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Zum

Entwurf eines Gesetzes zur Entfristung von Vorschriften nach den Terrorismusbekamp-
fungsgesetzen

sowie zum

Evaluationsbericht nach Art. 5 des Gesetzes zur Verlangerung der Befristung von Vorschrif-
ten nach den Terrorismusbekampfungsgesetzen

Der Gesetzgeber hat seinerzeit, also im Terrorismusbekdampfungsgesetz von 2002 und im
Terrorismusbekampfungsergéanzungsgesetz von 2005 eine Befristung und eine damit ein-
hergehende Evaluierung der neu eingefiihrten Befugnisse der Nachrichtendienste be-
schlossen. Dies ist eine Vorgehensweise, die ich grundsatzlich beflirworte, denn sie zeigt,
dass sich der Gesetzgeber dariiber im Klaren war, dass er weitreichende Grundrechtsein-
griffe erlaubt, deren Geeignetheit und Erforderlichkeit er prognostisch nicht sicher bejahen
konnte.

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat dem Gesetzgeber inzwischen zum Recht der
Nachrichtendienste eine lange Aufgabenliste zugewiesen, die teilweise auch die hier vor-
liegenden Vorschriften betrifft. Diese Aufgabenliste macht es allerdings nétig, die Nach-
richtendienstgesetze grundlegend zu (iberarbeiten. Unter anderem sollen Ubermittlungs-
vorschriften, die das Gericht flir nicht mit der Verfassung vereinbar erklart hat, mit diesem
Gesetzentwurf entfristet werden. Aus meiner Sicht ware es geboten, zuerst die Aufgaben-
liste abzuarbeiten. Dafiir sollte zundchst auf neue Sicherheitsgesetze verzichtet werden,
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bis die bestehenden Gesetze und die Vollzugspraxis (!) griindlich evaluiert wurden (l.). Kon-
kret ist zu fragen, ob diese Vorfragen bei dem vorliegenden Entwurf hinreichend in die
Uberlegungen einbezogen wurden (I1.). Sodann ist auf die einzelnen der zu entfristenden
Vorschriften einzugehen (lL.).

I Evaluierungspflichten und Befristungen

1. Verfassungsrechtliche Bindungen bei der Evaluierung von Gesetzen

Bei der Betrachtung der Sicherheitsgesetzgebung der letzten Jahre drangt sich der Ein-
druck auf, dass der Gesetzgeber trotz verfassungsgerichtlicher Vorgaben immer hart an
der Grenze des Vertretbaren - wenn nicht sogar dariiber hinaus - formuliert. RegelmaRig
wird er dann vom BVerfG an diese Grenzen erinnert. Das Ganze erinnert ein wenig an ein
Hase-und-Igel-Spiel.

Zuletzt hat das Gericht im Mai 2020 zwei wegweisende Urteile getroffen, zur Ausland-Aus-
land-Fernmeldeaufklarung des BND (AA-FMA)! und zur Bestandsdatenauskunft If2. Beide
Entscheidungen machen die Notwendigkeit einer grundlegenden Reform des Nachrichten-
diensterechts (nochmals) deutlich, und zwar nicht nur des BNDG und des G10G, sondern
auch des BVerfSchG und des MADG: es legt fest, dass eine Differenzierung zwischen den
verschiedenen Eingriffsbefugnissen und eine Festlegung konkreter Eingriffsschwellen je
nach Eingriffstiefe notwendig ist®. Im Ubrigen sind samtliche Ubermittlungsregelungen zu
tiberarbeiten®, und zwar auch im BVerfSchG, nicht nurim BNDG®. Eine davon, namlich § 19
Abs. 4 BVerfSchG (bzw. § 11 Abs. 1 S. 1 MADG, § 9 BNDG a.F.) steht hier zur Entfristung an
(siehe dazu im Einzelnen unten I11.5.).

In der aktuellen Entscheidung zur Bestandsdatenauskunft hat das Gericht nochmals klar-
gestellt, dass die Eingriffsbefugnisse fiir die Nachrichtendienste je nach Eingriffsgewicht zu
differenzieren sind. Dies kann es insbesondere erfordern, differenzierte Eingriffsschwellen
vorzusehen. Selbst bei weniger gewichtigen Eingriffen muss der Gesetzgeber ndher kon-
kretisieren, dass diese zur Aufklérung einer - konkreten - beobachtungsbediirftigen Aktion
oder Gruppierung im Einzelfall geboten und damit ein wenigstens der Art nach konkreti-
siertes und absehbares Geschehen vorausgesetzt wird.®

1 Urt. v. 19.05.2020, 1 BvR 2835/17.
2 Beschl. v. 27.05.2020, BvR 1873/13,1BvR 2618/13.

3 vgl. schon Aussagen des Gerichts zu den Regeln zur Zweckbindung und zur Frage, welche Grundrechtsein-
griffe als intensiv einzustufen sind, im BKAG-Urteil v. 20.04. 2016, 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09, Rdnr. 151 und
160.

