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ITI. Organisationsverfassungsrechtliche Grundlagen der Polizeiarbeit B

durch eine spezifische gesetzliche Ermichtigung eingehegt werden muss. Ein Beispiel
bilden verstetigte informationelle Kooperationsmechanismen, etwa das Gemeinsame Terro-
rismusabwehrzentrum, an dem sich neben Polizeibehorden und Nachrichtendiensten auch
das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge beteiligt (-» Rn. 261 ff.).

2. Polizei und Streitkrifte

Uberschneidungen und Zuordnungsprobleme zwischen den Aufgaben von Polizeibehor-
den und Streitkriften ergeben sich vor allem®' insoweit, als das Grundgesetz ermoglicht,
die Bundeswehr im Inland einzusetzen.>*? Solche Einsitze konnen auf eine Reihe von
Kompetenztiteln gestiitzt werden, deren Grenzen aufgrund expansiver Interpretationen in
Literatur und Rechtsprechung zunehmend unscharf geworden sind.

Hauptsichliche Aufgabe der Bundeswehr ist nach Art. 87a Abs. 1 GG die Verteidi-
gung.’? Verteidigung und Gefahrenabwehr lassen sich grundsitzlich klar voneinander
abgrenzen, wenn unter Verteidigung lediglich der Schutz gegen einen militirischen Angriff
auf die Bundesrepublik oder einen ihrer Biindnispartner®** verstanden wird, der von einem
anderen Staat ausgeht oder einem anderen Staat zumindest zurechenbar ist. Als Schutz der
duBeren Sicherheit gegen feindliche Staaten unterscheidet sich die Verteidigung kate-
gorial vom Schutz der inneren Sicherheit gegen Straftaten, der Gegenstand der polizei-
lichen Gefahrenabwehr ist. Allerdings kann auch die Verteidigung in diesem engen Sinne
bewaffnete Einsitze der Bundeswehr auf dem Staatsgebiet der Bundesrepublik erfordern,
insbesondere wenn es zu Kampfhandlungen im Bundesgebiet kommt.>*> Wenn zudem der
Bundestag den Spannungs- oder den Verteidigungsfall gemill Art. 80a Abs. 1 GG
oder Art. 115a Abs. 1 GG formlich festgestellt hat, ist die Bundeswehr gemil} Art. 87a
Abs. 3 S. 1 GG befugt, zivile Objekte auch gegeniiber inlindischen Storern zu schiitzen.
Dabei muss sie jedoch im Rahmen ihres Verteidigungsauftrags handeln. Dies ist der
Fall, wenn die geschiitzten Objekte verteidigungswichtig sind.*® Dariiber hinaus kann
durch einen besonderen Ubertragungsakt®”” die Bundeswehr damit betraut werden, die
Polizei bei dem Schutz sonstiger ziviler Objekte zu unterstiitzen. Insoweit sieht das Grund-
gesetz ausdriicklich eine begrenzte Uberlagerung von polizeilicher Gefahrenabwehr
und militirischer Verteidigung vor.

Demgegeniiber verschwimmen die Grenzen zwischen Verteidigung und Gefahren-
abwehr von vornherein, wenn der Begriff der Verteidigung extensiv ausgelegt wird.
So wird vertreten, ein verteidigungsfihiger Angriff konne auch von nichtstaatlichen
auswirtigen Akteuren ausgehen, wenn die Angreifer ,,eine Struktur und Organisation
oder ein Zerstorungspotenzial erreichen, das mit einem staatlichen, kriegerischen Angrift
vergleichbar ist“.>*® Unter dieser Voraussetzung soll die Abwehr von Anschligen interna-
tionaler terroristischer Organisationen dem Verteidigungsbegrift' unterfallen, sodass die
Bundeswehr hierzu auch im Inland eingesetzt werden konne.* Diese extensive Auslegung
des Verteidigungsbegrifts birgt erhebliche, im Ernstfall kaum zu bewiltigende Abgren-
zungsprobleme. So wird sich im Voraus und in knapper Zeit in der Regel nicht

1 Vgl. zu den Auslandsverwendungen der Bundespolizei, bei denen sich gleichfalls Abgrenzungsfragen zu
militirischen Auslandseinsitzen stellen konnen, - Rn. 171.

392 Rechtsvergleichend zu militirischen Inlandseinsitzen Graf von Kielmansegg GSZ 2019, 45.

393 Vgl. zu einem Uberblick iiber die mit dem Verteidigungsbegriff verbundene Diskussion Riemenschneider

NZWehrR 2019, 191.

Hinsichtlich von Angriffen auf Biindnispartner der BRD ist Art. 87a Abs. 1 GG zusammen mit Art. 24

Abs. 2 GG zu lesen, vgl. Linke AGR 129 (2004), 489 (515); Payandeh/Sauer ZRP 2016, 34 (36f.);

Béiumerich/Schneider NVwZ 2017, 189 (190).

395 Ladiges/Glawe DOV 2011, 621 (622).

3% Baldus in MKS GG Art. 87a Rn. 119; Ladiges/Glawe DOV 2011, 621 (624).

