Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Inneres und Heimat

Dr. Hanno Frielinghaus Ausschussdrucksache
Leiter Referat Versammlungsrecht, Vereinsrecht, Verfassungsschutz 20(4)324 C
Rechtsabteilung

Hessisches Ministerium des Innern und fiir Sport
Friedrich-Ebert-Allee 12

65185 Wiesbaden

Wiesbaden, 3. November 2023

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zum ersten Teil
der Reform des Nachrichtendienstrechts, BT-Drs. 20/8626

1. Einleitung

Fast scheint es, als stiinden die Gesetzgebungsvorhaben zur Reform des Nachrich-
tendienstrechts in Deutschland auf Bundesebene unter keinem guten Stern. Die Ent-
wicklung des aktuellen Gesetzentwurfs zur Anpassung des Gesetzes Uber die Zusam-
menarbeit des Bundes und der Lander in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes
und Uber das Bundesamt flir Verfassungsschutz (BVerfSchG) erinnert jedenfalls in ge-
wisser Weise an die Geschichte des ,Gesetzes zur Anpassung des Verfassungs-
schutzrechts®. Dieses ging zurlck auf einen Beschluss der Innenministerkonferenz
aus dem Dezember 2017 zur ,Harmonisierung wirksamer Verfassungsschutzbefug-
nisse in Bund und Landern®. Der Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD ,Ein neuer
Aufbruch fur Europa - Eine neue Dynamik fir Deutschland -Ein neuer Zusammenhalt
fur unser Land“ vom 7. Februar 2018 enthielt dazu die folgenden Zeilen 5988 ff.: ,Zu-
dem wollen wir die Befugnisse des Verfassungsschutzes des Bundes und der Lander
vereinheitlichen, insbesondere bei der Datenerhebung und Datenspeicherung. Zu die-
sem Zwecke werden wir das Bundesverfassungsschutzgesetz auf Grundlage eines
einheitlichen Rechtsrahmens der Innenministerkonferenz novellieren. Wir sind uns be-
wusst, dass auch malvolle und sachgerechte Kompetenzerweiterungen des BfV eine
gleichzeitige und entsprechende Ausweitung der parlamentarischen Kontrolle erfor-
dern.“ Der in Umsetzung dessen gefertigte Referentenentwurf des Bundesministeri-

ums des Innern, fur Bau und Heimat eines ,Gesetzes zur Harmonisierung des Verfas-
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sungsschutzrechts® lag am 7. Marz 2019 vor. In der Folge wurde das Gesetzgebungs-
vorhaben nicht weitergefluhrt — der Presse konnte man damals entnehmen, das Jus-
tizministerium hatte sich geweigert, den Entwurf des Innenministeriums auch nur zu
prufen. Kurz vor Ende der Legislaturperiode kam es zu einem Minimalkompromiss in
Gestalt des ,Gesetzes zur Anpassung des Verfassungsschutzrechts (BT-Drs.
19/24785), das im Juli 2021 in Kraft trat (BGBI. | S. 2274).

Wer sich mit dem aktuellen Gesetzentwurf im Lichte der zugrundeliegenden Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) und der zu deren Umsetzung be-
reits geleisteten Arbeit innerhalb des Verfassungsschutzverbunds beschaftigt, muss
unweigerlich den Eindruck gewinnen, dass sich die Geschichte unter anderen Vorzei-

chen wiederholt.

2. ,Historischer® Abriss

Eine Stellungnahme zu dem seitens der Bundesregierung vorgelegten Gesetzentwurf
,zum ersten Teil der Reform des Nachrichtendienstrechts® erfordert nicht nur die Be-
trachtung dessen, was infolge der intendierten Gesetzesanderung im BVerfSchG ge-
regelt werden soll. Ebenso wichtig ist mit Blick auf Anlass und Kontext des aktuellen
Gesetzgebungsvorhabens die Auseinandersetzung damit, was (noch) nicht geregelt
werden soll. Auf die nur partielle Umsetzung der aktuellen verfassungsgerichtlichen
Vorgaben weisen bereits die einleitenden Bemerkungen in der Drucksache 20/8626
selbst hin. Unter ,B. Losung® heil’t es ,/n einem ersten Teil der Reform des Nachrich-
tendienstrechts werden die Ubermittlungsregelungen an die Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts angepasst. Da diese Regelungen nur noch bis Ende 2023 an-
wendbar sind, ist diese Anpassung besonders dringlich.“ Richtig wird unter ,C. Alter-
nativen“ aufgezeigt: ,/n Betracht kommt die Umsetzung zusammengefasst in einem
Gesamtreformgesetz.“ — worauf aber unmittelbar die Feststellung folgt: ,Da die (iber-
arbeiteten Ubermittiungsregelungen jedoch noch im Jahr 2023 in Kraft treten miissen,
sind Abstimmung und Beratung der breiten Anderungsmaterie in solch engem Zeitrah-
men kaum in angemessener Weise méglich.” Es lohnt ein kurzer Blick zurtick, um den

relevanten Gesamtzusammenhang verfassungsrechtlicher Vorgaben auszuleuchten.



a) Urteil vom 26. April 2022 — 1 BVR 1619/17

Der in den Eingangsbemerkungen der Drucksache 20/8626 bedauerte Zeitdruck re-
sultiert zwar unmittelbar aus dem Beschluss des BVerfG vom 28. September 2022
(1 BvR 2354/13), in welchem das BVerfG die fur verfassungswidrig erklarten Vorschrif-
ten der § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG und § 21 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit
§ 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG mit einer bis zum 31. Dezember 2023 befristeten
Fortdaueranordnung versehen hat. Jedoch gehen die inhaltlichen Vorgaben und der
entsprechende Legislativauftrag bereits zurlick auf das Grundsatzurteil des BVerfG
vom 26. April 2022 (1 BvR 1619/17) zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz
(BayVSG), von dessen umfassenden Weichenstellungen die spatere Entscheidung

zum BVerfSchG lediglich einen kleinen Ausschnitt wiederholt.

In diesem Urteil hat das BVerfG entschieden, dass mehrere Vorschriften des BayVSG
gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG) als Schutz der informationellen Selbstbestimmung bzw. der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme, gegen das Fernmeldegeheimnis
(Art. 10 Abs. 1 GG) und gegen die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 GG)
verstolden. Die Verfassungswidrigkeit der betreffenden Vorschriften folge dabei den
Ausflhrungen des BVerfG zufolge aber nicht aus einer generellen Unzulassigkeit der
fraglichen Eingriffsma3nahmen, sondern daraus, dass die im Gesetz vorgesehenen
Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung der MaRnahmen oder die Ubermittlung der so
erhobenen Informationen teilweise nicht die verfassungsrechtlichen Anforderungen an

die damit verbundenen Grundrechtseingriffe erfullten.

Das BVerfG hatte in den vorangegangenen Jahren bereits in zahlreichen Einzelent-
scheidungen seine Rechtsprechung zu bestimmten Aspekten der Arbeit der Sicher-
heitsbehorden fortgeschrieben, woraus sich jeweils auch Anforderungen fir die Ver-
fassungsschutzgesetze ergaben. Die Entscheidung vom 26. April 2022 befasste sich
dagegen umfassend und explizit mit den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Ausgestaltung der Verfassungsschutzgesetze. Etliche Einzelstrange der vorangegan-
genen Rechtsprechung des BVerfG, etwa zum informationellen Trennungsprinzip und
zum Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung, wurden weiterentwickelt und
in ein System von aufeinander abgestimmten Eingriffs- und (Daten-)Ubermittlungs-

schwellen formuliert. Dieses erganzte das BVerfG noch um zahlreiche konkrete Ein-



zelerfordernisse an die Ausgestaltung bestimmter Befugnisse. Mit Blick auf den Um-
stand, dass der vorliegende Gesetzentwurf nur einen kleinen Ausschnitt der Entschei-
dung abdeckt, soll hier auf eine detaillierte Darstellung verzichtet werden. Gleichwohl
ist es wichtig zu verdeutlichen, dass dieses Urteil die bislang umfangreichsten zusam-
menhangenden Vorgaben fur die Ausgestaltung der Verfassungsschutzgesetze zum

Gegenstand hat.

Hinsichtlich des Feldes der Informationserhebung enthalt das Urteil teils konkrete Vor-
gaben hinsichtlich der Ausgestaltung bestimmter Eingriffsbefugnisse, zu tatbestandli-
chen Voraussetzungen sowie Fragen des Dritt- und Kernbereichsschutzes im Zusam-
menhang mit den betreffenden Malinahmen. Von besonderer Relevanz ist jedoch die
grundsatzliche Erkenntnis, dass an den verfassungsschutzspezifischen Aufklarungs-
bedarf, welcher die Uberwachungsbefugnis der Verfassungsschutzbehdrde legitimiert,
im Hinblick auf das potentielle Eingriffsgewicht der Maldnahme u.U. gesteigerte Anfor-
derungen zu stellen sind. Konkret heil3t das, dass eine Reihe von Malihahmen zukunf-
tig nur noch durchgeflihrt werden durfen, wenn es sich bei der durch sie aufzuklaren-
den verfassungsfeindlichen Bestrebung um eine besonders beobachtungsbedurftige
handelt. Potentiell besonders eingriffsintensive Mallnhahmen, wie die langfristige Ob-
servation, die langfristige Standortbestimmung von Mobilfunkgeraten zur Erstellung
von Bewegungsprofilen, der Einsatz Verdeckter Mitarbeiter und der Einsatz von Ver-
trauensleuten setzen demnach ein Beobachtungsobjekt voraus, das fur die freiheitli-
che demokratische Grundordnung oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes
besonders gefahrlich ist. Letztlich handelt es sich dabei um einen Legislativauftrag zur
Konkretisierung von Verhaltnismafigkeitserwagungen, die auch bisher stattfanden,
nun aber konkret im Gesetz definiert werden mussen. Darlber hinaus sind diese po-
tentiell besonders eingriffsintensiven Malihahmen zuklnftig auch einer unabhangigen
Vorabkontrolle zu unterstellen.