% zu Anforderungen an Ubermittlungsregeln siehe auch schon Entscheidung zum ATDG, Rdnr. 126.
® Urt. v. 19.05.2020, Rdnr. 310ff..
% Beschl. v. 27.05.2020, Rdnr. 151.



Weitere Vorgaben legte das Gericht etwa in seinen Entscheidungen zur Vorratsdatenspei-
cherung, zur Online-Durchsuchung, zur préventiven Telekommunikationsiiberwachung,
zur Antiterrordatei und zu heimlichen Ermittlungsmafnahmen nach dem BKA-Gesetz fest,
um nur einige wenige zu nennen. Schon in seiner ATD-Entscheidung 2013 hatte das BVerfG
etwa dargelegt, dass der Gesetzgeber sich fiir Dateniibermittlungen zwischen den Nach-
richtendiensten und der Polizei nicht mit vergleichbar niederschwelligen Voraussetzungen
wie der Erforderlichkeit fiir die Aufgabenwahrnehmung oder der Wahrung der 6ffentlichen
Sicherheit begniigen darf’, was es zuletzt in der erstgenannten Entscheidung noch einmal
pointiert wiederholt hat.? Beachtet hat der Gesetzgeber dies bis heute nicht. In seiner Ent-
scheidung zum BKA-Gesetz hat das BVerfG unter anderem dargelegt, welche Grundrechts-
eingriffe als intensiv einzustufen sind (z.B. das Abhdren des nichtdffentlich gesprochenen
Wortes auRerhalb von Wohnungen, der Einsatz von V-Personen oder additive Grundrechts-
eingriffe) und daraus umfangreiche Vorgaben zur Zweckbindung der Datenverarbeitung
abgeleitet.®

2. Evaluierung und Sicherheitsgesetz-Moratorium

Mit dieser verfassungsrechtlichen Aufgabenliste fiir den Gesetzgeber sind zugleich die
Ziele in den Blick zu nehmen, die der Gesetzgeber erreichen wollte. Dies sind insbesondere
der Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung und Sicherheit fiir die Biirge-
rinnen und Biirger. Grundrechte und Sicherheit sind kein Gegensatz, zumal auch Rechtssi-
cherheit eine Form von Sicherheit ist. Dazu muss der Gesetzgeber priifen, ob seine Vor-
schriften in der Vollzugspraxis tatsachliche Wirkung erzielen kénnen. All dies muss eine
sinnvolle Evaluierung in den Blick nehmen. Dementsprechend macht auch die Befristung
nur Sinn, wenn sie mit einer grundlegenden Evaluierung verbunden ist. ’

Deshalb sieht aus meiner Sicht die logische Reihenfolge wie folgt aus: Erstens ist eine um-
fassende - und vor allem unabhingige - Evaluierung vorzunehmen. Dies sollte eine Evalu-
ierung nicht nur der in Rede stehenden Vorschriften der Terrorismusbekdmpfungsgesetze,
sondern des Nachrichtendiensterechts insgesamt umfassen und eine griindliche Analyse
verfassungsgerichtlicher Vorgaben einschlieRen. Daran sollte sich eine umfassende Re-
form des Nachrichtendiensterechts anschlieRen, in der dann die Vorschriften, die sichals
hinreichend normenklar, geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig erwiesen haben,
selbstverstandlich dauerhaften Eingang in die Gesetze finden kdnnen.

