Recht der Nachrichtendienste

I. Merkmale der Nachrichtendienste in Deutschland!

1. Gemeinsamer Auftrag und Abgrenzung zum Geheimdienst

Die BR Deutschland kennt auf Bundesebene drei Nachrichtendienste: Das Bundesamt
fir Verfassungsschutz (BfV) und den Militarischen Abschirmdienst (MAD) als Inlands-
nachrichtendienste sowie den Bundesnachrichtendienst (BND) als Auslandsnachrich-
tendienst.> Mit dem BfV zusammen bilden die 16 Verfassungsschutzbehorden der
Linder (LfV) einen Verfassungsschutzverbund mit weitgehend identischem Aufgaben-
katalog, in dem alle relevanten Informationen wechselseitig ausgetauscht werden (§ 6
Abs. 1 BVerfSchG).
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Nachrichtendienste in der BR Deutschland

Abb. 1: Nachrichtendienste in der BR Deutschland

Alle genannten Behorden haben als Aufgabe die Beschaffung und Auswertung von In-
formationen (s. §§ 3 Abs. 1 BVerfSchG, 1 Abs. 2 BNDG, 1 Abs. 1 MADG). Ihr Beitrag
zur Offentlichen Sicherheit beschrinkt sich also auf das Bereitstellen von Informationen,
mit denen andere Behorden (vor allem solche mit weitergehenden polizeilichen
Zwangsbefugnissen) Maffnahmen zur konkreten Gefahrenabwehr bzw. zur Verhinde-
rung und Aufklarung von Straftaten betreiben konnen. Wegen dieser Beschrainkung auf
Sammeln und Auswerten und angesichts des Trennungsgebots (Rn. 4 ff.) ist ihnen so-
wohl das Ausiiben polizeilicher Zwangsbefugnisse (,imperative Befehls- und Zwangs-
mafinahmen®, z.B. Hausdurchsuchung, Beschlagnahme, Festnahme) als auch das Be-
treiben subversiver Aktivititen (z.B. die heimliche Beeinflussung gesellschaftlicher

1 Die folgenden Ausfihrungen sind angelehnt an Warg, in: Kipker, Cybersecurity, 2. Aufl. 2023, Kap. 18
Rn. 1ff.
2 Zur ersten Orientierung Kretschmer, Jura 2006, 336 (339 ff.).
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Gruppen als ,agent provocateur®, etwa durch Grindung oder gezielte Unterstitzung
einer extremistischen Partei) verwehrt. So ware der Einsatz von V-Leuten mit dem Ziel
der Steuerung eines extremistischen Personenzusammenschlusses unzulassig (§ 9a Abs. 2
Satz 1 BVerfSchG). Mit dem Rechtsstaatsprinzip ware es nicht vereinbar, wenn die Nach-
richtendienste ihre Beobachtungsobjekte selbst steuern, formen oder gar (z.B. durch
Geldzuwendungen) ins Leben rufen konnten.?

Demgegeniiber haben ,, Gehermdienste nicht nur polizeiliche Zwangsbefugnisse, sondern
sind oft auch auf die Storung oder Beeinflussung politischer Gegner im In- und Ausland
gerichtet. Sie beschrinken sich nicht auf das blofe Sammeln und Auswerten von Infor-
mationen, sondern versuchen auf gesellschaftliche und politische Ablaufe einzuwirken,
etwa durch Desinformationskampagnen (dazu Rn. 154 ff.), Sabotage, ,, Zersetzung® oder
gar durch politischen Mord bzw. das Initiieren militarischer Auseinandersetzungen (z. B.
durch das Finanzieren von Guerilla-Gruppen).* Damit ist auch dem BND im Rahmen
der Gegenspionage (Rn.204) eine manipulative Einflussnahme auf auslandische Ak-
teure untersagt. Die Ubermittlung von ,Spielmaterial an auslindische Nachrichten-
dienste (insbesondere solche, die gegen die Interessen der BR Deutschland arbeiten),
um dortige Entscheidungsprozesse im Sinne der auflenpolitischen Interessen der BR
Deutschland subtil beeinflussen zu kénnen, dirfte aber noch zulassig sein.®

2. Trennungsgebot

Um die unerwiinschten Methoden mancher Geheimdienste insbesondere in Unrechtsre-
gimen von vornherein auszuschlieen, ist das sog. Trennungsgebot ein prigendes
Merkmal der Tatigkeit deutscher Nachrichtendienste.® Die deutschen Nachrichten-
dienste sollen nicht erst auf verdeckte Weise Informationen sammeln und diese Informa-
tionen dann auch selbst im Anschluss fiir polizeiliche Zwangsmaffnahmen nutzen dir-
fen. Diese Machtzusammenballung wollte man in der Bundesrepublik nicht, was mit
der Formel ,,Wer (fast) alles weifS, soll nicht alles diirfen, und wer (fast) alles darf, soll nicht
alles wissen*” zusammengefasst ist. Das Trennungsgebot war deshalb auch Inhalt des
von den Alliierten am 14.4.1949 an westdeutsche Stellen tibergebenen sog. ,Alliierten
Polizeibriefs®, der letztlich als Genehmigung der Alliierten angesehen werden kann,
dass die zu griindende Bundesrepublik eine ,Staatsschutzbehérde gegen umstiirzlerische
Bestrebungen® einrichten konnte. Der Polizeibrief sah in Ziffer 2 folgende Regelung
vor:

» The Federal Government will also be permitted to establish an agency to collect and disse-
minate concerning subversive activities directed against the Federal Government. This
agency shall have no police authority.”

In der Folge wurde das Trennungsgebot zwar nicht im Grundgesetz verankert,® wohl
aber in simtlichen Verfassungsschutzgesetzen, dem BNDG sowie dem MADG und wird
als ein organisatorisches, befugnisrechtliches und informationelles Trennungsgebot

Ahnlich Droste, S.270f.