Im zweiten Teil der Entscheidung wendet sich das BVerfG der Informationsiibermitt-
lung zu. Das Gericht entwickelt darin in Fortschreibung friherer Ansatze eine abge-
stufte Systematik empfangerbezogener Ubermittlungsschwellen, welche fir die
(zweckandernde) Weitergabe mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobener perso-
nenbezogener Daten an andere Stellen das informationelle Trennungsprinzip zwi-
schen Nachrichtendiensten ohne Operativbefugnisse und Behdérden mit solchen Be-
fugnissen gewahrleisten und eine Umgehung der fur Behorden mit Operativbefugnis-

sen konzeptionell hdheren Eingriffsschwellen auf der Ubermittlungseben verhindern



sollen. Einen Ausschnitt dieser Systematik stellen die Vorgaben zur Ubermittlung an
Strafverfolgungsbehdrden und Gefahrenabwehrbehorden dar, in Bezug auf welche
Art. 25 Abs. 2 Satz 2 BayVSG a.F. eine Ubermittlungspflicht unter Verweisung auf § 20
BVerfSchG vorsah. (Nur) dieser Teil des Urteils findet sich wieder in der Entscheidung
des BVerfG vom 28. September 2022 zur inhaltlich von vorneherein starker beschrank-
ten und zum Teil unzulassigen Verfassungsbeschwerde gegen Vorschriften des BVer-
fSchG.

b) Beschluss vom 28. September 2022 — 1 BvR 2354/13, veroffentlicht 3. No-
vember 2022

Der Beschluss des BVerfG vom 28. September 2022 hat die Ubermittlungsvorschriften
der § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG und § 21 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit
§ 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG fiir verfassungswidrig erklart, soweit sie zur Uber-
mittlung personenbezogener Daten verpflichten, die mit nachrichtendienstlichen Mit-
teln erhoben wurden. Das BVerfG wiederholt in dem Beschluss im Hinblick auf die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung der Ubermittlungs-
schwellen in weiten Teilen seine Ausfihrungen aus dem Urteil zum BayVSG (BVerfG,
Beschluss v. 28.09.2022 — 1 BvR 2354/13, Rn. 116 ff., insb. 121 ff.). Wenngleich die
Entscheidung materiell nur einen teilweisen Ausschnitt aus der umfassenderen Grund-
satzentscheidung zum BayVSG darstellt, sollen die wesentlichen darin getroffenen
Feststellungen zur spateren Wirdigung einiger Punkte des vorliegenden Gesetzent-
wurfs kurz naher beleuchtet werden, da dieser sich lediglich auf den betreffenden Aus-
schnitt bezieht.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG regelt die Ubermittlung von Informationen einschlielich
personenbezogener Daten durch das Bundesamt fur Verfassungsschutz (BfV) an die
Staatsanwaltschaften und Polizeien in Angelegenheiten des Staats- und Verfassungs-
schutzes. § 20 Abs. 1 Satz 2 BVerfSchG definiert die Staatsschutzdelikte unter Bezug-
nahme auf die Kataloge der §§ 74a und 120 des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG)
und enthalt eine Generalklausel fur sonstige Straftaten, die gegen die in Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 Buchstabe b oder ¢ GG genannten Schutzguter gerichtet sind. § 21 Abs. 1



Satz 1 BVerfSchG erstreckt die Ubermittlungspflichten des § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2
BVerfSchG entsprechend auf die Verfassungsschutzbehorden der Lander.

Das BVerfG hat in dem Beschluss vom 28. September 2022 festgestellt, dass die
durch die vorgenannten Vorschriften erméglichte Ubermittlung personenbezogener
Daten in das Grundrecht des Beschwerdefuhrers auf informationelle Selbstbestim-
mung als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG eingreifen. Die Verfassungswidrigkeit der Ubermittlungs-

vorschriften ergibt sich im Einzelnen unter nachstehenden Gesichtspunkten:

Normenklarheit

Zwar sei, so das BVerfG, gerade im Bereich der Datenverarbeitung die Verwendung
gesetzlicher Verweisungsketten nicht von vorneherein unzuldssig, sondern kénne so-
gar ein probates Mittel der Regelungstechnik darstellen (BVerfG, a.a.O., Leitsatz Nr. 2;
Rn. 113 ff., 141 ff.). Im Hinblick auf das Gebot der Normenklarheit genuge die in § 20
Abs. 1 Satz 2 BVerfSchG enthaltene blof3e Verweisung auf die in § 120 GVG genann-
ten Straftaten aber nicht, da diese offenlasse, inwieweit das fur bestimmte Straftaten
in § 120 Abs. 2 Satz 1 GVG vorgesehene Erfordernis der Ubernahme durch den Ge-
neralbundesanwalt beim Bundesgerichtshof wegen besonderer Bedeutung des Falles
auch im Ubermittlungskontext Relevanz gewinne (BVerfG, a.a.O., Rn. 144 ff., 160).

Ubermittlungsschwelle Gefahrenabwehrbehdrden

Die Vorschriften betreffend die Ubermittlung an Gefahrenabwehrbehdrden mit opera-
tiven Zwangsbefugnissen genugen nach den Feststellungen des BVerfG nicht den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne:

Das blof3e Erfordernis ,zur Verhinderung von Staatsschutzdelikten® (insb. Straftaten
der §§ 74a, 120 GVG) bezeichne nicht hinreichend, wo die verfassungsrechtliche vo-
rausgesetzte spezifische Ubermittlungsschwelle beginne. Fir Ubermittlungen durch
den Verfassungsschutz an Gefahrenabwehrbehdrden misse wenigstens eine konkre-
tisierte Gefahr flr ein besonders gewichtiges Schutzgut bestehen (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 132). Dabei kénne fur die gesetzlichen Vorgaben grundsatzlich auch an die Gefahr

der Begehung solcher Straftaten angeknupft werden, bei denen die Strafbarkeits-



schwelle durch die Ponalisierung von Vorbereitungshandlungen oder bloRen Rechts-
gutgefahrdungen in das Vorfeld von Gefahren verlagert wird (BVerfG, a.a.O., Leitsatz
Nr. 3; Rn. 134, 153 f.). Der Gesetzgeber musse dann aber sicherstellen, dass in jedem
Einzelfall eine konkretisierte Gefahr fir das durch den Straftatbestand geschutzte
Rechtsgut vorliege (BVerfG, a.a.O., Rn. 158 f.). Diese ergebe sich nicht notwendiger
Weise bereits aus der Gefahr der Tatbestandsverwirklichung selbst.

Datenubermittiungen an Gefahrenabwehrbehérden mit operativen Zwangsbefugnis-
sen seien nur zum Schutze eines Rechtsguts von herausragendem o6ffentlichem Inte-
resse zulassig (BVerfG, a.a.0., Rn. 129). Bei der Regelung der Ubermittlung nachrich-
tendienstlich erhobener Daten zur Gefahrenabwehr musse der Gesetzgeber das er-
forderliche Rechtsgut nicht zwingend unmittelbar benennen, sondern kbnne an ent-
sprechende Straftaten anknipfen. Dem Schutz besonders gewichtiger Rechtsguter
entspreche dann eine Begrenzung auf besonders schwere Straftaten (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 131). Zwischen der praventiven und der repressiven Anknlpfung von Ubermitt-
lungsvoraussetzungen an Straftaten bestehe bei einer derartigen Regelung ein Gleich-
lauf (BVerfG, a.a.0., Rn. 154). Es seien aber nicht alle der in §§ 74a, 120 GVG ge-
nannten Straftaten, welche durch § 20 Abs. 1 Satz 2 BVerfSchG in Bezug genommen
werden, besonders schwere Straftaten in diesem Sinne (BVerfG, a.a.O., Rn. 155; na-
her dazu sogleich).

Ubermittlungsschwelle Strafverfolgungsbehdrden

Auch die Vorschriften betreffend die Ubermittlung an Strafverfolgungsbehorden genii-
gen nach den Ausfuhrungen des BVerfG nicht den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne:

Es fehle an einer hinreichenden Ubermittiungsschwelle hinsichtlich des erforderlichen
Verdachtsgrad. Nach § 20 Abs. 1 Satz 1 BVerfSchG genugen ,tatsédchliche Anhalts-
punkte dafiir [...], dal die Ubermittlung zur [...] Verfolgung von Staatsschutzdelikten
erforderlich ist‘. Als Schwelle fiir die Ubermittiung mit nachrichtendienstlichen Mitteln
ersterhobener Daten zur Strafverfolgung musse der Gesetzgeber aber verlangen,
dass bestimmte, den Verdacht begrindende Tatsachen vorliegen, was bedeute, dass
insoweit konkrete und in gewissem Umfang verdichtete Umstande als Tatsachenbasis
fur den Verdacht vorhanden sein mussen (BVerfG, a.a.O., Rn. 137, 157). Eine derar-

tige Voraussetzung sahen die angegriffenen Vorschriften nicht vor.



Des Weiteren seien nicht alle der in §§ 74a, 120 GVG genannten und Uber § 20 Abs.
1 Satz 2 BVerfSchG in Bezug genommenen Straftaten ,besonders schwere Strafta-
ten“. Eine Ubermittlung von Daten, die eine Verfassungsschutzbehérde mit nachrich-
tendienstlichen Mitteln erhoben hat, komme nur zum Schutz eines herausragenden
offentlichen Interesses und daher nur zur Verfolgung besonders schwerer Straftaten
in Betracht (BVerfG, a.a.O., Rn. 136, 155). Diese Voraussetzung sei jedoch nicht erfullt
bei Delikten, die lediglich einen Strafrahmen von bis zu einem oder bis zu drei Jahren
Freiheitsstrafe vorsahen. Da in den §§ 74a, 120 GVG auch derartige Straftatbestande
genannt wirden (als Beispiele nennt das BVerfG § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 VereinsG,
§§ 89b, 97 Abs. 2 StGB), sei die unterschiedslose Inbezugnahme durch die Ubermitt-
lungsvorschriften des BVerfSchG verfassungswidrig.

c) Beschluss vom 9. Dezember 2022 — 1 BvR 1345/21, veroffentlicht am 1. Feb-
ruar 2023

Neben den beiden vorgenannten Entscheidungen des BVerfG, die sich direkt auf Ver-
fassungsschutzgesetze beziehen, ist noch eine dritte zu erwahnen, die ebenfalls ak-
tuell bestehenden verfassungsrechtlichen Anpassungsbedarf bedingt. Mit Beschluss
vom 9. Dezember 2022 (1 BvR 1345/21), veroéffentlicht am 1. Februar 2023, hat der
Erste Senat des BVerfG Uber die Verfassungsbeschwerde gegen das Gesetz uber die
offentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern (SOG-MV) entschie-
den. Wenngleich es sich bei dem verfahrensgegenstandlichen Gesetz um ein Polizei-
gesetz handelt, trifft das BVerfG in seiner Entscheidung Feststellungen, die auch auf
die Verfassungsschutzgesetze des Bundes und der Lander zu Ubertragen sind. Im
Hinblick auf den Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung erweitert das
BVerfG seine bisherige Rechtsprechung und erganzt sie um konkrete Regelungserfor-
dernisse. Insbesondere halt das Gericht erstmalig spezifische Vorgaben fur den Kern-
bereichsschutz beim Einsatz verdeckt ermittelnder Personen fur erforderlich, die es
etwa bei der Uberpriifung der betreffenden Normen des BayVSG im April 2022 noch
nicht herausgearbeitet hatte. Daruber hinaus fordert das BVerfG spezielle Prifungs-
und Dokumentationspflichten ein, die unabhangig von der konkreten Ermittlungsbe-
fugnis gelten und daher bei den kernbereichsschitzenden Regelungen der Ubrigen

Malnahmen zu erganzen sind.