Das BVerfG hat dem Gesetzgeber bereits im Jahr 2010 in seiner Entséheidung zur Vorrats-
datenspeicherung aufgegeben, den Stand der eigenen Gesetzgebung regelmafig zu be-

7 Urt. v. 24.04.2013, 1 BVR 1215/07, Rdnr. 126.
8 Urt. v. 23.05.2020, Rdnr. 242, 312.
9 BVerfG NJW 2016, 1781.



obachten. Insbesondere ,bei der Erwégung neuer Speicherungspflichten oder -berechtigun-
gen ist er [mit] Blick auf die Gesamtheit der verschiedenen schon vorhandenen Datensamm-
lungen zu groRerer Zuriickhaltung® gezwungen®, Er muss also regelmaRig eine Uberwa-
chungs-Gesamtrechnung durchfiihren, wie es Prof. RoRnagel treffend beschrieben hat.*

(Das ist bis heute nicht geschehen. Mein Haus fiihrt eine Liste von Gesetzen und MafRnah-
men, die seit den Anschlégen vom 11. September 2001 in Deutschland beschlossen wor-

den sind. Diese Liste ist eindrucksvoll lang, um nicht zu sagen furchteinfléRend. Ich sage

nicht, dass alle dort erwahnten Punkte nutzlos oder verfassungswidrig sind. Fakt ist: Wir

wissen es nicht.

Mit ,,aktuellen Herausforderungen insbesondere im Bereich des internationalen Terroris-
mus und Rechtsterrorismus“ werden aktuell und schon seit (angerem alle méglichen Ge-
setzentwiirfe begriindet. Ich ziehe nicht in Zweifel, dass einer wehrhaften Demokratie die
erforderlichen Mittel an die Hand gegeben werden miissen, um sich vor ihren Widersa-
chern zu schiitzen. Aber wissen wir wirklich, ob die MaBnahmen geeignet, erforderlich und
vor allem angemessen sind? Wissen wir um ihre Wechselwirkungen? Wissen wir, ob wir es
wirklich mit einem Befugnisdefizit zu tun haben oder nicht oder doch eher mit einem Voll-
zugsdefizit? Oder haben wir es vielleicht mit einem gesamtgesellschaftlichen Defizit zu tun,
dessen Verhiitung sinnvollerweise noch viel friiher ansetzen muss als bei der nachrichten-
dienstlichen Beobachtung, um es wirksam in den Griff zu bekommen? Stichworte: Praven-
tion, Bildung, Sozialarbeit.

Mit Blick auf die gerade erwihnte Liste, die Anderungen im Bereich der Sicherheitsgesetz-
gebung aufzahlt, und der damit einhergehenden unsicheren Bewertungslage habe ich vor
etwa einem Dreivierteljahr ein Sicherheitsgesetz-Moratorium gefordert!. Der vorliegende
Gesetzentwurf mag auf der Grundlage einer Evaluierung zustande gekommen sein, diese
fehlt aber fiir den ganz iiberwiegenden Teil der librigen Verschdrfungen, und erst recht mit
Blick auf die Wechselwirkungen. Daher erneuere ich an dieser Stelle meine Forderung nach
einer Pause. Diese Pause muss dazu genutzt werden, umfassend alle Zusammenhénge ver-
schiedener Befugnisse von Nachrichtendiensten wie auch Strafverfolgungsbehérden aus-
zuwerten.

il. Fehlende Aspekte der Evaluierung zu TBG und TBEG

Daraus folgt die Frage, was dies fiir die hier konkret in Rede stehenden Vorschriften bedeu-
tet.

10 BverfG, Urteil vom 02.03.2010 - 1 BvR 256/08 Rdnr, 218.
1 NJW 2010, 1238. ,
12 kurzfassung im Tagesspiegel vom 15.01.2020.



Zu den Vorschriften des TBG und des TBEG hat sich der Gesetzgeber mit insgesamt vier
Evaluationen {iber mehrere Jahre genug Zeit gelassen, um seine Prognose zu iiberpriifen.
AuRerdem begriiRe ich die Tatsache, dass die vorgesehenen Entfristungen nicht - wie
sonst haufig iiblich - als ein Artikel eines uniiberschaubaren Gesetzesentwurfs dem Adres-
saten sozusagen ,,untergeschoben“ werden. Es besteht also die Moglichkeit, sich aus-
schlieRlich.und intensiv mit diesem Inhalt zu befassen. Das ist bei weitem nicht bei jedem
Gesetz der Fall.

