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1. Teil: Einfuhrung und Verbotsverfahren

8 1 Einfuhrung
Jeder Staat ist bestrebt, seinen Bestand, aber auch seine jeweilige Staatsform zu

erhalten. Alle Vorkehrungen, die er zu diesem Zweck trifft, kann man als
Staatsschutz bezeichnen, gleichgiiltig, ob es sich um Schutz- und Abwehrmalnahmen
gegenuber Angreifern von auflen oder innen handelt.

War  die bloRe  Erhaltung des Staates noch das Problem der &lteren
Staatsphilosophen® und war diesen dazu jedes beliebige Mittel recht, musste das
Problem des Staatsschutzes mit Aufkommen kodifizierter Verfassungen und der
endgultigen Erlangung der Volkssouveranitat durch den demokratischen Staat neu
definiert werden.> Nun war es die demokratische Staatsform, die gegeniber
feindlichen Bestrebungen verteidigt werden musste. Da in der Demokratie aber die
Gesellschaft den Staat hervorbrachte, mussten weitaus differenziertere und
zuriickhaltendere Methoden zur Anwendung gelangen, als dies zuvor der Fall war:
Diejenigen MalRnahmen also, die ein demokratischer Staat ergreift, um seine
staatliche Grundordnung vor Bestrebungen zu schiitzen, die versuchen, sie ernsthaft
zu storen, aufzuheben oder wesentlich zu verandern, nennt man Verfassungsschutz.*
So waren die Beratungen im Parlamentarischen Rat® vom Scheitern des
parlamentarisch-demokratischen Systems der Weimarer Republik gekennzeichnet,
deren Wertneutralismus und Indifferenz gegenuber allen politischen Ideenrichtungen

von der absoluten Demokratie zur absoluten Diktatur gefiihrt hat.® In Abkehr von der

! Scheuner in: Festgabe fiir Erich Kaufmann, S. 313 (S. 314).

2 Bereits Aristoteles, Politik, 5. Buch, 8. Kap., Rn. 1307a /25, S. 186 fiihrte hierzu bereits aus: ,, Hier
ist vor allem Klar, dass wenn wir Ursachen kennen, aus denen die Verfassungen untergehen, wir auch
die Mittel kennen, durch die sie erhalten bleiben. Entgegengesetztes wird durch Entgegengesetztes
bewirkt. Nun ist aber der Untergang das Gegenteil der Erhaltung.” ; @hnlich: Hobbes, Leviathan, 2.
Teil, 29. Kap., S. 267: ,,Von sterblichen Menschen l&sst sich zwar nichts erwarten, was unsterblich ist;
wenn sie indes ihre Vernunft wirklich so gebrauchten, wie sie es sich anmalen, kdnnte ein Staat so
dauerhaft werden, dass wenigstens innere Méangel nicht imstande wéren, ihn zugrunde zu richten (...).
Wird ein Staat nicht durch &uf3ere Gewalt, sondern durch innere Empdérung zerstért, so sind seine
Stifter daran schuld.”

® Zu den historischen Beziigen: Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, S. 309 ff; Lameyer, streitbare
Demokratie, S. 17 ff.

* Zu der Entwicklung des Begriffes Verfassungsschutz: Herzog in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz
und Rechtsstaat S. 1 (S. 3).

> Vgl. die zusammenfassende Darstellung der Beratungen im Parlamentarischen Rat, Briinneck, von,
JO6R 1951 (Bd. 1), S. 195 f.

® Charakterisierend fir das Toleranzdenken sind die Ausfiihrungen von Kelsen in: derselbe,
Demokratie und Sozialismus S. 60 (68): ,, Die Demokratie ist diejenige Staatsform, die sich am
wenigsten gegen ihre Gegner wehrt (...). Bleibt sie sich selber treu, muss sie auch eine auf
Vernichtung der Demokratie gerichtete Bewegung dulden.”, kritisch hierzu Gusy, Weimar — die
wehrlose Republik, S. 92 f.
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,suizidalen Lethargie’

wurde das Grundgesetz nicht nur werthaft, sondern zugleich
wehrhaft ausgestaltet. Es wurde also mit zahlreichen staatserhaltenden politischen
Stabilisierungsmechanismen versehen, die sowohl Angriffe von unten als auch
Angriffe von oben auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung vereiteln sollen.
Zu deren bedeutsamsten gehdren neben der Unabanderlichkeitsklausel gemaR Art. 79
Abs. 3 GG vor allem die Verwirkung von Grundrechten gemall Art. 18 GG, das
Verbot verfassungsfeindlicher Vereinigungen gemal Art. 9 Abs. 2 GG und die
Auflosung verfassungswidriger Parteien gemaBR Art. 21 Abs. 2 GG. Aber auch
einfachgesetzliche Normen dienen dem Schutz der Verfassung.® So ermachtigen die
Verfassungsschutzgesetze bereits im Vorfeld konkreter Gefahren zur Sammlung von
Informationen (ber Bestrebungen, die sich gegen die freiheitlich-demokratische
Grundordnung richten. Die Staatsschutzdelikte im Strafgesetzbuch sanktionieren
repressiv eine bereits eingetretene Verletzung von Schutzgitern der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung.

In Rechtsprechung und Literatur hat sich fir dieses Tableau von Normen der Begriff
Wwehrhafte  Demokratie“  (streitbare ~ Demokratie)  eingebiirgert’  Das
Bundesverfassungsgericht sieht in dem Grundsatz der wehrhaften Demokratie zudem

ein selbststandiges Verfassungsprinzip.'°

Bei dem Versuch, der Bedrohung seiner eigenen Werte und seiner eigenen Existenz
mit Abwehrmechanismen zu begegnen, sieht sich das Grundgesetz jedoch einem
schier unauflésbaren Konflikt ausgesetzt. Es begegnet uns das Dilemma der
wehrhaften Demokratie'*: Der Verfassungsschutz legitimiert sich aus der Gewissheit,
dass die freiheitlich-demokratische Grundordnung totalitdren und autoritéren
Staatsformen Uberlegen ist und sich daher Angriffen — von wem sie auch ausgetibt
werden -  erwehren muss.’? Um aber totalitiren Angreifern den Gebrauch der
demokratischen Freiheit zur letztlichen Vernichtung aller Freiheit zu verwehren, wird

Freiheit limitiert und in ihrer Offenheit beschréankt. Es wird der Versuch

" So: Loewenstein, Militant Democracy, in: The American Political Science Review, 31 (1937), S.
417 (431).

8 Den Versuch einer Zusammenstellung und Systematisierung aller Verfassungsschutzbestimmungen
unternimmt: Sattler, Entscheidung fiir die streitbare Demokratie, S. 103 ff.

® Becker in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. VII, S. 310/ 311, Rn. 3 zu den
Begrifflichkeiten.

19 BVerfG vom 15.12.1970, BVerfGE 30, S. 1 (19); BVerfG vom 22.05.1975, BVerfGE 39, S. 334
(349).

1 Dazu Loewenstein, Verfassungslehre, S. 349.

2 Bulla, ASR, Bd. 98, (1973) S. 340 (341), bezeichnet die streitbare Demokratie als ,,Kehrseite einer
freiheitlich-demokratischen Grundordnung®.
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unternommen ,,Feuer mit Feuer zu bekampfen“.*®* Demokratie hingegen lebt aber
nicht von Beschrankungen und Restriktionen, sondern von der freien Zustimmung
und Mitwirkung ihrer Birger. Mag dies ihre grofite Starke sein, ist es gleichsam ihre
potentielle Schwéche. Wenn die freiheitliche Demokratie diese Schwache aber durch
staatliche Machtapparate und ein ausgekligeltes System von
Verfassungsschutzbestimmungen kompensieren will, konnte sie selbst in totalitére
und autoritdre Fahrwasser gelangen und letztlich das ,, Fundament, auf dem sie selbst

beruht, unterminieren«.*

Das skizzierte Dilemma der wehrhaften Demokratie l&sst sich unvermittelt auf das
Parteiverbotsverfahren iibertragen und spitzt sich hier sogar noch zu®:

Die Funktion von politischen Parteien besteht geméaR Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG in der
Mitwirkung bei der politischen Willensbildung des Volkes. Parteien greifen also den
politischen Willen der Birger auf, biindeln und formulieren diesen, um ihn dann in
den Bereich organisierter staatlicher Handlungs- und Wirkungseinheit einzufiihren.'®
Sie stellen somit eine Verlangerung der allgemeinen politischen Freiheitsrechte dar,
insbesondere der politischen Meinungsfreiheit geméal Art. 5 GG, - ohne Frage einem
der vornehmsten Rechtsguter jeder freiheitlichen Demokratie. Parteien sind also
institutionalisierte Freiheitlichkeit. Diese institutionalisierte Freiheitlichkeit bedarf
eines besonderen verfassungsrechtlichen Schutzes.

Diesem dient Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG. Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG schiitzt seinem Wortlaut
nach nur die Grindungsfreiheit von Parteien. Jedoch wirde diese Grindungsfreiheit —
also die Grindung einer Partei ohne staatliche Zulassung — konterkariert, wenn die
Partei im Folgenden dem unbeschrénkten staatlichen Zugriff ausgesetzt ware. Zu den
komplettierenden Freiheiten des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG gehort somit auch die
Betatigungs- vor allem aber die Programmfreiheit einer Partei.!” Es steht der Partei
also frei, welche Ziele sie zu verfolgen sucht. Das interne Geschehen darf durch
Parteivorschriften auf die eigene Programmatik verpflichtet werden.

3 S0: Loewenstein, Verfassungslehre, S. 349.

'S0 Michaelis, Parteien unter der Beobachtung des Verfassungsschutzes, S. 20.

5 Heydete in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Grundrechte 11, S. 457 (483) betont hier die Gefahr,
entweder Mord zu begehen oder einen Selbstmord begehen zu lassen.

16 Zu der Funktion von Parteien: Grimm in: Benda/Maihofer/Vogel, (Hrsg.), Verfassungsrecht, Teil 1,
S. 317; Tsatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 18 ff.

7vgl. zu den aus Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG abgeleiteten Freiheiten, Seifert, politische Parteien, S. 115
ff: Er unterscheidet die Grindungsfreiheit, die Organisationsfreiheit, die freie Wahl der Rechtsform,
den freien Mitgliederzusammenschluss, die Betatigungsfreiheit, die Wettbewerbsfreiheit und das
Verbot der Staatsaufsicht.
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Muss die Programmfreiheit dann aber nicht erst recht gelten, wenn eine politische
Meinung einzelne Prinzipien der freiheitlich-demokratischen Grundordnung, ja sogar
diese Ordnung insgesamt in Frage stellt oder den Versuch unternimmt, die bestehende
Ordnung zu beseitigen? Die Antwort hierauf fallt nicht leicht.”® Wiirde man mit
einem klarem ,ja“ antworten, wirde dies zu einer ,Selbstparadoxierung der
Freiheit“*® fuhren. Die Freiheit wiirde um ihrer selbst Willen zur Disposition gestellt
und dem Zugriff jedermanns preisgegeben. In Verkehrung bekannter Ausspriche

“20 oder | Freiheit fur die Feinde

musste es dann heilRen: ,, Toleranz gegen Intoleranz
der Freiheit*. %

Ein ,Nein“ hingegen wirde dem Wesen der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung  zuwiderlaufen.?? Denn Demokratie heilt Beeinflussbarkeit.?®
Meinungen sollen nicht verboten werden. Vielmehr muss jede politische Meinung die
Madglichkeit haben, sich an der 6ffentlichen Auseinandersetzung zu beteiligen und fur
sich zu werben. Quere Ansichten sind auf dem Gebiet der politischen
Auseinandersetzung zu bekdmpfen.?* Ein allzu deutliches ,,Nein“ wiirde zudem dem
Missbrauch Tiir und Tor 6ffnen.”® Warum sich mit der Konkurrenz als politischem
Gegner auseinandersetzen, wenn diese unter Hinweis auf eine vermeintlich
verfassungsfeindliche Ausrichtung doch viel einfacher verboten werden kann?
Erforderlich ist also ein Mittelweg, eine den Missbrauch verhindernde Synthese
zwischen dem Prinzip der Toleranz gegeniber allen politischen Auffassungen und
dem Bekenntnis zu gewissen unantastbaren Grundwerten der Staatsordnung.”® Diesen
Versuch einer Synthese unternimmt Art. 21 Abs. 2 GG:

In  materiellrechtlicher Hinsicht wird das Verbot einer Partei an restriktive
Voraussetzungen geknlpft: Nur zwei Schutzguter rechtfertigen ein Parteiverbot,
namlich die freiheitlich-demokratische Grundordnung und der Bestand der
Bundesrepublik. Zusatzlich muss die Partei nach ihren Zielen ,darauf ausgehen®,

besagte Schutzgiiter zu beseitigen. Im Anschluss an das KPD-Urteil des

18 Zum Konflikt der Freiheit: Henke, Recht und Staat, § 7, S. 43 ff.

19'50: Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 136.

20\/gl. Wernicke in Bonner Kommentar, Bd. 11, Art. 18, Erl. I1, vor 1.

2L BVerfG vom 27.06.1961, BVerfGE 13, S. 46 (52).

22 \/gl. dazu die kritischen Ausfiihrungen im Rahmen eines Sondervotums der Richter: Rupp, von
Brinneck und Simon, BVerfG vom 25.04.1972, BVerfGE 33, S. 78 (85): ,, Daraus folgt im Bereich
des politischen Staatsschutzes unverkennbare Schwierigkeiten, die ihn von Vorschriften zum Schutz
anderer Rechtsgter unterscheiden: Je perfekter der Schutz wird, je starker also jene Grundrechte
eingeschrankt werden, desto mehr wéchst die Gefahr, dass ungewollt das Schutzobjekt selbst erstickt
wird.*

2 Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 21.

2 Hierzu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 288.

% Dazu Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 138.

%6 BVerfG vom 17.08.1956, BVerfGE 5, S. 85 (139).



Teil 1: EinfuUhrung und Verbotsverfahren Seite: 5

Bundesverfassungsgerichtes wird ein aktiv-kdmpferisches Verhalten verlangt.?’
Hieraus wird im Hinblick auf das Dilemma der streitbaren Demokratie zweierlei
ersichtlich: Die innere negierende Einstellung gegeniber der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung oder systemabweichende Ansichten unterliegen nicht
dem Vorwurf der Verfassungsgegnerschaft.® Vielmehr muss die Bedrohung manifest
geworden sein. Anstelle der geistigen Auseinandersetzung muss ein Handeln treten,
das darauf ausgerichtet und tatsachlich geeignet ist, an die Stelle des offenen
freiheitlichen Verfassungszustandes ein totalitdres und autoritares System zu
setzen.”

Formell ist die Entscheidung Uber die Verfassungswidrigkeit einer Partei gemafR Art.
21 Abs. 2 S. 2 GG beim Bundesverfassungsgericht monopolisiert. Nur das
Bundesverfassungsgericht kann feststellen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen
des Art. 21 Abs. 2 GG vorliegen und ob die Entscheidungsfolgen des 8 46 Abs. 2
BVerfGG auszusprechen sind. Infolge dieses Parteienprivilegs  wird jeder
Missbrauch ausgeschlossen.®® Solange nicht das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungswidrigkeit einer Partei festgestellt hat, kann keine andere staatliche Stelle

geltend machen, es handele sich um eine verfassungswidrige Partei.

Scheint also der Konflikt zwischen Belangen der Staatssicherheit und
Freiheitsausiibung des Einzelnen im Grol3en ausgetragen zu sein und scheint die Kluft
zwischen Verfassungsschutz und Parteienfreiheit in der Hohe berbriickt und einer
angemessenen Losung zuganglich zu sein, reil3t das Dilemma unten im Kleinen und
Verborgenen jedoch an den unterschiedlichsten Stellen wieder auf.®* Diesmal auf der
Ebene des Verfassungsprozessrechtes.

Das Grundgesetz tragt der Schwere des Eingriffs dadurch Rechnung, dass die
Verfassungswidrigkeit einer politischen Partei nur vom Bundesverfassungsgericht
festgestellt werden kann. Folge dieser Alleinzustandigkeit ist es aber, dass das

%" BVerfG vom 17.08.1956, BVerfGE 5, S. 85 (141); Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 21, Rn. 28.

%8 \/gl. zu einem restriktiven Verstandnis und Funktion dieses Merkmales auch: Meier, Parteiverbote,
S. 271 ff.

2 Maurer, A6R 96 (1971), S. 203 (216) bezeichnet dies als den ,,neuralgischen Punkt.“

* Fiir viele: Hesse, Verfassungsrecht, S. 282, Rn. 716; in jiingster Zeit untersagte die Rechtsprechung
unter Verweis auf das Parteienprivileg Sparkassen die Kiindigung von NPD-Konten, vgl. OLG
Dresden vom 15.11.2001, NJW 2001, S. 757 (759); BGH vom 11.03. 2003, BGH NJW, 2003, S. 1658
(1659).

1 So war in den neunziger Jahren die Fragestellung sehr umstritten, ob und unter welchen
Voraussetzungen eine Partei Giberhaupt nachrichtendienstlich beobachtet werden kann, vgl. dazu:
BVerwG vom 07.12.1999, BVerwG NJW 2000, S. 824 ff; einen umfassenden Uberblick: Michaelis,
NVwZ 2000, S. 399.
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Bundesverfassungsgericht fur die Feststellung von Tatsachen nicht auf mdgliche
Vorinstanzen zuriickgreifen kann, sondern als erste Instanz den Sachverhalt
selbststandig aufarbeiten muss. Parteiprogramme oder Schriften bedeutender
Funktiondre konnen als Urkundenbeweis gemall 8 26 Abs. 2 BVerfGG in den
Verfassungsprozess eingebracht werden. Fur die Vernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen verweist § 28 Abs. 1, 1. HS BVerfGG im Falle des
Parteiverbotsverfahrens auf die Strafprozessordnung. Ein Zeuge kann etwa Uber das
Auftreten und Erscheinen einer Partei befragt werden. Jedoch entsteht mit der
Sammlung von offenem Material zumeist kein vollstandiges und hinreichend
differenziertes Bild Uber die Verfassungswidrigkeit einer Partei. Gegeniber
konspirativen Methoden versagen schlichte Mittel. Die Vertreter totalitarer
Ideologien und verfassungsfeindlicher Bestrebungen erkennen haufig die formalen
Verfahrensweisen parlamentarischer Demokratie verbal an. Unter diesem Deckmantel
verfolgen sie langfristig eine antipluralistische Zielsetzung.*

Es bietet sich somit der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel an. Funktiondre einer
Partei konnen als V-Leute fur den Verfassungsschutz angeworben werden. Geeignete
Personen kdnnen als geheime Informanten in die Partei eingeschleust werden.
Staatliche Présenz innerhalb einer Partei macht jedoch Einflussnahme auf deren
Willensbildung, auf das dufRere Erscheinungsbild einer Partei und somit auch auf
etwaige Beweismittel unvermeidbar.®* Dieser Befund ist im Falle besonderer
Aktivitdit des V-Mannes evident. Mogen V-Leute auch zur Passivitdit und
Zuriickhaltung angehalten sein, ist diesen Anweisungen in der Praxis nur schwer
nachzukommen. Die Angst vor Enttarnung und die kontréren Loyalitatsanspriiche als
Mitglied der Partei einerseits und Mitarbeiter des Verfassungsschutzes andererseits,
dessen Verpflichtung es ist,  belastende Informationen fir ein mdgliches
Parteiverbotsverfahren zu ermitteln, verleiten den VV-Mann, tiber seine Rolle als stiller
Beobachter hinauszugehen und moglicherweise aktiv auf das Parteigeschehen
Einfluss zu nehmen.* Die eindeutige Zurechnung von belastendem Beweismaterial in
die Sphare der Partei oder in den Bereich staatlicher Einflussnahme wiirde erschwert
oder gar unmoglich gemacht. Dies wirde aber der Programmfreiheit der Partei
widersprechen, also dem Recht, die innerparteiliche Zielbestimmung ohne staatliche
Einflussnahme wahrnehmen zu konnen. Der V-Mann befindet sich auf der

% Denninger in: Benda/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Verfassungsrecht, S. 1326; Isensee, Das Parlament
26 (1976), S. 1 hat in diesem Zusammenhang folgenden Ausspruch geprégt: ,,Verfassungssubversion
erreicht ihr Ziel am elegantesten durch Verfassungsinterpretation.*

* Dazu: Ipsen, NJW 2002, S. 866 ( 868).

% Vgl. dazu: BVerfG, 2 BvB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 81.
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Schnittstelle zwischen Parteienfreiheit und Verfassungsschutz. Uns begegnet das
Dilemma der wehrhaften Demokratie im Kleinen und in einer Person konzentriert.
Aus diesem personifizierten Dilemma resultieren im Hinblick auf das
verfassungsprozessuale Beweisverfahren zahlreiche Fragen:

Wie muss sich der V-Mann verhalten, damit sonstiges Beweismaterial einer
Verwertung zugénglich ist? Wo liegen die Grenzen seiner Tatigkeit? Missen
nachrichtendienstliche Kontakte im Umfeld der Stellung eines Verbotsantrages
beendet werden und wenn ja, zu welchem Zeitpunkt? Oder kann der V-Mann auch
noch nach Einreichung des Antrages seinen Aufgaben weiter nachgehen? Wie kann

das Bundesverfassungsgericht VerstoRe sanktionieren?

Die soeben aufgeworfenen Fragen betrafen vornehmlich die Ebene der
Beweiswurdigung. Aber bereits zuvor in der Beweisaufnahme bereitet der V-Mann
erhebliche Schwierigkeiten. Es ist vollig ungeklart, ob und wie V-Leute als
Beweismittel im Verfassungsprozess zu behandeln sind.*® Zudem ist fraglich, ob
Uberhaupt eine Notwendigkeit fur den Ruckgriff auf ihr Wissen besteht. Die
Geschaftsordnung des Bundesverfassungsgerichtes hilft hier nicht weiter. Sie
konkretisiert § 28 BVerfGG nicht. Eine gerichtliche Praxis zur V-Mann-Problematik
existiert ebenfalls nicht.*® Bei Klarung dieser Frage spielt das Dilemma zwischen
Parteienfreiheit und wehrhafter Demokratie eher eine untergeordnete Rolle.
Vielmehr werden sachgerechte Losungen durch ein personliches Dilemma erschwert.
Einem mdglichst unmittelbaren  Auskunfts- und Verwertungsanspruch des
Bundesverfassungsgerichtes steht das Interesse des V-Mannes an der Geheimhaltung
seiner ldentitit gegeniiber. Dieses wird unterstitzt durch die Amter fir

Verfassungsschutz an einer ungestérten Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Aufgaben.

Somit ist nicht nur eine Synthese zwischen zwei entgegenlaufigen Prinzipien — der
Parteienfreiheit und der wehrhaften Demokratie - zu suchen. Vielmehr gilt es flr vier
kontrére Interessen, also zusétzlich auch fir das Unmittelbarkeitsinteresse des
Bundesverfassungsgerichtes und fur die grundrechtlich verbirgten Interessen des V-

Mannes ein quadrivium®” zu schaffen. Dabei kann es jedoch nicht darum gehen,

% Stern in: Starck (Hrsg.), BVerfG und GG, Bd. 1, S. 194 (196) stellt generell fest, dass
verfahrensrechtliche Probleme im Parteiverbotsverfahren ,stiefmtterlich* behandelt werden.

% Zu Beginn der achtziger Jahre hatte sich das BVerfG aber bereits einmal mit den V-Leuten im
Strafprozess zu beschéftigen, BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250.

¥ Quadrivium = Kreuzweg, Schnittpunkt von vier Einzelachsen, spater auch Studium der vier héheren
Wissenschaften, vgl. Langenscheidt, Lateinisch — Deutsch, quadrivium,
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einen Schnittpunkt exakt in der Mitte zu ermitteln. Denn bei der Fixierung auf ein
arithmetisches Mittel wirden die Verschiedenheiten und unterschiedlichen
Bedeutungen der Interessen in der Gesamtordnung des Grundgesetzes
aullerachtgelassen. Ziel kann nur ein Ergebnis sein, das versucht, die kontraren
Interessen zu einem bestmoéglichen Schnittpunkt zu bringen, mag dieser auch

asymmetrisch sein.

8§ 2 Hintergrund der Untersuchung — oder die Fortfihrung eines Problems

Anlass zur Klarung dieser Fragestellung bietet das NPD-Verbotsverfahren. Nachdem
die Bundesregierung, der Deutsche Bundestag und der Bundesrat zu Beginn des
Jahres 2001 ihre Verbotsantrage beim Bundesverfassungsgericht eingereicht hatten,
sah es lange Zeit so aus, als ob sich das Gericht zum funften Male in seiner
Geschichte mit den tatbestandlichen Voraussetzungen des Parteibegriffs, vor allem
aber mit materiellrechtlichen Problemen des Parteiverbots zu beschaftigen hat.
Knapp ein Jahr nach Einreichung der Verbotsantrdge nahm das Verfahren jedoch
eine ungeahnte Wendung.*® Das Bundesverfassungsgericht erlangte im Februar 2002
Kenntnis davon, dass ein zur mindlichen Verhandlung geladener Funktionar der
NPD zugleich V-Mann des Verfassungsschutzes ist. Besondere Brisanz erlangte die
Aufdeckung dadurch, dass seine AuBerungen mehrfach zur Begriindung der
Verbotsantrage herangezogen wurden.

In der Folgezeit wurde zudem bekannt, dass hochrangige NPD-Funktiondre noch bei
Einreichung der Antrage fur verschiedene Landesamter flr Verfassungsschutz tatig
waren. Daraufhin forderte das Bundesverfassungsgericht von den Antragstellern die

Offenlegung aller Personen, die mit staatlichen Stellen zusammenarbeiten und

38 Die Debatte um ein Verbot der NPD hatte einen langen Vorlauf. Anfang 2000 provozierte die NPD
den Streit mit zahlreichen Demonstrationen: Skinheads marschierten durch das Brandenburger Tor,
Neonazis schwenkten ihre Fahnen ,Unter den Linden“ in Berlin. Nach einer Reihe
rechtsextremistischer Gewalttaten wurde im Sommer 2000 seitens der CSU die Forderung nach einem
Verbot der NPD erhoben. Die Bundesregierung schloss sich dieser Forderung an — legendar der
Ausspruch des Bundeskanzler Schroder, dies sei ein ,,Stlick politische Hygiene* (Vgl. FAZ Nr. 193,
vom 21. 08.2000, S. 4) - und setzte eine Arbeitsgruppe ein, um Argumente und Erfolgsaussichten fir
ein Verbot der NPD zu priifen. Zwei Untergruppen wurden gebildet. Die eine sammelte Belege fiir die
Verfassungswidrigkeit der NPD, die andere priifte die Erfolgsaussichten einer Klage. Trotz zahlreicher
Warnungen aus der zweiten Arbeitsgruppe und kritischer Stimmen aus fast allen Parteien (vgl. dazu
FAZ Nr. 180 vom 15.08.2000, S. 5) reichte die Bundesregierung ihren Verbotsantrag am 30. Januar
2001 beim Bundesverfassungsgericht ein.

% Die Zeit, Nr.13 vom 20.03.2003, S. 12 bietet einen zusammenfassenden Uberblick tiber die
Geschehnisse.
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zusammengearbeitet hatten.** Dabei erkannte das Gericht auch mégliche
Geheimschutzbelange der Antragssteller an und fragte nach alternativen
Erkenntnisquellen. Nachdem die Antragssteller der Aufforderung des Gerichtes,
samtliche sich in der NPD befindende V-Leute bekannt zu geben, nur sehr
zogerlich und unvollstandig nachgekommen sind*!, iiberraschte es kaum, dass das
Verfahren am 18.03.2003 eingestellt wurde, ohne dass einer der zahlreichen V-
Ménner vor dem Bundesverfassungsgericht eine Aussage machen musste.

Die Entscheidung hierzu erging denkbar knapp. Drei Richter sahen in der
zeitgleichen nachrichtendienstlichen Beobachtung der NPD wéhrend der Stellung
des Verbotsantrages ein Verfahrenshindernis. Die Ubrigen vier Richter ordneten den
Verstol3 nicht so gewichtig ein, als dass er ein Verfahrenshindernis begriinden
konnte.

Die besagten drei Richter — die Richter Hassemer, Brof3 und Osterloh - hoben
hervor, dass durch die nachrichtendienstliche Uberwachung der NPD wéhrend und
unmittelbar vor dem Parteiverbotsverfahren das verfassungsrechtliche Gebot der

“42 missachtet werde. Nach ihrer Ansicht

»Strikten Staatsfreiheit politischer Parteien
bedurfe das Parteiverbot, als ,die scharfste und zweischneidigste Waffe des
demokratischen Rechtsstaates* eines HoOchstmaBes an Rechtssicherheit und
Transparenz.*”® Es miisse dem Gericht méglich sein, zweifelsfrei zu klaren, wem die

Beweismittel zuzurechnen sind:

,.Nur eindeutige und offene Zurechnung von Personen, Verhalten und AuBerungen entweder
zur Sphéare der Antragsteller oder zu der der Antragsgegner ermdglichen es dem Gericht,
eine verfassungsrechtlich vertretbare Entscheidung Uber die Verfassungswidrigkeit oder
VerfassungsmaRigkeit der Partei als Ergebnis eines rechtsstaatlich geordneten Verfahrens zu

finden und zu verantworten.« *

Dies sei nach Meinung der drei Richter im vorliegenden Fall nicht moglich. Denn
staatliche Gegenwart durch V-Leute auf der Fiihrungsebene einer Partei wirde

Einflussnahme auf deren Willensbildung und Tétigkeit unvermeidbar machen. Daher

0 vgl. die Wiedergabe des Schreibens in: BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 30 — 32
= BVerfGE 107, S. 339 ff = BVerfG NJW 2003, S. 1577 ff.

*1'\vgl. hierzu: Der Spiegel vom 09.07.2001, Nr. 28, S. 28 f.

“2 BVerfG, 2 BvB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. (114).

*Vgl. Fn.40, Absatz-Nr. 86.

*\gl. Fn. 40, Absatz-Nr. 86.
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héatten staatliche Stellen, sobald bekannt wiirde, dass ein Verbotsantrag gestellt werde,

ihre nachrichtendienstlichen Stellen abzuschalten.

Die Ubrigen vier Richter des Senats — die Richter Sommer, Jentsch, Di Fabio und
Mellinghoff - waren hingegen der Auffassung, dass der Mangel nicht so wesentlich
sei, als dass er die Einstellung des Verfahrens rechtfertige. Fur sie liegt kein
Verfahrenshindernis vor.”> Das bloRe Aufrechterhalten nachrichtendienstlicher
Kontakte wahrend der Stellung eines Verbotsantrages verletze nicht das
Verfassungsgebot der Staatsfreiheit politischer Parteien. Nach ihrer Ansicht verlangt
ein VerstolR gegen dieses Gebot eine bewusste und zielgerichtete Lenkung der
Partei.*®

Auch anerkannten die vier Richter kein Verfahrenshindernis im Hinblick auf eine
maogliche Verletzung des Grundsatzes vom fairen Verfahren. Um einen Verstol}
gegen diesen Grundsatz annehmen zu koénnen, misse es nach Ansicht der Richter
feststehen, dass die Verhandlungskonzeption der NPD umfassend ausgeforscht
worden sei. Dies verneinen die Richter nicht nur. Vielmehr verschérfen sie die
rechtsstaatlichen Malstdbe zu Lasten der NPD. So soll eine Ausforschung der
Prozesstaktik einer Partei generell nicht gegen rechtsstaatliche Grundsatze verstof3en.
Unvereinbar wére eine Fortfiihrung des Verfahrens nur dann, wenn das Gewicht der
staatlichen Beeintrachtigung den konkreten Préventionszweck des

Parteiverbotsverfahrens tibersteige.*’

§ 3 Reichweite und Gang der Untersuchung

Die folgende Untersuchung kann nicht auf verfassungsrechtliche und
parteienrechtliche Fragestellungen beschrankt werden. Ein Teilausschnitt der V-
Mann-Problematik, ndmlich der Konflikt zwischen Geheimhaltungsinteressen und
Unmittelbarkeitsgrundsatz, ist bereits im Strafprozess aktuell geworden und dort
Gegenstand einer differenzierten und umstrittenen Rechtsprechung.”® Was aber bei

der Feststellung von personlicher Schuld im Strafprozess adéquat sein kann, muss auf

“BVerfG, 2 BvB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 119/120.

*®vgl. Fn. 40, Absatz-Nr. 125.

47 Geht von einer politischen Partei eine konkret nachweisbare Gefahr fiir den Fortbestand des
freiheitlichen Verfassungsstaates aus, so darf das Bundesverfassungsgericht etwaige Verstif3e gegen
den allgemeinen Grundsatz des fairen Verfahrens bei der Abwégung als nicht iberwiegend ansehen
(vgl. Fn. 37, Absatz-Nr. 141).

“8 Beulke, Strafprozessrecht, S. 206/207, Rn. 427 ff.
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den Verfassungsprozess noch lange nicht Ubertragbar sein. Entscheidungen im
Verfassungsprozess betreffen  weniger das Detail gesetzlich  normierter
Lebensverhéltnisse. Sie betreffen eher den verfassungsrechtlich geordneten Bereich
der politischen Gesamtleitung und Willensbildung, vor allem aber die politische
Einheitsbildung. Einheit kann jedoch nur dann erlangt werden, wenn auch die
kontrarsten Prinzipien beachtet, bewertet und in ein angemessenes Verhaltnis, in eine
praktische Konkordanz*® zueinander gebracht werden. Dies setzt aber voraus, dass die
Bedeutung und die Tragweite dieser Prinzipien richtig erfasst werden. Dazu ist es
unerlésslich, sich mit ihrer Geschichte, vor allem aber mit ihrer ldeengeschichte
auseinanderzusetzen. Denn eine Vielzahl der fur das geltende Recht malRgebenden
Begriffe hat sich ,durch die Zeit“ * entwickelt. Sie sind ,Geschichte der
Gegenwart“.>* Soweit dies also erforderlich ist, gilt es, die historischen, inshesondere

die ideengeschichtlichen Bezilige aufzuzeigen und in Bezug zur Gegenwart zu setzen.

Zur Beantwortung der eingangs aufgeworfenen Fragen bietet sich daher ein Aufbau
an, der sich an der Chronologie des Beweisverfahrens orientiert. Zunachst bedarf
aber das verfassungsprozessuale Beweisverfahren — seine Besonderheiten und
Unterschiede gegenuber anderen Prozessordnungen - einer ndheren Betrachtung. Nur
so kann als Grundvoraussetzung geklart werden, ob der V-Mann U(berhaupt ein
taugliches Beweismittel vor dem Bundesverfassungsgericht ist.

Nun gilt es, sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob und wie das Wissen von V-
Leuten, das zur Verifizierung oder Falsifizierung der Antragsthese dienen kann, in
den Verfassungsprozess eingebracht werden kann. Zu klaren ist dabei, wie dem
Unmittelbarkeitsgrundsatz und den Interessen des V-Mannes Rechung getragen
werden kann.

An die Beweiserhebung schlief3t sich die Beweiswirdigung an. Somit muss in einem
néchsten Schritt erarbeitet werden, ob und unter welchen Voraussetzungen die in der
Beweiserhebung erlangten Ergebnisse im Verfassungsprozess verwertet werden
kdnnen. Dabei muss den kontraren Prinzipien der wehrhaften Demokratie und der
Parteienfreiheit besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

Nun koénnen die in den vorigen Abschnitten erarbeiteten Ergebnisse zur Klarung der

Ausgangsfragen zusammengefuhrt werden. Es gilt, umfassende rechtspolitische

* Dazu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 142, Rn. 318.

%0 Byckenforde, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, S. 15.

L vgl. dazu Heller, in Niemeyer: Staatslehre, S. 28, des weiteren fiihrt er aus: ,,Alle Geschichte bleibt
auch — noch fiir den objektivsten Historiker, der reiner Treue nur darstellen will, was gewesen ist —
immer Geschichte der Gegenwart, d.h. aus der Perspektive des Jetzt gesehen.”
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Forderungen fur kinftige Verfahren mit einer gleichgelagerten Problematik
aufzustellen. Denn die skizzierte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
betrifft nur einen kleinen Ausschnitt innerhalb des umfangreichen Problemkreises der
nachrichtendienstlichen Beobachtung von Parteien durch V-Leute. Zu klaren hatte
das Gericht lediglich die Frage, ob es verfassungsrechtlich vereinbar ist, wenn
unmittelbar im Zusammenhang mit der Stellung der Verbotsantrdge weiterhin
nachrichtendienstliche Kontakte gehalten werden. Aber selbst hier kam der
erkennende Senat — wie soeben dargestellt - zu keinem einheitlichen Ergebnis.

Sowohl im Vorverfahren als auch in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
lassen sich somit die Gegensétzlichkeiten der Prinzipien und die Schwierigkeiten bei
der Suche nach einer angemessenen LOsung erkennen. War der Senat im
Vorverfahren, in dem er nach alternativen Erkenntnisquellen fragte, noch um einen
Ausgleich  zwischen Unmittelbarkeitsgrundsatz und Geheimhaltungsinteresse
bemiiht, stehen sich die Richter bei der Frage, ob im Vorfeld einer Entscheidung der
Parteienfreiheit oder der wehrhaften Demokratie der Vorrang zu geben sei,
unversohnlich  gegenliber. Das Problem, ob es nicht auch in einem
Parteiverbotsverfahren  bestimmter rechtsstaatlicher Kautelen bedarf, die

abwagungsresistent sind, wurde iiberhaupt nicht diskutiert.>

Dass selbst ein marginaler Teilausschnitt aus der Gesamtproblematik des VV-Mannes
im Verfassungsprozess zu so unterschiedlichen juristischen Bewertungen und
mannigfaltigen begrifflichen Klarungen fihrt, lasst erkennen, dass das Problem von
V-Leuten vor dem Bundesverfassungsgericht einer umfassenden Untersuchung
bedarf.

Hierzu soll die folgende Ausarbeitung einen Beitrag leisten.

%2 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 94 ff., zur Frage der Abwégungsfestigkeit und Absolutheit
gewisser Prinzipien und Rechte; Lerche in: Festschrift Mahrenholz, S. 515 ff.
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2. Teil: Der V-Mann in der Beweisaufnahme

In vergangenen Zeiten nannte man sie Vigilanten, spater hielRen sie Lockspitzel.
Diese Bezeichnungen sind von den Kiirzeln ,,vV-Mann“ oder ,,V-Leute* abgeldst
worden.>® § 8 Abs. 2 S. 1 BVerfSchG definiert sie als Vertrauensleute. Daneben hat
sich aber auch der Begriff Verbindungsmann eingebdirgert. ,,V-Leute sind jedoch
weniger definiert durch das, was sie tun, als durch die Probleme, die sie

aufwerfen.“>*

Denn sie werden abgeschirmt, ihre Identitat soll moglichst geheim
gehalten werden. Somit ist es problematisch, wie der V-Mann im Beweisverfahren

vor dem Bundesverfassungsgericht zu behandeln ist.

Das Beweisverfahren des Bundesverfassungsgerichtes lasst sich in die
Beweisaufnahme (Beweiserhebung) und die Beweiswiirdigung gliedern.> Geht es in
der Beweiswirdigung gemd § 30 Abs. 1 S. 1 BVerfGG um die Frage der
Bewertung und Gewichtung der Beweise, werden in der Beweisaufnahme, die zur
Erforschung der Wahrheit erforderlichen Beweise erhoben, § 26 Abs. 1 S. 1
BVerfGG.

8§ 4 Der V-Mann als taugliches Beweismittel

Bevor nun das Problem untersucht werden kann, wie der V-Mann als Beweismittel
zu behandeln ist, muss zunachst der Frage nachgegangen werden, ob er Uberhaupt
ein taugliches Beweismittel ist. Dies bietet die Mdglichkeit, die Beweiserhebung und
die dabei maRgeblichen Prinzipien im Verfassungsprozess darzustellen.

A. Bedeutung der Beweiserhebung

Wéhrend Verénderungen des Beweisrechts Sache des Gesetzgebers und allenfalls der
hoheren Instanzen der Rechtsprechung  sind, ist die Beweiserhebung der
Tatsacheninstanz zugeordnet. Nur in der ersten Instanz und in der Berufungsinstanz
wird der Sachverhalt in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht aufgearbeitet. In den
hoheren und hochsten Instanzen der Fachgerichtsbarkeit, sofern diese als

*3\/gl. zu den Begrifflichkeiten: Kreuzer in: Liiderssen (Hrsg.), V-Leute, S. 55 (55).

> So: Liderssen in: derselbe (Hrsg.), V-Leute, S. I (1X).

*® Einen ersten Uberblick zum Beweisverfahren des Gerichts: Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,
S. 103, Rn. 226 ff.
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Revisionsinstanz tatig werden, spielt die Tatsachenfeststellung keine tragende Rolle
mehr. Daraus aber den Schluss zu ziehen, auch dem Bundesverfassungsgericht kdme
in der Beweiserhebung nur eine geringe Bedeutung zu und es ware bereits deshalb
grundsatzlich nicht auf die Kenntnisse des V-Mannes angewiesen, ware verfehlt. Bei
allen quasi-strafrechtlichen Verfahren, somit auch beim Parteiverbotsverfahren
gemal Art. 21 Abs. 2 GG, den Normenkontrollverfahren, dem Bund-L&nder-Streit
und dem Organstreitverfahren wird das Bundesverfassungsgericht als erste Instanz
tatig. Es ist somit zur Sachverhaltsaufklarung gezwungen.

So beweisen dann auch empirische Studien, dass das Bundesverfassungsgericht sehr
stark von der Tatsachenseite her bestimmt und auf eine umfassende Aufklarung des
Sachverhaltes angewiesen ist. Nach der Analyse von Philippi, welche die ersten 25
Bande der amtlichen Sammlung umfasst (1951-1969), stellte das Gericht in 208
Entscheidungen 269 Tatsachen fest.”® Aus jingerer Zeit ist die Darstellung von
Bryde zu nennen.’” Dieser weist stichprobenartig nach, dass die Intensitat der
Beweiserhebung durch das Gericht in den letzten Jahrzehnten etwas nachgelassen
hat. Diese Erkenntnis lasst sich aufgrund der Verpflichtung des Gerichtes zur
Ermittlung der Wahrheit gemé&R 8 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG und des
Angewiesenseins des Gerichtes auf Beweise nur in pragmatischer Sicht durch die
notorische Uberlastung des Gerichtes erklaren.

Die zitierten Untersuchungen gehen bewusst empirisch vor. Sie beschreiben das
Vorgehen des Bundesverfassungsgerichts bei der Tatsachenfeststellung. Sie
enthalten sich aber durchweg einer verfassungsrechtlichen Woirdigung der
Entscheidungspraxis. Marginal wird daher auch nur die Frage behandelt, warum die
Maglichkeit der Beweiserhebung und das Heranziehen des Wissens des V-Mannes

fiir das Gericht so bedeutsam sind. Dies gilt es im Folgenden zu klaren:

I. Beweisaufnahme als kompetenzielle VVoraussetzung

Das Bundesverfassungsgericht hat eine Doppelstellung. GemélR § 1 Abs. 1 BVerfGG
ist das Bundesverfassungsgericht nicht nur oberstes Verfassungsorgan, sondern vor

allem Gericht. Seine besondere Stellung als Gericht resultiert aus dem

% Philippi, Tatsachenfeststellung, analysiert sémtliche Entscheidungen des BVerfG im besagten
Zeitraum und systematisiert die verschiedenartigen, festgestellten Tatsachen. Eine Zusammenfassung
seiner Ergebnisse findet sich nach S. 192.

> Bryde in: Badura/Dreier (Hrsg.), 50 Jahre BVerfG, Bd. 1, S. 533 (534).
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Normenmaterial, Uber das es zu entscheiden hat, namlich Verfassungsrecht.®
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist es also in Fallen bestrittenen oder
verletzten Verfassungsrechtes autoritativ und letztverbindlich zu entscheiden (vgl. §
31 BVerfGG). Sei dies im Verhaltnis zwischen Organen des Bundes, zwischen Land
und Bund oder - wie im vorliegenden Fall - zwischen Staat und Partei.

Als Gericht iibt es somit institutionell verselbstandigte Jurisdiktion aus.“*® Zur
Jurisdiktion im gemeinhin verstandenen Sinne gehort funktionell aber auch die
selbststdndige und verbindliche Feststellung des Sachverhaltes. Konnte das
Bundesverfassungsgericht nicht selbststdndig Beweise erheben und hétte es nicht die
Maoglichkeit, auf das Wissen des V-Mannes zuriickzugreifen, ware es auf die
Tatsachenfeststellung  etwaiger Vorinstanzen oder das Vorbringen der
Verfahrensbeteiligten angewiesen. Es wirde zum einen seine ausdriicklich in § 1
Abs. 1 BVerfGG hervorgehobene selbststandige und unabhangige Stellung verlieren.
Zum anderen waére es substantiell kompetenzlos gestellt und konnte seine

verfassungsrechtliche Funktion als Hiiter der Verfassung®® nicht mehr erfiillen.

1. Beweise als VVoraussetzung fur Wissen

Mit der Notwendigkeit einer eigenen Beweisaufnahme durch das
Bundesverfassungsgericht ist aber zugleich auch die erste und wohl gewichtigste
Bedeutung von Beweisen angesprochen worden. Beweise sind Voraussetzung flr
Wissen. Dies verdeutlicht nicht zuletzt auch der Wortsinn des Begriffes ,,Beweis™.
Beweisen ist die mittelhochdeutsche Bildung®* aus dem althochdeutschen Stamm
,Wisen“, was so viel heiBt, wie fiihren, belehren oder auch wissend machen.®® Das
Verbalpréfix ,,be“ hingegen verdeutlicht, dass der Vorgang in eine bestimmte
Richtung lauft, es sich hierbei also nicht um einen statischen Zustand handelt.®®
Folglich meint ,,beweisen®, jemanden zu einem bestimmten Ergebnis zu fihren. Die
Beweiserhebung dient also der Vermittlung und Ermittlung von Wissen. Bereits

Aristoteles beschrieb dies wie folgt:

%8 \/gl. dazu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 240/241, Rn. 563- 566; Simon in: Benda/Maihofer/Vogel
(Hrsg.), Verfassungsrecht, Teil 2, S. 1254, weist in einem geschichtlichen Ruckblick nach, dass die
Gestalt der Verfassungsgerichtsbarkeit stets eng mit dem jeweiligen Verfassungsverstdndnis
zusammenhangt.

% S0: Friesenhahn, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 7.

8 v/gl. hierzu auch: Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, S. 5, Rn. 10 ff., die sich mit der Frage
auseinandersetzten, ob das BVerfG tatsachlich nur Huter der Verfassung oder mittlerweile Herr der
Verfassung ist.

1 \/gl. hierzu: Lexer, Mittelhochdeutsch, wissen.

82 Kébler, Althochdeutsch, wisen.

% Duden, Etymologie, Bd. 7, be- .
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,,Ob es nun noch eine andere Weise des Wissens gibt, werden wir spater erklaren. Jetzt
sagen wir, dass wir auch durch den Beweis wissen. Beweis nenne ich einen

wissenschaftlichen Schluss. Wissenschaftlich aber nenne ich ihn, wenn wir durch ihn, sofern

wir in seinem Besitze sind, wissen. %

Der V-Mann konnte somit unter Umstanden ein unverzichtbares Beweismittel sein,
um sich ein sicheres Bild von der Verfassungswidrigkeit einer Partei machen zu

kodnnen.

I11. Beweisaufnahme als Bindeglied zwischen Recht und Wirklichkeit

Beweise sind nicht nur Voraussetzungen fir Wissen. Insbesondere folgt die
Bedeutung der Beweiserhebung fiir das Bundesverfassungsgericht aus der
sachgerechten Methodik richterlicher Entscheidungsfindung.® Denn die Norm —
etwa Art. 21 Abs. 2 GG -, aus der sich die geltend gemachte Rechtsfolge ergibt, kann
nur dann angewendet werden, wenn jede ihrer Tatbestandsvoraussetzungen
tatsachlich verwirklicht ist. Es muss zu jedem Tatbestandsmerkmal eine zu
subsumierende Tatsache existieren.?® Uberall dort also, wo fiir eine Entscheidung ein
wesentlicher Tatumstand auller Zweifel gesetzt werden soll, missen Beweise fir
diesen Zweck gesammelt und bewertet werden. Dieser Beweisvorgang vollzieht
sich in drei Schritten:

Zunachst muss sich der Verfassungsrichter den geschehenen Sachverhalt in groben
Ziugen vorstellen, um einen Uberblick (iber das Geschehene zu erlangen und um
dartiber befinden zu konnen, welche Tatsachen im gerichtlichen Verfahren zu
erdrtern sind und ob (iber sie Beweis zu erheben ist.®’

In einem ndchsten Schritt stellt das Gericht fest, ob sich der vorgestellte Sachverhalt
tatsdchlich oder tatsachlich so zugetragen hat. Dies erfolgt im Rahmen der
Beweiserhebung. Die Beweiserhebung umfasst alle Malnahmen, die erforderlich
sind, um Beweismittel herbeizuschaffen und sich fur das Verfahren nutzbar zu
machen.®® Dazu gehort die Ermittlung von Zeugen oder im Verfassungsprozess vor
allem das Ausfindigmachen von relevanten Urkunden. Dazu gehort aber bereits

auch das Forschen nach Ansatzpunkten fur die Glaubwirdigkeit der Aussageperson

& Aristoteles, Organon 1V, 1. Buch, 2. Kapitel, Rn. 71 b/ 15, S. 3.

% Ossenbiihl in: Starck (Hrsg.), BVerfG und GG, Bd. 1 S. 458 ( 468).

% \/gl. dazu auch: Zippelius, Methodenlehre, S. 94 ff.

%7 Dieser Schritt ist Ausfluss des Untersuchungsgrundsatzes im Verfassungsprozess, vgl. dazu:
Zobeley in: Umbach/Clemens (Hrsg.) BVerfGG, § 26, Rn. 5 f.

% pestalozza, Verfassungsprozessrecht, S. 57 f., Rn. 49; Schlaich, Bundesverfassungsgericht, Rn. 57.
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und die Verlasslichkeit der Schriftstiicke. Es handelt sich hierbei also nicht um
einen statischen, eingleisigen Vorgang. Nur durch wiederholte Zwischenbilanzen ist
es dem Verfassungsrichter mdglich, sich im Wege der vorweggenommenen
Beweiswirdigung Gewissheit dartiber zu verschaffen, wo der Prozess steht. Nur so
kann er kléren, wie die Beweisaufnahme zu lenken ist, um dem Gericht eine
Entscheidung zu ermdglichen.®® Engisch hat in diesem Zusammenhang auch den
Satz vom ,,Hin- und Herwandern des Blickes des Richters zwischen Obersatz und
Lebenssachverhalt“ gepragt.”

Aber auch die so ermittelten Tatsachen geben zumeist nur beschrankt Aufschluss
daruber, ob ein Tatbestandsmerkmal erfillt ist oder nicht. Dies muss durch den
Verfassungsrichter durch einen denkenden Beitrag eigens erarbeitet werden. Durch
die in einem letzten Schritt stattfindende Beweiswurdigung soll klargestellt werden,
inwiefern einzelne Beweiselemente verl&sslich erscheinen und ob sie eine
hinreichende Basis zum Ausspruch einer Rechtsfolge liefern.”

Der Sachverhalt ist dem Richter also nicht von vornherein gegeben, sondern muss
aus den ihm bekannt gewordenen oder selbst ermittelten Tatsachen gebildet werden.
Beweise, moglicherweise auch der V-Mann, bilden somit ein Bindeglied zwischen
dem das Parteiverbot normierenden Art. 21 Abs. 2 GG einerseits und dem

tatsachlich Geschehenen andererseits.

V. Beweisaufnahme als VVoraussetzung fur Wahrheit
Gemdall § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG erhebt das Bundesverfassungsgericht den zur
Erforschung der Wahrheit erforderlichen Beweis. Wahrheit muss in diesem

Zusammenhang als materielle Wahrheit verstanden werden, also als tatséchlich
Geschehenes, als Sachverhalt, der sich zugetragen hat.”

Was heute als so selbstverstandlich erscheint und allgemeines Gedankengut ist,
wurde bis zur Mitte des letzten Jahrhunderts vehement bestritten: Der Mensch sei zur
Erkenntnis der vollen Wirklichkeit nicht imstande. Prozessuale Tatsachenforschung
konne materielle Wahrheit nicht zum Ziel haben.”® Lésst man die veranderte
Weltsicht und das gesteigerte Verlangen nach engstem Anschluss an die Wirklichkeit

unbericksichtigt, rechtfertigt sich die Ausrichtung des Prozesses an der materiellen

% Dohring, Erforschung des Sachverhalts, S. 16 ff.

0 50: Engisch, Gesetzesanwendung, S. 15.

™ \gl. hierzu: Larenz, Methodenlehre, S. 266 ff.

2\/gl. dazu: Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. 1X, S. 1015/ 1016, Rn. 111.
" Bendix, JW 1920, S. 268.
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Wahrheit bereits aus ZweckmaBigkeitserwagungen.” Das Verfahren wird von
formalen Beschrankungen, von prozessualen Schranken und Vorgaben befreit. Zur
Wahrheitsfindung kann von allen zuldssigen Mitteln Gebrauch gemacht werden.

Dass der Begriff der Wahrheit als materielle Wahrheit zu verstehen ist, ergibt sich
aber nicht zuletzt auch aus dem status negativus der grundrechtlich gewéhrleisteten
Freiheitsrechte.” Denn die Annahme der verfassungsrechtlich gewahrten Freiheit
stutzt sich auf eine realitatsgerechte Erfassung der Wirklichkeit. Nur so konnen
Grenzen der Freiheitsausubung erkannt und mdgliche Beeintréchtigungen der

Freiheit angegriffen werden.

B. Die Beweiserhebung vor dem BVerfG - eine Bestandsaufnahme

Dass die Beweiserhebung fur das Bundesverfassungsgericht von groRer Bedeutung
ist, wurde soeben dargestellt. Die Frage, wer fir die Ermittlung des fir die
Fallentscheidung erforderlichen Prozessstoffes verantwortlich ist, beantwortet § 26
Abs. 1'S. 1 BVerfGG daher zugunsten des Gerichtes.”

I. Der Untersuchungsgrundsatz
8 26 Abs. 1 S. 1 BVerfG ordnet die Geltung des Untersuchungsgrundsatzes

(Inquisitionsmaxime) an. Der Untersuchungsgrundsatz besagt, dass das
Bundesverfassungsgericht den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren hat und
nicht an das Vorbringen der Prozessbeteiligten gebunden ist.”” Adolf Arndt spricht
daher auch ,von der Kompetenz zur selbststandigen Wahrheitsforschung.“’® Eng
verbunden mit dem Untersuchungsgrundsatz ist die Ausrichtung des
Verfassungsprozesses auf den Amitsbetrieb. Das Gericht nimmt also die
verfahrenswesentlichen Handlungen selber vor. Dies ermdglicht es dem
Bundesverfassungsgericht, selbst daflir zu sorgen, dass die Beweismittel zur Zeit der
Beweisaufnahme bereitstehen. GeméaRl 88 47 i.vV.m. 38 Abs. 1 BVerfGG kann
das Gericht im Falle des Parteiverbotsverfahrens zur Sicherung des

Beweismaterials sogar eine Beschlagnahme oder Untersuchung anordnen.

™ vgl. dazu: Dohring, Erforschung des Sachverhalts, S. 6 ff.

> \gl. Kirchhof in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. IX, S. 1015 f., Rn. 111 ff.
"® Engelmann, Prozessgrundsétze im Verfassungsprozess, S. 54 ff. meint, dass der
Untersuchungsgrundsatz sogar verfassungsrechtlich gefordert sei.

" Stern, Staatsrecht, Bd. I1, S. 1032.

8 Arndt, NJW, 1962, S. 783 (785).
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Die Ausrichtung von Prozessrecht auf den Untersuchungsgrundsatz ist immer dort
angemessen, wo die Sachverhaltsaufklarung nicht in die Héande der
Prozessbeteiligten selbst gelegt werden kann, sei es zum Schutze der
Prozessbeteiligten oder weil der Verfahrenszweck objektiver Natur ist, also tiber die
Durchsetzung von Einzelinteresse hinausreicht.” Der historische Gesetzgeber
begriindet die Entscheidung fiir die Untersuchungsmaxime im Verfassungsprozess

daher auch sehr prégnant:

,,Gerade dass der Untersuchungsgrundsatz gilt, das Gericht also unabhéngig von dem
Verhalten der Prozessparteien den Sachverhalt von sich aus klart, ermdglicht die Findung
einer Entscheidung, die nicht bloB fiir die Prozessbeteiligten, sondern fur alle tauglich ist.

Es ware unertraglich, eine Entscheidung mit Wirkung gegenuber allen auf Grund der

Herrschaft der jeweiligen Prozessparteien iiber den Prozessstoff zuzulassen.*®

Dies wird insbesondere beim  Parteiverbotsverfahren ersichtlich. Das
Parteiverbotsverfahren  dient dem Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung, also der Verfassungsordnung als objektivem Rechtsgut. Das
Bundesverfassungsgericht konnte seine Funktion als Hiter der Verfassung nicht

wahrnehmen, wére es an das tatséchliche VVorbringen der Antragssteller gebunden.

I1. Beweismittel des Bundesverfassungsgerichts
Obwohl das Gesetz in § 28 Abs. 1 BVerfGG nur den Zeugen und den
Sachverstédndigenbeweis und in § 26 Abs. 2 BVerfGG den Urkundenbeweis anfiihrt,

gibt es keinen numerus clausus der Beweismittel.®® GemaR § 26 Abs. 1 S. 1

BVerfGG ist jeder Beweis zuléssig, sofern er nur der Ermittlung der Wahrheit dient.

1. Die klassischen Beweismittel
Als Klassische Beweismittel oder auch Beweismittel im engeren Sinne kommen
daher die Beteiligtenvernehmung, der Augenschein-, der Urkunden-, der Zeugen-

und der Sachverstandigenbeweis in Betracht:

™ Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, S. 94, Rn. 204.

8 S0 der Abgeordnete Wahl, Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 1. Wahlperiode 1949, 112.
Sitzung, Band. 6, S. 4225.

8 Z6beley in: Umbach/Clemens (Hrsg.), BVerfGG., § 26, Rn. 7.
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a.) Die Beteiligten sind oft am besten Uber den zu verhandelnden Sachverhalt

orientiert. Deshalb liegt es nahe, ihre Aussagen als Beweismittel heranzuziehen.®

b.) Beweis durch Augenschein ist jede unmittelbare sinnliche Wahrnehmung

korperlicher Eigenschaften oder Zustande von Personen oder Sachen durch das
Gericht®® Der Begriff ,Augenscheinbeweis“ ist zu eng. Er erfasst auch die
Wahrnehmung durch andere Sinne als den Gesichtssinn.

c.) Der Urkundenbeweis ist in 8§ 26 Abs. 2 BVerfGG ausdricklich normiert.
Dennoch stellt das BVerfGG keinen eigenen Begriff der Urkunde auf.2* Somit muss

auf den im Prozessrecht tberkommenen Urkundenbegriff zuriickgegriffen werden.
Als Urkunde im Sinne des deutschen Prozessrechts ist jede schriftliche Verkorperung
eines Gedankens anzusehen.®> Nicht zu den Urkunden im prozessualen Sinne
gehdren Gesetzesmaterialien, Bilder, Filme oder Pléane. Diese sind gegebenenfalls

mittels des Augenscheinbeweises in den Verfassungsprozess einzubringen.

d.) Der Sachverstandige besitzt bezlglich der zu beweisenden Tatsache eine dem

Richter fehlende besondere Sachkunde. Diese besonderen Kenntnisse erméglichen es
ihm, 0Ober Tatsachen oder Erfahrungssatze Auskunft zu erteilen oder einen
bestimmten Sachverhalt zu beurteilen.?® Die einschldgigen prozessualen Normen
bestimmen sich nach der Verfahrensart. Bei allen quasi-strafrechtlichen Verfahren
verweist § 28 Abs. 1 BVerfGG auf die StPO. Einschldgig sind daher vor allem die
88 72- 93 StPO. In allen anderen Verfahrensarten  bestimmt sich der

Sachverstandigenbeweis nach der Zivilprozessordnung, 88 402- 414 ZPO.

e.) Der Zeugenbeweis: Ein besonderes Augenmerk ist im Hinblick auf die zu

klarenden Fragen dem Beweis durch Zeugen zu widmen. Ein Zeuge ist eine Person,
die in einem nicht gegen sie selbst gerichteten Prozess ihre Wahrnehmungen uber
Tatsachen durch Aussagen kundtut.!” Auch hier trifft das BVerfGG wieder keine

eigenstandigen  prozessualen Regelungen, sondern verweist nach Verfahrensart

8 |_echner/Zuck, BVerfGG-Komm., § 26, Rn. 9, halten im Falle der Beteiligtenvernehmung § 95
VwGO fir entsprechend anwendbar.

% Dieselben: § 26, Rn. 8; von diesem Beweismittel macht das Gericht selten Gebrauch. Immerhin hat
es sich in BVerfG vom 20.10.1992, BVerfGE 87, 209 (222) einen Film selber angesehen.

8 Dies tiberrascht um so mehr, als das BVerfG recht haufig auf dieses Beweismittel zuriickgreift. So
etwa im KPD-Verbotsverfahren, wo Zitate aus Werken von Marx, Lenin oder Stalin verlesen wurden,
vgl. BVerfG vom 17.08.1956, BVerfGE 5, 85 (107 ff.).

& Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Bd. I, § 26, Rn. 14.

8 Kiihne, Strafprozessrecht, S. 439, Rn. 856.

¥ Derselbe, S. 414, Rn. 795.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 21

bedingt auf die ZPO oder die StPO. Im Falle des Parteiverbotsverfahrens ist daher
auf die 88 48- 71 StPO zuriickzugreifen. Die Vorschriften Uber das
Zeugnisverweigerungsrecht, 88 52 - 56 StPO, der Vereidigung geméal 88§ 59 - 67
StPO und der Verlesung von Protokollen geméR 88 251- 253 StPO gelten daher
gemaB § 28 Abs. 1 BVerfGG entsprechend.® Wegen méglicher Probleme der
Vernehmung eines V-Mannes in der mindlichen Verhandlung ist bereits hier auf §
68 StPO hinzuweisen. Demnach ist es unter bestimmten Voraussetzungen moglich,
den Wohnort oder die Identitat geheim zu halten.

2. Beweiserhebung im weiteren Sinne

Die Beweisaufnahme im engeren Sinne ist durch den Rickgriff auf die klassischen
Beweismittel gekennzeichnet. Unter der Beweisaufnahme im weiteren Sinne ist jede
Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichtes zu verstehen, mit der es sich Uber das
Vorliegen eines bestimmten Sachverhaltes Klarheit zu verschaffen sucht.®® So fordert
das Gericht etwa Behorden oder Verbande zu Stellungnahmen auf oder macht sich
die Ausfuhrungen der Verfahrensbeteiligten im Rahmen eines Vorverfahrens zu
Nutze.

Gelegentlich wird die Vorgehensweise des Bundesverfassungsgerichtes Kritisiert.
Die grundlegenden Entscheidungen (ber die Ausgestaltung des Beweisverfahrens
habe der Gesetzgeber zu treffen. Sie konnten nicht vom Gericht eigenstandig
entwickelt werden.*

Eine solche Ansicht vermag — wie im weiteren Verlauf der Bearbeitung noch zu
sehen ist - aus zweierlei Griinden nicht zu tberzeugen. Zum einen ist in § 26 Abs. 1
S. 1 BVerfGG kein numerus clausus der Beweismittel zu erkennen. Das Gericht
kann sich daher im Rahmen des geltenden Rechts jedes Beweismittels bedienen,
sofern es der Ermittlung der materiellen Wahrheit dient. Zum anderen ist das
Beweisverfahren gerade so sporadisch ausgestaltet, um dem Verfassungsgericht die

Entwicklung einer eigenen Verfahrenspraxis zu ermoglichen.

% Einen Uberblick zu den entsprechend anwendbaren Vorschriften: Zébeley in: Umbach/Clemens
(Hrsg.), BVerfGG, § 28, Rn. 1/2.

8 Kluth, NJW 1999, S. 3513 (3514).

% pawlowski, DOV, 1976, S. 505 (507);
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C. Ergebnis zu § 4

Es zeigt sich, dass die Mdglichkeit einer eigenstandigen Beweiserhebung fir das

Bundesverfassungsgericht von groRter Bedeutung ist. Ist in anderen Verfahrensarten
bereits eben diese Mdglichkeit so gewichtig - erinnert sei an die unabhéngige und
selbststandige Stellung des Gerichtes™ - muss es beim Parteiverbotsverfahren von
der Maglichkeit der eigenstdndigen Sachverhaltsaufklarung Gebrauch machen. Kann
das Gericht in anderen Verfahrensarten Uber einen Dbereits aufgearbeiteten
Sachverhalt  entscheiden, kommt dem Gericht diese Aufgabe beim
Parteiverbotsverfahren selber zu. Ziel dieser Untersuchung muss die Ermittlung der
Wahrheit, genauer gesagt der materiellen Wahrheit sein. Folglich muss § 26 Abs. 1
S. 1 BVerfGG auch hinreichend weit und von formalen Beschrankungen befreit
ausgelegt werden: Erforderlich im Sinne der Norm ist der Beweis, der geeignet ist,
fiir die Entscheidung des Rechtsstreites wesentliche Tatsachen als gegeben oder nicht
gegeben zur Uberzeugung des Gerichtes zu bringen.*” Deswegen kann es bei der
Wahrheitsfindung keine willkirliche Begrenzung geben. Besteht auch nur die
geringste Mdglichkeit, dass ein Beweismittel zu einer anderen Einschdtzung oder
Beurteilung des Sachverhaltes fiihren konnte, muss es beriicksichtigt werden.

Daraus folgt aber auch: Werden von den Beteiligten Personen benannt oder werden
Personen im Laufe des Parteiverbotsverfahrens bekannt, deren Kenntnisse zu einer
anderen Einschatzung Uber das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Art. 21 Abs. 2 GG fuhren, so kommen sie als Zeuge in Betracht. Dies gilt daher

grundsatzlich auch fir die in Frage stehenden V-Leute.

V-Leute sind somit nach jetzigem Bestand der Bearbeitung ein taugliches
Beweismittel. Ihre Kenntnisse konnen mittels des Zeugenbeweises in den
Verfassungsprozess eingebracht werden. Fir ihre Vernehmung gelten geméal § 28

Abs. 1 BVerfGG die Vorschriften der Strafprozessordnung entsprechend.

85 Wie ist der V-Mann als Beweismittel zu behandeln

Der V-Mann kommt also nach bisherigem Bearbeitungsstand als Zeuge in Betracht.
Er muss daher gemal § 28 Abs. 1 BVerfGG i.V.m. 88 38, 51 StPO vor Gericht

L\/gl. dazu: Starck in: Badura/Dreier (Hrsg.), 50 Jahre BVerfGG, Bd. 1, S. 1 ( 7 ff.).
% Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Bd. I, § 26, Rn. 9.
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erscheinen, um dort in der mundlichen Verhandlung geméll § 28 Abs. 1 BVerfGG
i.V.m. § 70 StPO auszusagen.

Damit zeigt sich aber bereits das grundsatzliche Problem des V-Mannes in der
Beweisaufnahme vor dem Bundesverfassungsgericht.”® Das Gericht hat ein Interesse
daran, den V-Mann mdoglichst direkt und unvermittelt in der mundlichen
Verhandlung und vor dem erkennenden Senat zu vernehmen. Das Interesse des
Gerichtes kann als Unmittelbarkeitsgrundsatz bezeichnet werden.

Demgegeniiber steht das Interesse des V-Mannes an einer moglichst umfassenden
Geheimhaltung seiner Identitat. Eine zusétzliche Schwierigkeit in Bezug auf den
Unmittelbarkeitsgrundsatz entsteht dadurch, dass die Amter fiir Verfassungsschutz
ebenfalls ein Interesse an der Geheimhaltung der nachrichtendienstlichen Mitarbeit
von V-Leuten haben.®* Sei es, weil sie den V-Leuten Vertraulichkeit zusichern
mussten, sei es, weil sie diese auch in Zukunft weiter fur ihre Zwecke einsetzen

maochten.

Folglich stellt sich die Frage, ob die Aussagen des V-Mannes in den
Verfassungsprozess eingefuhrt werden koénnen, ohne dass dessen wahre ldentitat
aufgedeckt werden muss und ohne dass die Funktionsfahigkeit der Amter fiir
Verfassungsschutz Ubermaliig beeintrachtigt wird. Um dies klaren zu kénnen, sind
die kontréren Interessen, also den V-Mann und dessen Geheimhaltungsinteresse (vgl.
dazu § 5) - sowie den Unmittelbarkeitsgrundsatz im Verfassungsprozess (vgl. § 6)

darzustellen, um den Konflikt sodann aufzulésen (vgl. 8 7).

§ 6 Der V-Mann und seine rechtlichen Interessen

A. Der V-Mann im System der Informationsbeschaffung der

Verfassungsschutzbehérden

Um den V-Mann und dessen Interessen in das System der Informationsbeschaffung
der Verfassungsschutzamter einordnen zu konnen, ihn von sonstigen Mitteln der

Informationsgewinnung abzugrenzen und seine besondere Stellung herausarbeiten zu

% Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn.161, beschaftigt sich ganz allgemein mit
nachrichtendienstlichen Quellen vor dem Gericht.

% Lisken, ZRP 2003, S. 45 (47), charakterisiert diesen Konflikt auch als ,,Dilemma zwischen
Geheimhaltung und Auskunft®.
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konnen, empfiehlt es sich zunéchst, einen groben Uberblick tiber die Aufgaben und
Befugnisse des Verfassungsschutzes zu machen:

Zweck des Verfassungsschutzes ist gemalR § 1 Abs. 1 BVerfSchG bzw. der
entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften die Abwehr von Gefahren flr die
freiheitlich-demokratische Grundordnung sowie den Bestand der Sicherheit des
Bundes und der Lander.®® Um diesen Zweck erreichen zu kénnen, sind die
Verfassungsschutzbehtérden auf Informationen angewiesen. Die gesetzliche
Aufgabenzuweisungsnorm des § 3 Abs. 1 BVerfSchG lautet daher auf ,,Sammlung
und Auswertung von sach- und personenbezogenen Auskiinften, Nachrichten und
Unterlagen®. Diese Aufgabenzuweisungsnorm war tber Jahrzehnte der einzige und
umstrittene  Anhaltspunkt fiir die amtliche Tatigkeit der Amter fir
Verfassungsschutz. Nunmehr befugt & 8 Abs. 1 BVerfSchG die Amter zur
allgemeinen Form der Datenerhebung. § 8 Abs. 2 BVerfSchG ermdglicht besondere

Formen der Datenerhebung:

I. Informationen aus offenen Quellen

Den (berwiegenden  Teil ihrer Kenntnisse - nach eigenen Angaben des
Verfassungsschutzes rund 60 % % - gewinnt dieser aus offenen Quellen. Mitarbeiter
des Verfassungsschutzes werten  Parteiprogramme aus, sammeln Offentlich
zugéngliche Verlautbarungen der zu beobachtenden Organisation oder besuchen
deren offentliche Veranstaltungen.

Das Sammeln solch offener Informationen stellt regelmaRig keinen Eingriff in
grundrechtlich  verbiirgte Positionen des einzelnen dar. Das allgemeine
Personlichkeitsrecht, vor allem in der Ausprdgung der informationellen
Selbstbestimmung gemél? Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, schitzt primar nur
die personlichen Daten.”” Ferner muss derjenige, der sich offentlich duRert - sofern
es dies nicht intendiert - damit rechnen, dass seine Gedankeninhalte wahrgenommen
und bewertet werden. Bei solch grundrechtsfreien Malinahmen sinken die
Anforderungen, die an die Ermachtigungsgrundlage zu stellen sind. Soweit also nicht

in Rechte des Burgers eingegriffen wird, sind die Aktivititen der

% Hierzu: Badura in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz, S. 13 (S. 29 ff.); Herzog in: BMI (Hrsg.),
Verfassungsschutz und Rechtsstaat, S. 1 ( 8 ff.).

% Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Aufgaben, Befugnisse, Grenzen. S. 51.

" BVerfG vom 15. 12. 1983, BVerfGE 65, S. 1 (43 a. E.).
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Verfassungsschutzamter durch die Aufgabenzuweisungsnorm des § 3 Abs. 1
BVerfSchG gedeckt.*®

I1. Die allgemeine Form der Datenerhebung

Eine Zwischenstellung im System der Informationsbeschaffung der Amter fir
Verfassungsschutz nimmt die allgemeine Form der Datenerhebung ein.*® Diese ist
durch zwei Charakteristika gekennzeichnet. Zum ersten erfolgt die Erhebung der
Informationen offen. Das heil3t nicht, dass der Betroffene zuvor informiert wird. Es
waére ihm aber durchaus moglich, die verfassungsschutzrechtlichen Aktivitaten zu
erkennen. Dies grenzt die allgemeine Form der Datenerhebung von den
nachrichtendienstlichen Mitteln ab.

Zum zweiten - und dies unterscheidet diese Form der Datenerhebung von der
Informationssammlung aus offenen Quellen - sind die Informationen nicht fiir die
Allgemeinheit  bestimmt. Der einzelne st in seinem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und seinem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
betroffen, Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG. Die allgemeine Form der
Datenerhebung stellt somit einen Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen dar.
Eine hinreichend konkrete Erméchtigungsgrundlage ist erforderlich.

Die ausdrickliche Befugnis zur Erhebung, Verarbeitung und Nutzung  der
erforderlichen Daten findet sich in § 8 Abs. 1 BVerfSchG. Die Norm zeigt zugleich
in Satz 2 das Hauptanwendungsfeld der allgemeinen Form der Datenerhebung auf:
Es geht hier um die Auskiinfte anderer offentlicher Stellen iber personenbezogene

Daten.®

I11. Besondere Formen der Datenerhebung — nachrichtendienstliche Mittel

Wie aus dem NPD-Verbotsverfahren ersichtlich wurde, entsteht mit der Sammlung
von offenem Material zumeist kein hinreichend vollstdndiges Bild. Gegen die
Verfassungsordnung gerichtete Bestrebungen und Plane gehen meist von Personen
oder Gruppen aus, die ihre Arbeit im Geheimen leisten und daher in besonderer
Weise auf ungestort funktionierende Nachrichtenverbindungen angewiesen sind. Um

auch solch getarnte oder geheimgehaltene Aktivitaten beobachten zu kdnnen, ist der

% Gusy, DVBI 1991, S. 1288 (1288).

% Dazu: derselbe, DVBI 1991, S. 1288 (1289).

1% \Wurden bislang etwa 20 % der Informationen auf diesem Wege erlangt, hat die allgemeine Form
der Datenerhebung durch das so genannte Terrorismusbekdmpfungsgesetz aus dem Jahre 2002 eine
erhebliche Aufwertung erfahren. Nunmehr ist es den Verfassungsschutzbehdrden in eng begrenzten
Einzelfallen moglich, bei Kreditinstituten, Postdienstleistern oder Luftfahrtunternehmen Auskiinfte zu
erlangen, §§ 8 V-XII BVerfSchG.
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Verfassungsschutz auf nachrichtendienstliche Mittel angewiesen.
Nachrichtendienstliche Mittel sind zwangslaufige Konsequenz seines Auftrages.'®

Daher berrascht es umso mehr, dass der Begriff ,,nachrichtendienstliche Mittel* im
BVerfSchG nicht verwendet wird. % § 8 Abs. 2 BVerfSchG spricht von ,,Methoden,

191 Herzog in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz und Rechtsstaat, S. 1 (12/13).

Die terminologische Nuchternheit der heutigen Befugnisnorm erschlieit sich nur vor dem
Hintergrund ihrer rechtspolitischen Entwicklung: GeméR 8 3 Abs. 1 BVerfSchG ist Aufgabe der
Verfassungsschutzbehorden die Sammlung und Auswertung von Informationen. In der Fassung des
Verfassungsschutzgesetzes von 1950 war das ,.Sammeln von Informationen* innerhalb dieser
Aufgabenzuweisungsnorm der einzige Anhaltspunkt fiir die Zuldssigkeit des Einsatzes
nachrichtendienstlicher Mittel. Die Nachrichtenbeschaffung, somit auch der Einsatz von V-Leuten,
wurde den Amtern fiir Verfassungsschutz aber in Abrede gestellt (Schwagerl, Verfassungsschutz, S.
127/128 bietet einen  Uberblick zu diesem Streit). Sammeln erfasse bereits vom Wortsinn her nur das
Zusammentragen von Informationen aus offenen Quellen, hingegen nicht deren aktive Beschaffung
(Damm, So arbeitet der Verfassungsschutz, S. 11 m.w.N.) Inshesondere Evers widersetzte sich der
noch vorherrschenden Auffassung, dass es sich beim Sammeln von Nachrichten nur um eine
VorbereitungsmalRnahme handele, die keine Grundrechte beeintréchtige. Er stellte die Forderung nach
einer hinreichend bestimmten und konkreten Erméchtigungsgrundlage auf (Evers, Privatsphare, S.
284; derselbe in: BMI [Hrsg.], Verfassungsschutz, S. 93 [94]).

