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III § 3 Das Recht der Nachrichtendienste

A. Vorbemerkung

In der jlingeren Vergangenheit haben sich die Rechtsgrundlagen fiir die Arbeit
der deutschen Nachrichtendienste zu einer komplexen Rechtsmaterie verdich-
tet. Hinter der gesetzgeberischen Dynamik stehen verfassungsgerichtliche
Impulse wie sicherheitspolitische Entwicklungen. Im Folgenden werden die
fiir die Nachrichtendienste einschldgigen Regelwerke im Zusammenhang in
den Blick genommen und erortert, inwieweit fiir die nachrichtendienstliche
Titigkeit inzwischen ein kohirenter Ordnungsrahmen besteht. Uber die Offen-
legung von Tiefenstrukturen wird das Recht der Nachrichtendienste als Rechts-
gebiet konturiert. Besondere Aufmerksamkeit gilt dabei dem Rechtsbegriff des
»,Nachrichtendienstes®, die Rechtsmaterie logisch verklammert, sowie den
Regelungszwecken und Grundsétzen, die hinter dem nachrichtendienstrechtli-
chen Regelungsprogramm stehen. Auf dieser Grundlage werden Regelungszu-
sammenhéinge hinterfragt und Regelungsdefizite identifiziert.

B.  Nachrichtendienst als Rechtsbegriff

I Begriffsverstindnis nach deutschem Recht

Der Begriff des Nachrichtendienstes ist in der deutschen Rechtsordnung ver-
breitet. Er findet sich in bundesrechtlichen Regelungen ebenso wieder wie in
landesrechtlichen Vorschriften. Auf ein bestimmtes Rechtsgebiet ist seine Ver-
wendung nicht beschrénkt.

Beispiele: § 20 Abs. 2 ArbSchG; § 73 Abs. 3 AufenthG; § 10a Abs. 2 BHO; Art. 45d
Abs. 1 GG; § 15 Abs. 5 G10; § 3 Nr. 8 IFG; § 16 LAP-gdBNDV; § 17 LAP-
gdBVerfSchV; § 5 Abs. 2 PKGrG; § 2 Abs. 1 Nr. 1 NDUV; § 9a Abs. 1 S. 2 BKAG;
§ 2 Abs. 1 ATDG; § 10 NWRG: § 2 S. 1 RED-G; § 58 Nr. 3 SGB IX; § 86 Nr. 10
lit. b BPersVG; § 109f Abs. 1 Nr. 2 StGB; § 474 Abs. 2 S. 2 StPO; § 8 Abs. 3
StUG; § 6 SUG; § 112 Abs. 2 Nr. 6 TKG; § 2 Abs. 1 VISZG; § 12 Abs. 1 Nr. 3
LSUG BW; Art. 16 Abs. 1 Nr. 3 BaySUG; § 48a PolG BW; Art. 8 BayVSG; § 12
Abs. 2 Nr. 1 BbgVerfSchG; § 7 Abs. 1 LVerfSchG M-V, § 18 HaSichG S-H.

Die Vielzahl der Regelungen zeigt, dass der Terminus nicht auf eine in der Pra-
xis iibliche Sammelbezeichnung fiir bestimmte Behorden reduziert werden
kann.! Es handelt sich um einen Rechtsbegriff, der einer Auslegung zugénglich
ist. Eine Legaldefinition existiert nicht. In § 2 Abs. 1 Nr. 1 NDUV werden zwar
das Bundesamt fiir Verfassungsschutz, der Militdrische Abschirmdienst und der
Bundesnachrichtendienst als ,,Nachrichtendienste des Bundes®“ bezeichnet.
Konkreteres ldsst sich dem Gesetz jedoch nicht entnehmen. Wie unverzichtbar
eine Klarung des Begriffs des Nachrichtendienstes ist, fithrt der Blick auf nach-
richtendienstrechtliche Erméchtigungen vor Augen. Gem. § 6 Abs. 1 LVSG B-W
bzw. § 8 Abs. 1 und 2 SaarlVerfSchG wird den Landesverfassungsschutzbehor-
den gestattet, ,nachrichtendienstliche“ Mittel einzusetzen. Sie sind in einer
Dienstvorschrift zu benennen. Damit liegt der Bedarf fiir die Konkretisierung
des Nachrichtendienstbegriffs auf der Hand: Die Ermédchtigungen wéren ufer-
los, wiirde ihnen nicht ein gemeinsames Verstindnis nachrichtendienstlicher
Tatigkeit zugrunde liegen.

1 In diesem Sinne aber Riegel, Datenschutz bei Sicherheitsbehérden, S. 47. Zustimmend Droste,
HdbVerfSchR, S. 17; Gazeas, Ubermittlung, S. 53 jeweils ohne nihere Begriindung.
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B. Nachrichtendienst als Rechtsbegriff

1. Verwaltungsrechtlicher Begriff

a. Anniherungen

Uberwiegend findet sich der Rechtsbegriff des ,Nachrichtendienstes“ in ver-

waltungsrechtlichen Regelungen wieder. In Ermangelung einer Legaldefinition

hat sich die Literatur um eine begriffliche Konturierung bemiiht. Mehrfache

Zustimmung hat ein Definitionsversuch gefunden, wonach ,Nachrichten-

dienst” eine praxisbezogene Bezeichnung fiir Behorden ist, die nachrichten-

dienstlich tdtig werden, d. h. insbesondere heimlich nachrichtendienstliche

Mittel zur Sammlung und Auswertung von Informationen einsetzen.? Viel ist

dadurch nicht gewonnen, denn bei ndherer Betrachtung erweist sich die Defini-

tion als weitgehend tautologisch.