Die gesetzliche Begriindung erwihnt insgesamt vier Evaluierungen. Ich bin mir nicht si-
cher, ob ich auch die kenne, die nicht vom Institut fiir Gesetzesfolgenabschatzung erstellt
‘wurden. Das Institut fiir Gesetzesfolgenabschatzung hat die letzten zwei Evaluierungen
durchgefiihrt: die Ergebnisse wurden 2015 und 2018 veréffentlicht. Davor gibt es noch ein
Gutachten von Prof. Wolff aus dem Jahr 2011%, |

- Ohne die Leistung des Instituts oder auch die von Prof. Wolff schmaélern zu wollen, muss
man doch sehen, was diese Evaluierungen schon alleine aufgrund ihres Auftragsgegen-
stands nicht zu leisten in der Lage war. Der Bericht des Instituts konstatiert: ,Ausweislich
des erteilten Auftrags wird die Evaluation nicht durch den beauftragten wissenschaftlichen
Sachverstdndigen, sondern durch die Bundesregierung durchgefiihrt. Der Sachverstdndige
unterstiitzt die Bundesregierung durch Sicherstellung der Einhaltung wissenschaftlich-me-
thodischer Standards. [...] Ebenso wenig ist der Gutachter beauftragt worden, eine allge-
meine verfassungsrechtliche Bewertung der zu evaluierenden Normen vorzunehmen oder
zur Sicherheitsarchitektur im Ubrigen oder eventuellen weiteren technischen Méglichkeiten
Stellung zu nehmen.“ (BT-Drs. 19/23350 S. 16). Damit fehlt aus meiner Sicht ein ganz we- -
sentlicher Aspekt.

Ahnlich im Gutachten von Prof. Wolff: ,Geht man davon aus, dass der Evaluierungsauftrag
des TBEG auch den Sinn hat, nach der Evaluierung eventuell eine Veréinderung zu Gunsten
des Grundrechtsschutzes zu bewirken, wdre fiir ein solches Ziel der Entwurf des Evaluierungs-
berichts vom 24.06.2010 nur beschrénkt geeignet. Der Gutachtenauftrag kann diese Einsei-
tigkeit des Berichts der Bundesregierung nicht verdndern und der Gutachtenauftrag er-
streckt sich auch nicht auf die Bewertung dieser Schwdchen.“* (S. 2f.)

Was ebenfalls Fragen aufwirft: Warum werden Daten, die zuletzt im Jahr 2017 erhoben und
2018 bewertet wurden, als Grundlage fiir eine Entscheidung'in 2020 genommen? Warum
hat man so lange gewartet? Und warum hat man die Evaluierung 2016-2018 vorgenom-
men, obwohl das Gesetz dem Gesetzgeber nach Art. 5 des Gesetzes zur Verlangerung der

13 verfassungsrechtliche Bewertung des Terrorismusbekimpfungserginzungsgesetzes (TBEG) und seiner An-
wendung”. -
145, 2f. des Gutachtens.



Befristung von Vorschriften nach den Terrorismusbekampfungsgesetzen vom 3. Dezember

* 2015 bis zum 10. Januar 2021 Zeit gegeben hat?

lll.  Zuden einzelnen Vorschriften
1. Zweifel an der Normenklarheit des Gesetzentwurfs

Der vorliegende Gesetzentwurf mutet auf den ersten Blick unscheinbar an. Drei Artikel, alle
jeweils nur bestehend aus einem Satz. Wenn man allerdings herausfinden will, welche Vor-
schriften da im Einzelnen aufgehoben werden sollen, wird es schon diffizil. Artikel 10 des
Terrorismusbekampfungserganzungsgesetz (TBEG) vom 5. Januar 2007 enthalt insgesamt
sieben Absitze mit insgesamt 25 Anderungsbefehle - auf Vorschriften, die teilweise ihrer-
seits im Laufe der Zeit mehrfach gedndert wurden. Ich frage mich, ob der vorliegende Ent-
wurf noch die Anforderungen an die nétige Normenklarheit erfiillt.

2. §12Abs.3S.2 BVerfSchG bzw. § 6 Abs. 2 MADG

Nach § 12 Abs. 3 S. 2 BVerfSchG aktuelle Fassung sind gespeicherte personenbezogene Da-
ten liber Bestrebungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 spatestens zehn Jahre nach dem Zeit-
punkt der letzten gespeicherten relevanten Information zu l6schen, es sei denn, die zu-
standige Abteilungsleitung oder deren Vertretung trifft im Einzelfall ausnahmsweise eine
andere Entscheidung. Die urspriingliche Norm hat seit 2002 einige Anderungen erfahren
(vgl. dazu anschaulich die Genese der Regelung und die empirischen Ergebnisse des Gut-
achtens auf S. 57f.). '