397 Vgl. Kokott in Sachs GG Art. 87a Rn. 65; Baldus in MKS GG Art. 87a Rn. 120.

398 Biumerich/Schneider NVwZ 2017, 189 (191).

399 Kokott in Sachs GG Art. 87a Rn. 37£.; Baldus NVwZ 2004, 1278 (1281); Wiefelspiitz Za6RV 2005, 819
(827 f£.); Ladiges/Glawe DOV 2011, 621 (623); Schoch Jura 2013, 255 (262).
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B B. Die Polizei im Verfassungsgefiige

zuverlissig bestimmen lassen, ob ein befiirchteter Anschlag von einer auslindischen oder
einer inlindischen Gruppierung ausgeht, wie diese Gruppierung intern strukturiert ist und
ob ein Schaden kriegerischen AusmaBes zu befiirchten ist.*?° Damit kime es zumindest in
den meisten Fillen darauf an, ob sich verbleibende Zweifel zugunsten oder zulasten eines
Einsatzes der Bundeswehr auswirken. Der Vorschlag einer Erweiterung des Verteidigungs-
begriffs ist dementsprechend entweder nicht praktikabel*”! oder er fiihrt zu einer weitrei-
chenden Vermengung polizeilicher und militirischer Aufgaben bei der Bekimpfung be-
stimmter Erscheinungsformen der Schwerkriminalitit.**? Eine solche Vermengung findet
im Grundgesetz keine Stiitze. Sie widerspriche vielmehr dem aus Art. 87a Abs. 2 GG
hervorgehenden Anliegen, eine Ausweitung der Aufgaben der Bundeswehr aus (scheinbar)
zwingenden Erfordernissen ohne ausdriickliche Grundgesetzinderung zu vermeiden.*0?

AuBer zur Verteidigung darf die Bundeswehr gemil Art. 87a Abs. 2 GG nur eingesetzt
werden, wenn dies im Grundgesetz ausdriicklich zugelassen wird. Im Grundgesetz
finden sich Erlaubnistatbestinde, die einen Einsatz auch im Inland zum Schutz der inneren
Sicherheit ermdglichen.

Art. 87a Abs. 4 GG erlaubt Inlandseinsitze der Bundeswehr, um zivile Objekte zu
schiitzen und um organisierte und militirisch bewaffnete Aufstindische zu bekdmpfen.
Voraussetzung ist eine drohende Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung des Bundes oder eines Landes. Zudem muss ein Staatsnotstand im
Sinne von Art. 91 Abs. 2 GG vorliegen, das betroffene Land muss also nicht bereit oder
nicht in der Lage sein, die Gefahr selbst zu bekidmpfen. SchlieBlich ist der Einsatz der
Bundeswehr nur subsididr zulissig, wenn Landes- und Bundespolizei die Gefahr nicht
abwehren konnen. Insgesamt beschrinkt Art. 87a Abs. 4 GG damit den in dieser Norm
vorgesehenen Inlandseinsatz der Bundeswehr auf einen biirgerkriegsidhnlichen inneren
Konflikt*** und ein akut drohendes Staatsversagen.

Praktisch bedeutsamer kénnten Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG sein. Diese Regelun-
gen ermoglichen einen Inlandseinsatz der Bundeswehr zur Bekimpfung einer Natur-
katastrophe oder eines besonders schweren Ungliicksfalls. Ihr hergebrachter Anwen-
dungsbereich ist die Hilfe bei Schadensereignissen, die auf natiirlichen Vorgingen, auf
menschlichem oder auf technischem Versagen beruhen. In jlingerer Zeit hatte sich das
Bundesverfassungsgericht demgegeniiber mehrfach damit zu befassen, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG Einsitze der Bundeswehr auch
zulassen, um gegen schwere Straftaten mit hohem Schadenspotenzial vorzugehen, ins-
besondere terroristische Anschldge. Das Gericht hat diese Normen zunehmend extensiv
ausgelegt.

Bereits im ersten Urteil zum Luftsicherheitsgesetz aus dem Jahr 2006 hat der Erste Senat
des Bundesverfassungsgerichts den Begriff des besonders schweren Ungliicksfalls auf ab-
sichtlich herbeigefiihrte Schadensereignisse erstreckt.*®> Zudem setzten Art. 35 Abs. 2
S. 2 und Abs. 3 GG nicht voraus, dass ein Schaden bereits eingetreten sei. Die Bundeswehr
diirfe bereits dann eingesetzt werden, wenn der Schadenseintritt mit an Sicherheit grenzen-

400 Ahnlich Fischer JZ 2004, 376 (380); Hase DOV 2006, 213 (215).

401 Dies konzediert Kokott in Sachs GG Art. 87a Rn. 38; weitgehend gegenstandslos ist der erweiterte
Verteidigungsbegrift im Ergebnis auch nach Baumerich/Schneider NVwZ 2017, 189 (191).

402 So iE Wiefelspiitz ZadRV 2005, 819 (831).

403 Gegen eine extensive Interpretation des Verteidigungsbegriffs Linke AGR 129 (2004), 489 (516); Sattler
NVwZ 2004, 1286; Fischer JZ 2004, 376 (380); Hase DOV 2006, 213 (214 ff.); Enders DOV 2007, 1039
(1044); Fastenrath JZ 2012, 1128. Dass das GG nach dem Willen des Verfassungsgebers gerade Einsitze der
Bundeswehr im Inland eng begrenzen soll, betont auch BVerfGE 132, 1 (19); vgl. daneben BVerfGE 126,
55 (73): Dort zihlt das Gericht die Normen auf, die Einsitze der Bundeswehr im Inland erméglichen,
ohne jedoch Art. 87a Abs. 1 GG zu nennen.

