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A. Vorbemerkungen

1. Ausgangslage

Am 26. April 2022 hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) sein
Urteil zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz (BayVSG) gefallt.! In dieser Ent-
scheidung wurden zahlreiche Bestimmungen des im Jahr 2016 umfassend reformier-
ten Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes? fur verfassungswidrig erklart. Dieses
bayerische Reformgesetz war trotz heftiger Kritik und massiver verfassungsrechtli-
cher Bedenken3 ausschlieRlich mit der damaligen absoluten Stimmenmehrheit der
CSU-Landtagsfraktion durchgesetzt worden. Alle Oppositionsfraktionen hatten sei-
nerzeit gegen den Gesetzentwurf der Staatsregierung gestimmt.* Die mahnenden
Stimmen aus den Reihen von Bindnis 90/Die Grunen, SPD und den Freien Wahlern
sind zwischenzeitlich durch Karlsruhe bestatigt worden. Das BVerfG hat der von der
Bayerischen Staatsregierung auch im Bereich des Verfassungsschutzrechts verfolg-
ten Strategie einer bestindigen Ausweitung der Uberwachungsbefugnisse auf der
(formalen) Grundlage weitgehend unbestimmter, den Sicherheitsbehorden maoglichst
grolBen Spielraum gewahrender Regelungen eine deutliche Absage erteilt. Es hat in
seiner Entscheidung also keineswegs , die Bedeutung unserer Verfassungsschutzbe-
horden fur den Schutz unserer freiheitlichen Demokratie deutlich betont und die
hierfir erforderlichen Befugnisse nicht grundsatzlich beanstandet”.®> Wer das Urteil
aufmerksam liest, kann stattdessen das Karlsruher Unverstandnis und die Ungeduld
mit Gesetzgebern, die aus politischen Grunden und unter dem Deckmantel vermeint-
licher Bedurfnisse der Vollzugspraxis die verfassungsrechtlichen Grenzen immer
wieder deutlich Uberschreiten, geradezu mit Handen greifen. Die demgegeniber
gerne vorgebrachte Klage, dass sich das BVerfG mit kleinteiligen und detailverlieb-
ten Vorgaben immer mehr in die Aufgaben der Legislative einmischt, ist daher bei
objektiver Betrachtung der deutschen Sicherheitsarchitektur hausgemacht. Es ist die
immer wieder praktizierte Missachtung und teilweise auch bewusste Umgehung
langst artikulierter verfassungsgerichtlicher Vorgaben im Recht der Inneren Sicher-
heit, die das BVerfG faktisch dazu zwingt, immer deutlicher zu werden.® Insofern
besteht immerhin weitgehend Einigkeit, dass die Entscheidung vom 26. April 2022

bundesweit Reformbedarf fur die Nachrichtendienstgesetze von Bund und Landern

T BVerfG NJW 2022, 1583; dazu etwa Gérditz GSZ 2022, 161 ff.; Loffelmann JR 2022, 433 ff.; Ogorek
NJW 2022, 1570 ff.; Zoller StV 2022, 693 ff.; s. auch Unterreitmeier GSZ 2023, 34 ff.

2 GVBI. 2016 S. 145, 12-1-1.

3 Dazu Léffelmann BayVBI. 2017, 253 ff.

4S. Plenarprotokoll 17/78 v. 07.07.2016, S. 6698.

5 So jedoch die Pressemitteilung der Bayerischen Staatsregierung v. 26.04.2022: Herrmann zur Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz, abrufbar unter:
https://www.bayern.de/herrmann-zur-entscheidung-des-bundesverfassungsgerichts-zum-bayerischen-
verfassungsschutzgesetz (zuletzt abgerufen am 14.02.2023).

¢ Dies gesteht auch Gérditz GSZ 2022, 161 (170) zu.



https://www.bayern.de/herrmann-zur-entscheidung-des-bundesverfassungsgerichts-zum-bayerischen-verfassungsschutzgesetz
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ausgelost hat.” Die zentrale Botschaft aus Karlsruhe lautet dabei auch, aber nicht
nur fur die nun anstehende Reform des BayVSG: Die Nachrichtendienste sind keine
allgemeinen Servicedienstleister von Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbe-

horden.

1. Der Entwurf der Bayerischen Staatsregierung

Diese Leitlinie des BVerfG ist im Rahmen des vorliegend zur Begutachtung vorgeleg-
ten Anderungsantrags der CSU-Landtagsfraktion zum Gesetzentwurf der Staatsregie-
rung zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes und des Bayerischen
Datenschutzgesetzes vom 24. Januar 20232 erneut in maRgeblichen Teilen nicht be-
achtet worden. Stattdessen versuchen die Entwurfsverfasser wiederum, die vom
BVerfG gelassenen Spielrdume auszureizen und die Vorgaben aus Karlsruhe durch
mehr oder minder , kreative” Losungen formal zu umgehen. Dahinter dirfte das Be-
streben stehen, an der bisherigen Rechtslage auch in neuem Gewand faktisch so we-
nig wie moglich zu andern und dem Landesamt fur Verfassungsschutz zur Erfullung
seiner Aufgaben maoglichst groe Handlungsspielraume bei moglichst geringem
Rechtfertigungsdruck fur Eingriffe in die Grund- und Menschenrechte der Birgerin-
nen und Burger zu sichern. Diese Strategie ist zwar aus der praktischen Perspektive
der Verfassungsschutzbehorden nachvollziehbar, mit Blick auf die jingere Recht-
sprechung des BVerfG aber von vornherein zum Scheitern verurteilt. Insofern muss
man kein Prophet sein, um festzustellen, dass der Entwurf der Staatsregierung in
dieser oder ahnlicher Gesetzesfassung wiederum keinen Bestand vor den Schranken
des BVerfG haben wirde. Er ist erneut in maRgeblichen Teilen als verfassungswid-
rig einzustufen und wurde fur den Fall seiner Verabschiedung das verfassungsge-

richtliche ,,Spiel” letztlich nur von vorne beginnen lassen.

Insofern sei auch der Hinweis darauf erlaubt, dass gleich mehrere der den Sachver-
standigen vorgelegten Fragestellungen aus Sicht des Unterzeichners ganz grundsatz-
lich in die falsche Richtung weisen. Insbesondere das Urteil des BVerfG vom 26. Ap-
ril 2022 zum BayVSG zielt gerade darauf ab, die Tatigkeit der Nachrichtendienste
nicht nur in Bayern, sondern bundesweit verhaltnismaRig auszugestalten, den zu be-
obachtenden Auswilchsen entgegenzutreten und insgesamt eine rechtsstaatlich
ausgewogene Rechtsgrundlage fiir die Sicherheitsbehorden einzufordern. Die Be-
achtung zwingender verfassungsrechtlicher und verfassungsgerichtlicher lasst sich

schon begrifflich nicht als ,nachteilige rechtliche und tatsachliche Folgewirkung’

(vgl. Frage I. 5.) einstufen. Auch ,rechtliche oder praktische Schwierigkeiten” (vgl.

7 Léffelmann JR 2022, 434; Zoller StV 2022, 693 (694); fur Bayern lauft die Frist zur Nachbesserung
bis zum 31.07.2023; vgl. BVerfG NJW 2022, 1583 (1617).
8 LT-Drs. 18/26159; vgl. dazu jetzt auch LT-Drs. 18/21537 v. 2.3.2023.
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Frage Il. 1. al) entstehen nicht erst durch die Umsetzung verfassungsgerichtlicher
Vorgaben. Vielmehr wird hierdurch nur eine zuvor unzuldassige Rechtslage wieder
korrigiert. Es werden Befugnisse wieder eingeschrankt, die speziell das Bayerische
Landesamt fur Verfassungsschutz formal niemals hatte erhalten durfen. Karlsruhe
Lnimmt also nur das weg”, was sich die Bayerische Staatsregierung im Jahr 2016
verfassungswidrig ,selbst genehmigt” hat. Insofern sollte auch nicht von mdéglicher-
weise drohenden ,Informationsdefiziten” (vgl. Frage Il. 5. bl ccl) gesprochen wer-
den, weil dies suggeriert, dass unser Grundgesetz bzw. die Bayerische Verfassung
einen umfassenden Informationsverbund aller Sicherheitsbehorden ermoglicht. Das
Gegenteil ist angesichts des Trennungsgebots und der bitteren Erfahrungen und

Lehren aus der Zeit des Nationalsozialismus der Fall.?