Zielvon Art. 10 Abs. 1 Nr. 5 TBEG ist es, dass in diesem Satz die Bestrebungen nach § 3 Abs.
1 Nr. 4 gestrichen werden sollen, eine Folgednderung von Art. 10 Abs. 1 Nr. 1 TBEG. Diese
Streichung wurde aber nie Realitat. Jetzt soll sie endgiiltig nicht mehr zum Tragen kom-
men®, : ‘

Es geht mir nicht darum, dem BfV (und dem BAMAD) die Befugnis zur Beobachtung von Be-
strebungen, die gegen den Gedanken der Vélkerverstéandigung, insbesondere gegen das
friedliche Zusammenleben der Volker gerichtet sind (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 BVerfS'chG); zu entzie-
hen. § 12 Abs. 2 betrifft lediglich Léschfristen.

Laut Evaluierungsbericht gab es ,im Erhebungszeitraum [...] weder beim BfV noch beim
BAMAD einen Fall, in dem aufgrund der Entscheidung der Abteilungsleitung bzw. seiner Stell-
vertretung personenbezogene Daten gemdR § 12 Abs. 3 S. 2 BVerfSchG bzw. § 6 Abs. 2 MADG

15 Ein Beispiel dafiir, wie verwirrend der vorliegende Gesetzentwurf ist, den Art. 10 Nr. 5 TBEG, der aufgeho-
ben werden soll, nimmt auf einen Wortlaut des § 12 Abs. 3 S. 2 Bezug, der gar nicht der aktuellen Gesetzes-
lage entspricht. ‘



nach 10 Jahren nicht geléscht wurden®(BT-Drs. 19/23350, S. 58). Es mag sein, dass solche
Einzelentscheidungen zur verlangerten Speicherung nicht getroffen wurden. Faktisch wur-
den und werden aber stattdessen durch Erlasse des BMI riesige Datenbesténde immer
noch vorgehalten, und zwar aufgrund von Léschmoratorien diverser Untersuchungsaus-
schiisse, teilweise auch zur Nutzung in Ermittlungsverfahren. Eine uniiberschaubare Viel-
zahl personenbezogener Daten wird hier vorgehalten, die zwar nicht mehr fiir die Fachar-
beit einsehbar und nutzbar sind, deren Vorhandensein noch Jahre nach Ablauf der fachli-
chen Erforderlichkeit wirft aus meiner Sicht allerdings erhebliche Zweifel an der Rechtma-
Rigkeit aufwirft.

Daher méchte ich die Gelegenheit nutzen, um an dieser Stelle einen Vorschlag zu machen,
der auf der einen Seite die Arbeit von parlamentarischen Untersuchungsausschiissen zu
ermoglichen, diese auf der anderen Seite aber auch auf eine verfassungskonforme Grund-
lage zu stellen. Eine fortgesetzte Speicherung zu anderen als den bisherigen Zwecken be-
darf einer eigenen Rechtsgrundlage. Beschliisse von Bundestagsausschiissen und darauf
beruhende Ministerialerlasse reichen nicht aus. Orientieren kann sich der Gesetzgeber
etwa an § 21 Abs. 1 SUG, der als Vorlage dienen kdnnte. Danach diirfen die im Rahmen ei-
ner Sicherheitsiiberpriifung gespeicherten personenbezogenen Daten nur fiir die in dieser
Norm festgelegten Zwecke genutzt und iibermittelt werden. Neben den eigentlichen Fach-
zwecken sind dies nach Nr. 4 ausnahmsweise auch Zwecke der Verfolgung von Straftaten
von erheblicher Bedeutung und nach Nr.5 Zwecke parlamentarischer Untersuchungsaus-
schiisse.

3. §17Abs. 3 BVerfSchG
Nach § 17 Abs. 3 BVerfSchG kdnnen das BfV, das BAMAD und der BND eine Person oder
eine Sache im Schengener Informationssystem verdeckt ausschreiben, wenn die in Art. 36
Abs. 3 SIS-1I-Beschluss'® genannten Voraussetzungen sowie tatsdchliche Anhaltspunkte fir
einen grenziiberschreitenden Verkehr vorliegen und soweit dles fir die Erflillung der Auf-
gaben der genannten Behorden erforderlich ist.

