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Fragenkatalog

A. PAG

1. Ist der Gesetzentwurf geeignet, die aus der Richtlinie (EU) 2016/680 erwachsenden
Umsetzungserfordernisse abzubilden, insbesondere in den nachfolgend genannten
Teilbereichen?

a) Wurden die Pflichten des Verantwortlichen wie beispielsweise die Hinweis- und
Belehrungspflichten ausreichend umgesetzt?

b) Wurden die Rechte der betroffenen Person wie zum Beispiel das Recht auf
Berichtigung Datenléschung und Auskunft ausreichend umgesetzt?

c) Wie bewerten Sie die Tatsache, dass neben der neu eingefiihrten
Datenschutzfolgenabschatzung in Art. 64 Gesetzentwurf PAG-Neuordnungsgesetz
(nachfolgend: PAG-E) das Instrument der Errichtungsanordnung beibehalten und
soweit dies rechtspraktisch mdglich war, mit der Folgenabschatzung verbunden
wurde?

2. Wie beurteilen Sie gemessen an den MaRgaben des BVerfG, besonders in seinem
Urteil vom 20.04.2016 zum BKAG, dass Befugnisse, die tief in die Privatsphare
hineinreichen und zudem noch verdeckt erfolgen, insbesondere

o auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsglter begrenzt
sein muissen,

o Gefahrdungen der gewichtigen Rechtsglter hinreichend konkret absehbar sein
mussen,

¢ die Befugnisse sich nur unter eingeschrankten Bedingungen auf nichtverantwortliche
Dritte erstrecken durfen,

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

o die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen miissen,

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

o mit Léschungspflichten im Hinblick auf die erhobenen Daten erganzt sein missen,

die Ausgestaltung der Befugnisse im Ill. Abschnitt 2. Unterabschnitt PAG-E nach Art. 33
bis 47 PAG-E und erlautern Sie im Hinblick auf die Mal3gaben des BVerfG im BKAG-
Urteil vom 20.04.2016 bitte Folgendes:

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

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?
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bb) Wie bewerten Sie die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen hin zu
einer konsequent rechtsgiterschutzorientierten Ausgestaltung bei gleichzeitiger
Abschaffung der bislang enthaltenen Straftatenkataloge?

b) Sehen Sie im Hinblick darauf, dass bei einigen polizeilichen Befugnissen — z.B. bei
der neu geschaffenen Befugnis der Postsicherstellung (Art. 35 PAG-E), aber auch
bei den bereits bisher im PAG bestehenden Befugnissen ,Eingriffe in den
Telekommunikationsbereich® (Art. 42 PAG-E) und ,Verdeckter Zugriff auf
informationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E) - der mit dem Gesetz zur
effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen zum 01.08.2018 in das PAG
aufgenommene Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr eingefiihrt wird, eine
Herabsetzung der polizeilichen Eingriffsschwelle und wie bewerten Sie dies
verfassungsrechtlich?

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

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

e) Wurden die Malgaben des BVerfG zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnis-
tragerschutz ausreichend umgesetzt?

f) Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager in Art. 49
PAG-E zwingend erforderlich oder kann der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts und der Datenschutzgrundverordnung auch dadurch
Folge geleistet werden, dass eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E entsprechend §
160a StPO bzw. § 62 BKAG-neu erfolgt?

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

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend abgebildet?

i) Wie bewerten Sie allgemein die Einrichtung einer ,Zentralen Datenprifstelle“ als
unabhéngige Stelle zur Vermeidung von Kernbereichsverletzungen (Art. 41 Abs. 5,
42 Abs. 7, Art. 45 Abs. 4 und Art. 53 Abs. 3 PAG-E; Art. 13 f. POG-E)?

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

bb) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Unabhangigkeit?
cc) Wie bewerten Sie die vorgesehene Mdglichkeit, polizeilichen Sachverstand

hinzuziehen zu kénnen (vgl. Art. 13 Abs. 4 POG-E)?
3. Zur Erganzung polizeilicher Befugnisnormen:

a) Wie bewerten Sie die DNA-Analyse als (neue) erkennungsdienstliche MalRnahme
nach Art 14 Abs. 3 PAG-E?
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b) Wie bewerten Sie die Befugnis der Meldeanordnung nach Art. 16 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
PAG-E?

c) Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren Vermogensrechten
(Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die Rechtsprechung des
BayVGH dar?

d) Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fir eine verfassungsmafige
Rechtsgrundlage fur die Durchsuchung vom Durchsuchungsobjekt rdumlich
getrennte Speichermedien? Halten Sie in Art. 22 Abs. 2 PAG-E Vorkehrungen zum
Schutz von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unterfallen oder
Uber deren Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeugnis verweigert werden kénnte, fir
erforderlich?

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

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

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

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

i) Stellen die vorgesehenen Regelungen zur Erhebung und Auswertung von Bild- und
Videomaterial (Art. 33 Abs. 5 und 61 Abs. 1 und 2 PAG-E) eine ausreichende
Rechtsgrundlage fir den Einsatz sog. intelligenter Videolberwachung durch Muster-
und Gesichtserkennung dar?

j) Sind bezuglich der Durchfihrung verdeckter polizeilicher Malinahmen
Annexkompetenzen anzuerkennen, wenn die MaRnahme ohne Uberwindung
besonderer (Zutritts-)Sicherungen etwa an Tlren andernfalls nicht durchfihrbar
ware, oder bedirfte es hierzu einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage?

k) Halten Sie die Regelung des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E, wonach besondere
Sprengmittel, wie z.B. Handgranaten, gegen Personen in bestimmten Sachlagen
zulassig ist, flr verhaltnismafig und - gemessen an den rechtsstaatlichen Geboten
der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch flir bestimmt genug?

[) Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang unzureichende
Kostenerhebungsmdglichkeit bei doppelfunktionalen MalRnahmen einer praktikablen
Lésung zugefihrt?

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

4. Zur Erganzung des BayDSG:



Anhoérung Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode
90. Kl, 86. VF 21.03.2018 Wortprotokoll - Redebeitrage nicht
autorisiert

Seite 4

Stellt die im allgemeinen Datenschutzrecht vorgesehene Regelung zur Erhebung und
Verarbeitung von DNA-Material (Art. 29 Abs. 5 bis 6 BayDSG-E) eine ausreichende
Rechtsgrundlage zur Errichtung einer DNA-Referenzdatenbank zum Ausschluss von

Trugspuren dar?

B. BayVSG

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

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die
Rechtsordnung unterscheide zwischen einer grundsatzlich offen arbeitenden Polizei,
die auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und durch detaillierte
Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsatzlich verdeckt arbeitenden
Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und Aufklarung im Vorfeld beschrankt
sind und sich deswegen auf weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stitzen
kénnen (BVerfGE 133, 277 Rn. 122)?

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

c) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte Aufgliederung
des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung (Nachrichtendienste) und
Gefahrenintervention (Polizeibehdrden) auf den Grundrechtsschutz des Betroffenen
im Vergleich zu einem monistischen Modell aus, wie es z.B. in Gestalt des
Osterreichischen Bundesamits fiir Verfassungsschutz und Terrorismusbekampfung
verwirklicht ist?

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

Insbesondere:

aa) Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den
individuellen Rechtsschutz des Betroffenen gegentber nachrichtendienstlichen
MaRnahmen durch parlamentarisch bestellte Organe oder Hilfsorgane ersetzt?

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-Justiz-
Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht das BKAG-
Urteil betont (Rn. 134, 138), fir Nachrichtendienste nicht gilt?

e) Inwieweit I&sst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung auf
Ubermittlungsvorgénge des Verfassungsschutzes (ibertragen? Insbesondere:

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

bb) Inwieweit verandert sich das Eingriffsgewicht der Datentbermittlung gegeniiber
der urspringlichen Datenerhebung dadurch, dass der Verfassungsschutz
grundsatzlich keine Rohdaten ibermittelt, sondern verdichtete und aufbereitete
Auswertungsergebnisse?

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

2. Steht die Aufhebung der Beschrankungen in Art. 15 Abs. 2 Satz 2 BayVSG in Einklang
mit der Rechtsprechung des BVerfG?
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(Beginn: 09.00 Uhr)

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Guten
Morgen, meine sehr verehrten Damen und Herren,
liebe Kolleginnen und Kollegen! Ich begriiRe natir-
lich auch die anwesende Offentlichkeit, die Vertreter
des Bundes Deutscher Kriminalbeamter und anderer
Gewerkschaften, die anwesend sind.

In unserer heutigen Sitzung werden wir eine Anho-
rung zu den Gesetzentwilrfen der Staatsregierung
flr ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Po-
lizeirechts — PAG-Neuordnungsgesetz — und zur An-
derung des Bayerischen Verfassungsschutzgeset-
zes durchfuhren. Insbesondere Ersterer ist ein
durchaus wuchtiger, umfangreicher, detailhafter Ge-
setzentwurf, sodass wir lhnen, den Herren Sachver-
standigen, bereits jetzt dafiir danken, dass sie sich
in relativ kurzer Zeit eingearbeitet haben und heute
zur Verfugung stehen. Sie haben uns auch schon
schriftliche Stellungnahmen Ubermittelt, die wie lhre
heutigen Ausfuhrungen in ein Kompendium einge-
hen, das uns fur die weitere politische Bewertung
beider Gesetze und die weitere parlamentarische
Behandlung sehr hilfreich sein wird. — Zur Unterstut-
zung des Protokolls wird eine Tonaufnahme angefer-
tigt; denn wie immer bei Anhdérungen wird es ein
Wortprotokoll geben. Die Tonaufnahmen werden an-
schlielRend wieder geldscht. — Das nur zu lhrer Infor-
mation.

Wir haben jetzt einen Zeithorizont bis 11.30 Uhr;
dann ist das definitive Ende der Sitzung. Wir mis-
sen uns also alle konzentrieren. Ich bitte, dass uns
zunachst jeder von lhnen, den Sachverstandigen,
den Kern seiner Botschaft Gbermittelt. AnschlieRend
werden wir durch Fragen und Beitrédge der Kollegin-
nen und Kollegen in Detaildiskussionen einsteigen.

Wir befassen uns im PAG mit nichts Geringerem als
dem Kern des Polizeirechts, der Kernbefugnisnorm,
dem Befugnisgesetz, das der Polizei zur Verfligung
steht, um im praventiven, im gewalt- und im gefah-
rabwehrenden Bereich tatig zu sein. In diesem Ge-
setz geht es um dreierlei, ndmlich zum einen darum,
datenschutzrechtliche Dinge einzuarbeiten, Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts einzu-
arbeiten und Befugnisse angesichts neuer Bedro-
hungssituationen, Bedrohungslagen — Stichwort:
Terror — und angesichts technischer Mdglichkeiten,
die nutzbar gemacht kdnnen bzw. sollen, zu moder-
nisieren und fortzuschreiben. Das ist der Kern der
Modernisierung, der Weiterentwicklung. Er ist natir-
lich und logischerweise politisch umstritten. Genau
um die Frage der VerfassungsmaRigkeit dieser

Dinge geht es uns heute. Danke, dass Sie uns dafur
zur Verfligung stehen.

Ich schlage vor, dass wir in folgender Reihenfolge
vorgehen: Zunachst Prof. Méstl, dann Herr Dr. Lof-
felmann, Prof. Lindner, Prof. Graulich, Prof. Petri,
dann der Rechtsanwalt Wachtler und Prof. Schwarz.
— Ich begrufRe natirlich auch den Kollegen Schind-
ler; wir flhren die Anhérung gemeinsam durch.

Vorsitzender Franz Schindler (SPD): Meine sehr
verehrten Damen und Herren, lieber Herr Kollege
Dr. Herrmann! Heute gibt es andernorts auch noch
wichtige Entscheidungen zu treffen. Deswegen ist
unsere Zeit beschrankt. Ich weild nicht, ob es mog-
lich sein wird, dieses wuchtige Gesetzesvorhaben
an all den Details zu diskutieren, wie es eigentlich
erforderlich ware. Ich hoffe es zumindest. Es geht
nach meiner Einschatzung um nichts weniger als
darum, die Sicherheitsarchitektur in Bayern vielleicht
sogar vorbildhaft fir andere Bundeslander in einer
Weise zu verandern, die von Bedeutung ist und weit
Uber das hinausgeht, was wir bislang in der Bundes-
republik Deutschland an Sicherheitsarchitektur hat-
ten.

Die heutige Anhorung flihren die Ausschisse fir
Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport
und fur Verfassung, Recht und Parlamentsfragen
gemeinsam durch. Schon dadurch wollen wir zum
Ausdruck bringen, dass es nicht nur um polizeirecht-
liche Notwendigkeiten geht, sondern dass der Blick
immer auch auf verfassungsrechtliche Implikationen
gerichtet werden muss. Deswegen sage ich den
Sachverstandigen flr den Ausschuss fir Verfas-
sung, Recht und Parlamentsfragen ganz herzlichen
Dank fur ihr Kommen, aber auch dafir, dass sie
schon vorweg schriftlich Stellung genommen haben.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Gut,
vielen Dank. — Dann kénnen wir beginnen. Bitte,
Herr Prof. Mostl.

SV Prof. Dr. Markus Mostl (Universitat Bayreuth):
Herr Vorsitzender, vielen Dank. Der Gesetzentwurf
verfolgt, wie Sie ja schon gesagt haben, zwei Ziele:
Zum einen geht es um Umsetzungsnotwendigkeiten
— Bundesverfassungsgericht und JI-Richtlinie —, zum
anderen um die Erganzung polizeilicher Befugnisse.

Ich spreche zunachst zur Umsetzung von Vorgaben.
Hier ist meines Erachtens offensichtlich, dass der
Gesetzentwurf von dem Bemihen gepragt ist, die
vielen Vorgaben Punkt fir Punkt getreulich umzuset-
zen. Ich habe auch den Eindruck, dass diese Anfor-
derung gut erflllt ist. Das ist in Ordnung.
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Wenn man ein Problem beschreiben mdchte, liegt
es eher auf einer anderen Ebene, namlich der, dass
der Gesetzentwurf vor Augen fihrt, wie dicht diese
Vorgaben inzwischen sind. Das Bundesverfassungs-
gericht ist zum Teil meines Erachtens auch zu Recht
daflr kritisiert worden, mit welcher Detailscharfe es
im Polizeibereich dem Gesetzgeber Vorgaben
macht. Das flhrt insgesamt dazu — das wird im Ge-
setzentwurf sehr deutlich —, dass das Recht des po-
lizeilichen Datenschutzes einen Komplexitatsgrad
erreicht hat, dass es selbst fur einen Spezialisten
nur noch schwer zu iberschauen ist. Solches Recht
kann natirlich auch die Praxis nur bedingt gut steu-
ern. Ich habe seit Langerem die Beflirchtung, dass
das Bundesverfassungsgericht den Gesetzgeber in
eine regelungstechnische Sackgasse treibt. Das ist
meines Erachtens auch hier deutlich.

Das Problem ist, dass jetzt auch noch die Vorgaben
des Europarechts dazu kommen und umgesetzt
werden mussen, die JI-Richtlinie. Hier missen wir
feststellen, dass das Datenschutzkonzept dieser
Richtlinie wiederum ein ganz anderes ist als das,
das uns das Bundesverfassungsgericht vorgibt. Vom
Verfassungsgericht aus gesehen ist eigentlich der
dogmatische Kern die normenklare Fassung der vie-
len verschiedenen Eingriffsbefugnisse, Datenerhe-
bungsbefugnisse mit jeweils unterschiedlichen, diffe-
renziert auszugestaltenden Schwellen. Dann
kommen solche Doktrinen dazu wie der Kernbe-
reichsschutz. Das alles spielt im Europarecht keine
grofe Rolle, sondern da haben wir nur ganz vage
Vorgaben, was diese Punkte betrifft. Stattdessen
haben wir andere, eher prozedurale, eher strukturel-
le, eher an der Qualitdt der Daten orientierte Vorga-
ben.

Nun steht der Gesetzgeber vor der Aufgabe, beides
zusammenzubringen. Er kann es nur so machen,
dass er die Dinge kumulativ normiert, was allerdings
das regelungstechnische Korsett noch enger macht.
Das alles ist nicht Schuld der Entwurfsverfasser
oder des Gesetzgebers; das ist eine Feststellung,
dass wir in einem Zustand angelangt sind, in dem
die Vorgaben so dicht geworden sind, dass es sehr
schwierig ist, ein gut lesbares Gesetz vorzulegen.
Die Umsetzungstechnik ist also meines Erachtens
einwandfrei. Dennoch — sozusagen aus wissen-
schaftlicher, aber vielleicht auch aus praktischer
Sicht — wiirde man sich im Polizeirecht manchmal
nach dem vielen Hin und Her zwischen Bundesver-
fassungsgericht und Gesetzgeber eine Art Befrei-
ungsschlag wiinschen, einen Neustart, die Uberle-
gung, das Datenschutzrecht mal tbersichtlicher neu
zu konzipieren. Vielleicht ist die Diskussion um den
Musterentwurf eines Polizeigesetzes eine Gelegen-
heit, das noch einmal zu bedenken. Da wird der

bayerische Entwurf als Vorbild sicher eine grofie
Rolle spielen, wie schon gesagt wurde.

Der andere Punkt betrifft die Erganzung der polizeili-
chen Befugnisse. Hier ist es meines Erachtens ein
Gebot des staatlichen Sicherheitsauftrags, auch des
Art. 99 der Bayerischen Verfassung, dass die Befug-
nisse der Polizei mit den technischen Mdglichkeiten
und den einsatztaktischen Erkenntnissen Schritt hal-
ten. Ich kann keine grundsatzlich problematische
Tendenz darin erkennen, dass der Befugniskatalog
um neue Befugnisse ausgeweitet wird. Naturlich be-
tritt man auch dabei zum Teil Neuland. Es ist dann
Aufgabe des Gesetzgebers, zu Uberlegen, was das
Bundesverfassungsgericht wohl fur eine solche neu-
artige Befugnis verlangen wuirde. Ich bin aber der
Meinung, dass hier durchwegs verfassungsrechtlich
gut vertretbare Lésungen gefunden worden sind.
Man weifl3 natirlich nie genau, wie das Bundesver-
fassungsgericht entscheiden wirde. Aber ich halte
die Ausgestaltung der Befugnisse fir mindestens
sehr gut verfassungsrechtlich vertretbar.

Ich kann in dem Gesetzentwurf, obwohl das immer
wieder gesagt wird, keine bedenkliche Tendenz
einer Vorverlagerung von Eingriffsbefugnissen er-
kennen, insbesondere soweit jetzt verstarkt auf die
Schwelle der drohenden Gefahr abgestellt wird. Das
ist ja nun genau die Schwelle, die das Bundesver-
fassungsgericht fur solche schwerwiegenden Daten-
erhebungseingriffe formuliert hat. Es hat diese
Schwelle wohl auch so formuliert als Reaktion da-
rauf ist, dass es selbst den Begriff der konkreten Ge-
fahr noch viel enger gefasst hat, als man es friiher
getan hatte. Jetzt muss man sozusagen nachsteu-
ern und eine moderate Vorfeld-Befugnis erdffnen.
Darin kann ich nicht insgesamt eine bedenkliche
Tendenz der Vorverlagerung erkennen. Das ist keine
sehr weite Vorverlagerung. Und man kann auch
nicht oft genug betonen, dass Gefahrermittlung
denknotwendig im Gefahrenvorfeld ansetzen muss —
das ist nichts an sich Bedenkliches. Man muss die
Schwellen halt nur adaquat ausgestalten; aber die
Schwellen folgen ja genau dem, was das Bundes-
verfassungsgericht vorgegeben hat.

Ich kann durch die Kumulation der neuen Befugnis-
se auch nicht einen irgendwie bedenklichen Schritt
in Richtung Uberwachungsstaat erkennen. Ich habe
insgesamt den Eindruck, dass das Besorgnispoten-
zial, das die Fachdiskussion kennzeichnet, eigent-
lich in keinem verniunftigem Verhaltnis mehr zum
Empfinden der Bevdlkerung steht, das die Polizei
doch in erster Linie doch als Schitzer ihrer Rechte
ansieht und nicht als Bedrohung ihrer Rechte. Si-
cherlich wird man im Zeitalter der Digitalisierung
achtgeben missen, dass der Mensch datenmafig
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nicht total erfasst wird. Aber auch nach diesem Ge-
setzentwurf glaube ich nicht, dass diese Gefahr ge-
rade von der Polizei ausgeht. — Vielen Dank.

SV RiLG Dr. Markus Loéffelmann (Landgericht
Munchen I): Sehr geehrte Damen und Herren Vorsit-
zende, sehr geehrte Damen und Herren Abgeordne-
te! Ich habe in meinen schriftlichen Stellungnahmen
zu allen Artikeln des PAG-Entwurfs detailliert Stel-
lung genommen, méchte darauf verweisen und mich
im Ubrigen entsprechend der Bitte des Herrn Vorsit-
zenden in meinem Eingangsstatement auf einige
Ubergeordnete, Ubergreifende Botschaften be-
schranken.

Erstens, Anerkennung: Ich kann dem Unternehmen
einer Novellierung des Bayerischen Polizeiaufga-
bengesetzes eine grundsatzliche Anerkennung nicht
versagen. Das ist ein sehr grof3es, umfangreiches
Unternehmen. Soweit die Umsetzung europarechtli-
cher und verfassungsgerichtlicher Vorgaben zum
Datenschutz betroffen ist, ist dies meines Erachtens
auch in durchaus sachgerechter Weise erfolgt. Ich
sehe auch noch andere aus Praxissicht zu begri-
Rende Anderungen; hervorheben mdochte ich hier
die Regelung der Postbeschlagnahme. Das uber-
zeugt mich, soweit diese nicht schon an die Schwel-
le einer drohenden Gefahr geknupft ist; auflerdem
die Ausweitung der molekulargenetischen Analyse
von aufgefundenem DNA-Material und der Einsatz
von Body-Cams.

Zweitens, Komplexitat: Den Ausflhrungen meines
Vorredners mdchte ich ausdrucklich beitreten bezug-
lich seiner Kritik an der mit der Umsetzung daten-
schutzrechtlicher Vorgaben einhergehenden, uber-
bordenden Zunahme der Komplexitat des Gesetzes.
Ich bin als Praktiker ein grofer Freund der Redukti-
on von Komplexitat. Ich kann allerdings nicht seine
Auffassung teilen, dass die Verantwortung hierfir al-
lein bei der Gesetzgebung auf EU-Ebene und beim
Bundesverfassungsgericht liegt. Es gibt keinen ver-
fassungsrechtlichen oder sonstigen Zwang, verfas-
sungs- und europarechtliche Spielrdume stets bis an
die Grenze des Zulassigen auszureizen, gelegent-
lich auch zu Uberreizen und dadurch verfassungsge-
richtliche Korrekturen geradezu zu provozieren —
Korrekturen, die naturgemaf immer im Detail liegen.
Dem bayerischen Gesetzgeber ware es vollig unbe-
nommen, durch verfassungsrechtlich zuriickhalten-
dere Entscheidungen einheitliche Eingriffsschwellen
und Schutzbereiche zu schaffen und dadurch die
Komplexitat des Gesetzes betrachtlich zu reduzie-
ren. Weniger ist manchmal mehr, meine Damen und
Herren! Dieser Befund betrifft nicht nur das Polizei-

recht, sondern in gleicher Weise auch die anderen
Bereiche des Sicherheitsrechts.

Drittens, rechtstatsachliche Grundlagen: Verfas-
sungsrecht ist in seinem Kern Ausgleich einander
widerstreitender Interessen. So einen Ausgleich zu
schaffen, stellt einen kreativen Akt dar, flr den in
erster Linie der Gesetzgeber die Verantwortung
tragt. Dass er einen weiten Gestaltungsspielraum
hat, bedeutet freilich nicht, dass er bei seinen Ent-
scheidungen vdllig frei ware. Hier kommt der Ge-
sichtspunkt der Empirie ins Spiel. VerhaltnismaRig-
keit setzt denknotwendig eine Bewertung und
Gewichtung des offentlichen Interesses an Grund-
rechtsbeschrankungen voraus. Und dieses Interesse
muss auch einen Anhalt im Tats&chlichen haben.
Auf eine Begrindung und Erlduterung des offentli-
chen Interesses und seines Gewichts verzichtet die-
ser Gesetzentwurf aber weitgehend. Und das ist
vielleicht seine grofite Schwache.

Auf dieser Grundlage, meine Damen und Herren,
kann man meines Erachtens keine seridse Bewer-
tung hoheitlicher MalRnahmen vornehmen, weder als
Gesetzgeber noch als Sachverstandiger.

Viertens, VerhaltnismaRigkeit: Der PAG-Entwurf wei-
tet die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr auf
beinahe samtlichen polizeilichen Befugnisse aus. Ich
modchte hier meine Kritik an der defizitaren Be-
stimmtheit dieses neuen Gefahrenbegriffs, die ich im
vergangenen Jahr angebracht habe, nicht wiederho-
len. Wichtig ist aber, zu sehen, dass das Bundesver-
fassungsgericht mit den der Schaffung dieses Be-
griffs zugrunde liegenden Formulierungen den
Bereich des Gefahrenvorfelds behutsam fir be-
stimmte polizeiliche MalRnahmen zum Zwecke der
Abwehr terroristischer Gefahren gedffnet hat. Uber
diesen Zuschnitt ging schon die Gesetzanderung
vom vergangenen Jahr und geht erst recht der ge-
genstandliche Entwurf nicht nur mafRvoll, sondern so
betrachtlich hinaus, dass man meines Erachtens
von einem gewaltsamen Paradigmenwandel im
bayerischen Polizeirecht sprechen muss. Ehrlich ge-
sagt, hatte ich eine solche beabsichtigte Ballung ein-
griffsintensiver Befugnisse bei einer Sicherheitsbe-
hérde bislang nicht fir méglich gehalten. Wenn die
Rede des Bundesverfassungsgerichts von einer zu
beachtenden Uberwachungsgesamtbilanz ~ einen
realen Anwendungsbereich haben soll, dann hier.

Flnftens, Komplementaritdt: Nachrichtendienste,
Polizei und Strafverfolgungsbehdrden bilden die drei
zentralen Saulen der deutschen Sicherheitsarchitek-
tur — oder wie mein geschatzter Kollege Professor
Graulich es einmal pragnant ausgedrickt hat: Sie
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erfillen als Wachturm, Schild und Schwert unter-
schiedliche, aber auf dasselbe Ziel hin angelegte
Aufgaben. Mit anderen Worten: Alle drei Bereiche
wirken idealerweise komplementar zusammen. Dem
informationellen Trennungsgebot, das das Bundes-
verfassungsgericht im Antiterrordateigesetz-Urteil
entwickelt hat, korrespondiert daher ein Kooperati-
onsgebot. Mit dieser Idee eines komplementaren
Zusammenwirkens hat der PAG-Entwurf, der der
Polizei ausgedehnte Befugnisse im Gefahrenvorfeld
Uberantwortet, nichts zu tun. Der PAG-Entwurf und
der Entwurf zur Anderung des Bayerischen Verfas-
sungsschutzgesetzes sind in diesem Punkt meines
Erachtens sogar widersprichlich.

SchlieRBlich kommen wir zum letzten Punkt, der
Ubertragbarkeit: Die Ausfilhrungen des Bundesver-
fassungsgerichts im BKAG-Urteil zum Grundsatz der
Datenneuerhebung beanspruchen, eine Konsolidie-
rung der bisherigen Rechtsprechung zu sein. Sie be-
anspruchen damit auch eine Ubertragbarkeit auf an-
dere Bereiche des Sicherheitsrechts einschlie3lich
des Rechts der Nachrichtendienste. In meinen
Augen ist dieser verallgemeinernde Anspruch nicht
Uberzeugend; denn aus dem unterschiedlichen Auf-
gabenzuschnitt der verschiedenen Behdrden folgen
meines Erachtens denknotwendig verschiedene An-
forderungen an die Datenverwendung. SchllUssiger
ware es meines Erachtens, sich am spezifischen
Gewicht der Datenverwendung und der dadurch ver-
folgten offentlichen Interessen zu orientieren. Der
Gesetzgeber sollte daher die im BKAG-Urteil eroff-
nete Mdglichkeit des Abweichens von einer schema-
tischen Anwendung dieses Prinzips nutzen. — Ich
bedanke mich fur die Aufmerksamkeit.

SV Prof. Dr. Josef Franz Lindner (Universitat
Augsburg): Sehr geehrte Damen und Herren Vorsit-
zende, sehr geehrte Damen und Herren Abgeordne-
te! Ich habe eine Vorbemerkung und drei kurze
Hauptanmerkungen.

Die Vorbemerkung lautet wie folgt: Ich beschaftige
mich seit etwa dreiRig Jahren wissenschaftlich mit
dem Polizeirecht in verschiedensten Modalitaten. Ich
muss sagen: Ich hab sehr, sehr lange gebraucht, bis
ich diesen Gesetzentwurf durchdrungen habe. Nun
ist Polizeirecht ja auch effektives und schnelles Han-
deln unter Zeitdruck vor Ort. Ich bitte, nur mal zu
Uberlegen, wie und ob es Polizeibeamten tatsachlich
moglich ist, dieses komplexe Regelungsgebilde in
der polizeipraktischen Stresssituation zu handha-
ben. Das ist nicht so sehr eine wissenschaftliche wie
eine praktische Anmerkung.

Meine drei Hauptpunkte: Erstens ist es aus meiner
Sicht gelungen, die Richtlinie umzusetzen. Ich habe

die wesentlichen Artikel der Richtlinie daraufhin ab-
geklopft, ob und wie sie umgesetzt worden sind. Es
gibt meines Erachtens hier nichts zu beanstanden.
Man héatte natirlich immer noch etwas mehr draufle-
gen koénnen, Ubererflullen kdnnen. Das hatte aber
die Komplexitatsschraube nur noch weiter angezo-
gen, sodass ich nicht der Meinung bin, dass man
hier noch nachlegen musste.

Zweitens, der schwierigere Punkt: Anpassung an die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.
Hier erlaube ich mir doch eine kritische Anmerkung
insofern, als es das Bundesverfassungsgericht of-
fensichtlich geschafft hat, dass der Gesetzgeber
nicht mehr nach seinem politischen Gestaltungs-
spielraum, seinen politischen Praferenzen handelt,
sondern das, was der Erste Senat, genauer genom-
men: der Berichterstatter des Ersten Senats, in mehr
oder weniger freier Rechtschdpfung aus dem Ver-
haltnismaRigkeitsprinzip in einer Detailgenauigkeit
ableitet, dass man als Wissenschaftler nur den Kopf
schuttelt. Kollegen haben hier auch hier zu Recht,
vielleicht etwas Uberspitzt vom rechtsdogmatischen
Overkill gesprochen. Also, es ware schon, wenn der
Gesetzgeber — der bayerische ware daflr ja prades-
tiniert — hier doch mal versucht, dem etwas entge-
genzusetzen und das Gebot der Normenklarheit,
das das Bundesverfassungsgericht aufgestellt hat
und das ja paradoxerweise in der Umsetzung dann
dazu fuhrt, dass es viel weniger klar ist als vorher,
umzusetzen und doch zu Uberlegen, ob man im Be-
reich des polizeilichen Datenschutzes, des Kernbe-
reichsschutzes, nicht doch starker auf Generalklau-
seln umstellt. Das Polizeirecht ist immer eine
Doméne der Generalklausel gewesen. Man hat das
Prinzip der Generalklausel im Verwaltungsrecht
immer — oder oft — anhand des Polizeirechts erlau-
tert. Davon findet sich nichts mehr. Stattdessen wird
in einer Weise ausdifferenziert und auseinanderge-
fieselt, dass man das in der Schnelle nicht mehr
wirklich durchdringen kann. Mein Appell ist also, ob
sich der Gesetzgeber nicht etwas mehr gegenuber
dem Bundesverfassungsgericht traut; denn die
Rechtsprechung des Ersten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts ist keineswegs unumstritten, und
es ist keineswegs gesagt, dass das Bundesverfas-
sungsgericht diese Komplexitatsschraube, die es
selber angezogen hat, immer weiter anziehen wird.

Bei meiner dritten und letzten inhaltlichen Bemer-
kung kann ich mich an den Kollegen Mdstl anschlie-
Ren. Die neuen Befugnisse, die der Gesetzgeber
geregelt hat, gehen zugegebenermalen ziemlich
weit; das muss man sagen. Sie sind tiefgreifende
Eingriffsbefugnisse, die allerdings Antworten auf
eine veranderte Bedrohungslage geben sollen. Im
Grunde muss es dem Gesetzgeber erlaubt sein, auf
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Augenhohe mit denjenigen zu treten, die fir die Be-
drohungslage verantwortlich sind. Die neuen Befug-
nisse sind in vielfaltiger Weise verfahrensrechtlich
abgesichert, sie sind gerichtlich, verwaltungsgericht-
lich kontrollierbar, stehen in weiten Teilen unter Rich-
tervorbehalt und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, so-
dass ich verfassungsrechtlich nicht zu dem Urteil
kdme, das sei verfassungswidrig.

Letzter Punkt. Der Begriff Uberwachungsgesamtbi-
lanz ist in der Tat vom Bundesverfassungsgericht er-
funden worden. Er wird in der politischen Diskussion
vorgebracht. Ich frage mich, was er eigentlich be-
deuten soll: Ist das die Gesamtbilanz der Uberwa-
chung einer einzelnen Person, einer Personengrup-
pe, ist es nur das Aneinanderreihen von
Befugnisnormen: "Oh, jetzt darf die Polizei aber viel
— das ist zu viel". Was bedeutet der Begriff der Uber-
wachungsgesamtbilanz also? — Das ist in der
Rechtswissenschaft und verfassungsrechtlich kei-
neswegs klar, so dass sie meines Erachtens fir
diese Diskussion auch keinen brauchbaren Begriff
darstellt. — Vielen Dank.

