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setzt, wenn der Titer sich von seinen Mittitern trennt, dazu
beitrige, duBerste Folgen der Tat zu verhindern und ,,ent-
scheidende Hinweise auf ldentifizierung oder Festnahme-
moglichkeit seiner Mittiter gibt*. In Art. 5 wird Straffreiheit
dem Versuchstiter zugebilligt, ,,wenn er freiwillig den Er-
folgseintritt vechindert und Beweise fiir die genaue Rekon-
struktion der Tat und die Identifizierung eventueller weiterer
Titer hefert™. Dieses Dekret-Gesetz wurde durch das Gesetz
Nr. 304 vom 29. 5. 1982 erweitert und erginzt. Hier wird in
Art. 1 fiir die Bildung einer kriminellen Vereinigung, einer
terroristischen  Vereinigung, fiir vereinbarungsmiBig ge-
schaffene politische Konspiration und Bildung einer bewaft-
neten Einheit und Teilnahme daran Straffreiheit gewihrt,

wenn sich der Titer davon trennt usw. und jegliche Informa-

tion iiber die Organisation usw. gibt. Es werden dann noch
gewisse Sprengstoffverbrechen einbezogen. In Art.2 wird
die Strafe um ein Drittel - auBer fiir Geiselnahme — herabge-
setzt, wenn der Titer ein volles Gestindnis von allen began-
genen Taten ablegt, sich um Abwendung der schidlichen und
gefihrlichen Folgen wihrend des Prozesses oder der Bege-
hung weiterer in Zusammenhang stehender Taten bemiiht.
Der entscheidende und zum Teil erheblichen Unwillen in der
Bevélkerung erregende Artikel ist aber Nr. 3. Dort wird fiir

. terroristische umstiirzlerische Taten die Strafe auf die Hilfte -

nicht iiber zehn Jahre - gesenkt, wenn der Titer ein volles

Gestindnis-abgibt und ,,der Polizei oder dem Richter bei der’

Sammlung der entscheidenden Beweise zur Identifizierung
oder Festnahme von einem oder mehreren Titern solcher Ta-
ten hilft oder wesentliche Beweistatsachen liefert fiir die ge-

naue Konstruktion der Tat und Entdeckung ihrer Urheber®. .

In Abs. 2 wird bestimmt, daB bei ,,eccezionale rilevanza‘ der
Mitarbeit die Strafe auf ein Drittel herabgesetzt werden kann.
Und Art. 6 gibt dem Richter sogar die Méglichkeit, cinem
solchen Verurteilten sofort provisorische Freiheit zu gewéh-
ren’?,

2, Faktizitit

Aus Zeitungsmeldungen ergibt sich folgendes tatsichliches

Bild. In einem beriihmten Fall hat das Gestindnis eines Ter- -

roristen 140 Personen schwer belastet, die zum Teil festge-
nommen werden konnten. Er setzte sich, wohl mit Unter-
stiitzung des Staates, nach Frankreich, ab. Der weiter be-
rithmt gewordene Fall ist der von Fioroni, der selbst dreit Mor-
de und hundert Straftaten beging, seine Terroristengruppe
offenbarte und nach VerbiiBung einer kurzen Strafe in Frei-
heit entlassen wurde. Barbone, der mit seiner Gruppe den
Journalisten Tobagi erschoB, trug zur Aufklirung von Taten
von fiinfzig Terroristen bei ~ worunter elf Morde waren —,
betreibt nach der Entlassung jetzt ein Kleinunternehmen und
heiratete in ltalien im Beisein von 150 Gisten, die im wesent-
lichen einer konservativen katholischen Bewegung angeho-
ren. Ob Taten dieser Titer auBerhalb des Terrorismus von

friiher angeklagt werden kénnen, ist noch nicht entschieden. -

M&gen sich die Zeitungen auch iber diese Fille sehr erregen,

+ die Justiz ist nicht unzufrieden mit den Erfolgen dieser Vor-

schriften.

VI. SchluB

Welche Folgerungen aus diesen Vorbildern zu ziehen sind, ist eine

politische, nicht so sehr wissenschaftliche Frage. Abgesehen von der

deutschen Struktur des Prozesses stcht selbstverstindlich das Gerech- -

tigkeitsgefiihl dagegen. Das betonen aber Englinder, Amerikaner
und Italiener auch immer wieder. Die eventuell praktischen Erfolge
in der Verbrechensbekimpfung beziiglich bestimmter Gruppen von
Titern sind politisch gegen die Verletzung der Gerechtigkeit abzuwi-
gen. :

12) In einer Tagung lehnte der Prifekt de Francesco ihnliche Normen fiir
die Mafia-Prozesse ab, Rev. htal. di dir. proc. pen., 1985, p. 246 Cordeo,
Procedura Penale, 1983, 7. ed., p. 384, 509(F, spricht ausfiihrlich iber
plea bargaining, zieht aber keine Verbindung zu den beiden Gesetzen.
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Privatdozent Dr. Christoph Gusy, Hagen

Das verfassungsrechtliche Gebot der
Trennung von Polizei und Nachrichten-
diensten

Der Autor untersucht die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Zu-
sammenarbeitsgesetzes.

I. Ausgangslage

Die politischen Auseinandersetzungen um die vom Grund-
gesetz gebotenen gesetzlichen Grundlagen der Titigkeit der
Nachrichtendienste und ihrer Zusammenarbeit untereinander
sowie mit der Polizei’ riicken die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben dieser Gesetze verstirkt in das Zentrum rechtswissen-
schaftlicher Auseinandersetzungen. Das gilt neben dem
s, Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung“2 auch
flir das sog. ,, Trennungsgebot*; also das vertassungsrechtli-

. che Gebot der Trennung von Polizei und Nachrichtendien-

sten’. Die Bedeutung dieses letzten Aspekts soll im folgenden
aufgezeigt werden.

L. Rechtsgrundlagen des Trennungsgebotes

Nach § 3 I 3 ZusammenarbeitsG* darf das Bundesamt fiir
Verfassungsschutz ,,einer polizeilichen Dienststelle nicht an-
gegliedert werden®. Diese Bestimmung wird vielfach aller-
dings nicht als einzige Rechtsgrundlage eirer institutionellen
Trennung von- Verfassungsschutz und Polizei angesehen;

vielmehr wird sie als Ausprigung eines verfassungsrechtlich

vorgegebenen Grundsatzes qualifiziert. Demnach ‘kommt.
dem Trennungsgebot Verfassungsrang zu und wird im Zu-
sammenarbeitsgesetz nur wiederholt, nicht aber erst begriin-
det’. Da das Grundgesetz das Trennungsgebot nicht aus-
driicklich erwihnt, ist zunichst nach seinen verfassungsrecht-
lichen Grundlagen zu suchen. ‘ : »

1. Der Polizeibrief der Alliierten Militirgouverneure vom 14. 4.

1949. '

" a) Das Trennungsgebot ist implizit erstmals enthalten im Polizei-
brief der Alliierten Militirgouverneure vom 14. 4. 19495, Dieser -,
erst wihrend der SchluBberatungen des Grundgesetzes beim Parla--
mentarischen Rat eingegangene ~ Brief konkretisierte das weitrei-
chende Verbot des Aide-Mémoire vom 22. 11, 19487, wonach der

1) E-ZAG, BR-Dr 66/86; dazu Riegel, Computer und Recht (CuR)
1986, 343; E-BVerfSchG, BT-DR 10/4737; dazu Béumler, DOV 1986,
496, E-MADG, BT-Dr 10/4738; zu diesem Bdumler, DVBI 1986, 498;
zum Ganzen Riegel, RiA 1986, 193. '

2) BVerfGE 65, 1 (41£) = NJW 1984, 419. _ »

3) Dessen Existenz bestreitet jiingst Roewer, DVBI 1986, 205; vgl. auch
ders., ZRP 1987, 5. ' . i

4) In der Fassung vom 7. 8. 1972, BGBI I, 1382. :

5) So etwa ' Denninger, Verfassungsschutz und Rechtssfaat, 1981,
S. 36ft.; Bull, ebd., S. 149¢; Denninger, ZRP 1981, 231f.; Lisken, NJwW
1982, 1482; ders., ZRP 1984, 147; Kalkbrenner, in: Festschr. . Samper,
1984, S. 771F.; Riegel, BayVBI 1983, 717f.; Zusammenfassung jiingst bei
Kutscha, ZRP 1986, 194; dagegen eingehend Roewer, DVBI 1986, 205.

6) Der Polizeibrief hat folgenden Wortlaut: ,, Wie wir Ihnen in unserem
,Aide Mémoire‘ vom 22. 11. 1948 mitgeteilt haben, sollen die Befugnisse
der Bundesregierung auf dem Gebiet der Polizei auf die von den Militir-
gouverneuren wihrend der Zeit der Besetzung ausdriicklich genehmigten
und nach diesem Zeitpunkt auf die durch internationale Vereinbarung
bestimmte Befugnisse beschrinkt sein. : o

Die Militirgouverneure sind nun wie folgt iibereingekommen:

1. Der Bundesregierung ist es gestattet, unverziiglich Bundesorgane
zur Verfolgung von Gesetzesiibertretungen und Bundespalizeibehérden
auf folgenden Gebieten zu errichten:

a) Uberwachung des Personen- und Giiterverkehrs bei der Uberschrei- *
tung der Bundesgrenzen;- . :
b) Sammlung und Verbreitung von polizeilichen Auskiinften und Stati-
stiken; . ’

 ¢) Koordinierung bei der Untersuchung von Verletzungen der Bundes-
gesetze und die Erfiillung internationaler Verpflichtungen hinsichtlich der

- Rauschgiftkontrolle, des internationalen Reiseverkehrs und von Staats-

vertrigen iiber Verbrechensverfolgung.
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Bund keine eigenen Polizeidienststellen ohne Genehmigung der Mili-
tirgouverneure erhalten diirfe. Diese Genehmigung erteilte der Poli-
zetbrief in zwei Fillen:

(1) Dem Bund wurde gestattet, ,,Bundc_so;gan? ur ‘\‘/crfolg}mg
von Gesetzesiibertretungen und Bundespolizeibehtrden®* fiir niher

bestimmte Materien zu errichten (Nr. 1); L

(2) Dem Bund wurde gestattet, ,,ebenfallf ,,eine “StelleA zur
Sammlung und Verbreitung von Auskiinften uber ums‘tul"zlcnschAe
Titigkeiten" einzurichten. ,,Diese Stelle soll keine Polizeibefugnis

haben.* (Nr. 2).

