelbare Ziele sind die Herstellung von Aufmerksamkeit oder die Unterminierung
der Legitimation des angegriffenen Staates durch die Demonstration, dass dieser seine
Biirger nicht ausreichend schiitzen kann°. Ein weiterer erstrebter Effekt kénnen bei-
spielsweise panische VergeltungsmaBnahmen der Gegenseite sein, die die Legitimation
der Terrororganisation zuséatzlich stirken und ihr den Zulauf neuer Mitglieder sichern®!.
Nicht zu unterschatzen ist auch die Befriedigung von Rachegellisten wegen der als De-
mitigung des Islam empfundenen westlichen Politik oder wegen der ,Verdorbenheit"
der westlichen Kultur allgemein®.

Langfristige Ziele sind schwieriger auszumachen: Osama bin Laden etwa hat 1998 als
Ziel die Beseitigung der amerikanischen Besetzung Saudi-Arabiens, der Sanktionen ge-
gen den Irak sowie der amerikanischen Unterstiitzung Israels angegeben®:. Bei einer
spateren Gelegenheit hingegen nannte er die Wiederherstellung des Kalifats als Ziel**.
Alles in allem ldsst sich feststellen, dass langfristige Ziele der meisten heutigen Terror-
bewegungen allenfalls vage gedauBert werden und das Hauptaugenmerk auf die Zerst6-
rung gegenwartiger Systeme gelegt wird®.

- HFR 17/2008 S. 6 -
2. Wie tritt uns der Terrorismus entgegen?

Noch vor gar nicht so langer Zeit dachte man bei der Erwdahnung des Begriffes ,Krieg"
vor allem an den klassischen Staatenkrieg. Dieser war dadurch gekennzeichnet, dass
ein Staat durch die Anwendung gezielter manifester Gewalt gegen Kombattanten des
gegnerischen Staates versuchte, diesem seinen politischen Willen aufzudrédngen®®.
Wichtigstes Merkmal des klassischen Krieges war die Symmetrie®’: Symmetrie bedeu-
tet, dass sich die Kontrahenten zwar hinsichtlich ihrer militarischen Starke unterschei-
den konnten; Hinsichtlich der Bedingungen, unter denen sie ihren Konflikt austrugen,
waren sie jedoch gleichartig:

26 Rjchardson, S. 29.

27 vgl. Hoffman, S. 39: ,leaderless strategy".

2 Waldmann, S. 35.

2 Miinkler, S. 226; hierzu auch Lutz, S. 9 (12).

30 Rjchardson, S. 115.

3 Waldmann, a.a.O.

32 Hierauf weist Sudhir Kakar in der ZEIT (34/2005) unter dem Titel ,Blutige Taten, heilende Rache" hin, ab-
rufbar unter: http://www.zeit.de/2005/34/Terrorismus.
33 Zitiert bei Richardson, S. 122.

34 Richardson, a.a.O.

35 Ausfihrlich Richardson, S. 122 ff.

36 paase in: Graulich/Simon, S. 91 (93).

37 Miinkler, S. 60 ff.
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Durch die Territorialitéat waren beide Akteure gleichermaBen verletzlich, was wiederum
die Grundlage ihrer politischen Rationalitdt war®®. Denn konkret bedeutete dies die
tendenzielle Gleichverteilung der Chancen zu téten oder getétet zu werden®. Damit die
Parteien nicht den Verlockungen einer Asymmetrierung folgten, unterlagen sie glei-
chermaBen einem Regelsystem: Symmetrie wurde hergestellt durch das Kriegsvdlker-
recht, welches als Minimalbedingung von Symmetrie etwa die Unterscheidung zwischen
Kombattanten und Nichtkombattanten vorsieht*.

Im ,war on terror(ism)" kann von einer solchen Gleichartigkeit keine Rede mehr sein -
Der Terrorismus sieht Asymmetrie nicht nur als begrenzte NotmaBnahme, sondern als
definitiven Schlissel zum Erfolg an:

Wo vormals die territoriale Gebundenheit eines Staates sicherstellte, dass er wegen
seiner eigenen Verletzlichkeit nur solche Mittel verwendete, denen er sich selbst auch
aussetzen konnte (Im zweiten Weltkrieg wurde etwa kein Giftgas als Kriegswaffe ein-
gesetzt, obwohl beide Seiten dafiir geriistet waren*'), da ist diese Beschrankung fir
Terroristen aufgehoben: Ihre netzwerkartige Organisation*® stellt sicher, dass sie ent-
territorialisiert und damit nicht eindeutig lokalisierbar sind, womit sie auch keinen ,, Ge-
genschlag" zu befiirchten brauchen®.

Und noch aus einem anderen Grund ist der Terrorismus hinsichtlich seiner Mittel nicht
limitiert: er muss durch die Auswahl eines symbolischen Zieles sowie eine duBerst bru-
tale Begehungsweise mit madglichst vielen Opfern sicherstellen, dass die Medien der
westlichen Gesellschaften ausfihrlich (ber den Terrorakt berichten, denn erst so kann
der Terror auch die Ubrige Bevélkerung erreichen. Galt in den 70er Jahren des vergan-
genen Jahrhunderts noch der Spruch ,Terrorismus ist Theater***, so hat sich der Zu-
schauerkreis angesichts der heutigen Mediendichte und Verbreitung des Internet ver-
vielfacht: Terrorismus im 21. Jahrhundert ist eine multimediale Gewaltorgie, die inner-

halb von Minuten in jeden Winkel dieser Erde transportiert wird.
- HFR 17/2008 S. 7 -

Fanden klassische Kriege entlang Fronten oder auf Schlachtfeldern statt, versuchen
Terroristen ebendieser offenen Konfrontation zu entgehen: Sie versuchen den Gegner
dort zu treffen, wo er besonders wehrlos und hinsichtlich seiner Infrastruktur und Oko-
nomie besonders verletzlich ist: in seinen wirtschaftlichen Zentren oder dem offentli-
chen Leben seiner Bevdlkerung. Terrorismus zielt auf die Unterbrechung der Strome
von Waren und Dienstleistungen, Kapital, Menschen und Informationen, die das Leben-
selixir moderner Gesellschaften darstellen®.

Und schlieBlich: Waren in Staatenkriegen vor allem Kombattanten das Angriffsziel und
der Tod von Zivilisten allenfalls ein Kolleteralschaden, ist der Terrorismus nahezu aus-
schlieBlich auf die Tétung von Zivilisten aus.

Terrorismus tritt uns daher asymmetrisch gegenlber.
3. Krieg?

Allein durch die Feststellung, dass die Zeiten des klassischen Staatenkrieges zu Ende
gehen und dass wir es zunehmend mit einer asymmetrischen Bedrohung zu tun haben
werden, ist aber noch nicht gesagt, dass man diese Auseinandersetzung ,Krieg" nen-

38 Miinkler, S. 63 f.

39 Miinkler, S. 277.

40 Miinkler, S. 61.

41 Miinkler, S. 68.

42 Hierzu Hirschmann in Graulich/Simon, S. 99 (110 ff.).

43 Man kann zum Gliick feststellen, dass der Einsatz von Massenvernichtungswaffen wie beim Giftgasanschlag
auf die Tokioter U-Bahn im Jahre 1995 durch die Aum-Shinri-Kyo-Sekte jedenfalls bis jetzt die Ausnahme
geblieben ist.

4 Hoffman, S. 174.

45 Miinkler, S. 222.
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nen muss.

Diese Frage ist vor allem deshalb von nicht zu unterschatzender Bedeutung, da flr
manche*® der Begriff ,Krieg" bereits die rhetorische Weiche in Richtung der Begriffe
,Feind", ,Blrgeropfer" und ,Ernstfall* stellt. Anderen dient der Begriff dazu, auf die
Aufldsung der Grenzen zwischen innerer und &uBerer Sicherheit hinzuweisen*” und in-
folgedessen etwa flr den Einsatz der Bundeswehr im Innern einzutreten.

Befinden wir uns also im Krieg? Von Verfechtern des ,Krieges" wird gerne auf Clause-
witz® klassische Definition ,ein Akt der Gewalt, um den Gegner zur Erfiillung unseres
Willens zu zwingen® zuriickgegriffen*®. Jedoch befinden wir uns nach dieser weiten De-
finition wohl auch im ,Krieg gegen den Rechtsextremismus". Man wird also nach ande-
ren Kriterien Ausschau halten missen:

Ein solches Kriterium soll das , kriegsahnliche Zerstérungspotential™ sein, tiber das Ter-
roristen heute verfiigen*®. Zugegeben, die Anschldge von 9/11 mit ihren Tausenden
Toten und in die -zig Milliarden gehenden wirtschaftlichen Schaden stehen den Folgen
etwa eines schweren Bombenangriffes in nichts nach. Das andert jedoch nichts daran,
man wegen der asymmetrischen Begehungsweise®® im herkémmlichen Sinne noch
nicht von Krieg sprechen kann. Denn der herkdmmliche Krieg bestand nun mal in der
gewaltsamen Auseinandersetzung zwischen Streitkraften.

