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Um 1990, als sich innerhalb von 30 Jahren die Zahl der jéhrlichen polizeilich gemeldeten Kriminalitétsfélle
verdoppelt hatte, obwohl auch die Zahl der Polizisten um 100 Prozent gestiegen war, begann verstarkt eine
politisch bestimmte Diskussion Uber die sogenannte innere Sicherheit, die insbesondere durch die
"Organisierte Kriminalitét" bedroht sei. Was damit gemeint war, blieb unbestimmt, aber das Ziel der
Meinungsfihrer war bestimmt: einerigide "Verscharfung" der "Sicherheitsgesetze". Dabel kam es mittels
der sogenannten V erbrechensbekampfungsgesetze von 1992 und 1994 zur Einfihrung geheimdienstlicher
Methoden in den Straf prozel3, also zum Beispiel zur Befugnis, Geheimagenten - "verdeckte Ermittler”
genannt - einzusetzen, die sich mittels falscher Papiere und falscher Angaben ("Legenden’) in das Vertrauen
anderer, insbesondere verdachtiger Menschen, einschleichen sollten, um sie zu Uberfihren. Das Verhdltnis
dieser Befugnis zum grundrechtlich verbtrgten Téauschungsverbot gemal3 Paragraph 136a

Straf prozef3ordnung (StPO) und zum Fair-trial-Gebot des Art. 6 der Menschenrechtskonvention ist bis heute
ungeklart. Zwar hat der Bundesgerichtshof einige Versuche zur Abgrenzung des "verdeckten Ermittlers’
vom V-Mann unternommen, aber praktisch ist der Einsatz polizeilicher Geheimagenten nach Auskunft des
Genera bundesanwaltes zum Erliegen gekommen, weil sich die Verbrecherbanden stérker als je zuvor vor
Fremden schiitzen. Uber das innere Zerbrechen etlicher " Schattenméanner” an dem ihnen aufgegebenen
Doppelleben gibt es keine offiziellen Ausklnfte.

Weniger praktische Probleme bereitet hingegen die Indienstnahme der Geheimdienste mit ihren
Ausforschungsmaglichkeiten im Vorfeld von Gefahr und Verdacht. Wer hier "spioniert”, erfahrt manches,
was die Polizei mit eigenen Mitteln nie erfahren wirde. Dal3 sich dennoch der " Staat kinstlich dumm
stellen” soll, leuchtet dem Laien nicht ein, zumal wenn ein damaliger Verfassungsrichter es "angesichts der
Einheit der Staatsgewalt" als "geradezu widersinnig" bezeichnet hat, "den Staat an der V erwendung von
Material zu hindern, das sich legitimerweise in seinen Handen befindet und das er sich zum Schutz der
freiheitlichen demokratischen Grundordnung ... beschafft hat" (Sondervotum Wand BV erfGE 39, 386ff zum
Schutz vor Extremisten im Staatsdienst). Was also liegt ndher, al's zum Beispiel den Verfassungsschutz mit
seinen innerstaatlichen Ausforschungsmaglichkeiten der "Kriminalitatsbekampfung” nutzbar zu machen,
wie esin Bayern nunmehr nach einer Anderung des dortigen V erfassungsschutzgesetzes geschieht? Auch
der Bund hat durch Anderung des Gesetzes tiber den Bundesnachrichtendienst versucht, dessen Befugnis
zum elektronischen Belauschen des internationalen Funkverkehrs als Ermittlungsmethode ins Strafverfahren
einzufuhren. Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch durch einstweilige Anordnung vom 5.7.1995 die
Anwendung dieser Befugnis unterbunden, soweit sie der Ausforschung, also Ermittlungen ohne konkrete
Verdachtsmomente im Sinne von 8§ 152 11 StPO, dienen sollte.