Aus diesen beiden Bestimmungen 1ifit sich herleiten, daB
die Alliierten offenbar zu je unterschiedlichen Zwecken je
unterschiedliche Stellen gestatten wollten. Wihrend fiir die
polizeilichen Stellen einzelne, besondere Regelungen getrof-
fen werden (Nrm. 3-5), so galt fiir die Stelle nach Nr. 2 nur
eine Sonderregelung: Thr sollten — offenbar im Gegensatz zu
den anderen Stellen ~ Polizeibefugnisse gerade nicht zukom-
men. Wenn der cinen Stelle bestimmte Befugnisse zukom-
men konnen, einer anderen hingegen nicht, so miissen die
Stellen notwendig verschieden sein. Diese Verschiedenheit
der Stellen bedingt notwendig ihre Trennung voneinander,
damit nicht auf dem Umwege iiber eine organisatorische
Vereinigung beider Stellen doch noch eine Vereinigung der
Kompetenzen eintreten kann. Das Trennungsgebot ist 50 im
Polizeibrief nicht ausdriicklich enthalten; es wirkt als Umnge-
hungsverbot zur Sicherung des Ausschlusses der Nachrich-
tendienste nach Nr. 2 des Polizeibriefs von Polizeibefugnis-
sen.

b) Der Polizeibrief erschopfte sich nicht in seiner Bedeu-

tung als normative Vorgabe fiir den Parlamentarischen Rat.-

Vielmehr wirkte er auch nachtriglich auf das Verstindnis des
Grundgesetzes ein. Medium hierzu war Nr. 3 des Genehmi-
gungsschreibens der Alliierten Militdrgouverneure zum Grundge-
setz®. Danach sollten die Polizeifunktionen des Bundes nur in
Ubereinstimmung mit dem Polizeibrief vom 14. 4. 1949 aus-
geiibt werden. Ist so der Polizeibrief zugleich Inhalt des Ge-
nehmigungsschreibens geworden, so gilt dies auch fiir das
Trennungsgebot. Es nahm somit an der Geltung und dem
Rang des Genehmigungsschreibens teil und galt so innerstaat-
lich als oder wie Verfassungsrech.

¢} Diese Vorbehalte erloschen mit Inkrafitreten des
Deutschlandvertrages am 5. 5. 1955° sowie der Drei-Michte-
Erklirung vom 27.5. 1968". Damit traten - bis auf nicht
niher zu behandelnde Besonderheiten fiir Berlin — sowoh! die
Restriktionen des Genehmigungsschreibens als auch diejeni-
gen des Polizeibriefes auBer Kraft. Sie begriinden somit keine
eigenstindigen Rechtsfolgen mehr und konnen daher auch
nicht mehr als Rechtsgrundlage eines geltenden Trennungs-
gebots herangezogen werden.

Unklar und nicht unumstritten bleiben allerdings die Moti-
ve, welche die Alliierten zu ihrer zégernden Haltung gegen-
tiber Bundeskompetenzen auf dem Gebiet der Polizei beweg-
ten. Wihrend einerseits ausgefiihrt wird, dadurch wollten die
Alliierten ein Wiederaufleben polizeilicher Kompetenzzusam-
menballungen verhindern, wie sie Reichssicherheitshauptamt
und Gestapo iiberhaupt erst habe hervorbringen kdnnen'!; so
wird andererseits betont, der Grund habe vielmehr in massi-
ven Eigeninteressen der Siegermichte gegeniiber jeder zen-
tralen Exekutivtitigkeit in Deutschland bzw. dem Wunsch
gerade der britischen Besatzungsmacht nach Ausschlu$ zo-
neniibergreifender Exckutivbefugnisse gelegen®. Dieser
Streit ist allerdings fiir die Auslegung des Polizeibriefs wie des
Genehmigungsschreibens unergiebig. Fest steht unabhingig
von den maBgeblichen Griinden, daf

- die Alliierten nur eine beschrinkte zentrale Polizeigewalt in
Deutschland zulassen wollten;

- den Nachrichtendiensten nach Nr. 2 des Polizeibriefs keine solchen
Polizeibefugnisse zukommen sollen;
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— der Verfassungsschutz danach von den PolizeibehSrden organisato-
risch getrennt zu sein habe.

2. Das Grundgesetz

Als Rechtsgrundiagen des Trennungsgebots im Grundge-
setz kommen allein Art. 8712, 73 Nr. 10 GG in Betracht. Da
lediglich die erstere Bestimmung Exekutivkompetenzen be-
trifft, letztere hingegen Gesetzgebungszustindigkeiten re-
gelt', ist jene jedenfalls primir nicht anwendbar.

a) Der Wortlaut des Art. 87 12 GG spricht von dem Recht
des Bundes, bestimmte ,,Zentralstellen‘ einzurichten. Der
Plural der ,,Zentralstellen* deutet darauf hin, daB eben nicht
das Recht besteht, eine einzige Zentralstelle einzurichten.
Konkret bedeutet dies: Fiir unterschiedliche der in Art. 8712
GG genannten Aufgaben missen auch unterschiedliche — und
daher notwendig getrennte — Zentralstellen eingerichtet wer-
den'. Damit wire Art.87 12 GG verfassungsrechtliche
Grundlage des Trennungsgebotes.

Dem wird aber entgegengehalten, daB Art. 8712 GG ledig-
lich das Recht, nicht aber die Pflicht des Bundes begriinde,
die in diesen Vorschriften genannten Exekutivkompetenzen
auch auszuschopfen. Wenn nun der Bund nur einzelne der
dort aufgezihlten Verwaltungszustindigkeiten an sich ziehe,
so sei es widersinnig, von ihm die Einrichtung mehrerer
,Zentralstellen” zu verlangen®. Idealtypisch gesprochen
wiirde sonst der Bund verpflichtet, getrennte Stellen einzu-
richten, wenn er auch nur eine einzige Aufgabe an sich ziehe.
Er konne demnach nur berechtigt, nicht aber vom Grundge-
setz verpflichtet sein, mehrere Stellen einzurichten. Wenn er
aber auch berechtigt sei, nur eine Stelle einzurichten, so kén-
ne es kein verfassungsrechtliches Trennungsgebot geben'®,
Diese Argumentation hat allerdings jedenfalls nicht den
Wortlaut des Art. 8712 GG fiir sich. Die Befugnis, ,,Zentral-
stellen® einzurichten, ist verschieden von derjenigen, eine
Zentralstelle einzurichten. Im iibrigen ist sie aber auch nicht
zwingend. Dem Bund werden in Art. 87 12 GG Verwal-

2. Dér Bundesregierung wird es ebenfalls gestattet, eine Stelle zur
Sammlung und Verbreitung von Auskiinften iiber umstiirzlerische, gegen
die Bundesregierung gerichtete Titigkeiten einzurichten. Diese Stelle soll
keine Polizeibefugnisse haben.

3. Die Befugnisse, Zustindigkeiten und Aufgaben des Bundesorgans
zur Verfolgung von Gesetzesiibertretungen oder jeder Bundespolizeibe-
hdrde sind durch ein der Ablehnung durch die Militirgouverneure unter-
liegendes Bundesgesetz zu bestimmen. Keine Bundespolizeibehorde darf
Befehlsgewalt iiber Landes- oder Ortspolizeibehdrden besitzen.

4. Jede Bundespolizeibehdrde unterliegt, insbesondere hinsichtlich ih-
rer Kopfstirke, Bestimmungen, soweit sie anwendbar sind, die die Mili-
tirregierung aufgrund der den Besatzungsbehérden nach dem Besat-
zungsstatut vorbehaltenen Befugnissen erlassen.

5. Falls der Parlamentarische Rat oder die Bundesregierung Bundesor-
gane zur Verfolgung von Gesetzesiibertretungen oder Bundespolizeibe-
horden auf anderen Gebieten in Vorschlag bringen sollte, so sind, vorbe-
haltlich der Bestimmungen in den Absitzen 3 und 4, Vorschlige dieser
Art den Militirgouverneuren zur Genehmigung vorzulegen.

7) Abgedruckt in BK, Einl. S. 98ft.; dort Nr. c.

8) Nr. 3 des Genehmigungsschreibens lautet:

»»Zweitens versteht es sich, daB die Polizeibefugnisse, die in Art, 91 2
enthalten sind, nicht ausgeiibt werden diirfen, bis sie von den Besatzungs-
behérden ausdriicklich gebilligt sind. In gleicher Weise sollen die iibrigen
Polizeifunktionen des Bundes im Einklang mit dem in dieser Frage an Sie
gerichteten Schreiben vom 14. 4. 1949 ausgetibt werden.*

9) BGBI 11, 305.

10) BGBL I, 57,1, 714.

11) Denninger (0. FuBn. 5); shnl. Kniesel, Die Polizei 1985, 132.

12) Roewer, DVBI 1986, 207.

