Gemeinsame Anhdrung der Ausschiisse fir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport sowie flur Verfassung, Recht und Parlamentsfragen am Mittwoch, den 21. Marz 2018
im Konferenzsaal des Maximilianeums, zu den Gesetzentwirfen der Staatsregierung fir
ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz, Drs.

17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes (Drs. 17/20763)

Antworten des Sachverstandigen RiLG Dr. Markus Léffelmann zum

Fragenkatalog
A. PAG

1. 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?

Antwort: Die Pflichten der Verantwortlichen wurden Uberwiegend ausreichend umgesetzt. Aus-
nahmen bilden Art. 31 Abs. 3 S. 2 PAG-E, der keine spezifische Unterrichtung der betroffenen
Person vorsieht und Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E, der bei kurzfristigen Eingriffen, an die sich keine
FolgemalRnahmen anschliel3en, ein dauerhaftes Absehen von der Benachrichtigung erlaubt. Auf
die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 25, 27 wird Bezug genommen.

b) Wurden die Rechte der betroffenen Person wie zum Beispiel das Recht auf Be-
richtigung, Datenldschung und Auskunft ausreichend umgesetzt?

Antwort: Ja.

c) Wie bewerten Sie die Tatsache, dass neben der neu eingefuihrten Datenschutz-
folgenabschatzung in Art. 64 Gesetzentwurf PAG-Neuordnungsgesetz (nachfol-
gend: PAG-E) das Instrument der Errichtungsanordnung beibehalten und soweit
dies rechtspraktisch moglich war, mit der Folgenabschéatzung verbunden wurde?

Antwort: Soweit ersichtlich, wird durch die Verbindung der Errichtungsanordnung mit einer Fol-
genabschétzung sachgerecht den Anforderungen von Art. 27 der Richtlinie Rechnung getragen.
Ein Verzicht auf die Errichtungsanordnung ist nicht angezeigt, da im Falle automatisierter Daten-
verarbeitung der hier im Einzelfall nicht mégliche praventive Grundrechtsschutz durch die mit der
Anordnung erfolgende Errichtung bestimmter schitzender Standards ersetzt wird. Die Ergebnis-
se der Folgenabschéatzung werden mithin in die Errichtungsanordnung einflieRen.

2. Wie beurteilen Sie gemessen an den Mal3gaben des BVerfG, besonders in seinem
Urteil vom 20.04.2016 zum BKAG, dass Befugnisse, die tief in die Privatsphére hinein-
reichen und zudem noch verdeckt erfolgen, insbesondere

e auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsguter be-
grenzt sein missen,



e Gefahrdungen der gewichtigen Rechtsgiter hinreichend konkret absehbar sein
mussen,

e die Befugnisse sich nur unter eingeschrankten Bedingungen auf nichtverantwort-
liche Dritte erstrecken durfen,

e besondere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung
und von Berufsgeheimnistragern normiert werden missen,

e die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen muissen,

e durch Regelungen zur Erlangung individuellen Rechtsschutzes und aufsichtlicher
Kontrolle flankiert sein missen,

e mit Loschungspflichten im Hinblick auf die erhobenen Daten ergénzt sein mis-
sen,

die Ausgestaltung der Befugnisse im Ill. Abschnitt 2. Unterabschnitt PAG-E nach Art.
33 bis 47 PAG-E

Antwort: Durch den Gesetzentwurf werden insgesamt die - sowohl aktionellen als auch informationel-
len - Befugnisse der Polizei stark in das Gefahrenvorfeld hinein ausgedehnt. Im Gefahrenvorfeld be-
steht ein besonders hohes Risiko falscher Prognosen, weshalb eingriffsintensive MalRnahmen nach
den vom BVerfG entwickelten Mal3stdben nur unter engen Voraussetzungen und zum Schutz hoch-
rangiger Rechtsglter verhaltnismaRig sind. Sofern sich solche MalRnahmen nicht gegen Personen
richten, die unmittelbar fir eine Gefahr verantwortlich sind, missen die Eingriffsschwellen noch héher
liegen. Der Entwurf genlgt diesen Anforderungen in zahlreichen Einzelpunkten nicht. Er Gbertragt die
vom BVerfG aufgezeigte Mdglichkeit einer behutsamen Ausweitung polizeilicher Befugnisse in das
Gefahrenvorfeld zur Abwehr terroristischer Gefahren auf die Befugnisse der Polizei im Allgemeinen.
Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 4 - 6, 121 f., 125 wird Bezug genommen.

und erlautern Sie im Hinblick auf die MalRgaben des BVerfG im BKAG-Urteil vom
20.04.2016 bitte Folgendes:

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

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?