1972 schuf der Gesetzgeber die geforderte Befugnisnorm. Gemé&R § 3 Abs. 3 BVerfSchG a.F. war das
Bundesamt fir Verfassungsschutz befugt, zur Wahrnehmung seiner Aufgaben nachrichtendienstliche
Mittel einzusetzen. Mit der Schaffung dieser Befugnisnorm begann aber zugleich eine heftige
Diskussion um ihre Auslegung.

Eine erste Gruppe von Definitionsansatzen stellte auf die Heimlichkeit der Erkenntnismittel ab.
.,.Nachrichtendienstliche Mittel sind fir den Betroffenen als solche nicht erkennbare Mittel zur
Sammlung und Auswertung von Nachrichten.* (so: Gusy, Jura 1986, S. 296 [299]).

Diese Begriffsbestimmung wurde Uberwiegend als zu eng eingeordnet, da sie mdgliche
Vorbereitungshandlungen  nicht  erfasse.  Eben  deshalb  wurde  formuliert: ,,Unter
nachrichtendienstlichen Mitteln sind die den Nachrichtendiensten durch Gesetz eingeraumten Mittel
und Methoden zu verstehen, die auf eine heimliche oder verdeckte Informationsgewinnung gerichtet
sind.* (Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 145).

Die wohl bekannteste, aber auch zugleich umstrittenste Definition stammt von Schlink. Sein
Vorschlag geht dahin: ,, Unter nachrichtendienstlichen Mitteln i.S.d Verfassungsschutzgesetze sind
die Mittel der Erkenntnisgewinnung zu verstehen, denen ein Biirger, wenn ein anderer Blrger sie ihm
gegeniber einsetzen wirde, sich tatséchlich entziehen, deren er sich aber rechtlich nicht erwehren
konnte.** ( Schlink, NJW 1980, S. 552 [554]).

Uberwiegend wurde dem Definitionsversuch von Schlink nicht zugestimmt. Kritisch wurde
insbesondere hervorgehoben, dass verfassungsschiitzende Ermittlungen von Hoheitstragern so
spezifisch seien, dass sie mit entsprechenden Aktivitaten Privater nicht vergleichbar seien. Zudem
fehle ein tauglicher Vergleichsmafstab, da es nachrichtendienstliche Aktivititen Privater Uberhaupt
nicht gebe.

Das breite Meinungsspektrum bei Beantwortung der Frage, was ein nachrichtendienstliches Mittel sei,
offenbart zugleich die Schwéche der alten Befugnisnorm. § 3 Abs. 2 BVerfSchG a.F. war zu
unbestimmt. Die Unsicherheit bei der Handhabung der Norm zeigt sich Gberspitzt in der zynischen
Behauptung, § 3 Abs. 2 BVerfSchG ,,lasse jedes Mittel bis hin zum politischen Mord zu* (so: Borgs-
Maciejeweski, Politik und Zeitgeschichte 6/1977, S. 18 [20]). Demgegen(ber stand die Auffassung der
Bundesregierung. Sie war der Ansicht, dass eine hinreichend konkrete Befugnisnorm den Auftrag des
Verfassungsschutzes erschweren wirde. Die zu beobachtende Gruppierung koénne sich auf die
technischen Moglichkeiten der Amter fir Verfassungsschutz einstellen. Zudem wiirde die Anpassung
eigener Mittel an gednderte Methoden des beobachteten Personenkreises stets eine Gesetzesdnderung
voraussetzen.

So ist § 8 Abs. 2 BVerfSchG dann auch als Kompromiss zwischen den verfassungsrechtlichen
Geboten der Normbestimmtheit und den praktischen Anforderungen der Geheimhaltung bestimmter
verfassungsrechtlicher Methoden zu sehen. Es wird auf den Begriff der nachrichtendienstlichen Mittel
verzichtet. Diese werden nun als Methoden und Gegenstande zur heimlichen Informationsbheschaffung
umschrieben und in Folge exemplarisch aber nicht abschlieRend konkretisiert. Aufgrund der
Héaufigkeit seines Einsatzes und seiner Bedeutung fir die Informationsgewinnung findet der V-Mann
aber bereits in dieser beispielhaften Aufzahlung Erwahnung.
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Gegenstanden und Instrumenten zur heimlichen Informationsbeschaffung“. § 9
BVerfSchG umschreibt diese Aktivitdten als besondere Form der Datenerhebung.
Nur noch in den Verfassungsschutzgesetzen der Lander findet sich heute noch ein
Hinweis auf den wohl ,».Schillernsten und umstrittensten Begriff der
Rechtsordnung.“'%

Wéhrend 8§ 8 Abs. 2 also bewusst auf eine abschlielende Aufzdhlung der
nachrichtendienstlichen Mittel verzichtet, bieten die Verfassungsschutzgesetze der
Lander einen recht umfassenden Uberblick tber die Instrumente zur heimlichen

Informationsbeschaffung. GemaR 8 5 Abs. 2 VSG sind dies:

Nr. 1 Einsatz von Vertrauensleuten, sonstigen geheimen Informanten, zum Zwecke der
Spionageabwehr iberworbener Agenten, Gewéhrspersonen und verdeckter Ermittler

Nr. 2 Observation

Nr. 3 Bildaufzeichnung (Fotografien, Videografieren und Filmen)

Nr. 4 verdeckte Ermittlungen und Befragungen

Nr. 5 Mithoren ohne Inanspruchnahme technischer Mittel

Nr. 6 Mithdren und Aufzeichnen des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes unter Einsatz
technischer Mittel

Nr. 7 Beobachtung des Funkverkehrs auf nicht fir den allgemeinen Empfang bestimmten
Kandlen sowie Sichtbarmachung, Beobachtung, Aufzeichnung und Entschlisselung von
Signalen in Kommunikationssystemen

Nr. 8 Verwendung fingierter biografischer, beruflicher oder gewerblicher Angaben
(Legenden)

Nr. 9 Beschaffung, Erstellung und Verwendung von Tarnpapieren und Tarnkennzeichen

Nr. 10 Uberwachung des Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs nach MaRgabe des Gesetzes
zu Artikel 10 GG

Nr. 11 weitere vergleichbare Methoden, Gegenstdnde und Instrumente zur heimlichen
Informationsbeschaffung.

Es ist erkennbar, dass zwischen der Anwendung nachrichtendienstlicher Mittel durch
Personaleinsatz und technischer Hilfsmittel differenziert werden kann. Insgesamt
spielt die Informationsgewinnung mittels technischer Hilfsmittel eher  eine

193 50: Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 140.
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untergeordnete Rolle. Die bedeutsamste Informationsquelle des Verfassungsschutzes

bilden die geheimen Mitarbeiter.'*

1. Abgrenzung des VV-Mannes

Als solche sind der Observant, der verdeckte Ermittler, der under-cover-agent, der
counter-man und die Gewahrsperson einzuordnen. Diese gilt es zunachst vom V-

Mann abzugrenzen.

1. Der Observant

Ein typischer Fall der Anwendung des Personaleinsatzes der Nachrichtendienste ist
die Observation, also das heimliche Beobachten eines Zielobjektes. Wird diese
Beobachtung von einem festen Standort aus vorgenommen, spricht man von
Standobservation.'%®

Werden Personen hingegen dauerhaft verfolgt, wird diese Form der Beobachtung als
Bewegungsobservation eingeordnet.®® Die hierfiir erforderliche hohe Zahl von
Observanten sind Bedienstete der Verfassungsschutzdmter. RegelmalRig sind sie
Beamte.'”’

Im Gegensatz zur Tatigkeit des V-Mannes wird bei der Observation der Kontakt mit
dem Zielobjekt vermieden. Folglich ist eine Tarnung notwendig. Diese wird mittels
Tarnpapieren, Tarnkennzeichen, 8 5 Abs. 2 Nr. 9 VSG, aber auch konspirativen

Wohnungen oder Scheinfirmen erreicht.

2. Der verdeckte Ermittler, Ermittlung unter einer Legende

Auch der verdeckte Ermittler ist Mitarbeiter des Verfassungsschutzes. Zumeist ist er
Beamter.!® Im Gegensatz zum Observanten tritt er aber mit dem Zielobjekt
vorubergehend in Kontakt. Er bedarf daher einer anderen ldentitat. Diese wird in
einer Legende festgelegt.’®

Die verdeckte Ermittlung ist zwar ausdrucklich in § 5 Abs. 2 Nr. 1 VSG angefiihrt,

spielt aber im Bereich des Verfassungsschutzes eher eine untergeordnete Rolle.

104 Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 156.

1% GemaR § 46 StVO besteht fiir solche MaBnahmen im StraBenverkehr die Moglichkeit einer
Ausnahmegenehmigung. Laut BVerwG vom 21.03. 1986, DVBI 1986, S. 731 (731) kann unter engen
Voraussetzungen auch Auskunft liber Kraftfahrzeughalter gemaR § 26 Abs.5 STVZO begehrt werden.
106 7u den Begrifflichkeiten: Michaelis, Parteien unter der Beobachtung des Verfassungsschutzes,

S. 99/100.

197 Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 144,

1% Derselbe, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 142.

19 8 5 Abs. 2 Nr. 8 VSG definiert die Legende als Verwendung fingierter biografischer, beruflicher
oder gewerblicher Angaben legal.
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Hauptanwendungsbereich der verdeckten Ermittlung ist die Aufklarung und
Verhinderung besonders schwerer Straftaten. Fir den repressiven Bereich der
Aufklarung von Straftaten erméchtigen die 88 110 a ff. StPO zu verdeckten
Ermittlungen.™® Um Straftaten oder gegenwartige Gefahren fiir Leib oder Leben
einer Person praventiv zu verhindern, besteht gemalR 8 20 PolG NW ebenfalls die
Méglichkeit zum Einsatz verdeckter Ermittler.***

Ein Sonderfall der verdeckten Ermittlung ist der so genannte under-cover-agent.'
Auch er ist Bediensteter bei den Amtern fir Verfassungsschutz. Im Unterschied zur
Ermittlung unter einer Legende, die eher durch eine voriibergehende
Kontaktaufnahme mit dem Zielobjekt geprégt ist, ist die Tatigkeit des under-cover-
agent auf eine langfristige und dauerhafte Beobachtung ausgerichtet. Er integriert
sich in das Zielobjekt. Seine Tarnung muss gesteigerten Anforderungen gentigen. In
einer Legende sichert sich der Agent daher auch mit einem angepassten Lebenslauf
ab.

Dennoch ist die Gefahr seiner Enttarnung sehr grof3. Somit erfullt er eher eine
Auffangfunktion. Erst wenn der Einsatz von V-Leuten nicht moglich ist, kommt der

under-cover-agent zum Einsatz.

3. Der counter-man

Der counter-man, in 8§ 5 Abs. 2 Nr. 1 VSG als zum Zwecke der Spionageabwehr
iiberworbener Agent bezeichnet, ist kein Bediensteter des Verfassungsschutzes.™ Er
gehort als auBenstehende Quelle zu den freien Mitarbeitern des Nachrichtendienstes.
Er ist zugleich aber auch Mitarbeiter eines gegnerischen Nachrichtendienstes, der zur
Mitarbeit im eigenen Dienst (berworben wurde.*** Als sogenannter Doppelagent
wird er vor allem im Bereich der Spionageabwehr und Gegenspionage eingesetzt.
Mittels des counter-man kommen die Verfassungsschutzbehérden ihrem Auftrag
gemalR 8§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BVerfSchG nach, also dem Sammeln von Informationen
Uber sicherheitsgefahrdende oder geheimdienstliche Tatigkeiten einer fremden
Macht.

10 Kiihne, Strafprozessrecht, S. 275, Rn. 537 stellt dar, dass sie vor allem im Bereich der
Drogenkriminalitat als Scheinkdufer eingesetzt werden; kritisch hierzu: Hilger in: Ebert (Hrsg.),
Festschrift Hanack, S. 207 ff.

111 Gotz, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 191, Rn. 522.

112 v/gl. hierzu die umfassende Darstellung von: Korte, UCA.

113 schwagerl, Verfassungsschutz, S. 186.

114 Neben materiellen Vorteilen, wird er vor allem unter Androhung der Strafverfolgung wegen § 99
StGB zur Mitarbeit bewegt. Kritisch zu dieser Praxis: Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 158.
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4. Die Gewahrsperson/ der Informant

Eng verwandt mit dem V-Mann sind die Gewahrsperson und der Informant. Beide
sind keine Bedienstete des Verfassungsschutzes, sondern freie Mitarbeiter.!”> Die
einzigen Unterschiede zum V-Mann bestehen in der Intensitdt und Zeitdauer ihres
Einsatzes. Beide liefern nur gelegentlich und vereinzelt Informationen, die
Gewadhrsperson in Kenntnis des Adressaten. Der Informant hingegen weil} nicht,
dass der zu benachrichtigende Adressat der Verfassungsschutz ist. Haufig empfehlen
sich diese Informanten durch ihr Handeln bereits fiir einen spéteren Einsatz als V-

Leute.

B. Stellung des V-Mannes

,,Der V-Mann ist eine Person, die ohne Mitarbeiter des Nachrichtendienstes zu sein,
auf langere Zeit gegen Honorar aus einem Beobachtungsobjekt dem

Verfassungsschutz Informationen besorgt.*“!*°

So lautet die géngige Definition, der sich die meisten Darstellungen Uber den V-
Mann bedienen.'"” Dies ist aber bereits die einzige Gemeinsamkeit in Bezug auf
diesen geheimen Informanten. Nicht nur wie der V-Mann in der Beweisaufnahme
vor dem Bundesverfassungsgericht zu behandeln ist, ist fraglich. Wie im weiteren
Verlauf der Bearbeitung noch ersichtlich werden wird, wird die dogmatische
Einordnung  seiner  Tétigkeit, sowohl im  Innenverhéltnis zu  den
Verfassungsschutzamtern, als auch im  Aulenverhdltnis gegendber dem

Beobachteten hochst unterschiedlich beurteilt.

|. Griinde fur den Einsatz des V-Mannes

Daher gilt es zunachst zu klaren, warum die Amter fir Verfassungsschutz bei der
Vorbereitung eines Parteiverbotsantrages auf diese rechtsstaatlich sehr umstrittene
Informationsquelle zurlickgreifen. Warum verlassen sie sich nicht etwa auf die
anderen Formen des Personaleinsatzes oder technische Hilfsmittel und entschérfen

den vor dem Bundesverfassungsgericht entstenenden Konflikt zwischen

115 Evers, Privatsphére, S. 141, hilt vor allem Personen firr geeignet, die viel héren und sehen, etwa
Hotelpersonal, 6ffentliche Bedienstete.

118 Eriedrichs, V-Leute, S. 9/10; Borgs-Maciejewski in: Bors/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 157;
Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 149, Schwagerl, Verfassungsschutz, S. 181/182.

Y7 Fiir den Bereich der Strafverfolgung, vgl. Nr. 2.2 der Richtlinien der Justizminister tber die
Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Verfolgung der organisierten
Kriminalitat, ein Abdruck derselben in: Meyer-Grof3ner, Strafprozessordnung, A 15, Anlage D.
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Geheimhaltungsinteressen und Unmittelbarkeitsverlangen des Gerichtes nicht bereits
im Vorfeld? Es sind mehrere Grinde zu erkennen:

Der Einsatz technischer Hilfsmittel bietet nur eine AulRensicht des zu beobachtenden
Objekts. Zwar kdnnen Gesprache abgehdrt, Postsendungen getffnet oder Aktivitaten
filmisch festgehalten werden, jedoch erlangen die Verfassungsschutzbehdrden
mittels dieser Informationsquellen nur punktuelle Teilausschnitte der Handlungen
eines Zielobjektes. Zudem beinhaltet der Einsatz technischer Hilfsmittel einen
grolRen organisatorischen Aufwand. Er ist mit zeitlichen Verzdgerungen verbunden.
Ein Gesamtbild von moglicherweise verfassungswidrigen Tatigkeiten kann daher nur
schwer erlangt werden.*®

Hier Dbietet sich der Einsatz von Personen an. Nur Menschen sind rdumlich und
zeitlich flexibel. Sie besitzen die Fahigkeit, die verschiedenen Einzelelemente in
Bezug zu setzen und daraus direkt vor Ort die notwendigen Schliisse zu ziehen.

Aber noch aus einem anderen Grund ist der Erkenntniswert von Informationen, die
mit technischen Hilfsmitteln gewonnen werden, beschrankt. Wie aus dem NPD-
Verfahren ersichtlich wurde, weil} oder ahnt die beobachtete Organisation von den
nachrichtendienstlichen Tatigkeiten. Sie wird ihr Verhalten darauf einstellen. Das
heildt, eindeutig belastende Schriften werden wohl in den seltensten Fallen mit der
Post verschickt und brisante Daten werden nicht Uber das Telefon ausgetauscht. Die
Hintermanner der zu beobachtenden Organisation sind gut gegenuber

nachrichtendienstlicher Technik abgeschottet.**®

An sie gelangt man nur persénlich
Uber die Ebene der menschlichen Beziehung heran. Hier ist der V-Mann den

tbrigen Formen des personellen Einsatzes Uberlegen.

1. Tatigkeitsfeld der V-Leute

V-Leute werden Uberwiegend zur Beobachtung von Vereinigungen, Organisationen
und Versammlungen eingesetzt, selten hingegen zur Beschattung von
Einzelpersonen'®. Dabei gelangen sie auf zwei unterschiedliche Weisen zum
Einsatz:

Einerseits kann dies dadurch geschehen, dass eine oder mehrere Mitglieder der vom
Verfassungsschutz iiberwachten Vereinigung ,,umgedreht* werden.*?* Die V-Méanner
gehdren dem beobachteten Objekt an, etwa einer politischen Partei. Sie werden

18 \/gl. dazu: Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Aufgaben, Befugnisse, Grenzen, S. 53.
19 BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 149.

120 Gusy, RiA 1982, S. 101 (101).

12! Eriedrichs, V-Leute, S. 9.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 32

vom Verfassungsschutz dazu gewonnen, den auftraggebenden Amtern Gber ihnen
bekannt werdende Vorgénge zu berichten. Die Motive des V-Mannes fir die
Zusammenarbeit mit dem Nachrichtendienst sind dabei selten idealistischer, sondern

zumeist materieller Natur.?

Ausschlaggebend ist neben geldwerten Vorteilen aber
vor allem die Vertraulichkeitszusage der Verfassungsschutzamter.

Andererseits kann der Einsatz von V-Leuten auch durch das Einschleusen dieser
Personen in die zu beobachtende Gruppierung oder Vereinigung geschehen.'® Dies
ist aber zumeist schwierig, jedenfalls ist es langwieriger als das Anwerben von
Menschen. Der V-Mann muss sich erst allmé&hlich hocharbeiten und interessante
Zugange erschlieRen.® Im Gegensatz zum verdeckten Ermittler oder zum under-
cover-agent legt sich der V-Mann keine Legende zu. Er tritt also unter seiner wahren
Identitdt in die zu observierende Vereinigung ein. Daher ist groRe Sorgfalt bei der
Auswahl der einzuschleusenden Person notwendig. Um seine Glaubwuirdigkeit zu
sichern und dem V-Mann eine bestmdgliche Integration in die zu beobachtende
Gruppierung zu ermdglichen, liegt der Einsatz von Menschen nahe, die mit dem zu
beobachtenden Milieu bereits in Kontakt gekommen sind.'® Wer also eine
rechtsextreme Partei beobachten soll, sollte sich innerhalb der rechten Szene bereits
einen Namen gemacht haben. Aufgrund der Gefahrlichkeit des Wirkungskreises ist
auch hier die Vertraulichkeitszusage der Amter fiir Verfassungsschutz wvon
besonderer Bedeutung.

C. Die Vertraulichkeitszusage

I. Inhalt der Vertraulichkeitszusage

Die Rechte des V-Mannes, inshesondere die Vertraulichkeitszusage der Amter fir
Verfassungsschutz, und die moglichen Schwierigkeiten, diese auch vor dem
Bundesverfassungsgericht einzuhalten, wurden bislang kaum thematisiert. Vielmehr
wurde auf die Perspektive des beobachtenden Biirgers abgestellt und die Téatigkeit
des V-Mannes stark Kritisiert.

Zum einen wird der V-Mann selber angegriffen, da er seine Informationen durch

Tauschung, Verrat und Vertrauensbruch erlange.*?® Unzitiert bleibt in diesem

122 schatzschneider, Amter fir Verfassungsschutz, S. 263/264 nennt sie deshalb nur ,,Spitzel“.
12 Gusy, RiA 1982, S. 101 (101).

124 Dazu: Liiderssen in: derselbe (Hrsg.), V-Leute, S. 1 (2).

125 {iderssen in: derselbe (Hrsg.), V-Leute, S. 1 (2/3).

126 Evers, Privatsphére, S. 147; viel friiher bereits Mohl, Polizeiwissenschaften, Bd. 3, S. 491, er
bezeichnet geheime Mitarbeiter der Polizei als ,,sittlich anriichige Menschen*.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 33

Zusammenhang nie die Aussage Adolf Arndts, dass das ,, V nicht fur Vertrauen,
sondern fir Verrat stehe.“'?’

Zum anderen wird beméngelt, dass der Staat durch den Einsatz von V-Leuten solch
moralische Konfliktsituationen mit Tauschungsmitteln bewusst herbeifiihre. Dies sei
eines Rechtsstaates unwiirdig.*?®

Solche Kritik ist indes nicht neu. Bereits Fichte kam in seinem 1796 erschienenen
Werk von der Grundlage des Naturrechts nach den Prinzipien der Wissenschaftslehre

zu einer ahnlichen Einschétzung:

,,Hierbei ist noch anzumerken, dass es im Gange der hier beschriebenen Polizei keiner
Spitzel, keiner heimlichen Aufklarer bedarf. Verheimlichung ist allemal klein, niedrig und
unmoralisch. (...) Wem soll denn der Staat diesen entehrenden Auftrag geben? Soll er selbst
zur Ehrlosigkeit und Unmoralitét aufmuntern, und sie zur Pflicht machen? Dann, wenn der

Staat einmal bei einigen Menschen Heimlichkeit autorisiert, wer ist ihm denn Birge, dass

nicht diese selber ihre Verborgenheit zum Wissen nutzen?**?°

Sehr leicht kann sich der Staat aber denselben VVorwurf zuziehen, der ihn in Bezug
auf den Einsatz seiner geheimen Informanten gemacht wird, ndmlich den Vorwurf
des widerspruchlichen Verhaltens und des Wortbruches. Denn zu schwer kann es
sein, die dem V-Mann zugesicherte Vertraulichkeit im Verfassungsprozess, im
Beweisverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht einzuhalten.

Die Vertraulichkeitszusage existiert in vielfaltigen Formen. Am bekanntesten ist der
Fall, dass eine Person bei der Polizei eine Aussage machen mochte, dies aber nur
unter der Bedingung ihrer Geheimhaltung tut. Die Polizei sichert dem Aussagenden
dann Vertraulichkeit zu. Diese Zusage beinhaltet, dass die Identitdt und die
Personalien der betreffenden Person nicht bekannt gemacht werden.**

Dies muss beim Einsatz geheimer Informanten, insbesondere beim V-Mann
modifiziert betrachtet werden. Der V-Mann agiert unter seinem wahren Namen. Als
Mitglied der zu beobachtenden Vereinigung oder als Person, die sich innerhalb der
zu observierenden Szene bereits einen Namen gemacht hat, bietet sich ein
Identitatswechsel nicht an. Die Vertraulichkeitszusage der Amter fiir

Verfassungsschutz ist daher anders ausgerichtet:

127 50: Arndt, NJW 1961, S. 897 (899 in Fn. 3).

128 Schatzschneider, Amter fir Verfassungsschutz, S. 263.

129 Fichte, Grundlage des Naturrechts, 3. Abschnitt: (iber die Konstitution, § 21, S. 296.
130 Dazu: Meyer in: Liiderssen (Hrsg.), V-Leute, S. 425 (430 f.).
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Der Name des V-Mannes darf nicht in Verbindung mit staatlichen Stellen gebracht
werden. Der Verfassungsschutz darf also weder unmittelbar preisgeben, dass die
betreffende Person mit dem Nachrichtendienst kooperiert, noch diirfen mittelbar fur
andere Behorden oder auRenstehende Dritte, auch nicht fir Verfahrensbeteiligte im
verfassungsprozessualen  Beweisverfahren, aus Mitteilungen und  Akten
Rickschlisse auf die nachrichtendienstliche Tatigkeit einer Person zu ziehen sein.
Bei V-Leuten, die bei der Verfolgung von Straftaten tatig werden, wird die
Vertraulichkeitszusage entsprechend der Richtlinien von V-Leuten im Strafprozess
nur bedingt ausgesprochen.’® Es ist anzunehmen, dass die Vertraulichkeitszusage
des Verfassungsschutzes &hnlichen Restriktionen unterliegt. Mit Sicherheit zu
beantworten ist dies indes nicht. Denn nicht nur die ldentitdt der kooperierenden
Personen wird streng vertraulich behandelt. Auch (ber die Modalitaten der
Vertraulichkeitszusage schweigen sich die Amter fiir Verfassungsschutz aus.**?

Somit ist die Vertraulichkeitszusage im Hinblick auf V-Leute wie folgt zu definieren:

Die Vertraulichkeitszusage ist die verbindliche Zusage der Amter fiir
Verfassungsschutz, den Namen einer fur sie geheim arbeitenden Person nicht
unmittelbar in Verbindung mit der auftraggebenden staatlichen Stelle zu bringen und
die Personalien so zu gebrauchen, dass einem Dritten keine Rickschlusse auf die
Doppelstellung des V-Mannes moglich ist.

1. Rechtsnatur der Vertraulichkeitszusage

Die Vertraulichkeitszusage hat erkennbar grolRe Bedeutung fur den V-Mann.
Dennoch sieht sie sich der steten Gefahr ausgesetzt, nicht eingehalten zu werden und
bei der Abwégung mit entgegenldaufigen  Belangen, etwa dem
Unmittelbarkeitsinteresse des Bundesverfassungsgerichtes, zu unterliegen.

Ein solches Handeln konnte verhindert werden, und den Interessen des V-Mannes

wirde besondere Gewichtung zukommen, wenn Grundrechte des V-Mannes bertihrt

31 Umfang und Folgen der Zusicherung, vgl. den Abdruck in: Meyer-GroRner, Strafprozessordnung,
A 15, Anlage D, 4:

Staatsanwaltschaft und Polizei sind an die Zusicherung der Vertraulichkeit gebunden. Die Bindung
entfallt grundsatzlich, wenn

a) Informationen wissentlich oder leichtfertig falsch gegeben werden

b.) die V-Person von einer Weisung vorwerfbar abweicht oder sich sonst als unzuverléssig erweist
c.) sich eine strafbare Tatbeteiligung des Empfangers der Zusicherung herausstellt

d.) die V-Person sich bei der Tatigkeit fir die Strafverfolgungsbehdrden strafbar macht.

Hierauf ist der Informant/die V-Person vor jeder Zusicherung hinzuweisen.

132 schwagerl/Walter, Schutz der Verfassung, S. 91 stellt dar, dass die Dienstanweisungen als
Verschlusssachen mit gesteigerter Geheimhaltungsstufe behandelt werden.
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wéren. Bevor nun aber geklart werden kann, welche Grundrechte der V-Leute
maoglicherweise betroffen sein konnten, gilt es sich zunachst mit der Rechtsnatur der
Vertraulichkeitszusage, vor allem aber ihrer Zuordnung zum Privatrecht bzw.
Offentlichen Recht auseinanderzusetzen. Denn hiervon hangt es maRgeblich ab, ob
und wie Eingriffe in die Grundrechte des V-Mannes dem Staate zurechenbar sind
und ob der Staat fur nachteilige Folgen bei der Bekanntgabe der ldentitat des V-
Mannes vor dem Bundesverfassungsgericht verantwortlich gemacht werden kann.

Bei der Frage nach der Rechtsnatur der Vertraulichkeitszusage stehen sich zwei
Ansichten gegentber. Honigl ordnet diese ohne nahere Begrindung als
Verwaltungsakt ein.**® Borgs-Maciejewski hingegen charakterisiert diese -

gleichsam ohne nahere Erlauterung — als Vertragsbestimmung. ***

1. Die Vertrauenszusage als Verwaltungsakt

Um als Verwaltungsakt wie von Honigl dargelegt, eingeordnet werden zu kdnnen,
muss sie die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 35 VWVT{G erfillen.

Nicht nur das Merkmal AulRenwirkung des § 35 VwV{G ist problematisch. Zuvor
stellt sich die Frage, ob die Vertraulichkeitszusage Regelungscharakter hat.

Eine Regelung ist eine rechtsverbindliche Anordnung, die auf die Setzung einer
Rechtsfolge gerichtet ist.**® Diese Rechtsfolge wird einseitig und verbindlich von der
Behorde bestimmt. Das  Kriterium der Einseitigkeit — die Regelung wird
ausschlieBlich ohne Mitwirkung anderer von der Behorde erlassen - dient der
Abgrenzung des Verwaltungsaktes zum Vertrag.'*

MaRgebend dafiir, ob ein Vertrag oder ein Verwaltungsakt vorliegt, ist also, ob nach
Form und Inhalt der getroffenen Regelung, vor allem aber nach dem erkennbaren
Willen der Parteien die (bereinstimmende und entsprechende Willenserklarung das
entscheidende Merkmal darstellt oder ob eine einseitige Entscheidung der Behérde
im Vordergrund steht.*’

Kennzeichnend fir einen Vertrag ist insbesondere, dass der V-Mann auf die
inhaltliche Gestaltung der Regelung Einfluss nehmen kann. Dies diirfte im Falle der
Vertraulichkeitszusage zu verneinen sein. Die Verfassungsschutzbehdrden haben

genaue Vorgaben Uber Inhalt und Reichweite der zuzusichernden Vertraulichkeit.

33 Honigl, Vertraulichkeitszusage, S. 28/29.

134 Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 159 a.E.

35 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 188, Rn. 6.

136 50: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, S. 625/626, Rn. 44; a.A: Maurer, Verwaltungsrecht,
S. 188, Rn. 6, er macht diese Abgrenzung am Merkmal ,,durch eine Behdrde fest*.

37 Kopp, VWVIG, § 54, Rn. 14; OVG Miinster vom 20.04.1966, DOV 1967, 271 (271).
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Die Zusage wird sich von Fall zu Fall nicht unterscheiden. Eine Einordnung als
einseitig getroffene Regelung lage somit nahe.

Meines Erachtens verbietet sich eine solch isolierte Betrachtungsweise.’*® Jeder
Vertrag enthalt Bestandteile, die einer Vertragspartei so wichtig sind, dass sie diese
nicht zur Disposition stellt. Es muss daher der Gesamtcharakter der zu treffenden
Regelungen ausschlaggebend sein.’*® Die Tatigkeitsfelder und Einsatzmdoglichkeiten
eines V-Mannes sind vielféltig (s.0.). Folglich mussen Dauer der Tatigkeit, Umfang
der zu beschaffenden Informationen und Hohe der Bezahlung individuell
ausgehandelt werden. Der V-Mann wird sich mit der Vertraulichkeitszusage nur
dann einverstanden erklaren, wenn auch die Ubrigen Vertragsbestimmungen
seinem Willen entsprechen. Somit integriert sich die Vertraulichkeitszusage in eine
Vielzahl individuell ausgehandelter Absprachen. Sie kann daher nicht als einseitig

erlassene Regelung eingeordnet werden.

Die Vertraulichkeitszusage stellt keinen Verwaltungsakt im Sinne des § 35 S. 1
VwWVTG dar. Honigls Ansicht ist abzulehnen.

2. Die Vertraulichkeitszusage als Vertragsabsprache

Aber auch wenn die Vertraulichkeitszusage als Vertragsbestimmung einzuordnen ist,
ist noch nichts daruiber gesagt, welcher Rechtsnatur der zwischen dem V-Mann und
den Amtern fur Verfassungsschutz geschlossene Vertrag ist. Hier bieten sich zwei
Madglichkeiten: Es kann sich bei dem Vertrag um einen verwaltungsrechtlichen
Vertrag i1.S.d. 88 54 ff. VWVTG handeln. Er konnte aber auch als zivilrechtlicher
Vertrag gemaR den Vorschriften des BGB zu charakterisieren sein.

Ein groRer Teil der Rechtslehre*®, aber auch die Rechtsprechung™®, grenzt den
offentlich-rechtlichen Vertrag mittels des Vertragsgegenstandes vom zivilrechtlichen
Vertrag ab. Es wird darauf abgestellt, ob sich die vertragliche Vereinbarung auf
Sachverhalte bezieht, die von der gesetzlichen Ordnung 6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich geregelt sind.

Die Mdoglichkeit des Einsatzes von V-Leuten bestimmt sich nach 8 8 Abs. 2
BVerfSchG, also nach Normen des Offentlichen Rechts. Der V-Mann wird fiir den

138 Bleckmann, NVwZ 1990, S. 601, (604) zum Verhaltnis von VA und Vertrag, auch in Hinblick auf
den Gesetzesvorbehalt.

39 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 376, Rn. 19.

Y0 Fiir viele: Erichsen in: Erichsen/Martens (Hrsg.), Allg. Verwaltungsrecht, S. 292 (405/406).

11 B\erwG vom 05.10.1965, BVerwGE 22, S. 183 (140); BVerwG vom 27.06. 1968, BVerwGE 30,
S. 65 (67); BVerwG vom 06.07.1973, BVerwGE 42, S. 331 (332).



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 37

Verfassungsschutz bzw. die dahinter stehende Koérperschaft - Bund oder Land -
tatig. Seine Tatigkeit bezieht sich also auf einen gesetzlich 6ffentlich-rechtlich
ausgestalteten Sachverhalt. Der Vertrag ware dem Offentlichen Recht zuzuordnen.
Eine andere Ansicht, vor allem von Petalozza vertreten, stellt fur die Abgrenzung der
beiden Vertragsarten auf die Vertragsparteien ab**2. Demnach soll ein Vertrag dann
dem Offentlichen Recht zuzuordnen sein, soweit an ihm der Staat oder ein sonstiger
Tréager Offentlicher Gewalt beteiligt sei. Auch nach dieser Auffassung ist der Vertrag
dem Offentlichen Recht zuzuordnen; denn auftraggebende Vertragspartei ist der
Verfassungsschutz.

Beide Abgrenzungstheorien vermdégen nicht zu (berzeugen.'*® Als 6ffentlich-
rechtliche Rechtsnormen, auf die ein verwaltungsrechtlicher VVertrag begriindet wird,
kommt im vorliegenden Fall nur 8 54 S. 1IVWVTG selber in Betracht, der den
Abschluss eines solchen Vertrages fiir zuldssig erklart. Das BVerfSchG erméchtigt
zwar in § 8 Abs. 2 BVerfSchG zum Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel. Zur
genauen Ausgestaltung der rechtlichen Beziehungen zu den nachrichtendienstlichen
Mitteln duBert sich das Gesetz jedoch nicht. Die im Vertrag gestalteten
Rechtsbeziehungen sind also gerade nicht normativ, sondern durch Vereinbarung der
Parteien bestimmt. Zudem verkennen beide Ansichten, dass es dem Staat freisteht,
zwischen  Offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Handlungsformen zu
wahlen* Er kann nicht nur Verwaltungsaufgaben in Form des Privatrechtes
wahrnehmen oder sich erwerbswirtschaftlich betédtigen. Vor allem kann er sich der
Madglichkeit der privatrechtlichen Hilfsgeschéfte bedienen. Die Beschaffung der fir
die Verwaltung erforderlichen Sachguter erfolgt etwa durch einen zivilrechtlichen
Kaufvertrag gemaR 88 433 ff. BGB. Die Arbeiter und Angestellten des
Offentlichen Rechts werden auf der Grundlage eines privatrechtlich ausgestalteten
Arbeitsvertrages geméR §§ 611 ff. BGB eingestellt."*®

Aber gerade die zivilrechtliche Ausgestaltung der Arbeitsverhdltnisse der
Angestellten und Arbeiter des Offentlichen Dienstes erweckt Zweifel, ob der Vertrag
zwischen dem V-Mann und den Amtern fiir Verfassungsschutz tatsachlich den 8§ 54
ff. VwWVTG zugeordnet werden kann. Die Arbeiter und Angestellten des Offentlichen
Dienstes sind begrenzt hoheitlich tatig. Sie agieren dabei ausdricklich im Namen
ihrer Dienstherren. Der V-Mann hingegen unterstiitzt die Verwaltungsbehdrden

142 pestalozza, Formenmissbrauch, S. 181.

43 Kritisch: Lange, NVwZ 1983, S. 313 (314/315).

%4 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 43, Rn. 9.

%5 Kunig in: Schmidt-ARmann (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, S. 627 (723, Rn. 190).
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lediglich bei der Durchfihrung ihrer Aufgaben. Ihm fehlt die notwendige
Selbststandigkeit. Die Arbeiter und Angestellten des Offentlichen Dienstes werden
also im weitaus starkeren Mal3e hoheitlich tatig als der VV-Mann. Wenn aber bereits
ihre Arbeitsvertrdge dem Zivilrecht zuzuordnen sind, muss dies fir die vertragliche
Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen dem V-Mann wund den
Verfassungsschutzbehérden erst recht gelten. Der Vertrag ist somit als

zivilrechtlicher Vertrag zu charakterisieren. ¢/ 147

Die Vertraulichkeitszusage ist daher als Vertragsbestimmung eines zivilrechtlich

ausgestalteten Vertrages einzuordnen.

D. Rechtliche Interessen des V-Mannes

I. Anspruch auf Vertragseinhaltung

Indem die Vertraulichkeitszusage als privatrechtliche Vertragsabsprache zu
charakterisieren ist, hat der V-Mann Anspruch auf Einhaltung und Erflllung dieser
vertraglichen Verpflichtung.**® Das hei3t, die Amter fir Verfassungsschutz diirfen
mit Ausnahme der vertraglichen Einschrdnkungen die Identitat des V-Mannes im
verfassungsprozessualen Beweisfahren nicht preisgeben. Sie dirfen seine Daten
nicht  weiterreichen.  Unterstitzt wird  dieser  Anspruch  durch  den
gewohnheitsrechtlich anerkannten zivilrechtlichen Ausspruch des venire contra
factum proprium.**® Die Verfassungsschutzbehorden diirfen den Namen des V-
Mannes schon deshalb nicht bekannt geben, weil sie sich sonst in Widerspruch zu
ihrem bisherigen Verhalten setzen wirden, das durch eine streng vertrauliche

Behandlung der Daten gekennzeichnet war. Dass sich die Problematik des VV-Mannes

146 50 auch: Friedrichs, V-Leute, S. 21; weitestgehend offengelassen: Roewer,
Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 150; a.A.: Gusy, RiA 1982, S. 101 (103).

7 strittig ist, welcher Vertragstyp des BGB fiir diesen Vertrag einschlagig ist. Evers, Privatsphére,
S. 157; Friedrichs, V-Leute, S. 20/21 ordnen diesen als Arbeitsvertrag ein und begriinden dies mit der
Weisungsgebundenheit des VV-Mannes. Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3,

Rn. 159, charakterisiert den Vertrag als Werkvertrag. Der V-Mann werde nicht fiir seine Leistung,
sondern fiir den Erfolg, die erbrachten Informationen, entlohnt. Nach Schwagerl, Verfassungsschutz,
S. 185 ist der Vertrag als Vertrag sui generis einzuordnen. Er vereine Elemente des Auftrags- Dienst-
und Werkvertragsrechts. Es ist erster Ansicht zu folgen. Denn die fortlaufende Bezahlung und die
Unselbststandigkeit seiner Tatigkeit sind so prdgend, dass eine andere, moglicherweise aus
,.kosmetischen Griinden“ vorgenommene Bezeichnung als falsa demonstratio eingeordnet werden
muss.

8| arenz/Wolf, Allg. Teil des BGB, S. 445, Rn. 12 zu den Rechtsfolgen eines Vertrages.

9 Dazu: Larenz/Wolf, Allg. Teil des BGB, S. 329, Rn. 44.
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im Verfassungsprozess bis dato noch nicht ergeben hat, rechtfertigt die Preisgabe der

Identitat der geheimen Informanten nicht.

Wie bereits oben gesehen, dient die Vertraulichkeitszusage keinem Selbstzweck. Sie
dient dem Schutze des V-Mannes. Sie wird in dessem Interesse erteilt. Eine
besondere Gewichtung bekommen Interessen dann, wenn sie sich normativ an der
Verfassung festmachen lassen, insbesondere aus Grundrechten herzuleiten sind.
Grundrechte sind in ihrer Hauptfunktion Abwehrrechte gegenliber dem Staat. Sie
schitzen Freiheiten, Freirdume und Freiheitsrechte des V-Mannes gegeniber
staatlichen Einschrankungen.**

Jedoch sind Rechte — auch Grundrechte — bedeutungslos, wenn sie nicht geltend
gemacht werden konnen und ihre Verletzung gerichtlich nicht angegriffen werden
kann. Unter dem Aspekt der Abwehr kann somit verlangt werden, bevorstehende
Eingriffe zu unterlassen. Wenn ein Eingriff bereits geschehen ist, sind seine Folgen
zu beseitigen, und wenn dies nicht mehr mdglich sein sollte, ist eine Entschadigung
zu gewéhren. Fir den V-Mann bedeutet dies ganz konkret: Er kann unter Berufung
auf seine Grundrechte eine drohende Enttarnung vor dem Bundesverfassungsgericht
angreifen und versuchen, sie zu verhindern. Ist seine ldentitdt dennoch bekannt
geworden, ist ihm der daraus entstandene Schaden zu ersetzen. **

Diese Bedeutung der Grundrechte als subjektive Abwehrrechte des Staates
korrespondiert  mit ihrer  objektivrechtlichen  Bedeutung als negative
Kompetenznormen des Staates. Was die Grundrechte dem V-Mann an
Entscheidungs- vor allem aber Handlungsspielraum geben, nehmen sie
spiegelbildlich den Amtern fiir Verfassungsschutz. Im giinstigsten Falle muss der V-
Mann also keine Verletzung seiner Grundrechte geltend machen, da die
Verfassungsschutzbehdrden bereits im Vorfeld einer Entscheidung die Grundrechte
des V-Mannes als Schranken ihres Handelns verstehen und dem
Bundesverfassungsgericht wahrend des Parteiverbotsverfahrens nicht die ldentitat
der V-Leute preisgeben.

In Weiterfuhrung des Gebots der verfassungs- und grundrechtskonformen
Auslegung™®  misste es  dann  bei  Abwagungsprozessen  der
Verfassungsschutzbehorden heiRen: Von mehreren Entscheidungsmoglichkeiten und

150 Bleckmann, Staatsrecht 11, Grundrechte, S. 247, Rn. 7 unter VVerweis auf Anatole France.
131 50 geschehen durch den NPD-Funktionar und V-Mann des nordrhein-westfalischen
Verfassungsschutzes Frenz, vgl.: LG Diisseldorf vom 03.12.2003, Az.: 2b 0122/ 03.

152 Bleckmann, Staatsrecht 11, Grundrechte, S. 118 f., Rn. 38 f.
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bei der Abwagung mit dem Unmittelbarkeitsinteresse des
Bundesverfassungsgerichtes haben die Amter fiir Verfassungsschutz derjenigen
Entscheidung den Vorrang zu geben, nach der die Grundrechte des V-Mannes
maoglichst umfassend gewahrt bleiben.

IlLArt. 2 Abs. 2S.1 GG
Zu den bedeutsamsten Rechtsgutern des VV-Mannes gehort sein Recht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit geméR Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Das Recht auf Leben ist

das Recht zu leben. Korperliche Unversehrtheit bedeutet zum einen Gesundheit im
biologisch-physiologischen Sinne, zum anderen umfasst sie auch die Gesundheit im
psychischen Bereich.*

Tatigkeitsschwerpunkte der Amter fur Verfassungsschutz sind neben der
Spionageabwehr vor allem die Beobachtung links- und rechtsextremistischer
Bestrebungen, sowie die Uberwachung extremistischer und sicherheitsgefahrdender
Handlungen von Auslandern.**

In Hinblick auf eine mdgliche Eroffnung des Schutzbereiches stellt sich die Frage,
wie extremistische Bestrebungen, wie Extremismus zu deuten ist. Bedeutende
Stimmen in der Extremismusforschung verweigern sich hierzu einer klaren Aussage.
Stoss sieht links- und rechtsextremistische Bestrebungen als so gegensatzlich und so
miteinander unvereinbar an, dass sie nicht unter den gemeinsamen Oberbegriff
Extremismus subsumiert werden kénnen.™®™  Aber auch innerhalb links- und
rechtsextremistischer Parteien existierten so viele unterschiedliche Strémungen, dass
selbst diese Unterteilungen nicht zur Kategorisierung taugten.

Narr kann sich ebenso wenig mit der Verwendung des Extremismusbegriffes
anfreunden. Die Einordnung einer Partei als extremistisch diene nur der
Stigmatisierung ,,innerpolitischer Feindbegriffe*.**®

Interpretationen, die sich an der Wortbhedeutung und deren Indifferenz klammern,
helfen zur Klarung der Ausgangsfrage indes nicht weiter. Die Extremismusdefinition
muss auf klaren Kriterien beruhen. Sie muss als Gegenbegriff zur freiheitlich-
demokratischen  Grundordnung verstanden werden.™ Fir diese mégliche

Negativdefinition ist die inhaltliche Kl&rung des Begriffes freiheitlich-demokratische

153 Sachs, Grundrechte, S. 202, Rn. 98.

14 vgl. dazu: BMI: Verfassungsschutzbericht 2002, der sich in die Kapitel rechtsextremistische
Bestrebungen, linksextremistische Bestrebungen, Auslanderextremismus und Spionage unterteilt.
155 Stoss in: derselbe (Hrsg.), Parteienhandbuch, Bd. 1, S. 304 f.

%6 Narr in: Greiffenhagen, (Hrsg.), politische Begriffe, S. 366 (367).

5750 auch: Backes/Jesse in: Michalka (Hrsg.), Extremismus, S. 9 (19 ff.).
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Grundordnung  erforderlich. Malgebend ist hierzu nach wie vor der
Konkretisierungsversuch des Bundesverfassungsgerichtes aus den frihen flinfziger
Jahren. Es bestimmte die freiheitlich-demokratische Grundordnung als eine
Ordnung,

,.die unter Ausschluss jeglicher Gewalt- und Willklirherrschaft eine rechtsstaatliche
Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des Volkes nach dem Willen
der jeweiligen Mehrheit und Freiheit darstellt. Zu den grundlegenden Prinzipien der
Ordnung sind mindestens zu rechnen: die Achtung vor den im Grundgesetz konkretisierten
Menschenrechten (...), die Volkssouveranitat, die Gewaltenteilung, die Verantwortlichkeit

der Regierung, die GesetzmaRigkeit der Verwaltung, die Unabh&ngigkeit der Gerichte und

das Mehrparteienprinzip (...).« **®

Extremismus ist also zu definieren als der Versuch, mittels aggressiv-
umstirzlerischen Verhaltens und mittels gewaltsamen Angriffen auf die vom
Bundesverfassungsgericht aufgestellten Schutzgter, die freiheitlich-demokratische
Grundordnung nachhaltig zu stéren und diese als Endziel zu beseitigen.

Die Erreichung dieser Ziele schlieRt systematische Gewaltanwendung mit ein. Dazu
kdnnen nicht nur Vorbereitungshandlungen und Agitationen gehdren, sondern auch
offene Aggressionen gegeniiber Andersdenkenden, Aussteigern und vermeintlichen
Verrétern. Diese reichen von der einfachen Kdorperverletzung bis hin zum politisch
motivierten Mord.™®

Der V-Mann sieht sich mit der Gefahr konfrontiert, das Opfer von Baseballschlager
und Brechstangen schwingenden Schléagertrupps zu werden. Er sieht sich der Gefahr
ausgesetzt, seine Tatigkeit innerhalb einer extremistischen Partei mit seinem Leben
und seiner Gesundheit zu bezahlen, sollten sein Name und seine Identitdt im

verfassungsprozessualen Beweisverfahren preisgeben werden.

Angesichts der Dramatik und Prégnanz dieses Szenariums scheinen Bedenken am
Vorliegen eines Grundrechtseingriffs fehl am Platze und scheint jede weitere Zeile
hierzu Uberflussig zu sein.

Bei einer intensiveren Betrachtung entstehen an dessen Grundrechtsrelevanz aber

Zweifel. Kann die bloRe Schaffung einer Gefahrenlage einen Eingriff darstellen, oder

158 BVerfG vom 23.10.1952, BVerfGE 2 S. 1 (12/13).

139 vgl. hierzu nur die Kriminalstatistik tiber Gewalttaten und sonstige Straftaten mit extremistisch
motiviertem Hintergrund, die eine nicht unerhebliche Anzahl von versuchten Tétungen und
Korperverletzungen nachweisen, BMI, Verfassungsschutzbericht 2002, S. 37.
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ist ein staatlicher Eingriff erst dann zu bejahen, wenn greifbar nachteilige Folgen
eingetreten sind? Reicht es fiir einen Grundrechtseingriff also aus, dass die Amter
fir Verfassungsschutz den V-Mann durch Preisgabe seiner Identitdt der Gefahr
rechter Gewalt aussetzen, oder muss es erst zu Ubergriffen kommen, um von
Grundrechtsrelevanz sprechen zu kénnen?

Bevor sich nun im Folgenden mit der Frage auseinanderzusetzen ist, ob und unter
welchen Voraussetzungen die blof3e Schaffung einer Gefahrenlage fiir den V-Mann
als Eingriff eingeordnet werden kann, sei zundchst zu klaren, ob tatséchliche
Ubergriffe auf das Leben oder die Gesundheit eine Verkiirzung verfassungsrechtlich
gewahrter Schutzgegenstande seitens des Staates darstellen. Bereits dies wirft
Probleme auf. Denn der V-Mann hat mit den Amtern fiir Verfassungsschutz einen
zivilrechtlichen Vertrag abgeschlossen. Ist aber der fiskalisch handelnde Staat, also
der Staat, der mit dem V-Mann lediglich in einem privatrechtlich ausgestalteten
Vertragsverhéltnis steht, an Grundrechte gebunden?

Dies wird nicht einheitlich beurteilt. Es lassen sich drei Auffassungen differenzieren:
Eine erste Ansicht verneint grundsatzlich die Bindung der fiskalisch handelnden
Verwaltung an Grundrechte.™® Nur so kénne es der Verwaltung erméglicht werden,
ohne Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG Vertrdge mit Privaten abzuschlieBen. Allerdings
erkennt auch diese Ansicht eine gewichtige Ausnahme an. So soll eine Bindung an
Grundrechte dann bestehen, wenn die Formen des Privatrechts dazu missbraucht
wirden, vertragliche Gestaltungen oder Rechtsfolgen herbeizufiihren, die nach
Offentlichem Recht offensichtlich und eindeutig rechtswidrig waren.'®* Das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit sind in der freiheitlich-demokratischen
Verfassungsordnung des Grundgesetzes die hochstrangigen Rechtsglter. Sie
begriinden daher — wie gleich noch naher auszufiihren sein wird - Schutzpflichten.*®
Das heifst, wo menschliches Leben oder menschliche Gesundheit bedroht sind,
verpflichtet der hohe Rang eben dieser Rechte den Staat stets und unabdingbar zu
einem schitzenden Eingreifen. Folglich kann sich der Staat aber nicht
privatrechtlicher Formen bedienen, um diese Verpflichtung zur Schutzgewéhr zu
umgehen. Auch wenn der Staat in keinerlei rechtlicher Beziehung zum V-Mann
stinde, héatte er die Verpflichtung, sich schitzend vor dessen Leben und
Gesundheit zu stellen.

160 Riiffner in: Isensee/Kirchhof, Staatsrecht, Bd. V, S. 542, Rn. 39.

161 Derselbe, vgl. Fn. 205.

162 Seit BVerfG vom 25.02.1975, BVerfGE 39, S. 1 (41) leitet das Gericht aus Art. 2 Abs.1 GG eine
Pflicht des Staates zum Schutz des Lebens ab.
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Das Argument der staatlichen Schutzpflichten Uberstrahlt naturlich auch die anderen
Ansichten. Dennoch seien sie der Vollstandigkeit halber kurz darzustellen.

Nach einer zweiten Ansicht, insbesondere von Dirig vertreten, gelten die
Grundrechte auch fiir die fiskalisch handelnde Verwaltung zumindest mittelbar.'®®
Das heift, die Amter fir Verfassungsschutz miissen wie jeder VertragsschlieBende
privatrechtliche Vertrdge im Lichte der Grundrechte auslegen und haben daher die
Verpflichtung, sich schiitzend vor das Leben und die Gesundheit des V-Mannes zu
stellen.

Hesse nimmt auch im Falle der privatrechtlichen Hilfsgeschéfte eine unmittelbare
Bindung der Verwaltung an Grundrechte an.'®* Der Staat kenne nur konstituierte
Staatlichkeit. Er habe deshalb gerade nicht wie ein Privater das Recht zur
Beliebigkeit.

Tatsachliche Ubergriffe auf den V-Mann nach der Bekanntgabe seiner ldentitéit vor
dem Bundesverfassungsgericht stellen — staatlichen Schutzpflichten sei Dank - einen
Grundrechtseingriff dar. Gilt dies aber auch fur die bloe Geféhrdung des V-
Mannes?

Der  Eingriffsbegriff war in den letzten Jahrzehnten einem starken Wandel
unterworfen. War der frihere, klassische Eingriffsbegriff durch vier Motive
gekennzeichnet, nadmlich durch die Imperativitat staatlichen Handelns, deren
Rechtsformigkeit, Finalitat und  Unmittelbarkeit’®, weitet der moderne
Eingriffsbegriff alle Kriterien aus. Ein Eingriff ist demnach jedes staatliche Handeln,
dass ein Verhalten, welches in den Schutzbereich eines Grundrechtes fallt,
unmaglich macht oder wesentlich erschwert.!*® Jedoch bleibt das Problem dasselbe
und wird durch den erweiterten Eingriffsbegriff nur sprachlich verschleiert:
Welche Intensitdt muss staatliches Handeln aufweisen, um als Eingriff eingeordnet
werden zu konnen? Da sich diese Frage auch bei den noch zu behandelnden
Grundrechten stellt, sei das Problem einschldgiger Intensitatspostulate zunéchst
abstrakt und vom Einzelfall losgelost zu behandeln, um das gefundene Ergebnis
sodann auf jedes einzelne Grundrecht mit seinen Besonderheiten zu ubertragen. Zu
beginnen sei mit den jeweils denkbaren Extrempositionen:

Diese lautet zum einen, dass eine Grundrechtsgefdhrdung immer und unabhangig

von den Voraussetzungen des Einzelfalls einen Einriff darstellt. Die Abwesenheit

183 Diirig in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3, Rn. 134 ff.

164 Hesse, Verfassungsrecht, S. 153, Rn. 347/348 unter Verweis auf Art. 1 Abs. 3 GG.

165 \/gl. dazu: Isensee in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, S. 176, Rn. 61.
166 |_{ibbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte S.70 f.
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einer Gefdhrdung gehére zum Schutzgegenstand eines Abwehrrechtes. Der
Schutzbereich des Grundrechtes umfasse auch ,,die Freiheit von Risiken fir das
geschiitzte Gut.“*®’

Zum anderen wére es moglich, den verselbstandigten Schutz vor Gefdhrdungen
pauschal abzulehnen und die Grundrechtsrelevanz einer Gefahrenlage konsequent zu
verneinen. %

Beide Ansétze sehen sich Kritik ausgesetzt.

Eine unbeschrankte Einordnung jeglicher Gefahr als grundrechtsrelevant hétte
unabsehbare Folgen. Jede Trivialitdt ware an Grundrechten zu messen. Bereits die
entfernteste und abstrakteste Gefahr konnte mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen werden. Bei konsequenter Anwendung dieser Ansicht héatte sich das
Bundesverfassungsgericht damit zu beschéftigen, ob soziales Nichtwohlbefinden
oder die Anwesenheit von Unlustgefiinlen den Schutzbereich eines Grundrechtes
betreffen.'®® Dies kann der historische Verfassungsgeber jedoch nicht intendiert
haben. Er hatte, wie die Wesenhaltsgarantie gemall Art. 19 Abs. 2 GG beweist,
Eingriffe einer ganz anderen, massiveren Kategorie vor Augen.

Aber auch die pauschale Ablehnung einer jeden Gefahrdung als Eingriff vermag
nicht zu Uberzeugen. Dem Rechtsguttrager wére es grundsatzlich verwehrt, sich auf
Grundrechte zu berufen, vollig unabhangig von der Frage, welche Grundrechte
betroffen sind, wie intensiv die Gefahr ist und welche Konsequenzen eine
Rechtsgutsverletzung fiir ihn hatte. Folgte man dieser Ansicht, sahe sich der V-
Mann weitestgehend hilf- und schutzlos der Gefahr rechter Gewalt ausgesetzt.

Ein verselbstandigter Schutz vor Gefahrdungen ist der Verfassung mithin aber nicht
fremd. Punktuell hat auch das Grundgesetz selbst solche Verselbstandigungen
vorgenommen: Die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG wirken
hinsichtlich der Merkmale der religiésen und politischen Anschauung bereits im
Vorfeld eines tatsdchlichen Eingriffs als Schutz vor Gefahrdungen des Art. 4 GG.
Das Zensurverbot gemaR Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG wehrt préventiv Gefahren fur die
Meinungsfreiheit und der ihr verwandten Rechte ab. Die mannigfaltig vorgesehenen
Richtervorbehalte sollen die Gefahr eines rechtsstaatswidrigen Verfahrens
minimieren.

Eine extensive Interpretation der grundrechtlichen Schutzbereiche auf eine Freiheit

von Geféhrdungen ist daher nicht von vornherein systemwidrig. Problematisch ist es

167 S0: Murswiek, staatliche Verantwortung, S. 13, ausfuhrlich S. 129 ff.
168 Stern, Staatsrecht, Band 111/2, S. 213.
189 v/gl. dazu: Schmidt-ARmann, A8R 1981, S. 205 (210).
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alleine, einen angemessenen Malstab fur die Grenzziehung zwischen apokrypher
und okkulter Grundrechtsrelevanz, einen Mal3stab zwischen Bagatelle, Banalitat und
tatsachlichem Angewiesensein auf den Grundrechtsschutz zu finden.

In der Literatur existiert hierzu eine Flut schwer uberschaubarer und haufig nur in
Nuancen voneinander abweichender Einzelmeinungen. Dies sei anhand zweier
exemplarisch  ausgesuchter  Ansichten und der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichtes nachzuvollziehen:

Zuck hélt etwa die Gefahrdung eines jeden Grundrechtes fur grundrechtsrelevant. Bei
den Rechtsgltern Leben und Gesundheit reiche die ,ernsthaft in Betracht zu

ziehende und plausibel dargelegte Méglichkeit einer Verletzung“!™

aus. Bei weniger
einschneidenden Rechtsgtern sei eine scharfere Form der Gefahrdung zu verlangen,
namlich eine ,,drohende Verletzung der Verletzung.”

Lorenz hingegen beschrénkt den Grundrechtsschutz gegeniber
Grundrechtsgefahrdungen auf die Schutzglter des Art. 2 Abs. 2 GG, l&sst hierbei
aber auch die ,entferntere Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintrittes“!’*

ausreichen.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts haben
Grundrechtsgefahrdungen vor allem im Zusammenhang mit grundrechtlichen
Schutzpflichten Beachtung gefunden. In der sog. Kalkar-I-Entscheidung hebt das
Gericht erstmals hervor, dass auch ,,Grundrechtsgefahrdungen mit dem Grundgesetz
in Widerspruch geraten“*’? kénnen. Uber die Frage jedoch, ob, wann und unter
welchen Voraussetzungen sich eine solche Ausgestaltung von Verfassung wegen
gebietet, schweigen sich die Richter weitestgehend aus. Hervorgehoben wird
lediglich, dass ,,Art, Nahe und AusmaR mdglicher Gefahren* sowie ,,Art und Rang

«173 711 beachten seien.

der verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsglter
Bereits wenig spater konkretisiert das Gericht seine urspriingliche Aussage jedoch
dahingehend, dass eine Grundrechtsgefahrdung einer Grundrechtsverletzung dann
gleichzuachten sei, wenn ,.ernsthaft zu befiirchten ist, dass der Beschuldigte sein

Leben einbliRen oder schwerwiegende Schaden an seiner Gesundheit nehmen

70 350: Zuck, Verfassungsbeschwerde, S. 216, Rn. 470.

1| orenz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. VI, S. 20, Rn. 30.
172 50 das BVerfG vom 08.08.1978, BVerfGE 49, S. 89 (141 a.E.).

173 BVerfGE 49, S. 89 (142).
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wiirde.“*™ Auch die entferntere Gefahr eines Schadenseintrittes sei ausreichend,
wenn sie mehr als eine ,,bloRe Unsicherheit der Erkenntnisquelle darstelle und mehr

als ein Gefahrenverdacht sei.“*”

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes sieht sich im Schrifttum
erheblicher Kritik ausgesetzt. Bemangelt wird zum einen deren Widersprichlichkeit
und der Mangel einer erkennbaren Linie.'”® Zum anderen wird hervorgehoben, dass
sich die Rechtssprechung des Gerichtes auf bloRe Evidenzappelle auf die
Schutzpflichtenjudikatur  beschranke, ohne eine eigenstdndige Begriindung
vorzunehmen.*”’

Zwar ware es verkirzt zu sagen, dass sobald eine staatliche Schutzpflicht erkennbar
wird, auch der Eingriffscharakter einer Grundrechtsgefahrdung zu bejahen ist.
Jedoch scheint mit der Schutzpflichtenlehre der richtige Ansatzpunkt gefunden.
Denn sowohl die Schutzpflichtenlehre als auch das Grundrechtsgefahrdungskonzept
sind zwei Seiten ein und derselben Medaille, ndmlich der Frage nach Funktion und
Schutzrichtung der Grundrechte.

Ausgangspunkt  hierzu  muss  die  sog. Liith-Entscheidung'’®  des
Bundesverfassungsgerichtes bilden. Dort stellte das Gericht fest, dass das
Grundgesetz  keine  ,wertneutrale Ordnung sei”, sondern in seinem

« 179

Grundrechtsabschnitt eine ,,objektive Wertordnung aufgerichtet habe. Diese

objektive Wertordnung verstarke die Geltungskraft und den Anwendungsbereich der

«180 als

Grundrechte, deren Hauptfunktion das Gericht sodann ,,in erster Linie
Abwehrrechte des Burgers gegen den Staat bestimmt. Den objektiv-rechtlichen
Funktionen der Grundrechte weist das Gericht — und dies wird haufig Ubersehen —
nur eine dienende Funktion zu, um die StofRrichtung der Grundrechte als
Abwehrrechte gegen Akte der offentlichen Gewalt zu verstarken. Bezieht man sich
nun aber auf die Funktion der Grundrechte, Verletzungen abzuwehren, zurick,
gewinnt das Schutzpflichtenkonzept, vor allem aber die Frage, wann eine

Gefahrdung einen Eingriff darstellt, Konturen: Die Gefahr muss einem tatsachlichen

174 S0 das BVerfG vom 16.12.1983, BVerfGE 66, S. 39 (58).
5 50 das BVerfG vom 29.10.1987, BVerfGE 77, S. 170 (224).
176 Zuck, Verfassungsbeschwerde, S. 214 f.

Y77 Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 211.

178 BVerfG vom 15.01.1958, BVerfGE 7, S. 198 ff.

1% 50: BVerfGE 7, S. 198 (205).

180 50: BVerfGE 7, S. 198 (205).
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Eingriff adaquat sein. Die Vorverlagerung der Gefahrenschwelle bedarf einer
besonderen Rechtfertigung:

Zum einen muss die Bedeutung des geschitzten Rechtsguts eine Ausdehnung des
Grundrechtsschutzes gebieten. Um die oben aufgezeigte Gefahr eines ausufernden
und nicht mehr handhabbaren Anwendungsbereich der Grundrechte zu verhindern,
kénnen alleine solche Schutzgiter eine Vorverlagerung der Gefahrenschwelle

181 Auf dieser

rechtfertigen, deren Verletzung zu irreparablen Folgen fiihren wirde.
Grundlage vermag nur der grundrechtliche Schutz des Lebens, dessen tatsachliche
Beeintrachtigung schlechthin irreparabel ist, sowie die korperliche Unversehrtheit,
deren Verletzung blo im ginstigsten Falle unter groen Miuhen annahernd
wiederhergestellt werden kann, eine Ausdehnung des Grundrechtsschutzes vor

Gefahren zu tragen.

Zum anderen muss die sich aus einer bloRen Gefahrdung des Grundrechtes
ergebende Entwicklung unbeherrschbar sein.’®* Ebenso wie bei einem tatsachlichen
Eingriff darf der Grundrechtstrager keinen Einfluss auf den Eintritt oder Nichteintritt
der Grundrechtsverletzung haben. Genau wie bei einem tatséchlichen Eingriff muss
es dem Grundrechtstrager aber ermdglicht werden, Gefdhrdungen von existentiellem
Gewicht wegen ihrer Wirkung auf die Personlichkeit, unabh&ngig von deren
Realisierung als grundrechtsbeeintréchtigend anzugreifen. Denn Hauptintention der
Grundrechte ist es gerade, den Birger nicht in die Rolle des stumm Erduldenden zu
dréngen, sondern ihm die Mdoglichkeit zu ert6ffnen, sich aktiv fur ein ,,Freisein von
Furcht“!®® einzusetzen.

Ubertragt man das erzielte Ergebnis auf den V-Mann im Verfassungsprozess, wird
schnell erkennbar, dass auch die bloRe Gefahrdung des Lebens und der Gesundheit
in Folge der Bekanntgabe seiner Identitdt im verfassungsprozessualen
Beweisverfahren an Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zu messen ist. Ist der Name des V-
Mannes von den Amtern fiir Verfassungsschutz bekannt gegeben worden, so verliert
der V-Mann die Herrschaft (iber das Geschehen. Er hat nun keinen Einfluss mehr
darauf, welche Konsequenzen eine Enttarnung fur ihn haben wird. Es tritt ein
quélender Zustand der Angst und Ungewissheit ein. Das Leben des V-Mannes wird
auf unabsehbare Zeit durch Furcht vor Ubergriffen und einem gewaltsamen Tod

gepragt sein.

181 Ahnlich: Eckhoff, Grundrechtseingriff, S. 284 f.
182 |n die Richtung auch: Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 92.
183 50 der von Stern gepragte Ausspruch: Stern, Staatsrecht Bd. 111/2, S. 214 m.w.N.
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. Art. 14 GG
Nicht minder problematisch ist es, ob sich der V-Mann auch auf Art. 14 GG

berufen kann. Art. 14 GG schiitzt das Eigentum. Eigentum umfasst alles, was das
einfache Recht zu einem bestimmten Zeitpunkt als Eigentum definiert.’®* Es wére zu
einseitig, extremistische Bestrebungen nur auf Angriffe auf das Leben und die
korperliche Unversehrtheit zu reduzieren. Als Vorstufe oder Warnung werden haufig
auch vermdgenswerte Gliter von Personen zerstort.'®® Der V-Mann agiert unter
seinem wahren  Namen. Wenn sein Name nun im verfassungsprozessualen
Beweisverfahren bekannt gegeben wirde, wére es fir die observierte Partei ein
leichtes, die Adresse des V-Mannes zu ermitteln. Die Wohnstétte des V-Mannes und
seine personlichen Vermogenswerte konnten durch kahlkdpfige und Bomberjacken

tragende Scharen beschadigt oder zerstort werden.

Ebenso wie bei Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG liegt die Hauptproblematik erneut in der Frage,
ob ein Eingriff in Art. 14 GG vorliegt.

Selbst bei Anwendung des erweiterten Eingriffsbegriffs ergeben sich hieran Zweifel.
Denn auch der erweiterte Eingriffsbegriff verlangt ein staatliches Handeln. Die
Amter fur Verfassungsschutz geben lediglich den Namen des V-Mannes vor dem
Bundesverfassungsgericht preis. Eine mogliche Zerstérung des Eigentums geht
hingegen von der beobachteten Partei, also von Dritten aus. Es stellt sich die Frage,
ob diese Art des Handelns Dritter dem Staate zurechenbar ist. Konnte diese
Problematik bei Eingriffen in die Verfassungsgiiter Leben und korperliche
Unversehrtheit noch durch staatliche Schutzpflichten berwunden werden, stellt sich
nun die Frage nach einschrankenden Zusatzkriterien und einer Konturierung des
erweiterten Eingriffsbegriffs.

Genau wie bei Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist daher auch hier zunéchst zu prifen, ob
tatsachliche Ubergriffe auf vermogenswerte Giiter des V-Mannes einen Einriff
darstellen, um dann im Anschluss zu thematisieren, ob die bloRe Gefahrdung von

Schutzgtern des Art. 14 GG Grundrechtsrelevanz besitzt.

Zu beginnen sei mit der tatsachlich eingetretenen Verletzung des Art. 14 GG und der

hieraus resultierenden Zurechenbarkeitsproblematik:

184 Wendt in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 14, Rn. 44.

185 Hier kann erneut auf die Kriminalitétsstatistik tiber extremistisch motivierte Straftaten verwiesen
werden, nach der eine hohe Zahl von Sachbeschadigungen und Brandstiftungen zu verzeichnen war,
BMI, Verfassungsschutzbericht 2002, S. 37.
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Grundvoraussetzung fiir die Verknupfung der fraglichen Handlung mit dem
eingetretenen  Erfolg muss  zundchst einmal ein  &quivalent-kausaler
Bedingungszusammenhang sein.’®® Liegt dieser bereits nicht vor, eriibrigen sich
weitere Ausfihrungen. Hier bietet sich der Rickgriff auf die conditio-sine-qua-non-
Formel an. Ursdchlich ist demnach jede Bedingung eines Erfolges, die nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt
entfiele.®” Hatten die Amter fiir Verfassungsschutz die Identitat des V-Mannes im
Verfassungsprozess nicht bekannt gegeben, wére es Mitgliedern der beobachteten
Partei nicht mdoglich gewesen, die Doppelstellung des V-Mannes zu erkennen.
Angriffe auf seine vermdgenswerten Gilter waren ausgeblieben. Ein kausaler
Bedingungszusammenhang liegt somit vor.

Aufgrund der Weite der conditio-sine-qua-non-Formel und aufgrund ihrer alleinigen
Verknupfung von Ursache und Wirkung ist jedoch noch nichts dariiber ausgesagt, ob
der Staat fiir das Handeln Dritter tatsachlich verantwortlich ist.*®

Zur Losung dieses Problems wird zum Teil auf Einzelmerkmale des klassischen
Eingriffsbegriffs zurlickgegriffen: Das staatliche Handeln miusse zwar keine
imperative Wirkung haben. Diese musse aber durch befehlsahnlichen Charakter
gekennzeichnet sein.’® In Weiterfilhrung des Merkmals Unmittelbarkeit wird eine
der ,,Regelungsidentitat vergleichbare enge Verbindung zwischen Staatsakt und
Grundrechtsbeeintrachtigung  gefordert.“**® Mag die Heranziehung einzelner
Elemente im Einzelfall auch zu brauchbaren Ergebnissen fiihren, begegnen einer
solchen Vorgehensweise Bedenken. Es kann nicht erst der klassische Eingriffsbegriff
als zu eng und dem heutigen Grundrechtsverstdndnis nicht mehr entsprechend
abgelehnt werden, um sodann in Zweifelsfallen auf Einzelmotive des klassischen
Eingriffsbegriffs zurickzugreifen, diese zu modifizieren und als Losung zu
prasentieren.

Vielmehr ist eine Ubergreifende Losung notwendig. Als solche préasentiert sich vor
allem die Lehre vom VerstoR gegen Verhaltensanforderungen.'*! Diese Lehre kniipft
an den Grundgedanken an, dass Rechtsnormen nur menschliches Verhalten regeln,
der Staat somit auch nur fur ein eigenes rechtswidriges Verhalten verantwortlich

gemacht werden kann.

186 Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 128/129.

187 \/gl. Wessels/Beulke, Strafrecht, AT, S. 50/51, Rn. 156.

188 Zur Kritik: dieselben, S. 51, Rn. 156, 157.

189 50 etwa: Lilbbe—Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, S. 267.

19 Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 146/147.

191 50 etwa; Schack, DOV 1961, S. 728 (730); Ramsauer, VerwArch Bd. 72 (1981), S. 89 (98 f.).
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In die gleiche Richtung geht die Lehre vom Schutzzweck der Norm.*? Fir die
Zurechnung eines Handelns in die Sphére des Staates reiche nicht jeder Verstol}
gegen eine Verhaltensnorm aus. Abzustellen sei vielmehr auf den Schutzbereich der
verletzten Norm. Dieser begrenze ihre Rechtsfolgen auf die Falle, die die Norm
erfassen soll.

Eine Anwendung dieser Lehren fallt im konkreten Fall schwer. Es fehlt gerade
jegliche einfachgesetzliche Ausgestaltung, die Direktiven vorgibt, wie sich die Amter
fir Verfassungsschutz bei der Abwédgung der Rechte des V-Mannes mit dem
entgegenlaufigen Unmittelbarkeitsinteresse des Bundesverfassungsgerichts zu
verhalten haben.

Es muss also vergleichbar der Lehre von der objektiven Zurechnung im Strafrecht
eine L6sung gefunden werden, die aus der Funktion der Grundrechte abzuleiten ist.
Grundrechte sind — um erneut auf diese Grundfunktion zu rekurrieren - in ihrer
Hauptfunktion Abwehrrechte gegenliber dem Staat. In Folge dieser Hauptfunktion
musste das fragliche Verhalten direkt und unvermittelt vom Staate ausgehen. Bei
einer solchen Betrachtungsweise ware die Zerstérung der vermdgenswerten Giter
des V-Mannes dem Staate nicht zurechenbar. Denn die Angriffe gehen nicht von den
Amtern fiir Verfassungsschutz, sondern von der observierten Vereinigung aus.
Generalisiert man hingegen die Funktion der Grundrechte und verallgemeinert man
das Auffanggrundrecht der Handlungsfreiheit gemal Art. 2 Abs. 1 GG ein wenig,
ergeben sich hieran Zweifel: Grundsatzlich soll Freiheit bestehen, nur
ausnahmsweise und unter engen formellen und materiellen Voraussetzungen soll
diese Dbeschnitten werden. Grundrechte dienen einer moglichst umfassenden
Gewahrung von Freiheit fir den Einzelnen und versuchen, staatliche Eingriffe auf

3

das unbedingt notwendige MaR zu reduzieren.®®* Positiv inthronisieren sie den

Rechtsinhaber als autonom Entscheidenden, negativ wehren sie alle anderen

b.2**  Indem

Subjekte als Entscheidende in grundrechtsrelevanten Fragen a
Grundrechte aber seinem Subjekt das Recht der Selbstbestimmung tber Inhalt und
Art und Weise seiner Betétigung geben, muss der Blickwinkel, muss die den soeben
geschilderten Theorien zugrunde liegende Perspektive geandert werden: Es kann
nicht von einem Eingriff auf den Grundrechtstrager geblickt werden; vielmehr sind

Fragen nach Freiheitshindernissen aus dem Horizont des Grundrechtstragers her zu

192 v/gl. Gallwas, faktische Beeintrachtigungen, S. 56 f.
19 v/gl. dazu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 123, Rn. 288.
194 Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, S. 380 ff.
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beantworten.'® Die Frage, was den Amtern fiir Verfassungsschutz und was dem
Staate zurechenbar ist, muss daher duBerst grofRziigig bemessen werden. Eine
Zurechnung ist im Falle der Drittverantwortlichkeit zu bejahen, wenn das Verhalten
Dritter so spezifisch mit dem urspriinglichen Handeln des Staates verbunden ist, dass
es bereits als in dieser Ausgangsgefahr begriindet erscheint:

Die Amter fiir Verfassungsschutz sichern dem V-Mann die Vertraulichkeit zu, um
ihn vor Gefahren zu bewahren und ihn vor einem Umfeld zu schitzen, in dem
staatliche Aktivitdten - insbesondere solche nachrichtendienstlicher Natur - als Verrat
aufgefasst werden. Die Vertraulichkeitszusage ist somit notwendige Voraussetzung
fir die Tatigkeit des V-Mannes. Umgekehrt muss es dann aber auch als
zwangslaufige Konsequenz eingeordnet werden, wenn es in Folge der Preisgabe der
Identitat eines V-Mannes vor dem Bundesverfassungsgericht zu Ubergriffen seitens
Dritter kommt. Das Handeln dieser Dritten ist so eng mit der Schaffung der
Ausgangsgefahr — also der Bekanntgabe der Identitat - verbunden, dass es in dieser
Ausgangsgefahr begriindet erscheint. Tatsdchliche Angriffe auf das Eigentum sind
somit dem Staate zurechenbar.