Welche Auswirkungen verfassungsrechtlich zwingende Anderungen der deutschen
Nachrichtendienstgesetze fiir die Sicherheit in der Bundesrepublik Deutschland
haben (Frage I. 4.) ist somit — jedenfalls juristisch betrachtet — letztlich irrelevant. Im
Ubrigen ist Sicherheit auch empirisch-methodisch nicht verldsslich messbar und be-
ruht haufig nur auf einem diffusen Sicherheitsgefuhl, das sich mit objektiven

Nachweisen nicht verlasslich belegen lasst.

1. Der Entwurf der BayernSPD-Landtagsfraktion

Deutlich vorzugswurdig ist demgegenuber schon der Grundansatz des von der Bay-
ernSPD-Landtagsfraktion vorgelegten Entwurfs fur ein modernes und rechtsstaats-
konformes Bayerisches Verfassungsschutzgesetz (BayModVSG) vom 20.12.2022.70
Diesem Entwurf geht es erkennbar nicht um ein Beharren auf Uberholten Strukturen
und Eingriffsbefugnissen, sondern um die Schaffung eines modernen Verfassungs-
schutzgesetzes mit klar abgegrenzten und an neue gesellschaftliche Entwicklun-
gen und Erwartungen angepassten Befugnissen.”” Auch wenn sich Uber die dort
nachzulesenden Detailregelungen im Einzelfall rechtspolitisch streiten lasst, werden
hier die Vorgaben des BVerfG erkennbar ernstgenommen. Zudem wird die kompli-
zierte Rechtsmaterie des Landesverfassungsschutzrechts deutlich tbersichtlicher
strukturiert und auch sprachlich verstandlicher aufbereitet. Anstelle wie im Ent-
wurf der Bayerischen Staatsregierung auch noch den letzten Winkel des nicht ein-
deutig Verfassungswidrigen auszuleuchten, wirde ein Bayerisches Verfassungs-
schutzgesetz nach dem Vorbild des BayModVSG-E klare rechtstaatliche und juris-

tisch verlassliche Strukturen fur die wichtige Tatigkeit des Landesamtes schaffen.

? Dazu etwa Zéller, Informationssysteme und VorfeldmaRBnahmen von Polizei, Staatsanwaltschaft und
Nachrichtendiensten, 2002, S. 311 ff.

0| T-Drs. 18/25825.

M Vgl. LT-Drs. 18/25825, S. 1 f.
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Vor allem aber wiirde es grosso modo einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung

standhalten.

B. Einzelfragen

Durch die zwingend erforderlichen Reformen des BayVSG und die individuelle Aus-
gestaltung der beiden Entwurfe wird eine Fulle von Detailfragen beruhrt, die an die-
ser Stelle nicht ansatzweise vollstandig dargestellt kénnen. In den nachfolgenden
Ausfuhrungen sollen daher lediglich einige zentrale Kritikpunkte herausgegriffen

werden, die insbesondere den Entwurf der Bayerischen Staatsregierung betreffen.

l. (Fehlen von) Begriffsbestimmungen

Auffallig ist zunachst, dass der Gesetzentwurf der Bayerischen Staatsregierung in
zentralen Bereichen des Gesetzestextes Begrifflichkeiten verwendet bzw. neu ein-
fuhrt, die entweder gar nicht oder nicht entsprechend den Vorgaben des Bundesver-

fassungsgerichts bestimmt werden.

1. Besonders schwere Straftaten

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum BayVSG die Ubermittlung von personen-
bezogenen Daten lediglich zur Verfolgung besonders schwerer Straftaten zugelas-
sen.’? Der Begriff der ,besonders schweren Straftaten” findet sich auf verfassungs-
rechtlicher Ebene in Art. 13 Abs. 3 GG. Fur den Bereich des Strafverfahrensrechts ist
er in § 100b Abs. 2 StPO und in § 100g Abs. 2 StPO jeweils durch einen umfang-
reichen Straftatenkatalog legal definiert. Schon kurz nach Veroffentlichung der
Entscheidung des BVerfG zum BayVSG wurde deutlich, dass selbst diese Kataloge
aus dem Kontext der strafprozessualen Online-Durchsuchung und Vorratsdatenspei-
cherung, die als eingefihrte Begriffskonkretisierungen auch den Karlsruher Richtern
als Modell vorschwebt haben durften, den Innenministerien von Bund und Landern
und den unter ihrer Aufsicht stehenden Sicherheitsbehorden als zu strikt bzw. zu
wenig verfassungsschutzspezifisch erschienen. Seitdem wird massive Werbung dafur
betrieben, die Modglichkeit der strafrechtlichen Nutzung von nachrichtendienstlich
gewonnenen Daten Gber den Rahmen des § 100b Abs. 2 StPO hinaus zuzulassen.'® In

diesem rechtspolitischen Kontext ist auch die vorgeschlagene Regelung des § 4

2 BVerfG NJW 2022, 1583 (1599).
3 So etwa Gdarditz GSZ 2022, 161 (169); Unterreitmeier GSZ 2023, 34 (39 f.).
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Abs. 3 VSG-E zu sehen. Diese Legaldefinition ist allerdings in mehrfacher Hinsicht

(verfassungs-)rechtlichen Bedenken ausgesetzt.

So ist bereits zweifelhaft, ob ein Landesgesetzgeber wie der Bayerische Landtag
uberhaupt die Gesetzgebungskompetenz besitzt, im Rahmen eines Landesverfas-
sungsschutzgesetzes die Frage, was ,besonders schwere Straftaten” sind, abwei-
chend von den Regelungen der StPO zu beantworten. Schliellich liegt die konkurrie-
rende Gesetzgebungszustandigkeit fur die Bereiche ,Strafrecht” und ,gerichtliches
Verfahren” nach Art- 74 Nr. 1 GG beim Bund. Und auch die Legaldefinition in Art. 4
Abs. 3 VSG-E zielt eindeutig auf die Nutzung von Nachrichtendienstdaten zur
Strafverfolgung ab. Hinzu kommt, dass die Bayerische Staatsregierung mit ihrer
Interpretation der ,besonders schweren Straftaten” sogar noch Gber die ausufernden
Straftatenkataloge der §§8 100b Abs. 2, 100g Abs. 2 StPO hinausgehen will, also kei-
nen durchweg eigenen, verfassungsschutzspezifischen Katalog erstellt. Wie eine Re-
cherche des Instituts fur Digitalisierung und das Recht der Inneren Sicherheit
(IDRIS) an der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen zeigt (vgl. dazu Anlage 1),
wirde auf diese Weise die Nutzung von Daten, die vom Bayerischen Verfassungs-
schutz erhoben wurden, zur Strafverfolgung von insgesamt 153 verschiedenen Straf-
tatbestanden ermaoglicht. Es handelt sich demnach nicht um eine punktuelle, sondern
um eine massive Durchbrechung des (informationellen) Trennungsgebots zwi-
schen Polizei und Nachrichtendiensten. Und dass in allen diesen Fallen — wie vom
BVerfG explizit gefordert’™ — ein , herausragendes offentliches Interesse” an der
Datenubermittlung zu Strafverfolgungszwecken besteht und eine solche Regelung

somit durchweg verhaltnismaBig ware, muss bezweifelt werden.

