Nele Austermann/Gianna Magdalena Schlichte

Gefihrliche Begriffe?!
Uber ,,Gefihrder und drohende Gefahren

1. Einleitung

Personen werden als ,,Gefihrder im Bereich politisch motivierter Kriminalitit ,,rechts®,
Hlinks“ und ,islamischer Terrorismus® kategorisiert. In der medialen, politischen und si-
cherheitsrechtlichen Offentlichkeit wird der Begriff vorwiegend bezogen auf den ,isla-
mistischen® Personenkreis im Zusammenhang mit Terrorismusbekimpfung verwendet.!
Den ,Schlifer” ablosend, wurde der Begriff durch ein Interview mit Wolfgang Schauble
in die Offentlichkeit getragen und hat inzwischen indirekt Eingang ins Gesetz und den
allgemeinen Sprachgebrauch gefunden.? Der Begriff ,,Gefihrder® betrifft einen Personen-
kreis, bei dem jederzeit — aber nicht naher absehbar wann — mit der Realisierung einer
Gefahr gerechnet wird. Das Vorliegen einer Gefahr als Mafistab fiir staatliche Eingriffs-
befugnisse wird so mit der Person des Betroffenen verkntpft, nicht mehr mit der von
thm_ihr ausgehenden situativen Gefahrlichkeit. Die Gefahr wird damit personalisiert.
Die Einfiihrung der Regelung einer sog. ,,drohenden Gefahr als Eingriffsgrundlage der
Polizei in § 11 Abs. 3 BayPAG positiviert diese Entwicklung. Auflerdem bedurfen staatli-
che Eingriffe nun nicht mehr einer Gefahrenlage, die mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit und in absehbarer Zeit die offentliche Sicherheit oder Ordnung schidigen wird (also
einer konkreten Gefahr), sondern konnen schon im Vor-Vorfeld dieser Gefahr ergriffen
werden. Personifizierung der Gefahr und die Einfithrung praventiver Mafinahmen sind
zwei Verinderungen, die als Paradigmenwechsel® beschrieben werden und miteinander
zusammenhingen.

Wir fragen uns deswegen in diesem Beitrag: Was bedeutet es fir die Art der Eingriffs-
befugnisse und der Bewertung einer Erforderlichkeit solcher, wenn die Gefahr der
Mensch selbst ist? Ausgehend von einem in der rechtswissenschaftlichen Literatur ge-

1 Die Frage inwieweit hierin eine soziale Konstruktion von uns (der (christlichen?) Mehrheitsgesell-
schaft) und den als bedrohlich beschriebenen anderen (den Muslimen) markiert wird, ist nicht Ge-
genstand dieses Aufsatzes. Dazu im Zusammenhang mit dem Kopftuch: Susanne Baer, Rechtssozio-
logie, 3. Auflage, Baden-Baden 2017, 70.

2 Maria Laura Bohm, Der ,,Gefihrder” und das ,,Gefahrdungsrecht®, Gottingen 2011, 224; zum allge-
meinen Sprachgebrauch siche nur Titel des Spiegel (38/2018): "Der Gefihrder. Wie Horst Sechofer
personliche Krisen zu Regierungskrisen macht®.

3 Friedrich Schoch, Abschied vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats?, Der Staat 43 (2004), 347 ff.
(350).
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zeichneten Bild der ,tickenden Zeitbombe“* (oder dem ,, Typus: Gefahrder®),> von Men-
schen also, die jederzeit und ohne Vorbereitungsaufwand eine Vielzahl von anderen Men-
schen toten konnten, wird schon jetzt, wie im Falle des BayPAG (bspw. priventive Frei-
heitsentziehung) oder im Falle des §58a AufenthG (Abschiebungsanordnung), die ,,Be-
seitigung® des Menschen als erforderliche Mafinahme gerechtfertigt.

Unsere Bedenken gegeniiber den Effekten® einer derart gefiihrten rechtstheoretischen
Debatte entfalten wir in drei Schritten: Die rechtliche und rechtstheoretische Einordnung
der Argumentationsstruktur von einem situativen hin zum personifizierten Gefahrenbe-
griff soll durch die Auseinandersetzung mit dem Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr
und des ,Gefdhrders“ nachgezeichnet werden (II.). Durch die Darstellung der Gefahr,
die der Entwicklung der Personifizierung im Gefahrenabwehrrecht innewohnt (II1.), und
der Formulierung der These der ,Performativitit rechtsstaatlicher Grenzen“ (IV.), wol-
len wir die rechtstheoretische Diskussion um einen bisher unterreflektierten Aspekt der
Benutzung von Begriffen erweitern.

I1. Begriffe: ,Gefibrder” als drobende Gefahr ?

,Ein Gefahrder ist eine Person, bei der bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass sie politisch motivierte Straftaten von erheblicher Bedeutung, insbesondere solche
im Sinne des § 100 a der Strafprozessordnung (StPO), begehen wird.“” So lautet die Ar-
beitsdefinition der Bundes- und Landessicherheitsbehorden. Eine Legaldefiniton gibt
und gab es nicht, trotzdem wollen wir im Folgenden die Entwicklung der rechtstheoreti-
schen Diskussion um den so beschriebenen ,,Gefihrder* nachzeichnen. Wir wollen damit
aufzeigen, wie die Personifizierung der Gefahr, der die Vorstellung von ,,Gefdhrdern“ zu
Grunde liegt, Fingang in die gesetzlichen Definitionen der drohenden Gefahr gefunden
hat — auch wenn nicht mehr ausdriicklich vom , Gefihrder® die Rede ist.

Die Einstufung als ,Gefihrder” 16st als solche noch keine Rechtsfolgen aus, sondern
gibt Anlass zur Prifung von ordnungsrechtlichen Mafinahmen. Sie soll laut einer Ant-
wort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage von Bundestagsabgeordneten polizei-
lichen Anwender_innen eine eindeutige Zuordnung ermdglichen und im Hinblick auf die
Erkenntnislage und den Grad an Aktivitit eine differenzierte Kategorisierung im Sinne
einer Abstufung ermoglichen.?

Mit den Anderungen durch das Gesetz zur Neustrukturierung des Bundeskriminal-
amtsgesetzes wurden sodann weitreichende Eingriffsbefugnisse im Vorfeld einer konkre-
ten Gefahr, insbesondere im Bereich der Erhebung von Daten zur heimlichen Uberwa-
chung und zur Abwehr der Gefahren des internationalen Terrorismus, eingefithrt. Die
urspringliche Regelung sah gem. §20g Abs.1 Nr.2 BKAG (a.F) Eingriffe gegen ,die
Person, bei der Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie Straftaten gemaf3 [...] bege-

4 Anna Leisner-Egensperger, Polizeirecht im Umbruch: Die drohende Gefahr, DOV 2018, 677 ff.
(682).

5 Kristina Bautze, Wie gefihrlich sind Gefihrder?, KJ 2018, 205 ff. (209).

6 Einen wissenssoziologischen Zugang zur Relativierung rechtsstaatlicher Prinzipien durch die Figur
des ,,Gefihrders“: Andrea Kretschmann, Soziale Tatsachen, APuZ 32-33/2017, 11 ff.

7 Wissenschaftliche Dienste, Legaldefinition des Begriffes ,Gefihrder, WD 3-3000-046/17,
27.2.2017, 3.

8 BT-Drs. 18/12196, 2.
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hen wird,“ vor. Offensichtlich liegt dieser Norm die Arbeitsdefinition des ,Gefahrders®
zugrunde — auch wenn dieser nicht ausdriicklich benannt wird. Im April 2016 beschiftig-
te sich das Bundesverfassungsgericht mit der Verfassungsmifigkeit der gesetzlichen An-
derungen und befand, dass § 20g Abs. 1 Nr.2 BKAG und die diesbeziiglichen Prognose-
anforderungen nicht hinreichend bestimmt seien.’?

