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Befugnisse des Verfassungsschutzes zur Informationserhebung

Von Professor Dr. Christoph Gusy, Mainz

Das Bundesverfassungsschutzgesetz (BVerfSchG) vom
20. 12. 19901 hat die Befugnisse des Bundesamtes fiir Ver-
fassungsschutz zur Erhebung personenbezogener Infor-
mationen neu geregelt. Den neuen Bestimmungen kommt
iiber den Anwendungsbereich des BVerfSchG hinaus
rechtliche Bedeutung zu, da §§4ff. MADG? und §3
BNDG? partiell auf die Befugnisse des Verfassungsschut-
zes verweisen. Hier sollen die neuen Regelungen analysiert
werden.

L Abschied vom snachrichtendienstlichen Mittel«?

Die grofle Mehrheit der Informationen, welche bei den
Nachrichtendiensten anfallen, stammt aus offenen Quel-
len*. Thre Gewinnung stellt regelmiflig keinen Eingriff in
Grundrechte dar. Sie ist daher im Rahmen der Aufgaben
der Verfassungsschutzbehérden als grundrechtsfreie Maf3-
nahme zuldssig. Tatsdchlich stellt die Informationsgewin-
nung durch eingreifende Mafinahmen eher einen Sonder-
als den Normalfall dar. Dies ist schon eine Folge des
wesentlich héheren personellen und finanziellen Aufwan-
des, welchen zahlreiche Grundrechtseingriffe verursachen.
V-Leute bzw. Observationen sind teuer. Ein Aufwand, der
bei unsicheren Erfolgsaussichten stets einer besonderen
Rechtfertigung bedarf — und sei es nur gegenitber dem
Rechnungshof —, setzt regelmifig das Uberwinden biiro-
kratischer Hemmnisse voraus.

§3 Abs.3 Satz2 ZusammenarbeitsG i.d.F. vom
7.8.1972% verlieh dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz
erstmals die Befugnis zum Einsatz »nachrichtendienstli-
cher Mittel«. Diese Norm stellte ihrerseits die Reaktion
auf einen rechtswissenschaftlichen Erkenntnisfortschritt
dar. Noch bis in die fiinfziger Jahre hatte die Auffassung
dominiert, die staatliche Informationserhebung stelle fiir
sich keinen Eingriff dar. Ein solcher liege erst vor, wenn
aufgrund der erhobenen Daten Mafinahmen der Exeku-
tive oder Justiz gegen eine Person getroffen wiirden. Die
Informationserhebung zur Ermoglichung spiterer Mafi-
nahmen sei insoweit nicht mehr als eine grundrechtsfreie
Vorbereitungshandlung. Erst mit der Erkenntnis vom selb-
stindigen, eingreifenden Gehalt der staatlichen Datener-
hebung erhob sich die Forderung nach gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlagen®. Mit der Schaffung der Befug-
nisnorm begann der Streit um ihre Auslegung. In der Fol-
gezeit bildeten sich hauptsichlich drei Gruppen von Defi-
nitionen heraus.

1 BGBI. I S. 2954, 2970.

2 Vom 20.12. 1990, BGBI. I S. 2954, 2977.

3 Vom 20.12. 1990, BGBI. I S. 1954, 2979.

4 Nach Vermander, in: BMI (Hrsg.), Aufgaben und Kontrolle
des Verfassungsschutzes, 1990, S. 66 f., stammen 60 % der
Informationen des Verfassungsschutzes aus sog. »offenen
Quellen«, 20% aus Auskiinften bzw. Amtshilfeleistungen
anderer Behdrden und 20 % aus dem Einsatz »nachrichten-
dienstlicher Mittel«. Die Zahlen werden bezweifelt von Roe-
wer, Nachrichtendienstrecht der Bundesrepublik Deutschland,
1987, § 3 Rdnr. 137 Fufin. 118: »schlichte Erfindunge.

5 BGBI. IS. 1382, Zur Entstehung des Verfassungsschutzrechts
in Deutschland W. Jmle, Zwischen Vorbehalt und Erfordernis,
1984,

6 Grundlegend Evers, Privatsphire und Amter fiir Verfassungs-
schutz, 1961, S. 98 ff.; Salewedel GS Peters, 1967 S. 756 £F.

(1) Die erste Gruppe sah jene Mittel prakrisch als Jedermann-
Befugnisse’. Danach sollte den Verfassungsschutzbehsrden aus
§3 Abs.3 Satz2 ZusammenarbeitsG nicht mehr an Rechten
zustehen, als jedem Biirger gegen Dritte zustiinden. Zentrale
Schwiche dieses Ansatzes war, daf} sie die Definition des nach-
richtendienstlichen Mittels mit der Frage nach der Zulissigkeit
ithres Einsatzes verquickte. So blieb einerseits offen, welche
Rechte Privater zum Vergleichsmaflstab zu nehmen seien; aber
auch, welchen spezifischen Restriktionen der Verfassungsschutz
beim Einsatz seiner Mittel aus dem Umstand unterlag, dafl er eine
staatliche Stelle war und deshalb nicht Triger »allgemeiner Hand-
lungsfretheit«, sondern vielmehr Adressat des Grundgesetzes
sowie des dffentlichen Rechts ist.

(2) Die zweite Gruppe beschrieb "jene Mittel als »beimiiche
Erkenntnismittel«; genauer als »fir die Betroffenen als solche (scil.
als solche des Verfassungsschutzes) nicht erkennbare Mittel zur
Sammlung und Auswertung von Nachrichten«3. Die Definition
enthielt zwei Charakteristika: Die Beschrinkung auf Erkenntnis-
mittel — was keinen Beitrag zur Sammlung oder Auswertung von
Nachrichten erbringen konnte, sollte kein nachrichtendienstliches
Mittel sein — und deren Heimlichkeit. Nicht hierunter fielen ins-
besondere blofle Vorbereitungshandlungen wie etwa das »Celler
Loch«? aber auch die Ausstellung falscher Personalpapiere oder
Autokennzeichen durch den Verfassungsschutz. ‘

(3) Eben deshalb formulierte die dritte Gruppe weiter: Danach
seien nachrichtendienstliche Mittel alle Methoden, Gegenstinde,
Instrumente und Verfabren zur beimlichen Informationsgewinnung™.
Nach dieser insbesondere in der Exekutive vertretenen Auffa.s-
sung wurden die Vorbereitungshandlungen einbezogen. Die
Informationen miissen nicht durch das Mittel selbst gewonnen
werden; vielmehr mufl die Informationsgewinnung lediglich das
Ziel des Miteleinsatzes sein. Hierunter wiirde auch das »Celler
Loch« fallen, welches zwar selbst keine Informationen ‘erb.rmgen
sollte, aber immerhin dem Fernziel der Informationsgewinnung
zu dienen bestimmt war. In dieser Weite lag aber auch die Proble-
matik des Begriffs: Da letztlich alle Titigkeit des Verfassungs-
schutzes auf Informationsverarbeitung gerichtet ist und diese
regelmiBig vom Betroffenen auch nicht bemerkt werden sqll, flffl
der Kreis der nachrichtendienstlichen Titigkeit insgesamt mit
demjenigen der »nachrichtendienstlichen Mittel« weitgehen
zusammen: Der Ankauf von Richtmikrophonen, das Ankle!:en
eines falschen Bartes oder der Start eines Aufklirungssatelliten
erfiillten alle Begriffsmerkmale des Konzepts dieser Gruppe:

Ungeachtet dieser Unterschiede bei der Begriffsblldpng
bestand im Ergebnis weitgehend Einigkeit. Als »nachrich-
tendienstliche Mittel« wurden stets insbesondere vier
Gruppen von Instrumenten verstanden: (1) Vﬁrde‘fkte
Beobachtungen oder Befragungen, ggf, unter emer
Legende; (2) heimliche optische Mittel, iqsbesqndefe
Fotoaufnahmen; (3) heimliche akustische Mittel, insbe-
sondere Abhoranlagen; (4) V-Leute!.

7 H. Borgs-Maciejewski, in: Aus Politik und ZeitgeschlchteLBj;;
lage zu: Das Parlament 6/1977, S. 20; hierzu zihlt. aquzln P
anspruchsvollste Formulierung dieses Ansatzes bei Schint,
NJW 1980, 552; 1981, 565.

8 Nds. LT-Drucks. 8/929, S. 6; Gusy, Jura 1986, 297. 45, 7

9 Zu diesem Evers, NJW 1987, 153; Kiibne, JuS 1987, 1 T
Verlauf und Ergebnissen der »Aktion Feuerzauber« N ‘5; e
Drucks. 11/4380, S. 98 ff. (zum Verlauf), 25-158 (zu VO
reitung und Folgen).

