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Anhorung der Ausschusse fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit
und Sport sowie fiir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen des
Bayerischen Landtags zu den Gesetzentwirfen der Staatsregierung
fur ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (Drs.
17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzge-
setzes (Drs. 17/20763)

hier: schriftliche Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

fiir die Einladung zu der o.g. Anhdrung darf ich herzlich danken. Ich leiste ihr gerne Folge. Zu
dem mit Schreiben vom 22.1.2018 iibermittelten Fragenkatalog darf ich bereits vorab nachfol-
gend schriftlich Stellung nehmen. Die Stellungnahme beschriankt sich auf eine verfassungs-
rechtliche Perspektive und blendet Aspekte der ZweckméaBigkeit des Gesetzentwurfes ebenso
aus wie das Problem der Praxistauglichkeit, das in einigen Fragen durchscheint. Dazu kann ich

aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht kompetent Stellung beziehen.

Angesichts ihrer Vielzahl kann nicht zu allen Fragen substanziiert Stellung genommen werden.

Im Hinblick auf die Komplexitit des PAG-Gesetzentwurfes und der damit verbundenen verfas-



sungsrechtlichen Fragestellungen und unter Beriicksichtigung der zeitlichen Ndhe der Anho-
rung muss die Stellungnahme auf eingehendere gutachtliche Ausfiihrungen verzichten und sich
darauf beschrdnken, jeweils eine summarische Einschitzung in Gestalt einer kurzen zusammen-

fassenden Bewertung zu geben, die auf Nachfrage in der Anhérung gerne prazisiert wird.

A. PAG

Vorbemerkungen

Zum Gesetzentwurf zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts seien einige
Vorbemerkungen erlaubt: Das Ziel des Gesetzentwurfes, die Richtlinie der EU 680/2016
umzusetzen, wird aus meiner Sicht ebenso erreicht wie die Anpassung des
polizeirechtlichen Datenschutzregimes an die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) im Urteil zum BKAG vom 16.4.2016 (BVerfGE 141,
200) formuliert hat. Beides fiihrt allerdings dazu — was seitens des bayerischen
Gesetzgebers in der Sache freilich nicht zu dndern ist —, dass das Polizeiaufgabengesetz
(PAG) allméhlich das Stadium der Unlesbarkeit erreicht. Zumal die Normen iiber den
polizeirechtlichen Datenschutz (Art. 30 ff. PAG) haben mittlerweile ein MaBl an
Komplexitét erreicht, dass es selbst fiir mit der Materie einigermallen vertraute Personen
einen erheblichen Aufwand wund eine beachtliche Schwierigkeit darstellt, das
Regelungsgeflecht des polizeilichen Informationsrechts zu durchdringen. Dies ist aus
polizeirechtswissenschaftlicher Sicht zu bedauern, aber angesichts der externen Einfliisse
wohl unabénderlich. Das urspriinglich am Musterentwurt (MEPolG) orientierte und lange
Jahre gut handhabbare, ob seiner griffigen Kiirze geschitzte PAG hat mit den Vorgaben
durch die EU-Richtlinie und die bis ins Detail gehenden Anordnungen des BVerfG
Komplexitétsschiibe erfahren, die ihrerseits miteinander kaum kompatibel sind. Wéahrend
die Vorgaben der EU-Richtlinie nicht die materiellen Handlungs- und
Eingriffsvoraussetzungen und -bedingungen informationeller Eingriffe, sondern
iiberwiegend verfahrensrechtlich-technische Flankierungen (freilich auch

subjektivrechtlicher Natur) betreffen, sind die Vorgaben des BVerfG im BKAG-Urteil, die



das  Gericht weitgehend im  Wege freier Rechtsschopfung aus dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz abgeleitet hat, auch materiell-rechtlicher Natur. Beide
externen, konzeptionell unterschiedlichen Einflussdimensionen in einen Gesetzentwurf zu
integrieren und auf das vorhandene, gut etablierte PAG-Regime ,,aufzusetzen®, stellt eine
regelungstechnische sowie systematische Herkulesaufgabe dar, der sich der bayerische
Gesetzgeber weder faktisch noch rechtlich entziehen kann. Auch wenn beide Umsetzungen
nach einer summarischen Analyse als in der Sache gelungen qualifiziert werden konnen, so
ist der Preis dafiir hoch: Die Lesbarkeit, Verstiandlichkeit und Handhabbarkeit des Gesetzes
haben stark gelitten. Man hat es mit einem Paradoxon zu tun: Die rechtsstaatlichen und
grundrechtlichen  Vorgaben der Bestimmtheit wund Normenklarheit in ihren
bundesverfassungsgerichtlichen Uberzeichnungen haben zu einem Regelungsgeflecht
gefiihrt, das nur noch schwer durchdringbar ist. Das Gebot der Normenklarheit fiihrt zur so
zur Verdunkelung. Dies ist nicht nur aus der Perspektive der Polizeirechtswissenschaft und
ithrem Anspruch auf dogmatische Strukturierung dieses so wichtigen Rechtsgebiets
bedauerlich, sondern auch im Sinne einer rechtssicheren Anwendung durch die
Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten ,,vor Ort* bedenklich. Zumal ist zu beriicksichtigen,
dass das Polizeirecht eine schnelle und effektive Aufgabenerfiillung, d.h. Gefahrenabwehr
ermOglichen soll. Je komplexer das Polizeirecht jedoch wird, je schwieriger die
Eingriffsnormen zu handhaben sind, desto groBer ist die Gefahr, im Zweifelsfalle zogerlich
zu handeln, um nur datenschutzrechtlich ,,auf der sicheren Seite* zu sein. Dies gilt nicht
nur fiir die Erhebungs-, sondern zumal auch fiir die Ubermittlungsbefugnisse, wo
hochkomplexe  hypothetische = Erwdgungen unter Bezugnahmen auf andere
Regelungskontexte angestellt werden miissen. Bis diese abgeschlossen sind, hat sich die
Gefahr moglicherweise realisiert. Ich sehe mithin das Risiko von Defensivstrategien im
Einzelfall. MaBnahmen unterbleiben oder kommen zu spit, weil die Priifung der
RechtmiBigkeitsbedingungen zu schwierig und zeitaufwéndig ist. Dem Polizeirecht droht
hier eine Entwicklung, die aus dem Medizinrecht unter dem Stichwort ,,Defensivmedizin*
bekannt ist und diskutiert wird: Die insbesondere verfahrensrechtlichen Anforderungen an
den Arzt (Aufkldrung, Dokumentation etc.) sind mittlerweile so komplex), dass sie eine

lahmende Wirkung entfalten konnen — nicht selten zu Lasten des Patienten.



Dies alles ist nicht den Entwurfsverfassern anzulasten, denn sie sind insofern Gefangene
des BVerfG. Immerhin ist es teilweise gelungen, regelungssystematisch
zusammenhdngende Fragen, die zuvor im PAG an verschiedenen Stellen normiert waren,
zu biindeln: Dies gilt etwa flir die Benachrichtigungspflichten (Art. 50 PAG-E), den
Kernbereichsschutz (Art. 49 PAG-E) oder die Zusammenfiihrung der Verfahrensregelungen
zu den Richtervorbehalten (Art. 92 PAG-E).

Was die Erweiterungen der polizeilichen Befugnisse im Ubrigen angeht, ist es ein legitimes
Anliegen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, diese an den naturwissenschaftlich-
technischen Fortschritt anzupassen (DNA-Analysen, Einsatz von Drohnen, Durchsuchung
von Speichermedien, ,intelligente Videoliberwachung). In der befugnisrechtlichen
Ausriistung der Polizei (,,auf Augenhohe*) manifestiert sich die besondere Verantwortung
des Staates flir die innere Sicherheit, die von der Bayerischen Verfassung eigens mit
Verfassungsrang, als Verfassungsauftrag sowie als Grundrecht der Biirgerinnen und Biirger
ausgestaltet ist (Art. 99 BV). Angesichts der vielfdltigen rechtsstaatlichen Einhegungen
dieser Befugnisse (Eingriffsschwellen, partielle Richtervorbehalte,
VerhidltnismaBigkeitsgebot, Bestehen nachtraglicher Rechtsschutzmoglichkeiten) erscheint
es mir nicht gerechtfertigt, von einer unvertretbaren Uberwachungsgesamtbilanz zu

sprechen. Das Erfordernis praktischer Konkordanz von Sicherheit und Freiheit ist gewahrt.

. Ist der Gesetzentwurf geeignet, die aus der Richtlinie (EU) 2016/680
erwachsenden Umsetzungserfordernisse abzubilden, insbesondere in den
nachfolgend genannten Teilbereichen?

a) Wurden die Pflichten des Verantwortlichen wie beispielsweise die Hinweis-
und Belehrungspflichten ausreichend umgesetzt?

b) Wurden die Rechte der betroffenen Person wie zum Beispiel das Recht auf
Berichtigung Datenléschung und Auskunft ausreichend umgesetzt?

c) Wie bewerten Sie die Tatsache, dass neben der neu eingefiihrten
Datenschutzfolgenabschatzung in Art. 64 Gesetzentwurf PAG-
Neuordnungsgesetz (nachfolgend: PAG-E) das Instrument der
Errichtungsanordnung beibehalten und soweit dies rechtspraktisch moglich
war, mit der Folgenabschatzung verbunden wurde?