SV Prof. Dr. Kurt Graulich (Humboldt-Universitat
zu Berlin): Drei Bemerkungen. — Die erste Bemer-
kung enthalt sozusagen Kulturkritik. Wir leben alle in
der Zeit von Bob Dylan "The Times, they are chan-
ging". Das gilt fur alle Beteiligten. Die Kommunika-
tion hat sich in einem immer starker werdenden
MalRe in diskrete Raume zuriickgezogen. Das, was
wir heute so pauschal als soziale Netzwerke be-
zeichnen, oder auch allein das Quantum an Tele-
kommunikation, das heute stattfindet, bedeutet
einen Rickzug aus der Offentlichkeit in eine neu zu
definierende Offentlichkeit. Das sind nicht nur
Raume des Genusses, sondern auch Raume der
Gefahren. Es ist vollig klar, dass eine Staatsregie-
rung, dass Sicherheitsbehdrden versuchen missen,
sich dazu zu verhalten, und dann stehen sie vor
dem Problem, dass sie in diskrete Rdume eindrin-
gen missen, in Rdume, die des Schutzes bedurfen.
Das I6st ganze Kettenreaktionen von schwierigen
Rechtsfragen aus. Derzeit sind die Gerichte und die
Gesetzgeber in den verschiedenen Korperschaften,
diese abzuarbeiten. Ich glaube, wir alle miteinander
sollten hier etwas vorsichtig mit der Bewertung um-
gehen, weil das Terrain aus den genannten Griinden
schwierig ist. Ich habe aber mit dem Bob-Dylan-Zitat
begonnen, weil die groRte Schwierigkeit bereits
1882 mit der Berlin-Kreuzberg-Entscheidung des
Preullischen OVG ausgelost worden ist: Damals
wurde ja sozusagen die differenzierte Verwaltung
geschaffen und der bis dahin bestehenden, (ber-
machtigen Polizeiverwaltung der ganze Zivilsektor
aus der Hand genommen. Die sind damit auch klar-

gekommen, und wir werden damit auch klarkom-
men.

Zweite Bemerkung: Ich habe die einzelnen Punkte
dieses Gesetzentwurf unterteilt in solche, denen ich
eher zustimme, und solche, denen ich eher nicht zu-
stimme. Ich nenne erst mal diejenigen, denen ich
erst mal zustimme: Die Regelung Uber die Postbe-
schlagnahme Uberrascht zwar etwas, weil sie einem
sozusagen etwas atavistisch vorkommt. Aber der
Bundesgesetzgeber hat sich zuvor auch schon fur
diese Regelung entschlossen; wir haben sie in der
Strafprozessordnung. Ich glaube, da ist nichts einzu-
wenden. — Positiv sehe ich die Regelung der Melde-
anordnung oder der Meldeauflage. Mein alter Senat
in Leipzig hat es noch fir mdglich gehalten, das auf
die Generalermachtigung zu stitzen. Das habe ich
personlich immer fur etwas grenzwertig gehalten; in-
sofern begrufRe ich, daraus eine Standarderméachti-
gung zu machen. Die Body-Cam-Regelung ist schon
genau so eine Regelung auf der Kante. Mein Kolle-
ge Ruthig hat gerade einen Aufsatz geschrieben, in
dem er sich zu der Bundesregelung positiv verhalten
hat. Das ist eine Position, die man ohne Weiteres
vertreten kann. Ich weise aber auf Folgendes hin:
Mein alter Senat hatte sich mit einer Fotoaufnahme
von mehreren Polizeibeamten durch zwei Fotojour-
nalisten zu beschéaftigen, die sich dagegen mit per-
sonlichkeitsrechtlichen Einwanden verwahrt haben.
Wir haben das immerhin fir eine mogliche Beru-
fungsstation gehalten. Sie |6sen mit der Body-Cam-
Regelung Folgendes aus: Ein Polizeibeamter, der
mit einer Body Cam wird auf einen mit einem Handy
ausgestatteten Menschen treffen, der eine Gegen-
aufnahme macht. Dann sind Sie in der Situation von
Angriff und Verteidigung. Das wird eine hdchst
schwierige Folgereaktion ausldsen. Ich gebe also zu
bedenken, dass hier ein Problem gel6st und gleich-
zeitig eine Vielzahl neu geschaffen wird.

Bei einer dritten Gruppe von Vorschriften habe ich
eher Bedenken; ich versuche, es schnell zu ma-
chen. Die Durchsuchung von Speichermedien, die
neben solchen liegen, die durch einen Beschlagnah-
mebeschluss gesichert sind: Ich halte alle diese Re-
gelungen fir zumindest unklar. Handelt es sich
dabei um Medien, die erst unter Zuhilfenahme von
Telekommunikation zugénglich sind, also wie das,
was wir heute Cloud nennen? — Daflr brauchen Sie
zumindest eine weitere Ermachtigungsgrundlage
und einen weiteren richterlichen Beschluss — oder
die Norm ist unklar gefasst.

Die molekulargenetische Untersuchung ist der zwei-
te Punkt unter den problematischen Vorschriften. Da
offnen Sie eine Pandorabiichse der Unklarheiten
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und — ich vermute oder befiirchte — auch der Diskri-
minierung, wenn Sie diese Regelung anwenden. Ich
hatte mir einen bésen Spruch aufgeschrieben, den
ich zu Papier bringen wollte: Sie schaffen eine Art
polizeirechtlicher Warnvermutung. Das heilt: Es
wird vermutet, dass irgendwelches molekulargeneti-
sches Material, das herumliegt, mit Gefahrenabwehr
zu tun haben kénnte. Das wird dann nach wiederum
héchst unsicheren Parametern untersucht, und da-
raus werden wiederum weitergehende unsichere
Schlussfolgerungen gezogen. Die bewegen sich
dann alle in den bekannten Raumen von Ge-
schlecht, Rasse, Hautfarbe, geografischer Herkunft
und so weiter. — Ich rate dringend davon ab, diesen
Weg weiterzugehen. Sie werden sich vollig verhed-
dern.

Bildaufnahmen sind der dritte Punkt. Sie sind fir
sich genommen zweckmalig, weil sie helfen, den
Personaleinsatz der Polizei zu begrenzen. Vom Auf-
schlag her habe ich dagegen also keinen Einwand;
es geht nur um die Frage der Speicherung. Handelt
es sich also wirklich nur um Snapshots, die sofort,
nachdem sie unternommen wurden, auch wieder ge-
I6scht werden oder wird da was gespeichert? — Da-
riber ware zu reden.

Die Frage der intelligenten Videolberwachung hat
damit zu tun, wie sie sie hintergriindig verknipfen.
Fir sich genommen ist es wieder eine Schonung
von Personalressourcen; wenn Sie das allerdings
hintergriindig verknipfen und speichern, erreichen
Sie eine vollig neue Dimension, die zur Totaliiberwa-
chung fuhren kann. Ich verwehre es mir, lhnen
gleich diese Polemik umzuhangen; denn das muss
nicht dazu fiihren. Aber man muss jedenfalls au-
Rerst vorsichtig sein.

Mein letzter Punkt: Am meisten entsetzt hat mich zu-
gegebenermalien die Regelung zu den Sprengmit-
teln. Das hat mein Kollege Ruthig schon in der Kom-
mentierung zum Bundesgesetz zum unmittelbaren
Zwang kritisiert. Sprengmittel haben mit gefahrenab-
wehrenden Polizeieinsatzen Uberhaupt nichts zu
tun. Sie sind Kriegswaffen; da mdgen sie ihren Platz
haben. Aber in zivilen Polizeieinsdtzen haben sie
Uberhaupt keinen Platz. Den Breitscheidplatz als
Referenz fiir einen terroristischen Angriff zu neh-
men, geht vollig daneben. Also, wenn man tatsach-
lich eine Ahnung gehabt hatte, dass so ein Anschlag
ansteht, hatte man den bestimmt nicht mithilfe eines
Maschinengewehrs oder einer Handgranate abge-
wehrt. Da hatte es viel effizientere Mittel gegeben
ohne Sprengmittel. Ich wirde lhnen empfehlen, da-
rauf zu verzichten. Bayern wird sich anders seiner

Haut erwehren kénnen als mithilfe von Handgrana-
ten und Maschinengewehren. — Vielen Dank.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fir den Datenschutz): Sehr geehrte
Herren Vorsitzende, sehr geehrte Stellvertretende
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren Abge-
ordnete! Ich glaube, es war im Jahr 2008, als der
Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts eine
mundliche Verhandlung zur Online-Durchsuchung
durch das Verfassungsschutzamt Nordrhein-Westfa-
len durchgefiihrt hat. Dabei hat der Senatsvorsitzen-
de darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber im
Grundsatz darauf vertrauen kann, dass Vollzugsor-
gane sich an Recht und Gesetz halten, wie es Arti-
kel 20 Absatz 3 Grundgesetz vorsieht. Bevor ich zur
Einzelausfiihrung komme, mdchte ich darauf hinwei-
sen, dass ich diese Einschatzung aufgrund meiner
Pruferfahrung teilen kann. Nattrlich macht die Poli-
zei, macht der Verfassungsschutz hin und wieder
mal Fehler. Aber mein Eindruck ist, dass das Bemu-
hen, sich an geltendes Recht und Gesetz zu halten,
da ist. Das mdchte ich vorausschicken.

Zweitens. Ebenso unstreitig und gefestigte Recht-
sprechung ist, dass der Gesetzgeber die Polizei
dazu befahigen muss, sich an Recht und Gesetz zu
halten. Das Bundesverfassungsgericht stellt dazu
Leitlinien auf, die von Verfassungs wegen geboten
sind. Deswegen halte ich es, ehrlich gesagt, ein
bisschen fiir daneben, dass wir hier zwei Rechtsleh-
rer haben, die dem Gesetzgeber empfehlen, das
Bundesverfassungsgericht auszutesten. Das finde
ich sehr problematisch, muss ich mal an dieser Stel-
le sagen. Wir haben eine gefestigte Rechtsprechung
in Uber zwanzig Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zu einem Thema. Wenn man da noch
von vagen, umstrittenen Themen spricht, mdéchte ich
doch mal ein Fragezeichen dagegensetzen und an
das anknlpfen, was Herr Dr. Léffelmann und Herr
Graulich schon ausgefiihrt haben.

Zu den Punkten, die ich hervorheben mochte, im
Einzelnen: Wenn ich die Polizei befahigen will, muss
ich zwei Dinge tun. Ich muss erstens klaren, was die
Polizei tun darf; das ist die Frage nach dem Ob.
Zweitens muss ich fir den Normanwender nachvoll-
ziehbar klaren, wie sie das tut, also, welches Verfah-
ren sie zu beachten hat. Bei mehreren Vorschriften
habe ich ganz erhebliche Zweifel, ob das gelungen
ist.

Ich mdchte die Durchsuchung elektronischer Spei-
chermedien — Artikel 22 Absatz 2 — als Beispiel vo-
ranstellen; das ist auch schon von Herrn Graulich
angesprochen worden. Diese Vorschrift verweist auf
die Regeln einer normalen Durchsuchung. Ich hab
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hier mal einen Speicherstick mitgebracht, einen
ziemlich alten USB-Stick. Er hat nur vier Gigabyte.
Wenn Sie ausdrucken, was da alles drauf ist — er ist
ziemlich voll, weil ich ihn dauernd benutze —, kom-
men Sie auf 24 Regalmeter ausgedrucktes Papier,
eng beschrieben — 10 bis 12 pt. Das ist nicht ver-
gleichbar mit der Durchsuchung eines Rucksacks
eines Sportfans, der ins Stadion geht, um festzustel-
len, ob der irgendwelche Pyrotechnik dabei hat. Die
Eingriffsintensitat ist grundlegend anders, und das
muss man berlcksichtigen. Sie gehen unter Um-
stdnden in Bereiche hinein — — Dieser Stick ist natur-
lich verschlisselt — ich bin ja beim Datenschutz. Ich
lege da naturlich auch Privatkorrespondenz ab,
unter Umstanden auch private Notizen. Das ist kern-
bereichsrelevant.

Und nebenbei bemerkt, wenn wir schon beim
Thema sind: Dieser Stick ist verschllsselt. Viel Spal}
bei der Durchsuchung. Wie ist denn das beispiels-
weise mit den Mitwirkungspflichten? Muss der Be-
troffene dulden, den Stick abgenommen zu bekom-
men, wie lange muss er das dulden, muss er
vielleicht sogar mitwirken? Muss er der Polizei
sagen: Bitte schdn, ich mache lhnen das Ding auf?
— Wie lange brauchen Sie denn da, wenn Sie versu-
chen, das Ding zu knacken, Herr Schmidbauer? — In
Berlin haben Sie sich sechs Monate lang daran die
Zahne ausgebissen, und dann haben Sie festge-
stellt: Ah, Moment, da gibt's einen BulRgeldtatbe-
stand, den der Berliner Beauftragte fur Datenschutz
als BuBRgeldbehérde ausfillen kann. Dann haben
Sie kurz vor Ablauf der Frist gesagt: lhr seid doch
zustandig. — Nebenbei bemerkt: Wir haben es hinge-
kriegt, ein BuRgeld zu verhangen. Vielleicht ist die
Polizei in Bayern schneller, aber dass man zur Ge-
fahrenabwehr es zeitnah hinkriegt, einen verschlls-
selten Stick zu knacken oder in einen verschllisse-
Iten Bereich hineinzukommen — hm, im Rahmen
einer Durchsuchung? — Uberlegen Sie sich noch
einmal, ob man da klart, was eigentlich der Betroffe-
ne tun muss, was seine Rolle in dieser Situation ist:
Muss er mitwirken, muss er das dulden, und unter
welchen Voraussetzungen? — ich denke schon, dass
man da uber einen Richtervorbehalt nachdenken
sollte. Ein Richter nimmt solche Dinge mdglicherwei-
se in die Anordnung hinein. — Das waére der erste
Punkt.

Bei der DNA-Analyse mdchte ich an das anknipfen,
was Herr Graulich gesagt hat. Sie regeln da ja den
Zugriff auf sprechende DNA-Sequenzen. Da ware
meine erste Frage: Wie ist es denn da eigentlich mit
kernbereichsrelevanten Daten? Koénnen Sie aus-
schlieRen, dass Sie, wenn Sie diese Analyse ma-
chen, den Zugriff auf kernbereichsrelevante Daten

vermeiden? Sie sind da in einem Bereich tatig, wo
es eine Vielzahl von Kammerentscheidungen gibt,
die sich mit nicht kodierenden Sequenzen befassen.
Nicht kodierende Sequenzen hat das Bundesverfas-
sungsgericht gehalten, weil es einen gesetzlich vor-
gesehenen Richtervorbehalt gibt, weil das eine oder
andere eben auch mit Einwilligung der betroffenen
Personen lauft, wo es Verfahrensregeln gibt. Da ist
darauf hingewiesen: lhr musst die Freiwilligkeit einer
solchen Entscheidung sicherstellen. Das sehe ich
hier nicht in hinreichender Form. Wenn Sie Uber-
haupt an einer solchen Regelung festhalten, dann
mussen Sie viel, viel deutlicher und klarer regeln,
wie Sie ausschliefen wollen, dass der Kernbereich
nicht betroffen wird. Es ist dann immer noch eine
Vollzugsfrage, ob man das umsetzen kann. Aber Sie
kénnen nicht in die sprechende DNA hineingehen.
Das ist verfassungsrechtlich hoch problematisch.

Body Cams sind der nachste Punkt, der Einsatz von
Body Cams in Wohnungen, Artikel 3 Absatz 4
Satz 2. — Herr Méstl, Sie haben vorhin die Recht-
sprechung als Uberbordend kritisiert. Ich moéchte
demgegenuber darauf hinweisen, dass Artikel
13 Absatz 4 die technische Uberwachung in Woh-
nungen ausdricklich regelt. Dazu braucht es gar
keine Rechtsprechung. Da steht nichts von heimlich.
Da steht nichts von heimlich! — Das bedeutet, dass
wir grundsatzlich einen Richtervorbehalt brauchen;
denn Sie sagen: Okay, das geht typischerweise
nicht. Wenn ich die Polizei losschicke, weil eine Pri-
gelei ansteht — das ist ein typischer Anwendungsfall,
nehme ich mal an —, weil das Geschirr fliegt oder
Geschrei ist und moglicherweise schon Schmer-
zensschreie zu héren sind, dann hat die Polizei
keine Zeit dafir. Das sehe ich ein. Aber wenigstens
im Nachgang muss man das noch einmal Uberpri-
fen. Alles andere steht in Widerspruch zu Artikel 13
Absatz 4. Da kommt man nicht zur Subsidiaritats-
klausel. Ich sehe auch uberhaupt keine Notwendig-
keit, von der richterlichen Kontrolle abzusehen; denn
die Effektivitdt der Malnahme wird in diesem Fall
Uberhaupt nicht gefahrdet. Sie dirfen typisieren und
sagen: Das sind typische Situationen, da ist Gefahr
im Verzug, das ist ein Eilfall. Sie kdnnen typisieren;
aber Sie kdnnen nicht typisieren und den Richtervor-
behalt ganz weglassen. Sie missen dann zumindest
die richterliche Bestatigung holen. Das wéare meine
Einschatzung. Wenn Sie das nicht tun, sitzen wir,
furchte ich, in zwei bis drei Jahren in Karlsruhe;
dann kénnen Sie versuchen, das Gesetz zu verteidi-
gen.

Die Beschrankung der parlamentarischen Kontrolle
ist der nachste Punkt. Da komme ich zu der Anmer-
kung von Herrn Mdstl, mdglicherweise dem Korsett,
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das er angesprochen hat. Das Bundesverfassungs-
gericht spricht von der Beteiligung des Parlaments
und der Offentlichkeit. Das spricht dafiir, dass man
die Information von Parlament und Offentlichkeit
nicht auf das Parlamentarische Kontrollgremium be-
schranken kann.

Die richterliche Bestatigung in Eilfallen ist der letzte
Punkt, den ich ansprechen mdchte. Auch da meine
ich: Das ist einer der Kernbestandteile rechtsstaatli-
cher Polizeigesetze, dass man die Rechtsweggaran-
tie nicht Gber Geblhr beschneidet. Ich flrchte, dass
Sie das tun, wenn Sie die richterliche Kontrolle rela-
tiv unklar entfallen lassen bei Begriffen wie wenn da
etwas nicht mehr fortwirkt, wenn eine MalRnahme
nur kurzzeitig durchgeflhrt wird oder wenn eine
MalRnahme bereits vorher erledigt ist. Da, glaube
ich, bewegen Sie sich ein einen verfassungsrechtli-
chen Grenzbereich.

Die Frage der Ubertragbarkeit — ein Letztes, und das
leitet schon Uber zum Verfassungsschutzgesetz —
wirde ich ganz ahnlich sehen wie Herr Dr. Loffel-
mann. Ich wirde auch die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz so lesen
wollen, dass das Bundesverfassungsgericht solche
Ubertragungen situationsbezogen zuldsst; man darf
das also. Der Gesetzgeber hat da einen Gestal-
tungsspielraum. Sie kénnen das tun. Ganz allge-
mein wirde ich sagen, dass das BKAG-Urteil schon
Ubertragbar auf den Verfassungsschutz ist. — Vielen
Dank.

SV RA Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer,
Munchen): Herr Vorsitzender, meine Damen und
Herren! Mir ist es bei dem Versuch, mich durch die-
ses Gesetz zu wihlen, so ahnlich gegangen wie
Prof. Lindner. Es ist aus Sicht des Praktikers ein
grauenhaftes Gesetz, kann ich nur sagen, weil man
eine Vielzahl von Querverweisungen hat und weil es
unglaublich untbersichtlich ist. Wie die Praktiker
damit zurechtkommen sollen, ist mir vollig schieier-
haft.

Etwas anderes ist mir bei Prof. Mdstl noch aufgefal-
len. Er hat aus Sicht der Rechtswissenschaft den
Begriff des Empfindens der Bevdlkerung eingefuhrt.
Das ist ein — sagen wir mal — schillernder Begriff. Ich
habe folgende Erfahrungen gemacht: Wenn man
einem durchschnittlich interessierten Publikum auf-
schlusselt und vorliest — deswegen habe ich das in
meinem Text auch gemacht —, was die Polizei nach
dem neuen Entwurf alles kann inklusive solcher
MaBnahmen wie Kontenpfadndung, was man ubli-
cherweise nicht mit der Polizei in Verbindung bringt,
oder das, was ich "Verbannung" genannt habe, also
den Zwang, den Wohnsitz zu wechseln, wenn man

also den Leuten vor Augen halt, dass es das alles
gibt, dann kriegen die einen Schreck. Das ist keines-
wegs das Geflhl, in einem ganz sicheren, geschitz-
ten Staat zu leben, sondern die Leute sagen: Das ist
doch nicht mdéglich! Sie erzahlen uns da doch Ge-
schichten! — Das nur zum Empfinden der Bevdlke-
rung.

Ich bin ein Anhénger dieses Begriffes der Uberwa-
chungsgesamtrechnung, den das Bundesverfas-
sungsgericht eingefiihrt hat. Nur, wenn man sich all
diese Mallnahmen mal im Zusammenhang vor
Augen fuhrt, weil® man, was hier geplant ist. Jede
einzelne MaRnahme kann fir sich genommen in
Ordnung sein, aber wenn man sie in der Gesamt-
schau sieht, dann wird es bedenklich; denn man
muss sich vor Augen halten: Seit 1945 hat es keine
Polizeibehdrde mehr gegeben, die solche umfassen-
den Befugnisse hat. Deswegen muss der Gesetzge-
ber mit diesen Befugnissen vorsichtig umgehen.

Meine Vorredner haben schon zu den Problematiken
Stellung genommen — einmal zur Eingreifschwelle,
Stichwort drohende Gefahr. Dazu will ich gar nicht
viel sagen — aul3er, dass ich denke, dass die Richter
nicht zu beneiden sind, die sich mit diesem Begriff
und den Ausfihrungsbegriffen herumschlagen mis-
sen, die es da gibt: bedeutendes Rechtsgut, Sa-
chen, deren Erhalt im besonderen &ffentlichen Inte-
resse liegt, Begriffen, die neu sind, fur die es keine
Prazedenzfalle gibt, wo man sich nicht auf eine ein-
gefahrene Rechtsprechung stiitzen kann. Das sind
Amtsrichter, die mit allen moglichen Akten einge-
deckt sind. Die Schwelle dessen, was der Birger er-
warten muss, ist nicht klar. Das ist ein weiterer gro-
Rer Einwand, den man gegen diesen Entwurf haben
kann. Der Burger weil3 nicht, was ihm bliht, und die
Amtsrichter werden zu Rechtschopfern. Das ist die
andere Seite, nicht. Sie miissen das ausfullen, was
sich der Gesetzgeber hier ausgedacht hat.

Was die Fille der MaRnahmen betrifft, habe ich mir
mal die Mihe gemacht, in unserer Bibliothek einen
alten Kommentar zum PAG aus den Neunzigerjah-
ren herauszusuchen. Bei einem Vergleich sieht man,
dass die Eingreifmdglichkeiten der Polizei sich nahe-
zu verdoppelt haben. Das ist einfach so. Der Ge-
setzgeber sollte mal rechtfertigen, warum das nétig
ist, ob sich die Gefahrenlage wirklich so zugespitzt
hat. Es gibt sicher einen Punkt — das wird auch vom
Bundesverfassungsgericht im BKA-Urteil herausge-
arbeitet —, an dem sich tatsachlich materiell etwas
verandert hat, das ist der Kampf gegen den interna-
tionalen Terrorismus. Unter diesem Zeichen steht
das Urteil des Verfassungsgerichtshofs zum BKA-
Gesetz. Aber das PAG betrifft alle Menschen. Mein
Vorredner Dr. Léffelmann hat ja aufgeschlisselt: Die
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Skala der moglichen Delikte geht es von der Korper-
verletzung, der fahrlassigen Koérperverletzung uber
die Sachbeschadigung hin zur sexuell motivierten
Belastigung, dem Grabschen. Das alles kann darun-
terfallen — das sind Allerweltsdelikte, die wirklich
Gustav Meier auf der StralRe treffen kénnen, nicht
nur den internationalen Terroristen. Auch das muss
man sich vor Augen fihren. Deswegen halte ich es
nicht fur richtig, umstandslos, wie versucht worden
ist, die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zum BKA-Urteil zu Gbertragen.

Wichtiger wére es, die Grundsatze zu Ubertragen,
die das Bundesverfassungsgericht im 120. Band
zum Verfassungsschutzgesetz Nordrhein-Westfalen
aufgestellt hat. Da ist allerdings sehr wohl von kon-
kreter Gefahr die Rede, die am Anfang eines polizei-
lichen Eingriffs stehen muss. Ich will mich hier aber
nicht weiter aufhalten, sondern noch auf einen wich-
tigen Punkt kommen, den die bisherigen Gutachter
nicht im Blick hatten — ich auch nicht, bis ich mich
damit beschaftigt habe. Das ist der pauschale Ver-
weis in Artikel 92 des Entwurfs auf die Anwendung
des FamFG im Verfahren dessen, was passiert. Der
Burger, der betroffen ist und sich zur Wehr setzen
will, ist den Vorschriften des FamFG ausgesetzt. Da
ist festzuhalten: Im FamFG gibt es keinen Pflichtver-
teidiger. Das FamFG betrifft das Familienrecht, das,
was friher freiwillige Gerichtsbarkeit war, die Be-
handlung von Hilflosen und Leuten, die wegen psy-
chischer Probleme eingewiesen werden mussen. Es
ist meines Erachtens voéllig ungeeignet fir den Um-
gang mit den Dingen, mit denen wir hier zu tun
haben. Hier geht es um die Freiheit und um Eigen-
tum der Birger. Das heift: Es mussen Schutzmal3-
nahmen mindestens auf dem Niveau der StPO ein-
gebaut sein, die genau mit derselben Materie
handelt. Wenn man die erste Frage stellt, ob der
Birger, der eingesperrt und in Gewahrsam genom-
men wird, einen Verteidiger gestellt bekommt, lautet
die Antwort: Nein. Das Institut der Pflichtverteidigung
gibt es im PAG und auch im FamFG nicht. Es gibt
die Mdglichkeit, sich einen Beistand zu besorgen;
dazu muss man Antrage stellen und rechtliche Aus-
fuhrungen machen. Und das ist eben nicht so wie im
Strafrecht; wir haben ja ein Recht, und das Recht er-
gibt sich aus dem Grundgesetz, dem fairen Prozess,
dem Anspruch auf rechtliches Gehér, der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention: In dem Mo-
ment, wo ein Mensch seiner Freiheit beraubt ist,
muss ihm ein Anwalt gestellt werden. Das ist in
§ 140 StPO als Ausdruck dieses allgemein aner-
kannten Grundsatzes niedergelegt.

Hier kann es passieren — das Beispiel habe ich aus-
gefihrt —, dass jemand in Gewahrsam kommt, wie

es vom Richter angeordnet wird. Der Richter be-
grenzt das auf drei Monate, wie es vorgesehen ist.
Nach drei Monaten verlangert er, weil er nicht Uber-
zeugt ist, dass sich etwas geandert hat. Dieser
Mensch kann prinzipiell unbegrenzt sitzen, ohne je-
mals in seinem Leben einen Rechtsanwalt gesehen
zu haben. Wenn er die Mittel des Sich-wehren-kon-
nens nicht beherrscht, wenn er kein Geld hat — das
Geld kann ihm ja abgenommen werden, indem sein
Konto gepfandet wird —, wenn er keine Antrage stel-
len kann, dass ihm ein Beistand zugeordnet wird —
das alles dauert naturlich —, ist er ohne Anwalt. Das
ist eines Rechtsstaats — das habe ich gesagt und
dazu stehe ich auch — unwurdig.

Aber auch das weitere Verfahren nach diesem
FamFG ist meiner Ansicht nach ein Minus an
Rechtsstaatlichkeit. Wenn Sie sich die Durchfiihrung
der Beweisaufnahme angucken, stellen Sie folgen-
des fest: Im Strafrecht gibt es ein strenges Beweis-
recht; das heiflt: Sie kdnnen Beweisantrage stellen.
Das Gericht wird ihnen in der Regel nachkommen,
wenn sie sachdienlich sind. In diesem FamFG liegt
das weitgehend im Ermessen des Gerichts. Das Ge-
richt kann Fehler machen — dann héatten Sie norma-
lerweise die Rechtsbeschwerde. Sie ist als Rechts-
beschwerde vorgesehen, die zum BGH gehen
wirde. Sie entspricht etwa der Revision im Strafpro-
zess. Sie ist nach dem Entwurf des PAG ausge-
schlossen. Sie haben also keine Mdglichkeit, diesen
Weg zu gehen und diese Rechtsfrage klaren zu las-
sen. Das ist ein weiteres gro3es Problem; denn in
dieser Beweisaufnahme hat der Betroffene die Gele-
genheit, die Gefahr, von der die Polizei ausgeht, zu
widerlegen. Er kann Zeugen benennen, kann Sach-
beweise vorlegen. Das Gericht muss denen im
strengen Verfahren nicht nachkommen. Das ist ein
Minus gegenliber dem Beschuldigten im Strafrecht,
dem eine konkrete Straftat vorgeworfen wird. Hier
haben wir es hingegen mit jemandem zu tun, der
verdachtig ist, etwas tun zu wollen — also praventiv.
Und er ist sehr viel schlechter gestellt als jemand,
der schon etwas getan haben soll. Das ist unver-
standlich und nicht nachvollziehbar und liegt einfach
an diesem pauschalen Verweis, Uber den vielleicht
nochmal nachgedacht werden misste.

Die Probleme gehen weiter. Das Recht der Akten-
einsicht ist keineswegs so klar geregelt wie zum Bei-
spiel in der StPO. Da gibt es Einschrankungen. Das
Rechtsmittelverfahren: Es gibt die Beschwerde. Da
ist im FamFG folgende Besonderheit: Das Be-
schwerdegericht ist keineswegs gehalten, zwingend
eine Verhandlung durchzufiihren. Die kénnen
sagen: Wir wissen schon genug; es ist alles ermittelt
worden, wir brauchen keine mundliche Verhandlung.



Anhoérung
90. KI, 86. VF 21.03.2018

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode 19
Wortprotokoll - Redebeitrage nicht

autorisiert

Zudem gilt das Mundlichkeitsprinzip nicht in diesen
Verfahren. Das hat mich véllig erschittert, muss ich
sagen. Ich wusste das einfach nicht; insofern bin ich
Ihnen dankbar fir diesen Gutachtensauftrag. Es
kann also ein Wechsel der Richter wahrend des lau-
fenden Verfahrens stattfinden. Eines der Grundprin-
zipien unseres Strafrechts ist es ja, dass das nicht
moglich ist. Der Richter muss das Verfahren vom
Anfang bis zum Ende verfolgt haben. Nach dem
FamFG ist das ausdrucklich mdglich.

Ich ziehe das Fazit: Abgesehen von allen sonstigen
Bedenken, die ich habe, ist jedenfalls die Moglich-
keit des Burgers, auf dem Rechtsweg gegen die
MalRnahmen der Polizei vorzugehen, durch diesen
pauschalen Verweis auf das FamFG in einem Malde
beschrankt, die ich fur rechtsstaatlich nicht mehr
haltbar halte. — Ich danke lhnen.

SV Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Julius-Ma-
ximilians-Universitat Wirzburg): Meine Herren Vor-
sitzenden, meine Damen Stellvertretenden Vorsit-
zenden, sehr geehrte Damen und Herren
Abgeordnete! Es ist naturlich etwas schwierig, an
siebter Stelle hier vielleicht noch neue, eigene Erwa-
gungen einflielen zu lassen. Gleichwohl will ich
mich bemuhen, auf einige Aspekte hinzuweisen. —
Zunachst mdchte ich, auch wenn bayerische Staats-
rechtslehrer nicht unbedingt der Verteidigung beduir-
fen, gleichwohl noch einmal darauf hinweisen, dass
ich die Kritik an der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgericht durchaus fir berechtigt halte — und
zwar aus zwei Grinden: Zum einen ist auch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht
nicht etwa nur unreflektiert zu befolgen, sondern
man darf dem Gericht in Karlsruhe durchaus die Ge-
legenheit geben, eigene Positionen, die das Gericht
aufgebaut hat, vielleicht noch einmal kritisch zu hin-
terfragen und damit dem Gericht auch die Chance
bieten, seine eigene Rechtsprechung, die man bis-
weilen durchaus als defizitdr bezeichnen kann, wei-
ter fortzuentwickeln. — Das nur am Anfang und zur
Begriindung, weswegen ich durchaus der Auffas-
sung bin, dass man zur Rechtsprechung des Ersten
Senats hier einiges Kritische sagen kann.

Die Lektlire dieses Gesetzes ist — da schlielRe ich
mich meinen Vorrednern an — durchaus problema-
tisch. Das war nicht unbedingt eine erfreuliche
Abendlektire. Der Vorwurf geht aber nicht an die
Entwurfsverfasser, sondern er zielt letzten Endes
darauf ab, dass der Gesetzgeber hier zwischen
Scylla und Charybdis war: Er muss auf der einen
Seite das europaische Datenschutzrecht umsetzen,
das konzeptionell ein vollig anderes Rechtssystem
ist, und er muss sich mit den detaillierten — dazu ist
hier bereits einiges gesagt worden — Vorgaben des

Bundesverfassungsgerichts naher aus-
einandersetzen. Wenn man sich die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts genauer vor
Augen fuhrt, stellt man fest — und vielleicht ist sich
das Gericht der Tatsache gar nicht so sehr bewusst
—, dass das Gericht hier eine bemerkenswerte Unita-
risierungstendenz in einem féderalen Gemeinwesen
zeigt. Das Polizeirecht war eine der letzten Doma-
nen der Lander. Bei unkritischer Ubernahme der
Karlsruher Vorgaben bleibt sowohl materiell rechtlich
wie auch nach formalen Kautelen wenig flr eigenen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers Ubrig.

Gleichwohl ist die Beobachtung voéllig zutreffend,
dass der bayerische Gesetzgeber sich bemiht hat,
den geringen politischen Gestaltungsspielraum, der
in Ansehung dieser Vorgaben insbesondere nach
der BKA-Gesetz-Entscheidung noch bleibt, umzu-
setzen. Man kann es vielleicht auch etwas anders
formulieren. Herr Wachtler hat gerade darauf hinge-
wiesen, dass sich die Fille der Standardmafinah-
men im Vergleich zu den Neunzigerjahren eigentlich
verdoppelt hat. Nun ist das zutreffend. Man kann na-
turlich auf der anderen Seite auch die Frage aufwer-
fen: Wollen wir denn versuchen, samtliche spezial-
gesetzlichen Eingriffsbefugnisse nur noch unter die
Generalklausel zu subsumieren? — Ich glaube, inso-
weit kann man sagen, dass der Gesetzgeber hier
quasi in der Bestimmtheitsgebotsfalle, in der Nor-
menklarheitsfalle des Bundesverfassungsgerichts
gelandet ist. Wenn er diese Vorgaben ernst nimmt,
bleibt ihm gar nichts anderes Ubrig, als entspre-
chend detaillierte Einzelregelungen aufzunehmen.