Einen sinnvollen Ankniipfungspunkt bietet demgegeniiber ein semantischer
Ansatz. Das Bestimmungswort ,,Nachrichten-“ deutet die Sammlung und ggf.
auch Auswertung von Informationen an.’® Das Wort ,,-dienst” bezieht sich auf
eine Gruppe von Personen, die bestimmte Aufgaben zu versehen haben und
dafiir bereitstehen, womit auf institutionalisierte Befassung mit der Gewinnung
und Verarbeitung von Informationen angespielt wird. In diesem Sinne ist der
Begriff des Nachrichtendienstes ein deskriptiver Terminus der Fachsprache,
der als sprachliches Mittel eine bestimmte Facette der Verwaltungsarbeit abbil-
det.* Die semantische Anndherung verweist daher auf die Funktion von Nach-
richtendiensten als Informationsorgane im Verwaltungsgefiige. Kennzeichnend
ist dabei, dass die Bereitstellung von Informationen in der Regel auf der Grund-
lage einer Auswertungsleistung, d. h. einem Vergleichen, Kombinieren, Zuord-
nen und Verkniipfen von Informationen® erfolgt. Die fachgesetzlichen Regelun-
gen konkretisieren die Funktion in dreifacher Hinsicht:

— Informationsgewinnung und -aufbereitung fiir den politischen Entschei-
dungsprozess: Nach § 1 Abs. 1 S. 1 BNDG i. V. m. § 33 BNDG kommt dem
BND die Aufgabe zu, das Bundeskanzleramt und die Bundesministerien
iiber Erkenntnisse aus seiner Téatigkeit zu unterrichten. Auf diese Adressaten
sind spezifische nachrichtendienstliche Produkte zugeschnitten. Hierzu zéh-
len beispielsweise Berichte, Briefings und Analysen der Spitzenbericht-
erstattung fiir politische Entscheidungstréger. An die Fachebenen der Res-
sorts sind dagegen Berichte, Meldungen und Schreiben der Regel- und
Anlassberichterstattung gerichtet. Bis zu 2.000 Seiten werden der Arbeits-
ebene in den Ministerien pro Woche iibermittelt.®* Der BND fungiert in die-
sem Zusammenhang als Informations- und Beratungsorgan im politischen
Entscheidungsprozess.” Dieselbe Funktion ldsst sich aus § 2 Abs. 1 S. 2
BVerfSchG bzw. § 1 MADG (,,Militarischer Abschirmdienst des Bundesmi-
nisteriums der Verteidigung“) auch fiir weitere Nachrichtendienste ableiten.

— Offentlichkeitsarbeit: Nachrichtendienstliche Informationen kénnen zudem
fiir die Offentlichkeit aufbereitet werden. In § 16 Abs. 1 BVerfSchG wird

2 Vgl. Riegel, Datenschutz bei Sicherheitsbehorden, S. 47. Zustimmend Droste, HdbVerfSchR, S. 17;
S. 53; Hirsch, Kontrolle der Nachrichtendienste, S. 26.

3 Dazu ausfiihrlich Grépl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicherheitsverwaltung, S. 34f.

4 Zum deskriptiven Begriff als Element der Rechtssprache siehe ausfiihrlich Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie, Rn. 177 ff.

5 Siehe dazu Droste, HdbVerfSchR, S. 89.

6 Dazu vgl. Vorbeck, Nachrichtendienste in politischen Entscheidungsprozessen, in: Foertsch/Lange
(Hrsg.), S. 19 (20).

7 In diesem Sinne BVerfGE 133, 277 (326); 100, 313 (371); 130, 151 (206).
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III § 3 Das Recht der Nachrichtendienste

dem BfV ein eigener Aufkldrungsauftrag iibertragen. Auf der Grundlage von
§ 16 Abs. 2 BVerfSchG erstattet das Bundesministerium des Innern in Zu-
sammenarbeit mit dem BfV mindestens einmal jdhrlich den sog. Verfas-
sungsschutzbericht.®? Vergleichbare Vorschriften sind im Landesrecht anzu-
treffen (z. B. § 4 Abs. 1 S. 1 BremVerfSchG).