10 Insbes. BT-Drucks. 11/4306, S.61; nt
S.162; shnlich Borgs-Maciejewski/Ebert, Das Rec
Geheimdienste, 1986, § 3 Rdnr, 145. fn. 4, §3

11 Dazu Vermander (Fufin. 4), S.69 ff.; Roewer (Fu n.gn>10)’
BVerfSchG, Rdnrn. 139 f£,; Borgs-Maciejewskz/Ebert(F ubE-

§ 3 Rdnrn. 156 ff.; alle m. w. N,

. 618/88,
BR-Drucks der
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Die alte Befugnisnorm sah sich nahezu von Anfang an
der Kritik ausgesetzt. Sie richtete sich zunichst gegen die
Unklarheit der Norm; also die Schwierigkeiten bei der
Beantwortung der Frage, was ein derartiges Mittel sei;
sodann gegen die Unbestimmtheit der Norm insgesamt12,
Tatsichlich ist das »nachrichtendienstliche Mittel« nie
auch nur annihernd einheitlich definiert worden®. Die
Unsicherheit bei der Handhabung des Begriffs zeigte sich
am besten in der Behauptung, rein sprachlich lasse jenes
Mittel Eingriffe bis zum politischen Mord zu‘. Solcher
Kritik traten Bundesregierung und Verfassungsschutzbe-
horden entgegen mit dem Argument, dafl »eine.inhaltliche
Prizisierung des Begriffs »nachrichtendienstliches Mittel<
untunlich« sei?. Eine Offenlegung wiirde die Erledigung
der zugewiesenen Aufgaben undurchfihrbar machen und
eine Anpassung jener Mittel an gednderte Methoden des
zu beobachtenden Personenkreises unniitz verzégern.
Kurz: Klarere gesetzliche Grundlagen wiirden »Terrori-
sten, Extremisten und Spionen« die Gelegenheit geben,
sich auf die jeweils genannten Mittel einzustellen und
ihnen durch Verfeinerung ihrer Methoden zu entkom-
men*¢, Dieses Argument verlor jedoch rechtlich an Uber-
zeugungskraft seit der Verfeinerung der datenschutzrecht-
lichen Erkenntnisse und ihrer Rezeption durch das Bun-
desverfassungsgericht V. Faktisch schwand seine Verwend-
barkeit infolge der jiingeren Polizeigesetzgebung der Lin-
der. Je neuer die Gesetze, desto detailliertere Regelungen
enthielten sie fiir die Datenverarbeitung allgemein wie fiir
»Besondere Mittel der Datenerhebung« (etwa: §§ 16 ff.
NWPolG). Sie riumen den Polizeibehérden nunmehr
auch explizit Befugnisse zur heimlichen Informationserhe-
bung ein. Diese »besonderen Mittel der Datenerhebung«
sind aber praktisch keine anderen als die oben aufgezihi-
ten »nachrichtendienstlichen Mittel«. Damit nihern sich
nicht nur die Aufgaben, sondern auch die Befugnisse der
Polizei denjenigen des Verfassungsschutzes an. Die anzu-
wendenden Mittel sind demnach gerade keine spezifisch
»nachrichtendienstlichen« mehr; vielmehr daneben zumin-
dest auch polizeiliche Mittel. Zugleich sind die gesetzli-
chen Normierungen im Polizeirecht wesentlich klarer als
im alten Verfassungsschutzrecht. Hierdurch verinderten
sich die rechtlichen Rahmenbedingungen des Verfassungs-
schutzrechts insoweit, als offenbar das Argument einer
moglichen Offenlegung von Informationsmitteln das poli-
zeiliche Handeln nicht itber Gebiihr beeintrichtigt.

In den Entwiirfen zum BVerfSchG hatte die Bundesregierung
zunichst eine Formulierung eingebracht, die dem jetzigen § 8
Abs.2 Satz1 1.Hs. BVerfSchG und der Umschreibung des
Begriffs der »nachrichtendienstlichen Mittel« durch die Exeku-

12 Siehe nur Arndy, NJW 1961, 897, 902; de Lazzer/Roblf JZ

1977, 207; Denninger, in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz und

- Rechtsstaat, 1981, S.35; Bull, ebd., S. 146 f; Schwagerl, Ver-
fassungsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, 1985,
S. 207 ff.

13 Uberblick zuletze bei Schimpff Die rechtliche Stellung der
Nachrichtendienste, Diss. 1990, S. 63 ff.

14 Borgs-Maciejewski (Fufin. 7).

15 BT-Drucks. VI/3555, S. 3, 5; BR-Drucks. 65/86, S. 52.

16 Roewer (Fufln. 4), § 3 BVerfSchG Rdnr. 184. Dagegen schon
Gusy, DSt 1987, 609: Ebenso, wie noch kein Straftiter die
polizeiliche Ermittlung durch ein Studium der StPO unterlau-
fen konnte, konnen nachrichtendienstliche Mittel durch
Gesetzeskenntnis entwertet. werden. Im Einzelfall kommt es
nicht auf die Kenntnis der moglichen Mittel an, sondern auf

. die Kenntnis, wann und gegen wen sie eingesetzt werden. Und
dies ist kein notwendiger Gegenstand gesetzlicher Regelun-
gen,

17 BVerfGE 65, 1, 41 f1.

tive’® entsprach. Der 2. Halbsatz, also die Aufzihlung einzelner
Mittel, ist auf Anregung des Bundesrates*? aufgenommen worden,
Die Neufassung wurde als angemessener Kompromiff zwischen
dem verfassungsrechtlichen Gebot der Normenklarheit einerseics
und den praktischen Anforderungen nach Geheimhaltung der
Methoden des Verfassungsschutzes andererseits angesehen. Die
Version des Bundesrates sei »wesentlich konkreter als der (Regie-
rungs-)Entwurf, steht aber auch neuen Entwicklungen bei den
nachrichtendienstlichen Mitteln nicht im Wege«. Nach dieser Ent-
stehungsgeschichte spricht viel dafiir, dafl das neue Gesetz weni-
ger eine sachliche Neuorientierung als vielmehr eine Prizisierung
und Konkretisierung des alten Rechts begriinden soll.

II. Zur Bedeutung des § 8 Abs. 2 BVerfSchG

Die Regelung des § 8 Abs. 2 BVerfSchG wird in der Uber-
schrift zu § 9 BVerfSchG als »besondere Form der Daten-
erhebung« gekennzeichnet. Sie geht demnach iiber die all-
gemeine Form der Datenerhebung in §8 Abs. 1
BVerfSchG hinaus. Hier soll zunichst die Frage gestellt
werden: Wozu ermichtigt §9 BVerfSchG, wenn er
»besondere Formen der Datenerhebung« zulifit?

1. § 8 Abs. 2 BVerfSchG als besondere Form der Daten-
erhebung

Die »allgemeinen« und die »besonderen« Formen der
Informationserhebung lassen sich zunichst aus § 3 Abs. 3
BVerfSchG bestimmen. Nach dieser Bestimmung sind alle
Verfassungsschutzbehoérden an die allgemeinen Rechtsvor-
schriften gebunden. Mit der ausdriicklichen Bezugnahme
auf Art. 20 Abs. 3 GG bringt das Gesetz den staatlichen
und damit verfassungsgebundenen Charakter der Titig-
keit jener Amter zum Ausdruck. Darin liegt zugleich eine
implizite Absage an die »Jedermann-Befugnisse« des Ver-
fassungsschutzes?. Vielmehr haben der Staat und seine
Organe partiell mehr Rechte als »Jedermann« aus 6ffent-
lich-rechtlichen Befugnisnormen: Diese Normen ermichti-
gen nur den Staat und nicht jedermann. Partiell haben sie
aber auch weniger Rechte, wie sich etwa aus ihrer Bindung
an das Ubermafiverbot ergibt; dieses bindet nur den Staat
und seine Organe, regelmiflig nicht hingegen auch Pri-
vate. Von dieser allgemeinen Rechtsbindung staatlicher
Stellen macht § 8 Abs. 1 BVerfSchG eine erste Ausnahme:
Er ermichtigt das Bundesamt fir Verfassungsschutz zu
Mafinahmen der Informationserhebung und -verarbeitung
auch iiber den Rahmen der allgemeinen Rechtsordnung
hinaus, soweit nicht Bestmmungen des BDSG? oder
besondere Regelungen des BVerfSchG entgegenstehen.
Dies sind insbesondere die §§ 9-26 BVerfSchG. Noch dar-
itber hinaus geht §8 Abs.2 BVerfSchG: Danach stehen
den Amtern bestimmte Befugnisse auch iiber die genann-
ten Grenzen hinaus zu. §8 Abs. 2 BVerfSchG ermdchtigt
also den Verfassungsschutz zu rechtlich eigentlich unzuldssigen
Mafnabmen, d.h. Mafinahmen, die rechtswidrig wiren,
wenn nicht die rechtlichen Grenzen durch §8 Abs.2
BVerfSchG zu seinen Gunsten durchbrochen wiren.
Damit droht scheinbar das Verhiltnis von §8 Abs.2
BVerfSchG einerseits und § 3 Abs. 3 BVerfSchG anderer-
seits in einen rechtlichen Zirkel zu geraten: Wie kdnnen
die Verfassungsschutzbehérden zugleich an die allgemeine
Rechtsordnung gebunden sein, wenn dasselbe Gesetz sie
von diesen Rechtsbindungen partiell freistellt? Und wie
koénnen die Amter ihre besonderen Befugnisse aus § 8

18 Siehe oben I (3).

19 BT-Drucks. 11/4306, S. 85.

20 Dazu oben I (1).

21 Zu dessen Anwendbarkeit § 27 BVerfSchG.
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Abs. 2 BVerfSchG in rechtlich-zulissiger Weise ausiiben,
wenn sie doch zugleich an die allgemeine Rechtsordnung
gebunden sind??? Der scheinbare Widerspruch 18st sich
aus der Spezialitit des § 8 BVerfSchG gegensiber dem generel-
len §3 Abs.3 BVerfSchG: Bei der Wahrnehmung ihrer
besonderen Befugnisse sind die Amter insoweit nicht an
die allgemeine Rechtsordnung gebunden, als sie durch die
anwendbaren Befugnisnormen ausdriicklich von der allge-
meinen Rechtsordnung freigestellt sind.

