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Zusammenfassung

Eine Entfristung der bereits in Kraft befindlichen Vorschriften nach den
Terrorismusbekdmpfungsgesetzen wirde keine verfassungsrechtlichen
Probleme mit sich bringen.

Die Art und Weise der Evaluierung der Vorschriften erscheint bereits durch
die gesetzliche Ausgestaltung suboptimal. Fur kiinftige Evaluationen durfte das
Modell einer Evaluierungskommission nach dem Vorbild der
Regierungskommission zur Uberpriiffung der Sicherheitsgesetze unter
Einbeziehung eines uberwiegenden Anteils externer Sachverstindiger
vorzugswirdiger gegentiber einer Evaluierung durch die Bundesregierung
selbst sein.

Die beabsichtigte Entfristung sollte zum Anlass fiir eine Bestandsaufnahme
zum Stand des Nachrichtendienstrechts des Bundes und seiner
Reformbediirftigkeit genommen werden. Denn das Nachrichtendienstrecht
ist grundlegend und dringend reformbediirftig.

Die Nachrichtendienstgesetze des Bundes — insbesondere das BVerfSchG, das
MADG, das BNDG und das G10 —weisen in ihrer gegenwirtigen Form
erhebliche — teilweise verfassungsrechtlich relevante — Mingel auf. Es
fehlt an einem roten Faden und an eciner sinnvollen Ordnungsidee. Die
Rechtsmaterie ist uniibersichtlich und zersplittert geregelt. Verweisketten

und gesetzlich angeordnete Analogien fithren oft zu normsystematisch kaum
handhabbaren Vorschriften.

Die gegenwirtige Rechtslage geht in erheblichem Malle zu Lasten der
Rechtssicherheit und an einigen Stellen sogar zu Lasten der
Verfassungsmilligkeit der jeweiligen Regelungskomplexe, weil konkrete
Vorschriften insbesondere gegen das verfassungsrechtliche Gebot der
Normenklarheit oder das UbermaBverbot verstoBen.

Zudem sind die — in der Praxis ganz wichtigen — Ubermittlungsvorschriften
in allen Nachrichtendienstgesetzen weitgehend verfassungswidrig. Dies hat
das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteill zur Ausland-Ausland-
Uberwachung durch den BND klar ausgesprochen. Diese in hohem Maf3e
grundrechtsrelevante Materie, die einen sehr wichtigen und intensiven
Anwendungsbereich in der Praxis hat, muss dringend zeitnah und
grundlegend reformiert werden.
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Es sollte dabei auch die gesetzliche Ausgestaltung des Quellenschutzes und der
Ubermittlungsverbote reformiert werden. Das Ubermittlungsverbot bei
tberwiegenden Sicherheitsinteressen nach § 23 Nr. 2 BVerfSchG geht sehr
weit und ist sehr unbestimmt. Es erlaubt dem Wortlaut nach ein nahezu
beliebiges Abwigungsergebnis, nachrichtendienstliche Erkenntnisse nicht

weiterzuleiten.

Sinnvoll erscheint die Regelung des Nachrichtendienstrechts des Bundes in
einem einheitlichen Gesetz tiber die Nachrichtendienste des Bundes, in
dem simtliche Regelungen fur das BfV, den MAD und den BND Eingang
finden. Das G10 sollte insoweit aufgel6st und in das neue Fachgesetz integriert
werden. Erwigenswert erscheint die Systematisierung in einem allgemeinen
Teil, der fir alle Nachrichtendienste gilt, und einem Besonderen Teil, der fiir
den jeweiligen Nachrichtendienst Aufgaben, Befugnisse und weitere
Besonderheiten regelt.

Im Lichte der stetig anwachsenden Uberwachungsbefugnisse im Recht der
inneren  Sicherheit erscheint eine I"Jberwachungsgesamttechnung
notwendig. Es bedarf einer — auch gesamtgesellschaftliche — Debatte dartiber,
wo die absoluten Grenzen fir staatliche Informationserhebungsmaflnahmen
bei Birgerinnen und Biirger verlaufen. Die Erstellung einer solchen
,Uberwachungsgesamtrechnung® wire eine wesentliche Arbeitshilfe fiir

den Gesetzgeber.
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Vorbemerkungen

Die vorliegende Stellungnahme muss aufgrund der Kiirze der Zeit, die dem
Veerfasser zur Vertigung stand — zwischen der Einladung zur Anhérung und der
Anhorung selbst lagen drei Werktage — kurz austallen.

Sie gibt vorweg Anlass fiir ein Monitum und ein Petitum allgemeiner Natur:
Die in den letzten Jahren festzustellende Praxis, Offentliche Anhorungen —
nicht nur dieses Ausschusses — zunehmend kurzfristiger anzusetzen, mit der
Folge, dass allen Beteiligten und damit auch den Sachverstindigen immer
weniger Zeit zur Vorbereitung und Letzteren zur Ausarbeitung einer
schriftlichen Stellungnahme zur Verfigung steht, ist in meinen Augen kein
Fortschritt in der parlamentarischen Arbeit. Dasselbe gilt nicht selten auch fir
die oft nur kurzen Zeitrdume zwischen der Verdffentlichung eines
Referentenentwurfs und dem Kabinettsbeschluss. Dies gilt einmal mehr, als
nicht selten ganz wesentliche Gesetzesinderungen im Sicherheitsrecht im
Raum stehen, die essentielle Grundrechtseinschrinkungen betreffen. Fur die
richtige Abwigung von Sicherheit und Freiheit und letztlich fir die Akzeptanz
einer Finschrinkung von Birger- und Freiheitsrechten ist eine Diskussion,
Beteiligung und Auseinandersetzung in der gebotenen Tiefe und Breite in
meinen Augen wichtig und rechtsstaatlich geboten. Es sollte versucht werden,
einen andernfalls womoglich (zu Unrecht) entstehenden Eindruck zu
vermeiden, dass Zivilgesellschaft und externe Experten nur ,.fir die Galerie®
einbezogen werden.

Diese kurze Stellungnahme beschrinkt sich auf die Skizzierung einiger
punktueller Thesen und verfolgt aufgrund der Kirze der zur Verfigung
stehenden Zeit keinen Anspruch auf Vollstindigkeit und wissenschaftlicher
Auseinandersetzung mit den aufgeworfenen Fragen. Sie dient vielmehr einem
(erneuten) Anstof3 einer in meinen Augen dringend notwendigen Diskussion
zur Reformbedurftigkeit des Rechts der Nachrichtendienste. Entsprechend
werden existente Quellen in der (vor allem verfassungsrechtlichen)
Rechtsprechung und im wissenschaftlichen Schrifttum nicht erschopfend,
sondern nur pars pro toto angefiihrt.

Zur Entfristung von Vorschriften zur Terrorismusbekimpfung

Der Entwurf eines Gesetzes zur Entfristung von Vorschritten zur
Terrorismusbekdmpfung verfolgt eine Entfristung der derzeit bis 10. Januar
2021 befristeten Geltung der durch das Terrorismusbekimpfungsgesetz im
Jahr 2002  geschaffenen wund durch das Terrorismusbekimpfungs-
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erginzungsgesetz im Jahr 2007 weiter verlingerten und teils modifizierten
Regelungen.