- HFR 17/2008 S. 8 -

Wenn aber festgestellt ist, dass der Begriff des Krieges in seiner urspriinglichen Bedeu-
tung auf die Auseinandersetzung mit dem Terrorismus nicht passt, dann muss man nur
noch fragen, ob die Auseinandersetzung dennoch ,Krieg" genannt werden sollte:

Denn liegt es nicht zunachst einmal viel naher, von einem Verbrechen zu sprechen,
wenn wehrlose Zivilpersonen hinterhéiltig mit Waffen angegriffen werden®'? Und wenn
der Angriff ohne Waffen, sondern mit gekaperten Flugzeugen erfolgt, dann ist das eben
Kriminalitat, die der Struktur und dem Fortschritt der Gesellschaft als negatives Spie-
gelbild entspricht®?, die sich also auf perfide Weise die durch den Fortschritt entstande-
ne erhdhte Verletzlichkeit moderner Gesellschaften zunutze macht.

Mit der Vokabel ,Krieg" wird auBerdem der falsche Eindruck hervorgerufen, man habe
es mit einem ebenblirtigen Gegner zu tun, dessen Angehérige nicht den allgemeinen
Normen des Strafrechts unterworfen sind, sondern die sich auf die Privilegierungen des
humanitdren Vélkerrechts berufen kénnen:. Diesen Schutz verdienen aus dem Verbor-
genen herausschlagende private Gruppierungen aber gerade nicht>*.

Natlrlich kann man einen Terroranschlag auch martialisch ,Krieg" nennen. Dann muss
man sich jedoch den Vorwurf gefallen lassen, dass man denen, die sich selbst als ,hei-
lige Krieger" begreifen®, gewissermaBen in die Hande spielt. Statt die Eskalationsleiter
hinabzusteigen, steigt man dann eben eine Sprosse hinauf. Sinnvoller erscheint es, von
einer ,Bekampfung des Terrorismus"™ zu sprechen und den Begriff des , Krieges" in der
Mottenkiste der vergangenen Jahrhunderte zu belassen.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass wir es beim Terrorismus mit einem politi-
schen Phanomen zu tun haben, das uns asymmetrisch begegnet und das wir wegen
der erheblichen Bedrohung fir die Zivilbevélkerung und die zivile Infrastruktur be-

46 S0 zB Depenheuer, S. 11 ff.; Pawlik, S. 22 ff.

47 Vgl. Schéuble, ZRP 7/2007, S. 210 ff., der von asymmetrischer Kriegsfiihrung spricht.
48 Zitiert bei Miinkler, S. 222 und Pawlik, S. 17.

4 pawlik, S. 19.

%0 vgl. unter I. 1.

51 preuB, S. 88.

52 Hetzer, ZRP 2005, 132 (133).

53 Tomuschat, EuGRZ 2002, 535 (536).

5 Tomuschat, a.a.O.

5 preuB, S. 89.
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kampfen missen.

Wenn man nun davon ausgeht, dass asymmetrische Konstellationen von vornherein
einer Verrechtlichung nicht zugénglich sind®®, dann muss man feststellen, dass unser
Verhéltnis zum Terrorismus nicht verrechtlicht werden kann. Dies leuchtet ohne weite-
res ein: Wie soll man jemanden einem Regelsystem unterwerfen, dessen Eigenart und
Strategie es gerade ist, sich nicht an Regeln zu halten? Umso bedeutender ist dann a-
ber die Frage, ob wenigstens die Verteidigung gegen den Terrorismus an ihrem Regel-
system festhalten kann. Kann normativ auf den Terrorismus reagiert werden?

- HFR 17/2008 S. 9 -
III. Rechtliche Aspekte der Terrorismusbekampfung

Auf nationaler Ebene lassen sich - jedenfalls analytisch®” - zwei Vorgehensweisen des
Staates bei der Verbrechensbekampfung unterscheiden:

Zum einen muss der Staat wegen der ihn treffenden grundrechtlichen Schutzpflichten
bereits prédventiv der Begehung von Straftaten entgegenwirken®®: Dies geschieht im
Idealfall dadurch, dass die Polizei, sobald konkrete tatsdachliche Anhaltspunkte fiir eine
Rechtsgutsgefahrdung bestehen, den Verursacher der Gefahr ausfindig macht und mit
den Mitteln des Polizeirechts eine Rechtsgutsverletzung verhindert.

Fiar den Fall, dass es bereits zur Rechtsgutsverletzung gekommen ist, kann der Staat
nur noch repressiv tatig werden, also das dem Tater zurechenbare, grob sozialwidrige
Verhalten an Stelle des Verletzten durch Verhdngung einer schuldangemessenen Strafe
ahnden®,

Die Bedrohung durch den Terrorismus erfordert nun, dass der Staat es eigentlich gar
nicht erst zur Rechtsgutsverletzung kommen lassen darf: Denn einerseits kdnnen die
Folgen eines Terroranschlags verheerend sein und der Staat muss selbstverstandlich
alles unternehmen, um den hundert- oder gar tausend-fachen Mord durch einen Bom-
benanschlag zu verhindern. Andererseits versagt das strafrechtliche Instrumentarium:
+Wer [...] als Suizidattentater bereit ist, mit der terroristischen Tat zugleich sein Leben
aufzugeben, den schreckt die Androhung einer Freiheitsstrafe nicht, selbst die der To-
desstrafe ware wirkungslos"®°.

Zwangslaufig muss also der Schwerpunkt der Terrorismusbekdampfung auf der Praven-
tion liegen.

1. Préavention
a) Informationsgewinnung

In dem Science-Fiction-Film ,Minority Report® des Regisseurs Steven Spielberg aus
dem Jahre 2002 gibt es in der Polizei von Washington D.C. eine Abteilung namens
,Precrime®. Aufgabe von Precrime ist es, die Begehung zukiinftiger Morde zu verhin-
dern, die ihr durch drei Ubernatirliche Wesen mit hellseherischen Fahigkeiten sowohl
bezliglich des Mdérders als auch des Tatzeitpunktes prazise vorhergesagt werden. Die
(zuklUnftigen) Tater werden verhaftet und ohne Prozess in ,Verwahrung" gebracht, ei-
nen klnstlich herbeigefliihrten Zustand stéandiger Bewusstlosigkeit.

Im Gegensatz zu Precrime ist die Polizei der Realitat bei der Verbrechensvorbeugung
noch immer auf konventionelle Polizeimethoden angewiesen (und dabei auch an
rechtsstaatliche Grundsatze gebunden). Hierbei kann sie als Anhaltspunkte fiir das Vor-
liegen einer Gefahr oder die Gefahrlichkeit einer Person hdufig auf auffalliges, insbe-

56 Miinkler, S. 63.

57 Ogorek in: Graulich/Simon, 203 (207), dazu spéter.
58 Volkmann, JZ 2004, 696 (700).

% Otto, §1/52.

80 Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497 (499).
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sondere illegales friiheres Verhalten zuriickgreifen®'.
- HFR 17/2008 S. 10 -

Wie sollen ihr auf diese Weise aber die sog. ,Schlafer" ins Netz gehen, also Personen,
die jahrelang unauffallig einer legalen Tatigkeit nachgehen (man denke an den Studen-
ten der Stadtplanung Mohammed Atta), um dann eines Tages gewissermafBen aus hei-
terem Himmel ein Inferno wie die Anschlage des 11. September auszulésen? Was ist
mit denen, die sich unbemerkt von der Gesellschaft von der westlichen Lebensart ab-
kapseln und sich in islamistischen sog. ,Kulturzentren" radikalisieren, bevor sie in Ter-
rorcamps in Pakistan und Afghanistan ihre Ausbildung als ,Kédmpfer des Jihad" erhal-
ten?

Bei der RAF konnte sich der Staat mit einem eindeutig identifizierten ,,Gegner® ausei-
nandersetzen, auch wenn madglichweise die Unterstiitzer teilweise im Dunkeln blieben.
Die Bedrohung durch den Terrorismus ist ungleich diffuser: Wir wissen nicht, wieviele
und welche Netzwerke ihre ,Schlafer® bereits in unsere Umgebung geschleust haben.
Wir wissen nicht, ob und wann sie zuschlagen werden. Und oft - wie im Fall der sog.
,Sauerland-Bomber" - verstehen wir nicht einmal, wieso sie dies Uberhaupt tun wollen.