Die Vorgaben der Richtlinie sind in dem Gesetzentwurf nach meiner iiberschligigen
Einschitzung umgesetzt. Eine — allerdings lediglich summarisch mégliche — Uberpriifung
hat ergeben, dass alle wesentlichen Artikel der Richtlinie im Entwurfstext und der
Begriindung Niederschlag gefunden haben. Freilich hdtte man an mancher Stelle die
Richtlinienvorgaben noch detailgenauer umsetzen oder gar ,,iibererfiillen” konnen, ,,mehr
geht immer®. Dies hétte aber nur dazu gefiihrt, dass der Gesetzentwurf noch detailfixierter
und komplexer ausgefallen wire. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren sollte der
Versuchung widerstanden werden, insoweit noch ,,nachlegen zu wollen. Insbesondere die
Normen der Richtlinie zu den technischen Sicherungen (Art. 20 ff.) richten sich eher an die
Vollzugspraxis als an den Gesetzgeber. Sie sind unmittelbar anwendbar. Etwa vorhandene
Umsetzungsliicken lassen sich zudem mit dem Instrument der richtlinienkonformen

Auslegung schlief3en.

Die wesentlichen verfahrensrechtlichen Rechtspositionen, die die Richtlinie einrdumt, sind
aus meiner Sicht korrekt umgesetzt. Dies gilt insbesondere fiir das Auskunftsrecht (Art. 65

PAG-E) sowie fiir die Berichtigungs- und Loschungsrechte (Art. 62 PAG-E).

Dass das Instrument der Errichtungsanordnung beibehalten wurde (Art. 64 PAG-E), ist
jedenfalls aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Auch die Richtlinie steht

dem nicht entgegen, da sie lediglich Mindeststandards vorgibt (vgl. Art. 1 Abs. 3 RiLi).

2. Wie beurteilen Sie gemessen an den MaRgaben des BVerfG, besonders in
seinem Urteil vom 20.04.2016 zum BKAG, dass Befugnisse, die tief in die
Privatsphare hineinreichen und zudem noch verdeckt erfolgen, insbesondere
¢ auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsguter
begrenzt sein missen,

e Gefahrdungen der gewichtigen Rechtsgiuter hinreichend konkret absehbar
sein mussen,

¢ die Befugnisse sich nur unter eingeschrankten Bedingungen auf
nichtverantwortliche Dritte erstrecken diirfen,



¢ besondere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung und von Berufsgeheimnistragern normiert werden
mussen,

¢ die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen
miussen,

¢ durch Regelungen zur Erlangung individuellen Rechtsschutzes und
aufsichtlicher Kontrolle flankiert sein miissen,

¢ mit Loschungspflichten im Hinblick auf die erhobenen Daten erganzt sein
miussen,

die Ausgestaltung der Befugnisse im lll. Abschnitt 2. Unterabschnitt PAG-E
nach Art. 33 bis 47 PAG-E und erlautern Sie im Hinblick auf die MaRgaben des
BVerfG im BKAG-Urteil vom 20.04.2016 bitte Folgendes:

Der Gesetzentwurf wird den Mal3gaben des Bundesverfassungsgerichts aus dem BKAG-
Urteil (BVerfGE 141, 200) nach meiner vorldufigen Einschédtzung gerecht. Dies gilt fiir

alle in der Frage genannten Aspekte.

Wie ist die Neugestaltung von einzelnen Befugnisnormen in folgender
Hinsicht zu bewerten:

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?

Der Richtervorbehalt findet sich bei allen grundrechtsintensiven Eingriffsbefugnissen

(jeweils 1.V.m. Art. 92 PAG-E):

- Elektronische Aufenthaltsiiberwachung: Art. 34 Abs. 3 PAG-E

- Postsicherstellung: Art. 35 Abs. 2 PAG-E

- langerfristige Observation: Art. 36 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 PAG-E

- Abhoren des nichtoffentlich gesprochenen Wortes aullerhalb von Wohnungen: Art. 36
Abs. 1 Nr. 2¢, Abs. 4 Satz 1 PAG-E

- Einsatz verdeckter Ermittler: Art. 37 Abs. 2 PAG-E

- Einsatz von Vertrauenspersonen: Art. 38 Abs. 2 PAG-E

- Einsatz technischer Mittel in Wohnungen: Art. 41 Abs. 4 PAG-E

- TKU: Art. 42 Abs. 5 PAG-E



b)

- verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme: Art. 45 Abs. 3 PAG-E
- Rasterfahndung: Art. 46 Abs. 3 PAG-E

bb) Wie bewerten Sie die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen
hin zu einer konsequent rechtsgiiterschutzorientierten Ausgestaltung bei
gleichzeitiger Abschaffung der bislang enthaltenen Straftatenkataloge?

Diese Entwicklung liegt in der Tendenz bundesverfassungsgerichtlicher Postulate, bricht
sich jedoch partiell mit der Tradition des bayerischen Polizeirechts, das die
Unversehrtheit der Rechtsordnung (wozu eben maligeblich die Strafrechtsordnung
gehort) im besonderen Fokus hatte und hat. Allerdings sprechen durchaus auch
Argumente fiir eine stirkere Rechtsgutsorientierung. Die Bezugnahme auf
Straftatenkataloge ist regelungstechnisch uniibersichtlich und angesichts haufiger
Anderungen der Kataloge hochgradig anpassungsbediirftig. Zudem ist das Abstellen auf
die zu schiitzenden Rechtsgiiter dem Polizeirecht als Gefahrenabwehrrecht insofern
adédquat, als es nicht nur auf die Verhinderung von (Katalog-)Straftaten gerichtet ist,
sondern auf die Abwehr von Gefahren fiir Rechtsgiiter — zumal es auch Gefahren und
Storungen gibt, die sich nicht (ausschlieBlich) in der Begehung von Straftaten

realisieren.

Sehen Sie im Hinblick darauf, dass bei einigen polizeilichen Befugnissen —
z.B. bei der neu geschaffenen Befugnis der Postsicherstellung (Art. 35 PAG-
E), aber auch bei den bereits bisher im PAG bestehenden Befugnissen
»Eingriffe in den Telekommunikationsbereich“ (Art. 42 PAG-E) und
,verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E) -
der mit dem Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen zum
01.08.2018 in das PAG aufgenommene Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr
eingefihrt wird, eine Herabsetzung der polizeilichen Eingriffsschwelle und
wie bewerten Sie dies verfassungsrechtlich?

Das BVerfG hat die Vorverlagerung der Gefahr im Sinne einer drohenden Gefahr gerade

auch im Kontext polizeilicher Datenerhebung und -verarbeitung als verfassungsrechtlich



d)

zuldssig erachtet. Dies wurde bereits in der Anhérung zum Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefihrlicher Personen ausgefiihrt. Das Gericht hat die Kategorie der
drohenden Gefahr auch nicht auf bestimmte, nur geringfiigige Eingriffsbefugnisse
beschrinkt. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die jeweilige Eingriffsschwelle nicht nur
durch den Gefahrengrad, sondern auch und zumal durch die Gewichtigkeit des zu
schiitzenden Rechtsguts bestimmt wird. Dies ist bei den in der Frage genannten
Befugnisnormen durchweg der Fall. Sowohl bei Postsicherstellung als auch bei der TKU
als auch beim verdeckten Zugriff auf informationstechnische Systeme werden die
Befugnisse auf den Schutz hochrangiger Rechtsgiiter im Sinn des Art. 11 Abs. 3 Satz 2
PAG-E begrenzt.

Wie ist die Ausgestaltung der hypothetischen Datenneuerhebung zu
bewerten?

Die Regelungen iiber die Zweckbindung und die hypothetische Datenneuerhebung in
Art. 48 PAG-E orientieren sich eng an den Vorgaben, die das BVerfG in seinem BKAG-
Urteil formuliert hat.

Wie bewerten Sie die Ausgestaltung der polizeilichen Befugnisse in Art. 33
bis 47 PAG-E im Hinblick auf die rechtsstaatlichen Gebote der Normenklarheit
und Bestimmtheit?

Hierfiir darf auf die Vorbemerkungen (oben S. 2) verwiesen werden.

Wurden die MaBgaben des BVerfG zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnis-
tragerschutz ausreichend umgesetzt?

Die Regelungen zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnistragerschutz (insbes. Art. 49
PAG-E) orientieren sich eng an den Vorgaben, die das Bundesverfassungsgericht im
BKAG-Urteil postuliert hat. Ich habe im Rahmen der Vorbereitung dieser

Stellungnahme  ldngere  Zeit bendtigt, um das Regelungsgeflecht zum



Kernbereichsschutz unter Hinzuziehung der Begriindung iiberhaupt zu durchdringen. Ob
es mir gelungen ist, vermag ist nicht abschlieBend einzuschétzen, so dass ich auch kein
belastbares Urteil dazu abgeben mdchte, ob die Vorgaben des BVerfG vollstindig

beachtet worden sind.

Vor einer noch weiteren Anziehung der Komplexititsschraube kann nicht nachdriicklich
genug gewarnt werden. Da der bayerische Gesetzgeber jedenfalls nicht unmittelbar an
die BKAG-Entscheidung des BVerfG gebunden ist (§ 31 BVerfGG greift hier nicht),
wire es fiir den bayerischen Gesetzgeber durchaus erwédgenswert, sich an den Vorgaben
des BVerfG stirker in Form von generalklauselartigen Schutzregeln zu orientieren.
Insoweit wiére ,,weniger mehr. Ein solches Bemiithen um Komplexititsreduktion séhe

sich freilich dem Risiko ausgesetzt, vom BVerfG kassiert zu werden.

f) Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager
in Art. 49 PAG-E zwingend erforderlich oder kann der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts und der Datenschutzgrundverordnung auch
dadurch Folge geleistet werden, dass eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E
entsprechend § 160a StPO bzw. § 62 BKAG-neu erfolgt?

