Alexander Schmidt

Terrorabwehr durch das
Bundeskriminalamt

Anmerkungen zu einem Funktionswandel
L. Einfiihrung

Im sogenannten Deutschen Herbst sah sich die Bundesrepublik als Schauplatz
terroristischer Anschlige der RAF. Der frithere BKA-Prisident Horst Herold
auflerte seinerzeit, die Polizei miisse ,,vor dem Tater am Tatort sein. Dieser Satz
bringt Herolds komplexe Polizeikonzeption auf den Punkt. Der islamistische
Terrorismus hingegen, der gegenwirtig die Welt erschiittert, unterscheidet sich
vom bundesdeutschen Terrorismus der siebziger Jahre wesentlich. Strebte die
RAF danach, Attentate auf Personen in gesellschaftlichen Schliisselpositionen zu
vertiiben und hierbei einer Festnahme moglichst zu entgehen, so zielt der isla-
mistische Terror auf schwer zu schiitzende Ziele in der Zivilbevolkerung. Dabei
nehmen die Attentiter neben hohen Opferzahlen auch den eigenen Tod in Kauf.
Das repressive Strafrecht als ,schirfstes Schwert des Staates” ist von seinem
Zweck her fiir Bedrohungen dieser Art ungeeignet: Die Abschreckung mittels
Sanktionierung der Tat (negative Generalpravention) kann bei einem zu allem
entschlossenen Tater nicht erreicht werden. Die Sicherung der Gesellschaft durch
die Einschliefflung des Titers (negative Spezialprivention) ertibrigt sich bei einem
Selbstmordattentiter, wenn dieser nicht vor der Ausfiihrung gefasst wird. Der
Herold’sche Ansatz erscheint somit aktueller denn je.

Die seit dem 11. September 2001 knapp zwei Dutzend Mafinahmenbiindel um-
fassende Anti-Terror-Gesetzgebung des Bundes gipfelte Ende 2008 in einem
Terrorismusabwehr-Gesetz!, das dem Bundeskriminalamt die Aufgabe der Ab-
wehr von Gefahren des internationalen Terrorismus tibertrug. Neben der grund-
satzlichen Zustindigkeit der Lander fiir die Gefahrenabwehr erhilt nunmehr eine
Bundesbehérde erstmals originire priventive Zustindigkeiten. Die Erginzung
des Befugniskatalogs im BKAG schloss eine Reihe von Mafinahmen ein, die ein
Handeln erlauben, obwohl noch keine Gefahr vorliegt. Dies scheint auf den ers-
ten Blick einem Funktionswandel des Bundeskriminalamtes nach ,He-
rold’schem Konzept“ zu entsprechen.

II. Zur Polizeiphilosophie Horst Herolds

Herolds Vision war, die Polizei von einem auf die Exekution starrer Normen
beschrinkten Instrument zu einer ,,wissenschaftlich arbeitenden, gleichsam ge-
sellschaftssanitiren, weder herrschenden noch beherrschten, sondern im wahren
Wortsinne helfenden® Institution zu wandeln.2 Herrschaft sieht Herold hierbei
begriindet durch die Versteinerung von Irrtiimern durch einen darauf beharren-
den Uberbau, die schlieflich zur als objektiv empfundenen Basis der Gesellschaft

1 Gesetz zur Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus durch das Bundeskriminalamt vom
25. Dezember 2008, BGBI. 2008 1, S. 3038.
2 Herold, Gesellschaftlicher Wandel — Chance der Polizei?, Die Polizei 1972, S. 133 f.
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wiirden.> Herrschaft driickt sich somit in unbeweglichen und nicht an gesell-
schaftlichen Wandel angepassten Rechtsnormen aus.* Die Polizei habe durch ihre
unmittelbare Konfrontation mit der gesellschaftlichen Wirklichkeit ein ,einzig-
artiges Erkenntnisprivileg, Einsichten zu gewinnen in eine Vielzahl und Vielfalt
gesellschaftlich abweichender und gesellschaftsfeindlicher Verhaltensweisen, in
Strukturdefekte der Gesellschaft“.’> Die so gewonnenen Einsichten solle sie zur
,Korrektur des Uberbaus“® nutzen. Die Polizei sollte also als ,sozialtechnolo-
gisches Erkenntnisorgan®’ fungieren. Herold glaubte insofern an ,die Objekti-
vititund strenge Rationalitit des wissenschaftlichen Erkenntnisprozesses“.® Sein
Bestreben lag darin, komplexe Sachverhalte durch analytische Denkverfahren
rationalen Gestaltungsmafinahmen zu unterwerfen.? Die Polizei solle deshalb
umfassende Daten tiber Verbrecher und Verbrechen erheben, zur Erforschung
gesellschaftlicher Entstehungsvoraussetzungen von Kriminalitit auswerten und
die Ergebnisse dem Gesetzgeber tiberlassen.!®

Eine zentrale Bedeutung bei der Herold’schen Funktion der Polizei kam deshalb
der elektronischen Datenverarbeitung zu. Die seinerzeit aufkommenden techni-
schen Moglichkeiten waren fiir Herolds Konzeptionen entscheidendes Hilfs-
mittel zur Erforschung der Kriminalitit, aber auch zur Effektivierung und Steue-
rung der Strafverfolgung und Gefahrenabwehr.!! So konnte eine umfassend in-
formierte Polizei, gesteuert durch objektive Informationen, politikfrei und
selbstoptimierend wirken.'? Zur Erfillung einer solchen Funktion musse aber
die Organisationsstruktur der Polizei nach den Bedtirfnissen eines Informati-
onssystems ausgebaut werden. So forderte Herold die Zentralisation der Daten-
sammlung, ihrer Auswertung und eine Weisungsbefugnis des Bundes bei (lin-
der-)ibergreifenden Phinomenen, bei gleichzeitiger Dezentralisation und Ver-
selbstindigung der Verbrechensbekimpfung in Regionalbereiche.!®> Das war die
Vorwegnahme des BKA in seiner heutigen Gestalt.