Die  beabsichtigte  Entfristung  betrifft ~ nicht  nur  klassische
Eingriffsermichtigungen (insbesondere Besondere Auskunftsverlangen nach
§ 8a BVerfSchG, den Einsatz eines IMSI-Catchers nach § 9 Abs. 4
BVerfSchG), sondern etwa auch eine Erweiterung des Aufgabenbereichs des
Bundesamtes fur Verfassungsschutz auf Bestrebungen gegen den Gedanken
der Volkerverstindigung (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 BVerfSchG), die Moglichkeit von
Ersuchen zur Fahndung nach dem SIS II (§ 17 Abs. 3 BVerfSchG) sowie
Benachrichtigungs- und Unterrichtungspflichten (§ 9 Abs. 3 BVerfSchG) und
Ubermittlungsvorschriften (§ 18 Abs. 1a, § 19 As. 5 BVerfSchG).

Eine Entfristung der bereits in Kraft befindlichen Vorschriften wiirde keine
verfassungsrechtlichen Probleme mit sich bringen.

Eine Entfristung der bereits in Kraft befindlichen Vorschriften als solche
wiurde keine verfassungsrechtlichen Probleme mit sich bringen.

Die bislang durchgeftihrten Evaluationen des Gesetzes werfen an einigen
grundsitzlichen Stellen Fragen auf. Die durchgefithrte Evaluation fokussiert
sich recht stark auf Effizienzkriterien und Belange der Sicherheitsbehérden. Zu
Recht hat daher Prof. Dr. Heinrich Amadens Wolff  schon in seiner
verfassungsrechtlichen Bewertung aus dem Jahr 2011 angemerkt, dass diese
effizienzgeleitete Untersuchung nicht Sinn und Zweck einer Evaluation sein
kann, vielmehr miusse zentral die grundrechtseinschrinkende Wirkung der
geheimen Eingriffsbefugnisse in den Blick genommen werden.' Dies etfolgt in
den vorgelegten Evaluationen in meinen Augen nicht ideal. Unglicklich ist
bereits die gesetzliche Regelung der Art und Weise der Evaluierung gewesen.
Denn diese ist von der Bundesregierung durchzufithren, nicht allein von einem
unabhingigen Sachverstindigen. Letzterer sollte nur ,,einbezogen werden.” In
dem Evaluationsbericht — hier exemplarisch dem aus dem Jahr 2018 angefiihrt
—ist in der Folge zu lesen, dass ausweislich des erteilten Auftrags an das
Institut fir Gesetzesfolgenabschitzung die Evaluation ,nicht durch den
beauftragten wissenschaftlichen Sachverstindigen, sondern durch die
Bundesregierung durchgefithrt wird. Der Sachverstindige unterstiitzt die
Bundesregierung durch Sicherstellung der Einhaltung wissenschaftlich-
methodischer Standards.*’

Wollf, Verfassungsrechtliche Bewertung des Terrorismusbekimpfungsgesetz und seiner
Anwendung, 2011, S. 2.
S. Nur Art. 5 des Gesetzes zur Verlingerung der Befristung von Vorschriften nach den

Terrorismusbekdmpfungsgesetzen.
BT-Drs. 19/23350, S. 16.
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Dass federfithrend die Exekutive die Evaluierung vornimmt, ist kritikwirdig.
Letztlich soll damit derjenige, der die neue Mallnahme gewiinscht hat, diese
evaluieren und dartiber berichten. Fur kinftige Evaluationen erscheint das
Modell ~ einer  Evaluierungskommission nach dem  Vorbild  der
Regierungskommission zur Uberpriiffung der Sicherheitsgesetze unter
Einbeziehung eines uberwiegenden Anteils externer Sachverstindiger
vorzugswurdiger.

Die beabsichtigte Entfristung soll zum Anlass fiir eine Bestandsaufnahme
zum Stand des Nachrichtendienstrechts des Bundes und seiner
Reformbediirftigkeit genommen werden. Denn eine solche grundlegende
Reform ist dringend erforderlich.

Reformbediirftigkeit des Rechts der Nachrichtendienste

Die Nachrichtendienstgesetze des Bundes — insbesondere das BVerfSchG, das
MADG, das BNDG und das G10 —weisen in ihrer gegenwirtigen Form
erhebliche — teilweise verfassungsrechtlich relevante — Mingel auf. Es
fehlt an einem roten Faden und an einer sinnvollen Ordnungsidee.' Die
Rechtsmaterie ist uniibersichtlich und zersplittert geregelt. Die derzeit
praktizierte Verschachtelungs- und Erginzungsgesetzgebung ist an ihre
Grenzen gestolen. Hierunter leiden nicht nur Anwenderfreundlichkeit und
Handlungstransparenz. Sie fiihrt vielmehr auch zu Regelungswiderspriichen.
Die gegenwirtige Rechtslage geht in erheblichem Malle zu Lasten der
Rechtssicherheit und an einigen Stellen sogar zu Lasten der
Verfassungsmilligkeit der jeweiligen Regelungskomplexe, weil konkrete
Vorschriften insbesondere gegen das verfassungsrechtliche Gebot der
Normenklarheit oder das UbermaBverbot verstoBen.

Zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts jingeren Datums — das
Urteil zur Ausland-Ausland-Aufklirung im BNDG vom 19. Mai 2020°
sowie der Beschluss zur Bestandsdatenauskunft II vom 27. Mai 2020° —
haben  eine  Vielzahl von  Fragen im  Nachrichtendienstrecht
verfassungsrechtlich geklirt. Diese beiden wesentlichen Entscheidungen sind
insbesondere im Hinblick auf die Reichweite und die Ausgestaltung von
Befugnissen sowie notwendiger verfassungsrechtlicher Schutzvorkehrungen
von besonderer Bedeutung. Mit diesen beiden Entscheidungen aus Katlsruhe
gibt es einen ganz wesentlichen weiteren Grund, die notwendige grundlegende

S. hier und im Folgenden auch Dietrich, Ansitze zur Reform des Rechts der
Nachrichtendienste, in: Jahrbuch Offentliche Sicherheit 2018/2019, S. 47, 53; ders. in:
Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, III § 3 Rn. 71.
BVertfG, Urteil vom 19. Mai 2020 — 1 BvR 2835/17 (BNDG-Urteil/ Ausland-Ausland-
Aufklirung).

BVerfG, Beschluss vom 27. Mai 2020 — 1 BvR 1873/13 (Bestandsdaten II).
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Reform anzugehen. Daneben hat auch das Urteil zum BKA-Gesetz’ wichtige
Fragen auch fir das Nachrichtendienstrecht geklirt.

Es steht zu befiirchten, dass durch die anstehenden Anderungen insbesondere
des BNDG aufgrund des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zur Ausland-
Ausland-Fernmeldeiiberwachung, so sie punktuell in den jeweiligen
Fachgesetzen erfolgen, die skizzierte Situation noch weiter verscharft wird.

Das Nachrichtendienstrecht weist an (zu) vielen Stellen erhebliche Defizite auf
und ist daher grundlegend und dringend reformbediirftig.

Die gebotene grundlegende Reform der Nachrichtendienstgesetze des Bundes
ist ein Mammutprojekt. FEine Reformkommission mit Praktikern und
Wissenschaftlern auch jenseits der originir zustindigen Ressorts ist gerade bei
diesem Projekt schon wegen seines Umfangs sinnvoll. Es wird empfohlen, bei
Reformarbeiten stirker als bisher auf die — bereitstehende — wissenschaftliche

Unterstiitzung zurtickzugteifen.®

Sinnvoll erscheint die Regelung des Nachrichtendienstrechts des Bundes in
einem einheitlichen Gesetz tiber die Nachrichtendienste des Bundes, in
dem simtliche Regelungen fur das BfV, den MAD und den BND Eingang
finden. Das G10 sollte insoweit aufgel6st und in das neue Fachgesetz integriert
werden. Erwigenswert erscheint die Systematisierung in einem allgemeinen
Teil, der fir alle Nachrichtendienste gilt, und einem Besonderen Teil, der fiir
den jeweiligen Nachrichtendienst Aufgaben, Befugnisse und weitere
Besonderheiten regelt.”