404 Ahnlich Fischer JZ 2004, 376 (382 f.); Biumerich/Schneider NVwZ 2017, 189 (192); Froese DVBI 2017, 546
(548); Graf von Kielmansegg GSZ 2019, 45 (48); fiir ein weitergehendes Verstindnis Ladiges/Glawe DOV
2011, 621 (624 £).

405 BVerfGE 115, 118 (143 £.); daran ankniipfend BVerfGE 132, 1 (18).
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der Wahrscheinlichkeit demnichst zu erwarten sei.*® In polizeirechtlicher Terminologie
lisst das Gericht also eine gegenwirtige Gefahr geniigen.*”” Eine Grenze der Einsatz-
ermichtigungen sah der Senat hingegen darin, dass die Bundeswehr auf der Grundlage von
Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG nur solche Mittel einsetzen diirfe, die auch den Polizei-
kriften des Einsatzlandes zur Verfligung stiinden. Ein Kampfeinsatz mit spezifisch militiri-
schen Waffen konne hingegen nicht auf diese Regelungen gestiitzt werden.*08

Unter anderem wegen dieser Aussage rief der Zweite Senat des Bundesverfassungs-
gerichts gemilB § 16 Abs. 1 BVerfGG das Plenum an. Das Plenum gab sodann im Jahr 2012
die Beschrinkung des Einsatzes auf polizeiliche Mittel auf.*”” Begrenzungen der Ein-
satzermichtigung seien stattdessen aus dem Begriff des besonders schweren Un-
gliicksfalls sowie aus einer Sperrwirkung von Art. 87a Abs. 4 GG abzuleiten. Der Begrift
des besonders schweren Ungliicksfalls beschrinke die Einsatzermichtigung auf ,,Ereignisse
von katastrophischen Dimensionen und damit auf ,,ungewohnliche Ausnahmesituatio-
nen“.*® Zudem diirfe die Bundeswehr auf der Grundlage von Art. 35 Abs. 2 S. 2 und
Abs. 3 GG zur Bekimpfung nichtstaatlicher Angreifer nur in Situationen eingesetzt wer-
den, die nicht von der in Art. 87a Abs. 4 GG geregelten Art seien. Beispielsweise sei daher
ein Einsatz gegen eine demonstrierende Menschenmenge unzulissig.*!! Soweit der Einsatz
auf Art. 35 Abs. 3 GG gestiitzt werde, diirfe die Bundeswehr dartiber hinaus nur subsidiir
zu den Polizeikriften eingesetzt werden.*'? Zudem miisse iiber einen Einsatz nach dieser
Norm die Bundesregierung als Kollegialorgan entscheiden.*'3 Die Entscheidung iiber
einzelne MaBnahmen im Rahmen des Einsatzes konne hingegen an Funktionstriger der
Bundeswehr delegiert werden.*!*

Die Plenarentscheidung hat die Verfassungsrechtslage fiir die Praxis geklirt. Sie iiber-
zeugt jedoch nicht.*'> Konzeptionell sind Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG nicht auf
die Bekimpfung nichtstaatlicher Angreifer zugeschnitten, sondern auf Hilfeleistungen bei
nicht-intendierten Schadensereignissen.*'® Wenn der Begriff des besonders schweren
Ungliicksfalls {iberhaupt auf kriminelle Angriffe erstreckt und zudem der Einsatz von
Kriegswaffen zugelassen wird, muss die Einsatzermichtigung trennscharf und in sich
konsistent begrenzt werden, um Art. 87a Abs. 2 GG und Abs. 4 GG nicht zu unter-
laufen.*'” Die Begrenzungsansitze des Plenarbeschlusses sind hingegen in materieller Hin-
sicht teils wenig praktikabel, teils wertungswiderspriichlich:

Sehr weich und kaum praktikabel ist die Forderung, ein Schadensereignis miisse eine
s, katastrophische Dimension‘ haben, um unter Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG zu

40

=

BVerfGE 115, 118 (144 ff.); terminologisch abweichend, in der Sache gleichliufig BVerfGE 132, 1 (18f.);

klarstellend BVerfGE 133, 241 (263 ff.).

Schoch Jura 2013, 255 (264).

BVerfGE 115, 118 (146 ff.); vgl. zu den Problemen, den Begriff des spezifisch militirischen Kampfmittels

zu konkretisieren, Biinnigmann DVBI 2013, 621 (625 f.).

BVerfGE 132, 1 (10f).

BVerfGE 132, 1 (17).

BVerfGE 132, 1 (18).
(19
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BVerfGE 132, 1 .

BVerfGE 132, 1 (21£); 115, 118 (149£).

BVerfGE 133, 241 (268).

Eingehend und iiberzeugend zum Folgenden das Sondervotum des Richters Gaier, BVerfGE 132, 1
(24 1F.).

Vgl. Finke AGR 140 (2015), 514 (526), der auf die Hamburger Sturmflut von 1962 als unmittelbare
Motivation flir die Schaffung von Art. 35 Abs. 2 und Abs. 3 GG verweist; verfassungshistorische Erorte-
rungen finden sich — mit unterschiedlichen Ankniipfungspunkten und Schlussfolgerungen — einerseits in
BVerfGE 115, 118 (147f.), andererseits in BVerfGE 132, 1 (121f.); vgl. ferner Biinnigmann DVBI 2013,
621 (624f).