Um mogliche Gefahrenquellen frihzeitig zu erkennen, benétigt der Staat vor allem:
viele Informationen®?. Zu diesem Zweck hat der Gesetzgeber in den letzten Jahren den
Focus auf die Regelung solcher MaBnahmen gelegt, die vor allem der Informationsge-
winnung dienen, beispielhaft seien nur die Ausweitung der Telefonliberwachung, das
sog. Kontenscreening durch das Bundesamt flir Verfassungsschutz oder die geplante
Online-Durchsuchung genannt.

Auch die Befugnis des Staates, Daten zu speichern und allen Ermittlungsbehérden zu-
ganglich zu machen, wurde erheblich erweitert, wie sich etwa an der Vorratsdatenspei-
cherung, der Anti-Terrordatei oder den Datenbestdanden (ber biometrische Daten bei
den Einwohnermeldedmtern zeigt.

SchlieBlich wird von Behdérden wieder vermehrt auf die sog. ,Rasterfahndung" zurtck-
gegriffen: Dies ist eine Ermittlungsmethode, die Datenbestdande mit Spezialprogram-
men auf Auffalligkeiten durchforstet und die einst im Zusammenhang mit der Verfol-
gung von RAF-Mitgliedern entwickelt wurde®3.

Gemeinsam haben diese MaBnahmen alle, dass sie sich vom klassischen Polizeirecht
I6sen, das an konkrete und bestimmten Indizien erkennbare Gefahren anknipft: Es
geht vielmehr um vorbeugende Verbrechensbekampfung, denn von einem Verbrechen
ist noch weit und breit gar nichts zu sehen®: Besonders anschaulich wird dies durch
den erweiterten Beobachtungsauftrag des Bundesamtes flir Verfassungsschutz, der
sich nun auf Bestrebungen erstreckt, die gegen den Gedanken der Vélkerverstandi-
gung, insbesondere gegen das friedliche Zusammenleben der Vélker gerichtet sind®.
Weder liegt hier eine konkrete Gefahr vor, noch existieren auch nur vage Anhaltspunk-
te fur die Durchfiihrung, Vorbereitung oder wenigstens Planung von Anschlagen: Es
geht um das Vor-Vorfeld der Gefahr terroristischer Anschlage®®.

- HFR 17/2008 S. 11 -

Wer derart im Ungefdahren fischt, der nimmt notwendigerweise auch vdéllig Unbeteiligte
ins Visier, also Menschen, die sich auf keine Weise durch ihr Verhalten verdachtig ge-
macht haben. Obwohl diese keinen Anlass flir die Annahme einer konkreten Gefahr ge-
liefert haben, sind sie Teil des ,Risikos", also der abstrakten Méglichkeit eines Scha-

8! Hoffmann-Riem, a.a.O.

52 Klingst in: Graulich/Simon, 325 (325).
3 Ogorek in: Graulich/Simon, 203 (212).
6 Hetzer, ZRP 2005, 132 (134).

65 Middel, S. 329.

6 Middel, a.a.O.
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dens®’.

Eine vor allem auf ,Gefahrverhinderung" setzende Pravention droht aber, die empfind-
liche Balance zwischen Freiheit und Sicherheit einseitig zugunsten der Sicherheit zu
stéren. Und dies vor allem deshalb, weil, wie es ein ehemaliger Verfassungsrichter vor
kurzem ausdrickte, die Pravention im Gegensatz zur Vergeltung keine ,eingebaute
Bremse" hat, denn Sicherheit kann es in einer von Risikofurcht und Kontrollbedirfnis-
sen beherrschten Gesellschaft nie genug geben®®.

Rechtsstaatliche Bremsen gibt es freilich, man muss sie nur erkennen und in den
Schnellzug der Terrorismusbekdampfung einbauen. Sie setzen an bei der Debatte um
die Einfihrung neuer ErmittlungsmaBnahmen (1), bei der konkreten Ausgestaltung (2)
und schlieBlich bei der nachtraglichen Evaluierung dieser Gesetze (3).

(1) Der erste Punkt mag trivial erscheinen: Es geht schlicht und ergreifend darum,
dass der Gesetzgeber sich bei der Einflihrung neuer Instrumente zur Informationsge-
winnung daruber bewusst sein muss, inwieweit diese auch wirklich erforderlich sind.
Hierbei stiinde es etwa der Regierung nicht schlecht zu Gesicht, wenn sie empirische
Anhaltspunkte daflr liefern kénnte, weshalb die bisherigen Instrumente nicht ausrei-
chen, und warum neue Instrumente unverzichtbar sind. Dies wlrde nicht nur das Ver-
trauen der Bevdlkerung in die Notwendigkeit dieser MaBnahmen férdern, sondern die
entsprechenden Gesetze hatten auch von vornherein einen leichteren Stand bei einer
etwaigen Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht®.

Letztendlich und vor allem wirde dies aber zu einem frithen Zeitpunkt eine erste Kon-
trolle dahingehend bieten, dass Grundrechtseingriffe zulasten der Freiheit und zuguns-
ten der Sicherheit auf das notwendige MaB beschrankt werden.

(2) Die zweite rechtsstaatliche Bremse setzt bei der konkreten Ausgestaltung solcher
Gesetze an, die der praventiven Terrorismusbekdmpfung dienen. Es geht hierbei um
die Voraussetzungen, unter denen MaBnahmen zur Informationsgewinnung eingesetzt
werden dirfen. Aufgrund mehrerer verfassungsgerichtlicher Entscheidungen zu diesem
Thema bewegen wir uns teilweise auf bereitetem Boden. Doch zundchst allgemein zur
problematischen Ausgestaltung von Vorfeldbefugnissen:

Auch Gesetze zur Terrorismusbekampfung missen dem Gebot der Normenbestimmt-
heit und -klarheit gentigen, das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III, 28 I GG) ab-
geleitet wird. Es besagt, dass sich aus dem Gesetz erkennbar die Voraussetzungen und
der Umfang etwaiger Freiheitsbeschrankungen fiir den Biirger ergeben miissen’®. Es
stellt sich aber das Problem, dass Gesetze, die staatliche Befugnisse im Gefahrenvor-
feld regeln, unvermeidlich unbestimmter sind als solche, die an eine konkrete Gefahr
ankniipfen’!, Daher setzt das BVerfG die Bestimmtheitsanforderungen fiir diesen Be-
reich niedriger an’?.

- HFR 17/2008 S. 12 -

Des weiteren stdBt bei Gesetzen zur Gefahrenvorsorge die Anwendung des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes an seine Grenzen: Da die Risiken wegen der oft diffusen Bedro-
hung durch den Terrorismus im Dunkeln liegen, fallt es schwer, ein darauf abgestimm-
tes, geeignetes, erforderliches und angemessenes Gegenmittel festzulegen’®. Wegen
der von Terroranschlagen bedrohten hochrangigen Rechtsgliter wie Leib und Leben

7 Hetzer, a.a.O.

%8  Winfried Hassemer im Interview mit der Siiddeutschen Zeitung am 10.06.2008, abrufbar unter
http://www.sueddeutsche.de/deutschland/artikel/971/179421.

%% Hierauf weist der ehemalige Verfassungsrichter Wolfgang Hoffmann-Riem am 11.04.2008 in der Siiddeut-
schen Zeitung hin, abrufbar unter http://sueddeutsche.de/deutschland/artikel/992/168505; ders. aber schon
in ZRP 2002, 497 (500).

70 Middel, S. 344.

"1 Middel, S. 346.

72 BVerfG DVBI. 2005, 1192 (1196).

73 Middel, S. 353.
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wird insbesondere die Prifung der Angemessenheit fast immer zugunsten der MaB-
nahme ausfallen’®. Zumal die jeweils skizzierten Bedrohungszenarien, wie jenes, dass
auch hierzulande Anschlage wie in Madrid oder London drohen, die Berufung auf Frei-
heitsrechte als geradezu frech erscheinen lassen: ,Was ist der Datenschutz, so legen
sie nahe, was ist die Trennung von Polizei, Geheimdiensten und Militédr, was sind Un-
schuldvermutung oder die Bestimmtheit von Tatbestdnden denn wert angesichts
schrecklicher Gefahren fiir viele Menschen durch einen Bombenanschlag [...]?""°

Das BVerfG erteilt dem Gesetzgeber dennoch keine carte blanche, wie es etwa durch
die Entscheidungen zur Rasterfahndung’® oder zur Online-Durchsuchung’’ bewiesen
hat.

