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Zusammenfassung

- In der gegenwirtigen Praxis der Terrorismusbekimpfung spielen das Strafrecht und das
Strafverfahrensrecht vor allem deshalb eine gewichtige Rolle, weil bislang nur auf
diesem Wege mit dem Instrument der Untersuchungshaft eine fir gefihrlich erachtete
Person effektiv fir lingere Zeit ,jaus dem Verkehr* gezogen werden kann. Was
polizeirechtlich mangels langzeitiger weitgehend nicht méglich ist, soll iiber den Umweg
des Strafrechts erreicht werden.

- Die Grenzen des Strafrechts haben sich insbesondere durch die Straftatbestinde in den
§§ 89a, 89b, 89c und 91 StGB zu einem Priventionsstrafrecht hin verschoben. Der
Vorverlagerung der Strafbarkeit sind verfassungsrechtlich durch das Schuldprinzip und
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt. Weitere Gesetzesinderungen mit
dem Ziel einer noch weiteren Vorverlagerung der Strafbarkeit sind weder angezeigt,
noch dirften sie verfassungsrechtlich zulissig sein.

- Der Generalbundesanwalt (GBA) ist fur Verfahren nach §§ 129a i.V.m. 129b StGB
grundsitzlich originar zustindig. Er kann Fille von minderer Bedeutung jedoch an die
Landesstaatsanwaltschaften abgeben. In den Fillen der §§ 89a-89c StGB hat er das
Evokationsrecht, Fille von besonderer Bedeutung an sich zu ziehen. Die
Anforderungen an die Annahme der ,besonderen Bedeutung® sind im Jahr 2015
moderat aufgelockert worden. Eine Riickgabe der Fille an die Llandesstaatsanwaltschaft
ist rechtlich moglich. Eine Pflicht zur Ubernahme der Strafverfolgung durch den GBA
erwichst bereits dann, wenn ein ,,Anfangsverdacht fir seine Zustindigkeit* entsteht.
Fir die ILandesstaatsanwaltschaften besteht in diesen Fillen eine gesetzliche
Vorlagepflicht an den GBA. Insgesamt sind die Regelungen zur Zustindigkeit des GBA
sowie zur Ubernahme und Abgabe von Fillen durch ihn sachgerecht geregelt. Defizite
sind grundsitzlich nicht ersichtlich.

- Die Vorschriften zur Verbindung und Trennung von Strafsachen ermdglichen eine sehr
flexible Handhabung verschiedener Strafsachen zu einer oder mehrerer Personen. Es ist
moglich, auch Straftaten, die nicht in den Zustindigkeitsbereich des GBA fallen, mit
Staatsschutzdelikten zu verbinden und Verfahren gesammelt zu fihren. Die
bestehenden Vorschriften sind ausreichend und sachgerecht.

- Das Ubermittlungsverbot in § 23 BVerfSchG ist im Regelungsgefiige der
Ubermittlungsvorschriften der Nachrichtendienste von zentraler Bedeutung. Seine
gesetzgeberische Ausgestaltung und seine Handhabung in der Praxis sind problematisch.
Das hier relevante Ubermittlungsverbot der iiberwiegenden Sicherheitsinteressen (§ 23
Nr. 2 BVerfSchG) geht sehr weit und ist sehr unbestimmt. Es erlaubt dem Wortlaut
nach ein nahezu beliebiges Abwigungsergebnis. Bei der Sachlage steht ein etwaiges
Verstindnis eines Nachrichtendienstes, Erkenntnisse in weitem Umfang zuriickhalten
zu dirfen, auf einer soliden rechtlichen Basis. Dass der Nachrichtendienst selbst tiber



das Vorliegen eines [jbermittlungsverbots entscheidet, ist nicht sachgerecht. In dieser
Kombination machen diese beiden Problemkreise die Vorschrift unhaltbat.

Die Vorschrift zur Ubermittlungspﬂicht zur Verhinderung und Verfolgung von
Straftaten in § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG nimmt im Komplex der Weitergabe
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Polizei und Staatsanwaltschaft eine zentrale
Rolle ein. Der Katalog tibermittlungspflichtiger Straftaten geht jedoch einerseits zu weit,
andererseits nicht weit genug. Erkenntnisse aus G 10-MaBBnahmen unterliegen aus nicht
verstindlichen Grinden keiner [jbermittlungspﬂicht. Die Ubermittlungsvorschriften in
den 16 Landesverfassungsschutzgesetzen, die bei Ubermittlungen innerhalb desselben
Landes Anwendung finden, zeichnen ein im Gesamtgefiige wenig harmonisches Bild.
Die unterschiedliche Ausgestaltung in den einzelnen Lindern ist vor dem Hintergrund
der weitgehend identischen Aufgaben der Verfassungsschutzbehorden nicht plausibel.

Fir die Zusammenarbeit im GTAZ ist eine gesetzliche Grundlage zu verlangen. Darin
sollte auch eine effektive Kontrolle der Arbeit im GTAZ geregelt werden. Jenseits
dieses Punktes stellt sich die Frage nach etwaigem Optimierungsbedarf der
Arbeitsablaufe im GTAZ. Es sollte ein effizientes operatives Controlling bestehen.
Zudem erhebt sich die Frage, ob es zweckmalig ist, die Moglichkeit zu schaffen,
verbindliche Entscheidungen im GTAZ zu treffen.

Auf  Bundesebene erscheint es erwigenswert, Uber ein  einheitliches
Nachrichtendienstgesetz nachzudenken, in dem systematisch in allgemeine und
besondere Abschnitte unterteilt die Rechtsgrundlagen fiir alle drei Nachrichtendienste
des Bundes und ihre Kontrolle geregelt werden. Auf Lianderebene erscheint es sinnvoll,

tiber ein Muster-Nachrichtendienstgesetz nachzudenken.
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Vorbemerkung

Der Beweisbeschluss S-1 des 1. Untersuchungsausschusses vom 1. Mirz 2018 umfasst
die Beweisaufnahme zum gesamten Untersuchungsauftrag (BT-Drs. 19/943) durch
Anhorung von Sachverstindigen zum Thema ,,foderale Sicherheitsarchitektur. Darin
heil3t es u.a.:
»Auf der Grundlage der gewonnenen FErkenntnisse soll auch der
Untersuchungsausschuss weitere Schlussfolgerungen fiir Befugnisse, Organisation,
Arbeit  und  Kooperation  der  Sicherheits-,  Strafverfolgungs-  und
Strafvollzugsbehorden und der Nachrichtendienste von Bund und Lindern sowie
fir den Vollzug des Asyl- und Aufenthaltsrechts zustindigen Beh6rden von Bund,
Lindern und Kommunen ziehen und gegebenenfalls Empfehlungen fiir weitere
MaBnahmen aussprechen.” (BT-Drs. 19/943, S. 4. sub B. L.).

»Der Untersuchungsausschuss soll zudem prifen und Empfehlungen geben,
1. inwiefern und gegebenenfalls welche Schlussfolgerungen fiir Befugnisse,
Organisation, Arbeit und Kooperation sowie fiir die Fehlerkultur der Sicherheits-,
Strafverfolgungs- und Strafvollzugsbehérden und der Nachrichtendienste von
Bund und Lindern gezogen werden koénnen und sollen [..] 3. Inwiefern und
gegebenenfalls welche Schlussfolgerungen fir Informationsaustausch und

Kooperation auf internationaler und europiischer Ebene gezogen werden konnen
und sollen.” (BT-Drs. 19/943, S. 5 f. sub B. 111. 1. und 3).

An den vorstehend zitierten Teil des Untersuchungsauftrages kntipft diese schriftliche
Stellungnahme an. Auf eine deskriptive Darstellung der Rechtslage wird im Hinblick auf
die (ausfiihrlichen) Stellungnahmen der anderen Sachverstindigen, insbesondere der
Stellungnahme des Sachverstindigen Dr. Rusteberg, weitgehend verzichtet.

Der Verfasser beschrankt sich in dieser schriftlichen Stellungnahme auf einzelne Aspekte
des Strafrechts und der Strafverfolgung innerhalb der féderalen Sicherheitsarchitektur,
auf eine Bewertung der Rechtslage zu den Ubermittlungsvorschriften der
Nachrichtendienstgesetze sowie auf eine kurze Beleuchtung des Gemeinsamen
Terrorismusabwehrzentrums (GTAZ). Zu den ubrigen Fragestellungen steht der
Verfasser, soweit er uber die erforderliche Sachkunde verfiigt, in der mundlichen

Anhorung zur Verfigung.

Soweit sich im Hinblick auf den Untersuchungsauftrag des Untersuchungsausschusses
fir den Derfasser Fragen insbesondere zur gelebten Praxis der Rechtsanwendung

ergeben, wird versucht, entsprechende Fragen und sonstige Anregungen zu formulieren.

Die nachstehenden Ausfithrungen basieren auf der Rechtslage am Tag der Anhérung,
dem 17. Mai 2018. Soweit auf das am 25. Mai 2018 in Kraft tretende neue BKAG Bezug
genommen wird, wird dies ausdriicklich erwihnt (,, BKAG n.F.©).



Das Terrorismusstrafrecht und die Strafverfolgung im foderalen Gefiige

Zur Rolle des Strafrechts wund des Strafverfahrensrechts bei der
Terrorismusbekidmpfung

Das Strafrecht und entsprechend auch das Strafverfahrensrecht dienen nach
hergebrachtem Verstindnis nicht der Gefahrenabwehr. Entsprechend ist es nicht
Aufgabe der Strafverfolgungsbehorden, bevorstehende Gefahren, die durch einen
Terroranschlag drohen, abzuwenden. Dies ist Aufgabe des Gefahrenabwehrrechts und
der Polizei. Das Strafrecht wirkt repressiv und dient der nachtriglichen Sanktionierung
eines zuvor fir strafwirdig erklirten Verhaltens. Generalpriventive und
spezialpriventive Wirkungen des Strafrechts zielen allenfalls auf die Verhinderung
kiinftiger (weiterer) Straftaten ab. Die Strafverfolgung dient der Erforschung des
Sachverhalts (vgl. § 160 Abs. 1 StPO), mithin der Aufklirung eines angenommenen
Tatverdachts mit dem Ziel, am Ende des Ermittlungsverfahrens eine Entscheidung
dartber fillen zu kénnen, ob die Ermittlungen geniigenden Anlass zur Erhebung einer
Anklage bieten oder nicht (vgl. § 170 StPO). Im Strafverfahren gilt das Legalititsprinzip
(vgl. § 152 Abs. 2 StPO). Dies bedeutet, dass die Staatsanwaltschaft (und alle weiteren
Strafverfolgungsbehorden) verpflichtet sind, wegen aller verfolgbaren Straftaten
einzuschreiten, sofern sie Kenntnis hiervon erlangen.

Die Schwelle zur Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens ist gua § 152
Abs. 2 StPO niedrig angesetzt. Es gentigen ,,zureichende tatsichliche Anhaltspunkte®,
ein sog. strafprozessualer Anfangsverdacht. Dieser liegt (bereits) dann vor, wenn
konkrete Tatsachen dafiir bestehen, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt; es ist
ausreichend aber auch erforderlich, wenn es nach kriminalistischer Erfahrung als
moglich erscheint, dass eine verfolgbare Straftat vorliegt. Die Grenze wird gezogen bei
bloflen Vermutungen, die nicht ausreichen.'

Zur Sachverhaltsaufklirung hat die Staatsanwaltschaft — was die staatsanwaltschaftliche
Praxis oft vermissen ldsst — ausdriicklich nicht nur die zur Belastung, sondern auch die
zur Entlastung dienenden Umstinde von Amts wegen zu ermitteln (vgl. § 160 Abs. 2
StPO). Ziel ist hierbei immer die — objektive — Aufklirung eines Tatverdachts mit den
Mitteln der Strafprozessordnung.

Entsprechend ist die Staatsanwaltschaft keine Gefahrenabwehrbehorde. Sie ist
Strafverfolgungsbehorde. Als solche zihlt sie nicht zu den Sicherheitsbehorden i.e.S.

S. nur Meyer-GoBner/Schmitt, 60. Aufl. 2017, § 152 Rn. 4.

S. BGHSt 59, 218.

S. dazu nur Gageas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 6 ff, § 89b Rn. 4; §{ 91 Rn. 5, jew. m.w.N.
S. dazu etwa Ziller, GA 2016, 90 ff.; Gazeas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 8; grundlegend
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II.

Vorverlagerung der Strafbarkeit im materiellen Strafrecht

Zu den Straftaten im Terrorismusbereich zahlen zentral

- §§ 1292, 129b StGB (Bildung einer terroristischen Vereinigung bzw. Bildung
einer terroristischen Vereinigung im Ausland)

- §89a StGB (Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat)

- § 89 StGB (Aufnahme von Beziehungen zur Begehung einer schweren
staatsgefahrdenden Gewalttat)

- §89c StGB (Terrorismusfinanzierung)

- § 91 StGB (Anleitung zur Begehung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat)

Die §§ 129a, 129b StGB spielen bei einem Bezug zu einer terroristischen Organisation
in der Strafverfolgungspraxis eine zentrale Rolle. Sofern kein Organisationsbezug
vorhanden oder nachweisbar ist (etwa bei ,einsamen Wolfe®) kommt in der
Strafverfolgungspraxis oftmals vor allem § 89a StGB zum Tragen. Er ermdglicht eine
Reihe (auch heimlicher) ErmittlungsmaBnahmen wie die Uberwachung der
Telekommunikation (§ 100a StPO) und eine Online-Durchsuchung (§ 100b StPO). In
der Strafverfolgungspraxis ist retrospektiv ein Vorgehens dahingehend erkennbar,
Strafverfahren wegen § 89a StGB einzuleiten und im weiteren Verlauf des Verfahrens
die Ermittlungen auf den Tatvorwurf nach § 1292 1.V.m. § 129b StGB umzustellen. Dies
durfte auch daran liegen, dass der Tatnachweis wegen hoher Anforderungen an den
subjektiven Tatbestand bei § 89a StGB’ oft schwerer zu fiihren ist als der Tatnachweis
einer Mitgliedschaft oder Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung.