Antwort: Die geforderten Richtervorbehalte wurden nicht durchgehend ausreichend umge-
setzt. Sie fehlen bei Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. a), Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) und Art. 39, soweit
diese Befugnisse eine Erméchtigung zum Erstellen von Bewegungsbildern enthalten. Auf die
Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 41, 42, 50 f. wird Bezug genommen.

bb) Wie bewerten Sie die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen hin
zu einer konsequent rechtsguterschutzorientierten Ausgestaltung bei gleich-
zeitiger Abschaffung der bislang enthaltenen Straftatenkataloge?

Antwort: Die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen hin zu einer konsequent
rechtsguterschutzorientierten Ausgestaltung ist aus dogmatischer Sicht zu begriiRen und
folgt der Wertung von BVerfGE 122, 120, 142, BVerfGE 125, 260, 329 und BVerfGE 141,
220, 270. Sie erscheint gleichwohl nicht zwingend und macht eine differenzierte Fassung
und Engfuhrung der Befugnisse, wie sie durch den Verweis auf Straftatenkataloge bislang
erreicht wurde, nicht entbehrlich.

b) 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
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Telekommunikationsbereich® (Art. 42 PAG-E) und ,Verdeckter Zugriff auf infor-
mationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E) - der mit dem Gesetz zur effek-
tiveren Uberwachung gefahrlicher Personen zum 01.08.2018 in das PAG aufge-
nommene Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr eingefihrt wird, eine Herabset-
zung der polizeilichen Eingriffsschwelle und wie bewerten Sie dies verfassungs-
rechtlich?

Antwort: Die mit der Einfihrung des Begriffs der drohenden Gefahr verbundene Vorverlagerung
der polizeilichen Tatigkeit in das Gefahrenvorfeld betrifft nach dem Gesetzentwurf nahezu samtli-
che polizeilichen Befugnisse. Hiermit ist unter Bestimmtheits- und VerhaltnismaRigkeitsgesichts-
punkten eine starke und verfassungsrechtlich bei eingriffsintensiven MaRnahmen nicht mehr ak-
zeptable Herabsetzung der polizeilichen Eingriffsschwelle verbunden. Auf die Stellungnahme des
Verf. vom 14.2.2018, Rn. 3 - 6 wird Bezug genommen.

c) Wie ist die Ausgestaltung der hypothetischen Datenneuerhebung zu bewerten?

Antwort: Entgegen den insoweit zu korrigierenden Ausfiihrungen des Verf. in seiner Stellung-
nahme vom 14.2.2018, Rn. 90, wonach die Vorgaben des BVerfG aus dem BKAG-Urteil sachge-
recht umgesetzt worden seien, ist darauf hinzuweisen, dass in Art. 48 Abs. 2 PAG-E allein auf die
Identitat der zu schiitzenden Rechtsguter abgestellt wird und nicht auf den fir das BVerfG zentra-
len Gedanken der Neuerhebung. Damit werden an die zweckandernde Umwidmung dieselben
MafRstébe angelegt wie an die weitere Nutzung im Rahmen der urspriunglichen Zwecke (Abs. 1),
obwohl das BVerfG gerade zwischen diesen beiden Konstellationen unterscheidet. Die weitere
Nutzung im Rahmen der urspringlichen Zwecke kommt nur ,seitens derselben Behorde im Rah-
men derselben Aufgabe und fur den Schutz derselben Rechtsguter in Betracht” (BVerfGE 141,
220, Rn. 279). Da in anderen Bereichen der Gefahrenabwehr i. w. S. (etwa dem nachrichten-
dienstlichen) die Neuerhebung nur zum Schutz noch hdherrangiger Rechtsgtiter zulassig sein
kann, bleibt die in Art. 48 Abs. 2 PAG-E verfolgte Losung hinter den verfassungsgerichtlichen An-
forderungen zurtick. AuRerdem sollte kritisch hinterfragt werden, ob der Grundsatz der Daten-
neuerhebung im Sinne eines Automatismus auf jede Form der Zweckumwidmung angewendet
werden muss. Die AuBerungen des BVerfG in BVerfGE 141, 220, 327 f., 329 weisen auf einen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers hin. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018,
Rn. 87 f., 91, 104, 106, 113, 114 wird Bezug genommen.