Informationsvorsorge durch Informationsaustausch: Eine bedeutende Rolle
kommt den Nachrichtendiensten schliefilich im behérdlichen Netzwerk der
Sicherheitsgewéhrleistung® zu. Die nachrichtendienstrechtlichen Fachge-
setze enthalten spezifische Ubermittlungsvorschriften,'® die den sicherheits-
behordlichen Informationsaustausch regeln. § 20 BVerfSchG statuiert bei-
spielsweise eine Pflicht des BfV zur Ubermittlung von Daten an
Staatsanwaltschaft und Polizei fiir den Fall, dass tatsdchliche Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass die Ubermittlung zur Verhinderung oder Verfolgung von
Staatsschutzdelikten erforderlich ist. Uber § 24 Abs. 3 BNDG bzw. § 11
Abs. 2 MADG findet die Regelung auch fiir BND und MAD Anwendung.
Diese Ubermittlungsvorschriften sind Ausdruck eines arbeitsteiligen Zusam-
menwirkens," das seine Grundlage im verfassungsrechtlichen Gebot der
Trennung nachrichtendienstlicher und polizeilicher Arbeit'? findet. Die
anlasslose Lage-, Milieu- und Strukturaufklarung im Vorfeld von Gefihr-
dungslagen obliegt grundsétzlich den Nachrichtendiensten.'® Soweit sich
nachrichtendienstliche Informationen zu ,tatsdchlichen Anhaltspunkten®
fiir eine Gefahr oder einen Tatverdacht verdichten, miissen Staatsanwalt-
schaft und Polizei informiert werden, damit sie eigenstdndig auf der Basis
der nachrichtendienstlichen Vorarbeit tdtig werden konnen. In diesem
Kontext fungieren die Nachrichtendienste als Akteure staatlicher Sicher-
heitsgewdhrleistung. Sie sind jedenfalls insoweit ein fester Bestandteil der
Sicherheitsverwaltung.’* Thre Aufgabe ist dann gerade nicht auf eine
Berichtspflicht gegeniiber den politisch verantwortlichen Staatsorganen
bzw. der Offentlichkeit beschrinkt.s

6 Den verwaltungsrechtlichen Regelungen iiber die nachrichtendienstliche Tétig-
keit liegt vor diesem Hintergrund ein materieller, an ihrer Funktion orientier-
ter Nachrichtendienstbegriff zugrunde.

b.

Abgrenzungen

Soweit es die Bezeichnung der deutschen Nachrichtendienste in den Gesetzen

des Bundes und der Lander angeht, ist der Wortlaut einheitlich: Ausnahmslos
werden sie als ,Nachrichtendienste bezeichnet, denen ,nachrichtendienstli-
che Mittel“ zur Verfiigung stehen, um ,nachrichtendienstliche Erkenntnisse®
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Kritisch zur Art und Weise der Berichterstattung Murswiek, Verfassungsschutz durch Information
der Offentlichkeit, in: Dix u. a. (Hrsg.), S. 57 ff.

Zur ,Hilfsfunktion“ der Nachrichtendienste im Rahmen der staatlichen Sicherheitsgewéhrleistung
vgl. Mostl, Staatliche Garantie, S. 404 ff.

Hierzu siehe ausfiihrlich Siems, in diesem Bande, VI § 7 Rn. 40 ff.

Vgl. dazu Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 1 BNDG Rn. 17.

Siehe dazu bereits Riegel, NJW 1979, 952 (953).

Vgl. Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 1 BNDG Rn. 35.

Vgl. Gropl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicherheitsverwaltung, S. 301 ff.; Mostl, Staat-
liche Garantie, S. 405 f.

So aber ausdriicklich das BVerfG in seiner Entscheidung zur Anti-Terror-Datei: Vgl. BVerfGE 133,
277 (326).
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B. Nachrichtendienst als Rechtsbegriff

zu generieren. In der Judikatur und im verwaltungsrechtswissenschaftlichen
Schrifttum ist dagegen keine einheitliche Bezeichnung der Beh6rden auszuma-
chen. So haben BVerfG und BVerwG anstelle des Terminus ,,Nachrichten-
dienst“ gelegentlich den Begriff des ,,Geheimdienstes* im Zusammenhang der
Arbeit von BND, BfV oder MAD gebraucht.’® Auch die Literatur verwendet ver-
einzelt diesen Begriff.”” Mit Blick auf den heterogenen Sprachgebrauch sind
Abgrenzungen angezeigt. Umgangssprachlich werden die Begriffe ,,Geheim-
dienst” und ,,Nachrichtendienst“ oft synonym verwendet. Im verwaltungsrecht-
lichen Regelwerk kommt ihnen dagegen keine einheitliche Bedeutung zu, was
am Beispiel des StUG illustriert werden kann: Wahrend in Bezug auf BND, BfV
und MAD sowie hinsichtlich der Verfassungsschutzbehérden der Lander im
Gesetz von ,Nachrichtendiensten“ die Rede ist (Vgl. z. B. §§ 8 Abs. 3; 11
Abs. 2; 25 StUG), wird im Zusammenhang des Staatssicherheitsdienstes der
DDR (,,Stasi“) der Begriff des ,,Geheimdienstes“ gebraucht (Vgl. § 39a Abs. 2
StUG). Auch in verschiedenen Judikaten ist eine differenzierte Verwendung
beider Begriffe anzutreffen.'® In seiner Entscheidung zum BND-Untersuchungs-
ausschuss bedient sich etwa das BVerfG in Bezug auf den BND ausschlieflich
des Begriffs des ,Nachrichtendienstes”, wihrend hinsichtlich ausldndischer
Behorden der Terminus des ,,Geheimdienstes“ zur Anwendung gelangt.’®
Begrifflichen Differenzierungen wie diesen liegt die Annahme zugrunde, dass
Geheimdienste iiber deutlich weitergehende Befugnisse verfiigen als Nachrich-
tendienste. Als Geheimdienst gilt danach eine staatliche Einrichtung, die nicht
nur Informationen beschafft, auswertet und weitergibt, sondern auch verdeckte
Handlungen zur Stérung oder Beeinflussung politischer Gegner im In- und
Ausland vornimmt.?° Als geheimdienstliche Mittel kommen Agitation, Desin-
formation, Diversion, Konspiration, Subversion, Unterwanderung, Zersetzung
oder sogar politischer Mord in Betracht.?' Solcherlei aktive Maflnahmen sind
den deutschen Behorden versagt. Die Beeinflussung oder sogar Ausschaltung
politischer Gegner ist gerade nicht von ihrem nachrichtendienstlichen Auftrag
erfasst. Eine synonyme Verwendung der Begriffe ,,Geheimdienst“ und ,,Nach-
richtendienst” sollte vor diesem Hintergrund vermieden werden.

