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sere2vontz. A Vorbemerkung

Beide Gesetzentwiirfe dienen der Umsetzung von Vorgaben des BVerfG zur Ubermittlung
von personenbezogenen Daten durch Nachrichtendienste. Im Mittelpunkt der verfassungsge-
richtlichen Dogmatik steht dabei der vom BVerfG aus dem VerhdaltnismaRigkeitsgrundsatz
abgeleitete Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung (vgl. BVerfG, 1 BvR 1619/17
V. 26.4.2022, Rn. 229 ff.; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 122; jew. m.w.N.). Dieser
wirft bei der Transformation in einfaches Recht und insbesondere bei der Rechtsanwendung
zahlreiche schwierige Probleme auf (vgl. zur Kritik Unterreitmeier, GSZ 2022, 251 ff.; ders.
GSZ 2023, 34 ff.; ders. GSZ 2023, 81 ff.; Schneider GSZ 2022, 1 ff.; Loffelmann GSZ 2019,
16 ff.; ders. JR 2022, 433, 437 ff.; ders. JR 2023, 201 ff.; zur fachgerichtlichen Rspr. ders. JR
2022, 454 ff.). Der Grundsatz verlangt vom Gesetzgeber bzw. dem Rechtsanwender eine
Beurteilung, ob die empfangende Stelle nach verfassungsrechtlichen MaRstdben selbst zur
Datenerhebung erméchtigt werden dirfte (BVerfGE 141, 220, 327 f.). Weil es dabei um eine
Abwéagung nach VerhaltnismaRigkeitskriterien geht, in die insbesondere Umfang und Reich-
weite der Aufgaben und Befugnisse der Ubermittelnden und empfangenden Stelle einflieRen,
erdffnet der Grundsatz einen gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum zur Bertcksichtigung

behdrdenspezifischer Anforderungen.

Diesen Spielraum flllen beide Gesetzentwirfe aus. Erstmals im Bereich der Sicherheitsge-
setzgebung auf Bundesebene wird der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung in
beiden Entwirfen substanziell in konkrete Ubermittlungsschwellen und Schutzgiiter ,lber-
setzt”. Beide Entwurfe sind dabei von dem Bemihen getragen, der Spezifitat der jeweiligen
nachrichtendienstlichen Tatigkeit und den jeweiligen praktischen Bedarfen von BND und BfV
differenziert Rechnung zu tragen. Das bedingt zugleich den Ansatz zweier getrennter Rege-
lungssysteme, die in ihren wesentlichen Strukturen dennoch vergleichbar sind. Fir das
BNDG wird dadurch die wenig anwendungsfreundliche bisherige Verweisungsgesetzgebung
aufgel6st und durch eine deutlich transparentere integrierte Regelung ersetzt. Um trotz der
strengen verfassungsrechtlichen Vorgaben kinftig die Wahrnehmung sicherheitsbehérdli-
cher Aufgaben zu gewahrleisten, gehen beide Entwiirfe verfassungsrechtliche Risiken ein,

die aber Uberwiegend vertretbar erscheinen.

Daruber hinaus fuhren beide Gesetzentwiirfe Regelungen zur besseren Eigensicherung der
Nachrichtendienste ein. Aktueller Anlass hierfur ist ein aus einem der Dienste heraus in jin-
gerer Vergangenheit veriibter Spionagefall; ein Bedarf fur derartige Regelungen wird jedoch

schon seit langerem erkannt.
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B. Ubermittlungsregelungen

Die verfassungsgerichtlichen Vorgaben zu den Anforderungen an nachrichtendienstliche
Datenubermittlungen lassen Raum fir eine Vielzahl denkbarer Regelungsansatze, was
durch die Heterogenitat der bislang diskutierten Modelle illustriert wird, die alle fir sich in
Anspruch nehmen, verfassungskonform ausgestaltet zu sein (vgl. zu Bayern Bayerischer
Landtag Drs. 18/21537 und 18/29057 sowie den Gegenentwurf unter Drs. 18/25825; zu Hes-
sen Hessischer Landtag Drs. 20/10821; zur Bundesebene BR-Drs. 436/1/23 und 439/1/23;
vgl. ferner den Abschlussbericht der Bund-Lander-AG zur Auswertung des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichts v. 26.4.2022 - 1 BvR 1619/17 — (BayVSG) vom 21.6.2022, abrufbar
unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentlichungen/2022/abschl
ussbericht-bund-laender-ag.pdf?__blob=publicationFile&v=2). Vor diesem Hintergrund wer-
den im Folgenden (Uberwiegend) keine regelungstechnischen, sondern verfassungsrechtli-

che Kritikpunkte aufgezeigt.