Ich méchte auf einige weitere Punkte hinweisen. Sie
haben ja auch meine schriftliche Stellungnahme vor-
liegen. Es geht jetzt gar nicht so sehr darum, jeden
einzelnen Aspekt zu beleuchten, was auch in Anse-
hung der Zeit gar nicht moglich ist, als vielmehr sich
auf einige wesentliche Aspekte zu beschranken.
Zum einen mochte ich zur Frage der drohenden Ge-
fahr etwas sagen. Die drohende Gefahr ist sicherlich
— das ist hier heute auch unstreitig deutlich gewor-
den — eine gewisse Vorverlagerung polizeirechtlicher
Befugnisse. Dem kann man sicherlich auch durch
eine entsprechende verfassungskonforme Interpre-
tation Rechnung tragen. Ich mdchte aber vor dem
Versuch warnen, aus den Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts zur Online-Durchsuchung
das dort normierte Kriterium der konkreten Gefahr
wieder zum allgemeinen Mafstab zu machen. Das
ist schon deshalb problematisch, weil auch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in
der Entscheidung zur Online-Durchsuchung schlicht-
weg inkonsistent ist. Gerade beim Verfassungs-
schutz das Erfordernis einer konkreten Gefahr ein-
zufordern, ist eigentlich ein Widerspruch in sich:
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Gerade weil der Verfassungsschutz nicht erst beim
Vorliegen einer konkreten Gefahr, sondern im Ge-
genteil deutlich weiter im Vorfeld tatig sein muss, ist
das, was das Bundesverfassungsgericht in der Ent-
scheidung zur Online-Durchsuchung gemacht hat,
ein durchaus tauglicher Versuch gewesen, den Ver-
fassungsschutzbehoérden ein Instrument, namlich die
Online-Durchsuchung, aus der Hand zu nehmen,
wenn man sie an das Merkmal der konkreten Gefahr
knupft. Gerade der Verfassungsschutz zeichnet sich
durch VorfeldmalRnahmen aus, bei denen es regel-
maRig noch keine konkrete Gefahr gibt.

Der zweite Punkt sind die Eingriffsbefugnisse. Die
Eingriffsbefugnisse, die jetzt im Gesetz geregelt
sind, sind nicht etwa Selbstzweck des bayerischen
Gesetzgebers, sondern eine Reaktion auf verander-
te Bedrohungslagen. Sie sind auch nicht anlassun-
abhangig. Ich glaube, es bediirfte einiger auch juris-
tischer Argumentationskunst zu sagen, dass die
drohende Gefahr letzten Endes schon gar keine Ge-
fahr mehr ist, sondern eine allgemeine Eingriffsbe-
fugnis der Polizei darstellen wurde. Es gibt also
immer noch einen Anlass, und das ist eine drohende
Gefahr. Erst dann kann die Polizei Gberhaupt erst
auf bestimmte Eingriffsbefugnisse zugreifen. Damit
tragt der Gesetzgeber letzten Endes dem Rech-
nung, was auch in der BKAG-Entscheidung schon
durchaus zum Ausdruck kommt: Es geht um die
Notwendigkeit einer behutsamen Fortentwicklung
polizeilicher Instrumentarien. Dass Bayern sich hier
innovativ vielleicht als Vorreiter erweist, ist durchaus
zutreffend. Daraus ableiten zu wollen, Bayern imple-
mentiere als erstes Land eine allgemeine, anlassun-
abhangige Uberwachungsarchitektur, diirfte doch
eine weit Uberzogene Einschatzung sein. Das heil3t:
Insgesamt hat der Gesetzgeber hier nach meiner
Uberschlagigen Einschatzung in durchaus verfas-
sungs- und europarechtskonformer Weise agiert.

Auf einen Punkt, der heute angesprochen worden ist
und der mir doch sehr am Herzen liegt, mochte ich
hinweisen. Es ist dargestellt worden, dass es bei
den polizeilichen Befugnissen regelmaflig um die
Abwagung zwischen dem o6ffentlichen Interesse als
zwingender Voraussetzung fur polizeiliches Tatig-
werden und der Frage geht, wie dieses offentliche
Interesse handhabbar gemacht werden kann, um es
im Rahmen einer Guterabwagung gegeniber den
betroffenen Grundrechtspositionen der Adressaten
der MaRBnahmen Uberhaupt in Abwagung zu brin-
gen. Ich glaube, es ist vollig verfehlt, hier behaupten
zu wollen, dass dieses o6ffentliche Interesse eigent-
lich gar nicht so deutlich ware. Straftatenpravention,
Kriminalpravention und der staatliche Sicherheits-
auftrag — das durften eigentlich hinreichend 6&ffentli-

che Griinde sein, um deutlich zu machen, welche
Aufgaben Polizei und Verfassungsschutzbehérden
des Freistaates Bayern wahrzunehmen haben. —
Herzlichen Dank fir die Gelegenheit zur Stellung-
nahme.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank, Professor Schwarz, und allen anderen Sach-
verstandigen. Wir steigen jetzt in die Diskussion ein
bzw. kommen zu Fragen und Statements.

Vorsitzender Franz Schindler (SPD): Meine sehr
verehrten Damen und Herren, jetzt ist wirklich schon
ein breites Spektrum an Einzelthemen angespro-
chen worden — bis hin zu Artikel 92 mit dem FamFG
und sonstige Details, die Sprengmittel, und so wei-
ter. Ich furchte, wir kénnen diese Details nicht be-
sprechen, mdchte einige grundsatzliche Dinge
sagen und Ihre Meinung dazu abfragen.

Erstens. Ich stimme all denen zu, die sagen: Das
Bundesverfassungsgericht hat sich weit vorgewagt
und muss deshalb auch ein gewisses Bashing ertra-
gen mit der Konsequenz, dass ein Gesetz halt so
konzipiert werden muss, wie es hier im Gesetzent-
wurf gemacht worden ist, was die Ubertragung der
Vorgaben aus der BKAG-Entscheidung betrifft. Da-
riber muss man, glaube ich, nicht streiten. Das ist
auch politisch wenig ergiebig.

Zweitens. Richtig ist aus meiner Sicht schon auch,
was Herr Prof. Graulich gesagt hat: The Times They
Are a-Changin‘. Gleichwohl bin ich altmodisch und
habe zu einer Zeit — nebenbei bemerkt — studiert, als
es noch den "Polizei-Meier" gegeben hat. Den ken-
nen Sie auch noch, Herr Prof. Schmidbauer, nicht?
Damals war die Sicherheitsarchitektur noch ganz
eindeutig: Es gibt eine Polizei, die tritt offen auf und
halt sich einen kleinen Staatsschutz, der auch mal
verdeckt arbeitet. Daneben gibt es ein Landesamt
fur Verfassungsschutz, das geheim arbeitet. Ab und
zu sagen die vom Verfassungsschutz der Polizei
was — nicht immer, aber gelegentlich dann doch. —
Diese Sicherheitsarchitektur war in den Siebziger-
jahren ganz normal.

Wenn ich das mit heute vergleiche, muss ich fest-
stellen, ohne zu polemisch werden zu wollen, dass
sich das gravierend verandert hat: Der Verfassungs-
schutz hat vor zwei Jahren ein neues Gesetz auch
mit neuen Befugnissen, die weit gehen, bekommen.
Dazu hatten wir auch eine Anhoérung hier. Dieses
Gesetz ist auch nicht mehr leserlich, weil es im We-
sentlichen auf das Bundes-Verfassungsschutzge-
setz verweist. Zum anderen haben wir die Tendenz,
die hier jetzt fortgesetzt wird, dass die Polizei nur
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noch in geringem Umfang offen in Erscheinung tritt,
sondern in immer gréRerem Umfang verdeckt ermit-
telt. Es gibt sogar Bereiche, in denen sich die Zu-
standigkeiten von Polizei und Verfassungsschutz
Uberschneiden, etwa die Bekdmpfung der organi-
sierten Kriminalitat. Beide kdnnen verdeckt arbeiten,
und die Abgrenzung zu den aktionellen, operativen
Befugnissen ist nicht mehr so einfach. Nun bin ich
bereit, das hinzunehmen, wenn mir jemand erklart,
warum das alles so notwendig ist. The Times They
Are a-Changin‘ — okay. Zu meiner Zeit gab es noch
kein Smartphone, und jetzt werden dort Straftaten
verabredet; das will ich nicht bestreiten. Die neuen
Befugnisse, die jetzt neu hinzukommen, sind das Er-
gebnis der technischen Entwicklung — das kann man
halt jetzt, wenn ich von Handgranaten und Spreng-
stoff absehe. Die hat man friiher auch schon ge-
kannt. Muss man es deswegen auch machen? Ist
das zwingend erforderlich?

Ich komme schon zum Ende. Ich bin so altmodisch
und meine mich noch daran zu erinnern, dass es
mal gang und gabe war, zu verlangen, dass jeder
Eingriff in Grundrechte, in Freiheitsrechte eines Ein-
zelnen einer Rechtfertigung bedarf. Jetzt stellt sich
die Frage: Wo ist die Rechtfertigung fir die massive
Veranderung der Sicherheitsarchitektur, die jetzt mit
diesem Gesetzentwurf angedacht ist? — Die sehe ich
noch nicht. Wenn man mir das erklaren kann, gebe
ich klein bei und sage: Das macht ihr prima. — Es
geht mir also um die Rechtfertigung der Verande-
rung der Sicherheitsarchitektur. Wo ist die Begrin-
dung daftir?

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank. Ich schlage vor, wir sammeln die Wortmeldun-
gen der Kollegen, und Sie nehmen dann Stellung zu
den Punkten, die lhnen wichtig sind. Sonst schaffen
wir das nicht.

Abg. Katharina Schulze (GRUNE): Herr Vorsitzen-
der, sehr geehrte Damen und Herren, liebe Kollegin-
nen und Kollegen! Zunachst muss ich meine Kritik
an dem gehetzten Verfahren nochmal vorbringen.
Ich finde, angesichts der blrgerrechtlichen Relevanz
der Regelungen ist es schon krass, wie schnell es
jetzt gehen muss. Die Verbandeanhérung lief Uber
Weihnachten mit einer verkirzten Frist; deswegen
kamen leider auch nicht ganz so viele Antworten zu-
rick. Hier haben wir auch nicht viel Zeit, um zwei
wirklich umfangreiche Novellierungen in Ruhe
durchzusprechen. Das sage nicht nur ich, sondern
auch Experten, die von der CSU-Regierung benannt
worden sind. An vielen Stellen betreten wir rechtli-
ches Neuland, und deswegen, finde ich, musste
man jede Malnahme ganz genau unter die Lupe
nehmen.

Jetzt komme ich zur Kritik am PAG-Neuordnungsge-
setz. Die muss man zuerst am Begriff der drohen-
den Gefahr aufhangen. Ich méchte daran erinnern,
dass wir im Innenausschuss und im Plenum im letz-
ten Sommer, im Juli 2017, beim Gesetz zur effekti-
veren Uberwachung geféhrlicher Personen auch
schon dariber diskutiert haben. Damals haben wir
GRUNE als einzige Fraktion gegen den Gesetzent-
wurf gestimmt. Ich habe damals gesagt: Das Pro-
blem ist, dass mit der Einfihrung eines neuen Be-
griffes Tur und Tor gedffnet werden. — Genau das
passiert jetzt. Es bezieht sich nicht mehr nur auf
einen Bereich, sondern mit dem PAG-Neuordnungs-
gesetz schreitet die Vernachrichtendienstlichung der
Polizei weiter fort. Das Trennungsgebot wird weiter
aufgeweicht, und Dr. Loffelmann hat in seiner Stel-
lungnahme auf zwei Seiten — ich glaube, auf den
Seiten 9 und 10 — die einzelnen Mallnahmen aufge-
fuhrt, bei denen die Eingriffsschwelle der drohenden
Gefahr auf zahlreiche weitere Befugnisse ausge-
dehnt wird. Das ist ein Problem; das kann man so
nicht hinnehmen, finde ich. Ich bin sehr froh, dass
einige Experten zu dem Thema schon Stellung ge-
nommen haben. Meine erste Frage richtet sich an
die, die zur drohenden Gefahr noch nichts gesagt
haben; ich bitte sie, eine kurze Bewertung abzuge-
ben, wie sie die Einfiihrung des Begriffs der drohen-
den Gefahr plus die Ausdehnung der Eingriffs-
schwelle auf weitere Befugnisse einschatzen.

Zum zweiten Punkt. Aufgrund der Zeit greife ich
auch nur die Punkte heraus, die ich am diskussions-
wirdigsten finde. Hier geht es um die DNA-Analyse.
Hier sehe ich erhebliche verfassungsrechtliche Be-
denken. Das ist ein Eingriff in das Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung. Ich finde, dass das
in Artikel 14 PAG-E schon systematisch falsch ein-
geordnet ist, da die Abgabe von DNA gerade keine
erkennungsdienstliche MaRnahme ist. Mir ist auch
vollig unklar, warum die Feststellung eines DNA-
Identifizierungsmusters zur Abwehr einer Gefahr un-
erlasslich sein soll. Das verstehe ich nicht. Zudem
enthalt die Vorschrift auch keinerlei Léschungsfris-
ten.

Dann geht es weiter; wir haben in diesem Gesetz-
entwurf noch die DNA-Analyse zur Feststellung von
Geschlecht, Augen-, Haar- und Hautfarbe. Da wund-
ere ich mich. Ich finde auch, dass die Regelung ver-
fassungsrechtlich hoch problematisch ist, weil es
sich ebenfalls um einen Eingriff in den absolut ge-
schutzten Kernbereich der Personlichkeit handelt
und weil diese Methoden auch sehr fehleranfallig
sind. Ich habe auch dort keine entsprechenden
Speicherfristen gefunden. Herr Petri hat in seiner
Ausfiihrung sehr deutlich gemacht, warum er da den
absolut geschutzten Kernbereich der Persdnlichkeit
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berlhrt sieht. Herr Petri, vielleicht konnten Sie noch
einmal in zwei Satzen klar auf den Punkt bringen,
warum diese Ausweitung hier nicht passt.

Dann war ich sehr dankbar, dass Prof. Graulich das
Thema Sprengmittel angesprochen hat. Die anderen
Experten haben dazu nichts gesagt. Ich wirde bit-
ten, wenn es zeitlich geht, dass Sie vielleicht noch
kurz lhre fachliche Meinung dazu sagen. Ich sehe
das namlich wie Herr Prof. Graulich: Das hat mit der
Gefahrenabwehr bei der Polizei wenig bis nichts zu
tun. Da wirde mich lhre Einschatzung interessieren.

SchlieRlich komme ich zur Online-Durchsuchung in
Fallen lediglich drohender Gefahr. Wenn ich das
richtig verstehe — wenn nicht, korrigieren Sie mich
bitte —, kdnnen sich diese MalRnahmen auch gegen
Dritte richten, die selbst gar nicht verdachtig sind,
soweit — so lese ich das im Gesetz — bestimmte Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass die Perso-
nen ihre Kommunikationssysteme benutzen werden.
Dazu gibt es unterschiedliche Bewertungen. Herr
Petri sieht das als verfassungsrechtlich bedenklich
an, Herr Loffelmann hingegen gar nicht, wenn ich
das richtig verstanden habe. Vielleicht kann man
dazu noch zwei Satze sagen.

Abschliefend komme ich zur sogenannten intelli-
genten Video-Uberwachung. In meinen Augen ist
diese Malnahme nicht geeignet. Das zeigen zum
einen die Tests, die es bisher schon in Mainz und in
Berlin Sudkreuz gab. Zum anderen steckt eine ver-
fassungsrechtliche Problematik dahinter, dass ge-
sellschaftliche Gruppen vorsortiert werden und dass
personliches Verhalten im o6ffentlichen Raum als
normal bzw. nicht normal einsortiert wird. Da gab es
auch unterschiedliche Anmerkungen von den Exper-
ten; wenn da sich ein paar bemdiRigt fuhlten, noch
etwas zu sagen, fande ich das ganz gut flr unsere
personliche Einordnung.

Zusammenfassend: Die mindlichen und schriftli-
chen Stellungnahmen der Experten, auf die ich hier
besonders verweise, wecken bei uns GRUNEN star-
ke Zweifel an der Verfassungskonformitat beider Ge-
setzentwirfe. Besonders kritisch sehen wir die durch
die vorliegenden Gesetzentwurfe geschaffenen
Méoglichkeiten in Richtung einer Totaliberwachung
der Betroffenen, die durch das Bundesverfassungs-
gericht klar als mit der Menschenwtirde unvereinbar
bezeichnet worden ist. Die Einflhrung neuer Befug-
nisse und das Zusammenwirken und Uberschneiden
vorhandener Befugnisse insbesondere im Bereich
der verdeckten MaBnahmen fuhrt unserer Auffas-
sung nach zu einer Uberwachungsgesamtbilanz, die

nicht mehr mit der Bayerischen Verfassung und un-
serem Grundgesetz vereinbar ist. — Vielen Dank.

Abg. Eva Gottstein (FREIE WAHLER): Zun&chst
von meiner Seite natlrlich Dank an die Gutachter,
an die Sachverstandigen fur die ausfihrlichen Gut-
achten, aber auch ein Kompliment dafir, dass sie
auch far mich als Nichtjuristin versténdlich waren.
Ich bilde mir zumindest ein, das meiste von dem,
was Sie hier vorgetragen haben, verstanden zu
haben. Dass ein Sachverhalt so riibergebracht wird,
dass man zumindest meint, ihn zu verstehen, ist
nicht selbstverstandlich.

Zunachst mdchte ich mich der Kritik der Kollegin Ka-
tharina Schulze am eiligen Verfahren anschlielen.
Ich verstehe auch nicht, warum man das so schnell
macht, warum man hier nicht der 6ffentlichen Dis-
kussion mehr Raum gegeben hat; denn es ist schon
eine fundamentale Anderung, die es verdienen
wlrde, dass man sich langer mit ihr auseinander-
setzt. Nachdem seit Ldngerem bekannt ist, dass erst
im Oktober gewahlt wird, gehe ich davon aus, dass
wir auch im September noch Zeit fir Sitzungen
haben. Insofern hatte man diese Beratung nicht
ganz so eilig machen und das Vorhaben hier nicht
so schnell durchpauken mussen. Das ist in meinen
Augen diesem Gesetzentwurf nicht angemessen.

Ich kann mich auch Herrn Schindler anschlielen,
der gesagt hat, er wolle eine Begriindung haben.
Bei einer solchen Diskussion tragt natirlich jeder
sein personliches Packchen mit sich. Ich bin halt
auch in den Achtundsechzigerjahren sozialisiert wor-
den. Damals war ganz wichtig, dass der Rechtsstaat
als solcher in diesen Auseinandersetzungen mit der
APO und so weiter gezeigt hat, dass er ein Rechts-
staat ist. Wenn da eben nur teilweise in den Gutach-
ten herauskommt: Hoppla, da wird doch die ganz
wichtige Instanz der richterlichen Begutachtung aus-
geschlossen, weil} ich eben auch nicht, ob das wirk-
lich nétig ist. Naturlich sehe ich als Praktikerin und
Mitglied des Innenausschusses, dass ganz klar ist:
Die Polizei darf nicht hinter dem potenziellen Gegner
herhinken. Sie hat ihre Aufgabe zu erflllen. Aber —
na ja, man hat halt ein bissel Bauchweh, wenn man
einer Generation angehort, die gerade in den Siebzi-
gerjahren ganz wichtige Dinge fur unseren Rechts-
staat erobert hat, die dann festgesetzt worden sind.
Da weil} ich jetzt nicht, ob da nicht manches den
Bach runtergeht, vor allem, wenn es um diesen
Kernbereich geht. Da geht es wieder um die Abwa-
gung zwischen Freiheit und Sicherheit, von der wir
im Innenausschuss oft héren. Aber es dirfen auch
keine Angste entstehen. Am Anfang ist gesagt wor-
den: Die Bevolkerung empfindet anders; denn das
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Sicherheitsgefihl der Bevdlkerung wird natirlich ge-
nahrt durch Statistiken und Zahlen aus der Kriminal-
statistik. Aber die Bevdlkerung weill halt vielleicht
auch nicht, was in diesem Gesetz alles steckt, weil
das eben nicht so ribergebracht wird. Da komme
ich wieder zu dem Punkt, dass man vielleicht doch
etwas mehr Zeit gebraucht hatte, um dieses Gesetz
zu verteidigen. Da muss man doch aufpassen, dass
man nicht nur dem einen Teil der Bevdlkerung viel-
leicht Angste nimmt, wahrend man anderen Teilen
der Bevolkerung Angste einpflanzt.

Von daher frage ich konkret speziell Herrn Prof.
Mostl, der am Anfang gesagt hat, er sehe hier keine
bedenkliche Tendenz der Vorverlagerung; fir ihn
stimme die Ubergriffsbilanz. Wie verhélt sich das mit
dem konkreten Vorwurf von Herrn Wachtler, der
sagt, in Artikel 92 FamFG sei auf einmal doch eine
ganz grofRe Aufldsung von dem, was beispielsweise
in der Strafprozessordnung steht? Halten Sie das
auch fur bedenklich, oder ist das eher ein Neben-
kriegsschauplatz? — Danke.

Abg. Petra Guttenberger (CSU): Herr Vorsitzender,
Kolleginnen und Kollegen, meine sehr geehrten Her-
ren Sachversténdigen! Zunachst einmal herzlichen
Dank vor allem dafiir, dass Sie auch das Span-
nungsverhaltnis im Blick haben und immer wieder
auf die veranderte Gefahrenlage und die individuel-
len Rechte hinweisen. Sie thematisieren auch die
mangelnde Praktikabilitat — einerseits gilt es ein Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts umzusetzen,
andererseits einer EU-Richtlinie Genlge zu tun. Ich
danke insbesondere lhnen, Herr Prof. Lindner, dafiir,
dass Sie mit so klaren Worten darauf hingewiesen
haben, dass hier ein doch sehr weit reichender Ein-
griff stattfindet, auch durch das Bundesverfassungs-
gericht, durch die rechtschopfenden Akte. — Jeder
erzahlt, was er aus seinem Studium mitgenommen
hat. Ich habe die beschrankt staatsleitende Funktion
mitgenommen und habe auch meine sehr grof3en
Bedenken, ob das noch im Rahmen ist.

Ich habe auch zwei konkrete Fragen an Herrn Prof.
Graulich. Sie sprachen zum einen zu Body-Cams.
Sie meinen, wenn ich das richtig verstanden habe,
Body-Cams seien deshalb problematisch, weil sie
Gegenreaktionen auslésen. Aber ich muss jetzt
ganz ehrlich sagen: Ich bin der Ansicht, eine Body-
Cam schafft Augenhdhe; denn das Filmen von Poli-
zeieinsatzen durch geneigte Teilnehmer der anderen
Seite via Smartphone, Handy und Ahnliches ist ja
Realitat. Durch die Body-Cam hat man die Moglich-
keit, auf Augenhéhe einen anderen Blickwinkel dar-
zustellen. Ich sehe also eine Verschiebung in die fal-
sche Richtung nicht, sondern fir mich heiflt das,

dass wir hier wieder in eine normale Balance kom-
men.

Im Weiteren haben Sie angesprochen, dass man
eine zusatzliche Rechtsgrundlage fir erforderlich
halten misste, wenn es um die Auslesung von
Daten geht, die im Zusammenhang mit Telekommu-
nikation stehen. Es ware sehr nett, wenn Sie das
noch konkretisieren wiirden. — Danke.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank. — Zu Wort haben sich gemeldet: Der Herr Kol-
lege Ritter, Kollegin Stamm, Prof. Gantzer, Dr.
Reichhart, Kollege Landner, Kollege Arnold. — Ich
sag’s nur. (Heiterkeit) Bitte. — Wir haben namlich
auch noch die Sachverstandigen, die antworten. Die
politische Diskussion kann ja bei der Ausschussbe-
ratung gefiihrt werden. Es geht vor allem darum,
Fragen abzuklaren und nachzuhaken. Aber jeder
macht’s so, wie er mochte. — Bitte.

Abg. Florian Ritter (SPD): Vielleicht eine kurze Vor-
bemerkung zu der Aussage, dass die Body-Cam Au-
genhéhe auslést. Dabei geht man davon aus, dass
alle Birgerinnen und Birger bei Polizeikontakt sofort
das Handy ziicken. Das ist naturlich nicht der Fall.
Das muss man, glaube ich, schon nochmal ganz
deutlich machen. Die weit Uberwiegende Zahl der
Burger macht das nicht. Ausnahmen bestéatigen die
Regel; die muss man natirlich irgendwie beantwor-
ten kénnen.

Ich mdéchte zwei konkrete Punkte aus den Stellung-
nahmen herausgreifen — zum einen etwas, das Herr
Prof. Lindner angesprochen hat. Er hat gesagt, es
ware zu Uberlegen, ob man im Bereich des Polizei-
rechts beim Datenschutz auf Generalklauseln zu-
rickgreifen sollte. Nachdem ich nichts aus meinem
Jura-Studium zum Besten geben kann, weil ich
namlich keines habe, mdéchte ich kurz fragen, wie
man sich das konkret vorzustellen hat, wie so etwas
ausgestaltet werden konnte. Das wurde ja von lhnen
konkret vorgeschlagen, um aus dieser Komplexitat
herauszukommen.

Der andere Punkt hebt auf die Komplexitat des Ge-
setzes ab. Seit 2003 bin ich Mitglied des Baye-
rischen Landtags und war immer im Innen- und im
Verfassungsausschuss, bin zwar kein Jurist, aber
habe mir durchaus so einiges angelesen und kann
mit einigem ganz gut umgehen. Ich kann diesen
Punkt der Komplexitat bei diesem Gesetzentwurf nur
bestatigen. Der Gesetzentwurf ist auflerordentlich
komplex. Man kann naturlich zu Recht sagen: Ein
Abgeordneter muss sich gefalligst damit aus-
einandersetzen, und man kann auch zu Recht
sagen: Polizeibeamtinnen und -beamte haben auch
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eine Ausbildung, in der es auch ums Polizeirecht
geht, und mussen sich damit auseinandersetzen.
Sie missen da auch in eine Praxis hineinkommen.
Wie sieht es denn eigentlich mit den Birgerinnen
und Birgern aus? Sie haben diese Ausbildung nicht,
und im Prinzip kann das von ihnen auch nicht ver-
langt werden. Die Frage an alle Sachverstandigen
ist, ob von einem Polizeigesetz erwartbar ist, dass
der Raum, in dem polizeiliches Handeln stattfindet,
und auch die Grenzen fur die Burgerinnen und Bur-
ger verstehbar sind. Das ist jetzt keine juristische,
sondern durchaus eine sehr politische Diskussion.
Wir haben im Augenblick das Problem, dass wir na-
turlich auch eine politische Diskussion im Land
haben, bei der die Legitimation polizeilichen Han-
delns immer wieder infrage gestellt wird. Die Body-
Cam ist eine mdgliche Antwort in dieser Debatte.
Graben wir der Legitimation polizeilichen Handelns
zusatzlich das Wasser ab, wenn die Blrgerinnen
und Burger den Raum, in dem polizeiliches Handeln
stattfindet, und die Grenzen, die ihm gesetzt sind,
nicht mehr verstehen? — Kommen wir da in eine Re-
pressionsspirale, die Uberhaupt nichts mehr damit
zu tun hat, wie sich denn eigentlich die gesellschaft-
liche Gefahrdung durch Terrorismus, durch Organi-
sierte Kriminalitat darstellt, weil die Burgerinnen und
Birger dieses Handeln nicht mehr als legitim emp-
finden, obwohl es vielleicht juristisch durchaus legi-
tim abgesichert ist?

Abg. Claudia Stamm (fraktionslos): Als Statement
kdénnte ich mich voll umfanglich den Ausfuhrungen
des Vorsitzenden Schindler anschlieRen. Ich habe
darin aber gar keine Frage entdeckt, sondern tat-
sdchlich einfach nur eine klare Positionierung. Viel-
leicht liege ich da falsch; das werden die weiteren
Beratungen zeigen.

Ich bin sehr froh dariiber, dass das ganze Gesetzes-
verfahren diesmal, wenn auch sehr schnell, doch
nicht unter volligem Ausschluss der &ffentlichen Auf-
merksamekeit stattfindet, wie es bei der ersten Novel-
le, die im Sommer verabschiedet wurde, beim soge-
nannten Gefahrder-Gesetz war. Ich mag mich jetzt
auch gar nicht weiter dariber auslassen, woran es
lag, dass es keine Aufmerksamkeit gab. Aber Fakt
ist, dass ich mir sicher bin, dass inzwischen tatsach-
lich so viel so schnell moglich ist, weil es keine Auf-
merksamkeit gab. Und das eben nicht nur in Bayern
— das kann man, glaube ich, auch mal kurz anmer-
ken —, auch in anderen Bundeslandern gibt es
genau die gleichen Gesetzesvorhaben: in Baden-
Wirttemberg, Niedersachsen zum Beispiel. Sie
sehen eine ahnliche Verschiebung zwischen Polizei,
Justiz und Verfassungsschutz vor. Ich hatte letztens
Kontakt mit einer Juristin von der Uni Wurzburg, die

sagte: Vielleicht sind wir mit allem, mit Widerstand
oder wie auch immer, schon ein bisschen zu spat
dran, weil eine Verschiebung mdglich war, wie wir
sie uns hatten gar nicht vorstellen kdnnen.

Ich habe zwei konkrete Fragen an Prof. Mostl: Sie
sind zwar in lhrem Statement kurz darauf eingegan-
gen. Ich wollte aber nochmal fragen, woran Sie es
festmachen, dass der Begriff der drohenden Gefahr
hinreichend konkret ist. Zumindest habe ich Sie so
verstanden, dass Sie kein Problem in diesem Begriff
der drohenden Gefahr sehen. — Zum anderen mdch-
te ich mich erkundigen, wie Sie die Aufklarungsar-
beit von Verfassungsschutz und Polizei im Gefah-
renvorfeld abgrenzen.

Abg. Prof. Dr. Peter Paul Gantzer (SPD): Herr Vor-
sitzender, meine Damen und Herren! Auch von mir
einen sehr herzlichen Dank fir die sieben Gutach-
ten. Es war fur einen Juristen ein Genuss, sie zu
lesen — jedes fur sich. Ich verfolge die Diskussion
und modchte sie mit einer ganz einfachen Frage an
alle sieben Sachverstandigen auf den Punkt brin-
gen. Ich versetze mich einfach in die Rolle eines,
wie wir sagen, billig und gerecht denkenden Bur-
gers, einer solchen Burgerin, die diese Diskussion
hier verfolgt. Deswegen eine ganz einfache Frage
im Hinblick auf die Gesetzentwirfe: Ist damit der de-
mokratische Rechtsstaat in Gefahr? Oder mit ande-
ren Worten: Muss jetzt der normale Burger, die nor-
male Birgerin Angst vor der Polizei haben?

Abg. Dr. Hans Reichhart (CSU): Herr Vorsitzender,
liebe Kolleginnen und Kollegen! Zunachst einmal
mochte ich kurz zum Verfahren feststellen, dass
diese Anhoérung von der CSU beantragt wurde; wir
haben uns einvernehmlich auf den Termin und die
Vorgehensweise verstandigt. — Zur Eile: Wenn ich
richtig informiert bin, missen wir bis Mai die Richtli-
nie umgesetzt haben. Daraus ergibt sich ein gewis-
ser zeitlicher Druck, der nicht von uns verschuldet
ist. Wir sind vielmehr Umsetzer einer Richtlinie; viel-
leicht kann das noch jemand kurz ausfiihren, dass
ich da nicht ganz falsch liege.

Ich habe drei konkrete Fragen. Die erste betrifft die
Ausbildung der Polizei. Herr Prof. Schmidbauer, ich
gehe davon aus, Herr Prof. Schmidbauer, dass die
Polizeibeamten selbstverstandlich geschult werden
und relativ genau wissen, wie ich unsere Polizeibe-
amten kenne, welche Gesetze sie anwenden durfen
und welche nicht. Vielleicht kénnen Sie dazu kurz
etwas sagen.

Der zweite Punkt geht an die Sachverstandigen all-
gemein, weil die Verweistechnik angesprochen
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wurde. Auch das BKAG enthalt relativ viele Verwei-
sungen auf das FamFG; insoweit ist das aber auch
vom Bundesverfassungsgericht gehalten worden.
Deswegen kann ich die Kritik nicht ganz nachvollzie-
hen.

Die letzte Frage: Rechtsanwalt Wachtler hat ausge-
fuhrt, dass potenziell jeder betroffen wirde. Wenn
ich meine laienhaften Rechtskenntnisse richtig sehe,
dann reden wir hier von bedeutenden Rechtsgutern.
Darunter dirften einfache Koérperverletzungen oder
einfache Sachbeschadigungen nicht fallen. Aber
vielleicht kénnen Sie dazu kurz etwas sagen. — Vie-
len Dank.

Abg. Manfred Landner (CSU): Ich versuche es
auch kurz zu machen. — Meine Herren Vorsitzenden,
sehr geehrte Sachverstandige, Kolleginnen und Kol-
legen! Ich glaube, es ist legitim und wird jetzt auch,
wie Kollege Dr. Reichhart ausgefihrt hat, durch eine
Richtlinie verlangt, dass wir uns mit Veranderungen
auseinandersetzen und darauf reagieren. Ich lege
als ehemaliger Polizeibeamter durchaus auch per-
sonlich Wert auf die Feststellung, dass weder der
Gesetzgeber noch die Polizei irgendwelche Instru-
mentarien schaffen oder anwenden mdchten, um
gegen den unbescholtenen Blrger vorzugehen. Al-
lerdings ist es auch legitim, dass sich der Gesetzge-
ber Uberlegt, wie er in neuer, veranderter Zeit Rege-
lungen schafft, um den Schutz der Biirgerinnen und
Blrger zu gewahrleisten. Daher, weil auch die Eile
schon angesprochen wurde, wirde mich von Herrn
Prof. Schmidbauer als dem verantwortlichen Lan-
despolizeiprasidenten interessieren, warum diese
Regelungen notwendig sind.

Von den Experten fir das Verfassungsrecht wurde
schon mehrfach die Komplexitat angesprochen, die
die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung in die-
ser Sache hat. Mich wirde interessieren, wie lange
nach lhrer Einschatzung die bestehende Regelung
haltbar ist und ob wir eventuell erwarten kénnen,
dass sich hier etwas mehr Klarheit im Recht ein-
stellt.

Abg. Horst Arnold (SPD): Dank an alle, das ist klar.
— Aus meiner Sicht: Ich habe die Sache auch mal
als Richter angewandt. Es gibt zwei Komplexe. —
Erstens. Ich war Dozent in Sulzbach-Rosenberg, fri-
her in Kriminologie und habe Polizeibeamte ausge-
bildet. Es ist schwierig, diese Rechtsmaterie im
praktischen Dienst — die Leute sind ja in der Fortbil-
dung — so zu implementieren, dass von vornherein
Gewahr besteht, dass alle Bescheid wissen und
dass das Gesetz, wenn es so kdme, wie es mdgli-
cherweise kommt, praxisgerecht angewandt wird.
Da bitte ich dann schon die Fortbildungsmal3nah-

men entsprechend zu beschleunigen und entspre-
chende Dozentinnen und Dozenten daflir zu ermit-
teln und zu bemihen.