13) Zum Verhiltnis beider Bestimmungen zueinander niher Gusy,
BayVBI 1982, 201 £,

14) v. Mangoldt-Klein, Das Bonner GG IL 2. Aufl. (1974), S.2276;
Schmidt, ZRP 1979, 190,

15) Maunz-Diirig, GG, Art. 87 Rdnr. 54b.

16) Dies meint wohl auch Roewer, DVBI 1986, 205, wenn er ausfiihrt,
Art. 87 12 GG sei wlediglich* eine »Kompetenznorm des Bundes* bzw.
enthalte lediglich die »»Errichtungsbefugnis fiir Behérden des Bundes",
die im iibrigen zu organiatorischen Einzelfragen nichts aussage*,
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tungskompetenzen fiir mehrere Aufgaben zuerkannt. Wenn
er diese mehreren Aufgaben wahrnimmt, muB er auch meh-
rere Zentralstellen einrichten. Nimmt er hingegen nur eine
Aufgabe war, geniigt eine Zentralstelle. Als Mindestanforde-
rung 1iBt sich daraus herleiten: Jedenfalls dann, wenn der
Bund auf allen Gebieten der in Art. 87 12 GG genannten
Aufgabenbereiche titig werden will, muf er mehrere Zen-
tralstellen schaffen'’. Diese miissen dann auch getrennt sein.
Mag dies letztere Argument nicht zwingend aus dem Wort-
laut folgen, so gilt dies doch in gleicher Weise fiir das Gegen-
teil.

Ferner wird gegen ein Trennungsgebot aus Art. 8712 GG
das Argument der Widersinnigkeit angefiihrt. Der heutige
Wortlaut ist der nur redaktionell geinderte und fiir die hier
behandelte Fragestellung gleichgebliebene Nachfolger der ur-
spriinglichen Fassung'®. Ermichtigte der urspriingliche
Wortlaut dazu, ,,Zentralstellen fiir das polizeiliche Aus-
kunfts- und Nachrichtenwesen, zur Sammlung von Unterla-
gen fiir Zwecke des Verfassungsschutzes und fiir die Krimi-
nalpolizei* einzurichten, so sei jedenfalls damals nicht ge-
meint gewesen, der Bund solle je eine Zentralstelle fiir das
polizeiliche Auskunftswesen, fiir das polizeiliche Nachrich-
tenwesen, cine fiir die Sammlung von Unterlagen zum
Zwecke des Verfassungsschutzes und eine fiir die Kriminal-
polizei einzurichten’. Demnach kénne selbst aus dem Plural
der ,,Zentralstellen* nicht gerade auf die Trennung von poli-
zeilichen und nachrichtendienstlichen Stellen geschlossen
werden. Wenn schon eine Mehrzahl von Stellen einzurichten
sei, so sei verfassungsrechtlich nicht vorgeprigt, welche Stel-
len denn nun getrennt werden sollten und welche nicht. Ins-
besondere der Wortlaut lege eine Trennung gerade von Poli-
zei einerseits und Nachrichtendiensten andererseits nicht na-
he. So zutreffend dies sein mag, so ist damit aber auch nicht
der Nachweis erbracht, der Bund sei berechtigt, gerade eine
Zentralstelle fiir beide Titigkeiten einzurichten. Der Plural
der Zentralstellen bleibt ebenso unberiihrt wie die dadurch
jedenfalls moglicherweise gebotene Trennung der einzelnen
Stellen. Der Wortlaut 1i8t demnach foigende Schkisse zu:

— Der Plural der ,, Zentralstellen legt nahe, daB jedenfalls bei Aus-
schopfung der Bundeskompetenzen nach Art. 8712 GG der Bund
mehrere und daher getrennte Zentralstellen einrichten muB; ganz
zwingend ist dies aber nicht.

— Der Wortlaut des Art. 87 12 GG a.E. legt die Annahme einer Tren-
nung gerade zwischen Verfassungsschutz und Polizei nicht eben
nah, schlieBt sie aber auch nicht aus.

b) Die historisch-genetische Auslegung des Art. 87 12 GG ist
auf den ersten Blick wenig ergiebig. Der Grund hierfuir liegt
in den Besonderheiten der Entstehungsgeschichte dieses Arti-
kels. Nachdem sich die Alliierten in ihrem Aide-Mémoire
vom 22. 11. 19477 zunichst zuriickhaltend gegeniiber polizei-
lichen Kompetenzen des Bundes gezeigt hatten, inderte sich
diese Haltung mit dem Polizeibrief im letzten Moment wah-
rend der Beratungen des Grundgesetzentwurfs im Hauptaus-
schuB und Plenum des Parlamentarischen Rates. Darauthin
wurden aufgrund einer interfraktionellen Absprache die
spiteren Art. 73 Nr. 10, 87 12 GG erst unmittelbar vor der
SchluBberatung eingebracht und ohne Begriindung, Ausspra-
che oder Abinderung verabschiedet™. Deutlich wird dadurch
der enge zeitliche und kausale Zusammenhang zwischen Poli-
zeibrief einerseits und Art. 87 12 GG andererseits. Fiir das
hier zu behandelnde Problem stellt sich demnach folgende
Frage: Wollte der Parlamentarische Rat die Anforderungen
des Polizeibriefs — einschlieBlich des Trennungsgebotes — rezi-
pieren oder nicht?

Fir die Bejahung dieser Frage spricht eine Vielzahl von
Indizien. Bei den Beratungen iiber die Einfiihrung des Bun-
desgrenzschutzes wurde Art. 87 12 GG stets gerade so inter-
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pretiert, wie es der Polizeibrief vorsah®. Das galt in gleicher
Weise fiir die Beratungen iiber das Zusammenarbeitsgesetz.
In der amtlichen Begriindung wurde ausdriicklich darauf hin-
gewiesen, daB ,,aus den oben erwihnten beiden Bestimmun-
gen des Grundgesetzes” (nimlich Art. 73 Nr. 10, 87 12 GG)
,.folgt, daB das Bundesamt fiir Verfassungsschutz keine Exe-
kutivbehorde ist. Das Amt soll auch einer polizeilichen
Dienststelle nicht angegliedert werden'”. Dieser Befund
wurde im Bundestag wihrend der Beratungen gleichfalls als
auch dem ,, Wortlaut der Verfassungsbestimmung** (nimlich
des Art. 87 12 GG) folgend bezeichnet”. Angesichts dieser
AuBerungen, die insoweit auch unwidersprochen blieben,
kann allgemein angenommen werden, daB die damaligen
Staatsorgane von einer verfassungsrechtlichen Lage ausgin-
gen, wonach sie durch das Grundgesetz gehalten wiren, von
einem Trennungsgebot auszugehen. Diesem Umstand
kommt angesichts der Tatsache, daff an den damaligen Bera-
tungen noch eine hohe Zahl von Personen beteiligt war, wel-
che auch an den Arbeiten des Parlamentarischen Rates teilge-
nommen haben, erhebliche Indizwitkung zu.

Dagegen wird allerdings zur Verneinung jener Frage die
Haltung der Alliierten herangezogen®. Thre Vorbehalte unter
NIr. 3 des Genehmigungsschreibens zum Grundgesetz® wiren
iiberfliissig gewesen, wenn sie der Auffassung gewesen wi-
ten, der Polizeibrief sei ohnehin Inhalt des Grundgesetzes ge-
worden. Dariiber hinaus sei die Aufnahme des Trennungsge-
botes in das Zusammenarbeitsgesetz lediglich auf Weisung
der Alliierten zustande gekommen®. Damit allerdings ist der
Wille des Parlamentarischen Rates nicht tangiert. Was dieser
wollte, bestimmte nur er selbst und nicht die Alliierten. DaB
das — von ihnen gewollte ~ Trennungsgebot im Grundgesetz
nicht in vollem Umfang seinen wortlichen Ausdruck fand, ist
bereits festgestellt?>. DaB deshalb die Alliierten, wenn ihnen
am Trennungsgebot lag, nochmals sichernd eingreifen woll-
ten, ist verstindlich; kann allerdings lediglich fiir die wordi-
che Auslegung, nicht fiir den historischen Willen des Grund-
gesetzgebers von Belang sein. Das trifft in gleicher Weise
auch fiir mogliche EinfluBnahmen der Alliierten auf das Ge-
setzgebungsverfahren beim Zusammenarbeitsgesetz zu: Bun-
desregierung und Bundestag fiihlten sich nach ihren eigenen
AuBerungen®? offenbar durch das Grundgesetz und nicht
durch die Alliierten gebunden.

Dic Entstehungsgeschichte spricht somit aus den spiteren
Berichten der Beteiligten mehr fiir als gegen ein verfassungs-
rechtliches Trennungsgebot. Die Haltung der Alliierten kann
demgegeniiber iiber dem Willen des Parlamentarischen Rates
keine Bedeutung erlangen.

¢) Fiir ein Trennungsgebot spricht aber auch die Systematik
des Art. 87 12 GG. MaBgeblich ist hierfiir zunichst das innere

17) v. Mangoldi-Klein (0. FuBn. 14).

18) Art. 87 I 2 GG lautete urspriinglich:

,,Durch Bundesgesetz konnen Bundesgrenzschutzbehorden, Zentral-
stellen fiir das polizeiliche Auskunfts- und Nachrichtenwesen, zur Samm-
lung von Unterlagen fir Zwecke des Verfassungsschutzes und fiir die
Kriminalpolizei eingerichtet werden.*; geindert durch 31. Anderungsge-
setz vom 28. 7. 1972, BGBI 1, 1305.

19) Roewer, DVBI 1986, 205.

20) JoR 1, 6511,

21) Bundesminister Lehr, BT-Stenoprot. 1/4474 D; Abgeordneter v.
Merkaiz, ebd., 4281 B; zustimmend v. Mangoldt, Das Bonner GG 1953,
S. 4691

22) BT-Dr 1/924, S. 4.