Dietrich, in: ders./Eiffler, III, § 3 Rn. 7. Zur Begrifflichkeit Albert, in: Korte/Zoller, Informationsgewinnung
mit nachrichtendienstlichen Mitteln, 2001, S. 101.

Ader, in: Dietrich/Fahrner, § 19 Rn. 26.

Vgl. Gusy, GSZ 2021, 141 ff. Kritisch Linzbach/Gérditz, ZG 2020, 314 (333): ,verfassungsrechtliches Phantom®.
Gusy, Grundrechte und Verfassungsschutz, 2011, S. 3.

Siehe aber zur Verankerung in Art. 83 Abs. 3 Satz 1 Sichs. Landesverfassung den SichsVerfGH, NVwZ 2005,
1310 (1311 f). Danach existiert nicht nur das Gebot organisatorischer Trennung. Hinzu kommt, dass auch
eine Uberlappung zwischen den Aufgaben von Polizei und Verfassungsschutz méglichst vermieden werden
soll. Letztgenannte Forderung kann man als ,funktionelles Trennungsgebot bezeichnen, dessen Geltung
aber von einigen Autoren bestritten wird. Fremuth etwa verneint mit guten Grinden ein aus der Verfassung
ableitbares funktionelles Trennungsgebot (AGR 139 [2014], 32 [38]), Unterreitmeier bestreitet ein informatio-
nelles Trennungsgebot (DOV 2021, 659).

N

® N o\ «»n

© 2023 W. Kohlhammer, Stuttgart



Merkmale der Nachrichtendienste in Deutschland 6

wahrgenommen. Das BVerfG hat sich zu einem moglichen Verfassungsrang des Tren-
nungsgebots nur indirekt geduffert und angedeutet, dass ,das Rechtsstaatsprinzip, das
Bundesstaatsprinzip und der Schutz der Grundrechte es verbieten [konnen], bestimmte
Behorden miteinander zu verschmelzen oder sie mit Aufgaben zu befassen, die mit
ihrer verfassungsrechtlichen Aufgabenstellung nicht vereinbar sind. So werden die Zent-
ralstellen fir Zwecke des Verfassungsschutzes oder des Nachrichtendienstes — angesichts
deren andersartiger Aufgaben und Befugnisse — nicht mit einer Vollzugspolizeibehorde
zusammengelegt werden dirfen (vgl. schon ,Polizeibrief“ der westalliierten Militargou-
verneure vom 14. April 1949). Diese Frage bedarf jedoch hier keiner abschliefenden
Entscheidung Das Trennungsgebot ist damit kein normiertes Verfassungsgebot, doch
konnen die Staatsstrukturprinzipien des Art. 20 GG, gestiitzt von der Abwehrfunktion
der Grundrechte einer Kumulation von polizeilichen und nachrichtendienstlichen Ein-
griffsbefugnissen wegen der damit verbundenen Machtzusammenballung entgegenste-
hen.'® Auf dieser Linie liegt auch das ATD-Urteil des BVerfG, das das Prinzip der Tren-
nung zwischen polizeilichen und nachrichtendienstlichen Informationsbestinden aus
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ableitet.'!

Das befugnisrechtliche Trennungsgebot als ,Herzstiick des Trennungsgebots besagt,
dass Nachrichtendienste keine polizeilichen Zwangsbefugnisse (z.B. Festnahmen, Ver-
kehrskontrollen, Identitétsfeststellungen, Hausdurchsuchungen, Beschlagnahmen) aus-
tben durfen (§§ 8 Abs.3 Satz 1 BVerfSchG, 2 Abs. 3 BNDG, 4 Abs.2 MADG). Hier-
durch soll eine Machtzusammenballung polizeilicher und nachrichtendienstlicher
Befugnisse vermieden werden. Informationen dirfen nur auf freiwilliger Basis erhoben
werden (siehe § 8 Abs. 4 BVerfSchG).!> Auch wenn verdeckte (also nachrichtendienstli-
che) Mittel zur Informationsbeschaffung eingesetzt werden (dazu Rn. 245 ff.) und der
Informationsgeber tiber die Motivation oder die Identitit der erhebenden Stelle ge-
tauscht wird, dndert dies nichts daran, dass kein physischer oder psychischer Zwang
angewendet werden darf, um an relevante Informationen zu gelangen. Wenn z. B. bei
einer Telefontiberwachung festgestellt wird, dass die iberwachte Person einen Anschlag
plant, muss der Nachrichtendienst diese Information an die Polizei weitergeben, die
den Betroffenen dann verhaften kann; der Nachrichtendienst darf diese Zwangsmaf-
nahme nicht selber vornehmen. Ein weiterer Ausfluss des befugnisrechtlichen Tren-
nungsgebotes ist, dass den deutschen Nachrichtendiensten fir eine notfalls erforderliche
zwangsweise Durchsetzung von Auskunftsersuchen bei Banken, Telekommunikations-
dienstleistern oder Fluggesellschaften nach § 8a BVerfSchG (i.V.m. §§2a BNDG, 4a
MADG), etwa wenn der Telekommunikationsdienstleister die Verbindungsdaten nicht
freiwillig herausgeben mochte, keine Zwangsbefugnisse zur Verfugung stehen.'® Ob-
gleich es gesetzlich nicht so klar geregelt ist, gilt das Trennungsgebot auch umgekehrt:
so dirfen die speziellen nachrichtendienstlichen Ermittlungsmethoden nicht gezielt fiir
polizeiliche Zwecke eingesetzt werden.'* Es wire daher unzulissig, wenn die Polizei
den Verfassungsschutz um den Einsatz von V-Leuten in einem Beobachtungsobjekt bit-
ten wirde, um so gezielt an Informationen tber geplante Straftaten zu gelangen, die
die Polizei mit ihren eigenen (grundsitzlich offenen) Datenerhebungsmethoden nicht
erlangen konnte (so auch die Aussage in § 17 Abs. 1 BVerfSchG).!* Teil des befugnis-

9 BVerfG, NVwZ 1998, 495 (497).

10 Roth, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 2 BVerfSchG Rn. 10 m.w.N.

11 BVerfG, NJW 2013, 1499 (1505).

12 Nur §§ 8a, 8d BVerfSchG und §2 Abs. 1, 1a G10 regeln eine Auskunftsverpflichtung der dort genannten
privaten Dienstleister (z.B. Luftfahrtunternehmen, Banken, Telekommunikationsdienstleister).