III. Der Funktionswandel des BKA

Bei Inkrafttreten des Grundgesetzes war eine Bundespolizei nach dem Willen
der Alliierten Besatzungsmaichte nicht vorgesehen. Privention und Repression
waren deswegen Aufgaben der Polizei in den einzelnen Lindern. Bereits mit der
Industrialisierung und der Expansion der Stadte im ausgehenden 19. Jahrhundert
war aber ein stetig wachsendes Bediirfnis nach polizeilicher Zusammenarbeit
entstanden, um auch Uberregional agierende Tater effektiv verfolgen zu kon-
nen.'* So wurde das BKA 1951 noch als zentrale Datensammelstelle ohne origi-
nire Ermittlungsbefugnisse gegriindet. Seine Funktion wandelte sich im Laufe
der Zeit aber zusehends. Zur anfangs noch ausnahmsweisen Ermittlungsiiber-

3 Herold, Polizei in der Gesellschaft, Die Polizei 1968, S. 261.
4 Winter, Politikum Polizei, 1998, S. 138.
5 Herold (Fn.2),S. 134.
6  Herold (Fn. 3), S. 262.
7 Formulierung bei Winter (Fn. 4), S. 136.
8  Winter (Fn. 4), S. 140.
9  So zusammenfassend Ermisch, Personalbibliographie Dr. Horst Herold, 1981, S. IX.
10 Winter (Fn. 4), S. 140.
11 Ermisch (Fn.9), S. IXf.
12 Herold, Weisungs- und politikfrei im Selbstlauf, Biirgerrechte & Polizei 1983, Heft 3, S. 63.
13 Herold, Polizei — nur staatlich oder kommunal?, Die demokratische Gemeinde 1970, S. 460 (461 {.); ders.
(Fn.2), 5. 136 .
14 Ausfihrlich zur Entstehungsgeschichte des BKA Albrecht, Im Dienst der inneren Sicherheit, 1988,
S.9ff.
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nahme auf Ersuchen oder Anordnung des Bundesinnenministers trat 1969 die
Maoglichkeit des Generalbundesanwaltes hinzu, das BKA in seinen Verfahren mit
der Ermittlung zu betrauen. 1973 erhielt das BKA die Zustindigkeit fir die
Strafverfolgung in international organisierten Fillen der Herstellung von Falsch-
geld und Waffenhandel sowie bei politisch motivierten Straftaten gegen Verfas-
sungsorgane. Mit der konstitutiven Neufassung des BKAG 1997 wurde das BKA
endgiiltig zu einer Strafverfolgungsbehorde, erst fiir iiberregionalen Terroris-
mus, durch das Terrorismusbekimpfungsgesetz 2002 auch fiir Computersabo-
tage.

Die anfingliche Sammlung und Auswertung von Nachrichten mit lindertiber-
greifendem Bezug verlor bereits 1969 ihre geografische Hiirde. Nach der Ein-
richtung einer zentralen Haftdatei folgte der Datenaustausch mit anderen Be-
horden. Der zunichst auf Strafverfolgung bezogene Dienstverkehr mit auslin-
dischen Behorden umfasste bald auch die Verhiitung von Straftaten, und 2006
folgte die Einrichtung der noch heute umstrittenen Anti-Terror-Datei.

Der Bereich der Gefahrenabwehr machte eine dhnliche Entwicklung durch. Be-
reits seit Grindung des BKA gab es eine Sicherungsgruppe zum Schutz der Mit-
glieder der Verfassungsorgane, auch wenn hierfiir eine gesetzliche Grundlage
fehlte. Diese wurde 1973 nachgereicht, als dem BKA offiziell zum ,unmittelba-
ren personlichen® Schutz der Mitglieder der Verfassungsorgane die Standardbe-
fugnisse des Bundesgrenzschutzes eingerdaumt wurden. Die hierfir fehlende aus-
drickliche Verwaltungskompetenz des Bundes wurde aus der Natur der Sache
hergeleitet, da es ,eine wesentliche Aufgabe jedes Staates [sei], fir den Schutz
auswirtiger Staatsbesucher und der eigenen hdchsten Organverwalter selbst zu
sorgen“!®. Daneben konnte das BKA zur Unterstlitzung der Lander in der Pri-
vention informationelle Hilfe leisten oder personelle Hilfe entsenden, die jedoch
unter der Weisung der Linderpolizei stand. Der unmittelbare Personenschutz
erweiterte sich 1997 dann schliefflich vom Bodyguard-System auf auch mittel-
baren Schutz durch Ermittlung von in zeitlichem und riumlichem Zusammen-
hang mit der Schutzperson stehenden Gefahrenquellen.

Durch die Einraumung bundesweiter originirer Zustindigkeit in der Gefahren-
abwehr komplettiert der Gesetzgeber jetzt jenen stetigen und schleichenden
Wandel von der Informationszentrale zur umfassenden Sicherheitsbehorde, den
das BKA von Beginn an schrittweise vollzog.

IV. Das nene BKAG

Wegen der grundsitzlichen Linderzustindigkeit fir die Gefahrenabwehr be-
durfte es auf diesem Sachgebiet einer ausdriicklichen Gesetzgebungskompetenz
des Bundes. Durch die Foderalismusreform'® wurden deshalb die Kompetenz-
titel in Art. 73 Abs.1 GG um eine Nr. 9a erginzt. Hiernach hat der Bund die
ausschlieffliche Gesetzgebungsbefugnis fiir die Abwebr von Gefahren des inter-
nationalen Terrorismus durch das Bundeskriminalpolizeiamt in Fillen, in denen
eine linderiibergreifende Gefahr vorliegt, die Zustindigkeit einer Landespoli-
zeibehorde nicht erkennbar ist oder die oberste Landesbehirde um eine Uber-
nahme ,ersucht”.

15 BT-Drs. 7/178,S.7.
16 Art. 1 Nr.6 lit. cc) des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006, BGBI. 2006 I,
S.2034.
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Der Terrorismusbegriff kann unter Zuhilfenahme der im Gesetzentwurf er-
wihnten Art. 29 Abs.2 und 31 Abs. 1 lit. e des EU-Vertrages!’, der diesbezugli-
chen Prizisierung im EU-Rahmenbeschluss vom 13. Juni 200218 sowie des damit
weitgehend konform gehenden §129a Abs.2 StGB ausgelegt werden.!® Das
Merkmal ,Internationalitit” verlangt die (staats-) grenziiberschreitende Vor-
nahme von Handlungen, die auf Terrorismus gerichtet sind,?° und schliefit somit
auf Deutschland beschrinkte Phinomene als Gegenstand aus.?! Schwieriger zu
deuten scheint das Merkmal der ,Abwehr von Gefahren®.