Das Gericht benennt sodann zwei Moglichkeiten, wie mit dem Problem der Feststel-
lung der hinreichenden Wahrscheinlichkeit im Rahmen der Prognoseentscheidung umzu-
gehen ist. Zunachst hilt es fest, dass es sich um Situationen handelg, in der ,,sich der zum
Schaden fiihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vor-
hersehen lisst“!® — es handelt sich demnach um eine Situation einer dem Gefahrenab-
wehrrecht bekannten, typischen Vorfeldgefahr.!! Die Eingriffsschwelle der konkreten
Gefahr wird dabei nicht erreicht. Sie scheitert nicht am Grad der Wahrscheinlichkeit des
Schadensereignisses an sich, sondern daran, dass sich das wahrscheinliche Schadensereig-
nis nicht konkret genug beschreiben lisst.!? Wenn sich der Schaden in diesem Sinne nicht
hinreichend bestimmen ldsst, muss nach dem Bundesverfassungsgericht zumindest der
Schluss auf ein ,seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen“!?
und darauf, ,dass bestimme Personen beteiligt werden“!* moglich sein. Damit geht das
Bundesverfassungsgericht in seinem BKA-Urteil von einem Gefahrenbegriff aus, bei dem
abweichend von dem ,,der Art nach konkreten Gefahrenbegriff* auch unterhalb der kon-
kreten Gefahrenprognose Uberwachungsmafinahmen durchgefiihrt werden kénnen. Ge-
nau dann, wenn ,,zwar noch nicht seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares
Geschehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten in Giberschaubarer Zukunft bege-
hen wird.“1®

Entsprechend bestimmt das BKA-Gesetz nunmehr die unterschiedlichsten Mafinah-
men'® als zulissig, wenn ,bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass erstens
innerhalb eines iibersehbaren Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte
Weise“ Schadigungen von Rechtsglitern und/oder Straftaten eintreten und ,eine Person,
deren individuelles Verhalten die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie inner-
halb eines tibersehbaren Zeitraumes eine Straftat nach [...] begehen wird“."”

Aus einer Person, bei der bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie
Straftaten begehen wird, ist eine Person geworden, deren individuelles Verhalten die kon-
krete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie innerhalb eines iibersehbaren Zeitraumes
straffillig wird.

9 BVerfG, U. v.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvyR 1140/09, Rn. 165.

10 So zB §20k BKA-Gesetz a.F.

11 Thomas Darnstadt, Ein personenbezogener Gefahrenbegriff, DVBI 2017, 88 {f. (92).

12 Ebd., 92.

13 BVerfG, U. v.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 112.

14 Ebd., Rn.112.

15 Ebd., Rn.112.

16 So §45 Abs.1 Satz1 Nr.2 (besondere Mittel der Datenerhebung), §49 Abs. 1 Satz2 Nr.1 (Ver-
deckter Eingriff in informationstechnische Systeme), §50 Abs. 1 Nr.2 (Postbeschlagnahme), § 51
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (Uberwachung der Telekommunikation), § 52 Abs. 1 Nr. 2 (Erhebung von Tele-
kommunikationsverkehrsdaten und Nutzungsdaten), §56 Abs.1 Nr.1 (Elektronische Aufent-
haltsiiberwachung).

17 BVerfG, U. v.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rn. 112, die entsprechenden Regelungen
sind am 25.5.2018 in Kraft getreten.
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Auch wenn es sich hier um wichtige Einschrainkungen der Arbeitsdefinition des ,,Ge-
fihrders“ handelt, wird vom ,individuellen Verhalten einer Person® auf die ,konkrete
Wahrscheinlichkeit® einer strafbaren Rechtsgiiterverletzung abgestellt.'® Prognostiziert
wird damit — abweichend vom sonstigen Gefahrenabwehrrecht — nicht das konkrete
Schadensereignis, sondern die Titer_inschaft eines Individuums.!” Vermehrt wird hier
von einem Paradigmenwechsel im deutschen Polizei- und Ordnungsrecht gesprochen:
Aus einem situativen Gefahrenbegriff wird ein personifizierter Gefahrenbegriff.?°

Dieser Gefahrenbegriff hat unlingst als drohende Gefahr Eingang in verschiedene Po-
lizeigesetze der Lander gefunden und wird als Grundlage fiir ein bundesweites Muster-
polizeigesetz in Erwigung gezogen.?! Das in diesem Rahmen viel diskutierte bayerische
Polizeiaufgabengesetz sieht in § 11 Abs. 3 Satz 1 BayPAG?? generelle Eingriffsbefugnisse
der Polizei vor, wenn ,,Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusammen mit weiteren
bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zu-
lassen, wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher Intensitit oder Auswirkun-
gen zu erwarten sind [...]“. Damit wird eine neue Gefahrenkategorie der drohenden Ge-
fahr eingefiigt, um entsprechende Tatbestinde im Vorfeld der Tat zu umschreiben (Vor-
feldgeneralklausel), die nah an die Ausfihrungen des Bundesverfassungsgerichts ange-
lehnt sind.?? In Nr. 1 des § 11 Abs. 3 Satz 1 BayPAG muss das individuelle Verhalten eine
konkrete Wahrscheinlichkeit begriinden — diese muss aber nicht die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit im Sinne einer konkreten Gefahr sein.?* In Nr. 2 muss der Schluss auf ein
seiner Art nach konkretisiertes Geschehen moglich sein — welcher Gefahrenmafistab
hierbei angelegt werden soll, wird weder in dem Gesetz noch in der Gesetzesbegriindung
deutlich. Als Prognosemaflstab gilt auch hier eine ,gegentiber der konkreten Gefahr ge-
minderte Wahrscheinlichkeit im Sinne der Erwartungen von Angriffen®.?®

Die Einfihrung der drohenden Gefahr in § 11 Abs.3 BayPAG als Eingriffsgrundlage
fur staatliches Handeln stellt im Polizei- und Ordnungsrecht in zweifacher Hinsicht eine
Neuerung dar: Zum einen wird der polizeirechtliche Gefahrenbegriff erweitert, was zum

anderen zu einem erweiterten Anwendungsbereich der polizeilichen Generalklausel
fihrt.26

18 Darnstidt (Fn. 11), 93; so auch Andreas Kulick, Gefahr, ,Gefihrder und Gefahrenabwehrmaf3-
nahmen angesichts terroristischer Gefahrdungslagen, ASR 143, 175 ff. (211 {f.).

19 Ebd., 93.

20 David Kuch, Gefihrder in Haft?, DVBI. 2018, 343 ff. (347).

21 Wissenschaftliche Dienste, Ausweitung polizeilicher Befugnisse in Deutschland und Europa, WD
3 -3000 - 226/18, 27.7.2018.

22 Der Begriff der drohenden Gefahr wurde auflerdem in Art. 13 Abs.1 Nr. 1b (Identitdtsfeststel-
lung), Art.14 Abs.1 Nr.3 (erkennungsdienstliche Mafinahmen), Art.21 Abs.1 Nr.3, Art.22
Abs. 1 Nr. 1 (Durchsuchung von Personen und Sachen), Art. 32 Abs. 2 Nr. 1b (Datenerhebung bei
offentlichen Veranstaltungen), Art.32a (elektronische Aufenthaltsiiberwachung) und Art. 16
Abs. 2 Nr. 1 (Kontaktverbote) BayPAG eingefiihrt.

23 Kay Waechter, Polizeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, 458 ff. (460).

24 Strittig, so insbesondere aber Waechter (Fn. 23), 460 und wohl auch Leisner-Egensperger (Fn. 4),
687. Unstrittig aber, dass die Anforderungen an den konkreten Schadensverlauf bzw. die Konkreti-
sierung des Kausalverlaufs abgesenkt sind.