13 Gesetzesbegrindung BT-Drs. 14/7386, S. 39. Naher Gdrditz, in: Dietrich/Eiffler, VI § 1 Rn. 14 ff.

14 BVerfG, NJW 2011, 2417 (2420) - ,Liechtenstein-CD*; Zoller, in: Dietrich u.a. (Hrsg.), Nachrichtendienste
in vernetzter Sicherheitsarchitektur, 2020, S. 79 (90).

15 Loffelmann/Ziller, A. Rn. 60.
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rechtlichen Trennungsgebots ist zudem, dass ein Nachrichtendienst eine Polizeibehérde
nicht im Wege der Amtshilfe um die Durchfithrung von polizeilichen Zwangsmafinah-
men bitten darf (§ 8 Abs. 3 BVerfSchG; zur Amtshilfe s. Rn. 475 ff.). Nachrichtendienste
sollen also auch nicht ,durch die Hintertur* polizeiliche Befugnisse erlangen konnen,'®
was eine Umgehung des Verbots in § 8 Abs. 3 Satz 1 BVerfSchG bedeuten wiirde.

Um eine Zusammenlegung polizeilicher und nachrichtendienstlicher Informationen
bzw. Ermittlungsmethoden auch nicht ,auf dem kleinen Dienstweg® zu erméglichen,
dirfen Nachrichtendienste auch nicht mit einer Polizeibehdrde zusammengelegt wer-
den, die iber die Moglichkeit von Zwangsmafnahmen verfiigen (organisatorisches
Trennungsgebot, siche § 2 Abs. 1 Satz 3 BVerfSchG). Daraus folgt logisch auch die per-
sonelle Komponente, dass Hoheitstrager in einer Person nicht zugleich polizeiliche und
nachrichtendienstliche Befugnisse austiben durfen.!”

SchliefSlich folgt aus dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nach An-
sicht des BVerfG auch ein informationelles Trennungsprinzip. Die weitreichenden
Uberwachungsbefugnisse der Nachrichtendienste im Vorfeld von Straftaten und kon-
kreter Gefahren seien nimlich nur dann gerechtfertigt (so das BVerfG), wenn die ge-
wonnenen Informationen nicht ohne Weiteres an andere Behorden mit operativen
Anschlussbefugnissen tbermittelt werden.'® Folglich dirfen Daten zwischen den
Nachrichtendiensten und Polizeibehdrden nur ausnahmsweise ausgetauscht werden.'®
Als Konkretisierung der Vorgaben einer grundsitzlichen Datentrennung zwischen bei-
den Behordentypen dienen die engen Vorgaben fiir eine Ubermittlung nachrichten-
dienstlicher Informationen an die Polizeibehdrden gemaf §§ 19 f. BVerfSchG sowie §§ 4
Abs. 4, 7, 7a, 8 Abs. 5-6 G10 (letztere betreffen die Weitergabe von Informationen aus
G10-Mafinahmen), wobei jedoch die neuere Rspr. des BVerfG die aktuellen gesetzlichen
Hurden nicht fir ausreichend ansicht (naher Rn. 451 £, 465).2° Kritisch gesehen wird
vor allem die Informationsiibermittlung der Nachrichtendienste an die Polizei, da hier
die Gefahr besteht, dass letztere mithilfe der tbermittelten Informationen, die oft im
Vorfeld konkreter Gefahren bzw. Straftaten mit geheimen nachrichtendienstlichen Mit-
teln erhoben wurden (also zu einem Zeitpunkt, in dem héufig noch kein Handlungsun-
recht bzw. kein Normverstof§ geschehen ist und die Informationen obendrein mit ND-
Mitteln gewonnen wurden, die der Polizei i.d.R. nicht zustehen) erheblich belastende
Zwangsmafinahmen (z. B. Hausdurchsuchungen) durchfiihrt. Dies ist deshalb proble-
matisch, weil die eigene polizeiliche Erkenntnislage ohne Informationshilfe des Nach-
richtendienstes derartige Manahmen zu diesem frithen Zeitpunkt haufig noch gar
nicht erlauben wiirde. Deshalb differenziert § 19 Abs. 1 BVerfSchG zwischen der Uber-
mittlung von mit nachrichtendienstlichen Mitteln gewonnenen Informationen an Poli-
zeien und Staatsanwaltschaften einerseits (hierfiir sind héhere Voraussetzungen zu be-
achten) und sonstigen Ubermittlungsfillen an inlindische Behorden andererseits.
Zulissig ist die Ubermittlung von Erkenntnissen, die mit nachrichtendienstlichen Mit-
teln gewonnen wurden an Polizei und Staatsanwaltschaft grundsitzlich nur, wenn dies
zur Verhinderung oder Aufklirung von Straftaten von erheblicher Bedeutung erforderlich
ist (§ 19 Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG; entsprechend §§ 11 Abs. 1 MADG, 11 Abs. 1 BNDG;
naher dazu Rn. 434 ff.).

16 Auch die Regelung in § 17 Abs. 2 BVerfSchG stellt keine Durchbrechung des Trennungsgebotes dar, siche
Rn. 387, 397 ff.