Ich habe entsprechend meiner Zusténdigkeit nach Art. 60 Abs. 2 des SIS-Beschlusses als
nationale Kontrollinstanz in verschiedenen Kontrollen die datenschutzkonforme Anwen-
dung dieser Normen iiberpriift. Einzelheiten kann ich aufgrund des Verschlusssachengra-
des sowie teilweise noch laufender Kontrollen nicht mitteilen. Allerdings kann ich abstrakt
feststellen, dass ich die grundsatzliche Sinnhaftigkeit solcher Ausschreibungen durch die
Nachrichtendienste nicht in Frage stelle. Insbesondere lag aber in.den von mir gepriiften

16 Beschluss 2007/533/J1 des Rates vom 12. Juni 2007 iiber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des
Schengener Informationssystems der zweiten Generation (SIS 11).



Fallen so gut wie immer ein nachvollziehbarer Grund fiir eine verdeckte Ausschreibung
vor. - '

Eine Entfristung zum jetzigen Zeitpunkt wére allerdings nur eine Ubergangslésung:
Spatestens zum 28.12.2021 wird die EU-Kommission ein Datum zur Inbetriebnahme des
(neuen) SIS festlegen, und damit auch eine neue Fassung der SIS-Verordnung"’, auf der der
SIS-Beschluss beruht, in Kraft treten. Je nachdem, ob der Gesetzgeber - aus meiner Sicht
notwendige - Anpassungen an § 17 Abs. 3 BVerfSchG aufgrund der gednderten Ausschrei-
bungsmdglichkeiten nach der SIS-Verordnung vornimmt, stellen sich neue Fragen zur
Reichweite einer verdeckten Ausschreibung fiir Nachrichtendienste. Voraussichtlich im
Jahr 2021 oder 2022 wird § 17 Abs. 3 BVerfSchG daher ohnehin angepasst werden miissen.
Ich empfehle dem Gesetzgeber, sich damit friihzeitig auseinander zu setzen.

4. §18 Abs. 1a BVerfSchG

‘Nach § 18 Abs. 1 a BVerfSchG geltende Fassung iibermittelt das Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge (BAMF) von sich aus dem Bundesamt fiir Verfassungsschutz (Bfv), sowie
die Auslénderbehdrden eines Landes von sich aus der Verfassungsschutzbehdrde des Lan-
des ihnen bekannt gewordene Informationen einschlieBlich personenbezogener Daten
liber Bestrebungen oder Tatigkeiten nach § 3 Abs. 1, wenn tatséchliche Anhaltspunkte da-
fiir vorliegen, dass die Ubermittlung fiir die Erfillung der Aufgaben der Verfassungsschutz-
~ behérde erforderlich ist. | ‘

Nach Art. 10 Nr. 7 b) TBEG soll § 18 Abs. 1a aufgehoben werdeh, was bislang nicht Realitat
wurde - und der vorliegende Entwurf hebt wiederum den Aufhebungsbefehl auf.

Interessant ist, dass das Evaluierungsgutachten nach Befragung sowohl des BAMF und des
BfV als Bundesbehdrden auf der einen Seite sowie der Auslanderbehdrden der Lander und
der Verfassungsschutzbehorden der Lander zu einer sehr unterschiedlichen Nutzerbewer-
tung kommen. Laut Gutachten sehen sowohl das BAMF als auch das BfV die Méglichkeit,
Informationen zu iibermitteln, als sehr wichtig bzw. die libermittelten Informationen als
von grofRer Bedeutl.ing fiir die nachrichtendienstliche Arbeit an (S. 71), und auch faktisch

~ gab es eine hohe Zahl von Ubermittlungen. Dagegen wurden von den Auslénderbehérden
der Lander nur vereinzelt Informationen an die Landesverfassungsschutzamter libermit-
telt, und der Nutzen war fiir letztere eher gering: wahrend die libermittelten Informationen

17 yerordnung (EU) 2018/1862 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28. November 2018 Uber die
Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener Informationssystems (SIS) im Bereich der polizeili-
chen Zusammenarbeit und der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen, zur Anderung und Aufhebung
des Beschlusses 2007/533/J! des Rates und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1986/2006 des Européi-
schen Parlaments und des Rates und des Beschlusses 2010/261/EU der Kommission.

18 Zur Genese vgl. Evaluierungsbericht S. 68.



je nach zusténdiger Abteilung des BfV in 40 und bis zu 90% der Flle géspeichert wurden,
lag die Quote auf der Landesseite nur bei 14% (S. 71f)*.

Gerade die Ergebnisse aus der Befragung der Landesbehdrden geben aus meiner Sicht An-
lass zur der Feststellung, dass sich die Norm in dieser Fassung gerade nicht bewahrt hat.
Schon aus diesem Grund kann ich eine uneingeschrankte Entfristung nicht empfehlen.