An dieser Stelle geht auch Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 BayModVSG-E letztlich zu weit, der
die Ubermittlung an die Strafverfolgungsbehdrden iiber die Katalogstraftaten des
§ 100b Abs. 2 StPO hinaus u.a. auch bei einfachen Korperverletzungen (§ 223 StGB)
zulassen will, sofern diese eine rassistische, volksverhetzende, antisemitische,
menschenfeindliche oder diskriminierende Zielsetzung aufweisen. Diese Ziele sind
zwar strafzumessungsrelevant (vgl. 8 46 Abs. 2 StGB), machen aber eine Korperver-
letzung noch nicht zwangslaufig zu einem Delikt, an dessen Verfolgung ein heraus-
ragendes offentliches Interesse besteht. Zudem besteht die Gefahr eines Damm-
bruchs bei den Datenubermittlungen, da man dann bei jeder uber der Bagatellgrenze
liegenden, im Rahmen einer Rangelei oder mittels einer Ohrfeige begangenen Kor-
perverletzung von Seiten des Landesamtes erst einmal eine nicht naher bezeichnete
menschenfeindliche oder diskriminierende Motivation des Taters unterstellen konn-

te, um den Sachverhalt an Polizei und Staatsanwaltschaft weiterzugeben.

4 BVerfG NJW 2022, 1583 (1597) unter Berufung auf BVerfGE 133, 277 (329); 154, 152 (268); 156, 11
(51 f.).
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Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, den Begriff der ,besonders schweren
Straftaten” schon aus Grinden der Gesetzgebungskompetenz i.S. der bestehenden
Kataloge der Strafprozessordnung (§§ 100b Abs. 2, 100g Abs. 2 StPO) zu definie-

ren.

2. Operative Befugnis

Auch die Legaldefinition der ,operativen Befugnis” in Art. 25 Abs. 2 VSG-E birgt Tu-
cken. Diese (behordliche) Befugnis, die besondere SchutzmalBnahmen bei der Daten-
ubermittlungen an solche Stellen auslost, wird als Mdoglichkeit definiert, gegeniber
einem Einzelnen MaBnahmen mit unmittelbarer Zwangswirkung zu ergreifen, die
typischerweise ohne Mdoglichkeit vorherigen Rechtsschutzes vollzogen werden. Das
trifft die Argumentation des BVerfG nur bedingt. Das Adjektiv ,,operativ” bedeutet
schon grammatikalisch so viel wie ,konkrete MaBBnahmen treffend, sie unmittelbar
wirksam werden lassend”.’™ Operative Befugnisse waren dann solche, die unmittel-
bar der Aufgabe der Abwehr von Gefahren fiir die offentliche Sicherheit und Ord-
nung oder der Verfolgung von Straftaten dienen. Anders als Art. 25 Abs. 2 VSG-E
spricht das BVerfG in seiner Entscheidung zum BayVSG synonym von ,operativen
Zwangsbefugnissen” und ,operativen Anschlussbefugnissen”.’® Erhellend ist inso-
weit insbesondere der Verweis auf die den Diensten nicht zustehenden , Anschluss-
befugnisse”. Gemeint sein konnen nur Befugnisse im Anschluss an den jeweiligen
Informationserhebungs- oder Informationserlangungsakt. SchlieBlich stehen den
Nachrichtendiensten umfangreiche Informationserhebungsbefugnisse zu. Operative
Zwangsbefugnisse mussen also solche Befugnisse sein, die die Dienste selbst nicht
besitzen. Das sind MaBBnahmen im Anschluss an Informationsgewinnungsmafinah-
men, die von den damit ausgestatteten Behorden notfalls mit unmittelbarem Zwang
und einer korrespondierenden Duldungspflicht der Betroffenen durchgesetzt wer-
den konnen: Typische Beispiele sind Praventivgewahrsam, Untersuchungs- und
Strafhaft, Durchsuchungen, Beschlagnahmen, korperliche Untersuchungen oder
Platzverweise. Es geht somit um diejenigen Befugnisse von Behorden, mit deren
Hilfe nicht nur Wissen erlangt, sondern das Wissen auch direkt gegeniiber den
Biirgerinnen und Biirgern zur Gefahrenabwehr oder Strafverfolgung eingesetzt
werden kann. Die Frage des vorherigen Rechtsschutzes, die sich in der Praxis vor
allem bei heimlichen UberwachungsmaRBnahmen stellt, ist somit fiir eine diesbeziigli-
che Einstufung nicht entscheidend.’ Die Einbeziehung eines diesbeziiglichen Zusat-

zes mit dem vagen Begriff ,typischerweise” in Art- 25 Abs. 2 VSG-E verwischt damit,

5 https://www.duden.de/rechtschreibung/operativ.
6 Zum Begriffswirrwarr Unterreitmeier GSZ 2023, 34.
7 Daflr aber Unterreitmeier GSZ 2023, 34 (35).
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worauf es ankommt: die Unterschiede bei den Eingriffsschwellen und Befugnissen

von Polizei und Nachrichtendiensten.

Im BayVSG sollten daher nicht ,operativen Befugnisse”, sondern der vom BVerfG
verwendete Begriff der ,operativen Zwangs- oder Anschlussbefugnisse” verwendet
und legal definiert werden. Darunter sind Befugnisse von Behorden zu verstehen,
mit denen behordliche Aufgaben der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung un-

mittelbar erfullt und notfalls mit unmittelbarem Zwang durchgesetzt werden konnen.

3. Konkretisierte Gefahr

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Staatsregierung spricht sowohl im Kontext des
verdeckten Zugriffs auf informationstechnische Systeme (Art. 10 Abs. 1 S. 1 VSG-E)
als auch bei der Datenubermittlung an Gefahrenabwehrbehorden (Art. 25 Abs. 2
VSG-E) von einer Eingriffsschwelle der , konkretisierten Gefahr”, ohne diesen Begriff
naher zu erlautern. Das BVerfG verlangt allerdings insbesondere im Zusammenhang
mit solchen Ubermittlungen durch den Verfassungsschutz an Gefahrenabwehrbehor-
den als Ubermittlungsschwelle ,,wenigstens eine konkretisierte Gefahr”.'8 Die Ver-
wendung des Adverbs ,wenigstens” weist daraufhin, dass damit nur eine absolute
Mindestgrenze fiir das verfassungsrechtlich gerade noch Zulassige angegeben
wird. Selbstverstandlich bleibt es daher auch dem bayerischen Gesetzgeber unbe-
nommen, die Ubermittlung von Daten an Gefahrenabwehrbehérden nur zur Abwehr
konkreter Gefahren zuzulassen. Diesen Weg beschreitet auch Art. 17 Abs. 1 Nr. 2
BayModVSG-E, der damit schon deshalb auf der verfassungsrechtlich sicheren Seite
ist, weil er Unsicherheiten in Bezug auf eine Bestimmung der bislang im Sicherheits-

recht nicht als Eingriffsschwelle verwendeten ,konkretisierten Gefahr” vermeidet.

Das BVerfG' geht davon aus, dass eine hinreichend konkretisierte Gefahr schon
dann bestehen kann, wenn sich der zum Schaden fuhrende Kausalverlauf noch nicht
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst, sofern bereits bestimmte
Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fur ein uberragend wichtiges
Rechtsgut hinweisen. Auch dann mussen die Tatsachen dafur jedoch zum einen be-
reits den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich ab-
sehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen betei-
ligt sein werden, iiber deren Identitit zumindest so viel bekannt ist, dass die Uber-
wachungsmalBnahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt
werden kann. In Anlehnung an den strafprozessualen Begriff des hinreichenden Tat-

verdachts (vgl. 8§ 170, 203 StPO) muss also eine liiberwiegende Wahrscheinlichkeit

8 BVerfG NJW 2022, 1583 (1598).
7 BVerfG NJW 2022, 1583 (1586).
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dafur bestehen, dass bereits eine konkrete Gefahr fur die offentliche Sicherheit
und Ordnung vorliegt. Damit nimmt die ,konkretisierte Gefahr” eine Zwischenstel-
lung zwischen der ,konkreten Gefahr” als klassischer praventivpolizeilicher Ein-
griffsschwelle und der - richtigerweise als verfassungswidrig einzustufenden -
lediglich ,drohenden Gefahr” ein. Letztere wird nach der umstrittenen Legaldefiniti-
on in Art. 117a Abs. 1 BayPAG dadurch beschrieben, dass

,im Einzelfall

1. das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begrun-
det oder

2. Vorbereitungshandlungen fur sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tat-

sachen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen,

wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher Intensitat oder Auswirkung zu

erwarten sind”.