Die Phinomene der organisierten Kriminalitit und des Terrorismus intensivier-
ten seit den 70er Jahren die Notwendigkeit des (seit jeher zumindest unnormiert
existenten) polizeilichen Handelns in Form von Vorfeldbefugnissen jenseits einer
Gefahrenschwelle.?? Die Entwicklung des informationellen Selbstbestimmungs-
rechts machte aber durch die Anerkennung des Eingriffscharakters von Infor-
mationserhebungen?? eine explizite rechtliche Legitimation dieses Tatigwerdens
im Vorfeld konkreter Gefahren notwendig.?* Diese — zumindest normative — Er-
weiterung des Sicherheitsauftrages war und ist nur schwerlich mit der Polizei-
rechtsdogmatik in Einklang zu bringen.?> Ob vorbengende Bekimpfung von
Straftaten, Vorbereitung auf kiinftige Gefabrenabwebr, Vorfeldermittlungen
und Gefahrenvorsorge Unterkategorien der klassischen Gefahrenabwehr sind,
hingt schlieflich davon ab, welche Bedeutung man dem Prinzip der Trennung
von Polizei und Geheimdiensten beimisst. Die strikte Vorgabe der Alliierten,
Polizei und Geheimdienste im Aufgaben- und Befugnisbereich zu trennen, ist im
Laufe der Zeit durch unerlaubte Zusammenarbeit, Informationsaustausch und
gesetzgeberische Entscheidungen unterminiert worden.?®

Eine wortliche Auslegung der Gesetzgebungskompetenz ist wegen des Streits
zwischen rechtsdogmatischer und rechtstatsichlicher Interpretation des einfach-
rechtlichen Gefahrenabwehrbegriffes also wenig ergiebig und wegen der Auto-
nomie verfassungsrechtlicher Begriffe auch nicht unbedingt notwendig. Den-
noch stellt sich die Frage, ob die Bundeskompetenz im Hinblick auf den Schutz
der grundsitzlichen Linderzustindigkeit fur den Bereich der Sicherheit und
Ordnung restriktiv auszulegen ist.?” Dies wirde dazu fithren, ,dass der Bund nur
zur Normsetzung befugt ist, soweit es um die Abwehr von konkreten Gefahren
durch den internationalen Terrorismus geht“.?® Anderenfalls wiren auch den

Vorfeldbereich betreffende Normen gedeckt.

17 Konsolidierte Fassung des EU-Vertrages in der Fassung des Vertrages von Nizza, ABl. EU vom
24. Dezember 2002, Nr. C 325.

18  Art.1Abs. 1 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 zur Terrorismusbekimpfung, ABl. EU vom
22. Juni 2002, Nr. L 164, S. 3, 4.

19 Tams, Die Zustindigkeit des Bundes fiir die Abwehr terroristischer Gefahren, DOV 2007, S. 367 (373);
Stettner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 2. Aufl. 2007, Supplementum Art. 73 Rn. 53; Degenhart, in:
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 5. Aufl. 2009, Art. 73 Rn. 46.

20  Kluth, in: ders. (Hrsg.), Féderalismusreformgesetz, 2007, Art. 73 Rn. 8; Stettner (Fn. 19), Art. 73 Rn. 53;
ausfihrlicher: Degenhart (Fn. 19), Art. 73 Rn. 47.

21 BT-Drs. 16/813,S.12.

22 Mséstl, Die neue dogmatische Gestalt des Polizeirechts, DVBI. 2007, S. 581 f.; Rachor, in: Lisken/Den-
ninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, Kap. F Rn. 187.

23 BVerfGE 65, 1 (43 ff.) - Volkszahlung.

24 Pieroth/Schlink/Kniesel (Hrsg.), Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2008, § 1 Rn. 32, § 4 Rn. 17; Mostl
(Fn. 22), S.581.

25  Ausfiihrlich zu dieser Problematik Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 1 f.; verein-
fachend Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl. 2009, Rn. 200.

26  Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 24), § 5 Rn. 1; Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 177,
199.

27  Roggan, Das neue BKA-Gesetz, NJW 2009, 257 (258), der sich auf Stettner (Fn. 19), Art.73 Rn. 54
bezieht.

28  Roggan, http://www.heise.de/tp/r4/artikel/29/29614/1.html (abgerufen am 22.10.2009), C.I1.2.a.
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Der verfassungsindernde Gesetzgeber wollte mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG der
»besonderen Bedrohungslage im Bereich des internationalen Terrorismus Rech-
nung” tragen.?? Als grundlegendes (und einziges) Beispiel fiihrt die Gesetzesbe-
griindung eine Situation an, in der Hinweise zum internationalen Terrorismus
aus dem Ausland kommen, ohne dass eine ortliche Zustindigkeit einer Polizei-
behorde erkennbar ist, eine weitere Sachaufklirung aber geboten erscheint. Eine
Landeszustindigkeit sei dann nicht erkennbar, wenn ,die Betroffenheit eines
bestimmten Landes durch sachliche Anhaltspunkte im Hinblick auf mogliche
Straftaten noch nicht bestimmbar ist“.?° Liegen sachliche Anhaltspunkte vor, die
allein die ortliche Zustindigkeit einer bestimmten Polizeibehdrde im Unklaren
lassen, so werden diese naturgemaf} einen in gewisser Weise konkreten Inhalt
verzeichnen, an dem die weitere Sachaufklirung ansetzen kann. Begriinden die
Hinweise keine hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts, so be-
steht zumindest ein Gefahrenverdacht, der aber ebenfalls konkret ist.3! Die ,,wei-
tere Sachaufklirung® stellt sich dann als Gefahraufklirung dar,’? bei der neben
bloflen Erforschungseingriffen gegebenenfalls auch tatsichliche Gefahrenab-
wehrmafinahmen durchgefithrt werden konnen.*® Das in der Gesetzesbegriin-
dung aufgezeigte Beispiel legt letztlich den Schluss nahe, der verfassungsindern-
de Gesetzgeber wollte Fille mit besonderer Eilbediirftigkeit im Zweifel in die
Hinde des BKA legen. Abstrakte Gefahren, deren typische Abwehrmafinahme
die Verordnung ist,** sind naturgemaf} nicht in besonderem Mafe eilbediirftig.
Daher scheinen bei teleologischer Betrachtung Normen zur Abwehr abstrakter
Gefahren nicht von der Bundeskompetenz umfasst zu sein.3> Auch reine Vor-
feldmafinahmen zur Verdachtsgewinnung, also ,vorbeugende Verbrechensbe-
kimpfung“ ohne Anfangsverdacht,?® wenn sie auch nach einfachrechtlicher Be-
grifflichkeit zum Bereich der Gefahrenabwehr zihlen, sollten nicht in die Kom-
petenznorm hineingelesen werden. Liegt kein Gefahrenverdacht vor, so be-
schrinkt sich das Handeln auf die Uberwachung moglicherweise gefihrlicher
Bestrebungen. Fiir die Ubertragung einer klassisch geheimdienstlichen Titigkeit
istaber zwischen den Zeilen einer Gesetzgebungskompetenz —die ohnehin schon
Ausnahme zur Regel ist — kein Platz. Insbesondere ergibt sich ein solches Be-
diirfnis auch nicht aus der Gesetzesbegriindung. Die Kompetenz muss also als
Ausnahme des Grundsatzes der Linderzustindigkeit restriktiv ausgelegt wer-
den.” Dies legt eine teleologische Verfassungsinterpretation von Art. 73 Abs. 1
Nr. 9a GG nahe, die die Bundeszustindigkeit fiir die Normsetzung zur Gefah-
renabwehr letztendlich auf die Abwehr konkreter Gefahren, bezichungsweise
die Erforschung konkreter Gefahrenverdachtsmomente, beschrinkt und den ab-
strakten Gefahrenbereich sowie das verdachtsunabhingige Vorfeld von der Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes unberiihrt lisst.>

29 BT-Drs. 16/813,S.12.

30 BT-Drs. 16/813,S.12.

31 Hornmann, HSOG, 2. Aufl. 2008, § 11 Rn. 31; a.A. Zoller, Informationssysteme und Vorfeldmafinah-
men von Polizei, Staatsanwaltschaft und Nachrichtendiensten, 2002, S. 99.