25 Waechter (Fn. 23), 460.

26 Wissenschaftliche Dienste, Ausweitung polizeilicher Befugnisse in Deutschland und Europa, WD
3 — 3000 - 226/18, 27.7.2018, 3, verweist auf Markus Mostl, Polizeibefugnisse bei drohender Ge-
fahr, BayVBL. 2018, 156 ff. (157).
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In der Begriindung des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Perso-
nen?” wird die Notwendigkeit der Einfithrung einer neuen Gefahrenkategorie mit der
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit durch die ,,aktuelle Terrorlage” gerechtfertigt.?® Da-
bei zitiert der Gesetzgeber wortlich aus dem BVerfG-Urtelil, indem er feststellt, dass

w[dJer Gesetzgeber bei Eingriffstatbestinden von Verfassungs wegen nicht von vornhe-
rein auf das tradierte sicherbeitsrechtliche Modell der Abwebr konkreter, unmittelbar
bevorstehender oder gegenwirtiger Gefahren beschréinkt [ist] [...], sondern Grenzen
ggf. auch weiter ziehen [kann] [...], indem er die Anforderungen an den Kausalverlanf
reduziert. Es miissen allerdings anch dann zumindest bestimmte tatsiichliche Anbalts-
punkte bzw. Tatsachen auf eine im Einzelfall drobende Gefahr fiir ein gewichtiges
Rechisgut hinweisen und den Schluss anf ein wenigstens der Art nach konkretisiertes
und zeitlich absebbares Geschehen sowie iiber die Beteiligung von bestimmten Perso-
nen zulassen, so dass hiergegen MafSnabmen ergriffen werden konnen. MafSnabmen
kommen gemdf$ dem Bundesverfassungsgericht gerade im terrovistischen Bereich aber
auch dann in Betracht, wenn zwar ein konkretes Gescheben noch nicht im vorgenann-
ten Sinne erkennbar ist, jedoch das individuelle Verbalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie Straftaten in iiberschaubarer Zukunft begehen
wird. “¥

Dementsprechend gibt der Wortlaut des neu eingefiihrten Art. 11 Abs.3 BayPolG die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wieder. Diskutiert wird allerdings, ob die
Ausdehnung der polizeirechtlichen Eingriffsbefugnisse auf drohende Gefahren den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere aus dem BKA-Urteil*® des Bundesverfas-
sungsgerichts, entspricht, da sich das Gericht ausschliefflich mit Gefahrenerforschungs-
mafinahmen auseinandergesetzt hat. Die Aufnahme der drohenden Gefahr als General-
klausel im allgemeinen Polizeirecht erweitert die Eingriffsbefugnisse tiber Gefahrenerfor-
schungsmafinahmen hinaus, denn sie dient als Grundlage fiir Gefahrenverhinderungsein-
griffe bevor tiberhaupt eine konkrete Gefahr besteht.

Die Interpretationsversuche dieser drohenden Gefahr in der rechtswissenschaftlichen
Literatur decken das gesamte Spektrum moglicher Auslegungsergebnisse ab. Diese rei-
chen von (anfinglicher) synonymer Verwendung der drohenden Gefahr fiir den Begriff
der konkreten®! und der gegenwirtigen Gefahr®?, iiber die Feststellung, dass sie die Ten-
denz innehabe, die Eingriffsschwelle zu erhéhen®® oder — gegenteilig — die erlaubten
Mafinahmen ,,zum grofiten Teil weniger eingriffsintensive Mafinahmen® beinhalten und
schon deswegen die oben dargestellten Abstriche in der Vorhersehbarkeit fiir den Scha-
denseintritt hinzunehmen seien®. Teilweise wird das zusitzliche Erfordernis hineingele-
sen, dass , kausalverlaufsrelevante Eingriffe nur zulissig sind, soweit diese (ausnahmswei-

27 Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299.

28 Ebd., 9.

29 Ebd., 9.

30 BVerfG, U.v.20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 — 1 BvR 1140/09.

31 Holzner, in: Méstl/Schwabenbauer, BeckOK Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, Stand: 8. Editi-
on, 1.4.2018, Rn. 38.

32 Pestow/Sollner/Tolle, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 ASOG, Rn. 26, m. w. N.

33 Leisner-Egensperger (Fn. 4), 687.

34 Birgit Miiller, Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen und die daraus er-
wachsenen neuen Befugnisse der Bayerischen Polizei, BayBVI. 2018, 109 {f. (114).
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se) tatsachlich erforderlich sind, weil reine Gefahrenaufklirungsmafinahmen im konkre-
ten Fall unzureichend erscheinen®.?> Der bayerische Gesetzgeber selber bezeichnet die
drohende Gefahr als eine ,moderate, von den Voraussetzungen her eng begrenzte Arron-
dierung des polizeilichen Gefahrenbegriffs.“%¢

Kritische Stimmen sehen in der drohenden Gefahr grofle Bestimmtheitsdefizite und
systematische Undurchsichtigkeiten. Insbesondere wird eine Verschirfung der Tendenz
der ,,Vernachrichtendienstlichung der Polizei“3® als den Bruch mit dem Sicherheits- und
verfassungsrechtlichen Ordnungsprinzip kritisiert, wonach fiir polizeiliches Einschreiten
ein Tatverdacht oder eine konkrete Gefahr vorliegen muss®.

Hintergrund der Einfiihrung des Begriffs der drohenden Gefahr ist die Annahme, dass
Personen, die als ,,Gefahrder” eingestuft sind und auf der Grundlage klassischer Gefah-
renbegriffe nicht erfasst werden konnen, die Sicherheitsbehorden vor grofie Herausfor-
derungen stellen.*® In der bayerischen Gesetzesbegriindung heifit es dazu:

»Immer wichtiger wird angesichts der aktuellen Terrorlage, eine im Einzelfall auch
langanhaltende Uberwachung [...] von als gefibrlich eingeschiitzten Personen, darun-
ter vor allem auch die sogenannten Gefibrder [...] Das gilt gerade auch dann, wenn
sich noch keine konkreten Straftaten [...] gesichert nachweisen lassen oder eine Verur-
teilung bereits zuriickliegt, die von einer Person ausgehende Gefahr aber ernent bzw.
nach wie vor hoch ist. Neben der Verbesserung des straf- und strafverfabrensrechtli-
chen Instrumentariums muss vor allem auch das praventivpolizeiliche Befugnisinstru-
mentarium unverziiglich dieser Bedrohungslage angepasst werden [...] So besteht ge-
geniiber identifizierten Gefihrdern und sonstigen fiir eine gewichtige Gefahr verant-
wortlichen Personen neben (auch verdeckren) MafSnabmen wie etwa einer lingerfristi-
gen Observation, als offene MafSnabhme beispielsweise die Moglichkeit, spezielle Auf-
enthaltsge- und -verbote bzw. Kontaktverbote (oder auch Meldeauflagen) zu verhéin-
gen. Zu deren Durchsetzung kann unter den dortigen Voraussetzungen kiinftig anch
die EAU und im entsprechenden Fall ggf. auch eine Gewahrsamnahme in Betracht
kommen. “#!

Diese Erliuterungen machen deutlich, dass es sich bei der drohenden Gefahr um die
Normierung der Gefahr geht, die von ,,Gefdhrdern® ausgeht und die, laut Gesetzgeber,
nicht von den bisherigen Gefahrenbegriffen erfasst wurde.

Eine dhnliche Entwicklung kann im Aufenthaltsrecht beobachtet werden. Nach dem
Anschlag auf dem Breitscheidplatz in Berlin im Dezember 2016 wurde in der Offentlich-
keit die Forderung nach einem Instrumentarium laut, welches es ermoglicht, als ,,Gefihr-
der” eingestufte Menschen sofort abzuschieben. Die entsprechende Rechtsgrundlage
(§58a AufenthG) besteht schon seit 2005. Danach koénnen Auslinder_innen ohne vor-

35 Mostl (Fn. 26), 162.

36 Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299, 9.

37 Ebd., 146f.

38 Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil II1,
§3 Rn. 8, m.w.N., zitiert nach Markus Léffelmann, Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung ge-
fahrlicher Personen — Sicherheitsrecht am Rande der Verfassungsmifligkeit und dariiber hinaus,
BayVBL. 2018, 145 ff. (146 £.).