Einerseits bezieht sich das BVerG bewusst schon sprachlich nicht auf die lediglich
.drohende Gefahr” nach dem Muster des BayPAG. Andererseits erscheint eine Ab-
grenzung zwischen der von Seiten des Gerichts nicht intendierten Datenubermittiung
zur Abwehr lediglich drohender Gefahren nach bayerischem Muster und einer ledig-
lich ,konkretisierten Gefahr” mit groBen Unsicherheiten und Unwagbarkeiten behaf-

tet.

Zu empfehlen ist daher, nach dem Vorbild des BayModVSG-E im BayVSG auf den
Begriff der ,konkretisierten Gefahr” ganz zu verzichten und insbesondere die
Ubermittlung der vom Landesamt fiir Verfassungsschutz erhobenen personenbezo-
genen Daten an Gefahrenabwehrbehorden nur zur Abwehr konkreter Gefahren fur

die offentliche Sicherheit und Ordnung zuzulassen.

4. Nachrichtendienstliche Mittel

In Art. 5 Abs. 1 BayModVSG-E werden die dem Landesamt fur Verfassungsschutz
zustehenden nachrichtendienstliche Mittel in musterglltiger Art und Weise ab-
schlieBend aufgezahlt. Demgegenuber fehlt es dem hierzu korrespondierenden
Art. 8 VSG-E erkennbar an der erforderlichen Transparenz und einer Beachtung
des Wesentlichkeitsgebots. Hier werden in Art. 8 Abs. 1 VSG-E lediglich einige
nachrichtendienstliche Mittel beispielhaft (,,insbesondere”) benannt (Observationen,
Bild- und Tonaufzeichnungen, Tarnpapiere und -kennzeichen). Im Ubrigen will Art. 8
Abs. 2 VSG-E das tatsachlich bestehende Arsenal der nachrichtendienstlichen Mittel

in einer nicht naher bezeichneten Dienstvorschrift ,,verstecken”. Das ist verfassungs-
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rechtlich unzulassig. Das BVerfG hat ausdrucklich betont, dass dem Wunsch der
Exekutive, die gesetzlichen Grundlagen ihres Handelns weitgehend vor den Augen
der Blrger zu verstecken, nicht entsprochen werden kann.?° Auch der Bayerische
Landtag ist damit gehalten, die maRgeblichen Entscheidungen Uber den Einsatz von
UberwachungsmaBnahmen nicht dem Bayerischen Staatsministerium des Innern auf
untergesetzlicher Ebene zu Uberlassen, sondern diese im Rahmen ihrer demokra-
tisch-parlamentarischen Verantwortung unmittelbar selbst zu regeln. Im Nachrich-
tendienstrecht gilt dies schon deshalb, weil hier regelmaig kein nachtraglicher
Rechtsschutz stattfindet, der maBgeblich zu einer richterrechtlichen Konkretisierung

einer Generalklausel wie Art. 8 Abs. 1 VSG-E beitragen kdnnte.?’

Insofern empfiehlt es sich dringend, die dem Landesamt fir Verfassungsschutz zu-
stehenden nachrichtendienstlichen Mittel nach dem Vorbild von Art. 5 Bay-

ModVSG-E ausdriicklich und abschlieBend im BayVSG gesetzlich zu verankern.

1. Beobachtungsbediirftigkeit/Eingriffsschwellen

Auch wenn die Nachrichtendienste nicht an Eingriffsschwellen wie eine konkrete
Gefahr oder einen Anfangsverdacht gebunden sind, diurfen sie nicht voraussetzungs-
los tatig werden. Das BVerfG fordert deshalb ausdrucklich einen ,hinreichenden ver-
fassungsschutzspezifischen Aufklarungsbedarf”.?? Dieser wiederum setzt voraus,
dass hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte fiir eine aus Verfassungsschutz-
griinden beobachtungsbediirftige Bestrebung vorliegen und dass die Uberwa-
chungsmaBnahmen zu deren Aufklarung im Einzelfall geboten ist. Dabei gilt fol-
gende Leitlinie: Je hoher das Eingriffsgewicht der UberwachungsmaBnahme ist,
umso dringender muss das Beobachtungsbediirfnis sein.?3 Vor diesem Hintergrund
will Art. 4 Abs. 2 VSG-E hinsichtlich des Grades der Beobachtungsbedurftigkeit dif-
ferenzieren. Unterschieden wird danach, ob die Bestrebung ,beobachtungsbedurf-
tig”, ,erheblich beobachtungsbedirftig” oder ,gesteigert beobachtungsbedurftig”
ist. Das ist als Grundansatz verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Allerdings ist
die gesetzestechnische Umsetzung dieser Idee, die auf Vorarbeiten einer bereits
kurz nach Erlass des Urteils des BVerfG zum BayVSG eingesetzten Bund-Lander-
Arbeitsgruppe basiert,?* erkennbar misslungen. Schon die Einteilung in verschiede-
ne Intensitatsstufen scheint willkurlich gewahlt. Zudem wird in einem solchen Um-

fang mit Verweisungen (auf § 3 BVerfSchG und § 3 G 10-Gesetz) und unbestimmten

20 BVerfG NJW 2022 1583 (1592).

21 BVerfG NJW 2022 1583 (1602).
22 BVerfG NJW 2022, 1583 - LS 2b).
23 BVerfG NJW 2022, 1583 - LS 2b).
24 T-Dr. 18/26159, S. 16.
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Begriffen (z.B. ,Hass"; ,WillkirmaBnahmen”, ,gesellschaftlicher Einfluss”) gearbei-
tet, dass es mit Blick auf solche Bestimmtheitsdefizite kaum vorstellbar erscheint,
dass in der Anwendungspraxis des Landesamts fur Verfassungsschutz eine trenn-
scharfe, fur die VerhaltnismaRigkeit der zu treffenden MaBnahmen aber entschei-
dende Abgrenzung gelingen kann. Diese strukturellen und bestimmtheitsbezogenen
Defizite des Entwurfs der Bayerischen Staatsregierung werden noch dadurch ver-
starkt, dass man das Kriterium der Gebotenheit der jeweiligen UberwachungsmaR-
nahme im Einzelfall dann nicht in der Legaldefinition des Art. 4 Abs. 2 VSG-E, son-
dern dann erst im Zusammenspiel mit der Regelung zu den nachrichtendienstlichen
Mitteln (Art. 8 Abs. 1 VSG-E) finden kann.

Der Entwurf der BayernSPD-Landtagsfraktion verzichtet demgegeniber auf die
Unterscheidung verschiedener Grade der Beobachtungsbedirftigkeit, die von Seiten
des BVerfG ohnehin nicht vorgegeben wird. Stattdessen bindet Art. 5 Abs. 2 und 3
BayModVSG-E den Einsatz bestimmter nachrichtendienstlicher Mittel normenklar an
generelle, auf die Gefahrlichkeit der Bestrebung abstellende und im Gesetzestext
auch naher bezeichnete Voraussetzungen (z.B. Ausubung von Gewalt, terroristische
Bedrohungen, Hochverrat oder Landesverrat). Dieses Regelungskonzept erscheint im
Vergleich zum VSG-E deutlich anwenderfreundlicher. Problematisch erscheint al-
lerdings die in Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 BayModVSG-E vorgeschlagene Regelung, die ein-
griffsintensivere MalBnahmen bei Verfolgung rassistischer, volksverhetzender, anti-
semitischer, menschenfeindlicher oder bestimmte Bevolkerungsgruppen diskriminie-
render Ziele der Bestrebung zulassen will. Solche Zielsetzungen werden sich gerade
in einem zeitlich frihen Beobachtungsstadium meist nicht von vornherein ausschlie-
Ben lassen. Somit wirde eine solche Regelung ein problematisches Einfallstor fir
subjektive Einschatzungen des Landesamts in Bezug auf eine schwer nachweisbare
subjektive Motivation potenzieller Verfassungsfeinde bieten und sollte daher noch

einmal Uberdacht werden.

