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Vorbemerkung:

Angesichts der kurzen Fristen zur Erstellung wird darauf verzichtet, das Gutachten mit Fu3noten,
Nachweisen und Fundstellen zu versehen, wie es in wissenschaftlichen Arbeit Gblicherweise
Standard ist. Die entsprechenden Verweise konnen bei Bedarf nachgeliefert werden.

Die Antragsteller zielen auf eine Erganzung der Aufgabenbeschreibung der nordrhein-
westfalischen Verfassungsschutzbehoérde. Dieser Vorschlag soll unter zwei
Gesichtspunkten gutachterlich bewertet werden: zum einen hinsichtlich seiner
Vertraglichkeit mit der geltenden Rechtslage und der Sicherheitsarchitektur, zum zweiten
hinsichtlich begriindeter Aussichten, dass die Anderung ihren Zweck, eine wirksame
Bekampfung der Clan-Kriminalitat, erreichen wird.

1 Einfligung in geltendes Recht und die Sicherheitsarchitektur

Insgesamt stellt sich die Frage, wie die durch Clankriminalitdt entstandene Sicherheitslage
ohne systemwidrige Eingriffe in die Sicherheitsarchitektur verbessert werden kann. Dabei
ist zunachst abzuwagen, ob Eingriffe in das Landesverfassungsschutzgesetz Nordrhein-
Westfalen, (VSG NRW) tberhaupt ein geeignetes Mittel sind oder nicht eher eine
Erweiterung polizeilicher Befugnisse geboten ware.

1.1 Erweiterte Eingriffsbefugnisse fur die Polizei?

Es ware denkbar, der Polizei zusatzliche und inrem Wesen nach nachrichtendienstliche
Befugnisse zu verleihen. Damit wirde allerdings der ohnehin bestehenden Tendenz, die
polizeilichen Aufgaben von der Abwehr konkreter polizeirechtlicher Gefahren in den
Bereich des Gefahren-Vorfeldes zu erweitern, weiterer Vorschub geleistet. In der
Konsequenz lage, der Polizei auch das Opportunitatsprinzip bei der erweiterten
Vorfeldbeobachtung zuzubilligen. Andernfalls misste namlich die im Zuge einer stark
erweiterten Vorfeldbeobachtung erfolgende Feststellung strafbarer Handlungen stets eine
Strafverfolgungszwang ausldsen (Legalitatsprinzip). Die urspringlich intendierte quasi-
nachrichtendienstliche Langzeitbeobachtung des untersuchten Phanomens wurde
dadurch vereitelt, weil sie durch den notwendigen exekutiven Zugriff nicht mehr langer
verdeckt erfolgen kdnnte.

Problematischer noch ware innerhalb einer solchen Konstruktion die Aufweichung des
Legalitatsprinzips innerhalb der Polizei. Als zentrale Verfahrensnorm hoheitlicher
Verwaltung in rechtsstaatlichen Systemen sollte es aber nur ganz ausnahmsweise und fur
spezialisierte Behoérden durch das Opportunitatsprinzip durchbrochen werden.



1.2 Erweiterte Aufgaben der Nachrichtendienste

Demnach ist rechtssystematisch eher die korrespondierende Konstellation sinnvoll: Die
Aufgabenfelder der Nachrichtendienste werden unter Beibehaltung des fur sie geltenden
Opportunitatsprinzips und der Abwesenheit exekutiver Befugnisse mit der Beobachtung
von OK-Phanomenen beauftragt.

1.3 Anderung der Sicherheitsarchitektur durch nachrichtendienstliche Beobachtung
der OK?

Fraglich ist, ob sich rechtssystematisch und in der Sicherheitsarchitektur etwas anderte.
Das ware dann der Fall, wenn OK und Clankriminalitat auch unter grof3zgigster
Auslegung nicht unter die Kernaufgabe der Verfassungsschutzbehérden, den Schutz der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung, subsumiert werden kénnten. Eine
Entwicklung der Verfassungsschutzbehorden zu ,Gemischtwarenladen® mit systematisch
ganzlich inkompatiblen Aufgaben ware die unerwiinschte Folge und abzulehnen.