In der Entscheidung zur Rasterfahndung hat es die mit der Durchfiihrung einhergehen-
den Grundrechtseingriffe als so hoch eingeschatzt, dass der Gesetzgeber diese MaB-
nahme nur bei Vorliegen einer konkreten Gefahr fiir hochrangige Rechtsgliter wie den
Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person vorsehen darf’®. Insbesondere lasse die Verfassung keine grund-
rechtseingreifenden Ermittlungen ,ins Blaue hinein® zu”®. Auch bei der Entscheidung
Uber die Online-Durchsuchung werden als Voraussetzung flir die Durchfiihrung tatsédch-
liche Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr fiir ein lUberragend wichtiges Rechtsgut
verlangt®. ,Konkrete Gefahr" meint dabei eine Sachlage, bei der im Einzelfall die hin-
reichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ohne Eingreifen des
Staates ein Schaden fir die Schutzgiter der Norm durch bestimmte Personen verur-
sacht wird®..

Ferner wird das Erfordernis eines Richtervorbehalts fiir die Anordnung festgesetzt®?

sowie werden MaBnahmen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ge-
fordert®.

Von Seiten des Bundesinnenministers sind dazu eher unzufriedene AuBerungen zu ver-
nehmen: Kernbereichsinformationen wirden den Staat ohnehin nicht interessieren, ei-
ne Umsetzung des Kernbereichsschutzes sei im Ubrigen sehr umstandlich®. Und die
Rasterfahndung sei als Instrument der Vorfeldaufkléarung sinnlos, wenn fir ihre Durch-
fihrung eine ,konkrete Gefahr" gefordert werde: Wenn die Gefahr konkret geworden
sei, dann erlbrige sich ja eine ,breitflachige vorfeldaufklarende Informationssich-

tung\\85.

- HFR 17/2008 S. 13 -

Doch das BVerfG war sich natirlich durchaus bewusst, dass es durch seine Entschei-
dungen den Sicherheitsbehdrden bei der Terrorismusbekampfung Grenzen auferlegt:
»~Das Grundgesetz unterwirft auch die Verfolgung des Zieles, die nach den tatsachlichen
Umstanden gréBtmaogliche Sicherheit herzustellen, rechtsstaatlichen Bindungen, zu de-
nen insbesondere das Verbot unangemessener Eingriffe in die Grundrechte als Rechte
staatlicher Eingriffsabwehr z&hlt"®. Und: ,Daran, dass er auch den Umgang mit seinen
Gegnern den allgemein geltenden Grundsatzen unterwirft, zeigt sich gerade die Kraft

74 Middel, S. 354.

75> Hassemer, HRRS 4/2006, 130 (135).
76 BVerfG, 1 BvR 518/02 vom 4.4.2006.
77 BVerfG, 1 BvR 370/07 vom 27.2.2008.
78 BVerfG, 1 BvR 518/02, Absatznr. 133.
7% BVerfG, 1 BvR 518/02, Absatznr. 136.
80 BVerfG 1 BvR 370/07, Absatznr. 247.
81 BVerfG 1 BvR 370/07, Absatznr. 251.
82 BVerfG 1 BvR 370/07, Absatznr. 257.
83 BVerfG 1 BvR 370/07, Absatznr. 280.
84 Schduble, ZRP 2007, 210 (211); eine Antwort auf den Beitrag von Schéuble findet sich bei Hirsch, ZRP
2008, 24.

85 Schiuble, ZRP 2007, 210 (212).

86 BVerfG 1 BvR 518/02, Absatznr. 128.
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dieses Rechtsstaats"®’.

(3) Die letzte Bremse ist vor allem eine Konsequenz aus der Tatsache, dass die Infor-
mationsgewinnungsinstrumente - wie oben gezeigt - wegen der ungewissen Bedro-
hungslage auf einer rechtlich defizitaren Grundlage stehen: Erinnert sei an die man-
gelnde Bestimmtheit der Normen und die Untauglichkeit des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes. Um diese Defizite auszugleichen, miissen die Gesetze einer Befristung
unterliegen, und nach Ablauf dieser Frist muss eine umfassende Evaluierung des Ge-
setzes erfolgen®®. Dafiir sollte wahrend der Geltungsdauer des Gesetzes Anschauungs-
material gesammelt werden, welches dann anschlieBend die Basis flir verbesserte
Wirksamkeitseinschatzungen, also fiir Aussagen uUber Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Verhé{;]}tnisméﬁigkeit der mit den Grundrechtseinschrdankungen verfolgten Ziele dar-
stellt®.

b) Ausweisung

Bei ausléndischen sog. ,Gefdhrdern™ besteht seit dem 1.1.2005 die Mdglichkeit der
Ausweisung aus dem Bundesgebiet. ,Gefahrder" im Sinne des Auslanderrechts ist eine
Person, bei der bestimmte Tatsachen die Schlussfolgerung rechtfertigen, dass diese
Person terroristische oder extremistische Aktivitaten veranlasst, unterstitzt oder for-
dert und hierdurch eine Gefahr flir die o6ffentliche Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland begriindet®. Ausweisungstatbestande sind die §§ 53-55 AufenthG, die
teilweise bereits unterhalb der Schwelle eines strafrechtlichen Nachweises die Auswei-
sung ermoglichen (Am bekanntesten diirfte die Vorschrift des § 55 Nr. 8 AufenthG
sein, der die Ausweisung sog. ,Hassprediger" erleichtern soll). Ist eine Abschiebung -
etwa wegen eines Abschiebestopps - nicht mdglich, eréffnet § 54a AufenthG Befugnis-
se zur Aufenthaltsbeschrinkung und Uberwachung®:.

Die Verscharfung der Ausweisungstatbestdnde ist zu begriBen, ermdglichen sie doch
eine Gefahrenabwehr zu einem besonders friihen Zeitpunkt.

- HFR 17/2008 S. 14 -
c) Strafrecht?

Der aufmerksame Leser wird hier zu Recht die Stirn runzeln: Hatten wir nicht oben®?
festgestellt, dass das Strafrecht erst repressiv zum Einsatz kommt, wenn die strafbare
Handlung bereits geschehen ist? Und zwar dadurch, dass es auf die Straftat durch die
Zufiigung eines gerechten Ubels reagiert®®? Warum dann Prévention durch Strafrecht?

Ein Blick auf die Geschichte des Strafrechts vermag diesen Widerspruch aufzuldsen:
Wahrend der 60er/70er Jahre des vergangenen Jahrhunderts war der reak-
tiv/repressive Charakter des Strafrechts ins Visier massiver Kritik geraten®*: Die Vor-
stellung, der Staat solle einfach nur Vergeltung fir begangenes Unrecht Gben, galt zu-
nehmend als von ,gestern®. Wer modern sein wollte, redete von , Abschreckung™ und
,Besserung", forderte also vom Staat, dass dieser sich auch Gedanken um die Folgen
des Strafens machen solle, und zwar bezogen auf den Einzelnen und auf die Gesell-
schaft®®>. Da fortan die Strafe auch einen Zweck haben sollte, der auBerhalb ihrer
selbst liegt, spricht man auch von den relativen Strafzwecktheorien und meint damit

87 BVerfG, 1 BvR 518/02, Absatznr. 127.

8 Sog. ,Gesetzgebung auf Probe", der Gesetzgeber ist diesen Weg teilweise schon gegangen, vgl. Middel, S.
358.

8 Gusy in: Graulich/Simon, 273 (279), der allerdings auch auf Schwierigkeiten bei der Wirksamkeitsforschung
von Gesetzen hinweist.

90 Buggisch/Knorz, Kriminalistik 4/2006, 226 (233).

1 Buggisch/Knorz, Kriminalistik 4/2006, 226 (229).

92 Unter III.

93 Wessels/Beulke, §1/Rn. 12a.

94 Ogorek in: Graulich/Simon, 203 (213).

% Hassemer, HRRS 2006, 130 ff.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



89

90

S. 202

91

92

93

94

HFR 17/2008 Henrik Zapfe Terror in Zeiten des Rechts Aufsatz

positive und negative General- und Spezialpravention®®.

Damit war das Strafrecht also fir die Pravention gedffnet. Pravention im urspringli-
chen Konzept bedeutete vor allem, dass Strafdrohungen auf die Psyche potentieller
Straftater einwirken sollen, so dass diese bereits im Vorfeld von der Straftatverwirkli-
chung abgehalten werden®’. Unter der Hand - vielleicht auch, weil man der Wirkung
der Generalpravention nicht recht traute - hat sich das Strafrecht aber zu einem all-
gemeinen Kriminalitdtsbekdmpfungsrecht entwickelt®®: Durch die Verscharfung von
Strafrahmen, die Einfihrung abstrakter Gefédhrdungsdelikte und den Ausbau der Siche-
rungsverwahrung wird das Strafrecht mehr und mehr zur Herstellung von Sicherheit
instrumentalisiert und droht dabei, sich in ein Gefahrenabwehrrecht zu verwandeln®®.