Zur Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ist ein Regelungskonzept erfor-
derlich, das eingriffsintensive MaBnahmen nur bei einem erhohten verfassungs-
rechtlichen Beobachtungsbedurfnis erlaubt. Der Gesetzentwurf der Bayerischen
Staatsregierung wird diesem Erfordernis mangels ausreichender Normenklarheit
nicht gerecht. Diesbezlglich erscheint das im Entwurf der BayernSPD-
Landtagsfraktion vorgelegte Konzept deutlich klarer und anwendungsfreundli-
cher. Allerdings sollte auf die dort enthaltene Bezugnahme auf subjektive Zielvor-
stellungen der Beobachtungsobjekte verzichtet werden. Zudem sollte der von Sei-
ten des BVerfG explizit verwandte Begriff des , hinreichenden verfassungsschutz-

spezifischen Aufklarungsbedarfs”, ggf. in Verbindung mit einer gesetzlichen Be-
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griffserlauterung,? generell als nachrichtendienstliche Eingriffsschwelle in das

BayVSG aufgenommen werden.

I1l.  Besonders eingriffsintensive MaBnahmen

In seiner Entscheidung zum BayVSG hat das BVerfG fiir besonders eingriffsintensi-
ve UberwachungsmaBnahmen der Verfassungsschutzbehérden aus dem Verhilt-

nismaligkeitsgrundsatz zusatzliche Anforderungen abgeleitet. Diese durfen
(1) nur zur Abwehr dringender Gefahren zugelassen werden,

(2) unterliegen einer strikten Subsidiaritatsbindung, dirfen also nur dann eingesetzt
werden, wenn geeignete polizeiliche Hilfe fur das bedrohte Rechtsgut ansonsten

nicht rechtzeitig erlangt werden kann,

(3) bedurfen effektiver Vorkehrungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebens-

gestaltung und
(4) mussen einer (Vorab-)Kontrolle durch eine unabhangige Stelle unterliegen.

An nachrichtendienstliche Eingriffsbefugnisse sind somit dann gleich strenge Anfor-
derungen wie an polizeiliche Befugnisse (im Gefahrenabwehr- oder Strafprozess-
recht) zu stellen, ,wenn durch eine UberwachungsmaBnahme besonders umfangrei-
che Informationen gewonnen werden und dies eine weitestgehende Erfassung der
Personlichkeit zuldsst”.?¢ Als ausdrickliche Beispiele fiir gesetzlich derart abzusi-
chernde, besonders eingriffsintensive MaBnahmen nennt das BVerfG die Online-
Durchsuchung sowie die akustische oder optische Wohnraumiuberwachung. Aller-
dings tragt die Nennung dieser MaBnahmen in den Urteilsgrinden erkennbar keinen
abschlieBenden Charakter.?’” Konsequenterweise werden deshalb in Art. 9 ff. Bay-
ModVSG-E auch die langerfristige Observation und der Einsatz technischer Observa-
tionsmittel (Art. 9 BayModVSG-E), der Einsatz von Verdeckten Mitarbeitern und Ver-
trauensleuten (Art. 10 BayModVSG-E), Auskunftsersuchen (Art. 11 BayModVSG-E),
MaBnahmen der Telekommunikationsuberwachung (Art. 12 BayVSGModG-E), die
Uberwachung des gesprochenen Wortes auBerhalb von Wohnungen (Art. 13 Bay-
ModVSG-E) und die Asservatenauswertung (Art. 14 BayModVSG-E) als besonders
eingriffsintensive MalBnahme eingestuft. Demgegenuber stuft der VSG-E nur die
Wohnraumuberwachung und die Online-Durchsuchung als besonders eingriffsinten-
sive MaBnahmen ein und gewahrt nur fur diese den umfassenden, vom BVerfG ge-

forderten Schutz. Insofern wird einmal mehr verfassungsrechtlich ,auf Kante ge-

25 Dazu Zéller StV 2022, 693 (695).
26 BVerfG NJW 2022, 1583 (1587).
27 Zéller StV 2022, 693 (696).
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naht” und nur das vermeintlich absolute Minimum einfachgesetzlich umgesetzt. Das
setzt die Ausgestaltung zahlreicher Uberwachungsbefugnisse des Bayerischen Lan-
desamtes fiir Verfassungsschutz dem Risiko aus, bei einer erneuten Uberpriifung in
Karlsruhe erneut als verfassungswidrig eingestuft zu werden. Ein Lerneffekt aus dem

Scheitern vom 26. April 2022 ist diesbezuglich im VSG-E leider nicht zu verzeichnen.

Uber die Online-Durchsuchung und die Wohnraumiiberwachung hinaus sind weitere
Uberwachungsbefugnisse als besonders eingriffsintensive MaBnahmen i.S. der
Rechtsprechung des BVerfG einzustufen und mit besonderen gesetzlichen
Schutzvorkehrungen zu versehen. Dieser Tatsache tragt nur der Entwurf der Bay-
ernSPD-Landtagsfraktion, nicht aber der Entwurf der Bayerischen Staatsregierung
ausreichend Rechnung, so dass bei Letzterem ohne die erforderliche Nachjustierung
ein erneutes Scheitern vor den Schranken des Bundesverfassungsgerichts vorpro-

grammiert erscheint.

1. Datenspeicherung betreffend Minderjahrige
1. Allgemeines

Minderjahrige sind nach § 2 BGB Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben. Sie sind grundsatzlich schutzbedurftiger als Erwachsene, da sie in ih-
rer Personlichkeit noch nicht ausgereift sind und die Tragweite ihrer Handlungen
altersbedingt regelmafig nicht (vollstandig) Uberblicken konnen. Bei einer Interes-
senabwagung, wie sie im Rahmen der Neuregelung der bereichsspezifischen Daten-
schutzregelungen des BayVSG erfolgen muss, sind deshalb — auch mit Blick auf Art.
24 der EU-Grundrechtecharta — erhohte Anforderungen an die Legitimierung von
Grundrechtseingriffen zu stellen. Daraus folgt fur den vorliegenden Kontext, dass
personenbezogene Daten von Minderjahrigen zwar grundsatzlich gespeichert werden
konnen, aber aus Grunden des Schutzes der Personlichkeitsentwicklung verkilrzte
Speicherfristen gelten mussen. Die Kennzeichnung und besondere Sicherung perso-
nenbezogener Daten von Minderjahrigen unter 14 Jahren allein genugt mithin
nicht.?8 Diesbeziligliche gesetzlich niedergelegte Pflichten sind vielmehr um verhalt-

nismaBige Speicherungs- bzw. Loschungsfristen zu erganzen.