17 Loffelmann/Zoller, A. Rn. 60.

18 Seit dem ATD-Urteil st. Rspr., zuletzt BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13, Rn. 120.

19 BVerfG, NJW 2013, 1499 (1505) — ATD. Grundlegend ablehnend zum informationellen Trennungsgebot
Unterreitmerer, DOV 2021, 659.

20 Naher Kutzschbach, in: Dietrich/Eiffler, VI, § 6 Rn. 103.
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Problematisch am Trennungsgebot ist allerdings, dass bei terroristischen und anderen
unmittelbaren Gefahrenlagen nachrichtendienstliche Aufklarung und polizeiliches Ein-
greifen zeitlich Hand in Hand gehen. Gefahrerforschung und Gefahrintervention mus-
sen nahtlos ineinandergreifen, um Informationsbriiche und zeitliche Verzégerungen in
der Bearbeitung zu vermeiden. Ein organisatorisches und befugnisrechtliches Tren-
nungsgebot kann hier hinderlich sein.** Zudem ist das Trennungsgebot international
auch in westlichen Demokratien kein Standard. So erfolgt beispielsweise in Schweden
(Sikerhetspolisen) oder den USA (FBI) die nachrichtendienstliche Vorfeldautklirung
durch die Kriminalpolizei.

3. Funktion der Nachrichtendienste in der Sicherheitsarchitektur und
Abgrenzung zur Tatigkeit der Polizei*

Trotz Uberschneidungen im Aufgabenspektrum haben die Nachrichtendienste andere
Aufgaben als die Polizei. Der Verfassungsschutz und erst recht der BND sind bei der
Erforschung von Sachverhalten nicht an das Kriterium der ,Gefahr* oder ,Straftat®
gebunden, sondern beobachtet gemafs § 3 Abs. 1 BVerfSchG bereits ,,Bestrebungen” gegen
die verfassungsschutzrelevanten Schutzgtter (beim BND existiert insoweit gar keine Ein-
griffsschwelle, Rn. 199). ,Bestrebungen® werden sich haufig im Vorfeld einer polizei-
rechtlich relevanten Gefahr bzw. von Straftaten abspielen. Aus diesem Grund und wegen
der fehlenden Zwangsbefugnisse (Rn. 6) gelten die Verfassungsschutzbehérden nicht
als Polizeibehérden im institutionellen Sinne.”® Nachrichtendienste verfolgen bei ihrer
Tatigkeit (anders als Polizeibehorden) nicht primar das Ziel, dass das, was sie erheben,
in Gefahrenabwehr- oder Strafverfolgungsmafinahmen umgesetzt wird. Thnen geht es
um strukturorientierte Aufklarung, nicht in erster Linie um die Abwehr einzelner kon-
kreter Gefahren oder konkreter Straftaten.>* Nachrichtendienste haben ,,mannigfaltige
Bestrebungen auf ihr Gefahrenpotenzial hin allgemein zu beobachten [Hervorh. durch
Verf.] und sie diese gerade auch unabhingig von konkreten Gefahren in den Blick zu
nehmen. Demgegentuber sind die Aufgaben der Polizei geprigt von einer operativen
Verantwortung und insbesondere der Befugnis, Mafnahmen erforderlichenfalls auch
mit Zwang durchzusetzen.?

Jedoch bedeutet der befugnisrechtliche Verzicht auf polizeiliche Zwangsbefugnisse (Rn. 6)
nicht, dass die Nachrichtendienste auf die Funktion von bloflen (mit nachrichtendienst-
lichen Mitteln aufgeladenen) politischen Beratungsinstituten verkiirzt sind. Vielmehr
nehmen sie in Bezug auf elementare Bedrohungen der inneren und dufSeren Sicherheit
des Staates die Funktion eines ,analytischen Informationsdienstleisters“?® fiir diejenigen
Stellen ein, die iber entsprechende Befugnisse verfiigen, um anschliefend gegen die
von den Diensten identifizierten Gefahren intervenieren zu konnen.?” Das BVerfG ist
auch in Bezug auf den BND, der von seiner gesetzlichen Aufgabenbeschreibung in
§ 1 Abs. 2 BNDG (Rn. 196 ff.) von konkreter Sicherheitsgewéhrleistung ,am weitesten
entfernt® ist, der Auffassung, dass es bei der Versorgung der Bundesregierung mit Infor-
mationen fiir ihre auflen- und sicherheitspolitische Entscheidungsfindung mittelbar zu-
gleich auch um die Bewahrung demokratischer Selbstbestimmung und den Schutz der
verfassungsrechtlichen Ordnung und damit um Verfassungsgiiter von hohem Rang

21 Ausfihrlich Fremuth, A6R 139 (2014), 32 (46 ff., 69).

22 Die folgenden Ausfithrungen sind angelehnt an Warg, in: Dietrich/Eiffler, V § 1 Rn. 7 ff.

23 Gusy, Polizeirecht, 10. Aufl. 2019, Rn. 37; Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl. 2020, § 3 Rn. 7.

24 Poscher/Rusteberg, in: Dietrich u. a., Reform der Nachrichtendienste zwischen Vergesetzlichung und Internati-
onalisierung, 2019, S. 145 (153).