In Zeiten der Terrorismusbekampfung wird diese Entwicklung noch beschleunigt. So
bewirkt bereits § 129a StGB eine erhebliche Strafbarkeitsvorverlagerung: Schon die
Griindung einer Vereinigung mit dem Ziel der Begehung bestimmter Taten'%® wird als
Verbrechen, namlich mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.
Flankiert wird dies durch eine Art ,Beweiserleichterung": Nahezu jeder Beitrag zur For-
derung des Vereinigungszwecks auch durch Nichtmitglieder flihrt zur taterschaftlichen
Verwirklichung des § 129a StGB'°!., Und strafprozessual bedeutet das, dass die Staats-
anwaltschaft bereits bei einem entsprechenden Verdacht der Griindung einer terroristi-
schen Vereinigung auf die oben zitierten zahlreichen, mit § 129a StGB verwobenen
ErmittlungsmaBnahmen zurlickgreifen kann. Ein dringender Verdacht der Begehung
des § 129a StGB stellt auBerdem bereits einen Haftgrund nach § 112 III StPO dar'®.

- HFR 17/2008 S. 15 -

Trotz dieser bereits vorhandenen, nicht unproblematischen Vorschrift ist die Einfihrung
weiterer Strafvorschriften beabsichtigt!®®: Im geplanten § 89a StGB soll die Vorberei-
tung einer Gewalttat durch einen terroristischen Einzeltater erfasst werden. Und im zu-
kinftigen § 91 StGB wird das Anpreisen oder das Zuganglichmachen einer Schrift, wel-
che nach ihrem Inhalt geeignet ist, als Anstiftung einer schweren Gewalttat iSd § 89a
StGB zu dienen, unter Strafe gestelit.

Bei beiden Strafvorschriften wird die Strafbarkeit also in das Vorbereitungsstadium der
eigentlich beabsichtigten Straftat vorverlegt. Dies ist nicht von vornherein unzuladssig,
verlangt aber im Regelfall nach einer besonderen Begriindung wie der, dass die Hand-
lung bereits eindeutig auf das Delikt vorausweist oder dass die Vorbereitungshandlung
fir sich bereits eine besondere Gefahrlichkeit aufweist!®*. Ob etwa § 89a StGB diesen
Anforderungen entspricht, erscheint jedenfalls fraglich, da er nach seinem Wortlaut
auch rechtsgutsneutrale Handlungen wie den Besuch einer Flugschule, das Kaufen ei-
nes Handys oder das Sparen erheblicher Geldsummen erfasst'®.

Allgemein lasst sich sagen, dass sich der Trend zur Gefahrenabwehr im Strafrecht wohl
nicht umkehren |4sst'%, dass sich eine ,Gefahrenabwehr im Mantel des Strafrechts"
aber eben auch an der GroBe und den Eigenheiten dieses Mantels orientieren muss:

Das Strafrecht darf seinen ultima-ratio-Charakter nicht verlieren, deswegen missen
alle Winsche nach Sicherheit - wenn madglich — auBerhalb des Strafrechts verwirklicht
werden'®”. Wenn eine Regelung im Strafrecht fiir unerldsslich gehalten wird, dann

% Wessels/Beulke, a.a.O.

7 WeiBer, 1Z 2008, 388 (393).

%8 Ogorek in: Graulich/Simon, 203 (214).

% Hassemer, HRRS 2006, 130 (138).

100 yvgl. oben unter II. 1.

101 WeiBer, JZ 2008, 388 (392).

192 Das BVerfG hat eine verfassunsgkonforme Auslegung dieser Vorschrift gefordert, BVerfGE 19, 342 (350).
103 Hierzu Deckers/Heusel, ZRP 2008,169 ff.
104 peckers/Heusel, ZRP 2008, 169 (171).
195 Deckers/Heusel, a.a.O.

106 HHassemer, HRRS 2006, 130 (140).

107 Hassemer, HRRS 2006, 130 (143).
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muss diese Regelung auch dem Umstand Rechnung tragen, dass bloBe Vorbereitungs-
handlungen im Strafrecht grundsatzlich straflos sind: Allein das Hegen ,gefahrlicher
Gedanken" geniigt ndmlich nicht fiir eine strafrechtliche Sanktion!®®. AuBerdem bergen
abstrakte Gefédhrdungsdelikte stets die Gefahr in sich, dass sie ,Uber das Ziel hinaus-
schieBen"™, weshalb der Gesetzgeber groBe Sorgfalt bei der Formulierung der Tatbe-
standsmerkmale walten lassen sollte.

Von Teilen der Rechtswissenschaft wird seit einiger Zeit versucht, die Gefahrenabwehr
im Strafrecht durch den Begriff des ,Feindstrafrechts™ heimisch zu machen, ein Begriff,
der auch international hohe Wellen schl&gt!®®. Von seinem Urheber Jakobs wird er mitt-
lerweile nicht nur in einem deskriptiven (also zur kritischen Beschreibung bestimmter
negativer Entwicklungen im Strafrecht), sondern zunehmend in einem affirmativen
Sinne gebraucht: ,Wer keine hinreichende kognitive Sicherheit personalen Verhaltens
leistet, kann nicht nur nicht erwarten, noch als Person behandelt zu werden, sondern
der Staat darf ihn auch nicht mehr als Person behandeln, weil er ansonsten das Recht
auf Sicherheit der anderen Personen verletzen wiirde.“!°,

Hierzu muss im Grunde genommen nur angemerkt werden, dass ein solches Sonder-
strafrecht, das sich etwa gegen Terroristen richten kénnte, gegen zahlreiche zentrale
Verfassungsgrundsatze wie die Menschenwlirdegarantie, das Schuldprinzip, das
Rechtsstaatsprinzip, das Tatprinzip und die Unschuldsvermutung verstoBen wiirde!*!,
Dadurch, dass es diese Rechtsgrundsatze aus den Angeln hebt, ist es aber auch selber
kein Recht mehr, sondern Krieg'*2.

Aber nicht nur das: Wer durch seine ,intellektuelle Lust am antizipierten Ausnahmezu-
stand“!!® so leichtfertig auf anerkannte Rechtsgrundsétze verzichtet, deren Herausbil-
dung und normative Fixierung einige Jahrhunderte in Anspruch nahm, schafft dadurch
auch nicht mehr Sicherheit, sondern schwacht den Westen in seiner Legitimitat.

Es gibt kein noch so groBes Bedilrfnis nach Sicherheit, welches den Verzicht auf rechts-
staatliche Grundprinzipien rechtfertigen wirde. Ein solcher Staat ware es auch gar
nicht wert, verteidigt zu werden.

- HFR 17/2008 S. 16 -
d) Sicherungshaft

Verwandt mit der Thematik des Feindstrafrechts ist die Frage, ob des Terrorismus Ver-
dachtige ohne gerichtlichen Schuldspruch fir unbestimmte Zeit, méglicherweise ohne
richterliche Kontrolle, in Sicherungshaft genommen werden diirfen’!*,

Genau dies war die Intention der Regierung von George W. Bush, als sie sich ent-
schloss, auf einem 1903 von der kubanischen Regierung gepachteten Stiick Erde an
der Sidostkiste Kubas ein Gefangenenlager zu errichten. Durch die Wahl dieses unge-
wohnlichen Standortes sollte sichergestellt werden, dass die Gefangenen unter der
ausschlieBlichen Befehls- und Kontrollgewalt der Exekutive festgehalten werden konn-
ten!!®: Denn die Vereinigten Staaten besitzen zwar laut Pachtvertrag die faktische Kon-
trolle (,complete jurisdiction and control™) lber Guantanamo, formaljuristisch aber be-
halt Kuba die Souveranitat'!®, Da Guantanamo nun rechtlich nicht zum Hoheitsgebiet
der USA zahle, so das Kalklul der Administration, unterfalle es auch nicht der heimi-

108 Deckers/Heusel, a.a.O.

109 vgl. die ausfiihrlichen Nachweise bei Roxin, AT I, §2/Rn. 129.

110 jakobs, HRRS 2004, 88 (93); zum Begriff auch Cancio Melig, ZStW 117 (2005), S. 267 ff.

111 Roxin, a.a.O.

12 t1assemer, HRRS 2006, 130 (138); auch Albrecht, ZStW 117 (2005), 852 (858), spricht von einem ,Miss-
brauch des Begriffes Recht".

113 pj Fabio, NJW 2008, 421 (423).