Ein solches Problem ergibt sich indessen nicht. OK mit transnationalen Zugen muss — zur
Optimierung ihres kriminellen Erwerbsinteresses — Bestrebungen zur Schwachung
rechtsstaatlicher Strukturen fast zwangslaufig hervorbringen. Dies zielt nicht notwendig auf
ein fest umrissenes alternatives Gesellschaftsmodell, wie es volkischer Nationalismus im
Rechtsextremismus, eine Elitenherrschaft zum Zweck sozialer und ideologischer
Gleichschaltung (historisch: ,Diktatur des Proletariats“) im Linksextremismus oder eine
Hakkimiyet Allah (Gottesherrschaft) im Islamismus darstellen. Es durfte vollig gentgen,
dass sich OK-Bestrebungen jedenfalls gegen die vom Bundesverfassungsgericht schon im
SRP-Urteil vorgenommene Charakterisierung der FAGO als einer Ordnung wendet, die
durch ,Abwesenheit jedweder Gewalt- und Willkirherrschaft‘ gekennzeichnet ist. In den
Gesetzgebungsprozessen, die in den Jahren nach 1994 zur Aufnahme der OK-
Beobachtung in Landesgesetze mehrerer Verfassungsschutzbehérden geflihrt haben, sind
entsprechende Argumente mannigfach ausgebreitet worden.

1.4 Hinderungsgrund Trennungsgebot ?

Die institutionell-behordliche Trennung zwischen Polizei und Nachrichtendienst wird
gemeinhin mit dem so genannten ,Trennungsgebot® begrindet. Es hat seinen Ausgang
von dem so genannten ,Polizeibrief* der Allilerten 1949 genommen, mit dem sie — unter
seinerzeitigem Besatzungsrecht — Vorgaben fur den Aufbau deutscher
Nachrichtenbehdrden machten. Es ist unstrittig, dass die entsprechende Weisung der
Alliierten mit Inkrafttreten des Deutschland-Vertrags keine Rechtswirkungen mehr entfalten
konnte, wiewohl sich Politik und Gesetzgeber weiterhin dazu verstanden, im Sinne dieser
fortgefallenen Beschrankung zu handeln. Diese Haltung muss keinen Bestand haben,
denn die Begriindungen fir die Aufrechterhaltung des Trennungsgebots tragen nicht mehr:

1.4.1 Begriindung mit Diktaturerfahrungen in der deutschen Geschichte

Zur Begrundung seiner fortbestehenden Notwendigkeit wird im politischen Raum u.a.
behauptet, eine Trennung zwischen Polizei und Nachrichtendiensten sei zwingend
geboten, um einer sonst drohenden Wiederkehr einer Einrichtung wie der Geheimen
Staatspolizei (Gestapo) der nationalsozialistischen Diktatur zu wehren. Diese Behauptung
beruht zumindest auf fehlender Kompetenz zur Beurteilung historischer Sachverhalte,
wenn nicht auf dem ideologisch motivierten Wunsch, die Arbeit von Sicherheitsbehérden
moglichst zu erschweren. Tatsachlich waren die unter der Herrschaft des Grundgesetzes
stehenden Teile der Bundesrepublik zu keinem Zeitpunkt ihrer inzwischen 70 Jahre
wahrenden Existenz der Gefahr einer polizeistaatlichen Uberwéltigung ausgesetzt; und
zwar weder durch eine Wiederkehr der Gestapo noch des — nur selten erwahnten, aber
ahnlich konstruierten und wesentlich ,moderneren” — Ministeriums flr Staatssicherheit
(MfS) der SED-Diktatur. Zwischen beiden Bedrohungen eines rechtsstaatlichen



Gemeinwesens liegen 70 bzw. 30 Jahre grundrechtsorientierter und rechtsstaatlicher
Erfahrungen. Historische ,Analogien” kdnnen daher zur Begriindung des Trennungsgebots
nicht herangezogen werden.