25 Ausfiihrlich BVerfG, NJW 2013, 1499 (1504, Rn. 115 ff.) — Antiterrordatei.

26 Cremer, in: Isensee/Kirchhof, HStR XII, 3. Aufl. 2014, §278 Rn. 3: ,staatliche Dienstleister fiir Informa-
tionen®.

27 Lindner/Unterreitmeier, DOV 2019, 165 (168) m.w.N.
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gehe.?® Auch liefern die Nachrichtendienste mit ihren Informationen hiufig den ent-
scheidenden Anstof fir mit polizeilichem Zwang verbundenes Gefahrenabwehr- bzw.
Strafverfolgungshandeln. Damit sind die Nachrichtendienste funktional durchaus an der
Abwehr konkreter Gefahren bzw. an der Aufklirung von Straftaten beteiligt. Dass dies
von der Verfassung so gewollt ist, wird aus dem Wortlaut des Art. 73 Abs. 1 Nr. 10b, ¢
GG deutlich: hiernach wird der Verfassungsschutz tatig ,zum Schutze der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung, des Bestandes und der Sicherheit des Bundes oder eines
Landes“ sowie ,zum Schutze gegen Bestrebungen im Bundesgebiet, die durch Anwen-
dung von Gewalt oder darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen auswirtige Belange
der Bundesrepublik Deutschland gefahrden®. Ein Schutz lasst sich durch Information
der politischen Entscheidungstrager allein nicht verwirklichen.?” Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
G10 darf der Verfassungsschutz ,,zur Abwehr von drohenden Gefahren fiir die freiheitli-
che demokratische Grundordnung oder den Bestand oder die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes“ Beschrainkungsmafinahmen durchfithren, was die funktionale Zu-
ordnung der Nachrichtendienste zur Gefahrenabwehr verdeutlicht®® (s. auch den Kata-
log der vom BND gezielt beobachteten Straftaten in § 5 G10). Das Grundgesetz selbst
gliedert den staatlichen Selbstschutzmechanismus in zwei arbeitsteilig ineinandergrei-
fende Funktionselemente: die nachrichtendienstliche Gefahrerforschung und die durch
andere Stellen erfolgende Gefahrenintervention.®' Es ist daher zu kurz argumentiert,
wenn man annimmt, dass Individualrechtsgiiter durch die Tatigkeit der Nachrichten-
dienste nur ,als Beiwerk mittelbar geschiitzt werden, etwa wenn im Rahmen der Be-
obachtung einer verfassungsfeindlichen Gruppierung geplante oder begangene Strafta-
ten bekannt und der Polizei- bzw. Strafverfolgungsbehorde mitgeteilt werden.??

Daher wire es auch kinstlich, die Beobachtung extremistischer Bestrebungen durch den
Verfassungsschutz einerseits und die exekutiv intervenierende polizeiliche Gefahrenab-
wehr andererseits als Gegensitze zu konstruieren; beide Aufgaben erginzen und tber-
schneiden sich vielmehr, vor allem bei staatsschutzrelevanten Gefahren bzw. bei der
vorbeugenden Verbrechensbekimpfung.>® Nachrichtendienste und Polizei arbeiten ziel-
gerichtet in arbeitsterliger Weise bei der Abwehr von Gefahren fir die Schutzgiiter des § 3
Abs. 1 BVerfSchG zusammen.?*

Die Vergleichbarkeit der Aufgaben kommt indirekt auch in dhnlichen Eingriffsschwellen
bei der Informationserhebung zum Ausdruck. Denn eine Reihe — insbesondere eingriffs-
intensiver — nachrichtendienstlicher Befugnisse setzen tatsichliche Anhaltspunkte einer
bestimmten schweren — polizeirechtlich zu verstehenden — Gefahr voraus. §9 Abs. 2
BVerfSchG etwa verlangt fir eine Wohnraumuberwachung eine gegenwartige Lebensge-
fahr oder eine gegenwartige gemeine Gefahr, § 8a Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG fiir die dort
geregelten Auskunftsbefugnisse gegeniber privaten Dienstleistern ,schwerwiegende Ge-
fahren® fiir die in §3 Abs. 1 BVerfSchG genannten Schutzgiiter. Umgekehrt darf der
Verfassungsschutz seine Auswertungstitigkeit auch bei Verdacht einer bevorstehenden
oder begangenen Straftat fortsetzen (d. h. er muss bei polizeilichem Tatigwerden nicht das
yFeld riumen®),3* da in diesen Fillen die tatsichlichen Anhaltspunkte fiir extremistische

28 BVerfG, NJW 2020, 2235 (2250, Rn. 162) — Auslandsaufklarung des BND.

29 Unterreitmeier, DOV 2021, 659 (664).

30 Unterreitmeier, GSZ 2018, 1 (4).

31 Lindner/Unterreitmeier, DOV 2019, 165 (168).

32 Poscher/Rusteberg, KJ 2014, 57 (62).

33 Poscher/Rusteberg, in: Dietrich u.a., Reform der Nachrichtendienste zwischen Vergesetzlichung und Internati-
onalisierung, 2019, S. 145 (148); Dietrich, in: ders./Eiffler, III § 3 Rn. 8.

34 Unterreitmeier, GSZ 2018, 1 (3 f.): ,Nachrichtendienstliche Gefahrerforschung und polizeiliche Intervention
sind arbeitsteilig ineinandergreifende Funktionselemente innerhalb des einheitlichen Gefahrenabwehrme-
chanismus gegen Angriffe auf die Grundlagen des freiheitlichen demokratischen Staates*.

35 Nehm, NJW 2004, 3289 (3293) m.w.N.; Roth, in: Schenke/Graulich/Ruthig, §§ 3, 4 BVerfSchG Rn. 105.
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Bestrebungen besonders stark sind. Zudem haben verfassungsschutzrelevante Bestrebun-
gen haufig auch unter dem Gesichtspunkt der Aufklirung von potentiellen Gefahren im
Vorfeld der konkreten Gefahr (Gefahrvorsorge)*¢ polizeirechtliche Relevanz, denn das
Polizeirecht 16st sich zunehmend von der traditionellen Ankniipfung an die konkrete
Gefahr und verlagert seine informationsbezogenen Befugnisse in das Gefahrenvorfeld.?”

Durch das vermehrte Zugestehen nachrichtendienstlicher Vorfeldbefugnisse an die Poli-
zei wird auch von einer , Vernachrichtendienstlichung“® der Polizei gesprochen. Hier-
durch wird in gewisser Weise das befugnisrechtliche Trennungsgebot aufgeweicht, und
zwar von Seiten der Polizei.?’