|. Konkretisierte Gefahr

Die in beiden Gesetzentwiirfen verwendete Umschreibung der Eingriffsschwelle der konkre-
tisierten Gefahr (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 BVerfSchG-E, § 11b Abs. 1 S. 1 BNDG-E) erfasst nur ei-
nen Teilaspekt dieses unbestimmten Rechtsbegriffs. Dieser beschreibt reduzierte Anforde-
rungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs bei einer Gefahrenprognose und unter-
scheidet sich damit von dem verfassungsrechtlich hoch umstrittenen, das Gefahrenvorfeld
kennzeichnenden Begriff der ,drohenden Gefahr (vgl. Art. 11a BayPAG). Fur eine Gefah-
renprognose nach dem Maldstab der konkretisierten Gefahr kann auch auf nachrichten-
dienstliches oder kriminalistisches Erfahrungswissen zuriickgegriffen werden, nicht aber auf
lediglich allgemeine Erfahrungssatze (vgl. BVerfGE 141, 220, 272). Denkbar ist etwa das
Anknlpfen an typisierte Geschehensablaufe (,seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich
absehbares Geschehen®), die auf bestimmte Personen bezogen sind. Grundlage der Prog-
nose konnen aber auch individualisierbare Verhaltensweisen sein (etwa einschlagige bereits
begangene Straftaten, Vorbereitungen fur solche Straftaten, bestimmte Verhaltensweisen,
die auf einer psychischen Erkrankung beruhen), die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
den Schluss auf eine kiinftige schwere Rechtsgutsverletzung zulassen. Wann eine Erkennt-
nislage gegeben ist, bei der eine Gefahr nach solchen im Hinblick auf die Kausalitat reduzier-

ten Anforderungen prognostiziert werden kann, muss stets im Einzelfall beantwortet werden.
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Diese Vielschichtigkeit des Begriffs lasst sich am besten im Wege der Rechtsanwendung
ausloten. Da der Begriff der konkretisierten Gefahr mittlerweile in der verfassungsgerichtli-
chen (grundlegend BVerfGE 141, 220, 272 f.; aus jungster Zeit etwa BVerfG, 1 BVvR 2354/13
v. 28.9.2022, Rn. 134; BVerfG, 1 BvR 1345/21 v. 9.12.2022, Rn. 91) und fachgerichtlichen
Rechtsprechung (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 10.6.2020 — 3 ZB 1/20, Rn. 27; BVerwG,
Vorlagebeschluss vom 31.5.2022 — 6 C 2/20, Rn. 37 m.w.N.; VG Ansbach, Urteil vom
19.1.2022 — AN 1 K 21.30046, Rn. 81; Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom
31.1.2022 — 4 Bf 10/21, Rn. 40 m.w.N.) etabliert ist, sollte im Gesetztext auf ihn Bezug ge-

nommen werden, um divergierende Begrifflichkeiten zu vermeiden.

Il. Straftatverhinderung als gefahrenrechtlicher Ubermittlungszweck

Nach 8 19 Abs. 1 S. 2 BVerfSchG-E darf das BfV zum Zweck der Gefahrenabwehr Daten
,Zur Verhinderung einer Straftat* Gbermitteln. Fir diese Regelung spricht zwar ein beabsich-
tigter ,Gleichlauf’ (vgl. BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 131) mit den Regelungen
zur Strafverfolgung. Die Vorschrift berticksichtigt aber nicht, dass auch bei einem straftaten-
bezogenen Ubermittlungskonzept nicht auf die Schwelle der konkretisierten Gefahr verzich-
tet werden darf, welche nicht stets bei Vorliegen eines strafprozessualen Anfangsverdachts
Uberschritten ist (vgl. BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 134, 157 f., 159). Hinzu
kommt, dass die Ubermittlungsschwelle stets auf den Schutz besonders gewichtiger Rechts-
guter bezogen sein muss (BVerfG, 1 BvR 1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 236; BVerfG, 1 BvR
2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 125, 127). Auch dies ist, wie etwa die Aufnahme von (blof3en)
Vermogensdelikten in den Katalog des § 100b StPO zeigt, bei besonders schweren Strafta-
ten nicht automatisch der Fall. Im Ergebnis wird durch diese Erweiterung der Ubermittlungs-
mdglichkeiten der Handlungsrahmen der Gefahrenabwehrbehérden weit (ber den Bereich
der Verfassungsschutzgiter hinaus in das Gefahrenvorfeld verlagert, was damit kollidiert,
dass den Gefahrenabwehrbehérden solche weitreichenden Befugnisse, wie sie den Nach-
richtendiensten zur Verfligung stehen, ,in keiner Konstellation eingeraumt werden durften*
(BVerfG, 1 BvR 1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 246; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn.
128). Auf diese Ubermittlungsvariante sollte daher verzichtet werden, da sie hohe verfas-

sungsrechtliche Risiken birgt.
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lll. Vergleichbar besonders gewichtige Rechtsguter