Eine Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager wére aus meiner Sicht von

der Rechtsprechung des BVerfG gedeckt.

g) Halten Sie eine besondere Rechtsgrundlage fiir die MaBRnahme der
Funkzellenabfrage fir erforderlich?

Ob und in welchem Umfang eine solche Maflnahme fiir die praktische polizeiliche

Arbeit von Relevanz ist, kann ich aus eigener Anschauung nicht beurteilen.

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend
abgebildet?



Ich verstehe den Begriff der Unterrichtung im Sinne von Benachrichtigung. Nach
iiberschlidgiger Einschitzung werden die in Art. 50 PAG-E normierten
Benachrichtigungspflichten den Vorgaben des BVerfG gerecht.

Wie bewerten Sie allgemein die Einrichtung einer ,,Zentralen Datenprufstelle*
als unabhangige Stelle zur Vermeidung von Kernbereichsverletzungen (Art.
41 Abs. 5, 42 Abs. 7, Art. 45 Abs. 4 und Art. 53 Abs. 3 PAG-E; Art. 13 f. POG-
E)?

aa) Ist es nach den Vorgaben des BVerfG moglich, die geforderte Sichtung
der Daten einer solchen Stelle zu libertragen, die nicht bei der Judikative
angesiedelt ist?

bb) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Unabhéngigkeit?

cc) Wie bewerten Sie die vorgesehene Moglichkeit, polizeilichen
Sachverstand hinzuziehen zu kénnen (vgl. Art. 13 Abs. 4 POG-E)?

Die Fragen werden im Zusammenhang beantwortet. Die Sichtung der kernbereichsrele-
vanten Daten ist nach der Rechtsprechung des BVerfG zwar auf eine unabhingige Stel-
le, jedoch nicht zwingend auf die Judikative als solche zu iibertragen. Die Losung des
Gesetzentwurfs, eine zentrale Datenpriifstelle als unabhéngige Stelle zur Vermeidung
von Kernbereichsverletzungen zu etablieren, ist daher verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden. Der Gesetzgeber legt in Art. 12 Abs. 1 POG-E fest, dass die zentrale Da-
tenpriifstelle die ihr nach dem PAG iibertragenen Aufgaben ,,unabhéngig und in eigener
Verantwortung® ausiibt. Damit ist eine Fachaufsicht ausgeschlossen. Eine vollige Her-
ausnahme der Stelle aus der Behordenhierarchie hielte ich im Hinblick auf Art. 55 BV
fiir verfassungsrechtlich problematisch. Dass sich die zentrale Datenpriifstelle nach Art.
12 Abs. 4 POG-E zur Aufgabenerfiillung der Unterstiitzung von Polizeidienststellen be-
dienen kann, dndert an der grundsétzlichen Unabhingigkeit dieser Stelle nichts. Der Ge-
setzentwurf stellt zudem klar, dass die inhaltliche Priifung und Entscheidungsverantwor-
tung alleine der zentralen Datenpriifstelle obliegt. Dies ist aus meiner Sicht verfassungs-

rechtlich nicht zu beanstanden.
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3. Zur Erganzung polizeilicher Befugnisnormen:

a) Wie bewerten Sie die DNA-Analyse als (neue) erkennungsdienstliche

MaBnahme nach Art. 14 Abs. 3 PAG-E?

Die Feststellung der Identitdt einer verantwortlichen Person gehort zu den fiir eine effek-
tive Gefahrenabwehr elementaren Befugnissen der Polizei. Die Befugnis fiir die Polizei,
die Identitdt des Betroffenen mittels eines DNA-Identifizierungsmusters molekularbio-
logisch festzustellen, stellt eine konsequente Ergdnzung des bereits vorhandenen Instru-
mentariums an erkennungsdienstlichen MaBBnahmen dar. Der damit verbundene korperli-
che Eingriff steht unter einem Arztvorbehalt und ist regelmafig von geringer Intensitét.
Zudem sind die entnommenen Korperzellen unverziiglich nach der Untersuchung zu
vernichten, ebenso wie die erkennungsdienstlichen Unterlagen nach Art. 14 Abs. 4 PAG-
E. SchlieBlich steht die MaBnahme unter Richtervorbehalt. Angesichts dieser Flankie-

rungen begegnet die Neuregelung aus meiner Sicht keinen verfassungsrechtlichen Be-

denken.

b) Wie bewerten Sie die Befugnis der Meldeanordnung nach Art. 16 Abs. 2 Satz 1

Nr. 2 PAG-E?

Die Meldeanordnung ist eine géngige polizeirechtliche Malnahme und wird nunmehr
einer ausdriicklichen Normierung in einer Spezialbefugnisnorm zugefiihrt. Dies ist aus
Griinden der Rechtsklarheit zu begriien. Freilich konnte und kann die MaBBnahme auch
ohne spezielle Regelung auf die Befugnisgeneralklausel in Art. 11 PAG gestiitzt werden.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Neuregelung bestehen nicht.

Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren
Vermogensrechten (Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die
Rechtsprechung des BayVGH dar?

Nach einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 23.2.2016,
BayVBI. 2016, S. 808 ff., erméchtigt die bisherige Fassung des Art. 25 PAG nicht zur

11



d)

Sicherstellung einer schuldrechtlichen Forderung. Auch eine analoge Anwendung ist
nach Auffassung des BayVGH nicht zulédssig. Schlieflich 14sst der VGH — weniger iiber-
zeugend — einen Riickgriff auf die Generalklausel nicht zu. Deshalb stellt die im Gesetz-
entwurf vorgesehene Ergidnzung zur Sicherstellung von unbaren Vermdgenswerten eine
angemessene Reaktion auf die Rechtsprechung des BayVGH dar. Es sind keine ein-
leuchtenden Griinde erkennbar, weshalb die Polizei zwar Bargeld, nicht jedoch eine For-

derung soll sicherstellen diirfen.

Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fiir eine verfassungsmafige
Rechtsgrundlage fiir die Durchsuchung vom Durchsuchungsobjekt raumlich
getrennte Speichermedien? Halten Sie in Art. 22 Abs. 2 PAG-E Vorkehrungen
zum Schutz von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
unterfallen oder liber deren Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeugnis
verweigert werden konnte, fur erforderlich?

Ist Art. 25 Abs. 3 PAG-E eine verfassungsgemaRe Rechtsgrundlage fiir diese
Befugnis oder halten Sie ist einen Richtervorbehalt fiir erforderlich?

Zunichst ist zu begriilen, dass der Gesetzgeber klarstellt, dass auch Daten und Speicher-
medien Gegenstand einer Durchsuchung (Art. 22) und Sicherstellung (Art. 25) sein kon-
nen. Die Befugnis in Art. 22 PAG-E betrifft freilich nur die Durchsuchung als solche,
nicht jedoch die weitere Datenerhebung und -verarbeitung. Solche weiteren, iiber die
bloBe Kenntnisnahme hinausgehenden Maflnahmen diirfen nur auf der Grundlage spezi-
eller gesetzlicher Grundlagen, etwa nach Art. 32 PAG erfolgen. Da es sich nicht um eine
verdeckte, sondern um eine offene MaBBnahme handelt, sind speziellere verfahrensrecht-
liche Regelungen zum Kernbereichsschutz nach meiner Einschétzung nicht erforderlich.
Insofern ist auch das Fehlen eines Richtervorbehalts verfassungsrechtlich unbedenklich.
Auch fiir die Durchsuchung eines Koffers etwa auf der Basis der Art. 22 PAG ist ja we-
der ein spezieller verfahrensrechtlicher Kernbereichsschutz noch ein Richtervorbehalt
vorgesehen. Insofern gentigt die Beachtung des VerhidltnisméBigkeitsgrundsatzes bei der
konkreten Durchsuchung im Einzelfall. Art. 25 PAG-E verweist im Fall der Sicherstel-
lung ausdriicklich auf die Schutzvorschrift des Art. 49 Abs. 5 PAG-E.
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f)

g)

h)

Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Regelung zur
molekulargenetischen Untersuchung aufgefundenen Spurenmaterials
unbekannter Herkunft (Art. 32 Abs. 1 Satz 2 und 3 PAG-E) im Hinblick auf den
Rechtseingriff?

Im Hinblick auf mangelnde Kenntnisse der tatsdchlichen Dimension dieser Maflnahme

kann ich deren Eingriffstiefe nicht abschétzen.

Wie bewerten Sie die Regelungen der Bildaufnahmen und Ubersichtsauf-
zeichnungen nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E?

Gegen die Regelung in Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E dridngen sich nach iiberschldgiger

Einschitzung verfassungsrechtliche Bedenken nicht auf.

Stellt Art. 33 Abs. 4 PAG-E eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir den
Einsatz von Bodycams dar? Ergibt sich aus den am 28.02.2018 vorgestellten
Ergebnissen der AG Bodycam Anderungsbedarf fiir die vorgesehene
Regelung?