Dies kann nicht fur die bloRe Gefédhrdung des Eigentums des V-Mannes gelten. Zwar
ist ebenso wie bei Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG das Merkmal der Unbeherrschbarkeit zu
bejahen. Denn der VV-Mann weil} nicht, ob, wann und in welchem Umfang es nach
einer Bekanntgabe seiner Identitat im verfassungsprozessualen Beweisverfahren zu
Ubergriffen auf sein Eigentum kommen wird. Jedoch ist Eigentum gerade das
Klassische Beispiel flr ein reparables Schutzgut. Es besteht die Mdglichkeit der
Entschadigung und der anndhernd gleichen Wiederherstellung eines urspriinglich
bestehenden Zustandes. Das Grundrechtsgefahrdungskonzept wiirde, wenn man es
auch auf drohende Verletzungen des Eigentums ausdehnt, an zwingend

erforderlichen Konturen verlieren (s.0.).

1V. Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Die Preisgabe der nachrichtendienstlichen Mitarbeit des V-Mannes stellt zudem
einen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung dar:

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist eine besondere Auspragung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, das aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG

195 Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, S. 397; S. 414 ff.
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abgeleitet wird.*®

Es wurde vom Bundesverfassungsgericht entwickelt, um den
Einzelnen vor den Gefahren einer zunehmend automatisierten Datenerhebung zu
schitzen. Es umfasst somit den Schutz des Einzelnen gegen eine unbegrenzte
Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe seiner personenbezogenen
Daten.'” Zwar bestehen gewisse methodische Bedenken, zur Konkretisierung
eines Verfassungsbegriffes auf einfachgesetzliche Normen zurlickzugreifen.
Dennoch kann § 3 Abs. 1 BDSG einen Anhaltspunkt bieten, was unter Daten zu
verstehen ist: Personenbezogene Daten sind Einzelangaben uber personliche oder
sachliche Verhéltnisse einer bestimmten Person. Als persénliche Verhéltnisse
werden wiederum Angaben Uber den Betroffenen selbst, seine Identifizierung und
Charakterisierung verstanden.'*® Die Amter fiir Verfassungsschutz geben nicht nur
den Namen einer Person an das Gericht weiter, durch die Preisgabe der Identitat wird
zugleich die Zusammenarbeit mit dem Nachrichtendienst bekannt. Eine

Identifizierung des V-Mannes wére maoglich.

Dass eine bloRe Geféahrdung des Schutzgutes auf informationelle Selbstbestimmung
nicht eine Vorverlagerung des Grundrechtsschutzes rechtfertigt, liegt auf der Hand.
Zwar betont das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung der informationellen
Selbstbestimmung fur die individuellen Entfaltungschancen des Einzelnen sowie fur
ein funktionierendes Gemeinwesen.'®® Stellt man jedoch das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung in direkten Vergleich mit den Schutzgitern
Leben und Gesundheit und den Folgen deren Verletzung, relativiert sich dessen

Bedeutung.
Es ergibt sich vielmehr eine andere Schwierigkeit:

Hat der V-Mann, indem er freiwillig mit den Amtern fir Verfassungsschutz

kooperiert, in mdogliche Eingriffe in sein Recht auf informationelle

196 v/gl. dazu: Schmitt Glaeser in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. VI, S. 84, Rn. 44,

97 BVerfG vom 15.12.1983, BVerfGE 65, S. 1 (45).

19 Gola/Schomerus, BDSG, § 3, 2. Abschnitt.

199 BVerfG vom 15.12.1983, BVerfGE 65, S. 1 (43): ,,Wer nicht mit hinreichender Sicherheit
uiberschauen kann, welche ihn betreffende Informationen in bestimmten Bereichen seiner sozialen
Umwelt bekannt sind, und wer das Wissen moglicher Kommunikationspartner nicht abzuschéatzen
vermag, kann in seiner Freiheit wesentlich gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu
planen und zu entscheiden. Dies (...) beeintrachtigt auch das Gemeinwohl, weil Selbstbestimmung
eine elementare Funktionsbedingung (...) eines freiheitlich-demokratischen Gemeinwesens ist.*
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Selbstbestimmung eingewilligt™®

und kann er daher einer Beeintrachtigung dieser
Freiheit durch den Staat nicht mehr widersprechen?

Um eine Antwort auf diese Frage zu finden, sind sich noch einmal die Modalitaten
beim Vertragsschluss zu Beginn seiner Tétigkeit zwischen dem V-Mann und dem
Verfassungsschutzbehdrden zu vergegenwartigen. Im Vertrag wurde dem V-Mann
ausdrucklich Vertraulichkeit zugesagt. Die Vertraulichkeitszusage war in den
meisten Fallen erst Voraussetzung dafir, dass der V-Mann fir den
Verfassungsschutz arbeitet. Sie kann daher auch als essentialia negotii des Vertrages
bezeichnet werden und bringt zum Ausdruck, dass der V-Mann gerade nicht in die
Preisgabe seiner ldentitat eingewilligt hat.

Wie aber auch bei der Einwilligung anerkannt ist, dass diese unter bestimmten

Voraussetzungen unbeachtlich ist®®*

, Ist auch hier im umgekehrten Fall daran zu
denken, dass das vertraglich festgehaltene Verbot einer Identitatsbekanntgabe
maoglicherweise nicht zu beachten sei. Der V-Mann kooperiert freiwillig mit dem
Staat. Er war sich bei Vertragsschluss dartiber bewusst, dass seine Daten an
Privatheit verlieren und dass nun auch der Staat tber diese disponieren kann und
unter Umstanden sogar muss. Er kdnnte daher konkludent in einen Eingriff in dieses
Grundrecht eingewilligt haben.

Bevor sich nun mit der Frage auseinandergesetzt werden kann, ob eine ausdrtickliche
Willenserklarung des V-Mannes auf diesem Wege tbergangen werden kann, stellt
sich zuvor das Problem der Dispositionsbefugnis. Denn worauf der V-Mann nicht
verzichten kann, Uber dies kann auch der Staat nicht unter Berufung auf eine
konkludente Einwilligung verfligen.

Obwohl das Bundesverfassungsgericht auch die Bedeutung der informationellen
Selbstbestimmung fiir ein funktionierendes Gemeinwesen betont, steht bei diesem
Grundrecht eindeutig der Gesichtspunkt der persdnlichen Entfaltungsfreiheit im
Vordergrund. Im Mittelpunkt des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
stehen ,, Wert und Wurde der Person, die in freier Selbstbestimmung als Glied einer
freien Gesellschaft wirkt.“?*? Die Einwilligung in Eingriffe in dieses Recht ist somit

moglich.?® Die Bekanntgabe der Identitit im  verfassungsprozessualen

200 Amelung, Einwilligung, S. 13 definiert die Einwilligung im Hinblick auf Beeintrachtigungen eines
Grundrechtsgutes wie folgt: ,,Die Einwilligung ist eine Erklarung, mit der der Einwilligende kundtut,
dass er eine Beeintrachtigung seines Rechtsgutes durch einen anderen hinnehmen wird.*

2L \/gl. hierzu speziell fur das Verfassungsrecht: Schwabe, Grundrechtsdogmatik, S. 304 ff.

202 50 das BVerfG vom 15.12.1983, BVerfGE 65, S. 1 (41).

28 Amelung, Einwilligung, S. 33.
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Beweisverfahren konnte, unterstellte man die Einwilligung des V-Mannes, nicht
angegriffen werden.

Jedoch 16st nicht der Akt der Preisgabe Gefahren fur den V-Mann aus. Diese treten
erst in Folge und nach der Offenbarung seiner Identitat auf. Es geht hier also nicht
um eine Vorverlagerung des Grundrechtsschutzes, sondern genau umgekehrt um die
Frage einer moglichen Nachwirkung des Grundrechtsschutzes. 2

Schitzt also das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vor eigentlich
schutzbereichsfremden Gefahren, die im Nachhinein durch einen Eingriff in dieses
Recht eingetreten sind?

Spontan wirde wohl ein jeder zur folgenden Antwort kommen: ,,Grundsétzlich
nein.“ Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hat einen ganz speziellen
Schutzbereich und eben nur diesen gewdhrleistet es. Besteht eine Gefahr fir die
Schutzglter Leben und Gesundheit, so ist diese an Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und nicht
am Recht auf informationelle Selbstbestimmung zu messen. Grundsétzlich ist diese
Antwort vertretbar, bedenkt man, dass ansonsten der Schutzbereich eines jeden
Grundrechtes an Konturen verlieren wirde und dass jedes Grundrecht die Funktion
eines Quasi-Auffanggrundrechtes im Sinne des Art. 2 Abs. 1 GG bekéme.

Bei den Grundrechten Leben und Gesundheit muss meines Erachtens hiervon jedoch
eine Ausnahme gemacht werden. Als hochstrangige Schutzgiter des Grundgesetzes,
als Rechte, denen eine solch herausragende Bedeutung zuzumessen ist, dass sie eine
Schutzgewahr entfalten und eine Vorverlagerung des  Grundrechtsschutzes
rechtfertigen, missen sie erst recht bei Auslegung und Anwendung eines jeden
Grundrechtes Beachtung finden. Dass Verletzungen des Lebens und der Gesundheit
irreparabel sind, muss dabei stets bedacht werden. Sie sind daher, sollte ihre
Verletzung auch erst nachtraglich und in Folge eines anderen Grundrechtseingriffs
eintreten, stets zu beriicksichtigen.

Dies hat — um zur Ausgangsfrage zurtickzukehren — aber zur Folge, dass das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung im vorliegenden Falle nicht disponibel ist.
Eine konkludente Einwilligung ist nicht mdéglich, so dass der V-Mann auch dieses
Recht im Hinblick auf das Unmittelbarkeitsinteresse des Bundesverfassungsgerichts

anfiihren kann.

2% Die Frage, ob ein solches Handeln Dritter {iberhaupt dem Staate zugerechnet werden kann, wurde
bereits eben bei Art. 14 GG thematisiert.
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E. Interesse der Amter fiir Verfassungsschutz

Nicht nur der V-Mann hat ein Interesse an der Geheimhaltung seiner Identitat. Auch
fir die Amter fur Verfassungsschutz ist die Einhaltung der Vertraulichkeitszusage

vor dem Bundesverfassungsgericht aus dreierlei Griinden von Bedeutung:*®

Erstens wird mit dem Bekanntwerden der nachrichtendienstlichen Téatigkeit einer
Person unter Umsténden eine zuverlassige Informationsquelle dauerhaft entfallen.
Der V-Mann musste abgeschaltet werden. Er ware auch nicht mehr an anderer Stelle

einsetzbar.

Zweitens konnte das Vertrauen bereits tatiger Informanten in die Zuverléssigkeit des
Verfassungsschutzes so erschittert sein, dass sie aus Angst vor einer moglichen

Enttarnung ihre Tatigkeit einseitig beenden.

Drittens — und dies ist wohl die groRte Gefahr - wirde das Anwerben geeigneter
Kandidaten zunehmend schwieriger. Denn wer sich nicht wirklich sicher sein kann,
dass eine gegebene Vertraulichkeitszusage auch vor dem Bundesverfassungsgericht
eingehalten wird, wird sich im Zweifel gegen eine Kooperation mit dem

Nachrichtendienst entscheiden.

Zusammengefasst wird durch die Preisgabe vertraulicher Daten die
Funktionsfahigkeit der Amter fiir Verfassungsschutz gefihrdet. Die Rechtsfigur der
Funktionsfahigkeit staatlicher Organe ist kein Selbstzweck. Sie dient als Mittel zu
dem Zweck, die Freiheit und Lebensbedingungen der Biirger zu erméglichen.?® Sie
wird daher auch als sog. sekundéres Staatsziel eingeordnet. Sekundére Staatsziele
sind dadurch gekennzeichnet, dass sie sich nur auf das Instrumentarium zur
Verwirklichung des Gemeinwohls, also nur auf die sachlichen und personlichen
Mittel beziehen.?®” Sie haben aus sich heraus keine legitimierende Kraft, sondern

sind ihrerseits wieder auf die Legitimation durch primare Staatsziele?*®

angewiesen.
An dieser Stelle ware es nun moglich, sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die

wehrhafte Demokratie ein eigenstandiges Verfassungsprinzip darstellt, aus dem

205 \/gl. dazu die mit zahlreichen Beispielen unterlegten Ausfiihrungen der Antragssteller im:
Schriftsatz vom 26.07. 2002, S. 76 ff; BGH vom 16.03.1983, BGHSt, 31, S. 291 (291 ff.).gibt die
Bedenken des hessischen Innenministers gegen eine Bekanntgabe der Identititen wieder.

206 Kriele in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. V, S. 134, Rn. 65.

27 |sensee in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. 111, S. 52/53, Rn.116 ff. umfassend zu
primaren und sekundaren Staatszielen.

2%8 primare Staatziele sind Ziele auf die der Staat von Verfassungswegen aktiv hinzuarbeiten hat, die
dem Einzelnen aber keine subjektiv einklagbaren Rechte vermitteln.
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selbststdndige Forderungen abgeleitet werden kdénnen. Da dies ausfuhrlich an

spaterer Stelle geschieht®®

und um Wiederholungen zu vermeiden, sei
vorweggenommen, dass aus der Vielzahl besonderer Verfahren zur Abwehr von
Angriffen auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung, vor allem aber aus Art.
79 Abs. 3 GG zu erkennen ist, dass der Verfassungsgeber von der Leitidee der

wehrhaften Demokratie ausging. So betont dann auch das Bundesverfassungsgericht,

,»,dass diese Verfassung nicht wertneutral ist, sondern sich fir zentrale Grundwerte
entscheidet, sie in ihren Schutz nimmt und dem Staat aufgibt, sie zu sichern und zu
gewahrleisten. Sie trifft Vorkehrungen gegen ihre Bedrohung, sie institutionalisiert

besondere Verfahren zur Abwehr von Angriffen auf die verfassungsméaRige Ordnung, sie

konstituiert eine wehrhafte Demokratie.““?'°

Der Verfassungsschutz kann somit einem priméren Verfassungsprinzip, ndmlich der
wehrhaften Demokratie zugeordnet werden. Die Rechtsfigur der Funktionsfahigkeit
staatlicher Organe ist im Hinblick auf die Amter fir Verfassungsschutz
anzuerkennen und damit bei der Abwégung mit entgegenstehenden Belangen zu

berucksichtigen.

§ 7 Der Unmittelbarkeitsgrundsatz

A. Inhalt

Nachdem die Interessen des V-Mannes untersucht wurden, gilt es sich mit dem
Unmittelbarkeitsinteresse des Bundesverfassungsgerichtes zu beschaftigen. Zur
Erinnerung, das Unmittelbarkeitsinteresse 16ste erst das personliche Dilemma fur den
V-Mann aus. Denn wenn der V-Mann vor dem Bundesverfassungsgericht

erscheinen muss, ist es schwer, die soeben aufgeftihrten Grundrechte zu bewahren.

Ausgangspunkt der folgenden Darstellung soll der Sinn des Wortes unmittelbar sein.
Der Begriff der Unmittelbarkeit ist vieldeutig. Er hat mannigfaltige Konnotationen;

es handelt sich nicht etwa um einen wohl definierten Begriff, sondern um

1

Konzeptionen, die Annahmen (ber Relationen enthalten.?’! Eine besondere

29 Teil 3,812, A, 1.

219 Bv/erfG vom 22.05.1975, BVerfGE 39, S. 334 (349): ahnlich bereits das BVerfG vom 15.12.1970,
BVerfGE 30, S. 1 (19/20).

211 Andreas Arndt, Dialektik — Unmittelbarkeit, S. 7.
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Schwierigkeit einer Bestimmung liegt vor allem darin, dass Unmittelbarkeit ein
negativer Ausdruck ist, der nichts dartiber aussagt, was er positiv bezeichnet.

Im alltaglichen Sprachgebrauch wird als unmittelbar eine rdumliche und zeitliche
Né&he verstanden. Unmittelbarkeit in diesem Sinne beinhaltet Gegenwartigkeit und
Prasenz, die nicht durch etwas anderes verstellt ist.*? Unmittelbar ist man bei den
Dingen selbst, ohne weitere Instanzen oder Hilfsmittel heranziehen zu missen. Was
unmittelbar aus einer Handlung folgt, steht dazu in einem unvermittelten Bezug und
bildet eine Einheit damit.*?

Unmittelbarkeit hat dartber hinaus aber auch eine erkenntnismaRige Bedeutung.
Unmittelbar ist etwas, was sich von selber versteht, weil es sich auf sich selber
bezieht und daher keiner weiteren Begriindung oder Ausfiihrung bedarf.?** Nur was
sich selber erklart, ist evident und leuchtet unmittelbar ein. Ubertragt man diese
Bedeutung auf die Beweisaufnahme vor einem Gericht, ergeben sich hieraus zwei
Forderungen:

Zum einen soll sich das Gericht selbst und unvermittelt von den Beweismitteln
uberzeugen konnen. Zum anderen sollen origindre Beweise moglichst nicht durch
Beweissurrogate ersetzt werden.

Die erste Forderung wird als formelle Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
bezeichnet. Die zweite Forderung kann als materielle Unmittelbarkeit eingeordnet

werden.?*®

Die gangige Kommentarliteratur®® aber auch das verfassungsprozessuale
Spezialschrifttum?!” beschranken sich mit Aussagen zum Unmittelbarkeitsgrundsatz
auf einen Verweis auf 8 26 Abs. 1 BVerfGG, sowie die Feststellung, dass die
Beweisaufnahme vor dem erkennenden Senat stattzufinden habe. Thematisiert wird
somit nur die formelle Unmittelbarkeit. Offengelassen wird hingegen, ob der
mundlichen Verhandlung auch der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz zugrunde
liegt. VVor allem ist, wie bereits im NPD-Verbotsverfahren ersichtlich wurde, vollig

ungeklart, ob es im Verfassungsprozess die Madoglichkeit der mittelbaren

212 \Wahrig, Deutsches Wérterbuch, Unmittelbarkeit.

23 v/gl. auch: Stiiber, Unmittelbarkeit, S. 47 ff.

24 Andreas Arndt, Dialektik, Unmittelbarkeit.

25 \/gl. dazu: Léhr, Unmittelbarkeit, S. 17 ff.

218 |_echner/Zuck, BVerfGG-Komm., § 26, Rn.9; Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG,
Bd. I, § 28, Rn. 16; Zdbeley in: Clemens/Umbach, BVerfGG , § 26, Rn. 9.

21T Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, S. 103, Rn. 227: Engelmann, Prozessgrundsatze, S. 28:
Schlaich, Bundesverfassungsgericht, Rn. 57.
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Beweisfiihrung geben kann. Kann also der V-Mann durch Beweissurrogate ersetzt

werden?

B. Geschichtliche Grundlagen

Die Bedeutung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes ergibt sich aus der Abkehr von den

schriftlichen ~ Aktenprozessen vergangener Tage.”’® Besonders eindrucksvoll
vermittelt sich dies anhand des Strafprozesses, zudem § 28 Abs. 1 BVerfGG auf die
Vorschriften der StPO verweist.

I. Der Inquisitionsprozess

In Folge der Rezeption und beginnenden Systematisierung des Rechts entstand 1532
auf Reichsebene erstmals ein gesamtdeutsches Straf- und Strafprozessrecht, die
Peinliche Gerichtsordnung Karl des V. (Carolina). Der Strafprozess war zum einen
durch den Inquisitionsgrundsatz gekennzeichnet. Der Richter vereinte also die
Aufgaben des Anklagers, des Verteidigers und des Richters in einer Person.”*® Zum
anderen ist die Ausrichtung des Strafprozesses auf die materielle Wahrheit
bemerkenswert. So war fur die Verurteilung des Angeklagten der Beweis durch zwei
Zeugen erforderlich.?® Wo diese nicht vorhanden waren, setzte die Verurteilung
ein Gestandnis des Angeklagten voraus.?*

Die Zeugen und der Angeklagte wurden vom Gericht selbst vernommen. Da die
Richter des Peinlichen Gerichts zum Teil nicht rechtsgelehrt waren und nicht das
»Keyserliche Recht* beherrschten, auf das die Carolina mehrfach verweist, musste in
allen zweifelhaften und schwierigen Fragen der Rat eines auswartigen

rechtsgelehrten Gremiums eingeholt werden:

Art. 219 CCC : ,,(...) Wo aber die oberkeyt ex officio vnd ampts wegen wider eynen

mihendlern, mit peinlicher anklag oder handlung volnfiire, so sollen die Richter, wo jnen
zweiffeln zufiele, bei den nechsten hohen schulen, Stetten, Communen oder anderen
rechtuerstendindigen, da sie die vnderricht mit dem wenigsten kosten zu erlangen

vermeynen, rath zu suchen schuldig sei.*.%

218 stiiber, Unmittelbarkeit, S. 23.

29 \/gl. dazu: Erler/Kaufmann, Rechtsgeschichte, Bd. 1, Carolina.

220 \/gl. Art. 23 CCC.

221 GemaR Art. 22 CCC konnte dies auch durch ,,peinlich frag* (Folter) erzwungen werden.
222 \/gl. den Abdruck in: Reclam, Carolina, Art. 219, S. 127.
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Die Prozessakten wurden an den Oberhof, an die landesherrliche Obrigkeit oder an
die juristischen Fakultaten gesandt. Diese verfassten aufgrund des Akteninhaltes ein
Gutachten, das dann wiederum vom Peinlichen Gericht als eigenes Urteil verkiindet
wurde.

Aber auch in den Fallen, in denen das Gericht keinen Rat einholen musste und
eigenstandig entscheiden konnte, beruhte das Urteil zum Teil auf Beweisen, die der
Richter nicht selbst und unmittelbar wahrgenommen hatte. GemaR Art. 72 CCC
konnte die Vernehmung der Zeugen auf Personen Ubertragen werden, die aul3erhalb
des Gerichtes standen. Der Richter nahm den Inhalt dieser Befragungen dann nur aus
Prozessakten zur Kenntnis.

Zusammenfassend waren die Beweisaufnahme im Carolineschen Strafprozess zwar
durch Unmittelbarkeit und Mdndlichkeit gekennzeichnet, bei der Urteilsfindung
waren diese Grundsatze aber weitestgehend aufgehoben. Die Beweisaufnahme fand
formell nicht vor dem erkennenden Gericht oder vor dem das Urteil vorbereitenden
Gremium statt. In materieller Hinsicht musste auf Akten, also Beweissurrogate,

zuriickgegriffen werden.

I1. Die Reformbewequng im 19. Jahrhundert

Auch nach Aufhebung der franzdésischen Fremdherrschaft in den linksrheinischen
Gebieten 1868 galt in zahlreichen deutschen L&ndern der Code d’instruction
criminelle fort. Dieser war durch ein unmittelbares und mundliches Verfahren vor

223

dem erkennenden Gericht gekennzeichnet.”** Aufgrund der praktischen Anschauung

des franzosischen Prozessrechtes und aufgrund einer beinahe schon inflationdren

Verbreitung des Begriffs der Unmittelbarkeit in der Literatur®** 225

und Philosophie
des spaten achtzehnten und des frihen neunzehnten Jahrhunderts geriet der

mittelbar-schriftliche Aktenprozess zunehmend in die Kritik.

1. Anselm von Feuerbach

Eine erste kritische Auseinandersetzung mit dem schriftlich-mittelbaren
Aktenprozess fuhrte Anselm von Feuerbach in seinem Werk ,,Betrachtungen tber
die Offentlichkeit und Mindlichkeit der Gerechtigkeitspflege*.

228 Geppert, Unmittelbarkeit, S. 68 f.

224 \/gl. etwa Bettina von Arnim: Dies Buch gehért dem Kénig, S. 143: ,,Unmittelbarkeit, sie stromt
ganz nur Leben aus, ist ganz unsterblich des Augenblickes. Anderes kann sie nicht wollen, nicht
erwerben, auBer ihrem vollen Dasein im Moment.“

225 Einen Uberblick hierzu bietet: Andreas Arndt, Dialektik — Unmittelbarkeit, S. 11 ff.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 60

Nachdem sich Feuerbach im ersten Hauptteil seines Werkes mit dem
Offentlichkeitsprinzip beschéftigt, ist der zweite Hauptteil der Miindlichkeit
gewidmet. Die Forderung nach einem mindlichen Verfahren muss dabei in Abkehr
zu den schriftlichen Aktenprozessen vor allem als Forderung nach Unmittelbarkeit
verstanden werden. Dies zeigt der Kritikpunkt Feuerbachs, nachdem die
Berichterstattung aus Vorakten dazu flihre, dass die Beteiligten ,aus dem
unmittelbaren Verhaltnis zu dem Gericht in ein blo3 mittelbares” gedrangt
werden.””® Die Vorziige eines unmittelbaren Verfahrens sieht Feuerbach in der
Maglichkeit der eigenen sinnlichen Wahrnehmung der Beweismittel durch das
Gericht:

,Ist eigene Erfahrung nicht besser und sicherer als das blof3e Zeugnis eines Anderen, tber
das von ihm Erfahrene? — unmittelbare Erkenntnis nicht vorziglicher als mittelbare? (...)
Und warum erst aus zweiter Hand nehmen, was man weitaus kiirzer und weitaus sicherer

aus der ersten haben kann?<%%’

Aber auch einem durchgéngig unmittelbaren Verfahren steht Feuerbach kritisch
gegenilber. Zu leicht kénne sich der Richter ,,durch die Macht der Rednerkiinste
blenden* lassen.?® Er schlagt somit eine Mischung zwischen einem schriftlichen und

mundlichen Verfahren vor.

2. Carl Joseph Anton Mittermaier

Auch Mittermaier spricht sich in seiner Schrift ,, Die Mundlichkeit, das
Anklageprinzip, die Offentlichkeit und das Geschworenengericht®  fiir ein
unmittelbares Gerichtsverfahren aus. Ahnlich wie Feuerbach erkennt auch er die
Vorzlige einer eigenen sinnlichen Wahrnehmung der Beweismittel durch das
Gericht.??® Zudem misst er der Mdglichkeit klarender Zusatz- und Erganzungsfragen
sowie Einwirkungsmoglichkeiten aller Beteiligten auf das Verfahren groRe

Bedeutung zu.

,.In einer solchen Einrichtung des Verfahrens, dass alle Verhandlungen, auf deren Grund

verurteilt werden kann, daher die Anklage, alle Beweise (...) selbst gefiihrt werden und zwar

226 Fayerbach, Betrachtungen tiber, Bd. 1 S. 240.
22T Feyerbach, Betrachtungen tiber, Bd. 1, S. 241.
228 Fayerbach, Betrachtungen iber, Bd. 1, S. 263.
229 Mittermaier, Die Mindlichkeit, S. 11.
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so, dass die Richter ebenso wie der Anklager und der Angeklagte die Benutzung und

Erhebung der Beweise beobachten und darauf wirken kdnnen. %

3. Die Folgezeit

In der Folgezeit nahm die Uberzeugung vom Wert und der Notwendigkeit einer
unmittelbaren richterlichen Tatsachenkenntnis bestdndig zu. 1848 erlangte sie sogar
Grundrechtscharakter. GemaR Art. 178 der Paulskirchenverfassung sollte das
Gerichtsverfahren ,,6ffentlich und mundlich sein““.** In Abkehr von den schriftlichen
Aktenprozessen muss Mindlichkeit in diesem Zusammenhang erneut als Synonym
fir eine unmittelbare Beweisaufnahme verstanden werden.?

Den Forderungen nach einer formell und materiell unmittelbaren Beweisaufnahme
wurde 1871 bei der Schaffung der noch heute giltigen StPO Rechnung getragen
(vgl. dazu unten C, 11, 1 a).

C. Unmittelbarkeit im Verfassungsprozess

. Der formelle Unmittelbarkeitsgrundsatz

Die Forderung nach einer unmittelbar-mundlichen Hauptverhandlung hatte also das
Ziel, dem erkennenden Gericht im Interesse der Wahrheitsfindung zuverldssigere
Urteilsgrundlagen zu verschaffen.** Der Richter sollte nicht, wie im herkémmlichen
Inquisitionsverfahren, durch schriftliche Akten oder durch den miindlichen Bericht
eines Uber diese Akten referierenden Berichtserstatters Kenntnis vom Prozessstoff
erlangen. Er sollte die erforderliche Tatsachenkenntnis unmittelbar durch seine
eigenen Sinne und direkt aus dem Munde des Zeugen erhalten. Die Funktionen des
erkennenden und entscheidenden Richters sollten in der Hand ein und derselben
Person vereint werden. Vor diesem geschichtlichen Hintergrund beinhaltet der
Grundsatz der Unmittelbarkeit zu allererst die Forderung nach der eigenen sinnlichen
Wahrnehmung der Hauptverhandlung und der Beweisaufnahme durch den
erkennenden Richter.

Das BVerfGG kommt dieser Forderung in 8 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG und § 26 Abs.
1 S. 2 BVerfGG nach. GemaR S. 1 erhebt das Gericht den zur Erforschung der

230 Mittermaier, Die Mindlichkeit, S. 246.

21 \/gl. den Abdruck von Art. 178 der Verfassung des Deutschen Reiches vom 28.03.1849 in:
Dirig/Rudolf, Texte zur Verfassungsgeschichte, Art. 178.

22| ghr, Unmittelbarkeit, S. 35.

283 stiiber, Unmittelbarkeit, S. 44 f.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 62

Wahrheit erforderlichen Beweis. Es wird demnach angeordnet, dass eine
Beweisaufnahme stattzufinden hat. Satz 1 lasst aber offen, wie dies zu geschehen hat.
Dies ergibt sich aus 8 26 Abs. 1 S. 2 BVerfGG. Ausnahmsweise kann das Gericht
aullerhalb der miindlichen Verhandlung ein Mitglied des Gerichtes beauftragen, die
Beweise zu erheben. In der Regel hat die Beweisaufnahme aber in der miindlichen
Verhandlung und vor dem erkennenden Senat zu erfolgen.®® Das
Bundesverfassungsgericht muss im Rahmen der Beweisaufnahme Zeugen und
Sachverstandige selber vernehmen, somit moglicherweise auch den V-Mann
eigenhandig wahrnehmen koénnen.

Aus dem Regel- Ausnahmeverhltnis von § 26 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BVerfGG **
ergibt sich zugleich das zweite Charakteristikum, das fur den formellen
Unmittelbarkeitsgrundsatz préagend ist. Unmittelbar soll die Beweiserhebung insofern
sein, als dass dem Richter - von Ausnahmen abgesehen - kein Zwischenrichter oder
Berichterstatter vorgeschaltet sein soll. Das Bundesverfassungsgericht soll mdglichst

nicht durch das Wissen eines Vertreters von dem Beweismittel Kenntnis erlangen.?*

Il . Der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz
Der formelle Unmittelbarkeitsgrundsatz lasst sich aus 8 26 Abs. 1 BVerfGG

herleiten. Es fehlen hingegen konkrete Aussagen, ob der Verfassungsprozess auch
durch den materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatz gekennzeichnet ist. Der materielle
Unmittelbarkeitsgrundsatz begrundet die Verpflichtung des Gerichtes, originare
Beweismittel nicht durch Beweissurrogate zu ersetzen, verbdte es also

maoglicherweise anstelle des V-Mannes auf Beweissurrogate zuriickzugreifen.

1. Unmittelbare Beweisfihrung als fester Bestandteil der Rechtsordnung

Die Uberlegenheit der unmittelbaren und sachnahen Beweisfiihrung gegentiber einer
bloR mittelbaren und sachferneren Beweisfihrung konnte jedoch so offenkundig
sein, dal der Gesetzgeber diesen Grundsatz bei Schaffung des BVerfGG nicht

ernsthaft in Frage gestellt hat. Er konnte ihn, vergleichbar dem

24 Dazu: Lechner/Zuck, BVerfGG-Komm., § 26, Rn. 13.

2 \/gl.: Z6beley in: Umbach/Clemens (Hrsg.), BVerfGG, § 26, Rn. 9.

2% Jedoch begrenzt nicht nur 8 26 Abs. 1 S. 2 BVerfGG die formelle Unmittelbarkeit, der eine
kommissarische Beweisaufnahme ermdglicht. Gema? 8§ 33 Abs. 2 BVerfGG kann das Gericht fir
seine Entscheidung auch auf tatsachliche Feststellungen eines bereits ergangenen, rechtskréftigen
Urteils zurtickgreifen. Sind als Grinde hierfir vor allem ZweckmaBigkeitserwagungen und
Zeitersparnis anzuflihren, lasst sich dennoch erkennen, dass dem BVerfGG ein beschranktes formelles
Unmittelbarkeitsverstandnis zugrunde liegt; vgl. hierzu auch: Lechner/Zuck, BVerfGG-Komm., § 33,
Rn. 5 ordnet die Vorschrift deshalb als eine Erleichterung der Beweisaufnahme ein.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 63

VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz, als ungeschrieben vorausgesetzt haben. Eine solche
Betrachtungsweise ware indes nur dann erlaubt, wenn der materielle
Unmittelbarkeitsgrundsatz fester Bestandteil der gesamten Rechtsordnung ist.%’
Dazu muss er in allen anderen Prozessordnungen Ausdruck finden. Zu kldren ist also
im Folgenden, ob die StPO, die ZPO und die VwWGO durch den materiellen

Unmittelbarkeitsgrundsatz charakterisiert sind.

a.) Die StPO
In der StPO sind sowohl der formelle als auch der materielle

2% In formeller Hinsicht muss das

Unmittelbarkeitsgrundsatz gesetzlich verankert.
Gericht gemal? § 261 StPO aus dem Inbegriff der in der mundlichen Verhandlung
geschopften Uberzeugung entscheiden. § 226 StPO fordert die ununterbrochene
Anwesenheit der zur Urteilsfindung berufenen Personen. Die Beweisaufnahme hat
also, dem formellen Unmittelbarkeitsgrundsatz folgend, vor dem erkennenden
Gericht selbst zu erfolgen.

Der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz findet Ausdruck in § 250 StPO. Demnach
darf die Vernehmung einer Person nicht durch die Verlesung friherer
Vernehmungsprotokolle oder schriftlicher Erklarungen ersetzt werden. Ob § 250
StPO soweit verallgemeinert werden darf, dass aus der Norm grundsétzlich der
Vorrang des unmittelbaren vor dem mittelbaren Beweismittel abgeleitet werden
kann, wird nicht einheitlich beurteilt.>® Uberwiegend wird dies bejaht. Vereinzelt
wird aber auch vertreten, da 8§ 250 StPO nicht mehr als den Vorrang des

240 Aper auch die Vertreter

Personenbeweises vor dem Urkundenbeweis beinhalte.
dieser Auffassung kommen letztlich zu keinem anderen Ergebnis. Sie ziehen 8§ 244
Abs. 2, 261 StPO heran, um den grundsatzlichen Vorrang des sachnaheren

Beweismittels zu begrunden.

b.) Die ZPO
Die Geltung des formellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes in der ZPO ergibt sich aus
§ 359 Abs. 1 ZPO. Demnach erfolgt die Beweisaufnahme vor dem erkennenden

Gericht. Nur in denen vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmeféllen (vgl. 8 357 ZPO)

27 | arenz, Methodenlehre, S. 461 macht vergleichbare Ausfiihrungen zu rechtssatzférmigen
Prinzipien.

2% Beulke, Strafprozessrecht, S. 197, Rn. 410.

289 \/gl. dazu: Geppert, Unmittelbarkeit, S. 130 ff.

20 Geppert, Unmittelbarkeit, S. 134 f. m.w.N.
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kann die Beweisaufnahme auf den beauftragten oder ersuchten Richter Ubertragen
werden.

Der Grundsatz der materiellen Unmittelbarkeit ist in der ZPO hingegen weder
ausdrucklich geregelt, noch kann er vergleichbar dem Strafprozess aus einer
Vorschrift hergeleitet werden. Lediglich einzelne Vorschriften besagen, wann in
Ausnahmeféllen statt des sachnéheren Beweises auf mittelbare Beweise
zurlickgegriffen werden kann. Am gewichtigsten erscheint von diesen
Ausnahmevorschriften 8 377 Abs. 3 S. 1 ZPO. Die Norm erlaubt eine schriftliche
Beantwortung der Beweisfrage, wenn dies im Hinblick auf den Inhalt der
Beweisfrage und der Person des Zeugen fir ausreichend zu erachten ist.

Aus dem Fehlen einer allgemeinen Vorschrift und der Existenz einzelner, wenig
aussagekraftiger Bestimmungen, die den Ruckgriff auf sachfernere Beweismittel
eroffnen, folgert ein Teil der Rechtslehre, dass der ZPO nicht der materielle
Unmittelbarkeitsgrundsatz zugrunde liegt.*** Zudem wird auf § 286 Abs. 2 ZPO
verwiesen, nachdem das Gericht nur an ausdriicklich normierte Beweisregeln
gebunden ist. Verwehre man dem Richter die Mdglichkeit der mittelbaren
Beweisfilhrung werde de lege lata eine negative Beweisregel eingefiihrt.?*?

Nach einer anderen Auffassung liegt auch der ZPO der materielle
Unmittelbarkeitsgrundsatz zugrunde. Musielak stellt dies lediglich fest.?*®* Nur
vereinzelt werden Begriindungsversuche unternommen.?** So stelle § 355 S. 2 ZPO
nicht nur eine Durchbrechung des formellen, sondern auch des materiellen
Unmittelbarkeitsgrundsatzes dar. Denn werde die Beweisaufnahme auflerhalb der
mundlichen Verhandlung durchgefihrt, kdnne sich das Gericht tiber den Inhalt der
Beweisaufnahme nur aus Aufzeichnungen, also mittelbaren Beweismitteln
informieren. Da § 355 S. 2 ZPO aber gerade als Ausnahmevorschrift konzipiert sei,
gelte  nach dieser Ansicht daher in der Regel der materielle

Unmittelbarkeitsgrundsatz.

241 Berger in: Stein/Jonas (Hrsg.), ZPO, Bd. IV/2, § 355 Abs. 3, Rn. 28 ist der Auffassung, dass ein
Grundsatz der materiellen Unmittelbarkeit der ZPO nicht zu entnehmen sei;
Rosenberg/Schwab/Gottwald, ZPO, S. 604 erwéhnen lediglich die formelle Unmittelbarkeit und
sprechen sich zu dem fiir eine einschrankende Auslegung des § 355 Abs. 2 ZPO aus.

2 Reichel, Unmittelbarkeit, S. 68.

3 50 etwa: Musielak in: Miinchner, Komm., ZPO, Bd. II, § 355, Rn. 1.

24 Kries, ZStW, S. 88 (118 ff.).
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c.) Der Verwaltungsprozess

Der formelle Unmittelbarkeitsgrundsatz ist in der VwWGO in § 96 Abs. 1 S. 1 VwGO
normiert. 8 96 Abs. 2 VwGO lasst wiederum die bereits bekannten Ausnahmen der
ersuchten oder beauftragten Richter zu.

Ebenso wie im Zivilprozess gibt das Gesetz zur Geltung des materiellen
Unmittelbarkeitsgrundsatzes keine Auskunft.

Daraus und aus der gleichrangigen Aufzéhlung der Beweismittel in § 96 Abs. 1 S. 2
VwWGO schlielit die ganz herrschende Meinung, dass im Verwaltungsprozess die
mittelbare Beweisfilhrung mdglich sei.?*® Als weiteres wesentliches Argument
gegen die materielle Unmittelbarkeit wird die freie richterliche Beweiswirdigung
angefiihrt.*® Die freie richterliche Beweiswiirdigung konne als Regulativ eingesetzt
werden, um die unter Umstanden niedrigere Qualitat des mittelbaren Beweismittels
auszugleichen. Eine Einschrankung fande der unbeschrankte Ruckgriff auf
Beweissurrogate alleine dann, wenn ein Prozessbeteiligter einen Beweisantrag auf
Vernehmung eines Zeugen gestellt habe. Dieser konne dann nicht dahingehend
beschieden werden, dass anstelle des Zeugen auf ein mittelbares Beweismittel
zuriickzugreifen sei.

Nach einer anderen Ansicht seien die 88 250 ff StPO im Verwaltungsprozess analog
anwendbar.?*” Der Riickgriff auf mittelbare Beweismittel sei nur dann zulassig, wenn
eine direkte Vernehmung des Zeugen unmdglich ist. Zusatzlich kénnen mittelbare
Beweismittel aber auch dann herangezogen werden, wenn die direkte Feststellung

mit unverhéltnisméaligen Schwierigkeiten belastet sei.

d.) Ergebnis zu 1

Alleine der Strafprozess ist unstreitig auf den materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatz
ausgerichtet. Sowohl im Zivil- als auch im Verwaltungsprozess finden sich im
Gesetz nur vage Anhaltspunkte fir eine mogliche Geltung dieses Grundsatzes.
Zudem halten sich in beiden Prozessarten die Stimmen die Waage, die einen Vorrang
des sachnéheren vor dem sachferneren Beweismittel bejahen bzw. verneinen.
Aufgrund dieser  héchst  unterschiedlichen  Beurteilungen der einzelnen
Prozessordnungen wird aber ersichtlich, dass der materielle
Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht als fester Bestandteil der Rechtsordnung gewertet

werden kann. Folglich liegt daher aber auch die Annahme fern, der Gesetzgeber habe

5 Rudisile in: Schoch/Schmidt-ARmann, VWGO, Bd. 11, § 96, Rn. 20.
246 Bshm, NVwZ 1996, S. 427 (431).
7 Kopp/Schenke, VWGO, § 96, Rn. 5.
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die materielle Unmittelbarkeit als so selbstverstandlich und gesichert angesehen, als
dass sie im BVerfGG keiner Erwéahnung bedirfe.

Auch  erscheint  eine  entsprechende  Anwendung des  materiellen
Unmittelbarkeitsverstandnisses der jeweiligen Prozessordnungen Uber § 28 Abs. 1
BVerfGG im Verfassungsprozess bedenklich zu sein:

§ 28 Abs. 1 BVerfGG verweist fur die Vernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen nach Verfahrensart bedingt auf die StPO bzw. ZPO. Man konnte
also daran zu denken, deren materielles Unmittelbarkeitsverstdandnis  auf den
Verfassungsprozess zu ubertragen. Fur samtliche quasi-strafrechtlichen Verfahren
waren dann die 88 250 ff. StPO anwendbar, aus dem nach tiberwiegendem aber nicht
unumstrittenem Verstandnis ein Vorrang des sachn&heren vor dem sachferneren
Beweismittel abgeleitet wird (s.0.). Fur die anderen verfassungsprozessualen
Verfahrensarten ordnet 8 28 Abs. 1 BVerfGG einen Rickgriff auf die ZPO an. Der
dort  vorherrschende Streit  Ober die Geltung des materiellen
Unmittelbarkeitsgrundsatzes misste dann im Sinne des Verfassungsprozesses
entschieden werden.

Eine solche Vorgehensweise erscheint nicht schlechterdings ausgeschlossen.
Dennoch sieht sie sich erheblicher Kritik ausgesetzt: Die Verfassungsgerichtsbarkeit
hat haufig Fragen mit politischem Einschlag und von weitaus grof3erer Tragweite zu
entscheiden als andere Gerichtsbarkeiten. Dies ergibt sich nicht zuletzt aus § 31 Abs.
1 BVerfGG, wonach die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts samtliche
andere Verfassungsorgane, Behorden aber auch andere Gerichte binden. Daher ist es
mehr als fraglich, ob solch ungesicherte und umstrittene Erkenntnisse anderer
Prozessordnungen uber die Geltung des materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes
MaRstab fir den Verfassungsprozess sein kénnen.

Zudem wirde nicht nur nach verfassungsprozessualer Verfahrensart bedingt, ein
nuanciertes Unmittelbarkeitsverstandnis gelten. Weitaus gewichtiger ist die
Feststellung, dass § 28 Abs. 1 BVerfGG nur fir Zeugen und Sachverstandige gilt.
Wie jedoch oben gesehen, existiert im Verfassungsprozess kein numerus clausus der
Beweismittel. Es konnen somit auch Urkunden oder Objekte des Augenscheins als
Beweismittel herangezogen werden. Aber auch bei diesen Beweismitteln besteht die
Moglichkeit, sie  durch Beweissurrogate zu ersetzen. Man denke nur an
Fotoaufnahmen oder Fotokopien.

Aber auch wenn der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz weder im BVerfGG
ausdriickliche Erwéahnung findet, noch sich mittels § 28 Abs. 1 BVerfGG herleiten
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lasst, konnte dennoch aus der Gesamtheit aller Verfahrensvorschriften des BVerfGG
und sonstiger Verfahrensgrundsatze der Vorrang des unmittelbaren Beweismittels
vor dem des mittelbaren zu entnehmen sein. Er konnte die Verpflichtung begriinden,
den V-Mann vor dem erkennenden Senat des Bundesverfassungsgerichts zu
vernehmen.

Bevor nun aber das BVerfGG auf Hinweise nach Geltung des materiellen
Unmittelbarkeitsgrundsatzes analysiert wird, gilt es, sich zundchst mit den
theoretischen und dogmatischen Grundlagen der materiellen Unmittelbarkeit
auseinanderzusetzen. Denn nur wenn diese geklart sind, konnen mogliche
Anhaltspunkte im BVerfGG fir die Geltung des materiellen Unmittelbarkeitsprinzips

gefunden und richtig gedeutet werden.

2. Theoretische und dogmatische Grundlagen

Das Prinzip der materiellen Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme verlangt, dass das
Gericht von denen zur Verfligung stehenden Beweismitteln das unmittelbarste, das
sachndchste Beweismittel zu wéhlen habe. Das heildt, das Gericht muss sich fur
solche Beweismittel entscheiden, deren ,Benutzung an die Klarstellung des
Beweisthemas am nachsten heranfiihrt.“?*® Das Gericht soll sich bei der Feststellung
des Sachverhaltes in die ,,denkbar innigste, unmittelbarste Beziehung zu den zu

erschlieBenden  Tatsachen  setzen.“?*°

Gegenstand des materiellen
Unmittelbarkeitsgrundsatzes ist nicht mehr blo3 die formelle Frage, wie sich das
Gericht von einem Beweismittel Kenntnis verschaffen soll. Es ist vielmehr nun die
Frage, welches Beweismittel zum Gegenstand des Beweises gemacht werden soll.
Man ist gegeniiber blofRen Scheinfeststellungen, die friher noch weitestgehend
hingenommen wurden, skeptisch geworden.

Hinter dem materiellen Unmittelbarkeitsverstandnis steht also die Forderung nach
Erforschung der materiellen Wahrheit.”® Materielle  Unmittelbarkeit st
wesensgemal verwandt mit der materiellen Wahrheit. Sie ist Ausfluss letzterer.

Zur Erinnerung, materielle Wahrheit meint das tatsachlich Geschehene, den
Sachverhalt, der sich wirklich zugetragen hat. Eines ihrer charakteristischsten

Merkmale ist die verstarkte Tendenz zur genauen Erfassung der Wirklichkeit.*

28 50: Beling, Wahrheitserforschung, § 64, S. 315.
289 g50: Bennecke-Beling, Reichs-Strafprozess, S. 249.
20 Dazu: Léhr, Unmittelbarkeit, S. 18.

2! Dohring, Erforschung des Sachverhaltes, S. 6 ff.
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Der zuverlassigste Weg zur Ermittlung eben dieser Wirklichkeit ist aber nur
derjenige, der das Gericht so nahe wie mdglich an den Sachverhalt heranbringt. Aus
diesem Grund — so der immer wiederkehrende Ausspruch - misse der Richter
méglichst ,,aus der Quelle selber schdpfen.“*? Denn dass die Zuverlassigkeit der
materiellen Wahrheit mit der Zahl der Beweisreproduktionen und mit zunehmender
Entfernung von unmittelbaren und sachnahen Beweismitteln leidet, liegt auf der

Hand. Dies erkannte bereits Rupp:

,,Die Zahl der Irrttimer wird mit der Anzahl der Glieder in den Schlussreihen wachsen, jeder
Fortschritt von einem Glied zum anderen enthdlt die Moglichkeit des Irrtums. Je h&ufiger

aber die Maoglichkeit des Irrtums ist, desto gréRer wird auch die Wahrscheinlichkeit

desselben, desto unsicherer das Resultat. 2

Neben der materiellen Wahrheit wird im Schrifttum zum Teil noch ein anderer
Geltungsgrund fur das materielle Unmittelbarkeitsprinzip angefthrt: Aus der
Entscheidung des Gesetzgebers fiir die freie richterliche Beweiswirdigung sei die
Verpflichtung des Gerichtes abzuleiten, den Richter von reproduzierenden
Beweissurrogaten fernzuhalten.

Insbesondere Heissler #** folgert aus dem Prinzip der freien richterlichen
Beweiswiirdigung das Erfordernis richtereigener Beweiswurdigung und von hier aus
die Notwendigkeit, dem Gericht die Verwendung mittelbarer Beweismittel zu
untersagen. Andernfalls wirde vom Richter gefordert, in den Fallen, in denen eine
tatsachliche Grundlage der Beweiswirdigung fehle, an die Stelle einer kritischen
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Prifung der Beweise ,, eine blinde und naive Inspiration des Instinkts“> treten zu

lassen.

Letztlich genau gegensatzlich argumentierte das altere Schrifttum®®: Aus der freien
Beweiswurdigung kénne nicht die Verpflichtung des Gerichtes abgeleitet werden,
auf das sachnachste Beweismittel zurickzugreifen. Ansonsten wirde eine
Beweisregel nach Art gemeinrechtlicher Beweistheorien eingefuhrt, was mit dem
Prinzip der freien Beweiswirdigung ganzlich unvereinbar sei. Es sei ja gerade

Eigenart dieses Prinzips, die Entscheidung Uber Zuverlassigkeit oder

%2 50: Hegler, Rechtsgang Il, S. 286.

253 Rupp, Beweis im Strafverfahren, S. 126.

%4 Heissler, Unmittelbarkeit, S. 94 ff.

%5 50: derselbe, S. 94.

26 Hegler, Rechtsgang 1, S. 306 m.w.N.; im Anschluss hieran auch: Lohr, Unmittelbarkeit, S. 75;
Rohwer, Unmittelbarkeit, S. 94.



Teil 2: Der V-Mann in der Beweisaufnahme Seite: 69

Unzuverléssigkeit eines Beweismittels der Einzelfallbeurteilung des Richters zu

Uberlassen.

Beide Auffassungen vermégen in ihrer Schérfe nicht zu tberzeugen:

Heissler verkennt, dass die Beweiswirdigung der Beweisaufnahme grundsétzlich
zeitlich nachfolgt. Das Prinzip der freien Beweiswirdigung betrifft eher nicht das
Stadium der Beweisgewinnung, sondern das der Beweiswirdigung. Es hat mit der
Frage nach der Zuléssigkeit oder Unzuléssigkeit eines Beweismittels nur beschrankt
etwas zu tun.

Bewusst driicke ich mich vorsichtig aus. Denn so eindeutig, wie dies das &ltere
Schrifttum darstellt, sind Beweisaufnahme und Beweiswirdigung nicht voneinander
zu trennen:

Die Grunde, warum ein Beweismittel nicht herangezogen werden kann, sind
mannigfaltig. Es kann sein, dass eine vermeintlich zu beweisende Tatsache bereits
offenkundig oder die Tatsache bereits erwiesen ist. Es kann aber auch sein, dass ein
Beweismittel als vollig ungeeignet anzusehen ist, sei es, weil es keine
weitergehenden Erkenntnisse bietet, sei es, weil es moglicherweise unzuverlassig ist.
Im letzten Falle nimmt der Richter aber vor der eigentlichen Beweisaufnahme eine
antizipierte Beweiswertung®’ und —wiirdigung vor.

Der Aussagegehalt der freien richterlichen Beweiswirdigung ist also im Hinblick auf
den materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatz  neutral. Sie besagt weder, dass ein
Beweismittel zwingend heranzuziehen ist, noch dass von Beweisreproduktionen
zwingend Abstand zu nehmen ist.

Der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz und das Prinzip der freien richterlichen
Beweiswirdigung sind vielmehr nur zwei unterschiedliche Auspragungen ein und
derselben Wertentscheidung®®, namlich des Versuches, die materielle Wahrheit zu
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ermitteln. Das ,,leidenschaftliche Streben nach Erfassung der reinen Wahrheit

durchzieht wie ein roter Faden die gesamten Beweisbemiihungen.

3. Analyse des BVerfGG
Analysiert man nun vor diesem Hintergrund das BVerfGG, sticht zuallererst § 26
Abs. 1 S. 1 BVerfGG ins Auge:

27 Geppert, Unmittelbarkeit, S. 183.
28 |n diese Richtung: BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (275 u. 284).
%9 50: Déhring, Erforschung des Sachverhaltes, S. 12.
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Gemall § 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG erhebt das Gericht ,,den zur Erforschung der
Wahrheit erforderlichen Beweis“. Die Untersuchungen des Gerichtes missen also
zielgerichtet sein. Sie mussen der Aufklarung der Wahrheit, genauer gesagt, der
materiellen Wahrheit dienen. 8 26 Abs. 1 S. 1 BVerfGG lasst somit auch einen
Rickschluss auf die Qualitat des Beweismittels zu. Dieses soll mdglichst sachnah
und unmittelbar sein. Das Bundesverfassungsgericht soll seine Erkenntnisse ,,aus

erster Hand“?%°

erhalten. Beweise sollen nicht durch Reproduktion getriibt und
geschwacht werden.  Dies ist im Verfassungsprozess von besonderer Bedeutung.
Denn Entscheidungen des Verfassungsgerichtes betreffen in den seltensten Fallen
tatsdchlich nur eine Einzelperson oder Personengruppe. Sie haben in der Regel
Auswirkungen auf das gesamte Gemeinwesen. Mogen die quasi-strafrechtlichen
Verfahren auf den ersten Blick nur fiir die verbotene Partei, den angeklagten Richter
oder Bundesprasidenten von Bedeutung sein, sind ihre Auswirkungen auf die
staatliche Willensbildung nicht zu unterschatzen — dazu an spaterer Stelle mehr.?®*

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes innerhalb der
Normenkontrollverfahren entfalten gemal § 31 Abs. 2 BVerfGG sogar
Gesetzeskraft. Verfassungsrecht ist somit nicht nur das Recht Uber das Politische,
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sondern zugleich auch das Recht fiir das Politische.”> Das Bundesverfassungsgericht

wirkt als juristische und politische Kraft. Es ist ein Stiick ,,politische Gewalt.“?

Folglich mussen Entscheidungen umfassend vorbereitet werden. Dazu ist das
Bundesverfassungsgericht nicht nur auf eine mdglichst breite Tatsachenkenntnis
angewiesen. Diese Tatsachen mussen zugleich in gesteigertem MaRe zuverlassig und
unverfélscht sein. Dieses kann nur durch materiell unmittelbares Beweismaterial

erreicht werden.

Obwohl dem BVerfGG kein numerus clausus der Beweismittel zugrunde liegt, fallt
zudem auf, dass trotz der sporadischen Ausgestaltung des Beweisverfahrens
Zeugen und Sachverstandige besonders h&ufig Erwahnung finden. Ihr Einsatz ist in
Grundzigen sogar gesetzlich geregelt. Zum einen mag dies eine Reaktion des
Gesetzgebers auf die haufige Heranziehung des Personalbeweises sein. Zum anderen
ist hieraus auch eine gewisse ,,Sympathie* des Gesetzgebers fiir die Beweiskraft des
Personenbeweises zu erkennen. § 28 Abs. 1 BVerfGG verweist fiir die Vernehmung

%60 50: v, Hippel, Strafprozess, S. 389.

oL Teil 3,8 9.

%62 | eibholz, J6R NF 6 (1957), S. 109 (120 f.).

%63 50: Haberele, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 64.
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von Zeugen und Sachverstandige auf andere Prozessordnungen. Und gemaR 8§ 29
BVerfGG ist sogar das Verhaltnis der sonstigen Beteiligten gegeniber diesen
Beweismitteln geregelt. Diese kdnnen an Zeugen und Sachverstandige Fragen
stellen. Unbeschadet davon besteht das Recht, Beweisantrage auf die Vernehmung
von Personen zu stellen.® Da der Hauptanwendungsbereich der mittelbaren
Beweisfiihrung aber im Verhaltnis vom Personalbeweis zum Beweissurrogat der
Urkunde liegt, ist zu erkennen, dass eher auf Zeugen und Sachverstandige
zuruckzugreifen ist.

Dieses Ergebnis wird durch 8 28 Abs. 2 BVerfGG gestiitzt. Die Norm ertffnet nicht
etwa bei Gefdhrdungen des Wohls von Bund und L&ndern einen Rickgriff auf
Beweissurrogate. Vielmehr kann sich das Gericht mit einer Zweidrittelmehrheit Uber

die verweigerte Aussagegenehmigung hinwegsetzen.

I11. Einschrankbarkeit der materiellen Unmittelbarkeit

Nachdem festgestellt wurde, dass dem BVerfGG nicht nur der formelle, sondern
auch der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz zugrunde liegt, stellt sich nun die
Frage, ob der materielle Unmittelbarkeitsgrundsatz absolute Geltung beanspruchen
kann oder ob er einschrénkbar ist. Muss er in Folge der grundrechtlich verbirgten
Interessen des VV-Mannes im Parteiverbotsverfahren zuriicktreten oder kann er sich
diesen widersetzen? Um diese Frage beantworten zu konnen, gilt es vorab zu klaren,
was ein Grundsatz ist und wie sich dieser in das innere System der Rechtsordnung

einordnet.

1. Der Grundsatz

Bislang wurde stets vom Grundsatz der Unmittelbarkeit gesprochen. Zum Teil wird
aber auch der Begriff ,,Unmittelbarkeitsprinzip* verwendet.”®® Dies legt den Schluss
nahe, dass beide Begriffe einen synonymen Bedeutungsgehalt haben. In der Literatur
finden sich hierzu aber durchaus unterschiedliche Betrachtungen.

Larenz etwa differenziert zwischen Prinzipien und Grundsatzen. Er sieht diese auf
unterschiedlichen Stufen der Konkretisierung. An oberster Stelle stehe der
allgemeine Rechtsgedanke. Dieser sei so unbestimmt, aber zugleich auch so
bedeutsam, dass sich alle weiteren Konkretisierungsstufen an ihm als ,,Leitfaden*

orientieren miissten.?® Eine solche Konkretisierungsstufe stellt nach Ansicht Larenz

264 7u Beweisantragen im Verfassungsprozess: Lechner/Zuck, BVerfGG- Komm., § 17, Rn. 1.
265 50 etwa: Nieméller/Schuppert, A6R 107 (1982), S. 387 (465) m.w.N.
%8| arenz, Methodenlehre, S. 456.
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das Prinzip dar, ein ,richtunggebender MaRstab rechtlicher Normierung, der
vermoge seiner Uberzeugungskraft rechtliche Entscheidungen zu rechtfertigen
vermag, in der Regel aber noch einer weiteren Konkretisierung bedarf.“?*’

Prinzipien, die so bestimmt sind, dass sie sich zu einer unmittelbar anwendbaren
Regel verdichten lassen konnten, ordnet er auf der nachstehenden Stufe als
Grundsétze ein®®. Diese haben nach Auffassung Larenz eine Zwischenstellung

zwischen Regeln und Prinzipien.

Fur andere Stimmen hingegen haben Grundsétze und Prinzipien einen synonymen

Bedeutungsgehalt.”®®

Engelmann etwa versteht diese gleichbedeutend als
fundamentale Rechtsnormen, die sich aus der Anwendung des Prinzips der
Gerechtigkeit ergédben und die  als allgemeine Regelungen fir spezielle
Regelungsbereiche galten.?™

Gemeinsam ist diesen im Detail differierenden Ansichten nur eines: Grundsatze
(bzw. Prinzipien) sind strikt von Regeln abzugrenzen.””* Uber die Kriterien hierzu

272. zum Teil wird auf den Generalitatsgrad

besteht indes wieder Uneinigkeit
abgestellt. Grundsétze wiesen einen relativ hohen, Regeln hingegen einen niedrigen
Generalitatsgrad auf. Zum Teil wird aber auch die Entstehungsgeschichte
herangezogen. Regeln seien geschaffene Normen, Grundsatze seien mit der Zeit
entstanden. Weitestgehende Sicherheit fiir die Unterscheidung von Regeln und
Grundsatzen besteht nur in einem Punkt: Grundsétze seien als Optimierungsgebote
zu verstehen, die es lediglich geboten, dass ein bestimmtes Ziel so weit wie moglich
zu verwirklichen sei. Demgegentber seien Regeln Normen, deren tatbestandliche
Voraussetzungen erfiillt werden kdnnen oder nicht.?”

Eine solche Betrachtungsweise spréche fur die Mdglichkeit einer Einschréankbarkeit
des materiellen  Unmittelbarkeitsgrundsatzes und  dafir, dass der
Unmittelbarkeitsgrundsatz hinter die grundrechtlich verbirgten Interessen des V-

Mannes zuriickzutreten hatte.

%7 Derselbe, S. 456.

%8 Derselbe, S. 461, insbesondere Fn. 95, in der er klarstellt, dass Grundsatze auch als
rechtssatzformige Prinzipien zu verstehen sind.

9 g0 etwa fiir Stern: Staatsrecht, Bd. 111/ 1, S. 501.

20 Engelmann, Prozessgrundsétze im Verfassungsprozess, S. 21.

2" Esser, Grundsatz und Norm, S. 50.

22 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 72 ff, bietet eine umfassende Darstellung der verschiedenen
Kriterien.

23 Esser, Grundsatz und Norm, S. 51 f.
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Zu einem anderen Ergebnis kdame man allenfalls dann, wenn man gewisse

«27% anerkennen

Grundsétze als absolut einstufen und sie als ,,absolute Bastionen
wirde. Als absoluter Grundsatz muss demnach ein Grundsatz eingeordnet werden,
der in keinem anderen Falle durch andere Grundsétze verdrangt oder (ibermafig
verkirzt werden kann.

Als absolute Grundsatze kdmen vor allem Grundsétze in Frage, die sich unmittelbar
aus der Menschenwiurde gemal Art. 1 Abs. 1 GG ableiten lieRen oder diese in hohem
MaBe konkretisierten. Alexy lehnt aber selbst einen solchen Lésungsansatz ab.?”
Wenn die Menschenwiirde des einen mit der Menschenwirde des anderen
widerstreite, hatte der Staat keine andere Mdglichkeit, als auch die Menschenwiirde
in den Abwagungsprozess miteinzubeziehen. Diesem widerspricht Starck:
Gerechtfertigt sei nie der Eingriff in die Menschenwirde des einen zum Schutze der
Menschenwiirde des anderen.”’®

Eine vertiefte Darstellung dieses Streites eruibrigte sich indes, wenn der Grundsatz
der materiellen Unmittelbarkeit nicht aus der Menschenwuirde herzuleiten ist bzw.
diese nicht maRgeblich konkretisieren wirde.

Wie oben im historischen Rickblick gesehen, setzte sich die materielle
Unmittelbarkeit aus recht pragmatischen Griinden durch: Die Sachverhaltsaufklarung
sollte verbessert und die gerichtliche Wahrheitsfindung sollte zuverlassiger werden.
Dass dadurch die Rechte des Angeklagten besser zur Geltung kommen, er etwa
Beweise angreifen und deren Glaubwirdigkeit erschiittern kann und somit vom
Objekt des Verfahrens zu dessen Subjekt wird, muss als mittelbare Nebenfolge
eingeordnet werden. Eine solche kann fiir die Einordnung eines Grundsatzes als
absoluter Grundsatz aber nicht ausreichen. Es ist zwar unbestritten, dass es
Grundsatze gibt, die nicht einschrédnkbar sind. Zu denken ist nur an das Verbot der
Todesstrafe gemalR Art. 102 GG oder die in Art. 103 GG konkretisierten
Verfahrensgrundrechte. Letztlich enth&lt jedoch jedes Grundrecht und jeder
Grundsatz einen Menschenrechts- und Menschenwirdegehalt. Jeder Grundsatz wére

bei einer solch groRziigigen Betrachtungsweise abwégungsresistent.

Nachdem festgestellt wurde, dass der Grundsatz der materiellen Unmittelbarkeit
einschrankbar ist, stellt sich nun die Frage, wie dieser Grundsatz im Hinblick auf die

2" | erche in: Festschrift Mahrenholz, S. 515 (515).
25 Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 94 ff.
278 starck in: Mangoldt/Klein (Hrsg.), Bonner GG, Bd. 1, Art. 1 Abs. 1, Rn. 28.
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entgegenldufigen Interessen des V-Mannes und der Amter fiir Verfassungsschutz zu
behandeln ist.

Wahrend der Konflikt zwischen Regeln nur dadurch beseitigt werden kann, dass
entweder eine Ausnahmeklausel in einer Regel den Konflikt beseitigt oder eine

d?”’. muss dies bei Grundsatzen modifiziert betrachtet

Regel fur ungultig erklart wir
werden.?’® Denn als Optimierungsgebote streben sie nur eine bestmégliche Geltung
an. Der Bereich ihrer rechtlichen Mdglichkeiten wird durch kontrére Grundsatze und
Regeln bestimmt.

So bietet dann auch Alexy zwei Mdglichkeiten zur Auflésung solcher Kollisionsfalle
an, eine unbedingte Vorrangrelation und eine bedingte Vorrangrelation.?”® Die
unbedingte Vorrangrelation soll den Fall erfassen, dass keinem der widerstreitenden
Interessen ein hoheres Gewicht zukommt. Es misse unter besonderer
Bertcksichtigung des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes ein Ausgleich gesucht
werden. Die Festsetzung einer bedingten Vorrangrelation beinhalte hingegen, dass
unter Bezug auf den Fall Bedingungen angegeben werden, unter denen der eine
Grundsatz dem anderen vorgeht.

Alexy erweckt den Eindruck, dass die unterschiedliche Bedeutung entgegenstehender
Belange zwangslaufig zur Folge haben muss, dass eine der beiden Grundsatze
verkurzt oder gar ganz aufgegeben werden muss. Die elegantere Losung ist es
hingegen, vorrangig einen Ausgleich zu suchen oder mit den Worten Hesses zu

sprechen, den Versuch einer praktischen Konkordanz zu unternehmen:

,,Die Aufgabe der praktischen Konkordanz erfordert die verhaltnismaRige Zuordnung von
Grundrechten (...). Bei der Interpretation verfassungsmaRiger Begrenzungen oder

Begrenzungen aufgrund eines Gesetzesvorbehaltes geht es darum, beide zur optimalen

Wirksamkeit gelangen zu lassen.*?*°

2. Einschrankungsmalfistab fir den materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatz
Um einen der praktischen Konkordanz folgenden MaRstab fiir die Einschrankung
des materiellen Unmittelbarkeitsgrundsatzes zu erhalten, bietet sich eine nahere

Betrachtung des Strafprozesses, namentlich des § 251 StPO an:

2" \/gl. dazu: Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 77.
28 Dazu auch: Zippelius, Methodenlehre, S. 56.

2% Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 81/ 82.

%80 Hesse, Verfassungsrecht, S. 142, Rn. 318.
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a.) Einschrankungsmaoglichkeiten im Strafprozess

Gemal § 251 StPO ist der Ruckgriff auf mittelbare Beweismittel in der Form von
Vernehmungsprotokollen unter zwei VVoraussetzungen moglich. Zum einen muss der
Zeuge oder Sachverstandige nicht erreichbar sein. Dabei sind im Falle einer friiheren
richterlichen Vernehmung geméR § 251 Abs. 1 Nr. 1 - 3 StPO vor allem nicht
ermittelbarer Aufenthalt, Krankheit oder Gebrechen sowie Unzumutbarkeit des
Erscheinens ausreichend. Bei einer nichtrichterlichen Vernehmung wird der Mal3stab
fur die Unerreichbarkeit verscharft. Nur der Tod oder andere Grinde erlauben das
Heranziehen mittelbarer Beweismittel.

Bei den anderen Grunden kann es sich nach herrschender, wenn auch nicht
unumstrittener Ansicht nur um tatséchliche und nicht auch um rechtliche Hindernisse
handeln.?®" Zum anderen ist die Verlesung von Protokollen nur dann zul4ssig, wenn
der Staatsanwalt, der Angeklagte und der Verteidiger zustimmen. Im Falle einer
nichtrichterlichen Vernehmung muss der Angeklagte zwingend einen Verteidiger

haben.

b.) Ubertragbarkeit auf den Verfassungsprozess

Gemall § 28 Abs. 1 StPO finden die Vorschriften der StPO nur entsprechende
Anwendung. Es ist also zu kléren, ob der strafprozessuale Einschrankungsmalistab
den Besonderheiten des Verfassungsprozesses gerecht wird.

In beiden Prozessarten kommt der Ermittlung der materiellen Wahrheit besondere
Bedeutung zu. Mittelbare Beweismittel konnen dieser entgegenstehen (s.0.).
Dennoch liegt der StPO der Gedanke zugrunde, unter engen Voraussetzungen lieber
auf ein qualitativ schlechteres Beweismittel zurtickzugreifen, als gar kein
Beweismittel zu haben.

Dies muss im Verfassungsprozess modifiziert betrachtet werden. Im Gegensatz zum
Strafprozess herrscht im Verfassungsprozess kein numerus clausus der Beweismittel
vor.?82 |st der Strafrichter also an die klassischen Beweismittel gebunden und auf
diese beschrénkt, kann der Verfassungsrichter jede sonstige Erkenntnisquelle zur
Sachverhaltsaufklarung heranziehen. Fir diese gerichtliche Praxis hat sich der
Begriff der Beweiserhebung im weiteren Sinne eingebirgert (s.0.). Folglich kann der
Ruckgriff auf mittelbare Beweismittel nur dann zuléssig sein, wenn der Richter nicht

%81 Meyer—-GroRner, Strafprozessordnung, § 251, Rn. 26 — 28 bietet einen Uberblick zu dem
Streitstand.
%82 Baylke, Strafprozessrecht, S. 86, Rn. 179.
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durch sonstige unmittelbare und sachnahe Erkenntnisquellen einen adaquaten
Wissensstand erlangen kann.

Rechtfertigt sich eine solch restriktive Handhabung der mittelbaren Beweisfiihrung
aber auch aus der Funktion und Bedeutung der Verfassung, vor allem aus der
Funktion und Bedeutung der Verfassungsgerichtsbarkeit?

Formal betrachtet hat das Bundesverfassungsgericht alle Eigenschaften eines
staatlichen Gerichts. Es beruht auf staatlichem Gesetz, und der Staat regelt die
Bestellung der Richter. Eine solche isolierte Betrachtungsweise sprache, vergleichbar
mit anderen Prozessordnungen, fir die Mdéglichkeit einer umfassenden mittelbaren
Beweisfiihrung, die nur an wenig enge Voraussetzungen gekniipft ware.

Das Bundesverfassungsgericht ist indes weit mehr. Es ist das Gericht fir die
Verfassung, das heil3t kompetent fiir die im Grundgesetz enumerativ aufgezahlten
Verfassungsstreitigkeiten. Die volle Bedeutung dieser an sich niichternen Aussage
erhellt sich erst vor dem Hintergrund der Klarung des Verfassungsbegriffs.®*> Dem
Grundgesetz ist nicht nur die Schaffung von Regeln fur staatliches Handeln
aufgegeben. Die Verfassung ist die rechtliche Grundordnung des gesamten
Gemeinwesens, also von Staat und Gesellschaft.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit umgreift also Staat und Gesellschaft?®*: Durch seine
zunehmend ausladende Rechtsprechung steuert das Bundesverfassungsgericht
zunehmend die Gesellschaft, strukturiert diese und macht sich auf diese Weise
gleichsam zu einem Stuck verfasste Gesellschaft. Es wirkt jenseits des
Trennungsdogmas  Staat -  Gesellschaft.  Haberele  bezeichnet  das
Bundesverfassungsgericht daher auch als ,,gesellschaftliches Gericht eigener Art.“?®
Als solches ist es - will es weiterhin bei der Strukturierung der Gesellschaft
mitwirken — in gesteigertem MaRe auf Akzeptanz und Zuspruch angewiesen.
Akzeptanz und Zuspruch erlangt das Gericht aber nur dann, wenn es die Gesellschaft
vor sein Forum bringt und wenn seine Entscheidungsfindungsprozesse transparent
und nachvollziehbar ausgestaltet sind.”®®

Spricht letztes Argument nicht aber fir die vollige Unzuldssigkeit der mittelbaren
Beweisfiihrung im Verfassungsprozess und fir das Verbot, anstelle des V-Mannes

auf Beweissurrogate zurtickzugreifen?

283 Dazu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 12 f., Rn. 24 ff.

28 Engelmann, Prozessgrundsétze im Verfassungsprozess, S. 103 ff.

28 Haberle, Verfassungsgerichtsbarkeit, S. 67.

%6 Diesem Zweck dient nicht zuletzt auch § 17 a BVerfGG, der im Gegensatz zu anderen
Prozessordnungen grundsétzlich die Mediendffentlichkeit zulasst.
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Zugegeben, mittelbaren Beweismitteln hangt der fade Beigeschmack an, es solle
etwas verheimlicht werden, die Offentlichkeit dirfe nicht alles erfahren und die
Entscheidung leite sich aus Geheimdossiers ab. Das Bundesverfassungsgericht
konnte  mdoglicherweise seine Gesellschaftsbezogenheit verlieren. Da aber
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes zumeist die Gesamtheit betreffen,
wirde das Gericht gleichsam an Akzeptanz verlieren, wenn es aufgrund
UberméRiger formaler Beschrankungen wiederholt keine Entscheidung treffen
konnte. Es Dbestinde die Gefahr, dass andere Kréfte die Funktion des
Verfassungsgerichtes zur Mitstrukturierung der Gesellschaft tibernehmen.

Die mittelbare Beweisfihrung muss daher unter engsten und auf Ausnahmefalle
beschrénkte Voraussetzungen mdoglich sein. Als solche ergeben sich die folgenden

Voraussetzungen:

vy Das in Frage stehende Beweismittel muss unerreichbar sein. Rechtliche
Hindernisse sind dabei nur zu bericksichtigen, wenn sie einen der materiellen

Wahrheit vergleichbar hohen Rang besitzen.

vy Die  Verfahrensbeteiligten missen mit der mittelbaren  Beweisflihrung

einverstanden sein.

vy Die Informationen des unerreichbaren Beweismittels missen fir den
Entscheidungsspruch des Richters unabdingbar sein. Dies ist nur dann der Fall, wenn
der Richter nicht durch sonstiges unmittelbares und sachnahes Beweismaterial einen

adaquaten Wissensstand erlangen kann.

Die Heranziehung mittelbarer Beweismittel ist somit zwar nicht schlechterdings
ausgeschlossen. Jedoch muss in jeder verfassungsprozessualen Verfahrensart,
insbesondere im Parteiverbotsverfahren  gesondert gepriift werden, ob die
Heranziehung von Beweissurrogaten tatsdchlich mit den aufgestellten
Voraussetzungen vereinbar ist oder ob im Zweifel doch nicht eher eine Entscheidung

nach dem Grundsatz in dubio pro libertate zu treffen ist.
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D. Verfassungskonformitat dieses Ergebnisses

“287 711 dem materiellen Recht, tber

Prozessrecht steht in ,existentieller Abhangigkeit
das im Prozess entschieden wird. Verfassungsprozessrecht dient der Durchsetzung
und Realisierung des Verfassungsrechts.”®® Folglich ist ein gesteigertes Augenmerk
darauf zu richten, ob die mittelbare Beweisfiihrung im Verfassungsprozess mit dem
Grundgesetz vereinbar ist.

Wie bereits oben dargelegt, dient die unmittelbare Beweisfihrung unter anderem
auch dem Schutze des Angeklagten bzw. des Antragsstellers im
Parteiverbotsverfahren. Dieser soll die Mdglichkeit erhalten, Fragen an den V-Mann
zu richten, dessen Glaubwirdigkeit zu erschittern oder als Reaktion auf dessen

Aussage eigene Beweisantrage zu stellen.

I. VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG

Dabher ist an eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehoér gemalt Art. 103
Abs. 1 GG zu denken. Der Schutzbereich des Art. 103 Abs. 1 GG umfasst nicht nur
das Recht der Verfahrensbeteiligten auf Information und Berlicksichtigung seitens

des Gerichts, sondern vor allem auch das Recht auf AuBerung.?® Einer gerichtlichen
Entscheidung dirfen daher nur solche Tatsachen zugrunde gelegt werden, zu denen
der Beteiligte miindlich oder wenigstens schriftlich Stellung nehmen konnte.”° Die
ganz uberwiegende Meinung in Lehre und Rechtsprechung sieht dieses Recht nicht
verletzt.”* Der Antragsgegner konne sich zu allen Tatsachenvortragen auRern, nur
nicht zum unmittelbaren Beweismittel. Dies sei aber unerheblich, denn die
Verpflichtungen des Gerichtes kdnnten nicht weiter gehen, als die rechtlichen oder
tatsdchlichen Maglichkeiten des Gerichts. Wo auch dem Gericht ein Beweismittel
nicht zur Verfiigung stehe, kdnne es diesem nicht zum Nachteil gereicht werden,
dass sich auch der Antragssteller nicht zu diesem Beweismittel &uern kann. Art. 103
Abs. 1 GG garantiert nach dieser Auffassung nur einen rechtlichen Minimalbestand
auf richterliches Gehdr, hingegen keinen Anspruch auf ein bestimmtes Beweismittel
oder gar auf eine unmittelbare Beweisfiihrung.