#17 Vgl. zu einer einleuchtenden und handhabbaren Differenzierung Sattler NVwZ 2004, 1286 (1290):
Inlandseinsatz nur zum Schutz der Bevolkerung, aber nicht gegen Teile der Bevolkerung.
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fallen.*'® Wann dies der Fall ist, ist generell schwer zu bestimmen*!® und lisst sich erst recht
im Voraus kaum zuverlissig prognostizieren. Ahnlich wie bei der extensiven Interpretation
des Verteidigungsbegrifts kann die Einsatzermichtigung auf dieser Grundlage potenziell
weit reichen oder annihernd bedeutungslos sein, je nachdem, zu wessen Lasten sich ver-
bleibende Zweifel auswirken.*?® Gleichfalls wenig klar ist die Reichweite der Sperrwir-
kung des Art. 87a Abs. 4 GG,*! die zudem zu erheblichen Wertungswiderspriichen fiihren
diirfte.*??> Danach soll selbst bei schwerwiegenden und groBflichigen inneren Unruhen, die
von quasi-militirisch organisierten Gruppen ausgehen, ein Einsatz der Bundeswehr aus-
geschlossen sein, solange nicht die von Art. 87a Abs. 4 GG geforderten biirgerkriegsartigen
Zustinde herrschen.*? Hingegen konnte punktuellen Schadensereignissen wie einzelnen
terroristischen Anschligen auf der Grundlage von Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG unter
deutlich niedrigeren Voraussetzungen mit militarischen Mitteln begegnet werden, obwohl
solche Fille weit stirker typischen Gefahren fiir die innere Sicherheit gleichen, welche die
Domine der Polizei darstellen.*?*

Trennscharfe Grenzen fiir den Inlandseinsatz der Bundeswehr gegen schwerwiegende
kriminelle Bedrohungen der inneren Sicherheit ergeben sich nach dem Plenarbeschluss
somit weniger aus materiellen Kriterien als aus prozeduralen Anforderungen: Da der
Inlandseinsatz nach Art. 35 Abs. 3 GG gleichzeitig von einer gegenwirtigen Gefahr und
von einer Kollegialentscheidung der Bundesregierung abhingen soll, diirfte flir diese Norm
bei solchen Bedrohungen kaum ein sinnvoller Anwendungsbereich verbleiben.*?> Eher
diirfte eine Anforderung der Bundeswehr durch ein Land nach Art. 35 Abs. 2 S. 2 GG in
Betracht kommen, die allerdings gleichfalls ein tendenziell zu langwieriges Verfahren
voraussetzt.*?® Auch hieran zeigt sich, dass Art. 35 Abs. 2 S. 2 und Abs. 3 GG auf die
Bekimpfung krimineller Ubergriffe nicht zugeschnitten sind.*?’ Der Ansatz des
Plenarbeschlusses, die materiellen Anforderungen dieser Normen aufzuweichen, die pro-
zeduralen hingegen strikt zu handhaben, ist somit in sich widerspriichlich, befriedigt kon-
struktiv nicht und begriindet die Gefahr einer schleichenden fundamentalen Umgestaltung
der Sicherheitsverfassung in der Zukunft.*?® Richtigerweise bediirfte es stattdessen einer
ausdriicklichen Verfassungsinderung, um Inlandseinsitze der Bundeswehr mit Kriegs-

418 Die Vagheit des Plenarbeschlusses in diesem Punkt betonen auch Ladiges NVwZ 2012, 1225 (1227); Finke
AGR 140 (2015), 514 (537); Graf von Kielmansegg GSZ 2019, 45 (48).

419 Vgl. beispielhaft die divergierenden Einschitzungen der terroristischen Anschlige der Jahre 2015 und 2016
in Paris, Briissel und Nizza einerseits bei Froese DVBI 2017, 546 (549); andererseits bei Biaumerich/Schneider
NVwZ 2017, 189 (194).

420 Die Prognoseunsicherheiten hebt auch hervor Froese DVBI 2017, 546 (550).

41 Vgl. beispielhaft zu der problematischen Einordnung terroristischer Anschlige Baumerich/Schneider NVwZ
2017, 189 (192); Froese DVBI 2017, 546 (548).

42 Im Befund wie hier mit der Diagnose einer Schutzliicke Froese DVBI 2017, 546 (550).

423 Krit. Ladiges NVwZ 2012, 1225 (1227).

424 Insoweit wie hier Fastenrath JZ 2012, 1128 (1129).

425 Ebenso das Sondervotum des Richters Gaier, BVerfGE 132, 1 (38); aus der Lit. Miinkler ZG 2013, 376
(378); mit krit. StoBrichtung auch Fastenrath JZ 2012, 1128 (1130); Wiefelspiitz NZWehrR 2013, 1 (17 £);
shnlich schon vor dem Plenarbeschluss Ladiges/Glawe DOV 2011, 621 (624).

426 Vgl. die in § 13 Abs. 2 LuftSiG geregelten Verfahrensvorgaben, die zwar nicht exakt in dieser Form, wohl
aber in den Grundziigen auch verfassungsrechtlich geboten sind; dhnlich wie hier Fastenrath JZ 2012, 1128
(1130).

47 Ebenso Miinkler ZG 2013, 376 (380).

428 Vgl. das treffende Fazit des Sondervotums des Richters Gaier, BVerfGE 132, 1 (38f.): Das Plenum habe
,zugunsten eines geringen, praktisch kaum realisierbaren Gewinns an Sicherheit die Zulissigkeit des
Einsatzes der Streitkrifte im Inneren mit Hilfe derart unbestimmter Rechtsbegrifte erweitert, dass mi-
litarische Einsitze zu innenpolitischen Zwecken nicht ausgeschlossen werden koénnen. Fiir einen kaum
messbaren Nutzen wurden fundamentale Grundsitze aufgegeben. Daher wire es ein fataler Fehler, sich
angesichts der Entscheidung des Plenums damit zu trdsten, dass der Berg gekrei3t, aber nur eine Maus
geboren hat.“
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waffen gegen kriminelle Bedrohungen der inneren Sicherheit tiber die Fille des Art. 87a
Abs. 4 GG hinaus zuzulassen.*?