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

Antwort: Soweit die Befugnisse an die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr ankniipfen beste-
hen im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot erhebliche Bedenken. Auf die Stellungnahme des
Verf. vom 14.2.2018, Rn. 3, 4, 65, 80 wird Bezug genommen. Dartber hinaus begegnen Be-
stimmtheitsbedenken Art. 33 und Art. 42 Abs. 4 Nr. 1 PAG-E. Auf die Stellungnahme des Verf.
vom 14.2.2018, Rn. 30 f., 34, 69 wird Bezug genommen.

e) Wurden die MalRgaben des BVerfG zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnistra-
gerschutz ausreichend umgesetzt?

Antwort: Die Mal3gaben des BVerfG zum Kernbereichsschutz wurden fur die Wohnraumiiberwa-
chung nach Art. 41 PAG-E nicht ausreichend umgesetzt. Im Ubrigen entbehren die Regelungen
zum Schutz grundrechtssensibler Bereiche einer schlissigen Ordnungsidee. Auf die Stellung-
nahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 59 f., 96, 98 wird Bezug genommen.

f) Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager in
Art. 49 PAG-E zwingend erforderlich oder kann der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts und der Datenschutzgrundverordnung auch dadurch Folge

3



geleistet werden, dass eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E entsprechend 8
160a StPO bzw. § 62 BKAG-neu erfolgt?

Antwort: Die Ankniipfung des Schutzes von Berufsgeheimnistragern an das Regelungsregime
der StPO ist im Polizeirecht insgesamt nicht sinnvoll. Auf die Stellungnahme des Verf. vom
14.2.2018, Rn. 60, 96 wird Bezug genommen.

g) Halten Sie eine besondere Rechtsgrundlage fur die MaRnahme der Funkzellen-
abfrage fur erforderlich?

Antwort: Ja. Die Funkzellenabfrage betrifft eine Vielzahl unbeteiligter Personen und eignet sich in
besonderer Weise zum Erstellen von Bewegungsbildern, weshalb ihr gegentiber anderen Mal3-
nahmen der Verkehrsdatenabfrage eine besondere Eingriffsintensitat zukommt. Auf die Stellung-
nahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 74 wird ergédnzend Bezug genommen.

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend abgebildet?

Antwort: Ja.

i) 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)?

Antwort: Die Einrichtung einer unabhangigen Stelle entspricht den Forderungen von BVerfGE
141, 220, 294.

aa) Ist es nach den Vorgaben des BVerfG mdglich, die geforderte Sichtung der
Daten einer solchen Stelle zu Gbertragen, die nicht bei der Judikative ange-
siedelt ist?

Antwort: Ja.
bb) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Unabhangigkeit?

Antwort: Die konkrete Ausgestaltung der Unabhangigkeit ist verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenngleich einfachrechtlich eine andere, noch wirksamere Ausgestaltung
denkbar ware.

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

Antwort: Unter Praktikabilitatsgesichtspunkten dirfte diese Moglichkeit unverzichtbar sein.
Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 71 wird Bezug genommen.

3. Zur Ergénzung polizeilicher Befugnisnormen:

a) Wie bewerten Sie die DNA-Analyse als (neue) erkennungsdienstliche Mal3nahme
nach Art 14 Abs. 3 PAG-E?

Antwort: Die DNA-Analyse als erkennungsdienstliche MalRnahme wird nicht den erhéhten Anfor-
derungen, die von Verfassung wegen an eine solche Erméachtigungsgrundlage zu stellen sind,
gerecht. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 7 f. wird Bezug genommen.

b) Wie bewerten Sie die Befugnis der Meldeanordnung nach Art. 16 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 PAG-E?