23) Staatssckretir Ritter von Lex, Stenoprot. 1/2388 B; darauf verweist
,,im iibrigen‘* v. Mangoldt (0. FuBin. 21), S. 471.

24) Roewer, DVBI 1986, 206.

25) Roewer, DVBI 1986, 207; der dafiir allerdings keinen Beleg nennt;
BT-Dr 1/1273, S. 7, spricht von cinem ,,Polizeibrief vom 21.9. 1949,
dessen méglicher Inhalt ist dem Verfasser unbekannt. Die genannte BT-Dr
betrifft allerdings nicht das Zusammenarbeitsgesetz, sondern das Bundes-
kriminalamtgesetz.

26) S.o. 11 2a.
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System der Norm. Sie verleiht dem Bund das Recht, Zentral-
stellen fiir polizeiliche Zwecke und solche fiir Zwecke des
Verfassungsschutzes einzurichten. Diese beiden Zwecke sind
gerade nicht identisch, sondern unter sich verschieden. Das
gilt zunichst fiir die Aufgaben der Behdrden: Wiahrend die
polizeilichen Stellen Gefahren abzuwehren und auf Verdacht
Straftaten zu erforschen haben, so geht das Aufgabenspek-
trum des Bundesamts fiir Verfassungsschutz dartiber weiter
hinaus. Es klirt bereits im Vorfeld von Gefahr und Verdacht
auf, um iberhaupt erst an Erkenntnisse zu gelangen, welche -
moglicherweise — ein polizeiliches Eingreifen rechtfertigen
kénnen?. Setzt nachrichtendienstliche Titigkeit demnach
notwendig frither ein, so erstreckt sie sich daneben auch auf
Gebiete, die iiberhaupt keine polizeiliche Relevanz aufweisen.
Nicht jede nachrichtendienstliche Manahme zum Schutz der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung hat zugleich die
Verhinderung oder Aufklirung von Straftaten zum Gegen-
stand. Deutlich zeigt dies etwa die Aufklirung {iber politische
Parteien: Bis zu ihrer Verfasusngswidrigerklirung nach Ar-
t. 21 I GG sind sie legal und daher nicht Objekt polizeilicher,
wohl aber méglicherweise nachrichtendienstlicher Beobach-
tung. Aber nicht nur hinsichtlich der Aufgaben, sondern auch
hinsichtlich der Befugnisse unterscheiden sich Polizei und
Nachrichtendienste. Gerade dies war der Ausgangspunkt des
Polizeibriefs vom 14.4. 1949%, der ja die organisatorische
Trennung nicht ,,direkt”, sondern als Konsequenz der feh-
lenden Polizeibefugnisse des Verfassungsschutzes anordnete.
Aus diesem Zusammenhang von Aufgaben- und Befugnisdi-
vergenzen folgt auch der Sinn des Trennungsgebots: Polizeiliche
Befugnissc sollen durch den Bereich der Gefahrenabwehr und

der Aufklirung von Straftaten begrenzt werden; auBerhalb

dieses Bereichs soll es eben keine polizeilichen, sondern nur
nachrichtendienstliche Mittel geben. Eben dies wird durch
das Trennungsgebot sichergestellt. Die polizeilichen Mittel
werden aus dem ,, Vorfeld* herausgehalten; darnit wird dieses
aber nicht unbeobachtet gelassen, sondern von den Nachrich-
tendiensten mit begrenzten Mitteln aufgeklirt. Diese Konse-
quenzen dieser Systematik sind eindeutig: Sollen von ,,Zen-
tralstellen® unterschiedliche Aufgaben mirt unterschiedlichen
Mitteln wahrgenommen werden, so kénnen dies nur unter-
schiedliche Zentralstellen sein. Dadurch verhindert Art. 8712
GG das Einsickern polizeilicher Befugnisse in das Vorfeld
und die schleichende Kompetenzausweitung der Polizei, ohne
auf die Vorfeldbeobachtung zu verzichten. Das Trennungs-
gebot ist somit die notwendige organisatorische Konsequenz
der Aufgaben- und Befugnisverteilung des Art. 87 12 GG
und hat somit Verfassungsrang. Auf diese Weise erginzen das

Streben der Alliierten nach weitgehender Verhinderung einer .

Bundespolizei, der historische Wille des Parlamentarischen
Rates nach Auskunft der damaligen Mitglieder und die Syste~
matik des Art. 87 [2 GG einander. . ' :

Diese systematische Argumentation ist allerdings nur dann

* aufrechtzucrhalten, wenn ihre Primisse zutrifft, daB die Auf-

gaben der Nachrichtendienste und der Polizei tatsichlich ver-
schieden sind. Eben jene Primisse wird allerdings bestritten,
wenn Verfassungsschutz und Polizei als Organe dargestellt
werden, die ,,partiell einheitlich oder gemeinsame Aufgabe

erfiillen. Das gilt etwa, wenn der Verfassungsschutz als unei-

gentliche Polizeibehorde, als Polizeibehdrde im materiellen
Sinne bezeichnet wird oder aber Polizei und Verfassungs-
schutz etwa die gemeinsame Aufgabe der staatlichen , ,Infor-
mationsvorsorge* zugesprochen wird”™. Dann sind ihre Auf-

gaben nicht mehr getrennt; und erscheint auch ihre organisa-

torische Trennung moglicherwéise als ‘sachwidrig. Dieser
Schluf ist jedoch verfassungsrechtlich nicht zuliissig. Selbst
dann, wenn ein Phinomen eine ngenuine Staatsaufgabe ist,
so ist damit noch keine Aussage dariiber getroffen, wie und
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von wem organisatorisch diese Staatsaufgabe erfiillt wird.
Einheit der Staatsaufgaben impliziert nicht Einheit der Behor-
denaufgaben; und sie impliziert erst recht nicht Einheit der
Behordenorganisation. Anders ist der Grundsatz der Gewal-
tentrennung, wie er ungeachtet méglicher einheitlicher
Staatsaufgaben in Art. 20 12 GG in funktioneller, organisa-
torischer und personeller Hinsicht angeordnet ist, gar nicht zu
erkliren®. Analoges gilt fiir das Bundesstaatsprinzip und son-
stige verfassungsrechtliche Garantien einer dezentralisierten
oder dekonzentrierten staatlichen Aufgabenerfiillung. Nach
dem Grundgesetz wie dem Gesetzesrecht bedingt Einheit der
Staatsaufgaben gerade nicht Einheir der Behordenaufgaben
und damit einheitliche Organisationsformen. Mit dem Um-
stand, daB Nachrichtendienste und Polizei - auch - gemeinsa-
me Aufgaben erflillen, 13Bt sich also ithre Zusammenfassung
in einer Behorde nicht begriinden®’. Eben dies ist auch der
Grund daflir, warum der aufgabenbezogene ,, materielle Poli-
zeibegriff'* gegenwirtig keine Leistungen fiir die Rechtsdog-
matik mehr erbringt®; und ihnlich ist auch die Bezeichnung
des Verfassungsschutzes als ,, matericlle Polizei* rechtlich we-
der weiterfiihrend noch zulissig”. Ist demnach nicht nach
den Staatsaufgaben, sondern nach den konkreten Behérden-
aufgaben zu fragen, so sind eben diese bei Verfassungsschutz
und Polizei verschieden; und dies rechtfertigt verfassungs-
rechtlich ihre Trennung.

Gegen diesen SchluB wird ferner die systematische Argumentation
aus Art. 73 Nr. 10 GG angefithrt. Sind demnach Bund und Linder
zur Zusammenarbeit verpflichtet, so wird hieraus — und aus der Nen-
nung von polizeilichen und verfassungsschutzbehdrdlichen Koopera-
tionspflichten ~ der SchluB gezogen, das Grundgesetz wolle Zusam-
menarbeit statt Trennung. Dies miisse auch bei der Auslegung des
Art. 8712 GG Ausdruck finden, der daher nicht als Trennungsgebot
verstanden werden dirfe*. Eine solche Interpretation geht allerdings
zuweit. Art. 73 Nr. 10 GG schafft die Mdglichkeit zur Verpflichtung
von Bund und Lindern zur Zusammenarbeit, nicht aber von Polizei
und Verfassungsschutz. Daher sind die einzelnen Gebiete der Zusam-
menarbeitin Art. 73 Nr. 10a, b, ¢ GG deutlich voneinander getrennt.
Bund und Linder arbeiten demnach in mehreren, nebeneinander ge-
ordneten Sachbereichen zusammen. DaB dadurch eine Vereinheitli-
chung dieser Sachbereiche auch in institutioneller Sicht stattfinden
soll, ist hierdurch nicht im mindesten indiziert. Nicht zufillig sind
daher auch die cinzelnen Bereiche der Zusammenarbeit einerseits und
die Bundesaufgaben nach Art. 87 12 GG deutlich aufeinander abge-
stimmt. Dies wire nicht erforderlich, wenn Bund und Linder alige-
mein bei der Wahrnehmung eines cinheitlich verstandenen Sicher-
heitsauftrages zusammenwirken wiirden und dem Bund die dafiir
erforderlichen Exekutivkompetenzen iiberantwortet worden wiren.
Schon daB dies nicht geschehen ist, zeigt zeitlich die differenzierte

Sicht des Grundgesetzes, die hier Trennung und nicht Vereinheitli-
chung wollte.

3. Zwischenergebnis

Das grundgesetzliche Trennungsgebot von Polizei und Verfas-
sungsschutz folgt aus Art. 87 12 GG. Wihrend der Wortlaut dieses
weitgehend offenlift; ergeben histotische und systematische Ausle-
gung deutlich die Absicht des Grundgesetzes, cine Trennung dieser
Behorden vorzunehmen. Die Berichte iiber die Anschauungen im
Parlamentarischen Rat sprechen hierfiir ebenso wie die Systematik

des Art. 87 12 GG, der auch den Sinn und Zweck dieser Trennung
deutlich Ahervortreten laBt.