§ 19 Abs. 2 Nr. 3 BVerfSchG-E bezieht in den Katalog der besonders gewichtigen Rechtsgu-
ter mit Leib, Leben und Freiheit der Person ,vergleichbar besonders gewichtige Rechtsguter
einer Person“ mit ein. Da es sich bei der Bestimmung der besonders gewichtigen Rechtsgu-
ter in jeder Ubermittlungskonstellation um das zentrale limitierende Element handelt, miissen
diese Rechtsguter gesetzlich hinreichend bestimmt werden. Das ist hier nicht der Fall und
begriundet regelungstechnisch auch eine deutliche Schieflage zur detaillierten Ausgestaltung
an anderer Stelle (vgl. insbes. § 21 BVerfSchG-E). Das BVerfG zahlt zu den besonders ge-
wichtigen Rechtsgltern solche, die fir die Gemeinschaft oder das Individuum existenzielle
Bedeutung haben (vgl., auch mit z.T. unterschiedlichen Begrifflichkeiten, die Nachw. zur
Rspr. bei Loffelmann, GSZ 2023, 92, 95). Der Gesetzgeber besitzt dabei einen Spielraum, zu
bestimmen, welche Rechtsguter einen derart hohen Rang besitzen. Er darf diese Definiti-
onsmacht aber andererseits nicht an die Verwaltung delegieren.

IV. Ubermittlung an inlandische o6ffentliche Stellen auRerhalb der Gefahrenabwehr

§ 20 Abs. 1 BVerfSchG-E erlaubt die Datenibermittlung an inlandische offentliche Stellen
zum administrativen Rechtsguterschutz. Damit kniipft die Regelung an die Differenzierung
des BVerfG zwischen Folgeverwendungen durch Behdérden mit bzw. ohne ,operative An-
schlussbefugnisse” an (BVerfG, 1 BvR 1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 234 f.; BVerfG, 1 BVR
2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 123). Dieser Begriff wirft sowohl hinsichtlich dessen, was als ,ope-
rativ zu verstehen ist als auch insoweit, ob es auf ein abstraktes oder konkretes ,Verfiigen*
Uber solche Befugnisse ankommt, erhebliche Auslegungsschwierigkeiten auf. Der Entwurf

interpretiert ihn im Sinne der Anwendung unmittelbaren Zwangs, was vertretbar erscheint.

Leitbild des BVerfG fir die Entwicklung der strengen Erfordernisse fiir die Datenlibermittlung
an Behorden mit operativen Anschlussbefugnissen ist die Abgrenzung von Nachrichten-
diensten und Polizeibehérden (vgl. grundlegend BVerfGE 133, 277, 326 ff.; darauf Bezug
nehmend mit dem Begriff der ,Gefahrenabwehrbehérden“ BVerfG, 1 BvR 1619/17 v.
26.4.2022, Rn. 234 ff.; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 124 ff.). Letzteren ist in ei-
nem umfassenden Sinne der Rechtsgiterschutz Uberantwortet und sie verfligen Uber ein
breites Arsenal aktioneller und informationeller Befugnisse einschlie3lich diverser Moglich-
keiten der Anwendung unmittelbaren Zwangs. Das macht unter VerhaltnismaRigkeitsge-
sichtspunkten eine besondere Zurlickhaltung bei der Datentbermittiung an solche Behdrden

erforderlich. Hiervon unterscheiden sich der Handlungsrahmen und die Befugnisse anderer
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Sicherheitsbehdrden mit praventiver Zielsetzung deutlich. Diese kdnnen zwar auch im Ein-
zelfall fir betroffene Personen Rechtsfolgen herbeifiihren, die diese schwer belasten. Ihr
Handlungsrahmen und damit das Risiko der Inanspruchnahme belastender Anschlussbefug-
nisse ist aber insgesamt viel enger. In aller Regel handeln diese Stellen auch nicht durch
Auslibung unmittelbaren Zwangs und unmittelbares Unterbrechen eines zu einer Rechts-
gutsverletzung fihrenden Kausalverlaufs, sondern in einem einer Rechtsgutsverletzung wei-
ter vorgelagerten Stadium, so dass betroffene Personen die Gelegenheit haben, sich auf das
behdrdliche Handeln und seine Konsequenzen einzustellen, was — etwa durch die Mdglich-
keit des Erwirkens von Rechtsschutz — eine grundrechtsschonende Wirkung hat. Unter Ver-
haltnismaRigkeitsgesichtspunkten eroffnet dies Spielraum fiir die Ausgestaltung der Uber-
mittlung an andere Stellen als Polizeibehdrden, entbindet aber andererseits nicht davon, fir
jede Konstellation eine solche Abwégung anzustellen.