Wahrend viele dieser Vorgaben ihrem konkreten Inhalt nach eher in einer Dienstvor-
schrift zu erwarten waren, stellt das BVerfG gleichwohl an zahlreichen Stellen explizit
einen entsprechenden gesetzlichen Regelungsbedarf fest. Das BVerfG anerkennt bei-
spielsweise in seiner Entscheidung zum SOG-MV, dass der langfristige Einsatz ver-
deckt Ermittelnder (Mitarbeiter oder Vertrauensleute) es nahezu verunmaoglicht, eine
potentielle Erfassung kernbereichsrelevanter Erkenntnisse ganzlich auszuschlie3en.
Dieser spezifischen Konstellation ist dafur auf der Ebene der konkreten Einsatzpla-
nung zu begegnen. Das Gericht stellt die absolute Unzulassigkeit fest, den Kernbe-
reich privater Lebensgestaltung bewusst zum Ziel staatlicher Ermittlungen zu machen.
Daruber hinaus soll bei der Einsatzplanung ein Eindringen in den Kernbereich vermie-
den werden, soweit dies mit praktisch zu bewaltigendem Aufwand maoglich ist. Unzu-
l&ssig sei es schlieBlich auch, eine engste personliche Beziehung zu der Zielperson
aufzubauen, die ansonsten nur Familienangehdrige, Partner oder allerengste Freunde

haben, weil diese bereits als solche fur die Zielperson kernbereichsrelevant sei.

Das BVerfG fordert des Weiteren die gesetzliche Regelung, dass vor einer Weitergabe
zur Auswertung bereits Verdeckter Mitarbeiter bzw. Vertrauensperson und VP-Flh-
rung selbst die erlangten Informationen auf ihre Kernbereichsrelevanz zu prifen ha-
ben. Daflr genlge es, wenn in Zweifelsfallen der behordliche Datenschutzbeauftragte
uber die Kernbereichsrelevanz und damit die Frage der Loschung oder Verwertung

entscheide.

Das BVerfG trifft in dem Beschluss schlieRlich Feststellungen, welche neben dem Ein-
satz von Verdeckten Mitarbeitern und Vertrauenspersonen auch fur die kernbereichs-
relevanten Regelungen aller Eingriffsbefugnisse Geltung beanspruchen. Dies betrifft
beispielsweise die Frage, zum Schutz welcher Rechtsgliter vom Abbruch einer kern-
bereichserfassenden MalRnahme (zunachst) abgesehen werden darf, sowie be-

stimmte erweiterte Dokumentationspflichten.

d) Rechtliche Bedeutung der BVerfG-Entscheidungen fur Bund und Lander

An dieser Stelle — nachdem die aktuell vorliegenden verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Ausgestaltung von Verfassungsschutzgesetzen kurz skizziert worden

sind — ist es nun wichtig, zu verdeutlichen, dass allein der die Ubermittlungsvorschrif-



ten betreffende Teil der dargestellten verfassungsgerichtlichen Vorgaben zum Gegen-
stand des vorliegenden Gesetzentwurfs der Bundesregierung gemacht wurde. Da
durch die Befristung der Fortdaueranordnung betreffend § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 und
§ 21 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 20 Abs. 1 Satz 1 und 2 BVerfSchG in dem
Beschluss vom 28. September 2022 mit dem Ablauf des 31. Dezember 2023 die frag-
lichen Vorschriften aul3er Kraft treten werden, ist hier der Handlungsdruck auf die Bun-
desregierung am grof3ten. Jedoch ist die Nichtumsetzung der Vielzahl weiterer kon-
kreter Vorgaben des BVerfG mit Blick auf die Rechtsgrundlagen des Handelns der
Verfassungsschutzbehdrden mitnichten irrelevant und flhrt sowohl zur Perpetuierung
eines verfassungswidrigen Zustandes wie u.U. zu einer — der Eindammung desselben
geschuldeten — unnétigen Handlungsbeschrankung des BfV. Es lohnt sich in diesem
Zusammenhang eine kurze Betrachtung der Rechtswirkungen der oben dargestellten
Entscheidungen des BVerfG flr Bund und Lander:

Der normverwerfende Inhalt der Entscheidung (Unvereinbarerklarung) hat dber die
Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG hinaus gemal § 31 Abs. 2 BVerfGG Ge-
setzeskraft (vgl. Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 31 BVerfGG,
Rn. 40 ff.; Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35
BVerfGG, Rn. 247). Die mit der Unvereinbarerklarung grundsatzlich einhergehende
Anwendungssperre wird durch die (befristete) Fortdaueranordnung uUberwunden
(Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 31 BVerfGG,
Rn. 221, 227), welche als auf § 35 BVerfGG gestutzte Vollstreckungsanordnung Bin-
dungswirkung gemal} § 31 Abs. 1 BVerfGG erfahrt (Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35 BVerfGG, Rn. 248). Beides gilt nur flr das
von der Entscheidung unmittelbar betroffene Gesetz (vgl. Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35 BVerfGG, Rn. 162 ff,;
Lenz/Hansel, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Art. 31 BVerfGG, Rn. 26). Die Gel-
tung anderer Verfassungsschutzgesetze ist weder jetzt noch nach Ablauf der Frist be-
troffen (vgl. Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35
BVerfGG, Rn. 165). Aus der Entscheidung des BVerfG erwachst unmittelbar auch
keine Pflicht zur Normbeseitigung entsprechender Parallelvorschriften in den Gbrigen
Verfassungsschutzgesetzen flr deren Gesetzgeber (vgl. Lenz/Hansel, Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz, Art. 31 BVerfGG, Rn. 36 f.; Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35 BVerfGG, Rn. 166). Gleichwohl ergeben sich



die durch das BVerfG aufgestellten Anforderungen aus dem Grundgesetz selbst, wel-
ches fur alle Gesetzgeber verbindlicher Maf3stab ist (Art. 20 Abs. 3, Art. 31, Art. 142
GG). Faktisch bedeuten die durch das BVerfG klargestellten verfassungsrechtlichen
Anforderungen damit einen Legislativauftrag fur alle Gesetzgeber, deren Gesetze ma-
teriell ebenso betroffen sind, wie das entscheidungsgegenstandliche, die einfachge-

setzlichen Normen den Vorgaben der Verfassung anzupassen.

Bis zu einer Anpassung der betreffenden Parallelnormen anderer Verfassungsschutz-
gesetze sind diese in ihrer geltenden Form durch die betreffenden Behdrden anzu-
wenden. Diese haben grundsatzlich nicht das Recht, einer vom normverwerfenden
Urteil nicht erfassten Parallelnorm die Gefolgschaft zu versagen. Es besteht kein Nicht-
anwendungsrecht der Verwaltung — die Norm ist zu vollziehen (Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35 BVerfGG, Rn. 167).

Zusammen mit der befristeten Fortdaueranordnung hat das BVerfG teilweise weitere
Vollstreckungsanordnungen gemal} § 35 BVerfGG hinsichtlich der einschrankenden
Anwendung bestimmter fur mit der Verfassung unvereinbar erklarter Normen getrof-
fen. Diese haben wie die Fortdaueranordnung Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1
BVerfGG lediglich im Hinblick auf den Beschwerdegegenstand. Fur Parallelnormen
eines anderen Normgebers entfalten die Vollstreckungsanordnungen keine Bindungs-
wirkung (Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, § 35
BVerfGG, Rn. 49 f.). Dass die Verwaltung des nicht betroffenen Bundes oder Landes
nicht in Ubertragung der Vollstreckungsanordnungen des BVerfG (als konkretisierte
verfassungsrechtliche Anforderungen) auf die eigene Verwaltungspraxis von den in
ihrer Geltung nicht betroffenen eigenen Gesetzen abweichen darf, ergibt sich auch aus
Art. 20 Abs. 3 GG. Aus der dort normierten Bindung der Exekutive an das Parlaments-
gesetz ergibt sich der Vorrang des Gesetzes. Davon umfasst ist zwar auch die Bindung
an die Verfassung, jedoch lasst deren Geltungsvorrang den Anwendungsvorrang des
(einfachen) Gesetzes unberthrt (BeckOK GG/Huster/Rux GG Art. 20 Rn. 169).

Wo allerdings bei Anwendung der unverandert geltenden Normen des nicht unmittel-
bar betroffenen Verfassungsschutzgesetzes ein ,Befolgen“ der Vorgaben des BVerfG
im Hinblick auf betreffende Parallelnormen mdglich ist, ohne dass damit die Exekutive
des betreffenden Landes (oder des Bundes) einem fur sie geltenden Gesetz die Ge-

folgschaft verweigerte, ware sie rechtlich nicht an einem entsprechend eingeschrank-



ten Gebrauchmachen von ihren Befugnissen gehindert. Da die Vollstreckungsanord-
nungen verfassungsrechtliche Anforderungen an Grundrechtseingriffe der fraglichen
Art lediglich konkretisieren, sich die entsprechenden Schwellen aber unmittelbar aus
der Verfassung herleiten, wird man auch von einer entsprechenden Verpflichtung bei
der Gesetzesanwendung auszugehen haben. Wo das Verhalten der Verwaltung durch
das Gesetz nicht determiniert wird, sondern ein Spielraum besteht (insbesondere im
Bereich der Ermessensausubung), sind die sich aus der Verfassung ergebenden Vor-
gaben daher zu beachten (vgl. Durig/Herzog/Scholz/Grzeszick GG Art. 20 Rn. 21).

Zusammenfassend ist daher zu konstatieren, dass zwar der Bundesgesetzgeber un-
mittelbar lediglich von der normverwerfenden Entscheidung zu den Ubermittlungsvor-
schriften des BVerfSchG in dem Beschluss vom 28. September 2022 betroffen ist.
Gleichwohl besteht der sich unmittelbar aus der Verfassung herleitende Legislativauf-
trag zur verfassungskonformen Ausgestaltung des BVerfSchG seit dem 26. April 2022
auch hinsichtlich samtlicher ubrigen relevanten Teile des Urteils des BVerfG zum
BayVSG sowie seit dem 1. Februar 2023 fur die kernbereichsspezifischen Vorgaben
zum Einsatz von Verdeckten Mitarbeitern und Vertrauensleuten aus dem Beschluss
zum SOG-MV. Insoweit die danach mit dem Grundgesetz unvereinbaren Normen Ein-
griffsbefugnisse enthalten, mag man die Frage stellen, inwieweit das Ermessen vom
Gebrauchmachen der verfassungswidrigen Normen sich reduziert, je nach Bedeutung
der aufzuklarenden Bestrebung und (Fort-)Dauer der Nichtumsetzung der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben. In einigen Fallen wird man dem (bis zu einem gewissen
Grad unvermeidbaren) Schwebezustand durch verwaltungsinterne Anwendungsmalf-
gaben (Dienstvorschrift) begegnen kdnnen, etwa hinsichtlich einiger sehr spezifischer
Kernbereichsvorgaben zum Einsatz von Verdeckten Mitarbeitern (Verbot von Intimbe-
ziehungen etc.). Gleichwohl sind die fraglichen Entscheidungen nach dem BVerfG
durch den dazu berufenen Gesetzgeber zu treffen, nicht durch die Exekutive. Noch
deutlicher wird dies etwa bei der durch das BVerfG nur anhand bestimmter Kriterien
umrissenen und im Ubrigen der legislativen Ausgestaltung Uberlassenen Abstufung
von Beobachtungsbedurftigkeitsstufen oder Potentialitdten von Beobachtungsobjek-
ten, welche zu tatbestandlichen Voraussetzzungen eingriffsintensiver Uberwachungs-
befugnisse werden sollen. In anderen Fallen wird eine Ubergangsweise verfassungs-
konforme Anwendung bestimmter Befugnisse noch schwerer, insbesondere wenn die

Verfassungswidrigkeit sich auf formelle Gesichtspunkte wie die Anordnungskompe-



tenz bezieht. Die seitens des BVerfG fur potentiell besonders eingriffsintensive Mal}-
nahmen geforderte unabhéngige Vorabkontrolle impliziert bereits ein Verlassen des

Exekutivbereichs, das seitens der Verwaltung nicht geleistet werden kann.