Damit stellt sich um so nachhaltiger die Frage, von wel-
chen Rechtsbindungen § 8 Abs. 2 BVerfSchG freistellt. Da
diese Bindungen nicht explizit genannt sind, lassen sie sich
nur aus dem Inhalt der Befugnisnorm ermitteln. Danach
sind zwei Arten von Befugnissen zu unterscheiden. Hierzu
zihlen zunichst Handlungen, welche in Rechte der Biirger
eingreifen kénnen. Dies sind der Einsatz von V-Leuten,
Observationen, Bild- und Tonaufzeichnungen. Diese Mit-
tel sind geeignet, in die grundrechtlich geschiitzte Privat-
sphire einzugreifen. §8 Abs.2 BVerfSchG rechtfertigt
aber nicht nur Eingriffe in grundrechtlich verbiirgte Indi-
vidualrechte, sondern daneben auch in solche Rechte aus
einfachen Gesetzen, etwa des BDSG. Uber die Bedeutung
als offentlich-rechtliche Befugnisnorm hinaus kann § 8
Abs. 2 BVerfSchG auch als Rechtfertigungsgrund fiir
Handlungen, welche Straftatbestinde zum Schutz der
Rechte des einzelnen erfiillen, in Betracht kommen. Das
gilt hinsichtlich solcher Handlungen, welche eine Verlet-
zung des personlichen Lebens- und Geheimbereiches
begriinden konnten (§§ 201 ff. StGB), aber auch bei Néti-
gungshandlungen zum »Umdrehen« enttarnter Agenten.

Die letzten beiden Alternativen des §8 Abs.2 Satz 1
BVerfSchG ermichtigen daneben zu einer anderen Art
von Eingriffen: nimlich Handlungen, welche in Rechte der
Bundeslinder eingreifen konnen. Nach Art. 83 ff. GG steht
ihnen das Recht der Vollziehung von Bundesgesetzen zu,
soweit das Grundgesetz nichts anderes zulifit. Ausnahmen
von diesem Grundsatz bediirfen regelmiBig der gesetzli-
chen Grundlage. Mangels solcher gesetzlichen Regelungen
steht das Recht zur Ausgabe von Personalausweisen, Pis-
sen oder Kfz-Kennzeichen grundsitzlich allein den Lin-
derbehorden zu. Diese wiren damit auch allein dafiir
zustindig, fiir eine Person mehrere (Tarn-)Ausweise oder
fiir ein Fahrzeug mehrere (T'arn-)Kennzeichen auszustel-
len. In der Vergangenheit hatte sich aber eine davon
abweichende Praxis herausgebildet: Solche Tarnunterla-
gen wurden von den Nachrichtendiensten im Einzelfall
ohne Wissen und Zustimmung der Linder in eigener Regie
beschafft. Geschah dies bislang unter Riickgriff auf §3
Abs. 3 Satz 2 ZusammenarbeitsG, so enthilt nun § 8 Abs. 2
Satz 1 BVerfSchG eine ausdriickliche gesetzliche Ermich-
tigung®. Damit wird eine - gegenstindlich begrenzte ~
Vollzugshoheit des Bundes fur die Ausgabe derartiger
Papiere bzw. Kennzeichen begriindet. Die Benutzung sol-
cher Dokumente verstofit demnach auch nicht gegen § 22
StVG oder vergleichbare Vorschriften.

§ 8 Abs. 2 Satz 1 BVerfSchG rechtfertigt allerdings nicht
jeden Eingriff in Rechte der Biirger oder der Linder zu

22 Diese Frage stellte schon im Jahre 1977 Evers, in: Polizei-Fiih-
rungsakademie (Hrsg.), Rechtsfragen zur Fahndung und
Observation einschlieflich Verwendung optischer und akusti-
scher Hilfsmittel, 1977, S. 164 ff.

23 Ob diese Regelung noch durch die Bundeskompetenz aus
Art. 87 12 GG gerechtfertigt werden kann, ist eine praktisch
bedeutungslose Frage. Denn das BVerfSchG ist mit der —
ande_mfalls gem. Art. 87 Abs.3 Satz2 GG erforderlichen ~
Zustimmung des Bundesrates verabschiedet worden.

Zwecken des Verfassungsschutzes. Deutlich wird dies ins-
besondere aus dem Begriff der »heimlichen Informations-
beschaffung«. Dieser erhilt seine Bedeutung insbesondere
aus dem systematischen Zusammenhang mit §8 Abs.3
BVerfSchG. Danach sind »polizeiliche Befugnisse« jeden-
falls keine »heimliche Informationsbeschaffung«, Der
Begriff der »polizeilichen Befugnisse« war stets ein Begriff
des Verfassungsschutz-, nicht des Polizeirechts. Seit der
Neugestaltung der Polizeigesetze der Linder ist diese
Eigenart noch offensichtlicher geworden: Darf die Polizei
etwa gem. §§ 16 ff. NWPolG praktisch dieselben Mittel
zur Informationsbeschaffung einsetzen wie die Nachrich-
tendienste, so wiirde die Subsumtion auch dieser Mittel
unter die »polizeilichen Befugnisse« den Verfassungs-
schutz praktisch von jeder anderen als einer offenen
Datenerhebung ausschliefen?t. §8 Abs.3 BVerfSchG
kann somit nur aus seiner Eigenart als Norm des Verfas-
sungsschutzrechts gedeutet werden. In diesem Kontext
soll der Begriff der »polizeilichen Befugnisse« diejenigen
Eingriffsrechte beschreiben, welche der Polizei zum Zwecke
der Informationserbebung zustehen, den Nachrichtendiensten
aber gerade nicht zusteben sollen. Welche dies sind, 14t sich
primir historisch aus der Entstehungsgeschichte des Ver-
fassungsschutzes und des Verfassungsschutzrechts herlei-
ten. Einhellig werden hierunter solche Befugnisse der
Polizei verstanden, welche unter Einsatz rechtlicher oder
Jaktischer Zwangsmittel geschehen?. Dies sind insbeson-
dere die (vorldufige Festnahme), Anhalten, Verhaftung,
Durchsuchung, Beschlagnahme, erkennungsdienstliche
Mafinahmen, der Erlafl von Ge- oder Verbotsverfiigungen
und Mafinahmen der Verwaltungsvollstreckung. Sind den
Verfassungsschutzbehsrden solche Instrumente der Infor-
mationserhebung ausdriicklich untersagt, so kommen als
»besondere Formen der Datenerhebung« nur Mittel in
Betracht, welche ohne rechtliche oder faktische Zwangs-
wirkung eingesetzt werden konnen. Dies sind: a

(1) Informationen, welche vom Betroffenen freivx.rillig
gegeben worden sind, wobei es auf die Motive dl?ser
Freiwilligkeit nicht ankommt. Insbesondere kann diese
Freiwilligkeit auch auf der Tiuschung des Betroffenen
beruhen. Gerade diese Tauschung soll durch die Tarn-
papiere und -kennzeichen sowie die V;.Leute erst
ermbglicht werden. In diesem Sinne ist es nicht fal?ch,‘
§ 8 Abs. 2 BVerfSchG als Ermichtigung der Nachnch~
tendienste zur Tauschung des Biirgers zum Zweck der
Informationsgewinnung zu begreifen. ’

(2) Informationen, welche unbemerkt vom Betroffenen
erhoben werden. Dies kénnen insbesondere solche
Daten sein, welche durch Observationen, Bild- oder
Tonaufzeichnungen gewonnen werden?.

Auch wenn man §8 Abs.2 BVerfSchG nicht als
»Ermichtigung zur Heimlichkeit« versteht?, ist es doc
eine Ermachtigung zum heimlichen Eingriff in die Privat-
sphire Dritter.

24 Anders nach altem Recht Lisken, ZRP 1984, 144 f. d

25 Siehe statt aller Evers, in: BMI (Hrsg.) Verfassungsschutz un3
Rechtsstaat, 1981, S.69; H. Roewer (Fuln. 4, 1%)
(BVerfSchG) Rdar. 200; Borgs-Maciejewski/Ebert (Fuln. 10

3 Rdnr. 137. : o ]

26 %eide Methoden kénnen auch miteinander kombiniert we:_
den, wenn Informationen zugleich vom Betroffenen unen
merkt und mit dem Mittel der Ti4uschung gewonnen wer ine1:
Dies ist etwa bei der Befragung eines Dritten unter €
Legende der Fall.