Diese kurze Stellungnahme kann schon aufgrund der Kiirze der zur Verfiigung
stchenden Zeit diese Mingel nicht im Finzelnen aufzeigen. Es sollen
nachfolgend daher nur exemplarisch einige Punkte aufgegriffen und die
bestehenden Probleme dort auch nur punktuell ohne den Anspruch auf
Vollstindigkeit = skizziert werden, um den bestehenden Reformbedarf

aufzuzeigen.

Zur fehlenden Ordnungsidee und systematischen Fehlern

Die Eingriffsbefugnisse fiir die nachrichtendienstliche Informationserhebung
in allen Nachrichtendienstgesetzen des Bundes —dem BVerfSchG, dem
BNDG, dem MADG und dem G10 — sind systematisch nicht kohirent. Sie

BVetfG, Utteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 = BVetfGE 141, 220 (BKA-Utrteil).
Ebenso Dietrich, Ansitze zur Reform des Rechts der Nachrichtendienste, in: Jahrbuch
Offentliche Sicherheit 2018/2019, S. 47, 53.

S. zu diesem Ansatz beteits Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der
Nachrichtendienste, 2017, I1I § 3 Rn. 71.
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weisen zahlreiche regelungstechnische Mingel und verfassungsrechtliche
Defizite auf. Ein roter Faden in Gestalt eines systematisch korrekten
Regelungsansatzes ist nicht mehr zu erkennen. Dies ist der Genese dieser
Gesetze geschuldet, die wurspringlich im Wesentlichen einen rein
datenschutzrechtlichen Hintergrund aufgrund der verfassungsrechtlichen
Notwendigkeit einer Umsetzung des Volkszahlungsurteils hatten, sowie der
Art und Weise ihrer Fortentwicklung. Seit 1990 und zunehmend seit 2001 ist
die Regelungsmaterie als eine Art Stickwerk peux-a-penx angewachsen.
Verschiedene verfassungsrechtliche Judikate haben Anderungen notwendig
gemacht.

An vielen Stellen sind die geregelten Befugnisse — gemessen an der
verfassungsgerichtlichen Judikatur — zu weitgehend oder nicht hinreichend
normenklar und daher verfassungswidrig oder verfassungsrechtlich bedenklich;
an anderen Stellen sind Befugnisse hingegen ohne nachvollziehbaren Grund
womoglich nicht ausreichend weit gefasst. Zudem enthilt die geltende
Rechtslage wirkungslose Befugnisse, die zu einem verzerrten Berichtsbild tber
(nicht genutzte) Befugnisse fihren kénnen.

Ausgangspunkt fir die tatbestandliche Ausgestaltung jeder Eingriffsbefugnis
sollte seine Eingriffsintensitit und der damit verfolgte Zweck im Lichte der
Aufgabenwahrnehmung des jeweiligen Nachrichtendienstes sein. Gemessen
hieran ist die Ausgestaltung der Befugnisse inkoharent.

Vier Beispiele:

1. Fiar ein Auskunftsersuchen nach § 8a Abs. 1 BVerfSchG iber
Bestandsdaten — diese Ermichtigungsgrundlage soll vorliegend entfristet
werden — verlangt das Gesetz eine relativ hohe Eingriffsschwelle, nimlich eine
»schwerwiegende Gefahr™ fir die in § 3 Abs. 1 BVerfSchG genannten
Schutzgtiter. Gemessen an der Eingriffsintensitit dieser Mal3nahme kann diese
qualifizierte Anforderung mit Recht hinterfragt werden."” Der Begriff der
schwerwiegenden Gefahr wirft — einmal mehr im Kontext der ibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen —viele Fragezeichen auf. Die Schwelle der
polizeirechtlichen konkreten Gefabr ist hiermit nicht gemeint. Denn eine
,konkrete® und zudem vom Gewicht her ,,schwerwiegende® Gefahr fur die
Schutzgtiter nach § 3 Abs. 1 BVerfSchG wird man selbst bei sehr gefihrlichen
Bestrebungen nicht annehmen kénnen. Der Begriff kann folglich nur im rein
nachrichtendienstlichen Kontext gemeint sein. Seine Auslegung bereitet indes
Probleme, weil die Grenzen, wann eine solche schwerwiegende Gefahr
vorliegen soll und wann nicht, kaum sicher auszumachen sind. Das Schrifttum

S. etwa Garditz, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg), Handbuch des Rechts der
Nachrichtendienste, 2017, VI § 1 Rn. 28.
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kann zur Auslegung dieser Tatbestandsvoraussetzung keine klare Trennlinie
anbieten.!! Konkrete nachrichtendienstliche Ma3nahmen gegen eine bestimmte
Person bei einer nur abstrakten Gefahr erscheint jedenfalls inkohirent. Hier
kommen Fragen der hinreichenden Bestimmtheit und Normenklarheit auf.

2. Die Befugnis des BND zur Bestandsdatenauskunft nach § 8a Abs. 1
BVerfSchG ist hingegen an auffallend niedrige Voraussetzungen gekniipft. § 3
Abs. 1 Nr. 1 BNDG ordnet im Rahmen einer Rechtsgrundverweisung die
entsprechende Anwendung von § 8a und § 8b BVerfSchG an. Danach darf der
BND entsprechende Auskiinfte einholen, ,,soweit dies im Eingelfall erforderlich ist
[-..] zur Etfiillung seiner Aufgaben nach § 1 Absatz 2 [BNDGJ]“.  Die
Ermichtigungsgrundlage stimmt hinsichtlich der (geringen)
Tatbestandsanforderungen mit § 8d Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG (,,zur Erftullung
der Aufgaben®) tberein. Diese hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Bestandsdatenbeschluss 11 — ebenso wie die entsprechenden Vorschriften fiir den
BND in § 2b Satz 1 BNDG und fir den MAD in § 4b Satz 1 MADG  fir
verfassungswidrig erklirt, weil sie weder begrenzende Eingriffsschwellen noch
eine Beschrinkung auf den Einzelfall enthalten.”” Hieraus folgt die evidente
Verfassungswidrigkeit von § 3 Abs. 1 Nr. 1 BNDG in seiner gegenwirtigen
Fassung.

3. Ein Beispiel fur eine wirkungslose Befugnisregelung ist § 9 Abs. 2
BVerfSchG, wonach eine optische Wohnraumiiberwachung unter folgenden
kumulativen Voraussetzungen gestattet wird: (1) Die Malnahme ist zur
Abwehr einer gegenwirtigen gemeinen Gefahr unerlisslich oder zur Abwehr
einer gegenwirtigen Lebensgefahr fiir einzelne Personen unerldsslich und (2)
geeignete polizeiliche Hilfe ist nicht rechtzeitig zu erlangen. Die MaBlnahme
untersteht — wegen der Schwere Ihrer FEingriffsintensitit und der
verfassungsrechtlichen Vorgaben in Art. 13 GG dazu — zu Recht dem
Richtervorbehalt, der eine Anordnung erlassen muss. Die Regelung durfte als
Fehlkonstruktion zu bezeichnen sein.”” Denn die in § 9 Abs. 2 BVerfSchG
geregelten Voraussetzungen betreffen bei Licht betrachtet Aufgaben der
Polizei und nicht solche der Nachrichtendienste. Fir die Abwehr einer
gegenwirtigen Gefahr (und erst Recht einer gegenwirtigen Lebensgefahr) sind
die Nachrichtendienste zu Recht gerade nicht zustindig. In der Folge existiert
faktisch kein Anwendungsbereich dieser Uberwachungsbefugnis. Es darf daher
nicht uberraschen, dass in den Berichten an die Parlamentarischen

S. Garditz, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, VI
§ 1 Rn. 20, der cine abstrakte Gefahr ausreichen lisst und sich gegen das Erfordernis einer
konkreten Gefahr ausspricht; anders Mallpmann, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.),
Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 8a BVerfSchG Rn. 7: schutzgutbezogene
Qualifizierung.