Dem wird § 20 Abs. 1 BVerfSchG nur teilweise gerecht. Die Norm beschreibt zahlreiche he-
terogene Szenarien des administrativen Rechtsguterschitzes und enthalt unter Ziff. 5 eine
Offnungsklausel. Dabei ist unverkennbar, dass die Norm Konstellationen aufgreift und ver-
sucht abstrakt zu umschreiben, die fur die nachrichtendienstliche Praxis von besonderer Re-
levanz sind. Aufgrund der Vielfaltigkeit der unter Ziff. 1 bis 4 beschriebenen Konstellationen
und der Vielzahl der dort verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe (vgl. insbes. Nr. 3) lauft
das Kriterium der Vergleichbarkeit unter 5. allerdings leer. Insofern unterscheidet sich die
Norm von dem systematisch dhnlich angelegten § 11b Abs. 2 BNDG-E. Zugleich ist zu er-
warten, dass in der praktischen Anwendung héaufig auf die Auffangregelung der Ziff. 5 zu-
rickgegriffen wird, womit die Umgrenzungsfunktion der anderen Ziffern nur geringe Bedeu-
tung hat. Fir AuRBenstehende Normadressaten ist der Regelungsgehalt der Norm auch an-
hand der Gesetzbegriindung kaum zu erschlief3en. Vor diesem Hintergrund begegnet die
Offnungsklausel in Ziff. 5 erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die

Grundsatze der Normenklarheit, Normenbestimmtheit und Verhaltnismafigkeit.

Um die Vielfalt der Ubermittlungskonstellationen gesetzgebungstechnisch zu verarbeiten,
wére es denkbar, die Ubermittlungsschwellen allgemein gesetzlich zu definieren und (nach
dem Vorbild von § 8 Abs. 2 S. 4 und 5 BVerfSchG), das Nahere in einer Dienstvorschrift zu
regeln, welche u.U. der Zustimmung einer unabhangigen Stelle bedarf. Alternativ kdnnte
anstelle einer Offnungsklausel auch eine Mdglichkeit zur Ubermittlung in einem vergleichba-
ren Einzelfall unter besonderen prozeduralen Sicherungen (z.B. Zustimmung eines Gerichts
oder einer anderen unabhangigen Stelle) geschaffen werden. Anstelle eines Katalogs von

Ubermittlungsszenarien kénnte ferner an bestimmte Regelungsbereiche (vgl. etwa die Lo-
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sung in Art. 25 Abs. 2 BayVSG v. 24.7.2023, der allerdings an mehreren Stellen ebenfalls
offen formuliert ist) angeknupft werden, was ebenfalls eine prézisere Einhegung ermdéglichen

wirde.