Grundsatzlich soll nach den Vorstellungen der Bayerischen Staatsregierung aber ei-
ne Datenspeicherung auch bei Minderjahrigen nach den allgemeinen Voraussetzun-
gen (Art. 5 Abs. 1 S. 1, 2, Abs. 2 BayVSG-E) unbeschrankt moglich sein. Demgegen-
uber darf etwa das Bundesamt fur Verfassungsschutz nach 8 11 Abs. 1 S. 1 BVerf-

SchG Daten uber Minderjahrige vor Vollendung des 14. Lebensjahres in zu ihrer

2 AA. LT-Drs. 18/26159, S. 21.
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Person gefuhrten Akten nur speichern, verandern und nutzen, wenn tatsachliche An-
haltspunkte daflir bestehen, dass der Minderjahrige eine der in § 3 Abs. 1 des G 10-
Gesetzes genannten Straftaten plant, begeht oder begangen hat. In Dateien ist eine
Speicherung von Daten oder Uber das Verhalten Minderjahriger gem. § 11 Abs. 1 S.
2 BVerfSchG vor Vollendung des 14. Lebensjahres absolut unzulassig. Insofern er-
scheinen die im Gesetzentwurf der Bayerischen Staatsregierung vorgeschlagenen
Regelungen zur Speicherung personenbezogenen Daten jedenfalls in Bezug auf
Minderjahrige deutlich zu weit geraten. Eine Unterscheidung zu der Datenspeiche-
rung in Bezug auf Erwachsene soll danach — abweichend von der Regelung auf Bun-

desebene — nicht erfolgen.

Art. 20 BayModVSG-E differenziert demgegeniiber zwar zwischen einer Speicherung
von Daten in Akten oder in Dateien, da an die Aufbewahrungsform jeweils unter-
schiedliche Vorgaben fir die Berichtigung und die Loschung von Daten anknupfen.
Auch sieht Art. 20 Abs. 2 BayModVSG-E eine Pflicht zur Kennzeichnung und beson-
deren Sicherung von Daten Minderjahriger vor, dies sogar begriBenswerterweise bis
zum Zeitpunkt der Volljahrigkeit. Eine Datenspeicherung ist aber auch nach diesem
Entwurf in Akten und Dateien schon vor Vollendung des 14. Lebensjahrs in Akten

und Dateien uneingeschrankt maoglich.

Letztlich entscheidend ist jedoch, dass der Entwurf der Bayerischen Staatsregierung
nur in sehr eingeschranktem MaBe verkirzte Loschfristen fur Minderjahrige vor-
sieht. Solche verkirzten Loschfristen sind in anderen Sicherheitsgesetzen durchaus
verbreitet und tragen wiederum dem Grundsatz der VerhadltnismaRigkeit als Auspra-
gung des Rechtsstaatsprinzips Rechnung. Sie dienen dem Zweck des informationel-
len Schutzes von Minderjahrigen, sollen ein ,Mitschleppen von Jugendsiinden” ver-
hindern und auf Resozialisierung hinwirken.?” Auf Bundesebene wird diesen Grund-
gedanken beispielsweise im Bundespolizeigesetz (BPolG) Rechnung getragen. Dieses
sieht eine verkurzte Loschfrist von funf Jahren bei Jugendlichen und zwei Jahren bei
Kindern vor (8 35 Abs. 3 S. 2 i.V.m. Abs. 2 Nr. 2 BPolG). Auch im BVerfSchG erfolgt
eine Uberpriifung nach zwei Jahren, die Léschung grundsatzlich spatestens nach
funf Jahren (8 11 Abs. 2 BVerfSchG).

Die allgemeine Loschungsfrist betragt nach dem VSG-E gem. Art. 21 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 BayVSG-E grundsatzlich 15 Jahre. Und auch dann erfolgt eine Loschung nur,
wenn seit dem Zeitpunkt der Ersterhebung keine relevanten Daten mehr angefallen
sind. Art. 21 Abs. 1 S. 2 VSG-E verweist speziell fur die Loschung von Informatio-
nen uber Minderjahrige auf § 63 Abs. 1 BZRG. Letztere Vorschrift regelt jedoch im

ursprunglichen Kontext nur die Entfernung von Eintragungen im Erziehungsregister,

29 Vgl. BT-Drs. 11/4306, S. 62; LT-Drs. 17/10014, S. 45.
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sobald die betroffene Person das 24. Lebensjahr vollendet hat. Demnach wirden Da-
tensatze in Bezug auf Minderjahrige fruhestens (vgl. die Ausnahme Art. 21 Abs. 1
S. 2 aE VSG-E) dann geldscht, wenn der Minderjahrige das 24. Lebensjahr vollendet
hat — bei einer Speicherung vor Vollendung des 14. Lebensjahrs also im Zweifel erst
nach mehr als zehn Jahren. Fir Minderjahrige gilt zwar nach Art. 21 Abs. 4 S. 2
VSG-E eine auf zwei Jahre verkirzte Pruffrist, die jedoch nicht zur Loschung nach
einem gewissen, gegenlber Erwachsenen verkurzten Zeitraum verpflichtet. Bedauer-
licherweise hat der Bayerische Gesetzgeber im Zuge der Novelle des BayVSG im Jahr
2016 ohne Ulberzeugende Begriindung3® das bis dahin geltende, nach Altersstufen
differenzierende Modell (vgl. Art. 7 Abs. 2 S. 3 und 4 BayVSG aF) aufgegeben und
durch die vorstehend beschriebene, pauschale Regelung ersetzt. Zudem ist der Ver-
weis auf das Bundeszentralregister deshalb problematisch, weil dort in der Regel nur
rechtskraftige Verurteilungen und keine ,weichen Tatsachen” wie verfassungsfeind-

liche Aktivitaten eingetragen werden.

Art. 20 Abs. 6 S. 2 BayModVSG-E sieht fur die Speicherungsdauer hingegen eine
sachlich Uberzeugende Hochstfrist von zwei Jahren vor, um den besonderen daten-
schutzrechtlichen Schutz von Minderjahrigen zu erhohen. Fur in Dateien gespeicher-
te Informationen gilt nach Art. 20 Abs. 4 S. 1, 2 BayModVSG-E bei fehlender Erfor-
derlichkeit oder sonstiger Unzulassigkeit der Speicherung eine unverzugliche Lo-
schungspflicht. Eine Uberpriifung, ob die Voraussetzung der Datenverarbeitung wei-
terhin vorliegen erfolgt fur alle Daten gemafR Art. 20 Abs. 5S. 1 BayModVSG-E gene-

rell spatestens nach drei Jahren.

Insgesamt empfiehlt es sich daher, zum Schutz von Minderjahrigen uber die vorge-
schlagenen Kennzeichnungs- und Sicherungspflichten hinaus die Datenspeiche-
rungs- und Ldéschungsfristen differenzierter auszugestalten. Dazu bieten die ein-
schlagigen Bestimmungen im BayModVSG-E eine sachgerechte Grundlage. Diese
sollten allerdings noch um eine Einschrankung der Speicherungsmoglichkeiten
nach dem Vorbild von § 11 Abs. 1 BVerfSchG erganzt werden, um bereits ein unver-

haltnismalkiges Entstehen von Datensatzen uber Minderjahrige zu verhindern.

IV. Ubermittlungsbefugnisse
1. Allgemeines

Die Regelung der Befugnisse zur Ubermittlung personenbezogener Daten zwischen
Nachrichtendiensten, Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehorden gehort bereits

seit Jahrzehnten zu den groRten Herausforderungen und ungelosten Problemen des

30 Vgl. insoweit LT-Drs. 17/10014, S. 45.
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deutschen Sicherheitsrechts.3' Anstelle des gegenwartigen Flickenteppichs von Be-
fugnisnormen zur Ubermittlung und Entgegennahme solcher Daten in zahlreichen
Bundes- und Landesgesetzen bedarf es dringend einer an verfassungsrechtlichen
Grundprinzipien orientierten Gesamtreform.3? Stattdessen zeigen die vorliegend zu
begutachtenden Gesetzentwurfe, aber auch der bisherige rechtspolitische Diskurs
auf Bundesebene zur Reform des Bundesverfassungsschutzgesetzes oder des BND-
Gesetzes, dass auch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Bayeri-
schen Verfassungsschutzgesetz vom 26. April 2022 erneut keinen AnstoB fir eine
solche Gesamtreform geben konnte. Stattdessen beschranken sich die Reformen bis-
lang allein auf die Befugnisse der Nachrichtendienste zur Ubermittlung von perso-
nenbezogenen Daten an andere Behorden. Zudem fehlt es an einer inhaltlichen Ab-
stimmung der neu zu schaffenden Regelungen zwischen dem Bund und den einzel-
nen Bundeslandern. Insofern wird es auch in Zukunft bei dem dogmatisch wie prak-
tisch hochst unbefriedigenden Zustand verbleiben, dass die Verfassungsschutzbe-
horden in Bayern auf der Grundlage des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes
personenbezogene Daten nicht unter den gleichen Voraussetzungen an andere Stel-
len Ubermitteln dirfen wie das Bundesamt fur Verfassungsschutz oder die Verfas-

sungsschutzbehdrden der 15 anderen Bundeslander.