Insbesondere in der aktuellen sicherheitspolitischen Lage ist weder die Perpetuierung
eines unklaren Rechtsrahmens fur die Eingriffsbefugnisse des Verfassungsschutzes
noch eine restriktive Anwendung eigentlich verfassungskonform ausgestaltbarer und
grundsétzlich zur Verfiigung stehender UberwachungsmaRnahmen eine sinnvolle Op-
tion. Daruber hinaus sorgt die weiterhin offene Umsetzung der Vielzahl verfassungs-
gerichtlicher Vorgaben auf3erhalb des vorliegenden Gesetzesgegenstandes auch fur
eine perspektivische Verunsicherung innerhalb des Verfassungsschutzverbundes, da
mit Blick auf eine mdglichst homogene Ausgestaltung der verfassungsschutzbezoge-
nen Regelwerke die Bundesnorm naturlich immer eine gewisse gesteigerte Relevanz
besitzt. Dieser Zustand ist umso bedauerlicher, als er aus fachlicher Sicht nicht not-
wendig ware. Aktuell haben sowohl der Gesetzgeber des Landes Hessen wie auch
der des Freistaats Bayern eine vollumfangliche Novelle der jeweiligen Landesverfas-
sungsschutzgesetze abgeschlossen (durch das Gesetz zur Anderung sicherheits-
rechtlicher Vorschriften und zur Umorganisation der hessischen Bereitschaftspolizei,
in Kraft getreten am 12. Juli 2023, bzw. durch das Gesetz zur Anderung des Bayeri-
schen Verfassungsschutzgesetzes und des Bayerischen Datenschutzgesetzes, in
Kraft getreten am 1. August 2023).

Dabei konnten sich die Gesetzgeber in beiden Fallen eng an den fachlichen Vorarbei-
ten einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe (BLAG) orientieren, die bereits unmittelbar nach

dem Grundsatzurteil vom 26. April 2022 einberufen worden war.

e) Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Auswertung des Urteils des BVerfG vom
26. April 2022

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung des Urteils des BVerfG vom 26. April 2022 flr
die rechtliche Fassung der Arbeit des Verfassungsschutzes wurden zu dessen Aus-
wertung grundlegende Aspekte im Rahmen einer BLAG untersucht. In einer initialen
Sitzung am 9. Mai 2022 tauschten sich die Innenministerien von Bund und Landern

unter Einbeziehung des Bundesministeriums der Verteidigung (BMVQ) auf Einladung



des Bundesministeriums des Innern und fir Heimat (BMI) dartber aus, welche Frage-
stellungen sich an das Urteil knupfen und wie gemeinsame Lésungen erarbeitet wer-
den konnten. Sodann wurde in dieser Sitzung eine Arbeitsgruppe eingesetzt, der Ba-
den-Wurttemberg, Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Hessen, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Sachsen, das BMVg/Bundesamt fur den Militarischen Abschirm-
dienst sowie das BMI/BfV angehorten. Des Weiteren wurden die von der eingesetzten
Arbeitsgruppe zu untersuchenden Fragestellungen beschlossen, welche in der Ar-

beitsgruppe als Teilprojekte ausgearbeitet wurden, namlich
1. Gewichtung der Uberwachungsbedirftigkeit

2. Schutz Dritter (Malinahmerichtung)

3. Institutionelle Anforderungen an unabhangige Kontrolle

4, Intensiveingriffe (Wohnraumiberwachung und sog. Online-Durchsuchung)
5. Kernbereichsschutz

6. Ubermittlung an Strafverfolgungsbehdrden

7. Ubermittlung an Behdrden mit/ohne operative(n) Befugnisse(n)

8. Ubermittlung fiir dienstrechtliche Zwecke

9. Auslandsubermittlungen

10.  Zusammenarbeit im Verfassungsschutzverbund

Die Arbeitspapiere zu zentralen Teilprojekten wurden dabei unmittelbar durch das BMI
(mit-)erarbeitet, insbesondere zur Gewichtung der Uberwachungsbediirftigkeit, wel-
ches aufgrund seiner zentralen Bedeutung fiir die Voraussetzungen bestimmter Uber-
wachungsbefugnisse als fur den Verbund besonders relevant eingeordnet wurde. Die
Ergebnisse der entsprechenden Ausarbeitungen und der diesbezliglichen Diskussio-
nen in der Arbeitsgruppe wurden in einem uber 130 Seiten umfassenden Abschluss-
bericht (Datum: 21. Juni 2022) zusammengefasst, der in einer Gesamtsitzung der In-
nenministerien von Bund und Landern und des BMVg am 28. Juni 2022 vorgestellt
wurde. Die darin enthaltenen Sachpositionen sollten unter Berticksichtigung teils un-
terschiedlicher Bewertungen im Einzelnen eine fachliche Grundlage und praxisbezo-
gene Losungsvorschlage zur Umsetzung der sich aus dem Urteil ergebenden Anfor-

derungen an die Ausgestaltung der jeweiligen Verfassungsschutzgesetze bieten.



Mit Beschluss der Innenministerkonferenz vom 19. September 2022 wurde dieser Ab-
schlussbericht zur Veroffentlichung freigegeben und einstimmig festgestellt, dass er
angemessene Losungen fur die Umsetzung des Urteils in vom 26. April 2022 in den

Verfassungsschutzgesetzen von Bund und Landern aufzeige.

Die BLAG kam auch nach der Veroffentlichung des Abschlussberichts zur Auswertung
des Urteils vom 26. April 2022 in regelmalligen Abstanden zusammen, um etwa recht-
liche Auswirkungen der weiteren oben dargestellten Entscheidungen zu erértern. So
fand bereits am 8. November 2022 eine Sitzung der BLAG statt, in welcher der funf
Tage zuvor verdffentlichte Beschluss des BVerfG betreffend die Ubermittlungsvor-
schriften des BVerfSchG besprochen und untersucht wurde, inwieweit Uber die Fest-
stellungen des Urteils zum BayVSG hinaus (minimale) Weiterungen der verfassungs-
gerichtlichen Vorgaben fur die Umsetzung in den Verfassungsschutzgesetzen von

Bund und Landern enthalten seien.

Wahrend sich die (vollstandigen) Umsetzungen der aktuellen Gerichtsentscheidungen
in Hessen und Bayern eng an den Ausarbeitungen der BLAG orientieren, ist im Hin-
blick auf die mit dem vorliegenden Gesetzentwurf der Bundesregierung intendierte
Neufassung der Ubermittlungsvorschriften des BVerfSchG festzustellen, dass man
sich von den konzeptionellen Vorarbeiten im Rahmen des Verfassungsschutzverbun-

des zwischenzeitlich weitgehend geldst hat.

3. Aktuell intendierte Teilumsetzung der Vorgaben des BVerfG
a) Allgemeines

Der vorliegende Gesetzentwurf ,ereilte” den Verfassungsschutzverbund dergestalt,
dass am 21. August 2023 das BMI einen in der Koalition noch nicht endabgestimmten
~entwurf eines Gesetzes zum ersten Teil der Reform des Nachrichtendienst-Rechts*
Ubersandte und zugleich die Lander zum Austausch im Rahmen einer Videoschaltkon-
ferenz fur den 24. August 2023 lud (immerhin unter dem Eingestandnis, ,dass die Ab-
laufe eine geordnete Landerbeteiligung nur sehr eingeschrankt gewahrleisten)“. Der

Entwurf hatte sich von den gemeinsam erarbeiteten Ergebnissen der BLAG zur Aus-



wertung der verfassungsschutzspezifischen BVerfG-Entscheidungen in entscheiden-
den Punkten entfernt, wies zudem eine teils ungltckliche und praxisferne Regelungs-
systematik auf und blieb an wesentlichen Stellen hinter den im Abschlussbericht der
BLAG aufgezeigten Umsetzungsmaoglichkeiten zurtick. Insgesamt war das in dem Ent-
wurf gewahlte Regelungskonzept erstaunlich weit entfernt von dem auf den Tag ein
Jahr und zwei Monate zuvor fertiggestellten Abschlussberichts der BLAG. In diesem
waren bereits im Juni 2022 auf einer tiefgehenden Auswertung der einschlagigen
Rechtsprechung fullende konsistente Normierungsvorschlage niedergelegt worden,
welche mit einstimmigem IMK-Beschluss als ,angemessene Ldsungen® bezeichnet

worden waren.

Aus dem Kreis der Lander wurden im Bundesrat seitdem bereits eine Reihe wichtiger
Anderungsantrage gestellt, die offenbar zumindest teilweise noch einmal zu Prifungen
der Bundesregierung fuhren werden. Aus einer Vielzahl von Einzelkritikpunkten sollen
im Folgenden einige besonders bedeutsame herausgestellt werden, da sie strukturelle

Unzulanglichkeiten zum Gegenstand haben.

b) Schwelle fir personenbezogene Daten, die nicht mit nachrichtendienstlichen
Mitteln gewonnen wurden

Nach dem aktuellen Entwurf der Bundesregierung sollen die spezifischen Ubermitt-
lungsschwellen der §§ 19-21 BVerfSchG-E unabhangig von der Erhebungsart fur alle
personenbezogenen Daten gelten, das heilt auch fur solche, die nicht mit nachrich-
tendienstlichen Mitteln gewonnenen wurden, wie etwa offen im Internet verfugbare In-
formationen (OSINT). Dies ist mit Blick auf die abgestufte Systematik von Ubermitt-
lungsschwellen, die das BVerfG in seinen Entscheidungen zum BayVSG und zum
BVerfSchG entwickelt hat verfehilt.