Mit den §§ 892a-89¢c StGB sowie mit § 91 StGB ist die Strafbarkeit sehr weit ins Vorfeld
verlagert worden. Die Straftatbestinde werden teilweise neben inhaltlichen Schwichen
fiir (teilweise) verfassungswidrig gehalten.” Auf diese Diskussion soll an dieser Stelle
ebenso wie auf die Einzelheiten der jeweiligen Straftatbestinde nicht weiter eingegangen
werden.

Im Hinblick auf die Entwicklung des Strafrechts ist festzustellen, dass im Bereich des
Terrorismus die Strafbarkeit immer weiter in den Bereich der Vorbereitungshandlungen
ausgedehnt worden ist, mit der Folge, dass die Grenzen zwischen strafrechtlicher
Repression und polizeirechtlicher Privention schon seit geraumer Zeit zugunsten eines
Priventionsstrafrechts verschoben worden sind. * Letzter Hoéhepunkt  dieser

S. BGHSt 59, 218.
S. dazu nur Gageas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 6 ff, § 89b Rn. 4; { 91 Rn. 5, jew. m.w.N.

S. dazu etwa Ziller, GA 2016, 90 ff.; Gazeas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 8; grundlegend
zum Verhiltnis zwischen Polizeirecht und (kriminalpriventivem) Strafrecht Bdcker,
Kriminalpriventionsrecht, 2015, S. 306, 340 7 passim;, Garditz, Strafprozef3 und Privention, 2003, S. 93 ff.
et passin; zu Legitimation und Grenzen von Vorfeldtatbestinden Puschke, Legitimation, Grenzen und
Dogmatik von Vorfeldtatbestinden, 2017, S. 49 ff., 137 ff., 245 ff., 367 ff. et passim.



Vorverlagerung der Strafbarkeit ist die im Jahr 2015 mit dem GVVG-Anderungsgesetz’
erfolgte Einfihrung der Strafbarkeit der Ausreise sowie des Versuchs der Ausreise aus
der Bundesrepublik Deutschland mit dem Ziel, ein Terrorcamp im Ausland zu
besuchen (§ 89a Abs. 2a StGB)"." Die gegen cine derartige Vorverlagerung geiuB3erten
Bedenken — insbesondere verfassungsrechtlicher Natur — hat der BGH zuletzt
zurickgewiesen. * Die Frage der Verfassungsmilligkeit einer derart weitgehenden
Vorverlagerung der Strafbarkeit ist von Seiten des Bundesverfassungsgerichts noch
nicht entschieden. In dieser Stellungnahme soll auf die — berechtigte — Kritik’ an einer
derart weitgehenden Vorverlagerung, nicht weiter eingegangen werden. Es moge jedoch
daran erinnert werden, dass gewichtige Teile der Regierungskommission zur
Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland im Jahr 2013 in ihrem
Abschlussbericht empfohlen haben, die §§ 89a, §89% wund 91 StGB aus
strafverfolgungspraktischer, verfassungsrechtlicher und rechtspolitischer Warte zu
iiberpriifen.lo Eine solche Uberpriifung ist bislang nicht erfolgt.

Weitere Anderungen im materiellen Strafrecht mit dem Ziel einer noch weiteren
Vorverlagerung der Strafbarkeit sind weder angezeigt, noch verfassungsrechtlich
zulidssig sein dirften. Der Vorverlagerung der Strafbarkeit sind verfassungsrechtlich
durch das Schuldprinzip und den VerhaltnismiBigkeitsgrundsatz Grenzen gesetzt. Diese
Grenzen sind im Bereich des Terrorismusstrafrechts durch die §§ 89a und § 89b StGB
vollstindig ausgereizt, in Teilen nach hiesiger Ansicht sogar Uberschritten. Fir eine
weitere Ausdehnung der Strafbarkeit ins Vorfeld ist verfassungsrechtlich kein Raum. B
Fir eine weitere Ausdehnung der Strafbarkeit in das Vorfeld besteht zudem, soweit
ersichtlich, auch kein tatsidchlicher Bedarf. Es wird niemals moglich sein, alle denkbaren
Handlungen von Menschen mit terroristischen Absichten in einem mdglichst frithen
Vorfeld bereits unter Strafe zu stellen. Denn solange kein strafwiirdiges Unrecht
tatsachlich durch den Titer begangen wurde, gibt es keinen Ankniipfungspunkt fiir eine
Strafbewehrung. Verfassungsrechtlich unzulissig ist es, die bloe Gefahrlichkeit eines

BGBI 20151, S. 926.
Die Einfthrung erfolgte gemeinsam mit § 89¢ StGB.

S. kritisch dazu und zu den damit einhergehenden Problemen etwa Gageas, DRiZ 2015, 218 ff. und
eingehend Gageas, Schriftliche Stellungnahme vom 19. Mirz 2015 fur den Ausschuss fiir Recht und
Vetbraucherschutz des Deutschen Bundestages zum Gesetzesentwurf der Fraktionen CDU/CSU und
SPD vom 24. Februar 2015 (BT-Drs. 18/4087) (GVVG-Anderungsgesetz) im Rahmen der 6ffentlichen
Anhérung am 23. Mirz 2015.

BGHSt 62, 102 mit krit. Anm. Ambos, JR 2017, 655; Gazeas/ Grosse-Wilde, StV 2018, 84; Puschke, NJW
2017, 2932; Schmitt-Leonardy, jurisPR-StrafR 1/2018 Anm. 4.

S. dazu nur Zjller, in: SK-StGB, 132. Lfg. Apr. 2012, § 89a Rn. 4 ff. m.w.N.

Mitglieder Bicker, Hirsch und Wolffin: Bicker/ Giefiler/ Harms et al., Bericht der Regierungskommission zur
Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013, S. 54, 262. Wihrend bei § 89a
Nr. 1 und 2 nur eine Uberpriifung in Randbereichen angezeigt sei, wiren das Wesentlichkeitserfordernis
des § 89a Abs. 2 Nr. 3 und die Tatbestinde des § 89a Ab.s 2 Nr. 4 grundlegend zu erdrtern.
Vollumfinglich auf den Priifstand zu stellen wiren zudem die §§ 89b und 91. Keinen Uberpriifungsbedarf
sehen hingegen die Kommissionsmitglieder Harmzs und Kaller.

S. dazu nur Zjller, in: SK-StGB, 132. Lfg. Apr. 2012, § 89a Rn. 5 f., jew. m.w.N.



III.

Titers und seine bosen Absichten zu bestrafen. Insoweit ist darauf zu achten, dass das
Strafrecht nicht in ein bloBBes Gesinnungsstrafrecht abgleitet.

Bei dem Anschlag mit dem Lastkraftwagen (LKW) am Breitscheidplatz in Berlin hat
sich der Titer konkret erst zu dem Zeitpunkt, zu dem er sich aufmachte, den LKW zu
kapern, strafbar gemacht. '? Eine Strafbarkeit wegen Vorbereitung einer schweren
staatsgefihrdenden Gewalttat nach § 89a StGB oder eines anderen Terrorismusdelikts
lag im Hinblick auf den Plan, mit einem LKW einen Anschlag in einer Menschenmenge
zu begehen, nicht vor. § 89a StGB erfasst diesen Fall nicht und kann ihn nicht erfassen,
weil andernfalls allein die bdsen Absichten eines Titers die Strafbarkeit bereits
begriinden wiirden. Dies ist mit dem verfassungsrechtlichen Schuldprinzip nicht

vereinbar.
Priventionswirkung des Strafverfahrensrechts und des Strafrechts

Eine Anwendung des weit ins Vorfeld verlagerten Terrorismusstrafrechts' fithrt zu
einer faktischen Priaventionswirkung des Strafverfahrensrechts bereits vor Abschluss
des Strafverfahrens und vor Vollzug einer Strathaft. Dies geschieht vornehmlich durch
eine frithzeitige Uberwachung, auch aber nicht nur der Telekommunikation (§§ 100a ff.
StPO), seit 24. August 2017 auch die Mdglichkeit der Online-Durchsuchung (§ 100b
StPO), durch Observation (vgl. § 163f StPO) wund anderen heimlichen
Ermittlungsmal3nahmen, durch die Erkenntnisse gewonnen werden, die auch zu
Zwecken der polizeirechtlichen Verhinderung von Straftaten verwendet werden

.. 14
konnen.

Vor allem aber durch den Vollzug von Untersuchungshaft (§§ 112, 112a StPO) wird
eine Priventionswirkung erzielt. Dies gilt einmal mehr fir den als Fremdkorper in der
StPO verorteten praventiv-polizeilichen Haftgrund der Wiederholungsgefahr nach
§112a  StPO. Dieser ist rechtstaatlich besonders problematisch, " vom
Bundesverfassungsgericht jedoch dem Grunde nach fiir verfassungsgemil3 erklirt
worden.'® Er ist bei wiederholter oder fortgesetzter Begehung auch fiir Fille des §§ 89a,
89c Abs. 1 bis 4 StGB vorgesehen (nicht hingegen fiir Fille des §§ 129a f. StGB).
Dadurch wird auch im Strafverfahren der Weg zu einer Sicherungshaft in zeitlich
weitaus grolerem Umfang als nach den meisten Polizeigesetzen eroffnet. Soweit
ersichtlich, wird diese Vorschrift bislang in der Strafverfolgungspraxis mit
Terrorismusbezug nicht merklich angewandt, was neben den Voraussetzungen des

§112a Abs. 1 Nr. 2 StPO vornehmlich an der Subsidiaritit des Haftgrunds der

Zunichst wegen versuchter Notigung gem. §§ 240, 22, 23 StGB oder im Falle einer Zueignungsabsicht im
Hinblick auf en LKW wegen zunichst versuchten Raubes gem. § 249, 22, 23 StGB.

S. Grundlegend dazu Zd/ler, Terrorismusstrafrecht — Ein Handbuch, 2009.
So auch Rusteberg, Stellungnahme zu dem Thema ,,Féderale Sicherheitsarchitektur®, Mai 2018, S. 9.

S. dazu zutreffend nur Roxin/ Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 30 Rn. 12 m.w.N;
Paeffgen, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 112a Rn. 4 ff.; Wolter, ZStW 93 (1981), S. 452, 485 ff.

BVerfGE 35, 185.



IV.

Wiederholungsgefahr gegeniiber den ,,allgemeinen® Haftgriinden nach § 112 Abs. 2
StPO liegen dirfte (vgl. § 112a Abs. 2 StPO). Regelmafig wird hier der Haftgrund der
Fluchtgefahr angenommen.

In der gegenwirtigen Praxis der Terrorismusbekdmpfung spielt das Strafrecht und das
Strafverfahrensrecht vor allem auch deshalb eine gewichtige Rolle, weil bislang nur auf
diesem Wege mit dem Instrument der Untersuchungshaft eine fiir gefihrlich erachtete
Person effektiv fir lingere Zeit ,jaus dem Verkehr” gezogen werden kann. Was
polizeirechtlich mangels langzeitiger Priventivhaft nicht moglich ist, soll weitgehend
tber den Umweg des Strafrechts erreicht werden. Auf diesem Wege wird jedoch der
Sinn der Untersuchungshaft — die Sicherung der Durchfiihrung des Strafverfahrens —
primir zu Zwecken der priventiven Kriminalititsverhinderung — und damit im Kern zu
Gefahrenabwehrzwecken — benutzt.

Hierzu hat der Gesetzgeber durch die Einfihrung der Straftatbestinde in §§ 89a, 89b
und 91 StGB im Jahr 2009 und der weiteren Ausdehnung auf Ausreisekonstellationen
(§89a Abs. 2a StGB) im Jahr 2015 in rechtsstaatlich bedenklicher Weise den Weg
geebnet und die Strafbarkeit im Bereich terrorismusbezogener
Vorbereitungshandlungen sehr weit vorverlagert. Man kann insoweit heute von einem
Priaventionsstrafrecht sprechen.

Kompetenzverteilung des Grundgesetzes zur Strafverfolgung

Nach der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes (Art. 30, 92 GG) ist die
Strafverfolgung grundsitzlich Landersache. Fir bestimmte Bereiche eroffnet Art. 96
Abs. 5 GG dahingegen die Moglichkeit einer Gerichtsbarkeit des Bundes."” Hierzu zihlt
nach Art. 96 Abs. 5 Nr. 5 GG auch der Bereich ,,Staatsschutz.'"® Ein Bundesgesetz mit
Zustimmung des Bundesrates kann ausweislich Art. 96 Abs. 5 GG auf den niher
genannten Gebieten vorsehen, dass Gerichte der Lander die Gerichtsbarkeit des Bundes
ausiiben (sog. ,,mittelbare Bundesgerichtsbarkeit™). FEin solches Bundesgesetz ist mit
§ 120 GVG geschaffen worden. § 120 GVG ubertrigt die Gerichtsbarkeit des Bundes
auf die Oberlandesgerichte (OLG).