Deshalb zeichnet sich ab, dass das ,,Vorfeldmonopol“ der Nachrichtendienste angesichts
der vermehrt wahrgenommenen Informationsvorsorge der Polizei nicht mehr existiert.*°
In den gewaltorientierten extremistischen Szenen mit ihren haufig sehr schnellen Radi-
kalisierungsverlaufen sind die Grenzlinien zwischen Gefahrenverdacht, Gefahrvorsorge
und konkreter Gefahrenabwehr ohnehin fliefend und werden, z. B. bei Planungen fir
den gewaltsamen Jihad in kiirzester Zeit durchschritten. Diese Gemengelage wird auch
daran deutlich, dass die geschriebene Rechtsordnung und damit auch die fdGO zu den
Schutzgiitern der offentlichen Sicherheit zahlt*' (vgl. explizit §§1 Abs.1 Satz2
BWPoIG, 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 SichsPolG, 11 Abs.2 Nr. 1 BayPAG), weshalb Polizei
und Verfassungsschutz zumindest teilidentische Aufgaben haben.** In Bezug auf die
Informationserhebung haben sie ohnehin im Wesentlichen die gleichen Befugnisse.*?
Daher ist es durchaus konsequent, auch die Nachrichtendienste als Gefahrenabwehrbe-
horden anzusehen,** auch wenn das BVerfG dies mit Blick auf ihre fehlenden Gefahren-
abwehrbefugnisse verneint.*

Das Rollenverhaltnis von Nachrichtendiensten und Polizei kann synoptisch wie folgt
dargestellt werden:

Verfassungsschutz und BND Polizei
Aufgaben — Beobachtung von extremistischen — Abwehr konkreter Gefahren
,Bestrebungen* (einschlieBlich terro- (Verhinderung eines drohenden Scha-
ristischer Aktivitaten, sofern sie extre- dens fiir ein Schutzgut der 6ffentlichen
mistisch motiviert sind und sich ge- Sicherheit und Ordnung)

36 Hierzu Schenke, Rn. 10, 71 £.; Moller/Warg, Rn. 102a ff.; Grapl, S. 306 f.

37 Fremuth, AR 139 (2014), 32 (38f.).

38 Laffelmann/Zoller, A. Rn. 67; Fremuth, A6R 139 (2014), 32 (69).

39 Augsberg sieht mit Blick auf das Ubermafverbot eine kritische Grenze der ,Vernachrichtendienstlichung® der
Polizei erreicht, wenn die Belastung des Grundrechtstrigers, das Gewicht des zu schiitzenden Rechtsguts
und die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts nicht mehr in einem ausgewogenen Verhaltnis zueinander-
stehen (in: JBOS 2018/19, 115 [119]). Je weiter polizeiliche Mafnahmen im Vorfeld eines absehbaren Scha-
densereignisses (konkrete Gefahr) ansetzen sollen, um so gewichtiger missen die zu schiitzenden Rechtsgiiter
und umso enger und normenklarer die Eingriffsvoraussetzungen formuliert werden. Umgekehrt ist den
Nachrichtendiensten eine umfassende Vorfeld-Aufklarungsbefugnis ja gerade nur deshalb verlichen, weil
ihnen eben gerade keine ,imperativen Befehls- und Zwangsmafinahmen® zur Verfiigung stehen.

40 Banzhaf, S. 190.

41 Moller/Warg, Rn. 78.

42 Nach Poscher/Rusteberg (KJ 2014, 57 [60]) sei eine Unterscheidung von Polizei und Verfassungsschutz zumin-
dest anhand ihrer Vorfeldbefugnisse kaum mehr moglich.

43 Banzhaf, S. 224.

44 So BVerwG, NJW 2002, 980 (983) — REP; OVG Bautzen, Urt. v. 12.11.2015 — 3 C 12/13, Rn.36: LfV als
Polizeibehorde i.S.d. §481 Abs. 1 Satz 1 StPO; Schenke, Rn. 438, 444, 445d: ,,Gefahrenabwehr mittels Infor-
mationsverarbeitung®. Differenzierend Banzhaf, S. 150: Gefahrenprophylaxe. A.A. Roggan, KriPoZ 2018, 109
(110, 114), der selbst den Charakter einer Sicherheitsbehorde verneint, mit dem Argument fehlender gesetzli-
cher Aufgabenbeschreibungen bzw. Befugnisregelungen zur Gefahrenabwehr.

45 BVerfG, NJW 2022, 1583 (1609, Rn. 335).
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gen ein Schutzgut des § 3 Abs. 1
BVerfSchG richten); i. d. R. erfolgt Tétig-

— (in jingerer Zeit vermehrt:)
Gefahrenvorsorge (Pravention) /

werden aber im Vorfeld der konkreten Gefahrenverhltung /

Gefahr bzw. Straftat. Bei Bestrebungen vorbeugende Bekdmpfung von Strafta-

gegen die fdGO liegt allenfalls eine , la- ten

tente Gefahr“4® vor, die als eigenstén- — ist typische Vorfeldaufgabe, was zu

dige Kategorie im Polizeirecht nicht an- Uberschneidungen mit dem klassi-

erkannt ist und der Polizei folglich keine schen Tatigkeitsfeld der Nachrichten-

Befugnis zum Eingreifen ertffnet dienste fuhrt

— Gewinnen von auBen- und sicher-
heitspolitisch bedeutsamen Erkennt-
nissen

— Aufklarung von Spionagetatigkeiten, |- Aufklarung von Straftaten,
die haufig, aber nicht zwingend den §§ 161, 163 StPO, 4 BKAG
Straftatbestand des § 99 StGB erfll-
len (Rn. 157)