Antwort: Die Regelung der Meldeanordnung geniigt nicht dem Kriminalvorbehalt des Art. 11 Abs.
2 Alt. 5 GG. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 11 wird Bezug genommen.
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c) Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren Vermdgens-
rechten (Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die Rechtspre-
chung des BayVGH dar?

Antwort: Nein. Die Regelung begegnet unter Bestimmtheits- und Verhaltnismafigkeitsgesichts-
punkten erheblichen Bedenken. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 19 f. wird
Bezug genommen.

d) Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fir eine verfassungsméaRige Rechts-
grundlage fur 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 tiber
deren Inhalt nach 88 53, 53a StPO das Zeugnis verweigert werden konnte, fur
erforderlich?

Antwort: Die Regelung berilicksichtigt nicht die unterschiedliche Qualitat und u. U. besondere
Schutzbedrftigkeit der gespeicherten Daten. Es gibt keinen Grund, den Schutz besonders sen-
sibler Daten hier zu versagen. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 14 - 16 wird
Bezug genommen.

e) Ist Art. 25 Abs. 3 PAG-E eine verfassungsgemalle Rechtsgrundlage flr diese
Befugnis oder halten Sie ist einen Richtervorbehalt fir erforderlich?

Antwort: Es gilt das unter oben d. Gesagte. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn.
14 ff., 21 wird Bezug genommen.

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

Antwort: Die Weiterung ist aus Praktikersicht zu begriien und verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 29 wird Bezug genommen.

g) Wie bewerten Sie die Regelungen der Bildaufnahmen und Ubersichtsaufzeich-
nungen nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E?

Antwort: Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E dirfte aufgrund von Bestimmtheitsméngeln verfassungswid-
rig sein. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 30 f. wird Bezug genommen.

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

Antwort: Verfassungsrechtlich problematisch erscheint die Rechtsgrundlage nur, soweit sie den
Einsatz von Bodycams in Wohnungen zum Schutz dritter Personen betrifft. Im Ubrigen ist die
Regelung nicht zu beanstanden. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 32 wird
Bezug genommen. Ob sich aus den Ergebnissen der AG Bodycam Anderungsbedarf ergibt, ver-
mag der Verf. nicht einzuschéatzen.

i) 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 ausreichen-
de Rechtsgrundlage fur den Einsatz sog. intelligenter Videotuberwachung durch
Muster- und Gesichtserkennung dar?



Antwort: Die Verwendung automatisierter Erkennungs- und Auswertungssysteme erhoht be-
trachtlich die Eingriffsintensitat informationeller MaBnahmen und ist daher nur unter qualifizierten
Voraussetzungen zulassig. Art. 33 Abs. 5 geniigt diesen Anforderungen nicht, Art. 61 Abs. 2
PAG-E durfte hingegen unbedenklich sein. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn.
33 f. wird Bezug genommen.

J) Sind bezuglich der Durchfihrung verdeckter polizeilicher MalRnahmen Annex-
kompetenzen anzuerkennen, wenn die MaRnahme ohne Uberwindung besonde-
rer (Zutritts-)Sicherungen etwa an Turen andernfalls nicht durchfuhrbar wére, o-
der bedurfte es hierzu einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage?

Antwort: Einer ausdriicklichen Regelung bedarf es nur dann nicht, wenn die Ermé&chtigungs-
grundlage der insoweit erhéhten Eingriffsqualitat durch eine angemessene Anordnungsschwelle
bereits Rechnung tragt und die Ermé&chtigungsnorm sich im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Schranke des betroffenen Grundrechts bewegt. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018,
Rn. 62, 78, 85 wird Bezug genommen.

k) 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, fur verhaltnismafig und - gemessen an den rechtsstaatlichen Gebo-
ten der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch fur bestimmt genug?