Zustindigkeit des Generalbundesanwalts

Im Staatsschutzbereich ist der Generalbundesanwalt in weitem Umfang auch als
Ermittlungsbehorde zustindig. Der genaue Umfang ergibt sich aus {§ 142a, 120 GVG.
Danach bt der GBA das Amt der Staatsanwaltschaft bei den Oberlandesgerichten aus,
soweit diese erstinstanzlich nach § 120 Abs. 1 oder 2 GVG zustandig sind.

S. etwa Jachmann, in: Maunz/Durig, Grundgesetz, 81. EL Sept. 2017, Art. 96 Ra. 55 ff.

Die anderen genannten Bereiche sind Vélkermord (Nr. 1), volkerstrafrechtliche Verbrechen gegen die
Menschlichkeit (Nr. 2), Kriegsverbrechen (Nr. 3), andere Handlungen, die geeignet sind, und in der
Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Vélker zu stéren [Artikel 26 Abs. 1
GG| (Nr. 4).
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Die Zustindigkeit des GBA erfasst in diesen Fillen das gesamte Strafverfahren. Alles,
wofiir andernfalls der Staatsanwalt einer Staatsanwaltschaft in einem ILand zustindig ist,
unterfallt der Zustindigkeit des GBA — von der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
Uber dessen Durchfiihrung einschlieSlich der Abschlussentscheidung tiber Einstellung
oder Anklageerhebung, der Sitzungsvertretung im Hauptverfahren hin zur Einlegung
von Rechtsmitteln und nach Rechtskraft auch der Strafvollstreckung.

Primire Zustindigkeit des Generalbundesanwalts nach §§ 120 Abs. 1, 142a GVG

Die Zustindigkeitsregelung nach § 120 GVG ist zweigeteilt ausgestaltet: Fiir einen
weiten Teil schwerer Staatsschutzdelikte, die in § 120 Abs. 1 GVG genannt sind, ist der
GBA originar zustindig. Hierzu zihlen u.a. Hochverrat, Landesverrat und Gefihrdung
der dulleren Sicherheit sowie Straftaten nach dem Volkerstrafgesetzbuch. Aus dem
Bereich der Terrorismusdelikte umfasst dieser Katalog den Straftatbestand der Bildung

einer terroristischen Vereinigung nach § 129a StGB, auch in Verbindung mit § 129b
Abs. 1 StGB.

In diesen Fillen ist der GBA grundsitzlich fiir die Strafverfolgung zustindig, es sei denn,
es liegt ein Fall ,,von minderer Bedeutung® 1.8.d. § 142a GVG vor. In diesen Fillen ist
der GBA grundsitzlich zur Abgabe an die Landesstaatsanwaltschaft verpﬂichtet.lg
Wann eine ,,Sache von minderer Bedeutung® vorliegt, ist nicht genau definiert. Bei der
Bewertung dieser Frage verbleibt dem GBA ein Beurteilungsspielraum. * Dieser
unbestimmte prozessuale Begriff ist nicht gleichbedeutend mit dem ,,minder schweren
Fall“ im materiellen Strafrecht.” Eine Abgabe fithrt nicht dazu, dass das Verfahren nicht
im Ermittlungsstadium zu einem spiteren Zeitpunkt von dem GBA wieder
Ubernommen werden kann, sofern die Voraussetzungen fiir seine Zustindigkeit
gegeben sind.” Mit der Abgabe geht die Zustindigkeit fur die Verfolgung auf die
Generalstaatsanwaltschaft bei dem zustindigen OLG tber (vgl. § 142 Abs. 1 Nr. 2
GVG).”

§ 142a Abs. 3 GVG sieht eine Gegenausnahme vor, in welchen Fillen eine Abgabe an
die Landesstaatsanwaltschaft zwingend zu unterblieben hat. Dies ist dann der Fall, wenn
die Tat die Interessen des Bundes in besonderem Maf3e berithrt (Nr. 1) oder wenn es
im Interesse der Rechtseinheit geboten ist, dal3 der Generalbundesanwalt die Tat
verfolgt (Nr. 2).

Damit verbleibt dem GBA — innerhalb der Grenzen, die insbesondere § 142a Abs. 3
GVG zieht — ein Spielraum, zu entscheiden, welche Verfahren er selbst fiihrt und
welche er an die Landesstaatsanwaltschaften abgibt. Die in § 142a Abs. 2 Nr. 2 sowie
Abs. 3 GVG genannten Kriterien sind allesamt objektiver Natur. Mal3geblich ist die

20

21

22

23

Franke, in: LR-StPO, 26. Aufl. 2010, § 142a GVG Rn. 9.
Woblers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Ra. 15.
Franke, in: LR-StPO, 26. Aufl. 2010, § 142a GVG Rn. 9.
Woblers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Ra. 16.
Woblers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Ra. 18.
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konkrete Bedeutung des einzelnen Falles. In der Praxis des GBA dirfte bei der
Bewertung der Frage, welche Fille er selbst ibernimmt und welche er den
Landesstaatsanwaltschaften Uberldsst, de facto auch im Lichte der personellen
Kapazititen des GBA entschieden werden. Dieses Kriterium, dessen Beachtung durch
den GBA nachvollziehbar ist, ist als solches jedoch nicht im Gesetz angelegt.

Die veroffentlichten Zahlen zu den Ermittlungsverfahren des GBA* lassen vermuten,
dass der GBA seit einiger Zeit und auch gegenwirtig aus Kapazititsgrinden auch Fille
an die Landesstaatsanwaltschaften abgibt, die im Falle ausreichender personeller

Ressourcen von ihm gefithrt worden wiren.

Der Untersuchungsausschuss konnte kliren, ob der GBA auch Fille, fur die er nach
Maf3gabe von § 142a GVG selbst zustindig wire, aus Kapazititsgrinden an die
Landesstaatsanwaltschaften abgibt bzw. in der Vergangenheit abgegeben hat oder ihre
Annahme ablehnt bzw. in der Vergangenheit abgelehnt hat. Es kénnte geklart werden,
ob sich die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe in § 142a Abs. 2 Nr. 2 sowie in
§ 142a Abs. 3 GVG durch den GBA im Laufe der Zeit verindert haben. Es konnte
ferner geklirt werden, ob im Falle einer Abgabe bzw. Nichtannahme von Fillen durch
den GBA aus Kapazititsgriinden ein Qualititsverlust in der Bearbeitung zu besorgen ist.

Die Abgabe bzw. Nichtannahme von Fallen konnte, sofern keine MaB3nahmen getroffen
werden, moglicherweise dazu fithren, dass der GBA iiber den Fortgang dieser Fille
nicht mehr zwingend stets im Bilde ist. Ein férmlicher Berichtsweg ist nicht zwingend
vorgesehen. Auch das zustindige Bundesministerium der Justiz und fir
Verbraucherschutz (BMJV), das vom GBA in jedem Einzelfall im Berichtswege
unterrichtet wird, und zwar auch tber Fille, deren Annahme der GBA ablehnt, diirfte —
wenn Uberhaupt — nur eingeschrinkt iiber den Fortgang dieser Verfahren unterrichtet
werden.

Zustindigkeit des Generalbundesanwalts nach §§ 120 Abs. 2, 142a GVG
(Evokationsrecht)

Die Fallkonstellation in § 120 Abs. 2 GVG ist anders ausgestaltet. Hier hat der GBA das
Recht, mit Blick auf einen mdglichen Staatsschutzbezug wegen der ,,besonderen
Bedeutung des Falles” die Ermittlungen zu ibernehmen und das Strafverfahren in
eigener Zustindigkeit zu fithren (sog. Evokationsrecht).”

Ein Evokationsrecht ist bei einer ganzen Reihe von Straftaten mit Terrorismusbezug
vorgesehen. Die Straftatbestinde in §§ 89a, 89b und 89¢c StGB fallen hierunter, wenn
der Generalbundesanwalt wegen der besonderen Bedeutung des Falles nach § 74a Abs.
2 GVG die Verfolgung iibernimmt (§ 120 Abs. 2 Nr. 1 .V.m. § 74a Abs. 1 Nr. 2 GVG).

Dem Evokationsrecht unterliegen ferner die Straftaten Mord, Totschlag sowie die in
§ 129a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 StGB bezeichneten Straftaten, wenn ein Zusammenhang

24
25

S. dazu jungst BT-Drs. 19/1799.
Woblers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Ra. 7.
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mit einer nicht oder nicht nur im Inland bestehenden Vereinigung besteht, deren Zweck
die Begehung von Straftaten dieser Art ist.

Weiter erfasst sind verschiedene Straftaten aus dem Bereich der schweren Kriminalitit
wie bspw. Mord, Totschlag, Geiselnahme und gemeingefihtliche Delikte unter den
Voraussetzungen, dass die Tat nach den Umstinden bestimmt und geeignet ist, a) den
Bestand oder die Sicherheit eines Staates zu beeintrichtigen, b) Verfassungsgrundsitze
der Bundesrepublik Deutschland zu beseitigen, auller Geltung zu setzen oder zu
untergraben, ¢) die Sicherheit der in der Bundesrepublik Deutschland stationierten
Truppen des Nordatlantik-Pakts oder seiner nichtdeutschen Vertragsstaaten zu beein-
trichtigen oder d) den Bestand oder die Sicherheit einer internationalen Organisation zu
beeintrichtigen. Voraussetzung ist auch hier, dass der Generalbundesanwalt wegen der
besonderen Bedeutung des Falles die Verfolgung tibernimmt (§ 120 Abs. 2 Nr. 3 GVG).

In den Fillen des § 120 Abs. 2 GVG richtet sich die gerichtliche Zustindigkeit nach der
Zustandigkeit der Staatsanwaltschaft.

Die BGH-Rechtsprechung stellt (bislang) an die Annahme der ,,besonderen Bedeutung
des Falles* durchaus strenge Anforderungen. Hintergrund dafir ist auch, dass durch das
Evokationsrecht das grundrechtsgleiche Recht auf den gesetzlichen Richter in Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG tangiert und die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Lindern beriihrt wird.*® Eine besondere Bedeutung des Falles liegt danach
nur dann vor, wenn es sich unter Beachtung des Ausmalles der Rechtsgutverletzung um
ein staatsgefihrdendes Delikt von erheblichem Gewicht handelt, das die Schutzgiiter
des Gesamtstaates in einer derart spezifischen Weise angreift, dass ein Einschreiten des
GBA und eine Aburteilung durch ein Bundesgerichtsbarkeit ausiibendes Gericht
geboten ist.”’ Neben dem individuellen Schuld- und Unrechtsgehalt sind nach jiingerer
Rechtsprechung auch die konkreten Auswirkungen fiir die innere Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland auf ihr Erscheinungsbild gegentiber Staaten mit gleichen
Wertvorstellungen sowie eine etwaige Signalwirkung von de Tat fir potentielle
Nachahmer in den Blick zu nehmen.® An den strengen Anforderungen diirfte in dieser
Form nicht mehr festzuhalten sein. Der Gesetzgeber hat in Umsetzung der
Empfehlungen des NSU-Untersuchungsausschusses mit Wirkung zum 1. August 2015
in § 120 Abs. 2 Satz 2 GVG einen Satz hinzugefiigt und damit die Anforderungen der
Rechtsprechung bewusst moderat aufgelockert.” In den Fillen des § 120 Absatz 2
Satz 1 GVG ist eine besondere Bedeutung nunmehr auch dann anzunehmen, wenn eine
Ermittlungszustindigkeit des Generalbundesanwalts wegen des linderiibergreifenden
Charakters einer Tat geboten erscheint. Ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien
sollen damit in regelbeispielartiger Weise die als streng begriffenen Anforderungen der

26

27

28

29

S. nur BGH Beschl. v. 19. Januar 2010 — StB 27/09.

BGHSt 46, 238, 253 (,,Eggesin*); BGHSt 53, 128, 140; Meyer-GoBnet/ Schmitt, 60. Aufl. 2017, § 120 GVG
Rn. 3a.

BGH Beschl. v. 22. September 2016 — AK 47/16; BGH Beschl. v. 10. November 2016 — StB 33/16.
BT-Drs. 18/3007, S. 11, 12.
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Rechtsprechung in moderater Weise relativiert werden.” Der Gesetzgeber geht davon
aus, dass eine solche zentrale Ermittlungsfithrung mit einheitlichem Ermittlungs- und
Fahndungskonzept, zentraler Informationssammlung und -bewertung, Erfahrungen und
umfassen- dem Hintergrundwissen im Bereich terroristischer Straftaten und klaren
Kommunikationsstrukturen zwischen Generalbundesanwalt und Bundeskriminalamt zu
einer besseren Beurteilungsgrundlage fithren werde und schnellere Aufklirung
verspreche, als dies selbst im Falle eines engen Informationsverbundes zwischen dem
Generalbundesanwalt und den Staatsanwaltschaften der Linder erreicht werden

. 31
konnte.

