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Vorwort 

Diese Arbeit wurde im Sommersemester 1987 von der Juristischen Fakul-
tät der Universität Heidelberg als Dissertation angenommen. Der Textteil 
wurde bereits im März 1986 fertiggestellt;  in den Fußnoten sind Rechtspre-
chung und Literatur bis zum August 1987 ausgewertet worden. 

Die Absicht (und Hoffnung)  des Verfassers  ist es, hiermit einen Diskus-
sionsbeitrag zu einer heiklen und sehr umstrittenen Frage zu leisten. In 
diesem Sinne sollte auch der im letzten Kapitel erarbeitete Gesetzesvor-
schlag verstanden werden; im Grunde genommen stellt er lediglich eine 
andere Art der Zusammenfassung der Ergebnisse der Arbeit in Thesenform 
dar. Ein Blick über die Grenzen der eigenen Rechtsordnung erscheint gerade 
bei der hier behandelten Problematik als sinnvoll; der Verlauf der Diskus-
sion über die „Sicherheitsgesetze" hat m.E. zudem die Notwendigkeit einer 
von den tagespolitischen Aufgeregtheiten unberührten Untersuchung der 
verfassungsrechtlichen  Möglichkeiten in diesem Bereich unter Beweis 
gestellt. 

Zu danken habe ich an dieser Stelle Herrn Prof.  Dr. Jochen Abr. Frowein 
für die Anregung zum Thema und die Betreuung der Arbeit; weiterhin ist 
hier Dank abzustatten bei Frau Petra Roth und den Herren Matthias Heger 
und Steven Less sowie dem Verlag Duncker & Humblot für die Aufnahme in 
die Reihe „Schriften zum Öffentlichen  Recht". 

Gewidmet ist die Arbeit meiner Mutter, die mir Studium sowie Anferti-
gung und Veröffentlichung  meiner Dissertation ermöglicht hat. 

Heidelberg, Ende Oktober 1987 
Egbert  Beier 
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I. Einleitung 

1. Allgemeine Feststellungen 
zur rechtlichen Beurteilung der Ermittlungstätigkeit 

der deutschen Nachrichtendienste 

Über die Tätigkeit der drei für die Bundesrepublik Deutschland arbeiten-
den Nachrichtendienste (Bundesnachrichtendienst, Militärischer Abschirm-
dienst, Verfassungsschutz) ist in den letzten Jahren immer ausführlicher 
juristisch diskutiert worden. Diese Diskussion hat den Umstand klar zutage 
treten lassen, daß die Rechtsgrundlage dieser notwendigerweise im Geheimen 
arbeitenden Behörden teilweise defizitär ist und teilweise völlig fehlt. Dieser 
Umstand begünstigt bzw. bedingt geradezu eine Betrachtungsweise, die die 
Befugnisse der Nachrichtendienste negativ einzugrenzen versucht, da es eben 
kaum auslegbare Kompetenznormen gibt, wohl aber die Grundrechte der von 
ihrer Ermittlungstätigkeit betroffenen  Bürger. In den meisten der einschlägigen 
Veröffentlichungen  werden den Nachrichtendiensten denn auch außerhalb 
des Gesetzes zu Art. 10 GG („G 10") kaum Eingriffsbefugnisse  zuerkannt.1 

Ob die Zurückhaltung des Gesetzgebers auf diesem Gebiet ihre Gründe in 
einer „historischen Hypothek"2 durch die Methoden des Dritten Reichs hat 
oder in der Angst vor der öffentlichen  Meinung angesichts der heiklen Mate-
rie, kann hier dahinstehen.3 Jedenfalls hat sie zu dem unerfreulichen 

1 Vgl. zunächst die aus dem Jahr 1958 stammende Bemerkung von Dürig  in 
Maunz / Dürig / Herzog / Scholz, GG-Kommentar, Rdnr. 39 zu Art. 2 Abs. 1 GG: 
„Weder traditioneller Kriminalschutz, noch neuzeitlicher Verfassungsschutz recht-
fertigen Bandaufnahmen, bei denen der Sprechende über die Tatsache der Bandauf-
nahme belogen wurde. Insbesondere können die Usancen irgendwelcher Abwehrdien-
ste verfassungsrechtlich  auf keinen Fall berücksichtigt werden"; ferner  die Arbeit 
von Schatzschneider, Ermittlungstätigkeit der Ämter für Verfassungsschutz und 
Grundrechte, Frankfurt  1979, der ζ. B. Erwägungen darüber anstellt, ob die in den 
Verfassungsschutzgesetzen enthaltene Ermächtigung zum Einsatz „nachrichten-
dienstlicher Mittel" überhaupt die Ausschöpfung offen  zugänglicher Quellen erlaubt 
(S. 164, Fn. 218) sowie die im folgenden zitierten Aufsätze von Gusy und Riegel, die 
weite Bereiche der Tätigkeit der Dienste mangels einer gesetzlichen Befugniszuwei-
sung für rechtswidrig halten, und Lisken, ZRP 1984, 144. 