27) Zur Abgrenzung niher Gusy, DOV 1983, 62f.
28) Sco 11 1. )
29) Scholz-Pitschas, Informationelle Selbstbestimmung und staatliche

Informationsverantwortung, 1984, S. 1036 - kriti it
1986, 27060 g , fE.; kritisch dazu Simitis, NJW

30) Niher hierzu Schlink, Die Amushilfe, 1982, 11 ff

31) Dies tun auch Scholz-Pitschas (0. Fufin. 29)
en detail weitergehende, noch niher zu untersuch

32) Erichsen, VVDStRL 35, 182fF,

33) Denninger, VVDStRL 37, 371%,

34) Rocwer, DVBI 1986, 205.

nicht, ziehen allerdings
ende Konsequenzen.
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IMI. Trennungsgebot und Zusammenarbeitspflicht

Daff staatliche Behdrden voneinander getrennt sind (und
bisweilen getrennt sein miissen), besagt nicht, daB sie nicht
zusammenarbeiten diirfen; das Trennungsgebot begriindet
aber einzelne Konsequenzen dafiir, wie sie zusammenarbeiten
miissen™. Dem kommt fiir verfassungsrechtliche Trennungs-
gebote insoweit besondere Bedeutung zu, als sie zugleich
Aussagen enthalten konnen iiber Zulissigkeit und Grenzen
der gesetzlichen Ausgestaltung behérdlicher Zusammenar-
beit.

1. Organisatorische und informationelle Gewaltenteilung

a) Das Trennungsgebot weist einen primir organisations-
bezogenen Inhalt auf. Verfassungsschutz und Polizei haben
demnach funktioncll, organisatorisch und personell verschie-
den zu sein, wobei Uberschneidungen im Bereich der Aufga-
ben zwar tatsichlich méglich sind; dies indert allerdings
nichts daran, dafl fiir einzelne, partiell identische Sachbereiche
jeweils die einzelnen Behorden ihre je verschiedenen Aufga-
ben wahrnehmen®.

Sinn und Zweck dieses Trennungsgebotes nehmen ihren
Ausgangspunkt in dem AusschluB der Nachrichtendienste
von den polizeilichen Befugnissen. Das Wissen des Verfas-
sungsschutzes, das weit iber Gefahrbekimpfung und Straf-
verfolgung hinausreicht, darf nicht zusammengefithrt werden
mit den Zwangsbefugnissen der Polizei. Daher ist es dem
Bundesamt fiir Verfassungsschutz untersagt, gegeniiber dem
Biirger Gebots-, Verbots- oder Duldungsverfligungen zu er-
lassen. Auch die Anwendung unmittelbaren Zwanges ist ih-
nen nicht gestattet. Das Trennungsgebot ist die organisatori-
sche Absicherung dieses Ausschlusses von den polizeilichen
Befugnissen, die umgangen wiirde, wenn die beiden Amter
einfach zusammengelegt wiirden. Keine Dienststelle darf zu-
gleich die Polizei als auch dem Verfassungsschutz angeglie-
dert sein; kein Personal darf sowohl bei der einen als auch bei
der anderen Behérde beschiftigt werden. Dariiber hinaus darf
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz seine Befugnisrestrik-
tionen aber auch nicht dadurch umgehen, daB es die Polizei
um die Vornahme jener Handlungen ersucht, die ihm gerade
untersagt sind. Es darf daher die Polizei nicht zu Zwangs-
maBnahmen im Wege der Amtshilfe veranlassen. Dement-
sprechend schlieBen einige Verfassungsschutzgesetze der Lin-
der das Recht der Amter fiir Verfassungsschutz aus, im Wege
der Amtshilfe um die Vornahme polizeilicher ZwangsmaB-
nahmen zu ersuchen {etwa: §31V NRW-Verfassungs-
schutzG)*.

b) Gewaltenteilung ist auch informationelle Gewaltenteilung™.
Fordert das Trennungsgebot die organisatorische Ausdiffe-
renzierung der Nachrichtendienste aus den.Polizeibehorden,
so wiirde dieses Gebot umgangen, wenn durch enge zwi-
S_chcnbehérdliche Verflechtungen im Wege von Informa-
tionsaustausch und Kooperation ein Zustand herbeigefiihrt
wiirde, welcher die Trennung zwar nicht der Form, wohl
aber der Sache nach aufhebt. Soll das Trennungsgebot si-
chem, daB Zwangsbefugnisse nur fiir polizeiliche Zwecke
eingesetzt werden diirfen, umgekehrt das Bundesamt fir
Verfassungsschutz auf die ihm eigenen Erkenntnisquellen
und -mittel beschrinkt bleiben soll, so ist es damit nicht zu
vereinbaren, wenn Erkenntnisse der Polizeibehdrden pau-
schal dem Verfassungsschutz zuginglich gemacht wiirden
und umgekehrt. Auf diese Weise wiirde nimlich die Be-
Schrﬁnkung der nachrichtendienstlichen Erkenntnismittel
wirkungslos. Ein Datenpool von Verfassungsschutz und Poli-
zel wiirde demnach gegen das Trennungsgebot verstofien”.

Ein derartiger Datenpool wire jedénfalls verwirklicht,
wenn zwischen dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz und
Polizeilichen Amtsstellen ein on-line- Verbund bestehen wiirde.
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Ein solcher Vollverbund besteht nicht und ist auch nicht ge-
plant.

¢) Dem Datenpool am nichsten kommt ein Direktabrufsy-
stem, bel welchem eigene Daten ganz oder teilweise einer
anderen Stelle zum unmittelbaren Abruf zur Verfligung ge-
stellt werden. Im Gegensatz zum Vollverbund stellt es nur
einen Teilverbund dar. Die Einstellung von Daten in den
Teilverbund macht sie zugleich fiir die anderen Verbundteil-
nehmer abrufbar; der Abrufberechtigte erhilt eine unmittel-
bare Zugriffsmoglichkeit auf — einzelne — Erkenntnisse des
anderen. Die informationelle Gewaltentrennung wird hier
nicht ganz, sondern nur partiell aufgehoben.

Ein solches Abrufsystem wire sicherlich in dem Umfang
zulissig, in welchem die Nachrichtendienste Informationen
auf Antrag an die Polizei abgeben konnten. Sicherlich ist es
zulissig, statt der Dateniibermittlung an eine andere Stelle
diese Daten in einen gemeinsamen Pool einzubringen, der
auch der anderen Stelle offensteht. Dies wire nur eine andere
Form der Ubermittlung, nicht hingegen eine Auswecitung
oder qualitative Anderung der Zusammenarbeit. Fiir den zu-
lissigen Umfang des Teilverbunds 1st somit prinzipiell maB-
geblich, inwieweit der Verfassungsschutz der Polizei im Ein-
zelfall Informationen weitergeben muB bzw. darf; bzw. um-
gekehrt, inwieweit die Polizet dem Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz solche Daten weitergeben muBl oder kann.

Uber diesen Umfang hinaus wiirde allerdings der Teilver-
bund die informationelle Trennung beider Behdrden unter-
laufen. Ein weitergehendes Direktabrufrecht hitte zur Folge,
daB die wechselseitige Kooperation erweitert wiirde, wobei
sich der Teilverbund mit zunehmendem Umfang dem Voll-
verbund immer mehr annihern kénnte. Ein solcher Vollver-
bund wire aber unzulissig. Besteht der Grund dieser Unzu-
lissigkeit gerade in der schleichenden Kompetenzausweitung
beider Behorden iiber den ihnen jeweils gezogenen Zustin-
digkeitsbereich hinaus, so gilt dies analog fiir den Teilver-
bund: Er ist dort unzulissig, wo er dazu fithrt, daB die Polizei
Verfassungsschutz- oder der Verfassungsschutz polizeiliche
Kompetenzen erlangt. Damit ist der zulissige Hochstumfang
des Teilverbundes bereits bezeichnet: Er darf in keinem Fall
zu einer informationellen Ausweitung der Behordenzustin-
digkeiten fiihren. Nur dort, wo er die Aufgaben und Befug-
nisse beider Stellen nicht gegeneinander erweitert, kann der
Teilverbund zulissig scin. Ist somit das Trennungsgebot die
organisatorische Absicherung der fehlenden polizeilichen Be-
fugnisse der Nachrichtendienst, so ist die Begrenzung des
Teilverbunds die organisatorische Absicherung des — auch
informationellen — Trennungsgebots.

2. Trennungsgebot — Amtshilfe - Informationshilfe®

Gewaltenteilung und Trennungsgebot schlieBen so Zusam-
menarbeit nicht aus, sondern sind deren Bedingung und
Grenze. Diese Grenze ist hier abstrakt bereits festgestellt: Sie
darf nicht zu einer ~ durch das Trennungsgebot gerade unter-
sagten — Ausstattung des Bundesamtes fiir Verfassungsschutz
mit polizeilichen Befugnissen und umgekehrt zu einer Aus-
stattung der Polizei mit — thr ansonsten verschlossenen —
nachrichtendienstlichen Kenntnissen fithren. Dieser abstrakte
Satz ist im folgenden zu konkretisieren.

a) Der durch das Trennungsgebot organisatorisch gesicher-
te AusschluBl der Polizei von Erkenntnissen aus dem ,,Vor-

35) Zuriickhaltend Evers, ZRP 1980, 112; zum folgenden Gusy, DVR
1982, 2621T.

36) S. dazu noch niher o. FuBn. 27.

37) Bull, DOV 1979, 690f.; Denninger, ZRP 1981, 2311.; Lisken, NJW
1982, 1481 ff.

38) Bull, DOV 1979, 6894F, m.w. Nachw.; Denninger, }A 1980, 284.