SchlieBlich darf die Bundeswehr im Inland zur Unterstiitzung anderer Behorden titig
werden, solange ihre Tétigkeit unterhalb der Einsatzschwelle verbleibt. Dies gilt etwa
fiir bloBe technische oder logistische Hilfeleistungen.*® Solche Unterstiitzungshandlungen
konnen auf die allgemeine Amtshilferegelung des Art. 35 Abs. 1 GG gestiitzt werden,*!
da der Verfassungsvorbehalt des Art. 87a Abs. 2 GG nur fiir Einsitze der Bundeswehr gilt.
Das Bundesverfassungsgericht definiert als Einsatz im Sinne von Art. 87a Abs. 2 GG nur
die Verwendung der Bundeswehr ,,als Mittel der vollziehenden Gewalt in einem Eingriffs-
zusammenhang®.**? Dabei reicht es aus, wenn ,,personelle oder sachliche Mittel der Streit-
krifte in ihrem Droh- oder Einschiichterungspotential genutzt werden*.**3 Dieser grund-
satzlich einleuchtende Ansatz erzeugt allerdings Abgrenzungsprobleme, wenn die Bundes-
wehr typisch militirische Geritschaften zu nicht-militirischen Zwecken einsetzt.** So soll
es nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts keinen Einsatz darstellen, wenn Jagd-
flugzeuge aufsteigen, um Luftfahrzeuge, die ihren Kurs verlassen haben, zu tberpriifen,
umzuleiten oder zu warnen.*® Im spezifischen professionell geprigten Kontext des Luft-
fahrtwesens mag dies zutreffen.**® Wenn hingegen etwa Jagdflugzeuge eine Menschen-
menge im Tiefflug {iberfliegen, liegt eine einschiichternde Wirkung auf der Hand. Eine
solche Mafinahme ist als Einsatz anzusehen, selbst wenn der Uberflug aus Sicht der Bundes-
wehr lediglich dazu dient, die Lage aufzukliren.*”

Im Ubrigen ist noch weitgehend ungeklirt, ob und inwieweit die verfassungsrechtliche
Trennung von Polizei und Militdr sich auf die polizeilichen Befugnisse auswirkt. Ins-
besondere ist damit die Frage nach moglichen organisationsverfassungsrechtlichen Grenzen
fir die Bewaffnung der Polizei aufgeworfen. Wenn die Bundeswehr im Inland nur
ausnahmsweise und in besonderen Notlagen militdrische Kampfmittel einsetzen darf,
liegt es nahe, dass der Polizei der Einsatz solcher Kampfmittel von vornherein versagt ist.*3
Ausgeschlossen ist danach die Ausstattung der Polizei mit solchen Waffen, die sich ,,im
Rahmen der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung unter keinen Umstinden verhiltnis-
miBig einsetzen lassen.**® Als Kriterien zur Abgrenzung militdrischer und nicht-militdri-
scher Waffen bieten sich insbesondere das Vernichtungspotenzial und die Beherrschbarkeit
der Auswirkungen einer Waffe an.**® Zumindest zweifelhaft sind daher Regelungen, die
der Polizei die Verwendung von Maschinengewehren, Handgranaten und Spreng-
geschossen erlauben. !

429 Fiir eine solche Verfassungsinderung etwa Schenke NJW 2006, 736 (738); Wiefelspiitz= ZRP 2007, 17
(19£.); Schiuble ZRP 2007, 210 (212 £.); Ladiges/Glawe DOV 2011, 621 (626 f£.); Fastenrath JZ 2012, 1128
(1131 £); Schoch Jura 2013, 255 (267).

430 Vgl. beispielhaft zu Unterstiitzungsleistungen im Rahmen der Fliichtlingshilfe Lucks NVwZ 2015, 1648
(1650 fF.).

1 BVerwG NJW 2018, 716 (717 f.); BVerfGE 133, 241 (269); 132, 1 (191.).

432 BVerfGE 132, 1 (20).

433 BVerfGE 132, 1 (20).

434 Vgl. beispielhaft zu der Abgrenzung von zulissiger Amtshilfe und unzulissigem Einsatz im Kontext der
Betreuung von Fliichtlingen Dreist NZWehrR 2015, 221 (238 ff.).

435 BVerfGE 133, 241 (269).

436 Zweifelnd Fastenrath JZ 2012, 1128 (1129).

437 Vgl. zu einem derartigen — rechtswidrigen — Einsatz den in der Sache vom BVerfG nicht gepriiften Fall

des Tiefflugs von Kampfflugzeugen iiber einem Protestcamp anlisslich des G8-Gipfels in Heiligendamm,

BVerfGE 126, 55; im Ergebnis wegen des Zusammenwirkens von Polizei und Bundeswehr ebenfalls fiir

einen Einsatz Ladiges NVwZ 2010, 1075 (1077 f.); Enders JZ 2018, 464 (467 f.); unentschieden, aber eher

fiir einen Einsatz Schoch Jura 2013, 255 (261); aA jedoch BVerwG NJW 2018, 716 (722).