Die rechtssystematische und rechtsethische Bedenklichkeit der Einbindung der Geheimdienste in die
neuerdings so genannte Strafverfolgung, also in die Wahrheitsermittlungen bei einem Verdacht strafbaren
Handelns, aber auch in die Ausforschung im "Vorfeld" eines konkreten Verdachts, im kriminogenen Milieu,
wo der Fahnder dem Beschatteten nur "zutraut”, dal3 er ein Verbrechen begehen kénnte, wo also an Stelle
der Redlichkeitsvermutung das Mif3trauen gilt, war und ist offenkundig. Die Bedenken richten sich einmal
gegen die Heimlichkeit des V orgehens, aber auch gegen die Abkehr von dem aus Art. 11 GG folgenden,
also den Staat des Grundgesetzes konstituierenden Redlichkeitsprinzip. Mégen auch die Fluggastkontrollen



ebenso wie die verdachtsunabhangigen Kontrollen der Reisenden auf den Fernstral3en Bayerns und Baden-
Wrttembergs offen und (noch) nicht "verdeckt" stattfinden, so setzen doch auch sie die "primitive
Vermutung" voraus, dal "jedermann potentiell ein Flugzeugentfthrer oder ein Terrorist sei” (Benda,
Handbuch des Verfassungsrechts, 1. Aufl. 1984, S. 121). Der Mitmensch wird ohne jeden Verdacht zum
Risikofaktor degradiert, dem man mit Mif3trauen begegnet. Sein Anspruch, ohne Verdacht "vom Staat in
Ruhe gelassen” zu werden (BVerfGE 27, 1), sein Anspruch auf Wahrung seiner psychischen Integritét
(Marcic, in: Festschrift fir Voegelin 1962, 360) wird geleugnet. Dem Mitmenschen wird letztlich seine
Freiheitsfahigkeit aberkannt.

Die Folgen fur das Schuldstrafrecht und fUr die gesamte L egal struktur sind unibersehbar. Dennoch versucht
der Gesetzgeber fortschreitend, die Grenzen der Verfassung auszuloten, um sich alenfalls der Grenzziehung
durch das Bundesverfassungsgericht zu beugen. Zugleich versucht er, mit scheintatbestandlichen
Formulierungen, verwirrenden Verwei sungstechniken und Verkleidungen von Erméchtigungen in
Beschrankungsregeln den Eindruck "bemtihter Rechtsstaatlichkeit” (Heinz Wagner) zu erzeugen. (Ein
Beispiel daflr ist § 3 des Gesetzes zu Art. 10 GG.)

Die Nutzung der Geheimdienste im vermeintlichen "Kampf" gegen die Kriminalitét bedarf in der Tat einer
genaueren verfassungs- und menschenrechtlichen Prifung. Das von den Alliierten bei der Genehmigung des
Grundgesetzes zum V erfassungsbestandteil gemachte Gebot der organisatorischen und sachlichen Trennung
von Polizei und Geheimdienst ist auch nach der Wiedererlangung unserer Souveranitét nicht erloschen. Es
diente namlich nicht der Souveranitéatsbegrenzung zugunsten der Siegerméchte. Die Souveranitéat kann also
nur das Recht zur Anderung begriinden. Aber bisher ist dieser Verfassungsbestandteil auRerhalb des
Grundgesetz-Textes noch durch kein Gesetz mit verfassungsandernder Mehrheit aufgehoben worden. Der
Gesetzgeber hat im Gegentell in allen Verfassungsschutzgesetzen das Trennungsgebot perpetuiert. Die
partiellen Einbriiche haben keineswegs die Vermutung der Verfassungsvertraglichkeit fur sich.