2. Art. 25 VSG-E

Den Anforderungen des BVerfG gentgen die in Art. 25 VSG-E vorgeschlagenen Re-
gelungen, die erstaunlicherweise in den Gesetzesmaterialien kaum naher begrindet
werden, evident nicht. Die Defizite der sind dabei so umfangreich, dass sie an dieser

Stelle nur Uberblicksartig benannt werden konnen:

(1) 825 Abs. 1S. 1 BayVSG-E, der die Ubermittlung von personenbezogenen Daten
betrifft, die vom Bayerischen Landesamt fur Verfassungsschutz nicht mit nach-
richtendienstlichen Mitteln erhoben wurden oder offentlich zuganglich sind,
tragt der Tatsache nicht ausreichend Rechnung, dass bereits der Ubermitt-
lungsvorgang als solcher einen eigenstandigen Grundrechtseingriff darstellt,
der zu seiner verfassungsrechtlichen Rechtfertigung insbesondere dem Be-
stimmtheitsgebot und dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit genugen muss.
Diesen Anforderungen wird die vage Umschreibung der Ubermittlungszwecke

mit einer allgemeinen Anknupfung an Erforderlichkeitsbeurteilungen und nicht

31 Zéller StV 2022, 693 (696); Miiller/Schwabenbauer GSZ 2023, 1.

32 Hierzu Singelnstein ZStW 120 (2008), 854 (878); Hefendehl GA 2011, 219 (222 f.); Voigt StV 2017,
435 (436); Zoller StV 2019, 419 (423 ff.); Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse
an Strafverfolgungsbehorden, 2014, S. 497 ff.
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naher konkretisierten Begriffen wie ,erhebliche Nachteile fir das Gemeinwohl”

oder ,Wahrung schutzwiirdiger Interessen” nicht gerecht.

(2) Art. 25 Abs. 1 S. 2 VSG-E will die Ubermittlung von mit nachrichtendienstli-
chen Mitteln erhobenen Daten - jenseits spezieller Regelungen fir Online-
Durchsuchung und Wohnraumiberwachung — generell zum Schutz eines Ver-
fassungsschutzguts oder von Menschenwtlrde, Leib, Leben, Gesundheit, Frei-
heit oder sexueller Selbstbestimmung einer Person oder Sachen von bedeuten-
dem Wert, deren Erhaltung im besonderen offentlichen Interesse geboten ist.
Das bildet die diesbezugliche Rechtsprechung des BVerfG nur unvollstandig ab.
Diese lasst die Datenlbermittlung an Stellen mit operativen Zwangsbefugnissen
lediglich zum Schutz besonders gewichtiger Rechtsglter zu.33 Die Dateniber-
mittlung ist also der Ausnahmefall. An ihr muss ein herausragendes offentli-
ches Interesse bestehen. Dies erkennt das BVerfG ausdrucklich fur den Schutz
von Leib, Leben, Freiheit, Bestand oder Sicherheit des Bundes oder eines Lan-
des sowie Sachen von bedeutendem Wert an.3* Diesem Katalog fligt Art. 25 Abs.
1 S.2 VSG-E eigenmachtig neben der Menschenwirde und der sexuellen
Selbstbestimmung auch noch den Schutz der in Art. 3 Abs. 1 VSG-E katalogar-
tig definierter ,Verfassungsschutzguter” an. Das diese Formulierung mit dem
.Bestand oder der Sicherheit des Bundes oder eines Landes” deckungsgleich

ist, muss bezweifelt werden.

(3) Vollig im Dunkeln bleibt, warum auch nach Art. 25 Abs. 1 S. 4 VSG-E neben
dem Landesamt fur Verfassungsschutz auch einem nicht naher bezeichneten
.Staatsministerium” (gemeint ist wohl das Bayerische Staatsministerium des
Innern, fur Sport und Integration) die Befugnis zur Datenubermittiung zukom-
men soll. Der bloBe Hinweis in den Gesetzesmaterialien darauf, dass diese Re-
gelung den bisherigen Art. 25 Abs. 5 BayVSG lbernehmen soll,3> ersetzt keine

sachliche Begrundung.

(4) Die Ubermittlung an Gefahrenabwehrbehdérden wird in Art. 25 Abs. 2 VSG-E
lediglich zur Abwehr ,konkretisierter Gefahren” zugelassen (s. dazu die Aus-
fuhrungen unter I. 3.). Dass das BVerfG die entsprechende Formulierung mit

dem Zusatz ,mindestens” versehen hat, wird sachwidrig unterschlagen.

(5) Die Ubermittlung an Strafverfolgungsbehérden wird nach Art. 25 Abs. 4 VSG an
den zu weit gefassten (vgl. dazu die Ausfuhrungen unter |. 1.) Straftatenkatalog

nach Art. 4 Abs. 3 VSG-E geknupft.

33 BVerfG NJW 2022 1583 - LS 3.
34 BVerfG NJW 2022, 1583 (1598).
35 LT-Drs. 18/26159, S. 37.
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(6) Die kaum reglementiert Ubermittlung an sonstige 6ffentliche und nichtoffentli-
che Stellen nach Art. 25 Abs. 5, 6 VSG-E ist inhaltlich zu weit geraten und da-

mit unverhaltnismaRig.

(7) Soweit es um die Ubermittlung an Stellen mit ,operativen Befugnissen” auBer-
halb des Freistaates Bayern nach Art. 25 Abs. 7 VSG-E geht, fehlt dem Bayeri-
schen Landtag schlieBlich schon die hierfur erforderliche Gesetzgebungskom-
petenz. Bei einer solchen einer Zweckbindungsregelung zum Ausschluss opera-
tiver Zwangsbefugnisse der Empfangerbehorde im Einzelfall besitzt der Frei-
staat Bayern schlicht keine Zustandigkeit, die Arbeit von der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes (z.B. Strafverfolgungsbehorden, Bundeskriminalamt
oder Bundespolizei) oder eines anderen Bundeslandes (z.B. die dortigen Poli-
zei- und Ordnungsbehorden) unterfallenden Behorden zu reglementieren. Dies
kann nach der Kompetenzverteilung des Grundgesetzes nur der jeweils zustan-

dige Gesetzgeber.

3. Art. 17 BayModVSG-E

Demgegeniiber zeigt sich die korrespondierende Ubermittlungsregelung in Art. 17
BayModVSG-E zu Recht deutlich zuruckhaltender, klarer und damit anwendungs-
freundlicher. Lediglich die Ubermittlung von personenbezogenen Daten an die
Strafverfolgungsbehorden nach Art. 17 Abs. 1T Nr. 3 BayModVSG-E ist inhaltlich zu

weit geraten (s. dazu die Ausfuhrungen unter I. 1.).