Schenke NJW 2006, 736 (737 mit Fn. 12); Miinkler ZG 2013, 376 (391); aA etwa Depenheuer in Maunz/

Diirig GG Art. 87a Rn. 33.

439 Linke NZWehrR 2006, 177 (190) (Hervorhebung im Original).

40 Vgl. — im Weiteren diesen Ansatz jedoch nicht mehr klar weiterverfolgend — Linke NZWehrR 2006, 177

(186).

Vgl. etwa Art. 78 Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 S. 1 BayPAG; § 40 Abs. 4 S. 3 SichsPVDG.
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3. Polizei und Nachrichtendienste

Die Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen fiir die nachrichtendienstliche
Aufklirung sind dhnlich wie die Polizeikompetenzen zwischen Bund und Lindern verteilt
(= Rn. 230ff)). Organisationsverfassungsrechtlich stellt sich insbesondere die Frage, wie
polizeiliche Gefahrenabwehr und nachrichtendienstliche Aufklirung einander zugeordnet
sind. Um das Verhiltnis zwischen Polizei und Nachrichtendiensten zu bestimmen, wird
hiufig das Trennungsgebot herangezogen, das im behordlichen Fachrecht angelegt ist,
dessen verfassungsrechtliche Relevanz jedoch immer noch nicht abschlieBend geklirt ist
(= Rn. 244 ff)). Die Zuordnungsprobleme verschirfen sich im Rahmen verstetigter in-
formationeller Kooperationen zwischen Polizei und Nachrichtendiensten, wie sie ins-
besondere in den sogenannten gemeinsamen Zentren betrieben werden (- Rn. 261 ff.).

a) Kompetenzrechtliche Grundlagen der Nachrichtendienste

aa) Amter fiir Verfassungsschutz. Das Grundgesetz konzipiert den (allgemeinen) Ver-
fassungsschutz als geteilte Aufgabe von Bund und Liandern. Nach Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 lit. b und ¢ GG hat der Bund die Gesetzgebungskompetenz fuir die Zusammen-
arbeit des Bundes und der Linder zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung, des Bestandes und der Sicherheit des Bundes oder eines Landes sowie zum Schutz
gegen Bestrebungen im Bundesgebiet, die durch Anwendung von Gewalt oder darauf
gerichtete Vorbereitungshandlungen auswirtige Belange der Bundesrepublik Deutschland
gefihrden. Die zugehorige Verwaltungskompetenz des Bundes ergibt sich aus Art. 87
Abs. 1 S. 2 GG, der den Bund ermichtigt, eine Zentralstelle zur Sammlung von Unterla-
gen fiir Zwecke des Verfassungsschutzes und des Schutzes gegen Bestrebungen im Bundes-
gebiet, die durch Anwendung von Gewalt oder darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen
auswartige Belange der Bundesrepublik Deutschland gefihrden, einzurichten. Ansonsten ist
der Verfassungsschutz Landersache.

Das Grundgesetz beschreibt damit die Kompetenzen des Bundes fiir den Verfassungs-
schutz parallel zu den polizeilichen Kompetenzen, die der Zentralstellenfunktion des
Bundeskriminalamts zugrunde liegen.**? Es dringt sich auf, die maf3geblichen Begriffe der
Zusammenarbeit und der Zentralstelle hier ebenso auszulegen. Der Bund darf daher eine
Verfassungsschutzbehorde unterhalten, die das Handeln der Landesimter fiir Verfassungs-
schutz informationell verklammert, fachlich unterstiitzt und koordiniert, soweit
sich die Linder abstimmen miissen (= Rn. 132).

Die Gesetzgebungspraxis ist — anders als im polizeilichen Bereich (= Rn. 133) — iiber
diese beschrinkte Regelungsbefugnis weit hinausgegangen. Insbesondere erlaubt § 5
Abs. 1 S. 1 BVerfSchG dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz, aufgrund selbst festgelegter
Erkenntnisziele eigenstindig Informationen tiber bestimmte verfassungsfeindliche Bestre-
bungen zu sammeln. Das Bundesamt muss dabei zwar im Benehmen mit dem zustindigen
Landesamt fiir Verfassungsschutz handeln, ein Vetorecht des betroffenen Landes besteht
jedoch nicht.** Dementsprechend riumen §§ 8 ff. BVerfSchG sowie § 3 G 10 dem Bun-
desamt zahlreiche eigenstindig wahrzunehmende Datenerhebungsbefugnisse ein.

42 Anders anscheinend Girditz ASR 144 (2019), 81 (105), der entgegen dem klaren Wortlaut von Art. 73
Abs. 1 Nr. 10 GG meint, der Begriff der Zusammenarbeit beziehe sich in dieser Norm nur auf den
Verfassungsschutz. Richtig ist, dass die Gesetzgebungskompetenz des Bundes sich zusdtzlich auf die
Einrichtung eines Bundeskriminalpolizeiamtes und auf die internationale Verbrechensbekimpfung er-
streckt. Wenn iiberhaupt ein Unterschied besteht, so hat der Bund mithin im kriminalpolizeilichen
Bereich eine weitergehende R egelungskompetenz als im Bereich des Verfassungsschutzes.