BVerfG, Beschluss vom 27. Mai 2020 — 1 BvR 1873/13 — Rn. 218, 239 (Bestanddaten II).

So zutreffend Dietrich, Ansitze zur Reform des Rechts der Nachrichtendienste, in: Jahrbuch
Offentliche Sicherheit 2018/2019, S. 47, 52.
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Kontrollgremien diese Malnahme nicht erwihnt bzw. stets mit null
Anwendungsfillen berichtet wird.

4. Die Eingriffsschwelle bei der Generalklausel in § 9 Abs. 1 BVerfSchG, die
lediglich voraussetzt, dass ,,Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dafl auf
diese Weise Erkenntnisse tiber Bestrebungen oder Titigkeiten nach § 3 Abs. 1
[...] gewonnen werden koénnen®, durfte den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an ein hinreichend konkretisiertes Beobachtungsobjekt, das
bereits feststehen muss, nicht mehr gentigen. Denn der Tatbestand kann auch
so gelesen werden, dass abstrakt Erkenntnisse gewonnen werden sollen, um
auf Grundlage dieser Erkenntnisse ggfls. ein konkretes Beobachtungsobjekt zu
identifizieren und zu Uberwachen. FEin solches Vorgehen zur
Verdachtsgewinnung wiirde den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
eine hinreichende Verdichtung des Verdachtsgrads wohl nicht mehr gentigen.
Auch dieses Beispiel moge zeigen, dass der gewihlte Regelungsansatz Defizite
aufweist und zu Rechtsunsicherheit fuhrt.

Zu Verweisketten und unzureichender Regelungstechnik

Mittlerweile ist ein — auch durch viele Verweisketten — vielerorts
undurchsichtiges Geflecht entstanden. Der seinerzeit 1990 gewihlte
gesetzgeberische Weg, das BVerfSchG als ,,Stammgesetz zu schaffen und im
MADG sowie im BNDG durch Verweistechniken und gesetzlich angeordnete
Analogien auf das BVerfSchG zu arbeiten, fithrt an vielen Stellen zu — auch
verfassungsrechtlich — nicht mehr hinreichend bestimmten Regelungen. Hinzu
kommt, dass dem Anwender durch die Verweistechnik zum Teil kaum
Leistbares zugemutet wird. Dieser Regelungsansatz ist teilweise von Beginn an
falsch gewesen; teilweise hat eine Verlingerung der Verweisketten zu einer
Verkomplizierung gefiihrt.

Ein Beispiel:

§ 5 Satz 2 BNDG lautet im Hinblick auf die Befugnis zum Einsatz
menschlicher Quellen (insb. Verdeckter Mitarbeiter und Vertrauensleute):
»Die §§ 9, 9a und 9b des Bundesverfassungsschutzgesetzes sind entsprechend anzmmwenden.*
Die §§ 9, 9a, 9b BVerfSchG regeln den Einsatz menschlicher Quellen durch
den Verfassungsschutz. Grundvoraussetzung nach § 9a BVerfSchG ist, dass
,verfassungsfeindliche Bestrebungen® aufzukliren sind. Entsprechend findet
sich das Wort ,,Bestrebungen® elf Mal in § 9a BVerfSchG. § 9b BVerfSchG,
der den Einsatz von Vertrauensleuten regelt, verweist auf eine entsprechende
Anwendung des § 9a BVerfSchG. Zudem finden sich in § 9b BVerfSchG
Regelungen dahingehend, dass Personen, die an einem Aussteigerprogramm

Ebd.
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teilnehmen, ebenso wie Mitglieder des Deutschen Bundestages und
Landesparlamente nicht als Quellen angeworben und eingesetzt werden
durfen. All dies geht am gesetzlichen Auftrag des BND vorbei. Denn der BND
klirt keine ,,verfassungsfeindlichen Bestrebungen auf. Aufgabe des BND ist
vielmehr ausweislich seiner gesetzlichen Festschreibung in § 1 Abs. 2 BNDG
die Sammlung und Auswertung von Informationen, ,zur Gewinnung von
Erkenntnissen iiber das Ausland, die von anfSen- und sicherheitspolitischer Bedentung fiir die
Bundesrepublik Dentschland sind”. Nicht nur aufgrund des Aufklirungsziels im
Ausland hat der BND ganz andere Aufgaben als der Verfassungsschutz oder
der MAD."” Primire Zielrichtung des BND ist die duBere Sicherheit der
Bundesrepublik  Deutschland.  Insbesondere klirt der BND  keine
,verfassungsfeindlichen — Bestrebungen®  auf.  Etwaige  Quellen als
Vertrauenspersonen wirbt er in der Regel im Ausland an. Die gesetzlich
angeordnete Analogie fuhrt fiir die Angehérigen des BND zu der nur schwer
zu bewerkstelligenden Aufgabe, Voraussetzungen und Grenzen des zulidssigen
FEinsatzes menschlicher Quellen aus dem Gesetz sicher bestimmen zu

1 Hierdurch wird in erheblicher Weise Rechtsunsicherheit geschaffen.

kénnen.
Untubersichtliche Verweiskaskaden wie im vorstehenden Beispiel fihren nicht
nur dazu, dass sie anwenderunfreundlich sind. Ab einer bestimmten Schwelle
verstof3en sie gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Normenklarheit
und fihren  zur  Verfassungswidrigkeit  der  Vorschrift. Das
Bundesverfassungsgericht hat dies zuletzt in seinem BNDG-Urteil
unterstrichen: '’

»Die  Normenklarheit  setzt der  Verwendung  gesetzlicher
Verweisungsketten Grenzen. An einer normenklaren Rechtsgrundlage
fehlt es zwar nicht schon deshalb, weil in einer Norm auf eine andere
Norm verwiesen wird. Doch miissen Verweisungen begrenzt bleiben,
durfen nicht durch die Inbezugnahme von Normen, die andersartige
Spannungslagen bewiltigen, ihre Klarheit verlieren und in der Praxis
nicht zu ibermilligen Schwierigkeiten bei der Anwendung fiithren.
Untubersichtliche Verweisungskaskaden sind mit den grundrechtlichen
Anforderungen daher nicht vereinbar (vgl. BVerfGE 110, 33 [57 £.; 61
ff]).

Schon wegen der grundlegend unterschiedlichen Aufgaben des BND und des
BfV ist bereits der Grundansatz, Befugnisse des BfV im Rahmen einer

S. zur Abgrenzung des Auftrags von BND und BfV etwa Waryg, in:
Dietrich/FEiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, V §

1 Rn. 83.

Dietrich, Ansitze zur Reform des Rechts der Nachrichtendienste, in: Jahrbuch Offentliche
Sicherheit 2018/2019, S. 47, 52.

BVertfG, Urteil vom 19. Mai 2020 — 1 BvR 2835/17 —, Rn. 215 (BND-Gesetz/ Ausland-
Ausland-Aufklirung).
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gesetzlich angeordneten Analogie auch auf den BND zu erstrecken, bereits im

Ansatz an vielen Stellen systematisch falsch.