Dariiber hinaus ldsst eine Gesamtschau meiner in diesem Bereich durchgefiihrten Kontrol-
len im Ergebnis Zweifel daran aufkommen, ob die Regelung, dass das BAMF Informationen
aus seiner Arbeit an das BfV iibermitteln soll, nachdem es tatsdchliche Anhaltspunkte fir
eine Verfassungsschutzrelevanz einer Person festgestellt hat, zu tragfahigen Ergebnissen
fiihrt. Es handelt sich um eine schwierige Gemengelage: Das BAMF ist keine Sicherheitsbe-
hérde und verfiigt folglich nicht von sich aus {iber eine hinreichende Expertise, um das Vor-
liegen tatsachlicher Anhaltspunkte fiir eine Verfassungsschutzrelevanz in jedem Fall gesi-
chert beurteilen zu kénnen. Daher wurde der im Gutachten bereits erwdhnte Kriterienkata-
log entworfen, der das BAMF in die Lage versetzen soll, zu einer gesicherten Beurteilungzu
kommen, ob Daten ans BfV iibermittelt werden sollten. Dieser Kriterienkatalog soll sicher-
stellen, dass einerseits den Nachrichtendiensten kein potentiell relevanter Fall abhanden-
kommt, andererseits aber vor einer Ubermittlung immer gesichert tatsachliche Anhalts-
punkte fiir eine nachrichtendienstliche Aufgabenrelevanz gegeben sind. Ich sehe eine ge-
wisse Schwierigkeit darin, diese beiden Punkte miteinander zu vereinen bzw. zu gewéhr-
leisten, dass beide Zielsetzungen erfiillt werden.

Alternativ oder ergédnzend hat das BfV daher potentiell interessante Personen in Eigenregie
auf Basis einer Einwilligung gesondert befragt. Die Vorgehensweise mittels einer Einwilli-
gung ist vorliegend aber kein taugliches Instrument, da eine Person, die so umfassend
iiber ihre potentielle Bedeutung fiir die Nachrichtendienste und ihre Nahe etwa zu verfas-
sungsfeindlichem Verhalten aufgeklart wird, dass sie in der gebotenen Informiertheit eine
freiwillige Einwilligung abgeben kann, im Normalfall hdufig nicht zur Durchfiihrung einer
Befragung bereit ist. Eine wirksame Einwilligung beruht auf umfassender Informiertheit
und Freiwilligkeit. Beide Aspekte stoRen meines Erachtens im Rahmen nachrichtendienst-
licher Tatigkeit an ihre Grenzen.

Daher sprechen meine Feststellungen bislang® im Ergebnis dafiir, anstelle des § 18 Abs. 1a
BVerfSchG eine gesetzliche Ermachtigung zu konzipieren, die dem BfV ein gestuftes eigen-
standiges Fragerecht (ohne Offenlegung/informierung liber die Beweggriinde) einrdumen,
um bei potentiell interessanten Personen ermitteln zu kénnen, ob sie bzw. ihre Kennt-
nisse/Erfahrungen Verfassungsschutzrelevanz besitzen. Ich verhehle allerdings nicht, dass
sich in der gegenwartigen Gesamtkonzeption des BVerfSchG strukturell systematisch nicht

19 vgl. dazu auch die ausgewerteten Nutzerfragebogen der Lander auf S. 147ff..

20 pje aktuelle Kontrolle ist noch nicht abgeschlossen, so dass ich hier noch keine abschlieBende Meinung
duBern bzw. Empfehlung abgeben mdchte.



ohne weiteres ins Gesetz implementieren ldsst. Denn dort ist die Schwelle fiir ein Tatigwer-
den des BfV immer (mindestens) das Vorliegen tatséchlicher Anhaltspunkte. Es sollte da-
her liberlegt werden, ob bei der bereits angesprochenen notwendigen grundlegenden Re-
form des BVerfSchG eine Regelung fiir sog. Priiffélle einzufiihren, die ein gestuftes Vorge-
hen zur Erforschung, ob solche tatsachlichen Anhaltspunkte vorliegen, in eng begrenzten
Fillen wie hier vorsehen. Auch aus diesem Grund kann ich eine Entfristung zum jetzigen
Zeitpunkt nicht empfehlen.

5. §19 Abs. 4 BVerfSchG bzw. § 11 Abs. 1 S. 1 MADG, § 9 BNDG a.F./ § 24 BNDG n.F.