32 Gusy (Fn.25), Rn. 193, 195.

33 BVerwGE 39, 190 (196) — Mafinahmen der Gefahrenabwehr.

34  Vgl. Darnstidt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, 1983, S. 28, 99 {f.

35  Zum Unterschied zwischen abstrakten und konkreten Gefahren ausfiihrlich Denninger, in: Lisken/
Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 42 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 24), § 4 Rn. 9.

36  Rieger, Die Abgrenzung doppelfunktionaler Mafinahmen der Polizei, 1994, S. 681.

37  Roggan (Fn.27), S.258; Wolff, Die Bundeslinder und die Gewahrleistung der Inneren Sicherheit, in:
Mertes/Robbers (Hrsg.), Antworten auf den internationalen Terrorismus, 2007, S. 77.

38  Soauch Wolff (Fn. 39), S. 73; vgl. auch Méstl, A-Drs. 16(4)4601, S. 5 (die Stellungnahmen vor dem In-
nenausschuss des Bundestages sind abrufbar unter http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse/
a04/anhoerungen/Anhoerungl5 /index.html - abgerufen am 5.11.2009).
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1. Die nene Aufgabe des BKA

Diesen verfassungsrechtlichen Rahmen fiillt seit dem 1. 1. 2009 das Terrorismus-
abwehrgesetz aus, indem es das BKAG um eine neue Aufgabe und diesbeziigliche
Befugnisse bereichert. Demnach kann das Bundeskriminalamt die Aufgabe der
Abwebr von Gefahren des internationalen Terrorismus in Fillen wabrnebmen,
in denen eine linderiibergreifende Gefahr vorliegt, die Zustindigkeit einer Lan-
despolizeibehérde nicht erkennbar ist oder die oberste Landesbehorde um eine
Ubernahme ,ersucht” (§4a Abs.1S.1 BKAG). Satz 1 des ersten Absatzes ist
somit beziiglich der Voraussetzungen wortgleich mit der Kompetenznorm in
Art. 73 GG. Erfasst werden soll laut der Entwurfsbegriindung ,dem tblichen
Sprachgebrauch des Polizeirechts entsprechend, die Abwehr der konkreten Ge-
fahr“,3? auch wenn dies nicht im Gesetzestext betont wurde.*® Insofern hilt sich
die Norm passgenau im Rahmen der oben aufgezeigten Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes.*!

Die neue Aufgabennorm konkretisiert den Begriff des ,internationalen Terro-
rismus“ zunichst nicht, sondern {ibernimmt die Formulierung aus Art.73
Abs. 1 Nr. 92 GG. Die Reichweite der Kompetenz des BKA ist aber entscheidend
bedingt durch die Auslegung dieses Begriffs. Um dem Gebot der Normenklarheit
zu gentigen, miissen unbestimmte Rechtsbegriffe zwar nicht klar definiert, aber
zumindest hinreichend bestimmbar sein.*? Erst in § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG findet
sich eine wortgleiche Wiedergabe der Terrorismusumschreibung aus §129a
StGB. Diese gilt fiir eine Aufgabennorm als hinreichend konkret.** Zur Ausle-
gung hitte allerdings ein Verweis auf das StGB geniigt. Der Zweck dieses Ab-
satzes geht bei naherer Betrachtung jedoch weit tiber eine blofle Begriffsbestim-
mung hinaus.

Wihrend § 4a Abs. 1S. 1 BKAG seinem Wortlaut nach die Abwehr von Gefahren
erfasst, spricht Satz 2 dariiber hinaus von der Verbsitung bestimmter Straftaten.
Das BKA soll ,,im Rahmen seiner Aufgabe“ auch Straftaten, die entsprechend
§129a Abs.2 StGB eine terroristische Zielrichtung aufweisen, verhiiten kon-
nen.* ,Im Rahmen seiner Aufgabe“ meint hierbei eine Beschrinkung auf Straf-
taten im Sinne des § 129a StGB, die ,,in Deutschland begangen werden und einen
internationalen Bezug aufweisen oder bei deren Begehung im Ausland ein
Deutschlandbezug gegeben ist“.*> Erfasst werden soll, iber die Vereinigung im
Sinne des § 129a StGB hinaus, auch die Einzelperson, ,,die sich anschickt, eine
derartige Straftat zu begehen®.#¢ Sieht man die Verhiitung von Straftaten als Un-
terfall der Gefahrenabwehr, so ist es zunichst nicht ersichtlich, was der Gesetz-
geber damit beabsichtigt, wenn er diese Aufgabe zusitzlich neben der Gefah-
renabwehr in Satz 2 regelt.#” Eine blofle Konkretisierung*® brichte keinen Nut-
zen. Zu beachten ist hier aber der Unterschied zwischen klassischer Gefahren-
abwehr einerseits und Verbiitung, Verhinderung, vorbeugender Bekimpfung
von Straftaten sowie vorbengender Gefahrenabwebr (vgl. etwa §1 Abs. 4
HSOG) andererseits. Dies mag alles in den Bereich der Gefahrenabwehr fal-

39  BT-Drs. 16/9588, S. 49.

40 Vor Missverstandnissen deshalb warnend Geiger, A-Drs. 16(4)460H (Fn. 38), S. 10.

41 Soauch Gusy, A-Drs. 16(4)460A (Fn. 38), S. 6.

42 Vgl. BVerfGE 45, 400 (420) — Oberstufenreform.

43 So Gusy (Fn. 41),S. 6, der sich zwar auf § 4a Abs. 1 S.2 BKAG bezieht, was aber wegen der gleichlau-
tenden Formulierung in § 129a StGB tibertragbar ist.