27 So Borgs-Macicjewski/Ebert (Fufin. 10), Rdar. 145.
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2. Der Begriff der »besonderen Formen der Datenerbebung«
Die bislang aufgezeigten Auslegungsansitze lassen den

Inhalt der Befugnisse des §8 Abs.2 Satz1 BVerfSchG
ansatzweise erkennen. Sie ermichtigen zum Einsatz von
Mitteln zur Informationsbeschaffung. Andere Mittel der
Informationsverarbeitung unterfallen nicht dieser Exmich-
tigungsgrundlage, sondern sind in §§8 Abs.1, 10 ff.
BVerfSchG geregelt. Mittel zur Informationsbeschaffung
sind Mittel, durch deren FEinsatz die Information selbst
gewonnen wird (etwa: Abhorgerite), oder aber solche,
welche den Einsatz zur Informationserhebung vorbereiten.
Ihr Einsatz dient der gebeimen Informationsbeschaffung,
also einer solchen, die vom Betroffenen entweder iiber-
haupt nicht oder nicht als solche des Verfassungsschutzes
bemerkt wird. Sie sind weiter nicht-polizeilicher, also
nicht-imperativer Art?: Ihr Einsatz darf demnach nicht
unter Einsatz von Zwangsmitteln vor sich gehen, und zwar
weder unter Anwendung oder Androhung von Zwangsmit-
teln noch durch deren rechtswidrige Anmaflung. Das heifit
aber nicht, dal das Mittel selbst geheim sein mufl; es
geniigt, dafl es zur Erméglichung anderer, geheimer
Aktionen dienen kann. Schliefflich muf das Mittel eingrei-
fender Art sein, also rechtlich durch Normen zum Schutz des
Biirgers oder der Lénder untersagt sein?. Sein Charakteristi-
kum ist nicht seine Heimlichkeit, sondern seine rechtliche
Unzulissigkeit.

§ 8 Abs.2 Satz 1 BVerfSchG ermichtigt demnach zur
Anwendung rechtlich ansonsten unzulissiger Mittel nicht-
imperativer Art, durch deren Einsatz eine Beborde Informa-
tionen auf vom Betroffenen als solche nicht erkennbare Weise
erhebt oder eine derartige Informationserbebung vorbereitet.
Damit “entfillt die rechtliche Relevanz der bisherigen
Unterscheidung zwischen nachrichtendienstlichen Mitteln
und nachrichtendienstlichen Hilfsmitteln®. Zur Prizisie-
rung dieser Mittel enthilt §8 Abs. 2 Satz 1 BVerfSchG
eine beispielhafte Aufzihlung. Diese ist aber nicht
abschlieflend. Andere oder neu zu entwickelnde technische
Verfahren konnen demnach im Rahmen jener Vorschrift
eingesetzt werden, wenn sie die genannten Begriffsmerk-
male erfiillen. Zu den genannten Mitteln zshlen insbeson-
dere die klassischen nachrichtendienstlichen Mittel: V-
Leute; Observationen, akustische und optische Aufzeich-
nungen. Nicht hierzu zihlen weiter entfernte Vorberei-
tungshandlungen wie der Start eines Uberwachungssatelli-
ten, das Anheuern eines V-Mannes oder das Ankleben
eines falschen Bartes durch einen Mitarbeiter. Sie sind
zwar Mittel, durch welche geheime Informationserhebung
nicht-imperativer Art vorbereitet wird; sie sind aber als
solche nicht rechtlich unzulissig.

Der bekannteste Problemfall ist allerdings das Celler Loch. Hier
stellte die Sprengung der Gefangnismauer zwar keinen Eingriff in
Grundrechte, wohl aber eine Verwirklichung der Tatbestinde der
§§ 304, 311 StGB dar. Zumindest letztere konnte auch nicht durch
Einwilligung des Trigers der Anstalt gerechtfertigt sein. Ihre
Rechtfertigung konnte daher gegenwirtig nur durch §8 Abs. 2
Satz 1 BVerfSchG erfolgen. Voraussetzung dafiir ist, dafl sie eine
»besondére Form der Datenerhebung« darstellte. Dies ist nach
den genannten Begriffsmerkmalen zu bejahen: Sie war als recht-
lich ansonsten untersagte Vorbereitungshandlung zum Einschleu-
sen von V-Leuten konzipiert?l. Damit wire sie nach neuem Recht
ein prinzipiell zulissiges Mittel. Ob sie im konkreten Fall auch

28 Siehe dazu oben II 1.

29 Siehe oben II 1. ‘

30 Dazu noch Schimpff (Fufn. 13), S. 72 1.

31 So auch Schimpff(Fufin. 13), S. 78 f. Ob dies auch fiir die zahl-
reichen Aussagedelikte im Umkreis der Aktion galt, soll hier
offenbleiben. '

gerechtfertigt war, hingt allerdings nicht allein von den Rechus-
folgen der genannten Bestimmung ab; sondern zudem vom Vor-
liegen der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen .

III. Zulissigkeitsvoraussetzungen des Handelns
nach § 8 Abs. 2 BVerfSchG

§8 Abs.2 Satz1 BVerfSchG sagt allein etwas iiber die
Mittel der besonderen Formen der Datenerhebung. Nichts
sagt er dagegen iiber die Voraussetzungen der Zuldssigkeit
ihres Einsatzes. Diese sind nicht in § 8 Abs. 2 BVerfSchG,
sondern in §§8 Abs.4, 5; 9 BVerfSchG geregelt. Die
Bestimmungen enthalten insbesondere materiellrechtliche
Voraussetzungen fiir den Einsatz besonderer Formen der
Datenerhebung (§9 Abs. 1, 2 BVerfSchG); ferner das
Ubermafiverbot (§ 8 Abs. 5 BVerfSchG); dazu zshlt auch
der Vorrang der offenen vor der verdeckten Informations-
erhebung (§ 9 Abs. 1 Satz 2 BVerfSchG); schliefllich ein-
zelne verfahrensrechtliche Pflichten vor bestimmten For-
men der Datenerhebung (§8 Abs.4 BVerfSchG) bzw.
nach ihrem Abschluff (§ 9 Abs. 3 BVerfSchG). Erst wenn
deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, kann eine
Mafinahme zulissig sein. Die hier zu behandelnden Vor-
schriften stehen also zu § 8 Abs. 2 BVerfSchG im Verhilt-
nis von Tatbestand und Rechtsfolge: Wenn die Vorausset-
zungen der folgenden Bestimmungen vorliegen, dann ist der
Einsatz der besonderen Mittel des Verfassungsschutzes zulds-

sig.

1. Grundrechtsfragen

a) Der Einsatz der genannten Mittel ist lediglich insoweit
zulidssig, als er mit den Grundrechten vereinbar ist. Die
Verfassungs- und damit die Grundrechtsbindung der Ver-
fassungsschutzbehérden ist in § 3 Abs. 3 BVerfSchG aus-
driicklich betont. Vorab ist hervorzuheben, dafl nicht jede
Informationserhebung grundrechtseingreifenden Charak-
ter aufweist. Die tiberwiltigende Mehrzah] aller Mafinah-
men der Informationsbeschaffung durch die Nachrichten-
dienste verliuft grundrechtsfrei. Grundrechtseingreifender
Charakter kann solchen Mafinahmen aus zwei unter-
schiedlichen Umstinden zukommen:

(1) Aus dem Inhalt der erhobenen Daten: Hier sind personenbe-
zogene Daten grundrechtlich geschiitzt, andere Daten hingegen
nicht. »Personenbezogen« sind solche Informationen, welche —
unabhingig von der technischen Form ihrer Erhebung oder Ver-
arbeitung — Aussagen tiber identifizierbare natiirliche oder juristi-
sche Personen enthalten.

(2) Aus der Art und Weise des Erhebungsvorganges: Hier folgt
der Grundrechtseingriff nicht daraus, welche Daten erhoben wor-
den sind, sondern daraus, wie die Daten gesammelt worden sind.
Am Beispiel: Das Abhoren eines Ferngesprichs greift immer in
Art. 10 GG ein, und zwar unabhingig davon, welchen Inhalc das
Gesprich hat bzw. welche Daten dabei gesammelt worden sind .

Der Einsatz der genannten Befugnisse des Verfassungs-
schutzes kann theoretisch in nahezu jedes Grundrecht ein-
greifen, welches die Privatheit oder die Kommunikations-
fretheit der Menschen schiitzt. Allerdings bringt das
BVerfSchG zum Ausdruck, dafl keineswegs in jedes
Grundrecht eingegriffen werden darf. Dies folgt zwar aus
keiner expliziten Bestimmung des Gesetzes, wohl aber aus
Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG. Das BVerfSchG enthilt nimlich

32 Dazu niher Nds. LT-Drucks. 11/4380, S.398 ff. 325 ff,,
340 ff. Nach den dort angefithrten Zielen und Zwecken der
Operation bestehen zumindest erhebliche Zweifel, dafl diese
im Aufgabenbereich des niedersichsischen Verfassungsschut-
zes lagen. ‘

33 Niher hierzu Gusy, JuS 1986, 89 f.
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keine Zitierklausel. Dies bedeutet zwar nicht, daf} keinerlei
Grundrechtseingriff stattfinden diirfe; wohl aber, dafl -~
angesichts der engen Auslegung dieser Bestimmung durch
das Bundesverfassungsgericht3 — nur in solche Freiheits-
rechte eingegriffen werden darf, deren Einschrinkung
ohne ausdriickliche Nennung zuliissig ist. Dies sind vorbe-
haltlose Grundrechte und zusitzlich Art. 14 GG 3 Art. 12
GG, Art.5 Abs.1 GG¥ und Art. 2 Abs. 1 GG3. Die
ibrigen Grundrechte diirfen durch nachkonstitutionelles
Recht lediglich mit Zitat eingeschrinkt werden.