V. Ubermittlung zur Strafverfolgung

Fur Zwecke der Ubermittlung zur Strafverfolgung sehen § 21 Abs. 1 BVerfSchG-E und § 11a
Abs. 1 S. 1 BNDG-E jeweils ausfiihrliche Straftatenkataloge vor. Die Ubermittlung ist nach
beiden Entwirfen nicht zur Verfolgung jedweder Straftaten zulassig, sondern nur zur Verfol-
gung von besonders schweren Straftaten im strafprozessualen Sinn (vgl. 8 100b Abs. 2
StPO) sowie von schweren Straftaten, die mit einer Mindesthdchststrafe von finf Jahren
Freiheitsstrafe sanktioniert sind und zusétzlich einen Staatsschutzbezug (BVerfSchG-E) bzw.
aulR3en- und sicherheitspolitischen Bezug (BNDG-E) aufweisen und deshalb als ,besonders
schwer” eingestuft werden. Beide Regelungen berlicksichtigen damit die Maligabe des
BVerfG, die vom Verfassungsschutz erhobenen Daten dirften an Strafverfolgungsbehdrden
nur zur Verfolgung ,besonders schwerer® Straftaten weitergegeben werden (BVerfG, 1 BvR
1619/17, v. 26.4.2022, Rn. 251). Fur das hybride nachrichtendienstspezifische Regelungs-
modell streitet dabei, dass es sich durch den besonderen nachrichtendienstlichen Bezug um
Verletzungen von besonders gewichtigen Rechtsgiitern handelt, die auch die Ubermittlung
zu praventiven Zwecken zu legitimieren vermogen. Die erforderliche Mindesthochststrafe
von fiinf Jahren Freiheitsstrafe sichert zugleich, dass keine Ubermittlung zur Verfolgung min-
der schwerer Straftaten gegen diese Rechtsgliter erfolgt. Der abstrakte Strafrahmen alleine
ware demgegeniuber auRerhalb eines materiell strafrechtlichen und strafprozessualen Kon-
textes nur bedingt aussagekraftig, da fiir die Wahl des Strafrahmens auch andere, spezifisch
strafrechtliche Gesichtspunkte maf3geblich sind. So muss sich der Strafrahmen einer Norm
systematisch in den Regelungskontext anderer Strafnormen einfligen. Auch Gesichtspunkte
der Deliktshaufigkeit, des Individualrechtsgiiterschutzes und der Spezial- und Generalpra-
vention determinieren die Wahl des Strafrahmens. Der abstrakte Strafrahmen ist daher kein
alleiniger Anhaltspunkt fur das Gewicht des strafrechtlichen Rechtsgiterschutzes im Bereich
hochstrangiger Rechtsgiter. Weil diese Rechtsguter zum Teil unscharf umrissen sind und
zugleich Strafnormen besonders hohen Bestimmtheitsanforderungen unterliegen (Art. 103
Abs. 2 GG), kann der strafrechtliche Schutz dieser Rechtsguter nicht durch wenige einfache
Strafnormen verwirklicht werden, sondern nur durch das Zusammenspiel zahlreicher Einzel-
normen. Durch ihren Bezug auf den Schutz héchstrangiger Rechtsgiter handelt es sich bei

diesen Normen gewissermalfien in ihrem Geflecht um besonders schwere Straftaten. Nach
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diesem Verstandnis ist die gebotene Zusammenarbeit von Verfassungsschutz und Strafver-
folgungsbehoérden im Bereich der Staatsschutzdelikte damit im Ergebnis weitgehend zulés-
sig. Auf diese Weise kann der vom BVerfG geforderte ,Gleichlauf‘ der Datentbermittlungs-
regelungen zur Gefahrenabwehr und Strafverfolgung hergestellt werden (vgl. BVerfG, 1 BvR
1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 244). Ein derartiges bereichsspezifisch differenziertes Verstandnis
der besonders schweren Straftaten tragt insgesamt dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
Rechnung und ist auch im Ubrigen verfassungsrechtlich unbedenklich, weil der Grundsatz
der hypothetischen Datenneuerhebung nach MaRgabe des BVerfG nicht ,schematisch ab-
schlieBend” gilt und die Berlicksichtigung weiterer Gesichtspunkte erlaubt (BVerfG, 1 BvR
1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 231 m.w.N.). Ob der Grundsatz der hypothetischen Datenneuer-
hebung systematisch mittels eines rechtsgutsbezogenen oder straftatbezogenen (vgl. hierzu
fur den Bereich der Gefahrenabwehr BVerfGE 122, 120, 142; 125, 260, 329; 141, 220, 270)
oder mittels eines gemischten Schutzkonzepts einfachrechtlich umgesetzt wird, stellt aul3er-
halb rein materiell strafrechtlich gebotener Bestimmtheitsanforderungen keine zwingende
verfassungsrechtliche Vorgabe dar.

