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Die (un)heimliche Staatsgewalt: I11. Befugnisse

aus: vorgange Nr. 55 (Heft 1/1982), S. 90-94

Aus der dem Verfassungsschutz in § 3 des Gesetzes Uber die Zusammenarbeit des Bundes und der Lander in
Angelegenheiten des V erfassungsschutzes (BVerfSchG) tbertragenen Aufgabe ergibt sich noch nicht - quasi
automatisch und selbstverstéandlich - die Befugnis, ale von ihm fir notwendig gehaltenen Mal3nahmen zu
ergreifen. Es zéhlt zu den in Rechtsprechung und Rechtslehre unbestrittenen Kennzeichen des Rechtsstaates,
das er klar zwischen Aufgaben und Befugnissen unterscheidet und das sich aus einer Aufgabenzuweisung
noch nicht die (angeblich notwendigen) Befugnisse ergeben [1]. Schon 1895 hat Otto Mayer den Schluss
von der Aufgabe auf die Befugnis as ,, Folgerungswei se des Polizeistaates’ bezeichnet [2]. Wére ein solcher
Schlussrichtig, so dirfte der Verfassungsschutz, hielte er nur dies Mittel fir erforderlich, auch die Folter
anwenden [3]. Demgegentiber ist daran festzuhalten, dass dem Staat - jedenfalls bel Eingriffenin die
Rechtssphére des Birgers - nur die Befugnisse zustehen, die ihm gesetzlich ausdrticklich verliehen sind. Der
Verfassungsschutz verhélt sich also nur rechtméldig, wenn er sowohl die gesetzlichen Aufgaben als auch die
gesetzlich ihm verliehenen Befugnisregelungen einhalt. Uberschreitet er auch nur eines dieser Felder, so
wird sein Handeln rechtswidrig.

Wenn Aufgabe des Verfassungsschutzes in erster Linie ,,die Sammlung und Auswertung von Auskiinften,
Nachrichten und sonstigen Unterlagen tber ..."(8 3 Abs. 1 BVerfSchG) ist, so bedeutet dies zundchst, dass er
aus Offentlich zugénglichen Quellen [4] (zB. Druckschriften) seine Erkenntnisse zu ziehen hat; dazu bedarf
er keiner besonderen Befugnisse - so wie auch eine Vielzahl anderer staatlicher Institutionen, die der
Erkenntnisgewinnung und nicht dem Vollzug dienen.

Dariiber hinaus hat der Verfassungsschutz die Befugnis zur Anwendung nachrichtendienstlicher Mittel,
wenn Anhaltspunkte fir den Verdacht verfassungswidriger Bestrebungen bestehen und wenn die
Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wére [5]. Die
Prézisierung dieser Befugnis ist rechtsstaatlich geboten, wenn auch der Bundestag seinerzeit bewusst diese
Aufgabe dem politisch verantwortlichen Innenminister Uberlassen wollte [6]; er hat damit seine Aufgabe al's
Parlament, Befugnisse des Staates gegentiber dem Burger festzulegen, vernachlassigt.

In den Verfassungsschutzgesetzen des Bundes und der Lander finden sich drei Anhaltspunkte:

Erstens. Der Verfassungsschutz hat keine polizeilichen Befugnisse.
Zweitens: Er ist an die allgemeinen Rechtsvorschriften gebunden.
Drittens: Er darf nachrichtendienstliche Mittel anwenden.

Aus dem Zusammenspiel dieser drei Vorschriften folgt rechtsstaatlich zwingend das Ergebnis: Wenn die
allgemeinen Rechtsvorschriften wie fir den Birger so auch fir die Angehorigen des V erfassungsschutzes
gelten und wenn diese keine polizeilichen Befugnisse in Anspruch nehmen kdnnen, dann kénnen sie eben
bei der Erflllung ihrer Aufgaben sich ,nur” auf die Befugnisse stiitzen, die der ,normale” Burger hat. Das
nachrichtendienstliche Mittel gibt die Befugnis, ,,dem Birger im Gewand des Birgers gegenlber zu treten,
mit allen Restriktionen, aber auch mit allen Chancen, die diese Kostiimierung mit sich bringt" [7]. Ein
solches Bild des Verfassungsschutzes entspricht auch dem allgemeinen Sprachgebrauch. Das Wesen jeden
Nachrichtendienstes liegt im Heimlichen, im Verstecken, im Auftreten in der Gestalt des Biedermannes.