39) Ricgel, RiA 1981, 53; zum folgenden ~ sehr weit ~ Denninger, ZRP
1981, 233 jiingst Simitis, NJW 1986, 2804f.

40) Zu diesem Begrift Schmidt, ZRP 1979, 185.
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feld von Gefahr und Strafverfolgung darf auch durch Zu-
sammenarbeit zwischen den getrennten Behorden nicht um-
gangen werden. ,, Vorfelderkenntnisse’* sind demnach nur dem
Verfassungsschutz, nicht der Polizei zuginglich zu halten.
Daraus folgt insoweit ein Ubermittlungsverbot fiir das Bundes-
amt fiir Verfassungsschutz gegeniiber den Polizeibehorden.

Ein solches chrmittlungsverbot setzt zunichst voraus,
daB die Vorfelderkenntnisse — nur — bei den Verfassungs-
schutzbehdrden gespeichert werden. Sie diirfen weder von
der Polizei noch von gemeinsamen Stellen der Polizei und des
Bundesamtes fiir Verfassungsschutz aufbewahrt werden.
Auch diirfen sie nicht auf eine Weise vom Verfassungsschutz
verwahrt werden, daB sie dort jederzeit auch der Polizei zu-
ginglich sind. Ein Direktabruf oder sonstige Zugriffsmoglich-
keiten der Polizei beziiglich Vorfelderkenntnissen ist durch
das Trennungsgebot notwendig ausgeschlossen. Daraus folgt
weiter: Ist ein Direktabruf der Polizei gegeniiber dem Verfas-
sungsschutz nur auf eine Weise einzurichten, die auch die
Vorfelderkenntnisse einschlieBt, so ist ein solcher Direktabruf
vollig unzulissig. Bedeutung erlangt dieser letzte Satz dann,
wenn — was wegen der Aufgaben des Bundesamtes fiir Ver-
fassungsschutz die Regel sein wird - Vorfeld- und sonstige
Daten beim Verfassungsschutz nicht in generell verschiede-
nen Dateien aufbewahrt werden, sondern — etwa nach Sachas-
pekten — gemeinsam gespeichert sind. In einem solchen Fall
darf sich das polizeiliche Direktabrufrecht nur auf die gefahr-
oder strafverfolgungsrelevanten Daten beziehen, nicht hinge-
gen auf die ganzen Dateien. Nur wenn eine solche Trennung
der Datenspeicherung beim Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz durch Codierung oder sonstige elektronische Vorkeh-
rungen sichergestellt werden kann, darf ein - beschrinktes —
polizeiliches Direktabrufrecht iiberhaupt begriindet werden.

Konkret bedeutet dies: Auch ein polizeiliches Direktabruf-
recht gegeniiber dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz darf
den Vorbehalt des letzteren beziiglich des alleinigen Zugangs
zu den Vorfelddaten nicht aufheben. Vielmehr ist jede Abruf-
mdglichkeit der Polizei gegeniiber Vorfelddaten unzulissig.
Wenn diese Daten und strafverfolgungs- bzw. gefahrrelevan-
te Daten beim Verfassungsschutz ungetrennt aufbewahrt
werden, so liBt sich das polizeiliche Direktabrufrecht nicht
auf die ihr offenstehenden Daten begrenzen und ist dann ge-
nerell unzulissig.

b) Die durch das Trennungsgebot gesicherte Alleinverfii-
gungsbefugnis des Verfassungsschutzes iiber , Vorfelddaten®
darf durch keine polizeiliche Kenntnisnahme unterlaufen
werden. Wie fiir das dargestelite Abrufverbot gilt dies auch
fiir die Weitergabe: Was die Polizei beim Verfassungsschutz
nicht selbst abrufen darf, darf ihr das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz auch nicht iibermitteln. Vorfelddaten sind daher
von jeder Ubermittlung an die Polizeibehdrden ausgeschlos-
sen.

Dies bedeutet insbesondere, daB das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz nicht pauschal die von ihm festgestellten Infor-
mationen an die Polizei weitergeben darf mit der Malgabe,
daB diese das fiir sie Relevante herausdestillieren soll. Zwar
diirfte die Polizei wegen ihrer eigenen Aufgabenrestriktionen
in diesem Fall nur polizeilich relevante Daten aus dem gelie-
ferten Material aussortieren und selbst verwerten. Desunge-
achtet wiirde sie auf diese Weise Einblick in die gesamten
Vorfelddaten erlangen, wodurch ihr Ausschiuf gerade aus
diesem Vorfeld unterlaufen wiirde. Die Ubermittlung solcher
Daten an die Polizei ist daher auf jede Weise unzulissig; und
zwar sowohl im Wege der nachrichtendienstlichen Informa-
tionshilfe - ohne vorherige polizeiliche Aufforderung - als
auch im Wege der nachrichtendienstlichen Amtshilfe auf poli-
zeiliche Aufforderung. Der Polizei ist es wegen ihrer eigenen
Aufgabentestriktionen verboten, um die Ubermittlung \Z

on
Vorfelddaten nachzusuchen. Umgekehrt darf der Verfas-
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sungsschutz solche aber auch nicht an die Polizei weiterge-
ben, und zwar weder ohne noch auf vorherige Anforderung.

Eine solche Beschrinkung macht die Zusammenarbeit zwischen
beiden Behorden keineswegs unméglich. Vielmehr begrenzt sie die
zwischen thnen gebotene Amts- und Informationshilfe auf ihren zu-
lissigen Kern. Hat eine Verfassungsschutzbehdrde Informationen ge-
sammelt, welche den Verdacht einer Straftat begriinden, so kann sie
diese der Polizei in vollem Umfang weitergeben. Das gilt auch, wenn
der Verfassungsschutz die Straftat noch nicht voll bewiesen hat; er-
forderlich ist lediglich, daf ein ausreichender ,, Anfangsverdacht** be-
steht, damit die Polizei mit ihren eigenen Nachforschungen beginnen
kann. Hier darf sie dann auch polizeiliche Befugnisse ausiiben. Be-
griinden die nachrichtendienstlichen Feststellungen hingegen keinen
Anfangsverdacht, so sind sie eben reine Vorfelddaten und diirfen und
brauchen der Polizei nicht zuginglich gemacht zu werden. Damit
steht das Bundesamt fir Verfassungsschutz bei seinem Ubermitt-
lungsverhalten faktisch sonstigen Anzeigeerstattern gleich, welche
die Polizei von Sachverhalten in Kenntnis setzen, welche MaBnah-
men zur Gefahrbekimpfung oder Strafverfolgung auslésen kénnten.
Konkret erweitert die Pflicht des Verfassungsschutzes zur Zusam-
menarbeit mit der Polizei faktisch um die Verpflichtung, die ihn gem.
§ 138 StGB wie jeden Biirger treffen wiirde, nimlich geplante Ver-
brechen anzuzeigen. Nur bezieht sich die Zusammenarbeit des Ver-
fassungsschutzes mit der Polizei nicht bloB auf Verbrechen, sondern
auf alle Straftaten innerhalb seines Aufgaben- und Wahrnehmungsbe-
reiches.

¢) Grenzen der Informationsiibermittlung ergeben sich aber
auch umgekehrt fiir die Polizei: Sie ist gleichfalls nicht be-
rechtigt, simtliche bei ihr vorhandenen Daten dem Verfas-
sungsschutz zum Direktabruf bereitzustellen oder zu iiber-
mitteln. Vielmehr gilt auch insoweit die Differenzierung nach
den unterschiedlichen Aufgaben: Das Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz ist keine Strafverfolgungsbehérde, sondern hat
allein priventive Aufgaben. Andere Daten als solche, die fiir
priventive Zwecke relevant sind, kénnen auch nicht tibermit-
telt werden,

Aber auch der Priventivbereich ist fiir Verfassungsschutz
und Polizei keineswegs identisch. Wihrend die letztere die
Vorbeugung gegen simtliche Straftaten und Ordnungswid-
rigkeiten zu leisten hat, ist der Verfassungsschutz zustindig
allein fiir die Feststellung von Bestrebungen gegen die Sicher-
heit des Bundes oder der Linder sowie von Bestrebungen
zum Kampf gegen die freiheitliche demokratische Grundord-
nung. Hier kommen faktisch nahezu allein politische Strafta-
ten in Betracht. Konsequent darf die Polizei auch nur solche
Informationen iibermitteln, welche Hinweise auf derartige
Aktivititen ~ und damit auch Straftaten — ermdglichen. Da-
mit ist der groBtmogliche Umfang polizeilicher Ubermitt-
lungstitigkeit abgesteckt.

Andere als straftatbezogene Informationen darf die Polizei
nur bermitteln, wenn sie bei ihr selbst im Rahmen rechtmi-
Biger Aufgabenerfiillung angefallen sind. Dies konnen — da
sich Polizeibehérden auf die Gefahrprivention und die Straf-
verfolgung zu beschrinken haben — lediglich solche Informa-
tionen sein, die bei der Gelegenheit der Suche nach Daten im
polizeilichen Aufgabenbereich als Zufallsfunde mitangefallen
sind und die als solche registriert werden durften. Der Polizei
ist es untersagt, allein fiir Zwecke des Verfassungsschutzes
Informationen zu sammeln. Vielmehr ist jhre Titigkeit durch
ihre eigenen Aufgabennormen - und nicht durch § 3 Zusam-
menarbeitsG - erdffnet und begrenzt. AuBerhalb des ihr
selbst erdffneten Aufgabenspektrums darf aber keine staatli-
che Behorde titig werden.

d) Als weitere Grenze der Zusammenarbeit von Polizei und
Nachrichtendiensten wird bisweilen § 3 11 1 Zusammenar-
beitsG angesehen. Stehen demnach dem Verfassungsschutz
polizeiliche Befugnisse nicht zu, so wird diese Bestimmung
d_ahin ausgelegt, daB er auch von der Polizei keine Informa-
tionen dbermittelt erhalten diirfte, welche dieser durch den
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Einsatz von Zwangsmitteln bekannt geworden sind". Zur
Begriindung dafiir wird ausgefiihrt, der Ausschlu polizeili-
cher Befugnisse fiir den Verfassungsschutz beziehe sich nicht
lediglich darauf, daB er diese Zwangsmittel weder selbst noch
durch die Polizei ausiiben diirfe. Vielmehr bestehe auch ein
Verbot, sich die Ergebnisse eines solchen Einsatzes durch an-
dere Behorden — etwa der Polizei — nutzbar zu machen. Das
Trennungsgebot erscheint demnach als Verwertungsgebot
fiir Informationen, welche durch polizeiliche Mittel erlangt
sind.