Die in der Formulierung enthaltene Bezugnahme auf die Fille des Satzes 1 verdeutlicht
allerdings zugleich, dass dem jeweiligen Fall nach wie vor der verfassungsrechtlich
vorgegebene, in Satz 1 vorausgesetzte und dort in den einzelnen Nummern in
verschiedener Weise konkretisierte Staatsschutzcharakter auch weiterhin zukommen
muss.” Zu den nun geltenden Anforderungen an die ,besondere Bedeutung des
Falles heil3t es in der Gesetzesbegrindung: Die besondere Bedeutung der Tat ist im
Rahmen des § 120 Abs. 2 GVG ein Erfordernis, das zusitzlich zum
Staatsschutzcharakter der jeweiligen Tat fir eine Evokation durch den
Generalbundesanwalt gegeben sein muss, freilich aber auch selbst mit Bezug auf das
Staatsschutzerfordernis auszulegen ist. Erforderlich bleibt hiernach auch nach der
vorgeschlagenen Anderung, dass die Gesamtwirdigung der Umstinde und
Auswirkungen der Tat unter besonderer Berticksichtigung des linderiibergreifenden
Charakters die Annahme der besonderen Bedeutung des Falles rechtfertigt. Der
lindertbergreifende Charakter ist dabei nicht allein ermittlungsbezogen, sondern auch
rechtsgutbezogen zu verstehen. Die gesamtstaatlichen Interessen im Sinne des
Staatsschutzes miissen (z. B. wegen ihres Gewichts oder ihrer Eigenart) in einer Weise
betroffen sein, die eine zentrale Ermittlungstatigkeit geboten erscheinen ldsst. 3

Es bleibt festzuhalten, dass trotz der bestehenden Anforderungen an den
Staatsschutzcharakter das Evokationsrecht des GBA gestirkt worden ist und der GBA
in den Fillen des § 120 Abs. 2 GVG in weiterem Umfang Fille an sich ziehen kann.
Dem GBA steht bei der Frage der Geltendmachung des Evokationsrechts kein
Beurteilungsspielraum zu, seine Entscheidung tiber die Annahme der Zustindigkeit ist

34 Im

im Falle der Anklage in vollem Umfang gerichtlich uberpriifbar.
Ermittlungsverfahren soll die Bejahung der ,besonderen Bedeutung des
Falles* hingegen nur eingeschrinkt uberpriifbar sein. * FEine Riickgabe an die
Landesstaatsanwaltschaft sieht § 142a GVG fur die Fille vor, in denen eine besondere

Bedeutung des Falles nicht mehr vorliegt.

30

31

32

33

34

35

BT-Drs. 18/3007, S. 11.

BT-Drs. 18/3007, S. 11 £.

BT-Drs. 18/3007, S. 12.

BT-Drs. 18/3007, S. 12.

BGHSt 46, 238, 253 (,,Eggesin®).

Diemer, NStZ. 2005, 666, 667 sieht erst Willkiir als Grenze vor.
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Der Untersuchungsausschuss eignet sich dafiir, die Gesetzesinderung in § 120 Abs. 2
Satz 2 GVG zu evaluieren. Der Untersuchungsausschuss konnte kliren, wie diese
Gesetzesinderung  von  Seiten des GBA  einerseits und von Seiten der
Generalstaatsanwaltschaften als zustindige ILandesstaatsanwaltschaften andererseits
bewertet wird. Er konnte untersuchen, ob das Evokationsrecht de /ege /ata aus der Sicht
des GBA und des BKA ausreichend ist. In dem Zusammenhang kénnte auch ermittelt
werden, welche Vorteile es jenseits der Entlastung des GBA haben kann, wenn
bestimmte Faille mit Terrorismusbezug bewusst von den Generalstaatsanwaltschaften

gefithrt werden.

Vorschriften zur Verfahrensiibernahme

Die Pflicht zur Ubernahme der Strafverfolgung in den Fillen des § 120 Abs. 1 und 2
GVG besteht nach § 142a Abs.1 Satz 2 GVG bereits dann, wenn zureichende
tatsachliche Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die Zustindigkeit des GBA gegeben
ist.” Es muss also nicht schon unzweifelhaft feststehen, dass der GBA zustindig ist.”
Diese  Regelung ist in  Umsetzung von  Empfehlungen des  NSU-
Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages mit Wirkung vom 1. August
2015 eingefihrt worden, um sicherzustellen, dass Fille, die in die originire
Zustandigkeit des GBA fallen, friithzeitig bei diesem ankommen. Entsprechend der
Regelung zum Anfangsverdacht (§ 152 Absatz 2 StPO) kann der Generalbundesanwalt
damit bereits bei einem ,,Anfangsverdacht fir seine Zustindigkeit“ Ermittlungen
einleiten oder die von einer LLandesstaatsanwaltschaft bereits eingeleitete Strafverfolgung
tbernehmen und die Ermittlungen fithren.” Stellt sich vor Abschluss der Ermittlungen
und vor Anklageerhebung heraus, dass die Anhaltspunkte, aufgrund derer die
Zustandigkeit des GBA begriindet wurde, doch nicht ausreichen, so hat der GBA
allgemeinen Grundsitzen folgend die Sache an die zustindige ILandesstaatsanwaltschaft
abzugeben.40

Damit der GBA tberhaupt die Moglichkeit hat, priffen zu koénnen, ob er zustindig ist,
wurde mit demselben Gesetz aus dem Jahr 2015 konsequenterweise auch eine
Vorlagepflicht der Staatsanwaltschaft an den GBA geschaffen (§ 142a Abs. 1 Satz 3
GVG). Danach muss die Staatsanwaltschaft Vorginge, die Anlass zu der Prifung einer
Ubernahme der Strafverfolgung durch den Generalbundesanwalt geben, unverziiglich
diesem iibersenden.

Diese  Vorschrift ist eine Reaktion auf die Erkenntnisse des NSU-
Untersuchungsausschusses, der insoweit festgestellt hat, dass die Staatsanwaltschaften,

36

37

38

39

40

Woblers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Ra. 1.
BT-Drs. 18/3007, S. 12.

BGBL 20151, S. 925.

BT-Drs. 18/3007, S. 12.

BT-Drs. 18/3007, S. 12 £.
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die mit den Ermittlungen betraut waren, dem Generalbundesanwalt weder die Akten
noch sonstige Informationen Ubersandt hatten, anhand derer er seine Zustindigkeit
hitte prifen konnen. ‘! Die Richtlinien fiir das Straf- und das Bul3geldverfahren
(RiStBV) sahen schon vor dieser Gesetzesinderung und sehen unveriandert weiterhin in
Nr. 202 RiStBV eine entsprechende Vorlagepflicht vor. Diese diirfte nun vom Wortlaut
her mit § 142 Abs. 1 Satz 3 GVG inkongruent sein, was jedoch insoweit unschédlich ist,
als das Gesetz der RiStBV als interne Verwaltungsvorschrift vorgeht. Nr. 202 RiStBV
regelt — als Verwaltungsvorschrift fir alle Staatsanwalte verpflichtend — die weiteren
Details der Vorgehensweise einer Vorlage an den GBA.

Konnen sich in den Fallen des § 120 Abs. 1 GVG die Beamten der Staatsanwaltschaft
eines Landes und der GBA nicht dariiber einigen, wer von ihnen die Verfolgung zu
tbernehmen hat, so entscheidet nach § 142a Abs. 1 Satz 4 GVG der GBA. Thm steht
auch dann die Entscheidungsbefugnis zu, wenn sich die Staatsanwaltschaften
verschiedener Lander nicht dartiber einigen kénnen, welche von ihnen die Verfolgung
zu Ubernehmen hat (§ 143 Abs. 3 Satz 1 GVG). Dasselbe gilt, wenn die
Staatsanwaltschaften verschiedener Linder sich nicht tber die Verbindung
zusammenhingender Sachen einigen. In diesem Fall entscheidet der GBA auf Antrag
einer Staatsanwaltschaft (§ 143 Abs. 3 Satz 2 GVG). Auch diese Regelung zu
Kompetenzkonflikten ist in Umsetzung der Empfehlungen des NSU-
Untersuchungsausschusses eingefiihrt worden.” Diese sinnvolle Regelung lisst jedoch
eine § 142a Abs. 1 Satz 3 GVG entsprechende Verpflichtung vermissen, wonach der
Vorgang im Falle einer nicht mdglichen Einigung unverziglich von einer
Staatsanwaltschaft dem GBA vorzulegen ist. Denn der GBA kann eine Bestimmung der
Zustandigkeit nur dann vornehmen, wenn er von einem Vorgang weill. Fur den Fall,
dass sich beide Staatsanwaltschaften nicht fir zustindig halten, wirde das
Ermittlungsverfahren schlimmstenfalls brach liegen, ohne das der GBA Kenntnis
hiervon erlangt. Es erscheint zweckmil3ig, dass diejenige Staatsanwaltschaft, die die
Verfolgung nicht tbernehmen will, verpflichtet wird, den Vorgang unverziiglich dem
GBA vorzulegen.

Der Untersuchungsausschuss konnte priifen, ob es empfehlenswert ist, § 143 Abs. 3
GVG um einen Satz dahingehend zu erweitern, dass die Staatsanwaltschaft, die die
Verfolgung nicht tibernehmen will, im Falle des § 143 Abs. 3 Satz 1 GVG verpflichtet
wird, dem GBA den Vorgang unverziglich zu iibersenden.

Der GBA ist befugt, Erhebungen dariiber anzustellen, ob ein Anfangsverdacht fiir eine
in seine Zustandigkeit fallende Straftat gegeben ist.” In der Praxis des GBA witd zur
Klirung dieser Frage in der Regel ein sog. ARP—Vorgang44 angelegt, innerhalb dessen

41

42

43

44

BT-Drs. 18/3007, S. 13 unter Hinweis auf BT-Drs. 17/14600, S. 837 f.; so bereits der Vorschlag der
Regierungskommission ~ zur  Uberpriifung ~ der  Sicherheitsgesetzgebung  in  Deutschland
(Bdcker/ GiefSler/ Harms et al.) in ihrem Bericht vom 28. August 2013, S. 209 ff..

BT-Drs. 18/3007, S. 13 unter Hinweis auf BT-Drs. 17/14600, S. 864.
Wablers, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 142a GVG Rn. 3; BT-Drs. 18/3007, S. 13.

ARP steht als Registerzeichen fir ,,Allgemeines Register fiir Staatschutzstrafsachen®.
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VI.

VII.

Vorermittlungen angestellt werden zur Klirung der Frage, ob ein Ermittlungsverfahren

einzuleiten oder zu ibernehmen ist.*’

Staatsschutzzentren bei den Generalstaatsanwaltschaften

In verschiedenen Lindern sind auf Initiative der Arbeitsgruppe Extremismus der
deutschen  Generalstaatsanwilte — zwischenzeitig vor dem  Hintergrund des
Terroranschlags am  Breitscheidplatz motaatschutzzentren®  (Zentralstellen  zur
Terrorismusverfolgung®) geschaffen und die Zustindigkeit konzentriert worden. Mit
der Einfihrung eines ,,Gefdhrdermanagements® soll ermoglicht werden, schneller
Sammelverfahren gegen Gefahrder zu fihren. Ziel soll es sein, hierdurch auch
Fehlerquellen, die sich aus der foderalen Struktur der Strafverfolgung ergeben kénnen,
cinzudimmen. * In NRW ist, soweit ersichtlich, als letztes ecine Zentralstelle
Terrorismusverfolgung Nordrhein-Westfalen — ZenTer NRW — gegriindet worden.”’

Aufgabe der Polizei bei der Strafverfolgung

Im System der Strafverfolgung ist die Staatsanwaltschaft immer ,Herrin des
Verfahrens®, die Verantwortung fiur das Ermittlungsverfahren liegt bei ihr (vgl. § 160
StPO). Die Polizei nimmt hierbei eine zentrale Rolle bei den Ermittlungen ein und fiihrt
1.d.R. die Ermittlungen. Sie hat ausweislich § 163 Abs. 1 Satz 1 StPO Straftaten zu
erforschen und alle einen Aufschub gestattenden Anordnungen zu treffen, um die
Verdunkelung der Sache zu verhtiten. Die Verfahrensleitung bleibt jedoch immer bei
der Staatsanwaltschaft. Die zur Strafverfolgung berufenen Polizeibeamten sind i.d.R.
Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft (frither Hilfsbeamte genannt). Die
Aufgaben der Polizei im Ermittlungsverfahren sind in § 163 StPO geregelt.

In der Praxis der Strafverfolgung agiert die Polizei jedenfalls im Bereich der kleinen und
mittleren Kriminalitit sehr autonom.

In der foderalen Sicherheitsarchitektur haben primar die Linder die Zustindigkeit fir
die Verfolgung von Straftaten, die Zustiandigkeit des Bundes ist auf konkrete durch das
Grundgesetz zugewiesene Aufgaben begrenzt. Dazu bestimmt § 1 Abs. 3 BKAG, dass
die Verfolgung sowie die Verhtitung von Straftaten und die Aufgaben der sonstigen
Gefahrenabwehr Sache der Linder bleiben, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt
ist. Die Lander unterhalten fiir ihr Gebiet zentrale Dienststellen der Kriminalpolizei
(Landeskriminaldimter) zur Sicherung der Zusammenarbeit des Bundes und der Linder
Mehrere Linder kénnen hierbei ein gemeinsames Landeskriminalamt unterhalten (§ 1
Abs. 2 BKAG). Der Bund unterhilt ein Bundeskriminalamt (BKA) zur
Zusammenarbeit des Bundes und der Linder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten

(§ 1 Abs. 1 BKAG).
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S. dazu Diemer, NStZ. 2005, 666.
S. die Stellungnahme in Landtag Baden-Wurttemberg vom 9. Februar 2018, Drs. 16/3502.
S. AV d. JM vom 13. Mirz 2018 (4021 — III. 53), JMBIL. NRW 2017 Nr. 7 vom 1. April 2018, S. 77.
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Das BKA ist in drei Fillen zu Zwecken der Strafverfolgung beteiligt: (1) im Rahmen
seiner  Zentralstellenfunktion ~ (2)  aufgrund  eigener  oder  ubertragener
Strafverfolgungszustindigkeit und (3) zu Koordinierungszwecken im Rahmen der
Strafverfolgung).*

Die Beteiligung im Rahmen seiner Zentralstellenfunktion ist in § 2 BKAG geregelt. Das
BKA unterstiitzt ausweislich § 2 Abs. 1 BKAG als Zentralstelle fiir das polizeiliche
Auskunfts- und Nachrichtenwesen und fiir die Kriminalpolizei die Polizeien des Bundes
und der Linder bei der Verhitung und Verfolgung von Straftaten mit
lindertbergreifender, internationaler oder erheblicher Bedeutung. Die Unterstiitzung
geschieht hier vor allem im Wege einer informationellen Unterstiitzung mit
Datensammlungen.