Einzelstimmen hingegen erkennen in der mittelbaren Beweisfiihrung eine

Beeintrachtigung der Verteidigungsmoglichkeiten des Antragsstellers und ordnen

287 Jauernig, JuS 1971, S. 329 (329).

288 Umfassend hierzu: Engelmann, Prozessgrundsatze im Verfassungsprozess, S. 122 ff.

%8 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 103, Rn. 7 ff.

2% Bv/erfG vom 19.05.1992, BVerfGE 86, S. 133 ( 144 f.).

2! Geppert, Jura 1992, S. 244 (247); Tiedemann, JuS 1965, S. 14 (19); BVerfG vom 26.05.1981,
BVerfGE 57, S. 250 (274); BGH vom 01.08.1962, BGHSt 17, S. 382 (387).
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dies als eine Versagung des gerichtlichen Rechtsgehors ein. Kennzeichnend fur

dieses Verstandnis ist die Aussage Arndts:

.50 ist es die eklatanteste Verletzung der Verfassung, das richterliche Rechtsgehér durch
geheime Beweismittel abzuscheiden, wenn dem Staatsburger verwehrt wird, dem wahren
Zeugen gegeniiberzutreten, sondern der eigentliche Zeuge im Dunkeln bleibt und dadurch

ersetzt wird, dass ein vorgeschobener Ersatzzeuge als glaubhaft bekundet, was ein

Anonymus ihm berichtet habe.““**

Richtigerweise ist der ersten Ansicht zu folgen. Art. 103 Abs. 1 GG schitzt
zweierlei:  Zum einen sollen die Verfahrensbeteiligten nicht zum bloRen
Verfahrensobjekt reduziert werden. Sie sollen aufgrund des Ausflusses der
Menschenwirde gemaR Art. 1 Abs. 1 GG aktiv auf den Prozess einwirken und
diesen mitgestalten konnen.?*®* Zum anderen soll das Mitwirkungsrecht eine

* Denn

umfassende und einwandfreie Sachverhaltsaufklarung gewahrleisten.?
bekanntlich agiert niemand engagierter als der Verteidiger in eigener Sache. Aus
diesem Verstdndnis heraus reicht es aber aus, wenn der Antragsteller die
Glaubwirdigkeit der Beweissurrogate erschiittert. In der Regel hat auch das
erkennende Gericht keine weitergehenden Tatsachenkenntnisse als solche, die sich
aus dem mittelbaren Beweismittel ergeben. Und wenn doch, dann durfen diese dem
Urteil nicht zugrunde gelegt werden. GemaR § 30 Abs. 1 BVerfGG entscheidet das
Gericht allein aus dem Inhalt der miindlichen Verhandlung.

Der mogliche Verzicht auf das Wissen des V-Mannes und der unter engsten
Voraussetzungen zul&ssige Rickgriff auf mittelbare Beweismittel im

Verfassungsprozess verstof3en nicht gegen Art. 103 Abs. 1 GG.

Il. VerstoR gegen Art. 1 Abs. 1 GG
Da die Verfahrensbeteiligten auch beim Rickgriff auf Beweissurrogate aktiv auf den

Prozess einwirken konnen, wird der Antragsgegner nicht nur zum bloRen Objekt
staatlichen Handelns reduziert.”*® Ein VerstoR gegen das Recht auf Menschenwiirde

gemald Art. 1 Abs. 1 GG scheidet somit ebenfalls aus.

22 Arndt, NJW 1962, S. 25 (27).

298 BVerfG vom 09.03.1983, BVerfGE 63, S. 332 (337).

2% BVerfG vom 08.01.1959, BVerfGE 9, S. 89 (95).

2% Herdegen in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 1 Abs. 1, Rn. 33 ff. zur Objektformel.
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I11. VerstoR3 gegen das Rechtsstaatsprinzip

Die mittelbare Beweisfuhrung, der Rickgriff auf Beweissurrogate anstelle des V-
Mannes, ist entgegen gegenteiliger Aussagen in der Literatur mit dem
Rechtsstaatsprinzip vereinbar:

Der Rechtsstaat ist ein Staat, indem die staatliche Macht umfassend rechtlich
gebunden ist.*® Aus diesem Verstandnis heraus werden mannigfaltige Aussagen
getroffen, die der Heranziehung von Urkundenbeweisen oder mittelbaren Zeugen
anstelle des V-Mannes entgegenstehen sollen.

Am verbreitesten ist das Argument Uber die Widersprichlichkeit des staatlichen
Handelns. Der Staat konne nicht einerseits durch seine legislative Gewalt
Aussageverweigerungsrechte schaffen, um sie durch das Zusammenspiel von
Exekutive und Legislative und den Ruckgriff auf mittelbare Beweismittel zu
umgehen.?®” In dhnliche Richtung zielt auch die Kritik Griinwalds: Der Staat kdnne
nicht die Sachverhaltsaufklarung mit Hilfe von beschrankten Ersatzbeweismitteln
anstreben, obgleich er selber die Unerreichbarkeit des VV-Mannes als Beweismittel
veranlasst habe.”*®

Zugegeben, die herausgearbeiteten Widerspriiche scheinen auf den ersten Blick recht
plausibel zu sein. Es wirkt sehr bedenklich, wenn der als Einheit aufzufassende Staat
sich nicht entscheiden kann, ob er ein Beweisverbot erlassen will oder ob der
Beweis und die davon abhéngige Sachverhaltsaufklarung wichtiger sind. Dennoch,
von der inhaltlichen Angreifbarkeit solcher Argumentationen abgesehen, bestehen
dagegen zuvor bereits methodische Bedenken. Wie bereits oben gesehen, sind
Grundsétze bzw. Prinzipien konkretisierungsbedurftige Optimierungsgebote. Regeln
hingegen sind auf einen konkreten Fall anwendbar oder nicht. Wenn aber das
Rechtsstaatsprinzip in der Ordnung des Grundgesetzes durch zahlreiche Regeln,
insbesondere durch die Verfahrensgrundrechte Konkretisierung gefunden hat und die
mittelbare Beweisfiihrung hiergegen nicht versto3t, kdnnen nicht immer neue
Forderungen aus einem Prinzip abgeleitet werden, um ein gefundenes Ergebnis zum
Fall zu bringen.

Auch far die h&ufig vorgenommene Verknupfung des
Widersprichlichkeitsargumentes mit dem Argument der Gewaltenteilung - die

2% 7um Inhalt des Rechtstaatsprinzips: Benda in: Benda/Maihofer/Vogel, (Hrsg.), Verfassungsrecht,
Teil 1 S. 479, Rn. 4 ff., insbesondere Rn. 14 ff.

27 Arndt, NJW 1963, S. 432 (433).

28 Griinwald, JZ 1966, S. 489 (494).
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Judikative wurde sich durch den Ruckgriff auf Beweissurrogate tber die von der
Legislative getroffenen Regeln hinwegsetzen®® - gilt ahnliches. Eine strikte
Trennung der Gewalten ist nur schwer durchzufiihren. Uberschneidungen und
Kompetenzkonflikte sind kaum zu vermeiden. Ein Verfassungsversto3 ist aber
allenfalls dann zu bejahen, wenn der Kernbereich der einen Teilgewalt von einer
anderen Teilgewalt angegriffen wird. Indikator hierfur ist aber wiederum, dass

Regeln, die das Rechtsstaatsprinzip ausgestalten, verletzt sind.

Letztlich ist noch an einen VerstolR gegen den Grundsatz vom fairen Verfahren zu
denken. Der fair-trial-Grundsatz wurde vom Bundesverfassungsgericht aus dem
Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht entwickelt.>®
Er erfullt, wie spéter noch vertieft darzustellen ist, eine Auffangfunktion. Immer
dann wenn spezielle verfahrenssichernde Prozessgrundrechte nicht einschldgig sind,
die Durchfiihrung des Verfahrens aber offensichtlich mit rechtsstaatlichen
Grundsatzen unvereinbar ist, ist der Anwendungsbereich des Rechts auf ein faires
Verfahren erdffnet®™ Die  mittelbare Beweisfihrung kann aber an den
Prozessgrundrechten gemessen werden und ist mit diesen vereinbar.

Der subsididare Anwendungsbereich des Rechts auf ein faires Verfahren ist also

bereits nicht er6ffnet. Ein VerstoRR gegen dieses Recht scheidet somit ebenfalls aus.

1V. VerstoR gegen Art. 6 Abs. 3 EMRK

Auch Art. 6 EMRK enthélt grundrechtsartige Prozessgarantien mit unmittelbarem,

innerstaatlichen Geltungsrang auf der Ebene von Bundesrecht.*® Entscheidend fiir
die hier behandelte Problematik ist Art. 6 Abs. 3 Nr. d EMRK. Art. 6 Abs. 3 Nr. d
EMRK gewahrleistet das Recht, Fragen an den Belastungszeugen zu stellen oder
stellen zu lassen, sowie die Ladung von Entlastungszeugen zur Vernehmung zu
erwirken.

Indem die Befragung des V-Mannes im verfassungsprozessualen Beweisverfahren
u.U. nicht moglich ist, kdnnte die mittelbare Beweisfiihrung einen Verstol3 gegen
diese Norm darstellen. Dazu muss sich das Parteiverbotsverfahren als strafrechtliche
Anklage einordnen lassen. Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat drei
Kriterien fur die Annahme des Vorliegens einer strafrechtlichen Anklage entwickelt.

29 y/gl. Léhr, Unmittelbarkeit, S. 186.

%00 BvV/erfG vom 19.10.1977, BVerfGE 46, S. 202 (210); BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S.
250 (274).

®1 50 das BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (274/275).

%2 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, S. 21, Rn. 6.
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Diese sind alternativ zu verstehen. Eines ist flr die Bejahung eines Strafverfahrens
ausreichend:**

Malgebend ist als erstes die Einordnung der in Frage stehenden Vorschrift nach
nationalem Recht.*** Das Parteiverbotsverfahren wird auch als quasi-strafrechtliches
Verfahren bezeichnet. Dennoch ist es trotz der Verweisung des § 28 Abs. 1
BVerfGG auf die StPO dem Verfassungsprozess zuzuordnen. Das Parteiverbot ist
nach nationalem Recht kein Strafrecht.

Groliere Gewichtung kommt dem zweiten Kriterium zu. Es stellt auf die Natur des
Vergehens ab. Ein besonderes Augenmerk ist in diesem Zusammenhang auf die von
der Vorschrift angedrohte Sanktion zu legen.*®® Diese miisse sowohl abschreckenden
als auch repressiven Charakter haben. Zwar l&sst sich ein gewisser abschreckender
Charakter des Parteiverbotsverfahrens nicht leugnen. Letztlich wird es aber keine
Partei davon abhalten, verfassungswidrige Ziele zu verfolgen. Es hat eine andere
Stofrichtung. Das Verbot einer Partei dient vornehmlich dem Schutze der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung. Daher sind auch die Begriffe ,,Strafe
oder Sanktion* fir die Auflésung einer Partei wenig passend. Strafe setzt nach
unserem Verstandnis individuell ausgeubtes tatbestandliches, rechtswidriges und
schuldhaftes Handeln, aber keine verfassungswidrigen Agitationen voraus.

Das bereits erzielte Ergebnis wird durch einen dritten Gesichtspunkt unterstutzt.
Demnach muss die im Tatbestand angedrohte Strafe dem klassischen
Sanktionspotential zuzuordnen sein. Als solches wird vor allem die Freiheits- und
Geldstrafe bezeichnet.*® Solche sieht das BVerfGG aber nicht vor. GemaR § 46
Abs. 3 BVerfGG ist die Partei aufzultsen, die Schaffung von Ersatzorganisationen
zu verbieten, sowie deren Vermogen einzuziehen.

Das Parteiverbot erfiillt auch nicht diesen letzten Gesichtspunkt, womit 8 6 Abs. 3
Nr. d EMRK nicht anwendbar ist.

8 8 Auflosung des Konflikts

Den soeben dargestellten Konflikt zwischen den Interessen des V-Mannes und dem

Unmittelbarkeitsverlangen des Bundesverfassungsgerichtes gilt es nun entsprechend
der oben gemachten Ausfiihrungen aufzuldsen.
Ausgangspunkt muss hier 8 28 Abs. 1 BVerfGG i.V.m. 8 54 Abs. 1 StPO sein.

303 Grabenwarter, Menschenrechtskonvention, S. 335, Rn. 12.

%4 EGMR vom 26.03.1982, Adolf, Serie A 49, EUGRZ 1982, 297, Z. 30.
%5 EGMR vom 21.02.1984, Oztiirk, Serie A73, EUGRZ 1985, 62, Z. 53.
3% EGMR vom 15.07.2002, Ezeh und Conners, Nr. 39665/98 u.a., Z. 87 ff.
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A. Der V-Mann und die Verschwiegenheitspflicht gemaR § 54 Abs. 1 StPO
§ 28 Abs. 1 BVerfGG verweist im Falle des Parteiverbotsverfahrens fur die
Vernehmung von Zeugen auf die StPO. Somit sind die 88 48 - 71 StPO entsprechend

anzuwenden: Der Zeuge muss vor dem Bundesverfassungsgericht erscheinen, 88
48, 51 StPO. Weiterhin ist er verpflichtet, Gber den Gegenstand der Vernehmung
wahrheitsgemélR auszusagen, 8 57 S. 1 StPO. Die in der Strafprozessordnung
normierte Aussagepflicht gilt jedoch nicht uneingeschrankt. GemaR § 54 Abs. 1
StPO bediirfen Richter, Beamte und andere Personen des Offentlichen Rechts einer
Aussagegenehmigung, wenn sie als Zeugen ber Umstédnde gehért werden, auf die
sich ihre Amtsverschwiegenheit bezieht. Die Vorschrift schafft, wenn sachlich-
rechtlich ein Aussageverbot besteht, im Interesse des Staates an der Wahrung von
Dienstgeheimnissen ein verfahrensrechtliches Vernehmungsverbot.**’

Bendtigt aber auch der V-Mann flir seine Aussage vor dem
Bundesverfassungsgericht eine solche Genehmigung?

Dazu muss er zu einer in § 54 Abs. 1 StPO aufgezeigten Personengruppe gehoren,
also Beamter oder eine andere Person des Offentlichen Rechts sein.

Bevor nun aber geklart werden kann, welcher Personengruppe des § 54 Abs. 1 StPO
der V-Mann zuzuordnen ist, muss zunédchst der Frage nachgegangen werden, ob die
Tatigkeit des V-Mannes (berhaupt hoheitlichen Charakter hat. Denn
Grundvoraussetzung fir die Anwendbarkeit des § 54 Abs. 1 StPO ist die Zuordnung

einer Person zum Offentlichen Recht.

Aber bereits die Frage, ob das Handeln des V-Mannes den Amtern fir
Verfassungsschutz, also dem Staat zugerechnet werden kann, wird hochst kontréar

beantwortet:

Nach einem Standpunkt kann das Handeln der V-Leute dem Staat grundsatzlich
nicht zugerechnet werden.*® Zur Begriindung werden moralische Bedenken mit
verfassungsrechtlichen Argumenten vermischt.

Es wird angefuhrt, dass die Tatigkeit der V-Leute so verwerflich sei, sie
charakterlich so ungeeignet seien, dass sich der Staat des Handelns ,,einer solch

<309

zusammengewdrfelten Schar*“*™ nicht bedienen diirfe.

%7 Zur ratio des § 54 StPO: Dahs in: Léwe-Rosenberg, StPO, Bd. I, § 54, Rn. 2.
%8 salzwedel, Gedachtnisschrift Peters, S. 756 (779).
%9 50: derselbe, S. 756 (778), vgl. Fn. 256.
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Aus diesem Verstandnis heraus wird versucht, den Blrger gegeniiber dem V-Mann
in eine moglichst Uberlegene Position zu bringen. Dazu werden die Aktivitaten des
V-Mannes als privatrechtliche Tétigkeit eingeordnet. Kennzeichnend fur dieses
Verstandnis ist folgende Aussage:

,,ES ist auch unrichtig, dass der V-Mann im Rahmen seines Auftrages hoheitlich tatig wird,
so dass der Betroffene (...) das Vorgehen als rechtens zu dulden hétte. Was der V-Mann
unternimmt, bewegt sich nicht im Uber- und Unterordnungsverhaltnis zu Lasten anderer
Birger, sondern auf dem Boden der Gleichordnung (...). Ob es rechtens und deshalb vom

Betroffenen hinzunehmen ist, hdngt vom Privatrecht ab.**!°

Nur so konne verhindert werden, dass sich der Birger, der sich gegen die
Beobachtung durch den V-Mann wehrt, nach den 88 113, 114 StGB strafbar mache.
Indem der V-Mann der geschéadigten Person privatrechtlich und personlich
verantwortlich sei, entfalle zudem die Gefahr, dass sich der Staat bei der
Geltendmachung von Staatshaftungsansprichen exkulpiere.

Diese erste Ansicht wird allgemein als tberholt eingeordnet®™!, da sie noch in der
Fiskustheorie begrindet ist. Dennoch findet sich auch in der jlingeren Literatur die
Auffassung, dass das Handeln des V-Mannes nicht hoheitlich und dem Staat nicht
zurechenbar sei.

Roewer etwa hélt fir die Einordnung einer Tétigkeit als Offentlich-rechtlich
ausschlieBlich das Kriterium der Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit
gegeniiber einem Trager offentlicher Gewalt fiir ausschlaggebend.®*? Diese
Abhangigkeit sei bei einem V-Manne aber zu schwach ausgestaltet und seine

Aktivitaten zu selbststéndig, als dass sie dem Staate zurechenbar waren.

Nach der Gegenauffassung®*® nehmen die V-Leute Tatigkeiten nicht als eigene wahr,
sondern stets als vom Staat abgeleitete und diese ihm zurechenbare.®* Dazu wird

insbesondere mit dem aus Art. 20 Abs. 3 GG ableitbaren Grundsatz vom Vorrang des

310 salzwedel, Gedachtnisschrift Peters, S. 756 (779).

#1v/gl. nur: Friedrichs, V-Leute, S. 15; Schatzschneider, Amter fiir Verfassungsschutz, S. 266.

%12 Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 151; tendenziell so aber auch: Rottmann, A6R, Bd. 88
(1963), S. 227 (236).

*1% Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 160; Friedrichs, V-Leute, S. 36.

%14 Evers, Privatsphére, S. 156, 160 vertritt einen differenzierten Lésungsansatz: Grundsatzlich ordnet
auch er die Tatigkeit der VV-Leute als hoheitliche Aufgabe ein und rechnet ihre Aktivitdten dem Staate
zu. Eine Ausnahme hiervon macht er aber, wenn offensichtlich ist, dass der VV-Mann nicht oder nicht
mehr im Auftrag der Verfassungsschutzamter handelt oder sich bewusst den Weisungen des V-Mann-
Fuhrers entzieht. Dazu fuhrt er das Beispiel an, dass sich der V-Mann durch ein privates Agentennetz
hat anwerben lassen und daher nicht mehr durch den Staat beeinflussbar ist.
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Gesetzes argumentiert.>”®> Dieser verlangt eine strikte Bindung der Verwaltung an
geltendes Recht. Wenn sich nun die Amter fiir Verfassungsschutz zur Wahrnehmung
ihrer Aufgaben i.S.d. § 3 BVerfSchG V-Leute bedienten, kdnnten sie sich durch die
Ubertragung der Tiatigkeiten nicht dem Gesetzesvorrang entziehen. Die V-Leute
agieren demnach bei der Vornahme ihrer Aufgaben nie privatrechtlich, sondern stets

im Auftrage und Namen der Verfassungsschutzbehorden.

Die ablehnenden Stimmen sehen sich einer &hnlichen Kritik ausgesetzt, wie bereits
Schlinks Definitionsansatz tber die nachrichtendienstlichen Mittel. Diesem wurde
insbesondere entgegengehalten, dass der Einsatz von nachrichtendienstlichen Mitteln
grundrechtsrelevant sei und daher von Privaten nicht rechtmaBig vorgenommen
werden konne (s.0.).

Gerade das Eindringen des V-Mannes in eine fremde Privatsphdare wére nach
Birgerlichem Recht nicht statthaft. Es wirde nicht die Rechtfertigung erlangen, die
sich aus dem staatlichen Auftrag der Verfassungsschutzdmter geméal § 3 BVerfSchG
ergibt3'® Zwar kann sich der Staat zur Erfiilllung seiner Aufgaben auch
privatrechtlicher Mittel bedienen.®’” Dann wiirde ggf. ein Privatrechtsverhaltnis
zwischen dem Beobachteten und dem V-Manne entstehen. Dieses wirde aber zu
bedenklichen Folgerungen fiihren: Die Handlung des V-Mannes mdsste stets als die
Verletzung subjektiver Rechte gewertet werden, weil das Privatrecht, das auf die
Gleichordnung der Rechtssubjekte ausgerichtet ist, einen solchen Eingriff in die
Privatsphare nicht zuldsst. Man wirde dem V-Mann von vornherein vorwerfen,
rechtswidrig zu handeln. Die Verfassungsschutzdmter sahen sich dem Vorwurf
ausgesetzt, eine Person zu rechtswidrigem Verhalten anzustiften und sie dafur zu

bezahlen.

Daraus folgt, dass die Observation zum Zwecke des Verfassungsschutzes durch V-
Leute eine hoheitliche Tatigkeit ist. Sie ist dem Staat zurechenbar. § 54 Abs. 1 StPO

ist grundsétzlich anwendbar.

315 Zum Vorrang des Gesetzes: Erichsen, Jura 1995, S. 550 (550 ff.).

%18 Dazu: Badura in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz, S. 13 (18 f.).

7 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 40 ff., Rn. 7 ff. zu den verschiedenen Auspragungen des Handelns
der Verwaltung in Formen des Privatrechts.
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I. Der V-Mann als Beamter im Sinne des § 54 Abs. 1 StPO

Es stellt sich nun die Frage, ob der V-Mann als Beamter im Sinne des § 54 Abs. 1

StPO einzuordnen ist. Seine Aussage misste dann gemél 8 62 Abs. 1 BBG bzw. der
entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften genehmigt werden.

Der Rechtsordnung liegt kein einheitlicher Beamtenbegriff zugrunde. Er hat in
verschiedenen Rechtsordnungen verschiedene Inhalte. Unterschieden werden muss

ein staatsrechtlicher, ein haftungsrechtlicher und ein strafrechtlicher Beamtenbegriff:

1. Der staatsrechtliche und haftungsrechtliche Beamtenbegriff

Der staatsrechtliche (statusrechtliche) Beamtenbegriff hat eine materielle und eine
formelle Seite.*® Materiell ist er gemaR Art. 33 Abs. 4 GG durch die standige
Ausiibung hoheitlicher Gewalt gekennzeichnet. Formell setzt die Ernennung zum
Beamten die Aushandigung einer Ernennungsurkunde voraus. Der V-Mann ist
demnach kein Beamter. Denn weder (bt er seine Tatigkeit in materieller Hinsicht ein
Leben lang aus, noch erhalt er vor Beginn seiner Tatigkeit eine Ernennungsurkunde.
Er ist hingegen aber Beamter im haftungsrechtlichen Sinne:

Fur Anspriche, die ein Burger nach § 839 BGB gegen einen Bediensteten der
offentlichen Verwaltung hat, tritt der Staat ein, sofern der Bedienstete Beamter im
haftungsrechtlichen Sinne ist. Nach Art. 34 GG ist dies der Fall, wenn ihm die
zustandige Stelle die Ausubung eines Offentlichen Amtes anvertraut hat. Das
offentliche Amt ist in diesem Zusammenhang als hoheitlicher Tatigkeitsbereich zu
verstehen.®® Es kommt somit nicht auf die organisatorische Eingliederung oder
maogliche Rechtsstellung des V-Mannes an. Malgeblich ist alleine, ob jemand mit

320

der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben betraut ist.”> Wie oben erdrtert, wird der

V-Mann hoheitlich und dem Verfassungsschutz zurechenbar tétig.

2. Der strafrechtliche Beamtenbegriff

Weitaus problematischer und fiir die weitere Bearbeitung von grof3er Bedeutung ist,
ob der V-Mann auch als Beamter im strafrechtlichen Sinne eingeordnet werden kann.
Anstelle der globalen Umschreibung des Beamtenbegriffs in § 359 StGB a.F. ist nun
der Oberbegriff Amtstrager gewahlt worden und zugleich kasuistisch differenziert in
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a — ¢ StGB definiert.

318 \/gl. zu den Voraussetzungen des staatsrechtlichen Beamtenbegriffs: Kunig in: Schmidt-ARmann
(Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, S. 627 (659, Rn. 56).

%1% Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 12/13.

0 LG Hamburg vom 13.11.1970, DOV 1971, S. 238 (239).
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§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB erfasst nur den Beamten im statusrechtlichen Sinne.** Als
solcher ist der V-Mann nicht einzuordnen. Insoweit kann auf die oben gemachten
Ausfiihrungen verwiesen werden.

Er konnte jedoch Amtstrdger im Sinne des 8 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB sein. Dazu
muss er in einem sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsverhaltnis stehen. Das
sonstige offentlich-rechtliche Amtsverhaltnis verlangt eine Beziehung zwischen den
Beteiligten, die mit dem beamtenrechtlichen Dienst- und Treueverhaltnis
vergleichbar ist.*** Der V-Mann wird zwar hoheitlich tétig, jedoch ist seine Bindung
zum Staate nicht so eng, als dass sie dem beamtenrechtlichen Treueverhéltnis
gleichzuachten ware. V-Leute sind daher keine Amtstréager nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 b
StGB.

8 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB erfullt eine Auffangfunktion. Die Norm erfasst den
friheren Beamten im strafrechtlichen Sinne. Anders als bei Beamten oder
Amtstrdgern nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 b StGB kommt es hier weniger auf den
Charakter des Anstellungsverhdltnisses an als vielmehr auf die konkrete offentliche
Aufgabenstellung.*?* Demnach hat die Norm drei Voraussetzungen: Bei der Tatigkeit
muss es sich um Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung handeln. Diese missen bei
einer Behdrde  oder sonstigen Stelle der ¢ffentlichen Verwaltung wahrgenommen
werden. Schliellich muss der Amtstrdger in einem Zugehorigkeits- bzw.
Auftragsverhaltnis zu der Behdrde stehen. Die ersten beiden Voraussetzungen erfullt
ein V-Mann unproblematisch. Er wird fur den Staat, also hoheitlich tatig (s.o.).
Ferner nimmt er seine Aufgaben fiir die Amter fiir Verfassungsschutz wabhr.
Problematisch ist hingegen, ob der V-Mann seine Beobachtungen auch im Rahmen
eines Zugehorigkeits- bzw. Auftragsverhdltnis ausfuhrt. Dies ist zwischen
Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Die Rechtsprechung stellt an beide Alternativen qualifizierte Anforderungen.*** Das
Auftragsverhaltnis misse einen langerfristigen und dauerhaften Charakter haben. Fir
das Zugehorigkeitsverhaltnis sei die organisatorische Eingliederung in die
Verwaltungsstruktur erforderlich. Beide Alternativen dirfen zudem nicht durch eine
vollig untergeordnete und rein mechanische Tatigkeit gekennzeichnet sein. Der V-

Mann wird nach Ansicht der Rechtsprechung aber nur als Informant und Gehilfe der

1 Eser in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, § 11, Rn. 18.
%22 Derselbe, § 11, Rn. 20.

23 Trondle, Strafgesetzbuch, § 11, Rn. 20.

¥4 BGHSt vom 28.11.1979, BGH NJW 1980, S. 846 (847).
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Nachrichtendienste tatig. Er kann demnach nicht als Amtstrager gemal® § 11 Abs. 1

Nr. 2 c StGB eingeordnet werden.*®

Andere Stimmen — so auch Friedrichs - halten weder Art und Dauer der Tétigkeit
noch deren Rechtscharakter fir ausschlaggebend.?® Entscheidend fir die
Amtstragereigenschaft gemaR 8 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB sei alleine, dass der VV-Mann
im Rahmen der Aufgabenzuweisungsnorm des 8 3 BVerfSchG tatig sei und dabei

hoheitliche Aufgaben wahrnehme.

Richtigerweise ist der V-Mann kein Amtstrager i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB.
Denn die Amtsdelikte schitzen grob gesprochen zwei Schutzgiter: Zum einen
schitzen sie nach innen die Treuepflicht des Amtswalters gegeniiber dem Staat. Zum
anderen umfasst ihr Schutz nach auBen den staatlichen Willen, der nicht durch
Pflichtverletzungen verfalscht werden darf.**’

Strafvorschriften, die zum Téterkreis ausschlieBlich Amtstrager i.S.d. 8 11 Abs.1 Nr.
2 ¢ StGB zdhlen, sind vor allem die Rechtsbeugung gemaR & 339 StGB, die
Kdorperverletzung im Amt geméal 8 340 StGB, die Aussageerpressung gemald § 343
StGB und die Falschbeurkundung im Amt gemal? 8§ 348 StGB. Diese Delikte sind
dadurch gekennzeichnet, dass die Amtswalter nach auf’en erkennbar fiir den Staat
agieren und daher beim betroffenen Burger ein besonderes Vertrauen geniel3en.
Somit darf der Begriff des Amtstragers nicht zu weit verstanden werden. Die
Tatigkeit muss eng mit dem Staat verbunden sein. Sie muss durch eine gewisse
Dauerhaftigkeit und Integration in die Verwaltungsstruktur charakterisiert sein

3. Beamtenverstandnis des § 54 Abs. 1 StGB

Nachdem festgestellt wurde, dass der V-Mann lediglich Beamter im
haftungsrechtlichen, hingegen nicht im status- und strafrechtlichen Sinne ist, gilt es
zu Kklaren, welches Beamtenverstéandnis 8 54 Abs. 1 StPO zugrunde liegt. Aufgrund
der Nédhe der StPO zum StGB lage der Rickgriff auf den strafrechtlichen
Beamtenbegriff nahe. Ein Vergleich mit den Ubrigen Personengruppen, deren
Aussage ebenfalls genehmigt wird, fuhrt jedoch zu einem anderen Ergebnis. § 54

%25 BGHSt vom 28. 11. 1979, BGH NJW 1980, S. 846 (847 a.E.); so aber auch Stimmen in der
Literatur, vgl. etwa: Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 151, Salzwedel, Gedéchtnisschrift
Peters, S. 779, wenn auch nur zur alten Rechtslage.

%26 Eriedrichs, V-Leute, S. 40, Wagner, JZ 1987, S. 594 (595).

%27 Arzt/Weber, Strafrecht BT, LH. 5, S. 129/130.
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Abs. 1 StPO erfasst nur den Beamten im staatsrechtlichen Sinne.*”® Denn eine
Differenzierung zwischen Richtern im statusrechtlichen Sinne oder Richtern im
haftungs- und strafrechtlichen Sinne  existiert nicht. Zudem verweist 8 54 Abs. 1
StPO ausschliel’lich auf die beamtenrechtlichen Vorschriften, macht also deutlich,
dass nur der gemal? § 6 BBG ernannte Beamte der Genehmigungspflicht unterliegen

soll.

I1. Der V-Mann als andere Person des Offentlichen Rechts
Aber wenn auch der V-Mann kein Beamter im Sinne des § 54 Abs. 1 StPO ist,

konnte er von der Personengruppe der ,,anderen Personen des Offentlichen Dienstes*

erfasst sein. Die anderen Personen des Offentlichen Dienstes lassen sich wiederum in
die Angestellten des Offentlichen Dienstes und sonstige Personen des Offentlichen

Dienstes untergliedern.®*°

Fur die Angestellten des Offentlichen Dienstes richtet sich entgegen dem Wortlaut
des 8 54 Abs. 1 StPO die Verschwiegenheitspflicht nicht nach beamtenrechtlichen
Vorschriften, sondern nach § 9 Abs. 1 Bundesangestelltentarifvertrag (BAT).** Sie
bestent demnach nur in den durch Gesetz vorgesehenen oder vom Arbeitgeber
angeordneten Féllen. Um an die Verschwiegenheitspflicht des § 9 Abs. 1 BAT
gebunden zu sein, muss der V-Mann Angestellter des Offentlichen Dienstes sein.
Dies setzt nach 8§ 1 Abs. 1 BAT zweierlei voraus: Erstens muss zwischen der
arbeitgebenden Kdérperschaft und dem Angestellten ein Arbeitsvertrag geschlossen
worden sein. Dabei ist nicht die tatsachliche Bezeichnung des Vertrages
ausschlaggebend. Gewichtig ist allein das Merkmal der personlichen
Abhangigkeit.**!

Der Vertrag zwischen den Amtern fir Verfassungsschutz und dem V-Mann wurde
als Arbeitsvertrag eingeordnet. Aber auch dann, wenn man den anderen Ansichten
gefolgt wére, kdme man zu gleichem Ergebnis. Denn das Merkmal der persdnlichen
Abhéangigkeit ist von allen Ansichten unbestritten.

Zum zweiten muss der V-Mann in einer der Rentenversicherung der Angestellten

oder geméal? § 1 Abs. 2 BAT der Arbeiter zugehdrigen Beschéftigung tatig sein. Der

%28 Dahs in: Léwe-Rosenberg, StPO, Bd. I, § 54, Rn. 6.

%29 Meyer-GroRner, Strafprozessordnung, § 54, Rn. 9/10.
¥0 Meyer-GroRner, Strafprozessordnung, § 54, Rn. 9.

! Hamer, Bundesangestelltentarifvertragsrecht, § 1, Rn. 9.
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V-Mann erlangt fiir seine Dienste keine Rentenanspriiche.*** Solche stehen nur den
hauptamtlich angestellten Informanten zu, also dem Observanten oder dem Ermittler

unter einer Legende.

Letztlich bleibt daher zu klaren, ob die V-Leute den sonstigen Personen des
Offentlichen Dienstes zugerechnet werden konnen. Diese sind nur dann zur
Verschwiegenheit verpflichtet, wenn ihre Téatigkeit mit einer Behtdrde im weitesten
Sinne zusammenhangt. Ferner darf sie nicht véllig untergeordneter Natur sein.®®
V-Leute gehéren also nur dann zu diesem Personenkreis, wenn sie nach dem
Verpflichtungsgesetz besonders zur Amtsverschwiegenheit verpflichtet worden
sind.*** Dies setzt in negativer Hinsicht voraus, dass der V-Mann nicht Amtstrager
ist. Insoweit kann auf die eben gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden, wonach
der V-Mann nicht Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist.

Positiv muss er flr eine Behdrde oder eine sonstige Offentliche Stelle tatig sein.
Letzteres Merkmal ist im weitesten Sinne zu verstehen und setzt gerade keine
Dauerhaftigkeit und besondere Gewichtung der Aufgaben voraus. Der V-Mann
arbeitet hoheitlich fiir die Amter fur Verfassungsschutz. Er wird also fir eine
Behorde tatig.

Somit héngt die Stellung des V-Mannes alleine davon ab, ob er aufgrund des
Verpflichtungsgesetzes vom 09.03.1974 férmlich verpflichtet worden ist.*** Das
hei3t, der V-Mann wird gemal? § 1 Abs. 1 Verpflichtungsgesetz vor Beginn seiner
Tatigkeit auf die gewissenhafte Erfillung seiner Obliegenheiten verpflichtet. Geman
8 1 Abs. 2 Verpflichtungsgesetz wird er insbesondere auf die strafrechtlichen Folgen
einer Pflichtverletzung hingewiesen. Uber die Verpflichtung wird eine Niederschrift
aufgenommen, die der VV-Mann unterzeichnet.**

Aber gerade zu dieser Verpflichtung haben die Amter fiir Verfassungsschutz keine
einheitliche Praxis.*®” Der Uberwiegende Teil der V-Leute wird vor Beginn ihrer
Tatigkeit formlich verpflichtet, andere konnen ihre Tétigkeit ohne eine solche

Verpflichtung aufnehmen. Hierflr sind zwei Grinde erkennbar:

%2 Roewer, Nachrichtendienstrecht, § 3, Rn. 150.

%3 Meyer-GroRner, Strafprozessordnung, § 3, Rn. 150.

33 Ausdriicklich so; BGHSt vom 28.11.1979, BHG NJW 1980, S. 846 (847); OLG Celle vom
09.09.1983, NStz 1983, S. 570 (570).

5 \/gl. den Abdruck des Verpflichtungsgesetzes in: BGBI, Jahrgang 1974, Teil 1, S. 547 f.

%% petri, NStZ 1991, S. 471 (471/472) zu den férmlichen Voraussetzungen einer Verpflichtung.

%7 Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 159; Roewer, Nachrichtendienste, § 3,
Rn. 159 stellt fest, dass nur einige Nachrichtendienste ihre V-Leute verpflichten.
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Die Einsatzmdglichkeiten von V-Leuten sind vielfaltig.**® \V-Leute werden nicht nur
zur dauerhaften Beobachtung von Gruppierungen eingesetzt. Sie liefern den Amtern
fir Verfassungsschutz auch von Zeit zu Zeit Informationen aus Versammlungen.
Hierbei ist die Gefahr, sich etwa nach den Bestechungsdelikten gemal §§ 331 ff.
StGB strafbar zu machen, sehr gering. Auch sind die zu sammelnden Informationen
nicht so bedeutsam, als dass der V-Mann auf die strafrechtlichen Folgen einer
maoglichen Verletzung von Dienstgeheimnissen gemaR 8 353 b StGB hingewiesen
werden musste.

Weitaus gewichtiger ist aber ein zweiter Grund: In vielen Gruppierungen ist es
duRerst schwierig, Personen zu finden, die bereit sind, mit den Amtern fir
Verfassungsschutz zu kooperieren. Eine Anwerbung moglicher Informanten ware
noch zusatzlich erschwert, wenn die Aufnahme einer solchen Tatigkeit an die

Voraussetzung erweiteter Strafbarkeiten gekniipft wirde.

Die verpflichteten V-Leute fallen somit unter den Schutzbereich des § 54 Abs. 1
StPO. Die nichtverpflichteten V-Leute hingegen konnten sich nicht auf ihr
Aussageverweigerungsrecht berufen und mussten nach derzeitigem Stand der

Bearbeitung vor dem Bundesverfassungsgericht aussagen:

I11. Exkurs: Stellung des V-Mannes

Nachdem nun ausgefiihrt wurde, was der V-Mann nicht ist, gilt es der
Vollstandigkeit halber aber noch kurz zu untersuchen, wie seine Tétigkeit

eingeordnet werden kann.

1. Der V-Mann als Beliehener
Der Uberwiegende Teil der verfassungsschutzrechtlichen Literatur verweigert sich
hierzu einer klaren Aussage. Zu ,,vielgestaltig seien die Einsatzméglichkeiten des V-

Mannes*“33°

, zu unklar der Begriff des Beliehenen.

Dennoch werden Ausfiihrungen gemacht, die eine rechtliche Wertung in diese
Richtung nahe legen: Erasmus etwa legt dar, dass die Tatigkeit von V-Leuten ,,der
gleichen Wertung hinsichtlich ihres staatlichen Charakters unterlage, wie die, der

eigentlichen Beamten (...).“**°Rottmann ist der Auffassung, dass der V-Mann

8 schwagerl, Verfassungsschutz, S. 182 ff. setzt sich mit einigen Einsatzbereichen des \/-Mannes
kritisch auseinander.

%9 50: Schatzschneider, Amter fir Verfassungsschutz, S. 266.

0 Erasmus, geheimer Nachrichtendienst, S.65.
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Befugnisse der Amter fir Verfassungsschutz ausiibt und ihnen daher gleichzuachten

Sei.341

Der Inhalt des Begriffs Beliehener war lange Zeit sehr umstritten. Er wurde im
Wesentlichen durch zwei Ansichten geprégt. Nach der so genannten Befugnistheorie
wird der Beliehene durch die Beleihung echter Hoheitsbefugnisse konstituiert.>*? Die
Aufgabentheorie hingegen sah das entscheidende Kriterium der Beleihung in der
Ubertragung 6ffentlicher Gewalt.>*

Wendet man diese Meinungen auf den V-Mann an, liegt eine Einordnung dieses
geheimen Informanten als Beliehener tatséchlich nicht sehr fern. Denn der V-Mann
ubt offentliche Gewalt aus. Indem er moglicherweise  verfassungsfeindliche
Gruppierungen observiert, Ubertrdgt der Verfassungsschutz einen Teil seiner
Aufgaben auf ihn.

Hier wird aber auch zugleich die Schwache beider Ansichten deutlich. Die
Befugnistheorie verkennt, dass die Verwaltung nicht nur hoheitlich, sondern auch
schlicht-hoheitlich tatig wird. Die Reduzierung der Beleihung auf das Merkmal
Ubertragung offentlicher Gewalt im Sinne der Aufgabentheorie ist zu weit und
ermoglicht keine Abgrenzung zum Verwaltungsprivatrecht.>*

Insbesondere aufgrund des letzten Kritikpunktes wurden die beiden Auffassungen
nicht nur kombiniert, sondern durch zusétzliche Merkmale erweitert. Aktuell gehdren
vier Kriterien zum weitestgehend gesicherten Kernbestand der Beleihung. Demnach
ist ein Beliehener eine Privatperson, die mit der hoheitlichen Wahrnehmung
bestimmter Verwaltungsaufgaben betraut ist, die sie im eigenen Namen und unter
eigener Verantwortlichkeit wahrnimmt.3*

Die ersten drei Voraussetzungen erflllt der V-Mann. Zweifel hingegen bestehen, ob
er seine Tatigkeit auch im eigenen Namen und in eigener Selbststandigkeit
wahrnimmt. Zwar treten die V-Leute in der Regel unter ihrem tatsdchlichen Namen
auf. Jedoch bezieht sich das Handeln im eigenen Namen gerade nicht auf die
Wahrnehmung der staatlichen Tétigkeit, sondern ist Teil der umfassenden Tarnung.
Fur das Kriterium der Selbststandigkeit empfiehlt sich sinngemal auf die hierzu im

Arbeitsrecht entwickelten Grundsédtze zuruckzugreifen. Demnach ist eine

1 Rottmann, A6R Bd. 88 (1963), S. 227 (237).

%2 50 vertreten von: Klein, DOV 1965, S. 755 (757); Zuleeg, Rechtsformen, S. 58/ 59.

3 Steiner, Verwaltung durch Private, S. 12/13 bietet eine umfassende Sammlung zur Literatur iiber
die Aufgabentheorie.

4 Zur Kritik an beiden Theorien: derselbe, S. 13 ff.

3 Wolff/Bachhof/Stober, Verwaltungsrecht 11, S. 412/ 413, Rn. 2.
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unselbststandige Tatigkeit durch personliche Abhangigkeit und
Weisungsgebundenheit gepragt.®*® Der V-Mann ist sehr eng an den V-Mann-Fiihrer
gebunden. Dieser ist nicht nur Ansprechpartner fur den V-Mann. Vor allem
Uberwacht er dessen Tatigkeit und gibt ihm Anweisungen in Bezug auf das zu
beobachtende Objekt. Der V-Mann wird somit nur in sehr untergeordnetem Rahmen
selbststandig tatig. Er ist kein Beliehener. Entsprechende Ansichten sind daher

abzulehnen.

2. Der V-Mann als Verwaltungshelfer

Der V-Mann st auch nicht als Verwaltungshelfer einzuordnen: Der
Verwaltungshelfer unterscheidet sich nur in einem Merkmal vom Beliehenen. Er
wird nicht selbststandig, sondern im Namen und nach Weisung der Behérde tatig.>*’
Wie bereits oben dargelegt, wird das Handeln des V-Mannes weitestgehend durch
die Amter fiir Verfassungsschutz bestimmt. Insbesondere der V-Mann-Fiihrer nimmt
dem V-Mann die Eigenverantwortlichkeit flr seine Tatigkeit weitestgehend ab. Eine
Einordnung als Verwaltungshelfer lage auf den ersten Blick nicht fern.3*

Bei einer naheren Betrachtung, insbesondere bei einer Analyse der Félle, fiir die die
Figur des Verwaltungshelfers geschaffen wurde bzw. auf die sie angewandt wird,
ergeben sich hieran  Zweifel. Es sind dies vor allem der Schilerlotse, der
Ordnungshuter oder der Burger, der bei einem Verkehrsunfall von der Polizei
beauftragt wird, den Verkehr durch Handzeichen zu leiten.>*

Die Rechtsfigur des Verwaltungshelfers hat somit eine Auffangfunktion fir
verschiedenste Tatigkeiten untergeordneter und mechanischer Funktion, die sich
ansonsten schwer kategorisieren lassen wirden. Gemein ist diesen Tatigkeiten nur
eines: Der Verwaltungshelfer tritt erkennbar und offensichtlich fur den Staat auf. Er
genielt deshalb gesteigertes Vertrauen. Dies muss beim V-Mann anders beurteilt
werden. Sein Tatigkeitsbereich befindet sich gerade im Verborgenen und Geheimen.
Der V-Mann genielt innerhalb der zu observierenden Gruppierung nur deshalb

Vertrauen, da er vermeintlich nicht fiir den Staat arbeitet.

%46 76lIner/Loritz, Arbeitsrecht, S. 43/ 44.

*7 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 618, Rn. 60.

8 S0 auch Gusy, RiA 1982, S. 101 (102); Friedrichs, V-Leute, S. 17 ist sich unsicher, da er den
Begriff des Verwaltungshelfers als zu ungesichert und vielschichtig einordnet.

*9 Eine Auflistung der Tatigkeiten, die als VVerwaltungshelfer eingeordnet werden, befindet sich bei:
Maurer, Verwaltungsrecht, S. 618/619, Rn. 60.
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Aufgrund der Einzigartigkeit und Nichtkategorisierbarkeit liegt somit eine Wertung

als Hoheitstréger sui generis nahe.

V. Ergebnis zu |

Nach diesem Exkurs gilt es fir den weiteren Verlauf der Bearbeitung folgendes
festzuhalten:

Die verpflichteten V-Leute sind andere Personen des 6ffentlichen Dienstes im Sinne
des § 54 Abs. 1 StPO und bedirfen gemaR der beamtenrechtlichen Vorschriften einer
Aussagegenehmigung. Den nichtverpflichteten V-Manner hingegen kommt dieser
Schutz nicht zugute. Sie unterldgen nach jetzigem Bearbeitungsstand der
Aussagepflicht.

Somit kann keine einheitliche Losung im Hinblick auf den Konflikt zwischen den
Interessen  des  V-Mannes und dem  Unmittelbarkeitsinteresse  des
Bundesverfassungsgerichtes entwickelt werden. Vielmehr ist im Folgenden zwischen

verpflichteten und nichtverpflichteten V-Leuten zu differenzieren.

B. Der verpflichtete V-Mann

I. _Die Verschwiegenheitspflicht gemalR 54 Abs. 1 StPO
Der verpflichtete V-Mann gehdrt also zum Personenkreis des § 54 Abs. 1 StPO. Der

Inhalt seiner Verpflichtung bestand im Wesentlichen in der Belehrung tber
strafrechtliche Folgen einer moglichen Pflichtverletzung in Zusammenhang mit
seiner Tatigkeit (s.0.).

Er wirde sich daher der Verletzung von Dienstgeheimnissen gemaR § 353 b StGB
schuldig machen, wenn er ohne vorherige Ricksprache mit seinem
Dienstvorgesetzten eine Aussage vor dem Bundesverfassungsgericht macht. Eine
Strafbarkeit entfiele jedoch, wenn dem V-Mann vor Beginn der Beweisaufnahme im
Verfassungsprozess eine Aussagegenehmigung erteilt worden ist. 8 54 Abs. 1 StPO
verweist fur die Erteilung einer solchen Aussagegenehmigung auf den § 39 Abs. 3
BRRG. Demnach bzw. nach den tbereinstimmenden landesrechtlichen Vorschriften
darf die Genehmigung nur dann versagt werden, wenn die Aussage dem Wohl des
Bundes oder eines Landes Nachteile bereitet oder die Erflllung 6ffentlicher

Aufgaben ernstlich geféhrdet oder erschwert wird.
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I1. Die erweiterte Aussagepflicht geméaR § 28 Abs. 2 S. 1 BVerfGG

Fir den Verfassungsprozess fuhrt 8 28 Abs. 2 S. 1 BVerfGG eine erweiterte
Aussagepflicht fur Angehorige des Offentlichen Dienstes ein. Die Interessen der
Verwaltung an der Amtsverschwiegenheit der Angehérigen des Offentlichen
Dienstes mussen, wenn  dies die Erforschung der Wahrheit durch das
Bundesverfassungsgericht fordert, im Einzelfall zurlckstehen. Die Vorschrift
schrankt als lex specialis die in den beamtenrechtlichen Vorschriften enthaltenen
Griinde fiir ein Zeugnisverweigerungsrecht ein.**® Eine Aussagegenehmigung darf

nur dann versagt werden, wenn es das Wohl des Bundes oder eines Landes erfordert.

1. Formelle Anforderung

Die Rechtssprechung sieht durch die Entscheidungsmacht der Amter fiir
Verfassungsschutz die Gefahr einer unzuléssigen Einflussnahme der Exekutive auf
die Rechtsprechung. Es misse alles getan werden, um eine sachgerechte
Entscheidung zu sichern. Dies sei nur dann moglich, wenn Gber die Erteilung einer
Aussagegenehmigung von oberster Stelle befunden werde.** Diesen Bedenken tragt
8 39 Abs. 2 BRRG Rechnung. Die Entscheidung ist vom Dienstherrn zu treffen.
Dienstherr ist in den Amtern fiir Verfassungsschutz entweder der Innenminister des
betreffenden Landes bzw. der Bundesinnenminister. Die Aussagegenehmigung muss

also vom Innenminister erteilt bzw. versagt werden.

2. Materielle Anforderungen

Die Aussagegenehmigung darf geméal § 28 Abs. 1 S. 1 BVerfGG nur dann versagt
werden, wenn es das Wohl des Bundes oder der Lander erfordert. Unter dem Wohl
des Bundes oder der Lander ist der Inbegriff aller wichtigen staatlichen Interessen zu
verstehen.®*? Als solche sind insbesondere die Funktionsfahigkeit des Staates und
seiner wesentlichen Einrichtungen zu verstehen. Dass die Funktionsfédhigkeit der
Amter fiir Verfassungsschutz ein schutzwiirdiger Belang ist, wurde bereits
festgestellt.

Jedoch kann bei der Entscheidung Uber die Erteilung einer Aussagegenehmigung
nicht nur die Wahrnehmung zugewiesener Aufgaben als Begriindungsmalistab
herangezogen werden. Der hohe Rang der gerichtlichen Wahrheitsfindung als

%0 v/gl. zur ratio des § 28 BVerfGG: Ulsamer in: Maunz/Schmidt—Bleibtreu u.a., BVerfGG, Bd. I,
§ 28, Rn. 8.

1 BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (289).

%2 schiitz in: Schiitz/Maiwald, Beamtenrecht, § 65, Rn. 2.
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Voraussetzung fir Gerechtigkeit und die Ausrichtung des Verfassungsprozesses auf
die materielle Wahrheit gebieten es zusatzlich, Rechte einzelner in den
Entscheidungsprozess miteinzubeziehen.®** In die Reihe der Sachverhalte, die einer
Aussagegenehmigung entgegenstehen, nehmen daher auch die Grundrechte auf
Leben und korperliche Unversehrtheit einen besonderen Rang ein.*** Diese
begriinden als hochstrangige  Schutzglter der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung des GG sogar die Verpflichtung aller staatlichen Stellen, sich
schitzend vor sie zu stellen und sie vor Angriffen zu bewahren. Wird die Identitat
des V-Mannes preisgegeben, besteht die Gefahr, dass der V-Mann das Opfer von
Springerstiefel und Bomberjacken tragenden Schlagertrupps wird.

Zwar ist das Grundrecht auf Eigentum gemall Art. 14 GG nicht als hochstrangiges
Schutzgut der Verfassungsordnung einzuordnen. Als ,,elementares Grundrecht®, als

«35 muss es aber zusatzlich

»Wertentscheidung von besonderer Bedeutung
berticksichtigt und in den Abwégungsprozess miteinbezogen werden. Demnach
miissten die Amter fir Verfassungsschutz in der Regel die begehrte

Aussagegenehmigung fiir den VV-Mann versagen.

I11. Eigene Sachentscheidung gemal § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG
Andere Gerichte miussen die Entscheidung der Amter fir Verfassungsschutz

weitestgehend hinnehmen. Sie sind bei der Uberprifung der RechtmaRigkeit
behordlicher Entscheidung auf offensichtliche Rechtsfehler beschrankt.**® GemaR §
28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG kann das Bundesverfassungsgericht hingegen die
Verweigerung der Aussagegenehmigung fir unbegriindet erklaren. Es kann also
eine eigene Sachentscheidung treffen.

1. Formelle Voraussetzungen

In  formeller Hinsicht setzt dies eine Zweidrittelmehrheit innerhalb des
entscheidenden Senates voraus. Das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit tragt
zum einen der Schwere des Eingriffs in die Rechte des V-Mannes Rechnung. Zum

anderen sind erhohte verfahrensrechtliche Anforderungen zu verlangen, wenn eine

3 Dazu: BVerwG vom 01.02.1996, DVBI 1996, S. 814 (815).
%% Kopp/Schenke, VWGO, § 99, Rn. 7.

%% 50 das: BVerfG vom 07.08.1962, BVerfGE 14, S. 263 (277).
%6 50 der: BGH vom 17.10.1983, BGHSt 32, S. 115 (125).
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in der Exekutive und zudem an hdchstverantwortlicher Stelle getroffene

Entscheidung fir unbegriindet erklart wird.>’

2. Materielle Voraussetzungen

In materieller Hinsicht kann sich das Bundesverfassungsgericht nicht einfach tber
die Bestimmung der Amter fiir Verfassungsschutz hinwegsetzen und seine eigenen
Interessen in den Vordergrund stellen. Gemall Art. 1 Abs. 3 GG ist auch das
Bundesverfassungsgericht an Grundrechte gebunden.®*® Es muss die Rechte des V-
Mannes ebenso beriicksichtigen und in seinen Entscheidungsprozess miteinbeziehen
wie alle anderen staatlichen Stellen. Gesteht man den Amtern fiir Verfassungsschutz
unter Umstdnden noch eine gewisse Einseitigkeit zu, muss die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes sowohl seinem eigenen Unmittelbarkeitsinteresse, als
auch den Rechten des VV-Mannes, angemessen Rechnung tragen.

Dabei werden das Spannungsverhéltnis und die Diametralitat der verschiedenen
Positionen ganz offensichtlich. Lasst man die Moglichkeit einer Vernehmung des V-
Mannes vollig auBer Betracht, konnten dem Gericht unter Umstidnden
Tatsachenkenntnisse fehlen. Eine unbeschrédnkte Vernehmung des V-Mannes
hingegen hatte nachteilige Konsequenzen fur dessen korperliche Unversehrtheit und
dessen Leben.

In Anknupfung an Alexys Ausfuhrungen ist also vor der Anerkennung eines
bedingten Vorrangverhéltnisses ein unbedingtes Vorrangverhaltnis zu suchen. Vor
einer Aufgabe oder GiberméaRigen Verkirzung einer der beiden diametralen Interessen
ist also einer Losung der Vorrang zu geben, nach der beide Interessen bestmoglich

erhalten bleiben.

1V. Die strafprozessuale Stufentheorie

Hier bietet sich eine né&here Betrachtung des Strafprozesses an. Denn auch im
Strafprozess besteht die V-Mann-Problematik, und es tritt das Spannungsverhaltnis
zwischen materieller Unmittelbarkeit und grundrechtlich geschiitzten Interessen des
V-Mannes in ebensolcher Scharfe hervor. Jedoch ist der Strafprozess durch eine
systematische Auflosung dieses Dilemmas gekennzeichnet. In jedem Einzelfall wird
erneut versucht, die Justizférmigkeit des Verfahrens und das Strafbedirfnis im

konkreten Fall gegen die Interessen des Staates am weiteren Einsatz der geheimen

®7\/gl. hierzu: Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 1. Wahlperiode 1949, Band. 6, 112.
Sitzung, 4225 f.
%8 Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 1 Abs. 3, Rn. 15.
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Informanten gegeneinander abzuwagen, ohne dabei die Interessen des V-Mannes zu

vernachlassigen. Es lassen sich dabei drei Geheimhaltungsstufen ausmachen:

1. Die erste Geheimhaltungsstufe

Die erste Geheimhaltungsstufe ist durch &ufRere Einschrdnkungen bei der
Vernehmung des V-Mannes gekennzeichnet.*® Gemaf § 68 Abs. 2 StPO braucht der
Zeuge seinen Wohnort nicht anzugeben. Bei Gefahren fir Leib und Leben oder
seine Freiheit kann es ihm zusétzlich gestattet werden, seine Identitdt zu
verschweigen, § 68 Abs. 3 StPO.* Zusatzlich bietet § 172 GVG die Moglichkeit,
die Offentlichkeit von den miindlichen Verhandlungen auszuschlieRen, wenn aus der
Offentlichkeit des Verfahrens Gefahren fiir die Staatssicherheit oder Gefahren fiir
Leib, Leben oder Freiheit des Zeugen resultieren kénnen.

Gemall § 247 StPO kann das Gericht sogar anordnen, dass sich der Angeklagte
wéhrend der Vernehmung des Zeugen aus dem Sitzungssaal entfernt, wenn
ansonsten Nachteile fiir dessen Gesundheit drohen.*®! Eine erhebliche Aufwertung
hat der Schutz des Zeugen durch das so genannte Zeugenschutzgesetz erlangt. Nun
besteht gemal 8 247a StPO unter engen Voraussetzungen die Mdglichkeit, dass sich
der Zeuge wahrend der Vernehmung an einem anderen Ort aufhélt. Seine Aussagen
werden zeitgleich mittels Videotechnik in den Sitzungssaal Ubertragen. Noch nicht
abschlieRend geklart ist die Frage, ob § 247 a StPO auch zu einer optischen oder

akustischen Abschirmung des VV-Mannes berechtigt.*®>

2. Die zweite Geheimhaltungsstufe

Auch auf der zweiten Geheimhaltungsstufe kennt das Gericht die ldentitat des V-
Mannes. Die Aussagegenehmigung wird durch die Strafverfolgungsbehérden jedoch
unter der Bedingung der Vernehmung aufRerhalb der mindlichen Verhandlung durch
einen ersuchten oder beauftragten Richter gestellt.®® Der ersuchte Richter ist ein
Richter eines anderen Gerichtes. Der beauftragte Richter hingegen gehdrt dem
erkennenden Senat an.***

Um einen weitestgehenden Ausschluss der sonstigen Verfahrenbeteiligten zu

erreichen, konnen zusédtzlich Malknahmen der ersten Geheimhaltungsstufe

%° BGH vom 17.10.1983, BGHSt 32, S. 115 (125).

%0 Dazu: Hilger, NStZ 1992, S. 457 (458/59).

%! Diese Malnahme kann sich zusatzlich auch auf seine Vereidigung erstrecken, BGH vom
08.11.1984, BGH NJW 1985, S. 1478 (1478/79).

%2 \/erneinend: Kiihne, Strafprozessrecht, S. 471, Rn. 922.

%3 BGH vom 17.10.1983, BGHSt 32, S. 115 (129).

%4 Beulke, Strafprozessrecht, S. 178, Rn. 370.
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herangezogen werden. Bedeutsam ist hier vor allem der Ausschluss des Angeklagten
gemaR 8§ 247 StPO. Zudem besteht gemal § 224 Abs. 1 Nr. 2 StPO die Mdglichkeit,
den Verteidiger nicht tber die kommissarische Zeugenvernehmung zu informieren.

Erscheint der Verteidiger dennoch, hat er gleichwohl ein Anwesenheitsrecht.*®®

3. Die dritte Geheimhaltungsstufe

Die beiden ersten Geheimhaltungsstufen gewéhren bereits einen umfassenden, indes
nicht llGckenlosen Schutz des V-Mannes. Insbesondere besteht durch die
Anwesenheit des Verteidigers die Gefahr, dass die Identitit des V-Mannes bekannt
und von diesem weitergetragen wird. Gemall § 174 Abs. 2 S. 1 GVG kann der
Verteidiger zwar zur Verschwiegenheit verpflichtet werden, an der Wirksamkeit
einer solchen MaBnahme sind jedoch Zweifel angebracht.3®

Daher erteilen die Amter fir Verfassungsschutz ihren geheimen Informanten
tiberhaupt keine Aussagegenehmigung. Sie sperren diese.*®’

Nach ganz Gberwiegender Meinung darf in einem solchen Fall zu Beweissurrogaten
gegriffen werden.®® GemaR § 251 Abs. 2 Nr. 2 StPO ist die Verlesung friiherer
Vernehmungsprotokolle mdglich. Vernehmungsbeamte des gesperrten V-Mannes
sollen als Zeugen vom Horensagen Uber frihere Vernehmungen des geheimen
Informanten Auskunft erteilen. Sie geben also wieder, was ihnen der V-Mann zuvor
mitgeteilt hat. Untersagt ist ihnen jedoch, den Namen oder die Adresse des V-
Mannes preiszugeben oder Tatsachen mitzuteilen, aus denen sich die Identitat der

gesperrten Auskunftsperson feststellen liele.

V. Ubertragbarkeit der strafprozessualen Stufentheorie auf den

Verfassungsprozess

Zu kléren gilt es nun, ob diese Geheimhaltungsstufen auch auf den V-Mann im
Verfassungsprozess bertragen werden kdnnen. Das Bundesverfassungsgericht hat
die Praxis der Strafgerichte in der so genannten V-Mann-Entscheidung ausdrticklich

anerkannt und fur verfassungsgemaf erklart:

%> BGH vom 05.11.1982, BGHSt 31, S. 148 (153).

%6 Dazu: Giinther, NStZ 1984, S. 33 (35).

%7 Zur Sperrerklarung: Schliichter in: SK-StPO, BD. IV, § 251, Rn. 61.

%8 BGH vom 05.12.1984, BGHSt 33, S. 83 (90); BGH vom 20.11.1990, BGH NJW 1991, S. 664
(664); BVerfG vom 11.04.1991, BVerfG NStZ 1991, S. 445 (446); Herdegen, NStZ 1984, S. 200
(202f.).

a.A: Seebode/Sydow, JZ 1980, S. 506 ff., sie ziehen die ratio des § 250 S. 2 StPO heran und
versuchen, im Wege der Rechtsforthildung nicht nur die Verlesung entsprechender Protokolle,
sondern erst recht die Vernehmung der damaligen Verhorperson fiir unzuléssig zu erklaren.
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,»Das Gericht darf ferner zusichern, dass der gefahrdete Zeuge im Falle seiner
Identitatsanderung seinen gegenwartigen Namen nicht anzugeben braucht, wenn nur so
seine Vernehmung erreicht werden kann. Erst wenn derartige Vorkehrungen nicht
hinreichen, um das sachnéhere Beweismittel vollstéandig in die Hauptverhandlung einfihren

zu kénnen, kommt ersatzweise ein Ruckgriff auf das weniger sachnahe Beweismittel in
«c369

Frage.

Damit ist aber noch nichts dartiber gesagt, ob die strafprozessuale Stufentheorie mit
dem Verfassungsprozess konform ist. Geméald 8 28 Abs. 1 S. 1 BVerfGG gelten die
Vorschriften der StPO nur entsprechend. Gleicher Malistab wird daher erst recht fiir
die Verfahrenspraxis der Strafgerichte anzulegen sein.

Eine entsprechende Geltung beinhaltet, dass die in der StPO getroffenen Regelungen
oder der ihr zugrunde liegenden Rechtsgedanken nicht ohne weiteres auf den
Verfassungsprozess Ubertragen werden kodnnen. Vielmehr ist zu prifen, ob die

Verfahrensregeln den Besonderheiten des Verfassungsprozesses gerecht werden.*”

1. Ubertragbarkeit der ersten und zweiten Geheimhaltungsstufe

Die erste Stufe der strafprozessualen Stufentheorie kann weitestgehend auf den
Verfassungsprozess ubertragen werden. Der Mdoglichkeit des Verschweigens des
Wohnortes oder der Identitdt des Zeugen gemal 8 68 StPO stehen keine
verfassungsprozessualen Bedenken gegeniber. Fir den  Ausschluss der
Offentlichkeit bedarf es sogar gar nicht des Umweges (iber die StPO. Denn § 17 Abs.
1 BVerfGG verweist auf die Ausschlussgrinde der 8 170 ff. GVG. Ausschlussgrinde
fur die im Verfassungsprozess gemél 8 17 a BVerfGG grundsatzlich zuldssige
Mediendffentlichkeit normiert dessen Abs. 2.

Nur in einem Punkt ist die erste Geheimhaltungsstufe nicht mit dem
Verfassungsprozess konform. Einem Ausschluss des Angeklagten - bzw. des
Antragsgegner im Parteiverbotsverfahren — steht § 29 BVerfGG entgegen. Demnach
haben alle Beteiligten das Recht, der Beweisaufnahme beizuwohnen. Der Norm
kommt groBe Bedeutung zu.*"* Das Anwesenheitsrecht der Beteiligten verwirklicht
zum einen den Anspruch auf rechtliches Gehor geméall Art. 103 Abs. 1 GG. Zum
anderen verbessert 8 29 BVerfGG die Erkenntnisfunktion der Beweisaufnahme,
indem die Beteiligten ihre Gesichtspunkte einbringen konnen. Daher ist ein Verstol3

%9 BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (286).
¥% Dazu: Klein in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu u.a., BVerfGG, Bd. I, § 17, Rn. 1.
371 76beley in: Umbach/Clemens, (Hrsg.) BVerfGG, § 29, Rn. 1.
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gegen § 29 BVerfGG bei der Beweisaufnahme in einem spéteren Stadium auch als
Beweisverwertungsverbot einzuordnen.®"?

Unbeschadet hiervon konnen jedoch die in der Beweisaufnahme anwesenden
Personen gemal 8 17 Abs. 1 BVerfGG i.V.m. 8 174 Abs. 2 GVG zur

Verschwiegenheit verpflichtet werden.

Die zweite Stufe der strafprozessualen Stufentheorie war durch die kommissarische
Vernehmung des Zeugen auflerhalb der mindlichen Verhandlung durch den
ersuchten oder beauftragten Richter gekennzeichnet. Einen Anhaltspunkt, dass dies
auch im Verfassungsprozess moglich ist, bietet § 26 Abs. 1 S. 2 BVerfGG. Die Norm
eroffnet ebenfalls die Mdoglichkeit, einen Zeugen auRerhalb der mundlichen
Verhandlung durch Mitglieder des Gerichtes vernehmen zu lassen.®"®

Um die Anwesenheitsrechte des Verteidigers bei einer solchen Vernehmung zu
umgehen, wurde dieser im Strafprozess geméal § 224 Abs. 1 S. 2 StPO nicht von dem
anberaumten Termin informiert. Eine Vernehmung des VV-Mannes ohne vorherige
Benachrichtigung des Verteidigers ist im Verfassungsprozess nicht haltbar. Denn
8 29 Abs. 1 BVerfGG normiert nicht nur das Anwesenheitsrecht aller Beteiligten.
Gemdall 8 29 S. 1, 1. HS BVerfGG sind die Verfahrenbeteiligten — also auch der
Verteidiger - zusatzlich tber alle Beweistermine zu informieren. GemaR § 17 Abs. 1
BVerfGG i.V.m. § 174 Abs. 3 GVG kann der anwesende Verteidiger aber wiederum

zur Verschwiegenheit verpflichtet werden.

2. Ubertragbarkeit der dritten Stufe

Beim gesperrten V-Mann erlaubte die dritte Geheimhaltungsstufe den Ruckgriff auf
mittelbare Beweismittel. Als solche wurden der Zeuge vom Horensagen und die
Verlesung friherer Vernehmungsprotokolle eingeordnet. Gegen die Heranziehung
mittelbarer Beweismittel wurden erhebliche Bedenken hervorgebracht. Es bestehe
nicht nur die Gefahr der Unzuverl&ssigkeit und Fehlerhaftigkeit der Beweismittel.
Auch entfalle der personliche Eindruck des Zeugen. Seine Glaubwurdigkeit kénne
nicht hinreichend gewirdigt werden. Aspekte, die zu Zweifeln Anlass geben, blieben

vermutlich unentdeckt.®"

%72 Derselbe, § 29, Rn. 1.

%73 |_echner/Zuck, BVerfGG-Komm, § 26, Rn. 13.

3% Solche Bedenken auferte bereits das RG vom 18.03.1883, RGSt, 47, S. 100 (105): ,,Hierbei kommt
es ganz wesentlich auf das Auffassungsvermdégen, das Urteil und die Gedachtnisstarke des Zeugen an,
sowie auf seine Fahigkeit, streng sachlich zu berichten, auf seine persénliche Zuverlassigkeit und
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Dennoch wurde die mittelbare Beweisfuhrung im Verfassungsprozess unter engen
Voraussetzungen, den Bedenken Rechnung tragend, anerkannt. Da der V-Mann vor
Einleitung des verfassungsprozessualen Verfahrens in der Regel nicht bereits durch
den Staatsanwalt oder die Polizei vernommen wurde, bestehen keine
Vernehmungsprotokolle. Allenfalls allgemeine Aufzeichnungen (ber die Berichte
des V-Mannes stehen als mittelbares Beweismittel zur Verfiigung. Vornehmlich liegt
daher eine Vernehmung des V-Mann-Fuhrers als Zeuge vom Horensagen nahe. Der
V-Mann-Fuhrer ist bestens (ber die Aktivitat der V-Leute informiert. Er Uberwacht
die Tatigkeit des V-Mannes, dirigiert dessen Handeln und bildet Anlaufstelle bei
sdmtlichen Problemen. Um aber auf den V-Mann-Fuhrer zurilickgreifen zu konnen,
mussen die oben aufgestellten VVoraussetzungen fur die mittelbare Beweisfihrung im

Verfassungsprozess zu bejahen sein:

a.) Die erste Voraussetzung ist, dass das in Frage stehende Beweismittel unerreichbar
ist. Hierbei sind nicht nur tatséchliche Hindernisse zu Dberlcksichtigen. Auch
rechtliche Gesichtspunkte sind anzuerkennen, sofern diese von hohem Rang sind.
Die ersten beiden Geheimhaltungsstufen bieten bereits einen recht umfassenden
Schutz, der im Einzelfall auch ausreichend sein mag. Aufgrund der
Anwesenheitsrechte aller Beteiligten kann dennoch nicht sicher ausgeschlossen
werden, dass die betreffende Person als Informant des Nachrichtendienstes erkannt
wird. In diesem Fall konnen Gefahren fir das Leben und die korperliche
Unversehrtheit des V-Mannes eintreten, Art. 2 Abs. 1 GG. Dass diesen Rechtsgiitern
hochster Verfassungsrang zukommt, wurde bereits dargestellt. Auch kann die
Funktionsfahigkeit der Amter fiir Verfassungsschutz als hochrangiges Schutzgut
eingeordnet werden.

Es liegen somit rechtliche Hindernisse von hohem Rang vor. Der V-Mann ist
unerreichbar. Folglich ist die erste Voraussetzung der mittelbaren Beweisfiihrung
gegeben.

b.) Neben dem Erfordernis des Einverstandnisses aller Beteiligten ist des Weiteren
erforderlich, dass die Informationen des unerreichbaren Beweismittels fir den

Entscheidungsspruch des Richters unabdingbar sind. Dabei ist insbesondere

Glaubwiirdigkeit. (...) Ein Zeuge kann daher in der Regel nicht durch einen anderen Zeugen und
zumeist nicht durch ein anderes Beweismittel ersetzt werden.*
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wesentlich, dass der erkennende Senat nicht durch andere, unmittelbar-sachnahe
Beweismittel einen addquaten Wissensstand erlangen kann:

Personliche Aussagen sind in der Regel sehr wichtig, vermitteln sie doch erst einen
lebhaften Eindruck des tatsachlich Geschehenen.®” Die Vernehmung des V-Mannes
kdnnte somit notwendig sein, um einen Eindruck von der Verfassungswidrigkeit
einer Partei zu erlangen. Bei einer nédheren Betrachtung der tatbestandlichen
Voraussetzungen des Parteiverbotes gemald Art. 21 Abs. 2 GG ergeben sich hieran
jedoch Zweifel. Art. 21 Abs. 2 GG setzt voraus, dass die Partei nach ihren Zielen
oder dem Verhalten ihrer Anhanger darauf ausgeht, die freiheitlich-demokratische
Grundordnung zu beeintrachtigen oder zu beseitigen.

Ziele einer Partei sind in erster Linie in Parteiprogrammen niedergelegt oder lassen
sich aus offiziellen Stellungnahmen und AuBerungen von Parteifunktiondren
entnehmen.®”® Dabei handelt es sich um offene Informationsquellen, die fiir jeden
beliebigen Betrachter ebenfalls einsehbar waren. Existieren keine Parteiprogramme
und  weist die  Personenvereinigung  keine  hinreichend  verfestigte
Organisationsstruktur auf, sind Zweifel angebracht, ob es sich bei diesem
Zusammenschluss (iberhaupt um eine Partei im Sinne des Grundgesetzes handelt.*”’
Insoweit bedarf es tiberhaupt keiner Heranziehung nachrichtendienstlicher Mittel.
Aber auch das Verhalten der Anhdnger einer Partei dirfte ohne groRere
Schwierigkeiten festzustellen sein.’”® Dass Handlungen nur im Verborgenen
erfolgen, ist schwer vorstellbar. Das Hauptproblem liegt, wie im geschilderten NPD-
Verfahren ersichtlich, darin, dass hdufig nicht festgestellt werden kann, ob das
Verhalten der Parteianhdnger tatsachlich der Partei zurechenbar ist oder gar von ihr
initiiert wurde. Hier bietet sich der Riickgriff auf nachrichtendienstliche Erkenntnisse
an. Zur Gewinnung dieser Erkenntnisse steht den Amtern fiir Verfassungsschutz
nicht nur der Personaleinsatz zur Verfugung. § 8 Abs. 2 VSG zeigt eine Vielzahl
technischer Hilfsmittel auf (s.0.). Diese sind dem Personeneinsatz zwar haufig
unterlegen.

Im Verfassungsprozess herrscht jedoch nicht wie im Strafverfahren der

Legalitatsgrundsatz vor, wonach die Staatsanwaltschaft verpflichtet ist, jedem

%75 7ur Bedeutung des Zeugenbeweises: BGH vom 12.03.1969, BGHSt 22, S. 347 (348).

%78 Meier, Parteiverbote, S. 279 filhrt an: ,, Die priméare und mit Abstand wichtigste Quelle fiir die
tatséchliche Feststellung der Ziele einer Partei ist das Parteiprogramm. Es ist eine authentische
Quelle.”; eine Ubersicht (iber die Medien parteilicher Zielverlautbarungen bietet, Seifert, politische
Parteien, S. 467/468.

371 Zum Parteibegriff und den Voraussetzungen der Parteieigenschaft: BVerfG vom 17.11.1994,
BVerfGE 91, S. 262 (266); BVerfG vom 17.11. 1994, BVerfGE 91, 276 (283 ff.).

%78 umfassend zu dieser Problematik: Henke in: Bonner Grundgesetz, Bd. IV, Art. 21, Rn. 357;
Morlok, NJW 2001, S. 2931 (2940).
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Verdacht nachzugehen und diesen ggf. zur Anklage zu bringen.®”® Das Stellen des
Verbotsantrages liegt im politischen Ermessen der Antragssteller.*®° Aufgrund dieser
opportunen Entscheidungsmaglichkeit ist es dem Antragssteller zumutbar, mit der
Stellung des Antrages so lange zu warten, bis hinreichend gesicherte Erkenntnisse
aus sonstigen nachrichtendienstlichen Quellen vorhanden sind. Zudem ist der
Verfassungsprozess durch den Untersuchungsgrundsatz gekennzeichnet. Das
Bundesverfassungsgericht koénnte also Informationen aus sonstigen Quellen

nachfordern.

Ist eine Offenlegung von sonstigem belastenden Material an das Gericht nicht
maoglich, kdnnte dies bereits ein Indiz dafir sein, dass die VVoraussetzungen des Aurt.
21 Abs. 2 GG unter Umstanden nicht vorliegen. Denn Art. 21 Abs. 2 GG verlangt,
dass die Partei nach ihren Zielen oder dem Verhalten ihrer Anhédnger ,darauf
ausgeht, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu beeintrachtigen“. Darauf
ausgehen erfasst nach gangiger Formulierung im Anschluss an das KPD-Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes Handlungen, die die gemeinte Gefahr in aggressiv-

kampferischer Weise verwirklichen.®®!

Noch aussagekraftiger ist in diesem
Zusammenhang die Formulierung Maurers. Nach seiner Ansicht sei der
»heuralgische Punkt* erst dann erreicht, wenn eine Partei nicht mehr mit sachlichen
Argumenten werbe, sondern ,,zu Mitteln des physischen und psychischen Terrors,
der Irrefilhrung und Diffamierung, der Massensuggestion und Hetzpropaganda“®>

greift.