44 BT-Drs. 16/9588, S. 49.

45  BT-Drs. 16/9588, S. 50.

46 BT-Drs. 16/9588, S. 49.

47 So zumindest Geiger (Fn. 40), S. 10.

48  So Dathe, A-Drs.16(4)460F (Fn. 38), S. 2.
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len,*” was freilich duflerst umstritten ist; Verhtitung und Vorbeugung von Ge-
fahren oder Straftaten setzt jedoch weder eine konkrete Gefahr noch einen Ge-
fahrenverdacht voraus.>® Mit § 4a Abs. 1 S.2 BKAG wird somit der thematische
Bereich der Gefahrenabwehr im Gleichschritt mit den Vorschriften des Landes-
polizeirechts erweitert,® zudem wird die Schwelle fiir eine Zustindigkeit des
BKA in das Vorfeld konkreter Gefahren verlegt. Die Bundesregierung sieht da-
gegen in Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG erst gar keine Beschrinkung auf die Abwehr
konkreter Gefahren. Eine solche Beschrinkung entspreche nicht der allgemeinen
polizeirechtlichen Systematik der meisten Landespolizeigesetze.>? Diese Syste-
matik kann dabei jedoch insofern kein Mafistab sein, als polizeirechtliche Vor-
schriften des Bundes die Ausnahme - und deshalb restriktiv zu verstehen - sind.
Die Einwinde der Bundesregierung im Gesetzgebungsverfahren zum Terroris-
musabwehrgesetz finden obendrein keinen Ankntipfungspunkt in der Gesetzes-
begriindung zur Foderalismusreform. Im Gegenteil, auch der Bundesrat hat den
verfassungsrechtlichen Rahmen eng interpretiert.® Ferner stellt sich die Frage,
weshalb § 4a Abs. 1 S.2 BKAG tiber den mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG wortglei-
chen § 4a Abs. 1S. 1 BKAG hinausgehen sollte, wenn sein Inhalt doch mit erfasst
sel.

Unter Zugrundelegung der oben erliuterten Auslegung von Art.73 Abs.1
Nr. 9a GG ist der von der Gefahrenschwelle unabhingige Vorfeldbereich von
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht erfasst und lige somit weiterhin
im Kompetenzbereich der Linder.>* §4a Abs.1S.2 BKAG erweist sich damit
als verfassungsrechtlich bedenklich. Es mag deshalb nicht verwundern, dass die
Aufgabe der Straftatenverhiitung in einer nicht unbedingt zur Auslegung not-
wendigen, aber wortreichen Definition verpackt wird.

Ebenfalls ungenau ist das Merkmal der Internationalitit. Dieses konne ,fiir le-
diglich in Deutschland titige Gruppen durch Einbindung in international pro-
pagierte ideologische Stromungen®, namentlich des weltweiten ,Jihad®, erfillt
sein.>® Bei einer solchen Auslegung wiren bereits ,unbestimmte ideologische
Stromungen ohne organisatorische Konturen“ ausreichend, um die Aufgabe des
BKA zu begriinden. Diese wiirde sich somit ,nicht als Antwort auf neue Fille
des internationalen Terrorismus, sondern als Schaffung einer zentralen Bundes-
behorde mit der Kompetenz, den Terrorismus insgesamt und nicht nur interna-
tional zu bekimpfen,“ erweisen.’® Die missverstindliche ,Einbindung“ sollte
einen organisatorischen Handlungszusammenhang fordern. Anderenfalls han-
delte es sich um einen ,,deutschen® Terrorismus, der mit international verbrei-
tetem Gedankengut sympathisiert. Auf diese Weise liefle sich in einer vernetzten
Terror-Welt ein internationaler Bezug nahezu immer finden. Die zweifellos
deutsche Terrororganisation ,Rote Armee Fraktion“ sah sich in ihrem Selbst-
verstindnis als ,kommunistische, antiimperialistische Stadtguerilla nach siid-
amerikanischem Vorbild“. Gerade Phinomene wie die RAF sollten von der ge-
fahrenabwehrrechtlichen Bundeskompetenz eigentlich nicht erfasst werden.>”
Der internationale Bezug muss sich also vielmehr aus einer staatentibergreifenden

49 Anderer Auffassung: Roggan, A-Drs.16(4)460B (Fn. 38), S. 2, 3; ders. (Fn. 27), S. 258; Wefllau, Vorfel-
dermittlungen, 1989, S. 158 ff.

50  Wefllau (Fn. 50), S. 25 ff.

51  Anders, wenn man von der Dreiteiligkeit der Polizeiaufgaben ausgeht. So Roggan (Fn. 49), S.2. Vgl.
hierzu Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 5 ff.

52 Gegeniuflerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 16/10121, S. 108.

53  Vgl. Stellungnahme des Bundesrates zum Gesetzentwurf, BT-Drs. 16/10121, S. 104.

54  Mit dem gleichen Ergebnis, aber bei Gebrauch des Vorfeldbegriffes Mostl (Fn. 38), S. 5.

55 BT-Drs. 16/9588, S. 50.

56  So Deutscher Anwaltverein, A-Drs.16(4)472 (Fn. 38), S. 7{.

57  Heintzen, in: Starck (Hrsg.), Die Féderalismusreform, 2007, Rn. 97.
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Vernetzung oder grenziiberschreitenden Gefahrdungen durch Aktivititen erge-
ben.>8

2. Doppelzustindigkeit

Die Aufgabenwahrnehmung durch das BKA soll in ,,gegenseitigem Benehmen®
erfolgen, wodurch die Befugnisse der Linder und anderer Polizeibehdrden des
Bundes unberthrt bleiben sollen (§4a Abs.2 BKAG). Benehmen soll hierbei
nicht etwa Einvernehmen bedeuten, sondern eine Unterrichtung der beteiligten
Behorden iber die Aktivititen des BKA mit Gelegenheit zur Stellungnahme.
Zustimmung oder ein gemeinsamer Entschluss zur Gefahrenbewaltigung wer-
den nicht vorausgesetzt.’® Diese Regelung lisst offen, wann, wie oft und zu wel-
chen Inhalten im Detail Stellung genommen werden soll.®°

Viel bedenklicher ist jedoch, dass dies zu mehreren, parallel zueinander und un-
abhingig voneinander laufenden Verfahren zur Bewiltigung ein und derselben
Gefahr fithren kann. Auf praktischer Ebene heifdt das im schlimmsten Falle eine
Verdopplung der Kosten durch Personal und Material, ein doppeltes Risiko der
Entdeckung bei heimlichen Mafinahmen sowie die Gefahr von Ermittlungspan-
nen und Kompetenzgerangel. Doppelte Datenerhebungen konnen als Eingriffe
unverhiltnismiaflig sein.®! Zu vermeiden wire dies durch klare Zustindigkeiten
und eindeutige Erkennbarkeit der Verantwortlichkeit,%? insbesondere beztiglich
Gefahrenbewertungen und Handlungskoordinierung.®?