Aber auch unabhangig von dieser Verfassungsfrage ergibt sich aus dem Rechtsstaatsgebot das Verbot, das
Wissen einer Behorde, das sie fur ihre Aufgaben legal gewonnen hat, dysfunktional zu Lasten der
betroffenen Menschen zu nutzen. Das Wissen des Amtsarztes steht also nicht dem Finanzamt zur
Verfligung. Ebensowenig ist das Wissen einer Ordnungsbehdrde ohne weiteres fir andere Zwecke anderer
Behorden abrufbar. Weder die Floskel von der "Einheit der Staatsgewalt” noch das " Amtshilfegebot" kdnnen
das Prinzip des Grundgesetzes aushebeln, dal’ jede Behdrde sich zur Erfillung der ihr zugewiesenen
Aufgaben nur der ihr hierflr zugewiesenen Befugnisse bedienen darf. Die Weitergabe befugt erhobener
personenbezogener Daten - etwa im Zuge der Amtshilfe - setzt also voraus, dal3 die Empfangsbehdrde mit
einer zumindest teilidentischen Aufgabe betraut ist und die erbetenen Daten mit gleichen oder sogar
identischen Befugnissen erheben kénnte.

Diese Verbindung besteht zwischen den verschiedenen Gehelmdiensten einerseits und zwischen Polizei und
Justiz andererseits nicht. Die Verbindung 183 sich auch nicht kurzerhand rechtstechnisch dadurch schaffen,
dal? man dem V erfassungsschutz zusétzlich die Aufklarung der "Organisierten Kriminalitat" zuweist. Denn
die den Geheimdiensten exklusiv zugewiesenen Befugnisse sollten und sollen - wie es vom
Bundesverfassungsgericht im sogenannten Abhorurteil (BVerfGE 30, 1) und in der Entscheidung Uber die
strategische Postkontrolle (BVerfGE 67, 157) betont worden ist - ausschliefdlich fur die Zwecke der Abwehr
denkbarer existentieller Staatsgefahren genutzt werden durfen. Eine Datenweitergabe an andere Behdrden
sei verboten (BVerfGE 30, 1, 22f). Dahinter steht das fir den demokratischen Staat des Grundgesetzes
wesentliche Prinzip der Offenheit staatlichen Handelns. VVor allem sollen Grundrechtseingriffe aller Art
offentlich, also dem Betroffenen erkennbar und damit abwehrféhig stattfinden. Selbst der Verdéchtigeist ein
Prozef3subjekt und kein Objekt des Verfahrens, so dal3 sich geheimdienstliche Methoden ihm gegentiber von
Rechts wegen verbieten.

Dieser rechtsethische Hintergrund erklért auch die Beschrankung der 1968 erstmals eingefthrten Befugnis
zur heimlichen Auswertung von privaten Telefongesprachen. Der "Straftatenkatalog” in § 100a StPO sollte
die ethisch suspekte Methode als Mittel der strafprozessualen Beweissicherung wie eine notstandsahnliche



Ausnahmebefugnisin Fallen schwerster Kriminalitét erscheinen lassen. Dal3 hierbei die Aufklérung von
Staatsschutzdelikten an erster Stelle stand, also nicht die Grundrechtssicherung des einzelnen, fiel bei dieser
Ubernahme einer geheimdienstlichen Arbeitsmethode weniger auf.

Und mit dieser ersten Legalisierung heimlicher Datenerhebung im Bereich der Eingriffsverwaltung
schwanden die rechtsethischen und verfassungsrechtlichen Bedenken, wahrend die Neigung zur Ausweitung
zum Zweck effektiver "Kriminalitdtsbekampfung" zunahm - so, als ob der Zweck die Mittel heiligen kdnnte.

Auf diesem Wege vom Rechtsdenken zum Zweckdenken wurde die Einfuhrung geheimdienstlicher
Methoden in den Polizeigesetzen schon nicht mehr mit prézise benannten besonderen Gefahrentatbestanden
verbunden, sondern mit "scheintatbestandlichen™ Leerformeln, zum Beispiel durch das Abstellen auf die
Folgerung, "soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dal3 diese Personen Straftaten von erheblicher
Bedeutung begehen wollen ..." (PolG NW). Es kann auch eine Gefahr "fir Sachen von erheblichem Wert,
deren Erhaltung im offentlichen Interesse geboten ist" (BGSNeuRegG), gentigen.