Einer Abgrenzung bedarf ferner die Arbeit von Nachrichtendiensten und
Polizeibeh6rden. Immer wieder ist in den letzten Jahren eine Aufweichung??
bzw. Relativierung? des Trennungsgebots, vereinzelt sogar ein stillschweigen-
der Abschied vom Trennungsgebot?* beklagt worden. Die Neujustierung polizei-

16 Vgl. BVerfGE 30, 1 (46 ff.); 125, 260 (360); 130, 318 (359); BVerwG NVwZ-RR 2012, 320 (322).

17 Der erste Gesetzeskommentar zum BVerfSchG von Borgs-Maciejewski/Ebert erschien 1986 unter
dem Titel ,,Das Recht der Geheimdienste“; aus dem Jahr 2011 stammt Kornblums Untersuchung
zum ,.Rechtsschutz gegen geheimdienstliche Aktivitdten®.

18 In vielen jiingeren Entscheidungen des BVerfG ist festzustellen, dass das Gericht nur von ,,Geheim-
diensten“ spricht, soweit es aus den Ausfiithrungen von Beschwerdefiihrern bzw. Antragsstellern
referiert. Im Ubrigen wird in diesen Entscheidungen der Begriff ,Nachrichtendienste“ gebraucht.
Vgl. BVerfGE 100, 313 (314 1f.); 107, 339 (363); 120, 274 (330); 124, 78 (137); 124, 161 (185); 126, 77
(95); 134, 141 (197).

19 Vgl. BVerfGE 124, 78 (133 f. und insb. 147).

20 Vgl. Gazeas, Ubermittlung, S. 54; Gropl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicherheitsverwal-
tung, S. 36 f.; Droste, HdbVerfSchR, S. 27 Fn. 79; Zéller, Informationssysteme, S. 285.

21 Naher dazu Grépl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicherheitsverwaltung, S. 36.

22 Vgl. Séllner, Verpolizeilichung, S. 52 ff.

23 Siehe dazu Thiel, Entgrenzung der Gefahrenabwehr, S. 368 ff.

24 Vgl. Arzt, NVwZ 2013, 1328 (1332).
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III § 3 Das Recht der Nachrichtendienste

licher und nachrichtendienstlicher Befugnisse habe zu einer ,,Vernachrichten-
dienstlichung der Polizei“?® einerseits sowie zu einer ,,Verpolizeilichung der
Nachrichtendienste*?® andererseits gefiithrt. Der BND agiere als ,,Bundesgeheim-
polizei“?”, wihrend das BKA als ,multifunktionale Intelligence-Behérde* typi-
sche nachrichtendienstliche und polizeiliche Elemente unter einem Dach ver-
eine.?® Hinter solcher Kritik steht die dem Grunde nach berechtigte Besorgnis,
die erweiterten Befugnisse konnten einer an allein Sicherheit und Effizienz
orientierten Logik huldigen, die mit der des liberalen Rechtsstaats unvertraglich
wadre.?® In der Tat fiigen sich viele der neuen polizeilichen Befugnisse kaum
noch in die klassische Polizeirechtsdogmatik ein.?® Die Polizeigesetze des Bun-
des und der Lander erlauben den Polizeibehorden bereits seit einiger Zeit, weit
im Gefahrenvorfeld®! téitig zu werden. So sind beispielsweise im Rahmen der
sog. Schleierfahndung verdachts- und ereignisunabhéngige Personenkontrollen
méglich.?? Auch die polizeiliche Uberwachung von éffentlichen Plitzen? zihlt
zu den MaBnahmen im Vorfeld von Gefihrdungslagen, das die Nachrichten-
dienste lange Zeit weitgehend exklusiv fiir sich beanspruchen konnten. Hinzu
kommt, dass Strafandrohungen des StGB inzwischen in nennenswertem
Umfang Vorbereitungshandlungen betreffen (Vgl. z. B. § 89a StGB), mit der
Folge, dass in diesem Zusammenhang die (kriminal-) polizeiliche Arbeit gleich-
falls frither einsetzt. Das Vorfeldmonopol der Nachrichtendienste ist damit
gefallen.?* Gleichzeitig hat Einbeziehung der organisierten Kriminalitdt in den
nachrichtendienstlichen Beobachtungsauftrag (Vgl. z. B. Art. 3 S. 2 BayVSG)
ebenfalls altbekannte dogmatische Kategorien verlassen.® Eine Erosion des
Rechtsstaats®® ist infolge der Befugniserweiterungen und Auftragsergdnzungen
hingegen nicht zu befiirchten, solange die verfassungsrechtlich gebotene Frei-
heitssicherung insbesondere durch einen prozeduralen Grundrechtsschutz in
Gestalt von Richter- oder Behordenleitervorbehalten, Auskunfts-, Loschungs-
und Benachrichtigungsanspriichen oder Dokumentationspflichten geleistet
wird.®” Vor diesem Hintergrund ist es unbedenklich, in Bezug auf die Uber-
schneidung polizeilicher und nachrichtendienstlicher Aufgaben sogar von
einem gemeinsamen Aufgabenbereich zu sprechen.? Im Ubrigen besteht jedoch

25 Haverkamp, ZStW 2011, 92 (108); Denkowski, Kriminalistik 2007, 292 (293 ff.); ders., Kriminalistik
2008, 176 (178 ff.); Hefendehl, GA 2011, 209 (210).