Daraus folgen Einschrinkungen fiir die Informationser-
hebung durch den Verfassungsschutz. Eingriffe in das
Grundrecht aus Art. 10 GG sind nach dem BVerfSchG unzu-
lissig. Einschrankungen des Post- und Fernmeldegeheim-
nisses konnen demnach durch die Nachrichtendienste
allein unter den besonderen materiellen und verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen aufgrund des G-10 startfin-
den . Abhor- oder Postkontrollmafnahmen wiirden zwar
den Begriff der »besonderen Formen der Datenerhebung«
erfullen; ihr Einsatz ist hingegen nach dem BVerfSchG
rechtlich unzulissig.

b) Besonderheiten gelten weiter hinsichtlich des Grund-
rechts aus Art. 13 GG. Eingriffe in die Unverletzlichkeit der
Wobnung sind gleichfalls prinzipiell unzulissig. Davon
macht allerdings §9 Abs. 2 BVerfSchG eine Ausnahme.
Hiernach sind Mithéren und Aufzeichnen auch des in
einer Wohnung nicht offentlich gesprochenen Wortes
unter den Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 3 GG, 1. und
2. Alt,, zuldssig®. Auch insoweit fehlt allerdings ein Zitat
des eingeschrinkten Grundrechts. Offenbar geht das
BVerfSchG von der im Bundesinnenministerium und beim
Verfassungsschutz schon frither vertretenen Ansicht aus,
dafl die beiden genannten Alternativen eine verfassungsim-
manente Grundrechtsschranke darstellen. Nach dieser
Ansicht wird der Grundrechtsschutz durch das GG selbst
und nicht »durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes«
eingeschrinkt, so dafl schon der Tatbestand des Art. 19
Abs. 1 GG nicht erfllt wire. Wer dies bejaht*2, wird aller-
dings die Zulissigkeit von Aufzeichnungen oder Abhor-
mafinahmen in der Wohnung durch den Verfassungs-
schutz nur unter engen Voraussetzungen annehmen kén-
nen.

(1) Zunidchst mufl iiberhaupt eine »gegenwirtige gemeine
Gefahr« bzw. »gegenwirtige Lebensgefahr« im Einzelfall vorlie-
gen. Dabei mufl die »gemeine« bzw. Lebensgefahr derart intensiv
sein, dafl sie die Intensitit einer »dringenden Gefahr fur die
sffentliche Sicherheit und Ordnung« tibersteigt. Denn bei letzte-
ren sind Eingriffe in den Schutzbereich Art. 13 GG nur aufgrund

34 Dazu Menger, in: BK, Art. 19 I GG Rdnrn. 168 f.; Jarass/Pie-
roth, GG, 1989, Art. 19 Rdnr. 4; Pieroth/Schlink, Die Grund-
rechte, 7. Aufl. 1991, Rdnrn. 354 £f.

35 BVerfGE 24, 396 ff,

36 BVerfGE 64, 79 ff,

37 BVerfGE 28, 289; 33, 77 1.

38 BVerfGE 10, 99

39 Dazu BVerwG, JZ 1991, 511; Borgs-Maciejewski/Ebert
(Fufin. 10), S.164 ff.; Roewer (Fufin. 4), S.226 ff; Schlink,
DSt 1973, 85; Gusy, NJTW 1981, 1584.

40 Zusitzlich nennt § 9 Abs. 2 BVerfSchG noch die »Gegenwir-
tigkeit« der Gefahr. Dies diirfte allerdings keine tber Art. 13
Abs. 3 GG hinausgehende Einschrinkung sein; 5. Maunz, MD,
GG, Art. 13 Rdnr. 19; Schmizt Glaeser, in: Isensee/Kirchhof,
HBDStR VI, 1989, S. 76 £.

41 Bulletin der Bundesregierung vom 18. 3. 1977, S. 243 f.; Borgs-
Maciejewski/Ebert (Fufin, 10), § 3 Rdar. 170; Roewer (Fufin. 4),
§ 3 BVerfSchG Rdnr. 171,

42 Anders wohl nur Gusy, JuS 1980, 720.

Gesetzes ~ und nicht unmittelbar aufgrund des Grundgesetzes —
zuldssig (Art. 13 Abs. 3 2. Hs. GG). »Gegenwirtige ist die Gefabr,
wenn sie derart dringend ist, daff sie nicht obne Inanspruchnabme
auflerordentlicher staatlicher Mafnabmen abgewehrt werden kann,
Dies ist dann der Fall, wenn die zur Gefahrenabwehr gesetzlich
vorgesehenen staatlichen Mittel im Einzelfall nicht ausreichen.
Nach der Fassung des § 3 Abs. 1 BVerfSchG ist zwar nicht vollig
ausgeschlossen, dafl solche Gefahren in den zulassigen Titigkeits-
bereich des Verfassungsschutzes fallen kénnen. Danach ist der
Verfassungsschutz nicht auf die Vorfeldaufklirung beschranke®,
Soweit allerdings der Verfassungsschutz bei Vorfeldaufgaben
titig wird, kénnen die Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 3 GG, 1.
und 2. Alt., nicht vorliegen.

(2) Daneben mufl der Verfassungsschutz aber auch zur
»Abwehr« dieser Gefahren handeln. Dies ist allerdings nicht der
Regelfall. Der Verfassungsschutz ist nimlich nicht zur Gefahren-
abwehr, sondern zur Gefahraufklirung (§ 3 BVerfSchG) geschaf-
fen. Nicht jedes »Sammeln und Auswerten von Informationeni
dient bereits zur »Abwehr von Gefahren«. Hier unterscheiden
sich polizeiliches und nachrichtendienstliches Handeln fundamen-
tal: Wihrend die Polizei zentral die Gefahrbeseitigung zur Auf-
gabe hat, ist der Verfassungsschutz in hohem Mafle auf die
Gefahraufklirung beschrénkt. Mittel zur Gefahrbeseitigung ste-
hen ihm kaum zur Verfugung. Wer aber iiber keine Mittel zur
Gefahrbeseitigung verfiigt, kann regelmdfiig anch nicht anflerordentli-
che Kompetenzen zur Gefabrenabwebr in Anspruch nebmen. Denn
wenn noch hinreichend Zeit besteht, Hilfe anderer staatlicher
Stellen zu holen, ist die Gefahr nicht derart »gegenwirtig«, daf
auflerhalb gesetzlicher Ermichtigung gehandelt werden miifite.

(3) Dieser Schluff 14fic sich auch nicht durch eine erweiternde
Auslegung des Begriffes der »Gefahr« in Art, 13 Abs. 3 GG 1. und
2. Alt. vermeiden. Zwar ist nach neuerer polizeirechtlicher Dog-
matik auch die Gefahraufklirung ein Teil der Gefahrenabwehr.
Doch sind auch hiernach beide Mafinahmen nicht identisch. Viel-
mehr ist die Gefahraufklirung prinzipiell auf die gewdhnlichen -
und d.h. in der Terminologie des Art. 13 Abs.3 GG: auf die
gesetzlich zugelassenen —~ Mittel verwiesen. Die verfassungsunmit-
telbaren Schranken des Art. 13 GG rechtfertigen nicht, dafl eine
staatliche Behorde ohne dufiere Anhaltspunkte in die Unverletz-
lichkeit der Wohnung eingreift, um mogliche »gegenwirtige
gemeine Gefahren« aufzusptiren. Im Gegenteil: Gefa/:mwfk{zimng
nach Art. 13 Abs. 3 GG, 1. oder 2, Alt,, § 9 Abs. 2 BVerfSchG ist nr
zuldssig, sofern schon bei Beginn der Mafinabme zureichende Indizien
Siir das Vorliegen einer — noch weiter aufklz’imngsbedﬁrftig_en - gegen-
wirtigen Gefabr vorlagen. Diese praktische Situation ist fir den
Verfassungsschutz keineswegs die Regel, sondern die extreme
Ausnahme,

Im Ergebnis ist demnach das Abhéren oder Aufzeich-
nungen in Wohnungen durch den Verfassungsschutz nur

43 So aber de Lazzer/Roblf, JZ 1977, 207, 209. Zuriickhaltend zu
Recht auch Béckenfirde, NJW 1978, 1881, 1882; Schatzschnei-
der, Ermittlungstitigkeit der Amter fiir Verfassungsschutz un
Grundrechte, 1979, S.236f. Gegen de Lazzer/Ro/Jlf'Roewer
(Fufin. 4), § 3 Rdnr. 171 Fuf3n. 168. Seine Argumente sx'nd ab.er
verfassungsrechtlich irrelevant. Grundsitzlich lassen sich El;nj
griffe in Art. 13 GG verfassungsunmittelbar héchstens i{l
Vorliegen einer »Gefahr« i. S. des Art. 13 Abs. 3 GG ll'llam
2. Alt. rechtfertigen; nicht hingegen aus den »fliefenden U“ef‘
gingen zwischen den Gefahrbegriffen«, dem »Opp_o_rtun'ltats(-
grundsatz« und den Begriffen »Bestreben und T:'augkeltelr(l"
Wenn dem Nachrichtendienst eine »Aufspaltung in ab§tra(i.te
und konkrete Gefahr fremd ist« (so Roewer, ebd.,), 50 15t dle;
ser Umstand jedenfalls nicht geeignet, Eingriffsbefugnisse eu
Verfassungsschutzémter ohne gesetzliche Grundlage Z
begriinden oder zu erweitern.