Die Losung mittels eines Straftatenkatalogs erscheint, obwohl sie nur ein verfassungsrecht-
lich vertretbares Risiko beinhaltet, sowohl aus einer Rechtsanwendungs- als auch Rechts-
setzungsperspektive dennoch ungliicklich. Beide Kataloge sind einerseits sehr umfangreich
(insbes. § 21 Abs. 2 Nr. 4. BVerfSchG-E), andererseits aber auch mit Blick auf Staatsschutz-
bedirfnisse unvollstandig. Besondere Bedeutung kommt in der Praxis des Verfassungs-
schutzes etwa der Ubermittlung bei Straftaten nach § 89c Abs. 5 (z.B. Szenefinanzierung), §
111 (z.B. Aufrufe in 6ffentlichen Chatgruppen zur Begehung von Straftaten bei Demonstrati-
onen), 88 113, 114, 115 (z.B. Ubergriffe gegen Polizeibeamte bei Auflésung rechtsextremer
Kampfsportveranstaltungen), § 261 StGB (Geldwasche durch verbotene Vereinigungen), 88
267 bis 275 (z.B. Ausweisfalschungen im Reichsbirgermilieu) und § 305 (z.B. Angriffe auf
eine Parteizentrale) StGB zu, die nicht oder nicht vollstandig im Katalog des § 21 Abs. 2
BVerfSchG-E bzw. § 11a Abs. 1 BNDG-E hinterlegt sind. Sowohl Umfang als auch Licken-
haftigkeit der Kataloge machen die gesetzgeberische Entscheidung politisch angreifbar und
werden Diskussionen um eine Ausweitung bzw. Einschrénkung der Kataloge hervorrufen.
Die Kataloge sind auRerdem unibersichtlich, was die Rechtsanwendung beeintrachtigt. Eine
auf nachrichtendienstliche Erfahrung gestitzte intuitive Herangehensweise bei der Bewer-
tung der Staatsschutzrelevanz einer Straftat wird dadurch erschwert. Einen zwingenden ver-
fassungsrechtlichen Grund fir einen Straftatenkatalog gibt es dabei — anders als bei den

besonders schweren Straftaten i.S.d. Art. 13 Abs. 3 GG (,durch Gesetz einzeln bestimmte

besonders schwere Straftat”) nicht. Das mit einem staatsschutzspezifischen Begriff der be-
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sonders schweren Straftat in beiden Entwurfen einhergehende verfassungsrechtliche Risiko
verlagert sich bei einer Katalogldsung auf die einzelnen Straftatbestande. Um den ,Gleich-
lauf‘ (BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 131) zwischen Pravention und Repression
zu gewabhrleisten, kdénnte an Stelle eines Deliktkatalogs auch darauf abgestellt werden, ob
die Straftaten sich gegen die Verfassungsschutzguter des § 19 Abs. 2 BVerfSchG-E bzw. die
Rechtsgiter nach § 11b Abs. 1 S. 2 BNDG-E richten. Damit wiirden die Ubermittlungen zur
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung regelungstechnisch harmonisiert. In diese Richtung
geht auch der Vorschlag des Bundesrats (vgl. BR-Drs. 436/1/23 und 439/1/23, S. 5 ff.). Eine
Orientierung an diesem Vorschlag wirde zudem perspektivisch eine Harmonisierung mit den
(iberwiegend noch zu reformierenden) Ubermittlungsregelungen in den LVerfSchG begiins-
tigen. Es ware unverstandlich, wenn Erkenntnisse eines LfV ein Strafverfahren herbeifiihren
kdnnten, nicht aber solche des BfV.

Beide Kataloge sind, den Vorgaben des BVerfG entsprechend (BVerfG, 1 BvR 1619/17 v.
26.4.2022, Rn. 252; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 137) zudem an die Schwelle
eines qualifizierten Anfangsverdachts gekniipft (,bestimmte Tatsachen®). Diese Vorausset-
zung ist fr Mitarbeitende der Nachrichtendienste ausgesprochen schwer zu prifen; selbst
fur Strafprozesspraktiker ist eine Unterscheidung zwischen einfachem und qualifiziertem An-
fangsverdacht eher theoretischer Natur denn operables Abgrenzungskriterium. Um eine sub-
stanzielle Prufung, ob ein qualifizierter Anfangsverdacht vorliegt, besser zu ermdglichen,
ware es denkbar, eine Regelung einzufihren, wonach sich die tbermittelnde und die emp-
fangende Stelle zum Zweck der Prufung, ob die Voraussetzungen fiir eine Ubermittlung vor-
liegen, im Vorfeld einer férmlichen Ubermittlung ins Benehmen setzen diirfen (,Benehmens-
regelung“). Dem liegt der Gedanke eines ,geschitzen Raums* zugrunde, in dem Informatio-
nen streng zweckgebunden (Verbot anderweitiger Verwendung, weitere prozedurale Siche-
rungen) ausgetauscht werden konnen, um eine Ubermittlung vorzubereiten. Alle Informatio-
nen, die in diesen Raum hinein- oder herausgehen, missen hingegen die strengen Hirden
der Ubermittlungsnormen passieren. Da auf diese Weise eine Einhaltung der strengen
Ubermittlungsregelungen bestmoglich gewéhrleistet wird, entfaltet ein derartiges Verfahren
auch grundrechtsschonende Wirkung und verhindert das Entstehen von parallelen Rechts-
anwendungskulturen. Der Sache nach wird diese Art von Informationsaustausch derzeit be-
reits in den Gemeinsamen Zentren praktiziert, ohne dass dies aber auf einer befriedigenden
rechtlichen Grundlage geschieht. Ein solcher ,geschutzter Raum® sollte jedenfalls perspekti-
visch im Zusammenhang mit der im Koalitionsvertrag avisierten Schaffung einer solchen