39 Loffelmann, ebd., 146.

40 Bohm (Fn. 2), 224.

41 Bayerischer Landtag, Drs.17/16299, 9.
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hergehende Ausweisung abgeschoben werden, wenn sie nach einer auf Tatsachen gestiitz-
ten Prognose eine besondere Gefahr fiir die Sicherheit der BRD oder eine terroristische
Gefahr darstellen. Wegen der besonderen Eingriffsintensitit wurde noch bis 2017 mehr-
heitlich davon ausgegangen, dass besonders hohe Anforderungen — im Sinne einer hohen
Eingriffsschwelle — an die Tatbestandsvoraussetzungen zu stellen seien.*> Nachdem die
ersten Abschiebeanordnungen Anfang 2017 erlassen wurden, haben innerhalb kurzer
Zeit das Bundesverwaltungsgericht®® und das Bundesverfassungsgericht** die Verfas-
sungsmafiigkeit der Norm festgestellt und die Tatbestandsvoraussetzungen tiberraschend
weit ausgelegt.*®

Beztiglich des Gefahrenmafistabs des § 58a AufenthG stellt das BVerwG fest: ,, Abwei-
chend von dem sonst im Gefahrenabwehrrecht geltenden Prognosemafistab der hinrei-
chenden Eintrittswahrscheinlichkeit [...] muss fiir ein Einschreiten nach §58a AufenthG
eine bestimmte Entwicklung nicht wahrscheinlicher sein als eine andere. Vielmehr geniigt
[...], dass sich aus den festgestellten Tatsachen ein beachtliches Risiko dafiir ergibt, dass
die [...] Bedrohungssituation sich jederzeit aktualisieren und in eine konkrete terroristi-
sche Gefahr [...] umschlagen kann.“*® Die Nichtrealisierung einer konkreten Gefahr
kann mithin genauso wahrscheinlich sein, wie die Realisierung dieser Gefahr.” Das
BVerwG geht also ausdriicklich davon aus, dass es sich um einen ,eigenen Wahrschein-
lichkeitsmaflstab handelt“ und eben nicht um den ,im sonstigen Gefahrenabwehrrecht
geltenden Prognosemaflstab“ des nach ,Art und Ausmafl des zu erwartenden Schadens
differenzierenden Wahrscheinlichkeitsmafistab“.*$

So wird der Gefahrenmafistab noch unterhalb des Mafistabes des BKA-Urteils ange-
setzt. Im Zusammenhang mit auslindischen Personen wird der Prognosemafistab insge-
samt abgesenkt, also auch beziiglich der Eintrittswahrscheinlichkeit selbst. Berlit
schreibt: ,Notwendig mitgedacht ist dabei, dass es ,false positive“-Entscheidungen ge-
ben kann und wird, also eine Abschiebungsanordnung auch gegentiber Personen erlassen
und gerichtlich bestitigt wird, die ohne aufenthaltsrechtliche Intervention letztlich keine
terroristischen oder schwer sicherheitsgefihrdenden Handlungen begangen hitten. Das
bei einer Prognose stets gegebene ,false positive“/“false negative“-Dilemma wird hier
nicht im Sinne der strafrechtlichen ,,in dubio pro reo“-Doktrin gelost. Der insoweit ge-
fahrenabwehrrechtliche Ansatz des Aufenthaltsrechts 16st dieses Dilemma zu Lasten des
Auslinders auf, wenn und weil er durch sein eigenes Verhalten — mag es auch im Vorfeld
der strafrechtlich relevanten Vorbereitungshandlung liegen — fiir sich oder zusammen mit

42 Gianna Magdalena Schlichte/Nele Austermann, Das besondere Risiko als Gefahreneingriffs-
schwelle im Auslinderrecht, ZAR 2018, 62 ff. (63 f.).

43 BVerwG, Beschl. v.21.3.2017 — 1 VR 1.17 = NVwZ 2017, 1057; BVerwG, Beschl. v.21.3.2017 -1
VR 2.17 = DOV 2017, 607; BVerwG, Beschl. v.13.7.2017 — 1 VR 3.17 = NVwZ 2017, 1531;
BVerwG, Beschl. v.31.5.2017 — 1 VR 4.17.

44 BVerfG, Beschl. v. 24.7.2017 — 2 BvR 1487/17 = NVwZ 2017, 1526; BVerfG, Beschl. v. 26.7.2017 —
2 BvR 1606/17 = NVwZ 2017, 1530.

45 BVerwG, Beschl. v.21.3.2017 — 1 VR 1.17, Rn.20 = NVwZ 2017, 1057; BVerwG, Beschl.
v.21.3.2017 — 1 VR 2.17, Rn.22 = DOV 2017, 607; BVerwG, Beschl. v.13.7.2017 - 1 VR 3.17,
Rn. 30 = NVwZ 2017, 1531; BVerwG, Beschl. v.31.5.2017 — 1 VR 4.17, Rn. 21.

46 Zuletzt BVerwG, Urteil v. 27.3.2018 — 1 A 4.17, Rn. 34.

47 Dazu kritisch: u.a. Schlichte/Austermann (Fn. 42), 62; Andrea Kieflling, Ein ,neues Instrument
der Terrorismusabwehr: die Auferstehung der Abschiebeanordnung nach §58a AufenthG, NVwZ
2017, 1019 f.

48 Zuletzt BVerwG, Urt. v. 27.3.2018 — 1 A 4.17, Rn. 34.
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weiteren bestimmten Tatsachen eine hinreichende Gefihrlichkeit belegt.“*’ Dass auch
§58a AufenthG und die Auslegung durch die Gerichte eine bestimmte personifizierte
Gefahrenvorstellung konstruieren, spitzt Kristina Bautze in ihrer, auf den genannten Ur-
teilen basierenden Typisierung der ,diffusen Gefahrlichkeit“, die von den sog. Gefihr-
dern ausgeht, zu.>° Unter der Uberschrift ,Der Typus ,Gefahrder” kristallisiert sie ein
Muster von Handlungsweisen in sechs Stufen heraus, um festzustellen, dass, ,,was den
hier beschriebenen Typus des ,,Gefihrders” angeht, die Annahme einer blof§ abstrakten
Besorgnis — ,ein Verdacht auf einen Verdacht“ — einigermaflen fraglich erscheint.>! Das
Gefahrenszenario, welches sich aus dem Typus heraus ergibe, konne sich jederzeit aktua-
lisieren. Suggestiv wird gefragt:

» Was aber, wenn es obne all das geht? Wenn das Ziel alle, vor allem maéglichst viele
Menschen sind, wenn die Waffen iiberall und jederzeit problemlos zu beschaffende
Messer oder Kraftfahrzenge sind, wenn Hindernisse nicht iiberwunden werden miissen
und wenn der Tod des Titers sogar das erklirte Ziel darstellt; d.h. Flucht gar nicht in-
begriffen ist, wenn es also gar keines Planes bedarf, sondern der niichste Schritt die Tat
selbst ist?“’? Dieses Szenario der ,tickenden Zeitbombe“ liegt der Konstruktion des Ty-
pus , Gefiabrder zugrunde.’

Allen beschriebenen Konstruktionen von Gefahrenbegriffen liegt die Konstruktion des
,Gefdhrders“ in der einen oder anderen Art zugrunde. Dieser Ausgangspunkt hat eine
Entwicklung hin zu einer Personifizierung der Gefahr im Zusammenhang mit der Aus-
weitung von Eingriffsbefugnissen (insb. Vorfeldeingriffen) mit sich gebracht.>* Darnstadt
bringt es auf den Punkt: ,,Gesucht ist nicht ein Schaden, sondern ein Storer®, dessen Rol-
le am zum Schaden fiihrenden Kausalverlauf impliziert wird.>> Und auch Hanschmann
halt fest: ,Im Kern geht es um die Frage des rechtlichen Umgangs mit personenbezoge—
nen Risikohypothesen.“*® In diesem Zusammenhang werden inzwischen immer weitrei-
chendere Eingriffe gerechtfertigt.