Die Pressemitteilung Nr. 85/2022 des BVerfG vom 3. November 2022 (zur Veroffentli-

chung des Beschlusses vom 28. September 2022) beginnt mit den Satzen:

,Mit heute veroffentlichtem Beschluss hat der Erste Senat des Bundesverfassungsge-
richts entschieden, dass die Ubermittiungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehor-
den in Angelegenheiten des Staats- und Verfassungsschutzes nach dem Bundesver-
fassungsschutzgesetz (BVerfSchG) mit dem Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)



nicht vereinbar sind. Dies gilt, soweit sie zur Ubermittlung personenbezogener Daten

verpflichten, die mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhoben wurden.“ (Hervorhebun-

gen nur hier)

Bereits in der Entscheidung zum BayVSG, in welcher die spezifischen Ubermittlungs-
schwellen durch das BVerfG herausgearbeitet wurden, werden diese an die Herkunft
der betreffenden personenbezogenen Daten aus verdeckten UberwachungsmaRnah-
men, also nachrichtendienstlichen Mitteln gekniipft. Grundséatzlich bedingt jede Uber-
mittlung personenbezogener Daten an eine andere Stelle eine Zweckanderung und
stellt damit potentiell einen eigenen Eingriff in das personelle Selbstbestimmungsrecht
dar (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17, Leitsatz Nr. 3). Die allgemeine
Ubermittlungsschwelle, die das BVerfG insoweit als Auspragung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes fiir Ubermittiungen an andere Stellen unabhangig von der Art der
Datenerhebung vorsieht, lautet: Die Ubermittlung muss zur Erreichung eines legitimen
Zwecks geeignet, erforderlich und verhaltnismaflig im engeren Sinne sein (vgl.
BVerfG, a.a.0., Rn. 230). Die Ubermittlung ist dabei an dem Grundrecht zu messen,
in das bei der urspringlichen Datenerhebung eingegriffen wurde (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 230; BVerfGE 154, 152, 266, Rn. 212, m.w.N.). Bei einer Erhebung von Daten mit
offenen Mitteln ist aber gerade kein Grundrechtseingriff auf der Erhebungsseite ver-
bunden. Eine Ubermittlung personenbezogener Daten durch eine Verfassungsschutz-
behorde an eine andere Stelle ist daher zuldssig, soweit die Ubermittlung der betref-
fenden Daten zur Erfullung der Aufgaben der betreffenden Stelle im Einzelfall geboten
ist. Nur sofern bereits die Erhebung der betreffenden Daten mit einem spezifischen
Grundrechtseingriff verbunden war, werden die spezifischen Ubermittlungsschwellen
ausgelost, die der Verwirklichung des informationellen Trennungsprinzips dienen. Das
mafgebliche Kriterium fur die Rechtfertigung ist insoweit das der hypothetischen Da-
tenneuerhebung (vgl. BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 234). Letztlich
geht es darum zu verhindern, dass durch die potentiell niedrigeren Eingriffsvorausset-
zungen des Verfassungsschutzes, die dem Fehlen operativer Zwangsbefugnisse ge-
schuldet sind, hohere Erhebungsschwellen bei der empfangenden Behdrde umgan-
gen werden. Das BVerfG bringt das in dem Beschluss zum BVerfSchG vom 28. Sep-
tember 2022 mit folgender Formulierung zum Ausdruck: ,Da Verfassungsschutzbehér-
den im Vergleich zu Behérden mit operativen Anschlussbefugnissen bei der Datener-
hebung modifizierten Eingriffsschwellen unterworfen sind (aa), unterliegt die Ubermitt-

lung der mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen personenbezogenen Daten



und Informationen gesteigerten Voraussetzungen (bb).“ (BVerfG, Beschluss v.
28.09.2022 — 1 BvR 2354/13, Rn. 116)

Der Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel bei der Datenerhebung ist daher nicht nur
verfassungsrechtlicher Anlass, sondern zugleich auch Rechtfertigungsmalstab, an
dem sich, bezogen auf die konkrete Art der empfangenden Stelle, die Ubermittlung der
mit den nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen personenbezogenen Daten mes-
sen lassen muss. Auf fir jedermann offen zugangliche Informationen lasst sich das
Kriterium der hypothetischen Datenneuerhebung gar nicht zur Anwendung bringen. Es
ware auch nicht zu vermitteln, dass eine Verfassungsschutzbehoérde etwa durch sie im
Rahmen ihrer Aufgabenerfiillung im Internet festgestellte extremistische AuRerungen
auf frei zuganglichen offenen Seiten nur bei Vorliegen einer konkretisierten Gefahr fur
ein besonders gewichtiges Rechtsgut bzw. tatsachliche Anhaltspunkte flr eine beson-
ders schwere Straftat an Polizei und Justiz kommunizieren durfte, welche die gleiche

Information ohne weitere Eingriffsschwelle selbst im Internet erheben konnten.

Explizit knupft das BVerfG folgerichtig in der Entscheidung zum BayVSG, auf die die
insoweit inhaltsgleiche Entscheidung zum BVerfSchG verweist, die spezifischen Uber-
mittlungsschwellen, welche in den §§ 19 - 21 BVerfSchG umgesetzt werden sollen, an
deren Erhebung mit nachrichtendienstlichen Mitteln (Ubermittiung an Polizeibehdrden
und andere Gefahrenabwehrbehérden, wenn diese aufgrund der Ubermittlung opera-
tive Zwangsbefugnisse zum Einsatz bringen konnen: BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 —
1 BVR 1619/17, Rn. 235 ff., 238, 244, 250; Ubermittlung an Strafverfolgungsbehorden:
BVerfG, a.a.0., Rn. 249 ff., 250, 252; Ubermittlung an sonstige 6ffentliche Stellen:
BVerfG, a.a.0., Rn. 254, 259).

Aus der Gesetzesbegrundung zu § 25d BVerfSchG-E geht hervor, dass die speziellen
Ubermittlungsregelungen des Entwurfs berlicksichtigten, dass Informationen mit nach-
richtendienstlichen Mitteln gewonnen wurden und daher fur anderweitig gesammelte
Informationen nicht sachlich einschlagig seien. Eine Ubermittlung von sonstigen Infor-
mationen sei daher unter den Voraussetzungen des § 25d des Entwurfs mdglich. Die-
ser regelt flr nicht nachrichtendienstlich erhobene personenbezogene Daten, dass
diese ,abweichend von den §§ 19 bis 22 und 25a auch fur sonstige erhebliche Zwecke
der offentlichen Sicherheit oder sonstige erhebliche Interessen des Empfangers® tber-
mittelt werden durfen. Die in der Begriundung angesprochene Regelungssystematik



ergibt sich weder aus dem Wortlaut des § 25d oder den vorangehenden Ubermittlungs-
vorschriften, noch aus der Systematik des Gesetzes. Der Wortlaut ,abweichend von*
unter Hinzunahme des Wortes ,auch” Iasst dabei nicht erkennen, dass die vorange-
gangenen Ubermittlungsvorschriften ausschlieRlich fiir mit nachrichtendienstlich Mit-
teln gewonnen Daten anzuwenden sind. Aus Grinden der Bestimmtheit kann dieses
Versaumnis im Rahmen der jeweiligen Ubermittlungsvorschriften auch nicht durch die

Klarstellung im Rahmen der Begrundung zu § 25d behoben werden.

DarUber hinaus flgen sich die hohen Schwellen des § 25d auch nicht in das abgestufte
Ubermittlungssystem der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ein, da
diese zu hoch und unbestimmt gewahlt sind. Sie bilden auch nicht den tber § 19 Abs. 1
Satz 2 BVerfSchG geltenden rechtlichen Rahmen ab, da dort in erster Linie an das
Erfordernis der Aufgabenerfillung des BfV angeknupft wird — was sich mit der oben
dargestellten allgemeinen Ubermittlungsschwelle (die auch fiir personenbezogene Da-
ten aus offenen MalRnahmen gilt) deckt. Dies genugt jedoch nach der systemischen
Ruckausnahme des § 25d BVerfSchG-E nicht.

Die vom BVerfG entwickelte Systematik soll den ,Besonderheiten® der nachrichten-
dienstlichen Tatigkeit verdeckt tatig zu werden Rechnung tragen — die Konstruktion
einer davon unabhangigen Ubermittlungsschwelle, auch fir offen gewonnene Informa-
tionen, ist nicht erforderlich und schrankt die Arbeit der Verfassungsschutzbehérden
unangemessen ein. Vielmehr entspricht es seit vielen Jahren der Dogmatik der Ver-
fassungsschutzgesetze des Bundes und der Lander, dass nicht nachrichtendienstlich
erhobene personenbezogene Daten Ubermittelt werden kdnnen, sofern tatsachliche
Anhaltspunkte daflr bestehen, dass die Informationen fur die Erfullung der Aufgaben

des Empfangers erforderlich sein kdnnen.

c) § 19 BVerfSchG-E: Ubermittlung an inlandische 6ffentliche Stellen zur Gefah-
renabwehr

Das BVerfG lasst die Ubermittiung mit nachrichtendienstlichen Mitteln ersterhobener
personenbezogene Daten an Polizeibehdrden und andere Gefahrenabwehrbehdrden
mit operativen Zwangsbefugnissen vor dem Hintergrund des Kriteriums der hypotheti-

schen Datenneuerhebung zu, soweit dies erforderlich ist zur Abwehr einer wenigstens



konkretisierten Gefahr (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvVR 1619/17, 1 BvR 1619/17,
Rn. 245 ff.) fir ein besonders gewichtiges Rechtsgut (BVerfG, a.a.O., Rn. 236 ff.). Im
Gesetzentwurf werden zur Umsetzung der hochstrichterlichen Rechtsprechung bei der
Ubermittlung zur Gefahrenabwehr Zweckbegrenzungen und besondere Ubermitt-
lungsschwellen beschrieben. Aus der Gesetzesbegrindung geht hervor, dass in § 19
Abs. 1 Nr. 1 die Ubermittlungsschwelle der wenigstens konkretisierten Gefahr zu-
grunde gelegt und gesetzlich durch den Passus ,wenn diese bereits im Einzelfall be-
steht oder in absehbarer Zeit in bestimmter Art zu entstehen droht” tatbestandlich ver-
ankert werden sollte. Den einschlagigen Ubermittlungsrahmen zur Gefahrenabwehr
der konkretisierten Gefahr definiert die gefestigte hochstrichterliche Rechtsprechung
wie folgt: Eine konkretisierte Gefahr setzt bestimmte Tatsachen voraus, die bereits den
Schluss zum einen auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich ab-
sehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen betei-
ligt sein werden, Uber deren Identitat zumindest so viel bekannt ist, dass die Uberwa-
chungsmalnahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt
werden kann (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 158, 176; m.w.N.;
siehe ferner BGH, Beschluss v. 10.06.2020 — 3 ZB 1/20, Rn. 27 ff.). Eine an den
Grundsatzen der Normenklarheit und Bestimmtheit zu messende Zugrundelegung die-
ser hochstrichterlichen Mal3stabe gelingt indes durch die tatbestandliche Ausgestal-
tung des Gesetzentwurfs nur bedingt. Angesichts der hdchstrichterlichen Definition
geht zumindest die Gefahrenschwelle des Entwurfs, dass eine Gefahr ,bereits im Ein-
zelfall besteht”, Uber die Anforderungen des BVerfG hinaus. Auch das Erfordernis ei-
ner Gefahr [...] in bestimmter Art” fuhrt als unbestimmter Rechtsbegriff, welcher sich
so nicht in der gefestigten Rechtsprechung wiederfindet, zu Unklarheiten, welche die
Gesetzesbegriundung nicht zu beseitigen vermag. Der Versuch der tatbestandlichen
Definition der konkretisierten Gefahr bleibt rudimentar und Iasst blof3 einen groben Be-
zug zu der hochstrichterlichen Begriffsausgestaltung erkennen. Wenn die Gesetzes-
begrindung (S. 19) ausfihrt, man wolle mit dem gewahlten Tatbestandsmerkmal ge-
rade Unsicherheiten, die sich aus dem durch das BVerfG definierten Schwellenwert

der konkretisierten Gefahr ergaben, vermeiden, Uberzeugt dies nicht.