44 Ngher Kickartz, Ermittlungshandlungen zur Gefahreir;;):“
schung und einstweilige polizeiliche Anordnungen, 5 hen
Meyer, Rechtsfragen im Zusammenhang mit polizei 116989
Beobachtungsmafinahmen, Diss. 1982; Schink, DVBL aﬂ:
1182; Vable, Polizeiliche Aufklirungs- und Observationsm
nahmen, Diss. 1983,
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zuldssig, wenn bei Beginn der Mafinabme zureichende
Anbaltspunkte fiir das Vorliegen einer gegenwidrtigen gemei-
nen oder Lebensgefabr besteben; wenn zugleich die Gefahr
durch den Einsatz besonderer Formen der Datenerbebung
noch weiter anfklirungsbediinfiig ist wnd der Verfassungs-
schutz im Einzelfall nicht blof zur Aufklirung, sondern
zugleich zur Gefabrenabwebr titig werden will, Diese Viel-
zahl an Voraussetzungen wird kumulatiy praktisch nie-
mals vorliegen*. Dieser Umstand zeigt, daf} die verfas-
sungsunmittelbare Schranke des Art. 13 Abs. 3 GG 1. und
2.Alt. auf das Handeln des Verfassungsschutzes — im
Unterschied zum Handeln der Polizei — nicht recht pafit.
Damit eroffnet das Gesetz aber eine fatale Alternative:
Entweder enthalten sich die Nachrichtendienste Eingriffen
in die Unverletzlichkeit der Wohnung in weitestem
Umfang. Oder aber sie versuchen, ihre Befugnisse durch
erweiternde Auslegung des §9 Abs. 2 BVerfSchG an das
fiir erforderlich gehaltene Maf anzupassent, Letzteres
wire weder fir die Grundrechisdogmatik noch fiir die
dringend gebotene Rechtsklarheit im Verfassungsschutz-
recht zutriglich.

¢) Lassen demnach §§ 8 f. BVerfSchG Eingriffe in das
Grundrecht aus Art. 10 GG tiberhaupt nicht und in Art. 13
GG hochstens ganz ausnahmsweise zu, so koénnen die
besonderen Formen der Informationserhebung iiberwie-
gend in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG eingreifen.
Dieses Grundrecht schiitzt Privatsphire und informatio-
nelle Selbstbestimmung#; es ist zugleich durch die »ver-
fassungsmaflige Ordnung« eingeschrinkt und unterliegt
daher nicht dem Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG.
In der Praxis sind auch die allermeisten Grundrechtsein-
griffe durch die Nachrichtendienste zum Zwecke der
Informationserhebung an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen .
Dieser Konnex zwischen »nachrichtendienstlichen Mit-
teln« und dem Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG ging so
weit, dafl sogar vereinzelt der Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit als Definitionsmerkmal jener Mittel
angesehen wurde **. Dieser Ansatz stellt nach dem neuen
Recht zwar noch den Regelfall, wegen §9 Abs.2
BVerfSchG aber nicht mehr den einzig zulissigen Fall der
Informationserhebung mit »besonderen Formen« dar.

Einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG
stellt auch das heimliche Mitschneiden won Telefongespri-
chen dar. Bei dieser Form der Informationserhebung han-
delt es sich um eine Aufzeichnung von Ferngesprichen
durch einen Beteiligten, also einen formellen oder infor-
mellen Mitarbeiter einer Verfassungsschutzbehorde, der
selbst-am Gesprich beteiligt ist. Diese Mafnahme greift
nicht in das Grundrecht aus Art. 10 GG ein. Sie enthilt
néamlich keinen staatlichen Eingriff in das zur Kommmuni-
kation benutzte Medium des Brief- oder Fernmeldever-
kehrs. Nur dieser formal abgegrenzte Bereich ist aber

45 Siehe auch Frisch, in: BMI (Hrsg.), Streitbare Demokratie,
1991, S.47: »... nur #uBerst selten der Fall; dieses Mittel
spieltin der Praxis der Verfassungsschutzbehsrden so gut wie
keine Rolle«. Ob die Voraussetzungen im leading case, im Fall
Traube, vorgelegen haben, ist denn auch bezweifelt worden,
Bericht bei H. Schwagerl, Verfassungsschutz in der Bundesre-
publik Deutschland, 1985, S. 161 f£.

46 In diese Richtung geht die Auffassung Roewers (Fufln. 4), § 3

Rdnr. 171 Fufin. 168.

47 BVerfGE 65, 1, 41 £f.

48 Einzelheiten bei Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechts-
staat, 1990, S. 131 ff.

49 Borgs-Maciejewski/Ebert (Fufin. 10), § 3 Rdnr. 145.

durch das Grundrecht aus Art. 10 GG geschiitzt®®. Bei
dem hier angesprochenen Mitschneiden geht es jedoch um
einen Eingriff in die Vertraulichkeit eines Gesprichs;
wobei sich die wechselseitige Vertraulichkeitserwartung
der Beteiligten nicht auf die Vertraulichkeit des gewahlten
Ubertragungsmediums, sondern auf die Vertrauenswiir-
digkeit des Kommunikationspartners bezieht. Insoweit
unterscheidet sich das heimlich mitgeschnittene Fernge-
spréch nicht von einem heimlich aufgezeichneten persénli-
chen Gesprich. Der Eingriff betrifft also die kommunika-
tive Selbstbestimmung, die auch am Telefon nicht durch
Art. 10 GG, sondern allein durch Art. 2 Abs.1 GG
geschiitzt ist. Zugleich wirkt § 9 BVerfSchG als Rechtferti-
gungsgrund hinsichtlich einer méglichen Straftat aus

§§ 201 £f. StGB.

2. Gesetzliche Befugnisnorm

Grundrechtseingriffe durch Nachrichtendienste sind allein
auf gesetzlicher Grundlage zuliissig. Diese gesetzliche
Grundlage ist hinsichtlich der Datenerhebung und -verar-
beitung im allgemeinen § 8 Abs. 1 BVerfSchG; hinsichtlich
der besonderen Formen der Datenerhebung §9 i. V. mit
§ 8 Abs. 2 BVerfSchG. Hingegen kommt schon angesichts
der eindeutigen Formulierungen der Abschnittsiiberschrif-
ten die Bestimmung des § 1 Abs. 2 BVerfSchG nicht mehr
als Befugnisnorm in Betracht5t.

Niherer Klirung bedarf aber das Verhiltnis zwischen
§ 8 Abs.2 Satz 1 BVerfSchG und den folgenden Sitzen
dieses Absatzes. Wenn Grundrechtseingriffe einer gesetzli-
chen Grundlage bediirfen — welche rechtliche Bedeutung
kann dann noch die zusitzliche Verwaltungsvorschrift
haben? Die Frage nach dem rechtlichen Stellenwert der
Verwaltungsvorschrift beantwortet sich aus der Entste-
hungsgeschichte der Norm. Zielsetzung der Neuformulie-
rung sollte u. a. sein, der frither vielfach geiuferten Kritik
an der Unbestimmtheit des § 3 Abs. 3 Satz 2 Zusammenar-
beitsG 2 die Berechtigung zu entziehen. Dabei hatten aber
zwei unterschiedliche Richtungen hinsichtlich der Frage
bestanden, wie das rechtsstaatlich notige Maff an
Bestimmtheit hergestellt werden kénne, ohne simtliche
»nachrichtendienstlichen Mittel« im Gesetzblatt offenzu-
legen und festzuschreiben’s. Die eine Richtung?* hatte
dahin tendiert, die gesetzliche Formulierung mehr oder
weniger unverindert zu lassen und die einzelnen Mittel
nur in einer unversffentlichten Verwaltungsvorschrift zu
regeln. Dagegen war kritisch vermerkt worden, dafi die
erforderliche Bestimmtheit der Befugnisnorm im Gesetz
und nicht im unversffentlichten Ausfiihrungsrecht herzu-
stellen sei®. Daher hatte die andere Richtung dahin ten-
diert, das Gesetz hinreichend bestimmt zu gestalten. Diese
Richtung hat sich auf Vorschlag des Bundesrates kompro-
miflhaft in §8 Abs.2 Satz1 BVerfSchG durchgesetzt.
Damit wandelte sich der Status der — schon im Regie-

50 Pieroth/Schlink (Fufin, 34), 220, Rdnrn. 852, 854, 856 f,, 861;
s. auch Gusy, JuS 1986, 89 f. m. w. N.

51 Anders zum alten Recht noch BVerwG, NJW 1984, 1636; Roe-
wer, NJW 1985, 773; dagegen Baumler, DOV 1984, 513; Simi-
tis/'Wellbrock, NJW 1984, 1591; Gusy, DVR 1983, 257 .