Die vorstehend aufgezeigten Friktionen sind keineswegs abschlieSend.

Zur Verfassungswidrigkeit der Ubermittlungsvorschriften

Ein weiterer Anlass zur grundlegenden Reform der Nachrichtendienstgesetze
des Bundes sind die Ubermittlungsvorschriften im BVerfSchG, im BNDG, im
MADG und im G10. Diese enthalten schon seit jeher Wertungswiderspriiche.
Vor allem gentigen sie jedoch weitgehend nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und den
Bestimmtheitsgrundsatz bzw. das Gebot der Normenklarheit."® Diese
Feststellung, die spatestens seit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum
ATDG" Klar erkennbar wurde, ist durch das BNDG-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts nunmehr offenkundig angesprochen worden. Der
Senat hat zwar nur die mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen
Ubermittlungsvorschriften des BNDG (§ 24 Abs. 1 Satz 1, 24 Abs. 2 Satz 1
BNDG) fir verfassungswidrig erklirt. Er hat jedoch klar gemacht, dass
nahezu simtliche Ubermittlungsvorschriften in den Nachrichtendienstgesetzen
die verfassungsrechtlichen Anforderungen verfehlen:*

,Insgesamt geniigen die Ubermittlungsvorschriften, die tiberwiegend
auf den in ihrer Fassung schon ilteren und an die Entwicklung der
Rechtsprechung nicht hinreichend angepassten Strukturen des
Bundesverfassungsschutzgesetzes und  anderer  Sicherheitsgesetze
beruhen, den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. In formeller
Hinsicht fehlt es tberdies fiir alle Ubermittlungstatbestinde an einer
Pflicht zur Protokollierung der Ubermittlung (oben Rn. 229) sowie zur
Nennung der fiir die Ubermittlung in Anspruch genommenen
Rechtsgrundlage (oben Rn. 229).

(Hervorh. diesseits)
Ubermittlungsvorschriften nehmen in Nachrichtendienstgesetzen eine ganz

zentrale Rolle ein. Sie sind in der Praxis sehr relevant. Erst sie ermdglichen,
nachrichtendienstliche Erkenntnisse an Behérden mit Exekutivbefugnissen,

Eingehend zu den einzelnen Ubermittlungsvorschriften aller Nachrichtendienstgesetze Gazeas,
Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014, S. 286
ff., 560 ff. ef passim.

BVerfG, Urteil vom 24. April 2013 — 1 BvR 1215/07, Ra. 123 (ATDG).

BVertfG, Urteil vom 19. Mai 2020 — 1 BvR 2835/17, Rn. 319 (BND-Gesetz/Ausland-Ausland-
Aufklirung).
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insbesondere an Polizei und Staatsanwaltschaft, weiterzugeben und auf diese

Weise Zwangsmalinahmen gegen eine Person vorzunehmen.

Der verfassungswidrige Zustand muss wegen der zum Teil gravierenden
Grundrechtseingtiffe, die mit einer Ubermittlung einhergehen,” dringend
behoben werden. Bei dieser Gelegenheit sollten auch die bestehenden
Wertungswiderspriiche und Unstimmigkeiten in den
Ubermittlungsvorschriften, die keine verfassungsrechtliche Relevanz haben,
behoben werden. Nachfolgend mdégen — nicht abschlieBend — nur einige
hiervon — insbesondere in § 20 BVerfSchG, der tber Verweise auch fiir den
BND und den MAD gilt, sowie genannt werden:*

Die Vorschrift zur Ubermittlungspflicht in § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2
BVerfSchG nimmt im Komplex der Weitergabe nachrichtendienstlicher
Erkenntnisse an Polizei und Staatsanwaltschaft eine zentrale Rolle ein. Der
Katalog tbermittlungspflichtiger Straftaten geht jedoch einerseits zu weit,
andererseits nicht weit genug. So unterfillt ein Mord ohne Staatsschutzbezug
nicht der Ubermittlungspflicht, eine rassistisch motivierte einfache
Sachbeschidigung hingegen schon. Der Katalog erfasst zwar durch die
Einbeziehung der in § 74a Abs. 1 und 120 Abs. 1 und 2 GVG genannte
Straftaten durchgingig Delikte mit Staatsschutzbezug; sie sind jedoch
hinsichtlich ihrer Schwere inhomogen. Die Kataloge enthalten auch Delikte,
die nur der einfachen bis mittleren Kriminalitit zuzuordnen sind. Die
Anordnung einer Ubermittlungspflicht in den Fillen der §§ 86a, 89b, 97 Abs.
2,241a Abs. 1 - 3 StGB, § 20 Abs. 1 Nr. 1 - 4 VereinsG, §§ 17 Abs. 4 und 5, §
18 Abs. 1 - 6 AWG diirfte unter Berticksichtigung der verfassungsrechtlichen
MaBstibe aus dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Antiterrordatei
gegen das UbermaBverbot. Die Verfolgung dieser Straftaten dient keinem
herausragenden 6ffentlichen Interesse.  Gegen die Einbeziehung von § 138
StGB bestehen insoweit zumindest erhebliche Zweifel. Im Lichte des
UbermaBverbots nicht unbedenklich ist auch die Einbeziehung einer ganzen
Reihe weiterer Staatsschutzdelikte, die im Katalog des § 100c Abs. 2 StPO nur
mit ithrem Qualifikationstatbestand aufgefiihrt sind, wohingegen durch den
Verweis in § 120 Abs. 1 GVG auch der jeweilige Grundtatbestand erfasst ist.
Gleiches gilt fur die im Katalog des § 120 Abs. 1 GVG enthaltenen Straftaten
nach dem Patentgesetz, dem Gebrauchsmusterschutzgesetz sowie dem
Halbleiterschutzgesetz.

Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014,
S. 286 ff.

Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014,
S. 620 f.; 5. dazu auch Gageas, Schriftliche Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen
Anhé6rung des 1. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages der 19. Wahlperiode
am 17. Mai 2018 (,,Anschlag Breitscheidplatz*) zum Thema ,,féderale Sicherheitsarchitektur®,
Mai 2018, Ausschuss-Drs. 19 (25) 252, S. 22 ff., 27 ff.
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Der subsididre Straftatenkatalog in § 20 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 BVerfSchG
(,,sonstige Straftaten”) unterwirft jede Straftat mit Staatsschutzbezug der
Ubermittlungspflicht. Dadurch kénnen selbst Straftaten aus dem Bereich der
einfachen Kriminalitit wie etwa eine rassistische Beleidigung oder eine
Sachbeschidigung mit fremdenfeindlichen Hintergrund der
Ubermittlungspflicht unterfallen. Das ist zum einen nicht sachgerecht. Der
subsidiire Straftatenkatalog verstoBt daher gegen das UbermafBverbot. Die
gesetzliche Formulierung verstof3t zudem gegen das Bestimmtheitsgebot. In
der Praxis diirfte eine solch extensive Ubermittlungspflicht von den
Nachrichtendiensten auch nicht praktiziert werden.

Die weitgehende anzunehmende Verfassungswidrigkeit des § 20 Abs. 1 Satz 1
und 2 BVerfSchG wirkt sich auch fir den BND (qua § 24 Abs. 3 BNDG) und
den MAD (qua § 11 Abs. 2 MADG) aus. In diesem Umfang durfte auch § 21
Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG verfassungswidrig sein.