Ein Parteiverbot setzt also qualifizierte VVorbereitungshandlungen®? einer versuchten
Verfassungsstorung voraus. Aufgrund der skizzierten Toleranzweite des Art. 21 Abs.
2 GG gegenuber rein argumentativer Gegnerschaft ergibt sich fur die Heranziehung
nachrichtendienstlicher Mittel folgendes: Art. 21 Abs. 2 GG verlangt eine Gefahr,
die offensichtlich und greifbar ist und nicht erst aus mannigfaltigsten
nachrichtendienstlichen Erkenntnissen konstruiert wird. Diese Gefahr muss sich mit
hinreichender Kilarheit aus ihren Programmen, ihren Grundsatzerklarungen und

Beschlissen, aus Reden ihrer Funktionéare und dem Verhalten ihrer Parteianhanger in

¥7° Zum Legalitatsprinzip: Kiihne, Strafprozessrecht, S. 165 ff., Rn. 305 ff.

%0 Maurer, A8R 96 (1971), S. 203 (225); Stern, Staatrecht, Bd.l, S. 207; a.A: Ipsen in: Sachs (Hrsg.),
GG, Art. 21, Rn. 170 ff., er bejaht eine Pflicht zur Antragsstellung, anerkennt allerdings einen
Prognosespielraum im Hinblick auf die Erfolgschancen.

%1 BVerfG vom 17.08.1956, BVerfGE 5, S. 85 (141).

2 Maurer, A6R 96 (1971), S. 203 (216).

3 Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, Art.21, Rn. 142 unter Verweis auf §§ 86, 87 StGB.
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der politischen Auseinandersetzung, also aus jedermann zugéanglichen Quellen
ergeben. Nachrichtendienstlichen Informationen — insbesondere das Wissen des V-
Mannes - kommt bei der Begriindung des Verbotsantrages lediglich eine helfende
und unterstiitzende Funktion zu.*** Alleiniges - vor allem aber ausschlaggebendes
Kriterium - bei der Feststellung der tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 21
Abs. 2 GG kénnen sie nicht sein.*®

In der Regel besteht also bereits keine unabdingbare Notwendigkeit fir den
Ruckgriff auf das Wissen des V-Mannes und somit auch nicht auf mittelbare
Beweismittel.

Zugegeben, folgende Fallkonstellation vermag zwar etwas konstruiert wirken; vollig
auszuschliel?en ist es dennoch nicht, dass es trotz der Auswertung aller offenen
Quellen und trotz des Heranziehens aller sonstigen nachrichtendienstlicher Mittel auf
eine spezielle Information ankommt, die nur der V-Mann kennt. Alleine von der
Aussage des V-Mannes héangt der Fortgang des Verfahrens ab.

Lisken spricht sich in diesem Sonderfall fiir eine Enttarnung der V-Leute aus:

,»Eine Enttarnung von Zeugen ist beim Parteiverbotsverfahren (...) unvermeidlich und ein
legitimer Preis fur die Wahrheitsfindung. Denn wenn die Partei verboten wird, ist die
Funktion der V-Leute ohnehin zu Ende. Der Zwiespalt zwischen Zeugenschutz und

Wahrheitsgebot (...) kann im Parteiverbotsverfahren nur durch eine totale Enttarnung

vermieden werden. <3¢

Liskens Losungsansatz ist rechtlich nicht haltbar. Hochstrangige Rechtsgiiter der V-
Leute und das Interesse an einem funktionsfahigen Verfassungsschutz setzen einem
solchen Handeln untberwindbare Schranken. Es kann - wenn bereits der Schutz des
V-Mannes auf den ersten beiden Stufen nicht ausreichend ist - alleine die Frage sein,
ob ausnahmsweise in diesem einen und speziellen Fall nicht doch auf mittelbare
Beweismittel zurtickgegriffen werden kann.

Meines  Erachtens, nein: Wenn es fur den Verbotsspruch  des
Bundesverfassungsgerichts gerade auf eine bestimmte, alles entscheidende

Information ankommt, muss das Gericht in gesteigertem Malke die Gewahr dafiir

%4 Ipsen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 197 fiihrt dazu aus, dass nachrichtendienstliche Mittel
gegeniber politischen Parteien nur verwendet werden dirfen, ,,um die Erkenntnisliicke zu fillen, die
aufgrund der Schutzwirkung des Art. 21 Abs. 2 GG andernfalls verbliebe und die Erfolgsaussichten
eines Antrages unsicherer erscheinen lie3e.”

%5 \/gl. dazu auch Seifert, politische Parteien, S. 490: ,, Zur Vorbereitung des Verbotsantrages bedarf
es daher kaum mebhr als einer schliissig aufgebauten Dokumentensammlung und einer Beobachtung
der 6ffentlichen Tatigkeit einer verdachtigen Partei.”

%6 | isken, ZRP 2003, S. 45 (48).
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haben, dass diese Information unverfélscht und nicht durch Reproduktionen in ihrer
Qualitat beeintrachtigt wird. Dies gilt um so mehr, als ein Parteiverbot nicht nur fir
die verbotene Partei von Bedeutung ist, sondern Auswirkungen auf den gesamten
staatlichen Meinungsbildungsprozess hat. Das Bundesverfassungsgericht wirde
seine Akzeptanz in der Bevdlkerung, seine Mdglichkeit zur Mitstrukturierung der
Gesellschaft verlieren®’, wenn nur im entferntesten der Verdacht aufkommt, etwas
sei bei einem Parteiverbotsverfahren nicht mit rechten Dingen gelaufen und die
Bevolkerung solle nicht alles erfahren.

Die wehrhafte Demokratie zieht nicht nur einen Schutzwall um die werthafte
Demokratie. Umgekehrt strahlt der zu schiitzende Kern auch auf die Handhabung der
wehrhaften Demokratie aus. Ist eine entscheidungserhebliche Tatsache objektiv nicht
beweisbar, ist daher im Zweifel eine Entscheidung nach der Maxime in dubio pro
libertate zu treffen.®®®

Die freiheitlich-demokratische Grundordnung tragt ein solches Ergebnis.

Denn wird eine Partei auch nicht verboten, so kann sie weiterhin auf dem Gebiet der
politischen Auseinandersetzung bek&mpft werden. Pragnant hierzu Hesse:

.»(...) je groRer die Bereitschaft ist, die Inhalte der Verfassung als verbindlich anzuerkennen
und je fester die Entschlossenheit ist, diese Inhalte auch gegen Widerstand zu verteidigen,
desto eher und sicherer kénnen jene Gefahrdungen vermieden und abgewehrt werden. Wo
der grundsatzliche Konsens, auf dem die normative Kraft der Verfassung letztlich beruht,

fehlt oder wegfallt, verliert die Verfassung die Grundlage ihrer Lebenskraft und Wirksamkeit

und vermdgen auch institutionelle Sicherungen alleine nicht mehr zu helfen. %%

Konkrete Angriffe auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung kdnnen durch
die verfassungsschutzenden Strafbestimmungen des StGB sanktioniert werden. Und
verdichten sich in der Folgezeit erneut die Erkenntnisse, dass die Partei doch
verfassungswidrig ist und besteht eine giinstigere Beweislage, so ist es dem in § 43
BVerfGG aufgefiihrten Antragssteller unbenommen, einen neuen Antrag zu stellen.

Ein Rickgriff auf mittelbare Beweismittel verbietet sich im Parteiverbotsverfahren.

Die dritte Stufe der strafprozessualen Geheimstufentheorie ist nicht auf den

%7 \/gl. Engelmann, Prozessgrundsatze im Verfassungsprozess, S. 103 ff.
%8 sachs, Verfassungsprozessrecht, S. 39, Rn. 79.
%9 Hesse, Verfassungsrecht, S. 288.
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Verfassungsprozess bertragbar. Eine mittelbare  Beweisflhrung ist im

Parteiverbotsverfahren unzuldssig.

C. Der nichtverpflichtete V-Mann

I. § 54 Abs. 1 StPO
Der nichtverpflichtete V-Mann fallt nicht unter den Schutzbereich des § 54 Abs. 1

StPO (s.0). Folglich konnen die Amter fiir Verfassung keine Aussagegenehmigung
verweigern. Der V-Mann musste trotz einer moglichen Geféahrdung fur Leib und
Leben vor dem Bundesverfassungsgericht erscheinen, um dort auszusagen. Um dies
zu verhindern, wird der geheime Informant von den Amtern fiir Verfassungsschutz
als unerreichbar erklart. Der Verfassungsschutz gibt die Identitat des V-Mannes nicht
preis und verweigert auch sonst jegliche Angabe, die eine Identifizierung des V-

Mannes durch das Gericht ermdglichen wiirde.*®

11. 8§ 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG in unmittelbarer oder analoger Anwendung

Es stellt sich die Frage, ob sich das Bundesverfassungsgericht  (ber die
Verfahrenspraxis der Amter fir Verfassungsschutz hinwegsetzen kann, um den V-
Mann mit Zweidrittelmehrheit gemaR § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG zu einer Aussage zu

verpflichten.

1. Unmittelbare Anwendung des § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG

Dazu mussten die Verfassungsschutzbehdrden eine Aussagegenehmigung verweigert
haben. Die hier in Frage stehenden V-Leute wurden nicht verpflichtet. Sie unterfallen
nicht den beamtenrechtlichen Genehmigungspflichten. Eine unmittelbare
Anwendung des § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG scheidet aus.

2. Analoge Anwendung des 8 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG

§ 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG ist jedoch analog anwendbar.**

Es besteht eine Regelungslicke: Der Fall, dass eine beamtenrechtliche
Aussagegenehmigung verweigert wird, wird von § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG erfasst.

0 \/gl. dazu: BGH vom 17.10.1983, BGHSt 32, 115 (126); Beulke, Strafprozessrecht, S. 207,
Rn. 429.
¥ | arenz, Methodenlehre, S. 365 ff, zu den Voraussetzungen der Analogie.
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Welche Handlungsmdglichkeiten das Bundesverfassungsgericht bei unerreichbaren
V-Leuten hat, regelt die Norm hingegen nicht.

Im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes, Art. 20 Abs. 2, 3 GG, muss diese
Regelungslicke planwidrig sein. Der Verfassungsgeber muss also im
Gesetzgebungsverfahren den ungeregelten Fall entweder nicht bedacht haben, oder
dieser muss zum Zeitpunkt der Schaffung des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes
noch nicht existent gewesen sein.

Hier hilft ein Blick in die Entstehungsgeschichte des § 28 Abs. 2 BVerfGG weiter.
Demnach war 8§ 28 Abs. 2 BVerfGG alleine fiir die beamtenrechtliche

Aussagegenehmigung zum Schutze von Staatsgeheimnissen konzipiert:

,»,Eine Frage aus dem Gebiet des Beweisrechts war besonders schwierig, namlich die Ldsung
des Problems, wieweit die im allgemeinen Prozessrecht bestehende Mdglichkeit fiir den
Dienstvorgesetzten zum Schutz von Staatsgeheimnisses einem beamteten Zeugen die
Aussagegenehmigung zu verweigern, auch im Verfassungsstreit anerkannt werden muss.
Dass hier nicht einfach der Dienstvorgesetzte in einer fir das Gericht bindenden Weise dem
Zeugen die Aussage verweigern darf, liegt auf der Hand, da sonst die Regierung in der Lage
ware, die Aufklarung des Sachverhaltes zu verhindern. Andererseits gibt es Félle, in denen
die Geheimhaltung gewisser Vorgange im Staatsinteresse geboten ist. Der Ausschuss hat den
Ausweg gefunden, dass der Zeuge sich nicht auf seine Schweigepflicht berufen kann, wenn
das Bundesverfassungsgericht mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen die

Verweigerung der Aussagegenehmigung fir unbegriindet erklart.**%

Der historische Gesetzgeber verweist ausdriicklich auf das allgemeine Prozessrecht.
Dort war die V-Mann-Problematik oder noch allgemeiner, der Konflikt zwischen
Unmittelbarkeitsinteresse des Gerichtes und den Interessen der geheimen Mitarbeiter
jeglicher  Nachrichtendienste  bereits in den Grundziigen bekannt. Eine
Ausdifferenzierung, insbesondere die Entwicklung der Dreistufentheorie und die
Unterscheidung zwischen gesperrten und als unerreichbar erklarten V-Leuten
erfolgten  aber  erst gut zwanzig Jahre  spater®*® Da  das

Bundesverfassungsgerichtsgesetz aber seit 1951 unverandert gilt, ist davon

%2 50 teilte der Abgeordnete Wahl (iber die Beratungen im entsprechenden Ausschuss mit, vgl.
Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 1. Wahlperiode 1949, 112. Sitzung, Band 6, S. 4225/
4226.

%% Zum ersten Male trat die VV-Mann-Problematik Anfang der siebziger Jahre ins Blickfeld der
Offentlichkeit, als bekannt wurde, dass ein V-Mann zugleich Journalist einer bedeutenden Zeitung
war, vgl. dazu Schwagerl, Verfassungsschutz, S. 182 m.w.N.; eine Aufarbeitung der Geschichte des
V-Mannes, insbesondere der Skandale befindet sich bei: Ellinghaus, Burgerrechte und Polizei, CILIP
66 (2/ 2000), S. 60 (62 ff.).
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auszugehen, dass der historische Gesetzgeber den Umfang und die Komplexitét der
V-Mann-Problematik zu diesem Zeitpunkt noch nicht bersehen konnte. Die

Regelungslucke ist als planwidrig einzuordnen.

Entscheidend ist also, dass die Interessen zwischen dem geregelten und dem
ungeregelten Fall gleichgelagert sind. Ist eine verweigerte Aussagegenehmigung mit
dem als unerreichbar erklarten V-Mann vergleichbar?

Wird dem V-Mann die Aussagegenehmigung verweigert, so dient dies neben der
Sicherung der Funktionsfahigkeit der Amter fiir Verfassungsschutz vor allem seinem
eigenen Schutz. Gleiches Ziel verfolgt aber auch die Erklarung eines V-Mannes als
unerreichbar. Eine Enttarnung vor Gericht soll verhindert werden.

8 28 Abs. 2 S. BVerfGG ermdglicht es dem Bundesverfassungsgericht, sich tuber die
Entscheidung der Amter fur Verfassungsschutz hinwegzusetzen. Die Norm weist
dem Bundesverfassungsgericht also eine eigenstandige Entscheidungsmacht zu.>*
Das Bundesverfassungsgericht soll nicht an Entscheidungen der Exekutive mit ihrem
maoglichen Interesse an der Nichtaufklarung eines bestimmten  Sachverhaltes
gebunden sein. Dieser eigenstandigen Entscheidungsmacht muss das Gericht auch
bei unerreichbaren V-Ménnern nachkommen koénnen. Ansonsten brduchten die
Amter fiir Verfassungsschutz ihre geheimen Informanten in Zukunft einfach nicht
mehr  verpflichten, und es brduchten die Bundesregierung bzw. die
Landesregierungen nur noch die Anweisung zu geben, von einer formlichen
Verpflichtung abzusehen, wollten sie einer eigenstandigen Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtes gemall § 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG entgehen.

8 28 Abs. 2 S. 2 BVerfGG ist, da die Interessenslagen zwischen dem geregelten und
dem ungeregelten Fall vergleichbar sind, daher auch auf den nichtverpflichteten V-
Mann analog anzuwenden. Das Bundesverfassungsgericht kann also eine
eigenstandige Entscheidung treffen. Dabei muss es natirlich wiederum die Interessen
des V-Mannes und der Amter fiir Verfassungsschutz gegen seine eigenen Interessen
abwégen.

Insoweit kann auf die oben gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden, die hier

entsprechend gelten. (s.0.).

¥4 \/gl. dazu die obigen Ausfiihrungen des Abgeordneten Wahls, Fn. 340.
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3. Teil: Der V-Mann und die Wiirdigung von Beweisen

8 9 Die Zurechenbarkeitsfrage

Zum Ende der Beweisaufnahme sieht sich der Verfassungsrichter mit einer Vielzahl
von Tatsachen konfrontiert. Einige werden fir die Verfassungswidrigkeit der Partei
sprechen, andere werden entlastender Natur sein. Eine Vielzahl von Tatsachen wird
aber flur den Entscheidungsspruch des Richters vollig bedeutungslos sein. Die
Aussagen der Zeugen und Sachverstdndigen, die Informationen aus Urkunden und
Augenscheinsbeweisen liefern also nicht per se Angaben darlber, ob die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 GG vorliegen. Sie liefern
lediglich Informationen, deren Sinn und Wahrheitswert es erst noch zu wirdigen
gilt.>®

War der Richter dabei friher an Beweisregeln gebunden, die vorgaben, wann und
unter welchen Voraussetzungen eine Tatsache als erwiesen bzw. nicht erwiesen
anzusehen ist, herrscht heute im gesamten Prozessrecht der Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung vor.*® Fir den Verfassungsprozess ist dies § 30
Abs. 1 S. 1 BVerfGG zu entnehmen. Demnach entscheidet das
Bundesverfassungsgericht nach ,seiner freien aus dem Inhalt der Verhandlung und
dem Ergebnis der Beweisaufnahme geschopften Uberzeugung.“ Grundsatzlich
mussen sich also die Verfassungsrichter ein eigenstandiges und hochstpersonliches
Urteil Uber die in der Beweisaufnahme ermittelten Tatsachen machen. Nicht
einheitlich beurteilt wird dabei, wie der Zentralbegriff des § 30 Abs. 1 S. 1 BVerfGG
— die richterliche Uberzeugung — auszulegen ist.

Nach der so genannten subjektiven Theorie kommt es bei der Beweiswirdigung
nicht auf die objektive Wahrheit oder Wahrscheinlichkeit an, sondern vielmehr auf
397

die personliche Gewissheit des Richters ber den fraglichen Sachverhalt.

Umgekehrt stellen Vertreter der objektiven Theorie nicht auf die personliche

%% Das BVerfG vom 27.10.1999, BVerfGE 101, S. 106 (126) ordnet die Beweiswiirdigung als
Korrektiv der Beweisaufnahme ein.

%% savigny, PreuBisches Strafrecht, Goldtammer 1850 (Bd. 6), S. 481 (485) setzte sich maBgeblich fiir
die freie Beweiswirdigung ein: ,,Der Gesetzgeber kann keine speziellen Beweisregeln herstellen ohne
das Bewusstsein, dass in vielen Fallen durch deren Befolgung die Wahrheit verfehlt sein wiirde, wenn
die Regel nicht bestanden hatte; er selbst wiirde sich zuverl&ssig nicht vorher bindende Regeln
festsetzen, wenn er selbst die einzelnen Félle zu beurteilen hatte. Das, was wir wie Gewissheit eine
Tatsache nennen, beruht auf vielen einzelnen, in ihrer Zusammenwirkung nur dem einzelnen Falle
angehodrenden Elementen, dass sich dafiir keine wissenschaftlichen allgemeinen Gesetze geben
lassen.”

¥7\/gl. dazu: BGH vom 09.02.1957, BGHSt 10, S. 208 (209); Hippel, v., Gefahrurteile und
Prognoseentscheidung, S. 36 ff; Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 99 f., wenn auch er sich auch fiir eine
gewisse Objektivierung ausspricht.
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Uberzeugung des Richters ab, sondern auf deren objektive Grundlage, die
Wahrscheinlichkeit.*%

Vermogen beide Theorien auf den ersten Blick unterschiedliche Malistabe
aufzustellen, wann und unter welcher VVoraussetzung der Richter vom Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen (berzeugt sein darf, verblassen die Unterschiede
bei einer naheren Betrachtung. Zum einem verpflichten beide Theorien den
Verfassungsrichter zur bestmoglichen Ermittlung der Wahrheit.*** Zum anderen
stellen beide Auffassungen idealtypische und objektivierte Anforderungen an den
Grad der Uberzeugungsbildung. So wird etwa der ,,gewissenhafte Beurteiler* oder
der ,,Normalrichter“*®® herangezogen. Auch wird fiir eine sachgerecht durchgefiihrte
Beweiswurdigung als Ergebnis eine Gewissheit bzw. so hohe Wahrscheinlichkeit
verlangt, an der ein ,,vernunftiger, die Lebenssachverhéltnisse klar tiberschauender

Mensch nicht zweifelt.“%*

Fur das Parteiverbotsverfahren bedeutet dies ganz konkret: Eine Partei kann nur dann
verboten werden, wenn im Anschluss an die Beweiswurdigung Uber das Vorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 GG eine mit an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit besteht, bzw. wenn die Verfassungsrichter hiertiber
eine hinreichende Gewissheit besitzen, an denen - und dies ist wohl der wichtigste
Aspekt — ein objektiver Betrachter nicht mehr zweifelt.

Was sich hier so einfach prasentiert - die Beweise mussten nur bewertet werden, um
die festgestellten Tatsachen sodann unter das Gesetz zu subsumieren - ist in der
Praxis weitaus komplizierter und mit zahlreichen Schwierigkeiten belastet. Art. 21
Abs. 2 GG ist &uRert normativ ausgestaltet. Zwar haben die tatbestandlichen
Merkmale eine gewisse Konkretisierung gefunden. ,,Darauf ausgehen“ wird als
aggressiv-kdmpferisches Verhalten eingeordnet und auch das Schutzgut der
Hfreiheitlich-demokratischen Grundordnung“ hat durch das
Bundesverfassungsgericht eine gewisse Konturierung** gefunden. Jedoch sind auch
diese Konkretisierungen wiederum wertausfillungsbeddrftig und bedirfen einer

steten kritischen Auseinandersetzung im Hinblick auf deren Aktualitat.**

% Die Vertreter dieser Auffassung berufen sich vor allem auf: RG vom 15.02.1927 RGSt 61, 202
(205); Herdegen, NStZ 1987, S. 193 (197 f.); fiir den Zivilprozess: Maassen, Beweismal3probleme,
S. 32 ff.

%9 Kritisch hierzu: Engisch, Rechtstheorie, S. 286 ff.

0 Meurer in: Jeschek/Vogler (Hrsg.), Festschrift Trondle, S. 533 (543).

0% schneider, Beweis und Beweiswiirdigung, S. 11.

02 \/gl. BVerfG vom 23.10.1952, BVerfGE 2, S. 1 (13).

%% Dazu: Maurer, Staatsrecht, S. 794, Rn. 33.
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Somit besteht eine Unsicherheit in zweifacher Richtung: Es ist nicht nur fraglich, ob
der erarbeitete Sachverhalt die tatbestandlichen Merkmale des Art. 21 Abs. 2 GG
erflllt. Gleichsam ist es kl&rungsbedirftig, wie diese Tatbestandmerkmale, die einen
unerbittlichen Trennstrich zwischen Verfassungswidrigkeit und
Verfassungskonformitat bilden, auszulegen sind. In Folge dieser Unsicherheit hangt
Uber dem Richter bestdndig das Damoklesschwert einer Fehlentscheidung. Eine
Fehlentscheidung des Bundesverfassungsgerichts hétte jedoch gravierende Folgen.
Eine politische Partei wére dauerhaft vom Prozess der politischen Willensbildung
ausgeschlossen. Im Volke vertretene Ansichten und Meinungen kdnnten nicht mehr
aufgegriffen und in den Bereich organisierter Staatlichkeit eingefuhrt werden. Diese
unaufgegriffenen Stimmungen wirden sich mdglicherweise ein anderes Ventil
jenseits der politischen Auseinandersetzung suchen. Zudem waren Anhénger der
verbotenen Partei erst recht in ihrer systemabweichenden Meinung bestérkt.

Die Vorbereitung eines Parteiverbotsantrages bedarf somit eines Hochstmalles an
Rechtssicherheit, Verlasslichkeit und Transparenz.*®* Ist diesen Anforderungen
bereits im Allgemeinen schwer nachzukommen, wird dies im Falle einer mit V-
Leuten durchsetzten Partei noch zusétzlich erschwert. Denn V-Leute haben eine
Doppelstellung. Auf der einen Seite sind sie fir die Amter fir Verfassungsschutz,
also den Staat, tatig. Auf der anderen Seite agieren sie innerhalb einer Partei und fiir
diese und das moglicherweise sogar an fuhrender Stelle. In ihnen konkretisiert sich
also das Dilemma der streitbaren Demokratie, in einer Person vereint (s.0.). Aus
diesem Dilemma, aus dieser Doppelfunktionalitat heraus ergibt sich im Hinblick auf
die verfassungsprozessuale Beweiswirdigung vor allem das Problem der
eindeutigen Zurechenbarkeit der zu bewertenden Beweismittel.*>® Entspringen diese
wirklich aus dem Willensbildungsprozess der Partei und geben sie ein unverfalschtes
Bild Uber ihre Tatigkeiten wieder, oder sind die Beweise Ausdruck staatlicher
Einflussnahme?

Nun soll den Amtern fiir Verfassungsschutz nicht unterstellt werden, sie hielten den
V-Mann dazu an, das Erscheinungsbild einer Partei zu veradndern. Das Gegenteil ist
der Fall. Der V-Mann wird angewiesen, sich eher passiv und zuriickhaltend zu

verhalten und ,,die Aktivitdten des Beobachtungsobjektes weder entscheidend zu

404 BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 90 = BVerfGE 107, S. 339 ff = NJW 2003,
S. 1577 ff.
%% Dazu auch: Morlok, NJW 2001, S. 2931 (2938).
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bestimmen, noch nachhaltig zu fordern.“ *® Eine gewisse Verselbstandigung und
beginnende Eigendynamik seiner Tatigkeit wird aber auch dann nicht zu verhindern
sein. Dies erschliet sich nicht zuletzt auch aus den Motiven, aus denen der V-Mann
seine nachrichtendienstliche Téatigkeit aufgenommen hat. Es waren dies neben
idealistischen Griinden vor allem die Aussicht auf geldwerte Vorteile (s.0.).*” Der
V-Mann wird also versucht sein, seine Tatigkeit so auszufuhren, dass sie der
vermeintlichen Erwartungshaltung der Amter fir Verfassungsschutz entspricht. Er
wird sich also bemuhen, mittels moglichst belastendem Material und spektakuldren
Informationen finanzielle Vorteile zu erlangen.

Weitaus gefahrlicher ist aber der V-Mann, der aufgrund seiner Uberzeugung mit dem
Verfassungsschutz kooperiert. Denn hier stellt sich die Frage, wofur er diese
Uberzeugung hat. Handelt er, um die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu
bewahren, oder dient die Zusammenarbeit mit dem Nachrichtendienst letztlich nur
dem Schutze der Uberwachten Partei? Im ersten Falle bestiinde die Gefahr, dass die
beobachtete Partei durch den V-Mann in ein méglichst schlechtes Licht gertickt wird.
Im zweiten Fall konnte er Interesse an einem positiven und verfassungskonformen
Erscheinungsbild der Partei haben.

Gemein ist den skizzierten Alternativen aber eines: Das Gesamterscheinungsbild der
Partei ware verfalscht. Bei den Beweismitteln wdare nur noch schwer zu
unterscheiden, ob sie Ausdruck des innerparteilichen Willensbildungsprozesses
waéren, oder ob ihr Gesamtbild durch Umsténde gepragt wird, die einer Partei nicht
zugerechnet werden koénnen. Im schlimmsten Fall wirde eine Partei verboten,
obwohl ihr verfassungswidriges Erscheinungsbild auf nachrichtendienstliche, also
staatliche Einflussnahme zurickzuftihren ware.

Daher lage es nahe zu fordern, die Amter fir Verfassungsschutz sollten ganzlich auf
den Einsatz von V-Leuten verzichten und auf sonstige nachrichtendienstliche Mittel
zurlickgreifen, zudem in der Beweisaufnahme keine Notwendigkeit fur den
Riickgriff auf das Wissen dieser geheimen Mitarbeiter besteht.*® Eine solche Lésung
widersprache aber der Bedeutung des Einsatzes von V-Leuten. Nur sie sind in der
Lage, interessante personliche Kontakte zu schlieBen und somit Hinweise auf
sonstige in der Beweisaufnahme verwendbare Beweismittel zu geben. (s.0.). Folglich

wdére  daran zu denken, den Handlungsradius des V-Mannes in der Weise zu

% 50: Nr. 9 der Dienstvorschriften - Beschaffung fiir das Bundesamt fiir Verfassungsschutz vom
18.12.1998.

7 Gusy, RiA 1982, S. 101 (101).

%8 50: Lisken, ZRP 2003, S. 45 (47), insbesondere fiir den Bereich des Strafprozesses.
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beschrénken, dass er sich vollig passiv zu verhalten hat und keinerlei fiihrende und
meinungsbildende Positionen einnehmen darf.*® Aber auch diesem Vorschlag
begegnen bei eingehender Betrachtung Bedenken. Wirde dem V-Mann jegliche
Aktivitat untersagt, wére seine Enttarnung nur eine Frage der Zeit. Der Verzicht auf
Fuhrungspositionen wirde ihn von wirklich wichtigen und aufschlussreichen
Kontakten ausschlieBen. Er kénnte dann nicht mehr Informationen liefern als jedes
einfache Parteimitglied.

Die soeben aufgezeigten Probleme, vor allem die Frage der eindeutigen
Zurechenbarkeit der Beweismittel spitzen sich im Umfeld der Stellung eines
Parteiverbotsantrages zu: Die Angst vor Enttarnung steigt. Der V-Mann wird nun
alles tun, um den Verdacht der nachrichtendienstlichen Mitarbeit von sich zu lenken.
Zudem wird sich die Motivation der aus Uberzeugung handelnden V-Leute
verstarken, die beobachtete Partei zu schadigen oder zu schutzen. Denn wenn die
Partei bereits ins Blickfeld der Offentlichkeit gelangt ist, ist jede noch so kleine
Veranderung des parteilichen Erscheinungsbildes duf3erst wirksam und findet die
beabsichtigte Verbreitung.

Aber eben die Offentlichkeit, der offentliche Druck, schlieBt politische
Einflussnahme auf den Verfassungsschutz in der Phase der Entscheidungsfindung
nicht aus. Wie aus dem NPD-Verbotsverfahren ersichtlich wurde, ist ein Scheitern
des Verbotsantrages oder die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts, dass die
betreffende Partei nicht verfassungswidrig ist, fir eine antragsstellende
Bundesregierung nicht gerade image- und vertrauensférdernd.*® Ein lenkendes
Eingreifen durch das Innenministerium ware daher nicht vollig auszuschlieRen.
Zumindest hatte es aber die Mdglichkeit, die Prozesstaktik der zu verbietenden Partei
auszuforschen und Gegenstrategien zu erarbeiten.**!

Um dies zu verhindern, lage wiederum der Ruckgriff auf einfache Ldsungen nahe:
Die Einflussnahme des Staates konnte verhindert werden, wenn die V-Leute
spatestens mit der Einreichung des Verbotsantrages beim Bundesverfassungsgericht
abgeschaltet wiirden.*** Aber auch diese Losungsmoglichkeit sieht sich Kritik

% Tendenziell so: Morlok NJW 2001, S. 2931 (2938).

0 FAZ vom 24.01.2002, S. 1, so muss sich BMI Schily nach der V-Mann-Panne im NPD-
Verbotsverfahren mit Riicktrittsforderungen auseinandersetzen.

1 50 die Bedenken der Antragsgegner im Schriftsatz vom 17.10.2002, zitiert nach BVerfG, 2 BvB
1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 41.

12 |n diese Richtung geht wohl auch der Vorschlag Scholtens, MIP 2000, S. 84 (84/85); ahnlich:
Ipsen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 200; derselbe in: Festsschrift fiir Maurer, S. 163 (166 ff.), er
behandelt Verfassungsschutzaktivitaten als Gefahrenforschungsmanahmen. Ergeben diese, dass eine
Partei moglicherweise verfassungswidrig sei, seien die Antragssteller verpflichtet einen Verbotsantrag
zu stellen. Ansonsten seien sémtliche Verfassungsschutzaktivitaten zu beenden.
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ausgesetzt. Wirden die V-Leute spétestens mit der Antragsstellung abgeschaltet,
muisste dies konsequenterweise auch fir jedes Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten gelten. Die beobachtete Partei hatte es in der Hand, durch
Aktivprozesse gegen den Staat die nachrichtendienstliche Beobachtung
vorubergehend zu beenden. Dieser Zeitraum konnte genutzt werden, um ungestort
Angriffe auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung vorzubereiten oder sich
uber Art und Ausmal der nachrichtendienstlichen Kontakte zu informieren.
Zumindest wdére es aber in Erwdgung zu ziehen, alle nachrichtendienstlichen
Kontakte mit der Stellung des Verbotsantrages offen zu legen.**® Das
Bundesverfassungsgericht kénnte im Folgenden einschatzen, ob und wie stark das
Erscheinungsbild der Partei durch V-Leute verfélscht worden wére und ob die in den
Verbotsantragen  zitierten AuRerungen geheimen Mitarbeitern zurechenbar wéren.
Auch eine solche Losung ist nicht so unproblematisch, als dies auf den ersten Blick
den Anschein zu haben vermag. Die Amter fur Verfassungsschutz wirden ihre
Arbeitsmethoden der Offentlichkeit, vor allem aber anderen Parteien preisgeben. lhre
zukinftige Arbeit wurde erheblich erschwert.

Folgende  Fragenkomplexe  bedurfen  somit im  Hinblick auf die

verfassungsprozessuale Beweiswirdigung einer ndheren Betrachtung:

vy Wie muss sich der V-Mann verhalten, damit das Erscheinungsbild einer Partei
maoglichst wenig beeinflusst wird und sonstige Beweismittel einer Verwertung
zugénglich sind? Wie kénnen die Amter fir Verfassungsschutz ein solches Verhalten

fordern?

vy Wie hat der V-Mann im Umfeld der Stellung eines Verbotsantrages zu agieren?
Kann er die Partei weiterhin beobachten, ist er abzuschalten oder lassen sich
Zwischenpositionen finden, die den Bedenken Rechnung tragen? Ab wann sind die
nachrichtendienstlichen Beobachtungen in der Partei genau zu beenden? Mussen die
Antragssteller das Bundesverfassungsgericht zwecks eindeutiger Zurechenbarkeit der
Beweise umfassend uber Art und AusmalR der nachrichtendienstlichen Aktivitaten

innerhalb einer Partei informieren?

3 |psen, NJW 2002, S. 866 (868), betont die Pflicht des Gerichts, mégliche Einfliisse der
Verfassungsschutzbehdrden auf programmatische Aussagen der beobachteten Partei zu ermitteln und
zu wirdigen.
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v Wie kann das Bundesverfassungsgericht Verstolle gegen die erarbeiteten Losungen
sanktionieren? Ist diesen auf der Ebene der Beweiswirdigung mittels
Beweisverwertungsverboten beizukommen oder missen diese stets, wie von der
Mehrzahl der Verfassungsrichter im NPD-Verbotsverfahren gefordert, zu einem

absoluten Verfahrenshindernis fiihren?

Die aufgeworfenen, auf den V-Mann fokussierten  Fragen sind Ausdruck eines
groReren Konfliktes, dem bereits erwahnten Dilemma der wehrhaften Demokratie:
Entscheidet sich der freiheitlich-demokratische Staat, totalitdren Angreifern den
Gebrauch der Parteifreiheit zur letztlichen Zerstérung aller Freiheit zu verwehren,
handelt er selbst den Grundsétzen zuwider, auf denen er selbst beruht. Verhalt er sich
hingegen gegenuber jeder Auffassung einer Partei tolerant, schafft er gleichsam die
Voraussetzungen fir seinen Untergang. Ein Zuviel des einen bedingt ein Zuwenig
des anderen.

Unmdoglich ist es somit, eine stets anwendbare, allgemeingultige Formel zu finden,
die beide Positionen zu einer optimalem Wirkung gelangen lasst.*** Der Versuch
muss in jedem Einzelfall, bei jeder der aufgeworfenen Fragen, gesondert
unternommen werden. Hierzu gilt es sich zundchst mit den Rechten der Partei
auseinanderzusetzen (8§ 11). Sodann ist zu prifen, ob die aufgezeigten MaRnahmen
einen Eingriff in diese Rechte darstellen (8 12) und ob und unter welchen
Voraussetzungen die wehrhafte Demokratie ausreicht, diese Eingriffe zu
rechtfertigen (§ 13).

§ 10 Rechte der Parteien

Die Vielzahl von Rechten und Pflichten, die mit der Parteieneigenschaft verbunden
sind, konnen als ein Status der Freiheit, der Gleichheit und Offentlichkeit
kategorisiert ~werden.*”> Letzterer Aspekt soll als verfassungsrechtliche
Inpflichtnahme unbericksichtigt bleiben.

Der Status der Freiheit gemal Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG gewahrleistet Parteien das
Recht, den politischen Willensbildungsprozess frei wvon jeder staatlichen

«416

Einflussnahme und ,,Gangelung“**® zu beeinflussen. Er konnte also den Amtern fir

% Grundlegend hierzu: Klein, Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1979) , S. 53 (S. 68/69, insb.
auch Fn. 63).

5 Grundlegend hierzu: Hesse, Stellung politischer Parteien, VVDStRL 17 (1959), S. 11 (27 ff.).
8 50: Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 11, Art. 21, Rn. 47.
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Verfassungsschutz moglicherweise konstitutionelle Schranken setzen und den
MaRstab fir Art und Umfang der Tétigkeit eines V-Mannes innerhalb einer Partei
liefern. Die Parteiengleichheit hingegen soll mit rechtlichen Mitteln einen
funktionsgerechten Wettbewerb zwischen den Parteien sichern.*"’ Ist aber eben diese
Chancengleichheit nicht beeintréchtigt, wenn ein V-Mann meinungsbildend auf eine
Partei einwirkt?

Art. 21 Abs. 1 GG ist in der deutschen Verfassungsgeschichte ein Novum.*®
Bedeutung und Stellenwert der Parteienfreiheit und -gleichheit ergeben sich somit
erst vor dem Hintergrund der grundgesetzlich zugewiesenen Funktionen an politische

Parteien.

A. Funktionen politischer Parteien

Ausgangspunkt muss hier Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG bilden. Demnach wirken Parteien
bei der politischen Willenbildung des Volkes mit. lhre Mitwirkung bei der
Volkswillensbildung umfasst ein breites Spektrum von Aktivitdten: Zu deren
bedeutsamsten zahlt ihre tragende Rolle bei der Durchfiihrung von Wahlen. Parteien
stellen Kandidaten auf, entwerfen Wahlprogramme und kampfen mittels
differierender Problemlésungen um die politische Vorherrschaft. Schlagwortartig
drickt dies auch der vom Bundesverfassungsgericht gepragte Ausspruch der Parteien
als ,,Wahlvorbereitungsorganisationen“**° aus.

Die Reduzierung politischer Parteien auf die Vorbereitung und Durchfihrung von
Wahlen wadre indes eine unzuldssige Verkirzung ihres verfassungsrechtlichen
Auftrages. Gerade auch zwischen den Wahlen haben Parteien die Rickkoppelung
aller Staatsgewalt an den eigentlichen Trager der VVolkssouverénitit — das Volk — zu
gewahrleisten.* Sie greifen im Volke vertretene Meinungen und Interessen auf,
bindeln diese, um sie sodann in den Bereich organisierter staatlicher Handlungs- und
Wirkungseinheit einzufihren. Ihnen kommt also eine

wd2l

,» 1ransformationskompetenz zwischen grundrechtlich verblrgter Meinungs- und

Interessenvielfalt und verfasster Staatlichkeit zu.

7 seifert, politische Parteien, S. 131.

8 \/gl. hierzu: Olzog/Liese, politische Parteien, S. 8 ff.; Tsatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 3 ff. .

19 BVerfG vom 24.06.1958, BVerfGE 8, S. 51 (63).

20 Hierzu: Grimm in: Benda/Maihofer/\Vogel (Hrsg.), Verfassungsrecht, Teil 1, S. 317 (317/319 ff.)
1 50: Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 22, vgl. auch Tsatsos/Morlok,
Parteienrecht, S. 19.
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Nicht zu unterschétzen ist dabei im Hinblick auf ein mdogliches Parteiverbot die

%22 aufgrund des der Verfassung zugrunde liegenden

Integrationskraft von Parteien.
Mehrheitsprinzips*?® werden Entscheidungen in den Staatsorganen zwar in der Regel
von der Mehrheit der Bevolkerung getragen. Eine nicht unwesentliche Minderheit ist
mit ihnen hingegen nicht einverstanden. Parteien, insbesondere oppositionelle
Parteien, kdnnen hier als Ventil dienen. Sie kdnnen kontrare Meinungen aufgreifen,
integrieren und ihnen somit eine Identifikationsflache bieten.

Diese Integrations- und Transformationskompetenz von Parteien darf jedoch nicht
als eingleisiger Prozess in dem Sinne verstanden werden, dass Parteien lediglich die
Meinung der Bevolkerung aufzugreifen hatten, sie also ein ,,bloRes Sprachrohr des
Volkes“*** darstellten und anstelle des selbstandigen Agierens auf ein bloRes
Reagieren beschrankt waren. ,,Demokratie heift Beeinflussbarkeit.“**> Sie lebt vom
Kampf der widerspriichlichsten Ansichten und Meinungen. Gerade den Parteien
obliegt es somit, eigenstandige politische Ziele zu formulieren, diese der politischen
Konkurrenz mit alternativen Problemldsungsvorschlagen auszusetzen und zu
versuchen, die Mehrheit der Bevolkerung von den eigenen Gemeinwohlentwirfen zu

iiberzeugen.*?

B. Die Parteienfreiheit, Art.21 Abs.18S.2 GG

Parteienkonkurrenz, also die politische Konkurrenz um  verschiedene

Gemeinwohlentwirfe, ist das vornehmliche Mittel zur demokratischen Steuerung des
Staates. Diese kann aber nur dann gelingen, wenn der Staat seinerseits die
politische  Auseinandersetzung der Parteien untereinander nicht beeintrachtigt.
Veranderungen des status quo, die Présentation von neuen Ideen und vermeintlich
besseren Gesellschaftsmodellen mit Aussicht auf Zustimmung beim Wabhler, sind
den Regierenden naturgemaR ein Dorn im Auge. Es liegt somit nahe, dass weniger
die politische Auseinandersetzung mit dem Gegner gesucht wird, sondern dieser
vielmehr mittels eines diffizilen Systems von Reglementierungen von der
Verbreitung seiner Ideen abgehalten werden soll. Jede Beeintrachtigung muss sich

aber angesichts der Tatsache, dass die Staatsleitung und der Kampf um die

%22 Hesse, Stellung politischer Parteien, VVDStRL 17 (1959), S. 11 (21 .); Ipsen in: Sachs (Hrsg.),
GG, Art. 21, Rn. 26.

%23 Dazu: Hesse, Verfassungsrecht, S. 59, Rn. 142 ff.

2% 50 die von Leibholz gepragte Metapher, Leibholz in: Verh. 38. DJT, Teil C, 7.

25 50: Morlok in: Dreier (Hrsg.) GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 21.

%26 Zur Bedeutung des Konkurrenzprinzips, Lehmbruch, Parteienwettbewerb, insb. S. 14, S. 36.
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Vorherrschaft besserer Zukunftslésungen Objekt der Konkurrenz ist und der
siegreichen Partei zufallt, negativ auf die Fahigkeit der Parteien zur Leitung des
Staates auswirken.*”’ Die Staatsleitung oblage dann nicht mehr der Partei, die die
besseren Zukunftsmodelle entwirft, sondern derjenigen, die oppositionelle Parteien
am effektivsten in ihrer Arbeit beeintrachtigt.

Folglich muss der Freiheit der Parteien rechtlich ein besonderer Schutz zukommen.
Diesem dient Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG, der seinem Wortlaut nach die
Grindungsfreiheit der Parteien gewdahrleistet. Das Bundesverfassungsgericht spricht
auch vom Grundsatz der Staatsfreiheit politischer Parteien:

,.Der verfassungsrechtliche Grundsatz der Staatsfreiheit untersagt — unbeschadet der fir
den politischen Prozess in der freiheitlichen Demokratie kennzeichnenden Verschrankung
der Willensbildung des Volkes mit der Willendbildung in den Staatorganen — eine

Einflussnahme des Staates auf die Willensbildung in den Parteien und damit auf den Prozess

der politischen Willensbildung insgesamt. %

Die Parteienfreiheit oder der Grundsatz der Staatsfreiheit konnte aber auch dann
beeintrachtigt sein, wenn Parteien mit VV-Leuten durchsetzt sind. Auch wenn die V-
Leute dazu angehalten werden, sich passiv und zuriickhaltend zu verhalten, l&sst sich
eine gewisse Eigendynamik ihrer Tatigkeit und eine  Beeinflussung des
innerparteilichen Geschehens nicht vollig verhindern (s.0.). Zu einer konkreten
Gefahr entwickelt sich diese diffuse Gemengelage, insbesondere mit der Einreichung
eines Verbotsantrages beim Bundesverfassungsgericht. In dieser entscheidenden
Phase ist es von besonderer Bedeutung, dass sich die Partei frei von jeglicher
staatlicher  Einflussnahme  prasentieren  kann, vor allem aber, dass
entscheidungserhebliche Beweismittel tatséchlich von der Partei stammen und nicht
von interessierter Seite beeinflusst oder untergeschoben werden.

Bevor es sich nun mit der Frage auseinandergesetzt werden kann, welche
Gewadhrleistungen die Parteienfreiheit genau umfasst und welche durch den Einsatz
von V-Leuten betroffen sein kénnten, gilt es sich im Hinblick auf die Forderung nach
einem Verbot jeglicher Staatsaufsicht — dazu gleich mehr - kurz mit dem

Rechtscharakter des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG auseinanderzusetzen. Einer vertieften

#7 Klein in: Maunz/Diirig (Hrsg.) GG, Bd. III, Art. 21, Rn. 255 betont zudem, dass die Parteienfreiheit
zudem nicht bloR funktionale Freiheit zur Erfiillung einer bestimmten Sozialfunktion ist, sondern
notwendige Folge des elementaren Birgerrechts auf politische Selbstbestimmung.

428 BVerfG vom 14.07.1986, BVerfGE 73, S. 40 (87); BVerfG vom 09.04.1992, BVerfGE 85, S. 264
(284).
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Darstellung bedarf dieser Streitstand indes nicht. Denn die hier zu beantwortende
Frage lautet nicht, wie kann sich eine Partei gegen die Tétigkeit des V-Mannes
wehren, sondern vielmehr, ob die sich aus seiner doppelfunktionalen Stellung
ergebende Zurechenbarkeitsproblematik von Beweisen mit Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG
vereinbar ist.

Neuen Auftrieb hat die Debatte um den Rechtscharakter des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG

 in der Festschrift anlasslich des

durch den viel beachteten Beitrag*®® Hubers*
fiinfzigjahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichtes erhalten.

Er spricht Parteien die Verfassungsbeschwerdeféhigkeit ab, insbesondere z&hlt er
Art. 21 Abs. 1 GG nicht zu denen im Verfassungsbeschwerdeverfahren riigefahigen
Rechten. Parteien ndhmen eine ,ianuskopfige, chamaleonartige“*** Stellung ein,
zwischen verfassungsrechtlicher Institution und privatrechtlichem Verein. Art. 21

«“432 711 befreien und vor allem als

GG sei vom ,verfassungsrechtlichen Ballast
Mitwirkungsauftrag der Parteien an der politischen Willensbildung zu verstehen.
Huber befindet sich mit seiner Auffassung in guter Gesellschaft:

Auch Grimm** spricht sich gegen eine Einordnung des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG als
Grundrecht aus. Grundrechtliche Freiheiten wurzelten in der Menschenwirde.
Personale Freiheiten seien keine, die zur Erflllung einer bestimmten

Sozialfunktion*4%*

gewahrt wirden. Parteien konnten ihre Freiheit aber nicht wegen
ihres Selbstwertes beanspruchen, sondern alleine ihrer Funktion wegen, ndmlich der
Beeinflussung der politischen Willensbildung.  Eine &hnliche Ansicht vertritt
Morlok*®. Er ist der Auffassung, dass Art. 21 GG die objektive Institution ,,Parteien*
gewahrleiste. Er folgert hieraus aber, dass zur Sicherung dieser Institution zumindest
den Individuen ein Klagerecht zustehen misse.

Henke*®® weist in seinem Lehrbuch zum Parteienrecht darauf hin, dass Art. 21 Abs. 1
GG schon deshalb kein Grundrecht sein kdnne, weil Grundrechte nicht, wie Art. 21
GG eine bestehende Einrichtung regelmafiig mit neuen Pflichten und Bindungen

belasten wirden.

29 \/gl. nur H. Klein in: Morlok/von Alemann/Streit (Hrsg.), Medienbeteiligung politischer Parteien,
S. 77 (79 ff.) mw.N.

% Huber in: Badura/Dreier (Hrsg.) Festschrift BVerfG, Bd. 2, S.609 ff.

1 Derselbe, S. 609 (625).

2 Derselbe, S. 609 (625).

#% Grimm in: Benda/Maihofer/Vogel, Verfassungsrecht, Teil 1, S.337, er bezeichnet die Norm als
Statusrecht.

4 Derselbe, S. 337.

*® Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. Il, Art. 21, Rn. 50.

% Henke, Recht der politischen Parteien, S. 231.
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Mauersberger**’ schlieRlich fiihrt das formale Argument an, dass Art. 21 Abs. 1 GG
weder als Grundrecht noch als grundrechtsgleiches Recht im Katalog der

Verfassungsbeschwerde in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG erwéhnt sei.

Absolut gesehen sind die Autoren, die Art. 21 Abs. 1 GG als Grundrecht einordnen
in der Mehrzahl.**®

Roellecke*®

etwa verweist auf das Spezialitatsverhéltnis des Art. 21 Abs. 1 GG
gegenlber Art. 9 GG. Wenn bereits die Vereinigungsfreiheit nicht nur dem
Einzelnen, sondern auch der Vereinigung selbst zusteht, kénne der Schutz von
Parteien durch Art. 21 GG nicht hinter Art. 9 GG zuriickbleiben. Maunz**® hebt
hervor, dass die Freiheit der Parteien die Konsequenz der politischen Freiheit der
Birger sei. So wenig sich diese von der ratio der Grundrechte, dem Schutz der
personlichen Freiheit des einzelnen abkoppeln lieRe, so wenig sei eine solche
Abkoppelung in Ansehung der Organisationen zuléssig, zu denen sich Blrger zum
Zwecke der gemeinsamen Willensbildung des Volkes zusammenschlieR3en.

Ipsen*** stellt zur Bejahung der Grundrechtscharakters des Art. 21 Abs. 1 GG
insbesondere auf Art. 19 Abs. 3 GG ab. Hinter der Freiheit der Parteien stehe, so wie

es Art. 19 Abs. 3 GG fordere, die Freiheit des einzelnen.

Richtigerweise ist Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG als Grundrecht zu qualifizieren.

Die fehlende Erwéhnung des Art. 21 GG in dem Katalog der mit der
Verfassungsbeschwerde angreifbaren Rechten steht dieser Qualifikation nicht
entgegen. Das Verhéltnis der Spezialitdt schlieft nicht aus, dass sich die
Grindungsfreiheit als Individualrecht aus der allgemeinen Vereinigungsfreiheit

entwickelt hat.**?

Entscheidend fur die Einordnung der Parteienfreiheit als
Grundrecht ist aber die vermittelnde Stellung politischer Parteien zwischen Staat und
Gesellschaft. Indem Parteien in der Bevolkerung vertretene Ansichten und
Meinungen aufgreifen, um sie dann in den Bereich organisierter Staatlichkeit
einzufuhren, stellen sie eine Verlangerung allgemeiner Freiheitsrechte dar und sind

ihrerseits selber als institutionalisierte Freiheitlichkeit einzuordnen. Will man die

3" Mauersberger, Freiheit der Parteien, S. 24.

*%8 Einen Uberblick zu den Stimmen, die Art. 21 Abs. 1 GG als Grundrecht einordnen, bietet:
Mauersberger, Freiheit der Parteien, S. 12 f. und S. 22.

#% Roellecke in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Bd. I, Art. 21, Rn. 57; ahnlich auch und im Gegensatz
zu seinem Lehrbuch des Parteienrechts: Henke, in: Bonner Komm., Band IV, Art. 21, Rn. 216.

*% Maunz in: Maunz/Dirrig (Hrsg.) GG, Bd. 11 Art. 21, Rn. 255.

*! |psen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 29.

*2 |n die Richtung auch: Lipphardt, Gleichheit der Parteien, S. 119.
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herausgehobene Stellung von Parteien nicht in Frage stellen, muss das einzige
spezifisch auf die Parteien zugeschnittene Recht, Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG, als
Grundrecht charakterisiert werden. Art. 21 Abs. 1 GG ist kein ,,dienendes Recht**?,
sondern notwendige Folge des grundlegenden Birgerrechts auf politische
Selbstbestimmung.

Es stellt sich nun die Frage, ob durch die Beobachtung einer politischen Partei durch
V-Leute der Schutzbereich dieses Grundrechts berthrt ist. Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG
schitzt seinem Wortlaut nach nur die Grindungsfreiheit von Parteien, also das
Recht, sich ohne staatliche Zulassung zu einer Partei zusammenschliel3en zu kénnen.
Wirde man die Grundungsfreiheit als einzige Schutzgewahr des Art. 21 Abs. 1 S. 2
GG verstehen, waren die durch den Verfassungsschutz Gberwachten Parteien nicht in
diesem Rechte verletzt. Denn V-Leute werden erst in eine bereits bestehende Partei
eingeschleust. Funktiondre konnen erst nach Grindung der Partei angeworben
werden. Sie haben also keinerlei Auswirkung auf den Griindungsvorgang.

Die Griundungsfreiheit wére jedoch sinnlos, wenn die Partei im Folgenden dem
unbeschrénkten staatlichen Zugriff ausgesetzt ware. Sie ist daher nur das pars pro
toto fir einen umfassenden Freiheitsschutz***: Eng verbunden mit der
Grindungsfreiheit sind die Organisationsfreiheit, die freie Wahl der Rechtsform und
der freie Mitgliederzusammenschluss.

Die Mitgliederfreiheit gewahrleistet die freie Entscheidung dartber, mit wem man
vereinigt sein modchte. Dies bedeutet insbesondere Beitrittsfreiheit, volle
Aufnahmefreiheit der Partei gegenlber Beitrittswilligen sowie grundsatzliche
Ausschlussfreiheit.**> Der V-Mann wird mittels Vortauschen falscher Tatsachen in
die Partei eingeschleust. Er wird also nur deshalb aufgenommen, weil geschickt
verheimlicht wird, dass er fur eine staatliche Stelle arbeitet. Die Parteienfreiheit ist

also bereits durch den Akt der Tauschung tangiert.

Als weitere Freiheitsgewadhrungen erfasst Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG die
Betatigungsfreiheit, die Programmfreiheit und mdglicherweise das Verbot der

Staatsaufsicht. Die Wettbewerbsfreiheit von Parteien soll hier noch nicht thematisiert

3 50 aber: Maunz in: Maunz /Diirig (Hrsg.), Bd. 111, Rn. 255.
4 Seifert, politische Parteien, S. 115.
5 Derselbe, S. 118.
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werden. Sie ist im Wesentlichen deckungsgleich mit dem Status der

Parteiengleichheit (s.u.).*

Die Programmfreiheit sichert einer Partei das Recht zu, sich frei von staatlicher
Einflussnahme eigene politische Ziele zu erarbeiten, diese in Programmen
festzuhalten, um sodann die gesamte Betétigung der Partei und ihrer Mitglieder auf
die Verwirklichung ihrer Ziele auszurichten.**’” Die Bedeutung der Programmfreiheit
darf nicht unterschétzt werden: Von dem Zielelement — der programmatischen
Einflussnahme auf den Prozess der politischen Willensbildung — hangt wesentlich ihr
Parteienstatus ab. Gerade aber das Programm einer Partei sieht sich der gesteigerten
Gefahr einer Beeinflussung durch die jeweiligen Machthaber ausgesetzt, die so
versuchen, ihre Position und Ausgangsstellung fir die nédchsten Wahlen zu Lasten
der oppositionellen Kréafte zu verbessern. Jede inhaltliche Anforderung an das
Programm einer Partei wirde aber den Parteienwettbewerb verfalschen und die
politische Staatsleitung schwéchen (s.0.). Die Programmfreiheit muss somit als
Kernfreiheit des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG eingeordnet werden. Folglich ist der Frage,
ob der Schutzbereich durch die Téatigkeit des V-Mannes beriihrt ist, besondere
Aufmerksamkeit zu schenken: Es konnten zwei Typen von V-Leuten unterschieden
werden. Der eine wurde vom Verfassungsschutz in die Partei eingeschleust, um dort
interessante Kontakte erschlielen zu konnen. Der andere war bereits Parteimitglied —
zumeist an fihrender Position — und wurde von den Amtern fiir Verfassungsschutz
angeworben. Mag sich der eingeschleuste V-Mann fur AuRenstehende gut in die
Partei integriert haben, bleibt er dennoch ein Fremdkdrper im innerparteilichen
Willensbildungsprozess. Wenn er sich auch nicht mit eigenen ldeen in den
Vordergrund spielt, muss er zwecks Tarnung doch an Wahlen und Abstimmungen
teilnehmen. Wie immer er sich verhalt oder abstimmt, neutral ist sein Handeln nie.
Es hat auf die von der Partei verfolgten Ziele Auswirkungen. Gesteigert wird diese
Einflussnahme noch dadurch, dass extremistische oder vermeintlich extremistische
Parteien meist nur eine geringe Mitgliederzahl haben. Jede einzelne Stimme ist also

von besonderem Gewicht.

#8 Darauf weisen auch hin: Tsatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 85: ,,Die Gleichheit der Chancen der
Parteien (...) ist mitentscheidend fur die Freiheit (...); a. A.: Streinz, in Mangoldt/Klein (Hrsg.),
Bonner GG, Bd. 2 Art. 21 Abs. 1 Rn. 112, Chancengleichheit gewahrleiste den gleichen Zugang aller
Parteien zu einzelnen Aktivitaten, die Wettbewerbsfreiheit stelle auf die Eréffnung des Zugangs zu
den Aktivitéten ab.

*7 Grimm in: Benda/ Maihofer/Vogel (Hrsg.), Verfassungsrecht, S. 619.
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Aber auch die vom Verfassungsschutz angeworbenen V-Leute kodnnen die
programmatische  Ausrichtung einer Partei verdndern und die eindeutige
Zurechenbarkeit von Beweisen erschweren. Zum einen befinden sich diese V-Leute
meist an fihrender Position, haben also Einfluss und gesteigerte
Gestaltungsmaglichkeiten. Zum anderen besteht die Gefahr, dass sie gerade diesen
Einfluss nutzen, um das Erscheinungsbild einer Partei in ihrem Sinne oder im Sinne

der Amter fiir Verfassungsschutz zu modifizieren.

Einzelstimmen in der Literatur — insbesondere Kriiger und Seifert - leiten aus Art. 21
Abs. 1 S. 2 GG zudem das Verbot jeglicher Staatsaufsicht ab.**® Verboten sein soll
demnach nicht nur die vorbeugende polizeiliche Uberwachung, eine
Registraturpflicht von Parteimitgliedern, sondern vor allem auch die
nachrichtendienstliche Uberwachung von Parteien. Bei Zugrundelegen dieser
Ansicht ware eine Beobachtung von Parteien durch V-Leute unabhangig von der
Zurechenbarkeitsproblematik stets und ohne jede Rechtfertigungsmdoglichkeit
verfassungswidrig.

Problematisch ist jedoch, ob aus Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG tatséchlich ein solches
pauschales Verbot abgeleitet werden kann. Nach der hier vertretenen Ansicht wurde
Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG als Grundrecht der Partei eingeordnet. Grundrechte sind aber
durch ihre Einschrankbarkeit und die Moglichkeit der Rechtfertigung eines solchen
Eingriffs gekennzeichnet. Alleine bei Art. 1 Abs. 1 GG sowie einigen
Prozessgrundrechten und allgemeinen Prozessgrundsatzen wird die Frage der
Uneinschréankbarkeit diskutiert  (s.u.). Grundsatzlich  besteht also eine
verfassungsrechtliche Vermutung fiir die Beschrénkbarkeit eines jeden Grundrechts
und jeder verfassungsrechtlichen Position. Soll ein Grundrecht uneinschrankbar sein,
so bedarf dies entweder eines Hinweises in der Verfassung oder einer genau
begriindeten Rechtfertigung fir dessen Abwégungsresistenz. So anerkennen die
Vertreter dieser Ansicht dann auch, dass die anderen Auspragungen  der
Parteienfreiheit durchaus einschrénkbar sind und moglicherweise hinter andere, im
Einzelfall gewichtigere Verfassungsgiiter oder Grundrechte zuriicktreten kénnen.**
Somit kann dann aber nicht bereits auf Schutzbereichsebene das Verbot jeglicher
Staatsaufsicht abgeleitet werden. Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG steht einer

“8 Kriger, Allgemeine Staatslehre, S. 372; Seifert, politische Parteien, S. 120.
9 geifert, politische Parteien, S. 120 ff.
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nachrichtendienstlichen Beobachtung von Parteien durch V-Leute nicht
grundsatzlich und ohne jede Rechtfertigungsmoglichkeit entgegen.

Festzuhalten gilt es flr die weitere Bearbeitung folgendes: Die Tatigkeit von V-
Leuten innerhalb einer Partei betrifft den Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG.
Von den zahlreichen Schutzgewahrungen ist neben der Mitgliederfreiheit

insbesondere die Programmfreiheit betroffen.

C. Die Parteiengleichheit

Nicht nur der Status der Freiheit, auch die Chancengleichheit politischer Parteien ist
durch den doppelfunktionalen Charakter des V-Mannes tangiert:

Die Parteiengleichheit wird 0bereinstimmend als Grundrecht und als objektiv-
rechtliches Prinzip eingeordnet.*®® Strittig ist hingegen ihre verfassungsrechtliche
Verortung im Grundgesetz. Es lassen sich im Wesentlichen drei Ansichten
differenzieren.

Eine erste Ansicht leitet die Parteiengleichheit aus dem Mehrparteienprinzip und der
Freiheit der Parteigriindung gemaR Art. 21 Abs. 1S.1, S. 2 GG ab.***

Eine zweite Ansicht bemiht ebenfalls Art. 21 Abs. 1 GG, kombiniert diesen aber mit
dem Willkuirverbot gemaR Art. 3 Abs. 1 GG und dem Demokratieprinzip.**®

Nach einer dritten Meinung sei die Chancengleichheit in der wahlrechtlichen
Gleichheit gemaB Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG verankert.**®
Letztere Ansicht engt den Anwendungsbereich der Parteiengleichheit zu stark ein,
um eine umfassende Chancengleichheit zwischen den Parteien garantieren zu
kénnen. Wie die ratio der Parteiengleichheit beweist, ist aber auch eine Kombination
des Art. 21 Abs. 1 GG mit Art. 3 GG nicht zwingend notwendig: Der Staat darf den
freien Wettbewerb der Parteien um die Erringung der Macht nicht dadurch storen,
dass er die eine oder andere Partei beglnstigt bzw. benachteiligt. Dies gilt umso
mehr, als die im Parlament regierenden Parteien versucht sein konnten, durch
entsprechende  gesetzliche Regelungen den politischen Konkurrenten zu
benachteiligen. Ahnliche Erwagungen lagen aber auch der Parteienfreiheit zugrunde

(s.0.). Freiheit und Gleichheit der Parteien stehen in einem engen Zusammenhang

%50 geifert, politische Parteien, S. 132; Tsatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 89.

1 50 etwa: Ipsen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 32; Kunig in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Staatsrecht, Bd. I, S. 133, Rn. 62; Lipphardt, Gleichheit der Parteien, S. 113 ff.

2 Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11, Art. 21, Rn. 73.

%53 Badura, Staatsrecht, S. 383.
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und bedingen einander wechselseitig.** Die Parteiengleichheit ergibt sich somit
bereits alleine aus Art. 21 Abs. 1 GG. Aus der ratio der Chancengleichheit wird aber
zugleich auch ihr Anwendungsbereich ersichtlich. Es geht um die strikte formelle
Gleichbehandlung von Parteien:

,.In einem freiheitlichen Staat, in dem der Mehrheitswille in den Grenzen der
Rechtstaatlichkeit entscheidet, missen Minderheitsgruppen die Mdglichkeit haben, zur
Mehrheit zu werden. Demokratische Gleichheit fordert, dass der jeweils herrschenden

Mehrheit und der oppositionellen Minderheit bei jeder Wahl aufs Neue grundsatzlich gleiche

Chancen im Wettbewerb um die Wahlerstimmen offen gehalten werden.**°

Hier zeigt sich sogleich der Hauptanwendungsbereich der Chancengleichheit. Das
Bundesverfassungsgericht hat die Gleichheit der Parteien insbesondere im Hinblick
auf den Wahlkampf, die Zulassung zu Wahlen und die Auswirkung von Wahlen
konkretisiert.*® Die nachrichtendienstliche Beobachtung einer Partei mittels V-
Leuten konnte daher nicht an der Chancengleichheit zu messen sein. Die Tétigkeit
von V-Leuten hindert die Partei nicht daran, an Wahlen teilzunehmen, geeignete
Kandidaten aufzustellen oder ihre Wahlprogramme der Konkurrenz mit anderen
Parteien auszusetzen.

Jedoch, was zu Beginn der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lediglich
angedeutet und mittelbar zum Ausdruck gebracht wurde®’, findet in der jiingeren
Rechtsprechung des Gerichts ausdriicklich Betonung. Die Chancengleichheit ist auf

den gesamten Prozess der politischen Meinungs- und Willensbildung auszudehnen:

,,» Der Satz von der Chancengleichheit ist strikt zu handhaben. Wenn die 6ffentliche Gewalt
in den Parteienwettbewerb in einer Weise eingreift, die die Chancen der politischen Parteien
verandern kann, sind ihrem Ermessen daher besonders enge Grenzen gezogen. Insbesondere

darf der Gesetzgeber die vorgefundene Wettbewerbslage nicht verfalschen. 4>

Abstrahiert man die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts ein wenig, werden
zwei Voraussetzungen ersichtlich, unter denen ein VerstoR gegen die

Chancengleichheit vorliegt. Erstens ist ein Eingriff der offentlichen Gewalt in den

% 50 ausdriicklich: Hesse, Stellung politischer Parteien, VVDStRL 17 (1959), S. 11 (36).

> BVerfG vom 02.03.1977, BVerfGE 44, S. 125 (145).

8 Arnim, v., DOV 1984, S. 85 ff bietet einen Uberblick zu den Hauptanwendungsbereichen der
Chancengleichheit.

7 50 etwa in: BVerfG vom 21.02.1957, BVerfGE 6, S. 273 (280).

%8 BVerfG vom 09.04.1992, BVerfGE 85, S. 265 (297); so auch: Lipphardt, Gleichheit der Parteien,
S. 119.
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Parteienwettbewerb erforderlich, der zweitens die vorgefundene Wettbewerbslage
verfalschen muss. Die Chancengleichheit politischer Parteien ist durch die Téatigkeit

des V-Mannes demnach unter zwei Aspekten ber(hrt:

Zum einem verdndert jede Aktivitat und Passivitat das Erscheinungsbild einer Partei.
Gerade aber das Erscheinungsbild und die programmatische Ausrichtung einer Partei
sind fur potentielle Wahler ausschlaggebend. Verdndert der V-Mann das
Erscheinungsbild einer Partei in die Richtung verfassungswidrig, konnte dies auf die
Wahler abschreckend wirken. Versucht er hingegen das Erscheinungsbild der Partei
als eher verfassungskonform zu korrigieren, konnte die Partei fur andere Wahler
uninteressant werden und ihre Integrationskraft verlieren. Zum anderen - und dies ist
in Hinblick auf die Beantwortung der Ausgangsfrage gewichtiger - wird die
eindeutige Zurechenbarkeit von Beweismitteln in die Sphére der Partei erheblich
erschwert. Eine Partei wirde mdglicherweise verboten, obwohl die Aussagekraft der
Beweismittel durch staatliche Einflussnahme modifiziert ware. Das Verbot einer
Partei und deren Ausschluss vom Kampf der politischen Vorherrschaft stellen aber
den massivsten Eingriff in die Chancengleichheit der Parteien dar.

Schwierigkeiten einer Partei bei der Gewinnung neuer Mitglieder infolge
nachrichtendienstlicher Beobachtung sind nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts als faktischer Nachteil einzuordnen, der nicht durch Art.
21 GG geschiitzt sei.*® Ob dies aber auch fiir die sich aus der Tétigkeit eines V-
Mannes ergebende Zurechenbarkeitsproblematik gilt, soll auf Eingriffsebene

thematisiert werden (vgl. dazu unten § 11, B, I).

Verfassungsschutzrechtliche Prasenz auf der Fiihrungsebene einer Partei macht daher
nicht nur Einflussnahme auf deren Willensbildung unvermeidbar. Ihr sind auch

Veranderungen in der Wettbewerbsgleichheit der Parteien evident.

D. Art. 21 Abs. 2 GG

Art. 21 Abs. 2 GG stellt eine verfassungsunmittelbare Schranke der Parteienfreiheit
gemald Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG dar.

Um aber ein breitmdglichstes Spektrum an Freiheit zu erhalten, normiert Art. 21

Abs. 2 S. 1 GG einen abschlieBenden lllegalisierungstatbestand. Nur aus den hier

% BVerfG vom 22.05.1975, BVerfGE 39, S. 334 (360).
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angefihrten Griinden kann eine Partei verboten werden. Als Referenz an den Schutz
der Freiheit wird zudem das tatbestandliche Merkmal des ,,darauf ausgehen* &uRert
restriktiv gehandhabt. Es setzt nach gangiger Formulierung ein aktiv-kdmpferisches
Verhalten voraus (s.0.). In formeller Hinsicht ist die Entscheidung, dass eine Partei
verfassungswidrig ist, gemafld Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG beim Bundesverfassungsgericht

monopolisiert.

Aus dieser Zweiteilung des Art. 21 Abs. 2 GG heraus entbrannte in den neunziger
Jahren eine heftige Diskussion. Es ging dabei um die Frage, ob eine politische Partei
nur dann vom Verfassungsschutz beobachtet werden dirfe, wenn sie sich in aktiv-
kampferischer Weise gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung richtet.
Zur Debatte stand also, ob die Kompetenzen in den Verfassungsschutzgesetzen mit
Art. 21 Abs. 2 GG zu synchronisieren seien. Zum Teil wurde dies bejaht.*®
Begriindet wurde diese Forderung mit der demokratischen Grundordnung selbst, die
es verlange, dass sich mit extremistischen oder vermeintlich extremistischen Kraften
vornehmlich auf politische Weise auseinandergesetzt werden miusse. Die
nachrichtendienstliche Beobachtung einer Partei bedurfe als einer der stérksten
hoheitlichen Eingriffe in die Rechtssphdare einer Partei einer restriktiven

«“461 also auch

Handhabung. Laut  Goéssner durfe die ,,Keule der inneren Sicherheit
das Parteiverbot erst als ultima ratio eingesetzt werden.

Nach der entgegenldufigen Ansicht setzt ein Parteiverbot gemald Art. 21 Abs. 2 GG
das Sammeln von Informationen gerade voraus.*®> Nur die praventive Beobachtung
einer Partei durch den Verfassungsschutz ermdéglichten es dem Antragssteller, die
bestehenden Verdachtsmomente zu verifizieren oder falsizieren, um der Regierung
eine sachgerechte Aufgabenerfillung beim Kampf gegen verfassungsfeindliche
Parteien und sonstige Gruppierungen zu ermdglichen. Es bedarf demnach also einer
Synchronisation der verfassungsschutzrechtlichen Kompetenzen mit Art. 21 Abs. 2
GG.

Ein vorlaufiges Ende fand diese Diskussion mit der Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 07.12.1999.%® Das Gericht stellte fest, dass Art. 21

Abs. 2 GG kein geeigneter Prifungsmalistab sei. Die Frage, ob die Beobachtung

80 Ggssner, KJ 1994, S. 58 (66); VG Hannover vom 08.02.1993, AZ. 10 B, 5545/92; VG Miinchen
vom 06.07.1993, AZ 17 E 93.976; VG Stuttgart vom 04.08.1993, AZ. 18 K 959/93.

%61 Gossner, KJ 1994, S. 58 (66).

62 | swer in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz: Bestandsaufnahme, S. 240 (253); VGH Miinchen vom
07.10.1993, NJW 1994, S. 748; OVG Minster vom 13.01.1994, NVwZ 1994, S. 588.

%63 BVerwG vom 07.12.1999, NJW 2000, S. 824 ff, auf diese Entscheidung wird ausdriicklich
verwiesen in: BVerfG 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 78.
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einer Partei mit dem Grundgesetz vereinbar ist, sei alleine anhand Art. 21 Abs. 1 GG

zu entscheiden.

Nun im Zusammenhang mit der nachrichtendienstlichen Beobachtung einer Partei
vor und wahrend eines Parteiverbotsverfahrens durch V-Leute und der sich hieraus
ergebenden Zurechenbarkeitsproblematik présentiert sich das soeben referierte
Problem in neuem Gewande: Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG weist die Entscheidungsmacht
dartiber, ob eine Partei verfassungswidrig ist, alleine dem Bundesverfassungsgericht
zu. Infolge dieses Parteienprivilegs®® ist der Exekutive ein administratives
Einschreiten gegen den Bestand einer Partei untersagt. Jedoch bereiten die Amter fiir
Verfassungsschutz die Verbotsantrage der Antragssteller und damit auch einen Teil
der Entscheidungsgrundlage des Bundesverfassungsgerichts nicht unwesentlich vor.
Sie sammeln Informationen und liefern Daten daruber, ob eine Partei tatsachlich die
tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG erfullt. Zugespitzt
formuliert kénnte nun die Exekutive die Aussagekraft der Beweismittel und das
Erscheinungsbild der Partei mittels V-Leuten insoweit modifizieren, dass der
Entscheidungsspielraum des Bundesverfassungsgerichts praktisch auf Null reduziert
wirde. Formell erklarte zwar noch das Bundesverfassungsgericht eine Partei flr
verfassungswidrig, materiell wirde diese Entscheidung aber durch die Exekutive
vorbereitet und lanciert. Das Gericht wirde zum Handlanger der ausfiihrenden
Gewalt.

Gewiss ist ein solches Szenarium eher unwahrscheinlich und tbertrieben. Denn § 26
Abs. 1 BVerfGG weist dem Gericht eine eigenstandige Kompetenz zur
Sachverhaltsaufklarung zu, und auch der Einsatz von V-Leuten ist durch Richtlinien
strikt formalisiert. (s.0.). Jedoch macht auch hier erst die Ubertreibung und

Zuspitzung die potentielle Gefahr sichtbar.

Abstrahiert man den referierten Streit, der tbrigens sehr oberflachlich geftihrt wurde,
vor allem aber die aktuelle Fragestellung, ergibt sich in beiden Fallen ein dhnliches
Problem. Fraglich ist, ob Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG fir eine politische Partei, die zwar
vermeintlich verfassungswidrig ist, deren Verfassungswidrigkeit aber formell durch
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts noch nicht festgestellt wurde, eine
materielle Schutzwirkung entfaltet. Schutzt also das Parteienprivileg vor Eingriffen,

%% |_Laut Maunz in: Maunz/Diirig, GG, Band 111, in der Bearbeitung v. 1963 Art. 21, Rn. 39, Fn. 3
wurde dieser Begriff von Nathusisus, 38. DJT, C 54 gepragt.
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die aufgrund der angeblichen Bekampfung verfassungswidriger Tendenzen
vorgenommen werden? Ausgangspunkt hierzu muss die inhaltliche Konkretisierung
des Parteienprivilegs durch das Bundesverfassungsgericht bilden. Demnach ist bis
zur Entscheidung des Gerichts

,.ein administratives Einschreiten gegen den Bestand einer politischen Partei schlechthin
ausgeschlossen, mag sie sich der freiheitlichen Grundordnung gegeniiber noch so feindlich
verhalten haben. (...) Die Partei mag faktisch die freiheitliche demokratische Grundordnung
bekéampfen oder auf die Gefahrdung der Sicherheit des Staates ausgehen, sie kann mit dieser
Argumentation zwar politisch bekéampft werden, kann aber an ihrer politischen Aktivitat

nicht rechtlich gehindert werden, solange sie nicht vom Bundesverfassungsgericht in dem

dafiir vorgesehenen besonderen Verfahren verboten worden ist.““*®

Wurde dem Parteienprivileg bis zu den Ausfiuihrungen in dem soeben zitierten KPD-
Urteils lediglich rein deklaratorische Bedeutung zugemessen — der Verbotsspruch
des Gerichts bestatige nur das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Art. 21 Abs. 2 S. 1 GG*®, musste diese Ansicht nunmehr revidiert werden. Zwar
ging man mit der bisherigen Auffassung insoweit konform, dass die
Verfassungswidrigkeit einer Partei durch das Gericht rickwirkend, also
deklaratorisch festzustellen sei.*®” In Abwandlung zu der friiheren Auffassung sprach
man der Entscheidung des Gerichts aber insoweit konstitutive Wirkung zu, als man
die rechtliche Kategorisierung einer Partei als verfassungswidrig, erst mit dem
Zeitpunkt des Urteilsspruchs, dann aber ex tunc flr zuldssig hielt. Bis zur
Entscheidung ist demnach das Gebaren einer Partei zu tolerieren und darf nur in
Form der politischen Auseinandersetzung bekdmpft werden. Aus Art. 21 Abs. 2 GG
ist somit das Toleranzgebot gegeniiber einer Partei abzuleiten.”*® Eine materielle
Schutzwirkung, die dem Einsatz der V-Leute entgegenstehen kdnnte, ist aber noch
nicht zu erkennen.