Nun wird das Trennungsgebot auf die Informations- und
Amtshilfe angewandt, um zu verhindern, dafl die organisato-
rische Trennung von Polizei und Verfassungsschutz durch
wechselseitige Unterstiitzungs- und HilfsmaBnahmen unter-
laufen wird. Unvereinbar damit wire insbesondere, wenn die
Amter fiir Verfassungsschutz durch die Amtshilfe faktisch
polizeiliche Kontrollrechte erlangen kénnten; also ihre Befug-
nisse gegeniiber dem Biirger durch Zusammenarbeit erwei-
tert wiirden*’. Eine derartige Erweiterung der Befugnisse des
Verfassungsschutzes 138t sich jedoch nicht feststellen, wenn
er von der Polizei iibermittelte Informationen nutzen darf,
welche diese durch rechtmiBigen Einsatz von Zwangsmitteln
erlangt hat. Die Zwangsmittel sind im Zeitpunk: des Infor-
mationstransfers bereits cingesetzt. Bei jenem Einsatz durfte
die Polizei lediglich zu eigenen Zwecken handeln. Insofern
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz auf so gewonnene Er-
kenntnisse zuriickgreift, erweitern sich seine eigenen Befug-
nisse nicht. Insbesondere erlangt er selbst keine polizeilichen
Kontrollrechte gegeniiber dem Biirger. Bezieht sich demnach
§3 111 ZusammenarbeitsG lediglich auf die Informationsgewin-
nung durch die Nachrichtendienste, so sind die Gewinnungsme-
thoden der Polizei von ihnen nicht tangiert. Untersagt sind
demnach nur solche Ubermittlungshandlungen der Polizei,
durch welche die Restriktionen des §3 IlI1 Zusammenar-
beitsG fiir das Bundesamt fiir Verfassungsschutz umgangen
werden kénnten. Ubermittelt werden diirfen in jedem Falle
polizeiliche Informationen, die rechtmiBig mit Zwangsmit-
teln gewonnen worden sind. Unzulissig wire es demgegen-
tiber, wegen der Belange des Bundesamtes fiir Verfassungs-
schutz polizeiliche ZwangsmaBnahmen einzuleiten oder fort-
zusetzen,

3. Folgerungen

Die dargestellten Aussagen folgen unmittelbar aus dem
verfassungsrechtlichen Trennungsgebot. Sie binden den Ge-
setzgeber bei der Neuregelung der polizeilichen wie der nach-
richtendienstlichen Informationsverarbeitung. Damit  soll
nicht jeglicher gesetzlicher Handlungs- und Gestaltungsspiel-
raum von vornherein ausgeschlossen werden®. Er stdBt je-
doch an die dargestellten zwingenden Grenzen, welche das
Grundgesetz zicht.

a) Nach § 111 E-ZAG" bleiben die Vorschriften iiber die
organisatorische Trennung von Polizei und Nachrichtendien-
sten sowie iiber den AusschluB polizeilicher Befugnisse fiir
die Nachrichtendienste unberiihrt. Unberithrt bleibt damit
auch das Trennungsgebot; und zwar sowohl das dargestellte
verfassungsrechtliche wls auch dasjenige aus dem einfachen
Recht®. Angesichts der Unsicherheiten beziiglich des Inhaltes
und der Reichweite dieser Gebote ist § 1 Il E-ZAG iiberaus
unprizise. VerfassungsmiBig ist er nur in einer bestimmten
Auslegung.

Das gilt zunichst fiir den Umfang der Trennung. Aus-
driicklich angesprochen ist nur die ,,organisatorische Tren-
nung*,

Demgegeniiber ist die informationelle Differenzierung au-
Ber Betracht gelassen. Die bloBe Beschrinkung auf die ,,0r-
ganisatorische” Dimension darf allerdings nicht dariiber hin-
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wegtiuschen, daB gerade das grundgesetzliche Trennungsge-
bot auch einen informationellen Gehalt aufweist: Art. 87 12
GG meint die organisatorische und die informationelle Ver-
schiedenheit beider Behdrden. Nur in einem solchen Ver-
stindnis wird der genannte Entwurf den Anforderungen des
Grundgesetzes gerecht. Angesichts mancher Tendenzen, das
Trennungsgebot auf das ,,bloB organisatorische* zu bezie-
hen®, wire dem die Verfassungswidrigkeit einer derart redu-
zierten Funktionsdifferenzierung entgegenzuhalten. ,,Orga-
nisatorisch’’ 1.S. des § 1 Il E-ZAG kann daher verfassungs-
konform allein als ,,organisatorisch und informationell ver-
standen werden. Dieser Zusammenhang wird im Entwurf
eher verdunkelt als erhellt; die Bestimmung miiite daher erst
durch Auslegung verfassungskonform gemacht werden. Das
gilt in gleicher Weise fiir das Verbot an den Verfassungs-
schutz einerseits und die Polizei andererseits, gemeinsame
Einrichtungen oder Unterabteilungen zu errichten. Besonde-
re Bedeutung erlangt dies fiir das Verbot gemeinsamer Da-
tenverarbeitung. Diese darf keinen Verbund begriinden; und
zwar weder unter den Amtern in ihrer Gesamtheit noch in
ihren Untergliederungen. Das Trennungsgebot bezieht sich
nicht nur auf die Behordenspitzen, sondern auch auf nachge-
ordnete Stellen. Ein derartiges Trennungsgebot darf auch
nicht auf die Weise umgangen werden, da MAD, Bundes-
amt fiir Verfassungsschutz und BND eine ganz oder teilweise
gemeinsame Datenverarbeitung erhalten oder errichten.
Zwar sind MAD und mdglicherweise auch BND nicht als
Zentralstellen i. S. des Art. 87 I 2 GG anzusehen, so daB sich
ein aus dieser Vorschrift hergeleitetes verfassungsrechtliches
Trennungsgebot nicht auf sic beziehen wiirde. Unterhalten
sic jedoch gemeinsame, nachrichtendienstliche Datenverar-
beitungseinrichtungen mit dem Bundesamt fiir Verfassungs-
schutz, so muB diese wegen der Beteiligung des Bundesamtes
fur Verfassungsschutz von den polizeilichen Anlagen ge-
trennt sein. Spitestens auf diese Weise wiirden MAD und
BND in das verfassungsrechtliche Trennungsgebot einbezo-
gen werden.

Diese schr komplexen Zusammenhinge kommen in § 111
E-ZAG kaum zum Ausdruck. Auch die Begriindung geht auf
sie nicht ein, so daB die Vorschrift selbst das verfassungs-
rechtlich Gebotene zwar zuliBt, aber nicht selbst verwirk-
licht. Dies kann erst im Wege der verfassungskonformen
Auslegung in sie ,,hineingelesen® werden.

b) Der Entwurf regelt die ,,Ubermittlung* von Daten (§2 E-
ZAG). Was genau ,,Ubermittlung* ist, ist in dem Entwurf nicht
angesprochen. Aus dem System der Bestimmungen ergibt sich ledig-
lich, daB ,,Ubermittlung® ohne oder mit Ersuchen stattfinden kann.
Definiert wird dieser Begriff demgegeniiber in § 2 [l BDSG. Danach
umfaBt Ubermittlung sowohl die ,, Weitergabe* als auch das ,, Bereit-
halten zur Einsichtnahme** bzw. zum ,, Abruf*. Ein Direktabrufrecht
ist allerdings wegen des Trennungsgebots zugunsten der Polizei nur
in iiberaus begrenztem Umfang zulissig; nimlich dann, wenn beim
Bundesamt fiir Verfassungsschutz die zum Abruf bereitstehenden
Daten und sonstige Informationen voneinander getrennt werden®.
Diese Trennung kann auf unterschiedliche Weise — riumlich oder
elektronisch — geschehen. Fiir eine solche Trennung enthalten aller-
dings die Entwiirfe keinerlei Vorkehrungen. Fiir den Fall eines Direk-
tabrufrechts ist so gesetzlich nicht bestimmt, wie dessen verfassungs-
rechtliche Grenzen eingehalten werden sollen. Dies ist aber unverein-
bar mit den Anforderungen des BVerfG an die Vorhersehbarkeit der

41) Riegel, NJW 1979, 953f.; Bull, DOV 1979, 695; ders., in: Verfas-
sungsschutz und Rechtsstaat, 1981, S. 149f.; dagegen Martens, JR 1981,
356; Steinbimer, DVBI 1981, 346; Gusy, DVR 1982, 265f.

42) Dazuo. Il 1.

43) Auf einen solchen beruft sich insbesondere Roewer, DVBI 1986,
206.

44) BR-Dr 66/86.

45) Dazu Roewer, DVBL 1986, 207f.

46) Dazu o. Il 2a.




3
!