114 Hierzu ausflhrlich Tomuschat, Internationale Terrorismusbekdmpfung als Herausforderung fiir das Vélker-
recht, S. 19 ff.

115 Kégler, S. 16.

116 Kégler, S. 22.
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schen Jurisdiktion und die Gefangenen kénnen sich nicht auf die US-Verfassung, insbe-
sondere habeas corpus, berufen.

Der zweite rechtliche Stolperstein bestand in der Geltung des Kriegsvélkerrechts: Denn
jedenfalls fir die Angehoérigen der afghanischen Streitkrafte des Taliban-Regimes
misste die Genfer Konvention Nr. 3 anwendbar sein'!’. Diese schreibt unter anderem
die Achtung von Person und Ehre der Haftlinge (Art. 13, 14), das Verbot jeglichen kor-
perlichen und seelischen Zwangs (Art. 17), die Unterbringung nach bestimmten Min-
destnormen (Art. 21 ff.), ein Beschwerderecht (Art. 78 ff.) sowie die Freilassung der
Gefangenen unmittelbar nach Beendigung der Kampfhandlungen (Art. 118 ff.) vor.

Anwendung bzw. Nicht-Anwendung der Genfer Konventionen flihrte zu einem Streit
innerhalb der US-Regierung (AuBenminister Colin Powell warnte eindringlich vor den
Konsequenzen einer Nicht-Anwendung), der am 7.2.2002 durch ein Machtwort von
Prasident Bush beendet wurde: Allein die Unterbringung und Verpflegung der Gefange-
nen sollte sich an den Genfer Regeln orientieren!!®. Begriindet wurde dies damit, dass
die Gefangenen ,unlawful enemy combatants® seien, die selber mehrfach das Volker-
recht gebrochen hatten und insbesondere nicht klar von der Zivilbevélkerung unter-
schieden werden kénnten'!®. Der Begriff des ,unlawful enemy combatant" (eine Be-
zeichnung, die im Vélkerrecht nicht vorkommt*?®) wurde sehr weit definiert, um nicht
nurle{ngehérige von Taliban und Al-Qaida, sondern auch alle Unterstlitzer zu erfas-
sen--".

- HFR 17/2008 S. 17 -

Damit hatte sich die Regierung Bush einen Raum jenseits des Rechts geschaffen, in
dem sie die Gefangenen intensiven Verhoéren unter Zuhilfenahme von Stresstechniken
(Larm, Licht, Isolationshaft, extreme Kalte), Einschichterung (Hunde), Demitigung
(Ausziehen von Gefangenen, Befragungen der Muslime durch weibliches Aufsichtsper-
sonal) und Schmerzen (Fesseln in extremen Positionen) aussetzen konnte!??.

Durch das starke Engagement von Menschenrechtsorganisationen, Rechtsanwalten und
Rechtsprofessoren wurden die Fundamente von Guantanamo in den letzten Jahren je-
denfalls teilweise erschuttert.

In mehreren Urteilen hat der Supreme Court das Recht der Gefangenen auf habeas
corpus festgestellt, wenngleich diese Urteile anschlieBend meist von der Regierung
Bush in ihrer Wirkung beschrankt wurden. Nach 2004 und 2006 erfolgte das letzte
Grundsatzurteil zu Guantanamo im Juni 2008. In diesem Urteil wiesen die Richter ins-
besondere das Argument der Regierung zurlick, sie kdnne die individuellen Haftgriinde
im Interesse der nationalen Sicherheit im Rahmen des Kampfs gegen den Terrorismus
nicht erklaren. Als Auswirkung dieses Urteils dirfte auf die Zivilgerichte der USA eine
Klagewelle von Guantanamo-Haftlingen zurollen. Zumal die Mdglichkeiten der Regie-
rung Bush mittlerweile eingeschrankt sind: So wird die Gefahr einer neuerlichen Ab-
schwachung des Urteils vom Vélkerrechtler Michael Bothe als gering eingeschatzt, da
die Republikaner ihre Mehrheit im Kongress eingebiiBt haben®?>.

Es bleibt abzuwarten, ob sich diese hoffnungsvolle Entwicklung unter der neuen US-
Administration fortsetzt - oder vielleicht sogar noch beschleunigt. Auch bei sofortiger
Abschaffung wird aber Guantanamo noch sehr lange das - selbst zugefligte - Schand-

117 Tomuschat, Internationale Terrorismusbekdmpfung als Herausforderung fiir das Vélkerrecht, S. 19.

118 kégler, S. 25.

119 Kégler, S. 23.

120 Chemillier-Gendreau, in: Hankel (Hrsg.), 251 (261).

121 Tomuschat, Internationale Terrorismusbek&mpfung als Herausforderung fiir das Vélkerrecht, S. 23: Nach
Ansicht des Regierungsvertreters im Prozess Rasul vs. Bush unterfallt auch eine alte Dame, die vermeintlich
einen Scheck fir einen karitativen Zweck ausstellt, wobei das Geld entgegen ihrer Annahme einer Kampfein-
heit von Al-Qaida zugute kommt, dem Begriff des ,enemy combatant® und darf daher festgenommen werden.

122 ygl. die ausfiihrlichen Beschreibungen bei Kégler, S. 76 ff.

123 Michael Bothe im Interview mit der Siddeutschen Zeitung am 13.06.2008, abrufbar unter:
http://www.sueddeutsche.de/ausland/artikel/719/180166.
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mal nicht nur der USA, sondern der gesamten westlichen Welt bleiben. Mit welcher
Glaubwiirdigkeit kann der flir Menschenrechte und Demokratie eintreten, der doch sein
Misstrauen in das Recht dadurch beweist, dass er Menschen unter unwirdigen Bedin-
gungen jahrelang einsperrt und vollkommen rechtlos stellt?

e) Folter

Auch auBerhalb von Guantanamo haben die USA einen Weg jenseits des Rechts einge-
schlagen, wenn sie Terrorverdachtige in sog. ,black sites"™, also Geheimgefdngnissen
der CIA auf der ganzen Welt, verschwinden lassen und dort foltern bzw. foltern lassen.
Dass es diese Geheimgefangnisse gibt, ist unbestritten, allerdings wird sich wohl weder
die genaue Lage und Anzahl der Gefangnisse noch die Zahl der Haftlinge je herausfin-
den lassen, da die Insassen der ,black sites" nichts Uber ihren Aufenthaltsort wissen
und die meisten Freigelassenen aus Angst Uber die Umstdnde der Inhaftierung schwei-
gen'?*. Auch wenn der Nachweis von Folter meistens wegen der Geheimhaltung schwer
fallt, gilt es als sicher, dass Terrorverdachtige an Geheimdienste lbergeben werden,
bei denen eine Folterpraxis bekannt ist, und dass in einigen Fallen sogar amerikanische
Agenten beim Verhér mit Foltermethoden beteiligt waren'?>.

- HFR 17/2008 S. 18 -

Das Folterverbot wird aber auch von ernst zu nehmenden Juristen teilweise in Frage
gestellt: Als Standardbeispiel gilt das sog. ,ticking-bomb-scenario“: Eine Stadt wird
von einem Terroristen mit einer chemischen Bombe bedroht und da der Terrorist nach
seiner Verhaftung das Versteck der Bombe nicht preisgeben mdchte, sieht die Polizei
als einziges Mittel zur Verhinderung des qualvollen Todes tausender Menschen die Fol-
ter dieses Terroristen. In diesem Extremfall beflirworten etwa der Harvard-Jurist Alan
Dershowitz'?® und der ehemalige US-Président Bill Clinton*?’” ein Tatigwerden der Poli-
zei.

In Deutschland ist das Thema der Absolutheit des Folterverbots vor allem im Zusam-
menhang mit den Geschehnissen nach der Entfihrung des Bankiersohnes Jakob von
Metzler diskutiert worden'?®, Zu diesem Fall gibt es unzéhlige Lésungsvorschldge und
Ansichten, auf die hier nicht naher eingegangen werden kann'?’, In der Fachdiskussion
und in der 6ffentlichen Debatte haben sich bis jetzt jedenfalls die Verteidiger des abso-
luten Folterverbots durchgesetzt’*°. Dies geschieht dann haufig unter Bezug auf das
Unabwdgbarkeitsdogma der Menschenwiirde:

Auch wenn es keine allgemeingliltige Definition der Menschenwirde gibt, ist anerkannt,
dass Folter als erniedrigende und haufig auch grausame Behandlung eine Verletzung
von Art. 1 I GG darstellt'3!, Art. 1 I 2 GG verpflichtet den Staat zur Achtung der Men-
schenwiirde. Deshalb darf die staatliche Gewalt nicht durch eigenes Tun die Men-
schenwiirde beeintrachtigen'?. Im Konfliktfall wie dem ,ticking-bomb-scenario® darf
deshalb der Staat den Terroristen nicht foltern: Zwar treffen ihn Schutzpflichten aus
Art. 1 IiVm Art. 2 II 1 GG beziglich des Lebens der Zivilbevélkerung; wie er dieser
Verantwortung nachkommt hat er jedoch in eigener Verantwortung zu entscheiden,
wahrend ihm das Verbot der Verletzung der Menschenwiirde unbedingt vorgegeben

124 Fitzgerald in: Das Folterverbot und der ,Kampf gegen Terror®, S. 45.

125 Chemillier-Gendreau in: Hankel (Hrsg), 251 (261).

126 Democrats and Waterboarding" in: The Wall Street Journal, 7.11.2007: ,, [...] would you be prepared to
accept responsibility for the preventable deaths of hundreds of Americans?"