Die These, dass eine solche Entwicklung der Ausdehnung und Vorverlagerung der
Eingriffsbefugnisse in der Personifizierung des Gefahrenbegriffs allerdings bereits ange-
legt ist, soll im Folgenden anhand der Personifizierung der Gefahr im Zusammenhang
mit Vorfeldeingriffen entfaltet werden.

49 Uwe Berlit, Umgang mit Gefihrdern im Aufenthaltsrecht — Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zu Abschiebungsanordnungen, ZAR 2018, 89 ff (Rn. 93 f.).

50 Bautze (Fn.5), 206.

51 Ebd., 210.

52 Ebd., 211.

53 Ausdriicklich: Leisner-Egensperger (Fn. 4), 682: Als ,tickende Zeitbombe* stellt er [der ,Gefihr-
der“ A/S] eine besondere Herausforderung fiir jede sicherheitsrechtliche Vorfeldermittlung dar.“.

54 So Darnstadt (Fn. 11); Kuch (Fn. 20).

55 Darnstadt, ebd., 93 (96), welcher aber unkritisch zum Ergebnis kommt, dass das Urteil die , fiir die
vorbeugende Terrorabwehr die Gefahrendogmatik deutlich vereinfacht, ohne dass die Schwelle fiir
staatliche Informationseingriffe zum Zwecke der Terror-Abwehr dadurch gesenkt worden ist.“.

56 Felix Hanschmann, ,Gefihrder — eine neue alte Figur im Offentlichen Recht, KJ 2017, 434 ff.
(439).


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2018-4-479

Nele Austermann/Gianna Magdalena Schlichte - Gefibrliche Begriffe?! 487

II1. Personifizierung der Gefahr im Zusammenhang mit Vorfeldeingriffen

Das Problem im Gefahrenabwehrrecht ist grundsitzlich die unmogliche Konkretisierung
zukiinftiger Geschehnisse und die Fiktion der Kontrollierbarkeit, die im Versprechen ab-
soluter Sicherheit enthalten ist. Darnstadt spricht von Situationen des Nichtwissens, ,,die
den Rechtsanwender daran hindert, konkrete Prognosen tiber einen konkreten Ereignis-
ablauf anzustellen.“%” Prognosen sind immer schon die Schlieffung der Wissensliicke zwi-
schen der Gegenwart und einer nicht niher definierten Zukunft unter Ankniipfung an
gegenwartiges Wissen und darauf aufbauenden Wahrscheinlichkeitsaussagen dartiber, was
passieren konnte.>® Der Raum des Nichtwissens wird so durch ein ganz bestimmtes Wis-
sen geschlossen und ist damit als Raum des Nichtwissens kontrollierbar — und deswegen
nicht mehr in seiner bedrohlichen Form wahrnehmbar. Die absolute Unsicherheit des
Nichtwissens wird durch die vermeintliche Sicherheit des Wissens (Prognose) aushalt-
bar.>?

Die Unsicherheit des Nichtwissens im Zusammenhang mit ,,der neuartigen Bedrohung
des internationalen Terrorismus“®® in seinen verschiedenen Ausprigungen hindert
Rechtsanwender_innen daran, Prognosen zu erstellen. Alle beschriebenen Konzepte von
Gefahrenbegriffen kntipfen an diesem Nichtwissen an, leiten daraus einen abgesenkten
Prognosemafistab fiir den Kausalverlauf ab und fiillen darauthin diesen neuen Mafistab
mit Wissen tiber den , Gefihrder®. Das Nichtwissen iiber einen konkretisierten Gesche-
hensablauf wird damit in die Typusbeschreibung aufgenommen. Der , Typus Gefihrder®
wird als ,tickende Zeitbombe“ beschrieben.®! Entspricht ein Mensch diesem Typus, weif3
man nie, wann, wo und wie konkret Rechtsgiiter verletzt werden. Das Risiko besteht,
dass immer, tberall und ohne jeglichen Aufwand tiiberragend wichtige Rechtsgiiter ver-
letzt werden.?

Deswegen muss auf eine konkretisierte Prognose des Kausalverlaufs verzichtet wer-
den, denn sofortiges Handeln gegen die Person ist jederzeit erforderlich.®® Es erscheint

57 Darnstidt (Fn. 11), 89.

58 Elena Esposito, Formen der Zirkularitit in der Konstruktion der Zukunft, in: Daniel Weidner/
Stefan Willer (Hrsg.), Prophetie und Prognostik. Verfiigungen tiber Zukunft in Wissenschaft, Reli-
gionen und Kiinsten, Miinchen 2013, 325 ff. (328).

59 Ebd., 328. Sie halt allerdings fest, dass die Verwaltung des Nicht-Wissens fiir die Entscheider be-
drohlich bleibt.

60 Leisner-Egensperger (Fn. 4), 681.

61 Zur Figur der ,tickenden Zeitbombe“ Sven Opitz, An der Grenze des Rechts Inklusion/Exklusion
im Zeichen der Sicherheit, Weilerswist 2012, 374 ff.

62 Eine statistische Verifizierung dieses Risikos findet allerdings nicht statt, so spricht Hetzer davon,
dass in der heutigen Debatte Fragen nach der Sinnhaftigkeit und/oder Effizienz — also nach der
Erforderlichkeit — verschirfter Eingriffsmafinahmen gar nicht mehr gestellt wird, Hetzer, ZRP
2005, 132. Kuch stellt fest, dass es entscheidend davon abhinge, ob Wahrnehmung und Wirklich-
keit neuartiger Bedrohungslagen nicht auseinanderklafften, was er aber nicht weiter klaren kann/
will (Kuch [Fn. 20], 347). Fiir den internationalen Kampf gegen den Terrorismus hat Marc Sage-
mann ausgerechnet, dass die Fehlerquote bei der Verfolgung terroristischer Gefihrder, die auf der
Grundlage bestimmter personenbezogener Indikatoren als solche eingestuft worden sind, enorm
hoch ist (99,99%). Er formuliert es zugespitzt so: , Therefore, in order to catch all new 22 global
neo-jihadi terrorists, they would put 250,000 Muslims in jail by mistake.” Marc Sagemann, Misun-
derstanding Terrorism, Philadelphia 2017, 63.

63 Wobei hier nicht immer kohirent argumentiert wird. Wenn das Bundesverfassungsgericht von vor-
bereitungsintensiven Anschligen, die von bisher unauffilligen, nicht straffillig gewordenen Men-
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bloff als eine Frage der Zeit, dass sich das Risiko in einer Gefahr realisiert, weswegen
schon im Vor-Vorfeld eingegriffen werden muss.
Kuch beschreibt das so:

»Die Gefahr wird im Wesentlichen dadurch »konkret«, dass sie von einem »gefihbrli-
chen« Individuum ausgeht, welches in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit die genannten Schutzgiiter beeintrichtigen wird. Dogmatisch hat man es hier
mit einer Art personifizierter allgemeiner (oder abstrakter) Gefahr zu tun: Sie ist inso-
fern allgemein, als eine generell-abstrakte Betrachtung bestimmter Verbaltensmuster
auf eine hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit schliefSen lisst; konkretisiert wird sie
dann weniger durch eine schon absebbare Ereignisfolge mit ortlich-zeitlicher Begren-
zung als vielmebr durch die besondere Personlichkeir desjenigen, dessen abstrakt ge-
féabrliche Verbaltensweise in konkrete Gefahren umschlagen kann. [...] Der diffuse Be-
griff des Gefibrders wire in diesem Sinne das Kiirzel fiir ein Subjekt, dessen innere
Disposition eine abstrakte Gefahrenlage in eine konkrete umwandelt. “¢*

Ankniipfend an das von Kristina Bautze angeftihrte Beispiel der Bankriuber_innen, die
vermummt auf eine Bank zulaufen (und damit fiir die Gefahrenabwehr ein hinreichend
konkretisierter Schadensverlauf vorliegt), ist es, als liefen ,,Gefihrder potentiell immer
mit Waffen in der Hand auf Banken zu. Angesichts der Beschreibung vom Typus ,,Ge-
fahrder” als tickende Zeitbombe ist damit die hinreichende Konkretisierung des Scha-
densverlaufs nicht moglich — aber eben auch nicht mehr nétig —, um eine konkrete Ge-
fahr anzunehmen.