Zur richterlichen Prifung: Herr Dr. Petri hat das ins-
gesamt als gegeben hingenommen, quasi als Legiti-
mation fur die Rechtsstaatlichkeit; das mdchte ich
selber mal ansprechen. Ich war neun Jahre Richter,
auch Ermittlungsrichter. Die richterliche Prifung geht
nach den Akten. Wenn wir die Eingriffsschwellen
sehen, muss sie mit einer Gewissenhaftigkeit vorge-
nommen werden, die unter Umstanden Zeit bean-
sprucht. Wir wissen — der Sachverstandige Wachtler
hat das angefuhrt —, dass wir da in einen Gerichts-
zweig kommen, der flr derartige Dinge eigentlich
weder personell noch fachlich ausgestattet ist. Wir
missen also die Sorge haben, dass die Rechts-
staatlichkeit unter Umstédnden auch aus Grinden
der Personalvorhaltung bei der Justiz ins Stocken
kommt, zumal in der Regierungserklarung bzw. im
Zehn-Punkte-Programm des jetzigen Ministerprasi-
denten angedeutet worden ist, dass schwerpunkt-
maRig nur Verwaltungsrichterstellen geschaffen wer-
den. Das ist ja auch kein Punkt, der
Ermittlungsrichterstellen in diesem Zusammenhang
starker macht.

Ich weise darauf hin — auch das ist wichtig —, dass
diese Entscheidungen schnell, sozusagen nach dem
Beschleunigungsverbot, zu handhaben sind, sowohl
wenn’s um Freiheit geht, aber auch bei Eingriffen in
personliche Bereiche im Rahmen der Verhaltnisma-
Rigkeit. Es ist unzumutbar, auf die Auswertung eines
Sticks oder eines Handys sechs, sieben Monate zu
warten, blo3 weil in diesem Zusammenhang Perso-
nal oder Kompetenz fehlen. Ich weise auch jetzt
schon darauf hin, dass bei der Kriminalpolizei Aus-
wertungen von Dateien im Rahmen der Strafpro-
zessordnung an Private, an Beliehene vergeben
werden, weil die selber in diesem Zusammenhang
nicht einmal damit zurechtkommen, ihren eigenen
Job zu machen. Ware es nicht besser in diesem Zu-
sammenhang, etwas runterzufahren und sich auf
das zu konzentrieren, was man eigentlich machen
sollte, also die derzeitigen Aufgaben umfanglich
wahrzunehmen, ohne in Bereiche vorzustof3en, die
personell nicht gedeckt sind? Den grof3en Anspruch,
der daruber steht — Sicherheit und Terrorismusab-
wehr —, kann man eigentlich deswegen nicht erful-
len, weil die personellen Ressourcen nicht vorhan-
den sind.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank. Ich glaube, wir kbdnnen jetzt in die Beantwor-
tung gehen. Alle waren mal angesprochen, sodass


http://www.bayern.landtag.de:80/www/lebenslauf/lebenslauf_555500000361.html
http://www.bayern.landtag.de:80/www/lebenslauf/lebenslauf_555500000366.html
http://www.bayern.landtag.de:80/www/lebenslauf/lebenslauf_555500000356.html

26 Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode
Wortprotokoll - Redebeitréage nicht

Anhdrung
90. KIl, 86. VF 21.03.2018

autorisiert

ich vorschlage, einfach in der Reihenfolge wie vor-
her vorzugehen.

SV Prof. Dr. Markus Méstl (Universitat Bayreuth):
Herr Schindler, zunachst auf Ihre Frage nach der Si-
cherheitsarchitektur eine differenzierende Antwort:
Mit Sicherheit haben wir in den letzten zwanzig Jah-
ren eine Fulle neuer, neuartiger Befugnisse der Poli-
zei, die wir vorher so nicht kannten. Das hangt aber
— diesen Punkt hat auch das Bundesverfassungsge-
richt, glaube ich, immer anerkannt — mit einer tat-
sachlichen Revolution des Kommunikationsverhal-
tens zusammen, das in diesen Jahren stattgefunden
hat. Wir haben eben eine ganz andere Form der
Kommunikation als damals. Da ist klar, dass neue
technische Mdglichkeiten auch zu neuen Eingriffsbe-
fugnissen fihren missen. Ich kann nun nicht sach-
verstandig beurteilen, welche Befugnis polizeitak-
tisch wirklich notwendig ist, aber dass alle
Polizeigesetzgeber sowohl innerhalb Deutschlands
wie auch im Ausland so einhellig diesen Weg ge-
gangen sind, scheint doch darauf hinzudeuten, dass
eine tatsachliche Notwendigkeit in dieser Richtung
besteht.

Andererseits ware es, glaube ich, auch falsch zu
meinen, es habe friher nicht auch schon Polizeier-
mittlungen im Gefahrenvorfeld gegeben. Die hat es
eigentlich schon immer gegeben; nur ist das friher
nicht normiert gewesen. Wenn Gefahrenprognosen
tatsachengestiitzt ablaufen missen, wenn die Poli-
zei erst ab Gefahr einschreiten darf, dann muss sie
etwas wissen, um die Gefahrenprognose anstellen
zu koénnen. Es ist notwendig und schon immer so
gewesen, dass die Polizei im Gefahrenvorfeld ermit-
telt, nachdenkt, Daten sammelt, wenn auch nicht mit
den gleichen Mitteln wie heute. Friher ist es eben
nicht geregelt gewesen. Es muss jetzt wegen des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung natir-
lich normiert werden. Man darf nicht den Eindruck
erwecken, als sei alles neu, was in diesem Bereich
existiert.

Einen Uberschneidungsbereich Polizei und Verfas-
sungsschutz haben wir, den kann man nicht hinweg-
diskutieren. Dennoch glaube ich — dazu gibt es ver-
schiedene Umschreibungen des
Bundesverfassungsgerichts —, dass sich noch ein
unterschiedliches Aufgaben- und Befugnisprofil er-
kennen lasst, das eben beim Verfassungsschutz da-
durch gekennzeichnet ist, dass er weiter im Vorfeld
ansetzen kann als die Polizei, tendenziell eher wei-
tere Befugnisse hat, die Erkenntnisse aber nicht fur
eigenes Handeln nutzen darf. Das kénnen immer
nur andere. Bei der Polizei ist zwar auch eine gewis-

se Ausweitung ins Vorfeld mdglich, aber sie ist ten-
denziell restriktiver als beim Verfassungsschutz.

Das fuhrt direkt zur drohenden Gefahr. Ich glaube
nicht, dass dieser Begriff der drohenden Gefahr, der
eine gewisse Offnung ins Vorfeld bewirkt, dieses
Geprage der Sicherheitsarchitektur vollig Gber den
Haufen wirft. Die drohende Gefahr ist — das habe ich
vorhin schon gesagt — in erster Linie, glaube ich, in
gewisser Weise eine Selbstkorrektur des Bundes-
verfassungsgerichts, das den Begriff der konkreten
Gefahr durch die Anforderungen an die genaue Vor-
hersehbarkeit des Kausalverlaufs zu eng gezogen
hat. Hier hat sich das Bundesverfassungsgericht ei-
gentlich von dem verabschiedet, was man im Si-
cherheitsrecht normalerweise macht, hat den Begriff
der konkreten Gefahr zu eng gezogen und hat
selbst gemerkt, dass fir die Ermittlungstatigkeit eine
etwas grofl3ziigigere Schwelle nétig ist. Es hat sie im
BKAG-Urteil beschrieben. Der bayerische Gesetzge-
ber bezeichnet das nun als drohende Gefahr. Er hat
sich aber eng an die Formulierung des Bundesver-
fassungsgerichts angelehnt. Wenn auch das nicht
mehr hinreichend bestimmt ist, ist es tatsachlich
schwer, Uberhaupt noch verfassungskonforme Re-
gelungen vorzulegen. Schlielich sind es die Formu-
lierungen des Bundesverfassungsgerichts selbst. Da
muss man das Bundesverfassungsgericht jetzt mal
beim Wort nehmen und dem Gesetzgeber die Chan-
ce geben, das so zu normieren.

Zum Verweis auf das FamFG und die Kritik, die Herr
Wachtler gelibt hat: Ich mdchte nicht ausschlielen,
dass es fir bestimmte schwerwiegende Eingriffe
rechtspolitisch erwagenswert sein kann, vielleicht
einem Betroffenen auch mal so eine Art Pflichtvertei-
digung zu geben. Daruber kann man rechtspolitisch
nachdenken. Fir verfassungsrechtlich notwendig
halte ich das nicht; denn man muss doch sehen,
dass die Verfassung, soweit sie einen besonderen
Schutz des Betroffenen fordert, auf den Richtervor-
behalt setzt, nicht auf eine Pflichtverteidigervorbe-
halt oder dergleichen. Auch im Ubrigen Uberzeugt
mich die Analogie zur Strafprozessordnung nicht. Da
ist eine besondere Konstellation dadurch gegeben,
dass ein Schuldvorwurf im Raum steht. Ein solcher
steht im praventiven Polizeirecht nicht im Raum.

Zuletzt méchte ich noch auf einen Punkt eingehen,
der mir wichtig ist und der in gewisser Weise auf das
reagiert, was Herr Petri gesagt hat. Wir haben im
klassischen Polizeirecht — das hat das Polizeirecht
als rechtsstaatliche Referenzmaterie sozusagen —
klassische Prinzipien, aber auch relativ breit gefass-
te Befugnisse. Wir haben darauf vertraut, dass die
Praxis und die Rechtsprechung diese Befugnisse
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konkretisieren. Das hat das Polizeirecht grol} ge-
macht. — Das funktioniert in der Tat bei den heimli-
chen Ermittlungseingriffen nicht so gut, weil sie eben
heimlich sind. Deswegen hat sich in dieser langen
Serie von Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts flr diesen Sonderbereich der heimlichen Er-
mittlungsmafinahmen eine Sonderdoktrin entwickelt
— weil eben hier der normale Rechtsschutz er-
schwert ist. Das Bundesverfassungsgericht hat voll
darauf gesetzt, dass der Gesetzgeber alles bis ins
Letzte durchnormieren muss. Ob das richtig war,
kann man vielleicht bezweifeln. Wohin es flihrt, sieht
man — eben zu einer sehr, sehr schweren Handhab-
barkeit der Gesetze. Aber der Ausgangspunkt ist
verstandlich, zu sagen: Wenn man nicht auf die rich-
terliche Klarung setzen kann, muss es eben der Ge-
setzgeber genauer regeln. — Man kann vielleicht
auch fragen, ob das jetzt noch immer so richtig ist
wie friher; denn wir haben ja sehr viele Pflichten,
die Betroffenen, im Nachhinein zu informieren, und
es gibt Moglichkeiten, dass sie von der Polizei Aus-
kunft erhalten. Offenbar wird trotzdem nicht sehr viel
gestritten in diesem Bereich. Aber gut, im Ausgangs-
punkt ist das nachvollziehbar.

Ich warne nur davor, die Sonderdoktrin, die zu die-
sen schwer handhabbaren Normen fuhrt, jetzt auch
noch auf die offenen Polizeimallnahmen zu lbertra-
gen. In einigen |hrer Anmerkungen, Herr Petri, habe
ich den Versuch gesehen, tatsachlich die offenen
PolizeimalRnahmen mit dieser Sonderdoktrin zu be-
legen. Wenn etwa der Zugriff auf Speichermedien —
Sie haben uns das Beispiel mit dem Stick genannt —
so kompliziert ist, wenn es so schwierig ist, den
Stick auszulesen, und wenn das eine offene Mal3-
nahme ist, frage ich, warum man nicht auf den ganz
normalen richterlichen Rechtsschutz vertraut, den
einstweiligen Rechtsschutz, den nachtraglichen
Rechtsschutz? Das kann doch der Richter klaren.
Wir brauchen da doch nicht den Richtervorbehalt
vorher, und wir brauchen auch nicht diese Doktrin,
sondern wir kénnen auf die ganz normalen Schutz-
mechanismen unseres Rechtsstaats vertrauen.

Zu den Body-Cams: Auch wenn der Wortlaut in Arti-
kel 13 nicht eindeutig ist, halte ich es fir nachvoll-
ziehbar und richtig, zu sagen: Diese speziellen, fir
den Lauschangriff geschaffenen Befugnisse sind
eben auf heimliche Mallnahmen zugeschnitten und
passen nicht auf den Fall der Body-Cam. Auch da
kann man ohne Weiteres auf die normalen Mecha-
nismen des richterlichen Rechtsschutzes vertrauen,
sodass es keinen Richtervorbehalt braucht. — Wenn
wir also diese ohnehin schon schwierige Doktrin zu
den heimlichen ErmittlungsmafRnahmen auch noch
auf die offenen PolizeimaRnahmen ausdehnen,

dann ist das der Tod des klassischen Polizeirechts.
Davor kann ich blo warnen.

Die Frage wurde gestellt, ob wir den Eindruck haben
mussen, dass der demokratische Rechtsstaat in Ge-
fahr ist. Ich meine nicht, dass das der Fall ist.

SV RiLG Dr. Markus Loffelmann (Landgericht
Minchen I): Herr Schindler, ich bin dankbar fiir lhre
Frage; denn sie lenkt den Blick ein bisschen darauf,
dass man sich bei diesem Gesetzentwurf, in dem es
um eine Fulle von Detailproblemen geht, leicht in
den Details verlieren kann. Dabei kann der Blick fur
das Ubergeordnete, fir die deutsche Sicherheitsar-
chitektur, verlorengehen. Sie haben angesprochen,
dass sich hier einiges geandert habe.

Ich denke, verfassungsrechtlich betrachtet hat sich
gar nicht so viel geadndert. Im Urteil zur Antiterrorda-
tei, das einen Meilenstein fir das Verstandnis der
deutschen Sicherheitsarchitektur darstellt, hat das
Bundesverfassungsgericht sehr dezidiert versucht,
die verschiedenen Aufgabenbereiche voneinander
abzugrenzen. Ich mdchte daraus, wenn Sie erlau-
ben, kurz zitieren. Zunachst beschreibt das Bundes-
verfassungsgericht die spezifischen Aufgaben der
Nachrichtendienste und knlpft daran an.

Von diesem Aufgaben- und Befugnisprofil unter-
scheidet sich das der Polizei- und Sicherheits-
behdrden grundlegend. Ihnen obliegt die Verhi-
tung, Verhinderung und Verfolgung von
Straftaten sowie die Abwehr von sonstigen Ge-
fahren fur die offentliche Sicherheit und Ord-
nung. lhre Aufgaben sind gepragt von einer
operativen Verantwortung und insbesondere der
Befugnis, gegenlber Einzelnen MalRnahmen er-
forderlichenfalls auch mit Zwang durchzuset-
zen.

Dann kommt eine Einschrankung.

Unbeschadet gewisser Aufgaben auch dieser
Behdrden schon im Vorfeld von Gefahren sind
ihnen Befugnisse gegenuber Einzelnen grund-
satzlich nur aus konkretem Anlass verliehen;
Voraussetzung ist in der Regel, dass ... An-
haltspunkte fur einen Tatverdacht oder eine Ge-
fahr vorliegen.

Damit ist eine konkrete Gefahr gemeint. Diese Vor-
aussetzungen schlagen dann auf die Eingriffsbefug-
nisse durch, die, so das Bundesverfassungsgericht,
wesentlich enger und praziser gefasst sein missen
als diejenigen der Nachrichtendienste. Wenn man
diese Vorgaben nun in Bezug setzt zu dem, was in
dem gegenstandlichen Gesetzentwurf passiert, dann
muss man ganz klar feststellen, dass diese Grund-



28 Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode
Wortprotokoll - Redebeitréage nicht

Anhdrung
90. KIl, 86. VF 21.03.2018

autorisiert

satzlichkeit der Tatigkeit ab der Schwelle einer kon-
kreten Gefahr, die bisher historisch stets die Aufga-
be der Polizei gekennzeichnet und eingehegt hat,
verloren gegangen ist; denn — Frau Schulze hat das
angesprochen und ich habe das in meinem Gutach-
ten auf eineinhalb Seiten ausgeflihrt — nahezu samt-
liche polizeilichen Befugnisse werden nun in das
Gefahrenvorfeld hinein verlagert. Ich zahle das
gerne nochmal auf; das wird Sie irgendwann nerven:
Identitatsfeststellung, erkennungsdienstliche Mal3-
nahmen, Platzverweis, Kontaktverbot, Aufenthalts-
verbot, Meldeanordnung, eingriffsintensive Maf3nah-
men wie die Online-Durchsuchung, wie die
Telekommunikationsiiberwachung. — Bitte halten Sie
sich vor Augen, dass das keine Ausnahmen sind,
wie sie das Bundesverfassungsgericht im Blick
hatte, sondern dass das mit diesem Gesetz zur
Regel wird.

Dann muss man noch den unterschiedlichen Aufga-
benbereich dazu denken, den die Polizei und die
Nachrichtendienste haben. Die Landespolizei hat
einen sehr, sehr breiten Aufgabenbereich. Der lasst
sich nicht mit den Aufgaben des Bundeskriminal-
amts in eins setzen, an die sich dieser Gesetzent-
wurf anlehnt. Sie missen sich vergegenwartigen,
dass nach dem gegenstandlichen Gesetzentwurf
jeder bayerische Polizeibeamte zum Zwecke der
Gefahrenabwehr Uber weitaus weitreichendere Be-
fugnisse verfugt als das Bundeskriminalamt zur Ter-
rorbekdmpfung. Ich finde, dafir ist — deshalb ist
diese Frage so klug — durchaus eine Rechtfertigung
angezeigt, die Uber eine bloR floskelhafte Bemi-
hung einer allgemeinen Bedrohungslage hinaus-
geht. Man musste hier wirklich auf jede einzelne Be-
fugnis sehen und sich fragen: Aufgrund welcher
rechtstatsachlichen Gegebenheiten ist diese Befug-
nis erforderlich? — Nehmen Sie als Beispiel mal den
Einsatz von verdeckten Ermittlern und Vertrauens-
personen. Ich hab es grundsatzlich als positiv erach-
tet, dass es hier zu einer gesetzlichen Regelung
kommt. Das vermindert eine gewisse Rechtsunsi-
cherheit. Aber man kann sich natirlich fuglich fra-
gen, ob diese MalRnahme zur Gefahrenabwehr tat-
sachlich erforderlich ist. Ich habe im Bereich der
Nachrichtendienste Uberhaupt keine Zweifel, dass
das ein sehr, sehr wichtiges Instrument ist. Aus mei-
ner strafrechtlichen Praxis als Mitglied einer grof3en
Strafkammer kann ich lhnen sagen: Im strafprozes-
sualen Bereich ist diese Mallnahme ein standiges
Argernis der Gerichte.

Ich komme nun noch zu einigen anderen Gesichts-
punkten, die angesprochen wurden. Frau Schulze
hat nach Sprengmitteln gefragt. Hier kann ich mich
der Auffassung von Herrn Graulich anschlielRen.

Dass der Einsatz von Sprengmitteln hoch problema-
tisch ist, zeigt sich schon daran, dass dieser Einsatz
im Strafgesetzbuch mit sehr hohen Strafandrohun-
gen versehen ist. Meines Wissens gibt es hierzu
noch keine verfassungsgerichtlichen Entscheidun-
gen, was den Einsatz durch Gefahrenabwehrbehor-
den anbelangt, aber ich méchte an die Entschei-
dung zum Luftsicherheitsgesetz erinnern: Hier hat
sich das Bundesverfassungsgericht ganz klar dahin-
gehend positioniert, dass ein Treffen unverantwortli-
cher, unbeteiligter Personen verfassungsrechtlich
nicht hinnehmbar ist. Da ist natlrlich eine hohe Ge-
fahr gegeben, dass Unbeteiligte getroffen werden.

In diesem Zusammenhang mdchte ich kurz die Aus-
weitung des Einsatzes von Drohnen ansprechen.
Das ist eine weitere Weiterung, die mir nur in Teilen
verstandlich ist. Ich kann mir gut vorstellen, dass
man Drohnen einsetzt, um Ubersichtsaufnahmen zu
erlangen. Aber schon bei Tonaufnahmen, bei Uber-
wachungen innerhalb von Wohnungen, bei der
Uberwachung des gesprochenen Wortes auRerhalb
von Wohnungen macht das doch Uberhaupt keinen
Sinn. Wie soll man sich das denn vorstellen?— Da
sitzen also zwei Leute am Teich, und Uber ihren
Kdpfen kreist die Drohne, die das Gesprach abhort?
— Da sollte man doch im Einzelnen noch einmal sehr
genau hinschauen, ob diese Regelungen wirklich
Sinn machen. Am Rande erwahnt sei auch der Ein-
satz von Drohnen als Mittel des unmittelbaren
Zwangs. Da denke ich sofort an den Einsatz bewaff-
neter Drohnen, von Drohnen, die vielleicht Pfeffer-
spray geladen haben und die gegen Versammlun-
gen eingesetzt werden. Da werden auch sehr, sehr
heikle ethisch-moralische Grenzen bertihrt. DarGber
sollte man wirklich nachdenken.

Frau Schulze, die Erstreckung der Online-Durchsu-
chung auf rdumlich getrennte Systeme: Da muss
man, glaube ich, etwas weiter ausholen. Die Rege-
lungen in diesem Gesetz orientieren sich — —

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Ent-
schuldigung. Ich weise nur darauf hin: Wir haben
noch 30 Minuten und noch finf weitere Sachver-
standige.

SV RIiLG Dr. Markus Loéffelmann (Landgericht
Munchen 1): Ja, gut, dann werde ich versuchen,
mich kurz zu fassen. — Sie orientieren sich an § 110
Absatz 3 der Strafprozessordnung. Ich war an der
Schaffung dieser Norm damals im BMJ selbst betei-
ligt, und wir hatten Netzwerksysteme im Blick, extern
gespeicherte Daten, die irgendwo im Keller — — Eine
Cloud gab’s damals noch nicht. Das ist heute natur-
lich eine ganz andere Situation, mit der man umge-
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hen muss. Ich habe in meinem Gutachten auch dar-
gelegt, dass man hier eine grundsatzliche
Neuregelung brauchte, die sich an den Besonder-
heiten digitaler Datenverarbeitung orientiert. Ich
sehe zum Beispiel Gberhaupt keinen Grund, warum
man nicht auch dort Regelungen schaffen sollte, die
der besonderen Schutzwirdigkeit solcher Daten
Rechnung tragen. Das Bundesverfassungsgericht
hat auch gesagt, dass da im Einzelfall auf die Daten
zu schauen ist. Wenn es Telekommunikationsdaten
sind, habe ich ein hdheres Schutzniveau. Das muss
man wiederum einfachgesetzlich abbilden.

Mit der DNA-Analyse hab ich, soweit es um die Aus-
wertung von Spurenmaterial, nicht um den Einsatz
zu erkennungsdienstlichen Zwecken geht, weniger
Probleme. Es geht nicht darum, in ein Genom rein-
zusehen, sondern meines Wissens werden Ge-
nstrukturen untersucht, aus denen Rickschlisse ge-
zogen werden kdnnen. Far die
Strafverfolgungsbehérden ist das schon lange ein
Wunsch. Anwendungsfélle im Bereich des Polizei-
rechts zu finden, tue ich mich schwerer. Aber ich
denke schon, dass es die gibt.

Einschiichterungseffekte fir die Bevdlkerung wur-
den angesprochen. Da muss man vorsichtig sein. Zu
diesem sogenannten Chilling-Effekt, der vom EuGH
verwendet und vom Bundesverfassungsgericht an-
gefiihrt wird, habe ich mich kritisch positioniert. Aber
man kann das nicht ganz wegdiskutieren. Bei einer
derart weitreichenden Vorverlagerung von Handlun-
gen in das Gefahrenvorfeld kann man fliglich davon
sprechen, dass hier eine Gefahr besteht. Das ist na-
tirlich von der Kumulierung von Eingriffsmaflnah-
men im Hinblick auf Einzelpersonen zu unterschei-
den; das wurde vorhin von Herrn Lindner
angesprochen. Da muss man dann prozedurale Vor-
kehrungen schaffen, wie zum Beispiel einen Richter,
der diese ganzen MalRnahmen zusammen bewertet.
— Ich denke, ich habe jetzt weitgehend alle Fragen
beantwortet.

Abg. Eva Gottstein (FREIE WAHLER): Die Frage
von Herrn Gantzer fehlt noch.

SV RIiLG Dr. Markus Loéffelmann (Landgericht
Munchen 1): Die Frage, ob der demokratische
Rechtsstaat in Gefahr ist und Angst vor der Polizei
in der Bevolkerung um sich greifen misse, ist eine
politische Problematik. Ich finde auch hier, man soll-
te da mehr auf die Empirie vertrauen als auf ein ge-
wisses Gefihl. Die Frage hat mit den Einschuchte-
rungseffekten zu tun. Das sind Probleme, um die
man sich kimmern muss. Aber man kann sie auch
nicht einfach Ubergehen. Man muss sich damit be-

fassen und solche Befugnisse auch daraufhin aus-
richten.

SV Prof. Dr. Josef Franz Lindner (Universitat
Augsburg): Ja, ich will mich um Kirze bemihen. —
Erstens. Der Zeitdruck ist angesprochen worden.
Die Richtlinie muss bis Mai oder Juni 2018 umge-
setzt sein. Das heildt: Hier besteht einfach ein Zeit-
druck, unter dem das Parlament steht, und dass
eine Sachverstandigen-Anhérung durchgefihrt wird,
finde ich schon sehr beachtlich. Daflir mdchte ich
mich nochmal herzlich bedanken.

Zweitens. Die Rechtfertigung neuer Befugnisnormen
wurde auch von Herrn Rechtsanwalt Wachtler ange-
sprochen. Die Behauptung, die Befugnisse seien
verdoppelt worden, stimmt natlrlich mitnichten. Wir
haben vielleicht eine Verdoppelung der Befugnisnor-
men, aber keine Verdoppelung der Befugnisse. Viele
dieser Befugnisse hatten wir immer schon aufgrund
der polizeirechtlichen Generalklausel, die das
rechtsstaatliche Polizeirecht seit zig Jahren pragt.
Man muss nur mal bei der Kommentierung von
Herrn Prof. Schmidbauer zu Artikel 11 Absatze 1
und 2 schauen, welche Malinahmen auf die polizeili-
che Generalklausel gestiitzt werden kénnen. Das
sind Dutzende, teilweise ziemlich weit reichende
MafRnahmen wie zum Beispiel die kiinstliche Herbei-
fihrung eines Staus auf der Autobahn durch die Po-
lizei. Da gibt es auch keine spezialgesetzliche
Rechtsgrundlage. Das bedeutet: Der Gesetzgeber
muss der Polizei Befugnisnormen geben — nicht,
weil die Polizei sie jetzt braucht, sondern damit sie
sie dann hat, wenn sie sie braucht. Das heif3t: Die
Rechtfertigung der Schaffung polizeilicher Befugnis-
normen kann sich mit einer hypothetischen Gefah-
renprognose begnigen. Davon ist die Anwendung
im Einzelfall zu unterscheiden; hier muss naturlich
intensiv nachgeprift werden, ob die Eingriffsvoraus-
setzungen vorlagen, ob der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz gewahrt ist, sind die Mitteilungspflichten
erfillt und so weiter und so fort. Das alles ist gericht-
lich voll Gberprifbar.

Damit bin ich beim nachsten Punkt, dem FamFG.
Friher hiel3 es "Gesetz Uber die freiwillige Gerichts-
barkeit"; das gibt es schon immer. Das ist mitnichten
irgendetwas Neues, sondern dieser Verweis ist
schon immer da gewesen. — Zudem muss man
sagen, dass in Bereichen, die nicht von einem spe-
ziellen Richtervorbehalt erfasst sind, natirlich das
die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Sinne der norma-
len Verfahren der Fortsetzungsfeststellungsklage
voll umfanglich Uberprifen kann. Warum das nur in
relativ geringem Umfang passiert, vermag ich nicht
Zu sagen.
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Ganz kurz noch zur Generalklausel im Datenschutz-
recht, die vom Abgeordneten Ritter, glaube ich, an-
gesprochen worden ist. Das ist ein Vorschlag aus
wissenschaftlicher Sicht, den man vielleicht mal als
Thema fur eine Dissertation vergeben kann. Ich
hatte mir gewlinscht, dass der Gesetzgeber den Mut
hat, fir die Datenerhebung eine Generalklausel zu
schaffen, wie er auch die allgemeine Generalklausel
im Polizeirecht schafft. Das kann man gut formulie-
ren; Ansatze dazu sind in den Artikeln 30/ 32 vor-
handen, also etwa eine generalklauselartige Be-
schreibung der Eingriffsschwellen und des
Kernbereichsschutzes. Das ware schon denkbar
und ein Beitrag zur Reduktion der Komplexitat. Aller-
dings muss ich sagen: Das wiirde nach dem gegen-
wartigen Stand der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts wahrscheinlich in Karlsruhe keinen
Bestand haben, zumindest momentan. Ob sich
daran etwas andert, wenn andere Personlichkeiten
im Bundesverfassungsgericht sitzen, vermag ich
jetzt nicht zu beurteilen; ich halte das aber nicht fur
unwahrscheinlich.

Die Befurchtung, der demokratische Rechtsstaat sei
in Gefahr, ist, glaube ich, nach den Befugnisnormen,
die hier geschaffen sind, im Hinblick auf die Kontrol-
le durch Gerichte, die demokratische Offentlichkeit
und die Diskussionen, die in den Medien stattfinden,
Ubertrieben.

SV Prof. Dr. Kurt Graulich (Humboldt-Universitat
zu Berlin): Ich moéchte zu drei Komplexen etwas
sagen. Ich beginne mit dem allgemeinen Komplex,
mit dem, was Herr Kollege Lindner jetzt gerade auf
dem Schirm hatte: Der demokratische Rechtsstaat
ist durch dieses Gesetz hier naturlich nicht in Ge-
fahr. Dagegen spricht auch schon, dass wir so nett
Uber die verschiedenen Regelungen streiten. Das ist
in Staaten, in denen der demokratische Rechtsstaat
abgeschafft wird, typischerweise nicht mehr der Fall.

Allerdings macht uns die Fulle von Details, die Gber
uns niedergeht, Mihe. Das ist eine Unbequemlich-
keit fur alle. Die sind vor allen Dingen durch die
technologische Entwicklung ausgeldst. Wenn wir
eine Vorlesung hatten, wirde ich das gerne im Zu-
sammenhang darstellen; das geht jetzt leider nicht.
Aber ich glaube, das ist vor allen Dingen keine Erfin-
dung der Polizei.

Die Verstehbarkeit von Gesetzen ist ein ernstes Pro-
blem. Hier kommen wir aber auch nicht aus dem Di-
lemma heraus. Seitdem viele Bereiche telekommu-
nikationsgestutzt sind, kommt man ja an einfache
Sachverhalte nur noch heran, wenn man Uber diese
Technologieschiene geht. Das macht es von vorne-

herein schwieriger. Ich denke, eine richtige Richtung
ist das, was 1978 als Musterentwurf fur ein einheitli-
ches Polizeigesetz bezeichnet wurde, also keine
strikte Koordinierung der 16 Lander und der unge-
fahr drei Polizeien des Bundes, sondern eine Ver-
standigung miteinander Uber Guidelines in Form
einer offentlichen Fachdiskussion. Das hat damals
immerhin geleistet, dass vor allen Dingen die Poli-
zeigesetze und das Strafverfahrensrecht aufeinan-
der zu entwickelt wurden. Es hat auch gute Ergeb-
nisse gebracht. De Maiziére war, glaube ich, der
erste, der im letzten Sommer diese Musterentwurfs-
These wieder aufgebracht hat. Ich habe an anderer
Stelle dagegen geschrieben und gesagt: Wir haben
ja bereits einen Musterentwurf, namlich das Bundes-
kriminalamtsgesetz. Das BKA-Gesetz hat alle mo-
dernen Institutionen des Polizeirechts und ist jeder-
zeit offen flir weitere  Regelungen. Der
Bundesgesetzgeber hat sich im Grunde genommen
auch bei der Koordinierung der Strafverfahrens-
rechtsregelung daran gehalten. Das hat friiher der
Musterentwurf gemacht. Ich erinnere daran, dass
unmittelbar vor der Sommerpause noch §§ 100a
und 100b der Strafprozessordnung, also die Quel-
len-TKU und Online-Durchsuchung, normiert wur-
den. Da ist man im Nachgang zum BKA-Gesetz ge-
wesen.  Also, die Dinge sind in der
gesetzgeberischen Praxis meines Erachtens auf
einer guten Linie. Wenn jetzt die Innenministerkonfe-
renz eventuell zu der Einschatzung kommt, man
wolle das Ganze in dieser allgemeinen Form in
einem Musterentwurf formulieren, um es damit auch
verstandlicher zu machen, so what? — Aber ich glau-
be, dass der Sachstand, den wir haben, StPO plus
BKA-Gesetz, insgesamt eigentlich weitgehend diese
Koordinierung in der Kommunikation leistet.

Frau Guttenberger ist leider weg; ich mache es kurz:
Die Geschichte mit den Body-Cams fing bei den
MaBnahmen der Eigensicherung an. Da haben wir
Uberhaupt keine Retorsionslage, weil die geheim
stattfindet. Body-Cams, die offen getragen werden,
gehen immer in die Einschichterungssituation. Ich
lebe in Berlin; dort haben wir eine ziemlich robust
auftretende Polizei. Das ist keine Kritik daran; Berlin
ist auch eine robuste Stadt. Aber da kann ich mir
ausmalen, wie schnell das eskaliert. Das ist fur mich
gar nicht eine Frage, wie ich das rechtlich zu 16sen
habe; dazu fallt mir schnell etwas ein. Aber das ist
fur mich so eine Frage des Verhaltnisses zwischen
Birger und Polizei. Ich mag keine Eskalationslagen,
und deshalb muss ich sagen: Diesen Einsatz von
Body-Cams als Normalmaf3inahme halte ich eher fir
etwas beunruhigend.
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Frau Guttenberger hat noch nach der Auslesung von
Datentragern gefragt. Also, ich bin ja etwas anders
abgebogen als Herr Petri. Wir haben uns vorhin
schon ausgetauscht. Herr Petri hat die Frage so ver-
standen: Was mache ich, wenn ich neben diesem
einen Datentrager noch so einen richtig fetten weite-
ren finde? — Dazu hat Herr Petri sich geaufRert; dem
fuge ich jetzt nichts an. — Ich habe diese Regelung
so verstanden, dass sie auch Zugriffe auf Clouds er-
moglichen soll. Dann komme ich in die Thematik des
Artikels 10 und dann habe ich natirlich ein riesiges
zusatzliches Problem. Das fiihre ich jetzt nicht noch-
mal erneut aus; aber da lagen meine Bedenken. Ob
diese Potenzialitat drin steckt oder nicht, mussten
Sie im weiteren Gesetzgebungsverfahren klaren.