Antwort: Da der Einsatz von Sprengmitteln stets mit einer massiven Gefahrdung unbeteiligter
Personen verbunden ist (vgl. auch die hohen Strafdrohungen der §§8 308, 310 StGB), erscheint
eine entsprechende Erméachtigung unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten jedenfalls in ho-
hem Mal3e verfassungsrechtlich problematisch. Spezifische verfassungsgerichtliche Maf3stdbe zu
diesem Problem liegen - soweit ersichtlich - bislang nicht vor. BVerfGE 115, 118, 152 f. (Luftsi-
cherheitsgesetz) lasst sich der allgemeine Gedanke entnehmen, dass das Inkaufnehmen der T6-
tung Unbeteiligter zur Abwehr einer Gefahr mit dem Menschenwirdegehalt des Rechts auf Leben
nicht zu vereinbaren ist.

[) Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang unzureichende
Kostenerhebungsmaglichkeit bei doppelfunktionalen Mal3hahmen einer prakti-
kablen Losung zugefuhrt?

Antwort: Ja.

m) Wie bewerten sie die in Art. 94 PAG-E vorgesehene Mdglichkeit, praventivpoli-
zeiliche OpferschutzmalRnahmen treffen zu kénnen?

Antwort: Die Mdglichkeit praventivpolizeilicher Opferschutzmal3nahmen ist zu begrif3en.
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?

Antwort: Da die Regelung auf einen bestimmten Kreis von méglichen Spurenverursachern begrenzt ist
und im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsabwagung bertcksichtigt werden kann, dass es sich bei den
Betroffenen um Personen handelt, die in einem Sonderrechtsverhéltnis stehen, durfte die Regelung kei-
nen Bedenken begegnen.



B. BayVSG

1. Inwieweit sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des Verfassungsschut-
zes Ubertragbar? Hierbei sollen besonders folgende Aspekte beriicksichtigt werden:

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die Rechts-
ordnung 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 be-
schrankt sind und sich deswegen auf weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundla-
gen stutzen kdnnen (BVerfGE 133, 277 Rn. 122)?

Antwort: Die vom BVerfG vorgenommene Differenzierung - in die erganzend als dritte Saule des
Sicherheitsrechts noch des Recht der Strafverfolgung einzubeziehen ist - hat fundamentale Be-
deutung fur das Verstandnis und die verfassungsgemafe Ausgestaltung der deutschen Sicher-
heitsarchitektur. Nach dieser Differenzierung stehen die Tatigkeiten der Nachrichtendienste, der
Polizeien und der Strafverfolgungsbehdrden grundsatzlich in einem komplementéren Verhaltnis.
Dies bedeutet, dass Kompetenziberschneidungen nach Mdéglichkeit zu vermeiden und ein funkti-
onierender Datenaustausch zwischen den jeweiligen Bereichen zu gewéhrleisten ist. Auf diese
Weise kann zudem die ,Uberwachungsgesamtbilanz‘ méglichst grundrechtsschonend ausfallen.
Die beabsichtigte weitere Ausdehnung der polizeilichen Tétigkeiten in das Gefahrenvorfeld durch
den PAG-E lauft dem Konzept der komplementéren Aufgabenwahrnehmung zuwider.

b) Welche verfassungsrechtliche Bedeutung kommt dabei dem Umstand zu, dass
dem Verfassungsschutz als Nachrichtendienst keine exekutiv-polizeilichen Be-
fugnisse zustehen (Art. 5 Abs. 2 BayVSG)?

Antwort: Gusy, Grundrechte und Verfassungsschutz, 2011, S. 2 f.: ,Weil die Polizei vergleichs-
weise enge Ermittlungsspielrdume hat, darf sie sehr weitgehende Mittel einsetzen. Weil hingegen
die deutschen Nachrichtendienste sehr weitgehende Ermittlungsspielraume haben, sind ihnen
,polizeiliche Befugnisse‘ gerade versagt. (...) Die Polizei darf weniger wissen und daher ihr Wis-
sen auch zu sehr eingreifenden Mal3hahmen gegen die Birger verwenden. Die Nachrichten-
dienste durfen mehr wissen und dieses Wissen daher weniger zu Lasten der Blrger einsetzen.
Wer (fast) alles weil3, soll nicht alles durfen; und wer (fast) alles darf, soll nicht alles wissen.*

c) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte Aufgliede-
rung des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung (Nachrichtendiens-
te) und Gefahrenintervention (Polizeibehérden) auf den Grundrechtsschutz des
Betroffenen im Vergleich zu einem monistischen Modell aus, wie es z.B. in Ge-
stalt des Osterreichischen Bundesamts fiir Verfassungsschutz und Terrorismus-
bekampfung verwirklicht ist?