Der Einsatz ,korpernah getragener Aufnahmegerite* durch Polizeibeamte ist verfas-
sungsrechtlich nicht nur zuldssig, sondern im Hinblick auf die Schutzpflicht zu Gunsten
der Polizeibeamten verfassungsrechtlich geboten. Der Staat hat nicht nur aus den
Grundrechten, insbesondere aus dem Grundrecht zu Gunsten des Lebens und der kor-
perlichen Unversehrtheit von Polizeibeamten eine Schutzpflicht. Eine solche folgt auch
aus dem beamtenrechtlichen Fiirsorgegrundsatz. Der Staat bzw. der Dienstherr ist daher
verpflichtet, alle moglichen und geeigneten Maflnahmen zu ergreifen, um die korperli-
che Unversehrtheit und das Leben von Polizeibeamten zu schiitzen. Hierfiir geniigt es,
wenn das eingesetzte Mittel zweckforderlich ist. Das heifit, es muss nicht in jedem Fall
den Schutz gewihrleisten, wohl aber grundsétzlich in der Lage sein, schutzerhdhend zu
wirken. Die Ergebnisse der ,,AG Bodycam* erhérten die Annahme, dass es sich bei der
Bodycam um ein insoweit geeignetes Mittel, jedenfalls nicht um ein offensichtlich un-

geeignetes Mittel handelt. An der Verfassungskonformitdt der Regelung bestehen aus
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)

meiner Sicht keine ernst zu nehmenden Zweifel. Ein Richtervorbehalt nach Art. 13 Abs.

4, 5 GG ist nicht geboten,

Stellen die vorgesehenen Regelungen zur Erhebung und Auswertung von
Bild- und Videomaterial (Art. 33 Abs. 5 und 61 Abs. 1 und 2 PAG-E) eine
ausreichende Rechtsgrundlage fiir den Einsatz sog. intelligenter
Videoliberwachung durch Muster- und Gesichtserkennung dar?

Auch die Regelungen zur sog. ,,intelligenten Videoiiberwachung® in Art. 33 Abs. 5 und
Art. 61 Abs. 1 und 2 PAG-E sind nach iiberschldgiger Beurteilung verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Eine gezielte Beobachtung und Fertigung von Aufzeichnungen ei-
ner Person aufgrund eines automatisierten Datenabgleichs ist nur zur Abwehr einer Ge-
fahr oder drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut, also ein solches, das in Art.
11 Abs. 3 Satz 2 PAG genannt ist, zuldssig. Die MaBBnahme steht insofern unter einer ge-
steigerten Eingriffsschwelle. Zudem ist die Polizei nach Art. 33 Abs. 6 PAG-E verpflich-
tet, auf die Verwendung von Systemen im Sinne des Absatzes 5 gesondert hinzuweisen.

Es handelt sich also um eine offene Mallnahme.

Sind beziiglich der Durchfiihrung verdeckter polizeilicher MaBnahmen
Annexkompetenzen anzuerkennen, wenn die MaBnahme ohne Uberwindung
besonderer (Zutritts-)Sicherungen etwa an Tiiren andernfalls nicht
durchfiihrbar ware, oder bediirfte es hierzu einer ausdriicklichen
Rechtsgrundlage?

Die Frage der Annahme von Annexkompetenzen ist in der Verwaltungsrechtsdogmatik
umstritten. Die iiberwiegende Meinung diirfte dahin gehen, dass jede Mallnahme, die in
eine Grundrechtsposition eingreift, einer eigenen gesetzlichen Grundlage bedarf und
nicht allein in der Modalitit des Annexes als von einer anderen Befugnisnorm erfasst
angesehen werden kann. Eine allgemeine und endgiiltige Kldrung dieser Frage liegt
auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht vor. Aus meiner Sicht wird man eine Annex-

kompetenz letztlich unter drei Voraussetzungen annehmen kénnen:
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k)

(1)  Die in einer Befugnisnorm zugelassene MaBinahme kann typischerweise oder
denklogisch iiberhaupt nur dann realisiert werden, wenn auch eine andere eingreifende

Mafnahme erfolgt.
(2)  Der Gesetzgeber hat die Befugnisnorm im Bewusstsein erlassen, dass damit auch

andere Eingriffe typisch oder zwangslaufig verbunden sind.
(3)  Die durch die Annexkompetenz betroffenen Rechtsgiiter diirfen nicht hoherwer-

tig sein als die durch die urspriingliche Befugnisnorm betroffenen.

Halten Sie die Regelung des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E, wonach besondere
Sprengmittel, wie z.B. Handgranaten, gegen Personen in bestimmten
Sachlagen zulassig ist, fiir verhaltnismaBig und - gemessen an den
rechtsstaatlichen Geboten der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch fir
bestimmt genug?

Der Einsatz von Sprengmitteln im Sinne des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E ist als ultima
ratio-Mallnahme ausgestaltet. Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E lésst den Einsatz von solchen
Mitteln gegen Personen zu, wenn diese selbst erkennbar den unmittelbaren Gebrauch
von Schusswaffen, Sprengmitteln oder im Einzelfall vergleichbar gefdhrlicher Mittel
beabsichtigen und der vorherige Gebrauch anderer Waffen durch die Polizei ersichtlich
aussichtslos oder unzureichend ist. In dieser Situation erscheint es gerechtfertigt, wenn

der Gesetzgeber der Polizei auch den Einsatz von Sprengmitteln erlaubt.

Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang
unzureichende Kostenerhebungsmaglichkeit bei doppelfunktionalen
MaRnahmen einer praktikablen Losung zugefiuhrt?

Zur Frage der Praktikabilitit kann ich aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht
kompetent Stellung nehmen. Mir ist die in der Frage angesprochene Problematik nicht

hinreichend préisent.

m) Wie bewerten sie die in Art. 94 PAG-E vorgesehene Maoglichkeit,

praventivpolizeiliche OpferschutzmafRnahmen treffen zu konnen?
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An der in Art. 94 PAG-E geschaffenen Mdglichkeit, praventivpolizeiliche Opferschutz-
mafBnahmen treffen zu kdnnen, sind aus verfassungsrechtlicher Sicht keine ernst zu neh-
menden Zweifel anzubringen. Die grundrechtlichen Schutzpflichten des Staates erfor-

dern eine solche Moglichkeit geradezu.

4. Zur Erganzung des BayDSG:

Stellt die im allgemeinen Datenschutzrecht vorgesehene Regelung zur Erhebung
und Verarbeitung von DNA-Material (Art. 29 Abs. 5 bis 6 BayDSG-E) eine
ausreichende Rechtsgrundlage zur Errichtung einer DNA-Referenzdatenbank zum
Ausschluss von Trugspuren dar?

Die Vermeidung von molekularbiologischen Trugspuren stellt eine essentielle Aufgabe
polizeilicher und strafverfolgender Ermittlungstatigkeit dar. Hier geht es vor allem auch
darum, ,,unschuldige* Personen vor gefahrenabwehrenden oder strafverfolgenden MaB3-
nahmen zu bewahren, die auf Trugspuren zuriickzufiihren sind. Die neu geschaffenen Re-
gelungen in Art. 29 des bayerischen Datenschutzgesetzes zur Vermeidung von ,,DNA-
Trugspuren begegnen von ihrer Zwecksetzung her keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Dies zumal deswegen, als die Maflnahme eine schriftliche Zustimmung der Betroffe-

nen voraussetzt. Zudem ist eine Pseudonymisierung vorgesehen.

B. BayVSG

1. Inwieweit sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des
Verfassungsschutzes ubertragbar? Hierbei sollen besonders folgende Aspekte
berucksichtigt werden:

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die
Rechtsordnung unterscheide zwischen einer grundsatzlich offen arbeitenden
Polizei, die auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und
durch detaillierte Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsatzlich
verdeckt arbeitenden Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und
Aufklarung im Vorfeld beschrankt sind und sich deswegen auf weniger
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ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stiitzen konnen (BVerfGE 133, 277 Rn.
122)?
b) Welche verfassungsrechtliche Bedeutung kommt dabei dem Umstand zu,
dass dem Verfassungsschutz als Nachrichtendienst keine exekutiv-
polizeilichen Befugnisse zustehen (Art. 5 Abs. 2 BayVSG)?
c) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte
Aufgliederung des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung
(Nachrichtendienste) und Gefahrenintervention (Polizeibehorden) auf den
Grundrechtsschutz des Betroffenen im Vergleich zu einem monistischen
Modell aus, wie es z.B. in Gestalt des Osterreichischen Bundesamts fiir
Verfassungsschutz und Terrorismusbekampfung verwirklicht ist?
d) Welche Bedeutung haben die Anforderungen des BKAG-Urteils an
Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle fiir den
Verfassungsschutz? Insbesondere:
aa) Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den
individuellen Rechtsschutz des Betroffenen gegeniiber
nachrichtendienstlichen MaBRnahmen durch parlamentarisch bestellte
Organe oder Hilfsorgane ersetzt?

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-Justiz-
Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht das
BKAG-Urteil betont (Rn. 134, 138), fur Nachrichtendienste nicht gilt?

Die miteinander zusammenhédngenden Fragen werden gemeinsam beantwortet. Sie werfen eini-

ge grundsétzliche Probleme auf, die nachfolgend daher etwas eingehender beleuchtet werden.