443 Vgl. Roth in SGR BVerfSchG § 5 Rn. 14; Girditz ASR 144 (2019), 81 (89).
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Eine kompetenzrechtliche Grundlage fiir diese weitreichenden originiren Uber-
wachungsbefugnisse des Bundesamts fiir Verfassungsschutz ist nicht ersichtlich.*** Auf
Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG und Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG lassen sie sich nicht stiitzen. Nach
diesen Kompetenztiteln muss die Verfassungsschutzbehorde des Bundes stets arbeitsteilig
mit den Landesamtern handeln. Von einer Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern,
auf die sich die Bundeskompetenz beschrinkt, kann hingegen keine Rede mehr sein, wenn
das Bundesamt sich eigene Erkenntnisziele setzen und diese Ziele autonom mit eigenen
Mitteln verfolgen darf. Keine tragfihige Losung besteht darin, die eigene Aufklirungstitig-
keit des Bundesamts fiir Verfassungsschutz auf Art. 87 Abs. 3 GG statt auf Art. 87 Abs. 1
Satz 2 GG zu stiitzen.*® Die Verwaltungskompetenz setzt in jedem Fall eine Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes voraus, die aber gerade durch den Begrift der Zusammen-
arbeit begrenzt wird.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich mit den Grenzen der Bundeskompetenzen aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG und Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG bislang nicht vertieft beschiftigt. So
hat das Gericht in seinem zweiten Bestandsdatenbeschluss zwar ausgefiihrt, die Kom-
petenzordnung ermdgliche dem Bund, ,,auch in gewissem Umfang selbst im Bereich des
Verfassungsschutzes titig zu werden und dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz die fiir
seine Aufgaben erforderlichen Befugnisse einzuriumen®.*4¢ Auf dieser Grundlage hat das
Gericht die Datenerhebungsermichtigungen in § 8d BVerfSchG fur kompetenzgemil3
gehalten. Wie weit das Titigkeitsprofil des Bundes im Verfassungsschutz genau reicht, blieb
jedoch weitgehend offen. Ferner hat zwar das Bundesverfassungsgericht in seinem ersten
G 10-Urteil vom 15.12.1970 die Vorgingerregelung des heutigen § 3 G 10 auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 1 GG gestiitzt, da die geregelten AufklirungsmaBnahmen ,,der Verhinderung,
Aufklirung und Verfolgung von Straftaten dienten.**” Auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG lassen
sich jedoch allein Befugnisse zur Verfolgung von Straftaten stiitzen. Hierzu ist das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz als Nachrichtendienst nicht berufen. Die Uber-
wachungsbefugnisse des Bundesamts dienen nicht der Strafverfolgung, sondern der priven-
tiven nachrichtendienstlichen Aufklirung.

Besonders weit von der Kompetenzordnung entfernen sich schlieBlich §§ 3ff. G 10
insoweit, als sie¢ neben den Nachrichtendiensten des Bundes auch Landesverfassungs-
schutzbehérden zu Telekommunikationsiiberwachungen ermichtigen. Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 GG verleiht dem Bund nicht die Befugnis, den Verfassungsschutz insgesamt zu
regeln, sondern beschrinkt ihn auf Regelungen zur Zusammenarbeit von Bund und
Lindern.**® Dazu mag zwar noch gehoren, dass der Bund den Lindern Mindeststandards
fiir die Aufgaben und méglicherweise auch fiir einzelne Befugnisse der Landesverfassungs-

44 Niher zum Folgenden Bicker DOV 2011, 840 (8431.); ders. DOV 2012, 560 (560f.); zu den im G 10
geregelten Befugnissen bereits vor Erlass dieses Gesetzes auch Hall JZ 1968, 159 (162f.). Die wohl
elaborierteste Begriindung und inhaltlich priziseste Konturierung der Gegenauffassung findet sich bei
Garditz ASR 144 (2019), 81 (91ft.), dessen Position allerdings im Ergebnis darauf hinausliuft, die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz fiir die Zusammenarbeit von Bund und Lindern im Bereich des
Verfassungsschutzes und die auf eine Zentralstelle beschrinkte Verwaltungskompetenz des Bundes in eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz und eine nahezu umfassende fakultative Verwaltungskom-
petenz des Bundes flir den Verfassungsschutz insgesamt umzudeuten, was verfassungssystematische Zweifel
weckt; vgl. ferner zur Gegenauffassung Gropl, Die Nachrichtendienste im Regelwerk der deutschen
Sicherheitsverwaltung, 1993, 142 ff.; Risse/Kathmann DOV 2012, 555ff; Huber in SGR. G 10 Vor §1
Rn. 17 ff.

Hierfiir Meinel NVwZ 2018, 852 (857).

BVerfG NJW 2020, 2699 (2706).

BVerfGE 30, 1 (29); dem folgend etwa Degenhart in Sachs GG Art. 74 Rn. 26, Fn. 92; Umbach/Clemens
in dies., Grundgesetz Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Bd. 2 2002, GG Art. 74 Rn. 20; mittels
eines ,,Kettenzitats* auch Werthebach/Droste in BK-GG Art. 73 Rn. 229; ferner Maunz in Maunz/Diirig
GG Art. 74 Rn. 82; immerhin angedeutete Kritik bei Schatzschneider, Ermittlungstitigkeit der Amter fiir
Verfassungsschutz und Grundrechte, 1979, 81 Fn. 109.