§ 19 Abs. 1 BVerfSchG ist auch nach seiner Reform im Jahr 2015 als Reaktion
auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Antiterrordatei in Teilen
verfassungswidrig. Die Vorschrift verstéft zum einen gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz, da sie etwa in ihrem Satz 3 (weiterhin) nicht
hinreichend normenklar erkennen lasst, welche Behorden als Empfinger in
Betracht kommen (,,inlindische offentliche Stelle®). Wegen des weiten
Umfangs der Ubermittlungsbefugnis der Norm auch jenseits von Satz 3
verstoBt sie in der gegenwirtigen Form auch gegen das UbermaBverbot. Hier
muss dringend nachjustiert werden.

Erkenntnisse aus G 10-MaBnahmen unterliegen aus nicht verstindlichen
Griinden keiner Ubermittlungspflicht. Hier wire zu erwigen, sie ebenfalls einer
Ubermittlungspflicht zu unterstellen. Das G 10 enthilt insoweit nur eine
Ubermittlungsbefugnis. Diese geht jedoch sehr weit und erfasst
Kriminalitdtsbereiche tGber die Staatsschutzdelikte hinaus.

Die Straftatenkataloge in den § 4 Abs. 4 Nr. 2 und § 7 Abs. 4 Nr. 2 G 10
diirften teilweise gegen das UbermaBverbot verstoBen. UnverhiltnismiBig
diirfte die eingeriumte Befugnis zur Ubermittlung in den Fillen des § 130
StGB, bei den meisten Tatbestinden des § 261 StGB, bei § 20 Abs. 1 Nr. 1 - 4
VereinsG, § 95 Abs. 1 Nr. 1 - 4 AufenthaltsG sowie bei § 17 Abs. 4 und 5 und
§ 18 Abs. 1 - 6 AWG sein. Zumindest verfassungsrechtlich bedenklich diirfte
die Ubermittlungsbefugnis in den Fillen der §§ 109a, 109f, 109g, 87, 89, 99
Abs. 1 StGB sein.

Hinzu kommt: Die Ubermittlungsvorschriften in den 16
Landesverfassungsschutzgesetzen, die bei Ubermittlungen innerhalb

desselben Landes Anwendung finden, zeichnen ein im Gesamtgefiige wenig
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harmonisches Bild. Zwar orientieren sich viele Linder an den Regelungen des
BVerfSchG. Die Ubermittlungspflicht reicht dennoch von Regelungen, die
tber § 20 Abs. 1 BVerfSchG hinausgehen bis hin zu einem ginzlichen Fehlen
einer solchen Pflicht. Noch gréBer sind die Unterschiede bei der
Ubermittlungsbefugnis. Die unterschiedliche Ausgestaltung in den einzelnen
Lindern ist vor dem Hintergrund der weitgehend identischen Aufgaben der
Verfassungsschutzbehorden nicht plausibel.

Zur mangelhaften Regelung der Ubermittlungsverbote

Problematisch ist die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung von § 23 Nr. 2
BVerfSchG. Dieser gilt fiir alle Nachrichtendienste des Bundes.” Die
Vorschrift sperrt nicht nur eine Ubermittlungsbefugnis der Nachrichtendienste
(§19 BVerfSchG, § 24 BNDG sowie §11 MADG iV.m. § 19 Abs. 1
BVerfSchG), sondern lisst auch eine bestehende Ubermittlungspflicht der
Nachrichtendienste  an  Polizei und  Strafverfolgungsbehérden — zur
Verhinderung oder Verfolgung von Staatsschutzdelikten (§ 20 BVerfSchG, 11
Abs. 2 MADG, 24 Abs. 2 BNDG* entfallen. Ob ein Ubermittlungsverbot
nach § 23 BVerfSchG greift, ist vor jedem Ubermittlungsvorgang durch den
Nachrichtendienst zu priifen.”

§ 23 BVerfSchG ist im Regelungsgefiige der Ubermittlungsvorschriften der
Nachrichtendienste von zentraler Bedeutung. Sie regelt fur drei Fille ein
Ubermittlungsverbot. In § 23 BVerfSchG heiB3t es: ,,Die Ubermittlung nach
den Vorschriften dieses Abschnitts unterbleibt, wenn

- fur die Ubermittelnde Stelle erkennbar ist, dass unter

Berticksichtigung der Art der Informationen und ihrer Erhebung die
schutzwurdigen Interessen des Betroffenen das Allgemeininteresse
an der Ubermittlung tiberwiegen® (ff 23 Nr. 1 BV erfSchG),

- ,uberwiegende Sicherheitsinteressen dies erfordern oder™ (ff 23
Nr. 2 BV erfSehG)

- ,besondere gesetzliche Ubermittlungsregelungen entgegenstehen;
die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher
Geheimhaltungspflichten oder von Berufs- oder besonderen
Amtsgeheimnissen, die nicht auf gesetzlichen Vorschriften beruhen,
bleibt unbertihrt.” (f 23 Nr. 3 Bl er/SechG).

In all diesen Fallen ist eine Ubermittlung zwingend verboten.

Fuir den Bundesnachrichtendienst (BND) nach 31 BNDG, fiir das Bundesamt fiir den
Militdrischen Abschirmdienst (MAD) nach § 12 MADG.

§ 24 Abs. 2 BNDG enthilt zusitzlich noch den Militdrischen Abschirmdienst als
Ubermittlungsempfinger.

Droste, Handbuch des Verfassungsschutzrechts, Stuttgart u.a. 2007, S. 552; Gageas,
Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 358.
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In  ihrer  derzeitigen  Ausgestaltung stellt diese  Vorschrift ein
Ubermittlungsverbot zugunsten aller drei Nachrichtendienste des Bundes auf.*
Dartber hinaus stellt sie jedoch, wenn man die Vorschrift genau nimmt,
ausweislich ihres Wortlauts ein solches Verbot auch fir alle anderen Behoérden
auf, fir die nach § 18 BVerfSchG eine Pflicht oder ecine Befugnis zur
Unterrichtung des BfV sowie der Verfassungsschutzbehorden der Linder
besteht. Denn § 23 BVerfSchG erstreckt sich auf den gesamten Dritten
Abschnitt der Ubermittlungsvorschriften (§§ 17-26 BVerfSchG). Damit
unterfillt auch § 18 BVerfSchG* dem Ubermittlungsverbot.”® Auch wenn ein
solches Verstindnis der Vorschrift nicht gewtiinscht sein durfte, ist bei
klassischer Auslegung des Gesetzes eine solche Interpretation jedenfalls
moglich.

In identischer, dhnlicher und teilweise anderer Form enthalten auch die
Gesetze der Verfassungsschutzbehorden der Linder eine eigene Regelung zu
Ubermittlungsverboten.”

Das hier  relevante ~ Ubermittlungsverbot ~ der  {iberwiegenden
Sicherheitsinteressen nach § 23 Nr. 2 BVerfSchG geht sehr weit und ist sehr
unbestimmt. Es erlaubt dem Wortlaut nach ein nahezu beliebiges
Abwigungsergebnis. Die Frage, wann ,,iberwiegende Sicherheitsinteressen®
ein Zuruckhalten von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen gebieten, wird
ein Nachrichtendienst im Hinblick auf den gewtnschten Quellen- und
Methodenschutz sowie der Sicherung von Nachrichtenzugingen oftmals
anders bewerten als etwa eine Strafverfolgungsbehérde oder eine
Polizeibehérde.” Die Erkenntnisse des NSU-Untersuchungsausschusses haben
gezeigt, dass dem Quellenschutz zum Teil ein absolutes Gewicht beigemessen

wurde.’!