(1) Das BVerfG versteht seine Entscheidung zum BKAG als Leitentscheidung fiir verdeckte In-
formationseingriffe. Daraus kann jedoch noch nicht gefolgert werden, dass sie eben auch fiir
das Nachrichtendienstrecht in Gidnze und in jedem Detail Geltung beanspruchen soll oder kénn-
te, ohne dass Besonderheiten der Nachrichtendienste hierbei eine Beriicksichtigung erfahren
diirften. Ein derartiger Kurzschluss sollte dem BVerfG nicht ohne Weiteres unterstellt werden.
Bereits die EU-Richtlinie 680/2016, die nicht fiir die Nachrichtendienste gilt, zeigt, dass es
nachhaltige Unterschiede zwischen polizeilicher und nachrichtendienstlicher Tétigkeit gibt, die
sich einem normativen Gleichlauf der Anforderungen an Eingriffsbefugnisse entziehen. Ob die
Malstibe, die das BVerfG in seinem Urteil zum BKA-Gesetz entwickelt hat, fiir das Verfas-

sungsschutzrecht relevant sind, hat das Gericht selbst nicht beantwortet. Im Gegenteil hat das
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BVerfG wiederholt anerkannt, dass die unterschiedlichen Aufgaben und Befugnisse es grund-
sitzlich rechtfertigten, an Uberwachungsermichtigungen im Nachrichtendienstrecht weniger
strenge Anforderungen zu stellen als an entsprechende Erméichtigungen im Polizeirecht (BVerf-
GE 100, 313/383; 120, 274/330; 130, 151/206; 133, 177/325). Das BVerfG geht mithin in der
Sache von einem grundsitzlichen Unterschied zwischen polizeilicher und nachrichtendienstli-
cher Aufgabenerfiillung aus. Dazu steht es nicht in Widerspruch, dass das BVerfG an anderer
Stelle betont hat, dass sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die gesetzlichen Ein-
griffsschwellen mit zunehmender Eingriffsintensitiit der jeweiligen UberwachungsmaBnahme
verschirfen (BVerfG, Urteil v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a. — BVerfGE 120, 274/342 f.).
Denn dies bedeutet ja in der Sache nur, dass nachrichtendienstliche Eingriffsbefugnisse trotz
des spezifischen nachrichtendienstlichen Informationsauftrags nicht ohne Weiteres verfassungs-
konform sind, sondern dass es auch insoweit Eingriffsschwellen zu geben habe und dass diese
in ithrem verfassungsrechtlich gebotenen Niveau auf die Eingriffstiefe bezogen sein miissten.
Damit ist indes keineswegs gesagt, dass bei der Formulierung der Eingriffsvoraussetzungen und
deren verfahrensrechtlicher Flankierungen nicht die Besonderheiten nachrichtendienstlicher
Aufgabenerfiillung Beriicksichtigung finden kénnen (und miissen). Und selbst wenn man eine
Konvergenz von polizeirechtlichen und nachrichtendienstrechtlichen Eingriffsvoraussetzungen
fordern wiirde, so stiinde damit noch nicht fest, dass sdmtliche Anforderungen des BVerfG aus
dem BKA-Urteil detailscharf und ohne Beriicksichtigung der Besonderheiten nachrichten-

dienstlicher Tatigkeit heranzuziehen wéren.

(2) Insgesamt erscheint es also deutlich verftriiht, von einer konsolidierten Rechtsprechung des
BVerfG zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an verdeckte Informationseingriffe ins-
gesamt zu sprechen. Dies kann auf Grund des BKAG-Urteils allenfalls fiir den Bereich des Po-
lizeirechts angenommen werden. Man wird das BVerfG zwar sicherlich nicht voreilig iiberinter-
pretieren, wenn man davon ausgeht, dass es die Essentialia seiner Rechtsprechung zu den poli-
zeirechtlichen Informationseingriffen aus dem BKAG-Urteil auch fiir entsprechende nachrich-
tendienstliche Befugnisse fiir maflgeblich erachtet. Eine vollstindige, detailgenaue und undiffe-
renzierte Ubertragung sollte dem BVerfG jedoch nicht einfach ,,untergeschoben® werden. Ob, in
welchem Umfang, unter welchen Modalititen und in welcher Dichte das BVerfG ,,seine*

BKAG-Dogmatik fiir das Nachrichtendienstrecht als maBgeblich erachtet, ist derzeit mithin
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Spekulation. Bemerkenswert ist aber jedenfalls, dass sich das BVerfG im mafgeblichen Teil zu
verdeckten UberwachungsmaBnahmen des BKAG-Urteils nicht ausdriicklich zu den Nachrich-
tendiensten verhdlt, obwohl die Entscheidung doch als datenschutzrechtliche Leitentscheidung
konzipiert sein sollte. Im Ubrigen hat das Gericht in seiner Entscheidung vom 13. Juni 2017 (2
BVE 1/15 — EuGRZ 2017, 455) im Hinblick auf das Fragerecht des Bundestags auf die besonde-
re Funktion der Nachrichtendienste und die Bedeutung verdeckter Informationsbeschaffung
hingewiesen und damit zu erkennen gegeben, dass das Nachrichtendienstrecht auch von Verfas-
sungs wegen durchaus eine Sonderbehandlung erfahren darf: Zwar erstrecke sich das aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 und Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG folgende Frage- und Informationsrecht des
Deutschen Bundestages, der Fraktionen und der einzelnen Abgeordneten auch auf den Bereich
der Tatigkeit von Nachrichtendiensten. Allerdings lasse die besondere Funktionalitit nachrich-
tendienstlicher Tatigkeit Ausnahmen zu: Angesichts der Bedeutung, die dem Einsatz verdeckter
Quellen bei der Informationsbeschaffung der Nachrichtendienste zukomme, konne sich die
Bundesregierung zur Auskunftsverweigerung trotz des erheblichen Informationsinteresses des
Parlaments in diesem Bereich aber in der Regel auf eine Gefdhrdung des Staatswohls und der
Grundrechte verdeckt handelnder Personen berufen, wenn deren Identitét bei der Erteilung der
begehrten Auskiinfte offenbart wiirde oder ihre Identifizierung mdoglich erscheine (Leitsatz 2
der Entscheidung vom 13.6.2017). Das BVerfG erkennt zumindest insofern ein nachrichten-
dienstliches Sonderregime an. Vergleichbares ergibt sich aus der Entscheidung des BVerfG vom
13. Oktober 2016 (2 BVE 2/15 — BVerfGE 143, 101) zum Untersuchungsausschussrecht (,,NSA-
Sektorenlisten*): Auch in dieser Entscheidung hat das BVerfG die besondere Rolle und Funkti-
onalitdt von Nachrichtendiensten herausgestellt: Das (auf die Nachrichtendienste bezogene) Ge-
heimhaltungsinteresse der Bundesregierung konne das parlamentarische Informationsinteresse
tiberwiegen. Bereits im ATDG-Urteil betont das BVerfG die Besonderheiten der Nachrichten-
dienste: ,,Polizeibehdorden und Nachrichtendienste haben deutlich voneinander unterschiedene
Aufgaben. Dementsprechend unterliegen sie hinsichtlich der Offenheit ihrer Aufgabenwahrneh-
mung sowie bezliglich der Datenerhebung grundlegend verschiedenen Anforderungen.* (BVertf-

GE 133,277 Rn. 115).

(3) Entscheidend sprechen die funktional-strukturellen Unterschiede zwischen Polizei und Ver-

fassungsschutz/Nachrichtendienst gegen eine undifferenzierte Ubertragung der Anforderungen
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an polizeirechtliche Eingriffsbefugnisse auf nachrichtendienstliche Befugnis- und Verfahrens-
normen. Die Unterschiede zwischen Polizei und Nachrichtendienst zeigen sich mafigeblich im
Aufgaben- und Befugnisbereich. Das Verhéltnis von Polizei und Nachrichtendienst ldsst sich
dabei nicht einfach und ohne Weiteres mit einem wie auch immer zu begriindenden ,,Tren-
nungsgebot“ beschreiben, sondern ist vielschichtiger und auch von weiten Uberschneidungsbe-

reichen gepragt.

Das geltende Recht kennt insbesondere kein aufgabenbezogenes Trennungsgebot zwischen Po-
lizei und Nachrichtendiensten. Ein solches ldsst sich zumal dem Verfassungsrecht nicht entneh-
men. Vor diesem Hintergrund ist der Gesetzgeber im Rahmen seines verfassungsrechtlich, ins-
besondere durch Art. 99 BV verbiirgten Gestaltungsspielraums auch keineswegs darauf be-
schriankt, dem Landesamt fiir Verfassungsschutz ausschlieBlich die Aufgabe der staats- und ver-
fassungsschutzbezogenen Informationssammlung und Politikberatung zuzuweisen. Ein (zuldssi-
ger) Aufgabenbereich des Verfassungsschutzes steht nicht schon verfassungsunmittelbar fest.
Dem Gesetzgeber steht es vielmehr frei, den Aufgabenbereich des Verfassungsschutzes selbst
festzulegen und beim Aufgabenzuschnitt auch auf neue Gefdahrdungslagen und -strukturen zu
reagieren. Insofern spricht von Verfassungs wegen nichts dagegen, dass der Gesetzgeber den
Verfassungsschutz in den Bereich der Gefahrenabwehr mit einbezieht (vgl. etwa Art. 3 Satz 2
BayVSG), zumal zum Zwecke einer strukturierten und nachhaltigen informatorischen Vorfeld-
aufklarung und Gefdhrdungsanalyse. In der Diktion des BVerfG (BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1
BvR 1215/07 — BVerfGE 133, 277 Rn. 116):

,Den Nachrichtendiensten kommt die Aufgabe zu, Aufkldrung bereits im Vorfeld von Ge-
fahrdungslagen zu betreiben. Thr Datenzugriff dient dabei zugleich verschiedenartigen und
weit gefassten Zielen wie dem Schutz vor verfassungsfeindlichen Bestrebungen im Inland
und vor innerstaatlichen Tatigkeiten auslédndischer Geheimdienste, dem Schutz vor gewalt-
bereiten Bestrebungen, die den gesamten Bereich der "auswirtigen Belange" gefdhrden, oder
dem Schutz vor Bestrebungen, die gegen den Gedanken der Volkerverstindigung oder das
friedliche Zusammenleben der Volker gerichtet sind (vgl. § 3 Abs. 1 BVerfSchG, § 1 Abs. 2
BNDG, § 1 Abs. 1 MADG sowie § 1 Abs. 11.V.m. §3 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 G 10). Sie
haben mannigfaltige Bestrebungen auf ihr Gefahrenpotenzial hin allgemein zu beobachten
und sie gerade auch unabhingig von konkreten Gefahren in den Blick zu nehmen (vgl.
BVerfGE 122, 120 [145]).“
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Vor diesem Hintergrund erschopft sich die nachrichtendienstliche Aufgabe nicht darin, Informa-
tionen zu erheben, sie kann vielmehr auch darin bestehen, die Informationen zu filtern, anzurei-
chern und zu verdichten. Dieser Prozess fokussiert in der nachrichtendienstlichen Praxis grund-
rechtsschonend darauf, die Daten mit Sozialbezug herauszuarbeiten und damit die Streubreite in

die Privatsphdre auszuscheiden.