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist dringend davon abzuraten, einer Ubermittlungs-
vorschrift nach dem Vorbild des Art. 25 VSG-E Gesetzeskraft zu verleihen. Die dort
vorgeschlagenen Regelungen sind zu groBen Teilen verfassungswidrig. Die Bedeu-
tung verfassungskonformer Ubermittlungsbestimmungen in den Nachrichtendienst-
gesetzen von Bund und Landern kann nicht iberbetont werden. Schlielich folgt bei
diesbezliglichen Defiziten nach dem ausdrucklichen Votum des BVerfG die , Strafe
auf dem FuRe”. Dann sollen die nachrichtendienstlichen Uberwachungsbefugnisse
denselben VerhaltnismaBigkeitsanforderungen unterliegen wie polizeiliche
UberwachungsmaBnahmen.3¢ Das wiirde im Klartext insbesondere bedeuten, dass
UberwachungsmaBnahmen des Bayerischen Landesamtes fiir Verfassungsschut-
zes im Vorfeld von konkreten Gefahren und strafprozessualem Anfangsverdacht
mangels ausreichender Kompensation durch verhiltnismaRige Ubermittlungsrege-

lungen unzulidssig wiren. Zweifelhafte Ubermittlungsregelungen im Nachrichten-

36 BVerfG NJW 2022, 1583 (1588).
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dienstrecht sollte somit nach dem 26. April 2022 kein verantwortungsbewusster Ge-

setzgeber mehr riskieren.

V. Anderungsbedarf aus der Entscheidung des BVerfG zum Gesetz iiber die
offentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern (Beschl. vom 9.
Dezember 2022 - Az. 1 BvR 1345/21)

1. Zentrale Aussagen der Entscheidung

Der Beschluss des BVerfG vom 9. Dezember 20223 betont ebenfalls die strengen
Anforderungen an die Wohnraumiiberwachung und Online-Durchsuchung als be-
sonders eingriffsintensive MaBnahmen. Vor allem aber wird Uber die Entscheidung
vom 26. April 20022 hinaus die Bedeutung des Kernbereichsschutzes im Zusam-
menhang mit dem Einsatz von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen
besonders betont. Speziell diese Vorgaben haben auch Auswirkungen auf die aktuel-
le Reform des BayVSG. Der Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) liegt speziell bei dem Einsatz von
Vertrauensleuten darin, dass die Vertrauensperson die vermeintliche Vertrauensbe-
ziehung ausnutzt, um von einer anderen Person Informationen zu erlangen, die sie
ansonsten nicht erhalten wiirde.3® Da der Einsatz von Vertrauensleuten somit typi-
scherweise dazu fuhren kann, dass kernbereichsrelevante Daten erlangt werden, sei
der Gesetzgeber verpflichtet, fir diese MaBnahme den Kernbereichsschutz normen-

klar zu regeln.®’

Grundsatzlich ist dabei schon auf der Ebene der Datenerhebung der Einsatz von
Vertrauensleuten abzubrechen, wenn Kernbereichsinformationen erfasst werden.0
Eine Ausnahme vom strikten Abbruchgebot kann sich lediglich dann ergeben, wenn
im Einzelfall der Einsatz nicht ohne Inkaufnahme erheblicher Nachteile fur die Ver-
trauensperson oder den Verdeckten Ermittler beendet werden kann. Verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt ist eine solche Ausnahme jedenfalls dann, wenn Leib oder
Leben (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) durch die Enttarnung konkret gefahrdet waren oder

eine Enttarnung droht.

Da die Erlangung kernbereichsrelevanter Informationen aber in der Praxis kaum
vermeidbar sein wird, muss der Gesetzgeber vor allem auch auf der Auswertungs-
und Verwertungsebene Vorkehrungen treffen, die sicherstellen, dass alle kernbe-

reichsrelevanten Informationen vor Kenntnisnahme durch die Behorde herausgefil-

37 BVerfG BeckRS 2022, 41609.

38 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 105.
39 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 108.
40 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 113 ff.
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tert werden. Unter anderem miussen deshalb die Vertrauenspersonen bzw. deren
Fluhrer und die Verdeckten Ermittler zur Minimierung eines Kernbereichseingriffs
schon selbst eine Prifung anstellen, ob der Kernbereich privater Lebensgestaltung
durch die von ihnen ermittelten Informationen betroffen ist.#’ Dartiber hinaus ist fir
die von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen erhobenen Daten eine unab-
hangige Vorabkontrolle auf Kernbereichsrelevanz nach Ansicht des BVerfG grund-
satzlich nicht erforderlich. Es ist aber sicherzustellen, dass in Zweifelsfallen der be-

hordliche Datenschutzbeauftragte Gber die Kernbereichsrelevanz befindet.*?

Zudem mussen in irgendeiner Form festgehaltene Informationen, die den Kernbe-
reich betreffen, sofort geldoscht und die Loschung dokumentiert werden.*® Wenn
nichts festgehalten wurde, ist zu dokumentieren, dass durch die MalBnahme in den
Kernbereich vorgedrungen wurde. Auch ist zu dokumentieren, wenn trotz erkannten
Vordringens in den Kernbereich ein Einsatz nicht abgebrochen wurde, da dies mit
der Gefahrdung der Vertrauensperson verbunden ware. Nach einem solchen Vorfall

ist die MaBnahme durch die Behorde vollstandig zu Uberprufen.

1. Umsetzungsbedarf fur das BayVSG

Diesen detailreichen Regelungsvorgaben fur den Kernbereichsschutz bei Verdeckten
Mitarbeitern und Vertrauenspersonen werden bislang weder der VSG-E noch der

BayModVSG-E in vollem Umfang gerecht.

Die Ausnahmeregelung zum Abbruch des Einsatzes in Art. 8a Abs. 1 S. 2 BayVSG-E
ist nicht auf eine konkrete Gefahrdung von Leib und Leben konkretisiert. Auch ist
keine eigene Kernbereichsprifung durch Vertrauensleute, Verdeckte Ermittler oder
V-Person-Fuhrer vorgesehen. Zudem fehlt es an einer Regelung uber die Hinzuzie-
hung des behordlichen Datenschutzbeauftragten in Zweifelsfallen. Die Dokumentati-
on eines Kernbereichseingriffs, eines dadurch veranlassten Abbruchs oder einer
Fortsetzung der MaBnahme trotz Kernbereichseingriffs ist nicht in ausreichendem
Umfang geregelt. Zwar ist eine Pflicht zur Loschung uber Art. 8a Abs. 1 S. 4, 21 Abs.
1T S. 1 Nr. 1T BayVSG-E vorgesehen, aber es wird nicht klar, dass damit auch von V-
Personen festgehaltene Informationen erfasst sind. Auch ist die Loschdokumentation
uber Art. 7 BayVSG-E nicht sichergestellt.

Dies gilt entsprechend auch fur den bisherigen Regelungsvorschlag in Art. 6 Bay-
ModVSG-E. Letzterer vermeidet allerdings zumindest die zu weitgehende Erhe-

bungsregelung des Art. 8a Abs. 1 S. 1 VSG-E, wonach die Anwendung nachrichten-

41 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 118.
42 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 119.
43 BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 - 1 BvR 1345/21, BeckRS 2022, 41609 Rn. 119.
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dienstlicher Mittel nur dann von vorherein unzulassig ist, soweit hinreichend ge-
wichtige tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen, dass durch sie ,allein” Erkenntnisse
aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung gewonnen werden wurden. Solche
»allein kernbereichsrelevanten” Gesprache kommen im Alltag praktisch nicht vor, so
dass ein solches Erhebungsverbot weitgehend ins Leere lauft und dieses Defizit erst

auf der Verwertungsebene aufgefangen werden kann.

Die Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung in
Art. 8a VSG-E sowie in Art. 6 BayModVSG-E werden insbesondere mit Blick auf den
Einsatz Verdeckter Ermittler und Vertrauenspersonen durch den Verfassungsschutz
den entsprechend anwendbaren Vorgaben des BVerfG aus der Entscheidung zum
Gesetz uiber die offentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern
vom 9. Dezember 2022 noch nicht gerecht und missen gemafl den vorstehend skiz-

zierten Grundsatzen noch erganzt werden.

Minchen, den 14. April 2023
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