Dies &nderte sich schlagartig mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
§ 90 a a.F. StGB.*®® In dieser Entscheidung wurde zum ersten Mal betont, dass die
mit allgemein erlaubten Mitteln arbeitenden Anhdnger und Funktiondre einer Partei
von der Schutzwirkung des Art. 21 Abs. 2 GG erfasst werden. lhre Tatigkeit musse

%5 S0 das BVerfG vom 17.08.1956, BVerfGE 5, S. 85 (140).

6 Maunz, Staatsrecht, in der Bearbeitung von 1951, S. 51.

7 Statt vieler: Liittger, GA fiir Strafrecht, Bd. 58 (1958), S. 181 ff. m.w.N.
%68 \/gl. dazu auch das BVerfG vom 30.10.1963, BVerfGE 17, S. 155 (167).
%89 BVerfG vom 21.03. 1961, BVerfGE 12, S. 296 ff.
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solange als ,,rechtmaBig“*™® betrachtet werden, bis das Gericht das Verbot der Partei
ausgesprochen hat. Aus den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts wird
zweierlei ersichtlich: Erstens ist das Verhalten der Partei bis zur Urteilsverkiindung
als der Rechtsordnung entsprechend einzuordnen. Zweitens und dies ist im hier zu
behandelnden Zusammenhang gewichtiger, erfullt das Parteienprivileg bereits im
Vorfeld der Verbotsentscheidung eine materiell-rechtliche Schutzwirkung. Diese
hindert daran, dass an die vermeintliche Verfassungswidrigkeit einer Partei
nachteilige Folgen geknupft werden. Morlok hat in diesem Zusammenhang den
Begriff des Ankniipfungsverbotes gepragt.*’*

Die nun malgeblich unter dem Einfluss der verfassungsgerichtlichen Entscheidung
entwickelte materiell-konstitutive Theorie ordnet Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG daher als
Korrelat der parteilichen Grindungsfreiheit gemaR Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG ein.
Wahrend das Verbot einer Partei den verfassungsrechtlichen Ausnahmezustand
darstelle, berge es das Toleranzprinzip koharent in sich.*’

Der Ruckgriff auf diese Ansicht hatte zur Folge, dass nicht nur samtliche
Verletzungen der Parteienfreiheit, sondern jede parteikonnexe Tatigkeit, sofern sie
mit einer Demokratiegefahrdung zusammenhéngt, vorrangig an Art. 21 Abs. 2 S. 2
GG zu messen ware. Auf jeden Fall ware das Parteienprivileg tangiert, wenn eine
Verletzung des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG vorliegt und es nicht vollig auszuschliel3en
waére, dass diese Handlung nicht im weitesten Zusammenhang mit der Stellung eines
Verbotsantrages steht.*”® Fir die Zurechenbarkeitsproblematik bedeutete dies
folgendes: Die nachrichtendienstliche Beobachtung einer Partei durch V-Leute im
Umfeld eines Verbotsantrages beriihrt den Schutzbereich des Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG
unter mehreren Aspekten. Nicht nur die Mitgliederfreiheit, sondern auch die
Gewabhrleistung der Programmfreiheit, war durch den Einsatz der V-Leute tangiert
(s.0.). Geht nun  Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG eine Kohdasion mit Art. 21 Abs. 2 GG ein
und spricht man dem Parteienprivileg tatsdchlich eine alles umgreifende
Schutzwirkung zu, wére auch Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG unter gleichen Aspekten
verletzt.

Eine solche Vorgehensweise wirft jedoch Kritik auf.*’* Der Anwendungsbereich des
Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG wird UberméRig geschmélert. Jeder Eingriff in die
Parteienfreiheit, von dem nicht vollig auszuschliel3en ist, dass er in Verbindung mit

470 B\/erfG vom 21.03.1961, BVerfGE 12, S. 296 (307).

™1 Morlok in: Dreier (Hrsg.) GG, GG Bd. II, Art. 21, Rn. 148 f.

#72 Riekenbrauk, Verfassungsschutz neuer Art, S. 349.

% |In diese Richtung auch Stollberg, Grundlagen des Parteiverbots, S. 59 f.

4% Zur Kritik: Willms, Staatsschutz, S. 22 ff.; zustimmend. Copic, politisches Strafrecht, S. 83.
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einem Parteiverbotsverfahren steht bzw. in einem solchen miindet, wirde den
Anwendungsbereich des Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG er6ffnen. Dies intendiert die Norm
aber gerade nicht. *”> Hauptzweck des Art. 21 Abs. 2 GG ist es, den Missbrauch des
Parteiverbots zu verhindern, indem die Verfassungswidrigkeit einer Partei
ausschlieRlich vom Bundesverfassungsgericht festgestellt werden kann.*’® Dies
beweist ein Vergleich mit dem Vereinsverbot. Auch ein Verein darf gemaR § 3
VereinsG erst dann als verboten behandelt werden, wenn seine
Verfassungswidrigkeit durch eine Verfligung festgestellt wurde. Auch bei einem
Verein ist es also untersagt, im Vorfeld einer solchen Verfigung nachteilige Folgen
an die vermeintliche Verfassungswidrigkeit des Vereins zu knupfen. Das
Parteienprivileg beinhaltet somit lediglich die Verglnstigung, nicht durch die
Exekutive, sondern durch ein unabhdngiges, mit hochster Sachkompetenz
ausgestattetes Gremium verboten zu werden.

Dennoch ist die materiell-konstitutive Theorie nicht ganzlich abzulehnen, sondern
besitzt in limitierter Form durchaus ihre Daseinsberechtigung:

Die Privilegierung von Parteien gegenuber sonstigen Vereinigungen rechtfertigt sich
aus zwei Griinden.*”” Zum einen kann nur so die Missbrauchsgefahr eingedammt
werden (s.0.). Nur das Parteienprivileg stellt sicher, dass das Parteiverbot nicht dazu
genutzt wird, den politischen Gegner zu eliminieren. Zum anderen trégt es der
herausragenden Bedeutung politischer Parteien bei der Volkswillensbildung
Rechnung. Wird eine Partei verboten, verlieren im Volke vertretene Ansichten und
Stimmungen ihre Heimat.

Wiirde man die materielle Schutzwirkung des Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG ausschlieRlich
auf den Verbotsakt selbst beschrénken und Handlungen, die zwar auch die
Parteienfreiheit tangieren, die jedoch bewusst darauf abzielen, die Entscheidung des
Gerichts zu manipulieren, nur an Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG messen, dann wére das
Kompetenzmonopol des Gerichtes seiner Schutzwirkung gegeniiber dem Parlament,
der Regierung und dem Exekutivapparat beraubt. Regierung, Parlament oder
Exekutive wiirden sich, obwohl sie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
bewusst zu verfélschten suchten, nur dem Vorwurf aussetzen, die Parteienfreiheit zu
beeintrachtigen. Dem Missbrauch, den das Parteienprivileg gerade zu verhindern

sucht, waren Tur und Tor gedffnet.

"> |psen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 145; Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21,
Rn. 148.

76 Gusy, ABR 105, S. 279 ff.; Tsatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 104.

" Dazu auch: Stollberg, Grundlagen des Parteiverbots, S. 55 ff., wenn er auch dem Begriff
Parteienprivileg gegenlber kritisch eingestellt ist.
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Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG muss somit auch als Schutzvorschrift zugunsten des
Bundesverfassungsgerichts ausgelegt werden. Dies jedoch nicht um selbst willen des
Gerichts, sondern zum Schutze des Parteienwettbewerbs und um den politischen
Kampf der kontréarsten Ansichten zu schutzen.

Daraus folgt, dass Handlungen, die im Vorfeld einer Verbotsentscheidung
intendieren, das Parteienprivileg auszuhthlen oder die Entscheidung des Gerichtes
materiell und jenseits moglicher Verteidigungsstrategien zu beeinflussen, durchaus
an Art. 21 Abs. 2 S. 2 GG zu messen sind. Dies gilt insbesondere auch fiir die
Tatigkeit der V-Leute vor oder wahrend eines Parteiverbotsverfahrens. Werden V-
Leute von den Amtern fir Verfassungsschutz dazu missbraucht, das
Erscheinungsbild einer Partei zu verdndern oder einzelne entscheidungsrelevante

Beweismittel zu verfélschen, ist Art. 21 Abs. 2 GG tangiert.

E. Das Recht der Selbstbestimmung und -darstellung

Das Recht der Selbstdarstellung, aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ableitbar,
verburgt das Recht, sich herabsetzender, falschender und unerbetener 6ffentlicher
Darstellung sowie unerbetener heimlicher Wahrnehmung erwehren zu kénnen.*’
Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung — gleichsam Auspragung des
Personlichkeitsrechts - schiitzt gegen die unbeschrénkte Erhebung, Speicherung,
Verwendung und Weitergabe von Daten.*”® Spinnt man die Ausfiihrungen des
Bundesverfassungsgerichts weiter, misste eine Partei auch davor geschitzt sein, dass
ihr  Erscheinungsbild nicht durch V-Leute verdndert und die eindeutige
Zurechenbarkeit von Beweismitteln in ihre Sphare unmoglich gemacht werden.
Voraussetzung hierfir ist aber, dass sich eine Partei Uberhaupt auf das allgemeine
Personlichkeitsrecht berufen kann.

Dies wird von den Verwaltungsgerichtshéfen Baden-Wiirttembergs*° und Bayerns*®

482 inshesondere fiir das Recht auf informationelle

sowie dem OVG Minster
Selbstbestimmung bejaht, ohne dies jedoch néher zu begriinden. Zur Untermauerung
der eigenen Ansicht wird lediglich auf Art. 19 Abs. 3 GG verwiesen und die

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.07.1984*®% angefiihrt, nach

478 BVerfG vom 08.02.1983, BVerfGE 63, S.131 (142).

4% BVerfG vom 15.12.1983, BVerfGE 65, S. 1 (43).

80 \/GH Mannheim, ESVGH 42, S. 214 (223).

“81 \/GH Miinchen vom 07.10.1993, NJW 1994, S. 748 (748/749).
82 OVG Miinster vom 13.01.1994, NVwZ 1994, S. 588 (588).

8 BVerfGE 67, S. 100 (142).
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dem das allgemeine Personlichkeitsrecht grundsétzlich auch auf juristische Personen
anwendbar sei.

Nach dieser Ansicht ware die sich aus der Tétigkeit von V-Leuten ergebende
Zurechenbarkeitsproblematik am allgemeinen Personlichkeitsrecht zu messen.
Anders zu beurteilen ist dies beim Zugrundelegen der Ansicht Bars.”** Nach Béar
steht einer Partei das Recht auf informationelle Selbstbestimmung grundsatzlich
nicht zu. Dazu fihrt er insbesondere 8 3 BDSG an. Nach dessen Legaldefinition sind
Daten Einzelangaben Uber die personlichen oder sachlichen Verhaltnisse einer
bestimmten oder bestimmbaren natirlichen Person. Da § 3 BDSG nicht die
juristischen Personen erwéhne, kénne sich nach Meinung Bars auch eine Partei nicht
auf das Recht der informationellen Selbstbestimmung berufen.

Einen differenzierteren Ldsungsansatz vertritt Lower*®®. Er misst dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung lediglich eine Liickenschlussfunktion zu. Einer
Partei fehle es jedoch an der natiirlichen Handlungsfahigkeit; sie kénne sich somit
nicht auf das Recht der informationellen Selbstbestimmung berufen. Loéwer
anerkennt, dass die uneingeschrénkte Beobachtung einer Partei die Rechtsstellung
der hinter der Partei stehenden natirlichen Personen verschlechtert. Er empfiehlt
deshalb einen Durchgriff auf die sich hinter der Partei befindenden Individuen.
Demnach kdnnten sich nur die Parteimitglieder, der durch die V-Leute observierten
Partei gegen die nachrichtendienstlichen Aktivitaten wehren.

Einen neuen Weg geht das Bundesverwaltungsgericht. In seiner Entscheidung vom
07.12. 1999 leitet es das Selbstbestimmungsrecht von Parteien aus Art. 21 Abs. 1
S. 2 GG ab. Aus der verfassungsrechtlich geforderten Staatsfreiheit politischer
Parteien folge auch das Recht ,selbst und ohne staatliche Einflussnahme oder

Uberwachung ber ihre Organisationen und Tatigkeit zu entscheiden.“*%

Der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes ist beizupflichten, wenn auch
dessen Begrundung etwas sporadisch und nicht ganz zutreffend ausgefallen ist.
Ausschlagend fur die Anwendung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
auf Parteien ist meines Erachtens nicht Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG, sondern Art. 21 Abs.
1 S.1GG.

8% Bar, BayVBI 1994, S. 427 (429 ff.).

8 | swer in: BMI (Hrsg.), Verfassungsschutz: Bestandsaufnahme, S. 240 (258); ahnlich:
Schmitt Glaeser in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. VI, S. 91, Rn. 88.

8 50: das BVerwG vom 07.12.1999, NJW 2000, S. 824 (825).
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Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG legt die grundlegende Funktion politischer Parteien
dahingehend fest, dass sie bei der politischen Willensbildung des Volkes
mitzuwirken haben. 8§ 1 Abs. 2 PartG konkretisiert die Aufgabenzuweisungsnorm
des Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG. Im Wesentlichen geht es um die Erfassung, Aggregation
und Artikulation von im Volke vertretenen Auffassungen, Ansichten und Interessen
sowie um die Einflussnahme auf die 6ffentliche Meinung. Aus der in Art. 21 Abs. 1
S. 1 GG verwendeten Pluralform ,,Parteien* wird zudem ersichtlich, dass sich die
Parteitatigkeit nach Intention des Grundgesetzes im Rahmen einer
Wettbewerbsdemokratie entfalten soll. Verschiedenste Parteien rivalisieren um die
Gunst des Wahlers.*’

Die Stofrichtung der meisten Parteiaktivitdten zielt auf die Meinungsbildung in der
Offentlichkeit ab. Es ist also fiir eine Partei existentiell, ihr Auftreten unbeeinflusst
bestimmen zu konnen, um sich so von der politischen Konkurrenz abzugrenzen.
Parteien leben in einer zunehmenden Mediendemokratie von ihrer AuRenwirkung.*®
Folglich ist die Frage der Geltung eines Grundrechtes fir Parteien immer im
interpretatorischen Zusammenhang zu Art. 21 Abs. 1 S. 1 zu sehen.*®

Ferner vergegenwartige man sich folgendes: Jede juristische Person, jeder Verein,
dessen Existenz im weitaus geringeren Mal3e von seinem duf3eren Erscheinungsbild
abhangt, kann sich auf das Recht der informationellen Selbstbestimmung berufen.
Folglich muss einer Partei — wollte man nicht offensichtliche Widerspriiche
provozieren — erst recht das Recht der informationellen Selbstbestimmung zustehen.
Die  informationelle  Selbstbestimmung ist als  Annex aus  der

Aufgabenzuweisungsnorm des Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG herzuleiten.

E. Recht auf ein faires Verfahren

I. Anwendungsbereich

Der Schwerpunkt der bisherigen Ausfiihrungen lag allgemein auf der
nachrichtendienstlichen Beobachtung von Parteien und der sich daraus ergebenden
Zurechenbarkeitsproblematik. Im Folgenden gilt es sich nun vor allem mit dem
zweiten Fragekomplex — der Tétigkeit von V-Leuten vor oder wéhrend der Stellung

eines  Verbotsantrages - zu beschéftigen. Die soeben thematisierten

87 \/gl. dazu: Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. II, Art. 21, Rn. 20.
*88 \/gl. dazu auch: Alemann, Parteiensystem, S. 110 ff.
*8 Dazu: Tsatsos/Morlok, Parteinerecht, S 85.
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Gewadhrleistungen der Parteienfreiheit und -gleichheit, werden nach Einleitung des
Verbotsverfahrens  ergdnzt und  verstarkt  durch  verfahrensrechtliche
Gewabhrleistungen: Betroffen ist der Grundsatz vom fairen Verfahren. Er wurde vom
Bundesverfassungsgericht entwickelt, um auch Beschrdnkungen messen zu konnen,
die ,,von den speziellen Gewahrleistungen und Verfahrensgarantien nicht erfasst
werden.“*°

Der Grundsatz vom fairen Verfahren ist in zweierlei Hinsicht tangiert. Zum einen
ermoglicht die Aufrechterhaltung nachrichtendienstlicher Kontakte innerhalb einer
Partei und im Umfeld der Stellung eines Verbotsantrages das Ausspionieren der
Prozesstaktik. Der V-Mann waére dann nicht nur ,verldngertes Ohr* des
Verfassungsschutzes, sondern wirde gleichsam die Antragsteller von Umstanden in
Kenntnis setzen, die die geplante Verteidigungsstrategie der zu verbietenden Partei
betreffen. Die Antragsgegnerin ware infolge der nachrichtendienstlichen
Beobachtung an einer

sachgerechten  Verteidigung gehindert. Zum  anderen ist es nicht  voéllig
auszuschliel3en, dass der V-Mann dazu missbraucht wird, das Erscheinungsbild der
Partei und das gegnerische Prozessverhalten zu beeinflussen. Gewiss ist politische
Einflussnahme auf den Verlauf eines Verbotsverfahrens eher unwahrscheinlich.
Dennoch lasst sich auch hier eine potentielle Gefahr nicht vollig leugnen. Zumindest
ermoglicht sie es dem Antragsgegner, jegliche Verantwortlichkeit abzustreiten und
zu behaupten, das Verfahren werde vom Verfassungsschutz gesteuert.**

Der  Grundsatz vom  fairen  Verfahren hat nach  Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts eine subsidiare Auffangfunktion.* Sein
Anwendungsbereich ist daher nur eréffnet, wenn das Handeln der Amter fiir
Verfassungsschutz nicht an spezielleren Rechten gemessen werden kann. Es

kommen vor allem Art. 103 Abs. 1 GG, sowie Art. 6 EMRK in Betracht:

Art. 103 Abs. 1 GG schutzt seinem Wortlaut nach nur das rechtliche Gehdor.
Rechtliches Gehdr kann aber nur dann effektiv gewéhrt werden, wenn man dem

Betroffenen ein Recht auf Information, ein Recht auf AuBerung und ein Recht auf

490 \/gl. BVerfG vom 19.10.1977, BVerfGE 46, S. 202 (210); BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57,
S. 250 (274/275).

1 50 geschehen im NPD-Verbotsverfahren, vgl. den Schriftsatz der Antragsgegner vom 07.11.2002,
indem hervorgehoben wird, dass der V-Mann eine selbstbestimmte Verteidigung unmdglich mache*,
zitiert nach BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 48.

492 \/gl. Fn. 490.
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Beriicksichtigung seitens des Gerichts zuspricht.*®® Insbesondere im Hinblick auf das
Recht zur AuRerung wird diskutiert, ob Art. 103 Abs. 1 GG nicht auch einen
Anspruch auf den Verteidiger gewahrt. Der Angeklagte kénne sich angesichts der
Kompliziertheit des Rechts nur sachgerecht &uRern, wenn er prozessrechtlich
angemessen vertreten werde.*** Filhrt man diese Uberlegungen weiter, stellt sich die
Frage, ob aus Art. 103 Abs. 1 GG nicht auch das Recht auf effektive Verteidigung
abzuleiten ist, ob also die Aufrechterhaltung nachrichtendienstlicher Kontakte und
die Tatigkeit des V-Mannes in der Partei nicht vorrangig an Art. 103 Abs. 1 GG zu
messen sind.

Gelegentlich wird dies unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte der Norm
bejaht.*®> Art. 103 Abs. 1 GG schiitze nicht nur das Recht der formellen Defension,
sondern auch das der materiellen. Vor allem Waldner spricht sich aufgrund von
Bedenken gegenuber dem ,,generalklauselartigem Charakter der Fairnessgarantie®
und dem sich daraus ergebenden Verlust an Prifungsintensitat flr eine ,,sinnvolle
und hinreichend weite Auslegung“ des Art. 103 Abs. 1 GG aus.*® M. E. wird damit
der Schutzbereich des Art. 103 Abs. 1 GG uberdehnt. Das Prozessgrundrecht sichert
als Rechtssubjekt, ernst genommen zu werden. Das heilt, vor einer Entscheidung zu
Wort kommen und auf das Verfahren und dessen Ergebnis Einfluss nehmen zu
konnen. Geschiitzt wird somit nur ganz allgemein die Gelegenheit zur AuRerung,
hingegen nicht Art, Ausmal oder Effektivitat der Verteidigung.

Dem subsidiaren Durchgriff auf den Grundsatz vom fairen Verfahren konnte aber
Art. 6 Abs. 1, 3 EMRK entgegenstehen. Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK normiert
ausdrucklich das Recht jeder Person auf ein faires Verfahren. Dieser Anspruch
sichert nach Ansicht des EGMR insbesondere das Recht, dass jeder Betroffene seine
Rechtsposition vor Gericht umfassend und effektiv vertreten kdnne.**” Art. 6 Abs. 3
EMRK gewaéhrleistet ebenfalls in unterschiedlichen Schattierungen das Recht einer
wirksamen  Verteidigung, konnte also dem Verhalten der Amter fiir
Verfassungsschutz und der Tatigkeit der V-Leute entgegenstehen. Voraussetzung
hierfur ist jedoch, dass Art. 6 EMRK auf das Parteiverbotsverfahren anwendbar ist.

%98 7u dem Umfang der von Art. 103 Abs. 1 GG erfassten Gewahrleistungen: Knemeyer in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. VI, S. 1283, Rn. 30 ff.

%% Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 103, Rn. 23.

%% Tendenziell so: Riiping in: Bonner Kommentar, Band 8, Art. 103 Abs. 1, Rn. 16, insbesondere
verweist er darauf, dass das Recht der formellen und materiellen Defension in Art. 135 Abs. 2
Herrenchiemseentwurf nebeneinander standen.

%% Waldner in: Priitting/Weth (Hrsg.), Prozesspraxis, Bd. 3, S. 27.

T EGMR vom 27.10.1993 Dombo Beheer, Serie A 274, Z. 33; EGMR vom 23. 10.1996, Ankerl, RIG
1996-V, Z. 38.
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Insoweit kann auf die oben gemachten Ausfuhrungen verwiesen werden. Ein

Parteiverbotsverfahren erfillt nicht die vom EuGH erstellten VVoraussetzungen (s.0.).

Der Anwendungsbereich des Grundsatzes auf ein faires Verfahren ist somit
grundsatzlich er6ffnet. Es bestehen jedoch Zweifel, ob eine politische Partei unter
den Schutzbereich dieses Grundsatzes fallt. Dies ist insoweit zweifelhaft, da
Grundrechte fur eine Partei nur dann gelten, wenn sie ihrem Wesen nach auf sie
anwendbar sind, vgl. Art. 19 Abs. 3 GG. Die Fairnessgarantie wird unter anderem
auch aus Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet (im Detail dazu unten, I1). Eine wesensgemalie
Anwendung der Menschenwiirde auf eine Partei scheidet aber aus. Jedoch zeigt sich
das Bundesverfassungsgericht bei der Frage der Anwendbarkeit von
Verfahrensgrundrechten und verfahrensrechtlichen Gewahrleistungen &ul3erst
grofRziigig. Das ,,Interesse an einer gerechten richterliche Urteilsfindung“ sei so
grol3, dass sich grundsétzlich alle Personenvereinigungen auf diese konstitutiven
Gewahrleistungen berufen konnen.**® Dies gilt nach Rechtsprechung des Gerichts
ausdrucklich auch fur den Grundsatz vom fairen Verfahren auf politische Parteien
wihrend eines Verbotsverfahrens.**°

Nachdem festgestellt wurde, dass der personliche Schutzbereich des fair trial
Grundsatzes auch fir eine Partei eréffnet ist, gilt es im folgenden zu kléren, ob die
Aufrechterhaltung nachrichtendienstlicher Kontakte und die Tatigkeit der V-Leute
im Umfeld eines Parteiverbotsverfahrens auch sachlich an dem Grundsatz auf ein
faires Verfahren gemessen werden konnen. Unter dem Sammelbegriff ,faires
Verfahren“ verbirgt sich eine leitsatzartige Zusammenfassung von Einzelgarantien,
die von den spezielleren Prozessrechten nicht erfasst werden (s.0.). Es enthalt keine
in allen Einzelheiten bestimmten Ge- oder Verbote, sondern bedarf einer
Konkretisierung je nach sachlicher Gegebenheit. So hat sich in der Rechtssprechung
und Literatur eine schier untberschaubare Flut von Gewéhrleistungen entwickelt, die
aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens ableitbar sein sollen.>® Im Zentrum der
meisten  Ausfiihrungen und vieler Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht
steht das Recht des Beschuldigten auf Verteidigung. Der Betroffene dirfe ,,im
Rechtsstaat des Grundgesetzes nicht bloRes Objekt des Verfahrens sein; ihm muss

4% BVerfG vom 08.07.1982, BVerfGE 61, S. 82 (104).

499 BVerfG vom 18.07. 2001, BVerfGE 104, S. 42 (50).

%% Den Versuch einer Systematisierung und Kategorisierung je nach Prozessrecht von: Degenhart in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. 111, S. 900, Rn. 28 ff.; dazu auch Steiner, Fairnessprinzip,
S. 47 ff.
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die Mdglichkeit gegeben werden, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gegenstand
und das Ergebnis eines Verfahrens Einfluss zu nehmen.“**
Diese Aussage zur Grundlage machend, leitet das Bundesverfassungsgericht aus dem

fair trial Grundsatz insbesondere folgende Gewaéhrleistungen ab:

- das grundsatzliche Recht, sich von einem gewollten Verteidiger seines

Vertrauens vertreten zu lassen, %
- in schwerwiegenden Fallen die Beiordnung eines Pflichtverteidigers, %

- das grundsétzliche Verbot einer Verhandlung in Abwesenheit des bestellten

Verteidigers sowie dessen umfassenden Akteneinsichtsrecht,>%*

- das Recht auf effektive Verteidigung, das heil3t im Rahmen einer von dem
Betroffenen ausgewdhlten Verteidigungsstrategie effektiv auf das Verfahren
Einfluss nehmen zu konnen; insbesondere das Verbot, sich in einem
kontradiktatorischen Verfahren zielgerichtet Informationen der anderen

Prozessseite zu verschaffen.’®

Gerade aber die letzte Anforderung ist verletzt, wenn eine Partei wdéhrend eines
Verbotsverfahrens weiter von V-Leuten beobachtet wird. Denn V-Leute befinden
sich zumeist in der Fihrungsebene, in der Verteidigungsstrategien entworfen und die
Prozesstaktik diskutiert wird. Dieses Wissen kann von den Amtern fir
Verfassungsschutz ,,aufgekauft” werden, um es sodann gegen die Antragsgegner zu
verwenden.

Zu dem zweiten Problem - der Moglichkeit einer potentiellen Einflussnahme auf die
Verteidigungsstrategie einer Partei hat sich das Bundesverfassungsgericht bislang
noch nicht gedulRert. Wenn aber bereits das Ausspionieren der Prozesstaktik einen
VerstoRR gegen den fair trial Grundsatz darstellt, muss dies fir die Manipulation der
gegnerischen Prozessstrategie erst recht gelten. Durch die zielgerichtete

Beeinflussung seines Auftretens und Erscheinungsbildes wirde dem Antragsgegner

%01 B\/erfG vom 19.10.1977, BVerfGE 4, S. 202 (210).

%02 Standige Rspr.: BVerfG vom 11.03.1975 BVerfGE 39, S. 156 (163) m.w.N.

%93 BVerfG vom 19.10.1977, BVerfGE 46, S. 202 (210).

%% BVerfG vom 18.10.1983, BVerfGE 65, S. 171 (174 f.).

%5 \/gl. dazu: BVerfG vom 28.03.1982, BVerfGE 66, S. 313 (318), spezieller BVerfG, 2 BVB 1/01
vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 132 f.
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das Recht entzogen, selbstbestimmt und eigenverantwortlich auf den Prozess

Einfluss zu nehmen. Er wiirde erst recht zum Objekt des Verfahrens.

Il. Einschrankbarkeit des fair trial Grundsatzes

Der Schutzbereich des Grundsatzes auf ein faires Verfahren ist berthrt. Damit ist
aber noch nichts dariiber ausgesagt, ob das Verhalten der Amter fir
Verfassungsschutz und die Beobachtung einer Partei im Umfeld eines
Verbotsverfahrens tatsachlich verfassungswidrig ist. Wie bereits oben dargelegt, sind
Grundrechte, Grundsédtze und Prinzipien in der Regel einschriankbar. Es ist ein
Ausgleich mit entgegenldufigen Belangen zu suchen. Zu einem anderen Ergebnis
kame man lediglich dann, wenn man den fair trial Grundsatz als abwagungsfest
charakterisieren wirde. Er wirde dann absolute Geltung beanspruchen. Jegliche
Verletzung ware nicht rechtfertigungsféhig und wirde zur Verfassungswidrigkeit
einer Mallnahme fiihren. Dies soll unten auf Rechtfertigungsebene weitergehend

thematisiert werden.>®

8§ 11 Eingriff
Die Schutzbereiche des Art. 21 Abs. 1 GG und des Art. 21 Abs. 2 GG sowie des

Grundsatzes auf ein faires Verfahren sind betroffen. Nun, quasi als Scharnier
zwischen den aufgezeigten Grundrechten und staatlicher Rechtfertigungslast gilt es
zu kléren, ob die sich aus der nachrichtendienstlichen Beobachtung einer Partei
durch V-Leute ergebende beweisrechtliche Zurechenbarkeitsproblematik einen
Eingriff in die betroffenen Grundrechte darstellt. Dies kann nicht pauschal, sondern

nur nach unterschiedlichen Fallkonstellationen differenziert betrachtet werden.

A. Bewusste Manipulation

Zu beginnen ist mit dem unwahrscheinlicheren, aber dennoch nicht véllig
auszuschlieRenden Fall des Missbrauchs der V-Leute. Der V-Mann wird benutzt, um
das innerparteiliche Geschehen zu beeinflussen und um entscheidungsrelevante

Beweismittel fir ein spéteres verfassungsprozessuales Parteiverbotsverfahren zu

%% Teil 3,812, B, 2.
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manipulieren. In diese Fallkonstellation fallen insbesondere die oben bei Art. 21 Abs.

2 GG thematisierten Handlungen, ndmlich

- das Ausspionieren der Prozesstaktik,
- die zielgerichtete Beeinflussung der gegnerischen Verteidigungsstrategie,
- die Beeinflussung des Gesamterscheinungsbildes einer Partei,
- die Verfélschung einzelner Beweismittel.
Die Amter fir Verfassungsschutz greifen hier final, unmittelbar und imperativ>"’ in
die grundrechtlichen Gewahrleistungen ein. Die aufgezeigten MalRnahmen haben

fraglos Grundrechtsrelevanz.

B. Der Normalfall

Weitaus komplizierter zu beurteilen ist die Eingriffsqualitat des Normalfalls: Obwohl
der V-Mann gemal} Nr. 9 der Dienstvorschriften Beschaffung fir das Bundesamt
flr Verfassungsschutz dazu angewiesen wird die Zielsetzung des
Beobachtungsobjekts nicht zu bestimmen, lasst sich eine beginnende Eigendynamik
und Verselbstandigung seiner Tatigkeit nicht leugnen. In Folge dieser
Verselbstdndigung  wird dem  Bundesverfassungsgericht  die  eindeutige
Zurechenbarkeit entscheidungsrelevanter Beweismittel in die Sphére der Partei oder
in die Sphare staatlicher Einflussnahme erschwert oder ganzlich unmdglich gemacht.
Nun konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass die von verfalschtem
Beweismaterial geleiteten gerichtlichen Handlungen einen Eingriff in die Rechte der
Partei darstellen. Der Eingriff wére also judikativer Urheberschaft. Eine solche
Betrachtungsweise ist nicht ganzlich ausgeschlossen. Jedoch greift sie im
vorliegenden Fall zu kurz. Denn zu beantworten gilt es, wie sich die Amter fir
Verfassungsschutz verhalten missen, damit die Zurechenbarkeitsproblematik in
einem spéateren Verbotsverfahren nicht entsteht, bzw. auf ein Mindestmal reduziert
werden kann. Folglich ist aus ihrer Perspektive heraus zu klaren, ob Probleme im
verfassungsprozessualen Beweisverfahren einen Eingriff in besagte Grundrechte
darstellen, der ihnen zugerechnet werden kann. Dies ist insoweit problematisch, als
hier in der Normalkonstellation der Aufgabenbereich des VV-Mannes auf ganz andere

7 \/gl. zu den Voraussetzungen des klassischen Eingriffsbegriffes: Isensse in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Staatsrecht, Bd. V, S. 176, Rn. 61.
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Ziele gerichtet ist. GemaR der Befugnisnorm des § 9 BVerfSchG soll der V-Mann
Erkenntnisse Uber verfassungsfeindliche Bestrebungen liefern, hingegen nicht die
Durchfuhrung eines gerichtlichen Verfahrens unmdoglich machen oder wesentlich

erschweren.

I. Faktischer Nachteil — faktische Beeintrachtigung

Zuvor stellt sich aber noch ein anderes Problem, ndmlich das des bereits mehrfach
erwéhnten faktischen Nachteils. Die Rechtsprechung stellt qualifizierte
Anforderungen an einen Eingriff in Art. 21 GG. So hob das
Bundesverfassungsgericht im so genannten NPD-Beschluss vom 22.05 1975 hervor,
dass sich die aus der Veroffentlichung bestimmter Parteien im
Verfassungsschutzbericht ergebenden Schwierigkeiten bei der Gewinnung neuer
Mitglieder faktische Nachteile seien. Diese stellten keinen Eingriff in Art. 21 GG
dar.>®

Lange Zeit sah es so aus, als ob sich das Bundesverfassungsgericht von der Figur des
faktischen Nachteils trennen und ihre Eingriffsqualitdt anerkennen wirde: Mit
behordlichen Warnungen, Empfehlungen und amtlicher Kritik  versucht der
prazeptorale Staat der Gegenwart in immer gréfRerem AusmafR Steuerungseffekte
auszuldsen.®® Nachteile treten hierbei nicht unmittelbar durch die AuBerungen des
Staates ein, sondern mittelbar durch die Reaktion der Bevolkerung. So erkannte
auch das Bundesverfassungsgericht in jlingerer Zeit an, dass etwa Warnungen vor
Jugendsekten®'®,  vor  fragwiirdigen  Glaubengemeinschaften®*  oder  vor

verunreinigten Lebensmitteln>*?

und die sich mittelbar hieraus ergebenden faktische
Reaktion der Bevolkerung einen staatlichen Eingriff begriinden kénnen
Wer nun aber annahm, dass das Bundesverfassungsgericht eine Kehrtwende bei

seiner Rechtsprechung zu Art. 21 GG vornimmt>*®

, sah sich getéuscht. Das Gegenteil
ist der Fall. Selbst die sich bei der nachrichtendienstlichen Beobachtung einer Partei
ergebenden Nachteile werden nunmehr als faktische Nachteile eingeordnet. Hierzu

zunachst das BVerwG vom 07. 12. 1999:

% BV/erfGE 39, S. 334 (360).

% Murswiek, DVBI 1997, S. 1021 ff.; derselbe, NVwZ, 2003, S. 1 ff.

310 B\/erfG vom 15.08.1989, NJW 1989, S. 3269 ff.

> v/gl.: die Osho-Entscheidung des BVerfG vom 26.06.2002, NJW 2002, S. 2626 ff.

*2 50 in der Glykol-Entscheidung des BVerfG vom 26.06.2002, NJW 2002, S. 2621 ff.

%2 50 aber: Michaelis, Parteien unter der Beobachtung des Verfassungsschutzes, S. 185 ff., er wertete
die Entscheidung des BVerwG vom 07.12.1999 noch als einmaligen ,,Ausrutscher®, vgl. insbesondere
Fn. 638.
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,,» Von den nachrichtendienstlichen Beobachtungen und den Berichten (Anm. des Verf: den

Verfassungsschutzberichten) gehen allenfalls solche faktischen Nachteile aus, die vom

Regelungsgehalt des Art. 21 Abs. 2 GG nicht erfasst werden.>**

Noch pragnanter formuliert der zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts:

,,Die Sicherheitsbehtérden der Bundesrepublik Deutschland haben die verfassungsrechtlich
begrindete Pflicht, die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu schiitzen. Sie erfillen
diese Pflicht unter anderem dadurch, dass sie auf gesetzlicher Grundlage bei gegebenem
Anlass Gruppen und auch politische Parteien beobachten, um feststellen zu kdnnen, ob von
ihnen eine Gefahr fir die freiheitlich-demokratische Grundordnung ausgeht. Soweit die
Ergebnisse  solcher  Beobachtungen  und  entsprechender  Werturteile  im
Verfassungsschutzbericht dem Parlament und der Offentlichkeit prasentiert werden und
daraus fur eine Partei tatsdchliche Nachteile etwa bei der Gewinnung von Mitgliedern der
Anhénger entsteht, ist sie dagegen nach der Rechtsprechung des Zweiten Senats
grundsétzlich nicht durch Art. 21 GG geschiitzt.«*"

Diese hochstrichterliche Rechtsprechung legt folgendes Schema nahe: faktischer
Nachteil = kein Eingriff in Art. 21 GG/ kein faktischer Nachteil = Eingriff in Art. 21
GG.

Bevor es sich nun kritisch mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
auseinanderzusetzen gilt, ist zuvor zu kléaren, ob die sich aus dem Handeln des V-
Mannes ergebende Zurechenbarkeitsproblematik tiberhaupt einen solchen faktischen
Nachteil darstellt. Dazu ist es unerlésslich, die Figur des faktischen Nachteils
inhaltlich zu konkretisieren:

Ein faktischer Nachteil ist als die tatsachliche Verschlechterung des vor dem Eingriff
bestehenden Zustands einzuordnen. Der wohl bekannteste Definitionsansatz stammt
von Gallwas.”™® Nach Gallwas sind faktische Nachteile dadurch gekennzeichnet,
dass bei ihnen die Identitat von staatlicher Regelung und Beeintréachtigung fehle. Die
FreiheitseinbulRe sei nicht in der staatlichen Regelung selbst angelegt, sondern ergebe

sich auf andere Weise.

>4 BVerwG NJW 2000, S. 824 (825).
*15 BverfG, 2 BvB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. (78).
*!® Gallwas, faktische Beeintrachtigungen, S. 10 ff. und S. 165.
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Noch weiter geht die Begriffsbestimmung Ramsauers.”*’ Demnach sei die faktische
Beeintrachtigung lediglich ein Sammelbegriff fur die unterschiedlichsten staatlichen
Handlungsformen, die nicht vom klassischen Eingriffsbegriff abgedeckt seien.

Die Nachteile, die sich fir die Partei aus der Zurechenbarkeitsproblematik ergeben,
gehen vom Bundesverfassungsgericht aus. Sie sind also rechtlicher Natur und
erschopfen sich nicht - wie vom Bundesverfassungsgericht hervorgehoben - in
Nachteilen bei der Gewinnung neuer Mitglieder. Die Freiheitseinbufe ist zwar nicht
im Einsatz der V-Leute selber angelegt, sie ergibt sich jedoch durch die Verwertung
der Beweismittel vor dem Verfassungsgericht. Die beweisrechtlichen

Schwierigkeiten sind daher nicht als faktische Nachteile einzuordnen.

11. Verantwortlichkeit der Amter fiir Verfassungsschutz

Inwieweit konnen also den Amtern fir Verfassungsschutz die Probleme im
verfassungsprozessualen Beweisverfahren zugerechnet werden, um diese als Eingriff
zu qualifizieren?

Ausgangspunkt muss hier erneut die conditio-sine-qua-non Formel bilden™®: Hatte
der Verfassungsschutz den V-Mann nicht in eine Partei eingeschleust bzw.
Funktionare zur Mitarbeit angeworben, héatte der V-Mann nicht auf potentielles
Beweismaterial einwirken konnen. Die Zurechenbarkeitsproblematik vor dem
Bundesverfassungsgericht ware nicht entstanden. Eine kausale Zurechnung ist somit

moglich.

Uber die weiteren Voraussetzungen staatlicher Verantwortlichkeit bestand Streit
(s.0.). Im Gegensatz zu oben besteht hier jedoch ein unschlagbarer Vorteil: Der
Einsatz von V-Leuten ist streng formalisiert. Sie bewegen sich in einem durch das
BVerfSchG bzw. wvon den entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften eng
reglementierten Bereich. Es kann also - sollte der Gesetzgeber die Gefahrlichkeit des
Einsatzes von V-Leuten erkannt und dieser Geféhrlichkeit Rechnung getragen haben

- vorrangig auf den Schutzzweck des Gesetzes abgestellt werden®?:

8 9 BVerfSchG knipft die Verwendung nachrichtendienstlicher Mittel an duRerst

restriktive  Voraussetzungen. So durfen Informationen nur dann mittels

" Ramsauer, faktische Beeintrachtigungen, S. 30 f.

>18 Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 128 f.

*% 50 auch: Brohm, NJW 1980, S. 857 (863); Ramsauer, faktische Beeintrachtigung, S. 161 ff.;
Zuck, BB 1967, S. 805 (808).
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nachrichtendienstlicher Mittel erhoben werden, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass auf diese Weise Erkenntnisse Uber verfassungsfeindliche
Bestrebungen gewonnen werden koénnen oder dies zum Schutz der Mitarbeiter,
Einrichtungen oder Gegenstande des Verfassungsschutzes erforderlich ist.
Die Formulierung ,,dass Tatsachen die Annahme rechtfertigen mussen verdeutlicht,
dass der Ruckgriff auf die besonderen Formen der Datenerhebung ausschlieBlich
dann zuldssig ist, wenn die Informationsbeschaffung nur so, also nur durch
nachrichtendienstliche Mittel zulassig ist.”®

Der subsidiare Auffangcharakter der besonderen Formen der Datenerhebung und
somit auch des Einsatzes von V-Leuten wird verstarkt durch die in 8 9 Abs. 1 S. 2
BVerfSchG normierte Subsidiaritatsklausel. Demnach ist der Ruckgriff auf
nachrichtendienstliche Mittel unzulassig, wenn die Erforschung des Sachverhaltes
auf andere, den Betroffenen weniger beeintrachtigende Weise mdglich ist. Eine
geringere Beeintrachtigung nimmt der Gesetzgeber an, wenn die Informationen aus
allgemein zugénglichen Quellen gewonnen werden kdnnen.

Zusatzlich ordnet 8 9 Abs. 1 S. 3 BVerfSchG eine strikte Beachtung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes an; gemald S. 4 sind die Mallnahmen unverzuglich
zu beenden, wenn ihr Zweck erreicht ist.

Aber auch auf Ebene der gemdR 8 8 Abs. 2 S. BVerfSchG zu erlassenden
Dienstvorschriften wird alles getan, um die Risiken beim Einsatz von V-Leuten zu
minimieren. So wird festgelegt, dass sich der V-Mann einer steten Uberpriifung
durch Kontrollfragen der V-Mann-Fuhrer stellen muss. Bei der Feststellung von
Fehlverhalten ist ein umfangreiches Sanktionspotential vorgesehen. Dieses reicht von
der Entgeltkirzung und Abmahnung bis zur ,umgehenden Beendigung der

Zusammenarbeit*.>*

Sowohl der Gesetzgeber als auch die Amter fiir Verfassungsschutz haben die
Grundrechtsrelevanz und die Geféhrlichkeit des Einsatzes von V-Leuten erkannt.

Realisiert sich nun eine solche Gefahr, kann der Verfassungsschutz seine
Verantwortlichkeit nicht von sich weisen. Dies versagt es den Amtern fir
Verfassungsschutz  sich darauf zu berufen, dem Bundesverfassungsgericht kdame
nach § 26 Abs. 1, S. 1 BVerfGG eine selbststindige Kompetenz zur
Sachverhaltsaufklarung zu. Es sei also gar nicht auf die vom Verfassungsschutz

%20 Haedge, neues Nachrichtendienstrecht, S. 134.
2L \/gl. dazu die auszugsweise wiedergegebenen Dienstvorschriften des Bundesamtes fiir
Verfassungsschutz im: Schriftsatz der Antragssteller vom 03.05.2002, S. 37 ff.
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prasentierten Beweismittel angewiesen. Denn auch in diesem Falle musste das
Gericht auf Beweise zurlickgreifen, die aus der Sphare der Partei stammen und von
denen nicht mehr sicher festgestellt werden kann, ob sie nicht durch staatliche
Einflussnahme verfalscht worden sind.

Die beweisrechtlichen Probleme des Bundesverfassungsgerichts sind den Amtern fiir

Verfassungsschutz zurechenbar.

§ 12 Rechtfertigung
Die Tatigkeit des V-Mannes stellt einen Eingriff in besagte Grundrechte dar. Die

Feststellung jedoch, dass Grundrechte im Hinblick auf die den Amtern fir
Verfassungsschutz zurechenbaren Malinamen einschlégig sind und einen Eingriff in
die grundrechtlichen Schutzguter darstellen, enthdlt noch kein Urteil Gber deren
Verfassungswidrigkeit. Es besteht die Mdglichkeit der Rechtfertigung. Aufgrund der
verschiedenen Gefahrdungslagen flr die Rechte der Partei — zum einen die Téatigkeit
der V-Leute im allgemeinen und zum anderen die Beobachtung einer Partei
unmittelbar vor oder wahrend eines Parteiverbotsverfahrens — kann die Frage der
Rechtfertigung nicht einheitlich behandelt werden. Es ist nach den bereits oben
aufgezeigten Fragekomplexen zu differenzieren.” Dabei gilt es zunachst den
Schwerpunkt auf das Prinzip der wehrhaften Demokratie zu legen (vgl. dazu unten
A.). Sodann ist zu klaren, ob und inwieweit die sich aus dem Prinzip der wehrhaften
Demokratie ergebenden Rechtfertigungsanforderungen im Umfeld der Stellung eines
Verbotsantrages durch die verfahrensrechtlichen Gewaéhrleistungen mit ihren

speziellen Beschrankungsvoraussetzungen modifiziert werden (vgl. dazu unten B.).

A. Fragekomplex I: nachrichtendienstliche Beobachtung einer Partei

Zur Erinnerung, der Fragekomplex 1) setzt sich aus folgenden Problemfeldern
zusammen: Wie muss sich der V-Mann verhalten, damit er das Erscheinungsbild
einer Partei moglichst nicht verfdlscht und die eindeutige Zurechenbarkeit der
Beweismittel erreicht werden kann? Wie konnen die Amter fir Verfassungsschutz
ein solches Handeln fordern?

522 Teijl 3, § 9.
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I. Die wehrhafte Demokratie als Schranke

Die aus der bloRBen Beobachtung einer Partei folgenden beweisrechtlichen
Schwierigkeiten stellen einen Eingriff in die Parteienfreiheit und Parteiengleichheit
geméal Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG, sowie Art. 21 Abs. 2 GG dar.

Die Verpflichtung zur innerparteilichen Demokratie gemal? Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG
sowie das Gebot der 6ffentlichen Rechenschaftslegung gemal Art. 21 Abs. 1 S. 4
GG stellen spezifische Schranken der Parteienfreiheit dar.’?® Art. 21 Abs. 2 GG,
eigentlich auch als Schranke der Parteienfreiheit konstruiert, nach der hier
vertretenen Auffassung in limitierter Form einen materiell-rechtlichen Gehalt
beinhaltend, steht nicht unter Gesetzesvorbehalt.

Beschrankt werden konnen Grundrechte jedoch nicht nur durch die ihnen
spezifischen Schranken, sondern auch durch verfassungsimmanente Schranken.’?*
Gleiches gilt fur Rechte ohne speziellen Gesetzesvorbehalt.

Als verfassungsimmanente Schranke ist nach standiger Rechtssprechung des
Bundesverfassungsgerichts kollidierendes Verfassungsrecht zu verstehen. Nur
»Kollidierende Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausgestattete

Rechtswerte*>®

seien imstande, uneinschrankbare Grundrechte zu begrenzen. In
negativer Hinsicht dirfe es sich bei denen mit Verfassungsrang ausgestatteten
Rechtswerten nicht nur um bloRe Kompetenzbestimmungen, Ermachtigungsnormen
oder Organisationsregeln handeln. Diese konnten nach ihrem ,,normativen Gehalt

und ihrer  verfassungsrechtlichen ~ Funktion“?

keine  tauglichen
Anknipfungspunkte bieten.

Als mogliche Schranke fiir die Grundrechte der Parteien, in die der VV-Mann durch
seine Observation eingreift, kommt - wie bereits mehrfach erwéhnt - die wehrhafte
Demokratie in Betracht.

Stellt aber die wehrhafte Demokratie wirklich einen begrenzungstauglichen
Verfassungsinhalt dar? Kommt ihr also eine selbststdndige rechtliche Tragweite zu
oder ist sie nur der Sammelbegriff fur ein Konglomerat unterschiedlichster
Verfassungsbestimmungen - Erméchtigungsnormen und Organisationsvorschriften -
aus dem keine weitergehende Malinahmen abgeleitet werden dirfen, als aus denen

dem Begriff zugrunde liegenden Normen?

523 Morlok in: Dreier (Hrsg.), GG, Band 2, Art. 21, Rn.63; a.A. Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art. 21,
Rn. 30.

%24 Umfassend hiezu: Stern, Staatsrecht, Bd. 111/2, S. 551 ff.

325 BVerfG vom 26.05.1970, BVerfGE 28, S. 243 (260).

%26 50 heben die Richter Bockenforde und Mahrenholz hervor, in: BVerfG vom 24.04.1985, BVerfGE
69, S. 57 (58 ff, 65 ff.).
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Zu dieser Frage stehen sich zwei Ansichten diametral gegentber:

Das Bundesverfassungsgericht begreift das Prinzip der wehrhaften Demokratie als
eine Grundentscheidung der Verfassung, deren Inhalt sich als Verpflichtung und
Erméchtigung des Staates umschreiben lasst, die freiheitlich-demokratische
Grundordnung vor potentiell totalitdren Bestrebungen zu schiitzen.

Im sog. Abhdrurteil®®, in der sich das Gericht mit der Vereinbarkeit des Art. 10
Abs. 2 S. 2 GG mit Art. 79 Abs. 3 GG zu beschéftigen hatte, betonte das Gericht
zunachst, dass alle Bestimmungen auch im Geiste der streitbaren Demokratie
auszulegen seien. Zudem — und dies ist im hier zu behandelnden Zusammenhang
bedeutsamer — entfalte die Entscheidung fur die wehrhafte Demokratie
Legitimationswirkung. Grundrechtseingriffe seien nicht nur ,,aus der Natur der
Sache* heraus zu rechtfertigen. Sie seien zusatzlich verfassungsrechtlich legitimiert
durch die Grundentscheidung des Grundgesetzes fiir die streitbare Demokratie.>?®
Noch interessanter ist die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom
07.12.1999.°®  Unter = Bezugnahme auf die  Rechtsprechung  des
Bundesverfassungsgerichts ordnet es die Grundentscheidung des Grundgesetzes flr
die streitbare Demokratie ohne konkreten normativen Bezug als Schranke flr das
Selbstbestimmungsrecht der Parteien ein. Aufgrund der geschichtlichen Erfahrungen
der Weimarer Republik dirfe das Grundgesetz nicht darauf vertrauen, dass es sich im
Prozess der offentlichen Meinungsbildung ohne weiteres behaupte.

Legt man die Ansicht der Rechtsprechung zugrunde, ware die wehrhafte Demokratie
ein begrenzungstauglicher Verfassungsinhalt. Sie ware maoglicher
Anknupfungspunkt fur die Rechtfertigung der Téatigkeiten von V-Leuten innerhalb

einer Partei.

Ganzlich anderer Ansicht ist hier das Schrifttum:
Die Urteile und Beschliisse, in denen sich das Gericht fur eine selbststdndige
rechtliche Bedeutung der wehrhaften Demokratie ausgesprochen hat, sind in der

Literatur auf heftige Kritik gestoBen. Zum einen werden Einwénde geltend gemacht,

>27 BVerfG vom 15.12.1970, BVerfGE 30, S. 1 (insbes. S. 19 ff.).

%28 Ahnlich der Radikalenbeschluss des BVerfG vom 22.05.1975, BVerfG 39, S. 334 ff: Im Rahmen
der Priifung, ob es mit dem Grundgesetz in Einklang steht, wenn ein Bewerber vor Einstellung in den
Offentlichen Dienst seine Verfassungstreue nachweisen muss, begriindet das Gericht die
Vereinbarkeit des Erfordernisses der Verfassungstreue mit Art. 3 Abs. 2 GG, vor allem mit der
Entscheidung fiir die wehrhafte Demokratie. Die aus der wehrhaften Demokratie ableitbare
Verfassungstreue stelle ein zulassiges Differenzierungskriterium dar.

29 NJW 2000, S. 824 ( 825).
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dass es die Vielzahl unterschiedlicher Verfassungsbestimmungen nicht wirklich
erlaube, von einem Verfassungsprinzip zu sprechen. Zum anderen werden mdgliche
rechtliche Folgewirkungen ausgeleuchtet, die die Anerkennung einer eigenstandigen
Bedeutung der wehrhaften Demokratie haben kann.

Was die Mdoglichkeit der Ableitung einer Entscheidung von selbststdndiger
Bedeutung betrifft, weist Bulla vor allem darauf hin, dass das Grundgesetz die
freiheitlich-demokratische Grundordnung nicht nur gegen Angriffe von Blrgern oder
Gruppen schiitze.>®® Gleichsam wolle es auch den Umsturz der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung durch Staatsorgane verhindern. Daher konne die
Freiheit ~der Blrger durch die  Anerkennung eines eigenstandigen
Verfassungsprinzips nicht weiter beschrankt werden, als dies die im Grundgesetz
ausdricklich aufgefihrten Befugnisse erlauben. Die Sicherungsfunktion dieser
Vorschriften fur den Burger dirfe nicht ausgehohlt werden. Beide Seiten der

“31 miissten

wehrhaften Demokratie, die ,legitimierende und die limitierende
gleichermalien beriicksichtigt werden.

Denninger  beméngelt, dass das Bundesverfassungsgericht insbesondere die
Organisations- und Kompetenznormen des Art. 73 Nr. 10 GG und des Art. 87 Abs. 1
GG zur Begrindung eines eigenstandigen Verfassungsprinzips herangezogen
habe.>** Der Rechtsstaat verwehre es jedoch, bloRe Ordnungsvorschriften zu
Erméchtigungsgrundlagen umzudeuten.

Hinsichtlich der Wirkung, die die Anerkennung einer selbststdndigen rechtlichen
Bedeutung der wehrhaften Demokratie hat, weist Dreier auf die Gefahr iberméRiger,
nicht mehr klar begrenzbarer, vor allem aber ,ideologieanfalliger
Freiheitsbeschrankungen hin.“>*

Simon wendet sich ebenfalls gegen diese Form der , Auslegungsakrobatik“>**. Es
kénne nicht ein Begriff entworfen werden, um ihn jeweils unter dem Druck
vermeintlicher Notwendigkeiten mit Inhalten anzureichern.”

Macht man sich die skizzierten Bedenken zu eigen, die Bedenken, dass eine
politische Elite mit einflussreichen Positionen im Staat die Interpretationsherrschaft
Uber einen derart unbestimmten Begriff erlangen und nur durch ein Augurenléacheln

bestimmen kann, welche im Einzelfall vermeintlich erforderlichen MalRnahmen aus

%0 Bylla, ASR 98 (1973), S. 340 (346 ff., 355 ff.).

%31 50: derselbe, S. 351.

%32 Denninger, Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1979), S. 7 (18 f.).

*% Dreier in: Wilke/Weber (Hrsg.), Gedachtnisschrift Klein, S. 86 (95 f.).; ahnlich, wenn auch
zuriickhaltender Hesse, Verfassungsrecht, S. 289, Rn. 694,

%% S0 legt der Verfassungsrichter Simon in seiner abweichenden Meinung dar, in: BVerfG vom
08.03.1983, BVerfGE 63, S. 266 (308, 311).
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der wehrhaften Demokratie abzuleiten sind, entstehen Zweifel, ob die wehrhafte
Demokratie wirklich als Rechtfertigungsmalstab flr die Tétigkeit des V-Mannes
herangezogen werden kann.

Diese Frage kann nur dann sachgerecht behandelt werden und mit den Bedenken
kann sich nur dann auseinandergesetzt werden, wenn man sich kurz den
geschichtlichen Hintergrund und die Ausgestaltung der wehrhaften Demokratie im

Grundgesetz verdeutlicht.

1. Geschichtlicher Hintergrund

Die Wehrhaftigkeit des Grundgesetzes ist die Folgerung aus dem Scheitern des
parlamentarisch-demokratischen Verfassungssystems der Weimarer Republik.>*® Sie
ist als Antithese zur vermeintlich schutzlosen, vor allem aber wertneutralen
Demokratie Weimars zu verstehen. Die hdufig angefiihrte These von der volligen
Wehrlosigkeit der Weimarer Republik ist in ihrer Pauschalitat indes nur beschrénkt
richtig.>*® Einige Verfassungsbestimmungen dienten durchaus ihrem Schutz®":

So normierte Art. 15 Abs. 1 WRYV die Rechtsaufsicht der Regierung. GemaR Art. 15
Abs. 3 WRV waren die Landesregierungen verpflichtet, auf Ersuchen der
Reichsregierung Mangel bei der Ausfiihrung der Reichsgesetze zu beseitigen. Kamen
die Lander dieser Pflicht nicht nach, konnte der Reichsprasident gemal Art. 48 Abs.
1 WRV diese Verpflichtung notfalls mit Hilfe von Zwangsvollstreckung
durchsetzen. Bei Geféahrdungen der 6ffentlichen Sicherheit im Reich erméchtigte Art.
48 Abs. 2 WRV den Reichsprasidenten, die notwendigen Malinahmen zu ihrer
Wiederherstellung zu ergreifen.

Auf Ebene des einfachen Rechts sanktionierte das StGB den Hochverrat, den
Landesverrat, vor allem aber auch die Griindung staatsfeindlicher Verbindungen.>®
Auch an Verbotsmdoglichkeiten gegentber militanten Versammlungen, Aufzligen
und Kundgebungen fehlte es gemall 8 14 Abs. 1 des Gesetzes zum Schutze der
Republik nicht. Zudem konnten gemalR 8§ 14 Abs. 2 Vereine und Vereinigungen, die
Bestrebungen gegen die verfassungsmaliiig festgestellte republikanische Staatsform

% \/gl. dazu: Fromme, Weimarer Verfassung, S. 5 ff, S. 164 ff.

>% Mit dieser Behauptung setzt sich auseinander: Gusy, Weimar, wehrlose Republik?, S. 190 ff. ;
Abendroth, das GG, S. 36 bezeichnet die These von der volligen Wehrlosigkeit der WRYV als ,,Illusion
der Juristen”.

%7 Den Versuch einer Zusammenstellung der bedeutsamsten Verfassungsschutzbestimmungen
unternimmt: Schneider in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht, Bd. I, S. 127, Rn. 70 ff.

%% Der Schutz der Verfassung wurde vor allem in strafrechtlichen Normen gesehen, vgl. dazu Schmitt,
Verfassungslehre, 1928, S. 119 f.: ,,Die strafrechtlichen Bestimmungen tber den Hochverrat haben im
Wesentlichen den Schutz der Verfassung zum Gegenstand.*
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verfolgten, aufgelost werden.®*® Die Informationen hieriiber lieferte ein dem
Reichsinnenministerium zugeordnetes Reichskommissariat.

An Vorschriften und Institutionen zum Schutze der Verfassung fehlte es also nicht.
Dennoch boten diese einen nur luckenhaften Schutz. Denn zum einen waren wirklich
taugliche Verfassungsschutzbestimmungen, sieht man von Art. 48 Abs. 2 WRYV ab,
nicht in der Verfassung verankert. Sie waren lediglich auf der Ebene des einfachen
Rechts normiert. Zum anderen war ihr Schutzgegenstand, die Erhaltung der
republikanischen Staatsform, gar nicht so unumstéi3lich, als dies die Gesetze zum
Ausdruck brachten, sondern infolge eines allgemeinen Wertrelativismus®*
angreifbar und beinahe beliebig austauschbar: Art. 76 WRV kniupfte die
Verfassungsanderung zwar an aufert restriktive formelle VVoraussetzungen. Materiell
waren der Verfassungsédnderung aber keinerlei Schranken gesetzt. Nach der
Auffassung Anschitzs - dem wohl fiuhrenden Kommentator der Weimarer
Verfassung - erlaube Art. 76 WRYV die Anderung von allem, ,,ohne Unterscheidung
des Inhalt und der politischen Tragweite.” Mdoglich sei eine ,,Anderung des
Verfassungssystems und eine Anderung der grundlegenden politischen
Entscheidungen, welche die Substanz der Verfassung ausmachen.“>** Der Reichstag
kdénne sowohl die Republik als auch den Parlamentarismus und die Demokratie

abschaffen.

Die Beratungen im Parlamentarischen Rat waren gepragt durch das Trauma
Weimars, dessen relativistisches laissez-faire Verfassungsverstandnis von der
absoluten Demokratie zur tyrannischsten aller Diktaturen flihren konnte. Es setzte
sich die Ansicht durch, dass eine neue Verfassung nicht nur werthaft, sondern
zugleich auch wehrhaft zu sein habe. Charakterisierend fiir dieses neue
Verfassungsverstandnis war die Aussage Carlo Schmids. Er erklérte, ,, es gehore
nicht zum Begriff der Demokratie, dass sie selbst die Voraussetzungen fur ihre
Beseitigung schaffe. Man miisse vielmehr den Mut haben zu Intoleranz gegentber

allen Bestrebungen, die die Demokratie gebrauchen wollen, um sie umzubringen.“>*?

%% \/gl. den Abdruck des Gesetzes zum Schutz der Republik in: Jasper, Schutz der Republik, S. 293
ff. .

0 50: Kelsen in: derselbe, Demokratie und Sozialismus, S. 60 (68).

1 S0: Anschiitz , WRV, Kommentar, Art. 76 WRV, Anm. 3.

> 7it. nach: Becker in: Isensee/Kirchhof, Staatsrecht, Bd. V11, S. 316, Rn. 13.
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2. Die Verankerung der wehrhaften Demokratie im GG - ein Uberblick

Das Grundgesetz ist also gepragt durch den Gedanken, dass Verfassungsrecht nicht
nur die Gewahr fur seine Durchsetzung, sondern vor allem auch die Gewéhr seines
Bestandes in sich selber tragen muss. Es wirde jedoch den Rahmen der Arbeit
sprengen, samtliche, die Verfassung schitzenden Vorschriften darzustellen. Deshalb

sei nur ein kurzer Uberblick tber die wichtigsten Normen gegeben:

Im Zentrum der die Verfassung schitzenden Vorschriften steht Art. 79 GG. Art. 79
Abs. 2 GG knupft eine Verfassungsdnderung nicht nur an strenge formale
Voraussetzungen. In  Abkehr zum formalen Positivismus der Weimarer
Reichsverfassung verabsolutiert Art. 79 Abs. 3 grundlegende Strukturprinzipien und
Verfassungsgrundsitze.®*® Die Norm verhindert somit, dass die Ordnung des
Grundgesetzes in ihrer Substanz und ihren Grundlagen auf dem formallegalistischen
Wege der Verfassungsédnderung beseitigt und zur nachtréglichen Legalisierung
totalitarer oder autoritdrer Systeme missbraucht wird. Schitzt Art. 79 GG die
freiheitlich-demokratische Grundordnung sowohl gegen Angriffe von oben®* als
auch gegen Angriffe von unten, richten sich eine Vielzahl wvon
Verfassungsbestimmungen ausschliellich gegen verfassungsfeindliche Bestrebungen
aus dem Bereich der Gesellschaft. Zu deren bedeutsamsten gehort das Verbot
verfassungsfeindlicher Vereinigungen gemaR Art. 9 Abs. 2 GG, die Verwirkung von
Grundrechten gemall Art. 18 GG sowie das hier behandelte Parteiverbot geméal Art.
21 Abs. 2 GG. Details zu diesen Verfahren und die Frage, ob sich auch das

Versammlungsverbot gemaf Art. 8 Abs. 2 GG in dieses Tableau

>3 Evers in: Bonner Kommentar, Bd. 7, Art. 79 Abs. 3, Rn. 161 zu den verabsolutierten Rechten.

>4 Gerade unter dem Eindruck der Erfahrungen aus der Weimarer Republik haben die Schopfer des
Grundgesetzes auch besondere Schutzmechanismen gegenlber hoheitlichen Angriffen auf die
Verfassung vorgesehen: So verlieren Abgeordnete des Bundestages oder der Landtage gemaR Art. 46
Abs. 2 BWahIG bzw. der entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften ihre Mitgliedschaft in den
legislativen Korperschaften, wenn das Bundesverfassungsgericht gemaR Art. 21 Abs. 2 GG die
Verfassungswidrigkeit einer Partei festgestellt hat. Im Hinblick auf Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG hat das
Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, dass ein Abgeordneter, der Mitglied in einer
verfassungswidrigen Partei ist, nicht zugleich Vertreter des gesamten Volkes sein kdnne. (vgl. BVerfG
vom 23.10.1952, BVerfGE 2, S. 1 [74]). Auch die Judikative ist vor verfassungsfeindlichen Angriffen
aus den eigenen Reihen geschitzt. Ein Bundesrichter, der gegen die verfassungsméafige Ordnung
verstolit, kann geméaR Art. 98 Abs. 2 GG aus seinem Amte entlassen werden. GeméaR Art. 98 Abs. 4
GG sind die Lander befugt, entsprechende Regelungen zu treffen. Gleiches gilt fiir den
Exekutivapparat. Wer als Beamter gegen verfassungsschitzende Strafbestimmungen verstoit, wird
gemaRl Art. 33 Abs. 5 GG i.V.m. § 24 Abs. 1 Nr. 2 BRRG aus dem Beamtenverhaltnis entlassen.
Auch der Bundespréasident kann als oberstes Exekutivorgan bei vorsatzlichem VerstoR gegen die
Verfassung seines Amtes enthoben werden, Art. 61 GG.
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verfassungsschiitzender Bestimmungen einreiht, werden zu einem spateren Zeitpunkt
behandelt.

Institutionell betraut das Grundgesetz zuallererst das Bundesverfassungsgericht mit
dem Schutze der Verfassung. Das Gericht entscheidet nicht nur Uber die
Vereinbarkeit sdmtlicher Hoheitsakte mit der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung. Nur das Bundesverfassungsgericht kann eine Partei verbieten, die
Verwirkung von Grundrechten aussprechen, den Bundesprasidenten seines Amtes
entheben oder Bundesrichter entlassen. Die Sammlung der hierfiir erforderlichen
Informationen  (ber verfassungsfeindliche Bestrebungen im Inland obliegt — wie
eingangs bereits dargestellt - dem Bundesamt flr Verfassungsschutz. Art. 87 Abs. 1
S. 2 GG erméchtigt den Bund, eine ,,Zentralstelle zur Sammlung von Unterlagen flr
Zwecke des Verfassungsschutzes” einzurichten. Zudem hat der Bund geméaR Art. 73
Nr. 10 b GG die ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz fiir die Zusammenarbeit
des Bundes und der Lander zum Schutze der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung. GemaR 8§ 2 BVerfSchG unterhélt der Bund ein Bundesamt fir
Verfassungsschutz als Bundesoberbehorde. Die verfassungsrechtlich vorgesehene
Zusammenarbeit vollzieht sich mit den Landesamtern fiir Verfassungsschutz (vgl.
dazu im Detail 8§ 2 Abs. 2 BVerfSchG). Beziiglich der Aufgaben und Befugnisse des
Verfassungsschutzes, insbesondere der Mdéglichkeit des Einsatzes von V-Leuten,

wird auf oben verwiesen.>*®

3. Rechtfertigungsanforderungen

Dem Grundgesetz liegt also eine Vielzahl von Vorschriften mit streitbarer Tendenz
zugrunde. Einige berechtigen zum Einschreiten gegentber gesellschaftlich-
birgerlicher Verfassungsfeindschaft, andere bewahren die freiheitlich-demokratische
Grundordnung vor Angriffen aus dem staatlichen Bereich und wiederum andere

ermachtigen zur Errichtung verfassungsschutzender Institutionen.

>4 Aber auch vor Angriffe von auBen auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung ist das
Grundgesetz geschiitzt. Wahrend das Bundesamt fiir Verfassungsschutz fiir die Inlandsaufklarung
zustandig ist, obliegt dem Bundesnachrichtendienst vornehmlich die Auslandsaufklarung. Es ist
zustandig fir die Sammlung von Erkenntnissen (ber das Awusland, die von aufen- und
sicherheitspolitischer Bedeutung fir die Bundesrepublik sind. Der Militdrische Abschirmdienst
(MAD) dient dem Schutze der Bundeswehr. Er hat die Aufgabe, Informationen tiber Bestrebungen zu
sammeln, die gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung oder den Bestand oder die
Sicherheit des Bundes oder eines Landes gerichtet sind, sofern diese Bestrebungen sich gegen den
Geschaftsbereich des Verteidigungsministeriums richten oder von Personen ausgehen, die diesem
Geschaftsbereich angehdren.>* Sowohl der BND als auch der MAD finden ihre gesetzliche Grundlage
in Art. 87 Abs. 3 GG.
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«“546 1) verstehen, aus der

Ist das Grundgesetz deshalb als ,,geschlossene Therapie
sich neue, in der geschriebenen Verfassung nicht enthaltene Rechtssédtze ableiten
lassen, oder ist im Zweifel doch eher eine Entscheidung nach der Maxime in dubio
pro libertate zu treffen? Reicht also die Berufung auf die wehrhafte Demokratie aus,
um die Eingriffe des V-Mannes in die Rechte der Partei zu rechtfertigen oder ist
diese doch eher als politisches Kampfinstrument, als eine taugliche und
nachrichtendienstliches Handeln legitimierende Schranke zu verstehen?

Im Zusammenhang mit der Frage nach der Tauglichkeit der wehrhaften Demokratie
als moglicher Rechtfertigungsmalistab fir das Handeln der V-Leute gibt es
zumindest einen Umstand, der von niemandem in Zweifel gezogen werden kann. Es
ist dies der Umstand, dass der Verfassungsgeber die BRD im Grundgesetz im
Unterschied zu anderen in Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG festgelegten Strukturprinzipien
nicht als wehrhafte Demokratie bezeichnet hat. Eine rechtlich verbindliche
Entscheidung fir die Streitbarkeit des Grundgesetztes kann deshalb, wenn tberhaupt,
nur aus dem Gesamtzusammenhang der Verfassung abgeleitet werden.*’

Eine Antwort auf die Frage, ob es mdglich ist, rechtlich verbindliche Entscheidungen
aus dem Gesamtzusammenhang des Grundgesetzes abzuleiten, gibt das
Bundesverfassungsgericht bereits in einer sehr frihen Entscheidung. Es hebt hervor,
dass ,das Verfassungsrecht nicht nur aus den einzelnen Satzen der geschriebenen
Verfassung besteht, sondern aus gewissen, sie verbindenden, innerlich zusammenhaltenden
allgemeinen Grundsatzen und Leitideen, die der Verfassungsgeber, weil sie das

vorverfassungsmaiige Gesamtbild gepragt haben, von dem man ausgegangen ist, nicht in

einem bestimmten Rechtssatz konkretisiert hat.*>*®

Die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts — allgemein im Zusammenhang mit
Strukturprinzipien gemacht — scheinen auf die wehrhafte Demokratie férmlich
zugeschnitten zu sein: Die Beratungen im Parlamentarischen Rat waren geprégt
durch die suizidale Lethargie Weimars. Es bestand demokratischer Konsens dartber,
mit dem Grundgesetz eine verfassungsmalige Ordnung zu schaffen, in der
Hemmungsmechanismen gegen das Recht auf Selbstmord eingefligt sein sollten. Nur
zu nahe liegt daher die Vermutung, der historische Verfassungsgeber habe einen
deskriptiv. gemeinten Begriff, auch ohne ausdriickliche Hervorhebung im

Grundgesetz, zur selbststandigen Rechtsquelle erheben wollen. Eine nahere

> 50 fragt sich auch: Bulla, A6R 98 (1973), S. 340 (346).

> Becker in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht VII, S. 335, Rn. 43 f.

>8 BVerfG vom 01.07.1953, BVerfGE 2, S. 380 (403); ahnlich auch das BVerfG vom 18.12.1953,
BVerfGE 3, S. 225 (231), hier betont das Gericht insbesondere die Einheit der Verfassung.
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Betrachtung erweckt hieran, schlagwortartig mit den Begriffen des Grundgesetzes als
Gegenverfassung oder Antithese zur Weimarer Reichsverfassung unterstiitzt>*,
zumindest Zweifel.

Es steht auBer Frage, dass das Grundgesetz wehrhaft ausgestaltet sein sollte. Der
Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes ist es aber zu keinem Zeitpunkt zu
entnehmen, dass zu den ausdriicklich in Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG festgelegten
Strukturprinzipien auch eine generelle gegen die Birger gerichtete Abwehrtendenz
der freiheitlich-demokratischen Grundordnung gehort. Die Erfahrungen der WRV
lieRen auch einen anderen Schluss zu: Da das Grundgesetz gerade dem
Wertrelativismus  abgeschworen hat (s.0.), koénnten ausschlieRlich  nur
AbwehrmaRnahmen verfassungsrechtlich zuldssig sein, die ausdriicklich im
Grundgesetz festgelegt sind. Alleine der Verfassungsgeber gibt vor, unter welchen
Voraussetzungen die freiheitlich-demokratische Grundordnung geféhrdet ist und
wann AbwehrmaBnahmen eingesetzt werden dirfen.>®® Die Streitbarkeit der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung wirde sich bei einer solchen Sichtweise
allenfalls  durch  die im  Grundgesetz  ausdriicklich  normierten
Verfassungsschutzvorschriften ergeben. Eine historische Betrachtungsweise bringt
somit kein eindeutiges Ergebnis. Die Frage, ob die wehrhafte Demokratie einen
tauglichen Rechtfertigungsgrund fiir die Téatigkeit der V-Leute innerhalb einer Partei

darstellt, kann noch nicht beantwortet werden.

Abzustellen ist somit auf die zweite Alternative der gerichtlichen Ausfuhrungen:
Zwischen den einzelnen Satzen der geschriebenen Verfassung muss eine sie
verbindende, innerlich zusammenhaltende Leitidee erkennbar sein.>*! Die einzelnen
Elemente des Verfassungsschutzes missen in einem Zusammenhang stehen. Sie
muissen eine Interpendenz begriinden, die es erlaubt, von einem eigenstandigen
Verfassungsprinzip ,,wehrhafte Demokratie” zu sprechen.

Augenscheinlich ist zundchst, dass die Vorschriften, die speziell zum Schutz der
freiheitlichen Demokratie des Grundgesetzes eingefugt worden sind, von ihrer Zahl
her eine recht grofRe Gruppe bilden und alle Bereiche des Grundgesetzes durchsetzen.
Des Weiteren lasst sich feststellen, dass samtliche dieser Bestimmungen ein aktives

Tatigwerden zur Verhinderung einer Beseitigung der freiheitlich-demokratischen

%9 350: Copcic, politisches Strafrecht, S. 1; den Begriff Antithese verwendet: Becker in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Staatsrecht VII, S. 311, Rn. 4.

%0 Tendenziell so auch: Bulla, ASR 98 (1973), S. 340 (353).