Frau Schulze hatte eine ganze Reihe von Fragen.
Ich beginne mal mit dem Begriff der drohenden Ge-
fahr. Das war nun sehr bedauerlich; ich hatte drei
Tage Zeit, um mich mit diesem Gesetzentwurf zu be-
schaftigen, und war sehr froh, dass sich Kollege L6f-
felmann wirklich im Detail und in aller Genauigkeit
mit den einzelnen Normen beschéftigt hat. Das ist
auch gar nicht zu toppen und ein aulerst grolles
Verdienst. Ich will nur auf den Ausgangspunkt im
wortlichen Zitat kommen: Das ist ja keine Erfindung
des bayerischen Gesetzgebers, mit dem er irgend-
wem eine auf die Mitze geben will, sondern das ist
genau so, wie Herr Mostl es entwickelt hat. Es be-
gann mal mit der konkreten Gefahr; dann sind wir
Uber diese Spezialrechtsprechung insbesondere aus
Karlsruhe bei den heimlichen MaRnahmen auf die-
sen Begriff der drohenden Gefahr gekommen, der ja
dort nicht als Aushebelung des Rechtsstaates ge-
meint war, sondern im Gegenteil: Es war der Ver-
such einer Briuckenbildung, um Eingriffsgrundlage
und Rechtsglterschutz wieder einander anzuna-
hern.

Deshalb — ich zitiere das aus der Entscheidung vom
20. April — kann eine hinreichend konkretisierte Ge-
fahr in diesem Sinne kann danach schon bestehen,
wenn sich der zum Schaden fihrende Kausalverlauf
noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vor-
hersehen lasst, sofern bereits bestimmte Tatsachen
auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fir ein ber-
ragend wichtiges Rechtsgut hinweisen. — Das heilt:
Man muss es genauso machen, wie Kollege Loffel-
mann es gemacht hat. Man kann es nicht pauschal
angehen, sondern muss wirklich jede einzelne Norm
nehmen und fragen: Was, liebe Norm, sollst du leis-
ten? Ist der von dir intendierte Rechtsguterschutz
auch gentigend gro3? — Das muss man machen;
das kann man nicht pauschal beantworten.

Zu den DNA-Spuren habe ich vorhin schon Ausflih-
rungen gemacht. Die DNA-Spurenauslese ist an

sich ein sehr prazises Mittel. Aber wenn man es in
die Gefahrenabwehr reinbringt, muss man sehr auf-
passen, dass die Schere nicht zu weit aufgeht. Der
Bundesgesetzgeber hat es mit dieser Druckspuren-
regelung im BKA-Gesetz meines Erachtens einge-
hegt. Aber die Regelung, die ich da im PAG gefun-
den habe, halte ich fir sehr abschussig. Dazu wiirde
ich lhnen nicht raten. — Auch Uber Sprengmittel
haben wir uns unterhalten.

Noch eine letzte Bemerkung zu der intelligenten
Video-Uberwachung. Da méchte ich auf etwas hin-
weisen, was Sie meines Erachtens ein bisschen zu
wenig im Blick haben. Die Bundesrepublik Deutsch-
land ist ja von Kompetenzgrenzen durchzogen. Das
heil3t: Alles, was an Bahnhdfen stattfindet, ist in der
Kompetenz der Bundespolizei. Sie kann keinesfalls
den Videoprojektor auf die gegenlberliegende Stra-
Renseite richten. Das hat zwei Seiten: Einmal ist der
polizeiliche Wirkungsgrad begrenzt. Es hat aber
auch von der Schutzseite her den Vorteil, dass in die
Rechte der Burger nur in begrenzter Weise einge-
griffen wird. Die Bundespolizei ist natlrlich Gberall
prasent, schon deswegen, weil sie zugleich auch
Bahnpolizei ist. Schwierig werden diese Dinge erst
in dem Moment, wo es etwa zu hintergriindigen Ver-
netzungen kommen sollte. Dann ist das Stichwort
von der Totaliberwachung, das man zu Recht
immer im Auge behalten muss, gegeben. Im Augen-
blick, glaube ich, sind wir davon noch entfernt. Aber
bei dieser Institution ist auf alle Falle in zwei Rich-
tungen Vorsicht geboten, zum einen, dass nicht in
die Rechte der Birger eingegriffen wird, und zum
anderen: Wir haben heute eine sehr mobile Krimina-
litdt und eine sehr mobile, virulente Kriminalitat. Der
demokratische Rechtsstaat ist nicht nur dann in Ge-
fahr, wenn wir hier in Seminarlaune Gefahrdungen
sehen, sondern auch dann, wenn Birger sagen, sie
fuhlten sich nicht ausreichend beschitzt. — Deshalb
meine ich: Intelligente VideolUberwachung, die an
der Kette liegt, ist sicher ein Mittel, das man gar
nicht auslassen kann.

Abg. Eva Gottstein (FREIE WAHLER): Bitte beant-
worten Sie noch die Frage des Kollegen Gantzer, ob
der Rechtsstaat in Gefahr ist.

SV Prof. Dr. Kurt Graulich (Humboldt-Universitat
zu Berlin): Das hab ich am Anfang gesagt. Der
Rechtsstaat ist naturlich nicht in Gefahr. Wir haben
ein Gesetz, Uiber das wir uns frohlich zerzausen kon-
nen. Das machen wir gerade auch. Aber der Rechts-
staat ist dadurch bestimmt nicht in Gefahr.

Abg. Eva Gottstein (FREIE WAHLER): Und Angst
vor der Polizei braucht man auch nicht zu haben.
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SV Prof. Dr. Kurt Graulich (Humboldt-Universitat
zu Berlin): Um Himmels willen! Die deutsche Sicher-
heitsarchitektur — ich kénnte sie jetzt bis zum letzten
Mann aufzahlen — besteht aus rund 500.000 Perso-
nen und ist im Kern polizeilich. Wir haben etwas we-
niger als 300.000 Polizeibeamte, die sozusagen das
Hauptgeschaft tragen, 50.000 beim Bund, der Rest
bei den Landern. Das ist die Achse, auf der wir un-
sere Sicherheit organisieren. Diese Leute haben
einen Anspruch darauf, dass sie einerseits vernunfti-
ge Eingriffsgrundlagen haben, und andererseits hat
der Birger einen Anspruch darauf, dass er diese
Eingriffsgrundlagen nachvollziehen kann. Das mus-
sen wir ausschaukeln, und das machen wir ja gera-
de.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fir den Datenschutz): Diese Ausfuhrun-
gen spare ich mir und schliele mich insoweit, was
die Demokratie anbelangt, Herrn Graulich an. Ich
komme zu den anderen Fragen, zunachst zur Kom-
plexitat und zur Birgerverstandlichkeit. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen
— es wird zwar immer viel gescholten, weil es zu we-
nige Spielrdume lasst — gesagt, das muss nicht so
sein. Nicht jeder Burger muss das Gesetz versehen.
Darauf kommt es nicht an. Entscheidend ist, dass
die Normanwendung fiir den Normanwender hinrei-
chend klar geregelt ist. Zur Komplexitat: Es ist win-
schenswert — insofern gebe ich Herrn Ritter recht —,
aber verfassungsrechtlich geboten ist es nicht, nicht
in allen Verastelungen. Er muss ein grobes Vorstel-
lungsbild erzeugen, nicht mehr.

Das zweite ist die Frage: Wie machen’s denn die
Normanwender, also die Polizei? — Ich habe ihr
schon vorhin bescheinigt, dass sie sich Mihe gibt,
das zu befolgen. Ich komme zu dem kritischen Teil,
der auch hinsichtlich der Komplexitat gertigt worden
ist. — Klammer auf: Ich wende mich nicht dagegen,
dass man das Bundesverfassungsgericht kritisiert,
sondern dagegen, dass man die Entscheidungen,
die Feststellungen, die in einem Verfassungsgeflige
verbindlich sind, infrage stellt. Das geht nicht, und
deswegen bin ich da auch so energisch. Es geht
nicht um die Kritik, sondern darum, dass man etwas
infrage stellt, was nicht mit unserem Gewaltentei-
lungsgeflige im Einklang steht. Klammer zu.

Also, was die Ausbildung anbelangt, muss man be-
rucksichtigen, dass die hier als komplex angesehe-
nen Vorschriften zum heimlichen Uberwachung oft
sehr technologiegepragt sind. Auch da kann ich an
Herrn Graulich ankniipfen. Das betrifft aber in der
Regel nicht den normalen Vollzugsbeamten auf der
Stralle. Der Vollzugsbheamte auf der Strafl’e hat in

der Regel ein uberschaubares Portfolio an Befugnis-
sen, was meines Erachtens relativ klar geregelt ist.
Was die TKU, diese Online-Durchsuchung, die
Quellen-TKU und so weiter anbelangt, gibt es hoch
komplexe Vorschriften. Aber damit befassen sich
Spezialteams; die haben dementsprechend beson-
dere Kautelen, und die kriegen das auch in den
Griff, jedenfalls nach meiner Einschatzung nach
dem, was ich so sehe.

Die drohende Gefahr wurde schon in einer Anhd-
rung debattiert. Im Grundsatz bin ich der Meinung,
dass Artikel 11 Absatz 3 unter dem Gesichtspunkt
der Normenbestimmtheit und der Normenklarheit
geht. Das ist so, meine ich. Wir haben uber die
Frage debattiert, ob man den Begriff des Angriffs,
der nachtraglich eingefuhrt worden ist, nicht unter
dem Gesichtspunkt der Normenklarheit hinterfragt.
Ich erinnere mich vage daran, dass Herr Mdstl da-
mals gesagt hat, er rate davon ab, das so zu regeln;
er empfehle dhnlich wie ich einen gesonderten Satz.
Daran hat er sich heute nicht mehr erinnert. — Tut
mir leid, heute sind Sie mein Prigelknabe. Aber Sie
halten das aus, gell? — Wir kriegen das schon; wir
kommen zueinander. Ich bin auch in vielen Dingen
Ihrer Meinung. Aber ansonsten halt das dem Gebot
der Bestimmtheit und der Normenklarheit Stand. Ich
gehe mal davon aus, dass man, wenn man das ver-
fassungskonform auslegt, den Begriff des Angriffs
auch in den Griff kriegt. Ich denke, irgendwo geht
das. Wir haben das damals unter dem Gesichts-
punkt der Verhaltnismafigkeit auf kdrperliche Angrif-
fe beschrankt wissen wollen, weil das sozusagen die
Szenarien waren, mit der die Polizei arbeiten wollte.
Aber diese Diskussion vertiefe ich jetzt nicht, weil wir
die schon hatten.

Bei der DNA-Analyse kann ich auch an das anknup-
fen, was Herr Graulich gesagt hat. Mein Punkt ist:
Wenn man sagt, das praktische Bediirfnis der Poli-
zei liegt nicht darin, die genkodierenden Teile zu
analysieren, dann sollte der Gesetzgeber das klar-
stellen. Das spielt hier eine ganz entscheidende
Rolle fir die Verfassungskonformitat der Norm.
Dann schreiben Sie halt rein, dass sich eine Analyse
auf die Genstrukturen zu beschranken hat und eben
nicht den Gencode als solchen betrifft. Dann haben
Sie einen Schritt mehr in Richtung Rechtssicherheit
auf verfassungsrechtlicher Ebene. Das ware meine
Empfehlung.

Zum Rechtsschutz bei offenen MaRnahmen muss
ich sagen: Lesen Sie einfach Artikel 13 Absatz 4. Da
steht nichts von heimlich, aber da steht etwas vom
Richtervorbehalt. Artikel 13 Absatz 4 sagt das,
Punkt. Das ist keine Auslegungsfrage; da steht
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nichts von heimlich. Der Wortlaut ist eindeutig. Im
Zweifelsfall kann ich eine Vorschrift nicht so ausle-
gen, dass ich Schutzmechanismen zulasten der
Grundrechte weglasse. Das geht einfach nicht.

Zur Fortsetzungsfeststellungsklage méchte ich noch
etwas sagen. Die Bezugnahme auf das FGG und
auf das FamFG hat eine lange Tradition im Polizei-
recht; das stimmt. Aber die bezieht sich in der Regel
auf die alten Standardmalinahmen. Man hat damals
auf das FGG zurlickgegriffen, weil die Vorstellung
bestand, man brauche ein gerichtliches Verfahren,
das auf Effektivitdt und Schnelligkeit abzielt und
trotzdem ein Mindestmall an Rechtsstaatlichkeit si-
cherstellt. Deswegen ist man auf das FGG gekom-
men, weil es damals kein anderes Vorbild gab. Da
geht es ja um die Frage, wie man unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahrenabwehr ein schnelles Ver-
fahren hinbekommt. Das FGG-Verfahren passt dann
nicht, wenn wir in Situationen kommen, wo wir dau-
erhafte Grundrechtseingriffe haben. Wenn Sie das
Beispiel von Herrn Wachtler mit der Inhafthahme
aus Praventivgrinden nehmen, passt es mdéglicher-
weise nicht ganz. Da geht es nicht mehr darum, im
Einzelfall unter den Bedingungen der Zeitnot, die die
Gefahrenabwehr infrage stellen kann, eine Rege-
lung zu treffen. Das ware so ein Punkt, wo ich Herrn
Waéchtler zumindest teilweise recht geben wirde.
Ansonsten kann ich an das anknlipfen, was schon
gesagt worden ist. — Hab ich alles beantwortet? —
Ich gebe ab. Danke schén. — Ach so: Die Umset-
zungsfrist bis zum 6. Mai 2018 ergibt sich aus Arti-
kel 63 Absatz 1 der Richtlinie iber den Datenschutz
bei der Straftatenbekdmpfung, EU.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Man
koénnte scherzhaft fragen, ob nur Deutschland die
Richtlinie innerhalb dieses Zeitraums umsetzt oder
ob das alle anderen auch machen. Das wissen Sie
wahrscheinlich auch nicht.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fir den Datenschutz): Osterreich hat
schon umgesetzt; die anderen sind im Verzug.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Frau
Gottstein fragt noch nach der Angst vor der Polizei,
Herr Petri.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fur den Datenschutz): Angst vor der Po-
lizei in der Demokratie, im demokratischen Rechts-
staat: Nein. Das schlief3t nicht aus — das zeichnet
den demokratischen Rechtsstaat aus —, dass er die
Einzelsituationen regelt und das rechtsstaatliche
Handeln der Polizei im Einzelfall sicherstellen soll.
Darum geht’s, und darum streiten wir jetzt gerade.

SV RA Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer,
Munchen): Ich muss mich leider in die Reihe meiner
Vorredner einreihen, die Uber Herrn Prof. Méstl her-
gezogen sind. Es hilft nichts. Ich kann das so nicht
stehen lassen. Sie haben in Zweifel gestellt, ob es
notig ist, dass bei wichtigen Eingriffen analog der
Pflichtverteidigung ein Verteidiger, ein Anwalt ge-
stellt wird. Ich denke, es sollte unter dem jetzigen
Stand der Rechtsstaatsdiskussion unstrittig sein,
dass, der Betreffende, wenn in die Freiheit und das
Eigentum von Burgern eingegriffen wird, die Mog-
lichkeit haben muss, sich angemessen zu verteidi-
gen, das heil’t: mit Hilfe anwaltlichen Beistands.
Deswegen haben wir § 140 StPO im Strafrecht.

Wenn Sie sagen, es ist ja ein Richter da, der das
macht, ist das ein Argument, aus dem ich nur schlie-
Ren kann, dass Sie kein Strafverteidiger sind und
auch mit dem Strafrecht nichts zu tun haben. Im
ganzen Strafrecht ist ein Richter da, auch der Le-
benslangliche hat vorher ein richterliches Urteil. Da
wird doch niemand behaupten, da brauche kein An-
walt tatig zu werden. Das ist doch ein véllig abwegi-
ges Argument.

Auflerdem haben Sie nicht recht, was unser Recht
hier, das PAG, betrifft; denn im PAG gibt es zahlrei-
che existenzvernichtende und -bedrohende Mal-
nahmen, die eben nicht unter Richtervorbehalt ste-
hen. Ich nenne etwa die Vermoégenspfandung.
Kuarzlich hatte ich einen Fall von Vermdgensbe-
schlagnahme nach StPO; da ging es um einen
Schaden von etwa 10.000 Euro, den der Mandant
angerichtet haben sollte. Nach dieser neuen Rege-
lung, die uns der Bundesgesetzgeber im letzten
Herbst beschert hat, ist es moglich, vorbeugend sein
Vermodgen zu beschlagnahmen. Er hat gefragt:
Womit soll ich denn jetzt meine Miete zahlen? —
Dessen Konten waren einfach beschlagnahmt wor-
den, wie es auch nach PAG vorbeugend mdglich
sein soll. Womit soll ich denn meine Miete bezah-
len? — Da gab es immerhin einen richterlichen Be-
schluss, den man anfechten konnte. Aber Sie stellen
das infrage, indem Sie sagen, es gibt Uberall einen
Richtervorbehalt. Stimmt nicht in diesem Fall; die
Polizei kann das aus eigenem Recht machen. Ich
kann hinterher zum Richter laufen — unter den unzu-
reichenden Bedingungen, die ich erldutert habe.
Das Gleiche gilt fir das, was ich Verbannung nenne,
auch fir den Zwang, einen bestimmten Aufenthalts-
ort nicht zu verlassen. Das kann alles existenzver-
nichtend sein, wenn ich beispielsweise nicht mehr
zur Arbeit gehen kann, weil ich meinen Landkreis
nicht verlassen kann, dann verliere ich die Arbeit.
Wenn ich meine Miete nicht bezahlen kann, verliere
ich die Wohnung.
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Das bringt mich zu einem weiteren Punkt, den ich
vorhin vergessen hatte. In dieser grof3artigen Vor-
schrift, die hier eingeflihrt werden soll, fehlt jede Re-
gelung zum Schadensersatz. Was ist denn, wenn
die Polizei sich geirrt hat? Der Mensch hat seine
Wohnung verloren, Amtshaftung ist doch nur bei
schuldhaften Vorgangen. Das muss ja nicht schuld-
haft sein; einfach eine rechtswidrige Polizeimalinah-
me flhrt dazu, dass ich meine Wohnung verliere.
Unter Minchener Bedingungen ist das eine Kata-
strophe, und es gibt keinerlei Regelung. Es gibt eine
Regelung im Strafrecht; da gibt es das Strafrechts-
entschadigungsgesetz, nicht. Da ist genau fir diese
Falle geregelt: Wenn infolge von Strafverfolgungs-
maflnahmen ein Schaden eintritt, kann der Blrger
Ersatz verlangen. Entsprechendes gibt's im PAG
eben nicht. Wenn Sie sagen, das ist der Unterschied
zwischen dem Strafrecht und dem Polizeirecht, dass
kein Verschulden nétig ist, dann sage ich Ihnen: Das
stimmt zwar, aber auf der anderen Seite sind die Git-
terstabe, hinter denen die Betroffenen sitzen, genau
dieselben. Da gibt's keinen Unterschied.

Das andere haben Sie vielleicht auch Ubersehen:
Mittlerweile ist hdchst richterlich durch das Bundes-
verfassungsgericht anerkannt, dass auch fur den
Fall der Einweisung in ein psychiatrisches Kranken-
haus, also dann, wenn gerade kein Verschulden vor-
liegen soll, die Notwendigkeit von Pflichtverteidigung
anerkannt ist. Auch dieses Argument 16st sich also
schlichtweg in Luft auf.

Ich komme zur Frage nach der Gefahr fir den
Rechtsstaat, die Frau Gottstein mit Recht gestellt
hat. Generell gesehen ist unser Rechtsstaat nicht in
Gefahr, selbst nicht durch dieses Gesetz. Aber der
Einzelne, der von so einer MalRnahme betroffen ist,
fangt natirlich schon an zu zweifeln, wenn er plotz-
lich nicht mehr an sein Bankkonto ran kann. Da fragt
er sich: Was mache ich jetzt? Wo finde ich einen
Beistand? — Er fangt schon an zu zweifeln. Allein
darum geht es. Es geht nicht um eine grundséatzliche
Abschaffung des Rechtsstaats. Das wird ja kein Ver-
ninftiger behaupten.

SV Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Julius-Ma-
ximilians-Universitat Wurzburg): In Ansehung der
durchaus vorgerickten Uhrzeit will ich es etwas kurz
machen. — Herr Schindler, Sie haben die Frage auf-
geworfen: Was ist eigentlich nach klassischem
Grundrechtsverstandnis die Rechtfertigung fir die
entsprechenden Eingriffsbefugnisse, die wir hier der
Polizei geben? Ich glaube, das kann man mit zwei
Worten beantworten: Das ist die Erfullung der
Staatsaufgabe Sicherheit. Das ist die klassische
Ratio legis, die wir hier bei all diesen gesetzlichen

Regelungen haben. Es geht um die Abwehr be-
stimmter Gefahren. Mittlerweile haben wir ein veran-
dertes Gefahrenpotenzial, veranderte Gefahrensi-
tuationen, und deswegen auch dieses
ausdifferenzierte Eingriffsinstrumentarium.

Ich mdchte mich jetzt noch auf zwei Punkte be-
schranken. Zum einen mdéchte ich zu dem Verweis
auf das FamFG ganz deutlich sagen: Es besteht ein
fundamentaler Unterschied zur Strafprozessord-
nung. Wenn man die Strafprozessordnung als
Magna Charta des Beschuldigten in einem Strafver-
fahren betrachten will, liegt das auch daran, dass
der Staat in einem Strafverfahren unter Umstanden
seine scharfste Sanktion Uberhaupt zeigen kann,
namlich die Durchsetzung eines staatlichen Strafan-
spruchs. In der Tat geht es beim Gefahrenabwehr-
recht um effektive, schnelle Gefahrenabwehr. Wir
haben dort nicht nur die Beeintrachtigung der indivi-
duellen Freiheit, die im Raum steht, sondern wir
haben auf der anderen Seite auch die Staatsaufga-
be Sicherheit, die effektiv erfillt werden muss. Das
rechtfertigt meines Erachtens auch den Verweis auf
das FamFG.

Ich komme zum letzten Punkt, der auch von Frau
Gottstein und Herrn Gantzer angesprochen wurde,
der Gefahr fir den demokratischen Verfassungs-
staat und der Angst vor der Polizei. Ich glaube, wir
tun unserem Gemeinwesen — das ist mehr eine poli-
tische als eine juristische Argumentation — keinen
groBen Gefallen, wenn wir die Polizei und die Si-
cherheitsdienste in Deutschland unter Generalver-
dacht stellen, der sie in die Nahe von historischen
Auswiichsen wie entweder dem Ministerium fir
Staatssicherheit, der Gestapo oder dem Sicherheits-
dienst oder Ahnlichem stellt. Da bestehen funda-
mentale Unterschiede. Wir haben rechtsstaatlich ge-
bundene und rechtsstaatlich agierende
Sicherheitsbehorden.

Der zweite Punkt ist die Frage: Sind die Regelun-
gen, Uber die wir hier heute zweieinhalb Stunden
diskutiert haben, eine Gefahr fir den freiheitlichen
Verfassungsstaat? — Ich wiirde das eher anders for-
mulieren wollen: Der Verzicht auf die entsprechen-
den Regelungen ware eine Gefahr fir die Voraus-
setzungen dieses Verfassungsstaates, namlich
daflir, dass man hier in Sicherheit leben kann und
die Polizei die entsprechenden Befugnisse hat. —
Herzlichen Dank.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank, meine Herren Sachverstandigen. Wir haben
die Punktlandung geschafft, obwohl wir natirlich
noch stundenlang uber viele Detailfragen weiterdis-
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kutieren konnten. Das werden wir in der Ausschuss-
behandlung, bei der Diskussion der einzelnen Punk-
te und der Antrage, die mdglicherweise von den
Fraktionen zur Anderung der Gesetzentwiirfe noch
eingebracht werden, tun. Aber ich denke, fir heute
war es sehr gut, die unterschiedlichen Positionen
aus lhrer Sicht wissenschaftlich fundiert gehért zu
haben. Daflir herzlichen Dank — auch fiir die Muhe
mit den schriftlichen Ausfiihrungen. Das alles hilft
uns sehr weiter.

Ich sehe keine weiteren Wortmeldungen mehr. Wir
sind sowieso am Ende der verfligbaren Zeit ange-
langt. Ich bitte alle, den Saal moglichst zlgig zu ver-
lassen, weil fir die Fraktionssitzung umgebaut wer-
den muss. Die Sitzung ist geschlossen.

(Schluss: 11.30 Uhr)
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Anlage 1

21.03.2018
Anlage zum Wortprotokoll

Gutachtliche Anmerkungen
zu den Gesetzentwiirfen der Bayerischen Staatsregierung

vom 20.02.2018 zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes
(LT-Drs. 17/20763
und
vom 30.01.2018 fiir ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts
(PAG-Neuordnungsgesetz (LT-Drs. 17/20425)

auf Benennung der Landtagsfraktion B.90/DIE GRUNEN

von

RiBVerwG a.D. Prof. Dr. Kurt Graulich

Berlin, d. 14. Marz 2018
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Vorbemerkung

Anlass der vorgelegten Stellungnahme ist die Anhorung der Ausschiisse fiir
Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport sowie fiir Verfassung, Recht
und Parlamentsfragen zu den Gesetzentwiirfen der Staatsregierung fiir ein
Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (Drs. 17/20425) und zur
Anderung des Bayerischen Verfassungs-schutzgesetzes (Drs. 17/20763) am
Mittwoch, den 21. Mdrz 2018 im Bayerischen Landtag. Aus Griinden der
Niitzlichkeit folgt die Stellungnahme dem Fragenkatalog des Bayerischen
Landtags fiir die Ausschusssitzung.

A.PAG

1. Ist der Gesetzentwurf geeignet, die aus der Richtlinie (EU) 2016/680
erwachsenden Umsetzungserfordernisse abzubilden, insbesondere in den
nachfolgend genannten Teilbereichen?

a) Wurden die Pflichten des Verantwortlichen wie beispielsweise die
Hinweis- und Belehrungspflichten ausreichend umgesetzt?

Der Gesetzesentwurf steht bei der Beachtung und Umsetzung von Unionsrecht
in der Gefahr der Uber- oder Untererfiillung. In ihrem Bereich gilt die DS-GVO
- unveranderbar und unverbesserbar - direkt fiir die ganz oder teilweise
automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fiir die
nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten sowie fiir die
nichtautomatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten, die in einem
Dateisystem gespeichert werden sollen (Art. 2 Abs. 1 DSGVO). Die DS-GVO
findet keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten durch
die zustandigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung,
Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafverfolgung,
einschliefslich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit (Art. 2 Abs. 2 lit. d)). Systematisch ist dies als eine
Abgrenzung zum Geltungsbereich der RL 2016/680/EU zu verstehen, die
wiederum den Rahmenbeschluss 2008/977/J1 im Bereich von Gefahrenabwehr
und Strafverfolgung abldst. Die Richtlinie umfasst sowohl praventiv als auch
repressiv erforderliche Verarbeitungsvorgange zu den genannten Zwecken. So
dass in Deutschland insbesondere die StPO und die Polizeigesetze betroffen
sind. Polizeiliche Tatigkeiten ohne Bezug zu Straftaten — z.B. im Rahmen von
Vermisstenanzeigen — unterfallen weiterhin der DSGVO (Kiihling/Raab in
Kiihling/Buchner, DS-GVO Art. 2 Rn. 29).

b) Wurden die Rechte der betroffenen Person wie zum Beispiel das Recht auf
Berichtigung Datenléschung und Auskunft ausreichend umgesetzt?

An dieser systematischen Vorgabe gemessen fallen zwei Punkte im PAG-E auf,
die nicht als befriedigend geldst erscheinen. Zum einen der Umgang mit dem
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Schutz privater Rechte in § 2 PAG-E und zum anderen die beibehaltene
Verwendung des Instituts der datenschutzrechtlichen Errichtungsanordnung.

Der Schutz privater Rechte durch die Gefahren abwehrende Polizei fallt nicht
unter die Bereichsausnahme von Art. 2 Abs. 2 lit. d) DS-GVO. Die DS-GVO gilt
dort unmittelbar. Die durch den PAG-E vorgesehen Umstellung ,,In Abs. 2
werden die Worter ,, Der Schutz privater Rechte obliegt der Polizei” durch die
Worter ,Im Rahmen ihrer Aufgabe nach Abs. 1 obliegt der Polizei der Schutz
privater Rechte” ersetzt.” dandert daran nichts. Sie verunklart den
Normwirkungszusammenhang nur.

¢) Wie bewerten Sie die Tatsache, dass neben der neu eingefiihrten
Datenschutzfolgenabschitzung in Art. 64 Gesetzentwurf PAG-
Neuordnungsgesetz (nachfolgend: PAG-E) das Instrument der
Errichtungsanordnung beibehalten und soweit dies rechtspraktisch moglich
war, mit der Folgenabschitzung verbunden wurde?

Das Zusammenspiel von DS-GVO und RL 2016/680/EU hat dazu gefiihrt, dass
bislang fachgesetzliche Regelungen iiber datenschutzrechtliche
Errichtungsanordnungen obsolet geworden sind. Der Bund hat daraus die
Konsequenz gezogen und § 34 BKAG a.F. gestrichen (BT-Drs. 18/11163 S. 131).
Das funktionale Aquivalent findet sich in dem ,,Verzeichnis von
Verarbeitungstatigkeiten” nach § 70 BDSG. Danach ist der Verantwortliche zur
Fiihrung eines Verzeichnisses aller Kategorien von Verarbeitungstatigkeiten
verpflichtet, die in seine Zustandigkeit fallen. Das Verzeichnis nach § 70 BDSG
ist nicht identisch mit der Errichtungsanordnung fiir Dateien, die das Fachrecht
fiir Sicherheitsdateien vielfach kennt (Graber/Nolden/Paal, in Paal/Pauly, 2.
Aufl., BDSG § 70 Rn. 2 unter Hinw. auf BT-Drs. 18/11325 S. 118). Das PAG ist
auch nicht gehindert, an dem Institut weiterhin festzuhalten, weil ihm weder
die DS-GVO noch die RL entgegensteht. Es verunklart aber das Verhaltnis zu
dem unverzichtbaren , Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten” nach § 70
BDSG, das wiederum keine deutsche Kreation enthalt, sondern Art. 24 JI-RL
umsetzt.

2. Wie beurteilen Sie gemessen an den Mafigaben des BVerfG, besonders in
seinem Urteil vom 20.04.2016 zum BKAG, dass Befugnisse, die tief in die
Privatsphire hineinreichen und zudem noch verdeckt erfolgen, insbesondere
* auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsgiiter
begrenzt sein miissen,

* Gefihrdungen der gewichtigen Rechtsgiiter hinreichend konkret absehbar
sein miissen,

* die Befugnisse sich nur unter eingeschriankten Bedingungen auf
nichtverantwortliche Dritte erstrecken diirfen,

* besondere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung und von Berufsgeheimnistrigern normiert werden miissen,
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* die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen
miissen,

* durch Regelungen zur Erlangung individuellen Rechtsschutzes und
aufsichtlicher Kontrolle flankiert sein miissen,

* mit Loschungspflichten im Hinblick auf die erhobenen Daten erginzt sein
miissen,

die Ausgestaltung der Befugnisse im III. Abschnitt 2. Unterabschnitt PAG-E
nach Art. 33 bis 47 PAG-E und erldutern Sie im Hinblick auf die Mafigaben
des BVerfG im BKAG-Urteil vom 20.04.2016 bitte Folgendes:

Die Fragestellung des Ausschusses gibt in einer vorangestellten Aufzahlung die
wesentlichen Mafigaben des Urteils des BVerfG vom 20. April 2016 zum BKAG
zutreffend wieder. Die Linearitdt der Liste darf allerdings nicht dariiber
hinwegtauschen, dass die Mafigaben als Priifungsmafistabe fiir Normen
unterschiedlich ansetzen. Daran dndert auch nichts ihr — im Urteil -
einheitlicher Ausgangspunkt im Verhaltnisméfiigkeitsgrundsatz.

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

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?

Es wurden zahlreiche Richtervorbehalte eingefiihrt. Im Falle des
Kernbereichsschutzes besteht die Gefahr, dass die Zentrale Datenpriifstelle die
richterliche Uberpriifung aufweicht.

bb) Wie bewerten Sie die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen
hin zu einer konsequent rechtsgiiterschutzorientierten Ausgestaltung bei
gleichzeitiger Abschaffung der bislang enthaltenen Straftatenkataloge?

Der Richtervorbehalt bei beabsichtigten Eingriffen unter hochinvasiven
Umstdnden oder in hochwertige Individualrechte beriicksichtigt die einander
erganzenden Grundsitze der Gewaltenteilung und der VerhaltnismafSigkeit. Er
salviert aber nicht den gesetzlich ermoglichten Eingriff selbst. Insbesondere
setzt der — meistens beim Amtsgericht liegende - Richtervorbehalt vor dem
Normgebrauch an, ersetzt also nicht die anschlieflende
Rechtmafligkeitskontrolle — meistens durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Die rechtsgiiterschutzorientierte Ausgestaltung der Befugnisnormen anstelle
der bislang praktizierten Straftatenkataloge ist jedenfalls einen Versuch wert.
Die Straftatenkataloge hatten ein grofses MafS an Genauigkeit fiir sich, sind mit
dem Ansatz der Anfithrung schiitzenswerten Rechtsgiitern aber inhaltlich
verbunden, indem die Straftatenkataloge hintergriindig ebenfalls am
Rechtsgiiterschutz orientiert sind. Allerdings haben sie die Polizeigesetze in
zunehmendem MafSe unleserlich gemacht. Nun bleibt abzuwarten, ob die
verminderte Genauigkeit noch innerhalb der verfassungsrechtlich
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erforderlichen Bestimmtheit zu liegen kommt. Dies ist nicht offenkundig und
wird — wie im Verwaltungsrecht haufig — die Rechtspraxis zeigen miissen.

b) Sehen Sie im Hinblick darauf, dass bei einigen polizeilichen Befugnissen
- z.B. bei der neu geschaffenen Befugnis der Postsicherstellung (Art. 35 PAG-
E), aber auch bei den bereits bisher im PAG bestehenden Befugnissen
»Eingriffe in den Telekommunikationsbereich” (Art. 42 PAG-E) und
»Verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E)
- der mit dem Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen
zum 01.08.2018 in das PAG aufgenommene Gefahrenbegriff der drohenden
Gefahr eingefiihrt wird, eine Herabsetzung der polizeilichen
Eingriffsschwelle und wie bewerten Sie dies verfassungsrechtlich?