2 Dies vermutet Friedrichs, Der Einsatz von „V-Leuten" durch die Ämter für Ver-
fassungsschutz, Göttingen 1981, S. 1. 

3 Während der Entstehung dieser Arbeit waren Pläne der Regierungskoalition 
bekannt geworden, ein Gesetz über Aufgaben und Befugnisse des MAD, eine Neufas-
sung des BVerfSchG und ein Gesetz über die Zusammenarbeit aller Sicherheitsbehör-
den bis zum Ende der zehnten Legislaturperiode (Januar 1987) vorzulegen (vgl. DER 
SPIEGEL 30/1985 vom 22.7.1985, S. 17ff.).  Am 29.1.1986 verabschiedete dann das 
Bundeskabinett ein Gesetzespaket zur inneren Sicherheit, das u. a. enthielt: 

2 Beier 
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Zustand geführt,  daß lediglich für die Ämter für Verfassungsschutz eine 
schmale und mancherlei Deutungen zugängliche Aufgaben- und Befugnis-
norm existiert (§ 3 BVerfSchG und die entsprechenden Landesgesetze), 
während die Tätigkeit von BND und MAD lediglich auf internen Dienstan-
weisungen basiert.4 Das G 10 ist das einzige Gesetz, in dem BND und MAD 
- neben dem Verfassungsschutz - überhaupt Befugnisse zugestanden wer-
den. Die dort unter bestimmten Voraussetzungen erlaubte Kontrolle des 
Brief-,  Post- und Fernmeldeverkehrs bildet nun aber nur eine von vielen 
Überwachungstechniken5 und mit Sicherheit nicht die einzige, die von den 
Diensten angewandt wird. Inwieweit die Anwendung geheimer Überwa-
chungsmaßnahmen außerhalb des G 10-Bereichs durch die Ämter für Ver-
fassungsschutz von § 3 I I I 2 BVerfSchG und den entsprechenden landes-
rechtlichen Bestimmungen gedeckt wird (d.i. die Erlaubnis zum Einsatz 
„nachrichtendienstlicher Mittel"), ist eine Frage, über die sich immerhin 
streiten läßt.6 Für BND und MAD fehlt es hier aber an einer wie auch immer 
gearteten rechtlichen Grundlage. Da hilft auch die Feststellung nichts, daß 
zumindest der BND nach seiner Dienstanweisung die im Geltungsbereich 
des Grundgesetzes lebenden Personen gar nicht behelligen dürfe, 7 da sich im 
Zusammenhang mit seiner „Auslandsaufklärung" auch einmal - vor allem 
im Rahmen der ihm ausdrücklich zugewiesenen Gegenspionage - die Not-
wendigkeit ergeben kann, auch Inländer zu überwachen.8 Der MAD schließ-

(1) den Entwurf für ein neues BVerfSchG - E-BVerfSchG, BT-Drs. 10/4737 bzw. 10/ 
5343, 

(2) den Entwurf eines Gesetzes über den MAD - E-MADG, BT-Drs. 10/4738 bzw. 10/ 
5342, 

(3) den Entwurf eines Gesetzes über die informationelle Zusammenarbeit der Sicher-
heits- und Strafverfolgungsbehörden  des Bundes und der Länder in Angelegen-
heiten des Staats- und Verfassungsschutzes und nachrichtendienstlicher Tätig-
keit (Zusammenarbeitsgesetz) - Ε-ZAG, BR-Drs. 66/86 bzw. BT-Drs. 10/5344. 

Zu einer Verabschiedung dieser Gesetzesentwürfe im Bundestag kam es in der 
zehnten Wahlperiode nicht; sie wurden vielmehr von Anfang an sehr kontrovers dis-
kutiert. s. hierfür  Bäumler, DÖV 1986, 496 (zum E-BVerfSchG); ders., DVB1. 1986, 
496 (Zum E-MADG); Riegel, CuR 1986, 343 (zum Ε-ZAG) und ders., RiA 1986, 193. 
Die Texte der Gesetzesentwürfe sind auch abgedruckt bei Borgs / Ebert, Das Recht 
der Geheimdienste, Stuttgart 1986, Teil D, S. 246 - 264. 

4 Die für den BND derzeit gültige Dienstanweisung vom 4.12.1968 findet sich bei 
Stern, Staatsrecht I, 2. Auflage, § 6 VI 2 (S. 220) sowie bei Rieger, ZRP 1985, S. 4 
Fn. 14. Zum MAD s. Gusy, DÖV 1983, 60. 

5 s. Schatzschneider, S. 216, der sie als „qualifizierte Informationseingriffe"  auf-
zählt. 