52 Siehe dazu oben I.

53 Dazu BT-Drucks. 11/4306, S. 85; dazu Gusy, in: BMI (Hrsg.),
Aufgaben und Kontrolle des Verfassungsschutzes, 1990,
S.381,

54 So der Entwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. (Fufin. 53),
S. 26.

55 Gusy (Fufin. 53).
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rungsentwurf vorgesehenen — Verwaltungsvorschrift. Sie
war nunmehr nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
zur Herstellung der erforderlichen Bestimmtheit der
Befugnisnorm nicht nur ungeeignet, sondern auch unno-
tig. Gegenwiirtig gibt es nur noch zwei Alternativen: Ent-
weder ist § 8 Abs. 2 Satz 1 BVerfSchG trotz seiner blof
exemplarischen Aufzihlung hinreichend bestimmt, dann
ist die Befugnisnorm verfassungsgemif. Oder aber er ist
zu unbestimmt, dann ist die Befugnisnorm verfassungs-
widrig und kann auch durch die Verwaltungsvorschrift
nicht »geheilt« werden. Daraus ergibt sich zugleich: Fiir
die Zulissigkeit einer Form der Informationserbebung gegen-
iber dem Betroffenen ist die Verwaltungsvorschrify obne
rechtliche Bedeutung,

Ihre rechtliche Bedeutung folgt vielmehr aus dem systemati-
schen Zusammenhang von §8 Abs. 2 Satz 2 BVerfSchG mit dem
Satz 3 des Absatzes. Die zuletzt genannte Bestimmung regelt die
Einzelheiten der parlamentarischen Kontrolle der Dienstvor-
schrift. Da der Einsatz der Befugnisse aus § 8 Abs. 2 BVerfSchG
regelmiflig geheim erfolgt und daher offentlich nicht bekannt
wird, kann er auch nur ausnahmsweise zum Gegenstand parla-
mentarischer Kontrolle gemacht werden. Um daraus moglicher-
weise entstehende Kontrolldefizite von vornherein auszugleichen,
sollen einzelne Formen nachrichtendienstlichen Handelns schon
vorab einer vorbeugenden Kontrolle unterzogen werden. Welche
Formen dies sind, regelt § 8 Abs. 2 Satz 2 BVerfSchG: Es sind die
»besonderen Formen der Datenerhebung« im Sinne des § 8 Abs. 2
Satz 1 BVerfSchG, welche in der Verwaltungsvorschrift niher zu
benennen sind. Die Verwaltungsvorschrifi bestimmt und begrenzt
also Gegenstand wnd Umfang vorbeugender pariamentarischer Kon-
trolle. Thre rechtliche Bedeutung liegt also nicht in dem Verhiltnis
zwischen Exekutive und Biirger; sie resultiert vielmehr aus dem
Verhiltnis zwischen Exekutive und Volksvertretung. Dabei ist die
rechtliche Wirkung des § 8 Abs. 2 Satz 2 BVerfSchG ebenso wie
diejenige der Verwaltungsvorschrift eber in einer Begrenzung als in
einer Erweiterung der parlamentarischen Kontrollrechte zu sehen.
Die notwendige priventive Kontrolle bezieh sich nur auf die Ver-
waltungsvorschrift, welche die Mittel niher regelt; nicht hingegen
auf die Einzelfragen ihres Einsatzes selbst. Sie bezieht sich allein
auf die »besonderen« und nicht auf die allgemeinen Formen der
Informationserhebung (§8 Abs. 1 BVerfSchG). Und sie be-
schriinkt das Kontrollrecht auf die Parlamentarische Kontroll-
kommission und schlieBt damit das Parlament insgesamt jeden-
falls faktisch von der Kontrolle aus’. Wo die notwendige parla-
mentarische Kontrolle nach §8 Abs. 2 Satz 3 BVerfSchG — und
gef. des §9 Abs.3 BVerfSchG ~ endet, beschrink: sich die
Rechusstellung des Parlaments fakdsch auf die Unterrichtung
gem. § 2 PKKG%7,

3. Bekanntgabepflicht nach § 9 Abs. 3 B VerfSchG

Die Bekanntgabepflicht des § 9 Abs. 3 BVerfSchG verfolgt
zwei heterogene Zwecke: die Erméglichung parlamentari-
scher Kontrolle und die Erméglichung von Rechtsschutz
fur den Betroffenen. Von beiden Aspekten soll der erste
einer Umgehung parlamentarischer Kontrollrechte aus §9
G-10 entgegenwirken. Eine solche konnte eintreten, wenn
die Nachrichtendienste zum Zweck der Informationsbe-
schaffung Eingriffe nach dem G-10 verzichten und statt
dessen andere Eingriffsformen vorziehen. Fiir diese Deu-
tung spricht insbesondere die Entstchungsgeschichte der
Norm*¢; aber auch der Zusatz, wonach die Kontrollkom-
mission tiber solche Eingriffe zu unterrichten sei, die »in

56 Dies hat BVerfGE 70, 324, 354 ff., jedenfalls grundsitzlich
zugelassen.

57 De jure anders §1 Abs.2 PKKG; zum Gesetz Roewer
(Fufin. 4), S. 171 #£.

58 BT-Drucks. 11/4306, S. 26, 61.

threr Art und Schwere einer Beschrinkung des Brief-,
Post- und Fernmeldegeheimnisses gleichkommenc.

In diesen normativen Zusammenhang fiigt sich der
Rechtsschutzaspekt nur unter erheblichen Schwierigkeiten
ein®. Dabei kommt ihm zentrale Bedeutung fir die
Grundrechtsverwirklichung des Betroffenen zu. Da die
gegen ihn gerichteten Mafinahmen geheim sind, weiff er
von ihrer Vornahme nichts und kann deshalb auch keine
Rechtsbehelfe einlegen. Die nachtrigliche Bekanntgabe ist
so Voraussetzung dafiir, dafl die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG nicht blof§ auf dem Papier steht, son-
dern auch faktische Wirksamkeit erlangt®. Zwar hat sich
die Auffassung nicht durchgesetzt, wonach alle staatlichen
Mafinahmen, welche in Grundrechte eingreifen konnen,
dem Betroffenen bekanntzugeben sind'. Doch hat das
Bundesverfassungsgericht umgekehrt den gesetzlichen
Ausschluff jeglicher Bekanntgabe als mit dem Grundgesetz
unvereinbar angesehen®2. Daf8 § 9 Abs. 3 Nr. 1 BVerfSchG
diesem Gedanken Rechnung tragen wollte, zeigt sein an
§5 Abs. 5 G-10 orientierter Wortlaut. Um so niher liegt
es, diesen Aspekt der Vorschrift ebenso zu deuten wie den-
jenigen der parlamentarischen Kontrolle: nimlich als Ver-
bot der Umgebung wvorbandener Rechtsschutzméglichkeiten
durch eine den Nachrichtendiensten eingeriumte rechtliche
Freibeit der Formenwahl,

Mit dieser Auslegung der Bekanntgabepflicht wiirde der
Sinn des Art. 19 Abs. 4 GG aber ebenso verfehlt wie derje-
nige der zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts. Die Rechtsweggarantie gilt nimlich grundsitzlich
nicht nur gegeniiber Eingriffen in das Grundrecht aus
Art. 10 GG, sondern bei solchen in jedes andere Grund-
recht. Zudem hat das Bundesverfassungsgericht an keiner
Stelle verlauten lassen, dafl es die nachtrigliche Bekannt-
gabepflicht lediglich auf Eingriffe in das Post- und Fern-
meldegeheimnis beschrinkt wissen wolle. Soll die Be-
kanntgabepflicht einem Leerlaufen der Rechtsweggarantie
entgegenwirken und gilt die Rechtsweggarantie bei allen
Grundrechten, so liegt es nahe, die Bekanntgabepflicht
gleichfalls auf Eingriffe in alle Grundrechte auszudehnen.
Auch ist vom Bundesverfassungsgericht keine Eingriffs-
schwelle eingefihrt worden, mit welcher etwa die
Bekanntgabepflicht erst beginne. Um so groflere Schwie-
rigkeiten bereitet hier ein grundgesetzkonformes Verstind-
nis der Passage, wonach der Eingriff auch dem Betroffenen
nur bekanntzugeben sei, wenn er seiner Art und Schwere nach
einer Beschrinkung des Brief., Post oder Fernmeldegebeimnis-
ses, also einer Mafinahme nach dem G-10 gleichkomme.

Bei der Klirung dieser Frage ist insbesondere auch die
Entstehungsgeschichte unergiebig, da die Passage erst im
parlamentarischen Verfahren in den Text der Nofm aufge-
nommen worden ist und insoweit Motive fehlen. Hier
kommen drei mégliche Varianten in Betracht:

(1) Entweder ist die Beschrinkung insoweit verfassungs-
widrig.