In bestimmten Bereichen der internationalen und schweren Kriminalitit nimmt das
BKA die Strafverfolgung selbst wahr. Die Fille sind in § 4 BKAG geregelt. Das BKA
wird hierbei entweder in den in § 4 Abs. 1 BKAG genannten Fillen aufgrund eigener
originarer Ermittlungszustindigkeit titig oder nach § 4 Abs. 2 BKAG aufgrund eines
Auftrages.

§ 18 BKAG regelt die Zustindigkeit des BKA zu Koordinierungszwecken. Diese greift
vor allem in linderiibergreifenden Fillen. Nach § 17 BKAG leistet das BKA
Unterstiitzung fur die Polizeibehérden der Lander. Umgekehrt regelt § 19 BKAG die
Pflicht der Lander, das BKA bei seinen Ermittlungen zu unterstitzen.

Nur in den in § 4 BKAG geregelten Fillen verfiigt das BKA tiber Exekutivbefugnisse.
In allen anderen Fillen Gbt es eine informationelle Funktion aus.

In der Praxis des GBA findet eine Zusammenarbeit sowohl mit dem BKA und den
Landeskriminalimtern in den einzelnen Lindern als auch mit der Kriminalpolizei
unterhalb der FEbene des ILandeskriminalamtes (i.d.R. Kriminalinspektionen
Staatsschutz) statt. Gerade einfach gelagerte Fille werden regelmiBig auf der Ebene von
Kriminalinspektionen bearbeitet. Diese Zusammenarbeitsform ist organisationsrechtlich
sowie nach der StPO moglich. Gegen eine solche Arbeitsverteilung bestehen bei
sachgerechter Auswahl der Polizeibehorde, die die Ermittlungen fithren soll, keine
Bedenken.

Auf weitere Einzelheiten soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Es wird auf die
schriftliche Stellungnahme des Sachverstindigen Dr. Rusteberg (S. 17 ff.) verwiesen.

Gegenwirtig besteht keine Weisungsrecht des Bundes gegentiber
Landespolizeibehorden. Es sollte gepruft werden, ob ein Weisungsrecht des BKA im

48

S. fiir eine konzise Ubersicht BT-Drs. 17/14600, S. 194 f.
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VIII.

Rahmen des verfassungsrechtlich Moglichen zweckmiflig ist. ¥ Ein solches

Weisungsrecht kénnte dann sinnvoll sein, wenn es unterschiedliche Ansichten zur Frage
der Zustindigkeit einer Behorde in einem konkreten Fall gibt. Dies gilt einmal mehr vor
dem Hintergrund, dass bei Gefahren des internationalen Terrorismus Eile geboten ist.
Meinungsverschiedenheiten sind hier sowohl vertikal im Verhiltnis BKA —
Landespolizeibehorde als auch horizontal zwischen Behdrden verschiedener Linder
denkbar. Auch im letztgenannten Fall eines linderiibergreifenden Kompetenzkonflikts
sieht die gegenwirtige Rechtslage keine konkrete Regelung vor, wer abschlieBend den
Konflikt zu entscheiden hat. Wihrend im Falle eines Kompetenzkonflikts innerhalb
eines Landes der zustindige Innenminister als gemeinsamer Vorgesetzter im Wege der
Dienstaufsicht eine verbindliche Entscheidung treffen kann, besteht eine solche
Moglichkeit bei lindertibergreifenden Kompetenzkonflikten nicht.

Verbindung von Strafsachen

Die Verbindung zusammengehorender Strafsachen ist in den §§ 2 bis 5 StPO geregelt.
In § 13 StPO findet sich eine Regelung zur Verbindung bei unterschiedlicher ortlicher
Zustandigkeit. Das Strafprozessrecht sieht in weitem und Umfang die Moglichkeit vor,
Strafsachen miteinander zu verbinden (und wieder zu trennen). * Im hiesigen Kontext
ist vor allem § 3 StPO von Bedeutung. Danach ist ein Zusammenhang u.a. vorhanden,
wenn eine Personen mehrerer Straftaten beschuldigt wird oder wenn bei einer Tat
mehrere Personen als Titer oder Teilnehmer beschuldigt werden. ,,Mehrere
Straftaten” bedeutet insoweit, dass insoweit keine prozessuale Tat 1.S.d. § 264 StPO
vorliegt; in diesem Fall ist nidmlich der Lebenssachverhalt zwingend einheitlich zu
ermitteln und ggfls. anzuklagen. Zusammenhingende Sachen, die einzeln zur
Zustandigkeit von Gerichten unterschiedlicher Ordnung gehoren wiirden, kénnen gem.
§ 2 Abs. 1 StPO verbunden bei dem Gericht anhingig gemacht werden, dem die héhere
Zustandigkeit beiwohnt.

Eine Verbindung kann seitens der Staatsanwaltschaft bereits vor der férmlichen
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens sowie jederzeit in einem Ermittlungsverfahren
erfolgen.5 !

Nach §§ 2, 3 StPO ist es somit ohne Weiteres moglich, die Verfolgung von
Staatsschutzdelikten mit Delikten der allgemeinen Kriminalitit zu verbinden, sofern sie
denselben Titer betreffen. Der GBA (bzw. die Generalstaatsanwaltschaft) kann zentral
alle Ermittlungsverfahren zu einer Person biindeln, auch wenn an sich fiir einzelne
Ermittlungsverfahren etwa mangels Staatsschutzbezugs eine andere Staatsanwaltschaft
zustindig wire. Eine Verbindung mehrerer Strafsachen ist auch bei den einzelnen
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Eine Zulissigkeit von Verfassungs wegen bejaht Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Terrorismusbekdmpfung* vom 11. Mai 2018, S. 9; mit Einschrinkungen auch Ubk, in: Maunz/Durig,
Grundgesetz, 58. Lfg. Apr. 2010, Art. 73 Rn. 225; s. auch Bauker, Terrorismusabwehr durch das
Bundeskriminalamt, 2009, S. 59 f.

S. dazu ausfithrlich Rusteberg, Stellungnahme zu dem Thema ,,Féderale Sicherheitsarchitektur®, Mai 2018,
S. 16 f.

Meyet-GoBnet/ Schmitt, SEPO, 60. Aufl. 2017, § 2 Ra. 3; Scheuten, in: KIC-StPO, 7. Aufl. 2013, § 2 Rn. 8.
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IX.

Staatsanwaltschaften moglich, sofern nicht eine Strafsache in die Zustindigkeit des
GBA gehort.

Ist das OLG gem. § 120 Abs. 1 oder 2 GVG fiir eine Strafsache zustindig, erstreckt sich
seine Zustindigkeit auch auf die mit einer Strafsache verbundenen Delikte.”” Dies gilt
nach § 102, 112 JGG auch, wenn nur gegen Jugendliche zu verhandeln ist.

Bewertung

Die bestehende Rechtslage zur Zustindigkeit des GBA sowie zur Geltendmachung des
Evokationsrechts erscheint — mit Ausnahme der vorstehend genannten Punktes in § 143
Abs. 3 GVG — sachgerecht und ausreichend, um effektiv Straftaten zu verfolgen. Die
Ausgestaltung der Rechtslage im GVG stellt keine erkennbaren Hindernisse bei der
Verfolgung von Terrorismusstraftaten auf. Insgesamt sind die Regelungen zur
Zustindigkeit des GBA sowie zur Ubernahme und Abgabe von Fillen sachgerecht
geregelt.

Die geltenden Vorschriften zur Verbindung und Trennung von Strafsachen
ermoglichen eine sehr flexible Handhabung verschiedener Strafsachen zu einer oder
mehrerer Personen. Sie erlauben es, Ermittlungsverfahren der Allgemeinkriminalitit zu
einer Person mit Ermittlungsverfahren zu Staatsschutzdelikten zu verbinden und
gemeinsam zu fihren. Diese Moglichkeit nutzen auch die neu gegriindeten
,Staatsschutzzentren® in den Lindern. Auch diese Vorschriften sind im Hinblick auf
den hier relevanten Bereich der Terrorismusbekimpfung ausreichend und sachgerecht.

Informationellen Zusammenarbeit der Sicherheitsbehorden i.w.S.

Zum Zusammenarbeitsverstindnis zwischen Nachrichtendiensten,
Polizeibehorden und Strafverfolgungsbehoérden

Im Hinblick auf die Darstellung der Rechtslage wird auf die ausfiithrlichen schriftlichen
Stellungnahmen insbesondere der Sachverstindigen Dr. Rusteberg (S. 44 ff.) und Prof. Dr.
Bdcker (S. 24 ff.) verwiesen.

Eine Zusammenarbeit der Sicherheitsbehérden im weiteren Sinne ist fur eine effektive
Terrorismusbekimpfung unabdingbar. Zusammenarbeit bedeutet in ganz wesentlichen
Teilen Informationstibermittlung. Sie ist dem Grunde nach verfassungsrechtlich zuldssig.
Zu beachten sind jedoch die Grenzen des zuldssigen zuldssigen Informationsaustauschs,
die sich im Ausgangspunkt gleichfalls aus der Verfassung, insbesondere aus den
Grundrechten, ergeben.

Zusammenarbeit ist im Kern in zwei Grundpfeiler zu unterteilen: (1)
Informationsaustausch bzw. Informationsweitergabe und (2) Gemeinsame Abstimmung

des Vorgehens. Ein Informationsaustausch bzw. eine Informa'cionsweitergabe53 erfolgt
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Frister, in: SK-StPO, 5. Aufl. 2016, § 120 GVG Ran. 5.

Unter Informationsasnstansch ist insoweit die gegenseitige Ubermittlung von jeweils vorhandenen
Informationen zu verstehen, unter einer Informationswertergabe die einseitige Ubermittlung.
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im Wege einer Ubermittlung von Informationen zwischen zwei oder mehreren
Behorden. Ubermittlungsgegenstand sind im hiesigen Kontext stets personenbezogene
Daten. Damit wird jeder Ubermittlungsvorgang aufgrund des mit einer Ubermittlung
einhergehenden Grundrechtseingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht in Gestalt
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung 1.S.d. Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG grundrechtsrelevant und ist nur im Rahmen des verfassungsrechtlich Erlaubten
zulissig. Die gemeinsame Abstimmung ist letztlich eine Frage der Praxis, der an dieser
Stelle nicht weiter nachgegangen werden kann. Hierzu haben die Sachverstindigen
Fromm und Maunrer in ithren Stellungnahmen aufschlussreiche Ausfithrungen getitigt.

Gerade im Bereich der Terrorismusbekimpfung besteht ein Grundkonflikt: Es soll
einerseits sichergestellt werden, dass die zum jeweiligen Zeitpunkt benotigten
Informationen der Behorde, die sie bendtigt, vorliegen. Andererseits ist die
Ubermittlung von nicht benétigten Informationen schon aus Grinden des
verfassungsrechtlichen UbermaBverbots zu vermeiden. Denn die grundrechtsrelevante
Ubermittlung von Informationen, die nicht bendtigt werden, ist im Sinne des
verfassungsrechtlichen VerhiltnismaBigkeitsgrundatzes nicht erforderlich und damit
unverhaltnismafig.

Diese Einschrinkung gilt insbesondere fiir die Ubermittlung von Erkenntnissen der
Nachrichtendienste an Polizeibeh6rden und Staatsanwaltschaften. Denn insoweit gilt
ein (informationelles) Trennungsprinzip.” Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
Grundsatzurteil aus dem Jahr 2013 (Antiterrordatei)™ die Grenzen einer zulissigen
Ubermittlung von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen an Polizeibehérden (und
Staatsanwaltschaften) prizisiert. Darin heil3t es:

»Regelungen, die den Austausch von Daten der Polizeibeh6rden und
Nachrichtendiensten ermdéglichen, unterliegen angesichts dieser Unterschiede
gesteigerten verfassungsrechtlichen Anforderungen. Aus dem Grundrecht auf
informationelle = Selbstbestimmung folgt insoweit ein informationelles
Trennungsprinzip. Danach diirfen Daten zwischen den Nachrichtendiensten
und  Polizeibehérden  grundsitzlich  nicht  ausgetauscht  werden.
Einschrinkungen der Datentrennung sind nur ausnahmsweise zulissig.
Soweit sie zur operativen Aufgabenwahrnehmung erfolgen, begriinden sie
einen besonders schweren Eingriff. Der Austausch von Daten zwischen den
Nachrichtendiensten und Polizeibehérden fiir ein mdgliches operatives
Tiatigwerden muss deshalb grundsitzlich einem herausragenden 6ffentlichen
Interesse dienen, das den Zugriff auf Informationen unter den erleichterten
Bedingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen, rechtfertigt.
Dies muss durch hinreichend konkrete und qualifizierte Eingriffsschwellen

auf der Grundlage normenklarer gesetzlicher Regelungen gesichert sein; auch

54

55

BVerfGE 133, 277, 329 (Antiterrordatei)
BVertGE 133, 277, 329 (Antiterrordatei)
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II.

die Fingriffsschwellen fiir die Erlangung der Daten diirfen hierbei nicht
unterlaufen werden. (Rn. 123).