Grundlage auch fur den Informationsaustausch auf3erhalb der Zentren erwogen werden.
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VI. Ubermittlung an inlandische Stellen ohne belastende Wirkung

Die Norm des § 22 BVerfSchG-E erfasst unterschiedslos Ubermittlungen an offentliche und
nicht-6ffentliche Stellen. Fir letztere sollten aus VerhaltnismaRigkeitsgrinden und zur Ver-
hinderung von Missbrauch besondere Sicherungen vorgesehen werden. Denkbar ware etwa
eine regelungstechnische Anlehnung an Mitwirkungspflichten Privater bei der Vornahme ho-
heitlicher UberwachungsmaRnahmen. So treffen zur Mitwirkung an einer MaRnahme der
Fernmeldeaufklarung verpflichtete Unternehmen bestimmte Vorkehrungspflichten hinsichtlich
der Personalauswahl und des Datenschutzes (vgl. néher Loéffelmann, in: Dietrich/Eiffler
[Hrsg.], Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, VI § 4 Rn. 27 ff.) sowie Mittei-
lungsverbote, die strafrechtliche sanktioniert sind (88 17, 18 G 10). Verpflichteten von Aus-
kunftsverlangen nach § 8a Abs. 1 und 2 BVerfSchG ist es untersagt, einseitig nachteilige
Folgen fur die betroffene Person an ein Auskunftsverlangen zu knipfen (8 8b Abs. 5 BVert-
SchG). Solche Normen kénnten die Richtung angeben, in die Uber Sonderregelungen fir die
— notwendige — Dateniibermittlung an private Stellen nachgedacht werden kann.

VII. Ubermittlung ins Ausland zur Aufklarung von Straftaten

Nach 8 25a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BVerfSchG-E dirfen personenbezogene Daten an auslandi-
sche offentliche Stellen u.a. ,zur Aufklarung® von § 21 BVerfSchG-E entsprechenden Strafta-
ten Ubermittelt werden. Damit gemeint ist jedoch, wie § 25a Abs. 1 S. 2 BVerfSchG-E klar-
stellt, nicht die Aufklarung im Rahmen eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens. Der
Schutz von (deutschen) Verfassungsschutzgiitern sowie der Sicherheit des anderen Staats
richtet sich andererseits bereits nach § 25a | 1 Nr. 1 BVerfSchG-E und sieht sachgerecht ein
rechtsgutsbezogenes Regelungsmodell vor. § 25a | 1 Nr. 2 BVerfSchG-E erscheint vor die-
sem Hintergrund in seinem Anwendungsbereich viel zu unscharf und sollte daher gestrichen

werden.

VIIl. Minderjahrigenschutz

Die Regelung zum Minderjahrigenschutz gem. 8 25a Abs. 4 S. 2 BVerfSchG-E bezieht sich
nur auf das EU- und NATO-Ausland. Eine Schutznorm fir die Ubermittlung in angrenzende
Staaten sowie EU- und NATO-Staaten ist hingegen nicht vorgesehen, womit das Schutzni-

veau insoweit niedriger ist als bei einer rein inlandischen Ubermittlung (vgl. § 24 BVerfSchG-
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E). Ein Wertungswiderspruch kann auf3erdem darin gesehen werden, dass die Regelungen
zum Minderjahrigenschutz im BNDG-E strenger ausfallen als im BVerfSchG-E, obwohl der

Bezug auf Auslandssachverhalte insoweit mehr Spielraum erdéffnen wirde.