1.4.2 Sicherheitsarchitektur im EU-Raum

Auch die Sicherheitsarchitektur der EU-Mitgliedstaaten als ,Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts” bietet keinerlei Hinweise fur die Notwendigkeit eines
Trennungsgebots. Etliche Mitgliedstaaten leben seit Jahrzehnten mit einer institutionellen
Integration polizeilicher und nachrichtendienstlicher Aufgaben, ohne einer
polizeistaatlichen Uberwaltigung zum Opfer gefallen zu sein. Das gilt z.B. fiir Frankreich,
Spanien, Danemark und Schweden; in diesen Landern wirken Nachrichtendienste und
Polizei in einheitlichen Sicherheitsbehdrden (oft allerdings in getrennten Abteilungen)
zusammen, auch Exekutivbefugnisse fur den nachrichtendienstlichen Zweig sind bisweilen
darin inbegriffen. Gegenbeispiele fir eine organisatorische Trennung beider
Aufgabenbereiche finden sich in GroRbritannien, den Niederlanden, Osterreich und der
Schweiz. Beide Modelle weisen bezlglich der Effizienz ihrer Aufgabenerfillung spezifische
Vor- und Nachteile auf. Es geht lediglich darum, diese gegeneinander abzuwagen.
Angesichts dessen besteht aus der Sicht des Gutachters aber auch kein Anlass fiir einen
Abschied vom Trennungsprinzip, sofern dies neuen Herausforderungen angepasst werden
kann.

1.5 Klarstellung/Konkretisierung der Aufgaben der Verfassungsschutzbehoérden

Die vorliegende Gesetzesinitiative impliziert auch keinen Abschied vom Trennungsmodell,
sondern lediglich eine Erganzung der Aufgagenbeschreibung der
Verfassungsschutzbehdrde. Sie orientiert sich dabei an der Form, die in anderen
Bundeslandern seit Jahren geltendes Recht ist.

1.5.1 Konkretisierung des LVSG als Sicherung der Prarogative des Parlaments

So gesehen stellt sich die Frage, ob eine Gesetzesanderung Uberhaupt erforderlich ist, um
den angestrebten Zweck eines Beitrages der Verfassungsschutzbehdrden beim Kampf
gegen die OK zu begrinden. Denn man kann durchaus die Auffassung vertreten, dass sie
wegen der unzweifelhaften gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
gerichteten Implikationen von OK ihre Beobachtung ohnehin in der zentralen Aufgabe der
Verfassungsschutzbehdrden mit eingeschlossen sei.

Allerdings hat das BVerfG vor einigen Jahren dem Trennungsgebot im Wege der
,Rechtsfortbildung® verfassungsrechtliche Qualitat zugesprochen. Im Urteil Gber das BKA-
Gesetz von 2016 findet sich die Weiterentwicklung solcher Jurisdiktion dahin gehend, dass
nunmehr auch der seit den 1950er Jahren selbstverstandliche Austausch von
personenbezogenen Daten zwischen Polizei und Nachrichtendiensten im Prinzip unzulassi
sei (so genanntes ,informationelles Trennungsgebot®). Es steht zu besorgen, dass die
Verfassungsrichter diesen Kurs der Ubergriffigen Entwertung der Legislative und damit der
Volkssouveranitat fortsetzen werden, solange sie nicht vom Gesetzgeber in ihre
Schranken gewiesen werden. Das ist derzeit auf Bundesebene nicht zu erwarten.
Nordrhein-Westfalen tate daher gut daran, sich so weit als mdglich gegen solche kiinftigen
Ubergriffe abzusichern, indem es unter Beachtung der geltenden Rechtslage Befugnisse
seiner Sicherheitsbehorden so konkretisiert, dass sie nicht mehr ohne weiteres unter
Hinweis auf ein beliebig ausgeweitetes , Trennungsgebot” bestritten werden kdnnen.

1.5.2 Konkretisierung des LVSG als EU-konforme Rechtsetzung

Eine Konkretisierung der Aufgaben der Verfassungsschutzbehérde des Landes wirde
auch das aus den EU-Vertragen hervorgehende Gebot einer mdglichst pro-aktiven
Rechtsangleichung unter den Mitgliedstaaten férdern. Die Inlandsdienste der EU-Staaten
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weisen uUberwiegend eine Befugnis zur Beobachtung von OK auf. Das ergibt sich, wie die
Beispiele der nordrhein-westfalischen Anrainerstaaten Belgien und Niederlande zeigen,
auch aus ihrer gegenuber den deutschen Verfassungsschutzgesetzen allgemeineren
Aufgabenbeschreibung. Schutzguter sind fur die belgische ,Surété de I' Etat* die
grundlegenden Interessen und Werte des Staates und seine Rechtsordnung; der
niederlandische ,Algemene Inlichtingen- en Veligheidsdienst schitzt ebenfalls die
,2demokratische Rechtsordnung® - in beiden Fallen gehdrt die Bekdmpfung von OK-
Strukturen selbstverstandlich dazu. Eine Konkretisierung der Aufgaben der nordrhein-
westfalischen Verfassungsschutzbehorde leistet daher auch eine Beitrag zur europaischen
Integration und der Funktionsfahigkeit ihrer Sicherheitsstrukturen.