Dariiber hinaus steht auch § 19 Abs. 1 Nr. 2 BVerfSchG-E, der eine Ubermittlung ,zur
Verhinderung einer Straftat, die im Hochstmall mit einer Freiheitsstrafe von mindes-

tens zehn Jahren bedroht ist* zulasst, nicht im Einklang mit den Vorgaben des BVerfG



zur verfassungskonformen Gestaltung von Ubermittlungsregelungen. Die Anforderun-
gen an den Gefahrengrad einer Straftatbegehung ,zur Verhinderung® ergibt sich weder
aus dem Gesetzeswortlaut noch aus der Begriundung des Entwurfs. Damit bleibt das
Tatbestandsmerkmal der ,Verhinderung“ unbestimmt und hinter der Ubermittlungs-
schwelle einer wenigstens konkretisierten Gefahr zurlick. Zwar wird die Absicht des
Gesetzgebers Schutzliicken zu schlief3en begrufdt, dabei ist indes zu berucksichtigen,
dass das BVerfG darlber hinaus eine Ubermittlung nur zum Schutz besonders ge-
wichtiger Rechtsguter zulasst (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 236,
255). Es stellt sich damit die Frage, ob im Rahmen der Gefahrenabwehr fiir eine Uber-
mittlung Raum bleibt, welche uUber die Abwehr einer konkretisierten Gefahr fur die
Schutzguter des § 19 Abs. 2 BVerfSchG-E hinaus geht. Der 3. Leitsatz des Beschlus-
ses des BVerfG vom 28. September 2022, welcher Anlass des vorliegenden Gesetz-

entwurfs ist, lautet:

,Die Ubermittlung mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobener personenbezogener
Daten und Informationen durch den Verfassungsschutz zur Gefahrenabwehr kann als
Ubermittlungsschwelle grundsétzlich auch an die Gefahr der Begehung solcher Straf-
taten anknliipfen, bei denen die Strafbarkeitsschwelle durch die Pénalisierung von Vor-
bereitungshandlungen oder bloBen Rechtsgutgefdhrdungen in das Vorfeld von Gefah-
ren verlagert wird. Der Gesetzgeber muss dann aber sicherstellen, dass in jedem Ein-
zelfall eine konkrete oder konkretisierte Gefahr flir das durch den Straftatbestand ge-
schiitzte Rechtsgut vorliegt. Diese ergibt sich nicht notwendiger Weise bereits aus der

Gefahr der Tatbestandsverwirklichung selbst.”

Die Auswahl der Ubermittlungsschwellen des § 19 Abs. 1 BVerfSchG-E, welche so-
wohl Uber die Anforderungen des BVerfG hinausgehen (Nr. 1) als auch dahinter zu-
ruckbleiben (Nr. 2), bildet die der Gesetzesreform zugrundeliegende Rechtsprechung

des BVerfG nicht bestimmt genug ab.

d) § 21BVerfSchG-E: Ubermittlung an Strafverfolgungsbehérden,

Die Ausgestaltung der Norm zur Ubermittlung an Strafverfolgungsbehérden, § 21
BVerfSchG-E, ist zunachst im Hinblick auf ihnre Regelungssystematik grundsatzlich in
Frage zu stellen. Eine Befugnisnorm muss anwendbar sein — und das nicht nur von

Juristen, sondern von entsprechenden Mitarbeitern der Fachabteilungen, die sich mit



der Frage beschaftigen missen, ob eine Ausleitung einer bestimmten Erkenntnis an
eine Strafverfolgungsbehdrde in Betracht kommt und ob sie ihrer Behordenleitung eine
solche vorschlagen sollen. Im Rahmen der BLAG wurde ausfuhrlich dartber diskutiert,
ob insoweit vorzugswurdig ein Katalog mit explizit benannten Straftatbestanden oder
eine Bezugnahme auf die Hohe der Strafandrohung, ggf. kombiniert mit bestimmten
Motivlagen, sei. § 21 Abs. 2 BVerfSchG-E, der die nach der Rechtsprechung des
BVerfG erforderliche Definition der besonders schweren Straftat leisten soll, wirkt dem-
gegenuber wie das Ergebnis des Versuchs, alle denkbaren Verweisungsformen in ei-
ner Vorschrift zu vereinen. Nr. 1 knipft an eine maximale Strafandrohung von 10 Jah-
ren Freiheitsstrafe oder mehr an. Nr. 2 verlangt eine Strafandrohung im Hochstmal}
von mindestens funf Jahren und zusatzlich ,besonderen Staatsschutzbezug®, zahlt
dann aber die konkreten Straftatbestande aus StGB und verschiedenen Nebengeset-
zen trotzdem noch im Einzelnen auf. Nr. 3 lasst fiir die Ubermittlung geniigen, dass
die Bezugsstraftat eine maximale Strafandrohung von funf Jahren oder mehr aufweist,
wenn sie zu sicherheitsgefahrdenden oder geheimdienstlichen Tatigkeiten im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes fur eine fremde Macht begangen worden ist. Nr. 4
knupft an eine Hochststrafe von mindestens funf Jahren Freiheitsstrafe an, wenn die
Tat ,.zu Bestrebungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 begangen worden ist* und ver-
weist sodann zusatzlich wechselnd auf konkrete Einzelstraftatbestande und ganze Ab-
schnitte des StGB. Nr. 5 lautet ,finf Jahren aus dem Waffengesetz § 51 Absatz 1 und
§ 52 Absatz 1, wenn die verdachtige Person eine Person nach § 5 Absatz 2 Nummer
2 oder Nummer 3 des Waffengesetzes ist“. Diese Systematik fuhrt dazu, dass z.B.
relevante Erkenntnisse zu einer Strafbarkeit nach den §§ 129, 129a, 129b StGB je
nach konkreter Art der Tatbestandsverwirklichung nach mindestens drei unterschied-

lichen Ubermittlungstatbestanden an Strafverfolgungsbehdrden auszuleiten wéren.

Von den praktischen Anwendungsfragen abgesehen ist die unklare Ausgestaltung des
§ 21 Abs. 2 BVerfSchG-E aber auch ein Rechtsthema. Das BVerfG betont an etlichen
Stellen der maldglichen Entscheidungen die Bedeutung der Normenklarheit fir eine
verfassungskonforme Ausgestaltung von Befugnisnormen der Verfassungsschutzge-
setze. Mit Blick auf Verweisungsketten wird dies sogar in zwei Leitsatzen der beiden

Entscheidungen ausgedruckt.



Leitsatz Nr. 4 des Urteils vom 26. April 2022 lautet:

,Das Gebot der Normenklarheit setzt der Verwendung gesetzlicher Verweisungsketten
Grenzen. Unlbersichtliche Verweisungskaskaden sind mit den grundrechtlichen An-

forderungen nicht vereinbar.”
Leitsatz Nr. 2 des Beschlusses vom 28. September 2022 lautet:

,Die Normenklarheit setzt der Verwendung gesetzlicher Verweisungsketten Grenzen,
steht dieser aber nicht grundsétzlich entgegen. Bei der Normierung sicherheitsrechtli-
cher Datenverarbeitungen kann es zweckdienlich sein, auf Fachgesetze zu verweisen,
in deren Kontext Auslegungsfragen — anders als bei heimlichen Malinahmen — im
Wechselspiel von Anwendungspraxis und gerichtlicher Kontrolle verbindlich geklart
werden kénnen. Ob eine Verweisung mit dem Gebot der Normenklarheit vereinbar ist,
héngt von einer wertenden Gesamtbetrachtung unter Beriicksichtigung méglicher Re-
gelungsalternativen ab. Das Erfassen des Normgehaltes wird insbesondere durch Ver-
weisungsketten erleichtert, die die in Bezug genommenen Vorschriften vollstédndig auf-

fithren.”

Aber auch dartber hinaus zieht sich das verfassungsrechtliche Gebot der Bestimmt-
heit und Klarheit von Befugnisnormen der Verfassungsschutzbehdrden durch beide
Entscheidungen (Vgl. nur BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 199 ff.,
272 ff., 367, 389 ff. sowie Beschluss v. 28.09.2022 — 1 BvR 2354/13, Rn. 108 ff,,
139 ff.). Der zum BVerfSchG ergangene Beschluss vom 28. September 2022 macht

unmissverstandlich deutlich:

JAls neuerliche Grundrechtseingriffe bediirfen Ubermittlungen personenbezogener
Daten einer eigenen hinreichend bestimmten und normenklaren Rechtsgrundlage (vgl.
BVerfGE 113, 348 <375 ff.>; 154, 152 <237 f. Rn. 137, 266 Rn. 213>; 156, 11 <44 ff.
Rn. 85 ff.>; BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022 - 1 BvR 1619/17 -,
Rn. 199, 272; stRspr). Der Grundsatz der Bestimmtheit und Normenklarheit dient dabei
der Vorhersehbarkeit von Eingriffen fiir die Biirgerinnen und Blirger, einer wirksamen
Begrenzung der Befugnisse gegentiber der Verwaltung sowie der Erméglichung einer
effektiven Kontrolle durch die Gerichte.“ (Rn. 108).

Die Systematik des § 21 BVerSchG-E setzt diese Forderung nur unzureichend um.



Neben diesen systematischen Unzulanglichkeiten stellt sich aber auch mit Blick auf
die konkret zur Ubermittlung berechtigenden Straftatbestande die Frage, ob die Uber-
mittlungsvorschrift des § 21 BVerfSchG-E eine angemessene Aufgabenerfullung der

Verfassungsschutzbehdrde des Bundes gewahrleisten konnte.

Dabei soll an dieser Stelle dahinstehen, ob die Ausgestaltung der Ubermittlungs-
schwelle mit Blick auf den Verdachtsgrad (BfV darf ,lbermitteln, wenn dies im Einzel-
fall aufgrund bestimmter Tatsachen erforderlich ist, um eine besonders schwere Straf-
tat zu verfolgen“) den Vorgaben des BVerfG genugt. Das BVerfG verlangt unter Ver-
weisung auf seine eigene frilhere Rechtsprechung als Schwelle fiir die Ubermittlung
mit nachrichtendienstlichen Mitteln ersterhobener Daten zur Strafverfolgung, dass be-
stimmte, den Verdacht begriindende Tatsachen vorliegen, was bedeute, dass insoweit
konkrete und in gewissem Umfang verdichtete Umstande als Tatsachenbasis flr den
Verdacht vorhanden sein mussen (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17,
Rn. 252; Beschluss v. 28.09.2022 — 1 BVvR 2354/13, Rn. 137). Dies bezieht sich freilich
auf den Verdacht, dass jemand eine besonders schwere Straftat begangen, an der
Begehung teilgenommen oder die Beteiligung versucht hat. § 21 Abs. 1 BVerfSchG-E
bezieht die bestimmten Tatsachen jedoch auf die Prognose der Erforderlichkeit fur die
Verfolgung der betreffenden Straftat.