**! BVerfG vom 01.07.1953, BVerfGE 2, S. 380 (403).
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Grundordnung ermdglichen. Entweder ermdchtigen sie fur sich alleine genommen
zur Ergreifung bestimmter MalRnahmen, oder sie er6ffnen in Verbindung mit anderen
Vorschriften den Weg zum Schutze der Verfassung. Dabei folgen alle Normen, trotz
im Einzelfall unterschiedlicher VVoraussetzungen, einem gleichen Schema: Staatliche
Gegenmalinahmen zum Schutze der Verfassung dirfen erst bei einer bestimmten
Qualitat der verfassungsfeindlichen Aktionen getroffen werden. So mdissen sich
beispielsweise Vereine ,gegen die verfassungsmafRige Ordnung richten*,
Grundrechte ,,zum Kampf gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung
missbraucht” werden, oder mussen Parteien ,darauf ausgehen* diese
Grundordnung zu beeintrédchtigen oder zu beseitigen. Hieraus wird zweierlei
ersichtlich: Die innere negierende Einstellung und die argumentative Gegnerschaft
unterliegen nicht dem Vorwurf der Verfassungsfeindschaft. Es reicht nicht aus, wenn
auf der Ebene der geistigen Auseinandersetzung Grundsatze in Zweifel gezogen
werden. Die Bedrohung — so der Tenor samtlicher Vorschriften — muss manifest,

muss greifbar geworden sein.>*

Den entscheidenden Beweis aber, dass die wehrhafte Demokratie als eigenstandiges
Verfassungsprinzip zu  verstehen ist und daher mdglicherweise als
Rechtfertigungsgrund fur die Tatigkeit der V-Leute taugt, erbringt Art. 79 Abs. 3
GG.>™ Art. 79 Abs. 3 GG lasst erkennen, dass der Grundgesetzgeber den
Verfassungskern der freiheitlich-demokratischen Grundordnung als potentiell
bedroht und deshalb als schutzbedirftig angesehen hat. Ihm liegt der Gedanke
zugrunde, dass die freiheitlich-demokratische Grundordnung leer liefe, wenn der
Staat nicht fahig wére, sich schiitzend vor sie zu stellen. Zugespitzt formulierte auch
Leibholz: ,Keiner Verfassung, auch nicht einer liberalstaatlichen Demokratie, kann
zugemutet werden, dass sie die Voraussetzungen fur ihre Beseitigung und damit ihren
Selbstmord Iegalisiert.“554

Die freiheitlich-demokratische Grundordnung und die Wehrhaftigkeit dieser
Ordnung sind also zwei Seiten einer Medaille. Die eine bedingt die andere.

Aus dem engmaschigen Netz verfassungsschiitzender Bestimmungen, das sich tber
die freiheitlich-demokratische Grundordnung spannt und in seinen Grundziligen
zudem durch Art. 79 Abs. 3 GG geschitzt ist, lasst sich die vom

%2 Dazu auch: Meier, Parteiverbote, S. 91 f.

3 Klein, Schutz der Verfassung, VVDStRL 1979 (37), S. 53 (67 f.) betont die herausragende
Stellung des Art. 79 Abs. 3 GG bei der Frage, ob die wehrhafte Demokratie ein eigenstandiges
Verfassungsprinzip sei.

*** eibholz, DVBI 1951, S. 554 (557).
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Bundesverfassungsgericht geforderte pragende Grundentscheidung erkennen.
Wehrhaftigkeit ist also nicht nur ein Synonym fir ein Konglomerat verschiedenster
Schutzvorkehrungen. Wehrhaftigkeit ist ein die Verfassung insgesamt pragendes
Verfassungsprinzip.

Reicht dieses aber aus, um einen Rechtfertigungsgrund fur das Handeln der V-Leute
innerhalb einer Partei darzustellen?

Einen Anhaltspunkt, dass dies moglich ist, bietet der nur wenig beachtete Art. 20
Abs. 4 GG. Art. 20 Abs. 4 GG erméchtigt alle Deutschen, gegen jeden, der ,,es
unternimmt diese Ordnung zu beseitigen, Widerstand zu leisten.” ,,Diese Ordnung*
ist als freiheitlich-demokratische Grundordnung zu verstehen.>® Art. 20 Abs. 4 GG
reiht sich also in eine Vielzahl anderer, verfassungsschiitzender Bestimmungen ein
und sticht doch aus ihnen hervor. Denn das mdogliche Spektrum des
Widerstandleistens reicht vom passiven Widerstand in der Form der verweigerten
Gehorsams bis hin zum aktiven Widerstand durch die Anwendung von Gewalt gegen
Sachen und Personen.>*®

Selbst ob die Norm den Tyrannenmord erlaubt, wird diskutiert.’ Art. 20 Abs. 4 GG
steht somit im klaren Widerspruch zu sonstigen Vorschriften des Grundgesetzes, die
das Leben und die korperliche Unversehrtheit als hochstrangige Rechts- und
Schutzgliter bestimmen. Die Verletzung dieser Rechte rechtfertigt sich alleine in dem
Versuch, die bestehende Ordnung zu beseitigen und durch ein autoritdres oder
totalitares System zu ersetzen. Wenn das Grundgesetz aber ultima ratio eine solche
weitgehende Ermachtigungsgrundlage erdffnet, muss es dem Staat bereits im
Vorfeld, also beim bloRen Versuch von Angriffen auf die freiheitlich-demokratische
Grundordnung, moglich sein, die erforderlichen Malinahmen zu treffen. Es muss den
Amtern fur Verfassungsschutz also grundsétzlich — von Details zunachst einmal
abgesehen — gestattet sein, V-Leute in eine Partei einzuschleusen bzw. Funktionére

der Partei zur Mitarbeit im Verfassungsschutz anzuwerben.

Birgt ein solches Vorgehen, wie von Kritikern hervorgehoben, aber nicht die Gefahr

der Willkiir, der Diskriminierung oder des ideologiegeleiteten Handelns>*® in sich?

%%® sommermann in: Mangoldt/Klein, Bonner GG, Bd. 2, Art. 20 Abs. 4, Rn. 337.
%% Derselbe, Rn. 342 ff.

%7 Stern, Staatsrecht, Bd. 11, S. 1523.

8 Teil 3,8 12, A, I
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Meines Erachtens, nein: Die Behauptung geht fehl, die wehrhafte Demokratie als
eigenstandiges Verfassungsprinzip 6ffne ideologisch gepragtem Handeln Tar und
Tor und ermdgliche es, sie unter dem Zwang vermeintlicher Notwendigkeiten mit
den passenden Inhalten anzureichern. Auch ein aus verfassungsschitzenden Motiven
heraus geleitetes Handeln bewegt sich nicht im rechtsfreien Raum, sondern ist
samtlichen rechtsstaatlichen Kautelen des Grundgesetzes unterworfen. Es ist also vor
allem am Willkiirverbot gemalR Art. 3 Abs. 1 GG und sonstigen einschldgigen
Freiheitsrechten, insbesondere der Meinungsfreiheit gemal Art. 5 Abs. 1 GG, zu
messen. Die Grundrechte verpflichten zur grundsatzlichen Toleranz gegentber jeder
Ansicht und setzen ideologiegeleitetem Handeln daher klare Grenzen. Den Vorwurf
der Beliebigkeit entkréftet das in § 9 Abs. 1 S. 3 BVerfSchG noch einmal
ausdrucklich hervorgehobene VerhéltnisméaRigkeitsprinzip. Das staatliche Handeln
muss also nicht nur einem legitimen Zweck dienen. Das Merkmal der
Erforderlichkeit verlangt staatliche Eingriffe auf das unbedingt notwendige MaR zu
reduzieren. Die  Angemessenheitsprifung  zwingt bereits im  Vorfeld
verfassungsschitzender Aktivitdten zum Ausgleich zwischen rechtlich relevanten
Auswirkungen einer staatlichen Manahme und deren Zielsetzung.

Der aus der wehrhaften Demokratie folgende Aktionsradius ist also in ein enges
Korsett gespannt. Raum fir Beliebigkeit und nur vermeintliche Notwendigkeiten

existiert nicht.>°

Fur die Tatigkeit des V-Mannes innerhalb einer Partei ist daraus zu folgern: Das
Selbstbestimmungsrecht der Parteien findet seine Schranke im Verfassungsprinzip
der wehrhaften Demokratie. Um mdgliche Gefahren abzuwehren, die sich aus der
Weite und Unbestimmtheit dieses Verfassungsprinzips ergeben — die Amter fiir
Verfassungsschutz betrachten die wehrhafte Demokratie als plein pouvoir fir
nachhaltige Grundrechtseingriffe — vor allem aber auch, um den Rechten der Partei
angemessen gerecht werden zu konnen, bedurfen die Aktivitaten der V-Leute einer
besonderen und gesteigerten Rechtfertigungslast. Dem in 8 9 Abs. 1 BVerfSchG
angedeuteten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist besondere Aufmerksamkeit zu

schenken.

%% 50 betont auch: Klein, Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1979), S. 53 (68 ff, insh. S.68, 69
Fn. 63).
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I1. Der VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz

1. Legitimer Zweck

Die Uberwachung einer Partei durch V-Leute muss zuerst einem legitimen Zwecke
dienen. Hier eroffnet sich der gesamte Horizont der Staataufgaben.>®® Es lasst sich
daher zunéchst auf den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung sowie
auf den Bestand und die Sicherheit des Bundes und der L&nder abstellen, vgl. 88 1, 3
BVerfSchG. Diese erste — zugegeben pauschale — Umreilung des legitimen Zwecks
ermoglicht es aber, bereits einige thematisierte Verfassungsschutzaktivititen

auszuscheiden, namlich:

- das Ausspionieren der Prozesstaktik einer Uberwachten Partei,

- die Beeinflussung der gegnerischen Verteidigungsstrategie,

- die zielgerichtete Beeinflussung des Gesamterscheinungsbildes,
- die Verfélschung einzelner Beweismittel.

V-Leute werden hier nicht zum Schutze der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung eingesetzt. Sie werden dazu missbraucht, Parteien an ihrer
verfassungsrechtlich vorgesehenen Teilhabe am staatlichen
Meinungsbildungsprozess zu behindern. Die aufgezeigten Handlungen sind unter

keinen Umstanden rechtfertigungsféhig, sondern stets verfassungswidrig.

Liest man nun die Ermédchtigungsnorm zum Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel,
8 9 Abs. 1 S. 4 BVerfSchG, entstehen Zweifel, ob tatsachlich nur auf den Schutz der
freiheitlich-demokratischen Grundordnung abgestellt werden kann. Der Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel ist gemaR § 9 Abs. 1 S. 4 BVerfSchG unverziiglich
zu beenden, wenn ihr Zweck erreicht ist.

Wie ist nun aber der in der Norm hervorgehobene Zweck zu verstehen? Ist er als
Verweisung auf die Aufgabenzuweisungsnorm des 8 3 BVerfSchG einzuordnen, die
den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung hervorhebt oder muss
nicht eher auf das konkrete Ziel der MaRnahme, also ein Parteiverbotsverfahren,
abgestellt werden?

Letztere Ansicht vertreten Scholten®® und Ipsen®®% Insbesondere Ipsen ist der
Auffassung, dass Art. 21 Abs. 2 GG eine zweifache Schutzwirkung entfalte. Zum

%0 |psen, Staatsrecht II , S. 53, Rn. 174.
%1 Scholten, MIP 2000, S. 84 (84/85): ,,Es kann nur der Verdacht der Verfassungswidrigkeit zur
Rechtfertigung des Eingriffs herangezogen werden. Dies entspricht dem Gefahrenverdacht im
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einen diene Art. 21 Abs. 2 GG dem Schutze der Partei, indem sie nur unter den dort
normierten Voraussetzungen und nur durch das Bundesverfassungsgericht verboten
werden kann. Zum anderen schuitze Art. 21 Abs. 2 GG aber auch Staatorgane davor,
verfassungswidrige Parteien weiterhin durch positives Handeln, also durch staatliche
Parteienfinanzierung oder sonstige offentliche Leistungen, fordern zu mussen. Der
von Art. 21 Abs. 2 GG ausgehende Schutz setze deshalb voraus, dass die ,,Frage der
Verfassungswidrigkeit einer Partei nicht auf Dauer offen bleibt.“*®, sondern
schnellstmoglich geklart wird. Aus diesem Verstandnis heraus schlagt Ipsen vor,
Verfassungsschutzaktivitaten innerhalb einer Partei nur als
GefahrenforschungsmalRnahmen in Vorbereitung eines Verbotsantrages fir zuldssig
zu erachten. Ergebe sich aufgrund der gesammelten Informationen der Eindruck,
dass eine Partei verfassungswidrig ist, stehe dem Antragssteller kein ,diffuses

Ermessen“>%

uber die Antragstellung zu. Vielmehr seien diese verpflichtet, einen
Verbotsantrag zu stellen. Falls aber die Erkundung nicht zu einem solchen Ergebnis
fiihren sollte, seien die VerfassungsschutzmaRnahmen unverziiglich einzustellen>®.
Folgt man der Auffassung Ipsens waren nachrichtendienstliche Aktivitaten innerhalb
einer Partei nur dann legitim, wenn sie der Vorbereitung einer endgiltigen
AbwehrmaRnahme, also einem Parteiverbot dienten. Die Tatigkeit der V-Leute
miisste also von Beginn an auf ein Verbotsverfahren ausgerichtet sein. Die Amter fiir
Verfassungsschutz hatten stets zu prifen, ob ihr Einsatz noch diesem, nach Ansicht
Ipsens einzigem legitimen Zwecke dienen. Der legitime Zweck des § 9 Abs. 1 S. 4
BVerfSchG bestiinde demnach nur in der Vorbereitung, ein Parteiverbotsverfahren
einzuleiten.

Zwar ist Ipsens Ansicht von dem Bestreben gekennzeichnet, groRtmdgliche
Rechtssicherheit fur die Staatsorgane zu schaffen und Parteien vor einer zeitlich
unbefristeten nachrichtendienstlichen Uberwachung zu bewahren. Jedoch sieht sich
sein Vorschlag Kritik ausgesetzt. § 9 Abs. 1 S. 4 BVerfSchG ist wie auch die ganze
Norm von dem Bestreben gekennzeichnet, die sich aus der nachrichtendienstlichen
Beobachtung ergebenden Belastungen so gering wie méglich zu halten.® Die strikte

Ausrichtung der VerfassungsschutzmalRnahmen an einem Verbotsverfahren fiihrt

Polizeirecht. Hier wie dort durfen bei ausreichendem Anfangsverdacht daher
Gefahrenforschungseingriffe getétigt werden.”

%62 \/gl. dazu Ipsen in Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 173 ff., 200; derselbe in: Festschrift fir
Maurer, S. 163 (167 ff.).

%3 |psen in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 21, Rn. 175.

%4 Derselbe, Art. 21, Rn. 174,

%% Zum ganzen auch: Morlok, NJW 2001, S. 2931 (2339).

*%¢ Haedge, neues Nachrichtendienstrecht, S. 134.
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aber zu einer weitergehenden Belastung der Partei. Die Amter fiir Verfassungsschutz
sind nicht grundlos tatig. Zumeist befindet sich die observierte Partei in der
Grauzone zwischen Verfassungsfeindschaft und noch verfassungskonformem
Erscheinungsbild. Ergeben die gesammelten Informationen nun, dass eine Partei zur
Zeit nicht verfassungswidrig ist, missten die nachrichtendienstlichen Tatigkeiten
unverzuglich beendet werden. Das heil3t, die in eine Partei eingeschleusten V-Leute
mussten abgezogen werden, und der Kontakt zu Parteifunktiondren ware zu beenden.
Verdichtet sich in der Folgezeit hingegen  erneut der Verdacht einer
verfassungswidrigen Ausrichtung der Partei, mussten wieder V-Leute eingeschleust
werden, beendete Kontakte wieder aufgenommen werden und wo dies nicht mehr
maoglich ist, neue Funktiondre zur Kooperation mit dem Verfassungsschutz
angeworben werden. In der Summe waére die Partei also starker vom
Nachrichtendienst beeinflusst, und der innerparteiliche Meinungsbildungsprozess
wére nachhaltiger gestort, als dies ohne die voriibergehende Beendigung der
VerfassungsschutzmalRnahmen der Fall gewesen ware.

Nicht zu vergessen ist zudem, dass die strikte Ausrichtung nachrichtendienstlicher
Tatigkeiten auf ein Verbotsverfahren zu einer Schwachung der Amter fiir
Verfassungsschutz fuhren wirde. Denn wirde man die Verfassungsschutzbehdrden
verpflichten, ihre Tatigkeiten bei nicht hinreichendem Verdacht der
Verfassungswidrigkeit einer Partei unverziglich zu beenden, wirden Art und
Ausmal? der nachrichtendienstlichen Aktivitaten innerhalb einer Partei fir jedermann
ersichtlich. Ihre Wiederaufnahme ware erheblich erschwert.

Ferner stellt sich bei einer solch einseitigen Auslegung des 8§ 9 Abs. 1 S. 4
BVerfSchG ein  praktisches Problem: Wie und vor allem unter welchen
Voraussetzungen kann der exakte Zeitpunkt festgemacht werden, an dem ein
Verbotsantrag zu stellen ist bzw. die Verfassungsschutzmanahmen zu beenden
sind? Warum sollen gerade heute die V-Leute aus der Partei abgezogen werden,
wenn sich vielleicht erst morgen der entscheidende Hinweis auf die
verfassungswidrige Ausrichtung der Partei ergibt?

Zwar ist Ipsens Anliegen legitim, Parteien vor einer dauerhaften Uberwachung
schutzen zu wollen. Jedoch erreicht man dieses Ziel auch mit der Ausrichtung der
Verfassungsschutzmalinahmen auf den legitimen Zweck ,,Schutz der freiheitlich-
demokratischen Grundordnung®. Auch die freiheitlich-demokratische Grundordnung

beinhaltet als ein tragendes Element die Chancengleichheit aller politischen Parteien
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und das Recht auf verfassungsmaRige Bildung und Ausiibung einer Opposition.>®’
Auch sie setzt dem missbrauchlichen Einsatz von V-Leuten klare Grenzen und
beinhaltet naturlich, dass eine verfassungswidrige Partei verboten werden kann. Die
Festlegung auf den legitimen Zweck ,Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung” befreit die Amter fir Verfassungsschutz aber von dem Druck,
jegliches Handeln daraufhin Uberprifen zu missen, ob und unter welchen
Voraussetzungen es einem spateren Parteiverbotsverfahren dienlich sein kann.

Als legitimer Zweck im Sinne des § 9 Abs. 1 S. 4 BVerfSchG st also auf den
Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung abzustellen, was natrlich —
und dies sei zur Vermeidung von Irritationen noch einmal betont — auch die

Madglichkeit beinhaltet, eine verfassungswidrige Partei zu verbieten.

2. Geeignetheit

Die Uberwachung einer Partei durch V-Leute ist auch forderlich, dieses Ziel,
namlich den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung, zu erreichen.
Wie bereits oben dargestellt, sind gerade V-Leute in der Lage, wichtige Kontakte zu
erschlielen und bedeutsame Informationen lber die verfassungswidrige Ausrichtung

568

einer Partei zu sammeln. Recht pragnant formulierte das Bundesamt fur

Verfassungsschutz in diesem Zusammenhang:

,,Uber den Einsatz von V-Leuten wurden im Zusammenhang mit dem NPD-Verbotsverfahren
in der offentlichen Diskussion viele Missverstéandnisse sichtbar, und es wurde nicht immer
sachgerecht argumentiert. Es soll daher noch einmal auf folgendes hingewiesen werden:
Der Erkenntnisgewinn durch V-Leute ist eine unverzichtbare legale und legitime Methode
der Erkenntnisgewinnung. Ein Nachrichtendienst, der einen Einblick in die tatséchlichen
Ziele und nicht verdffentlichten Absichten eines extremistischen Zirkels gewinnen will, der
erfahren will, was hinter verschlossenen Tilren eines Beobachtungsobjekts gedacht und

gemacht wird, kommt an dieser Methode nicht vorbei.>®
Das Merkmal der Geeignetheit ist also zu bejahen.
3. Erforderlichkeit

Weitaus problematischer zu beantworten ist die Frage, ob der Einsatz von V-Leuten

innerhalb einer Partei auch erforderlich ist, die freiheitlich-demokratische

%7 7u den sonstigen Elementen und deren Bedeutung: Maurer, Staatsrecht, S. 780, Rn. 5 ff.
568 :

Teil 2,86, B, 1.
%9 50: Bundesamt fiir Verfassungsschutz, Aufgaben, Befugnisse, Grenzen, S. 53.
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Grundordnung zu schitzen. Erforderlichkeit liegt dann nicht vor, wenn es ein
gleichgeeignetes aber milderes Mittel gibt, das erstrebte Ziel zu erreichen. Existieren
also fir die Partei weniger einschneidende Mallnahmen, um stichhaltige
Informationen tber deren Ausrichtung zu erlangen?

Um diese Frage beantworten zu kénnen, gilt es, sich zundchst noch einmal kurz den
Ist-Zustand der nachrichtendienstlichen  Beobachtung einer Partei zu
vergegenwartigen: Die Amter fur Verfassungsschutz sammeln Informationen tber
verfassungswidrige Aktivitaten einer Partei aus offenen Quellen oder mittels
nachrichtendienstlicher Mittel. Da der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel fur die
Betroffenen regelmaRig einschneidend ist, knipft 8 9 Abs. 1 BVerfSchG ihren
Einsatz an restriktive VVoraussetzungen. Gemals § 9 Abs. 1 S. 2 BVerfSchG sind
nachrichtendienstliche Mittel gegeniiber offenen Quellen subsidiér; ihr Einsatz ist
ferner nur dann zul&ssig, wenn ausschlieBlich auf diese Weise Erkenntnisse Uber
verfassungswidrige Bestrebungen und Téatigkeiten gewonnen werden kénnen.

Als nachrichtendienstliches Mittel steht den Verfassungsschutzbehérden jedoch nicht
nur der Einsatz von V-Leuten zur Verfligung. Sie haben auch die Mdglichkeit, auf
andere Formen des Personeneinsatzes zurlickzugreifen oder technische Hilfsmittel zu
gebrauchen.’™

Zwischen den einzelnen in § 8 Abs. 2 BVerfSchG exemplarisch aufgefiihrten
nachrichtendienstlichen Mitteln besteht hingegen keine Abstufung. Liegen die
Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 BVerfSchG vor, so ist ihr Einsatz gleichermafen
zulassig.”"* Dennoch spricht sich Lisken, da eine totale Enttarnung des VV-Mannes nur
schwer moglich sei, fir den ganzlichen Verzicht auf ihren Einsatz aus.

Charakterisierend fir sein Verstandnis ist die folgende Aussage:

,.ES bleibt ohnehin unabhéngig von der Frage, ob und inwieweit V-Leute als Zeugen zu
vernehmen sind, die Frage, wie ihre Angaben zu wirdigen sind. Die Motive flir einen
geheimen Verrat der Gruppe, die den Verrater als ihr zugehdrig ansieht, kdnnen vielseitig
sein. Es kann ein gelautertes Gewissen ebenso maligeblich sein, wie ein schlichter
geldwerter Vorteil. Dies wird wiederum ohne belegbare Indizientatsachen nicht zu ermitteln
sein. Einer V-Mann Aussage wird daher prima vista nur ein geringer Beweiswert

zugemessen werden kénnen®>"

0 Teil 2,86, A, 11, IV.
™ \/gl. hierzu: Haedge, neues Nachrichtendienstrecht, S. 124 ff.
*2.50: Lisken, ZRP 2003, S. 45 (48).
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Zugegeben, die Uberwachung einer Partei ist duBerst belastend. Der Verzicht auf V-
Leute ist zweifelsohne ein milderes Mittel. Jedoch ist der Verzicht zugleich auch das
am wenigsten geeignete Mittel. Wie bereits oben geschildert, ist der Erkenntniswert
der aus offenen Quellen oder durch technische Hilfsmittel gewonnenen
Informationen eher beschréankt. Da verfassungswidrige Parteien zumeist aus
taktischem Kalkul ihre wahren Absichten verschleiern und sich konspirativ
verhalten, konnen die Amter fiir Verfassungsschutz nicht nur auf offene Quellen
beschrankt werden. Sie missen in der Lage sein, ihre Informationen unter
Geheimhaltung zu gewinnen, um der geheimen Arbeitsweise der Verfassungsgegner
auf die Spur zu kommen. Auch sieht sich der Einsatz von technischen Hilfsmitteln
dem Vorwurf ausgesetzt, eher ein eindimensionales und wenig lebendiges Bild von
der Verfassungswidrigkeit einer Partei zu zeichnen.””

Der Rickgriff auf V-Leute darf also nicht vollig verschlossen sein, sondern muss
unter bestimmten, aber restriktiveren Voraussetzungen moéglich bleiben. Verbreitet
ist in der Literatur daher der Vorschlag, beim Einsatz von V-Leuten in einer Partei
Zuriickhaltung zu wahren®* oder V-Leute ,nur ausnahmsweise bei immensen
Gefahrenlagen wie etwa der Vorbereitung eines Staatsstreiches oder anderer

“57 ginzusetzen.

Aktionen, insbesondere strafbarer Handlungen
Ein solcher Ldsungsansatz ist indes nur schwer mit dem Gesetz vereinbar. Denn wie
bereits oben dargelegt, besteht innerhalb der einzelnen nachrichtendienstlichen Mittel
kein Stufenverhaltnis. Liegen die Voraussetzungen der Befugnisnorm vor, ist der
Einsatz aller Formen von nachrichtendienstlichen Mitteln gleichermaRen zulassig.
Einen Ausweg bietet daher nur eine verfassungskonform reduzierte Auslegung der
88 8 Abs. 2, Abs. 1 BVerfSchG:

Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG gewabhrleistet die Staatsfreiheit politischer Parteien und
sichert einen unbeeinflussten Meinungsbildungsprozess. Gerade aber durch die
Tatigkeit von V-Leuten innerhalb einer Partei konnte eine gewisse Beeinflussung
des innerparteilichen Geschehens nicht verhindert werden.

Aufgrund der herausragenden Bedeutung der angesprochenen Rechte muss das
Gleichwertigkeitsverhaltnis der einzelnen nachrichtendienstlichen Mittel entgegen
dem Wortlaut der 88 8 Abs. 2, 9 Abs. 1 BVerfSchG aufgehoben werden. Es ist eine

* Teil 2,86, B, I.

3™ S0: Morlok, NJW 2001, S. 2931 (2938).

% 50: Michaelis, Parteien unter der Beobachtung des Verfassungsschutzes, S. 223; in diese
Richtung auch: Seifert, politische Parteien, S. 490.
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Abstufung zwischen den einzelnen nachrichtendienstlichen Mitteln vorzunehmen.
Der Personeneinsatz innerhalb einer Partei ist demnach nur subsidiar méglich und
zuldssig, wenn die gleichen Informationen nicht auch durch technische Hilfsmittel
gewonnen werden konnen.

Eine solche verfassungskonform reduzierte Auslegung der 88 8 Abs. 2, 9 Abs. 1
BVerfSchG ist ein gleichgeeignetes Mittel. Sollten durch den Einsatz bloRer
technischer Hilfsmittel Informationsdefizite erkennbar werden, bleibt der Rickgriff
auf V-Leute mdglich. Ihr subsididrer Einsatz ist aber zugleich ein milderes Mittel.
Bevor nun ein V-Mann in eine Partei eingeschleust wird bzw. ein Funktionér zur
Kooperation mit dem Verfassungsschutz gewonnen wird, ist die zusatzliche Prufung
vorzunehmen, ob dieselbe Information nicht auch durch technische Hilfsmittel
gewonnen werden kann. Die Amter fiir Verfassungsschutz haben eine zusatzliche
durch Art. 21 Abs. 1 GG geschaffene Hirde zu Uberwinden.

4. Angemessenheit

a.) Letztlich und wohl entscheidend ist, dass die eine Partei in ihren Rechten
beschrankenden MaRnahmen in einem angemessenen Verhéltnis zu dem verfolgten
Ziel — dem Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung — stehen. Eine
erste  Auflosung hat der Konflikt zwischen wehrhafter Demokratie und
grundrechtlich geschitzter Freiheitssphare durch 8§ 9 Abs. 1 BVerfSchG erfahren
(s.0.). Als Referenz an die herausragende Bedeutung der Parteienfreiheit ist § 9 Abs.
1 BVerfSchG zudem verfassungskonform reduziert auszulegen (s.0.).

Eine inhaltliche Konkretisierung der Norm erfolgt durch die Dienstvorschriften
,Beschaffung flr das Bundesamt fiir Verfassungsschutz* vom 18. August 1998. Die
wohl aussagekraftigste Vorschrift tber den Einsatz von V-Leuten wurde in Teilen

bereits erwahnt. Es ist dies Nr. 9 der Dienstvorschriften:

HAuftrdge an  V-Leute dirfen nicht weitergehen als die Befugnisse der
Verfassungsschutzbehérden. Der VM hat die Informationen nur entsprechend seinem
Auftrag zu beschaffen. Er darf weder die Zielsetzung noch die Aktivitaten eines

Beobachtungsobjekts entscheidend bestimmen oder nachhaltig férdern.*

Obwohl sich Nr. 9 der Dienstvorschriften nicht wesentlich von einer Generalklausel
unterscheidet, ist sie die konkreteste schriftlich fixierte Aussage Uber Zuléassigkeit
und Reichweite des Einsatzes von V-Leuten. Versucht man nun aber aus der

Vorschrift einzelne Forderungen fur das Verhalten eines V-Mannes innerhalb einer
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Partei abzuleiten, damit sonstiges Beweismaterial einer Verwertung zuganglich
bleibt, stéRt man schnell an Grenzen. Der V-Mann hat sich zurlckhaltend und eher
passiv zu verhalten und darf die Aktivitdten des Beobachtungsobjekts nicht
entscheidend bestimmen. Dies versteht sich fast von selbst. Wie er aber in
verschiedenen Situationen des innerparteilichen Geschehens zu agieren hat, lasst die
Vorschrift offen. Sie wird dem speziellen Konflikt zwischen Aspekten der
Parteienfreiheit und der ihr verwandten Rechte sowie der wehrhaften Demokratie
kaum gerecht. Sie kann diesem Dilemma auch kaum gerecht werden. Denn der
Konflikt zwischen Freiheit und Verfassungsschutz ist von solcher Scharfe, dass er
allgemeingultigen, stets anwendbaren und abstrakten Ausfiihrungen kaum

zuganglich ist.>"®

Wenn die Verfassung aber auch mit schier unauflésbaren Spannungen und
Widerspriichen durchsetzt zu sein scheint, muss sie als Einheit verstanden werden.
Alle Verfassungsnormen und Verfassungsprinzipien sind so zu interpretieren, dass
Widerspriiche zu anderen Verfassungsnormen vermieden werden.””” Wo dies nicht
maoglicht erscheint, ist der Versuch zu unternehmen, die kontraren Standpunkte
dennoch zu einer optimalen Wirksamkeit gelangen zu lassen.

Was auf der Ebene des hehren Verfassungsrechts gilt, muss gleichsam bei der
Auslegung des einfachgesetzlichen Rechts und bei jedem staatlichen Handeln gelten.
Das Dilemma zwischen Parteienfreiheit und wehrhafter Demokratie muss also in
jeder Situation der nachrichtendienstlichen Uberwachung einer Partei durch V-Leute
erneut aufgeldst werden. Dass dies mitunter nicht ohne Friktion mdglich ist, zeigen

die nun zu behandelnden Fallgruppen:®’

b.) Allgemeine Parteiarbeit: Zu beginnen ist mit der allgemeinen Parteiarbeit: In

innerparteilichen  Diskussionsprozessen ~ werden  gemeinsame  Positionen

herausgearbeitet. In der Auseinandersetzung mit dem politischen Konkurrenten

werden programmatische Fragen geklart.>”

"% \/gl. dazu: Loewenstein, Verfassungslehre, S. 349.

>""\/gl. zur Einheit der Verfassung: Hesse, Verfassungsrecht, S. 11, Rn. 20.

8 \/gl. auch: Klein, Schutz der Verfassung, VVDStRL 37 (1979), S. 53 (S 68/69, Fn. 63), der betont,
da es ,.keine aalglatten Formeln“ gibt, die es erlauben, fur allemal zu bestimmen, was ein Zuwenig an
Freiheit und ein Zuviel an Sicherheit ist.

3 Kaack, Parteiensystem, S. 401 ff., unterscheidet vier Formen programmatischer AuBerungen
politischer Parteien, ndmlich Grundsatzprogramme, Abstraktionsprogramme, Regierungserklarungen
und Wahlprogramme.
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Der V-Mann darf sich hier nicht mit eigenen ldeen und Vorstellungen in den
Vordergrund spielen. Zwar kann es ihm zwecks Tarnung nicht vollig untersagt
werden, auf die Kundgabe eigener politischer Meinungen zu verzichten oder Antrage
zu stellen. Jedoch durfen sich diese nur innerhalb des parteilichen ,,main-streams*
bewegen und missen diesen als &duRere Grenze des eigenen politischen Handelns
respektieren. VOllig unvereinbar mit der Parteienfreiheit ist es daher, wenn sich der
V-Mann als ideologischer Kopf und Vordenker einer Partei prasentiert oder gar als
agent provocateur fiir die Verfassungsschutzbehorden tatig wird.”®® Ein solches
Verhalten ist stets verfassungswidrig.

Was Personalfragen anbelangt, verbietet es die Parteienfreiheit dem V-Mann, sich
ubermaRig flr bestimmte Kandidaten einzusetzen oder den Versuch zu unternehmen,
diese in ihrem politischen Aufstieg zu behindern. Denn der Einfluss von Personen
auf den Meinungsbildungsprozess ist nicht zu unterschatzen. Gerade Personen
transportieren Programme einer Partei nach aulRen und sind somit mitentscheidend
iiber Erfolg oder Misserfolg einer Partei beim Wahler.*®* Die Schutzwirkung des Art.
21 Abs. 2 S. 2 GG ist deshalb besonders intensiv. Daraus folgt: Der V-Mann darf
keine geeigneten Wunsch-Kandidaten vorschlagen. Zudem ist es ihm untersagt, noch
zu wéhlende Personen intensiv zu unterstitzen bzw. zu behindern.

Ahnliches gilt fur innerparteiliche Wahlen und Abstimmungen. Sie sind
Weichenstellungen fur die Willensbildung einer Partei und bestimmen die
programmatische Ausrichtung und das Erscheinungsbild einer Partei auf langere
Zeit.® Sie haben also entscheidenden Einfluss auf die Akzeptanz einer Partei beim
Wahler.>® In dieser Situation ist in gesteigertem MaRe die Differenz zwischen Staat
und Gesellschaft zu verlangen. Die Entscheidung konnte daher zugunsten der
Parteienfreiheit ausgehen. Dem V-Mann waére es demnach untersagt, sich an Wahlen
und Abstimmungen zu beteiligen. Ein steter Verzicht auf die Teilnahme an Wahlen
und Abstimmungen kdme jedoch einer offiziellen Enttarnung des V-Mannes gleich.
Eine solche wadre jedoch nicht nur schwer mit dem Verfassungsprinzip der
wehrhaften Demokratie vereinbar. Auch grundrechtlich geschutzte Interessen des V-

*% Borgs-Maciejewski in: Borgs/Ebert, Geheimdienste, § 3, Rn. 159.

%81 yon Alemann, Parteiensystem, S. 110 sieht die zunehmende Personalisierung der Politik als eine
Folge der ,,Mediokratie”.

%82 Olzog/Liese, politischen Parteien, S. 11, bezeichnen Grundsatzprogramme als Verfassung der
Parteien.

%83 \/gl. dazu: Gutjahr-Léser/Waigel (Hrsg.), Grundsatzdiskussion , S. 83 : ,, Eine politische Partei
braucht verbindlich formulierte Grundsétze, um eine Orientierung fiir ihre Entscheidung im
politischen Alltag zu besitzen; den Wahlern eine allgemeine Vorstellung von ihrem Wollen zu
vermitteln, sich von den anderen Parteien plausibel zu unterscheiden und um Anhaltspunkte fiir die
notwendige Integration unter den eigenen Mitgliedern und Anhéangern zu haben.*
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Mannes widersprachen einer solchen Auflésung des Konflikts.*®* Daher muss es
dem V-Mann gestattet sein, an Wahlen und Abstimmungen teilzunehmen. Er hat
seine Stimme jedoch stets so abzugeben, dass sie mit der erkennbaren oder einer sich
vermeintlich abzeichnenden Mehrheit Gbereinstimmt. Wo eine klare Mehrheit jedoch
nicht erkennbar ist oder der Ausgang der Wahl entscheidend vom
Abstimmungsverhalten des V-Mannes abhangt, verpflichtet ihn die Parteienfreiheit
dazu, sich seiner Stimme zu enthalten.

In Richtung der Amter fiir Verfassungsschutz gilt es zu fordern, Parteien nur zu einer
sehr geringen Prozentzahl mit V-Leuten zu durchsetzen. Nur so kann gewahrleistet
bleiben, dass auch V-Leute, die sich den soeben aufgestellten Anforderungen
widersetzen, nur unwesentlich auf den Meinungsbildungsprozess innerhalb einer
Partei Einfluss nehmen kdnnen. Ihr Fehlverhalten kann in der Masse untergehen Die
Verfalschung von Beweismitteln bleibt iberschaubar. Zu denken ist daher an eine

maximale Obergrenze von 3 % aller Parteimitglieder.

c.) V-Leute in fuhrenden Positionen: Ein Sonderproblem stellen V-Leute in

fuhrenden Funktionen innerhalb einer Partei dar. Sie sitzen an den Schalthebeln der
Macht und haben gesteigerte Gestaltungsmdglichkeiten. Was sie vorschlagen, wird
nicht unbedingt umgesetzt, zumindest wird es aber diskutiert und zur Grundlage
innerparteilicher Kommunikation. Jede bewusste oder unbewusste Verdnderung
seines Handelns durch die Kooperation mit dem Verfassungsschutz hatte daher
gravierende Folgen. Interne Strukturen und Vorgénge wéren maoglicherweise nicht
mehr auf die Tendenz der Partei verpflichtet, sondern mittelbar auf staatliche
Einflussnahme  zurtckzufihren. Die Aussagekraft von Beweismitteln im
verfassungsprozessualen Parteiverbotsverfahren wirde fragwirdig.

Der Parteienfreiheit und der ihr verwandten Rechte kdnnte daher mdglicherweise nur
angemessen Rechnung getragen werden, wenn sich die Zusammenarbeit mit dem
Verfassungsschutz und eine fuhrende Funktion in einer Partei wechselseitig
ausschlossen.”®® Das heilit, Spitzenfunktiondre einer Partei dirften nicht zur
nachrichtendienstlichen Mitarbeit angeworben werden. Steigt ein einfaches
Parteimitglied zu einer solchen Spitzenfunktion auf, wére es abzuschalten.

In dem Male, in dem hier die Rechte der Partei geschutzt werden, wird kontrér die
Funktionsfahigkeit des Verfassungsschutzes, wird die wehrhafte Demokratie

%% Teil 2, § 6, D.
*% |n diese Richtung: Morlok, NJW 2001, S. 2931 (2938).



Teil 3: Der V-Mann und die Wirdigung von Beweisen Seite: 169

geschwacht. Denn nur Personen in entscheidenden Positionen erlangen auch wirklich
entscheidende Informationen und koénnen dem  Bundesverfassungsgericht
aussagekraftige Beweismittel liefern. Hinzu kommt, dass in verfassungswidrigen
Parteien das innerparteiliche Demokratiegebot gemélR Art. 21 Abs. 1 S. 3 GG eher
eine untergeordnete Rolle spielt. Der Meinungsbildungsprozess verlauft also eher
von oben nach unten. Einige wenige bestimmen und denken vor, die breite Masse
setzt um und folgt.>® Fur die Amter fur Verfassungsschutz ist es daher unentbehrlich
herauszufinden, was von diesen einigen wenigen geplant wird. Der Einsatz von V-
Leuten muss also mdoglich sein, dies jedoch unter restriktiven und einer
umfangreichen Kontrolle zugéanglichen Voraussetzungen.

Zu fordern ist eine enge Bindung des V-Mannes an den V-Mann-Fihrer. Dieser hat
sein Verhalten bestdndig zu Uberwachen, den V-Mann zu belehren und ggf. zu
ermahnen. Eine objektive Kontrolle von V-Leuten in Spitzenfunktionen verlangt
zudem den Einsatz von Parallelquellen, die nichts voneinander wissen. In einem
Parteivorstand ist also nicht nur eine Kontaktperson, sondern zwei oder mehrere zu
suchen.

Nur auf den ersten Blick stellen Doppelquellen eine zusétzliche Belastung fur die
Parteienfreiheit dar. Bei einer naheren Betrachtung ermdglicht es aber erst der
Vergleich von verschiedenen Berichten, Aussagen auf ihre Glaubwirdigkeit hin zu
priifen, um sie dann zu einer sicheren Grundlage eines Parteiverbotsverfahrens
machen zu konnen. Nur durch wechselseitige Berichte kann das Fehlverhalten
anderer V-Leute erkannt und sanktioniert werden. Das Mehr an Belastung fir die
Partei wird durch die héhere Qualitat der Aussagen und das Plus an Transparenz

ausgeglichen.

d.) Kontroll- und Sanktionspotential: Neben der standigen Leitung und Kontrolle des

V-Mannes durch den V-Mann-Fihrer ist auch der konsequente Einsatz des
Sanktionspotentials unverzichtbar. Als solches kommen vor allem die Abmahnung,
die Entgeltkiirzung und ultima-ratio, die Abschaltung des V-Mannes in Betracht.>®’

Analysiert man nun aber die Félle von offensichtlichem Fehlverhalten der V-Leute,

%% Eine Analyse der parteiinternen Organisation der NPD bietet: Phahl-Traughber in:
Leggewie/Meier (Hrsg.), Verbot der NPD, S. 30 ff.

%87 Eine Ubersicht zu den moglichen Sanktionsmitteln bietet: der Schriftsatz der Antragssteller vom
28.04.2003.
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iiberrascht die hohe Toleranzschwelle, bis wirksame Strafen eingesetzt werden.>®
Eine Abschaltung von V-Leuten erfolgte erst, nachdem diese mehrfach und erheblich
strafféllig geworden sind. In allen anderen Fallen, auch solchen, die gravierenden
Einfluss auf den innerparteilichen Meinungsbildungsprozess hatten, belie® man es
bei einer Abmahnung. Entlarvend fiir den vermeintlich konsequenten Einsatz von
Strafen bei der Verletzung der Rechte von Parteien ist folgende Aussage der

Antragssteller im NPD-Parteiverbotsverfahren:

., 1atsachlich ist Holtmann nie als Vordenker oder Stratege der NPD hervorgetreten. In der
Offentlichkeit trat Holtmann zurtckhaltend und unauffallig auf, innerparteilich soll er nur
einige Male aggressiv-kdmpferisch Todne angeschlagen haben. Er fungierte bei
verschiedenen Gelegenheiten als Tagungs- oder Versammlungsleiter und tUbernahm die
presserechtliche Verantwortung flir Druckerzeugnisse der NPD, ohne ihren Inhalt zu
beeinflussen. (...)**°. Holtmann wurde Anfang der neunziger Jahre von der V-Mann-Fiihrung
scharf gertgt weil er Flugblatter einer rechtsextremistischen Gruppierung gedruckt

hatte.*>%®

Hier gilt es, in Zukunft groRere Sensibilitdt gegenliber den Rechten einer Partei zu

bewahren.

e.) Exkurs: V-Leute im Wahlkampf und Parteien in Volksvertretungen Nicht in

unmittelbarem Zusammenhang mit der Ausgangsfrage steht das Problem, wie sich
V-Leute wéhrend eines Wahlkampfes und dann zu verhalten haben, wenn eine Partei
in ein Parlament gewahlt wurde. Dennoch sei auch dieses Problem der
Vollstandigkeit halber kurz angerissen.

Parteien spielen eine besondere Rolle bei Wahlen. Sie stellen Kandidaten auf und
kampfen mittels verschiedener Programme um die politische Vorherrschaft und
Staatsleitung.”®* Um dem Wahler die Alternativen der politischen Programme nahe
zu bringen, ist ein Wahlkampf durch Vereinfachung, durch plakative Aussagen,
durch Zuspitzungen und Polarisierung gekennzeichnet.>® In dieser hochsensiblen

und fur Stérungen besonders anfélligen Phase der Meinungsbildung und

%88 Eriedrichs, V-Leute, S. 157 beméngelt zudem, dass die Behandlung von strafrechtlichen Aspekten
und sonstigen Verfehlungen der V-Leute in der verfassungsschutzrechtlichen Literatur so gut wie
Uiberhaupt nicht behandelt wird.

%8 \/gl. S. 45 des Schriftsatzes der Antragssteller vom 28.04.2003.

%0 5 38 des Schriftsatzes, vgl. Fn. 589.

% 7u Parteien wahrend des Wahlkampfes, Tstatsos/Morlok, Parteienrecht, S. 115 ff.

92 \/gl. dazu: Olzog/Liese, politische Parteien, S. 13.
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Entscheidungsfindung beim Wabhler ist es von besonderer Bedeutung, dass sich die
Partei frei von staatlicher Einflussnahme beim Wahler préasentieren kann. Daher ist
es unzul&ssig, dass sich der V-Mann als Kandidat fir eine VVolksvertretung aufstellen
lasst. Tut er dies trotzdem, ist er unverziiglich abzuschalten. Im Ubrigen gelten in
gesteigertem MaRe obige Ausfihrungen. Der V-Mann hat wahrend des
Wahlkampfes vollig in der Partei unterzugehen und sich der offiziellen Parteilinie
unterzuordnen.

Ahnliches gilt fir Parteien, die in ein Parlament gewahlt worden sind.
Parteimitglieder, die mit dem Nachrichtendienst kooperieren, kdnnen nicht zeitgleich
einer Volksvertretung angehdren. Dies ist weniger aus der Parteienfreiheit und der
ihr verwandten Rechten abzuleiten, sondern ergibt sich vielmehr aus Art. 38 Abs. 1
S. 2 GG. Abgeordnete sind nur ihrem Gewissen unterworfen und an Weisungen nicht
gebunden. Die reprasentative Demokratie untersagt es also gerade auch den Amtern
fir Verfassungsschutz, auf das nur vom Wahler demokratisch legitimierte

Parlament Einfluss zu nehmen.>*3

I11. Ergebnis zu A

Damit die Einflussnahme des V-Mannes auf eine Partei so gering wie mdoglich
gehalten wird und sonstige Beweismittel in einem spateren Verbotsverfahren einer

Verwertung zugénglich bleiben, hat sich der V-Mann wie folgt zu verhalten:

- er muss den innerparteilichen ,,main-stream® als &uRere Grenze seines
politischen Handelns respektieren,

- der V-Mann darf sich weder GbermaRig fir bestimmte Kandidaten einsetzen
bzw. sich ihnen widersetzen,

- bei innerparteilichen Wahlen und Abstimmungen darf er sich zwar
beteiligen, er hat seine Stimme jedoch so abzugeben, dass sie mit der
Mehrheit  Ubereinstimmt; wo eine Mehrheit nicht erkennbar ist, hat er sich
seiner Stimme zu enthalten,

- der Einsatz von V-Leuten in Fihrungspositionen ist nicht vollig untersagt,
jedoch ist er nur bei einer strikten Bindung an den V-Mann-Fihrer und einer

steten Kontrolle durch die Amter firr Verfassungsschutz zulissig.

%% Miinch von in: Miinch/Kunig, (Hrsg.), Bd. 2, Art. 38, Rn. 75 betont, dass der Abgeordnete
Auftrage und Weisungen nicht nur nicht auszufiihren braucht, darliber hinaus sei es rechtlich
unzuléssig, solche Auftrage Uberhaupt zu erteilen.
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In Richtung der Amter fur Verfassungsschutz gilt, damit die Verfilschung von

Beweismaterial moglichst gering bleibt, zu fordern:

- 88 8 Abs. 2, 9 Abs. 1 BVerfSchG verfassungskonform reduziert auszulegen.
Aufgrund der herausragenden Bedeutung der Parteienfreiheit ist der Einsatz
von V-Leuten erst dann zuldssig, wenn andere technische
nachrichtendienstliche Mittel kein adaquates Ergebnis liefern.

- muss dennoch auf V-Leute zurtickgegriffen werden, so sind sie nur zu einer
sehr geringen Prozentzahl in die Partei einzuschleusen,

- eine standige Kontrolle der V-Leute durch den V-Mannfihrer ist
unerlésslich; auch der V-Mann-Fihrer muss regelméafig tberprift werden,

- wo Zweifel an der Zuverlassigkeit und Glaubwurdigkeit eines V-Mannes
bestehen, sind Parallelquellen einzusetzen,

- bereits bei geringem Fehlverhalten ist der konsequente Einsatz des

Sanktionspotentials unerlasslich.

B. Fragekomplex 11: der V-Mann wahrend des VVerbotsverfahrens

Der zweite Fragenkomplex stand unter der Uberschrift ,,Der V-Mann vor und
wiahrend der Stellung eines Parteiverbotsverfahrens. Unter dieser Uberschrift
verbargen sich folgende Fragen:

Wie hat der V-Mann im Umfeld der Stellung eines Verbotsantrages zu agieren?
Kann er die Partei weiterhin beobachten, muss er seine Kooperation mit dem
Verfassungsschutz beenden oder lassen sich Zwischenpositionen finden, die den
Bedenken Rechnung tragen? Ab wann sind die nachrichtendienstlichen
Beobachtungen genau zu beenden? Missen die  Antragssteller das
Bundesverfassungsgericht  umfassend tber Art und Ausmall der
nachrichtendienstlichen Aktivitaten innerhalb der Partei informieren, um dem
Gericht die eindeutige Zurechenbarkeit von Beweismitteln zu ermdglichen?

Das auch hier stets présente Dilemma zwischen Parteienfreiheit und wehrhafter
Demokratie wird im Umfeld der Stellung eines Verbotsantrages ergénzt und
zusétzlich erschwert durch eine weitere Komponente: den verfahrensrechtlichen

Gewabhrleistungen.
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I. Der V-Mann wéhrend der Stellung eines Parteiverbotsverfahrens

1. Handlungsalternativen
Ist nun ein Parteiverbotsverfanren eingeleitet, stehen den Amtern fir

Verfassungsschutz mehrere Handlungsmaglichkeiten offen.

Sie konnen samtliche V-Leute unverziglich abschalten.”®* Eingeschleuste V-Leute
mussten abgezogen werden. Zur Mitarbeit angeworbene Parteimitglieder hatten ihre
Zusammenarbeit mit dem Verfassungsschutz zu beenden. Fihrt das
Parteiverbotsverfahren nun nicht zum Verbot der Partei, wéren Art und Umfang der
nachrichtendienstlichen Tatigkeit innerhalb der Partei fir jedermann ersichtlich.
Eingeschleuste V-Leute waren ,,verbrannt” und nicht mehr einsetzbar. Und auch mit
dem Verfassungsschutz kooperierende Parteimitglieder sdhen sich gesteigertem
Misstrauen ausgesetzt und waren infolgedessen keine effektiven Informationsquellen
mehr. Das Einschleusen neuer V-Leute in die Partei wirde fast unmaglich.

Aber auch wenn das Parteiverbotsverfahren zum Erfolg fuhren sollte, hat die
Verpflichtung zur unverziglichen Abschaltung eine gravierendes Problem zur Folge:
Die Partei kann den Zeitraum ohne Beobachtung nutzen, um als letzten Akt vor dem
Verbot durch das Bundesverfassungsgericht vernichtende Angriffe auf den
freiheitlich-demokratischen  Verfassungsstaat zu planen und durchzufihren.
Staatliche Stellen waren zu Zuschauern degradiert. Der Staat ware seines
existentiellen Rechts beraubt, solche Absichten zu erkennen und zu verhindern. Das
Parteiverbotsverfahren - eigentlich ultima-ratio der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung dienend - wirde zum Einfallstor fiir vom Verfassungsschutz
unbeobachtete  Angriffsmoglichkeiten  auf  die  freiheitlich-demokratische
Grundordnung. Denn erzwénge ein gerichtliches Verfahren zum Abzug aller V-
Leute und zur Beendigung der sonstigen nachrichtendienstlichen Kontakte, so
musste dies konsequenterweise auch fiur die regelmaRig wiederkehrenden Klagen

einer Partei gegen die Nennung in den Verfassungsschutzberichten®® und gegen die

%% In diese Richtung gehen die Ausfiihrungen der Richter Hassemer, BroR und Osterloh, BVerfG,
2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 64 ff.

%% \/gl. nur VG Disseldorf vom 29.04.1993, AZ 1 L 5758/92; VG Berlin vom 25.10.1993, Az 1 A
294.93; VG Miinchen vom 18.12.1995, AZ 17 E 95.2688; VG Miinchen vom 26.05.1997, AZ 17 E
96.5792; VG Berlin vom 31.08.1998, NJW 1999, S. 806.
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Uberwachung durch den Verfassungsschutz®*®

gelten. Eine Partei hatte es also in der
Hand, sich durch die Fihrung von Aktivprozessen der nachrichtendienstlichen
Beobachtung zu entziehen. Die wehrhafte Demokratie wiirde zum Spielball

zerstorerischer Krafte.

Hielten die Amter fir Verfassungsschutz als zweite Handlungsalternative die
nachrichtendienstlichen Kontakte auch wéahrend des Parteiverbotsverfahrens

aufrecht>®’

, ware damit zwar der wehrhaften Demokratie gedient. Im gleichen
Umfang wirden dann jedoch die Rechte von Parteien zur Disposition gestellt. Die
Partei waére nicht sicher davor, dass ihr Erscheinungsbild wahrend des
offentlichkeitstrachtigen Verbotsverfahrens nicht durch V-Leute veréndert wirde.
Ebenfalls lasst sich die potentielle Moglichkeit des Ausspionierens und der

Beeinflussung der gegnerischen Verteidigungsstrategie nicht vollig ausschlielen

(s.0.).

Unterstitzt und verstarkt wird die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der
Parteienfreiheit nach Einleitung des Verbotsverfahrens jedoch auch durch den
Grundsatz auf ein faires Verfahren. Dieser sichert einer Partei das Recht zu, sich
wéhrend eines Verfahrens angemessen, vor allem aber ungestort und frei von
jeglicher staatlicher Einflussnahme und Beobachtung verteidigen zu kdnnen. Der
fair-trial Grundsatz konnte daher das Ermessen der Amter fiir Verfassungsschutz auf
Null reduzieren und sie zu einer Abschaltung der V-Leute zwingen. VVoraussetzung
hierfur ist jedoch, dass der fair-trial Grundsatz absolute Geltung beanspruchen kann
und dass samtliche entgegenldufigen Interessen hinter dieses Recht zuriickzutreten
hatten.

2. Einschrankbarkeit der Fairnessgarantie

Es liegt nicht (berm&Big fern, den Grundsatz auf ein faires Verfahren als
abwagungsresistent einzuordnen. Zwar ist ihm eine mogliche Ausnahmslosigkeit
nicht ostenativ auf die Stirn geschrieben. Jedoch ist Prozessgrundrechten und
sonstigen verfahrenssichernden Gewahrleistungen allgemein  eine (berragende

Bedeutung zuzumessen: Sie konkretisieren unter anderem die Menschenwirde, die

%% Einen umfassenden Uberblick hierzu bietet: Michaelis, Parteien unter der Beobachtung des
Verfassungsschutzes, S. 27 ff.

7 30 die Richter: Sommer, Jentsch, Di Fabio, Mellinghoff, BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003,
Absatz-Nr. 119 ff.
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es verbietet, dass eine Person zum blofRen Objekt staatlichen Handelns gemacht wird.
Prozessgrundrechte sichern einen Mindeststandard an verfassungsrechtlichen
Befugnissen. Sie erméglichen es dem Betroffenen, zur Wahrung seiner Rechte aktiv
auf den Ablauf und das Ergebnis der Verhandlung Einfluss zu nehmen.>® Sie
machen ihn also zum Subjekt des Verfahrens. Prozessgrundrechte sind als ,,Urrechte
des Menschen* zu charakterisieren, die es verhindern, dass mit einem Menschen
kurzer Prozess“ gemacht wird.>*

Beschréankt der Staat den Grundsatz vom fairen Verfahren nun tibermaRig oder gibt
ihn ganz auf, ist sein Handeln nicht nur im Sinne des Wortes unfair, mdglicherweise
wirde er das Fundament, auf dem der Rechtsstaat beruht, selbst unterminieren. Denn
néhrt der Staat nicht erst recht die Verachtung flr das Recht und bestatigt er
extremistische Gruppierungen nicht erst recht in ihrer systemabweichenden Haltung,
wenn der Staat das Recht selbst erniedrigt und unterwandert?

Es verwundert daher umso mehr, mit welcher Leichtigkeit und Selbstverstandlichkeit
die Richter Sommer, Jentsch, Di Fabio, und Mellinghof den Grundsatz vom fairen
Verfahren zur Disposition stellen und gegen ein abstraktes Verfassungsprinzip, die
wehrhafte Demokratie, aufrechnen. Kennzeichnend fur ihr Verstandnis ist folgende

Aussage:

,»oelbst wenn Umstande bekannt waren, die eine Ausforschung des Verhaltens, der
maligeblich am Verfahren beteiligten Funktiondre und Vertreter des Antragsgegners
belegten, wére die Fortfuhrung des Parteiverbotsverfahrens erst dann mit rechtsstaatlichen

Grundsatzen unvereinbar, wenn das Gewicht der Beeintréachtigung den konkreten

Préaventionszweck des Parteiverbotsverfahrens iiberwoge. *“®%

Was die vier Verfassungsrichter so einfach feststellen, wird in der Literatur, in
Entscheidungen anderer Gerichte, aber auch in der friiheren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts durchaus differenzierter betrachtet.

Rogall stiitzt die aktuelle Position des Bundesverfassungsgerichts.®®* Nicht nur das
Recht auf ein faires Verfahren wurzele im Rechtsstaatsprinzip. Auch das Prinzip
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege sei im Rechtsstaatsprinzip verankert.

Somit misse es schon im Tatbestand der Fairnessgarantie zu Relativierungen

%% BVerfG vom 26.05. 1981, BVerfGE 57, S. 250 (275) m.w.N.

% 50 das Bundesverfassungsgericht wortlich: BVerfG vom 15.07.1980, BVerfGE 55, S. 1 (6).
590 B\/erfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 136.

%! Rogall, in: SK-StPO, Bd. I1, § 133, Rn. 101 ff.
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kommen. Im Ergebnis sei das Recht auf ein faires Verfahren daher ,nur zur

Erfiillung systemimmanenter Kontroll- und Berichtigungsfunktionen geeignet.“®%

Differenzierter auf3erte sich der BGH im 36. Band zur Frage der Einschréankbarkeit
des fair trial Grundsatzes.®® Das Gericht hatte sich mit der Frage zu beschaftigen, ob
ein polizeilicher Fuhrungsoffizier, der von einem Strafgericht angeklagt wurde, in
seinem Recht auf effektive Verteidigung verletzt ist, wenn ihm nur eine beschrankte
Aussagegenehmigung erteilt wird. Dabei unterschied das Gericht zwischen
Eingriffen in den Kernbereich und den Randbereich des Fairnessgebots. Eine
Beschrankung der Aussagegenehmigung, die das Recht auf Verteidigung in seinem
Kernbereich tangiert und seinen Wesensgehalt antaste, stellt nach Auffassung des
Gerichts einen nicht rechtfertigungsfahigen Verstol3 gegen Art. 1 Abs. 1 GG dar.
Eingriffe in den Randbereich des fair trial Grundsatzes seien moglich, sofern
ansonsten sehr gewichtige verfassungsmaRig legitimierte Aufgaben unmdglich

wirden oder wesentlich erschwert wéren.

Eine restriktivere  Haltung verfolgte das Bundesverfassungsgericht im
Kontaktsperrenurteil.®* Dabei hob das Bundesverfassungsgericht zunachst hervor,
dass der Anspruch auf ein faires Verfahren nicht schrankenlos gewéhrleistet werden
konne. Eine wertgebundene Ordnung kénne schrankenlose Rechte nicht anerkennen.
Einen Eingriff in das Recht auf ein faires Verfahren hielt das Gericht unter drei
Voraussetzungen fur gerechtfertigt. Erstens misse die Beschrankung zum Schutze
von Leib, Leben oder Freiheit Dritter unerlasslich sein. Zweitens diirfe dem
Betroffenen daraus kein bleibender Nachteil erwachsen. Und drittens musse versucht
werden, die Belastung fiir den Beschuldigten so gering wie méglich zu halten.®®

Den wohl kompromisslosesten Standpunkt beziehen Maurer und Lerche. Sie sind der
Ansicht, dass einige  Prozessgrundrechte  nicht einmal durch die
verfassungsimmanente Schranke des kollidierenden Verfassungsrechts relativiert

892 50: derselbe, § 133, Rn. 102,

803 BGH vom 09.12. 1988, BGHSt 36, S. 44 (47).

804 BVerfG vom 01.08.1978, BVerfGE 49, S. 24 (56); auch wenn der Aussagegehalt des
Kontaktsperrenurteils eindeutig ist, muss es mit etwas kritischer Distanz betrachtet werden. Es erging
zur Hochzeit des RAF-Terrorismus, wahrend der Entfiihrung des Arbeitgeberprasidenten Hans-Martin
Schleyer.

895 74 den Voraussetzungen, vgl.: BVerfG vom 01.03.1978, BVerfGE 48, S. 28 (55/64).
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werden diirfen.®® Zu den ausnahmslos geltenden Grundrechten gehdrt nach Meinung
Maurers neben der Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG, insbesondere das
Verbot der Todesstrafe gemal Art. 102 GG, die strafprozessualen Gewéhrleistungen
des Art. 103 GG, die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG sowie der
Anspruch auf rechtliches Gehor®®” Lerche ordnet als ausnahmslos geltende
Grundrechte zusatzlich auch noch Art. 3 GG und die Prinzipien der Gleichheit und
Allgemeinheit der Wahl ein, Art. 38 Abs. 1 GG.°® Den Grundsatz auf ein faires
Verfahren erwdhnen Maurer und Lerche zwar nicht ausdrucklich. Nach ihrer
Ansicht musste aber auch dieser nicht einschrénkbar sein. Denn der fair trial
Grundsatz wird im Wesentlichen aus denen von Maurer und Lerche als ausnahmslos

geltenden Grundrechten abgeleitet.

Die Ansichten, ob und unter welchen Voraussetzungen der fair trial Grundsatz
einschrankbar ist, gehen also weit auseinander. Legt man bei der zu beantwortenden
Frage, ob der VV-Mann bereits im Vorfeld eines Verbotsantrages abgeschaltet werden
muss, Rogalls Ansicht zugrunde, musste dies eher verneint werden. Denn er misst
dem Fairnessgebot letztlich einen so geringen Wert bei, dass dieser bereits hinter
Aspekte einer funktionsfahigen Strafrechtspflege zurlickzutreten hat.

Beim Ruckgriff auf die vom Bundesverfassungsgericht im Kontaktsperrenurteil
aufgestellten Voraussetzungen, ergeben sich hieran Zweifel. Gewiss dienen die
Arbeit des Verfassungsschutzes und die Uberwachung einer Partei letztlich dem
Schutze héchstrangiger Rechtsglter. Reicht aber der Praventionszweck der
nachrichtendienstlichen Uberwachung aus, um die fortdauernde Beobachtung einer
Partei wahrend eines Verbotsverfahrens zu rechtfertigen?

Klar verneint werden misste diese Frage beim Heranziehen Maurers und Lerches
Standpunkt. Die Fairnessgarantie kann in logischer Fortfuhrung ihrer Ansicht nur
einen absoluten Geltungsanspruch beanspruchen. Sie kann daher auch nicht durch
kollidierendes Verfassungsrecht beschrankt werden. Der Einsatz von V-Leuten
misste demnach allerspatestens mit Einreichung des Verbotsantrages beendet

werden.

896 Maurer, Staatsrecht, § S. 292 f., Rn. 63. einen dhnlich restriktiven Standpunkt vertritt: Lerche in:
Festschrift Mahrenholz, S. 515 (516 ff.).

%7 Eine vergleichbar heftige Diskussion besteht dariiber, ob auch dem Folterverbot gemaR Art. 104
Abs.1S. 2 GG ein unbedingter Charakter zukommt, vgl. dazu Brugger, JZ 2000, S. 165,
Jerouschek/Kélbel, JZ 2003, S. 613.

898 | erche in: Festschrift Mahrenholz, S. 515 (516 ff.).
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Ein angemessener Malstab zur Losung des Problems, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Fairnessgarantie einschréankbar ist, ist letztlich nur zu finden,
wenn man sich mit der Rechtsnatur, vor allem aber mit dem Geltungsgrund dieses
Grundsatzes beschaftigt, - zundchst aber nun zur Rechtsnatur des Fairnessgebots:

Wiederholt hebt das Bundesverfassungsgericht  den Grundsatzcharakter der
Fairnessgarantie hervor.®® Der Grundsatz auf ein faires Verfahren sei Leitbild fiir
den Gesetzgeber und Auslegungsmaxime fir die Gerichte. Er ist insoweit als
Grundsatz einzuordnen. Zugleich betont das Gericht aber auch, dass der Angeklagte
einen Anspruch auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren habe. Das Recht auf ein
faires Verfahren erschopft sich nicht in der Beschrankung des staatlichen
Handlungsradius. Vielmehr gewéhrleistet es dem Betroffenen, prozessuale Rechte
wahrnehmen und Ubergriffe abwehren zu kénnen.™ Der Grundsatz vom fairen

Verfahren ist somit auch als Prozessgrundrecht einzuordnen.

Stern qualifiziert Prozessgrundrechte als ,, prozessuale Komplementarinstitute der

materiellen  Grundrechte.“%!*

Ihre Aufgabe bestehe darin, dass sie der
Verwirklichung und Durchsetzung materieller Grundrechte dienen.

Fur die Herleitung des Grundsatzes auf ein faires Verfahren wird ein breites
Spektrum materieller Grundrechte angefihrt. Vor allem wird aber auf das
Rechtsstaatsprinzip  verwiesen.®*? Dieser Geltungsgrund birgt eine gewisse
Problematik. Das Rechtsstaatsprinzip ist nicht minder konkretisierungsbedurftig als
die Fairnessgarantie. Folgerichtig verwendet das Bundesverfassungsgericht die
Bezeichnung faires Verfahren und rechtsstaatliches Verfahren zu Beginn seiner
Rechtsprechung als Synonyme und spricht zum Teil von den Anforderungen an ein
faires, rechtsstaatliches Verfahren.“®*® Erst im 57. Band hebt das Gericht hervor,
dass das Fairnessgebot aus dem materiellen Rechtsstaat abzuleiten sei.®** Der
materielle Rechtsstaat ist als ein Staat zu verstehen, in dem Form und Inhalt eine
»untrennbare Synthese* miteinander eingehen, indem insbesondere individuelle
Rechtspositionen und ein staatsfreier Bereich individueller Freiheit in Grundrechten

festgelegt sind. So Uberrascht es kaum, dass als weitere Geltungsgriinde zum einen

%99 BVerfG vom 12.01.1983, BVerfGE 63, S. 45 (61): ,,Das Recht auf ein faires Verfahren enthalt
indes keine in allen Einzelheiten bestimmten Gebote oder Verbote. Es zu konkretisieren, ist zunachst
Aufgabe des Gesetzgebers und sodann (...) der Gerichte bei der ihnen obliegenden Rechtsauslegung.*
810 B\/erfG vom 28.03.1984, BVerfGE 66, S. 313 (319) m.w.N.

611 Stern, Staatrecht, Band 111/1, S. 1467.

612 7um ersten Male: BVerfG vom 03.07.1969, BVerfGE 26, S. 66 (71).

613 \/gl. etwa: BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (275).

614 BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (275).
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Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, zum anderen Art. 2 Abs. 1 GG angefiihrt werden.®*®> Zudem
wird, wie bereits erwahnt, 1 Abs. 1 GG zur Herleitung bemiht. Denn gerade die
Menschenwirde verlange, dass der Betroffene nicht zum Objekt des Verfahrens
gemacht wird, sondern selbstbestimmt den Verlauf des Verfahrens mitbestimmen
konne.®t°

Neben diesem stets angefiihrten Kernbestand an Geltungsgrinden, also dem
Rechtsstaatsprinzip, Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 GG, findet sich in den
verschiedensten Entscheidungen des Gerichts gelegentlich auch der Ruckgriff auf
andere Verfassungsbestimmungen. Neben Art. 103 Abs. 1 GG werden des Weiteren
auch Art. 12 GG oder Art. 14 GG angefiihrt. Das Gericht hat hieraus in speziellen,
diese Grundrechte tangierenden Fallkonstellationen die Pflicht zu einer
Verfahrensgestaltung hergeleitet, die eine Verletzung der geschiitzten Rechtsgiter

ausschlieRt.®’

Betrachtet man nun den Grundsatz auf ein faires Verfahren im Sinne Sterns als
Komplementérinstitute  zu den materiellen Grundrechten, ware der fair trial
Grundsatz, das Recht der Partei auf ein faires Verfahren unter nicht bermafig
strengen Voraussetzungen einschréankbar. Zwar beinhaltet die Fairnessgarantie auch
Art. 1 Abs. 1 GG. Jedoch ist Art. 1 Abs. 1 GG nicht alleiniger Geltungsgrund,
sondern muss sich in eine Vielzahl anderer Grundrechte und Prinzipien einordnen.
So steht sowohl Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 GG unter Gesetzesvorbehalt. Auch das
Rechtsstaatsprinzip ist einschréankbar. Bei der Beschrankung des Grundsatzes musste
dann, vergleichbar anderer Grundrechte lediglich gesichert sein, dass der aus Art. 1

Abs. 1 GG folgende Menschenwiirdegehalt erhalten bleibt.®*®

Im Hinblick auf die Beantwortung der Ausgangsfrage und die Frage der
Einschrankbarkeit der Fairnessgarantie stellt sich nun aber das Problem, warum sich
der Staat nicht auf die Gewéhrleistung der vorgesehenen Prozessgrundrechte
beschrankt.  Warum legt er sich vermeintlich freiwillig zusétzliche Ketten an?

Nun kénnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass dies der Rechtsstaat sowie die
aufgezeigten Grundrechte, insbesondere die Menschenwirdegarantie, fordern. Eine

solche Betrachtungsweise ist sicherlich nicht ausgeschlossen. Sie ist aber zu

615 BVerfG vom 26.05.1981; BVerfGE 57, S. 250 (274/275).

616 BVerfG 57, S. 250 (275).

817 \/gl. nur das BVerfG vom 13.11.1979, BVerfGE 52, S. 380 (389).

828 Bruns, Prozessgrundrechte, S. 172 ff., ganz allgemein fir alle Prozessgrundrechte, insbesondere
misse gewahrleistet sein, dass der Wesensgehalt der Prozessgrundrechte erhalten bleibe.
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vordergriindig und verschleiert das eigentliche Problem. Das beweist nicht zuletzt
auch das breite, beinahe schon beliebig wirkende Spektrum an Normen und
Grundsétzen (s.0.). Die Vielzahl vermeintlicher Geltungsgriinde legt den Verdacht
nahe, dass der Grundsatz vom fairen Verfahren nicht wirklich aus der Verfassung
abgeleitet wird, sondern normativ an der Verfassung festgemacht werden soll, in
Wahrheit seine Begriindung aber jenseits des geschriebenen Rechts sucht. Er stellt
wesentlich mehr dar als die Summe verschiedener Einzelpositionen.®*®

Zur Vertiefung dieser These bietet es sich an, sich auf eine rechtsphilosophische
Reflexion einzulassen. Dies soll anhand Kants Staatslehre erfolgen:

Kant differenziert zwischen angeborenen Rechten, die jedermann von Natur aus
zukommen, und erworbenen Rechten, die ihm erst durch einen Akt des Gesetzgebers
zugewiesen werden.®® Das einzige urspriingliche Recht des Einzelnen sei die ihm
kraft seines Menschseins zukommende Freiheit. Deren Kerngehalt sei in der
Selbstbestimmung des Einzelnen zu sehen.®”* Alle anderen Befugnisse, die ein
Mensch haben soll, seien in diesem Prinzip inbegriffen. Aus der — zugegeben -
aullerst verkurzt wiedergegeben Freiheitslehre Kants leitet er nunmehr
entsprechende Folgerungen fir seine Staatstheorie und die Stellung des Einzelnen
im Staate ab:

Die Notwendigkeit flr eine staatliche Gemeinschaft sieht Kant vornehmlich in der
Friedenssicherung, in der Aufhebung des Naturzustandes, in der ,vereinzelte
Menschen, Vélker und Staaten niemals vor Gewalttatigkeiten gegentber anderen
sicher sein kdnnen, und zwar aus jedes seinem eigenen Rechte, zu tun, was ihm recht
und gut diinkt.“®?* Zugleich 16st die Schaffung einer staatlichen Gemeinschaft nach
Meinung Kants ein Dilemma aus. Unterwirft sich der Einzelne einem seine Freiheit
beschrdnkenden Staate nicht, so verletzt er zwangslaufig die Rechte anderer.
Unterwirft er sich aber dem Staat, so geht er die Gefahr ein, in seiner ihm
angeborenen Freiheit verletzt zu sein oder diese zu verkiirzen.®”® Den Ausweg aus

4

diesem Dilemma sieht er in der Tradition von Hobbes und Rousseau®®* in der

819 50 aber: Berkemann, JR 1989, S. 221 (226) m.w.N.

620 Kant, Metaphysik der Sitten, erster Teil: metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, § E, B, S.
75.

621 Mithin die Qualitat des Menschen sein eigener Herr (sui iuris) zu sein“, Kant, Metaphysik der
Sitten, S. 76.

622 Kant, Metaphysik der Sitten, erster Teil (s.0.), der Rechtslehre zweiter Teil. Das 6ffentliche Recht,
§44,S. 168.

623 Kant, Metaphysik, S. 168.

624 \/gl. dazu die umfassende Darstellung von: Bielefeldt, Neuzeitliches Freiheitsrecht, der sich
umfassend mit Inhalt und Perspektiven der Gesellschaftsvertragstheorien auseinandersetzt.
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Konstruktion eines Gesellschaftsvertrages, einem ,,Grundgesetz, das nur aus dem
vereinten Volkswillen entspringen kann.“®® Mit dem bereits erwahnten Gedanken
der Autonomie des Einzelnen vertrage sich die Unterwerfung unter den Staat nur
dann, wenn der Mensch in das einstimmt, dem er sich unterwirft. Neben dem
formellen Erfordernis der Zustimmung muss der Gesellschaftsvertrag - praktisch als
Gegenleistung fur die Aufgabe individueller Freiheit - auch bestimmten materiellen
Anforderungen geniigen. Genligen muss er ,,der gesetzlichen Freiheit keinem anderen
Gesetze zu gehorchen, als zu welchem er seine Bestimmung gegeben hat, birgerliche

Gleichheit, keinem Oberen im Volke in Ansehung seiner zu erkennen als nur einen solchen,

den er ebenso rechtlich zu verbinden das moralische Vermdgen hat, als dieser ihn verbinden

kann; drittens das Attribut der blrgerlichen SeIbststémdigkeit.“626

Ubertragt man nun Kants Forderungen auf die Gegenwart, ergibt sich folgendes Bild:
Der Staat beschrankt sich nicht mehr bloR auf die Friedenssicherung im Inneren und
gegenliber anderen Staaten. Der Staat der Gegenwart greift lenkend und regulierend
in alle Bereiche des gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Lebens ein.
Jeder Lebensbereich ist durch gesetzliche Vorschriften geregelt und staatlichen
Anforderungen unterworfen. Der Einzelne gibt also ein hohes Mal an Freiheit und
Eigenverantwortlichkeit an den Staat ab.

Umgekehrt ist der Staat daflir aber auch auf ein hohes MalR an Akzeptanz seitens
seiner Blrger angewiesen. Dies erreicht er aber nicht, wenn er sich im Sinne Kants
vornehmlich auf die Sicherung individueller Freiheit beschréankt und ansonsten
autoritdr und abweisend auftritt. Der Staat muss sich - wenn er sich auch nicht
,kameradschaftlich” zu verhalten hat - doch als verl&sslicher, gerechter, eben fairer
Staat présentieren. Die Fairnessgarantie des Prozessrechts muss also zugespitzt
formuliert als Ausgleich daflr verstanden werden, dass der Birger das
Rechtsprechungsmonopol des Staates anerkennt und darauf verzichtet, seine
Streitigkeiten privat zu klaren. Wer also die Verpflichtung anerkennt,
Rechtsstreitigkeiten ausschlieBlich durch den Staat behandeln zu lassen, muss auch

die Gewahr dafiir haben, dass dies fair erfolgt.®?’

625 Kant, tiber den Gemeinspruch, Kapitel II. vom Verhaltnis der Theorie zur Praxis im Staatsrecht,
S.35f1.

626 Kant, Metaphysik der Sitten, § 46, S. 170, 171.

627 Rawls, Theorie der Gerechtigkeit, S.378 ff. ist der Ansicht, dass Verpflichtungen unter zwei
Voraussetzungen entstehen; Zum einem muss man die Vorteile einer Institution in Anspruch nehmen
oder der sich von ihr gebotenen Mdglichkeiten bedienen, zum anderen muss sich die Institution dem
Burger gegenlber fair und gerecht verhalten.
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Spricht dies nun aber fiir die Uneinschréankbarkeit des fair trial Grundsatzes und
wirde der Staat — wie eingangs formuliert — nicht die Verachtung fir das Recht
néhren, wenn er es selber erniedrigt und unterwandert? Oder noch konkreter gefragt:
Wirde der Staat seine Akzeptanz preisgeben, wenn Parteien durch die Tatigkeit von
V-Leuten in der Fairnessgarantie beschrankt wirden? Téte der Staat dies dauerhaft
und zum Schutze von staatlichen Eigeninteressen oder nebuldser, diffuser
Verfassungsguter, wahrscheinlich ja. Als solche kommen vor allem Rationalitéts-
und  Kostenerwégungen, sowie der Schutz staatlicher Einrichtungen und Organe
um ihrer selbst willen in Betracht.