Die ,, drohende Gefahr” verlegt die Gefahrenprognose i.U. zur , konkreten
Gefahr” weiter nach vorne. Dies kann der Sache nach angemessen sein und ist
unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen verfassungsrechtlich zuldssig.
Nach der Rspr. des BVerfG ist der Gesetzgeber von Verfassungs wegen nicht
von vornherein fiir jede Art der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von
Eingriffstatbestanden beschrankt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen
Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwartiger
Gefahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen fiir bestimmte Bereiche
mit dem Ziel schon der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen, indem er die
Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert.
Allerdings miissen die Eingriffsgrundlagen auch dann eine hinreichend
konkretisierte Gefahr in dem Sinne verlangen, dass zumindest tatsdchliche
Anhaltspunkte fiir die Entstehung einer konkreten Gefahr fiir die Schutzgiiter
bestehen. Allgemeine Erfahrungssatze reichen insoweit allein nicht aus, um den
Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr miissen bestimmte Tatsachen festgestellt
sein, die im Einzelfall die Prognose eines Geschehens, das zu einer
zurechenbaren Verletzung der hier relevanten Schutzgiiter fiihrt, tragen (vgl.
BVerfGE 110, 33 <56 f., 61>; 113, 348 <377 {.>). Eine hinreichend konkretisierte
Gefahr in diesem Sinne kann danach schon bestehen, wenn sich der zum
Schaden fithrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst, sofern bereits bestimmte Tatsachen auf
eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein tiberragend wichtiges Rechtsgut
hinweisen. Die Tatsachen miissen dafiir zum einen den Schluss auf ein
wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen
zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden,
uber deren Identitat zumindest so viel bekannt ist, dass die
Uberwachungsmafinahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie
beschrankt werden kann (BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 -,
BVerfGE 141, 220-378, Rn. 112).

¢) Wie ist die Ausgestaltung der hypothetischen Datenneuerhebung zu
bewerten? (Art. 48 PAG-E)
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Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil zum BKAG festgestellt, dass
sich die Anforderungen an die Nutzung und Ubermittlung staatlich erhobener
Daten nach den Grundsitzen der Zweckbindung und Zweckanderung und sich
die Reichweite der Zweckbindung nach der jeweiligen Ermachtigung fiir die
Datenerhebung richten. Die Datenerhebung selbst bezieht ihren Zweck
zunichst aus dem jeweiligen Ermittlungsverfahren Die Erméachtigung zu einer
Zweckanderung ist dabei am Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz zu messen.
Hierbei orientiert sich das Gewicht, das einer solchen Regelung im Rahmen der
Abwagung zukommt, am Gewicht des Eingriffs der Datenerhebung.
Informationen, die durch besonders eingriffsintensive Mafinahmen erlangt
wurden, konnen auch nur zu besonders gewichtigen Zwecken benutzt werden
(BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn.
286). Fiir Daten aus eingriffsintensiven Uberwachungs- und
Ermittlungsmafinahmen kommt es danach darauf an, ob die entsprechenden
Daten nach verfassungsrechtlichen Mafistdben neu auch fiir den geanderten
Zweck mit schwerwiegenden Mitteln erhoben werden diirften.

Der Regelungsentwurf in Art. 48 PAG-E unternimmt die Positivierung des
Grundsatzes der hypothetischen Datenneuerhebung, geht dabei aber nicht sehr
iibersichtlich vor. Dies liegt — vom Gesetzgeber nicht zu vertreten — an der
komplizierten Materie. Zu vertreten hat der Entwurf aber die Undeutlichkeit
durch inzidente Verweisungen. Es werden zu haufig Voraussetzungen fiir
polizeiliche Befugnisse nicht genannt, sondern in Verweisungsirrgarten
versteckt. Dies darf nicht zum Problem des Rechtspflichtigen werden. Daher ist
es als Verstofs gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz Normklarheit dem
Gesetzgeber anzulasten.

Unter diesen Voraussetzungen ist zumindest die Regelung in Art. 48 Abs. 4
PAG-E nicht iiberzeugend. Dort geht es in Satz 1 um die Verarbeitung von
Daten, die (Nr. 1) durch den Einsatz technischer Mittel in Wohnungen und (Nr.
2) durch den verdeckten Zugriff auf informationstechnische Systeme erhoben
wurden. Deren Weiterverwendung ist nach dem vorgenannten Urteil eng
begrenzt. Hier ist jede weitere Nutzung der Daten nur dann
zweckentsprechend, wenn sie auch aufgrund einer den
Erhebungsvoraussetzungen entsprechenden dringenden Gefahr (vgl. BVerfGE
109, 279 <377, 379>) oder im Einzelfall drohenden Gefahr (vgl. BVerfGE 120, 274
<326, 328 f.>) erforderlich ist. Das aufierordentliche Eingriffsgewicht solcher
Datenerhebungen spiegelt sich hier auch in einer besonders engen Bindung
jeder weiteren Nutzung der gewonnenen Daten an die Voraussetzungen und
damit Zwecke der Datenerhebung. Eine Nutzung der Erkenntnisse als blof3er
Spuren- oder Ermittlungsansatz unabhangig von einer dringenden oder im
Einzelfall drohenden Gefahr kommt hier nicht in Betracht (BVerfG, Urteil vom
20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 283). Die Neufassung



Anhoérung Bayerischer Landtag * 17. Wahlperiode 43
90. Kl, 86. VF 21.03.2018 Anlage zum Wortprotokoll

das BKAG berticksichtigt diese Begrenzungsanforderung in § 12 Abs. 3 BKAG,
wahrend sie in Art. 48 Abs. 4 PAG-E fehlt.

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

Postbeschlagnahme nach Art. 35 PAG-E

Bislang war der Satz richtig: Die allgemeinen Polizeigesetze legitimieren nicht
zu Eingriffen in das Brief- und Postgeheimnis. Die Verhaltnisse haben sich aber
gedndert. Denn seit der Novellierung des BKAG im Jahr 2017 gehort zu den -
verdeckten - polizeilichen Befugnissen auch die Postbeschlagnahme. Sie ist —
trotz der traditionell wirkenden Art der Mafinahme - eingefiihrt worden, weil
terroristische Tatergruppen verstarkt auf das Mittel konventioneller
Postsendungen in bestimmten Bereichen ihrer Kommunikation zuriickgreifen
(vgl. Graulich in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl.
Kapitel E Rn. 759 ff.). An die Regelung in § 50 BKAG lehnt sich Art. 35 PAG-E
eng an. Auch fiir die Verbringung von logistischen Giitern erlangt der Postweg
nach Einschéatzung der Bundesregierung zunehmende Bedeutung gegeniiber
den bisher praktizierten personlichen Ubergaben (BT-Drs. 18/11163, 119 BT-Drs.
18/11163, 119). Die Polizei kann in diesen Féllen nach der nunmehr
geschaffenen Befugnis ohne Wissen der betroffenen Person zu préaventiven
Zwecken Postsendungen und Telegramme beschlagnahmen, die sich im
Gewahrsam von Personen oder Unternehmen befinden, die geschéaftsmafig
Post- oder Telekommunikationsdienste erbringen oder daran mitwirken und
die an eine Person gerichtet sind, welche bestimmte Storervoraussetzungen
erfiillt (vgl. zB § 50 Abs. 1 BKAG). Inhaltlich lehnt sich die Regelung in § 50
BKAG wiederum an die §§ 99 und 100 StPO an (BR-Drs. 109/17, 139).

Eingriffe in die Inhalte der Telekommunikation

Quellen-TKU (Art. 42 PAG-E)

Ein besonders schwerer Eingriff in die Inhalte der Telekommunikation wird
durch die sog. Quellen-TKU erméglicht, die bereits mit dem Gesetz vom 24. Juli
2017 (GVBL. S. 388) durch Einfiigung von Art. 34a Abs. 1a PAG unternommen
wurde; die Regelung soll nunmehr zu Art 42 Abs. 2 werden. Bei der Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung wird ein fremdes informationstechnisches
System infiltriert, um mit einer eigens fiir diesen Zweck entwickelten
Uberwachungssoftware die Kommunikation zwischen den Beteiligten
uberwachen und aufzeichnen zu konnen (BT-Drs. 18/12785 S. 51). Die nunmehr
beabsichtigte Anderung von Art. 42 Abs. 1 PAG-E versucht einem rechtlich-
technologischen Dilemma zu entkommen, das weder im BKAG noch in der
StPO vollstandig gelost ist. An Art. 10 Abs. 1 GG ist nicht nur die traditionelle
Telekommunikationsiiberwachung zu messen, (z.B. nach § 51 Abs. 1 BKAG),
sondern auch solche Regelungen, welche die praventive Quellen-
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Telekommunikationsiiberwachung erlauben (z.B. Art. 42 Abs. 2 PAG-E, § 51
Abs. 2 BKAG), sofern durch technische Mafsnahmen sichergestellt ist, dass
ausschliefSlich laufende Telekommunikation erfasst wird (Graulich in
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG § 88 Rn. 52). Zwar setzt diese technisch
einen Zugriff auf das entsprechende informationstechnische System voraus,
jedoch erlaubt die polizeiliche Befugnis (z.B. § 51 Abs. 2 BKAG) ausschliefSlich
Uberwachungen, die sich auf den laufenden Telekommunikationsvorgang
beschranken. Die Vorschrift hat damit lediglich die Aufgabe, den technischen
Entwicklungen der Informationstechnik zu folgen und - ohne Zugriff auf
weitere inhaltliche Informationen des informationstechnischen Systems - eine
Telekommunikationsiiberwachung auch dort zu ermoglichen, wo dies mittels
der alten Uberwachungstechnik nicht mehr méglich ist. Von daher ist sie nicht
am Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat
informationstechnischer Systeme, sondern an Art. 10 Abs. 1 GG zu messen
(BVerfGE 141, 220 (Rn. 228)). Es ist in der 6ffentlichen Diskussion angezweifelt
worden, ob sich bei der Quellen-TKU der Eingriff auf die laufende
Telekommunikation beschranken lasst. Das BVerfG hat diesen Umstand
abgewogen und im Ergebnis verfassungsrechtlich nicht fiir erheblich gehalten.
Ob oder wie sich durch technische Mafsnahmen sicherstellen lasst, dass
ausschliefilich die laufende Telekommunikation iiberwacht und aufgezeichnet
wird, betrifft die Anwendung der Befugnisnorm, nicht aber ihre Giiltigkeit.
Insoweit hat es das BVerfG nicht als Aufgabe des anhédngigen Verfahrens
angesehen, hieriiber eine Klarung herbeizufiihren. Das gepriifte Gesetz (§ 201
BKAG a.F.) lie jedenfalls keinen Zweifel, dass eine Quellen-TKU nur bei einer
technisch sichergestellten Begrenzung der Uberwachung auf die laufende
Telekommunikation erlaubt war (heute § 51 BKAG). Andernfalls wire ein
Vorgehen nicht auf der Grundlage der Befugnis zur
Teklekommunikationsiiberwachung des § 201 BKAG a.F. in Betracht
gekommen, sondern nur auf derjenigen zur Online-Durchsuchung in § 20 k
Abs. 1 BKAG a.F. (heute § 49 BKAG).

Sollten diese Anforderungen — aus tatsdchlichen Griinden - nicht erfiillbar sein,
liefe die Vorschrift folglich bis zum Zeitpunkt der technischen Realisierbarkeit
leer. Eine Erméachtigung zur Telekommunikationsiiberwachung deckt fiir sich
genommen namlich keine Quellen-Telekommunikationsiiberwachung, bei der
ein komplexes Endgerit infiltriert wird, um die iiberwachte Kommunikation
mitzuschneiden (so zutr. Backer, Kriminalpraventionsrecht, S. 259). Auch dies
macht eine entsprechende Befugnis jedoch nicht widerspriichlich und
verfassungswidrig, weil damit nicht ausgeschlossen ist, dass die nétigen
technischen Voraussetzungen in absehbarer Zukunft geschaffen werden
konnen. Dabei schlieit der fiir die Quellen-TKU erforderliche Zugriff auf das
informationstechnische System eine Erfiillung derartiger Voraussetzungen auch
nicht etwa schon begrifflich aus mit der Folge, dass die Vorschrift
selbstwiderspriichlich ware. Denn mafigeblich ist nicht, ob durch eine technisch
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aufwendige Anderung des Uberwachungsprogramms selbst - sei es durch die
Behorde, sei es durch Dritte - dessen Begrenzung auf eine Erfassung der
laufenden Telekommunikation aufgehoben werden kann, sondern ob das
Programm so ausgestaltet ist, dass es - hinreichend abgesichert auch gegentiber
Dritten - den mit der Uberwachung betrauten Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern des BKA inhaltlich eine ausschlieflich auf die laufenden
Kommunikationsinhalte begrenzte Kenntnisnahme ermoglicht (Graulich in
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 771 unter
Hinw. auf BVerfGE 141, 220 (Rn. 234).

Eingriffe in die technischen Umstinde der Telekommunikation
Verkehrsdaten (Art. 43 PAG-E)

Die Begrifflichkeit bei den Regelungen iiber Verkehrsdaten ist nicht einheitlich.
In Art. 43 Abs. 1 PAG wird auf § 96 Abs. 1 TKG Bezug genommen. In Art. 43
Abs. 3 PAG-E - seither Art. 34b Abs. 3 PAG - wird dafiir eine eigene
landesrechtliche Definition angefiihrt. Dieses Problem hat im Verhaltnis von
nationalen und unionalen Vorschriften Tradition, weil sich der Begriff
Verkehrsdaten erst gegeniiber dem der — dasselbe meinenden —
Verbindungsdaten durchsetzen musste (Graulich in
Arnd/Fetzer/Scherer/Graulich, 2. Aufl, TKG § 113 Rn. 9). Es wire besser, auf
eine landesgesetzliche Umschreibung des Begriffes zu verzichten und sich
ausschliefSlich auf die Definition in § 96 Abs. 1 TKG abzustiitzen, die ohnehin
gegeniiber den TK-Dienstleistern die vorrangige ist.

Online-Durchsuchung (Art. 45 PAG-E)

Bei der Regelung der sog. Online-Uberwachung folgt der Entwurf moglichst
eng der Vorgabe des BVerfG und verwendet den Begriff der ,,drohenden
Gefahr” anstelle der , konkreten Gefahr. Der Zugriff auf informationstechnische
Systeme - und auch die Wohnraumiiberwachung - diirfen sich unmittelbar nur
gegen diejenigen als Zielpersonen richten, die fiir die drohende oder dringende
Gefahr verantwortlich sind. Verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist
allerdings, wenn die gegen die Verantwortlichen angeordneten Mafinahmen,
soweit unvermeidbar, auch Dritte miterfassen (BVerfGE 141, 220). Ganz
iiberwiegend wird von den Polizeigesetzen gesehen, dass bei heimlichen
Ermittlungsmafinahmen oft auch , Dritte unvermeidbar betroffen werden” (zB
Art. 33 Abs. 4 BayPAG; § 34 Abs. 1 S. 2 NdsSOG; § 39 Abs. 7 S. 1 SachsPolG).
Fiir diesen Fall wird die Datenerhebung ebenfalls erlaubt. Dritte sind Personen,
die erkennbar in keiner Beziehung zum anlassgebenden Sachverhalt stehen und
gegen die Mafinahme deshalb nicht gerichtet ist. Es kann sich dabei um
Nachbarn handeln, die sich bei der Zielperson gelegentlich etwas borgen, um
Passanten, Inhaber von Ladengeschéften, welche die Zielperson frequentiert,
Kinder der Zielperson und deren Freunde sowie deren Eltern. Informationen
iiber diese Personen sind fiir die vorbeugende Straftatenbekampfung
regelmaflig nicht erforderlich. Deshalb ist die Datenerhebung insoweit nur
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zuldssig, wenn andernfalls der Zweck des Einsatzes gefahrdet oder gar vereitelt
wiirde. Sind von einer MafSnahme ausschliefSlich Dritte betroffen, sind die
Daten zu l6schen oder die Datentrager zu vernichten (Graulich in
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 698).

e) Wurden die Mafigaben des BVerfG zum Kernbereichs- und
Berufsgeheimnistrigerschutz ausreichend umgesetzt?
Mit Einschrankungen, ja.

f) Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der
Berufsgeheimnistrager in Art. 49 PAG-E zwingend erforderlich oder kann der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und der
Datenschutzgrundverordnung auch dadurch Folge geleistet werden, dass
eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E entsprechend § 160a StPO bzw. § 62
BKAG-neu erfolgt?

Beides geht.

g) Halten Sie eine besondere Rechtsgrundlage fiir die Mainahme der
Funkzellenabfrage fiir erforderlich (Art. 44 PAG-E)?

Die Funkzellenabfrage greift in das Fernmeldegeheimnis ein und bedarf daher
einer Rechtsgrundlage und steht unter Richtervorbehalt. Dies ist im
praventiven Bereich des BKAG ebenso anerkannt wie im repressiven der StPO.
Dies ergibt sich aus dem technisch-inhaltlichen Vorgang dieser Mafinahme.
Eingeschaltete Mobiltelefone melden sich automatisch in der jeweils nachsten
der iiber das gesamte Bundesgebiet verteilten Funkzellen an, um erreichbar zu
sein. Bei den Funkzellen werden durch die Provider die Daten aller
Mobilfunkgeréte, die wahrend eines bestimmten Zeitpunkts in einer
bestimmten Region gefiihrt wurden, erfasst und gespeichert, so dass diese
Daten spéter beispielsweise durch eine Strafverfolgungsbehorde ausgewertet
werden konnen (Graulich in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG § 88 Rn. 60).
Bei diesen handelt es sich nicht um Standortdatenerhebungen; vielmehr werden
bei einer solchen Abfrage alle Verkehrsdaten erhoben, die in einer bestimmten
Funkzelle angefallen sind, um festzustellen, welche Mobilgerate zu einer
bestimmten Zeit der betreffenden Funkzelle zuzuordnen waren (BT-Drs.
18/5088, 32).

Grundlage des Ermittlungsinstruments im repressiven Bereich des
Strafverfahrens sind § 100 g Abs. 2 S. 2, § 100 h StPO. Als Form der
Verkehrsdatenabfrage handelt es sich um eine Uberwachung der
Telekommunikation im engeren Sinn. Es werden notwendigerweise die
Verkehrsdaten all der Personen, die sich zum fraglichen Zeitpunkt bei der
iiberpriiften Funkzelle eingeloggt haben, erfasst (Graulich in
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG § 88 Rn. 60). Nach der Legaldefinition in §



Anhoérung Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode
90. Kl, 86. VF 21.03.2018 Anlage zum Wortprotokoll

11

100 g Abs. 3 S. 1 StPO ist eine Funkzellenabfrage die Erhebung aller in einer
Funkzelle angefallenen Verkehrsdaten. Die Funkzellenabfrage erlaubt in nicht
individualisierter (Backer, Kriminalpravention, S. 303) Form den Zugriff auf
Verkehrsdaten bei einer raumlich und zeitlich hinreichend bestimmten
Bezeichnung der Kommunikation. Sie besteht in der Abfrage und Analyse der
Daten der iiber einen bestimmten Zeitraum in einer Funkzelle angemeldeten
Mobilfunkendgerate. Durch Funkzellenabfragen werden regelmafig
unvermeidbar Verkehrsdaten Dritter, namentlich solcher Personen erhoben, die
— ohne Beschuldigte oder Nachrichtenmittler zu sein — in der abgefragten
Funkzelle mit ihrem Mobiltelefon kommuniziert haben. Verkehrsdaten
Unbeteiligter diirfen nicht iiber das zur Strafverfolgung unerlassliche Maf3
hinaus erhoben werden. Zu diesem Zweck wird die Funkzellenabfrage legal
definiert und die strenge Subsidiaritatsklausel des § 100 a Abs. 1 Nr. 3 StPO
iibernommen. Aufierdem muss die Funkzellenabfrage wie bisher die zu
erfassende Telekommunikation raumlich und zeitlich eng begrenzt und
hinreichend bestimmt bezeichnen. Damit wird die Erstellung von
Bewegungsprofilen unbescholtener Biirgerinnen und Biirger wirksam
verhindert (BT-Drs. 18/5088, 24).

Die Funkzellenauswertung ist eine richterlich angeordnete MaSnahme (§ 101 a
Abs.1iVm §100 g, § 100 a Abs. 3 und § 100 b Abs. 1 bis 4 StPO), die Auskunft
iiber gespeicherte Verkehrsdaten in einer Mobilfunkzelle der
Mobilnetzbetreiber gibt. Diese Verkehrsdaten umfassen die Aufzeichnung der
Netzbetreiber, welche Mobilfunkendgeréte in der Zelle im
ermittlungsrelevanten Zeitraum eingebucht waren. Von den Netzbetreibern
werden dabei nur aktiv gewordene (z.B. durch Telefonate, SMS) Endgerite
erfasst. Bei Funkzellenabfragen nach § 100 g Abs. 3 geniigt gem. § 101 a Abs. 1
S. 3 StPO abweichend von § 100 b Abs. 2 S. 2 Nr. 2 StPO eine raumlich und
zeitlich eng begrenzte und hinreichend bestimmte Bezeichnung der
Telekommunikation. Ein gesetzlich besonders geregelter Fall der
Standortermittlung besteht bei Notrufverbindungen (§ 108 TKG). Nach § 108
Abs. 1S. 3 Nr. 2 TKG haben die TK-Dienstleister sicherzustellen, dass der
Notrufabfragestelle auch die Daten {ibermittelt werden, die zur Ermittlung des
Standortes erforderlich sind, von dem der Notruf ausgeht (Vgl. auch zu den
europarechtlichen Anforderungen Graulich in Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich,
TKG § 108 Rn. 13 ff.). Eine Befugnis fiir Funkzellenabfragen durch das BKAG
befindet sich in § 52 Abs. 3 S. 2 BKAG und steht unter Richtervorbehalt (§ 52
Abs. 3S5.1iVm § 51 Abs. 3 S. 1 BKAG) (Graulich in Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 698 ff.). Dem passt das PAG
sich an.

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend
abgebildet?
Prima facie ja.
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i) Wie bewerten Sie allgemein die Einrichtung einer ,, Zentralen
Datenpriifstelle” als unabhingige Stelle zur Vermeidung von
Kernbereichsverletzungen (Art. 41 Abs. 5, 42 Abs. 7, Art. 45 Abs. 4 und Art. 53
Abs. 3 PAG-E; Art. 13 f. POG-E)?

Es ist zu befiirchten, dass die Konstruktion einer Zentralen Datenpriifstelle die
gebotene unverziigliche Einschaltung eines Gerichts bei der Gefahr von
Kernbereichsverletzungen unangemessen verzogert. Das neue BKAG geht
daher einen anderen Weg: Das Bundesverfassungsgericht macht in seinem
Urteil vom 20. April 2016 detaillierte Vorgaben fiir den Schutz des Kernbereichs
der privaten Lebensgestaltung und weitet den Richtervorbehalt aus.
Insbesondere aus der Verpflichtung, saimtliche Erkenntnisse aus
Onlinedurchsuchungen und Wohnraumiiberwachungen dem anordnenden
Gericht vorzulegen, muss sichergestellt werden, dass Daten unverziiglich dem
anordnenden Gericht vorgelegt werden, damit dieses unverziiglich iiber die
Verwertbarkeit oder Loschung der Daten entscheiden kann (BT-Drs. 18/11163 S.
88).

aa) Ist es nach den Vorgaben des BVerfG moglich, die geforderte Sichtung
der Daten einer solchen Stelle zu iibertragen, die nicht bei der Judikative
angesiedelt ist?

Die Frage lasst sich im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG mit einem ,es
kommt darauf an” beantworten. Der Kernbereichsschutz ist nach dem
Bundesverfassungsgericht auf zwei Ebenen Rechnung zu gewéhrleisten. Zum
einen sind auf der Ebene der Datenerhebung Vorkehrungen zu treffen, die eine
unbeabsichtigte Miterfassung von Kernbereichsinformationen nach Moglichkeit
ausschlieflen. Zum anderen sind auf der Ebene der nachgelagerten Auswertung
und Verwertung die Folgen eines dennoch nicht vermiedenen Eindringens in
den Kernbereich privater Lebensgestaltung strikt zu minimieren (BVerfG, Urteil
vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 126). In diesem
Rahmen kann der Gesetzgeber den Schutz des Kernbereichs privater
Lebensgestaltung in Abhdngigkeit von der Art der Befugnis und deren Nahe
zum absolut geschiitzten Bereich privater Lebensgestaltung fiir die
verschiedenen Uberwachungsmafinahmen verschieden ausgestalten (vgl.
BVerfGE 120, 274 <337>; 129, 208 <245>). Er hat hierbei jedoch auf beiden
Ebenen Vorkehrungen zu treffen (BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BVvR
966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn. 127).

bb) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Unabhingigkeit?

Die Unabhiangigkeit der ,, Zentralen Datenpriifstelle” ist schwach ausgepragt.
Sie betrifft im Wesentlichen nur den Leiter der Einrichtung. Soweit die weiteren
Bediensteten an Entscheidungen beteiligt sind, fehlt ihnen die Unabhangigkeit
weitestgehend.
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cc) Wie bewerten Sie die vorgesehene Moglichkeit, polizeilichen
Sachverstand hinzuziehen zu kénnen (vgl. Art. 13 Abs. 4 POG-E)?

Daten aus dem Kernbereich sind hochst diskret. Die Bewertung eines Datums
als dem Kernbereich zugehorig folgt keinen polizeifachlichen, sondern
allgemein-menschlichen Kriterien. Es erscheint demgegeniiber als sachwidrig,
wenn die Zentrale Datenpriifstelle nach Art. 13 Abs. 4 Satz 1 PAG-E , sich zur
Aufgabenerfiillung der Unterstiitzung von Polizeidienststellen bedienen”.
Hinzu kommt, dass die Diskretionsverletzung durch die Beteiligung weiterer
Stellen und Personen grofier wird.

3. Zur Erginzung polizeilicher Befugnisnormen:

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

Nach Art. 14 Abs. 3 Satz 1 PAG-E kann die Polizei dem Betroffenen zudem
Korperzellen entnehmen und diese zur Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters molekulargenetisch untersuchen, wenn dies zur
Abwehr einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut erforderlich ist und andere
erkennungsdienstliche Mafsnahmen nicht hinreichend sind; bei der
Untersuchung darf eine andere Feststellung als die genannte nicht getroffen
werden. Diese gesetzlichen Voraussetzungen treffen fiir sich genommen auf
keine Bedenken. Ihre Crux liegt eher in der Anwendungspraxis. Dafiir liefert
die Rechtsprechung des BVerfG Beispiele, und zwar insbesondere zu den
parallelen Regelungen im Strafverfahrensrecht, bei der Anwendung der
Ermachtigungen durch die Instanzgerichte.

Die Feststellung, Speicherung und (kiinftige) Verwendung eines DNA-
Identifizierungsmusters greift in das durch Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
1 Abs. 1 GG verbiirgte Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ein
(vgl. BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 14. Dezember
2000 - 2 BvR 1741/99 u.a. -, BVerfGE 103, 21 <32 {.>). Dieses Recht gewahrleistet
die aus dem Gedanken der Selbstbestimmung folgende Befugnis des Einzelnen,
grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen
personliche Lebenssachverhalte offenbart werden (BVerfGE 65, 1 <41 ff.>; 78, 77
<84>). Diese Verbiirgung darf nur im tiberwiegenden Interesse der
Allgemeinheit und unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismafSigkeit
aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden; die Einschrankung darf nicht
weiter gehen, als es zum Schutz des 6ffentlichen Interesses unerlasslich ist
(BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 29. September 2013 — 2 BvR
939/13 —, Rn. 13, juris).

Die Gerichte sind bei der Auslegung und Anwendung des § 81g StPO gehalten,
die Bedeutung und Tragweite dieses Grundrechts angemessen zu
beriicksichtigen (BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 20.
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Dezember 2001 - 2 BvR 429/01 u.a. -, juris, Rn. 17; Beschluss der 1. Kammer des
Zweiten Senats vom 18. September 2007 - 2 BvR 2577/06 -, juris, Rn. 17;
Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 1. September 2008 - 2 BvR
939/08 -, juris, Rn. 12; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 22. Mai
2009 - 2 BvR 287/09 u.a. -, juris, Rn. 22; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten
Senats vom 2. Juli 2013 - 2 BVR 2392/12 -, juris, Rn. 11).

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

Die Schaffung einer spezialgesetzlichen Befugnis fiir die Meldeanordnung ist
zu begriiien. Nach der Rspr. des BVerwG ist sie zwar nicht erforderlich, weil
sie auf die Generalerméachtigung gestiitzt werden konnte: Die Anwendung der
Generalermachtigung als Grundlage fiir die umstrittene Meldeauflage war auch
nicht deswegen ausgeschlossen, weil es der vorrangigen Schaffung einer
speziellen Befugnisnorm bedurft hatte (BVerwG, Urteil vom 25. Juli 2007 - 6 C
39/06 —, BVerwGE 129, 142-155, Rn. 31). Die angestrebte Regelung schafft aber
ein hoheres Mafs an Rechtsklarheit.

¢) Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren
Vermogensrechten (Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die
Rechtsprechung des BayVGH dar?

Der BayVGH hat Art. 25 PAG a.F. dahin verstanden, dass die Regelung nicht
zur Sicherstellung einer schuldrechtlichen Forderung erméchtigt, auch wenn
die Forderung durch Einzahlung von zunachst strafprozessual
beschlagnahmten Bargeld auf ein Konto entstanden ist und sich damit gegen
eine Rspr. des OVG Liineburg, U.v. 21.11.2013 — 11 LA 135/13 — gestellt, die aus
der Vergleichsnorm in § 26 Nds. SOG die gegenteilige rechtliche Moglichkeit
abgeleitet hatte (Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 23. Februar
2016 — 10 BV 14.2353 —, juris). Der RegE zu Art. 25 Abs. 2 PAG tiberwindet den
Einwand des BayVGH, ohne neue Rechtsprobleme aufzuwerfen. Denn die
praventive Sicherstellung von Vermdgenswerten ist nicht gleichgewichtig der
zu Recht umstrittenen praventiven Gewinnabschopfung (Graulich in
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 660 unter
Hinweis auf VGH Hessen Beschl. v. 13.8.2015 — 8 B 1061/15 — Rn. 30: ,,Uber die
Zulassigkeit einer staatlichen Vereinnahmung der sichergestellten Gelder (sog.
praventive Gewinnabschopfung) ist hier nicht zu entscheiden”).

d) Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fiir eine verfassungsmafiige
Rechtsgrundlage fiir die Durchsuchung vom Durchsuchungsobjekt raumlich
getrennter Speichermedien?

Betrifft die Durchsuchung ein elektronisches Speichermedium, konnen nach §
22 Abs. 2 Satz 1 PAG-E auch vom Durchsuchungsobjekt rdumlich getrennte
Speichermedien durchsucht werden, soweit von diesem aus auf sie zugegriffen
werden kann. Diese Regelung interpretiert den Eingriffssachverhalt
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verniedlichend, indem sie ihn zum Nebenprodukt der Beschlagnahme eines
Speichermediums stilisiert. Dem kann nicht gefolgt werden. Es geht um den
Zugriff auf Daten, die in einer sog. Cloud gespeichert sind unter Zuhilfenahme
eines beschlagnahmten elektronischen Speichermediums. Der Zugriff auf die
Cloud ist aber nicht Nebenprodukt der Beschlagnahme des Speichermediums,
sondern ein eigenstdndiger Eingriff unter verfassungsrechtlich schwerer
wiegenden Voraussetzungen. Zwischen den Datenberechtigten und seine
Daten ist namlich noch technisch und rechtliche das Verhéltnis mit dem
Dienstleister der Cloud geschaltet.

Zunéchst erstreckt sich der Schutz aus Art. 10 Abs. 1 GG nicht allgemein auf
alle Informationen, die das Telekommunikationsverhalten oder insgesamt die
Beziehungen zwischen den Telekommunikationsdiensteanbietern und ihren
Kunden betreffen. Insbesondere schiitzt das Telekommunikationsgeheimnis
nicht die Vertraulichkeit der jeweiligen Umstdnde der Bereitstellung von
Telekommunikationsdienstleistungen wie etwa die Zuordnung der von den
Diensteanbietern vergebenen Telekommunikationsnummern zu bestimmten
Anschlussinhabern (BVerfGE 130, 151 Rn. 113). Nicht von Art. 10 Abs. 1 GG
erfasst ist ferner, wenn ausschliefilich technische Gerate Daten austauschen, um
ihre Betriebsbereitschaft sicherzustellen ohne Bezug zu einem menschlich
veranlassten Kommunikationsvorgang (BVerfG NJW 2007, 351, 353 f.). Nicht
abschliefSend geklért ist, inwiefern der zwischen diesen Polen anzusiedelnde
Bereich der Dateniibertragung, etwa beim Online-Banking oder Cloud
Computing, dem Telekommunikationsbegriff unterfallt. Zwar handelt es sich
hierbei nicht um Kommunikation im klassischen Sinne. Jedoch werden mit
einer berechtigten Vertraulichkeitserwartung individuell veranlasst
Informationen ausgetauscht. Angesichts des entwicklungsoffenen Charakters
von Art. 10 Abs. 1 GG, fiuir dessen Schutz es nicht auf die Inhalte der
Kommunikation ankommt, sollten daher auch diese Formen moglichst
weitgehend dem Fernmeldegeheimnis unterstellt werden, auch wenn sie nur
durch eine Person veranlasst werden (Graulich in
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl., § 88 Rn. 6 unter Hinw. auf
Singelnstein, in NStZ 2012, 593, 594).

Der Begriff Cloud Computing bezeichnet nicht eine bestimmte Art von
Diensten, sondern die Form ihrer Bereitstellung: Verschiedenste IT-Dienste und
—-Anwendungen werden dezentral iiber das Internet — ,,aus der Wolke” —
verfligbar gemacht. Gemeinsam ist den Angeboten, dass dem Kunden
bestimmte IT-Ressourcen — Anwendungssoftware, Systemsoftware und/oder
Hardwarekapazitiaten — {iber das Internet zur Verfiigung gestellt werden. Von
herkémmlichen Outsourcing- oder Application Service Provider (ASP-
)Modellen unterscheidet sich Cloud Computing dabei durch den Verzicht auf
eine feste Zuordnung bestimmter physikalischer Infrastrukturen zu einem
konkreten Kunden (Griinwald/Dopkens, MMR 2011, 287). Das
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Fernmeldegeheimnis nach § 88 TKG gilt auch fiir nach § 6 Abs. 1 TKG
meldepflichtige Cloud Computing-Angebote. Der Begriff des Diensteanbieters
ist in § 3 Nr. 6 TKG legal definiert und umfasst jeden, der ganz oder teilweise
geschaftsmaflig TK-Dienste erbringt oder an der Erbringung solcher Dienste
mitwirkt. Es gilt in diesem Zusammenhang aber auch fiir solche Anbieter, die
zwar nicht selber einen TK-Dienst i.5.d. § 3 Nr. 27 TKG erbringen, die aber auf
Grund der technischen Konfiguration ihres Dienstes die Moglichkeit haben, auf
TK-Inhalte bzw. Verbindungsdaten zuzugreifen (Graulich in
Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl., § 88 Rn. 6.).