(4) Der Gesetzgeber kann den Verfassungsschutz als ,,Informationsdienstleister* fiir alle Aufga-
bentrdger ausgestalten, fiir die strategisch-politische Ebene ebenso wie fiir die operative Ebene
(zur Bandbreite der — verfassungsrechtlich zuldssigen — Aufgaben der Nachrichtendienste s.
etwa Warg, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017,
S. 509 £./517: ,keine Beschrankung auf Beratungs- und Friihwarnfunktion®). Letzteres zeigen
insbesondere diejenigen Normen, die den Verfassungsschutz zur Kooperation mit Polizei und
Sicherheitsbehdrden verpflichten (Art. 2 Abs. 1 BayVSG) und die Ubermittlung von Daten zu-
lassen (Art. 25 BayVSG). Gerade dies ist auch eine Lehre aus den Vorgidngen um den sog. Nati-
onalsozialistischen Untergrund (NSU), der Rechnung zu tragen dem Gesetzgeber nicht ver-
wehrt ist (vgl. LT-Drs. 17/10014 S. 14 und 18). Die Kooperationspflicht, verbunden mit Daten-
tibermittlungsbefugnissen, lisst sich vielmehr als Modalitidt der Erfiillung der aus den Grund-
rechten sowie aus Art. 99 BV folgenden Schutzpflicht des Staates begreifen. Die vom Gesetzge-
ber vorgenommene organisatorische Strukturierung des Prozesses der Gefahrenabwehr in die
grundsdtzlich getrennten Phasen verdachtsgewinnender Lageaufkldrung durch Nachrichten-
dienste und polizeilicher Verdachtsverdichtung und -intervention impliziert Kooperation und In-

formationsaustausch, modifiziert aber nicht die Finalitit des Gesamtprozesses.

(5) Allerdings sind polizeilich-operative Befugnisse insofern getrennt, als der Gesetzgeber sol-
che nur der Polizei, nicht indes dem Landesamt fiir Verfassungsschutz einrdumt. Der Polizei
stehen nachrichtendienstdhnliche Aufklarungsbefugnisse im Friihstadium der Gefahr (Art. 30 ff.
PAG) und polizeilich-operative Befugnisse zu. Die beiden Arten von Befugnisnormen stehen
aber rechtlich nicht beziehungslos nebeneinander. Vielmehr ist eine legitimatorische Wechsel-
wirkung gegeben: Hat eine Behorde — wie die Polizei des Freistaates Bayern oder das Bundes-
kriminalamt (BKA) — operativ-polizeiliche und informationelle Eingriffsbefugnisse, so sind an

die grundrechtliche Rechtfertigung der Datenerhebungsbefugnisse hohere Anforderungen zu
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stellen, zumal durch hohere Eingriffsschwellen und verfahrensrechtliche Flankierungen. Denn
die Kumulation von Datenerhebung und operativ-polizeilicher Zugriffsmoglichkeit verleiht der
Datenerhebung eine hohere Eingriffsintensitit (vgl. BVerfG, Urteil v. 24.4.2013 — 1 BvR
1215/07 — BVerfGE 133, 277 Rn. 115; BVerfG, Beschluss v. 24.1.2012 — 1 BvR 1299/05 —
BVerfGE 130, 151 (206); BVerfG, Urteil vom 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a. — BVerfGE 120,
274 (330)). Steht mit den — zumal verdeckt erhobenen — Informationen zugleich die Moglich-
keit eines operativ-polizeilichen Zugriffs im Raum (etwa in der Modalitét einer Durchsuchung,
Beschlagnahme oder gar Ingewahrsamnahme oder sonstiger Einflussnahme auf den Kausalver-
lauf), so gewinnt die Datenerhebung fiir den Betroffenen eine erhdhte Eingriffsrelevanz. Grund-
rechtsdogmatisch wird diese ,,verarbeitet” im Rahmen der Rechtfertigung des Informationsein-
griffs und dort bei den Anforderungen an die gesetzliche Befugnisregelung sowie bei der Ver-
hiltnisméBigkeit im engeren Sinne. Das kumulative Grundrechtsgefdhrdungspotenzial von In-
formations- und operativen Eingriffen fordert hohere Eingriffsschwellen und verfahrensrechtli-
che Flankierungen, insbesondere zur Herstellung von Transparenz und Kontrolle. Dies hat das
BVerfG fiir das Bundeskriminalamt entschieden, das liber nachrichtendienstliche und polizei-
lich-operative Befugnisse verfiigt (vgl. §§ 20a ff. BKAG). Beim Landesamt fiir Verfassungs-
schutz und dem dessen Befugnisse regelnden BayVSG verhilt es sich jedoch fundamental an-
ders. Dieses verfiigt gerade nicht liber operativ-polizeiliche Befugnisse, das kumulative Grund-
rechtsgefahrdungspotenzial besteht mithin nicht. Bereits aus diesem Grund ist es sachlich fern-
liegend, das BKAG-Urteil des BVerfG vollumfénglich, detailgenau und undifferenziert auf das

Bayerische Verfassungsschutzgesetz zu iibertragen.

(6) Insgesamt sind es also zwei Aspekte der vom Gesetzgeber errichteten Sicherheitsarchitektur,
die (im Verhéltnis zum Polizeirecht) reduzierte Anforderungen an die Eingriffsbefugnisnormen

fiir Nachrichtendienste nicht nur rechtfertigen, sondern nahelegen:

(a) Der erste Aspekt ist aufgabenbezogen: Die Nachrichtendienste sind in die Erfiillung der
Aufgabe der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit durch den Schutz von Staat und Ver-
fassung in der spezifischen Modalitéit eines Informationsdienstleisters eingebunden, der insbe-
sondere solche Informationen gewinnt, die fiir eine fundierte Vorfeldanalyse und tragfihige Ge-

fahrdungsprognose unabdingbar sind. Der Gesetzgeber verfolgt einen im Hinblick auf Art. 99
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Satz 2 BV verfassungsrechtlich legitimen Zweck, wenn er die Verfassungsschutzbehdrden auch
mit weitreichenden Befugnissen zur verdeckten Informationsgewinnung ausstattet, um auch an
solche fiir den Schutz von Staat und Verfassung relevanten Informationen zu gelangen, die fiir
ihn mit herkdémmlichen, offenen Informationseingriffen auBBer Reichweite ligen. Dazu gehoren
auch und zumal szenetypische Informationen, ohne deren Kenntnis der Staat gegeniiber sich
weit im Vorfeld konkreter Gefahren abzeichnender und sich stets auch dndernder Gefiahrdungs-
lagen und damit verbundener Informationsasymmetrien ins Hintertreffen geriete. Fiir die Analy-
se von Bedrohungspotenzialen fiir Staat und Verfassung und die Entwicklung effektiver (politi-
scher und rechtlicher) Gegenstrategien ist ein sich stets aktualisierender Fluss an qualitativ
hochwertigen Daten erforderlich. Hierzu ist ein hinreichender Schutz von Strategien, Quellen
und Methoden der Informationserhebung durch den Nachrichtendienst zwingend. Der Schutz
der nachrichtendienstlichen Integritdt, zumal seiner Quellen, Methoden und Strategien macht
ein ausreichendes MaB an Vertraulichkeit und Ausschluss der Offentlichkeit von der nachrich-
tendienstlichen Tatigkeit unabdingbar. Ein Nachrichtendienst, der seine Aufgabe in weitgehen-
der Transparenz coram publico erfiillen miisste, konnte seine Arbeit einstellen. Er wiirde keine
Quellen mehr generieren konnen, Gegen- und Ausweichstrategien betroffener Gruppierungen
provozieren und schlieBlich seine eigenen, verdeckt arbeitenden Mitarbeiter schweren Gefahren
fiir Leib und Leben aussetzen. Solche nachrichtendienstlichen Wesens- und Systemimmanenzen
rechtfertigen verfassungsrechtlich niedrigere Anforderungen an verfahrensrechtliche Flankie-
rungen im Hinblick auf Transparenz und Kontrolle (so auch Dietrich, in: Dietrich/Eiffler
(Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 277 [Rn. 44]). Davon gehen im
Ubrigen fiir den Bereich des Bundes auch Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG sowie Art. 45d GG aus.

Erst jlingst hat auch das BVerfG (Beschluss v. 13.6.2017 — 2 BVE 1/15 — EuGRZ 2017, 455)
diese Zusammenhénge im Rahmen des parlamentarischen Fragerechts deutlich herausgestellt:
Dem Einsatz verdeckter Quellen komme bei der Informationsbeschaffung durch die Nachrich-
tendienste eine Bedeutung zu, die eine Auskunftsverweigerung der Bundesregierung gegeniiber
dem Parlament rechtfertigen konne (Leitsatz 2 des zitierten Beschlusses). Zuvor hatte das Ge-
richt die besondere Geheimhaltungsbediirftigkeit nachrichtendienstlicher Téatigkeit zur Gewéhr-
leistung der Funktions- und Kooperationsfahigkeit der Nachrichtendienste in seiner Entschei-
dung zu den ,,NSA-Sektorenlisten (Beschluss vom 13.10.2016 — 2 BVE 2/15 — BVerfGE 141,
101) betont (Leitsatz 5).