Damit ist dann die potentielle Ausweitung von Eingriffsbefugnissen dieser Gefahren-
beschreibung inharent. Wenn namlich, wie im Falle der konkreten (situativen) Gefahr,
eine hinreichende Konkretisierung des prognostizierten Kausalverlaufs gefordert wird,
dann setzt diese Umschreibung der Gefahr dem Gefahreneingriff selbst Grenzen — zeit-
lich, raumlich und personell.®> Geht man von einer personifizierten Gefahr aus und ver-
zichtet auf einen raumlich-zeitlich konkretisierten Kausalverlauf, besteht diese Begren-
zung theoretisch nur noch personell.

Bautze selbst thematisiert nicht, welche Eingriffsbefugnisse sie fiir geeignet, erforder-
lich und angemessen hilt, um die von ihr beschriebene konkrete Gefahr, die vom Typus
»Gefihrder” ausgeht, zu beenden. Wie, wann, wo und wie lange sollen potentielle Bank-
rauber_innen von der Bank ferngehalten werden, wenn es scheint, als wiirden sie darauf
zulaufen, es aber eben (noch) nicht tun?

In der Konsequenz sind die erforderlichen Maffnahmen zur ,Beseitigung® dieser per-
sonifizierten Gefahr (die raumlich und zeitlich nicht konkretisiert sein muss) am Ende
die raumlich und zeitlich nicht begrenzte ,Beseitigung” der Person. Sei es durch eine Ab-

schen ausgetibt werden, spricht das BVerwG einerseits von Bedrohungslagen wie dem 11. Septem-
ber und scheint damit ein Zhnliches Gefahrenszenario vor Augen zu haben wie das Bundesverfas-
sungsgericht, spricht dann allerdings, wie Bautze (Fn.5) von der Gefahr, dass jederzeit ohne Vor-
bereitungsaufwand niedrigschwellige Anschlige begangen werden konnten und dies die Absen-
kung des Gefahrenmafistabs im Hinblick auf die Konkretisierung der Wahrscheinlichkeit rechtfer-
tigen wiirde; s. etwa BVerwG, Urt. v.27.3.2018 - 1 A 4.17, Rn. 32.

64 Kuch (Fn. 20), 347.

65 So auch Kuch im Hinblick auf Gewahrsam: , weil die zu verhiitende Gefahr konkrete tatsichliche
Grenzen aufweist, so dass es nur eine Frage der Zeit ist, wie lange der Gewahrsamsgrund besteht.“
(Fn. 20), 347.
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schiebungsanordnung nach § 58a AufenthG oder in einer (moglicherweise) zeitlich unbe-
grenzten Gewahrsamnahme nach § 17 Abs.3 BayPAG.% In den Worten von Kuch ,er-
langt der Gewahrsamsgrund insbesondere ein weitaus elastischeres Zeitprofil [...]. Die
Personifizierung fihrt [...] dazu, dass die Priaventivhaft mehr ,,der aus der Gemeingefihr-
lichkeit eines Individuums legitimierten Sicherungsverwahrung als den herkommlichen
Spielarten des Polizeigewahrsams dhnelt.“¢7

Diese Entgrenzung der Eingriffsbefugnisse ist dem personifizierten Gefahrenbegriff
inhdrent.

Gleichzeitig wird an vergangene Anschlagsszenarien angekniipft, womit abstrakt eine
bestimmte Konkretisierung des Kausalverlaufes suggeriert wird. Aradau und Van Muns-
ter beschreiben dies, in Anlehnung an Ewald, als typisch fir das im Zusammenhang mit
terroristischen Anschligen gezeichnete Risiko-Dispositiv. Terrorismus wird hiernach
doppelt grenzenlos reprisentiert:

»l-..] the precautionary principle does not target all risk situations, but only those
marked by two principle features: a context of scientific uncertainty on the one hand
and the possibility of serious and irreversible damage in the other.”

Der Rekurs auf die verschiedenen Anschlagsszenarien — von 9/11 bis zum Breitscheid-
platz in Berlin — ist eine potentiell katastrophische Vision, die auflerordentliche Mafinah-
men erfordert. Eine oftmals genutzte Formulierung diesbeztglich ist, dass ,,das Polizei-
recht angesichts der sich wandelnden Bedrohungslagen auch vor neuen sachlichen He-
rausforderungen steht.“® Mostl hilt daran ankniipfend fest, dass ,,[D]er bayerische Ge-
setzgeber mit seiner Einschitzung, dass die Ereignisse des Jahres 2016 (bis hin zum An-
schlag auf den Berliner Weihnachtsmarkt im Dezember 2016) eine effektive Uberwa-
chung gefahrlicher Personen (sog. Gefihrder) notig machen, keinesfalls allein [ist].“7° In
seiner Stellungnahme zum bayerischen Gesetzentwurf rechtfertigt Mostl, unter Bezug-
nahme auf ebenjenen Anschlag, auch die Abschaffung der Hochstdauer fiir eine mégliche
praventive Ingewahrsamnahme und die Herabsetzung der Anforderungen an einen kon-
kretisierten Kausalverlauf — lediglich das ,,Ob*“ der Tat muss hinreichend wahrscheinlich
sein.”! Damit ,lockert das katastrophische Imaginire die Verbindung zu der Anlasstat ei-
nes konkreten Individuums, von dem ausgehend eine Prognose tiber zukiinftige Gefahr-
dungen gestellt wird [...] Die katastrophische Vision erzeugt somit durch ihre assoziati-

66 Hochstdauer der Haft nach § 20 Abs. 2 HS 2 BayPAG abgeschafft.

67 Kuch (Fn. 20), 348.

68 Claudia Aradau/Rens Van Munster, Governing Terrorism Through Risk: Taking Precautions,
(un)Knowing the Future, EJIR 13 (2007), 89 ff. (103).

69 Mostl (Fn. 26), 156.

70 Ebd., 156.

71 Markus Mostl, Stellungnahme, 71; Mostl bezieht sich hier auf die Moglichkeit fiir die Dauer des
Weihnachtsmarktes Gewahrsam anzuordnen. Problematisch erscheint, dass im Beispiel eine Ge-
fahr beztiglich des wann und wo bereits konkretisiert ist, was ja gerade im Rahmen der drohenden
Gefahr nicht notwendigerweise der Fall ist. Die Abschaffung der Hochstfrist ist deswegen so pro-
blematisch, weil das Ende der Ingewahrsamnahme mit Wegfall der Gefahr anzuordnen wire, die
aber per definitionem nicht mehr beziiglich des wann, wo und wie konkretisiert werden muss.
Zeitlich begrenzend wirkt dann nur noch die Voraussetzung der ,,absehbaren Zeit“, was wiederum
recht unbestimmt ist. Siehe zur Problematik auch Kuch (Fn. 20).
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ven Impressionen jene affektive Kraft, die in der Gegenwart als Platzhalter fiir die funda-
mental ungewisse zukiinftige Bedrohung firmiert.“”2

Die doppelte Grenzenlosigkeit des Risiko-Dispositivs, das den neuen Gefahrenbegrif-
fen zugrunde liegt — nimlich die Personifizierung der absoluten Unsicherheit oder des
Unwissens durch den ,,Gefihrder (tickende Zeitbombe), das immer schon eine Reakti-
on einfordert, und die assoziative Ankniipfung an das katastrophische Imaginire vergan-
gener Anschlige, die diese Reaktion absolut notwendig macht — wird in rechtsdogmati-
schen Diskussionen mit einem Appell an rechtsstaatliche Grenzen einzuhegen versucht.