Handelt es sich bei dem Zugriff auf die Cloud aber um einen selbstandigen
Eingriff in den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 1 GG, steht dieser unter
gesondertem Richtervorbehalt. Dieser miisste in die Vorschrift aufgenommen
werden.

Halten Sie in Art. 22 Abs. 2 PAG-E Vorkehrungen zum Schutz von Daten, die
dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unterfallen oder iiber deren
Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeugnis verweigert werden konnte, fiir
erforderlich?

Ja. Beim Zugriff auf gespeicherte Daten unbekannten Inhaltes ist nie
auszuschliefien, dass diese dem Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
zuzurechnen sind. Daher greift die Erwagung im BKAG-Urteil des BVerfG auch
insoweit: Allerdings ist auch hier vorzusehen, dass die Erhebung von
Informationen, die dem Kernbereich zuzuordnen sind, soweit wie
informationstechnisch und ermittlungstechnisch méglich unterbleibt.
Insbesondere sind verfiigbare informationstechnische Sicherungen einzusetzen;
konnen mit deren Hilfe hochstvertrauliche Informationen aufgespiirt und
isoliert werden, ist der Zugriff auf diese untersagt (vgl. BVerfGE 120, 274
<338>). Kénnen demgegeniiber kernbereichsrelevante Daten vor oder bei der
Datenerhebung nicht ausgesondert werden, ist ein Zugriff auf das
informationstechnische System jedoch auch dann zuldssig, wenn hierbei eine
Wahrscheinlichkeit besteht, dass am Rande auch hochstpersonliche Daten
miterfasst werden. Der Gesetzgeber hat insofern dem Schutzbedarf der
Betroffenen durch Sicherungen auf der Aus- und Verwertungsebene Rechnung
zu tragen und die Auswirkungen eines solchen Zugriffs zu minimieren.
Entscheidende Bedeutung hierfiir kommt dabei einer Sichtung durch eine
unabhéngige Stelle zu, die kernbereichsrelevante Informationen vor ihrer
Kenntnisnahme und Nutzung durch das Bundeskriminalamt herausfiltert
(BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 —, BVerfGE 141, 220-378, Rn.
220).

e) Ist Art. 25 Abs. 3 PAG-E eine verfassungsgemifie Rechtsgrundlage fiir
diese Befugnis oder halten Sie ist einen Richtervorbehalt fiir erforderlich?
Ein Richtervorbehalt ist erforderlich (s.o.).
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f) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Regelung zur
molekulargenetischen Untersuchung aufgefundenen Spurenmaterials
unbekannter Herkunft (Art. 32 Abs. 1 Satz 2 und 3 PAG-E) im Hinblick auf
den Rechtseingriff?

Diese Regelung ist nicht nachvollziehbar. Sie erméchtigt zum Zweck der
Gefahrenabwehr zur molekulargenetischen Untersuchung von Spurenmaterial
unbekannter Herkunft. Das befugte Vorgehen setzt — s. ,,unbekannte Herkunft”
— also an einer Stelle an, wo noch nicht einmal ein Gefahrenverdacht besteht -
denn dieser miisste sich immerhin auf einen Gefahrder beziehen - und begibt
sich in rechtlich hochst schwieriges Gelande —und muss sich evtl. am Ende —,
sofern tatsdchlich ein Gefahrenverursacher ausgemacht wird, den bekannten
Fragen zum Schutz personenbezogener Daten stellen. Die Gesetzesbegriindung
lasst alle Warnlampen des Diskriminierungsverbotes aufleuchten: ,,.....darf sich
die Feststellung neben dem DNA-Identifizierungsmuster auch auf das
Geschlecht, die Augen-, Haar- und Hautfarbe sowie das biologische Alter und
die biogeographische Herkunft eines Spurenverursachers beziehen” (LT-Drs.
17/20425 S.50). Es wird dringend davon abgeraten, diesen abschiissigen Weg
weiterzugehen. Die bereits bundesgesetzlich geregelte Befugnis zur
molekulargenetischen Untersuchung zwecks Ausschluss von sog. Trugspuren
(vgl. § 24 BKAG) dient immerhin der Auffindung eines realen
Gefahrverursachers.

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

Es handelt sich um die Befugnis zu offenen Bildaufnahmen oder
Ubersichtsaufnahmen oder Ubersichtsaufzeichnungen. Kompetenzrechtliche
bestehen dagegen keine Einwande. Die Offenheit von Bildaufzeichnungen ist
hergestellt, wenn der von vom Aufzeichnungsgerit im 6ffentlichen Raum
erfasste Uberwachungsbereich fiir den Betroffenen erkennbar ist (Schenke PolR,
S. 111, Fn. 497 unter Hinweis auf VG Hannover NVwZ-RR 2011, 943).
Entsprechende Befugnisse finden sich in den meisten Polizeigesetzen von Bund
und Landern (§§ 26, 27 BPolG; § 21 BWPolG; Art. 32 BayPAG; §§ 24, 24 a ASOG
Bln; § 31 BbgPolG; § 29 BremPolG; § 8 HbgPolDVG; § 14 HSOG; § 32 MVSOG,; §
32 NdsSOG; §§ 15, 15 a, 15 b NRWPoIG; § 27 RhPfPOG; § 27 SaarlPolG; § 16
LSASOG,; § 184 SchIHLVwG; § 33 ThiirPAG). Insbesondere grof3e Stadte
machen auch von der Moglichkeit der offenen Videoiiberwachung aus
Griinden der praventiven Sicherheit und Kostenersparnis (,, Der stattdessen
erwagenswerte grofiere Personaleinsatz der Polizei trifft auf
Finanzierungsgrenzen.” BVerwGE 141, 329 (Rn. 46)) Gebrauch. Dagegen
erhobene kompetenzrechtliche Einwédnde, insbesondere auf die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG gestiitzte,
iiberzeugen nicht. Die Gefahrenabwehr gehort in die ausschliefdliche
Gesetzgebungskompetenz der Lander, und dazu wiederum gehort auch die
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Gefahrenvorsorge. Von dort ist in der Polizeiarbeit der Ubergang zur
Strafverfolgungsvorsorge flieflend. Aber auch dies verstarkt den
kompetentiellen Einwand nicht, weil der Bund von seiner Moglichkeit,
entsprechende Regelungen zur Strafverfolgungsvorsorge (Graulich NVwZ
2014, 685) zu erlassen, bislang keinen Gebraucht gemacht hat (Schenke PolR Rn.
185 ff.; BVerwGE 141, 329 (Rn. 35)). Der Landesgesetzgeber ist im Ubrigen nicht
gehindert, Befugnisse zum Zwecke der Gefahrenvorsorge zu treffen, selbst
wenn der Bundesgesetzgeber parallel dazu Regelungen zur
Strafverfolgungsvorsorge getroffen hat (Graulich in Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 811).

Grofleres Gewicht als die kompetentiellen Einwédnde haben materiellrechtliche,
die auf eine Gefdhrdung des informationellen Selbstbestimmungsrechts
abheben. Das Beobachten offentlicher Veranstaltungen und Ansammlungen
durch Polizeibeamte mit blofem Auge, mit einem Fernglas oder mittels Bild-
und Tonaufnahmen ohne Aufzeichnung ist kein Eingriff. Die blof3e
Videotiiberwachung verletzt nicht das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art.
1 Abs. 1, 2 Abs. 1. GG; die Videoiiberwachung ist - im Gegensatz zu einer
Videoaufzeichnung - kein Eingriff in Freiheitsrechte (VG Halle (Saale), Beschl.
v. 17.1.2000 - 3 B 121/99 HAL). Bei Ubersichtsaufnahmen ist zu unterscheiden.
In einem einstweiligen Anordnungsverfahren zum Bayerischen
Versammlungsgesetz hat das BVerfG im Jahr 2009 die Ansicht vertreten, nach
dem damaligen Stand der Technik stelle eine Ubersichtsbildaufzeichnung fiir
die Aufgezeichneten immer einen Grundrechtseingriff dar, der aufgrund der
Moglichkeit der Datennutzung fiir Folgeeingriffe an Gewicht gewinnt;
(BVerfGE 122, 342 (Rn.129)) Ubersichtsaufzeichnung, die nicht gespeichert
wiirden, blieben hingegen unter bestimmten Voraussetzungen zur Leitung des
Polizeieinsatzes zulassig. (BVerfGE 122, 342 (Rn.135)). Das gleiche gilt fiir sog.
Ubersichtsaufnahmen, die eine Identifizierung von Personen nicht zulassen.
Von einem Eingriff ist erst auszugehen, wenn Aufzeichnungen gefertigt
werden, deren Auswertung eine Identifizierung von Personen zuldsst. (BT-Drs.
12/7562, 55 ff.). Die Videoiiberwachung greift jedenfalls insoweit in das Recht
betroffener Personen auf informationelle Selbstbestimmung ein, als sie mittels
Bildaufzeichnung erfolgt. Dies wiare nur anders zu beurteilen, wenn die
aufgezeichneten Bilder unmittelbar nach der Aufzeichnung wieder geloscht
wiirden (Graulich in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl.
Kapitel E Rn. 812).

Die vorgesehen Regelung in Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E 16st das Problem nicht.
Wer eine Bildaufzeichnung anfertigt, welche die , gezielte Feststellung der
Identitét einer auf der Ubersichtsaufzeichnung abgebildeten Person” zulasst,
kann jede darauf abgebildete Person in dieser Weise behandeln. Das ist weder
mit Art. 8 GG - soweit die ,, Ansammlung” die rechtlichen Voraussetzungen
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einer ,Versammlung” erfiillt — noch in verhaltnismafliger Weise mit Art. 1 Abs.
11.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG vereinbar.

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

Die Ergebnisse der AG Bodycam sind hier nicht bekannt. Allgemein ldsst sich
aber folgendes anmerken: Bild- und Tonaufzeichnungen stellen einen
Grundrechtseingriff dar. Die polizeirechtlichen Schutzgiiter einschliefflich der
Strafverfolgungsvorsorge sind aber grundsatzlich geeignet, um entsprechende
Eingriffe legitimieren zu koénnen. Die verfassungs-rechtliche Beurteilung
konzentriert sich daher auf das Bestimmtheitsgebot und vor allem auch die
Verhaltnismafigkeitspriifung. Das Bestimmtheitsgebot verlangt, dass auch die
mit der Datenerhebung verbundenen Zwecke im Gesetz benannt werden. Dies
ist bei Art. 33 Abs. 4 PAG-E der Fall: ,,zum Schutz von Polizeibeamten oder
eines Dritten vor Gefahren fiir ein bedeutendes Rechtsgut”. Es ist unzuldssig,
personenbezogene Informationen auf Vorrat zu unbestimmten Zwecken zu
sammeln (BVerfGE 118, 168, 187 = NJW 2007, 2464). Das ist aber kein Problem
von Art. 33 Abs. 4 PAG-E, sondern allenfalls des anschlieSfenden Umgangs mit
dem Bildmaterial. Im Rahmen der VerhaltnismafSigkeit sind Eignung,
Erforderlichkeit und Angemessenheit zu priifen. Zweifel an der Geeignetheit
der Datenerhebung zum Selbst- und Drittschutz konnten empirisch ausgeraumt
werden. Im Ergebnis konzentriert sich die verfassungsrechtliche Bewertung
also auf die Angemessenheit im engeren Sinne. Diese erfordere iiber die
tatbestandlichen Anforderungen hinaus insbesondere die verfahrensmafigen
Absicherungen (vgl. exemplarisch Zdller, S. 55 ff.; Kipker/Gartner, NJW 2015,
296, 297. Krit, zur Forderung nach Aufbewahrung der Daten bei einer

, Treuhandstelle” Zoller, S. 60 f. m.w.Nachw.). Es ist grundsétzlich auch
verfassungsrechtlich zuldssig, dass von den Datenerhebungen gegentiber
Storern bzw. Gefdahrdern Dritte (z.B. Passanten) unvermeidbar betroffen sind
(vgl. Ruthig, Der Einsatz mobiler Videotechnik im Polizeirecht, in GSZ 2018, 12,
15).

i) Stellen die vorgesehenen Regelungen zur Erhebung und Auswertung von
Bild- und Videomaterial (Art. 33 Abs. 5 und 6 Abs. 1 und 2 PAG-E) eine
ausreichende Rechtsgrundlage fiir den Einsatz sog. intelligenter
Videoiiberwachung durch Muster- und Gesichtserkennung dar?

Nach Art. 33 Abs. 5 PAG-E diirfen bei Mafsinahmen nach den Abs. 1 bis 3
Systeme zur automatischen Erkennung und Auswertung von Mustern, bezogen
auf Gegenstande und das Verhalten von Personen, einschlieslich der
automatischen Systemsteuerung zu diesen Zwecken verwendet werden, soweit
dies die jeweilige Gefahrenlage auf Grund entsprechender Erkenntnisse er-
fordert. Diese Regelung ist kein bayerisches Spezifikum. Das Polizeirecht kann
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fiir bestimmte Zwecke innerhalb eines Aufgabenbereichs zum Einsatz von
automatischen Bildaufnahme- und Bildaufzeichnungsgeréten befugen (z.B. § 27
BPolG). Diese Geréte sind an einem festen Standort installiert und ihr
Bildwinkel ist zumeist — fest oder variabel — vorgegeben, kann aber mitunter
auch ferngesteuert verandert werden. Ihre Besonderheit besteht vor allem
darin, dass Bildaufnahmen nicht erst im Falle einer konkreten Gefahr und dann
zielgerichtet nur von Storern gefertigt werden. Die Gerate werden vielmehr —
zumeist im Dauerbetrieb — an bestimmten, abstrakt gefdhrdeten Gebauden
oder Anlagen, etwa im Rahmen des Objektschutzes, eingesetzt, um friihzeitig
etwaige konkrete Gefahren erkennen zu konnen. Sie ergdnzen oder ersetzen die
Polizeistreife und tragen somit zur Erthohung des Sicherheitsstandards im
Rahmen bestimmter polizeilicher Aufgaben wesentlich bei (Graulich in
Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 814).

Die selbsttédtigen Bildaufnahme- und Bildaufzeichnungsgeréte erfassen — je
nach Standort — auf Grund ihrer besonderen Betriebsweise nicht nur Storer
oder potentielle Storer, sondern jede Person, die sich im Bereich der
gefahrdeten Anlagen oder Objekte bzw. an der Grenze befindet. Als
datenschutzrechtliches Korrektiv ist daher eine Verpflichtung zur
unverziiglichen Loschung von Bildaufnahmen mit personenbezogenen Daten
vorzusehen, wenn sie nicht mehr zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr oder
zur Verfolgung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit benétigt werden. Dies
geschieht gewohnlich dadurch, daf§ ein mitlaufendes Aufnahmeband nach
kurzer Zeit automatisch geloscht wird, sofern nicht wegen einer eingetretenen
Storung die Aufzeichnung festgehalten wird (Graulich in Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E Rn. 816). Art. 33 Abs. 8 PAG-E
enthélt eine Loschungsregelung

Nach Art. 33 Abs. 6 PAG-E weist die Polizei bei Mafsnahmen nach den Abs. 1
bis 4 in geeigneter Weise auf die Bild- und Tonaufnahmen und -
aufzeichnungen hin, soweit diese nicht offenkundig sind oder Gefahr im
Verzug besteht. Dies entspricht auch der Regelung im BPolG. Die
Aufzeichnung erfolgt offen, so dass eine verdeckte Aufnahme aufgrund der
Befugnis ausgeschlossen ist (§ 27 a Abs. 1 1. Hs. BPolG). Fiir die betroffenen
Biirgerinnen und Biirger muss erkennbar sein, dass aufgezeichnet wird (BR-
Drs. 790/16, 7 ff.). Auf Mafinahmen nach § 27 a Abs. 1 BPolG ist in geeigneter
Form hinzuweisen; bei Gefahr im Verzug kann der Hinweis unterbleiben (§ 27
a Abs. 2 BPolG). Die Bild- und Tonaufzeichnungsgeréte diirfen im
Bereitschaftsbetrieb in ihrem Zwischenspeicher kurzzeitig Daten erfassen
(Graulich in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 6. Aufl. Kapitel E
Rn. 818).

j) Sind beziiglich der Durchfiihrung verdeckter polizeilicher Mafnahmen
Annexkompetenzen anzuerkennen, wenn die Mafinahme ohne
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Uberwindung besonderer (Zutritts-)Sicherungen etwa an Tiiren andernfalls
nicht durchfithrbar wire, oder bediirfte es hierzu einer ausdriicklichen
Rechtsgrundlage?

Die Frage ist unverstandlich.

k) Halten Sie die Regelung des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E, wonach
besondere Sprengmittel, wie z.B. Handgranaten, gegen Personen in
bestimmten Sachlagen zulissig ist, fiir verhdltnismifSig und - gemessen an
den rechtsstaatlichen Geboten der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch
fiir bestimmt genug?

Nein. Auch die bundesgesetzliche Regelung in § 14 UZwG trifft auf grofite
Bedenken. Ebenso wie Art. 69 Abs. 1 PAG-E durch den Verweis auf die
Regelung tiber den Schusswaffengebrauch regelt § 14 UZwG den Einsatz von
Explosivmitteln nicht eigenstdndig, sondern ordnet lediglich eine
entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber den Einsatz von
Schusswaffen an. Diese Regelungstechnik ist nicht {iberzeugend. Insofern
bestimmt UZwVwV-BMI VIII Abs. 2, dass eine Anwendung von
Explosivmitteln gegen Personen nur zuldssig ist, wenn die Anwendung von
Schusswaffen ohne Erfolg war oder keinen Erfolg verspricht. Es erscheint unter
Verhiltnisméagigkeitsgesichtspunkten bedenklich, den Einsatz von
Explosivmitteln pauschal an die gleichen Voraussetzungen zu kniipfen wie den
Einsatz von Schusswaffen. Denn die durch den Einsatz von Explosivmitteln fiir
den Betroffenen und Unbeteiligte entstehende Gefahrenlage ist jedenfalls schon
deswegen eine andere, weil Explosivmittel nicht im gleichen MafSe zielgerichtet
eingesetzt werden konnen wie Schusswaffen. Ob durch diese Bestimmung
Rechtssicherheit produziert werden kann, ist zu bezweifeln. Jedenfalls wire
auch hierdurch die Moglichkeit, Explosivmittel sogar gegen Menschenmengen
einsetzen zu konnen (§ 14 i.V.m. 10 Abs. 2 und 12 Abs. 2 S. 2), nicht
ausdriicklich aus-geschlossen, was grofiten Bedenken begegnet. Der
Gefahrenabwehrauftrag der Polizei diirfte in solchen Fallen regelmaf3ig
iiberschritten sein (Ruthig in Schenke/Graulich/Ruthig, UZwG § 14). Der
Bezugsvorfall , Berliner Weihnachtsmarkt 2016 kann weder als Referenz fiir
den Einsatz von Maschinenwaffen noch denjenigen von Explosivmitteln
herangezogen werden, weil der — hypothetisch — bekannte terroristische Einsatz
eines LKW naheliegender Weise mit anderen Mitteln abzuwehren gewesen
ware.

1) Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang
unzureichende Kostenerhebungsmoglichkeit bei doppelfunktionalen
Mafinahmen einer praktikablen Losung zugefiihrt?

Der Regelung ist Erfolg zu wiinschen.

m)Wie bewerten sie die in Art. 94 PAG-E vorgesehene Moglichkeit,
praventivpolizeiliche Opferschutzmainahmen treffen zu konnen?
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Bei Legendierungen lasst sich ohne Zweifel auch an Opfer von Gefahrdungen
denken. Allerdings muss in Betracht gezogen werden, dass eine getarnte
Personlichkeit auch anderen staatlichen Zugriffen entzogen ist.

4. Zur Erginzung des BayDSG:

Stellt die im allgemeinen Datenschutzrecht vorgesehene Regelung zur
Erhebung und Verarbeitung von DNA-Material (Art. 29 Abs. 5 bis 6
BayDSG-E) eine ausreichende Rechtsgrundlage zur Errichtung einer DNA-
Referenzdatenbank zum Ausschluss von Trugspuren dar?

B. BayVSG

1. Inwieweit sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des
Verfassungsschutzes iibertragbar?

Bei den im o.g. Urteil judizierten Befugnissen handelte es sich weitgehend um
Dateneingriffe. Deren Ausfithrung unterscheidet nicht nach staatlichen
Behorden. Sie sind gleich wirksam, ungeachtet ihrer Ausfithrung durch eine
Bundes- oder Landesbehorde, durch eine Polizei oder einen Nachrichtendienst.
Insofern sind die in dem Urteil aufgestellten Grundséatze auch auf das
Nachrichtendienstrecht {ibertragbar (Graulich in KriPoZ 2017, 43, 52).

Hierbei sollen besonders folgende Aspekte beriicksichtigt werden:

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die
Rechtsordnung unterscheide zwischen einer grundsitzlich offen arbeitenden
Polizei, die auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und
durch detaillierte Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsitzlich
verdeckt arbeitenden Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und
Aufkldrung im Vorfeld beschrinkt sind und sich deswegen auf weniger
ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stiitzen konnen (BVerfGE 133, 277 Rn.
122)?

Die in Bezug genommene Stelle des Urteils befasst sich mit der
Zusammenlegung von polizeilichem und nachrichtendienstlichem
Datenmaterial und dessen unterschiedlicher Valenz. In diesem Zusammenhang
tauch die Erwdgung auf, die Rechtsordnung unterscheide zwischen einer
grundsatzlich offen arbeitenden Polizei, die auf eine operative
Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und durch detaillierte
Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsatzlich verdeckt arbeitenden
Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und Aufkldarung im Vorfeld zur
politischen Information und Beratung beschrankt sind und sich deswegen auf
weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stiitzen konnen (BVerfG, Urteil
vom 24. April 2013 — 1 BvR 1215/07 —, BVerfGE 133, 277-377, Rn. 122). Damit ist
kein Argument aufgestellt gegen die Vergleichbarkeit datenrechtlicher
Eingriffsbefugnisse mit der Konsequenz ihrer gemeinsamen Bindung an die
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Verhiltnismafigkeitsanforderungen aus dem Urteil zum BKAG. In den dort
gepriiften Fallen ging es im Ubrigen — wie bei den Nachrichtendiensten — um
heimliche Mafinahmen. Das legt die Verwendung des gleichen rechtlichen
Priiffungsmafistabes umso mehr nahe.

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

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Regelung des tatsachlichen
Eingriffsanlasses sind im Fall des heimlichen Zugriffs auf ein
informationstechnisches System fiir alle Eingriffsermachtigungen mit
praventiver Zielsetzung zu beachten. Da die Beeintrachtigung durch den
Eingriff in allen diesen Féllen fiir die Betroffenen die Gleiche ist, besteht
hinsichtlich seiner Anforderungen kein Anlass zu behérdenbezogenen
Differenzierungen, etwa zwischen Polizeibehdrden und anderen mit
praventiven Aufgaben betrauten Behorden wie Verfassungsschutzbehtrden.
Dass Polizei- und Verfassungsschutzbehdrden unterschiedliche Aufgaben und
Befugnisse haben und in der Folge Mafinahmen mit unterschiedlicher
Eingriffstiefe vornehmen konnen, ist fiir die Gewichtung des heimlichen
Zugriffs auf das informationstechnische System grundsatzlich ohne Belang
(BVerfG, Urteil vom 27. Februar 2008 — 1 BvR 370/07 —, BVerfGE 120, 274-350,
Rn. 254). Die Bedeutung liegt vor allem darin, dass dann ,,exekutiv-polizeiliche
Befugnisse” im Falle der Nachrichtendienstgesetze auch nicht
verfassungsrechtlich zu iiberpriifen sind. Das BVerfG hat in seinem Urteil zum
BKAG - umgekehrt — keinen harteren Priifungsmafistab angelegt, weil die
heimlichen Mafinahmen von einer Polizeibehérde anzuwenden waren.

¢) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte
Aufgliederung des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung
(Nachrichtendienste) und Gefahrenintervention (Polizeibeh6rden) auf den
Grundrechtsschutz des Betroffenen im Vergleich zu einem monistischen
Modell aus, wie es z.B. in Gestalt des Osterreichischen Bundesamts fiir
Verfassungsschutz und Terrorismusbekdmpfung verwirklicht ist?

Die 6sterreichische Rechtslage kann hier nicht kompetent beurteilt werden. Das
Trennungsgebot von Polizei und Nachrichtendiensten in Deutschland Dieses
Gebot besagt, dass Geheimdienste keine polizeilichen Zwangsbefugnisse
besitzen diirfen, also etwa keine Vernehmungen, Durchsuchungen,
Beschlagnahmen durchfithren oder anderen Zwang ausiiben diirfen. Sie diirfen
mithin nicht zur gezielten Erlangung von Zufallsfunden fiir nicht-
nachrichtendienstliche Zwecke eingesetzt werden (BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 09. November 2010 — 2 BvR 2101/09 —, Rn. 59, juris
unter Hinw. auf Roggan/Bergemann,NJW 2007, S. 876). Demnach hat der
Betroffene im Fall von Grundrechtseingriffen es mit jeweils getrennten
Beklagten zu tun.
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d) Welche Bedeutung haben die Anforderungen des BKAG-Urteils an
Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle fiir den
Verfassungsschutz? Insbesondere:

aa) Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den
individuellen Rechtsschutz des Betroffenen gegeniiber
nachrichtendienstlichen Mafinahmen durch parlamentarisch bestellte
Organe oder Hilfsorgane ersetzt?

Das PKGr ist nach § 1 Abs. 1 PKGrG ein parlamentarisches Kontrollorgan iiber
die Bundesregierung hinsichtlich der Tatigkeit des Bundesamtes fiir
Verfassungsschutz, des Militarischen Abschirmdienstes und des
Bundesnachrichtendienstes. Es dient nicht der Durchsetzung individueller
Rechte.

Nach § 1 Abs. 2 G 10 in Verbindung mit §§ 14, 15 G 10 obliegt die Kontrolle der
nach dem G 10 angeordneten Beschrankungsmafinahmen dem
Parlamentarischen Kontrollgremium und der G 10-Kommission. Dabei erfolgt
die Kontrolle der im Einzelfall angeordneten und zu vollziehenden
Beschrankungsmafinahmen durch die G 10-Kommission (BVerfG, Beschluss
vom 20. September 2016 — 2 BVE 5/15 —, BVerfGE 143, 1-21, Rn. 40). Mit der G
10-Kommission hat der Gesetzgeber ein Kontrollorgan eigener Art aufierhalb
der rechtsprechenden Gewalt geschaffen, das an die Stelle des Rechtswegs tritt
(vgl BVerfGE 30, 1 <23>) und als Ersatz fiir den fehlenden gerichtlichen
Rechtsschutz dient (BVerfG, Beschluss vom 20. September 2016 — 2 BvE 5/15 -,
BVerfGE 143, 1-21, Rn. 41). Ihre Kontrollfunktion erstreckt sich in erster Linie
auf die angeordneten, aber noch nicht vollzogenen Beschrankungsmafinahmen,
die sie zu genehmigen oder abzulehnen hat (§ 15 Abs. 6 G 10). Sie hat weiter die
Zustimmung zu erteilen, wenn einem Betroffenen die
BeschrankungsmafSsnahme nach ihrer Einstellung nicht mitgeteilt werden soll (§
15 Abs. 7 G 10 in Verbindung mit § 12 G 10). Der Gesetzgeber hat damit im
Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein Organ
geschaffen, das an die Stelle des Rechtswegs tritt (vgl. BVerfGE 30, 1 <23>), aber
kein Gericht ist (vgl. BVerfGE 67, 157 <170 f.>; BVerfG, Beschluss der 1. Kammer
des Ersten Senats vom 13. Juli 1993 - 1 BvR 1016/93 -, juris, Rn. 3), das innerhalb
des Funktionsbereichs der Exekutive agiert, aber nicht in diese inkorporiert ist
(vgl. BVerfGE 30, 1 <28>), das Rechtskontrolle austibt, aber auch
Opportunitatserwagungen treffen kann (vgl. BVerfGE 30, 1 <23 f.>). Es handelt
sich um ein Kontrollorgan eigener Art aufSerhalb der rechtsprechenden Gewalt,
das als Ersatz fiir den fehlenden gerichtlichen Rechtsschutz dient (BVerfG,
Beschluss vom 20. September 2016 — 2 BVE 5/15 —, BVerfGE 143, 1-21, Rn. 41).

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-Justiz-
Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht das BKAG-
Urteil betont (Rn. 134, 138), fiir Nachrichtendienste nicht gilt?
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Auf Tatigkeiten, die nicht in den Anwendungsbereich von Unionsrecht fallen,
finden keine unionalen Regeln Anwendung. Dies hat zuletzt Art. 2 Abs. 2 lit. a)
DS-GVO ausgedriickt. Dadurch werden Nachrichtendienste nicht von
Unionsrecht erfasst. Demgegeniiber werden strafverfolgende und
gefahrenabwehrende Einrichtungen von der RICHTLINIE (EU) 2016/680 DES
EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 27. April 2016
erfasst. Die Tatigkeiten der Polizei oder anderer Strafverfolgungsbehorden sind
hauptsachlich auf die Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung
von Straftaten ausgerichtet, dazu zdhlen auch polizeiliche Tatigkeiten in Féllen,
in denen nicht von vornherein bekannt ist, ob es sich um Straftaten handelt
oder nicht. Solche Tatigkeiten konnen ferner die Ausiibung hoheitlicher Gewalt
durch Ergreifung von Zwangsmitteln umfassen, wie polizeiliche Tatigkeiten bei
Demonstrationen, grofien Sportveranstaltungen und Ausschreitungen. Sie
umfassen auch die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung als Aufgabe,
die der Polizei oder anderen Strafverfolgungsbehorden tibertragen wurde,
soweit dies zum Zweck des Schutzes vor und der Abwehr von Bedrohungen
der offentlichen Sicherheit und Bedrohungen fiir durch Rechtsvorschriften
geschiitzte grundlegende Interessen der Gesellschaft, die zu einer Straftat
fiihren konnen, erforderlich ist (ErwGr 12).

e) Inwieweit lisst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung
auf Ubermittlungsvorginge des Verfassungsschutzes iibertragen?

Der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung ist keine Erfindung des
BKAG-Urteils, sondern eine Zusammenfassung verschiedener Judikate zur
Bedeutung der Zweckbindung bei der Ubermittlung oder Neuverwendung
personenbezogener Daten. Er ist demnach auch zu beriicksichtigen, soweit es
an einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlt.

Insbesondere:

aa) Inwieweit verringert sich das Eingriffsgewicht der Dateniibermittlung
gegeniiber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass Informationen
aus dem Kernbereich der privaten Lebensfiihrung bereits vor der
Ubermittlung herausgefiltert werden (Art. 8a BayVSG-E)?

Zum Kernbereich gehorende Daten diirfen weder erhoben noch
weiterverarbeitet werden. Dies gilt von Verfassungs wegen. Die
Beriicksichtigung dieses Grundsatzes verschafft der eingreifenden Behorde
keinen ,,Rabatt” in Gestalt einer zu unterstellenden Verringerung des
Eingriffsgewichts.

bb) Inwieweit verandert sich das Eingriffsgewicht der Dateniibermittlung
gegeniiber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass der
Verfassungsschutz grundsitzlich keine Rohdaten iibermittelt, sondern
verdichtete und aufbereitete Auswertungsergebnisse?
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Solange die iibermittelten Daten — beispielsweise wegen ihrer Technizitat oder
Allgemeinheit - nicht den Charakter von personenbezogenen Daten haben, sind
die einschldgigen Begrenzungen nicht wirksam. Die Begrenzung greift erst
wieder, wenn im Anschluss an die Ubermittlung eines solchen
~Auswertungsergebnisses” eine gezielte Frage beantwortet wird, die
personenbezogene Daten enthalt. Dies hat das BVerfG in seiner ATGD-
Entscheidung genauso bewertet: Das Eingriffsgewicht der Antiterrordatei ist
allerdings dadurch gemindert, dass sie als Verbunddatei ausgestaltet ist, die in
ihrem Kern auf die Informationsanbahnung beschrankt ist und eine Nutzung
der Daten zur operativen Aufgabenwahrnehmung nur in dringenden
Ausnahmefallen vorsieht (BVerfG, Urteil vom 24. April 2013 — 1 BvR 1215/07 —,
BVerfGE 133, 277-377, Rn. 124).

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

Beide Grundsétze ergédnzen einander, denn sie sind beide Ausdruck des
Verhaltnismagigkeitsprinzips. Regelungen, die den Austausch von Daten der
Polizeibehorden und Nachrichtendiensten ermdoglichen, unterliegen angesichts
dieser Unterschiede gesteigerten verfassungsrechtlichen Anforderungen. Aus
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung folgt insoweit ein
informationelles Trennungsprinzip. Danach diirfen Daten zwischen den
Nachrichtendiensten und Polizeibehdérden grundsatzlich nicht ausgetauscht
werden. Einschrankungen der Datentrennung sind nur ausnahmsweise
zuldssig. Soweit sie zur operativen Aufgabenwahrnehmung erfolgen,
begriinden sie einen besonders schweren Eingriff. Der Austausch von Daten
zwischen den Nachrichtendiensten und Polizeibehorden fiir ein mogliches
operatives Tatigwerden muss deshalb grundsatzlich einem herausragenden
Offentlichen Interesse dienen, das den Zugriff auf Informationen unter den
erleichterten Bedingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen,
rechtfertigt. Dies muss durch hinreichend konkrete und qualifizierte
Eingriffsschwellen auf der Grundlage normenklarer gesetzlicher Regelungen
gesichert sein; auch die Eingriffsschwellen fiir die Erlangung der Daten diirfen
hierbei nicht unterlaufen werden (BVerfG, Urteil vom 24. April 2013 - 1 BvR
1215/07 -, BVerfGE 133, 277-377, Rn. 123).