52 ZRP 1987, Hefi 2

Dateniibermittlung im 8ffentlichen Bereich¥. Direktiibermittlung
durch Abruf darf es ohne vorherige Konkretisierung demnach zwi-
schen Bundesamt fiir Verfassungsschutz und Polizei nicht geben.
Konsequent kann der Begriff der ,, Ubermittlung® im Entwur.f des
Zusammenarbeitsgesetzes nur die ,, Weitergabe' der Daten meinen.
Eine solche, restriktive Auslegung ist zwar méglich; muB allerdings
verfassungskonform erfolgen und nicht systematisch aus dem Bun-
desdatenschutzgesetz. Auch hier lit der Entwurf zwar die verfas-
sungskonforme Alternative zu, schreibt sie aber nicht vor.

c) § 11 E-ZAG erweitert die Zustindigkeiten des Bundes-
grenzschutzes. Er kann ~ auch auBerhalb seiner eigentlichen
Aufgaben — Informationen erheben, um welche ihn die Nach-
richtendienste ersucht haben. Dabei handelt es sich gerade
nicht um Daten, welche der Bundesgrenzschutz im Rahmen
seiner allgemeinen Zustindigkeiten erheben darf. Fiir deren
Erhebung bediirfte er vielmehr gar keiner besonderen Er-
michtigungsgrundlage in Entwurf des Zusammenarbeitsge-
setzes, da hierfiir die allgemeinen Regelungen des Bundes-
grenzschutzgesetzes ausreichen. Vielmehr soll § 11 E-ZAG
gerade die Rechtsgrundlage erst schaffen, welche erméogli-
chen, daB der Bundesgrenzschutz seinen Ubermittlungsver-
pflichtungen nachkommen kann. Die Ubermittlungspflicht
ist 50 kein Annex zu den allgemeinen Kompetenzen des Bun-
desgrenzschutzes, sondern eine eigenstindige Verpflichtung
daneben und dariiber hinaus.

Damit erlangt der Grenzschutz Datenerhebungskompetenzen auch
im ,,Vorfeld-Bereich®, also jener Zone vor der ,,Gefahr* bzw. dem
,,Anfangsverdacht®, welche durch das Trennungsgebot der Polizei
gerade entzogen werden sollte®®, Dient das Trennungsgebot gerade
dazu, die Polizei mit ihren Befugnissen aus dem Vorfeld herauszuhal-
ten, so ist diese Grenze in § 11 E-ZAG ausdriicklich iiberschritten:
Eine Polizeibehdrde erhilt Vorfeldbefugnisse; und zwar allein zum
Zweck der verbesserten Zusammenarbeit mit den Nachrichtendien-
sten. Damit ist die Aufgabentrennung von Polizei- und Verfassungs-
schutzbehdrden insoweit aufgehoben; der Grenzschutz wird zum
nachrichtendienstlichen Hilfsorgan.

Dieser Umstand wird auch nicht dadurch beseitigt, daB der Bun-
desgrenzschutz zum Zwecke der Vorfeldaufklirung keine Verneh-
mungen durchfiihren darf; die Beantwortung diesbeziiglicher Fragen
ist freiwillig (§11 S.2 E-ZAG). Damit allerdings wird das Tren-
nungsgebot weder formell noch materiell beachter. Fehlende
Zwangsbefugnisse sind keine Restriktionen behérdlicher Aufgaben.
Dariiber hinaus ist aber auch nur die Vernehmung ausgeschlossen;

andere Zwangsmittel, welche dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz -

nicht zur Verfiigung stinden - etwa Nachschay oder Ausweiskon-
trolle — sind dem Bundesgrenzschutz auch zum Zweck des §11 E-
ZAG erlaubt und gerade nicht ausgeschlossen. Bis auf die Verneh-
mung stehen somit dem Bundesgrenzschutz auch im Vorfeld polizei-
liche Zwangsmittel sehr wohl zur Verfiigung. Dies ist ein eindeutiger
VerstoB gegen Inhalt und Zweck des Trennungsgebots.

II1. Ergebnis

Das grundgesetzliche Trennungsgebot bindet auch den Gesetzge-
ber. Es ist bei der Regelung der Zusammenarbeit von Polizei und
Verfassungsschutz zu beachten. Dem tragt der Entwurf des Zusam-
menarbeitsgesetzes nur ansatzweise Rechnung. Einzelne Vorschrifien
lassen zwar eine verfassungskonforme Auslegung zu; sie miissen aber
dazu erst restriktiv ausgelegt werden. Verfahrenstechtliche Absiche-
rungen des vom Grundgesetz gebotenen Rechtszustandes fehlen
weitgehend. § 11 E-ZAG beriicksichtigt die vertassungsrechtlichen
Anforderungen iiberhaupt nicht.

Der Entwurf eines Zusammenarbeitsgesetzes ist so in einzelnen
Fragen verfassungswidrig, in anderen Fragen hingegen zumindest
nachbesserungsbediirftig. Dazu bedarf er sorgfiltiger Beratung im
Gesetzgebungsverfahren. Eine derartige, griindliche Diskussion hat
bislang nicht stattgefunden. Sie zu erméglichen, ist Sache der Legisla-

tive; sie zu fiihren Aufgabe der Wissenschaft einschlieBlich der sach-
kundigen Praktiker,

—_—
47) BUerfGE 65, 1 (46) = NJW 1984, 419; dies bedingt verfahrens-
rechtliche Konkretisierungen, dazu cbd., §. 584F
48) Dazuo. Il 2¢.

Brugger, Verfassungsgerichtspolitik 4 la USA
Dr. Winfried Brugger, Tiibingen
Verfassungsgerichtspolitik a la USA*

Die Wahl von Ronald Reagan zum Prdsidenten der Vereinigten
Staaten Ende 1980 brachte eine justizpolitische Wende von weitrei-
chendem Ausmafl mit sich. Seine Regierung arbeitet hichst erfolg-
reich daran, die bislang eher | liberale” Bundesgerichtsbarkeit mit
) konservativen'* Richtern zu besetzen; dies gilt auch fiir den
Supreme Court. Trotz des erbitterten Widerstandes , liberaler'* De-
mokraten ist absehbar, daf die Bundesgerichtsbarkeit fiir lange Zeit
zum ,, konservativen Bollwerk' werden wird. In dieser anhaltenden
rechispolitischen  Auseinandersetzung stellen sich die klassischen
Fragen des Verfassungsstaates: Wie ist das Verhdltnis von demokra-
tischer Herrschaft und verfassungsgerichtlicher Kontrolle zu bestim-
men? Was sind die Kriterien einer legitimen gerichtlichen ,, Interpre-
tation* der Verfassung? Der Artikel zeichnet den rechtspolitischen
Streit vor dem Hintergrund der moderen Supreme Court-Recht-
sprechung nach, illustriert den Stil der Auseinandersetzung, skiz-
ziert- die Methoden der Verfassungsinterpretation und gibt einen
Ausblick auf die kiinftige Rechtsprechung des Supreme Court.

I. Zur Stellung der.Bundesgerichtsbarkeit

Nach der amerikanischen Verfassung werden die Richter
der Bundesgerichtsbarkeit vom Prisidenten vorgeschlagen
und mit Zustimmung des Senats, der ,,Linderkammer** des
Kongresses, auch von ihm ernannt'. Die Bundesgerichtsbar-
keit besteht aus dem Supreme Court of the United States, dem
einzigen von der Verfassung selbst eingerichteten nationalen
Gericht?, sowie den statutorisch festgelegten erstinstanzlichen

- District Courts und den zweitinstanzlichen Courts of Ap-

peals. Daneben gibt es noch Gerichte mit besonderen Aufga-
benbereichen. Die beschrinkten, aber von der Materie her

. wichtigen Zustindigkeiten der Bundesgerichte sind in Art.

I, Sect. 2 der Verfassung umrissen. Die Bundesrichter wer-
den auf Lebenszeit bestellt’ und sind nur nach einer Verurtei-
lung wegen schwerwiegender Vergehen und Verbrechen aus
ihrem Amt zu entfernen’. Es verwundert deshalb nicht, daf
die Besetzung offener Richterstellen von Jeher eines der vor-
rangigen politischen Ziele der jeweiligen Prisidenten war.
Uber die Richterernennungen kann sich ein Prisident, der auf
vier, hdchstens acht Jahre gewihlt wird, einen politischen
Einfluf auf die Rechtsprechung des Landes verschaffen, der
weit iiber seine Amtszeit hinausreicht.

Die Regierung von Ronald Reagan, der 1980 gewihlt und
1984 wiedergewihlt wurde, hat von Anfang an der Justizper-
sonalpolitik hochste Prioritit eingeriumt, um ihr konserva-
tiv-republikanisches Programm im Bereich der Rechtsausle-
gung gegen den vorhersehbaren Widerstand der Bundesge-
richte durchzusetzen. Die Bundesgerichtsbarkeit gilt seit der
New Deal-Periode in den 30er Jahren, die in der Folgezeit

- auch zu einem politischeren Selbstverstindnis der Rechtspre-

chung fiihrte, als liberales, demokratisehes Bollwerk ,, aktivi-
stischer** Richter. Darunter sind Richter zu verstehen, die
zum ersten dazu neigen, Bundesrecht eine hohere Prioritit ein-

* Otto Bachof, dem langjihrigen », Verfassungsrichter zwischen Recht
und Politik*, zum 73, Geburtstag am 6. 3. 1987 gewidmet.

1) Vgl Art. I, Section (Sect.) 2, Clause (C1.) 2 US-Verfassung. — Fiir
eine Durchsicht des Manuskripts und wertvolle Hinweise danke ich Pro-
fessor Peter E. Quint, University of Maryland School of Law.

2) Vgl. Arc. 1, Sect. 1 US—Verfassung.
3) Vel Art 11, Sect. | US-Verfassung.
4) Vgl. des niheren Are. 11, Sect. 4 US-Verfassung.
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