26 Vgl. Séllner, Verpolizeilichung S. 62 ff.; Lang, Antiterrordateigesetz, S. 26.

27 Albrecht, KritV 2000, S. 273 (277); Roggan, G10, § 5 Rn. 25.

28 Abbiihl, Aufgabenwandel des Bundeskriminalamtes, S. 353 sowie 383.

29 In diesem Sinne jedenfalls Denninger, Freiheit durch Sicherheit?, in: Koch (Hrsg.), S. 83 (88).

30 Siehe Baldus, Verw 47 (2014), 1 (1 ff.); Schoch, Der Staat 43 (2004), 347 (352 ff.); Méstl, DVBI. 2007,
581 (582 ff.).

31 Siehe ausfiihrlich Albers, Determination polizeilicher Tétigkeit, S. 111 f. sowie 131 ff.

32 Siehe dazu etwa §§ 26 PolG BW; 9a SaarlPolG; 27a PolG M-V; 19 SiachsPolG; 12 BbgPolG.

33 Siehe §§ 21 PolG BW; 37 SichsPolG; 24 BInASOG; 29 BremPol; 14 HessSOG; 8 HbgGDatVPol.

34 Vgl. Baldus, Verw 47 (2014), 1 (4).

35 Dazu BVerfGE 100, 313 (370ff.); siche weiterfithrend Soiné, ZRP 2008, 108 (108 ff.); Singer,
Beobachtung der organisierten Kriminalitdt durch Nachrichtendienste, S. 168ff.; kritisch Bull,
Informationelle Selbstbestimmung, S. 108; Schaefer, NJW 1999, 2572 (2572 {f.).

36 Vgl. etwa Diix, ZRP 2003, 189 (189 ff.); Saurer NVwZ 2005, 275 (282); Paeffgen, GA 2003, 647 (662);

Hetzer, ThiirVBI. 2002, 251 (256).

BVerfGE 100, 313 (3701f.); 110, 33 (55); 115, 320 (361 ff.); 125, 260 (316 ff.); 130, 151 (197 ff.); VGH

BW NVwZ 2004, 498 (503); SachsVerfGH DVBI. 1996, 1424 (1433).

38 Gusy, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 1 BNDG Rn. 16.
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B. Nachrichtendienst als Rechtsbegriff

eine befugnisrechtliche, organisatorische und informationelle Trennung fort.*
Den Nachrichtendiensten stehen polizeiliche (Zwangs-) Mittel nicht zu (Vgl.
z. B. § 2 Abs. 3 BNDG); polizeilichen Dienststellen diirfen sie nicht angeglie-
dert werden (Vgl. § 2 Abs. 1 S. 3 BVerfSchG). Personenbezogene Daten diirfen
zwischen Polizei und Nachrichtendiensten nur ausnahmsweise ausgetauscht
werden.*® Dadurch wird deutlich, dass die Nachrichtendienste im Rahmen der
Sicherheitsgewihrleistung auf ihre Hilfsfunktion beschrédnkt bleiben; Konse-
quenzen aus ihrer informationellen Tatigkeit kann in diesem Zusammenhang
nur die Polizei ziehen.*!

Eine Abgrenzung ist schlieBlich zwischen den Nachrichtendiensten und dem
militirischen Nachrichtenwesen der Bundeswehr (MiINW) vorzunehmen. Aus
einer (staats-) organisatorischen Perspektive fillt auf, dass Nachrichtendienste
und Bundeswehr eng miteinander verwoben sind. Mit dem MAD ist ein Nach-
richtendienst als Teil der Streitkrifte eingerichtet worden.*? Er nimmt diejeni-
gen Aufgaben innerhalb der Bundeswehr wahr, fiir die sonst die Verfassungs-
schutzbehorden zustindig wiren.* In den Verfassungsschutzverbund wird der
MAD iiber § 3 MADG eingeordnet. Zur Erfiillung seiner Aufgaben gestatten
§§ 4,5 MADG i. V. m. § 8 Abs. 2 BVerfSchG dem MAD den Einsatz ,,nachrich-
tendienstlicher” Mittel. Auch der BND ist organisatorisch eng mit der Bundes-
wehr verzahnt. Von seinem Aufklarungsauftrag ist auch die Beschaffung milité-
rischer Informationen umfasst. Zu diesem Zweck sind ca. 750 Soldaten/-innen
im BND tatig.* Ihre Eingliederung in die Behorde geht auf eine Rahmenverein-
barung zwischen dem Bundesminister der Verteidigung und dem Bundeskanz-
leramt (RV) vom 13. Januar 1998 (wesentlich ergdnzt im Jahr 2005) zuriick.
Gem. § 8 Abs. 1 RV werden sie fiir die Wahrnehmung von Aufgaben verwendet,
die der Bundesnachrichtendienst im Zusammenhang mit der militdrischen
Auslandsaufklarung zu erfiillen hat.*> Das BVerwG hat mehrfach festgestellt,
dass dies verfassungsrechtlich unbedenklich ist, da die Soldaten/-innen gem.
§ 8 Abs. 3 RV aus den Befehlsstrukturen der Streitkréfte herausgelost sind und
folglich an keinem Einsatz i. S. d. Art. 87a Abs. 2 GG teilnehmen.*® Nach § 8
Abs. 3 RV unterstehen sie dem Prédsidenten des BND in allgemein dienstlicher
Hinsicht und haben seinen Anordnungen nachzukommen. Die aufgezeigten
Verschrankungen von Bundeswehr und Nachrichtendiensten umfassen jedoch
nicht das MiINW der Bundeswehr. Das MilNW bezeichnet eine streitkriftege-
meinsame Fihigkeit im sog. Fahigkeitsprofil der Bundeswehr, das sich aus den
verteidigungspolitischen Richtlinien des Bundesministers der Verteidigung ab-