Jedoch weist der gewahlte Regelungskatalog einer ,besonders schweren Straftat*
nach § 21 Abs. 2 BVerfSchG-E auch eine verfehlte Zielrichtung auf. Die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts fordert wie oben dargestellt fir die Ubermitt-
lung von nachrichtendienstlich ersterhobenen personenbezogenen Daten flur Strafver-
folgungszwecke eine ,besonders schwere Straftat® (BVerfG, Urteil v. 26.04.2022 — 1
BVR 1619/17, Rn. 251, Beschluss v. 28.09.2022 — 1 BvR 2354/13, Rn. 136). Da die
Ubermittlung dem BVerfG zufolge einen eigenstandigen Grundrechtseingriff darstellt
(BVerfG, Urteil v. 26.04.2022, 1 BvR 1619/17 — Rn. 230, Beschluss v. 28.09.2022 —
1 BvR 2354/13, Rn. 138), ist es Sache des Gesetzgebers, einen Straftatenkatalog, der
eine entsprechende Ubermittlung rechtfertigt, normenklar zu bestimmen, zumal auch
bereits existierende gesetzliche Definitionen ,besonders schwerer Straftaten“ vonei-
nander abweichen. Dabei sind die betroffenen Grundrechte sowie Schutzguter des
Verfassungsschutzes miteinander in Abwagung zu bringen. Der Entscheidung des
BVerfG zum grof3en Lauschangriff (BVerfG, Urteil vom 2. Marz 2010 — 1 BvR
256/08, Rn. 329) ist zu entnehmen, dass eine solche Vorschrift nicht notwendig nur in

einer Aufzahlung von Straftatbestanden des Besonderen Teils des Strafgesetzbuchs



zu bestehen habe. Vielmehr kann sich der Gesetzgeber auch an Begehungsmerkma-
len und Tatfolgen orientieren (vgl. BVerfG, Urteil vom 3. Marz 2004 — 1 BvR 2378/98,
Rn. 344). Auch eine Beschrankung auf Verbrechen ist von Verfassungs wegen nicht
geboten (BVerfGE, a.a.0.). Umgekehrt hat das BVerfG seine Skepsis zum Ausdruck
gebracht, Straftaten aufzunehmen, die nur im Einzelfall besonders schwer wiegen, da
sletztlich nahezu jedes Delikt des Strafgesetzbuchs im Einzelfall besonders schwer
sein“ konne (BVerfGE, a.a.O., Rn. 346). Die letztgenannte Gefahr ist gerade fur poli-
tisch motivierte Straftaten ernst zu nehmen, da es durch den o6ffentlichen Widerhall
gleichsam zu einer Vervielfachung der schadlichen Wirkung der Tat kommt, so dass
Straftaten, die bei einer rein tatbestandsbezogenen Betrachtung als eher geringfugig
zu bewerten waren, eine besondere Schwere erkennen lassen (so ausdrucklich Jent-
sch/Daubler-Gmelin/Kriszeleit/Wieland, Expertenkomm. d. Hess. Landesreg. — Bewer-
tungen und Handlungsempfehlungen, Rn. 45, am Beispiel der systematischen Be-
schadigung von zur Erinnerung an NS-Opfer in den Bulrgersteig eingelassener ,Stol-
persteine“). Generell setzt jegliche Ubermittlung durch eine Verfassungsschutzbe-
hoérde voraus, dass dies dem Schutz eines besonders gewichtigen Rechtsguts dient.
Die gesetzliche Bestimmung des Begriffs der ,besonders schweren Straftat® muss da-
her einerseits so weit gefasst sein, dass sie nicht Straftaten ausschlie3t, durch welche
Schutzguter des Verfassungsschutzes verletzt werden. Andererseits muss sie so eng

sein, dass sie eine tatsachlich eingriffsbegrenzende Wirkung entfaltet.

Vor diesem Hintergrund mussen Straftaten, die sich direkt gegen vom BVerfG als be-
sonders hochrangig eingestuften (BVerfG, a.a.O., Rn. 174) Schutzguter richten, auch
mit Hilfe von Erkenntnissen der zu ihrem Schutz besonders beauftragten Verfassungs-
schutzbehdrden verfolgbar sein. Eine starre Orientierung allein am Merkmal der Straf-
drohung ware hierzu nicht geeignet, da auch Vergehen wie beispielsweise die Ge-
heimdienstliche Agententatigkeit nach § 99 Absatz 1 StGB ein hohes Gefahrdungspo-
tential haben. Zudem handelt es sich hierbei um Delikte, von denen typischerweise
(nur) der Verfassungsschutz Kenntnis erhalt. In diesem Bereich eine Datentbermitt-
lung auszuschlielRen, kame einem faktischen Verzicht auf jegliche Strafverfolgung sol-
cher Delikte gleich. Im Hinblick auf die herausragende Bedeutung der Sicherheit und
des Bestands der Bundesrepublik Deutschland und ihrer Lander erschiene es nicht
sachgerecht, wenn derartige Erkenntnisse nie an Strafverfolgungsbehdrden tUbermit-

telt werden konnten.



Gemessen daran weist der Straftatenkatalog des Gesetzesentwurfs gravierende und

im Einzelfall noch nicht absehbare Ubermittlungsliicken auf.

Straftaten mit unmittelbarem Bezug zum Auftrag des Verfassungsschutzes (z.B. aus
dem Titel der ,Gefahrdung des demokratischen Rechtsstaats®, §§ 84 ff. StGB) werden
nur luckenhaft aufgezahlt. Dabei hat das BVerfG in seiner Entscheidung zum BVerf-
SchG sehr deutlich gemacht, dass das besondere Gewicht der betreffenden Straftaten
sich gerade auch aus dem schutzzweckspezifischen Kontext ergibt, und insbesondere
Staatsschutzdelikte dem Schutz besonders gewichtiger Rechtsguter im verfassungs-
rechtlichen Sinne dienen: ,Staatsschutzdelikte richten sich gegen die in Art. 73 Abs. 1
Nr. 10 Buchstabe b oder ¢ GG genannten Rechtsgliter von hohem verfassungsrecht-
lichem Gewicht [...]. Sie wenden sich gegen die Grundpfeiler der verfassungsrechtli-
chen Ordnung und das Gemeinwesen als Ganzes. Die Bereitstellung wirksamer Auf-
klarungsmittel — auch in Form eines effektiven Informationsaustausches — zu ihrer Ab-
wehr und Verfolgung ist ein legitimes Ziel und fiir die demokratische und freiheitliche
Ordnung von grolem Gewicht.“ (BVerfG, Beschluss v. 28.09.2022 — 1 BvR 2354/13,
Rn. 150). Dennoch wiurden z.B. Erkenntnisse zu folgenden Delikten nach dem vorlie-
genden Gesetzentwurf nicht an Strafverfolgungsbehorden Ubermittelt werden — d.h.
das BfV musste sehenden Auges den Fortgang der betreffenden Straftaten tolerieren:
§ 82 Abs. 2 StGB (Hochverrat gegen ein Land in minder schweren Fallen), § 84 StGB
(FortfGhrung einer fur verfassungswidrig erklarten Partei), § 87 StGB (Agententatigkeit
zu Sabotagezwecken), § 90b StGB (Verfassungsfeindliche Verunglimpfung von Ver-
fassungsorganen), § 100 Abs. 1, 3 StGB (Friedensgefahrdende Beziehungen in min-
derschweren Fallen) und § 111 StGB (Offentliche Aufforderung zur Straftat). Exemp-
larisch sei dabei auch auf einen der verschachtelten Systematik der Norm geschulde-
ten Wertungswiderspruch hingewiesen: Eine Ubermittlung zur Verfolgung von § 87
StGB (Agententatigkeit zu Sabotagezwecken) ware aufgrund § 21 Abs. 2 Nr. 3 BVerf-
SchG-E maoglich, wenn die Begehung im Auftrag einer fremden Macht erfolgt, nicht
jedoch, wenn eine Vereinigung oder Einrichtung auf3erhalb des raumlichen Geltungs-
bereichs des Strafgesetzbuches Auftraggeber ware — obwohl das Schadigungspoten-
zial fir den Bestand und die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland oder fur Ver-
fassungsgrundsatze unabhangig vom Veranlasser der Sabotagehandlung ist. Auch
die mangelnde Befugnis zur Informationstibermittlung im Rahmen der Fortfihrung ei-

ner fur verfassungswidrig erklarten Partei (§ 84 StGB) ist angesichts des offensichtli-



chen Bezugs zum Verfassungsschutz sicherheitsrechtlich untragbar, zumal gleichzei-
tig fachlich ferner liegende Abschnitte des StGB (z.B. Straftaten gegen die Umwelt)
vollumfanglich in Bezug genommen werden. Auch mit Blick auf das Nebenstrafrecht
sind Inkonsistenzen erkennbar; so finden beispielsweise Straftaten aus dem Betau-
bungsmittelgesetz keine Erwahnung — etwa Drogenhandel zur Finanzierung verfas-
sungsfeindlicher Betatigung (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 BtMG). Dasselbe gilt fur Straftaten aus
dem Aufenthaltsgesetz — etwa das Einschleusen von Gesinnungsgenossen (§ 96 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. b AufenthG).

Vor diesem Hintergrund, und um einen reibungslosen Informationsaustausch zwi-
schen dem Verfassungsschutz und den Strafverfolgungsbehorden zu gewahrleisten,
bote sich stattdessen die Aufnahme eines auf die nachrichtendienstlichen Eingriffstat-
bestande zugeschnittenen Katalogs von Straftaten an, wobei die bekannten Groen
der Aufgabenerfullung des Verfassungsschutzes mafigeblich sein sollten. Diese Para-
meter bilden neben dem Strafrahmen insbesondere die Inbezugnahme eines beson-
ders gewichtigen Rechtgutes sowie eine Tatbegehung im Zusammenhang mit einer
beobachtungsbedurftigen Bestrebung oder in Auslibung einer beobachtungsbedurfti-
gen Tatigkeit. Eine entsprechende gesetzliche Ausgestaltung, fur welche sich die Ge-
setzgeber Hessens und Bayerns entschieden haben, gewahrleistet eine enge Orien-
tierung an den Vorgaben des BVerfG zur verfassungskonformen Gestaltung von Uber-
mittlungsregelungen und stellt gleichzeitig die Aufgabenerfullung der Verfassungs-
schutzbehorden sicher. Es empfiehlt sich, auch auf Bundesebene einen entsprechen-
den Regelungsansatz umzusetzen. Aus dem Kreis der Lander wurde ein entsprechen-
der Anderungsantrag im Bundesrat eingebracht, der umfangreiche Unterstiitzung
fand. Der Gegenentwurf sieht von einem Straftatenkatalog bewusst ab. Er normiert
den Kreis der ubermittlungsfahigen Delikte in einfacher und Ubersichtlicher Form. In
der Sache orientiert er sich eng an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts.



e) Schwelle der konkretisierten Gefahr im Verhaltnis § 19 und § 20 des Entwurfs;
bestimmte Ubermittiungsvorgénge

Ein weiterer neuralgischer Punkt der verfassungsgerichtlichen Entscheidungen ist die
Schnittstelle zwischen der Ubermittlung an Gefahrenabwehrbehérden mit operativen

Anschlussbefugnissen und der Ubermittlung an andere 6ffentliche Stellen.