23



(b) Der zweite Aspekt ist befugnisbezogen. Weil der Gesetzgeber die Nachrichtendienste nicht
mit operativ-polizeilichen Befugnissen ausstattet, ist das Eingriffsgewicht der verdeckten Infor-
mationserhebung insofern reduziert, als die die Information erhebende Behdrde diese nicht dazu
nutzen kann, operativ-polizeilich gegen den Betroffenen vorzugehen. Dies rechtfertigt es, an

nachrichtendienstliche Befugnisse tendenziell niedrigere Eingriffsschwellen zu kniipfen.

(7) Aus den beiden Aspekten (soeben (a) und (b)) spezifischer Funktionalitdt eines Nachrichten-
dienstes in der vom Gesetzgeber geschaffenen Sicherheitsarchitektur ist nun nicht die Konse-
quenz zu ziehen, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die das BVerfG an die polizei-
rechtlichen Informationsbefugnisse des BKAG stellt, fiir die Informationsbefugnisse des Ver-
fassungsschutzes génzlich unmafBgeblich wiren. Denn es ist nicht zu verkennen, dass die nach-
richtendienstlichen Informationseingriffe von erheblicher Grundrechtsintensitdt sein konnen.
Deshalb gelten die grundsdtzlichen Anforderungen an das Vorliegen hinreichender Eingriffs-
schwellen, verfahrensrechtlicher Flankierungen zumal zum Kernbereichsschutz sowie zur
Transparenz und Kontrolle als aus den Grundrechten ableitbare Grundsétze auch fiir das Verfas-
sungsschutzrecht. Ahnlich wie heute sog. ,,besondere Gewaltverhiltnisse* nicht mehr anzuer-
kennen sind, kann es unter der Geltung des Rechtsstaatsprinzips und der Grundrechte des
Grundgesetzes und der Bayerischen Verfassung auch kein besonderes ,,Verfassungsschutz-
rechtsverhéltnis® zwischen dem Staat (in Gestalt der Verfassungsschutzbehdrde) und dem Biir-
ger geben, das nachrichtendienstliche Informationseingriffe vom Erfordernis einer grundrechtli-
chen Rechtfertigung freistellte. Allerdings ist bei der Bestimmung der konkreten Anforderungen
an Eingriffsschwellen, verfahrensrechtliche Flankierungen, Transparenz und Kontrolle den
skizzierten Besonderheiten Rechnung zu tragen, dogmatisch vornehmlich im Rahmen des Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatzes. Wenn der Gesetzgeber das Landesamt fiir Verfassungsschutz in
Erfiillung des Auftrags aus Art. 99 Satz 2 BV als Informationsdienstleister in verfassungsrecht-
lich legitimer Weise in die Sicherheitsarchitektur integriert, muss er die Befugnisnorm und ihre
Flankierungen auch so ausgestalten konnen, dass der Verfassungsschutz diese Rolle effektiv

und nicht selbstgefahrdend ausfiillen kann.
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(8) Deshalb lassen sich die Anforderungen, die das BVerfG im Hinblick auf die Transparenz
und die Kontrolle verdeckter Informationseingriffe der Polizei im BKAG-Urteil formuliert hat,
nicht undifferenziert auf die Nachrichtendienste iibertragen. Deren Rolle als Informations-
dienstleister ist nur effektiv erfiillbar, wenn sie in hinreichendem Mal} im Verborgenen arbeiten
konnen. Bestimmte Informationsquellen und -wege sind fiir den Nachrichtendienst nur er-
schlieBbar und dauerhaft in Verfiigbarkeit zu halten, wenn sich die beteiligten Personen auf Ge-
heimhaltung und Vertraulichkeit, zumal Vertraulichkeitszusagen verlassen konnen (dazu néher
Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017,
S. 1047 [Rn. 70]). Dies gilt insbesondere fiir Verdeckte Mitarbeiter und Vertrauenspersonen.
Solche werden sich zu einer Tétigkeit fiir einen Nachrichtendienst nur bereit erkliren, wenn die
Anforderungen an eine Vorabkontrolle sowie Benachrichtigungs- und Auskunftspflichten ange-
messen reduziert sind. Die diesbeziiglichen Anforderungen fiir das Polizeirecht lassen sich da-
her nicht ohne Weiteres auf das Nachrichtendienstrecht {ibertragen. Vielmehr muss es dem Ge-
setzgeber moglich sein, die Funktions- und Arbeitsfahigkeit der Nachrichtendienste dauerhaft
zu sichern, indem er Transparenzanforderungen, die fiir das Polizeirecht geboten sind, zuriick-

nimmt. Diese Transparenzriicknahme ist auch in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt:

,,Uberdies sammeln die Nachrichtendienste Daten grundsitzlich geheim. Der Grundsatz der
Offenheit der Datenerhebung gilt fiir sie nicht, und sie sind von Transparenz- und Berichts-
pflichten gegeniiber den Betroffenen weithin freigestellt. Entsprechend gering sind die
Moglichkeiten individuellen Rechtsschutzes. Zum Teil werden diese sogar ganz durch eine
politische Kontrolle ersetzt (vgl. Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG).“ (BVerfGE 133,277 Rn. 117)

Erst kiirzlich hat das Gericht in seiner Entscheidung vom 13. Juni 2017 (2 BvE 1/15 — EuGRZ
2017, 455 Rn. 110 ff)) diesbeziiglich erneut wegweisende Ausfiithrungen gemacht:

»Zur Wahrung der inneren und &uBleren Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland ldsst
das Grundgesetz (Art. 45d, Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b, Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG) aus-
driicklich die Errichtung von Verfassungsschutzbehdrden und Nachrichtendiensten zu.
Nachrichtendienste sind Ausdruck der Grundentscheidung des Grundgesetzes fiir eine
wehrhafte Demokratie, des Selbstbehauptungswillens des Rechtsstaates und damit Be-
standteil des Sicherheitssystems der Bundesrepublik Deutschland. Bei dem Einsatz von V-
Leuten durch die Nachrichtendienste [...] handelt es sich um eine vom Gesetzgeber gebil-
ligte Methode zur verdeckten Informationsbeschaffung. Dem liegt die Erkenntnis zugrun-
de, dass gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder die Sicherheit und den Bestand des
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Staates gerichtete Bestrebungen und Aktivititen meist von Gruppierungen ausgehen, die
konspirativ tdtig sind, und dass die Nachrichtendienste ithre Aufgaben daher nur effektiv er-
fiillen kdnnen, wenn sie liber nachrichtendienstliche Mittel verfiigen, wozu auch der Ein-
satz von V-Leuten gehort. Der Gesetzgeber hat in der Begriindung des Gesetzes zur Verbes-
serung der Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungsschutzes vom 17.11.2015 bekrif-
tigt, dass die planméBige und systematische Informationsbeschaffung insbesondere durch
V-Leute ein unverzichtbares Mittel zur Aufkldrung extremistischer Bedrohung sei.*

Und das BVerfG fiihrt weiter aus (Rn. 114):

»Werden quellenbezogene Informationen bekannt, kann die Arbeitsfahigkeit und Aufgaben-
erfiillung der Nachrichtendienste auch {iber den konkreten Einzelfall hinaus fiir die Zukunft
generell beeintrachtigt werden. Zum einen konnen Informationen bekannt werden, die fiir
die Arbeitsweise und Funktionsfdhigkeit der Nachrichtendienste von Bedeutung sind. Dies
betrifft insbesondere das Vorgehen der Behdrden bei der Bewerbung und Fithrung sowie
der Kommunikation mit V-Leuten und sonstigen Quellen. Das Bekanntwerden derartiger
Informationen kann es den zu beobachtenden Gruppierungen ermdglichen, Abwehrstrategi-
en gegen ihre Infiltration und Beobachtung zu entwickeln. Zum anderen ist der Quellen-
schutz eine Voraussetzung fiir die weitere Nutzung aktiver und die Gewinnung neuer Infor-
mationsquellen. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Einhaltung von Vertraulichkeitszu-
sagen. Sie ist unverzichtbare Voraussetzung fiir die Anwerbung und Fiihrung von V-Perso-
nen. Die Effektivitidt der Aufgabenerfiillung der Nachrichtendienste unter Einsatz von V-
Personen ist davon abhédngig, dass das Vertrauen in die Einhaltung gegebener Vertraulich-
keitszusagen nicht erschiittert wird [...]. Werden Informationen iiber V-Leute und sonstige
verdeckte Quellen herausgegeben, schwiécht dies das Vertrauen in die Wirksamkeit von Ge-
heimhaltungszusagen. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass eine V-Person oder sonstige
Quelle enttarnt wird [....].

Auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat dies in einer Entscheidung vom 20. Mérz 2014
— V1. 72-1Va-12 — Rn. 79 so gesehen:

,Dennoch unterscheiden sich Informationen des Verfassungsschutzes von sonstigen ver-
traulichen Vorgéngen innerhalb der Verwaltung durch folgende Umsténde: Informationen
des Verfassungsschutzes werden vielfach durch geheime Methoden gewonnen, wie den
Einsatz von V-Leuten (d.h. Personen, die der Verfassungsschutzbehorde selbst nicht ange-
horen, aber aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu dem jeweiligen Beobachtungsobjekt ,Szene-
Erkenntnisse® gegen Bezahlung liefern), das Beobachten verdachtiger Personen (Observati-
on) sowie verdeckte Bild- und Tonaufzeichnungen (vgl. Verfassungsschutzbericht Bayern
2012, S. 184). Diese Informationen kdnnen ihren Nutzen fiir den Staat und die Allgemein-
heit verlieren, wenn sie in der Offentlichkeit bekannt werden. Durch ihre Offenbarung kann
die Arbeitsweise des Verfassungsschutzes beeintridchtigt werden, auch weil eine kiinftige
Informationsgewinnung erschwert wird. Die Geheimhaltung ist oftmals Voraussetzung fiir
die Zusammenarbeit mit den Verfassungsschutzbehorden anderer Bundeslédnder und fiir die
Gewinnung neuer Informationsquellen. Durch die Offenbarung von Informationen des Ver-
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fassungsschutzes konnen Mitarbeiter oder Dritte gegebenenfalls erheblich in Gefahr gera-
ten.*

Dementsprechend darf auch der bayerische Gesetzgeber davon ausgehen, dass eine unbe-
schriankte Pflicht des Landesamtes fiir Verfassungsschutz, die Anwendung nachrichtendienstli-
chen MafBnahmen vorab durch eine unabhéngige Stelle genehmigen zu lassen, zu einem Verlust
an potenziellen ,,Quellen®, etwa von Vertrauenspersonen fiithren wird. Ebenso darf er davon
ausgehen, dass weitreichende Benachrichtigungspflichten zu einer Gefdhrdung nachrichten-
dienstlicher Quellen, Methoden und Aufklarungsansitze fithren konnen, wodurch eine nachhal-
tige und effektive Aufklarungsarbeit durch den Nachrichtendienst gefdhrdet wird. Vor diesem
Hintergrund erscheint es sowohl sachgerecht als auch verfassungsrechtlich hinnehmbar, wenn
der Gesetzgeber die unabhidngige Vorabkontrolle und Benachrichtigungspflichten auf MafBnah-
men erheblicher Eingriffstiefe beschrénkt.

e) Inwieweit lasst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung auf
Ubermittlungsvorgéange des Verfassungsschutzes iibertragen? Insbesondere:

aa) Inwieweit verringert sich das Eingriffsgewicht der Dateniibermittiung
gegeniiber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass
Informationen aus dem Kernbereich der privaten Lebensfiihrung bereits
vor der Ubermittlung herausgefiltert werden (Art. 8a BayVSG-E)?

bb) Inwieweit verandert sich das Eingriffsgewicht der Dateniibermittilung
gegeniiber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass der
Verfassungsschutz grundsatzlich keine Rohdaten lGbermittelt, sondern
verdichtete und aufbereitete Auswertungsergebnisse?

cc) In welchem Verhaltnis steht der Grundsatz der hypothetischen
Datenneuerhebung des BKAG-Urteils zum informationellen
Trennungsprinzip des ATDG-Urteils (BVerfGE 133, 277 Rn. 123)?

Auch diese Fragen werden im Zusammenhang beantwortet. Die Kategorie der ,,hypothetischen
Datenneuerhebung®, durch die das BVerfG den frither herangezogenen Malistab, ob sich die
Ubermittlung noch im Rahmen der urspriinglichen Zwecksetzung der Datenerhebung befindet,
ablosen will (BVerfG, Urteil v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 — BVerfGE 141, 220 Rn. 287), be-

sagt, dass es fiir die Zulissigkeit der Ubermittlung von Daten, die aus eingriffsintensiven Uber-
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wachungs- und Ermittlungsmafinahmen stammen, darauf ankomme, ob die entsprechenden Da-
ten nach verfassungsrechtlichen Mallstdben auch fiir den gednderten Zweck mit vergleichbar
schwerwiegenden Mitteln erhoben werden diirften — wofiir auch die Bezeichnung ,,hypotheti-
scher Ersatzeingriff verwendet wird (BVerfG, a.a.0., Rn. 287). Dass ein strikt verfolgtes Kon-
zept der hypothetischen Datenneuerhebung fiir einen Staat, den Schutzpflichten fiir die Grund-
rechte seiner Biirger treffen (Art. 99 BV), nicht durchweg tragfihig sein kann, liegt ohne Weite-
res auf der Hand. Der Staat miisste ggf. auch bei erheblichen Gefdahrdungspotenzialen bewusst
,wegsehen®. Dies erkennt auch das BVerfG, wenn es den Grundsatz der hypothetischen Daten-
neuerhebung sogleich wieder deutlich relativiert: ,,Das Kriterium der Datenneuerhebung gilt al-
lerdings nicht schematisch abschlieBend und schlie3t die Beriicksichtigung weiterer Gesichts-
punkte nicht aus* (BVerfG, a.a.0., Rn. 287). So stehe die Tatsache, dass die Zielbehdrde be-
stimmte Datenerhebungen, zu denen die Ausgangsbehdrde berechtigt sei, ihrerseits wegen ihres
Aufgabenspektrums nicht vornehmen diirfe, einem Datenaustausch nicht prinzipiell entgegen.
Sodann wird gefordert, Voraussetzung fiir eine Zweckinderung (und damit fiir eine Ubermitt-
lung an eine andere Stelle) sei, dass die neue Nutzung der Daten dem Schutz von Rechtsgiitern
oder der Aufdeckung von Straftaten solchen Gewichts diene, die verfassungsrechtlich ihre Neu-
erhebung mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen konnten (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 288). Hinzukommen muss nach der Rechtsprechung des BVerfG fiir die Zweckénderung
(also auch: Ubermittlung), dass sich aus den Daten ein konkreter Ermittlungsansatz ergibt
(BVerfG, a.a.0., Rn. 289). Insgesamt lisst sich die Auffassung des BVerfG fiir die Ubermittlung
von Daten, die aus besonders intensiven Informationseingriffen gewonnen worden sind, wie
folgt zusammenfassen. Eine Ubermittlung solcher Daten an eine andere Behérde ist dann zulis-

sig, wenn

(1) diese Behorde die Information auch mit eigenen Mitteln und unter vergleichbarer Eingriff-

sintensitit erheben diirfte oder hitte erheben konnen oder

(2) die Ubermittlung zu einem von einem konkreten Ermittlungsansatz getragenen Schutz eines

solchen Rechtsgutes erfolgt, beziiglich dessen die urspriingliche Datenerhebung zuldssig war.
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Allerdings bezieht sich die vom BVerfG entwickelte Konstruktion bislang lediglich auf die
Ubermittlung von Daten, die durch eine Polizeibehdrde (BKA) erhoben wurden. Im Urteil zum
Antiterrordateigesetz (ATDG) vom 24. April 2013 (1 BvR 1215/07 —BVerfGE 133, 277 = NJW
2013, S. 1499 ft.) hatte das BVerfG noch nicht von einer hypothetischen Datenneuerhebung ge-
sprochen, sondern von einem ,,informationsrechtlichen Trennungsprinzip®, das es aus dem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung abgeleitet hat und das einem Informationsaus-
tausch zwischen Nachrichtendienst und Polizei grundsitzlich entgegenstehen soll (BVerfG,
a.a.0., Rn. 122 f). Indes gelte auch ein solches informationelles Trennungsprinzip keineswegs
absolut (so auch im Sinne eines Regel-/Ausnahmeverhéltnisses Gusy, in: Dietrich/Eiffler
(Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 312 [Rn. 24 a.E.]). Zwar stelle
die Ubermittlung von Daten von einem Nachrichtendienst an eine Polizeibehérde zum Zwecke
operativer Aufgabenwahrnehmung einen besonders schweren Grundrechtseingriff dar. Sie sei
damit aber nicht kategorisch ausgeschlossen, sondern zum Schutz eines herausragenden 6ffent-
lichen Interesses moglich (BVerfG, a.a.0..). Unklar ist allerdings, wie sich diese Grundsétze aus
dem ATDG-Urteil zu denen aus dem BKAG-Urteil verhalten. Zudem betraf das ATDG-Urteil
eine Verbunddatei, also einen umfassenden Datenaustausch in Echtzeit, nicht den Einzelfall be-
zogenen Informationsaustausch durch Datenilibermittlung. Insgesamt ist die Rechtsprechung des
BVerfG zur Ubermittlung von Daten zwischen Nachrichtendiensten und Polizeibehérden also
noch keineswegs konsolidiert. Man sollte daher auch nicht von einem verfassungsrechtlich ge-

botenen informationellen Trennungsprinzip sprechen.

Zusammenfassend: Da sich die Anforderungen aus dem BKAG-Urteil des BVerfG nicht ohne
Weiteres auf das Recht der Nachrichtendienste iibertragen ldsst, ist es verfassungsrechtlich un-
bedenklich, wenn das BayVSG nicht alle verfassungsrechtlichen Anforderungen des BVerfG er-
fiillen sollte. Soweit mit dem vorliegenden Gesetzentwurf zur Anderung des BayVSG Korrek-
turen vollzogen werden sollen, die Petita des BVerfG Rechnung tragen, erscheint dies verfas-

sungsrechtlich jedenfalls nicht zwingend.

2. Steht die Aufhebung der Beschrankungen in Art. 15 Abs. 2 Satz 2 BayVSG in
Einklang mit der Rechtsprechung des BVerfG?
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Die Gesetzesbegriindung zur Streichung des Satzes 2 in Art. 15 Abs. 2 BayVSG macht hinrei-
chend deutlich, dass die bisherigen dort geregelten erhohten Eingriffsvoraussetzungen verfas-

sungsrechtlich nicht geboten sind.

Mit freundlichen Griilen

Prof. Dr. Josef Franz Lindner
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