Wenn hiergegen der Einwand erhoben wird, der Verfassungsschutz erhalte bel diesem Konzept, das ihm nur
die Rechte jedes Burgers zubilligt, ja gar keine ,,echten” eigenen Befugnisse [8], so ist dies falsch. Der Staat
darf, seit er Rechtsstaat ist, dem Blrger grundsétzlich nur 6ffentlich und erkennbar entgegentreten [9]. Hétte



der Verfassungsschutz nicht die Befugnis zur Anwendung nachrichtendienstlicher Mittel, so dirfte er eben
nicht ,,als Privatmann” auftreten, das Hauptmittel seiner Wirksamkeit ware ihm genommen. Aul3erdem stellt
die staatliche Informationsbeschaffung nach der Rechtslehre und der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einen Eingriff dar, der der gesetzlichen Grundlage bedarf, die erst mit dem
Begriff des nachrichtendienstlichen Mittels gegeben wird [10].

Schliefdlich darf nicht vergessen werden, dass den Nachrichtendiensten mit dem Gesetz zur Beschrankung
des Brief-, Post- und Fernmel degeheimnisses (G 10) besondere Befugnisse zur Durchbrechung dieser
Grundrechte erteilt sind und dass die Bekampfung verfassungswidriger Bestrebungen oder Straftaten nicht
Aufgabe des Verfassungsschutzes, sondern anderer Steilen ist, die die dafiir notwendigen Befugnisse
erhalten haben (Straf prozef3ordnung, Polizeirecht).

Typische und zul&ssige nachrichtendienstliche Mittel sind danach etwa V-Leute [11], Befragung von
Nachbarn, Beschattung von Personen, Fotografieren, Lauschen, Erwerb von Mitgliedschaften und Mitarbeit
in Vereinigungen. Unzul&ssig bleiben, da auch dem normalen Birger verboten, Wanzen und
Richtmikrophone, Offnen von Briefen (es sei denn nach den Vorschriften des G 10), geheime
Tonbandaufnahmen, Eindringen in Wohnungen, Anwendung von Drogen, Entfihrungen, Tétigkeit als
»agent provocateur”. Dabel muss darauf hingewiesen werden, dass der Verfassungsschutz seine V-Leute
sorgféltig auszusuchen und zu Uberwachen hat, da deren ggf. rechtswidriges Verhaten ihm zugerechnet
werden muss.

Da das nachrichtendienstliche Mittel eine echte wirksame Befugnis darstellt, die in den privaten Rechtskreis
des Burgers eingreift, muss seine Anwendung von eindeutigen verfahrensmaliigen Bedingungen abhangig
gemacht werden. Nachrichtendienstliche Mittel durfen deshalb bel rechtsstaatlicher Ausgestaltung zur

I nformationsgewinnung Uber verfassungswidrige Bestrebungen (8 3 Abs 1 Ziff 1 BVerfSchG) nur
angewendet werden, wenn

a) ein konkreter hinreichender tatsachlicher Verdacht besteht, dass

b) nicht nur verfassungswidrige Ziel setzungen verfolgt werden, sondern dass es sich um eine
verfassungswidrige , Bestrebung' handelt, die konspirativ, illegal oder gewaltsam auftritt (vgl. Kapitel
»Aufgaben™), und

c) wenn der Minister die ersten beiden Bedingungen festgestellt hat. Die Feststellung hat er alle zwel Jahre
zu wiederholen, anderenfalls der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel eingestellt werden muss[12].

d) Von der Feststellung des Ministers, dass nachrichtendienstliche Mittel angewandt werden durfen, ist der
Beauftragte fir die Nachrichtendienste (vgl. Kapitel Kontrolle) zu informieren.

Auch bereits vor dem Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel kénnen durch die Téatigkeit des

V erfassungsschutzes rechtsstaatliche Gefahren auf-treten. Zahlt man zu den allgemein zuganglichen
offentlichen Quellen auch offentliche Veranstaltungen, Versammlungen, Demonstrationen und muss der
Birger hier Uberall mit der Beobachtung durch den V erfassungsschutz rechnen, so entsteht ein
demokratiefeindliches Klima, in dem mancher Birger seine Meinung nicht mehr frel zu &uf3ern wagt - das
nach dem Bundesverfassungsgericht fur die Demokratie schlechthin konstitutive Element der freien

M einungsauléerung und -bildung wird beeintrachtigt; Duckmausertum wird herangeztichtet [13]. Diesist nur
zu verhindern, wenn nach dem Grundsatz der Verhatnismaldigkeit auch innerhalb des Begriffs der allgemein
zuganglichen dffentlichen Quellen differenziert und eine verfahrensmaliige Eingrenzung fur die Tatigkeit
des Verfassungsschutzes vorgenommen wird [14].