127 Zitiert in: ,Warming up to torture®, Los Angeles Times, 17.10.2006.

128 Der zustdndige Vize-Polizeiprasident Daschner hatte dem Entfihrer Gafgen die Zufiigung von schweren
Schmerzen angedroht, falls dieser das Versteck des Jungen nicht preisgebe.

129 ygl. die ausfiihrlichen Nachweise bei Adam, S. 87 ff.

130 Kiihling, in: Das Folterverbot und der ,Kampf gegen den Terror®, 80 (81).

13t pieroth/Schlink, §7/Rn. 361.

132 prejer, in: GG; Art. 1 I/Rn. 135, der aber bei Wiirdekollisionen eine rechtfertigende Pflichtenkollision nicht
ausschlieBt: Art. 1 I/Rn. 133.
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ist!33,

Es bestehen Anhaltspunkte, dass auch das Bundesverfassungsgericht, das in zahlrei-
chen Entscheidungen staatlichen SicherheitsmaBnahmen eine uniberschreitbare Gren-
ze gesetzt hat'3*, bei einem entsprechenden Fall an der Absolutheit des Folterverbots

festhalten wiirde!®.

- HFR 17/2008 S. 19 -
2. Repression

Wie oben bereits festgestellt, stoBt die repressive Bekampfung des Terrorismus durch
das Strafrecht beim verurteilten Terroristen wohl auf taube Ohren: Dem gescheiterten
Attentater, der vielleicht ohnehin sein eigenes Leben opfern wollte, wird die staatliche
Strafe herzlich egal sein und er wird - wie Chalid Scheich Mohammed, der 9/11-
Drahtzieher - héchstens den Wunsch haben, dass der feindliche Staat ihm durch die
Verhangung der Todesstrafe das Martyrertum ermdoglicht. Viel wichtiger sind die pra-
ventiven Zwecke eines Terrorismus-Strafverfahrens, die sich - anders als der ur-
sprungliche Gedanke der Generalpravention — nicht an der Verurteilung des Angeklag-
ten, sondern an der Art und Weise des gegen ihn gerichteten Verfahrens festmachen
lassen: Der vom Terrorismus bedrohte Staat erhdlt nun endlich die Gelegenheit, seine
rechtsstaatliche Starke zu zeigen, indem er den Angeklagten den selben Regeln unter-
wirft wie jeden anderen auch und ihn insbesondere mit den denselben Rechten aus-
stattet. Dies ist umsomehr von Bedeutung, als Terrorprozesse unter einer verscharften
Beobachtung der Medien - auch der arabischen Welt - stehen und jede unzuldssige
Rechtsverklirzung des Angeklagten ein bestatigendes ,Ich hab's doch gleich gewusst"
derjenigen zur Folge haben wird, die moéglicherweise an der Schwelle zum Extremismus
stehen. In diesem Zusammenhang wird auch die verheerende Wirkung des Folterskan-
dals von Abu Ghraib, der geheimen CIA-Geféngnisse und der Militértribunale in Guan-
tanamo deutlich®®.

Andere Staaten haben es mit der repressiven Rechtsstaatlichkeit genauer genommen.
Vor kurzem wurden im Prozess um vereitelte Anschldge mit Flissigbomben in GroBbri-
tannien die Angeklagten aus Mangel an Beweisen von einigen Anklagepunkten freige-
sprochen. Auch in Deutschland hat die Justiz ihre Fahigkeit zum business as usual im
Umgang mit Terrorverdachtigen bereits unter Beweis gestellt: Der BGH starkte die
Rechte des Angeklagten E/-Motassadeq, der der Beteiligung an den Anschldgen des 11.
September verdachtigt wurde, indem er feststellte, dass Geheimhaltungsinteressen des
Staates nicht zu dessen Lasten gehen diirfen®.

- HFR 17/2008 S. 20 -
IV. Schlussbemerkung

Was ist nun Recht, was ist recht in ,Zeiten des Terrors"? Wir haben gesehen, dass die
Bekampfung des Terrorismus an rechtliche Grenzen stdBt, die auf nationaler Ebene aus
den Grundrechten und auf internationaler Ebene aus dem Vdélkerrecht, zB den Genfer
Konventionen bestehen. Es kann also durchaus normativ auf den Terrorismus reagiert
werden, diese Reaktionen miissen jedoch - insbesondere bei der Kollision mit Frei-
heitsrechten - besonders begrindet werden bzw. stoBen sogar an absolute Grenzen
wie das Folterverbot oder bei MaBnahmen zur Informationsgewinnung an den Kernbe-
reich der Menschenwdrde.

Dass diese Grenzen teilweise heutzutage von den USA in hdéchstem MaBe missachtet

133 pjeroth/Schlink, §7/Rn. 366.

134 ygl. zB die oben, unter III. 1. a) 2. zitierten Entscheidungen.

135 50 wohl auch Kiihling, a.a.O.

136 5pgar die US-Geheimdienste haben in einem Bericht im Jahre 2006 zugegeben, dass der Anti-Terrorkampf
der USA den Terrorismus nur gestarkt habe, vgl.: http://www.sueddeutsche.de/ausland/artikel/31/86944.

137 BGHSt 49, 112.

HUMBOLDT FORUM RECHT - www.humboldt-forum-recht.de



116

118

119

. 208

120

121

122

HFR 17/2008 Henrik Zapfe Terror in Zeiten des Rechts Aufsatz

werden, muss uns bestirzen. Auf der anderen Seite dirfen wir nicht vergessen, dass
es wohl auch in der Geschichte der Bundesrepublik Situationen gab, in denen hochran-
gige Politiker bereit waren, im Angesicht einer Bedrohung den Bereich der Rechtsstaat-
lichkeit eventuell voriibergehend zu verlassen:

Wadhrend der Entfihrung des Arbeitgeberprasidenten Hanns Martin Schleyer durch die
RAF im September/Oktober 1977 trafen sich Krisenstabe, bestehend aus der Bundes-
regierung, den Partei- und Fraktionschefs, und einigen Ministerprasidenten, die ,ergeb-
nisoffen" Uber das Vorgehen des Staates berieten'*®. Auch wenn eine genaue Rekon-
struktion der Sitzungen wegen nicht freigegebener Akten nicht mdéglich ist, wurde wohl
Uber Themen wie die Wiedereinfihrung der Todesstrafe, die Griindung von Internie-
rungslagern flr Terrorverdachtige oder die Sicherheitsverwahrung der RAF-Haftlinge
bis zum Tod debattiert. Und das, obwohl den Beteiligten durchaus die rechtlichen
Grenzen des Grundgesetzes bewusst waren. Wie dem auch sei, die diskutierten MaB3-
nahmen wurden nicht durchgefiihrt und die Bundesrepublik hat in der Auseinanderset-
zung mit der RAF im GroBen und Ganzen ihre Rechtsstaatlichkeit bewahrt.

Vielleicht gelang dies ja gerade deshalb, weil das, was als Recht erkannt wurde, letzt-
endlich auch als recht, also richtig erkannt wurde:

Es stimmt zwar, dass dem Staat in der Auseinandersetzung mit dem Terrorismus in
gewissen Bereichen durch das Recht die Hande gebunden sind. Wir kdnnen einen Men-
schen nicht foltern, nur damit er uns das Versteck einer tickenden Bombe zeigt. Wir
kdénnen ihn auch nicht allein deswegen einsperren, weil wir glauben, dass er uns einmal
gefahrlich werden wird. Und wenn wir eine Person wegen Terrorismusverdachts einem
Strafverfahren aussetzen, dann missen wir ihr diesen Vorwurf beweisen und es auch
noch hinnehmen, dass diese Person sich verteidigt oder gar zu allem schweigt.