Mit der bundesweiten Ubernahme geheimdienstlicher Methoden in den Bereich des Polizei- und des

Straf prozef3rechts liegt es sachlogisch scheinbar nahe, méglichst auch alle als " Sicherheitsgesetze” politisch
qualifizierbaren Verfahrensregel ungen und Ordnungsgesetze zu "harmonisieren”, siein "Artikelgesetzen"

auf einen Schlag zu novellieren und schliefdlich die Arbeiten der verschiedenen " Sicherheitsbehdrden” - ohne
Ricksicht auf ihre unterschiedlichen Aufgabenstellungen - zu verzahnen, um mehr "Effektivitat" zu
erzeugen - so, als ob der Erfolg einen Rechtswert in sich selber triige. Es wurde auch kein Aquivalent durch
adaguaten Rechtsschutz geschaffen, auch wenn erweiterte Richtervorbehalte im Verwaltungsverfahren
falschlich als "Rechtsschutz”" ausgegeben wurden. Eine geheimdienstartige Beweiserhebung hat mit einem
fairen Prozef3im Sinne von Art. 1031 GG namlich nichts zu tun.

Angesichts der im Grundgesetz verankerten Verfahrensregeln und angesichts des Offentlichkeitsprinzipsin
unserer res publica konnte auch die Mehrheit der Verfassungsrichter in der genannten Abhérentscheidung
die notwendige Heimlichkeit geheimdienstlicher Arbeit nur fir den Bereich der polizeilich nicht
erkennbaren Gefahren fur den Bestand des Staates und unter dem ausdrticklichen Vorbehalt, dal3 die so
ermittelten Daten nicht zu einem anderweitigen Rechtsnachtell fir die unvermeidbar erkannten Personen
verwendet wurden, als verfassungsrechtlich noch hinnehmbar qualifizieren.

Denn da ein Geheimdienst die grundgesetzlich vorgegebenen Verfahrenskautelen fir den Bereich der
Eingriffsverwaltung nicht erflllen kann, kénnen und dirfen die Folgen seiner Arbeitsmethoden nicht
grundrechtsrelevant sein. Es kann und darf also keine Amtshilfe oder Organleihe zwischen den
Geheimdiensten und anderen staatlichen Behtrden geben. Aber auch die gesetzliche Nutzbarmachung
geheimdienstlicher Arbeitserfolge zugunsten anderer Organe, zum Beispiel fur die Strafjustiz, wirde
angesichts der fir den Justizbereich geltenden V erfahrensgrundsétze bedeuten, dal3 nicht nur das
Arbeitsergebnis des Geheimdienstes, sondern auch der Weg zu diesem konkreten Ergebnisim Detall
offengel egt werden muifdte, um es auf seinen Beweiswert prifen zu konnen (Art. 1031 GG). Dieswar und ist
seit dem Mikrozensusurteil und dem Abhdrurteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 27, 1; 30, 1)
allgemein bekannte Verfassungslage.

Dennoch kam es nach dem aus der Verfassungsnot geborenen Abhérurteil so, wie es erfahrungsgemald
kommen muféte: Die Versuchung, das geheimdienstlich gewonnene Wissen personenbezogener Daten
dysfunktional zur Ausgrenzung von "V erfassungsfeinden” im offentlichen Dienst zu nutzen, war grof3er als
der Respekt vor der Verfassung selber. Auch dasim Urteil zum V olkszahlungsgesetz wiederholte Gebot,
personenbezogene Daten nur nach Mal3gabe des jewelligen Erhebungszweckes zu nutzen (BVerfGE 65, 1),
wurde alsbald unterlaufen. Mit der sogenannten ZEV1S-Novelle vom 28.1.1987 wurde schon ein Jahr nach
jenem Urtell das Stral3enverkehrsgesetz dahin erganzt, dal3 Fahrzeug- und Halterdaten auch ohne
verkehrsrechtlichen Bezug an andere Behdrden, unter anderem auch die Geheimdienste, weitergegeben
werden durften. Anstol3e an diesem Verfassungsverstold blieben ohne Folgen, well die Idee der Sicherheit
das Denken beherrschte. Der aus den Grundrechtsgarantien folgende Anspruch auf einen Schutz vor