Danach darf der Verfassungsschutz uneingeschrankt digjenigen 6ffentlichen Quellen sammeln und
auswerten, bei denen Grundrechte nicht tangiert sind, also insbesondere Druckschriften. Will er jedoch
Erkenntnisse gewinnen aus 6ffentlichen Quellen, deren systematische Ausschopfung die Gefahr der
Einschiichterung bei der Grundrechtsausiibung mit sich bringt - also insbesondere Versammlungen und
Demonstrationen -, so ist diesim Interesse des demokratischen Rechtsstaats nur zulassig, wenn

a) Anhaltspunkte dafur bestehen, dass



b) der Veranstalter verfassungswidrige Ziele verfolgt [5]
der Amtsleiter die Entscheidung Uber die beiden vorhergehenden Punkte trifft und
d) den Minister informiert.

Dabel ist festzuhalten, dass in diesem Rahmen lediglich die passive Teilnahme, das Horen, Notieren, Sehen
erlaubt sein kann; die aktive Teilnahme - Mitglied werden, Versammlungsverlauf durch eigenes Reden und
Verhalten beeinflussen, sich wahlen lassen usw. - ist ein nachrichtendienstliches Mittel und nur unter den
bereits genannten verschéarften V oraussetzungen zul&ssig.

Da Aufgabe des Verfassungsschutzes nur die Informationsgewinnung Uber verfassungswidrige
Bestrebungen ist, nicht deren Bekémpfung, darf er auch nicht selbst mit seinem Wissen offentliche
Meinungsbildung betreiben. Er darf keine Erkl&rungen abgeben, insbesondere etwa nicht von sich aus
Vereinigungen als verfassungswidrige Bestrebungen charakterisieren/diffamieren. Er hat seine Erkenntnisse
lediglich dem Minister zu liefern, der die politische Bewertung vorzunehmen und daftr die V erantwortung
zu tragen hat. Dies bedeutet u.a. auch, dass es nicht zu den Befugnissen des V erfassungsschutzes gehort,
etwa amtliche Informationen - auch wenn sie aus 6ffentlich zuganglichen Quellen stammen - in Leserbriefen
mitzuteilen - auch seinen einzelnen Mitgliedern ist dieser Weg versagt.

Schliefdlich muss darauf hingewiesen werden, dass es nicht Aufgabe des Verfassungsschutzesist, im
Zusammenhang mit anderen Vorschriften zur Verfassungstreue von Organisationen Stellung zu nehmen.
Wenn etwa 8 9 Jugendwonhl fahrtsgesetz bestimmt, dass Trager der freien Jugendhilfe nur unterstiitzt werden
durfen, ,,wenn sie die Gewahr fur eine den Zielen des Grundgesetzes forderliche Arbeit” bieten, so darf der
Verfassungsschutz bei dieser Verwaltungsentscheidung nicht als Gutachter herangezogen werden. I|hm
fehlen hierfur Aufgaben- und Befugniszuweisung [1].

Jegliches Bemiihen um klare Kompetenzzuweisungen wird allerdings zunichte, wenn rechtliche
Schlupflocher gedffnet werden, die ein Ausweichen erlauben. So hat insbesondere nach der Traube-Affare
1977 die Exekutive versucht, ihr illegales Abhéren des Interatom-Geschéftsfihrers Dr. Klaus Traube auf
den ,, Ubergesetzlichen Notstand” entsprechend § 34 Strafgesetzbuch (SIGB) zu stiitzen [17]. Das dies rechts-
und verfassungswidrig ist, hat inzwischen auch der Bundestag festgestellt [18]. Wenn dennoch einzelne
Nachrichtendienste auf der Rechtmaliigkeit bestehen - insbesondere das Hamburger Landesamt fir
Verfassungsschutz -, so muss dem energisch entgegengetreten werden. Im einzelnen ist dazu folgendes
festzustellen:

834 SGB ist eine Norm, die das an sich tatbestandlich strafbare V erhalten eines Burgers rechtfertigt, den
Strafanspruch des Staates entfallen |asst. Das straf- und zivilrechtliche Notwehrvorschriften aber nur straf-
und zivilrechtlich rechtfertigen, nicht jedoch eine 6ffentlich-rechtliche Erméchtigungsgrundlage bieten
koénnen, hat neben dem Bundesverfassungsgericht [19] selbst der von den Innenministern verabschiedete
Musterentwurf eines Einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Lander (1977) festgestellt [20]. Da 8
34 StGB keine Eingriffsbefugnis fur den Verfassungsschutz als Ingtitut enthdt, darf sich auch der einzelne
Angehorige des Verfassungsschutzes bei dienstlichen Handlungen nicht auf den rechtfertigenden Notstand
berufen. Seine Handlungsweise bleibt strafbar [21].