39 Zu den Facetten des Trennungsgebots ausfiihrlich Gusy, in diesem Bande, IV § 1 Rn. 28 ff. sowie
§ 2 Rn. 44 ff.

40 BVerfGE 133, 277 (323 ff. insb. 329).

41 Mbostl, Staatliche Garantie, S. 407; Singer, Beobachtung der organisierten Kriminalitdt durch Nach-
richtendienste, S. 290f.

42 Siehe niher dazu Gusy, DOV 1982, 60 (60 ff.); Gropl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicher-
heitsverwaltung, S. 77 ff.; Siems, DOV 2012, 425 (425 ff.); Weisser, NZWehrr 2012, 198 (198 ff.);
Brissa, DOV 2011, 391 (391 {f.).

43 Vgl. Zoller, Informationssysteme, S. 299; Gropl, Nachrichtendienste im Regelwerk der Sicherheits-
verwaltung, S. 232; Gazeas, I"Jbermittlung, S. 128.

44 Vgl. BND, Allgemeine Informationen (online).

45 Vgl. BVerwG NVwZ-RR 2012, 320 (322).

46 BVerwGE 132, 110 (120); BVerwG NVwZ-RR 2012, 320 (322).

Dietrich 259



10

III § 3 Das Recht der Nachrichtendienste

leitet.#” Inhaltlich geht es darum, dem Bundesminister der Verteidigung als
Inhaber der Befehls- und Kommandogewalt sowie der militdrischen Fiihrung
auf allen Ebenen ein militdrisches Lagebild zur Verfiigung zu stellen, auf des-
sen Grundlage sachgerechte militdrische Entscheidungen méglich sind. Zu die-
sem Zweck werden Informationen von taktisch-operativer Bedeutung gesam-
melt und ausgewertet. Die Informationserhebung erfolgt in der Regel mit
technischen Mitteln. In jeder Teilstreitkraft stehen spezifische Kapazitdten zur
Verfiigung. In der Luftwaffe kommen z. B. groBe Aufklarungsdrohnen vom Typ
HERON oder der fiir die elektronische Kampfaufkldrung ausgerichtete ECR-
TORNADO zum Einsatz. Die Bundesmarine leistet insbesondere tiber ihre sog.
Flottendienstboote*® einen Beitrag zum MilNW. Im Kommando Strategische
Aufkldarung werden die wesentlichen Aufkldrungskompetenzen des MilNW
organisatorisch zusammengefasst.*” Thm kommt eine zentrale Koordinierungs-
funktion fiir die Informationsversorgung auf operativer und taktischer Ebene
zu. Die Steuerung der Informationsbedarfsdeckung fiir die militdrische Nach-
richtenlage obliegt dagegen dem Einsatzfithrungskommando der Bundeswehr.
Hier laufen die Informationen im MilNW zusammen und werden ausgewertet.
AuBlerdem konnen Aufklarungsforderungen an das Kommando Strategische
Aufkldrung gestellt werden. Wenngleich ein Schwerpunkt des MiINW in der
Sammlung und Auswertung von Informationen besteht, kann darin jedoch
nicht eine nachrichtendienstliche Tétigkeit im verwaltungsrechtlichen Sinne
gesehen werden.® Das MiINW ist grundsatzlich weder dafiir ausgelegt, Informa-
tionen fiir den politischen Entscheidungsprozess noch fiir die Offentlichkeits-
arbeit zu beschaffen und auszuwerten. Auch im Gefahrenvorfeld wird das
MiINW nicht tdtig. Die informationelle Tatigkeit des MiINW zielt auf Informa-
tionen, die fiir die militdrische Nachrichtenlage von — taktisch-operativer —
Bedeutung sind. Im MilNW werden keine nachrichtendienstlichen Verbindun-
gen bzw. V-Leute gefiihrt. Befugnisse zur verdeckten Erhebung personenbezoge-
ner Daten stehen dem MilNW nicht zur Verfiigung. Die funktionelle Limitie-
rung des MilNW steht einer intensiven Zusammenarbeit mit dem BND®! nicht
entgegen, sie bedingt sie sogar.