In erster Linie begegnet die ,Benehmensregel aber verfassungsrechtlichen Be-
denken. Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip fordern eine hinreichend klare
und in sich widerspruchsfreie Bestimmung von Verwaltungszustindigkeiten, um
eine fir den Biirger notwendige klare Verantwortungszuordnung zu schaf-
fen.%* Die abgrenzende Kompetenzverteilung des Grundgesetzes (Art. 30 und
Art. 83 ff.) ist Ausformung des bundesstaatlichen Prinzips und zugleich ein Ele-
ment der Gewaltenteilung.®® Eine Doppelzustindigkeit von Bund und Lindern,
auf deren Grundlage derselbe Gegenstand unterschiedlich geregelt werden konn-
te, ist deswegen mit der Abgrenzungsfunktion der Kompetenznormen unver-
einbar.% Zwar bezieht sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nur auf das
Bundeskriminalamt, wodurch eine Parallelgesetzgebung beziiglich der Verwal-
tung ausgeschlossen ist. Bei paralleler Zustindigkeit fiir den gleichen Lebens-
sachverhalt muss jedoch einfachrechtlich klargestellt werden, wer in der Gefah-
renabwehr die rechtliche und politische Verantwortung trigt.” Dies hitte eine
zustandigkeitsverdringende Wirkung der Verfahrenseinleitung durch das BKA
bewirken konnen. Der Ruf danach®® blieb im Gesetzgebungsverfahren unge-
hort.®?

Trotzdem muss die Parallelzustindigkeit so umgesetzt werden, dass in der Ver-
fahrenspraxis weder Hindernisse durch Kompetenzkonflikte noch Effizienzver-

58  So Tams (Fn. 19), S.373.

59  BT-Drs. 16/9588, S.51.

60  Deutscher Anwaltverein (Fn. 56), S. 7.

61  Roggan (Fn.27),S. 258; Geiger (Fn. 40), S. 9.

62  BR-Drs. 860/1/08 (neu), S. 2.

63 Vgl. Geiger (Fn. 40), S. 9; Dathe (Fn. 49), S. 2; Deutscher Anwaltverein (Fn. 56), S. 6.

64  BVerfG 1 BvR 2433/04 v. 20.12.2007, Abs.-Nr. 158; BVerfG 1 BvR 2036/05, Abs.-Nr. 16.

65  BVerfG 1 BvR 2036/05 v. 14.5.2007, Abs.-Nr. 16; BVerfGE 104, 249 ( 274) - Biblis A.

66  BVerfGE 104, 249 (267) — Biblis A; BVerfGE 67, 299 (321) — Laternengarage; BVerfGE 61, 149 (204) —
Amtshaftung; BVerfGE 36, 193 (2021.) - Journalisten.

67  Vgl. Deutscher Anwaltverein (Fn. 56), S. 6.

68  Vgl. Deutscher Anwaltverein (Fn. 56), S. 7; ebenso Schaar, A-Drs. 16(4)460E (Fn. 38), S. 2 1.

69  Vgl. BT-Drs. 16/9588, S. 50.
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luste durch mangelhafte Zusammenarbeit entstehen.”® So wird vorgeschlagen, die
Benehmensregelung in der Weise auszulegen, dass fiir jede eingriffsrelevante
Mafinahme ein Ergebnis gefunden werden muss, das nicht erforderliche Mehr-
facheingriffe verhindert.”! Eine Vorgabe durch den Gesetzgeber wire hier wiin-
schenswert gewesen, zumal Vereinfachung und Effizienzsteigerung immerhin
ausdriickliche Ziele des Terrorismusabwehrgesetzes im Besonderen’? und des
Foderalismusreformgesetzes im Allgemeinen’® waren.

3. Ermuttlungshobeit

Das im Polizeirecht giiltige Opportunititsprinzip birgt gerade in Fallen des in-
ternationalen Terrorismus einen fiir den Funktionswandel des BKA duf8erst be-
deutsamen Konfliktfall. Ist das BKA fiir die Gefahrenabwehr eigenverantwort-
lich dem Opportunititsprinzip unterstellt, so gilt hingegen fiir die Fille der
Strafverfolgung die Verfahrensherrschaft der Staatsanwaltschaft gemaf} § 152
Abs.2,§160 Abs. 1, § 161 Abs. 1 S. 2 StPO, die eine Weisungsbefugnis begriin-
det. Fiir letztere Fille gilt das Prinzip der Legalitit.”*

Eine fir terroristische Bedrohungen typische fortdauernde Gefahrenlage konnte
die Zustindigkeit des fiir die Gefahrenabwehr verantwortlichen BKA gemaf}
§ 4a Abs. 1 BKAG begriinden. Durch die Organisationsdelikte der §§ 129a, 129b
StGB ist aber auch der Anwendungsbereich des Strafrechts durch das Abstellen
auf die Zweckrichtung der Vereinigung unter Verzicht auf konkrete Gefihrdun-
gen oder Rechtsgutsverletzungen derart vorverlagert worden, dass diesen Nor-
men eine priventive Wirkung zugesprochen wird.”> Dies fiihrt letztlich dazu,
dass die Strafverfolgung in diesen Fillen ,nicht erst mit dem Anfangsverdacht,
sondern bereits mit der Priffung und Klirung, ob die Voraussetzungen des An-
fangsverdachts fiir eine verfolgbare Straftat (§ 152 Abs. 2 StPO) vorliegen®, be-
ginnt.”®

Dieses ,Gesinnungsstrafrecht’ iiberschneidet sich daher weitgehend mit dem Be-
reich des Gefahrenverdachts. Es stellt sich also die Frage, ob die Ermittlungsho-
heit gemafl § 4a Abs. 1 BKAG in den Hinden des BKA oder bei der Bundesan-
waltschaft gemafd § 142a Abs. 1 S.1, § 120 Abs. 1 Nr. 6 GVG in Verbindung mit
§ 129a oder b StGB liegt. Damit einher geht die Frage nach dem anzuwendenden
Verfahrensprinzip: Legalitit, also Verfolgungszwang, oder Opportunitit, also
Ermessen des BKA. Ebenso wird dadurch entschieden, ob die konkrete Rechts-
grundlage aus dem Strafprozessrecht, also der StPO, oder aus dem Polizeirecht
und damit aus dem BKAG, stammt.