Ein weiteres haufig vorgebrachtes Argument, anders kénnten die Nachrichtendienste ihre Aufgaben nicht
erfllen, scheint aus dem Ideen- und Sprachgebrauch des totalitéren Staates entnommen. Einleitend wurde
schon darauf hingewiesen, dass der Schluss von den Aufgaben auf die Befugnisse im Rechtsstaat unzul&ssig
ist; jede konkrete Kompetenz- oder Befugnisregelung wére tberfllssig.

Alsletzten , Rettungsanker” beruft man sich nicht direkt auf § 34 SGB, aber auf den ,, darin enthaltenen
Gedanken” des Ubergesetzlichen, und, das heif3, des tberverfassungsrechtlichen Notstands. Nun ist dies
schon von den tatsachlichen Anwendungsfallen her nicht mehr diskutabel. Wieso ein Staatsnotstand etwa
bestanden haben kdnnte bei der von zwei Stuttgarter Ministern gebilligten Abhdrung der Gespréche
zwischen Verteidigern und Angeklagten, ist nicht erfindlich [22]. Es zeigt aber, wie der Rechts- und
Verfassungsbruch juristischer Alltag wird, wenn man Schlupflocher offenlésst.

Der Staat des Grundgesetzes beruht darauf, dass der Gesetzgeber den Behdrden die ihnen zukommenden



Befugnisse zuteilt. Die Ubertragung des § 34 StGB ins 6ffentliche Recht, die Anerkennung eines
allgemeinen Notrechts der Verwaltung wirden ,, das Geflige des Rechtsstaates aus den Angeln heben™ [23].
Gerade well der Gesetzgeber davon ausging, auch fur den Notfall missten gesetzliche Befugnisse
geschaffen werden, da sonst der Staat handlungsunféhig sei, erlief3 er die Notstandsgesetze, um den
Ruckgriff auf angebliche Notbefugnisse auszuschlief3en [24]. Der Ubergesetzliche Notstand als Kompetenz-
und Befugnisnorm wiirde ,,ein Aufbrechen des geltenden Organisations- und Kompetenzrechts bedeuten , . .
(Daraus ergabe sich) ein Generalvorbehalt fur jedes Organ, sich nach der gebotenen

V erhal tnisméafdigkeitsabwagung Uber die gesetzliche Kompetenzordnung und -begrenzung hinwegzusetzen . .
. (wéahrend nach unserer Rechtsordnung jeder Eingriff des Staates unter dem Vorbehalt des Gesetzes steht,
wiurde dann} die Verfassungsordnung in ihrer Kompetenzgliederung und -begrenzung selbst unter V orbehalt
gestellt” [25]. Oder kurz mit dem Staatsrechtslehrer schon der Kaiserzeit, Georg Jellrnek: ,Um eine
eklatante Verletzung der Staatsordnung zu beschdnigen, hat man die Kategorie eines Staatsnotrechts
angewendet, die doch nur ein anderer Ausdruck ist fir den Satz, dass Macht vor Recht geht” [26].

Zusammenfassend
mussen daher die Befugnisse des V erfassungsschutzes wie folgt beschrankt werden:

1) Aus algemein zuganglichen 6ffentlichen Quellen, deren Nutzung durch den Verfassungsschutz die
Auslibung von Grundrechten nicht gefahrdet (also in erster Linie Druckschriften), kann der

V erfassungsschutz ungehindert Erkenntnisse sammeln.

2) Will der Verfassungsschutz Manifestationen von Grundrechtsausiibungen auswerten (insbes. a'so
Demonstrationen und Versammlungen), so ist dies nur unter verfahrensmal3igen Erschwernissen zuldssig,
wenn namlich Anhaltspunkte daflr bestehen, dass der Veranstalter verfassungswidrige Ziele verfolgt, wenn
der Amtsleiter die Entscheidung trifft und den Minister informiert.

3) Nachrichtendienstliche Mittel sind digjenigen Befugnisse, die auch der Privatmann hat. Dem
Verfassungsschutz wird hier gestattet, heimlich und als Birger aufzutreten. V oraussetzung ist, dass ein
konkreter, hinreichender tatséchlicher Verdacht besteht, dass nicht nur verfassungswidrige Ziele verfolgt
werden, sondern dass verfassungswidrige ,, Bestrebungen” vorliegen, und dass der Minister dies—ggf. ale
zwei Jahre erneut - feststellt.

4) Auch fur die Nachrichtendienste gelten die allgemeinen Gesetze. Sonderbefugnisse haben die
Nachrichtendienste nicht, auch nicht mit den nachrichtendienstlichen Mitteln.

8 34 StGB oder ein Ubergesetzlicher oder Uberverfassungsrechtlicher Notstand stellen keine
Ermachtigungsgrundlage dar.
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