Charakteristisch  ist etwa das Verstindnis von Autoren, die der
nachrichtendienstlichen Praxis zuzuordnen sind. So heil3t es bei Siems in einer
Verotfentlichung jingeren Datums: ,, W7/ der ersuchte Nachrichtendienst keine
Auskunft erteilen, £ann er sich auf die Ausschlussgriinde des § 23 BVerfSchG

Fiir den BND gilt dieses Ubermittlungsverbot nach § 31 BNDG, fiir den MAD nach § 12
MADG.

Bzw. § 23 BNDG sowie § 10 MADG.

Im BNDG witd dies besonders deutlich dadurch, dass § 31 BNDG ausdriicklich fur die
Ubermittlung von Informationen nach den §§ 23, 24 BNDG u.a. den § 23 BVerfSchG fiir
entsprechend anwendbar erklirt.

Ein Auszug aus allen Verfassungsschutzgesetzen der Linder (Stand: Januar 2014) ist
abgedruckt bei Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an
Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 654 ff.

Vgl. auch Bcker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und Terrorismusbekdmpfung vom
11, Mai 2018, S. 29 £.; Gusy, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste,
Stuttgart 2017, Nachrichtendienste in der sicherheitsbehérdlichen Kooperation, IV § 2 Rn. 54.
S. etwa BT-Drs. 17/14600, 884.
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berufen.<*?

(Hervorh. diesseits). Klare Maf3stibe zur Auslegung von § 23
BVerfSchG bestehen nicht. Das vorhandene Schrifttum ist insoweit
tberwiegend tendenziell nachrichtendienstfreundlich. So wird vertreten, dass
zugunsten eines Nachrichtendienstes ein Sicherheitsinteresse im Regelfall
immer gegeben sein kann und zum Schutz nachrichtendienstlicher Quellen
und Arbeitsmethoden in der Regel von einem zu schitzenden
Sicherheitsinteresse ausgegangen werden kann.” FEine Grenze bei der
Abwigung zugunsten der Sicherheitsinteressen eines Nachrichtendienstes wird
im Schrifttum — wenn iberhaupt — Gberwiegend erst im Falle des § 138 StGB
gezogen, der eine Jedermann-Pflicht zur Anzeige geplanter schwerer Straftaten
vorsieht.* Teilweise wird sogar § 138 StGB nicht als Grenze anerkannt,
sondern § 23 Nr. 2 StGB als strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund im Hinblick
auf eine Strafbarkeit nach § 138 StGB gesehen.” Rechtsprechung zu dieser
Frage existiert nicht und ist auch nicht zu erwarten. Bei der Gesetzeslage und
dem Meinungsstand im Schrifttum steht ein etwaiges Verstindnis eines
Nachrichtendienstes, Erkenntnisse in weitem Umfang zurtckhalten zu durfen,
auf einer soliden rechtlicher Basis. Das Bundesverfassungsgericht hat sich zu
§ 23 Nr. 2 BVerfSchG in seinem BNDG-Urteil nicht gedul3ert. Es hat allein
mit Blick auf § 23 Nr. 1 BVerfSchG erklirt, dass dieses Ubermittlungsverbot
mit seinem sehr offenen Auslegungsansatz nicht geeignet ist, eine hinreichend
normenklare Regelung, die verfassungsrechtlich geboten ist, zu ersetzen.”

Einem Nachrichtendienst wird man de jure in einer Vielzahl von Fillen auch ex
post  nicht  vorwerfen  konnen, seiner rechtlichen  Pflicht  zur
Informationsweitergabe nach § 20 Abs. 1 BVerfSchG nicht nachgekommen zu

sein.

Als weiterer Problemkreis kommt hinzu, dass die iibermittelnde Behorde, also
in der Grundkonstellation der betroffene Nachrichtendienst, der etwa nach §
20 Abs. 1 BVerfSchG einer Ubermittlungspflicht an die Polizei zur
Verhinderung eines Staatsschutzdelikts oder an die Staatsanwaltschaft zur
Verfolgung eines Staatsschutzdelikts unterliegt, selbst tiber das Vorliegen eines
Ubermittlungsverbots entscheidet. Externe Kontrollinstanzen sind nicht

Stems, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, Stuttgart 2017,
Dateniibermittlung in der sicherheitsbehérdlichen Kooperation, VI § 7 Ra. 85, im Hinblick auf
die Ubermittlungspflichten der Nachrichtendienste im Strafprozess.

Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sichetheitsecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 23
BVerfSchG Rn. 6, 7, 10.

Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sichetheitsecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 23
BVerfSchG Rn. 8; Grieshaum, in: FS Nehm, 2006, S. 125, 133; Griesbaum/ Wallenta, NStZ. 2013,
363, 377; Soiné, ZRP 2008, 108, 111.

So Rehbein, Die Verwertbarkeit von nachrichtendienstlichen Erkenntnissen aus dem In- und
Ausland im deutschen Strafprozess, 2011, S. 120 f.; dhnlich Gusy, Die Verwaltung 1991, 467,
482; hiergegen Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an
Strafverfolgungsbehoérden, 2014, S. 378 f.

BVertfG, Urteil vom 19. Mai 2020 — 1 BvR 2835/17 —, Rn. 318 (BND-Gesetz/ Ausland-
Ausland-Uberwachung).
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vorgesehen. Dies ist nicht sachgerecht. § 23 Nr. 2 BVerfSchG erlaubt in seiner
derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung, dass ein Nachrichtendienst in weitem
Umfang unter Berufung auf § 23 Nr. 2 BVerfSchG vorhandene Erkenntnisse
zeitlich zunichst zurtickhilt, um etwa operative Malnahmen weiter
vornehmen zu kénnen, die nicht mehr moglich sind, sobald ein Zugriff seitens
der Polizei bzw. Staatsanwaltschaft erfolgt. Die vorstehende Wiedergabe des
gesetzlich Moglichen soll nicht dahingehend missverstanden werden, dass die
nachrichtendienstliche Praxis tatsichlich so ablauft.

In Kombination miteinander machen die beiden vorstehend genannten
Problemkreise ~ die  Vorschrift unhaltbar’”” Die Mitglieder der
Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland

Bdcker, Hirsch und Wolff haben die Vorschrift des § 23 BVerfSchG auch aus
weiteren Grinden als ,,misslungen® bezeichnet.

Vorschlige zu einer Behebung dieses Defizits sind an anderer Stelle von

mir vorgebracht worden.”®

Zu Problemen durch die foderale Vielfalt in den
Verfassungsschutzgesetzen der Linder

Ein weiteres Problem, das der foderalen Eigenstindigkeit der
Landesgesetzgeber geschuldete ist, sei nur am Rande erwihnt, weil der
Bundesgesetzgeber hierauf keinen Einfluss hat: Die
Verfassungsschutzgesetze der Linder sind zum Teil sehr unterschiedlich
ausgestaltet. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Eingriffsbefugnisse und
fir die Ubermittlungsvorschriften. Jedes ILandesgesetz enthilt eigene
Ubermittlungsvorschriften, die teilweise erheblich voneinander abweichen.”
Gravierende Unterschiede in der gesetzlichen Ausgestaltung finden sich jedoch
auch bei den ,klassischen® Eingriffsbefugnissen. Hier wire der Anstof3 eines
Musterentwurfs fiir zumindest einheitliche Ubermittlungsvorschriften zu
erwigen,” zumal sich der Gesetzgeber im Bund und in den Lindern aufgrund

Der Sachverstindige Bcker, Stellungnahme ,,Sicherheitsarchitektur und
Terrotismusbekimpfung® vom 11. Mai 2018, S. 29, im 1. PUA (Anschlag Breitscheidplatz),
Ausschuss-Drs. 19 (25) 249, hilt die Vorschrift ebenso fur korrekturbediirftig; so bereits die
Mitglieder Bicker, Hirsch und Wolffin: Bicker/ Giefiler/ Harms et al., Bericht det
Regierungskommission zur Uberpriifung der Sicherheitsgesetze in Deutschland vom 28.
August 2013, S. 204, 275; Bergemann, NVwZ 2015, 1705, 1708; cingehend dazu Gazeas,
Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, S. 357 ff.
Gazeas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehorden, 2014,
S. 594 ff.; s. auch Gageas, Schriftliche Stellungnahme zur Vorbereitung der 6ffentlichen
Anhérung des 1. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages der 19. Wahlperiode
am 17. Mai 2018 (,,Anschlag Breitscheidplatz*) zum Thema ,,féderale Sicherheitsarchitektur®,
Mai 2018, Ausschuss-Drs. 19 (25) 252, S. 26 £,;

S. dazu und zu den damit einhergehenden Problemen eingehend Gageas, Ubermittlung
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 451 ff., 560 ff.,
619 ff.