6 Vgl. die Kontroverse von Schlink, NJW 1980, 552 und Schwabe, NJW 1980, 2396 
u. nochmals Schlink / Schwabe, NJW 1981, 565; s. a. Evers, Verfassungsschutz und 
Polizei, S. 69 Fn. 190 m.w.N. 

7 Dies war die Auffassung  Hans Hugo Kleins auf der Staatsrechtslehrertagung 
1978, vgl. W D S t R L 37 (1979), S. 92. Ähnlich Friedrichs, S. 4, der in der Tätigkeit des 
BND eher „völkerrechtliche Problematiken" sieht. Hier hätte bereits ein Blick in das 
G 10 geholfen; s. a. Gusy, Die Verwaltung 1984, S. 281 f. 

8 Stern, S. 220f.; s. a. Riegel, NJW 1979, S. 955 Fn. 24 m.w.N.; Gusy NVwZ 1983, 
322, 323; Lisken, ZRP 1984, 114, 115. 
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lieh wird ohnehin entsprechend seiner Aufgabenstellung wohl nur auf dem 
Gebiet der Bundesrepublik tätig.9 

Das Bundesverfassungsgericht  hat in seiner Entscheidung zum Volkszäh-
lungsgesetz vom 15. Dezember 1983 das aus Art. 2 I in Verbindung mit 
Art. 11 fließende Recht auf informationelle Selbstbestimmung ausdrücklich 
anerkannt und damit die staatliche Erhebung von Informationen über Per-
sonen ohne oder gegen deren Willen als Eingriff  in die Grundrechte der 
Betroffenen  qualifiziert.  Die Ermächtigung für diese Eingriffe  bedarf  einer 
verfassungsmäßigen gesetzlichen Grundlage, die noch weiteren Vorausset-
zungen genügt (Normenklarheit, Verhältnismäßigkeit).10 Zumindest für 
MAD und BND aber keine solche vorhanden, so daß viel für die Ansicht 
spricht, ihre in der Bundesrepublik Deutschland durchgeführte  verdeckte 
Ermittlungstätigkeit außerhalb der Ermächtigung des G 10 sei rechts-
widr ig. 1 1 

2. Möglichkeit und Notwendigkeit einer Lösung des Problems 

Gewonnen hat man mit dieser Erkenntnis jedoch noch nicht viel; es bleibt 
die Frage offen,  wie denn eine gesetzliche Regelung nachrichtendienstlicher 
Eingriffsbefugnisse  aussehen sollte. Für geheime Überwachungsmaßnah-
men unter Zuhilfenahme technischer Mittel soll im Rahmen dieser Arbeit 
eine Lösung gefunden werden, die sowohl mit den Grundrechten der Betrof-
fenen als auch mit den nachrichtendienstlichen Erfordernissen  vereinbar 
ist. Um dieses Ziel zu erreichen, wird eine rechtsvergleichende Betrachtung 
mit den Vereinigten Staaten von Amerika vorgenommen werden. 

Während in der Bundesrepublik Deutschland die Diskussion über diese 
Fragen eigentlich erst ab 1977 („Fall Dr. Traube" mit seinen gesamten poli-
tischen und publizistischen Nachwehen)12 r ichtig anlief, ist in den USA 
die Erkenntnis der Problematik von geheimen Überwachungsmaßnahmen 
durch staatliche Organe um Jahrzehnte älter. Aus einer rechtsvergleichen-
den Betrachtung ist damit durchaus Gewinn zu erwarten, zumal die dorti-

9 Gusy, DÖV 1983, 63; Riegel, NJW 1979, 952, 955 f. 
1 0 BVerfGE 65, 1 (43 f.). Zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung vor die-

ser Entscheidung vgl. Denninger, ZRP 1981, 231, 232ff.,  und Gusy, VerwArch 74 
(1983), S. 91 ff.  Zur Grundrechtsberührung der staatlichen Ermittlungstätigkeit s. a. 
Friedrichs, S. 22 f. 

1 1 s. Gusy, DÖV 1980, 433 und NVwZ 1983, 323; Riegel, RiA 1984, 49, 50 und schon 
in NJW 1979, 952, 956; s. dazu auch die Ausführungen hier in Kap. II, 4a). 

1 2 Zum tatsächlichen Hintergrund s. den Beitrag von Klaus Traube selbst in Wolf-
Dieter Narr (Hrsg.), Wir Bürger als Sicherheitsrisiko, Reinbek 1977, sowie Dünnebier, 
Demokratie und Recht 1980, S. 383ff.;  zur juristischen Beurteilung vgl. zunächst de 
Lazzer / Rohlf, JZ 1977, S. 207ff.,  sowie die Beiträge von Grünwald („Wanzen sollen 
zulässig sein?") und Denninger („Wo lag das extreme Risiko?"), in: DER SPIEGEL 
Nr. 11/1977 vom 7.3.1977, S. 22 - 24. 

2* 