Nach Bewertung des [erfassers besteht vielfach ein grundlegend unterschiedliches
Verstindnis der Aufgaben von Nachrichtendiensten. * Aus dem Umfeld von
Sicherheitsbehérden werden sie oft als informationelle Dienstleister fir andere
Sicherheitsbehérden, insbesondere fir Behérden mit Exekutivbefugnissen wie Polizei
und Staatsanwaltschaft gesehen. 7 Verfehlt ist ein Verstindnis dahingehend, ein
Nachrichtendienst sei wahrend eines laufenden Strafverfahrens dazu berufen, weiter
gezielt Erkenntnisse mit dem Ziel zu sammeln, sie zu Zwecken der Strafverfolgung an
den Generalsbundesanwalt Weiterzugeben.58 Denn das Sammeln und Auswerten von
Informationen zu Zwecken der Strafverfolgung gehort nicht zum Aufgabenbereich der
Nachrichtendienste. Eine Erhebung von Informationen darf nur innerhalb des
Aufgabenbereichs des jeweiligen Nachrichtendienste erfolgen. Die Ubermittlung
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Polizei und Staatsanwaltschaft stellt stets eine
Zweckinderung dar. Jede Ubermittlung personenbezogener Daten geht wegen der
damit verbundenen Zweckinderung ihrerseits mit einem Grundrechtseingriff einher,
der verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden muss. Der mit der Ubermittlung
einhergehende Grundrechtseingriff ist, sofern die FErkenntnisse unter Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel gewonnen worden sind, ein besonders schwerer. Fine
Ubermittlung ist nur dann zuldssig, wenn die einem ,herausragenden O6ffentlichen

Interesse dient.*”

Umgekehrt sind jedoch auch Umstinde von Behorden zu bedenken, die dazu fithren
konnen, dass ein Interesse daran besteht, bestimmte Informationen gerade nicht zu
Ubermitteln.

Bewertung der Ubermittlungsvorschriften in den Nachrichtendienstgesetzen
(BVerfSchG, BNDG, MADG und G 10)

Das  derzeit geltende  System  der  Ubermittlungsvorschriften  in  den
Nachrichtendienstgesetzen hat vor allem der Sachverstindige Dr. Rusteberg in seiner
schriftlichen Stellungnahme (S. 44 ff., 73 ff.) erlautert. Hierauf kann verwiesen werden.

Nachstehend soll vor allem auf einen — wesentlichen — Punkt eingegangen werden, der
im Hinblick auf die Zusammenarbeit der Sicherheitsbehérden i.w.S. korrekturbediirftig
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So auch Bdcker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und Terrorismusbekimpfung® vom 11. Mai 2018,
S. 18.

Vgl. etwa Waryg, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Der gesetzliche
Auftrag der deutschen Nachrichtendienste, V § 1 Rn. 7 £.; in diese Richtung weisend fur den Bereich der
Terrorismusbekimpfung wohl auch Wo/f, DVBI 2015, S. 1076, 1078.

Diese Ansicht vertreten (2.T. leitende Angehoérige) deutscher Nachrichtendienste des Bundes in — soweit
ersichtlich — nicht veréffentlichter Form.

S. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
S. 230, 411 ff., 584.
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ist: Die Regelung des Ubermittlungsverbots in § 23 BVerfSchG. Dariiber hinaus soll
kurz auf bestehende weitere Unstimmigkeiten in den Ubermittlungsvorschriften der

Nachrichtendienstgesetze hingewiesen werden, ohne hierbei in die Tiefe zu gehen.60

Auf die weiteren mit Problemen behafteten Regelungen, insbesondere bei
Gemeinsamen Dateien (ATDG) und verfahrenstbergreifenden Datensammlungen der
Sicherheitsbehérden des Bundes — hier vor allem beim neuen Informationssystem und
Informationsverbund des BKA in dem BKAG n.F.%" — soll an dieser Stelle nicht weiter
eingegangen werden. Es wird auf die Ausfihrungen des Sachverstindigen Prof. Dr.
Bicker in seiner schriftlichen Stellungnahme verwiesen.”” Den dort gedulerten Bedenken
schlief3e ich mich an.

Die Problematik des Ubermittlungsverbots nach § 23 Nr. 2 BVerfSchG

Problematisch ist die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung von § 23 Nr. 2 BVerfSchG.
Dieser gilt fiir alle Nachrichtendienste des Bundes.”” Die Vorschrift sperrt nicht nur eine
Ubermittlungsbefugnis der Nachrichtendienste (§ 19 BVerfSchG, § 24 BNDG sowie
§11 MADG iV.m. § 19 Abs. 1 BVerfSchG), sondern lisst auch eine bestehende
Ubermittlungspflicht der Nachrichtendienste an Polizei und Strafverfolgungsbehdrden
zur Verhinderung oder Verfolgung von Staatsschutzdelikten (§ 20 BVerfSchG, 11 Abs.
2 MADG, 24 Abs. 2 BNDG" entfallen. Ob ein Ubermittlungsverbot nach § 23
BVerfSchG greift, ist vor jedem Ubermittlungsvorgang durch den Nachrichtendienst zu

priifen.”

§ 23 BVerfSchG ist im Regelungsgefiige der Ubermittlungsvorschriften der
Nachrichtendienste von zentraler Bedeutung. Sie regelt fur drei Fille ein
Ubermittlungsverbot. In § 23 BVerfSchG heilit es: ,,Die Ubermittlung nach den
Vorschriften dieses Abschnitts unterbleibt, wenn

- fir die Gbermittelnde Stelle erkennbar ist, dass unter Beriicksichtigung der Art
der Informationen und ihrer Erhebung die schutzwiirdigen Interessen des
Betroffenen das Allgemeininteresse an der Ubermittlung iiberwiegen® (ff 23
Nr. 1 BVerfSchG),

- ,uberwiegende Sicherheitsinteressen dies erfordern oder* (f 23 Nr. 2 BV erfSchG)
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Fingehend dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden,
2014, S. 286 ff. ef passim.

S. dazu etwa die Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss fiir
Gefahrenabwehrrecht Nr.: 33/2017 von April 2017.

Bucker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und Terrorismusbekdmpfung® vom 11. Mai 2018, S. 24 ff.,
27 ff.

Fir den Bundesnachrichtendienst (BND) nach 31 BNDG, fiir das Bundesamt fiir den Militirischen
Abschirmdienst (MAD) nach § 12 MADG.

§ 24 Abs. 2 BNDG enthilt zusitzlich noch den Militirischen Abschirmdienst als
Ubermittlungsempfinger.

Droste, Handbuch des Verfassungsschutzrechts, Stuttgart u.a. 2007, S. 552; Gageas, Ubermittlung
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 358.
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- ,besondere  gesetzliche Ubermittlungsregelungen entgegenstehen;  die
Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher Geheimhaltungspflichten oder von
Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnissen, die nicht auf gesetzlichen
Vorschriften beruhen, bleibt unberthrt.” (ff 23 Nr. 3 BV erfSchG).

In all diesen Fallen ist eine Ubermittlung zwingend verboten.

In ihrer derzeitigen Ausgestaltung stellt diese Vorschrift ein Ubermittlungsverbot
zugunsten aller drei Nachrichtendienste des Bundes auf.®® Dartiber hinaus stellt sie
jedoch, wenn man die Vorschrift genau nimmt, ausweislich ihres Wortlauts ein solches
Verbot auch fiir alle anderen Behorden auf, fir die nach § 18 BVerfSchG eine Pflicht
oder eine Befugnis zur Unterrichtung des BfV sowie der Verfassungsschutzbehorden
der Lander besteht. Denn § 23 BVerfSchG erstreckt sich auf den gesamten Dritten
Abschnitt der Ubermittlungsvorschriften (§§ 17-26 BVerfSchG). Damit unterfillt auch
§ 18 BVerfSchG" dem Ubermittlungsverbot.” Auch wenn ein solches Verstindnis der
Vorschrift nicht gewiinscht sein durfte, ist bei klassischer Auslegung des Gesetzes eine
solche Interpretation jedenfalls moglich.

In identischer, dhnlicher und teilweise anderer Form enthalten auch die Gesetze der
Verfassungsschutzbehoérden der Linder eine eigene Regelung Zu

Ubermittlungsverboten.69

Das hier relevante Ubermittlungsverbot der Uberwiegenden Sicherheitsinteressen nach
§ 23 Nr. 2 BVerfSchG geht sehr weit und ist sehr unbestimmt. Es erlaubt dem Wortlaut
nach ein nahezu beliebiges Abwigungsergebnis. Die Frage, wann ,Uberwiegende
Sicherheitsinteressen® ein Zuriickhalten von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen
gebieten, wird ein Nachrichtendienst im Hinblick auf den gewtinschten Quellen- und
Methodenschutz sowie der Sicherung von Nachrichtenzugingen oftmals anders
bewerten als etwa eine Strafverfolgungsbehérde oder eine Polizeibehorde. " Die
Erkenntnisse des NSU-Untersuchungsausschusses haben gezeigt, dass dem
Quellenschutz zum Teil ein absolutes Gewicht beigemessen wurde.”'

Charakteristisch ist etwa das Verstindnis von Autoren, die der nachrichtendienstlichen

Praxis zuzuordnen sind. So heil3t es bei Szms in einer Veroffentlichung jliingeren
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71

Fiir den BND gilt dieses Ubermittlungsverbot nach § 31 BNDG, fiir den MAD nach § 12 MADG.
Bzw. § 23 BNDG sowie § 10 MADG.

Im BNDG wird dies besonders deutlich dadurch, dass § 31 BNDG ausdriicklich fiir die Ubermittlung
von Informationen nach den §§ 23, 24 BNDG u.a. den § 23 BVerfSchG fiir entsprechend anwendbar
erklirt.

Ein Auszug aus allen Verfassungsschutzgesetzen der Linder (Stand: Januar 2014) ist abgedruckt bei
Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014, S. 654 ff.

Vegl. auch Biiker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und Terrorismusbekimpfung®™ vom 11, Mai 2018,
S. 29 f.; Rusteberg, Stellungnahme zu dem Thema ,,Féderale Sicherheitsarchitektur®, Mai 2018, S. 79 £;
Gusy, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, Stuttgart 2017,
Nachrichtendienste in der sicherheitsbehérdlichen Kooperation, IV § 2 Rn. 54.

S. etwa BT-Drs. 17/14600, 884.
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Datums: ,,W7// der ersuchte Nachrichtendienst keine Auskunft erteilen, £ann er sich auf
die Ausschlussgriinde des §23 BVerfSchG berufen.“” (Hervorh. diesseits). Klare
Maf3stibe zur Auslegung von § 23 BVerfSchG bestehen nicht. Das vorhandene
Schrifttum ist insoweit iberwiegend tendenziell nachrichtendienstfreundlich. So wird
vertreten, dass zugunsten eines Nachrichtendienstes ein Sicherheitsinteresse im Regelfall
immer gegeben sein kann und zum Schutz nachrichtendienstlicher Quellen und
Arbeitsmethoden in der Regel von einem zu schiitzenden Sicherheitsinteresse
ausgegangen werden kann. 7 Eine Grenze bei der Abwigung zugunsten der
Sicherheitsinteressen eines Nachrichtendienstes wird im Schrifttum — wenn tiberhaupt —
Uberwiegend erst im Falle des § 138 StGB gezogen, der eine Jedermann-Pflicht zur
Anzeige geplanter schwerer Straftaten vorsieht.”* Teilweise wird sogar § 138 StGB nicht
als  Grenze anerkannt, sondern § 23 Nr. 2 StGB als strafrechtlicher
Rechtfertigungsgrund im Hinblick auf eine Strafbarkeit nach § 138 StGB gesehen.”
Rechtsprechung zu dieser Frage existiert nicht und ist auch nicht zu erwarten. Bei der
Gesetzeslage und dem Meinungsstand im Schrifttum steht ein etwaiges Verstindnis
eines Nachrichtendienstes, Erkenntnisse in weitem Umfang zuriickhalten zu durfen, auf
einer soliden rechtlicher Basis.

Einem Nachrichtendienst wird man de jure in einer Vielzahl von Fallen auch ex post nicht
vorwerfen konnen, seiner rechtlichen Pflicht zur Informationsweitergabe nach § 20
Abs. 1 BVerfSchG nicht nachgekommen zu sein.

Als weiterer Problemkreis kommt hinzu, dass die iibermittelnde Behorde, also in der
Grundkonstellation der betroffene Nachrichtendienst, der etwa nach § 20 Abs. 1
BVerfSchG einer Ubermittlungspﬂicht an die Polizei zur Verhinderung eines
Staatsschutzdelikts oder an die Staatsanwaltschaft zur Verfolgung eines
Staatsschutzdelikts unterliegt, selbst tiber das Vorliegen eines Ubermittlungsverbots
entscheidet. Externe Kontrollinstanzen sind nicht vorgesehen. Dies ist nicht
sachgerecht. § 23 Nr. 2 BVerfSchG erlaubt in seiner derzeitigen gesetzlichen
Ausgestaltung, dass ein Nachrichtendienst in weitem Umfang unter Berufung auf § 23
Nr. 2 BVerfSchG vorhandene Erkenntnisse zeitlich zunichst zuriickhalt, um etwa
operative Mafinahmen weiter vornehmen zu koénnen, die nicht mehr mdéglich sind,
sobald ein Zugriff seitens der Polizei bzw. Staatsanwaltschaft erfolgt. Die vorstehende
Wiedergabe des gesetzlich Méglichen soll nicht dahingehend missverstanden werden,
dass die nachrichtendienstliche Praxis tatsachlich so abliuft.
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Siems, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, Stuttgart 2017,
Datentibermittlung in der sicherheitsbehérdlichen Kooperation, VI § 7 Rn. 85, im Hinblick auf die
Ubermittlungspflichten der Nachrichtendienste im Strafprozess.

Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsecht des Bundes, 2014, § 23 BVerfSchG Rn. 6, 7, 10.

Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsecht des Bundes, 2014, § 23 BVerfSchG Rn. 8; Griesbaum,
in: FS Nehm, 20006, S. 125, 133; Griesbanm/ W allenta, NStZ. 2013, 363, 377; Soiné, ZRP 2008, 108, 111.

So Rebbein, Die Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen aus dem In- und Ausland im
deutschen Strafprozess, 2011, S. 120 f.; dhnlich Gusy, Die Verwaltung 1991, 467, 482; hiergegen Gagzeas,
Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 378 f.
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In Kombination miteinander machen die beiden vorstehend genannten Problemkreise
die Vorschrift unhaltbar.” Die Mitglieder der Regierungskommission zur Uberpriifung
der Sicherheitsgesetze in Deutschland Bdcker, Hirsch und Wolff haben die Vorschrift des
§ 23 BVerfSchG auch aus weiteren Griinden als ,,misslungen® bezeichnet.

Der Untersuchungsausschuss konnte aufklaren, wie die Nachrichtendienste des Bundes
und der Linder die rechtlichen Vorgaben zur Ubermittlungspflicht i.S.d. § 20 Abs. 1
BVerfSchG bzw. der jeweils korrespondierenden Normen sowie die rechtliche Vorgabe
zur Zuriickhaltung von Erkenntnissen im Lichte des Ubermittlungsverbots in § 23 Nr. 2
BVerfSchG interpretieren und anwenden. Er konnte ferner ermitteln, wie andererseits
die Polizeibeh6rden und Staatsanwaltschaften diese Vorschriften verstehen.

Vorschlige fiir eine Reform des § 23 BVerfSchG

Die notwendige Korrektur von § 23 BVerfSchG konnte so ausgestaltet werden, dass das
Ubermittlungsverbot tatbestandlich und im Hinblick auf seinen Anwenderkreis
spezifiziert wird. Insoweit kommen prizise Abwagungskriterien sowie Riickausnahmen
von dem Ubermittlungsverbot in Betracht.” Eine Prizision kénnte auch dadurch
erreicht werden, dass im Hinblick auf den jeweiligen Adressaten einer Ubermittlung
konkrete Abwigungskriterien festgelegt werden. So ist die Ubermittlung zur
Verhinderung einer Straftat immer hoher zu gewichten als eine [jbermittlung zur
Verfolgung  dieser  Straftat. Im  Hinblick auf eine Ubermittlung an
Strafverfolgungsbehérden konnte materiell-rechtlich fir die Entscheidung an die
Kriterien fur § 96 Satz 1 StPO angekntpft werden. Zudem sollte eine
verfahrensrechtliche Regelung implementiert werden, die eine Kontrolle der
Anwendung der Norm erlaubt. Vorzugswiirdig erscheint es hier, die Entscheidung
driiber, ob die Voraussetzungen eines Ubermittlungsverbots vorliegen, auf die oberste
Dienstbehorde des jeweiligen Nachrichtendienstes zu iibertragen.78 Auf diesem Wege
wirde auch die politische Verantwortung fir die jeweilige Entscheidung beim jeweils
zustindigen Bundesminister liegen. Verfahrensmillig konnte dies so ausgestaltet werden,
dass das Unterlassen einer Ubermittlung von der Zustimmung der obersten
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Der Sachverstindige Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und Terrorismusbekimpfung®™ vom
11. Mai 2018, S. 29 hilt die Vorschrift ebenso fir korrekturbedirftig; so bereits die Mitglieder Bdiker,
Hirsch und Wolffin: Bécker/ GiefSler/ Harms et al., Bericht der Regierungskommission zur Uberpriifung der
Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013, S. 204, 275; s. ferner Rusteberg, Stellungnahme zu
dem Thema ,,Féderale Sicherheitsarchitektur®, Mai 2018, S. 79 f.; Bergemann, NVwZ 2015, 1705, 1708;
eingehend dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden,
S. 357 ff.

S. insbesondere die Vorschlige des Sachverstindigen Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Terrorismusbekdmpfung™ vom 11. Mai 2018, S. 30.

So auch der Vorschlag von Bdcker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und

Terrorismusbekdimpfung™ vom 11. Mai 2018, S. 30; ebenso die Mitglieder der Regierungskommission
Biicker, Hirsch und Wolff, in: Bécker/ GiefSler/ Harms et al., Bericht der Regierungskommission zur
Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013, S. 204; ausfithrlich zu diesem
Vorschlag Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
S. 598, 602 ff., 607ff.
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Dienstbehorde abhingig gemacht werden wiirde. ” Daneben sollte gesetzlich
festgeschrieben werden, dass die Entscheidung in den Akten zu begriinden und in
Abstinden von hochstens sechs Monaten durch die oberste Dienstbehorde zu
Uberprifen ist, um sicherzustellen, dass eine Ubermittlung erfolgen kann, wenn das
Ubermittlungshindernis entfallt. SchlieBlich sollte eine periodische Unterrichtungspflicht
des Parlamentarischen Kontrollgremiums zu diesem Punkt geschaffen werden.

Zu Diskrepanzen in den Ubermittlungsvorschriften der Nachrichtendienst-
gesetze (BVerfSchG, BNDG, MADG und G 10)

Die Vorschrift zur Ubermittlungspflicht in § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG nimmt
im Komplex der Weitergabe nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Polizei und
Staatsanwaltschaft eine zentrale Rolle ein. Der Katalog tbermittlungspflichtiger
Straftaten geht jedoch einerseits zu weit, andererseits nicht weit genug. So unterfallt ein
Mord ohne Staatsschutzbezug nicht der Ubermittlungspﬂicht, eine rassistisch motivierte
einfache Sachbeschidigung hingegen schon. Der Katalog erfasst zwar durch die
Einbeziehung der in § 74a Abs. 1 und 120 Abs. 1 und 2 GVG genannte Straftaten
durchgingig Delikte mit Staatsschutzbezug; sie sind jedoch hinsichtlich ihrer Schwere
inhomogen. Die Kataloge enthalten auch Delikte, die nur der einfachen bis mittleren
Kriminalitit zuzuordnen sind. Die Anordnung einer Ubermittlungspﬂicht in den Fillen
der §§ 86a, 89b, 97 Abs. 2, 241a Abs. 1 - 3 StGB, § 20 Abs. 1 Nr. 1 - 4 VereinsG, §§ 17
Abs. 4 und 5, § 18 Abs. 1 - 6 AWG durfte unter Beriicksichtigung der
verfassungsrechtlichen Mal3stibe aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
Abntiterrordatei® gegen das UbermaBverbot. Die Verfolgung dieser Straftaten dient
keinem herausragenden 6ffentlichen Interesse.”’ Gegen die Einbezichung von § 138
StGB bestehen insoweit zumindest erhebliche Zweifel. Im Lichte des UbermaBverbots
nicht unbedenklich ist auch die Finbeziehung einer ganzen Reihe weiterer
Staatsschutzdelikte, die im Katalog des § 100c Abs. 2 StPO nur mit ihrem
Qualifikationstatbestand aufgefiihrt sind, wohingegen durch den Verweis in § 120 Abs.
1 GVG auch der jeweilige Grundtatbestand erfasst ist. Gleiches gilt fiir die im Katalog
des § 120 Abs. 1 GVG enthaltenen Straftaten nach dem Patentgesetz, dem
Gebrauchsmusterschutzgesetz sowie dem Halbleiterschutzgesetz.

Der subsididre Straftatenkatalog in § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BVerfSchG (,,sonstige
Straftaten®) unterwirft jede Straftat mit Staatsschutzbezug der Ubermittlungspflicht.
Dadurch kénnen selbst Straftaten aus dem Bereich der einfachen Kriminalitit wie etwa
eine rassistische Beleidigung oder eine Sachbeschidigung mit fremdenfeindlichen
Hintergrund der Ubermittlungspﬂicht unterfallen. Das ist zum einen nicht sachgerecht.
Der subsididre Straftatenkatalog versto3t daher gegen das UbermaBverbot. Die
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So der Vorschlag Mitglieder der Regierungskommission Backer, Hirsch und Wolf, in: Bécker/ GiefSler/ Harms
et al,, Bericht der Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28.
August 2013, S. 204.

BVerfGE 133, 277; auch unter Beriicksichtigung des BKA-Urteils des BVerfG in BVerfGE 141, 220.

S. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
291 ff., 327 ff.
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gesetzliche Formulierung verstoB3t zudem gegen das Bestimmtheitsgebot. In der Praxis
durfte eine solch extensive Ubermittlungspﬂicht von den Nachrichtendiensten auch
nicht praktiziert werden.*

Die weitgehende anzunehmende Verfassungswidrigkeit des § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2
BVerfSchG wirkt sich auch fiir den BND (qua § 24 Abs. 3 BNDG) und den MAD (qua
§ 11 Abs. 2 MADG) aus. In diesem Umfang diirfte auch § 21 Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG
verfassungswidrig sein.

§ 19 Abs. 1 BVerfSchG diirfte auch nach seiner Reform im Jahr 2015 als Reaktion auf
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Antiterrordatei in Teilen verfassungswidrig
sein. Die Vorschrift dirfte zum einen gegen den Bestimmtheitsgrundsatz versto3en, da
sie in ihrem Satz 3 (weiterhin) nicht hinreichend normenklar erkennen lasst, welche
Behorden als Empfianger in Betracht kommen (,,inlindische 6ffentliche Stelle®). Wegen
des weiten Umfangs der Ubermittlungsbefugnis diirfte sie weiterhin auch gegen das
UbermaBverbot verstoBen.

Erkenntnisse aus G 10-MaBnahmen unterliegen aus nicht verstindlichen Griinden
keiner Ubermittlungspﬂicht. Hier wire 2zu erwigen, sie ebenfalls einer
Ubermittlungspﬂicht zu unterstellen. Das G 10 enthilt insoweit nur eine
Ubermittlungsbefugnis. Diese geht jedoch sehr weit und erfasst Kriminalititsbereiche
tiber die Staatsschutzdelikte hinaus.”

Die Straftatenkataloge in den § 4 Abs. 4 Nr. 2 und § 7 Abs. 4 Nr. 2 G 10 diirften
teilweise gegen das UbermaBverbot verstoBen. UnverhiltnismiBig dirfte die
eingeriumte Befugnis zur Ubermittlung in den Fillen des § 130 StGB, bei den meisten
Tatbestinden des § 261 StGB, bei § 20 Abs. 1 Nr. 1 - 4 VereinsG, § 95 Abs. 1 Nr. 1 - 4
AufenthaltsG sowie bei § 17 Abs. 4 und 5 und § 18 Abs. 1 - 6 AWG sein. Zumindest
verfassungsrechtlich bedenklich diirfte die Ubermittlungsbefugnis in den Fillen der §§
109a, 1091, 109¢, 87, 89, 99 Abs. 1 StGB sein.

Die Ubermittlungsvorschriften in den 16 Landesverfassungsschutzgesetzen, die bei
Ubermittlungen innerhalb desselben Landes Anwendung finden, zeichnen ein im
Gesamtgefiige wenig harmonisches Bild. Zwar orientieren sich viele Linder an den
Regelungen des BVerfSchG. Die Ubermittlungspﬂicht reicht dennoch von Regelungen,
die Gber § 20 Abs. 1 BVerfSchG hinausgehen bis hin zu einem ginzlichen Fehlen einer
solchen Pflicht. Noch gréBer sind die Unterschiede bei der Ubermittlungsbefugnis. Die

82

83

84

85

S. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
291 ff., 330 ff.

Gesetz zur Verbesserung der Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungsschutzes vom 17. November
2015, BGBL. 2015 1, S. 1908.

S. Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014, S. 409
ff. zur Rechtslage vor der Reform.

S. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
S. 424 ff., 437 ff.
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unterschiedliche Ausgestaltung in den einzelnen Lindern ist vor dem Hintergrund der
weitgehend identischen Aufgaben der Verfassungsschutzbehorden nicht plausibel.86

Reformvorschlige zur Behebung der Diskrepanzen in den
Ubermittlungsvorschriften

Nachstehend mégen im Hinblick auf den vorstehend skizzierten Anderungsbedatf bei
den Ubermittlungsvorschriften einige Reformvorschlige unterbreitet werden.”’