Wir missen aber ebenso bedenken, dass es genau diese rechtlichen Wertentscheidun-
gen sind, die uns unser Leben in diesem Staat so garantieren, wie wir es gewohnt sind
und wie nicht wenige es mittlerweile flr selbstverstandlich halten. Damit diese Rechte
selbstverstandlich bleiben, missen wir uns Gedanken dariber machen, mit welchem
Risiko wir leben kénnen.

- HFR 17/2008 S. 21 -

Eine derartige pragmatische Risiko-Nutzen-Abwagung haben wir auch in anderen Be-
reichen vorgenommen: Im StraBenverkehr gibt es Jahr fir Jahr Tausende Tote, den-
noch will niemand auf die Mobilitat durch das Auto verzichten. Trotz sinkender Ver-
kehrstoten wird sich auch das Risiko im StraBenverkehr auf absehbare Zeit nicht voll-
kommen ausschlieBen lassen. Eine dhnliche Begrenzung der eigenen Mdglichkeiten er-
leben wir bei der Bekampfung des Terrorismus:

Wir missen uns dariiber bewusst sein, dass auch bei einer noch so starken Ausweitung
der Sicherheitsbefugnisse zulasten der Freiheit die Wahrscheinlichkeit eines Terroran-
schlages in Deutschland in den nachsten Jahren sehr hoch ist. Die Opposition Deutsch-
lands zum Irakkrieg spielt bei den Anschlagsplédnen heutiger Islamisten keine Rolle
mehr. Deutschland hatte einfach bis jetzt sehr viel Glick: Bereits siebenmal haben ra-
dikal-islamische Terroristen Anschldge auf Deutsche und in Deutschland geplant: Im
Namen Allahs sollten Zlige gesprengt, Sprengsatze auf Weihnachtsmarkten gelegt, Au-
tobomben vor Lokalen geziindet und Staatsgiste ermordet werden'®®. Bei all diesen
Anschlagen ware es zu Dutzenden, wenn nicht Hunderten Toten gekommen.

Wenn wir uns aber auch dariber klar sind, dass wir ohnehin nicht jeden Anschlag ver-
hindern kdénnen, da - wie es die IRA einmal ausdriickte - wir jedes Mal Gliick haben
missen, die Terroristen dagegen nur ein einziges Mal, dann kénnen wir auf diese Wei-

138 DER SPIEGEL, 37/2008, S. 48 ff.
139 Der Tod vor der Tur', SZ-Magazin 07/2008, abrufbar unter: http://www.sz-
magazin.sueddeutsche.de/texte/anzeigen/4471.
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se vielleicht zu einer vorbeugenden Gelassenheit gelangen, die uns davor bewahrt, bei
einem Anschlag in Hysterie auszubrechen und alles, was uns lieb und teuer war, sofort
Uber Bord zu werfen. Dass Hysterie weder zur Starkung der Blirgerrechte im eigenen
Land, noch zur Bekéampfung des Terrorismus beitragt, haben wir in den vergangenen
Jahren am Beispiel der USA beobachten kdnnen. Eine solche Gelassenheit kann sich
aber nur ausbreiten, wenn die Sicherheitsbehérden gegeniiber der Gesellschaft ein
prazises Bild der Bedrohungslage zeichnen und nicht noch durch Hinweise auf eine abs-
trakte Gefahr die Unruhe in der Bevédlkerung verstarken. Und, damit verbunden, die
Regierung MaBnahmen fir mehr Sicherheit auch ausreichend begrindet und darlegt,
warum diese trotz Einschrankung von Freiheitsrechten unverzichtbar sind.

Aber nicht nur die nationale Bedrohung, auch die weltweite Entwicklung des Terroris-
mus muss unter verscharfter, auch wissenschaftlicher Beobachtung stehen. Nur so
kann auch in einem weltweiten Rahmen angemessen reagiert werden. Interessant ist
in diesem Zusammenhang eine Studie der Simon-Fraser-University in Kanada'*® vom

Juni dieses Jahres:

Sie kommt zu dem Ergebnis, dass die weltweite Bedrohung durch den Terrorismus,
wenn man als MaBstab die durch Terrorismus getdteten Personen zugrunde legt, seit
2001 im Sinken begriffen ist. Und dies nicht etwa, wie man vermuten koénnte, als Folge
des Milliarden-schweren ,war on terror*: Im Gegenteil, dieser werde in der arabischen
Welt sogar verbreitet als direkt gegen den Islam gerichtet wahr genommen. Nein,
vielmehr zeige sich, dass die radikal-islamististische Terrorstrategie, die fiir ihre Morde
an Zivilisten auf eine angebliche Legitimation durch Allah verweist, zunehmend auf ei-
ne breite 6ffentliche Ablehnung in der islamischen Welt stoBe. Und die Geschichte habe
bewiesen, dass Terror-Kampagnen, die den Rickhalt im Volk verlieren, friiher oder
spater aufgegeben oder bezwungen werden.

- HFR 17/2008 S. 22 -

Wenn auch die rechtlichen Reaktionen auf den Terrorismus im Mittelpunkt dieser Arbeit
standen, soll dennoch darauf hingewiesen werden, dass mit dem Recht alleine der Ter-
rorismus jedenfalls nicht besiegt werden kann. Anstatt Terroristen zu damonisieren,
sollten wir uns mit den Ursachen beschaftigen, die Menschen dazu bringen, sich inmit-
ten anderer Menschen in die Luft zu sprengen. Die westliche Welt ist aufgefordert, bei
der Bekdmpfung von Armut und Demokratiedefiziten in den Landern der Dritten Welt
aktiv mitzuhelfen. Gleichzeitig darf sie dabei nicht missionarischen Eifer entwickeln,
sondern muss die Eigenheiten anderer Kulturen und Traditionen achten.

Dazu gehért auch der Respekt vor der besonderen muslimischen Religidsitat. Zwar
mag es sein, dass die Darstellung von Mohammed-Karikaturen von der Pressefreiheit
gedeckt sind. Das heiBBt aber noch lange nicht, dass man die Pressefreiheit zur bloBen
Provokation missbrauchen sollte. Auf der anderen Seite darf dieser Respekt auch nicht
in Angst umschlagen, so dass wir allein auf grund einer abstrakten Gefahr von einer
madglicherweise provokativen Idomeneo-Opernauffiihrung Abstand nehmen. Wer ein
gesundes Verhaltnis zur islamischen Welt entwickeln will, muss sich genau um diese
Balance, zwischen respektvollem Auftreten und selbstbewussten Verteidigen der eige-
nen Werte, bemuhen.

Hass, der zu Terrorismus flihren kann, entzlindet sich nicht selten an regionalen Sym-
bolkonflikten wie dem Israel/Palastina-Konfikt. Hier muss der Westen, insbesondere die
EU als neutraler Akteur, unablassig an einer Lésung mitarbeiten. Es ist wahrscheinlich
unverzeihlich, wenn ein US-Prasident erst nach 7 Jahren Amtszeit zum ersten Mal im
Januar 2008 diese Region besucht.

Aber auch in Deutschland selbst gibt es Handlungsbedarf. Die sog. ,Sauerland-
Bomber" waren homegrown-terrorists, sie sind also hier aufgewachsen und haben sich
dennoch radikalisiert. Diese Art von Terroristen beunruhigen die Sicherheitsbehérden

140 Aprufbar unter http://www.humansecuritybrief.info/SSRP_Brief.2007.pdf.
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am meisten, da sie im Vorfeld eines Anschlages nur schwierig zu identifizieren sind.
Eine wirksame Gegenstrategie hiergegen ist noch nicht entwickelt. Wahrscheinlich kann
aber durch eine bessere Integrationspolitik, die Menschen nicht an den Rand der Ge-
sellschaft drangt, sondern allen die gleiche - auch schulische - Chance zum gesell-
schaftlichen Aufstieg gewahrt, einer Gefahr durch home-grown-terrorists zumindest
entgegengewirkt werden. Falls dennoch eine starke Abkapselung von der Gesellschaft
erfolgt bzw. ein Hass auf die westliche Lebensart erkennbar wird, kénnen wir wohl nur
- ahnlich wie bei den Schul-Amoklaufen - auf ein wachsames Umfeld hoffen.

Letztendlich stellt sich die Auseinandersetzung mit dem Terrorismus in Zeiten von Poli-
tikverdrossenheit und Demokratiemuidigkeit vielleicht sogar als Chance heraus: Als
Chance daflr, dass wir uns der Bedeutung der durch den Staat garantierten Rechte
wieder mehr bewusst und vielleicht sogar darauf stolz sind, und dass wir deswegen be-
reit sind, die diesem Staat zugrunde liegende Rechtsordnung auch in schwierigen Zei-
ten - nach innen wie nach auBen - zu verteidigen.

- HFR 17/2008 S. 23 -
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