Antwort: In einem System komplementérer Aufgabenbereiche kénnen, wenn es konsequent um-
gesetzt wird, die jeweiligen Befugnisse bereichsspezifischer zugeschnitten und damit insgesamt
grundrechtsschonender begrenzt werden. So macht z. B. der Einsatz von V-Leuten im Bereich

der Nachrichtendienste deutlich mehr Sinn als im Bereich der Gefahrenabwehr und der Strafver-
folgung. Ein erhohtes Schutzniveau ergibt sich ferner fiir personenbezogene Daten, deren Uber-
mittlung an andere Behdrden in einem komplementaren System stets der besonderen Rechtferti-
gung bedarf. ,Grundrechtliche Verschonungsinteressen erlangen (...) im arbeitsteiligen Modell
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(...) ein relativ hdheres Gewicht als dort, wo Informationsbeherrschungs- und Zwangsbefugnisse
innerhalb einer Behdrde zusammenfallen® (Géarditz, EUGRZ 2018, 6, 12).

d) Welche Bedeutung haben die Anforderungen des BKAG-Urteils an Transparenz,
individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle fir den Verfassungs-
schutz? Insbesondere:

aa)

bb)

Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den indi-
viduellen Rechtsschutz des Betroffenen gegentber nachrichtendienstlichen
Malnahmen durch parlamentarisch bestellte Organe oder Hilfsorgane er-
setzt?

Antwort: Die Kontrolle durch parlamentarisch bestellte Organe wirkt sich insbesondere in
Gestalt einer defizitaren offentlichen Kenntnis Gber die Tatigkeit der Nachrichtendienste
(und eines dadurch bedingten Vertrauensmangels) sowie einer defizitaren durch die
Rechtsprechung veranlassten Rechtsentwicklung aus. Entsprechend leidet das Recht der
Nachrichtendienste insgesamt an einer mangelhaften dogmatischen Struktur und Durch-
dringung.

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), fir Nachrichtendienste nicht gilt?

Antwort: Dass der Bereich der nachrichtendienstlichen Tatigkeit aus dem Anwendungsbe-
reich von EU-Recht ausgenommen ist, stellt nach Kenntnis des Verf. eher die Regel dar.
Dies unterstreicht, dass an das Recht der Nachrichtendienste wegen deren besonderen
Aufgabenzuschnitts nicht dieselben Mal3stédbe angelegt werden kann wie an das Polizei-
und Strafverfolgungsrecht.

e) Inwieweit lasst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung auf
Ubermittlungsvorgange des Verfassungsschutzes ubertragen? Insbesondere:

aa)

Inwieweit verringert sich das Eingriffsgewicht der Datentbermittiung gegen-
Uber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass Informationen aus
dem Kernbereich der privaten Lebensfiihrung bereits vor der Ubermittiung
herausgefiltert werden (Art. 8a BayVSG-E)?

Antwort: Nach den Ausfuhrungen des BVerfG handelt es sich beim Grundsatz der hypothe-
tischen Datenneuerhebung um eine Auspréagung des Zweckbindungsgrundsatzes, die
grundsétzlich bereichsiibergreifend fur jede hoheitliche Verarbeitung personenbezogener
Daten gilt, die durch eingriffsintensive MaRnahmen erlangt wurden. In der Rechtsprechung
des BVerfG ist allerdings auch der Gedanke angelegt, dass das Eingriffsgewicht der Da-
tenweiterverarbeitung als geringer anzusehen sein kann als das der Datenerhebung, da
der spezifische Erhebungseingriff nicht mehr erforderlich ist (vgl. BVerfGE 109, 279, 378).
Umgekehrt kann sich allerdings durch ein Zusammenfihren personenbezogener Daten
aus verschiedenen Quellen das Eingriffsgewicht der Weiterverarbeitung auch erhéhen (vgl.
nur BVerfGE 115, 320). Nach diesen Mali3stében verringert sich zweifellos das Eingriffsge-
wicht durch das Herausfiltern kernbereichsrelevanter Daten vor der Ubermittlung. AuRRer-
dem sprechen diese MalRstabe gegen eine schematische Anwendung des Grundsatzes
der Datenneuerhebung, zumal dieser - verstanden als Automatismus - zwangslaufig zu ei-
ner Ausdehnung der Datenerhebungsbefugnisse in allen Bereichen des Sicherheitsrechts
8