De lege ferenda sollte die Beschrinkung der Ubermittlungspflicht auf Staatsschutzdelikte
zugunsten einer Weitergabepflicht bei siamtlichen besonders schweren Straftaten
aufgehoben werden. Die Ubermittlungspflicht nach § 20 Abs. 1 BVerfSchG sollte auf
alle in § 100c Abs. 2 StPO genannten besonders schwere Straftaten beschrinkt werden,
soweit die zu Ubermittelnden Erkenntnisse unter Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel
erhoben worden sind. Dies ist mit den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Utrteil zum _Awntiterrordateigesety vereinbar, da in diesen Fallen ein herausragendes
offentliches Interesse an der Strafverfolgung besteht, der den mit der Ubermittlung
einhergehenden besonders schweren Grundrechtseingriff rechtfertigt. Dartiber hinaus
sollte  eine Ubermittlung bei  Erkenntnissen, die ohne den Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel erhoben worden sind, bei allen in § 100a Abs. 2 StPO
genannten Straftaten verpflichtend sein. Zur Wahrung des verfassungsrechtlichen
UbermaBverbots  sollte eine Ubermittlungspﬂicht erst bei einem qualifizierten
Tatverdacht in Form bestimmter Tatsachen begrindet werden. Daneben sollte
gesetzlich verankert werden, dass eine [jbermittlung in allen anderen Fillen unzulissig
ist. Das in § 161 Abs. 2 StPO geregelte Prinzip des hypothetischen Ersatzeingriffs sollte
bereits bei dem Umfang der tbermittlungspflichtigen Erkenntnisse berticksichtigt
werden, so dass keine ,,iberschieBende Ubermittlung von Informationen jedenfalls an
Strafverfolgungsbehérden erfolgt, die nicht zu Beweiszwecken verwendet werden
durfen. Als verfahrenssichernde MaBnahmen sollten eine Kennzeichnungs- und
Protokollierungspflicht gesetzlich festgeschrieben werden. SchliefSlich sollte die
Entscheidung tber die Ubermittlung Bediensteten mit der Befihigung zum Richteramt
vorbehalten bleiben.

Entsprechend der vorstehenden Anderungen sollte auch § 21 BVerfSchG durch einen
Verweis auf den reformierten § 20 BVerfSchG angepasst werden.

Auf eine tiber die Ubermittlungspflicht hinausgehende Ubermittlungsbefugnis gegeniiber
Strafverfolgungsbehorden sollte bewusst verzichtet werden. Hierfiir besteht kein Anlass.

Die Ubermittlungsvorschriften im G 10 sollten an die zu 4dndernden
Ubermittlungsvorschriften im BVerfSchG angepasst werden. Eine Differenzierung ist
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S. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014,
S. 451 ff.

S. dazu teilweise mit Formulierungsvorschligen Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher
Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 560 ff.
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III.

nicht sachgerecht. Die Vorschriften sollten also dahingehend reformiert werden, dass
eine Ubermittlungspflicht nach Magabe des neu zu fassenden § 20 Abs. 1 BVerfSchG
eingefihrt wird wund dariiber hinaus auch hier auf eine weitergehende
Ubermittlungsbefugnis verzichtet wird. Die neu zu fassenden Ubermittlungsverbote des
§ 23 BVerfSchG sollten auch in das G 10 inkorporiert werden.

Die Anderungen im BVerfSchG sollten auch auf den BND durch Anderung des
BNDG und auf den MAD qua Anderung des MADG erstreckt werden.

Eine Verwendung personenbezogener Daten als Spurenansatz sollte (jedenfalls) bei
Erkenntnissen von Nachrichtendiensten, die unter Einsatz nachrichtendienstlicher
Mittel erhoben wurden, ausgeschlossen werden. Dies musste durch eine Anderung des
§ 161 Abs. 2 StPO erfolgen.

Die Linder sollten ihre Ubermittlungsvorschriften an das Bundesrecht anpassen, um so
bundesweit und beh6rdenunabhingig einheitliche Ubermittlungsstandards zu etablieren.

Zum Gemeinsamen Terrorismusabwehrzentrum (GTAZ)

Als weitere Kooperationsform neben den gesetzlich geregelten Formen gemeinsamer
Dateien sind seit dem Jahr 2004 mehrere gemeinsame Zentren geschaffen worden, in
denen die verschiedenen Sicherheitsbehérden unter einem Dach (physisch)
zusammenkommen und ihre Arbeit koordinieren. ® Mit diesen neuen
»IKooperationsplattformen sollen Kommunikationswege verklrzt und
Informationsfliisse zwischen den beteiligten Behorden verbessert werden. Daneben
sollen ,,Phinomenexpertise  gebiindelt, Analysekompetenz gestirkt, mogliche
Bedrohungen rechtzeitig erkannt und operative Maf3nahmen der beteiligten Behorden

. . 89
untereinander erortert werden.

Jedes Zentrum beschrinkt sich hierbei auf einen
bestimmten Phinomenbereich. Fir den Bereich des internationalen Terrorismus ist das
Gemeinsame Terrorismusabwehrzentrum (GTAZ) zentral. Eine neue Behorde oder
auch nur eine neue Behordenstruktur soll damit nicht geschaffen werden.
Rechtsgrundlage  fir einen Informationsaustausch — bleiben die  jeweiligen
Ubermittlungsvorschriften in den einzelnen Fachgesetzen der beteiligten Behorden.

Das Gemeinsame Terrorismusabwehrzentrum (GTAZ) hat im Dezember 2004 seine
Arbeit aufgenommen. " Es befasst sich mit der Bekimpfung des islamistischen
Terrorismus. Dort arbeiten 40 Behorden zusammen, bestehend aus BKA, BfV, BND,

Bundespolizei, ZKA, MAD, dem Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge, einem
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S. fiir eine instruktive Darstellung und Analyse Backer/ Gieffler/ Harms et al., Bericht der
Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013, S.
S. 165 ff., 271 tf.; Sommerfeld, Verwaltungsnetzwerke am Beispiel des Gemeinsamen
Terrorismusabwehrzentrums des Bundes und der Linder (GTAZ), Berlin 2015, S. 154 ff. ¢ passim. Die
nachstehenden Ausfithrungen lehnen an Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an
Strafverfolgungsbehorden, 2014, S. 188 f. an.

Bruch/Jost/Muller et al., Abschlussbericht der Bund-Linder-Kommission Rechtsterrorismus vom
30. April 2013 Rn. 181.

S. dazu Weisser, NVwZ 2011, 142 ff.; Béicker/ Giesler/ Harms et al., Bericht der Regierungskommission zur
Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013, S. 165 ff.;
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Vertreter des Generalbundesanwalts, den 16 Landeskriminalimtern sowie der 16
Landesimter fur Verfassungsschutz. Auf die weiteren Gemeinsamen Zentren soll an
dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden. Vertreter der Generalstaatsanwaltschaften
sind, soweit ersichtlich, institutionell nicht vorgesehen.

Fur die Arbeit des GTAZ ist — ebenso wie fur die anderen Gemeinsamen Zentren —
keine neue gesetzliche Grundlage geschaffen worden. Inwieweit diese neuen
Kooperationsformen — so effektiv sie auch sein mégen — mit den rechtstaatlichen
Prinzipien, insbesondere mit dem Trennungsgebot vereinbar sind, ist nicht abschlieffend
geklirt. Sofern die Eigenstindigkeit jeder Behdrde gewahrt bleibt, soll diese
Kooperationsform im Einklang mit dem Trennungsgebot stehen.”! Damit ist die Frage
der Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage jedoch nicht ebenso beantwortet. Das
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat steht zwar auf dem Standpunkt,
dass diese Kooperationsform keiner gesonderten gesetzlichen Grundlage bedarf. oz
Hinter der Richtigkeit dieser Feststellung ist jedoch ein gewichtiges Fragezeichen zu
setzen. Denn gemeinsam an einem Tisch zu sitzen und sich tiglich und
institutionalisiert iber die jeweiligen FErkenntnisse der einzelnen Behorden
auszutauschen sowie das proaktive Offenlegen von Erkenntnissen, die gemeinsame
Auswerten der zusammengetragenen Daten in Arbeitsgruppen sowie das btindeln der
analytischen Fihigkeiten der verschiedenen Behérdenangehorigen ist weit mehr als eine
blo3e (Jbermittlung von Informationen auf Grundlage der bestehenden
[''Jbermittlungsvorschriften.g3 Der informationelle miindliche Dialog an einem Tisch ist
qualitativ sogar mehr als ein Datenaustausch in Form einer Gemeinsamen Datei. Denn
anders als dort besteht im Gesprich die Moglichkeit, Ruckfragen zu stellen, weitere
Hinweise zu geben, Vermutungen zu duern u.d. Fir die Zusammenarbeit im GTAZ ist
daher eine gesetzliche Grundlage zu fordern. Ohne gesetzliche Grundlage fir ein
solches Kooperationszentrum liegt die Annahme nicht fern, dass diese Form der
Zusammenarbeit der verschiedenen Sicherheitsbehérden, insbesondere von Polizel mit
Nachrichtendiensten trotz Trennung der Strainge PIAS und NIAS, verfassungswidrig ist,
da die bestehenden Ubermittlungsvorschriften allein diese Form der Kommunikation
nicht abdecken diirften.”

Der Mehrwert des GTAZ fur die effektive Terrorismusbekampfung steht auler Frage.
Das GTAZ als Kooperationsplattform soll daher auch nicht in Frage gestellt werden.
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Ibler, in: Maunz/Dirig, GG, 64. Lfg. Jan. 2012, Art. 87 Rn. 155.

S. insbesondere die dezidierte Position von Kaller und Harms als Mitglieder der Regierungskommission
Biicker/ Giesler/ Harms et al., Bericht der Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in
Deutschland vom 28. August 2013S. 180 ff.

Ebenso der Sachverstindige Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Terrorismusbekdimpfung™ vom 11. Mai 2018, S. 32.

Nach Auffassung des tiberwiegenden Teils der Regierungskommission (Bdcker, Giesler, Hirsch und Wolff)
sind fiir die Gemeinsamen Zentren, insbesondere fiir das GTAZ gesetzliche Grundlagen erforderlich,
wobei sich die Vorstellung tiber den Inhalt der gesetzlichen Regelung zwischen den
Kommissionsmitgliedern im Einzelnen unterscheidet, s. Backer/ Giesler/ Harms et al., Bericht der
Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013,
S. 172 ff., 176 ff.
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Jedoch ist zum einen eine gesetzliche Grundlage fur die Arbeit des GTAZ zu
Verlangen.g5 In dieser sollte auch die bislang defizitire Kontrolle der Arbeit im GTAZ
durch Schaffung spezifischer Kontrollmechanismen behoben werden.” Die zum Teil
vehemente Ablehnung einer gesetzlichen Grundlage von Seiten der Sicherheitsbehorden
irritiert insbesondere vor dem Hintergrund der Tatsache, dass durch eine gesetzliche
Grundlage die Arbeit im GTAZ keineswegs eingeschrinkt, sondern lediglich auf ein
verfassungsrechtlich ausreichendes Fundament gestellt und eine effektive Kontrolle
implementiert werden soll.

Zum anderen erhebt sich die Frage, ob jenseits der Frage einer gesetzlichen Grundlage
die Zusammenarbeitsform im GTAZ noch zeitgemil3 ist und ob die Strukturen — auch
jenseits der bereits erfolgten Anderungen als Reaktion auf den Terroranschlag am
Breitscheidplatz — einer Anpassung bedtrfen. Das GTAZ ist im Jahr 2004 unter einer
strukturell im Gegensatz zu heute ginzlich unterschiedlichen Bedrohungslage
geschaffen worden. Hier erhebt sich mir vor allem die Frage, ob ein effizientes
operatives Controlling etabliert ist. Zudem erscheint es sinnvoll, der Frage nachzugehen,
ob klare Zustindigkeiten und klare Verantwortlichkeiten einschlieBlich der Moglichkeit,
verbindliche Entscheidungen im GTAZ zu treffen, sinnvolle Optimierungsmal3inahmen

waren.

Einheitliches Nachrichtendienstgesetz fiir die Nachrichtendienste des Bundes
sowie Muster-Nachrichtendienstgesetz fiir die Nachrichtendienstgesetze der
Linder

Die Nachrichtendienstgesetze der einzelnen Nachrichtendienste des Bundes
(BVerfSchG, BNDG, MADG, G 10, PKGrG) sind teilweise durch die vielen
punktuellen Reformen und Querverweise untibersichtlich geworden und zunehmend
weniger strukturiert. Sie stammen in ihrer Grundfassung weitgehend aus dem Jahr 1990
(BNDG und MADG und reformiertes BVerfSchG). Seitdem haben sie zahlreiche
Gesetzesinderungen, insbesondere im Hinblick auf die Terrorismusbekimpfung,
erfahren. Auf Bundesebene erscheint es angezeigt, uber ein einheitliches
Nachrichtendienstgesetz nachzudenken, in dem systematisch in allgemeine und
besondere Abschnitte unterteilt die Rechtsgrundlagen fiir alle drei Nachrichtendienste
des Bundes sowie deren Kontrolle geregelt und systematische Unzulidnglichkeiten
behoben werden koénnten. Auf Linderebene erscheint es sinnvoll, Uber die
Innenministerkonferenz tiber eine weitergehende Vereinheitlichung — insbesondere der
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Ebenso der Sachverstindige Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Terrorismusbekdmpfung™ vom 11. Mai 2018, S. 32; s. ferner nur Fremuth, AR 139 (2014) S. 32,, 67 ff,;
Sommerfeld, Verwaltungsnetzwerke am Beispiel des Gemeinsamen Terrorismusabwehrzentrums des
Bundes und der Linder (GTAZ), Berlin 2015, S. 258 ff.; anders etwa Dombert/ Rauker, DOV 2014, 414,
416; Rathgeber, DVBI 2013, 1009, 1012 £.

Ebenso der Sachverstindige Backer, Backer, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Tetrorismusbekimpfung® vom 11. Mai 2018, S. 33; s. ferner Bdcker/ Giesler/ Harms et al., Bericht der
Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28. August 2013,
S.175f.
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zum Teil unterschiedlichen Ubermittlungsvorschriften — im Wege eines Muster-
Nachrichtendienstgesetzes nachzudenken.
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