2 Fragen praktischer Effizienz einer Aufgabenerweiterung bzw. -konkretisierung

Mindestens ebenso abwagungsbedurftig wie Fragen der Rechtssystematik und der
Einflgung in die bestehende Sicherheitsarchitektur ist, ob die vorgeschlagene
Gesetzesanderung geeignet ist, dem beschriebenen Zweck zu genugen.

2.1 Kompatibilitat von OK- und Extremismusbeobachtung

Extremismus und OK kdnnen, mussen aber nicht, Schnittmengen aufweisen. Fur
extremistische Phanomene ist charakteristisch, dass sie die Rechtsordnung nicht achten,
sondern umstlrzen wollen. Sie haben daher kein grundsatzliches Problem, auch
allgemeinkriminelle Tatbestéande zu verwirklichen, wenn dies ihre politisch-extremistischen
Ziele zu fordern verspricht. Dabei ergeben sich unterschiedliche Konstellationen zwischen
Extremismus und OK:

- Eine extremistische Struktur finanziert sich ganz oder teilweise durch kriminelle
Aktivitaten. Dies kann umso eher Dimensionen der OK erreichen, als die extremistische
Organisation transnational aufgestellt ist. Als Beispiel mdgen entsprechende Aktivitaten
der kurdischen PKK zumindest aus der Vergangenheit genannt sein.

- OK-Strukturen halten sich einen politisch-extremistischen Fligel als ,bewaffneten Arm®.
Bei der kolumbianischen FARC stand diese Konstellation in Frage, weil nicht klarbar war,
ob sich der urspriingliche politisch-ideologische Antrieb der FARC Uber die Jahre in einen
erwerbskriminellen verkehrt hatte.

- Beide Phanomene gehen eine Symbiose ein: Dabei kann die extremistische Struktur der
kriminellen als bewaffneter Schutz dienen (Beispiel: der peruanische ,Sendero
Luminoso®), aber es kann auch eine milieubedingte Amalgamierung erfolgen, wie z.B. bei
Aktivitaten von Rechtsextremisten in Rocker-Formationen

In allen diesen Konstellationen geht es eher um eine kontinuierliche Langzeitbeobachtung
mit der Option, bei entsprechender Verdichtung der Erkenntnislage die
Strafverfolgungsbehoérden aufzuschalten. Eine nachrichtendienstliche Infiltration sowohl
gewinnorientierter als auch ideologisch motivierter Gruppen ist moglich; im letzten Falle
handelt es sich um eine Kernkompetenz der Verfassungsschutzbehdrden. Es ware
widersinnig, wenn Erkenntnisse zu einer mit einer politisch-extremistischen Bestrebung
assoziierten oder affilierten OK-Struktur nicht festgehalten werden durften.

2.2 Verhaltnis zwischen OK und Clankriminalitat

Die extremistisch-politische Komponente fallt, anders als bei OK im Allgemeinen, bei
Clankriminalitat fort. Sofern der Beobachtungsauftrag der Verfassungsschutzbehdrden auf
OK-Strukturen ausgeweitet wurde, ware dennoch zusatzlich eine Reihe von
Besonderheiten zu beachten. Netze der OK sind wie politisch-extremistische
Bestrebungen strukturorientiert. Die in ihnen wirkenden Personen erflllen bestimmte
Aufgaben; sie sind - ,Qualifikation” vorausgesetzt — prinzipiell austauschbar. Bei Clan-



Strukturen trifft dies nicht zu. Es handelt sich um personenbezogene Zusammenhange,
die nach ethnisch-rassistischen Kriterien in- bzw. exkludieren. Dies reduziert die
Erfolgsaussichten einer nachrichtendienstlichen Quellenwerbung nachhaltig.

2.3 Personalfragen

Der Verfassungsschutzbehérde musste fir eine erfolgreiche Aufklarung von Clan-
Strukturen quantitativ angemessene Personal- und Sachmittel erhalten. Insbesondere
kame es auf die Qualitat des Personals an. Der Sache nach kdmen in erster Linie
erfahrene Kriminalbeamte aus dem Arbeitsfeld OK in Frage.