48 BVerfGE 113, 63 (79).
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schutzbehdrden auferlegt, um eine hinreichend effektive Kooperation zu gewihrleisten.*+
Dabei kann es sich jedoch nur um rahmenartige Vorgaben handeln. Innerhalb dieses
Rahmens steht den Lindern frei, zu welchen MaBBnahmen sie ihre Verfassungsschutzbehor-
den unter welchen Voraussetzungen ermichtigen. Der Bund kann dementsprechend nicht
selbst Eingriffsbefugnisse flir die Landesverfassungsschutzbehorden schaffen, zumal wenn
diese Befugnisse nicht unmittelbar der Zusammenarbeit von Bund und Lindern dienen.*°

bb) Militirischer Abschirmdienst. Die kompetenzrechtlichen Grundlagen fiir den Mi-
litarischen Abschirmdienst als Sonderverfassungsschutzbehorde fiir die Streitkrifte
finden sich in Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG und Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG.*! Diese Kompetenz-
titel erlauben dem Bund, den Militirischen Abschirmdienst mit nachrichtendienstlichen
Aufgaben und zugehérigen originiren Uberwachungsbefugnissen auszustatten.

Allerdings miissen sich die gesetzlichen Uberwachungsermichtigungen ebenso wie ihre
Anwendung im Einzelfall im Rahmen der Bundeskompetenz fiir die Landesverteidi-
gung halten. Uberwachungen durch den Militirischen Abschirmdienst miissen daher dazu
dienen, Bestrebungen und Handlungen mit einem Bezug zur Landesverteidigung aufzukli-
ren. Grundsitzlich ist daftir erforderlich, dass die Bestrebungen oder Handlungen von
Angehorigen der Streitkrifte ausgehen, wie es § 1 Abs. 1 MADG verlangt. Daneben
umfasst die Bundeskompetenz auch die in § 2 MADG geregelten Annexzustindigkeiten.

Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG und Art. 87a Abs. 1 S. 1 GG begriinden jeweils eine aus-
schlieBliche Bundeskompetenz. Wenn es eine Sonderverfassungsschutzbehorde fir die
Streitkrifte geben soll, muss diese daher zwingend als Bundesbehorde eingerichtet werden.
Die Kompetenzordnung stiinde jedoch einer Auflésung des Militdrischen Abschirm-
dienstes, die gelegentlich diskutiert wird,*? nicht entgegen. In diesem Fall wiren vielmehr
die allgemeinen Verfassungsschutzbehérden des Bundes und der Lander auch daftir zustin-
dig, verfassungsfeindliche Bestrebungen und Handlungen im Bereich der Streitkrifte auf-
zukliren.

cc) Bundesnachrichtendienst. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die
Auslandsaufkliarung ergibt sich aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 1. GG.*>* Im Ergebnis ist unstrei-
tig, dass der Bund hierfiir auch iiber eine Verwaltungskompetenz verfiigt. Diese Kompetenz
wird allerdings aus unterschiedlichen Normen hergeleitet. Uberwiegend wird auf Art. 87
Abs. 3 GG abgestellt.** Hiergegen spricht allerdings, dass dieser Kompetenztitel lediglich
eine fakultative Bundesverwaltung vorsieht. Der Bund kénnte danach die Auslandsaufkli-
rung den Lindern iiberlassen. Dies stiinde nicht damit in Einklang, dass nach Art. 32 Abs. 1
GG die Pflege der Beziehungen zu auswirtigen Staaten Sache des Bundes ist. Die nach-
richtendienstliche Auslandsaufklirung steht hiermit in engem Zusammenhang und obliegt

449 Dafiir etwa BVerwG DOV 1995, 692 (693); Uhle in Maunz/Diirig GG Art. 73 Rn. 232; Werthebach/
Droste in BK-GG Art. 73 Rn. 63ff; zu Recht bezeichnen dies als eine ,,weite Auslegung® von Art. 73
Abs. 1 Nr. 10 GG Roewer/Hshn ThiirVBL. 1997, 193 (196).

40 Ahnlich wie hier etwa Uhle in Maunz/Diirig GG Art. 73 Rn. 235; Kunig in v. Miinch/Kunig GG Art. 73

Rn. 37; Grépl, Die Nachrichtendienste im Regelwerk der deutschen Sicherheitsverwaltung, 1993, 114f£;

vgl. zu anderen ErmittlungsmaBnahmen der Landesverfassungsschutzbehorden BVerfGE 130, 151 (193,

201); 125, 260 (346). Tendenziell anders noch BVerwGE 69, 53 (56 ff.); zutr. dagegen Bull JZ. 1984,

740 1.

Gropl, Die Nachrichtendienste im Regelwerk der deutschen Sicherheitsverwaltung, 1993, 78f.; Uhle in

Maunz/Diirig GG Art. 73 Rn. 45; zur Gesetzgebungskompetenz BVerfG NJW 2020, 2699 (2706);

BVerfG NVwZ 2021, 226 Rn. 79.

452 Vgl. Biicker/Giesler/Harms/Hirsch/Kaller/Wolff, Bericht der Regierungskommission zur Uberpriifung der
Sicherheitsgesetzgebung in Deutschland vom 28.8.2013, 115 ff.

43 BVerfG NJW 2020, 2699 (2706); NJW 2020, 2235 (2245); BVerfGE 100, 313 (369).

454 Jbler in Maunz/Diirig GG Art. 87 Rn. 157; Werthebach/Droste in BK-GG Art. 73 Rn. 266; Brenner,
Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, 1990, 40; Meinel NVwZ 2018, 852 (857); anders Gusy Die
Verwaltung 17 (1984), 273 (275ff.), der die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 GG und die Verwaltungskompetenz aus Art. 87 Abs. 1S. 2 GG herleiten will; zu Recht ablehnend
dazu Gripl, Die Nachrichtendienste im R egelwerk der deutschen Sicherheitsverwaltung, 1993, 71 £.
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