konkreten Rechtsgutgefahren wurde in ein generelles " Grundrecht auf Sicherheit” (Isensee, 1983)
umgedeutet. Es folgte erwartungsgemald das Streben nach " Sicherheit” durch "Kriminalitatsbekampfung"
(Lisken, ZRP 1994, 49) und nach "Risikovermeidung” durch moglichst flachendeckende
"Jedermannkontrollen” (Klingst, DRiZ 1996, 383). Der Weg fuhrt politisch und rechtlich vom " Staat
liberaler Rechtssicherheit” zum "Praventions-" oder " Schutzstaat" (Denninger, Menschenrechte und GG,
1994; H. A. Hesse, Der Schutzstaat, 1994; Hassemer, Datenschutz und Datenverarbeitung heute, 1995).

Das Grundgesetz will aber nicht in erster Linie und um jeden Preis die materiellen Besitzstande des
einzelnen garantieren. Der Staat kann und soll nicht die immanenten Risiken der Freiheit auf Null
reduzieren. Denn wo die Polizel ales konnte, gébe es keine Freiheit. Die geschichtliche Erfahrung tber
Jahrtausende hat gelehrt, dal? die Burgerfreiheiten - als Grundlage einer menschenwdrdigen Existenz -
immer stérker durch die jeweiligen Inhaber der Staatsmacht bedroht waren al's durch andere Kriminelle, die
ihre Freiheit partiell mif3rauchen, aber bel einem intakten Rechtsbewuf3tsein des Publikums keine
grundlegende Freiheitsbedrohung bedeuten.

Die im Grundgesetz verankerte Aufteilung der 6ffentlichen Gewalt(en) durch begrenzte
Kompetenzzuweisungen darf nicht mit der Leerformel von der "Einheit der Staatsgewalt” relativiert werden.
Art. 35 GG widerlegt anschaulich die Vorstellung vom Staat als " Ubervater”, der alles wissen kann. So soll
die Finanzverwaltung nur nach Mal3gabe der Abgabenordnung und die Strafjustiz nur nach Mal3gabe der
Strafprozef3ordnung arbeiten. Analoges gilt fir alle anderen Behtrden auch. Dal? eine abweichende Praxis
gelegentlich "effektiver" sein kann, ist kein Rechtsargument.

Die Einbindung der Nachrichtendienste in die "Bekampfung" der "Organisierten Kriminalitét" begegnet
jedenfalls verfassungsrechtlichen Bedenken, soweit mit dem kriegerischen Begriff der "Bekdmpfung" die
polizeiliche Gefahrenabwehr und auch die Feststellung von Schuld und Strafe im Strafverfahren gemeint
sein sollte. Es handelt sich um je verschiedene Aufgabenbereiche, die auch durch die politische Vokabel von
der "inneren Sicherheit" nichts von ihren im Grundgesetz vorgegebenen K ompetenzbegrenzungen zugunsten
einer Zweckverbindung verlieren kénnen. So bleibt die Strafjustiz - anders als ein Geheimdienst - an das aus
Art. 1 GG folgende Verbot von Ermittlungen ohne Tatverdacht ( 8 152 Il StPO), an das aus dem
Gleichheitsgebot folgende Legalitéatsprinzip und an das Akkusationsprinzip ( § 160 StPO) gebunden. Auch
die Schutzpolizei kann nur im Gefahrenfalle eingreifen. Das "Vorfeld" von Gefahr und Verdacht ist -
unbeschadet aller weiter gehenden Versuche - von Verfassungs wegen "polizeifest”". Demgegentiber
verflgen die Geheimdienste in ihrem andersartigen Aufgabenbereich tGber ein weit freieres Entschlief3ungs-
und Auswahlermessen. Ihre "Hilfe" fir andere Kompetenzberei che kénnte also nur zu inadaquaten
Verfahrenssteuerungen fihren. Wo dies tiber die Félle menschenrechtlich gebotener Nothilfe ( § 138 StGB)
hinaus stattfindet, gilt nicht das Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland.
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