IX. Nicht mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobene Daten

Nach § 25d BVerfSchG-E unterfallen nicht mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobene Da-
ten nicht dem strengen Ubermittlungsregime der 88 19 bis 22 und 25a BVerfSchG. § 10a
BNDG-E sieht eine entsprechende Ausnahme hingegen fir Daten vor, die aus offentlich zu-
ganglichen Quellen gewonnen wurden, sofern dies nicht systematisch erfolgte. Beide Ge-
setzentwirfe verfolgen insoweit einen unterschiedlichen systematischen Ansatz. § 10a
BNDG-E liegt zugrunde, dass nach gefestigter verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung der
Erkenntnisgewinnung aus offentlich zuganglichen Quellen, wie sie jedem Dritten verfligbar
ist, schon die Eingriffsqualitat fehlt (vgl. BVerfGE 120, 274, 344 f.; 120, 351, 361; &hnlich
BVerwG NVwZ 2011, 161, 163). Fur systematische Datenerhebungen aus solchen Quellen
gilt das nach Absatz 2 nicht (vgl. zum Hintergrund hierfur BVerfG, 1 BvR 1547/19 u.a. v.
16.2.2023). § 25d BVerfSchG-E schliel3t hingegen daran an, dass das BVerfG sich in den
Urteilen zum BayVSG und BVerfSchG nur zur Ubermittlung von durch den Einsatz von nach-
richtendienstlichen Mitteln gewonnenen Erkenntnissen geaufRert hat (vgl. BVerfG, 1 BvR
1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 234 a.E.; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v. 28.9.2022, Rn. 123 a.E.). Ob
daraus abgeleitet werden kann, dass nicht mit nachrichtendienstlichen Mitteln erlangte Er-
kenntnisse stets ohne jede Schwelle Ubermittelt werden durfen, ist jedoch fraglich, da durch
die Nachrichtendienste erhobene Daten durch deren Aggregierung aus zahlreichen Quellen
(Schaffung eines ,nachrichtendienstlichen Mehrwerts*) generell besonders schutzwirdig sind
(vgl. BVerfG, 1 BvR 1619/17 v. 26.4.2022, Rn. 236-242; BVerfG, 1 BvR 2354/13 v.
28.9.2022, Rn. 117, 127 f.). Unklar ist auBerdem, welche Erkenntnismethoden tberhaupt zu
den nachrichtendienstlichen Mitteln zahlen. 8 8 Abs. 2 S. 1 BVerfSchG benennt nur exemp-
larische Mittel. Die auf 8 8 Abs. 2 S. 4 BVerfSchG beruhenden Dienstvorschriften klaren die-
se Frage nicht in befriedigender Weise; generell ist die Regelungstechnik der Verlagerung in
untergesetzliche Normen unter den Gesichtspunkten der Wesentlichkeit, Bestimmtheit und
Normenklarheit der Kritik ausgesetzt (vgl. Loffelmann/Zaller, Nachrichtendienstrecht, 2022,
S. 99 f. m.w.N.). Der Regelungsgehalt des § 25d BVerfSchG-E hangt also davon ab, dass
der Kreis der nachrichtendienstlichen Mittel (wie in einigen LVerfSchG, z.B. NW und NI) ge-
setzlich naher konturiert ist. Das sollte mit dem zweiten Teil der Reform erfolgen und bis da-

hin die Formulierung in 8 10a BNDG-E Gibernommen werden.
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C. Eigensicherung

Beide Gesetzentwirfe enthalten neue Normen zur Eigensicherung der betreffenden Behor-
den (88 26b, 26c BVerfSchG-E, 88 65a bis 65| BNDG-E). Verfassungsrechtliche Fragen wirft
insoweit lediglich die in § 26b Abs. 5 BVerfSchG-E und § 65a Abs. 2 S. 2 BNDG-E vorgese-
hene Pflicht zur Mitwirkung auf. Soweit hierdurch strafrechtliche relevante Sachverhalte auf-
gedeckt werden konnen, ist fraglich, ob diese Mitwirkungspflicht eine Verletzung des Grund-
satzes der Selbstbelastungsfreiheit darstellen kann. Hiergegen spricht, dass auch der Be-
schuldigte in einem Strafverfahren in einem gewissen Rahmen zur Mitwirkung verpflichtet ist.
Er muss z.B. vor Gericht oder der Staatsanwaltschaft erscheinen, sich anderen Personen
gegenulberstellen, sich korperlich untersuchen oder in Augenschein nehmen lassen (vgl.
Meyer-Golner/Schmitt, StPO, 64. Aufl. 2021, Einl Rn. 80 m.w.N.). Eine Verletzung der Frei-
heit zur Selbstbelastung geht mit Mitwirkungspflichten nur einher, wenn der betroffenen Per-
son keine Mdglichkeit verbleibt, sich durch Schweigen oder Passivitat der Pflicht zu entzie-
hen. Die in beiden Gesetzentwirfen geregelten ,Mitwirkungspflichten“ lassen sich zwanglos
in diesem Sinne auslegen. Im Ubrigen lassen sich entsprechende Pflichten auch unter Ver-
haltnismaRigkeitsgesichtspunkten gut mit dem besonderen Statusverhaltnis von Mitarbeiten-

den der Behdrden und bei Besuchern mit deren Zustimmung begriinden.

(Prof. Dr. Markus Léffelmann)