Nach § 19 Abs. 4 S. 1 BVerfSchG diirfen personenbezogene Daten an andere Stellen (ge-
meint sind hier nicht-6ffentliche Stellen, da § 19 Abs. 1 bis 3 spezielle Ubermittlungsrege-
lungen an inléandische wie auslandische 6ffentliche Stellen vorsehen) nur tibermittelt wer-
den, wenn dies zum Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung, des Bestan-
des oder der Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder zur Gewahrleistung der Sicher-
heit von lebens- oder verteidigungswichtigen Einrichtungen nach § 1 Abs. 4 des Sicher-

~ heitsiiberpriifungsgesetzes erforderlich ist. Die Sétze 3 bis 2 bis 7 regeln dazu weitere An-
forderungen.

Nach dem Urteil des BVerfG vom 19. Mai 2020 ist § 19 Abs. 4 unter verschiedenen Gesichts-
punkten derzeit verfassungswidrig:

- Der Vorschrift fehlt es an einer hinreichenden Ubermittlungsschwelle. Es fehlt also
an einem Tatbestandsmerkmal in dieser gesetzlichen Ermachtigung, die das Vorlie-
gen eines hinreichend individuell-konkreten Lebenssachverhalts gewahrleistet.
Nicht jede abstrakt mogliche Gefdhrdung/Beeintrachtigung eines Rechtsguts, des-
sen Schutz nach § 3 Abs. 1 BVerfSchG die Aufgabe des BfV ist, rechtfertigt eine Uber-
mittlung. Vielmehr muss dariiber hinaus zumindest eine bestimmte, nachrichten-
dienstlich beobachtungsbediirftige Aktion, Gruppierung oder Verhaltensweise in
einem konkreten Einzelfall (den man von anderen Féllen abgrenzen kann) ausge-

- macht werden kdnnen. Es muss also konkrete Tatsachen geben, mit denen sich ein
»hachrichtendienstliches Beobachtungsobjekt* bereits fassen lasst.

Die bislang insoweit verfassungsmiRig akzeptierten gesetzlichen Erméachtigungen
sehen daher klassischer Weise neben der ,Erforderlichkeit zur Aufgabenerfiillung
gemal § 3 Abs. 1 BVerfSchG* zusatzlich das Tatbestandsmerkmal vor, dass (zumin-
dest) ,tatsachliche Anhaltspunkte (im Einzelfall)“ fiir diese Erforderlichkeit beste-
hen miissen.

- Daneben fehlt fiir die VerfassungsméaRigkeit der Ubermittlungsregelung des § 19
Abs. 4 BVerfSchG - wie bei allen Ubermittlungsregelungen des BVerfSchG derzeit -,
dass gesetzlich festgeschrieben wird, dass fiir jede Ubermittlung die formliche Ent-
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scheidung zur Ubermittlung (und im Rahmen dessen die Uberpriifung des Vorlie-
gens der gesetzlichen Ubermittlungsvoraussetzungen) unter Nennung der zu-
grunde gelegten Rechtsvorschrift dokumentiert und der ,technische Akt“ der Uber-
mittlung selbst protokolliert werden muss.

Dasselbe gilt - nur noch expliziter - fiir § 9 Abs. 2 BNDG a.F. bzw. § 24 Abs. 2 BNDG aktuelle
Fassung.

§ 24 BNDG wurde durch das Urteil des BVerfG als die zentrale Ubermittlungsvorschrift des
aktuellen BNDG fiir verfassungswidrig erklart?, Als Folge dessen miissen die Ubermittlun-
gen von Grund auf neu geregelt werden. Zurzeit befindet sich ein Gesetzentwurf des Bun-
deskanzleramts zum neuen BNDG in der Ressortabstimmung. § 24 BNDG soll in seinem Re-
gelungsgehalt vollstandig ersetzt werden. Im BNDG-E sind génzlich neue Ubermittlungs-
tatbestdnde geschaffen worden. '

Die Neugestaltung der Ubermittlungsvorschriften im BNDG-E begegnet massiven verfas-
sungsrechtlichen und gesetzestechnischen Bedenken, auf welche ich im Detail aufgrund
des nicht 6ffentlichen Stadiums des Gesetzgebungsverfahrens nicht ndher eingehen kann.

Vor diesem Hintergrund ist eine Entfristung der verfassungswidrigen Regelung des§24
BNDG ein klarer VerfassungsverstoR. '

21 Rn. 310 bis 318.
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