Klassischerweise werden die grundrechtlichen Schwierigkeiten im Zusammenhang mit
Mafinahmen der Terrorismusabwehr als (un)auflosbare Konflikte zwischen der Freiheit
von Einzelnen einerseits und der Sicherheitsgewihrleistungsaufgabe’ des Staates ande-
rerseits diskutiert.”* Es geht mithin darum, ,Menschenrechte und Grundfreiheiten mit
den Anforderungen einer wirksamen Politik der dufleren und inneren Sicherheit in ein
vernlinftiges ausgewogenes Verhiltnis zu bringen.“’> Hanschmann scheint dieser
Schlussfolgerung zuzustimmen und neue Rechtsbegriffe anzustreben, die die ,freiheitli-
chen Grundprinzipien des Grundgesetzes nicht iber Bord werfen diirfen.“7¢

Obwohl also davon ausgegangen wird, dass der gegenwirtige Fokus auf Sicherheit ,,an
der Substanz normativer Errungenschaften rechtsstaatlichen Sicherheitsrechts“”” zehrt
und die Schwierigkeit in der Inkompatibilitit der Funktionslogiken gesehen wird, bleibt
das Ziel ,rechtsstaatlich und grundrechtlich eingehegte Instrumente der polizeilichen Ri-
sikovorsorge zu entwickeln.“7$

Wir wollen hier auf eine, der Personalisierung von Gefahrenbegriffen im Recht inhi-
renten, generellen Verschiebungen der Wahrnehmung rechtsstaatlicher Grenzen hinwei-
sen und fragen vor diesem Hintergrund: Welche rechtsstaatlichen Verschiebungen sind
den Entwicklungen der Begrifflichkeiten — hier der Konstruktion von Gefahr — inhirent?
Beeinflussen diese moglicherweise das Urteil tiber die Verfassungsmifiigkeit in der Form
der Frage nach der Austarierung von Freiheit und Sicherheit?

72 Sven Opitz, Widerstreitende Temporalititen: Recht in Zeiten des Risikos, BEHEMOTH 4 (2011),
581f. (72).

73 Andere leiten sogar ein Grundrecht auf Sicherheit ab und diskutieren dann eine mogliche prakti-
sche Konkordanz, so z.B. Josef Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin 1983.

74 Albrecht, Die vergessene Freiheit, Berlin 2012, 47; Bernstorff, Der Wesensgehalt der Grundrechte
und das Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit im Grundgesetz, Vortrag auf der 48. Assistententa-
gung Offentliches Recht, Text abrufbar unter: http://www.mpil.de/apps/assoer/pdf/tp_vonbernst
orff.pdf; Erhard Denninger, Freiheit durch Sicherheit? Zur rechtsstaatlichen Problematik des Ter-
rorismusbekdmpfungsgesetzes, in: Jahrbuch der Menschenrechte 2002, 44 ff. (51); Christoph Gusy,
Priventionsstaat zwischen Rechtsgiiterschutz und Abbau von Freiheitsrechten in Deutschland, in:
Kurt Graulich/ Dieter Simon (Hrsg.), Praventionsstaat zwischen Rechtsgliterschutz und Abbau
von Freiheitsrechten in Deutschland, Berlin 2007, 273 ff.

75 Erhard Denninger, Freiheit durch Sicherheit? Wie viel Schutz der inneren Sicherheit verlangt und
vertrigt das deutsche Grundgesetz?, KJ 2002, 467 ff. (472).

76 Ebd., 470.

77 Ebd., 474.

78 Hanschmann (Fn. 56), 446.
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IV, Performativitiit rechtsstaatlicher Grenzen und die Schaffung von Unpersonen

Krasmann geht in ihrer Analyse der Moglichkeiten und Grenzen von Folter im Recht da-
von aus, dass Rechtsstaatlichkeit weitaus prekarer ist, ,als es die verbreitete Ansicht glau-
ben (machen) will.“7? Sie bezieht sich auf Butler und Foucault, wenn sie feststellt, dass

wFreiheir und Sicherheit nicht gegeneinander anfzurechnen [sind] wie in einem Null-
summenspiel: je mebr Sicherbeit, umso weniger Freiheit und umgekebrt; sie kinnen
vielmehr ein produktives Wechselspiel eingeben. Sicherbeit ist fiir Freibeit konstitutiv,
umgekebrt ist Freiheit auch konstitutiv fiir Sicherheit. Die Idee der Freiheit zieht ihrer-
seits Sicherbeitsvorkehrungen — in Antizipation oder als Reaktion auf bedrohte Freibeit
— nach sich. Sicherheit wird zum Interventionsmodus im Namen einer Freiheit, die ver-
teidigt werden muss. “%

In diesem Sinne sind Freiheit und Sicherheit mitnichten sich gegenseitig ausschlieffende
Funktionslogiken. Im Gegenteil sind diese sich gegenseitig bedingende Regierungsstrate-
gien in einem liberalen Rechtsstaat: ,Within the liberal rationality of governing security
reappears as a technique for governing the deviant conduct of freedom.”!

Aus dieser Perspektive sind die Neuschaffung oder Neuinterpretation von Gefahren-
begriffen Ausdruck einer Exklusionslogik, die dem liberalen Wechselspiel von Freiheit
und Sicherheit eigen sind. Und diese Exklusionslogiken sind nicht beliebig. Sie sind von
einer Rationalitit der (Un)sicherheit®? bestimmt, die auf einer Teilungslogik basiert. Sie
bringt erstens diejenigen hervor, die schiitzenswert sind, und zweitens diejenigen, die be-
drohlich sind.®* Ausgehend von dieser Rationalitit wird zwischen denjenigen unterschie-
den, deren Freiheit im Namen der Sicherheit zu schiitzen ist, und denjenigen, deren Frei-
heit im Namen der Sicherheit einzuschrinken ist. Also: denjenigen, die Freiheit genieflen
und denjenigen, die Freiheit bedrohen; denjenigen, die einen Anspruch auf Sicherheit ha-
ben und denjenigen, die eine Gefahr fiir diese sind.

Diese Teilungslogik der rechtlichen Grenzziechung verbindet sich im Bereich des Ge-
fahrenabwehrrechts mit einer das Recht tuberfordernden Erkenntnisproblematik, die
Prognosen im Rahmen der Gefahrenfeststellung beinhalten. Denn: ,Der Zweck der Pri-
vention kiinftiger Schiden verlangt eine Vorwegnahme kiinftiger Gegenwarten.“%* Dies
beinhaltet, Wissen tiber zukiinftiges Geschehen zu erzeugen. Insbesondere auch Wissen
iiber eine vermeintliche Unberechenbarkeit, welche in einer Person selbst verortet wird
und die diese zur konstanten Bedrohung macht.

Opitz formuliert die Gefahr der oben beschriebenen Personifizierung einer in der Zu-
kunft liegenden Bedrohung im Recht folgendermafien: ,Die so umrissene, sachliche wie
zeitliche Dislokation des Rechts verschirft sich noch, wenn nicht spezifizierbare Ent-
scheidungen als riskant eingestuft und rechtlich mit Blick auf ihre prognostizierten Fol-
gen reguliert werden, sondern, sobald in der Person selbst ein Risiko-Grund gesehen

79 Susanne Krasmann, Die Folter im Recht, in: Michelle Cottier/Josef Estermann/Michael Wrase
(Hrsg.), Wie wirkt Recht?, Baden-Baden 2010, 227 ff. (227).

80 Ebd., 232.

81 Rens Van Munster, Securitizing Migration, London 2009, 10.

82 Krasmann (Fn.79), 236, die sich von Denningers Funktionslogik des Priventionsstaats abgrenzt
und von einer Logik der Vorbeugung spricht.