Diese ,,Gemengelagen gehoren zum Polizeialltag und sind in der allgemeinen
Praxis sachgerecht zu bewiltigen.”” So entscheidet der Beamte beziiglich der ein-
zelnen Mafinahme nach der Schwerpunktformel”® (Dominanzentscheidung). Fiir
nicht eindeutige Fille wird die Auffassung vertreten, dass ,,im Zweifel die Wah-
rung des Rechts wichtiger als die Sanktion seiner Verletzung, die Abwehr erst
drohender Gefahren wichtiger als die Verfolgung schon begangener Strafta-

70  Deutscher Anwaltverein (Fn. 56), S. 6.

71 Poscher, A-Drs. 16(4)460] (Fn. 38), S. 19.

72 BT-Drs. 16/9588, S. 36.

73 BT-Drs. 16/813,5.7, 8.

74 Ausfihrlich zum Legalititsprinzip Rachor, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. F Rn. 143 ff.

75 Vgl. BGH NStZ 1995, 601 ff.

76  Geiger (Fn. 40), S. 8; dhnlich Roggan (Fn. 27), S. 258.

77 So Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 192.

78  Zur Schwerpunktformel Rieger (Fn. 38), S. 84 ff.; Rachor, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. K Rn. 29
m.w.N. Ablehnend Deutsch, Die heimliche Erhebung von Informationen und deren Aufbewahrung
durch die Polizei, 1992, S. 182.
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ten“’? sei (Pradominanz der Pravention). Gestlitzt wird diese Ansicht einerseits
auf Verwaltungsvorschriften®, die ein einvernehmliches Zusammenwirken von
Polizei und Staatsanwaltschaft sowie ein Abwigen im Einzelfall fordern, ob Ge-
fahrenabwehr oder Strafverfolgung vorrangig ist. Die letzte Entscheidung darii-
ber wird auch hier dem Polizeibeamten iiberlassen.8! Andererseits wird in der
Literatur®? der generelle Vorrang der Privention vor der Repression mit der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®® begriindet. Diese scheint fiir
obigen Konfliktfall allerdings nicht zu passen. Der dort angesprochene Priven-
tionsvorrang bezieht sich auf die Wahl der Mittel des Gesetzgebers zur Erfiillung
seiner staatlichen Schutzpflichten. So sollte die (gesetzgeberische) Erfiillung die-
ser Pflichten vornehmlich durch Verhindern des Eintritts von Gefahren erfolgen
— nicht erst durch Verfolgung nach Gefahreneintritt.3* Dies sagt aber nichts da-
riber aus, welche von zwei zustindigkeitsbegriindenden Rechtsgrundlagen im
Einzelfall den Vorzug und damit die Verfahrensherrschaft verdient.

Fir das Verhiltnis des BKA zur Bundesanwaltschaft in Fillen internationalen
Terrorismus* erscheint es mitunter wenig sachgerecht, die Dominanzentschei-
dung Uber den Schwerpunkt der Mafinahme und somit iiber die Zustindigkeit
dem einzelnen BKA-Beamten vor jeder einzelnen Mafinahme zu Giberlassen. Die
Abgrenzung der Kompetenz erscheint durch den Rang der durch Terrorismus
gefihrdeten Rechtsgiiter zu wichtig, um einen moglichen Streit Gber die Zustian-
digkeit erst im Konfliktfall der Entscheidung durch die Rechtsprechung anheim
zu stellen.3> Solch wesentliche Aspekte sind vielmehr durch den Gesetzgeber zu
regeln. Im BKAG finden sich hierzu jedoch keine Regelungen. Insbesondere gibt
es keine Pflicht des BKA, der Bundesanwaltschaft Sachverhalte mitzuteilen, die
ihre Zustindigkeit begriinden kdnnten. Zwar sind nach § 4 Abs. 3 BKAG die ,,fiir
die Strafrechtspflege und die Polizei zustindigen obersten Landesbehorden [...]
unverzliglich zu benachrichtigen, wenn das Bundeskriminalamt polizeiliche
Aufgaben auf dem Gebiet der Strafverfolgung wahrnimmt; auflerdem sind un-
verzlglich zu benachrichtigen die zustindigen Landeskriminalimter, der Gene-
ralbundesanwalt in den Fillen, in denen er fiir die Fihrung der Ermittlungen
zustindig ist“ — also gerade in Fillen terroristischer Straftaten. Eine generelle
Pflicht zur unverziiglichen Weiterleitung von Vorgingen an die Staatsanwalt-
schaft besteht gemif} § 163 Abs. 2 S. 1 StPO,3¢ in der Praxis erfolgt diese Weiter-
leitung aber gerade nicht unverziiglich, sondern meist erst bei Anklagereife.?”
Laut den Leitsitzen im ,Gesamtbericht der Gemeinsamen Kommission der
Konferenzen der Justizminister/-senatoren und Innenminister/-senatoren tiber
die Neugestaltung des Verhiltnisses Staatsanwalt — Polizei erfolgt eine Uber-
sendung der Ermittlungsvorgiange in der Regel nach zehn Wochen, wobei eine -

79  Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 24), § 2 Rn. 12.

80  Gemeinsame Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der Innenminister/-senatoren des Bundes
und der Lander tiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges durch Polizeibeamte auf Anordnung des
Staatsanwalts.

81  Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 24), § 2 Rn. 12. Ahnlich auch Punkt 6.4 der Gemeinsamen Richtlinien der
Justizminister/ -senatoren und der Innenminister/-senatoren der Linder iiber die Zusammenarbeit bei
der Verfolgung der Organisierten Kriminalitit.

82  Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel (Fn. 24), § 2 Rn. 12.

83  BVerfGE 39, 1 (44) — Schwangerschaftsabbruch I.

84  BVerfGE 30, 336 (350) — Jugendgefihrdende Schriften.

85  Geiger (Fn. 40),S.9.

86  Beulke, Strafprozessrecht, 10. Aufl. 2008, § 6 Rn. 106.

87  Beulke (Fn. 87), § 6 Rn. 106, mit Hinweisen auf diesbeziiglich kritische Literatur in § 6 Fn. 15.
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mangels Kenntnis von Ermittlungsvorgingen leer laufende — Weisungsbefugnis
der Staatsanwaltschaft anerkannt wird.38

Diese Benachrichtigungsverpflichtungen beziehen sich aber auf Fille, in denen
die Polizei in Bezug auf Straftaten ermittelt. Eine Einordnung in den Bereich der
Strafverfolgung muss aber erst einmal getroffen werden. Konkret doppelfunk-
tionale Situationen werden von diesen Vorschriften zumindest nicht eindeutig
erfasst.