S. zu einem Musterentwurf Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse an
Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 620 ff.



SEITE 20 VON 22

41

42

AZEAS EPOMUCK

des  Urteils des Bundesverfassungsgerichts zur  Ausland-Ausland-
Fernmeldetiberwachung damit ohnehin werden befassen missen.

Notwendigkeit einer Uberwachungsgesamtrechnung

Die Uberwachungsbefugnisse in den Sicherheitsgesetzen von Bund und
Lindern — auch jenseits des Nachrichtendienstrechts — werden seit Jahrzehnten
ausgebaut und erweitert. Entsprechend existieren eine Vielzahl von
bereichsspezifischen Ermichtigungsgrundlagen fiir Grundrechtseingriffe von
Polizei, Staatsanwaltschaft und Nachrichtendiensten und anderen
Sicherheitsbehérden. Zuletzt ist die Quellen-TKU fiir alle Nachrichtendienste
von Bund und Lindern beschlossen worden. Die Reform der Polizeigesetze in
den letzten Jahren hat in vielen Lindern zu einer Vorverlagerung der
Eingriffsschwelle in den Bereich der ,,drohenden Gefahr gefihrt, wo es zu
Uberschneidungen mit dem nachrichtendienstlichen Beobachtungsauftrag
kommen kann. Hierbei wurden zwingende verfassungsrechtliche Vorgaben
nicht immer beachtet.

Bei der Ausgestaltung neuer Uberwachungsbefugnisse werden Abwigungen
und Uberlegungen der Entwurfsverfasser und des Gesetzgebers zur
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit neuer Eingriffsbefugnisse
meist nur isoliert auf die konkrete beabsichtigte neue MaBlnahme
angestellt. Wie sich die neu zu schaffenden Uberwachungsbefugnisse in den
bereits bestehenden Topos an existenten UberwachungsmaBnahmen in den
Spezialgesetzen einfugen, wird in der Regel nicht gesondert beachtet.

Dies ist ein wesentlicher Mangel und wird den rechtsstaatlichen
Anforderungen an eine umfassende Abwigung bei der Einschrinkung von
Freiheitsrechten nicht gerecht. Bereits 2010 hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem Urteil zur Vorratsdatenspeicherung vor einer unkontrollierten
Kumulation verschiedenster UberwachungsmaBnahmen gewarnt.* Die
Gesamtsituation wird zudem durch zahlreiche europiische Rechtsakte wie
etwa der Datenschutzgrundverordnung erschwert und verkompliziert.

Diese verfassungsrechtliche Vorgabe wird unter dem Begriff der
,,I"Jberwachungsgesamtrechnung“ zusammengefasst.*

Auch in seinem Urteil zum BKAG hat das Bundesverfassungsgericht im Jahr
2016 auf das Risiko einer Totaluberwachung und seiner verfassungsrechtlichen
Unzulissigkeit hingewiesen: 3

BVerfG, Urteil vom 2. Mirz 2010 — 1 BvR 256/08 u.a., BVerfGE 125, 260 (323)
(Vorratsdatenspeicherung).
Vel. nur Roffnage/, NJW 2010, 1238.
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,Mit der Menschenwiirde unvereinbar ist es, wenn eine Uberwachung
sich tiber einen lingeren Zeitraum erstreckt und derart umfassend ist,
dass nahezu lickenlos alle Bewegungen und LebensiuBlerungen des
Betroffenen registriert werden und zur Grundlage fir ein
Personlichkeitsprofil  werden konnen. Beim FEinsatz moderner,
insbesondere dem Betroffenen verborgener Ermittlungsmethoden,
missen die Sicherheitsbeh6rden mit Rucksicht auf das dem ,additiven’
Grundrechtseingriff innewohnende Gefahrdungspotenzial koordinierend
darauf Bedacht nehmen, dass das AusmaB der Uberwachung insgesamt
beschrinkt bleibt.*

Folge dessen ist, dass der Gesetzgeber die verfassungsrechtliche

Zulissigkeit einzelner UberwachungsmaBnahmen nicht isoliert
betrachten darf. Vielmehr muss er bei der Einfihrung neuer oder der
Erweiterung bestehender Befugnisse das bestehende Wechselspiel und etwaige
Uberschneidungen mit den bereits bestehenden Uberwachungsbefugnissen im
gesamten Sicherheitsrecht beachten. Dies fihrt zu der Aufgabe, normativ bei
jedem neuen Gesetzesentwurf zu entscheiden, ob auch mit der beabsichtigten
Neuregelung das Ausmal3 der Gesamtiiberwachung der Birgerinnen und
Biirger noch rechtspolitisch hinnehmbar und verfassungsrechtlich vertretbar
ist. Eine solche Betrachtung wird bei der gegenwirtigen Gesetzgebungspraxis

in der Regel nicht angestellt.

Eine — auch gesamtgesellschaftliche — Debatte dartiber, wo die absoluten
Grenzen fir staatliche Informationserhebungsmallnahmen beim Birger

verlaufen, ist dringend nétig.

Die Erstellung einer solchen Uberwachungsgesamtrechnung, die letztlich
auch eine wesentliche Arbeitshilfe fur den Gesetzgeber sein soll und nicht —
wie einige vielleicht befirchten —2zu einer Einschrinkung seines
Handlungsradius fiihrt, ist dringend erforderlich und sollte auch von Seiten des

Deutschen Bundestages unterstitzt werden.

Gegenwirtig plant — hierauf sei in diesem Zusammenhang verwiesen — Herr
Prof. Dr. Mark A. Zjller an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen ein
derartiges Forschungsprojekt unter dem Titel ,,Sicherheitsgesetzgebung und
Uberwachungsgesamtrechnung®. Das fiir den Zeitraum von 2021-2024
geplante Forschungsprojekt an dem von ihm geleiteten Institut fiir
Digitalisierung und das Recht der Inneren Sicherheit (IDRIS) der Ludwig-
Maximilians-Universitit Munchen soll in Kooperation mit dem Ausschuss

BVetfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220 (280 £.) (BKA-
Urteil).
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Gefahrenabwehrrecht des Deutschen Anwaltvereins und dem Arbeitskreis
Strafprozessrecht und Polizeirecht (ASP) realisiert werden. Das geplante
Vorhaben verdient Beachtung und wo méglich Unterstlitzung von Seiten des
Gesetzgebers, dem fir die Sicherheitsgesetzgebung damit eine nicht unwichtige
Arbeitshilfe zur Verfigung gestellt werden soll.

kekoksk

(Dr. Nikolaos Gazeas)