83 Ebd., 236.

84 Opitz (Fn. 61), 269.
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wird, der zukiinftige Gefahren birgt. Unter diesen Bedingungen nimmt die Rechtsperso-
nalitit des Betroffenen extrem formkatastrophale Ziige an.“%> ,,Aufgrund dieser invertier-
ten Temporalitit droht das Recht selbst unerwartbar zu werden, die Person findet sich
einem para-rechtlichen Streit iber die Zukunft und die in sie filhrenden Kausalketten
ausgesetzt. Die Rechtsperson kann sich also nicht, wie im liberalen Recht eigentlich ib-
lich, mit Hinweis auf einen abgeschlossenen Tatbestand entlasten [...].“3¢

Diese ,Formkatastrophe“ fithrt also dazu, dass Betroffene sich unmoglich fiir ver-
meintlich zukiinftig eintretende, konkrete Gefahren in der Gegenwart der gegen sie er-
griffenen Mafinahmen entlasten konnen. Dies wire schon der Fall, wenn es sich noch um
raumlich-zeitlich begrenzte Gefahren handeln wiirde. Allerdings bedingen diese, wie
oben herausgearbeitet, eine zeitlich-sachliche Begrenzung der Gefahrenabwehr. Die Ty-
pisierung der ,tickenden Zeitbombe® und damit die Kombination von Personalisierung
des Gefahrenbegriffs bei gleichzeitiger Herabsenkung der Anforderungen an die Kon-
kretisierung des Kausalverlaufs machen die gegenwirtigen Entwicklungen besonders be-
denklich, weil extrem exklusiv. Foucault schreibt: ,Weil er [der gefihrliche Mensch]
durch sein blofies Dasein eine Gefahr darstellt, ist er verantwortlich, auch wenn man ihm
keine Schuld zuweisen kann [...]. Die Sanktion ist dann nicht als Strafe fiir ein Rechtssub-
jekt gedacht, das aus freien Stiicken gegen das Gesetz verstofien hat, sondern soll in den
Grenzen des Moglichen — durch Eliminierung, Ausschliefung, diverse Restriktionen
oder auch durch therapeutische Behandlung — das in der Personlichkeit des Menschen
angelegte Kriminalititsrisiko verringern.“%”

Gleichzeitig findet eine rhetorische Operation statt, die die Grenzziehung zwischen
,Gefihrder und Straftiter_in verschwimmen lasst und eine Gleichbehandlung als legi-
tim erscheinen lisst. In der Person des ,,Gefihrders wird nicht ,nur® die Unberechen-
barkeit verortet, also das Nichtwissen des Gefahreneintritts, sondern es wird unter Riick-
griff auf ein Ereignis in der Vergangenheit — in der Regel der Anschlag auf dem Breit-
scheidplatz — eben doch ein sehr bestimmtes Szenario der Gefahr gezeichnet.

Damit wird ein konkreter Kausalverlauf suggeriert, der sich, wenn nicht sofort einge-
schritten wird, jederzeit realisieren kann und eine unbegrenzte Anzahl an Menschenleben
gefihrdet. ,Die persuasive Kraft entfaltet sich schon darin, dass die imaginire Konstruk-
tion [des Gefahrenszenarios] die erwlinschte Losung des Problems immer schon als die
einzig richtige und mogliche antizipiert [...] Und dabei ist es iiberdies von einem ebenso
ehrenwerten wie existentiellen Motiv geleitet: Der Rettung von Menschenleben. Indem
das ticking timebomb-Szenario Moral und Sicherheitsimperativ und Rationalititsverspre-
chen miteinander verkniipft, eignet es sich als Blaupause konkreter Verhaltensweisen und
als Legitimationsfolie.“88

Bedenklich ist vor dem Hintergrund des Bisherigen dann: Eine Dimension des Nicht-
wissens, welche bisher dazu fiihrte, dass eben keine konkrete Gefahr angenommen wur-
de, wird zunichst zu einer potentiellen Unsicherheit, einer neuartigen Bedrohung. Auf
diese miisse dann rechtlich reagiert werden. Die Reaktion des Rechts muss notwendiger-

85 Ebd., 471f.

86 Ebd., 271.

87 Michel Foucault, Die Entwicklung des Begriffs das ,gefihrlichen Menschen® in der forensischen
Psychiatrie des 19. Jahrhunderts, in: ders., Dits et Ecrits Schriften III, Frankfurt a.M. 2003, 568 ff.
(590).

88 Krasmann (Fn.79), 231.
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weise zunichst die Konstruktion von Wissen tiber die neuartige Bedrohung sein, die so-
dann die erforderlichen juristischen Eingriffe vorgibt. Hier kommt die Wissenskategorie
,Gefdhrder” ins Spiel. Diese Personifizierung von Gefahr macht bestimmte Eingriffsbe-
fugnisse notwendig — die vormals aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten mindestens be-
denklich erschienen.

Um diesen ,heiklen Fragen“? zu begegnen, ist es deswegen nicht ausreichend, inner-
halb des tradierten Gefahrenbegriffs die konkrete Gefahr zu personifizieren und damit
zu versuchen, die Herausforderung der ,,vermutlich inkompatiblen Funktionslogiken des
an Freiheit und Autonomie des Einzelnen orientierten liberalen Rechtsstaats einerseits
und des an Sicherheit und Effizienz orientierten Gefahrenvorsorgestaats andererseits“”°
erst dann in einem neuen Begriff oder einer neuen Systematik auszutarieren, ,wenn's gar
nicht mehr anders geht.“”! Noch gentigt es Rechtsprechung und Rechtswissenschaft dazu
aufzufordern, ,grundrechtlich eingehegte Instrumente der polizeilichen Risikovorsorge
zu entwickeln®,> denn diese Entwicklung ist bereits in vollem Gang und bringt eben
eine schleichende Verschiebung rechtsstaatlicher Grenzen mit sich. Wir wollen genau
hier ausblickend ansetzen, um tber die von Hanschmann festgestellten ,unzureichend
reflektierten Riickgriffe auf eine Sicherheitsgewihrleistungsaufgabe des Staates, auf ein
Grundrecht auf Sicherheit oder die Ausrufung des Ausnahmezustands® zu reagieren.
Wir schlagen einen Ansatz vor, der grundrechtliche Grenzen nicht als absolut voraus-
setzt, sondern als performativ wahrnimmt und damit die Gefahren der inhirenten Ver-
schiebungen ebendieser Grenzen reflektiert. Es ist hiernach nicht so, dass irgendwann die
Mafinahmen im Rahmen der Terrorabwehr an die rechtsstaatlichen Grenzen stofflen und
alle erkennen, dass diese nun wirklich zu weit gehen. Vielmehr legt ,,[d]as Recht [...] in

kontingenter Manier selbst fest, wie seine Grenze verlauft, verfihrt dabei jedoch nicht
beliebig.“%*

«89

V. Fazit

Vor dem Hintergrund des hier vorgeschlagenen Verstindnisses von einer wechselseitigen
Bedingtheit von Freiheit und Sicherheit und dessen konstitutiver Funktion fiir den libe-
ralen Rechtsstaat ist die Suche nach rechtsstaatlich eingehegten Konzepten personalisier-
ter Gefahr selbst konstitutiv fiir diejenigen rechtsstaatlichen Grenzen, die sie einhegen
sollen. Auch die spezifische Logik der Exklusion bestimmter Personen wird auf dieser
Suche immer schon mitgeschrieben. Das ist es, was die Frage nach der ,Neujustierung
von Freiheit und Sicherheit“? zu einer solch ,heiklen“ macht. Allerdings stellt sich diese
Frage im liberalen Rechtsstaat nicht erst, wenn es vermeintlich ,an dogmatisch befriedi-
genden Losungsansitzen noch fehlt“, die alten Methoden und Begriffe nicht mehr passen
und neue gefunden werden miissen.”® Vielmehr sollte die Frage, welche Formen der Ex-

89 Bautze (Fn.5), 211.

90 Hanschmann (Fn. 56), 442.
91 Bautze (Fn.5), 211.

92 Hanschmann (Fn. 56), 446.
93 Ebd., 446.

94 Opitz (Fn. 61), 20.
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96 Hanschmann (Fn. 56), 446.
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klusion die Justierung von Freiheit und Sicherheit im liberalen Rechtsstaat erzeugt, im-
mer reflektiert werden. Umso mehr, wenn es, wie im Fall der ,,Gefihrder®, um eine aus-
driickliche Typisierung des Bedrohlichen geht, die vor dem Hintergrund der Rationalitit
der (Un)sicherheit raumlich-zeitlich unbegrenzt wirkt und damit auch schwerwiegende
Grundrechtseingriffe rechtfertigen kann.
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