2. Strafrechtlicher Begriff

Gleichfalls enthélt das Strafrecht Regelungen, die ausdriicklich eine nachrich-
tendienstliche bzw. geheimdienstliche Tatigkeit betreffen. § 109f Abs. 1 Nr. 2
StGB erfasst die Ausforschung von Sachverhalten der Landesverteidigung
durch einen sog. ,,sicherheitsgefihrdenden Nachrichtendienst®. Bestraft wird,
wer fiir eine Dienststelle, eine Partei oder eine andere Vereinigung auferhalb
des rdumlichen Geltungsbereichs des StGB, fiir eine verbotene Einrichtung
oder fiir einen ihrer Mittelsménner einen Nachrichtendienst betreibt, der Ange-
legenheiten der Landesverteidigung zum Gegenstand hat, und dadurch Bestre-
bungen dient, die gegen die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder

47 Vgl. Wieker, CPM-Forum 6/2012, 5 (5); Pauland, CPM-Forum 6/2012, S. 6 (6).

48 Die Informationsbeschaffung durch Flottendienstboote hat im Jahr 2013 das PKGr beschéftigt.
Siehe den Bericht des Gremiums, BT-Drs. 18/217 vom 19.12.2013, S. 10. Niher Riegel, ESUT
8/2014, S. 48 (48ff.).

49 Siehe nidher Pauland, CPM-Forum 6/2012, S. 6 (7); Berghoff, CPM-Forum 6/2012, S. 21 (21 {f.).

50 Zur Abgrenzung siehe Porzner, Verw 26 (1993), 235 (243).

51 Siehe BT-Drs. 17/13187 vom 23.04.2013 S. 9f. sowie ausfiihrlich Bareinske, in diesem Bande,
V § 9 Rn. 45 ff.
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gegen die Schlagkraft der Truppe gerichtet sind. Das abstrakte Gefahrdungsde-
likt begriindet eine Strafbarkeit fiir ein Verhalten im Vorfeld ,,geheimdienst-
licher Agententitigkeit i. S. d. § 99 StGB. Fiir einen ,Nachrichtendienst”
gem. § 109 f Abs. 1 Nr. 2 StGB gentigt vor diesem Hintergrund jede Einrichtung,
die auf das systematische Sammeln und Weiterleiten von Informationen gerich-
tet ist.? Die institutionelle Qualitdt eines Geheimdienstes i. S. v. § 99 StGB
wird nicht erreicht. Insbesondere erfolgt die Informationsbeschaffung nicht not-
wendigerweise in einem staatlichen Interesse. Personell kann sich die Einrich-
tung auf den Téter beschrianken.?® Augenfillig wird damit, dass sich der straf-
rechtliche Nachrichtendienstbegriff erheblich vom verwaltungsrechtlichen
Begriff unterscheidet. Der sicherheitsgefihrdende Nachrichtendienst i. S. v.
§ 109f StGB fungiert nicht als Informationsorgan im Verwaltungsgefiige eines
(fremden) Staates, sondern lediglich als limitierter Zutrédger spezifischer Infor-
mationen. Eine Auswertungsleistung, d. h. das Vergleichen, Kombinieren,
Zuordnen und Verkniipfen von Informationen,* erbringt er in der Regel nicht.
Er dient weder als Informationsorgan im politischen Entscheidungsprozess
noch als Institution staatlicher Sicherheitsgewéhrleistung. Im Sinne des Ver-
waltungsrechts betrifft der ,,sicherheitsgefdhrdende Nachrichtendienst” damit
nur einen vergleichsweise kleinen Ausschnitt nachrichtendienstlicher Arbeit.

§ 99 StGB bestraft demgegeniiber denjenigen, der fiir einen Geheimdienst
einer fremden Macht arbeitet oder sich dazu bereiterklart. Als Geheimdienst
in diesem Sinne gilt eine stindige Einrichtung im staatlichen Bereich, zu deren
Aufgaben es gehort, aus fremden Machtbereichen fiir ihren eigenen Staat und in
dessen breit gefacherten Informationsinteresse Nachrichten vielfaltiger Art —
nicht nur aus Geheimbereichen — zu beschaffen, zu sammeln und auszuwerten,
wobei in der Regel konspirative Methoden zur Anwendung kommen.? Nicht
erforderlich ist, dass aktive MaBnahmen zum Handlungsinstrumentarium des
Dienstes gehoren. Vielmehr soll die Vorschrift gerade keine Anwendung finden,
soweit es um Sabotage- und Zersetzungshandlungen (durch sog. Sabotageagen-
ten)*® sowie die Beeinflussung von Bevdlkerungsteilen (durch sog. Einfluss-
agenten)®” geht. Der Begriff des ,,Geheimdienstes” i. S. v. § 99 StGB entspricht
insofern dem verwaltungsrechtlichen Begriff des ,,Nachrichtendienstes*32.

Die Zusammenschau der unterschiedlichen Begriffsverstindnisse in Verwal-
tungs- und Strafrecht wirft die Frage auf, ob gesetzgeberischer Handlungsbe-
darf fiir eine Vereinheitlichung des Wortlauts besteht. Grundsétzlich steht es
dem Gesetzgeber frei, fiir einen Regelungsgegenstand Gesetzesbegriffe zu ver-
wenden, die von gleich oder dhnlich lautenden Gesetzesbegriffen in anderen
Gesetzen abweichen.?® Es gilt der Grundsatz der Relativitdt der Rechtsbegriffe.
Im Fall von §§ 99, 109f StGB wird jedoch eine Anpassung des Wortlauts im
Lichte von Art. 103 Abs. 2 GG geboten sein. Gerade die in § 99 Abs. 2 StGB
angedrohte Hochststrafe von zehn Jahren Freiheitsstrafe erhoht die Anforderun-

52 Fischer, StGB, § 109f Rn. 2; Schroeder, in: Laufhiitte u. a. (Hrsg.), LK-StGB, § 109f Rn. 5.
53 Schroeder, in: Laufhiitte u. a. (Hrsg.), LK-StGB, § 109 f Rn. 5.