Die Voraussetzungen daflir sind angesichts des aktuell starken Aufwuchsen der Stellen in
den Verfassungsschutzbehorden gegeben.

Auch in der Vergangenheit hat sich besonders bei der Beobachtung des
linksextremistischen Terrorismus gezeigt, dass sich sowohl Polizeibeamte an die Aufgabe
langfristiger Strukturbeobachtung gewéhnen kénnen als auch
Verfassungsschutzmitarbeiter in der Lage sind, taterbezogene Arbeitsmethoden zu
erlernen. Die Verschrankung von und der Austausch uber die je unterschiedlichen
Arbeitsweisen ist eine der Konsequenzen, die aus bisherigen Zusammenarbeitsmangeln
bei der Bekampfung des Rechtsterrorismus gezogen wurden.

2.4 Internationale Zusammenarbeit

Wie dargestellt fuhren die meisten europaischen Partnerdienste der
Verfassungsschutzbehdrden OK in ihrem Aufgabendispositiv. Dort gewonnene
Erkenntnisse kdnnen aber haufig wegen ihres VS-Grades oder des notwendigen erhdhten
Quellenschutzes nicht an auslandische Polizeibehérden weiter gegeben werden. Da bis
heute die meisten Verfassungsschutzbehorden keine Befugnis zur Beobachtung von OK
haben, kdnnen sie die von Partnerdiensten vorgehaltenen Erkenntnisse Gber OK-
Strukturen nicht empfangen, zumindest aber nicht prifen und weiter bearbeiten. Eine
Aufgabenerweiterung wirde diese Licke schliel3en. Die Verfassungsschutzbehérden
haben ihrerseits reichlich Erfahrung damit, nachrichtendienstliche Erkenntnisse ganz oder
teilweise polizeikompatibel zu machen.

2.5 Erfolge nachrichtendienstlicher Bearbeitung von OK-Strukturen

Die Verfassungsschutzbehdrde Bayern stellt in ihren Jahresberichten die OK-Beobachtung
als durchaus wichtiges Arbeitsfeld heraus. Aber sowohl sie als auch die tbrigen
Verfassungsschutzbehdrden sind aul3erordentlich zurlickhaltend bei der Darstellung
konkreter Erfolge.

Dennoch existierten sie nach dem Wissen des Gutachters bereits vor 2006. Allerdings
kann in einer offenen Sitzung dazu keine Auskunft gegeben werden.

2.6 OK-Beobachtung durch die Verfassungsschutzbehorden sollte dem Ermessen
unterliegen

Hinsichtlich der Erflllung ihrer gesetzlichen Aufgaben unterliegen die
Verfassungsschutzbehdrden einem Aufgabenerledigungszwang. Die Formulierung im
BVerfSchG ,Das Bundesamt fur Verfassungsschutz beobachtet...” [&sst keinen Zweifel
daran, dass es bei der Frage, ob die Aufgabe wahrgenommen wird oder nicht, keinen
Ermessensspielraum gibt. Dem entspricht die Beschreibung der Verpflichtung im LVSG
NRW mit dem Titel ,Aufgaben®.

Ein Ermessensspielraum existiert allerdings in Gestalt einer oft notwendigen Priorisierung
der Beobachtungstatigkeit. Einer Analyse der Gefahrdungslage folgend, kann die
Beobachtung mit mehr oder weniger grol3er Intensitat erfolgen.

Wirde sich ein solcher Beobachtungszwang auch auf das gesamte denkbare
Aufgabenfeld OK erstrecken, so hatte das zur Konsequenz, dass sich der



Verfassungsschutz um jede OK-Struktur in Nordrhein-Westfalen kimmern musste. Dies
macht angesichts seiner Kernaufgaben und seiner aus guten Griinden limitierten
personellen Ressourcen keinen Sinn. Eine solche zwingende Verpflichtung ohne
Ermessensspielraum gesetzlich festzuschreiben, ist daher wenig hilfreich. Ein
Beobachtungsauftrag, der gegen OK gerichtet ist, sollte daher nicht dem Legalitatsprinzip
als Beobachtungspflicht, sondern einem Opportunitatsprinzip fall- und
ressourcenbezogener Aufgabenwahrnehmung folgen.