59 Die Bekanntgabe nach §9 Abs.3 BVerfSchG unterscheidet
sich von der Auskunft an den Betroffenen gem. §15
BVerfSchG dadurch, dafl es dieser um die Erméglichung von
Rechtsschutz gegen die Verarbeitung von Daten, jener hinge-
gen um denjenigen gegen die Erhebung von Informationen
geht. ,

60 Hierzu niher Gusy, in: Bundesamt f. Verfassungsschutz
(Hrsg.), Verfassungsschutz in der Demokratie, 1990, S. 68 ££.

61 Soetwa Lorenz, Der Rechtsschutz des Btirgers und die Rechts-
weggarantie, 1973, S, 265 ff.

62 BVerfGE 30, 1, 20 £, 31 £,
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(2) Oder aber sie ist verfassungskonform dahin auszule-
gen, dafl sie nur die Bekanntgabepflicht auf schwere
Eingriffe beschrinkt, im tibrigen aber die Bekanntgabe
nach Ermessen zulifit. Diese Auslegung ist aber wenig
sinnvoll, da dann die Mafstibe der Austibung des
ungeschriebenen Ermessens véllig unklar sind.

(3) Oder aber — und dies erscheint als die sinnvollste
Variante — man bezieht die genannte Passage allein
auf die Bekanntgabepflicht gegeniiber der PKK, nicht
hingegen auf diejenige gegeniiber dem Betroffenen.
Diese Variante stiinde in Ubereinstimmung mit den
Vorentwitrfen und wiirde Verfassungsverstofle am
ehesten vermeiden.

IV. Zusammenfassung

Die Neuregelung der Befugnisse der Nachrichtendienste
im BVerfSchG hat weniger eine sachliche Neuorientierung
als vielmehr einzelne Prizisierungen und Klarstellungen
gebracht. Das Gesetz schwankt vielfach kompromifhaft
zwischen formalem Neuregelungsbestreben und inhaltli-
cher Gestaltungsabstinenz. § 9 Abs. 2 BVerfSchG sagt zu
Eingriffen in die Unverletzlichkeit der Wohnung weder
ein klares »Ja« noch ein klares »Nein«. §§8 Abs.2; 9
Abs. 3 BVerfSchG vermengen weitgehend unsystematisch
Aspekte des Grundrechtsschutzes mit solchen parlamenta-
rischer Kontrolle. Die neuen Vorschriften werfen so
zumindest ebenso zahlreiche neue Probleme auf, wie alte
Fragen geklart werden.

DIE ENTWICKLUNG DES OFFENTLICHEN RECHTS

Der Europiische Sozialstaat und seine Institutionen

~ Bericht iiber die Verwaltungswissenschaftliche Arbeitstagung 1991 in Speyer —
Von Wissenschaftlichem Mitarbeiter Armin Iff, Speyer

Mit dem Thema »Der Europiische Sozialstaat und seine Institu-
tionen« der Verwaltungswissenschaftlichen Arbeitstagung 1991
vom 25. bis 27.9. 1991 des Forschungsinstituts fur 6ffentliche
Verwaltung bei der Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer setzten die wissenschaftlichen Leiter Universititsprofessor
Dr. Dr. Detlef Merten und Universititsprofessor Dr. Rainer Pit-
schas einen konzeptionellen Akzent, der iiber die Analyse der
gegenwirtigen »sozialen Dimension« der Europiischen Gemein-
schaften hinauszielte und Entwicklungspotentiale des Europii-
schen Arbeits- und Sozialrechts untersuchte.

In seinem Einfithrungsvortrag wies der Minister fiir Bundesan-
gelegenheiten und Europa des Landes Rheinland-Pfalz Florian
Gerster auf Akzeptanzprobleme seitens der Gemeinschaftbiirger
hin. Nur durch Erlebbarkeit der sozialen Dimension konnten die
Notwendigkeit der Einflufinahme verstanden und Abwehrhaltun-
gen liberwunden werden. Als gemeinsame Strukturprinzipien
stinden das Sozialstaatsprinzip und das Subsidiarititsprinzip,
welches sich auch in Foderalismus und Tarifautonomie ausge-
stalte, im Vordergrund. Der Abschied von der absoluten Souveri-
nitit und die Européisierung der Arbeitsbeziehungen miifiten vom
Abbau des Demokratiemangels auf europiischer Ebene und der
Definition des Subsidiaritdtsprinzips von unten begleitet werden.

Gegenstand eines griechischen und eines portugiesischen Bei-
trags waren die Effekte, die im sozialen Institutionengeftige durch
den Beitritt ausgeldst wurden. Universititsprofessor Dr. Wassilios
Skouris (Thessaloniki) untersuchte in seinem Beitrag »Die Stider-
weiterung der EG — Auswirkungen auf ihre sozialen Institutio-
nen« Implikationen sowohl im nationalen als auch im gemein-
schaftlichen Institutionengefiige. Auch wenn sich die Gemein-
schaften nicht ausschliefllich marktbezogen darstellten, wiirden
soziale Institutionen als »notwendige Begleitmafinahmen« einer
Wirtschaftsgemeinschaft verstanden. Sozialpolitik werde also
tiberwiegend von den Nationalstaaten bestimmt, und in der Kooz-
dination der Sozialpartner bestiinden unter den-Mitgliedstaaten
grofie Unterschiede. Wihrend sich ‘der Staat hierbei in Deutsch-
land neutral verhalte, sei in Griechenland eine von ihm ausge-
hende starke Einfluinahme festzustellen. Der Dialog der Sozial-
partner auf europiischer Ebene jedenfalls weise nur miflige
Erfolge auf. Dafl die Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte der- Arbeitnehmer zusammen mit dem Aktionsprogramm
zur Anwendung der’ Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte?! zwar die Aktionsfelder abdecke und daher vollstindig sei,

1 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, KOM (89)
568 endg. vom 29, 11, 1989. o

aber keine Normativitit besitze, beweise den fehlenden Willen in
der Sozialpolitik. Der Europiische Gerichtshof iibe daher weiter
eine entscheidende Rolle aus. Er habe in den jingsten Entschei-
dungen zum Verbot der Sonntagsarbeit? bewiesen, daf das
Marktprinzip nicht aufgegeben werden musse, um die sozialen
Dimensionen zu gewihrleisten.

Hinsichtlich der sozialstaatlichen Standards der drei siidlichen
Linder sei bereits durch die Ablosung der Diktaturen in den sieb-
ziger Jahren eine Europiisierung in den jeweiligen Verfassungen
erfolgt. Bemerkenswert sei, dafl soziale Rechte mit grundrechts-
dhnlichem Charakter in weit groflerem Ausmaf als in den »alten
Mitgliedstaaten integriert worden seien. Die Verfassung der
Republik Portugal® gehe in den Art. 53 ff. dabei am weitesten.
Spanien habe weniger den Weg der Rechte der Biirger als viel-
mehr der Etablierung sozialstaatlicher Pflichten des Staates einge-
schlagen (Art. 39 ff. der Verfassung des Konigreichs Spanien),
Die Verfassung der Republik Griechenland stelle wichtige Berei-
che unter den Schutz des Staates (Art. 21 ff.), dem auch aufgrund
héchstrichterlicher Entscheidung ein Monopol fiir die Sozialversi-
cherung zukomme und privatrechtliche Formen ausschliefle
(Art. 22 Abs. 4). Die Losungen verliefen also insgesamt in diesen
Landern parallel. Kennzeichnend sei dabei ein Mifitraven dem
Markt gegeniiber und der entsprechende »Ruf nach dem Staat«.

Soziale Institutionen seien nach dem Beitritt vor allem im Hin-
blick auf den Schutz bestimmter sozialer Gruppen zu verzeichnen,
da ihnen die direkte Geltung, vor allem von Art. 119 EWGV
zugunsten kime. Richtlinien hitten - wie beispielsweise zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten wber
Massenentlassungen* — erstmalige nationale Gesetzgebung ausge-
lost, Fiir die europiische Sozialpolitik habe die Regionalentwick-
lung und die Bekdmpfung der Arheitslosigkeit in den stdlichen
Lindern grofle Bedeutung. In ihrer institutionellen Entwicklung
befinden diese sich zwar auf einer Stufe, Spanien und Portugal
hitten aber trotz spiteren Beitritts bessere wirtschaftliche Erfolge
aufzuweisen.

In seinem Beitrag tiber »Die Entwicklung der sozialen Sicher-
heit in Portugal nach dem Beitritt zur EG ~ Verlauf und institu-

2 Urteil vom 28. 2. 1991, Rs. C-312/89 (Sidef Conforma), noch
nicht in Slg.; und Urteil vom 28. 2. 1991, Rs. C-332/89 (André
Marchandise), noch nicht in Slg.

3 Fir die' Verfassungen vgl: Die Verfassungen der EG-Mit-
gliedstaaten, 2. Aufl., Miinchen 1990.

4 RL 75/129/EWG vom 17.2. 1975, ABL. L 1975/48/29.
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