Eine Ubermittlung mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobener personenbezogener
Daten an eine Gefahrenabwehrbehdrde mit operativen Anschlussbefugnissen ist nach
der Rechtsprechung des BVerfG nur zulassig, wenn sie erforderlich ist zur Abwehr
einer wenigstens konkretisierten Gefahr fur ein besonders gewichtiges Rechtsgut (Ur-
teil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17 — Rn. 235 ff., 245 ff.).

Die Ubermittlung mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobener personenbezogener
Daten an sonstige Stellen ist — wenn diese keine operativen Anschlussbefugnisse be-
sitzen — bereits moglich, wenn dies zum Schutz eines besonders gewichtigen Rechts-
guts erforderlich ist (Urteil v. 26.04.2022 — 1 BvR 1619/17 — Rn. 258 f.).

Die Schwierigkeiten, die sich mit der gesetzgeberischen Abgrenzung der beiden Be-
reiche verbinden, kdnnen am anschaulichsten am Beispiel der Datentbermittlung an
Waffenbehorden veranschaulicht werden. Auch im Bereich der Verwaltungsbehorden
als allgemeine Gefahrenabwehrbehorden, die typischerweise die Eingriffsverwaltung
im Rahmen formlicher Verwaltungsverfahren (§ 9 VwVfG) durch Verwaltungsakt (§ 35
VwVfG) nach Anhdérung des Betroffenen (§ 28 VwVfG) mit der Moglichkeit vorbeugen-
den (Eil-)Rechtsschutzes (§ 80 Abs. 5 VWGO) betreiben, kdnnen punktuelle operative
Zwangsbefugnisse bestehen, die die betreffende Stelle zu ,polizeigleichen® operativen
MalRnahmen berechtigen. Ein solches Beispiel ist § 46 Abs. 4 WaffG, der unter be-
stimmten Voraussetzungen die Beauftragten der zustandigen Behdrde berechtigt, die
Wohnung der betroffenen Person zu betreten und diese Wohnung nach Urkunden,
Waffen oder Munition zu durchsuchen. Wollte man aufgrund dieser punktuellen ope-
rativen Zwangsbefugnis nun samtliche Ubermittlungen von mit nachrichtendienstli-
chen Mitteln erhobenen personenbezogenen Daten an die Waffenbehérden vom Vor-
liegen einer konkretisierten Gefahr abhangig machen, wirde in einer Vielzahl von Fal-
len die Ubermittlung gesicherter Erkenntnisse zu extremistischen Bestrebungen des
Betroffenen im Rahmen der waffenrechtlichen Zuverlassigkeitsprufung verunmoglicht,

da sich aus dem blolken Waffenbesitz etwa eines nicht gewaltbereiten legalistischen



Extremisten nicht zwingend eine konkretisierte Gefahr flr ein besonders gewichtiges
Rechtsgut ableitet. Andererseits ist jedoch in den Fallen, in denen die Ubermittlung
gerade den Einsatz der betreffenden operativen Zwangsbefugnis ermaoglichen soll, im
Rahmen der Ubermittlungsschwelle das gleiche Schutzniveau erforderlich, wie bei ei-
ner Ubermittlung an Behdrden der Vollzugspolizei, da hier an die Ubermittlung gerade
die operative Anschlussbefugnis anknupft, Uber die die Verfassungsschutzbehdrde als
Behorde der Vorfeldaufklarung nicht verfugte.

Die fur die betreffenden Fallgruppen maf3geblichen Vorschriften im vorliegenden Ent-
wurf sind § 19 BVerfSchG-E (,Ubermittlung an inlandische 6ffentliche Stellen zur Ge-
fahrenabwehr*) und § 20 BVerfSchG-E (,Ubermittlung an inlandische Stellen zum ad-
ministrativen Rechtsgiiterschutz®). Inwieweit sdmtliche sicherheitsrelevanten Ubermitt-
lungsvorgange zwischen Verfassungsschutzbehorde und allgemeiner Verwaltung im
Kontext der recht eng gefassten Normen auch zukunftig moglich sein werden, kann
nicht ohne Weiteres mit Sicherheit beurteilt werden. Zwei relevante Fallkonstellationen
sollen jedoch hier Erwahnung finden, da diesbezlglich jedenfalls Anpassungsbedarf
besteht, weshalb im Bundesrat auch bereits entsprechende Antrage eingebracht wor-

den sind:

Bewerber fiir den offentlichen Dienst

§ 19 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. a BVerfSchG-E sieht lediglich eine Pflicht zur Datenubermitt-
lung des BfV fur Verfahren und Malinahmen wegen einer Verletzung der Verfassungs-
treuepflicht im offentlichen Dienst vor. Die Regelung greift jedoch zu kurz, da sie nur
an eine bereits eingetretene Verfassungstreuepflichtverletzung ankntpft und fir den
relevanten Anlass der Verhinderung des Zugangs von Extremisten zum offentlichen
Dienst keine Ubermittlungsmdglichkeit vorsieht. Das Hessische Verfassungsschutzge-
setz beispielsweise sieht dagegen in § 20c (,Informationstbermittiung durch das Lan-
desamt an offentliche Stellen zu arbeits- und dienstrechtlichen Zwecken®) Abs. 2 eine
Befugnis des Landesamts vor, relevante Daten an personalfuhrende offentliche Stel-
len Gbermitteln zum Zwecke der Uberpriifung der Verfassungstreue von Personen, die
sich um Einstellung in den o6ffentlichen Dienst bewerben, sofern diese eine Tatigkeit

als Bedienstete anstreben in einer Behdrde mit Vollzugsaufgaben, in einer anderen



offentlichen Stelle, bei der sie regelmafig Zugriff auf Personalaktendaten von Bediens-
teten haben, die bei einer Behorde mit Vollzugsaufgaben verwendet werden, oder in
besonders gefahrdeten Liegenschaften offentlicher Stellen.

Vereinsverbots-, Parteiverbots- und Grundrechteverwirkungsverfahren

Eine Datenubermittlung in Vereinsverbots-, Parteiverbots- und Grundrechteverwir-
kungsverfahren ermoglicht § 19 Abs. 1 Nr. 1 (in Verbindung mit Abs. 3 Nr. 2) BVertf-
SchG-E nur, wenn eine mindestens konkretisierte Gefahr fir ein Schutzgut im Sinne
des § 19 Abs. 2 BVerfSchG-E besteht. Dies lasst nicht unerhebliche Schutzllcken, da
im Stadium eines Ermittlungsverfahrens, in dem die Partei- und Vereinsverbotsbehor-
den auf Zulieferungen des Verfassungsschutzes besonders angewiesen sind, vielfach
eine konkretisierte Gefahr im Sinne der Ubermittiungsschwelle nicht oder noch nicht
vorliegen wird. Das Verbot von Vereinen, die verfassungswidrige Ziele verfolgen, ist
jedoch unmittelbar im Grundgesetz angelegt; Vereinsverbotsbehorden stellen nur fest,
was kraft ausdrucklicher verfassungsrechtlicher Anordnung ohnehin schon gilt (Art. 9
Abs. 2 GG: ,Vereinigungen, deren Zwecke oder deren Tatigkeit den Strafgesetzen zu-
widerlaufen oder die sich gegen die verfassungsmafRige Ordnung oder gegen den Ge-
danken der Volkerverstandigung richten, sind verboten®). Auch die Verfahren zur
Grundrechtsverwirkung, Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Partei und den
Ausschluss von der Parteienfinanzierung sind Ausdruck der wehrhaften Demokratie
und im Grundgesetz gesondert geregelt. Die Arbeit des Verfassungsschutzes ist fur
die Einleitung solcher Verfahren essentiell. Dies rechtfertigt eine ausnahmsweise Ab-
senkung der Ubermittlungsschwelle ins Gefahrenvorfeld. Im Interesse der Rechtssi-
cherheit und Normenklarheit sollte daher eine ausdriickliche Ubermittlungsbefugnis in

den genannten Verfahrenskonstellationen erganzt werden.

4. Fazit

Die aktuelle sicherheitspolitische Situation erfordert es mehr denn je, die Verfassungs-
schutzbehdérden von Bund- und Landern mit verfassungskonformen aber gleichzeitig

effektiven Rechtsgrundlagen zur Erfullung ihrer Uberaus wichtigen Aufgaben auszu-



statten. Bei unvermindert hohem Bedrohungspotential der Gbrigen Phanomenberei-
che, insbesondere des Rechtsextremismus, hat seit dem russischen Uberfall auf die
Ukraine im Februar des vergangenen Jahres der Bereich der nachrichtendienstlichen
Spionageabwehr einen enormen Zuwachs an Relevanz fir die tagliche Arbeit der Ver-
fassungsschitzer gewonnen, und der terroristische Uberfall der HAMAS auf Israel am
7. Oktober hat bereits jetzt sicherheitsrelevante Auswirkungen auf die Bundesrepublik
Deutschland, deren volles Potential zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht absehbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist die auf Bundesebene bis jetzt grofRtenteils noch gar nicht
vorgenommene Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben fur die Ausgestal-
tung der Verfassungsschutzgesetze enttduschend. Sie perpetuiert mit Blick auf wich-
tige Uberwachungsbefugnisse des BfV einen nicht den Vorgaben aus Karlsruhe ent-
sprechenden und ungewissen Zustand, wo sichere, eindeutige und schlagkraftige

Rechtsnormen maoglich und dringend erforderlich waren.

Zu dem Ausschnitt der mit dem vorliegenden Gesetzentwurf intendierten Anpassun-

gen sind zusammenfassend in Kurze folgende Anmerkungen besonders wichtig:

1. Die Ubertragung der nach der Verfassung nur fiir die Ubermittlung mit nachrich-
tendienstlichen Mitteln gewonnener Erkenntnisse einschlagigen Ubermittlungs-
schwellen auf samtliche personenbezogenen Daten ist verfehlt und zu korrigie-
ren.

2. Die Ausgestaltung der Ubermittlungsschwelle an Gefahrenabwehrbehdrden mit
operativen Anschlussbefugnissen entspricht auch in der neuen Gestalt nicht
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts.

3. Die Norm zur Ubermittlung von Erkenntnissen an Strafverfolgungsbehdrden ist
systematisch unglicklich und lasst zudem sicherheitsrelevante Schutzllcken,
insbesondere im Bereich der Staatsschutzdelikte.

4. Es sollten ausdriickliche Befugnisnormen vorgesehen werden fiir die Ubermitt-
lung von Erkenntnissen zum Zwecke der Uberpriifung der Verfassungstreue
von Personen, die sich um Einstellung in den 6ffentlichen Dienst bewerben, so-
wie fur die Zwecke der Vorbereitung und Durchfihrung von Vereinsverbots-,

Parteiverbots- und Grundrechteverwirkungsverfahren.

gez. Dr. Frielinghaus