Anhand dieses Regelungsdefizits lisst sich eine gewisse Tendenz erkennen. Auf-
grund der Reichweite der §§ 129a, b StGB bliebe nur wenig Raum fiir rein pra-
ventive Mafinahmen, wenn man nicht von einem Praventionsvorrang ausginge.
Ein solcher wiirde bedeuten, dass die Moglichkeit bestiinde, die Zustindigkeit
der Bundesanwaltschaft auf die Phasen zu beschrinken, in denen Anschlige ver-
tibt oder zumindest versucht worden sind.3? In diesem Sinne kann auch die Be-
griindung des Gesetzentwurfes verstanden werden, nach der ,nur eine Titigkeit
des BKA im Rahmen der Strafverfolgung in Betracht“ komme, wenn ,.eine Straf-
tat im Sinne von §4a Abs. 1 Satz 2 beendet” ist und ,,aus ihr auch sonst keine
weitere Gefahr oder kein fortdauernder Schaden fiir die 6ffentliche Sicher-
heit“? erwichst. Dies wiirde im Endeffekt eine weitgehende Verschiebung der
Zustindigkeit zur Terrorismusbekimpfung von der Bundesanwaltschaft zum
Bundeskriminalamt bedeuten.”! Damit wire durch die Begriindung einer — mit
den §§ 129a, b StGB weitlaufig deckungsgleichen — Gefahrenabwehrzustindig-
keit eine Emanzipation des Bundeskriminalamtes von der Verfahrensherrschaft
der Generalstaatsanwaltschaft angelegt.”

V. Schlussbetrachtung

Ziel der Foderalismusreform war neben der Verbesserung der Handlungs- und
Entscheidungsfihigkeit von Bund und Lindern die Steigerung der Zweckmi-
Bigkeit und Effizienz der Aufgabenerfiillung.”> Um die ,,demokratie- und effi-
zienzhinderliche ,,ibermifiige institutionelle Verflechtung von Bund und Lin-
dern® abzubauen, sollten klarere Verantwortlichkeiten durch deutliche Abgren-
zung geschaffen werden. Hierdurch sollten f6derale Elemente der Solidaritit und
Kooperation ausbalanciert werden sowie die Entscheidungsabliufe und Verant-
wortlichkeiten fiir den Biirger transparenter gemacht werden.”* Der Konflikt-
vermeidung wurde sogar Verfassungsrang und mafigeblicher Einfluss auf die te-
leologische Interpretation zugestanden.” Das neue BKAG scheint keinen dieser
Punkte wirklich zu erfillen, sondern birgt stattdessen einiges an Konfliktpoten-
tial. Dies zeigen nicht zuletzt die sechs anhiangigen Verfassungsbeschwerden von
Vertretern der Politik, des Deutschen Anwaltsvereins, der Bundesirztekammer,
Journalisten und Burgerrechtlern.”

88  Denninger, in: Lisken/Denninger (Fn. 22), Kap. E Rn. 181 f. Zur praktischen Vorrangstellung der Po-
lizei gegeniiber der Staatsanwaltschaft vgl. Piitter, in: Lange (Hrsg.), Polizei der Gesellschaft, 2003,
S.270ff.

89  Vgl. Geiger (Fn. 40), S.9.

90  BT-Drs. 16/9588, S. 54.

91  Geiger (Fn. 40),S.9.

92 Soauch Roggan (Fn. 27), S. 258.

93  BT-Drs. 16/813,S. 1.

94 BT-Drs. 16/813,5.7, 8.

95  Heintzen, in: Starck (Fn. 57), Rn. 91.

96  Beispielhaft die Verfassungsbeschwerde der Biirgerrechtlerin Bettina Winsemann, einsehbar unter
http://www.heise.de/tp/r4/artikel/29/29614/1.html (zuletzt abgerufen am 14.6.2010).
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Die durch das Volkszahlungsurteil festgestellte Eingriffsqualitit von Informati-
onserhebungen hat vor dem Hintergrund des Trennungsprinzips eine Diskussi-
on um die Begrifflichkeit in der Gefahrenabwehr notwendig gemacht. Hierbei
besteht die Gefahr einer verschleiernden Legitimation des Funktionswandels des
BKA in Richtung proaktiver Exekutivbehorde durch die Subsumtion diverser
Vorfeldhandlungen unter den klassischen Priventionsbegriff.”” Die Ausdehnung
der polizeilichen Zustindigkeit weg von den Eingriffsschwellen der Gefahr oder
des Gefahrenverdachts hat eine Schwichung des Konditionalprogramms staat-
licher Eingriffe zur Folge.”® Das klassische Wenn-Dann-Schema von Eingriffs-
voraussetzung und Rechtsfolge erleichtert die gerichtliche Uberpriifbarkeit und
erhoht die Verantwortlichkeit des Gesetzgebers.”” Zwar ist der Handlungsspiel-
raum innerhalb eines Konditionalprogrammes begrenzter, es bleibt jedoch sogar
bei Routineentscheidungen Raum fiir Ermessen und Interpretation.!% Durch die
Abkehr von diesem Konditionalprogramm in der Kriminalpolizei zeigt sich ein
Systemwandel. Nicht mehr das einzelne Delikt, dessen Taiter zu ermitteln ist,
steht im Handlungsmittelpunkt, sondern eine vermutlich gefahrliche Klientel
soll iberwacht und kontrolliert werden.'®! Dadurch andert sich die soziale Funk-
tion des BKA. Bei Verlagerung der Zustindigkeit in das Vorfeld von Verdachts-
momenten erdffnet sich die Moglichkeit eines Generalverdachtes. Dies birgt die
Gefahr in sich, dass das BKA - losgelst von staatsanwaltschaftlicher Weisungs-
befugnis und Gefahrenschwelle — dem Gewaltenteilungsprinzip zum Trotz als
initiierende, iiberwachende, ermittelnde und ausfiihrende Behorde (allein durch
die Moglichkeit der Auswahl der Verdichtigen) mehr politisch gestaltende In-
stitution als Instrument der Sicherheitspolitik wiirde.

Diese gegenwirtige Entwicklung der Polizei auf Bundesebene entspricht entge-
gen dem ersten Anschein nicht der Konzeption Horst Herolds. Aus dem Er-
kenntnisprivileg der Polizei sollte die Einsicht in gesellschaftliche Vorginge
wachsen, um Probleme zu 13sen, bevor sie entstehen. Eine verdachtslose Ermitt-
lung war von Herold nicht gewollt. Seine Forderung nach Informationsgewal-
tenteilung macht deutlich, dass ein Zusammenlegen von polizeilichen und ge-
heimdienstlichen Befugnissen, also exekutive Mafinahmen ohne die Hiirde eines
strafprozessualen Anfangsverdachtes oder eines polizeirechtlichen Gefahrenver-
dachtes, nicht in sein Polizeikonzept zu integrieren ist. Auf originire Gefahren-
abwehraufgaben war seine Philosophie von ,sterilen” Fahndungsformen und
objektiviertem Strafprozess bei gleichzeitiger Offentlichkeit der Beweiserhe-
bung nicht ausgelegt. Der durch seine Vorstellungen beeinflusste Funktions-
wandel des BKA in den 1970er-Jahren scheint zwischenzeitlich seinen Kurs ge-
wechselt zu haben.
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