4. Die Rechtsgrundlagen fiir die Nachrichtendienste

17 UberblicksmaRig kann man die Rechtsgrundlagen fiir die deutschen Nachrichtendienste
wie folgt zusammenfassen:*”

Nachrichtendienst Gesetzliche Grundlage Verfassungsrechtliche

Verankerung

Bundesamt fiir Verfassungs- BVerfSchG (von 1950)
schutz (BfV) und Landesédmter | und 16 LVerfSchG

a) Gesetzgebungskompetenz des
Bundes: Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 b, ¢

fur Verfassungsschutz (LfV) GG;
fur die Lander: Art. 30, 70 Abs. 1
Aufklarung von Bestrebungen GG;*®

gegen die fdGO und andere
hochrangige Staatsschutz-

b) Einrichtungskompetenz des Bun-
des fur das BfV: Art. 87

guter Abs. 1. Satz2 GG
Spionageabwehr
Bundesamt fiir den Militéri- MADG keine ausdriickliche Erwéhnung im

schen Abschirmdienst (MAD) (von 1990) GG;

Aufklarung von Bestrebungen a) Gesetzgebungskompetenz des
gegen die f{dGO und andere Bundes wird abgeleitet aus Art. 73
hochrangige Staatsschutz- Abs. 1 Nr. 1 GG (Verteidigung);
glter im Geschaftsbereich des b) die Einrichtungskompetenz des
BMVg Bundes wird abgeleitet aus Art. 65a
und 87a Abs. 1 Satz 1 GG

Abwehr von Spionage gegen
die Bundeswehr und andere
Dienststellen des Geschaftsbe-
reichs des BMVg

Bundesnachrichtendienst BNDG keine ausdrickliche Erwahnung im
(BND) (von 1990) GG;
Auslandsaufklarung a) Gesetzgebungskompetenz des

Bundes wird abgeleitet aus Art. 73
Abs. 1 Nr. 1 GG (auswartige Angele-
genheiten);*®

b) die Einrichtungskompetenz des
Bundes wird abgeleitet aus Art. 87
Abs. 3 GG

46 Dazu Thiel, Polizei- und Ordnungsrecht, 4. Aufl. 2020, § 8 Rn. 77 f.

47 Ubersicht angelehnt an Rose-Stahl, S. 19.

48 BVerfG, NJW 2005, 2912 (2914) — Junge Freiheit.

49 BVerfG, NJW 2020, 2235 (2245, Rn. 123 ff.) — Auslandsaufklirung des BND; NJW 2013, 1499 (1502) — ATD.
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Speziell fir das BfV sind die wichtigsten Rechtsgrundlagen folgende:
Uberblick zu den Rechtsgrundlagen des BfV
Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 b GG und Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG

U

Gesetz Uber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in
Angelegenheiten des Verfassungsschutzes und
liber das Bundesamt fiir Verfassungsschutz

(BVerfSchG)
§§ 3-4 BVerfSchG §§ 8 ff. BVerfSchG Gesetz zur Beschrankung des
Aufgaben des Verfassungsschutzes o J Brief-, Post- und
\ (BfV und LfV) / Fernmeldegeheimnisses
V Dienstvorschrift (Artikel 10-Gesetz - G 10)
ND-Mittel

Dienstvorschriften ’

N
Befugnisse des BfV

Abb. 2: Uberblick zu den Rechtsgrundlagen des BfV

5. Verfassungsschutz als Ausfluss und Verkorperung der ,wehrhaften
Demokratie“

Die Verfassungsschutzbehdrden sind — neben weiteren Einrichtungen — Ausdruck der
Grundentscheidung der Verfassung fir eine wehrhafte Demokratie (Synonym: streit-
bare Demokratie).>® Bereits 1937 stellte Karl Loewenstein das Konzept der ,militant de-
mocracy”! vor, das spater von Karl Mannheim (jeweils unter den Erfahrungen der NS-
Diktatur) in den begrifflichen Zusammenhang einer , streitbaren” Demokratie gebracht
wurde. Beide traten dafiir ein, dass man Gegnern der Demokratie durch Partei- und
Organisationsverbote Rechte beschneiden sollte und wandten sich prinzipiell gegen ei-
nen Laissez-faire-Liberalismus, der Toleranz mit Neutralitit verwechsele.’? Die Idee fand
spater an verschiedenen Stellen Eingang in das Grundgesetz.>® Prigend fiir das Verstind-
nis der ,wehrhaften Demokratie“ war der Beitrag von Carlo Schmid in der 2. Sitzung
des Parlamentarischen Rates am 8.9.1948:

50 Zu diesem Strukturprinzip Schliesky, in: Isensee/Kirchhof, HStR XII, 3. Aufl. 2014, § 277 Rn. 1 ff.; Werthebach/
Droste, in: BoK-GG (Stand: Dezember 1998), Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 Rn. 155 ff.; Theel, in: ders., Wehrhafte
Demokratie. Beitrdge tiber die Regelungen zum Schutze der freiheitlichen demokratischen Grundordnung,
2003, S. 5 ff. S. auch Hecker, in: Dietrich/Eiffler, III, § 2 Rn. 5.

51 Siehe dazu auch Vofkuble/Kaiser, JuS 2019, 1154 ff.

52 Vgl. Mannheim, Diagnosis of Our Time: Wartime Essays of a Sociologist, 1943, S. 7. S. auch Papier/Durner,
AGR 128 (2003), 340 (345 ff.); Thiel, Die ,wehrhafte Demokratie“ als verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung, in: ders., Wehrhafte Demokratie. Beitrige tber die Regelungen zum Schutze der freiheitlichen demo-
kratischen Grundordnung, 2003, S. 6 ff. Fiir Mannbeim war "militant democracy" aber keine Aufgabe des
Staates, sondern der Zivilgesellschaft: An ihr sei es, durch politische Bildung und ein soziales Miteinander
eine die Demokratie stabilisierende Werteordnung zu schaffen (Rigoll, Streit um die streitbare Demokratie.
Ein Rickblick auf die Anfangsjahrzehnte der Bundesrepublik, https://bit.ly/2ZxI0D4).