54 Dazu siehe Droste, HdbVerfSchR, S. 89.

55 Vgl. Schmidt, in: Lauthiitte u. a. (Hrsg.), LK-StGB, § 99 Rn. 5; Fischer, StGB, § 99 Rn. 6.
56 Vgl. Sternberg-Lieben in: Schénke/Schroder, StGB, § 99 Rn. 1a.

57 Vgl. BGHSt 29, 325 (336).

58 So auch Gazeas, Ubermittlung, S. 56.

59 Vgl. BVerfGE 25, 309 (313).
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gen an die Bestimmtheit des Tatbestandes.®® Da dem Verwaltungsrecht ein iiber
die Funktionsvorschriften konturierter Nachrichtendienstbegriff zugrunde liegt,
kann aus §§ 99, 109f StGB gerade nicht mehr ohne Weiteres vorhergesehen
werden,®! welches Verhalten mit Strafe bedroht ist. Es macht eben einen Unter-
schied, ob der Taiter fiir einen Geheimdienst oder einen Nachrichtendienst tatig
wird.52

Il. Begriffsverstandnis im internationalen Regelungskontext

Im internationalen Vergleich zeigt sich, dass in den allermeisten Staaten Ein-
richtungen bestehen, die offen oder verdeckt Informationen erheben und diese
fiir Adressaten im Staatsapparat aufbereiten.®® Als ,Nachrichtendienste® i. S.
des deutschen Verwaltungsrechts kénnen allerdings nur wenige von ihnen gel-
ten. Eine funktionelle Limitierung auf die Informationserhebung und -auswer-
tung ldsst sich in vielen Fillen — auch in demokratischen Staaten westlicher
Priagung — nicht ausmachen. In Frankreich verfiigt beispielsweise der Inlands-
dienst , Direction générale de la Sécurité intérieur” (DGSI) sowohl iiber polizei-
liche wie auch nachrichtendienstliche Befugnisse. Organisatorisch war die Ein-
richtung noch bis ins Jahr 2014 Teil der ,Police Nationale“®*. Die US-
amerikanische ,,Central Intelligence Agency* (CIA) verfiigt mit dem ,,National
Clandestine Service“ iiber eine operative Abteilung, zu deren Aufgabenspek-
trum u. a. die aktive Einflussnahme auf das politische Geschehen fremder Staa-
ten z&hlt.® In der deutschen Terminologie wiirden die beiden Einrichtungen als
Polizeibeh6rden bzw. Geheimdienste zu qualifiziert werden. Im ausldndischen
Regelungskontext findet der Rechtsbegriff des ,,Nachrichtendienstes* insoweit
selten eine Entsprechung.

Im internationalen Recht existiert gegenwirtig kein einheitsstiftender
Begriff, unter den die nationalen Behoérden mit ihren im Einzelnen erheblich
unterschiedlichen Funktionen, Aufgaben und Befugnissen subsumiert werden
konnten. Das humanitdre Volkerrecht kennt lediglich den Begriff des ,,Spions®
(Art. 29 HLKO)®¢, der auf eine natiirliche Person bezogen ist, nicht dagegen auf
eine staatliche Einrichtung. Auch das Europarecht hat bislang noch keinen ein-
heitlichen Rechtsbegriff fiir die jeweiligen Behoérden in den Mitgliedstaaten
geprégt, was insbesondere dem Umstand geschuldet ist, dass die nationale
Sicherheit nach Art. 4 Abs. 2 S. 3 EUV in die alleinige Verantwortung der Mit-
gliedstaaten fillt. Inzwischen mehren sich allerdings Anzeichen fiir eine
gewisse Européisierung nachrichtendienstlicher Aufgaben.®” So wird im ,,Haa-
ger Programm zur Stiarkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Euro-

60 BVerfGE 75, 329 (341).

61 Grundlegend BVerfGE 73, 206 (234 f.).

62 Das strafrechtliche Schrifttum weist verschiedentlich auf die tatbestandlichen Unklarheiten hin.
Siehe Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, § 99 Rn. 7.

63 Siehe dazu die Ubersicht bei Hirsch, Kontrolle der Nachrichtendienste, S. 216 ff. sowie die Linder-
berichte in Farson et al. (Eds.), Global Security and Intelligence, Vol. 1, S. 21 ff. und Vol. 2, S. 321 ff.

64 Vgl. Soria, Nachrichtendienste und Polizei, in: Hendler u. a. (Hrsg.), FS fiir Gotz, S. 359 (369).

65 Uber Présidialdekrete (sog. Executive Orders) kann die CIA Spezialoperationen im Ausland durch-
fithren. Siehe dazu ndher Hérauf, Kontrolle des Bundesnachrichtendienstes, S. 291.

66 Niher dazu Sule, Spionage, S. 60 ff.

67 Siehe Geiger, Grenzen der Europdisierung nachrichtendienstlicher Aufgaben, in: Jdger/Daun
(Hrsg.), S. 240 (240 ff.). Ausfiihrlich dazu auch Riifs, in diesem Bande, IV § 4 Rn. 3 ff.
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