Er tate dies hingen nicht, wenn Einschrankungen dem Schutze hdchstrangiger und
Klar bestimmter Rechtsguter Dritter dienen und die Voraussetzungen fir eine
Beschréankung so restriktiv gehandhabt wirden, wie dies nur eben mdglich ist.
Umgekehrt, der Staat wiirde auf Dauer seine Akzeptanz preisgeben, wenn sich eine
Partei - auch wenn sie offensichtlich zu verstehen gibt, dass die freiheitlich-
demokratische Grundordnung und sonstige hdchstrangige Rechtsguter fir sie nicht
unangreifbar sind - im Gegenzug auf weitaus feinsinnigere Schutzvorkehrungen, der
ansonsten durch sie fiir wertlos erachteten Verfassung berufen konnte.

Dem steht auch nicht entgegen, dass einige Grundrechte, aus denen der fair trial
Grundsatz nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes abzuleiten ist, nach
ganz Uberwiegender Meinung uneinschrénkbar sind. Man denke nur an Art. 1 GG
oder an Art. 103 GG.*®

Denn in Fortfiihrung zu dem oben Gesagten, stellt die Fairnessgarantie mehr dar als
die Summe von Einzelgarantien. Sie ist nicht als bloRer ,Nothelfer unter den

Prozessregeln“®?®

einzuordnen. Der Grundsatz vom fairen Verfahren mag zwar noch
in den aufgezeigten Geltungsgriinden wurzeln. Er hat es aber zur eigenen Blute
gebracht. Er bringt etwas ganz Grundlegendes, eine eigenstandige Wertentscheidung
zum Ausdruck. Der Staat beachtet nicht nur einen Mindeststandard an
verfassungsrechtlich vorgegebenen Prozessgrundrechten; er will  sich dartber

630 \ierhalten. Auch

hinaus gegenuber seinen Burgern fair, also korrekt und gerecht
normativ schwer fassbare Falle geflihlter Ungerechtigkeit sollen der Jurisdiktion
zuganglich sein. Der Grundsatz vom fairen Verfahren hat sich von seinen
vermeintlichen Geltungsgriinden so weit emanzipiert, dass er einer eigenstandigen

Bewertung zugénglich ist.

628 |m Detail hiezu: Lerche, in: Festschrift Mahrenholz, S. 515 (519 f.).
629 50: Berkemann, JR 1989, S. 221 (226) ,,Er wirkt wie ein § 242 BGB des Verfahrensrechts.*
8%0 Zum Wortsinn: Brockhaus, Bd. 7, fair.
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Der fair-trial-Grundsatz ist einschrankbar, wenn auch nur unter so restriktiven

Voraussetzungen wie moglich:

v es bedarf einer Gefahr fur ein hdchstrangiges Rechtsgut, zu denken ist insbesondere
an die Rechtsguter Leben, Gesundheit und Freiheit im Sinne des Art. 2 Abs. 2 GG,

v diese Gefahr muss konkret sein und unmittelbar bevorstehen,

y fur den Betroffenen darf durch den Eingriff kein bleibender Nachteil erwachsen,

v die Belastung muss fiir ihn so gering wie moglich gehalten werden.

3. Ubertragung des Ergebnisses auf die Ausgangsfrage

Wendet man nun die aufgestellten Voraussetzungen bei der Beantwortung der
Ausgangsfrage an, ergibt sich folgendes Bild: Auch die Fairnessgarantie vermag
eine Partei nicht stets davor zu schutzen, dass wahrend eines Parteiverbotsverfahrens
V-Leute weiterhin tatig sind. Besteht der konkrete und hinreichend substantiierte
Verdacht, dass eine Partei Angriffe auf die freiheitlich-demokratische Grundordnung
plant, bei denen Menschen in ihren durch Art. 2 GG geschitzten hochstrangigen
Rechtsgutern verletzt werden, ist die Aufrechterhaltung nachrichtendienstlicher
Kontakte auch wahrend eines Verbotsantrages ausnahmsweise weiterhin zulassig.®*
Nur eine solche Ldsung vermag zu verhindern, dass gerichtliche Verfahren alleine zu
dem Zweck missbraucht werden, sich auf diese Weise nicht gelegener
nachrichtendienstlicher Beobachtung zu entziehen. Betont sei noch einmal, dass die
pauschale Berufung auf den Schutz der freiheitlich-demokratischen Grundordnung
zu einem solchen Handeln nicht ausreicht. Nur wenn eine Partei Angriffe auf
hdchstrangige Rechtsgiter plant, hat die Fairnessgarantie zuriickzutreten.

Eine weitere Voraussetzung fur die Beschrankung des fair-trial Grundsatzes ist, dass
fiir den Betroffenen durch die Beschrankung kein bleibender Nachteil entsteht. Einen
bleibenden Nachteil erlitte die Partei aber, wenn sie nur deshalb vom
Bundesverfassungsgericht verboten wirde, weil V-Leute ihr Erscheinungsbild

modifiziert oder die Verteidigungsstrategie beeinflusst hatten. Die Amter fir

%1 Dje Richter Hassemer, BroB und Osterloh, BVerfG, 2 BvB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 111
ff. erwdgen zusatzlich, ob nicht eine ,,gefahrbedingte Eilbediirftigkeit” bei der Stellung des
Verbotsantrages eine weitere Aufrechterhaltung der nachrichtendienstlichen Kontakte rechtfertigt
koénne, verneinen dies aber letztendlich, da staatliche Stellen in der Regel bereits viele Jahre Zeit
hatten, das erforderliche Tatsachenmaterial zusammenzustellen.
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Verfassungsschutz haben also nach Beginn des Parteiverbotsverfahrens ihre
Uberwachungsstrategie anzupassen. Aufgabe des V-Mannes darf es nunmehr alleine
sein, herauszufinden an welchem Ort, zur welcher Zeit und durch welche Handlung
Leben, Gesundheit oder Freiheit Dritter verletzt werden sollen. Sonstige vom V-
Mann vorgebrachte Informationen mussen unberticksichtigt bleiben. Dies gilt
insbesondere flr solche Informationen, die die Verteidigungsstrategie der Partei im
verfassungsprozessualen Verbotsverfahren betreffen. Samtliche Kontakte der Partei
zu ihren Rechtsanwélten, alle Gespréache, die sich auf das rechtshangige Verfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht beziehen, sowie samtlicher Schriftverkehr
hiertiber dirfen unter keinen Umstanden verwertet werden.

Zusétzlich ist die Fairnessgarantie nur unter der Voraussetzung einschrankbar, dass
die Belastungen fur den Betroffenen so gering wie moglich gehalten werden. Den
Amtern fur Verfassungsschutz ist also die Verpflichtung aufzuerlegen, die sich aus
der zeitgleichen Beobachtung einer Partei wéhrend des verfassungsprozessualen
Verbotsverfahrens ergebenden Belastungen zu minimieren.

Der Verfassungsschutz hat also stdndig zu kontrollieren, ob der Einsatz von V-
Leuten wirklich noch notwendig ist, um besagte Informationen zu erlangen. Bestatigt
sich der Verdacht von Ubergriffen auf Rechtgliter Dritter nicht oder kann auch der
V-Mann hierzu keine Uberzeugenden Informationen liefern, ist er unverziglich

abzuschalten.

Als Ergebnis lasst sich somit festhalten: Grundsatzlich verbietet es die
Parteienfreiheit, insbesondere der Grundsatz auf ein faires Verfahren,
nachrichtendienstliche =~ Kontakte  wadhrend  eines  Parteiverbotsverfahrens
aufrechtzuerhalten. Einzige Ausnahme hiervon ist, dass die Partei erkennbar Angriffe
auf hochstrangige Rechtsguter Dritter plant. In diesem Fall darf die einzige Funktion
des V-Mannes sein, Informationen Uber Strategie und Taktik der geplanten Aktionen
zu liefern und einen bestehenden Verdacht zu verifizieren bzw. zu falsizieren. Ist er
hierzu nicht in der Lage oder bestatigt sich der Verdacht nicht, ist der V-Mann

unverzuglich abzuschalten.

I1. Exakter Zeitpunkt zur Beendigung nachrichtendienstlicher Kontakte
Bislang wurde recht allgemein von dem grundsatzlichen Verbot der
nachrichtendienstlichen Beobachtung einer Parteli wéhrend eines

Parteiverbotsverfahrens gesprochen. Das Parteiverbotsverfahren gliedert sich in ein



Teil 3: Der V-Mann und die Wirdigung von Beweisen Seite: 185

Vorverfahren und ein Hauptverfahren. Folglich bieten sich auch mehrere Zeitpunkte
an, zu denen samtliche V-Leute — von obiger Ausnahme abgesehen - abgeschaltet
werden massten.

Abzustellen sein konnte auf die Anhangigkeit des Verbotsverfahrens, also den
Eingang der Antrage bei Gericht.

Es konnte aber auch erst der spatere Zeitpunkt der Rechtshangigkeit in Betracht
kommen. Dem Antragsgegner werden die Antrdge zugesandt, verbunden mit der
Gelegenheit zur AuRerung, § 45 BVerfGG.

Aber auch der Moment zum Ende des Vorverfahrens, an dem das
Bundesverfassungsgericht entscheidet, ob es die Antrége als unzuléssig bzw. nicht
hinreichend begriindet zurlickweist oder ob es die Verhandlung durchfiihrt, kénnte
einschlagig sein.

Der letztmdgliche Zeitpunkt, an dem die Uberwachung einer Partei beendet werden
konnte, ist der Beginn der Verhandlungen im Vorverfahren.

Gleichgiltig, ob man nun den Schwerpunkt der Betrachtungen auf die wehrhafte
Demokratie oder die Rechte der Partei legt, scheidet bereits eine Alternative aus: Es
ist dies der Beginn der Verhandlungen zum Hauptverfahren. Denn bereits zu einem
weitaus fritheren Zeitpunkt, namlich dem Ende des Vorverfahrens haben die Amter
fiir Verfassungsschutz Gewissheit dartiber, ob das Parteiverbotsverfahren fortgesetzt
wird oder nicht. Das Argument, dass ein moglichst spater Termin zu wahlen ist, um
eine Uberflissige Beendigung der nachrichtendienstlichen Kontakte zu verhindern,
greift zu diesem Zeitpunkt nicht mehr.

Folgt man aber dieser Argumentation, wére die Beendigung des Vorverfahrens der
ideale Moment, um  samtliche V-Leute abzuschalten. Alle nachteiligen
Konsequenzen, die sich aus einer verfriihten Beendigung der Uberwachung einer
Partei ergeben, entfielen. Die Amter fiir Verfassungsschutz hitten die Gewissheit, die
V-Leute nicht nur kurzfristig abziehen zu missen, um sodann unter erschwerten
Bedingungen neue Informationsquellen in die Partei integrieren zu mussen.

Die Bedeutung des Vorverfahrens darf jedoch nicht unterschétzt werden. Das
Vorverfahren ermdglicht es einer Partei, ihre Bedenken sowohl in prozessualer als
auch in materiell-rechtlicher Hinsicht darzulegen, § 45 BVerfGG. Verbreitet ist
daher auch der Vergleich des Vorverfahrens mit dem Zwischenverfahren im
Strafprozess®®

832 50: Geiger, BVerfGG, § 45 unter Verweis auf § 37, Anm. 1 und 2, § 45.
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,»,Das dem Hauptverfahren vorgeschaltete obligatorische Vorverfahren ist mit dem
Zwischenverfahren im Strafverfahren (vgl. § 199 StPO) vergleichbar. Es soll der Entlastung
des Bundesverfassungsgerichts dienen und wegen des mit dem Verfahren verbundenen

schwerwiegenden Eingriffs in die Rechtsstellung des Antragsgegners dem Betroffenen Schutz

gegeniiber einem nicht substantiierten oder gar leichtfertig gestellten Antrag bieten.“®%

Das Vorverfahren stellt also eine bedeutsame Verteidigungsmoglichkeit der
Uberwachten Partei dar. Dies hat zur Folge, dass der Grundsatz vom fairen Verfahren
Schutzwirkung entfaltet. Die Fairnessgarantie untersagt aber jede Einflussnahme auf
die Verteidigungsstrategie einer Partei. Sie lasst daher diesen Zeitpunkt ausscheiden.
Aber auch die Alternative Rechtshéngigkeit des Verbotsverfahrens sieht sich
Bedenken ausgesetzt. Bereits nach Eingang des Verbotsantrages beim
Bundesverfassungsgericht und damit vor der Zustellung der Antrdge an den
Antragsgegner ermdchtigt das BVerfGG zum Zugriff auf Beweismittel, 88 47 i.V.m.
38 BVerfGG. Im Hinblick auf die spatere Wirdigung der Beweise vor dem
Bundesverfassungsgericht muss sichergestellt sein, dass die Beweismittel
realistisches Abbild Gber die Ausrichtung einer Partei und nicht bloRes Spiegelbild
staatlicher Einflussnahme darstellen.

Als einziger mit dem Fair-trial-Grundsatz vereinbarer Zeitpunkt fiir die Abschaltung
der V-Leute kommt die friheste Alternative der Anhéngigkeit des

Parteiverbotsverfahrens in Betracht.

111, _Informationspflicht der Amter fiir Verfassungsschutz gegeniiber dem
BVerfG
Zuletzt stellt sich die Frage, ob die Amter fur Verfassungsschutz das

Bundesverfassungsgericht nach einer Antragsstellung umfassend Uber Art und
Umfang der nachrichtendienstlichen Aktivitdten innerhalb einer Partei zu
informieren haben.®*

Die Antragssteller prasentieren Beweismittel, die fir die eindeutige
Verfassungswidrigkeit der Partei sprechen sollen. Auch das
Bundesverfassungsgericht greift im Rahmen seiner Amtsermittlungs- und

635

Untersuchungspflicht™™ auf Beweise zurlick. Zwar erfolgt dies erst zu einem

Zeitpunkt, zu dem die V-Leute bereits aus der Partei abgezogen und sonstige

832 schmidt in: Umbach/Clemens, BVerfGG, § 37, Rn. 1.

63 \/gl. zu dem Problemkomplex der Amtshilfe im Bereich der inneren Sicherheit auch: Schlink,
Amtshilfe, S. 268 ff.

%% Teil 2,8 4, B, I.
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nachrichtendienstliche Kontakte beendet wurden. Jedoch haben die Beweismittel
bereits zuvor ihren Aussagegehalt erlangt und sind daher moglicherweise durch
staatliche Einflussnahme gepragt. Nur wenn das Bundesverfassungsgericht genaue
Kenntnis (ber Art und Ausmal} der verfassungsschutzrechtlichen MalRnahmen
innerhalb einer Partei besitzt, ist es moglich einzuschatzen, ob die Beweismittel
tatséchliches Abbild des innerparteilichen Meinungsbildungsprozesses sind oder ob
ihr Inhalt durch staatliche Einflussnahme gepragt wurde. Nur so kann deren
maoglicherweise geringerer Beweiswert auf Ebene der Beweiswurdigung
angemessen Rechnung getragen werden.

Es ist jedoch nicht davon auszugehen, dass die Amter fir Verfassungsschutz
freiwillig Uber ihre Aktivitaten innerhalb einer Partei berichten. Gaben sie doch ihre
Arbeitsmethoden sowohl der Offentlichkeit als auch dem Antragsgegner preis und
brachten die V-Leute in Gefahr. Erforderlich ist eine Erméchtigungsgrundlage.

Als erstes wére an die 88 19 ff. BVerfSchG zu denken. Diese verpflichten das
Bundesamt fiir Verfassungsschutz unter engen Voraussetzungen zur Ubermittlung
von personenbezogenen Daten. Naturlich handelt es sich bei der in Frage stehenden
Berichterstattung gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht nicht um die Mitteilung
personenbezogener Daten. Als solche sind ausschlieBlich Angaben (ber die
personlichen und sachlichen Verhaltnisse einer natiirlichen Person zu verstehen.®*
Jedoch konnte die Weitergabe von Informationen Uber den Einsatz
nachrichtendienstlicher Mittel innerhalb einer Partei als weniger einschneidende
MaRnahme ,erst recht“ nach diesen Vorschriften zuldssig sein. Eine solche
Konstruktion erscheint nicht vollig ausgeschlossen. Dennoch bietet sich im
vorliegenden Falle ein einfacherer Weg an.

Art. 35 GG verpflichtet alle Behorden des Bundes und der Ldander zur
wechselseitigen Amts- und Rechtshilfe. In den Verfassungsschutzgesetzen der
Lander ist diese Verpflichtung noch einmal ausdriicklich hervorgehoben.®®” Und
auch § 27 BVerfGG verlangt von allen Gerichten und Verwaltungsbehorden, dem
Bundesverfassungsgericht Rechts- und Amtshilfe zu leisten sowie Akten vorzulegen.
Da Amtshilfe als erganzende Hilfe verstanden wird und gerade auch die
Informationshilfe und Wissensmitteilung umfasst®®, sind die
Verfassungsschutzbehdrden grundsatzlich verpflichtet, dem
Bundesverfassungsgericht die erforderlichen Auskunfte zu erteilen.

6% 50: § 3 Abs. 1 BDSG.
%37'S0 etwa in § 4 VSG NW.
%% Bonk in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.) VWV{G, § 4, Rn. 26.
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Betrachtet man nun § 27 BVerfGG néher, unterldge das Amtshilfeersuchen des
Bundesverfassungsgerichts im Gegensatz zu anderen Prozessordnungen keinerlei
Beschrankungen. Wéhrend etwa § 99 VwGO im Falle der Gefahrdung des
Staatswohls der zustdndigen Behorde das Recht einrdumt, die Auskunft zu
verweigern, sieht § 27 BVerfGG eine solche Beschrankungsmaéglichkeit nicht vor.®®
Das Bundesverfassungsgericht kénnte - belieBe man es bei einer solch isolierten
Betrachtungsweise der Norm - beliebig Ruckgriff auf samtliche Informationen
nehmen, ohne dabei den entgegenlaufigen Interessen der Amter fiir
Verfassungsschutz Beachtung schenken zu missen. In diese Richtung gehen die
Losungsansatze von Evers und Roewer.

Nach Evers kann die Notwendigkeit der Geheimhaltung zwar eine Weitergabe
hindern, dies soll jedoch nicht gegeniiber dem Bundesverfassungsgericht gelten.®*
Hier Oberwiege das Interesse ,,die Beweiserhebung auch auf der Geheimhaltung
unterliegende Sachverhalte erstrecken zu konnen.“®** Nur so koénne verhindert
werden, dass das Bundesverfassungsgericht als hochstes deutsches Gericht in der
Sachverhaltsaufklarung durch Geheimhaltungsvorschriften behindert wird.

Roewer sieht es gerade im Vereinigungs- und Parteiverbotsverfahren angezeigt,
nachrichtendienstliche Quellen zu présentieren. Wenn die Umsetzung der staatlichen
Ordnungsprinzipien durch Gerichte einer solchen Unterstlitzung bediirfe, wére nach
Ansicht Roewers das Zurlickhalten der Informationen ,ein sinnloses

nachrichtendienstliches Insichgeschéft.“*2

Folgt man nun diesen Auffassungen wirde die Amtshilfe — eigentlich ein faktisches
Kooperationsinstrument, um die Diversifizierung der Staatsgewalt auf verschiedene
Rechtstrager zu mildern und auszugleichen®®® — dazu benutzt, um nach anderen
Gesetzen bestehende Restriktionen zu umgehen. Bei einer Analyse des Umfeldes des
8 27 BVerfGG wird jedoch schnell erkennbar, dass auch die Norm nur zu einer
Rechts- und Amtshilfe im Rahmen des tatsachlichen Koénnens und rechtlichen

Durfens erméchtigt

89 Roewer, Nachrichtendienstrecht, S. 148, Rn. 215 bietet einen Uberblick tiber Beschrankungen der
Ubermittlungspflicht an die Gerichte in den einzelnen Prozessordnungen.

840 Evers, ZRP 1980, S. 110 (113).

81 S0: Evers, ZRP 1980, S. 110 (113).

®2 S0: Roewer, Nachrichtendienstrecht, S. 148, Rn. 215.

&3 Bonk in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWV{G, § 4, Rn. 5 misst der Amtshilfe eine janusképfige
Bedeutung zu. Sie sei einerseits ein Instrument zur Herstellung eines MindestmaRes an Einheit der
Verwaltung, andererseits driicke sie zugleich die Uneinheit der verschiedenen Staatsgewalten und
Rechtstréger aus.
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8 26 Abs. 2 BVerfGG, weitaus konkreter als die diffuse Verpflichtung, Amtshilfe
leisten zu mussen, ermdglicht es dem Gericht, von der Beiziehung von Urkunden
abzusehen, wenn ,,ihre Verwertung mit der Staatssicherheit unvereinbar ist.“ § 28
Abs. 2 BVerfGG erlaubt es nicht einfach, sich Uber eine versagte
Aussagegenehmigung  hinwegzusetzen. Sie knipft dies an qualifizierte
Voraussetzungen, namlich an qualifizierte Mehrheiten. Folglich kann  das
Bundesverfassungsgericht bei einem Amitshilfeersuchen nicht schutzwirdige
Belange des Staatswohls oder hochstrangige Interessen Dritter unbeachtet lassen,
sondern hat diese im Entscheidungsprozess angemessen zu beriicksichtigen.®*
Daraus aber zu schlieRen, das Bundesverfassungsgericht dirfe sich Gberhaupt nicht
der Erkenntnisse der Amter fir Verfassungsschutz bedienen®® und die Weigerung
musse nur ,,50 einleuchtend darlegt werden, dass ein Gericht diese Wertung unter
Beriicksichtigung rechtsstaatlicher Belange als triftig anerkennen muss“®*®, st
ebenfalls verkiirzt. Das Bundesverfassungsgericht wiirde seiner Moglichkeit beraubt,
sich ein sicheres Bild Uber die Verfassungswidrigkeit einer Partei zu machen und
konnte nur noch erschwert dem Schutze der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung dienen.

Erforderlich ist also erneut ein Mittelweg, eine praktische Konkordanz, die versucht,
den beiden kontréren Interessen zu einer bestmdglichen Wirkung zu verhelfen. Das
verfassungsprozessuale Instrumentarium bietet hier, wie Dbereits oben gesehen,
durchaus taugliche Maglichkeiten.

Grundsatzlich sind die Amter fiur Verfassungsschutz im Rahmen eines
Amtshilfeersuchens geméal § 27 BVerfGG verpflichtet, dem Gericht Auskunft ber
Art und Umfang der nachrichtendienstlichen Aktivitaten innerhalb einer Partei zu
liefern. Um hierbei aber dem berechtigten Geheimhaltungsinteresse des
Verfassungsschutzes, insbesondere den Individualinteressen des V-Mannes gerecht
zu werden, bieten sich vgl. der bereits behandelten Stufentheorie®®’ wiederum auRere
Schutzvorkehrungen an:

Ausgehend von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 26.05.1981%4
kann das Bundesverfassungsgericht einen Mitarbeiter des Verfassungsschutzes

kommissarisch und unter Ausschluss des Antragsgegners tber Art und Umfang des

84 Klein in: Benda/Schmidt/Bleibtreu u.a., BVerfGG, Bd. 1, § 27, Rn. 11 spricht sich fiir eine
entsprechende Anwendung der § 5 ff VwWVTG aus.

%5 Denninger in: BMI (Hrsg.),Verfassungsschutz und Rechtsstaat, S. 19 (36, Fn. 36);

a.A.: Schneider, NJW 1978, S. 1601 (1605).

*% So: das BVerwG vom 19.08.1986, BVerwGE 75, S. 1 (10 unter Verweis auf BVerfGE 57, 250).
7 Teil 2,88, B, IV.

648 BVerfG vom 26.05.1981, BVerfGE 57, S. 250 (285 ff.).
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Einsatzes nachrichtendienstlicher Mittel innerhalo der zu verbietenden Partei
befragen. Um die Arbeitsweise des Verfassungsschutzes auch wirklich geheim zu
halten, kann gemaR § 17 BVerfGG i.V.m. 172 Nr. 1 GVG zudem die Offentlichkeit
von dieser Befragung ausgeschlossen werden.

Unter Beriicksichtigung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
27.10.1999 **° kénnen Akten und Unterlagen dem Gericht im ,,in camera-Verfahren“
zur Einsicht zur Verfiigung gestellt werden. Die Belange der Geheimhaltung
bestimmter Vorgange und das Aufklarungsinteresse des Bundesverfassungsgerichts
werden dadurch in Einklang gebracht, dass die Akten zwar dem Gericht vorgelegt
werden, dies aber unter der Zusicherung der Geheimhaltung. Weder der

Antragsgegner noch die Offentlichkeit erlangen so Giber ihren Inhalt Kenntnis.

8 13 Das Sanktionspotential des Bundesverfassungsgerichtes

Die Untersuchung steht unter der Uberschrift ,Der V-Mann im  verfassungs-
prozessualen Beweisverfahren“. Nun, nachdem dezidierte Direktiven fur das
Verhalten von V-Leuten innerhalb einer Partei aufgestellt worden sind, gilt es zu
beantworten, wie das  Bundesverfassungsgericht im  Rahmen eines

Parteiverbotsverfahrens VerstoRRe gegen diese VVorgaben sanktionieren kann.

A. Normalfall: konformes Verhalten des V-Mannes

Zuvor gilt es sich aber noch dem Normalfall zuzuwenden. Das Handeln des V-
Mannes und die Anweisungen der Amter fir Verfassungsschutz gehen mit den
aufgestellten Direktiven konform. Das heif3t, der V-Mann verhalt sich in der Partei
zuriickhaltend. Die Verfassungsschutzbehérden beenden ihre nachrichtendienstlichen
Aktivitaten spatestens mit der Anhangigkeit des Verbotsverfahrens.

In diesem Fall wird die staatliche Beeinflussung der Partei zwar auf ein Mindestmal?
reduziert. Jedoch ist es nicht zu verhindern, dass Beweismittel zugleich auch die
Handschrift nachrichtendienstlicher Uberwachung tragen. Wenn auch nur in den
seltensten Fallen eine Notwendigkeit fur den Ruckgriff auf die Erkenntnisse des V-

650

Mannes besteht (s.0.)™", ist dieser dafiir mitverantwortlich, dass sonstige vom

649 BVerfG vom 27.10.1999, BVerfGE 101, S. 106 (128).
80 Teil 2,88, B, V.
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Bundesverfassungsgericht zu wirdigende Beweise mittelbar seine Tatigkeit

widerspiegeln.

Das Bundesverfassungsgericht ist geméal 8§ 30 Abs. 1 S. 1 BVerfGG in der
Wirdigung der Beweise frei. Die freie Beweiswirdigung beinhaltet nicht nur die
Abkehr von starren Beweisregeln. Sie stellt zugleich ein notwendiges Korrelat zur
Beweisaufnahme dar.®®! Die in der Beweisaufnahme ermittelten Tatsachen brauchen
nicht unvermittelt Gbernommen werden, sondern haben sich einer Kritischen
Reflexion sowohl einzeln und isoliert als auch in ihrem Gesamtzusammenhang zu
stellen. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz schreibt also keine Entscheidung um
jeden Preis®®? vor. Es stellt sicher, dass eine Entscheidung mit der durch das
Grundgesetz festgelegten Wertordnung in Einklang steht.

Die Wertordnung des Grundgesetzes ist aber gerade durch die Toleranz gegeniiber

jeder Ansicht und jedem politischen Handeln®?

und durch eine ,,Praponderanz der
Freiheit* ®* gekennzeichnet. Das Verbot einer Partei rechtfertigt sich alleine aus dem
Umstand, dass die Parteienfreiheit dazu missbraucht wird, die freiheitlich-
demokratische Grundordnung zu beeintrdchtigen oder zu beseitigen. Folglich ist
sicherzustellen, dass eine Partei alleine und ausschliel}lich deshalb verboten wird,
weil sie in aggressiv-kampferischer Weise die bestehende Ordnung anzugreifen oder
zu vernichten versucht und nicht bereits deshalb, weil staatliche Einflussnahme — und
sei sie auch noch so schwach — ein bestimmtes Bild von der Partei projiziert.

Der entscheidende Senat hat sich daher nicht nur der nachrichtendienstlichen
Uberwachung einer Partei bewusst zu sein. Er hat dariiber hinaus jedes einzelne
Beweismittel gedanklich daraufhin zu Gberprufen, ob und inwieweit dieses durch
verfassungsschutzrechtliche Einflussnahme modifiziert sein kénnte, bevor er es in
das Gesamtbild Verfassungswidrigkeit einer Partei einordnet. Im Zweifel ist daher
eher ein Abschlag hinsichtlich des Beweiswertes und der Beweiskraft eines
Beweismittels vorzunehmen, als dieses vorschnell als Indikator fur eine bestimmte
Kategorisierung der Partei zu verwenden.

In Weiterfihrung der eingangs verwendeten Formel®® darf eine Partei daher nur

dann verboten werden, wenn es im Anschluss an die Beweiswirdigung und unter

851 Radbruch, Gesamtausgabe, Bd. 1, Rechtsphilosophie I, S. 342 f. umfassend zur ratio der freien
Beweiswirdigung.

82 Ahnlich: BGH vom 29.10.1992, BGHSt 38, S. 372 (374).

83 Bulla, ASR, 98, (1973), S. 340 (351 f.); Maurer, ASR, 96, (1971), S. 203 (213 ff.).

6% So: Dirig in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Art. 3 Abs. 1 Rn. 135.

8% Teil 3, § 9.
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Bertcksichtigung des Umstandes, dass mdoglicherweise nicht alle Beweismittel
ausschlieBlich Ausdruck des innerparteilichen Willensbildungsprozesses sind,
trotzdem mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass eine Partei
die tatbestandlichen VVoraussetzungen des Art. 21 Abs. 2 GG erfiillt.

Zudem darf — und dies ist noch bedeutsamer - ein objektiver Betrachter, der
gleichsam einen Abschlag hinsichtlich des Beweiswertes der Beweismittel

vornimmt, an der getroffenen Entscheidung nicht mehr zweifeln.

Ahnliches gilt, sollte der V-Mann unter den Voraussetzungen der ersten und zweiten
Geheimhaltungsstufe doch einmal als Zeuge vernommen werden.

Zwar existiert keine allgemeine Vermutung dafir, dass die Aussagen von V-Leuten
generell unglaubwirdiger sind als die Aussagen sonstiger Zeugen. Jedoch sind das
ubermaRige Streben nach geldwerten Vorteilen und der Verrat einer Gruppierung
Motive, die nicht gerade fir die Integritat eines Zeugen sprechen. ®® Aber auch
Verfahrens- und Aktenkenntnis des V-Mannes sowie geschulte Zeugenstrategien
machen es dem Gericht schwer, die Glaubhaftigkeit einer Gewéhrsperson zuverlassig
zu beurteilen. %’

Bei der Wurdigung ihrer Aussagen ist daher eher VVorsicht angebracht. Im Zweifel ist
ebenfalls ein Abschlag hinsichtlich der Glaubwirdigkeit ihrer Aussage
vorzunehmen, als dieser zu viel Gewicht zuzumessen. Bekundungen eines V-Mannes
kénnen hinsichtlich ihres Beweiswertes nur dann geniigen, wenn sie durch andere

wichtige Gesichtspunkte und Beweisanzeichen bestatigt werden.®*®

B. Fehlverhalten des VV-Mannes

Im Falle des Fehlverhaltens Uberschreitet der V-Mann den ihm zugewiesenen
Handlungsradius. Die Amter fiir Verfassungsschutz missachten die aufgezeigten
Direktiven. Die Rechte der Partei werden UbermaRig verkurzt und beschrankt. Das
Bundesverfassungsgericht kann nicht auf unter solchen Bedingungen gewonnene

Beweismittel  zurtickgreifen, wirde es doch das Fehlverhalten  der

%% Bereits Charles de Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, Buch XII, 23. Kapitel, S. 284 stand dem
Einsatz von geheimen Mitarbeitern, vor allem aber deren menschlichen Qualitaten &ufRerst kritisch
gegenuber: ,,Vielleicht ware Spionage ertréglich, wenn sie durch ehrenhafte Leute ausgeiibt wiirde.
Aber von der notwendigen Unehrenhaftigkeit der Person kann man auf die Schandbarkeit der Sache
schlieRen.*

87 Darauf weist hin: Eisenberg, Beweisrecht, S. 389, Rn. 1034.

%8 |n die Richtung auch das BVerfG, Beschluss vom 20.12.2002, NJW 2001, S. 2245 (2246); Kusch,
NStZ 1996, S. 323 (325).
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Verfassungsschutzbehdrden nachtraglich legalisieren. Es hat das Handeln der
Verfassungsschutzbehdrden vielmehr zu sanktionieren.

Es stellt sich jedoch das Problem, dass weder das Grundgesetz noch das BVerfGG
spezielle Normen =zu den rechtsstaatlichen Mindestanforderungen an die
Durchfiihrung eines Parteiverbotsverfahrens enthalten. Vor allem sind keine
Rechtsfolgen von VerstéRen gegen solche Anforderungen normiert.

Bevor sich nun néher mit der Behandlung einzelner Verstdl3e beschaftigt werden
kann, gilt es zundchst =zu klaren, welches Sanktionspotential dem
Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Beweiswiirdigung zur Verfugung steht:

Zu beginnen ist mit dem absoluten Verfahrenshindernis. Die Annahme eines
absoluten  Verfahrenshindernisses  mit  der  Folge  einer  sofortigen
Verfahrenseinstellung kommt ultima ratio bei schwerwiegendsten, nicht heilbaren
VerfahrensverstoRen in Betracht.®®® Das Bundesverfassungsgericht knipft das
Vorliegen eines Verfahrenshindernisses im Rahmen des Parteiverbotsverfahrens an

drei VVoraussetzungen:®®°
- Erstens ist ein VerfassungsverstoR von erheblichem Gewicht erforderlich.

- Dieser muss zweitens einen nicht behebbaren rechtsstaatlichen Schaden fir

die Durchflihrung des Verfahrens bewirken.

- Drittens muss dieser Schaden so schwer sein, dass die Fortsetzung des
Verfahrens auch bei einer Abwagung mit staatlichen Interessen an einem
wirksamen Schutz gegen Aktivitaten einer maoglicherweise

verfassungswidrigen Partei nicht hinnehmbar ist.

Als weiteres Disziplinierungs- und Sanktionsmittel kommt neben dem
Verfahrenshindernis das Beweisverwertungsverbot in Betracht.
Beweisverwertungsverbote fuhren nicht zu einer Beendigung des Verfahrens,
sondern schlielen einzelne Beweisergebnisse von der Berlcksichtigung im Urteil

661

aus.”" Ob und unter welchen Voraussetzungen im Verfassungsprozess, insbesondere

859 \/gl. zu absoluten Verfahrenshindernissen und der Méglichkeit, solche aus der Verfassung
abzuleiten: BVerfG vom 19.06.1979, BVerfGE 51, S. 324 (343 ff.).

6% BVerfG, 2 BVB 1/01 vom 18.03.2003, Absatz-Nr. 76.

81 \/gl. zur Funktion von Beweisverwertungsverboten: Gossel, GA 1991, S. 483 (S. 484 ff.).
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im Parteiverbotsverfahren, vom Vorliegen eines Beweisverwertungsverbotes
auszugehen ist, ist bislang vollig ungeklart. Aufgrund der Néhe des
Parteiverbotsverfahrens zum Strafprozess und aufgrund der Verweisung des § 28
Abs. 1 BVerfGG auf die Strafprozessordnung, bietet sich eine nahere Betrachtung
der Lehre Uber die Beweisverwertungsverbote im Strafverfahren an. Aber auch im
Strafprozess besteht erhebliche Unsicherheit dariiber, wann ein VerfahrensverstoR zu

einem Beweisverwertungsverbot fuhrt. Im Wesentlichen existieren drei Theorien:

Zum Teil wird auf den Schutzzweck der verletzten Beweiserhebungsnorm
abgestellt.°®® Ein Verwertungsverbot wird demnach bejaht, wenn der Gesetzgeber
mit der Aufstellung der verletzten Beweisnorm generell den Einfluss bestimmter
Beweismittel oder sonstiger Umstande auf das zu fallende Urteil verhindern will und
diese misshilligte Beeinflussung auch tatsachlich als Folge der Verletzung
eingetreten ist.®® Diese Lehre ist auf den Verfassungsprozess nicht bertragbar.
Denn wie bereits oben gesehen, existieren im BVerfGG kaum
Beweiserhebungsnormen, an deren Schutzzweck angeknupft werden konnte.

Bei der strafprozessualen Abwagungslehre® wird das staatliche Interesse an der
Strafverfolgung im Einzelfall gegen die Individualinteressen des Blrgers an der
Wahrung seiner Rechte abgewogen. Ein Beweisverwertungsverbot ist dann zu
bejahen, wenn die Individualinteressen des Betroffenen tberwiegen.

In hnliche Richtung geht die sogenannte Rechtskreistheorie.®®® Nach dieser Lehre
héngt die Verwertbarkeit der Beweise davon ab, ob die durch die Strafverfolgung
erfolgte Verletzung den Rechtskreis des Betroffenen wesentlich beriihrt oder ob
diese nur von untergeordneter oder keiner Bedeutung ist.

Sieht man davon ab, dass bei einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im
Parteiverbotsverfahren natirlich nicht das Interesse an der Durchsetzung des
staatlichen Strafmonopols beruhrt ist, sondern die entgegenlaufigen Interessen den
Rechten der Partei einerseits und dem Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung andererseits entgegenstehen, vermoégen die beiden zuletzt
geschilderten Theorien auch im Verfassungsprozess recht brauchbare Ergebnisse zu

liefern.

%2 Fiir viele: Rudolphi, MDR 1970, S. 93 (97 ff.).

%3 Derselbe, MDR 1970, S. 93 (100).

%4 Rogall in: Hanack-Festschrift, S. 293 (298 f.).

%3 Diese Theorie wurde vom BGH fiir den Fall der Verletzung des § 55 Abs. 2 StPO entwickelt, vgl.:
BGH vom 21.01.1958, BGHSt 11, S.213 (215).
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In Abwandlung der Rechtskreistheorie ist zundchst eine wesentliche Verletzung der
Rechte der Partei erforderlich. Das Merkmal der Wesentlichkeit ermdéglicht eine
Abgrenzung von unerheblichen Eingriffen zu Eingriffen in den Kernbereich der
Rechte einer Partei. Eingriffe in den Kernbereich sind dann anzunehmen, wenn eine
Partei vollig in der Ausubung oder Wahrnehmung ihrer Rechte beeintréchtigt wird.
Folglich sind Eingriffe dann wesentlich, wenn sie zwar einen bedeutsamen
Verfassungsversto darstellen, dieser aber nicht zu einem unbehebbaren
rechtsstaatlichen Schaden fir die Durchfiihrung des Verfahrens fuhrt.

Die Abwadgungstheorie ermdglicht es, die Rechte der Partei und die wehrhafte
Demokratie zueinander in Bezug zu setzen: Nur wenn die Interessen der Partei bei
einer Abwagung mit dem staatlichen Interesse an einem Verbot einer
maoglicherweise verfassungswidrigen Partei Uberwiegen, ist ein
Beweisverwertungsverbot  anzunehmen.’®  Zusammengefasst ~ hat  ein
Beweisverwertungsverbot in einem Parteiverbotsverfahren folgende

Voraussetzungen:

- Die Partei muss durch einzelne Verfahrensverstolle wesentlich, aber nicht

im Kernbereich ihrer Rechte verletzt worden sein.

- Die Verwertung des durch den Verfahrensverstol? betroffenen Beweismittels
darf auch bei einer Abwégung mit dem staatlichen Interesse an einem Schutz

vor verfassungswidrigen Parteien nicht akzeptabel sein.

Ubertragt man nun die erzielten Ergebnisse auf maogliche VerstoBe des V-Mannes
oder der Verfassungsschutzbehdrden gegen die aufgestellten Direktiven, kommt man

zu folgendem Ergebnis:

VerstoRe gegen die im Fragekomplex 8 13, A) erzielten Ergebnisse flihren eher zu
Beweisverwertungsverboten. Zwar kommt es auch in diesem Falle zu einer
Verfdlschung von Beweismitteln und zu einer Beeintrachtigung der Rechte der
Partei.  Jedoch besteht eine zeitliche Distanz zwischen dem Fehlverhalten zu der

886 Geradezu schulbuchartig nimmt das BVerfG eine Abwégung zwischen dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und funktionstiichtigen Strafverfolgung im sog. Tagebuchaufzeichnungsurteil
vor, vgl.: BVerfG vom 14.09.1989, BVerfG 80, S. 367 (375): ,, Gehdren private Aufzeichnungen nicht
zum absolut geschitzten Kernbereich, so bedarf ihre Verwertung im Strafverfahren der
Rechtfertigung durch ein tGiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit. Das Grundgesetz weist den
Erfordernissen einer an rechtsstaatlichen Garantien ausgerichteten Rechtspflege im Hinblick auf die
Idee der Gerechtigkeit einen hohen Rang zu.*
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Entscheidungsfindung des Bundesverfassungsgerichts. Das Gericht hat die
Madglichkeit, das Fehlverhalten zu erkennen, zu berlcksichtigen und es im
Entscheidungsfindungsprozess ausgleichend zu korrigieren. Wenn auch einzelne
oder mehrere Beweismittel zu stark eine staatliche Handschrift tragen, reicht es eher
aus, diese einzelnen Beweismittel unberticksichtigt zu lassen. Das staatliche Interesse
an der Feststellung, ob eine Partei verfassungswidrig ist, lberwiegt.

Bewusst wird in diesem Zusammenhang die Formulierung ,,eher* verwandt. Denn
sollte das Fehlverhalten von solcher Intensitét sein und sollte daher eine Vielzahl von
Beweismitteln verféalscht sein, bleibt moglicherweise keine andere Wabhl, als das

Verfahren einzustellen.

Ein VerstoR gegen die in Fragekomplex 8§ 13, B) erarbeiteten Anweisungen,
insbesondere dem Verbot der zeitgleichen nachrichtendienstlichen Beobachtung
einer Partei wahrend eines Verbotsverfahrens, fuhrt stets zu einem absoluten
Verfahrenshindernis. Die Partei wird hier massiv in ihren Rechten beschnitten. Die
zeitliche N&dhe  des  Fehlverhaltens mit  der  Entscheidung  des
Bundesverfassungsgerichts rechtfertigt lediglich eine sofortige
Verfahrensbeendigung. Dem Bundesverfassungsgericht wird hier die Mdoglichkeit
geraubt, sich in kritischer und zeitlicher Distanz Uber Art, Ausmal3 und Intensitat der
staatlichen Einflussnahme zu informieren. Das Gericht sieht sich der Gefahr

ausgesetzt, manipuliert und zum Spielball exekutiver Krafte zu werden.

4. Teil: abschlieRende Betrachtungen

8 14 Zusammenfassung

Bevor es nun zu Klaren gilt, ob und inwieweit die Resultate auf andere die

freiheitlich-demokratische Grundordnung schitzende Verfahren sowie andere
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Formen des Personaleinsatzes (bertragbar sind, ist es zweckmaRig, die erzielten

Ergebnisse noch einmal zusammenfassend darzustellen:

A. Beweisaufnahme: Was die Beweisaufnahme anbelangt, lasst sich sowohl fiir

den verpflichteten als auch fir den nichtverpflichteten V-Mann folgendes festhalten:
In der Beweisaufnahme bestehen durchaus Mdglichkeiten, auf die Informationen des
V-Mannes zurtickzugreifen und diese in das Parteiverbotsverfahren einzufiihren. Um
die dabei drohende Enttarnung der V-Leute zu verhindern und die Funktionsfahigkeit
der Amter fiir Verfassungsschutz zu sichern, empfehlen sich auf einer ersten Stufe
aufllere Schutzvorkehrungen, wie die Geheimhaltung der Identitét des VV-Mannes oder
das Verschweigen seines Wohnortes. Die Offentlichkeit kann gemaR § 17 Abs. 1
BVerfGG i.V.m. 8 170 GVG ausgeschlossen werden; sonstige der Beweisaufnahme
bei-wohnende Personen kdnnen gemélR 8 17 Abs. 1 BVerfGG i.V.m. 174 Abs. 2

GVG zur Verschwiegenheit verpflichtet werden.

Sind diese Schutzvorkehrungen nicht ausreichend, bietet 8 26 Abs. 1 S. 2 BVerfGG
auf der nachsten Stufe die Mdoglichkeit, den V-Mann kommissarisch durch den
beauftragten oder ersuchten Richter zu vernehmen. Entgegen der StoRrichtung
anderer Prozessordnungen sind hier aber alle Verfahrensbeteiligten, insbesondere
auch der Verteidiger, Gber alle Beweistermine zu informieren. Wie auch schon auf
der ersten Geheimhaltungsstufe besteht wiederum die Mdoglichkeit, alle Anwesenden

zur Verschwiegenheit zu verpflichten.

Obwohl sich Gefahren fur den V-Mann trotz dieser Schutzvorkehrungen nicht
ausschlief3en lassen — das in § 29 Abs. 1 BVerfGG normierte Anwesenheitsrecht aller
Verfahrensbeteiligten sei in diesem Zusammenhang erwéhnt - , verbietet sich auf der
dritten Stufe regelmé&Rig der Rickgriff auf mittelbare Beweismittel. Zwar ist das
Heranziehen wvon mittelbaren Beweismitteln im Verfassungsprozess nicht
grundsatzlich unzuldssig. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gebietet es aber, auf
mittelbare Beweismittel erst dann zurlickzugreifen, wenn die Informationen des
unerreichbaren Beweismittels fir den Entscheidungsspruch des Richters unabdingbar
sind. Dies ist bei V-Leuten im Parteiverbotsverfahren regelmagig nicht der Fall. Art.
21 Abs. 2 GG verlangt, dass die Partei ,darauf ausgeht* die freiheitlich-
demokratische Grundordnung zu beseitigen. ,,Darauf ausgehen® beinhaltet nach
gangiger Leseart ein  aggressiv-k&mpferisches Verhalten. Die Norm setzt also eine
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offensichtliche und greifbare Gefahr voraus und keine Gefahr, die erst akribisch aus
nachrichtendienstlichen Einzelinformationen zusammen- gesetzt wird.

Sollte es dennoch auf eine Information des V-Mannes ankommen, dirfen auch in
diesem — zugegeben - atypischen Sonderfall keine mittelbaren Beweismittel
herangezogen werden. Das Bundesverfassungsgericht ist beim Verbot einer Partei in
gesteigertem Male auf Kenntnisse angewiesen, die absolut zuverlassig sind und
denen nicht der fade Beigeschmack anhéngt, es solle etwas verheimlicht werden und
die Entscheidung leite sich mdglicherweise aus Geheimdossiers ab. Das
Bundesverfassungsgericht hat im Zweifel daher eine Entscheidung nach dem
Grundsatz in dubio pro liberate zu treffen.

Die Rechte der Antragsgegner bleiben nach dieser Ldsung gewahrt. Denn wenn
bereits die mittelbare Beweisfiihrung keinen VerstoR gegen Art. 103 Abs. 1 GG, Art.
1 GG, das Rechtsstaatsprinzip und Art. 6 EMRK darstellt, kdnnen die weitaus
weniger einschneidenden MaRnahmen der ersten beiden Geheimhaltungsstufen erst
Recht nicht mit diesen Normen unvereinbar sein.

Auch den schutzwirdigen Interessen des V-Mannes wird angemessen Rechnung
getragen. Die ersten beiden Geheimhaltungsstufen bieten bereits einen sicheren
Schutz vor Enttarnung und den damit verbundenen Gefahren. Kann dem V-Mann
trotz dieser Vorkehrungen keine umfassende Sicherheit geboten werden, braucht er
nicht vor Gericht zu erscheinen und auszusagen. Da eine Enttarnung der geheimen
Informanten vermieden wird, bleibt somit auch die Funktionsfahigkeit der Amter fiir
Verfassungsschutz gewahrt.

Eine sichere gerichtliche Wahrheitsfindung bleibt nach diesem Ergebnis ebenfalls
maoglich. Uberwiegen schutzwiirdige Belange des V-Mannes, kann zwar nicht auf
mittelbare Beweismittel zurlickgegriffen werden. Dennoch besteht die Mdglichkeit,
sonstiges Beweismaterial vom Antragssteller nachzufordern. Wo dies nicht méglich
ist, bestehen bereits erhebliche Bedenken, ob die Partei tatsachlich verfassungswidrig
ist. In diesem Fall muss der Antrag des Antragsstellers als unbegrundet
zurlickgewiesen werden. Eine erneute Antragsstellung zu spéteren Zeitpunkten bleibt
hiervon aber unberihrt.

B. Beweiswirdigung, 1) Wenn auch in der Beweisaufnahme nur in den

allerseltensten Fallen auf das Wissen des V-Mannes zurtickgegriffen werden muss,
ist sein Einfluss auf sonstige vom Bundesverfassungsgericht zu verwertende
Beweismittel nicht zu unterschatzen. Um dem Gericht die Wirdigung méglichst aller

Beweismittel zu ermdglichen, empfiehlt sich daher bereits im Vorfeld eines
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Verbotsverfahrens der zuriickhaltende Einsatz von V-Leuten innerhalb einer Partei.
Da aber beim Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 9 Abs.1
BVerfGG alle nachrichtendienstlichen Mittel gleichermalRen zuldssig sind, kann ein
solches Ergebnis im Hinblick auf die durch Art. 21 Abs. 1 S. 2 GG gewahrleistete
Staatsfreiheit der Parteien nur durch eine teleologisch reduzierte Auslegung der
Norm erzielt werden. Der Personaleinsatz in einer Partei, insbesondere die
Tatigkeit eines V-Mannes, ist demnach nur dann zuldssig, wenn derselbe
Wissensstand nicht durch technische, den Willensbildungsprozess der Partei weniger
beeinflussende Hilfsmittel erzielt werden kann.

Im Ubrigen muss die Aktivitit des V-Mannes innerhalb einer Partei durch auRerste
Zurickhaltung  und  Rucksichtnahme  auf den  innerparteilichen
Willensbildungsprozess gekennzeichnet sein. Das heif3t, der V-Mann muss die in der
Partei vorherrschenden Ansichten als duRBere Grenzen seines Handelns respektieren.
Dies verbietet es ihm, sich mit eigenen Vorstellungen in den VVordergrund zu spielen
oder sich nachhaltig fur bestimmte Personalentscheidungen innerhalb der Partei
einzusetzen. Bei innerparteilichen Wahlen und Abstimmungen hat er seine Stimme
stets so abzugeben, dass sie mit der sich abzeichnenden Mehrheit Gbereinstimmt. Wo
diese nicht erkennbar ist, verpflichtet die Parteienfreiheit den V-Mann, sich seiner
Stimme zu enthalten. Bei nur geringstem Fehlverhalten ist ein konsequenter Einsatz
von Strafen notwendig. Auch vor der Abschaltung eines V-Mannes sollte nicht

zuriickgeschreckt werden.

Der Einsatz von V-Leuten in fuhrenden Positionen ist nur unter scharfster Kontrolle
zuléssig. Allein eine enge Bindung der V-Leute an den V-Mann-Fihrer sowie der
Einsatz von Doppel- und Parallelquellen kdnnen sicherstellen, dass Einflussnahme
auf den innerparteilichen Willensbildungsprozess — wenn dieser schon nicht
vollstdndig vermieden werden kann — flir das Bundesverfassungsgericht wenigstens

erkennbar und nachvollziehbar bleibt.

So ist es dann auch unerlasslich, dass die Amter fur Verfassungsschutz das
Bundesverfassungsgericht ~ umfassend  tber  Art und  Ausmall  der
nachrichtendienstlichen Kontakte innerhalb einer Partei informieren. Nur so kann das
Gericht selbststandig einschatzen, inwieweit die prasentierten Beweismittel
tatsachlich fir die Verfassungswidrigkeit einer Partei sprechen oder ob ihr
Aussagegehalt durch staatliche Einflussnahme gepragt ist. Diese aus § 27 BVerfGG
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abgeleitete Verpflichtung gilt nicht schrankenlos. Dem Geheimhaltungsinteresse der
Amter fur Verfassungsschutz ist durch eine entsprechende Anwendung der eingangs
skizzierten Stufentheorie Rechnung zu tragen.

Ist bereits ein Parteiverbotsverfahren eingeleitet, verbieten es die Parteienfreiheit und
insbesondere der Grundsatz auf ein faires Verfahren, die nachrichtendienstlichen
Kontakte weiterhin aufrecht zu erhalten. Spétestens mit der Anh&ngigkeit des
Verfahrens sind alle V-Leute abzuschalten bzw. abzuziehen. Nur allein dann, wenn
die Partei erkennbar Angriffe auf hdchstrangige Rechtsglter Dritter plant, darf der
V-Mann weiterhin innerhalb der Partei tatig sein, um den bestehenden Verdacht zu

verifizieren bzw. zu falsizieren.

C. Sanktionspotential des Bundesverfassungsgerichts: Verstole gegen die unter

8 13, A) aufgestellten Handlungsdirektiven begriinden eher
Beweisverwertungsverbote. Das Gericht hat hier die Mdéglichkeit, Fehlverhalten zu

erkennen und ausgleichend zu korrigieren.

Dies wird dem Gericht bei Verstolen gegen die unter § 13, B) aufgestellten
Anforderungen unmdoglich gemacht. Sie konnen daher nur ein absolutes
Verfahrenshindernis, also die Einstellung des Verfahrens, zur Folge haben. Das
Gericht s&he sich ansonsten der Gefahr ausgesetzt, zum Spielball und zum

Handlanger der Exekutive zu werden.

§ 15 Ubertragbarkeit auf andere verfassungsschiitzende Verfahren

Die erzielten Ergebnisse lassen sich in weiten Teilen auch auf andere
verfassungsschiitzende Verfahren tbertragen.

Wo auch immer das Grundgesetz Freiheitspostulate aufstellt, gelten diese nicht
unbeschrénkt. Sie beinhalten zugleich konstruktive Sicherungen gegen illegitime
Opposition, die sich nur zum Schein der Formen der Legalitat bedient, um
verfassungsfeindliche Ziele zu verwirklichen. Dies gilt fir die individuelle
Freiheitsausiibung; wer Grundrechte nicht ihrem Geiste gemé&R, sondern ihrem
Geiste zuwider, gebraucht, muss damit rechnen, dass ein
Grundrechtsverwirkungsverfahren gegen ihn eingeleitet wird. Das gilt aber auch fur
die Freiheitsbetatigung in Gruppenform. Wo sich verfassungswidrige Einzelstimmen,

die ansonsten untergingen und wenig Beachtung fanden, in einem Kanon vereinen
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und sich gegenseitig verstarken, sieht sich die freiheitlich-demokratische
Grundordnung besonderer Gefahren ausgesetzt.

Daher kann nicht nur eine Partei durch die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts aufgeldst werden. Auch Vereinigungen, die sich gegen
die verfassungsmaRige Ordnung richten, sind geméall Art. 9 Abs. 2 GG verboten.

Ob sich das Versammlungsverbot geméal Art. 8 Abs. 2 i.V.m. 8 15 VersG nahtlos in
dieses Tableau verfassungsschitzender Bestimmungen einreihen lasst und ob die
anhand der V-Ménner erzielten Ergebnisse auf das Versammlungsverbot Gibertragbar
sind, ist zweifelhaft und flihrte zu einem ,,in der bundesdeutschen Rechtsgeschichte
beispiellosen Konflikt.*“®®

Waihrend das Bundesverfassungsgericht klarstellte, dass auch das &ffentliche
Auftreten von Neonazis und die Verbreitung von NS-Gedankengut in offentlichen
Versammlungen, soweit sie die Strafbarkeitsschwelle nicht Uberschreiten, vom
Grundgesetz geschiitzt werden®®, widersetzte sich das OVG Miinster iiber Monate

hinweg vehement und mit scharfen Worten der Auffassung der Karlsruher Richter.%®

“670  mit dem

Das Gericht fiihrte aus, dass ,nazistische Gedanken
verfassungsrechtlichen Friedensgebot, der Menschenwiirde sowie dem Demokratie-
und Rechtsstaatsprinzip, also mit dem ,grundgesetzlichen Konzept (...) von
vornherein unvereinbar® seien. Das Gericht kam zu dem Schluss, dass
Versammlungen von ,,Neonazis schon kraft verfassungsimmanenter Schranke vom
Schutzbereich der Demonstrationsfreiheit ausgeschlossen seien.“®"*

Zugegeben, gewisse Sympathien fur die Entscheidung des OVG Muinsters lassen sich
bei einer oberflachlichen Betrachtungsweise nur schwer leugnen, denn scheint doch
das Bundesverfassungsgericht Extremisten geradezu ermutigen zu wollen, ihre
zersetzerischen Ansichten zu propagieren und scheinen doch die Richter Art. 8 Abs.
2 GG i.V.m. 8 15 VersG aus dem Kanon verfassungsschiitzender Bestimmungen zu

drangen.

%7 50: Battis/Grigoleit, NJW 2001, S. 2051 (2053).

%8 \/gl. BVerfG vom 24.03.2001, BVerfG NJW 2001, 2069 (2070 a.E.): ,,Die Biirger sind daher auch
frei, grundlegende Wertungen der Verfassung in Frage zu stellen, solange sie dadurch Rechtsgliter
anderer nicht geféhrden.(...) Eine Grenze der MeinungsauBerung bilden gemafi Art. 5 Abs. 2 GG
Strafgesetze (...).*

89 S0 betonte das OVG Miinster vom 12.04.2001, NJW 2001, 2113: ,,Der beschlieRende Senat teilt
die Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht und hélt die mit ihr verbundenen Konsequenzen
flr problematisch.*

670 OVG Miinster vom 23.03.2001 NJW 2001, 2111; dhnlich OVG Miinster vom 30.04.2002, NJW
2001, S. 2114,

®1 OVG Miinster, NJW 2001, 2111.
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Bei einer genaueren Analyse der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wird
jedoch schnell erkennbar, dass das Gericht exakt das Gegenteil bezweckte. Es glich
den bis dato héchst unterschiedlich ausgelegten § 15 VersG®’? an andere eindeutig
verfassungsschiitzende Bestimmungen an: Nicht die bloRe Kundgabe abweichender
und vermeintlich nicht verfassungskonformer Ansichten ist ausreichend, um ein
staatliches Verbot nach sich zu ziehen. Es bedarf konkreter, die geistige
Auseinandersetzung verlassender Angriffe auf die freiheitlich-demokratische
Grundordnung.

Nachdem die NPD am 60. Jahrestag des Kriegsendes einen Aufmarsch durch das
Brandenburger Tor und durch Berlins Innenstadt plante, setzte der Gesetzgeber dem
Streit Uber die Anwendung und Auslegung des Versammlungsgesetzes ein Ende. Mit
den Stimmen von CDU/CSU, SPD und den Grinen wurde am 11.03.2005 eine
Verscharfung des Versammlungsgesetzes beschlossen®:  Nun kann eine
Versammlung auch dann verboten werden, wenn sie an einem Ort stattfindet ,,der als
Gedenkstatte von historisch herausragender, tberregionaler Bedeutung an die Opfer
der menschenunwirdigen Behandlung der nationalsozialistischen Gewalt- und
Willkirherrschaft erinnert” oder wenn zu beflrchten ist, dass durch ,die

Versammlung die Wiirde der Opfer beeintrachtigt wird.“¢"*

Fraglich ist daher, inwieweit sich die erzielten Ergebnisse auf die soeben
geschilderten Institute — das Grundrechtsverwirkungsverfahren, das Vereinsverbot

und das Versammlungsverbot — tibertragen lassen.

Zuvor sei aber noch erwahnt, dass die unter 8 1) zusammengefassten Resultate nicht
nur auf den V-Mann im Parteiverbotsverfahren zutreffen. Bedienen sich die Amter
fur Verfassungsschutz Observanten, verdeckten Ermittlern oder Gewahrspersonen®”,
um Informationen (ber die verfassungswidrige Ausrichtung einer Partei zu erlangen,
sind die aufgezeigten Handlungsdirektiven entsprechend anwendbar. Das heif3t, in
der verfassungsprozessualen Beweisaufnahme durfen die Erkenntnisse dieser
Personen nur unter der Voraussetzung der zwei Geheimhaltungsstufen in das

Verfahren eingebracht werden. Der Ruckgriff auf mittelbare Beweismittel bleibt

872 \/gl. dazu die Ubersicht von: Neumann in: Leggewie/Meier (Hrsg.), Verbot der NPD, S. 155
(160 ff.).

¢73 \/gl. hierzu: Die Zeit, 11/2005, S. 3.

874 S0 der neue § 15 Abs. 2 VersG, weiter: (...) ,,Das Denkmal fiir die ermordeten Juden Europas in
Berlin ist ein Ort nach S. 1 Nr. 1. Seine Abgrenzung ergibt sich aus der Anlage zu diesem Gesetz.
Andere Orte nach S. 1 Nr. 1 und deren Abgrenzung werden durch Landesgesetz bestimmt.*

" Teil 2,86, A, IV.
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versagt. Um dem Bundesverfassungsgericht die Verwertung der sonstigen
Beweismittel zu ermdglichen, missen sich die eingesetzten Personen entsprechend

der aufgestellten VVorgaben zurtickhaltend verhalten.

A. Das Grundrechtsverwirkungsverfahren: Art. 18 GG weist, wenn seine Bedeutung

auch weniger in der praktischen Relevanz als vielmehr in seiner politischen Funktion
liegt®”®, in der Struktur des Tatbestandes, der Rechtsfolgen und dem
verfassungsprozessualen  Verfahren uniibersehbare  Ahnlichkeiten ~ zum
Parteiverbotsverfahren auf :

Wer bestimmte in Art. 18 GG enumerierte kommunikative Freiheitsrechte zum
Kampf gegen die freiheitlich-demokratische Grundordnung missbraucht, verwirkt
diese Grundrechte. Ahnlich wie bei Art. 21 Abs. 2 GG reicht nicht eine jedes
Verhalten aus, um die Rechtsfolgen des Art. 18 GG herbeizufiihren, sondern nur ein
solches, das die Ebene der argumentativen Gegnerschaft verlasst und sich aggressiv
gegen die bestehende Grundordnung richtet.®”’

Auch das Verfahren entspricht in seinem Ablauf weitestgehend dem
Verbotsverfahren nach Art. 21 Abs. 2 GG.°”® Die Entscheidung tiber die Verwirkung
von Grundrechten ist beim Bundesverfassungsgericht monopolisiert. Allein dann,
wenn der vom Bundestag, von der Bundesregierung oder von der Landesregierung
gemdR § 36 BVerfGG zu stellende Antrag begrindet ist, stellt das
Bundesverfassungsgericht fest, dass sich der Betroffene auf bestimmte Grundrechte
nicht mehr berufen kann. Die Beweislast fir belastendes Tatsachenmaterial liegt
vornehmlich bei den Antragsstellern, auch wenn das Gericht im Rahmen des
Untersuchungsgrundsatzes selbststandig tatig werden kann.®”; Der Riickgriff auf
Geheimdienstmaterial, insbesondere solches, das durch den Personeneinsatz ermittelt

wurde, ist daher unerlasslich.

676 Groschner, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, Bd. I, Art. 18, Rn. 13 weist der Norm eine
Appell- und Signalfunktion zu; Art. 18 fordere die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu
achten und setzte ein eindeutiges Zeichen gegen ihre Feinde.

877 \/gl. BVerfG vom 02.07.1974, BVerfGE 38, S. 23 (24): ,, Art. 18 GG richtet sich gegen den
Einzelnen, der kraft seiner Fahigkeiten und der ihm zur Verfligung stehenden Mitteln eine um der
Erhaltung der Verfassung willen zu bekdmpfende Gefahr schafft (...). Fir Art. 18 GG ist die
Gefahrlichkeit des Antragsgegners im Blick auf die Zukunft entscheidend.”

878 S0 verweist § 47 BVerfGG sogar auf Vorschriften des Grundrechtsverwirkungsverfahrens.

679 \/gl. dazu: Maurer, Staatsrecht, S. 787, Rn. 13, der betont, dass im Hinblick auf die Sammlung und
Aufbereitung des erforderlichen Beweismaterials zumeist nur die Bundesregierung als Antragssteller
in Betracht kommen kann.
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Damit entsteht wiederum der bereits bekannte Konflikt zwischen grundrechtlich
verburgter Freiheit und Aspekten des Verfassungsschutzes einerseits und zwischen
Unmittelbarkeitsinteresse des Gerichtes und Geheimhaltungsinteressen der Amter fiir
Verfassungsschutz andererseits. Das soeben skizzierte Dilemma unterscheidet sich
weder in Scharfe noch in Ausmal} von dem im Parteiverbotsverfahren bestehenden
Interessenkonflikt. Die dort erzielten Ergebnisse konnen somit, was die
Beweisaufnahme betrifft uneingeschrankt auf das Grundrechtsverwirkungsverfahren
Ubertragen werden.

Die im Teil 3 aufgestellten Handlungsdirektiven sind unter der Mal3gabe anwendbar,
dass der V-Mann und die ihm verwandten Personen beim
Grundrechtsverwirkungsverfahren  natirlich  nicht den interkommunikativen
Willenbildungsprozess einer Gruppierung  beeinflussen, sondern lediglich die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts durch unsachgemé&lR ermittelte

Informationen verfalschen kénnen.

B. Das Vereinsverbot: Beim Vereinsverbot nach Art. 9 Abs. 2 GG ist die

Ausgangssituation eine andere. Ein Verein wird nicht durch die Judikative, sondern
durch die Exekutive, verboten. Zustandig ist der Landesinnenminister bzw. der
Bundesinnenminister, je nachdem, ob sich die Organisation einer vermeintlich
verfassungswidrigen Vereinigung auf das Gebiet eines Landes beschrénkt oder
dariiber hinausgeht.®®

Die Informationen, ob die Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 2 GG vorliegen, erlangt
der zustdndige Innenminister tberwiegend aus Geheimdienstquellen, insbesondere
von den Amtern fiir Verfassungsschutz und von dort vor allem durch den

Personaleinsatz.®®!

V-Leute werden in eine Vereinigung eingeschleust, Observanten
beobachten das Zielobjekt, und verdeckte Ermittler treten mit der Vereinigung in
Kontakt.

Da der Innenminister zugleich oberster Dienstherr der Verfassungsschutzbehdrden
ist, wird der Konflikt zwischen Unmittelbarkeitsinteresse und Geheimschutzbelangen
nicht aktuell. Auch wenn dem Minister die Identitat der VV-Leute preisgegeben wird,
besteht keine Gefahr, dass der V-Mann enttarnt und seine Identitat der Offentlichkeit

bekannt wird.

880 \/gl. § 3 Abs. 2 VereinsG.
681 Erjedrichs, V-Leute, S. 102 f.
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Im Gegensatz dazu ist das Dilemma zwischen grundrechtlich verbirgten und in Art.
9 Abs. 1 GG besonders spezifizierten Freiheitsinteressen des Vereins sowie Aspekten
der Staatssicherheit auch hier allgegenwaértig. Da ein Verein durch die Exekutive
verboten wird, spricht einiges daftr, dass Freiheitsinteressen des Vereins weniger
Beachtung zugemessen wird und Aspekte der Staatsicherheit in den Vordergrund
geriickt werden. Jedoch sieht sich die Entscheidung des zustdndigen Ministers der
Kontrolle durch die Gerichte ausgesetzt. Als Verwaltungsakt kann die Verfugung
angefochten werden und zwar die Verbotsverfiigung des Landesinnenministers beim

682

Oberverwaltungsgericht und die Verbotsverfligung des Bundesinnenministers

beim Bundesverwaltungsgericht.®®.

Sollten nun die Rechte des Vereins durch die Tatigkeit von V-Leuten UbermaRig
geschmalert worden sein und sollte das Beweismaterial nur unter einer erheblichen
Verklrzung der Rechte des Vereins zusammengetragen worden sein, so dass das
Gericht nicht klar zu erkennen vermag, ob sie Ausdruck des vereinsinternen
Willensbildungsprozesses sind, besteht die Gefahr, dass die Entscheidung des
zustandigen  Ministers aufgehoben wird.

Daher empfiehlt es sich fur die Amter fur Verfassungsschutz, den Einsatz der V-
Leute innerhalb eines Vereins entsprechend an den oben aufgestellten

Handlungsdirektiven auszurichten.®®*

C. Das Versammlungsverbot: Das Versammlungsrecht ist dem materiellen

Ordnungsrecht zuzuordnen. Hinsichtlich polizeilicher Informationsbeschaffung
gegenlber Veranstaltern bei der Vorbereitung von Versammlungen ist daher die
Abgrenzung zu den Aufgaben des Verfassungsschutzes von besonderer Bedeutung.

685 stehen den

Gemal’ dem aus § 8 Abs. 3 BVerfSchG folgendem Trennungsgebot
Amtern fur Verfassungsschutz polizeiliche Befugnisse nicht zu. Die Amter fir
Verfassungsschutz konnen daher im Vorfeld einer Versammlung entsprechend der
ihnen gemall 8 8 BVerfSchG zustehenden Mdglichkeiten lediglich Informationen
sammeln. Diese koénnen sie dann gemaR § 19 BVerfSchG an die Polizei zu
Ubermitteln. Dabei interessiert es die Polizei regelmaBig weniger, von wem diese

Informationen stammen, als vielmehr deren konkreter Inhalt. Daraus aber zu

%82 Dies folgt aus § 48 Abs. 2 VWGO.

%83 \/gl. § 50 Nr. 2 VWGO.

%% |n die Richtung auch: Friedrichs, V-Leute, S. 102 ff.

88 Ausfiihrlich hierzu: Haedge, neues Nachrichtendienstrecht, S. 131 f.
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schlieRen, dass der Konflikt zwischen Geheimhaltung und Unmittelbarkeitsinteresse
einerseits und zwischen Freiheit und Staatsschutz andererseits hier nicht zu tragen
kommt, ware verkirzt.

Auch die aus verfassungsschiitzenden Motiven heraus erfolgende Auflosung stellt
einen Verwaltungsakt dar, der von der Verwaltungsgerichten umfassend sowohl in
rechtlicher als auch tatsachlicher Hinsicht tberpriift werden kann.®® Wir befinden
uns also erneut in der bereits bekannten Situation, dass die vier Elemente des
quadrivium nach einer Auflésung begehren. Geheimhaltungsinteressen der Amter
fir ~ Verfassungsschutz sind gegen das Unmittelbarkeitsinteresse  der
Verwaltungsgerichte abzuwéagen. Das in Art. 8 GG verblrgte Recht, Meinungen in
Gruppenform unabhdngig von staatlicher Einflussnahme kundzutun, ist — mit
Aspekten der Staatssicherheit in Einklang zu bringen. Diese erfolgt am sinnvollsten
entsprechend der erzielten Ergebnisse.

8§ 16 Ein Ausblick

Schien das sich wie ein roter Faden durch diese Arbeit ziehende Dilemma zwischen

Freiheit und Staatssicherheit nach Ende des kalten Krieges tiberwunden, und trat an
die Stelle ideologisch gepragter Grabenkampfe die pragmatische Uberzeugung, dass
der Konflikt zwischen demokratischer Freiheit und Aspekten nationaler Sicherheit

687 verstanden werden

nicht unweigerlich als Fahrt zwischen Scylla und Charybdis
muss, hat uns diese als tberholt geglaubte Diskussion wieder eingeholt. Freiheit und
Verfassungsschutz wirken starker als These und Antithese als je zuvor.

Hintergrund fir diese erneut entflammte Diskussion sind die Anschldge auf New
York und Washington vom 11.09.2001 und die darauf folgende Erkenntnis, dass die
Anschléage auch zu einem nicht unwesentlichen Teil von islamistischen Extremisten
in Deutschland geplant worden sind.

Beinahe schon reflexartig wurde auf diese mit dem Begriff ,,neuer Terrorismus*
schlagwortartig umrissene neuartige Bedrohung mit einem energischen Ausbau der

Sicherheitsrechte reagiert.

88 7u Rechtsschutzfragen: Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsfreiheit, § 1, Rn. 253 ff.

%87 S0: Heydte in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Grundrechte 11, S. 457 (483). ,, Eine
Gesetzgebung tber die politischen Parteien fuhrt jedes demokratische Staatswesen durch die schmale
Enge zwischen der Scylla eines Zuviel an Freiheit flr die politischen Parteien, das auch
antidemokratischen Tendenzen Raum und die Mdglichkeit gibt sich zu entfalten, und die Macht an
sich zu reilRen, und der Charybdis eines Zuwenig an den Parteien gewahrter Freiheit, durch das der
Grundgedanke der Demokratie selbst (...) verletzt wird.
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Begonnen wurde mit einer Verscharfung des Vereinsrechts und erheblich erweiterten
Verbotsmdglichkeiten fiir Auslandervereinigungen.®®® Es folgte das Gesetz zur
Bekampfung des internationalen Terrorismus vom 09.01.2002°%, das vor allem die
Aufgaben und Befugnisse der Geheimdienste, insbesondere auch des Bundesamtes
fur Verfassungsschutz, wesentlich erweiterte. So hat der Verfassungsschutz nunmehr
das Recht, sich bei Banken und Geldinstituten, bei Luftverkehrsunternehmen, Post-
und Telekommunikationsbetrieben jede gewinschte Information Uber jeden zu
beschaffen. Im Anschluss daran bauten viele Bundeslander die Ermachtigungen fur
ihre Verfassungsschutzamter aus und statteten sie vor allem mit der Befugnis zur
technischen Wohraumiiberwachung aus.*®

Bis zum heutigen Tag vergeht — unterstitzt durch die Anschléage in Spanien im
Friihjahr 2004 und die Terrorakte in GroRbritannien und Agypten im Juli 2005 —
kaum eine Woche, in der nicht neue Vorschldge zur Umstrukturierung und zur
Steigerung der Effizienz der Amter fir Verfassungsschutz gemacht werden und in
der nicht tiber zusétzliche Befugnisse der Geheimdienste diskutiert wird.**
Angesichts der noch allzu présenten Bilder von brennenden Wolkenkratzern in New
York und in die Luft gesprengter U-Bahnziige in London sollte sich mit tiberzogener
oder gar polemischer Kritik zuriickgehalten werden®?. Dennoch sollte stets bewusst
sein, dass jede Erweiterung der Kompetenzen des Verfassungsschutzes und sonstiger
Geheimdienste zwangslaufig und unvermittelt zu einer Verkirzung individueller
Freiheit fihrt.

Jeder Ausbau des Aufgabenfeldes und der Einsatzmdglichkeiten des V-Mannes
nimmt dem Einzelnen, nimmt Vereinen, Parteien oder Versammlungen
verfassungsrechtlich zugesicherte Freiheiten. Er verscharft in seiner Folge den
Konflikt zwischen judikativem Unmittelbarkeitsinteresse und dem Interesse der
Exekutive an einer moglichst ungestérten Wahrnehmung gesetzlicher Aufgaben.

Der V-Mann sollte daher auch in Zukunft nur eine der Freiheit dienende Funktion
haben und keine Legitimation um seiner selbst Willen genie3en. Denn sollte in
diesem Terrorismus nicht nur ein nihilistischer Zerstérungswahn sondern auch ein

dichterer Rationalitatskern stecken, dirfte es ihrem Kalkul gerade entsprechen, wenn

%88 \/gl. erstes Gesetz zur Anderung des Vereinsgesetzes vom 04.12.2001 (BGBI 1, 3319)

%89 vgl. BGBI I, S. 361 ff.

8% Einen umfassenden Uberblick hierzu bietet: Baldus, NVwZ 2003, S. 1289 (1290 ff.).

81 \/gl. hierzu nur den Vorschlag des CDU-Landesvorsitzenden Riittgers, die 16
Verfassungsschutzdmter der Lander, sowie das Bundesamt fiir Verfassungsschutz in einem
Bundesamt zusammenzufassen, FAZ vom 24.03.2004, S. 4.

892 50 aber: Diix, ZRP 2003, S. 189 (189), er kritisiert, Freiheitsrechte wiirden wie ,,selbstverstandliche
Kollateralschaden® abgebaut; die Verscharfung der Sicherungsgesetze diene alleine der Beruhigung
der Bevolkerung und verfolge das Ziel, von wahren Problemen abzulenken.
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aus Angst vor weiterer Bedrohung verfassungsrechtlich verburgte Freiheiten
«c693

preisgegeben werden und wenn nicht, wie eingangs formuliert ,,Feuer mit Feuer

sondern mit einer aus Angst gespeisten Flammenwand bekampft wird.

Es gibt — wie versucht in dieser Arbeit darzustellen - nur ein Mittel, das Dilemma
des freiheitlichen Staates aufzuldsen und sei es auch nur im Kleinen, im V-Mann
personifiziert:  die sachliche und niichterne, am Einzelfall orientierte Reaktion
- eine Reaktion, die das Notwendige einschlielt, dies aber nur in der exakt
zu  rekonstruierenden  freiheitlichen  Ordnung des  Grundgesetzes.

8% 50: Loewensstein, Verfassungslehre, S. 349.
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