53 BVerfGE 39, 334 (349) - Extremistenbeschluss: ,Grundentscheidung der Verfassung:
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»Soll diese Gleichheit und Freiheit villig uneingeschrénkt und absolut sein, soll sie auch
denen eingerdumt werden, deren Streben ausschlielich darauf geht, nach der Ergreifung
der Macht die Freiheit selbst auszurotten? Also: Soll man sich auch kiinftig so verhalten,
wie man sich zur Zeit der Weimarer Republik z. B. den Nationalsozialisten gegentiber verhal-
ten hat? Ich fir meinen Teil bin der Meinung, dass es nicht zum Begriff der Demokratie
gehdrt, dass sie selber die Voraussetzungen fiir ihre Beseitigung schafft: Demokratie ist nur
dort mehr als ein Produkt einer bloBen ZweckméBigkeitsentscheidung, wo man den Mut
hat, an sie als etwas fiir die Wiirde des Menschen Notwendiges zu glauben. Wenn man aber
diesen Mut hat, dann muss man auch den Mut zur Intoleranz denen gegentiber aufbringen,
die die Demokratie gebrauchen wollen, um sie umzubringen®.5*

Verfassungsfeinde sollen also nicht unter Berufung auf Freiheiten, die das Grundgesetz
gewihrt, die Verfassungsordnung oder den Bestand des Staates gefahrden, beeintrichti-
gen oder zerstoren durfen.’® In einer wehrhaften Demokratie werden saimtliche Freihei-
ten garantiert bis auf diejenige, die Freiheit abzuschaffen.’® Im Grundgesetz hat das
Konzept der wehrhaften Demokratie — ohne ausdriicklich als solches erwahnt zu sein —
verschiedene Normen gepragt, insbesondere Art. 9 Abs. 2, Art. 18, Art. 20 Abs. 4, Art. 21
Abs. 2 und Art. 79 Abs. 3 GG.>” Das BVerfG hat zudem festgestellt, dass das Grundgesetz
an mehreren Stellen (Art. 45d, 73 Abs. 1 Nr. 10b, 87 Abs. 1 Nr.2 GG) ausdricklich
auch die Errichtung von Nachrichtendiensten als Ausdruck einer verfassungsrechtlichen
Grundentscheidung fir eine wehrhafte Demokratie, den Selbstbehauptungswillen des
Rechtsstaates und als Bestandteil des Sicherheitssystems der Bundesrepublik Deutsch-
land anerkennt.’® Dabei kann offen bleiben, ob neben BfV, LfV und MAD auch der
BND als behordlicher Baustein der wehrhaften Demokratie anzusehen ist oder — was
angesichts seiner auslandsbezogenen Agenda niher liegt — primar als Informations-
dienstleister™ fur die Bundesregierung zur Einschitzung auffen- und sicherheitspoliti-
scher Gefahrenpotentiale.®® Sachgerecht ist, insoweit zwischen Verfassungsschutz und
BND zu unterscheiden,®® da mit Blick auf ihren gesetzlichen Zustindigkeitskatalog nur
die Verfassungsschutzbeh6rden zur Abwehr von Gefihrdungen fiir die Funktionsbedin-
gungen des demokratischen Rechtsstaats tatig werden.

Die wehrhafte Demokratie ist durch drei Merkmale gekennzeichnet:®?

- Wertgebundenbeit der Verfassung:
der demokratische Verfassungsstaat baut auf festen Grundiberzeugungen auf, die
nicht zur Disposition politischer Mehrheiten stehen (z. B. die Menschenwiirde);

- Abwebrbereitschaft des Staates:
der Staat ist willens und in der Lage, sich gegen Angriffe gegen diese grundlegenden
Prinzipien seiner Verfassung zu verteidigen, etwa durch Vereinsverbote (Art. 9 Abs. 2
GG), Art. 18 GG (Entscheidung zur Verwirkung von Grundrechten) und Parteiver-
bote (Art. 21 Abs. 2, 4 GG).

- Vorverlagerung der Beobachtung in das Vorfeld strafbarer Handlungen:
Der Verfassungsschutz als ,frithestes staatliches Sanktionensystem® (Frihwarnsys-
tem)®® wird bereits dann tatig, wenn noch keine konkrete Gefahr bzw. noch keine

54 Zitiert bei Lange, in: BfV (Hrsg.), BfV — 50 Jahre im Dienst der inneren Sicherheit, 2000, S. 15 (17).

55 BVerfG, NVwZ 2013, 1468 (1472, Rn. 112).

56 Morlok/Sokolov, DOV 2014, 405 (406).

57 Sondervotum Simon, in BVerfG, NJW 1983, 1535 (1541).

58 BVerfG, NVwZ 2017, 1364 (1369, Rn. 110).

59 Cremer, in: Isensee/Kirchhof, HStR XII, 3. Aufl. 2014, §278 Rn. 3: ,staatliche Dienstleister fiir Informa-
tionen®.

60 Das BVerfG sieht jedoch auch den BND als Instrument zum Schutz der verfassungsrechtlichen Ordnung, s.
BVerfG, NJW 2020, 2235 (2250, Rn. 162). Siche dazu auch Warg, in: Dietrich/Eiffler, V, § 1 Rn. 83.

61 Unterreitmeier, DOV 2021, 659 (664).

62 Droste, S. 5 f.; Rose-Stahl, S. 21 f.

63 Diese Rolle dem Verfassungsschutz zusprechend: BVerwG, NVwZ 2014, 233 (235); Droste, S. 176, 293, 299.
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