auf den grofliten gemeinsamen Nenner fuhren muss, um eine mdglichst barrierefreie Da-
tenlbermittlung zu gewahrleisten.

bb) Inwieweit verandert sich das Eingriffsgewicht der Datentbermittlung gegen-
Uber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass der Verfassungs-
schutz grundsatzlich keine Rohdaten tUbermittelt, sondern verdichtete und
aufbereitete Auswertungsergebnisse?

Antwort: Das Eingriffsgewicht einer Uberwachungsmalnahme ist nach einer nicht abge-
schlossenen Vielzahl von Parametern zu bestimmen, u. a. der Gesamtmenge erhobener
Daten, der Streubreite der MaRnahme und der Art der Daten (vgl. ndher Loffelmann, in:
Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil VI § 3 Rn. 5 m.
zahlr. w. N.). Durch das Verdichten und Aufbereiten von Daten verringert sich die Menge
der verarbeiteten Daten und die Streubreite der Malinahme, andererseits erhdht sich der
Aussagegehalt der Daten. Der spezifische Erhebungseingriff kommt auf dieser Stufe nicht
mehr zum Tragen. Grundsétzlich verringert sich bei separater Betrachtung das Gewicht ei-
ner nachfolgenden Datenverarbeitung gegeniber der Ersterhebung (so auch Garditz,
EuGRZ 2018, 6, 12), wenngleich es sich in der Summe im Sinne der Rechtsprechung des
BVerfG um eine weitere ,Vertiefung“ des Ersteingriffs handelt. In bestimmten Féllen kann
der Weiterverarbeitung allerdings auch eine neue eigenstandige Eingriffsqualitat zukom-
men, dann ndmlich, wenn Daten aus verschiedenen Quellen zusammengefiihrt werden
und sie dadurch eine neue Aussagekraft erhalten.

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

Antwort: Der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung stellt eine Erganzung des
informationellen Trennungsprinzips dar, die verhindern soll, dass dieses unterlaufen wird.
Beide Prinzipien folgen aus dem Grundsatz der Zweckbindung. Zu beachten ist, dass sich
der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung - anders als der strafprozessuale
Grundsatz des hypothetischen Ersatzeingriffs, dem er nachgebildet ist - ausschlief3lich auf
spezifisch verfassungsrechtliche Eingriffsschwellen bezieht, was bei der Umsetzung in ein-
faches Recht dem Gesetzgeber einen grof3eren Gestaltungsspielraum erdffnet (vgl. BVer-
fGE 141, 220, 327 f.).

2. Steht die Aufhebung der Beschrankungen in Art. 15 Abs. 2 Satz 2 BayVSG in Einklang
mit der Rechtsprechung des BVerfG?

Antwort: Dass die Beschrankung in Art. 15 Abs. 2 S. 2 BayVSG auf ein zwingendes verfassungsrechtli-
ches Gebot zurlickgehe, ist nicht erkennbar. Die Beschrankung folgt derjenigen in § 8a Abs. 2 S. 2 BVer-
fSchG. Hintergrund der Einschrankung war dort die Uberlegung, dass die nach § 8a BVerfSchG zu erlan-
genden Daten die Grundlage fur die Erstellung von Bewegungsprofilen und Gewinnung von Erkenntnis-
sen Uber persdnliche Kontakte bilden kdnnen und deshalb iber eine besondere Eingriffsintensitat verfu-
gen. Insgesamt ist die Rechtslage hierzu in Bund und Léndern uneinheitlich, weshalb eine schlissige und
homogene Rechtslage angestrebt werden sollte.

Minchen, den 14.03.2018 Dr. Markus Loffelmann
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