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

Ja.
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Augsburg, den 13. Marz 2018

Anhorung der Ausschiisse fir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit
und Sport sowie fiir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen des
Bayerischen Landtags zu den Gesetzentwirfen der Staatsregierung
fiir ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (Drs.
17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzge-
setzes (Drs. 17/20763)

hier: schriftliche Stellungnahme

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

fiir die Einladung zu der o.g. Anhdrung darf ich herzlich danken. Ich leiste ihr gerne Folge. Zu
dem mit Schreiben vom 22.1.2018 iibermittelten Fragenkatalog darf ich bereits vorab nachfol-
gend schriftlich Stellung nehmen. Die Stellungnahme beschréinkt sich auf eine verfassungs-
rechtliche Perspektive und blendet Aspekte der ZweckméBigkeit des Gesetzentwurfes ebenso
aus wie das Problem der Praxistauglichkeit, das in einigen Fragen durchscheint. Dazu kann ich

aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht kompetent Stellung beziehen.
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Angesichts ihrer Vielzahl kann nicht zu allen Fragen substanziiert Stellung genommen werden.
Im Hinblick auf die Komplexitit des PAG-Gesetzentwurfes und der damit verbundenen verfas-
sungsrechtlichen Fragestellungen und unter Beriicksichtigung der zeitlichen Ndhe der Anho-
rung muss die Stellungnahme auf eingehendere gutachtliche Ausfiihrungen verzichten und sich
darauf beschrinken, jeweils eine summarische Einschitzung in Gestalt einer kurzen zusammen-

fassenden Bewertung zu geben, die auf Nachfrage in der Anhorung gerne prazisiert wird.

A. PAG

Vorbemerkungen

Zum Gesetzentwurf zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts seien einige Vorbemer-
kungen erlaubt: Das Ziel des Gesetzentwurfes, die Richtlinie der EU 680/2016 umzusetzen,
wird aus meiner Sicht ebenso erreicht wie die Anpassung des polizeirechtlichen Daten-
schutzregimes an die verfassungsrechtlichen Vorgaben, die das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) im Urteil zum BKAG vom 16.4.2016 (BVerfGE 141, 200) formuliert hat. Beides
fiihrt allerdings dazu — was seitens des bayerischen Gesetzgebers in der Sache freilich nicht
zu dndern ist —, dass das Polizeiaufgabengesetz (PAG) allméhlich das Stadium der Unles-
barkeit erreicht. Zumal die Normen iiber den polizeirechtlichen Datenschutz (Art. 30 ff.
PAG) haben mittlerweile ein Ma3 an Komplexitét erreicht, dass es selbst fiir mit der Mate-
rie einigermaflen vertraute Personen einen erheblichen Aufwand und eine beachtliche
Schwierigkeit darstellt, das Regelungsgeflecht des polizeilichen Informationsrechts zu
durchdringen. Dies ist aus polizeirechtswissenschaftlicher Sicht zu bedauern, aber ange-
sichts der externen Einfllisse wohl unabdnderlich. Das urspriinglich am Musterentwurf
(MEPolG) orientierte und lange Jahre gut handhabbare, ob seiner griffigen Kiirze geschétz-
te PAG hat mit den Vorgaben durch die EU-Richtlinie und die bis ins Detail gehenden An-
ordnungen des BVerfG Komplexitétsschiibe erfahren, die ihrerseits miteinander kaum
kompatibel sind. Wahrend die Vorgaben der EU-Richtlinie nicht die materiellen Hand-
lungs- und Eingriffsvoraussetzungen und -bedingungen informationeller Eingriffe, sondern

iiberwiegend verfahrensrechtlich-technische Flankierungen (freilich auch subjektivrechtli-
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cher Natur) betreffen, sind die Vorgaben des BVerfG im BKAG-Urteil, die das Gericht
weitgehend im Wege freier Rechtsschopfung aus dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ab-
geleitet hat, auch materiell-rechtlicher Natur. Beide externen, konzeptionell unterschiedli-
chen Einflussdimensionen in einen Gesetzentwurf zu integrieren und auf das vorhandene,
gut etablierte PAG-Regime ,,aufzusetzen®, stellt eine regelungstechnische sowie systemati-
sche Herkulesaufgabe dar, der sich der bayerische Gesetzgeber weder faktisch noch recht-
lich entziehen kann. Auch wenn beide Umsetzungen nach einer summarischen Analyse als
in der Sache gelungen qualifiziert werden konnen, so ist der Preis dafiir hoch: Die Lesbar-
keit, Verstindlichkeit und Handhabbarkeit des Gesetzes haben stark gelitten. Man hat es
mit einem Paradoxon zu tun: Die rechtsstaatlichen und grundrechtlichen Vorgaben der Be-
stimmtheit und Normenklarheit in ihren bundesverfassungsgerichtlichen Uberzeichnungen
haben zu einem Regelungsgeflecht gefiihrt, das nur noch schwer durchdringbar ist. Das
Gebot der Normenklarheit fiihrt zur so zur Verdunkelung. Dies ist nicht nur aus der Per-
spektive der Polizeirechtswissenschaft und ihrem Anspruch auf dogmatische Strukturie-
rung dieses so wichtigen Rechtsgebiets bedauerlich, sondern auch im Sinne einer rechtssi-
cheren Anwendung durch die Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten ,,vor Ort* bedenklich.
Zumal ist zu beriicksichtigen, dass das Polizeirecht eine schnelle und effektive Aufgabener-
fiillung, d.h. Gefahrenabwehr ermdglichen soll. Je komplexer das Polizeirecht jedoch wird,
je schwieriger die Eingriffsnormen zu handhaben sind, desto grofer ist die Gefahr, im
Zweifelsfalle zogerlich zu handeln, um nur datenschutzrechtlich ,,auf der sicheren Seite* zu
sein. Dies gilt nicht nur fiir die Erhebungs-, sondern zumal auch fiir die Ubermittlungsbe-
fugnisse, wo hochkomplexe hypothetische Erwdgungen unter Bezugnahmen auf andere
Regelungskontexte angestellt werden miissen. Bis diese abgeschlossen sind, hat sich die
Gefahr moglicherweise realisiert. Ich sehe mithin das Risiko von Defensivstrategien im
Einzelfall. Maflnahmen unterbleiben oder kommen zu spét, weil die Priifung der Rechtma-
Bigkeitsbedingungen zu schwierig und zeitaufwéndig ist. Dem Polizeirecht droht hier eine
Entwicklung, die aus dem Medizinrecht unter dem Stichwort ,,Defensivmedizin® bekannt
ist und diskutiert wird: Die insbesondere verfahrensrechtlichen Anforderungen an den Arzt
(Aufklarung, Dokumentation etc.) sind mittlerweile so komplex), dass sie eine ldhmende

Wirkung entfalten kdnnen — nicht selten zu Lasten des Patienten.
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Dies alles ist nicht den Entwurfsverfassern anzulasten, denn sie sind insofern Gefangene
des BVerfG. Immerhin ist es teilweise gelungen, regelungssystematisch zusammenhéangen-
de Fragen, die zuvor im PAG an verschiedenen Stellen normiert waren, zu biindeln: Dies
gilt etwa fiir die Benachrichtigungspflichten (Art. 50 PAG-E), den Kernbereichsschutz
(Art. 49 PAG-E) oder die Zusammenfiihrung der Verfahrensregelungen zu den Richtervor-
behalten (Art. 92 PAG-E).

Was die Erweiterungen der polizeilichen Befugnisse im Ubrigen angeht, ist es ein legitimes
Anliegen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, diese an den naturwissenschaftlich-
technischen Fortschritt anzupassen (DNA-Analysen, Einsatz von Drohnen, Durchsuchung
von Speichermedien, ,,intelligente” Videoiiberwachung). In der befugnisrechtlichen Aus-
ristung der Polizei (,,auf Augenhohe®) manifestiert sich die besondere Verantwortung des
Staates fiir die innere Sicherheit, die von der Bayerischen Verfassung eigens mit Verfas-
sungsrang, als Verfassungsauftrag sowie als Grundrecht der Biirgerinnen und Biirger aus-
gestaltet ist (Art. 99 BV). Angesichts der vielfaltigen rechtsstaatlichen Einhegungen dieser
Befugnisse (Eingriffsschwellen, partielle Richtervorbehalte, VerhéltnismaBigkeitsgebot,
Bestehen nachtriaglicher Rechtsschutzmdglichkeiten) erscheint es mir nicht gerechtfertigt,
von einer unvertretbaren Uberwachungsgesamtbilanz zu sprechen. Das Erfordernis prakti-

scher Konkordanz von Sicherheit und Freiheit ist gewahrt.

. Ist der Gesetzentwurf geeignet, die aus der Richtlinie (EU) 2016/680 erwachsen-
den Umsetzungserfordernisse abzubilden, insbesondere in den nachfolgend
genannten Teilbereichen?

a) Wurden die Pflichten des Verantwortlichen wie beispielsweise die Hinweis-
und Belehrungspflichten ausreichend umgesetzt?

b) Wurden die Rechte der betroffenen Person wie zum Beispiel das Recht auf
Berichtigung Datenloschung und Auskunft ausreichend umgesetzt?

c) Wie bewerten Sie die Tatsache, dass neben der neu eingefiihrten Daten-
schutzfolgenabschatzung in Art. 64 Gesetzentwurf PAG-Neuordnungsgesetz
(nachfolgend: PAG-E) das Instrument der Errichtungsanordnung beibehalten
und soweit dies rechtspraktisch moglich war, mit der Folgenabschéatzung
verbunden wurde?
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Die Vorgaben der Richtlinie sind in dem Gesetzentwurf nach meiner iiberschldgigen Ein-
schitzung umgesetzt. Eine — allerdings lediglich summarisch mégliche — Uberpriifung hat
ergeben, dass alle wesentlichen Artikel der Richtlinie im Entwurfstext und der Begriindung
Niederschlag gefunden haben. Freilich hitte man an mancher Stelle die Richtlinienvorga-
ben noch detailgenauer umsetzen oder gar ,,libererfiillen* konnen, ,,mehr geht immer*. Dies
hitte aber nur dazu gefiihrt, dass der Gesetzentwurf noch detailfixierter und komplexer
ausgefallen wire. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren sollte der Versuchung widerstan-
den werden, insoweit noch ,,nachlegen zu wollen. Insbesondere die Normen der Richtlinie
zu den technischen Sicherungen (Art. 20 ff.) richten sich eher an die Vollzugspraxis als an
den Gesetzgeber. Sie sind unmittelbar anwendbar. Etwa vorhandene Umsetzungsliicken

lassen sich zudem mit dem Instrument der richtlinienkonformen Auslegung schlieen.

Die wesentlichen verfahrensrechtlichen Rechtspositionen, die die Richtlinie einrdumt, sind
aus meiner Sicht korrekt umgesetzt. Dies gilt insbesondere fiir das Auskunftsrecht (Art. 65

PAG-E) sowie fiir die Berichtigungs- und Loschungsrechte (Art. 62 PAG-E).

Dass das Instrument der Errichtungsanordnung beibehalten wurde (Art. 64 PAG-E), ist je-
denfalls aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Auch die Richtlinie steht

dem nicht entgegen, da sie lediglich Mindeststandards vorgibt (vgl. Art. 1 Abs. 3 RiLi).

2. Wie beurteilen Sie gemessen an den MaRgaben des BVerfG, besonders in
seinem Urteil vom 20.04.2016 zum BKAG, dass Befugnisse, die tief in die Pri-
vatsphare hineinreichen und zudem noch verdeckt erfolgen, insbesondere
¢ auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsgiiter
begrenzt sein miissen,

e Gefahrdungen der gewichtigen Rechtsgiiter hinreichend konkret absehbar
sein miissen,

¢ die Befugnisse sich nur unter eingeschriankten Bedingungen auf nichtver-
antwortliche Dritte erstrecken diirfen,

¢ besondere Regelungen zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensge-
staltung und von Berufsgeheimnistragern normiert werden miissen,
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a)

¢ die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen miis-
sen,

¢ durch Regelungen zur Erlangung individuellen Rechtsschutzes und auf-
sichtlicher Kontrolle flankiert sein miissen,

¢ mit Loschungspflichten im Hinblick auf die erhobenen Daten ergénzt sein
miissen,

die Ausgestaltung der Befugnisse im lll. Abschnitt 2. Unterabschnitt PAG-E
nach Art. 33 bis 47 PAG-E und erlautern Sie im Hinblick auf die MaRgaben des
BVerfG im BKAG-Urteil vom 20.04.2016 bitte Folgendes:

Der Gesetzentwurf wird den MaB3gaben des Bundesverfassungsgerichts aus dem BKAG-
Urteil (BVerfGE 141, 200) nach meiner vorldufigen Einschédtzung gerecht. Dies gilt fiir

alle in der Frage genannten Aspekte.

Wie ist die Neugestaltung von einzelnen Befugnisnormen in folgender Hin-
sicht zu bewerten:

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?

Der Richtervorbehalt findet sich bei allen grundrechtsintensiven Eingriffsbefugnissen
(jeweils i.V.m. Art. 92 PAG-E):

- Elektronische Aufenthaltsiiberwachung: Art. 34 Abs. 3 PAG-E

- Postsicherstellung: Art. 35 Abs. 2 PAG-E

- langerfristige Observation: Art. 36 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 PAG-E

- Abhoren des nichtoffentlich gesprochenen Wortes auerhalb von Wohnungen: Art. 36
Abs. 1 Nr. 2¢, Abs. 4 Satz 1 PAG-E

- Einsatz verdeckter Ermittler: Art. 37 Abs. 2 PAG-E

- Einsatz von Vertrauenspersonen: Art. 38 Abs. 2 PAG-E

- Einsatz technischer Mittel in Wohnungen: Art. 41 Abs. 4 PAG-E

- TKU: Art. 42 Abs. 5 PAG-E

- verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme: Art. 45 Abs. 3 PAG-E

- Rasterfahndung: Art. 46 Abs. 3 PAG-E
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b)

bb) Wie bewerten Sie die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen
hin zu einer konsequent rechtsgiiterschutzorientierten Ausgestaltung bei
gleichzeitiger Abschaffung der bislang enthaltenen Straftatenkataloge?

Diese Entwicklung liegt in der Tendenz bundesverfassungsgerichtlicher Postulate, bricht
sich jedoch partiell mit der Tradition des bayerischen Polizeirechts, das die Unversehrt-
heit der Rechtsordnung (wozu eben maligeblich die Strafrechtsordnung gehdrt) im be-
sonderen Fokus hatte und hat. Allerdings sprechen durchaus auch Argumente fiir eine
stirkere Rechtsgutsorientierung. Die Bezugnahme auf Straftatenkataloge ist regelungs-
technisch uniibersichtlich und angesichts hiufiger Anderungen der Kataloge hochgradig
anpassungsbediirftig. Zudem ist das Abstellen auf die zu schiitzenden Rechtsgiiter dem
Polizeirecht als Gefahrenabwehrrecht insofern adédquat, als es nicht nur auf die Verhin-
derung von (Katalog-)Straftaten gerichtet ist, sondern auf die Abwehr von Gefahren fiir
Rechtsgiiter — zumal es auch Gefahren und Stérungen gibt, die sich nicht (ausschlief3-

lich) in der Begehung von Straftaten realisieren.

Sehen Sie im Hinblick darauf, dass bei einigen polizeilichen Befugnissen —
z.B. bei der neu geschaffenen Befugnis der Postsicherstellung (Art. 35 PAG-
E), aber auch bei den bereits bisher im PAG bestehenden Befugnissen ,,Ein-
griffe in den Telekommunikationsbereich“ (Art. 42 PAG-E) und ,,Verdeckter
Zugriff auf informationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E) - der mit dem
Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen zum 01.08.2018
in das PAG aufgenommene Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr eingefiihrt
wird, eine Herabsetzung der polizeilichen Eingriffsschwelle und wie bewerten
Sie dies verfassungsrechtlich?

Das BVerfG hat die Vorverlagerung der Gefahr im Sinne einer drohenden Gefahr gera-
de auch im Kontext polizeilicher Datenerhebung und -verarbeitung als verfassungsrecht-
lich zuldssig erachtet. Dies wurde bereits in der Anhdrung zum Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefihrlicher Personen ausgefiihrt. Das Gericht hat die Kategorie der dro-
henden Gefahr auch nicht auf bestimmte, nur geringfiigige Eingriffsbefugnisse be-

schrinkt. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die jeweilige Eingriffsschwelle nicht nur



70

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode

Anhdrung

Anlage zum Wortprotokoll 90. KIl, 86. VF 21.03.2018

c)

d)

durch den Gefahrengrad, sondern auch und zumal durch die Gewichtigkeit des zu schiit-
zenden Rechtsguts bestimmt wird. Dies ist bei den in der Frage genannten Befugnis-
normen durchweg der Fall. Sowohl bei Postsicherstellung als auch bei der TKU als auch
beim verdeckten Zugriff auf informationstechnische Systeme werden die Befugnisse auf
den Schutz hochrangiger Rechtsgiiter im Sinn des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E be-

grenzt.

Wie ist die Ausgestaltung der hypothetischen Datenneuerhebung zu bewer-
ten?

Die Regelungen iiber die Zweckbindung und die hypothetische Datenneuerhebung in
Art. 48 PAG-E orientieren sich eng an den Vorgaben, die das BVerfG in seinem BKAG-
Urteil formuliert hat.

Wie bewerten Sie die Ausgestaltung der polizeilichen Befugnisse in Art. 33
bis 47 PAG-E im Hinblick auf die rechtsstaatlichen Gebote der Normenklar-
heit und Bestimmtheit?

Hierfiir darf auf die Vorbemerkungen (oben S. 2) verwiesen werden.

Wurden die MaRgaben des BVerfG zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnis-
tragerschutz ausreichend umgesetzt?

Die Regelungen zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnistragerschutz (insbes. Art. 49
PAG-E) orientieren sich eng an den Vorgaben, die das Bundesverfassungsgericht im
BKAG-Urteil postuliert hat. Ich habe im Rahmen der Vorbereitung dieser Stellungnah-
me lédngere Zeit benotigt, um das Regelungsgeflecht zum Kernbereichsschutz unter Hin-
zuziehung der Begriindung tiberhaupt zu durchdringen. Ob es mir gelungen ist, vermag
ist nicht abschlieend einzuschétzen, so dass ich auch kein belastbares Urteil dazu abge-

ben mochte, ob die Vorgaben des BVerfG vollstindig beachtet worden sind.
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Vor einer noch weiteren Anziehung der Komplexititsschraube kann nicht nachdriicklich
genug gewarnt werden. Da der bayerische Gesetzgeber jedenfalls nicht unmittelbar an
dic BKAG-Entscheidung des BVerfG gebunden ist (§ 31 BVerfGG greift hier nicht),
wire es fiir den bayerischen Gesetzgeber durchaus erwidgenswert, sich an den Vorgaben
des BVerfG stérker in Form von generalklauselartigen Schutzregeln zu orientieren. In-
soweit wire ,,weniger mehr. Ein solches Bemiithen um Komplexititsreduktion séhe sich

freilich dem Risiko ausgesetzt, vom BVerfG kassiert zu werden.

f) Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager
in Art. 49 PAG-E zwingend erforderlich oder kann der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts und der Datenschutzgrundverordnung auch dadurch
Folge geleistet werden, dass eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E entspre-
chend § 160a StPO bzw. § 62 BKAG-neu erfolgt?

— Eine Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager wire aus meiner Sicht von

der Rechtsprechung des BVerfG gedeckt.

g) Halten Sie eine besondere Rechtsgrundlage fiir die MaBnahme der Funkzel-
lenabfrage fiir erforderlich?

Ob und in welchem Umfang eine solche MaBnahme fiir die praktische polizeiliche Ar-

beit von Relevanz ist, kann ich aus eigener Anschauung nicht beurteilen.

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend abge-
bildet?

Ich verstehe den Begriff der Unterrichtung im Sinne von Benachrichtigung. Nach iiber-
schlagiger Einschitzung werden die in Art. 50 PAG-E normierten Benachrichtigungs-
pflichten den Vorgaben des BVerfG gerecht.
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i) Wie bewerten Sie allgemein die Einrichtung einer ,,Zentralen Datenpriifstelle*
als unabhangige Stelle zur Vermeidung von Kernbereichsverletzungen (Art.
41 Abs. 5, 42 Abs. 7, Art. 45 Abs. 4 und Art. 53 Abs. 3 PAG-E; Art. 13 f. POG-
E)?

aa) Ist es nach den Vorgaben des BVerfG moglich, die geforderte Sichtung
der Daten einer solchen Stelle zu libertragen, die nicht bei der Judikative
angesiedelt ist?

bb) Wie bewerten Sie die konkrete Ausgestaltung der Unabhangigkeit?

cc) Wie bewerten Sie die vorgesehene Méglichkeit, polizeilichen Sachver-
stand hinzuziehen zu kénnen (vgl. Art. 13 Abs. 4 POG-E)?

Die Fragen werden im Zusammenhang beantwortet. Die Sichtung der kernbereichsrele-
vanten Daten ist nach der Rechtsprechung des BVerfG zwar auf eine unabhéngige Stel-
le, jedoch nicht zwingend auf die Judikative als solche zu iibertragen. Die Losung des
Gesetzentwurfs, eine zentrale Datenpriifstelle als unabhéngige Stelle zur Vermeidung
von Kernbereichsverletzungen zu etablieren, ist daher verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Der Gesetzgeber legt in Art. 12 Abs. 1 POG-E fest, dass die zentrale Daten-
priifstelle die ihr nach dem PAG {ibertragenen Aufgaben ,,unabhingig und in eigener
Verantwortung* ausiibt. Damit ist eine Fachaufsicht ausgeschlossen. Eine vollige Her-
ausnahme der Stelle aus der Behordenhierarchie hielte ich im Hinblick auf Art. 55 BV
fiir verfassungsrechtlich problematisch. Dass sich die zentrale Datenpriifstelle nach Art.
12 Abs. 4 POG-E zur Aufgabenerfiillung der Unterstiitzung von Polizeidienststellen be-
dienen kann, &dndert an der grundsitzlichen Unabhangigkeit dieser Stelle nichts. Der Ge-
setzentwurf stellt zudem klar, dass die inhaltliche Priifung und Entscheidungsverantwor-
tung alleine der zentralen Datenpriifstelle obliegt. Dies ist aus meiner Sicht verfassungs-

rechtlich nicht zu beanstanden.

3. Zur Erganzung polizeilicher Befugnisnormen:

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

10
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Die Feststellung der Identitit einer verantwortlichen Person gehort zu den fiir eine effek-
tive Gefahrenabwehr elementaren Befugnissen der Polizei. Die Befugnis fiir die Polizei,
die Identitdt des Betroffenen mittels eines DNA-Identifizierungsmusters molekularbio-
logisch festzustellen, stellt eine konsequente Ergdnzung des bereits vorhandenen In-
strumentariums an erkennungsdienstlichen MaBBnahmen dar. Der damit verbundene kor-
perliche Eingriff steht unter einem Arztvorbehalt und ist regelmafBig von geringer Inten-
sitdt. Zudem sind die entnommenen Kdorperzellen unverziiglich nach der Untersuchung
zu vernichten, ebenso wie die erkennungsdienstlichen Unterlagen nach Art. 14 Abs. 4
PAG-E. SchlieBlich steht die Maflnahme unter Richtervorbehalt. Angesichts dieser
Flankierungen begegnet die Neuregelung aus meiner Sicht keinen verfassungsrechtli-

chen Bedenken.

b) Wie bewerten Sie die Befugnis der Meldeanordnung nach Art. 16 Abs. 2 Satz 1

c)

Nr. 2 PAG-E?

Die Meldeanordnung ist eine géngige polizeirechtliche MaBnahme und wird nunmehr
einer ausdriicklichen Normierung in einer Spezialbefugnisnorm zugefiihrt. Dies ist aus
Griinden der Rechtsklarheit zu begriiien. Freilich konnte und kann die Ma3nahme auch
ohne spezielle Regelung auf die Befugnisgeneralklausel in Art. 11 PAG gestiitzt wer-

den. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Neuregelung bestehen nicht.

Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren Vermoégens-
rechten (Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die Rechtspre-
chung des BayVGH dar?

Nach einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 23.2.2016,
BayVBIL. 2016, S. 808 ff., erméchtigt die bisherige Fassung des Art. 25 PAG nicht zur
Sicherstellung einer schuldrechtlichen Forderung. Auch eine analoge Anwendung ist
nach Auffassung des BayVGH nicht zuldssig. SchlieBlich lasst der VGH — weniger
liberzeugend — einen Riickgriff auf die Generalklausel nicht zu. Deshalb stellt die im
Gesetzentwurf vorgesehene Ergidnzung zur Sicherstellung von unbaren Vermdgenswer-

ten eine angemessene Reaktion auf die Rechtsprechung des BayVGH dar. Es sind keine

11
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einleuchtenden Griinde erkennbar, weshalb die Polizei zwar Bargeld, nicht jedoch eine

Forderung soll sicherstellen diirfen.

Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fiir eine verfassungsmafige Rechts-
grundlage fiir die Durchsuchung vom Durchsuchungsobjekt raumlich ge-
trennte Speichermedien? Halten Sie in Art. 22 Abs. 2 PAG-E Vorkehrungen
zum Schutz von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unter-
fallen oder iiber deren Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeugnis verweigert
werden konnte, fiir erforderlich?

Ist Art. 25 Abs. 3 PAG-E eine verfassungsgemaRe Rechtsgrundlage fiir diese
Befugnis oder halten Sie ist einen Richtervorbehalt fiir erforderlich?

Zunichst ist zu begriilen, dass der Gesetzgeber klarstellt, dass auch Daten und Spei-
chermedien Gegenstand einer Durchsuchung (Art. 22) und Sicherstellung (Art. 25) sein
konnen. Die Befugnis in Art. 22 PAG-E betrifft freilich nur die Durchsuchung als sol-
che, nicht jedoch die weitere Datenerhebung und -verarbeitung. Solche weiteren, iiber
die bloBe Kenntnisnahme hinausgehenden MafBnahmen diirfen nur auf der Grundlage
spezieller gesetzlicher Grundlagen, etwa nach Art. 32 PAG erfolgen. Da es sich nicht
um eine verdeckte, sondern um eine offene Maflnahme handelt, sind speziellere verfah-
rensrechtliche Regelungen zum Kernbereichsschutz nach meiner Einschétzung nicht er-
forderlich. Insofern ist auch das Fehlen eines Richtervorbehalts verfassungsrechtlich un-
bedenklich. Auch fiir die Durchsuchung eines Koffers etwa auf der Basis der Art. 22
PAG ist ja weder ein spezieller verfahrensrechtlicher Kernbereichsschutz noch ein Rich-
tervorbehalt vorgesehen. Insofern geniigt die Beachtung des VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satzes bei der konkreten Durchsuchung im Einzelfall. Art. 25 PAG-E verweist im Fall
der Sicherstellung ausdriicklich auf die Schutzvorschrift des Art. 49 Abs. 5 PAG-E.

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

12
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9)

h)

i)

Im Hinblick auf mangelnde Kenntnisse der tatsdchlichen Dimension dieser MaBnahme

kann ich deren Eingriffstiefe nicht abschétzen.

Wie bewerten Sie die Regelungen der Bildaufnahmen und Ubersichtsauf-
zeichnungen nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E?

Gegen die Regelung in Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E dringen sich nach iiberschldgiger

Einschitzung verfassungsrechtliche Bedenken nicht auf.

Stellt Art. 33 Abs. 4 PAG-E eine ausreichende Rechtsgrundlage fiir den Ein-
satz von Bodycams dar? Ergibt sich aus den am 28.02.2018 vorgestellten Er-
gebnissen der AG Bodycam Anderungsbedarf fiir die vorgesehene Rege-
lung?

Der Einsatz ,.korpernah getragener Aufnahmegerite* durch Polizeibeamte ist verfas-
sungsrechtlich nicht nur zuldssig, sondern im Hinblick auf die Schutzpflicht zu Gunsten
der Polizeibeamten verfassungsrechtlich geboten. Der Staat hat nicht nur aus den
Grundrechten, insbesondere aus dem Grundrecht zu Gunsten des Lebens und der kor-
perlichen Unversehrtheit von Polizeibeamten eine Schutzpflicht. Eine solche folgt auch
aus dem beamtenrechtlichen Fiirsorgegrundsatz. Der Staat bzw. der Dienstherr ist daher
verpflichtet, alle moglichen und geeigneten Maflnahmen zu ergreifen, um die korperli-
che Unversehrtheit und das Leben von Polizeibeamten zu schiitzen. Hierfiir geniigt es,
wenn das eingesetzte Mittel zweckforderlich ist. Das heifit, es muss nicht in jedem Fall
den Schutz gewéhrleisten, wohl aber grundsatzlich in der Lage sein, schutzerh6hend zu
wirken. Die Ergebnisse der ,,AG Bodycam* erhérten die Annahme, dass es sich bei der
Bodycam um ein insoweit geeignetes Mittel, jedenfalls nicht um ein offensichtlich un-
geeignetes Mittel handelt. An der Verfassungskonformitéit der Regelung bestehen aus
meiner Sicht keine ernst zu nehmenden Zweifel. Ein Richtervorbehalt nach Art. 13 Abs.

4, 5 GG ist nicht geboten,

Stellen die vorgesehenen Regelungen zur Erhebung und Auswertung von
Bild- und Videomaterial (Art. 33 Abs. 5 und 61 Abs. 1 und 2 PAG-E) eine aus-
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)

reichende Rechtsgrundlage fiir den Einsatz sog. intelligenter Videoiiberwa-
chung durch Muster- und Gesichtserkennung dar?

Auch die Regelungen zur sog. ,,intelligenten Videoiiberwachung in Art. 33 Abs. 5 und
Art. 61 Abs. 1 und 2 PAG-E sind nach iiberschligiger Beurteilung verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Eine gezielte Beobachtung und Fertigung von Aufzeichnungen
einer Person aufgrund eines automatisierten Datenabgleichs ist nur zur Abwehr einer
Gefahr oder drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut, also ein solches, das in
Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG genannt ist, zuldssig. Die Mallnahme steht insofern unter ei-
ner gesteigerten Eingriffsschwelle. Zudem ist die Polizei nach Art. 33 Abs. 6 PAG-E
verpflichtet, auf die Verwendung von Systemen im Sinne des Absatzes 5 gesondert hin-

zuweisen. Es handelt sich also um eine offene Maf3nahme.

Sind beziiglich der Durchfiihrung verdeckter polizeilicher MaBnahmen An-
nexkompetenzen anzuerkennen, wenn die MaBRnahme ohne Uberwindung be-
sonderer (Zutritts-)Sicherungen etwa an Tiiren andernfalls nicht durchfiihrbar
ware, oder bediirfte es hierzu einer ausdriicklichen Rechtsgrundlage?

Die Frage der Annahme von Annexkompetenzen ist in der Verwaltungsrechtsdogmatik
umstritten. Die iiberwiegende Meinung diirfte dahin gehen, dass jede Mafinahme, die in
eine Grundrechtsposition eingreift, einer eigenen gesetzlichen Grundlage bedarf und
nicht allein in der Modalitdt des Annexes als von einer anderen Befugnisnorm erfasst
angesehen werden kann. Eine allgemeine und endgiiltige Kldrung dieser Frage liegt
auch aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht vor. Aus meiner Sicht wird man eine An-
nexkompetenz letztlich unter drei Voraussetzungen annehmen kdnnen:

(1)  Die in einer Befugnisnorm zugelassene Mafinahme kann typischerweise oder
denklogisch tiberhaupt nur dann realisiert werden, wenn auch eine andere eingreifende
MaBnahme erfolgt.

(2)  Der Gesetzgeber hat die Befugnisnorm im Bewusstsein erlassen, dass damit auch

andere Eingriffe typisch oder zwangsldufig verbunden sind.
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k)

1)

(3)  Die durch die Annexkompetenz betroffenen Rechtsgiiter diirfen nicht hoherwer-

tig sein als die durch die urspriingliche Befugnisnorm betroffenen.

Halten Sie die Regelung des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E, wonach besondere
Sprengmittel, wie z.B. Handgranaten, gegen Personen in bestimmten Sachla-
gen zuldssig ist, fiir verhiltnismaRig und - gemessen an den rechtsstaatli-
chen Geboten der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch fiir bestimmt ge-
nug?

Der Einsatz von Sprengmitteln im Sinne des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E ist als ultima
ratio-MaBnahme ausgestaltet. Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E ldsst den Einsatz von sol-
chen Mitteln gegen Personen zu, wenn diese selbst erkennbar den unmittelbaren Ge-
brauch von Schusswaffen, Sprengmitteln oder im Einzelfall vergleichbar geféhrlicher
Mittel beabsichtigen und der vorherige Gebrauch anderer Waffen durch die Polizei er-
sichtlich aussichtslos oder unzureichend ist. In dieser Situation erscheint es gerechtfer-

tigt, wenn der Gesetzgeber der Polizei auch den Einsatz von Sprengmitteln erlaubt.

Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang unzu-
reichende Kostenerhebungsmaglichkeit bei doppelfunktionalen MaBnahmen
einer praktikablen Losung zugefiihrt?

Zur Frage der Praktikabilitédt kann ich aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht kompe-
tent Stellung nehmen. Mir ist die in der Frage angesprochene Problematik nicht hinrei-

chend prisent.

m) Wie bewerten sie die in Art. 94 PAG-E vorgesehene Moglichkeit, praventivpo-

lizeiliche OpferschutzmaRnahmen treffen zu kénnen?

An der in Art. 94 PAG-E geschaffenen Moglichkeit, praventivpolizeiliche Opfer-
schutzmafnahmen treffen zu konnen, sind aus verfassungsrechtlicher Sicht keine ernst
zu nehmenden Zweifel anzubringen. Die grundrechtlichen Schutzpflichten des Staates

erfordern eine solche Moglichkeit geradezu.
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4. Zur Erganzung des BayDSG:

Stellt die im allgemeinen Datenschutzrecht vorgesehene Regelung zur Erhebung
und Verarbeitung von DNA-Material (Art. 29 Abs. 5 bis 6 BayDSG-E) eine ausrei-
chende Rechtsgrundlage zur Errichtung einer DNA-Referenzdatenbank zum Aus-
schluss von Trugspuren dar?

Die Vermeidung von molekularbiologischen Trugspuren stellt eine essentielle Aufgabe
polizeilicher und strafverfolgender Ermittlungstatigkeit dar. Hier geht es vor allem auch
darum, ,,unschuldige* Personen vor gefahrenabwehrenden oder strafverfolgenden Mal3-
nahmen zu bewahren, die auf Trugspuren zuriickzufiihren sind. Die neu geschaffenen Re-
gelungen in Art. 29 des bayerischen Datenschutzgesetzes zur Vermeidung von ,,DNA-
Trugspuren begegnen von ihrer Zwecksetzung her keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Dies zumal deswegen, als die MaBnahme eine schriftliche Zustimmung der Be-

troffenen voraussetzt. Zudem ist eine Pseudonymisierung vorgesehen.

B. BayVSG

1. Inwieweit sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des Verfassungs-
schutzes libertragbar? Hierbei sollen besonders folgende Aspekte beriicksichtigt
werden:

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die
Rechtsordnung unterscheide zwischen einer grundsitzlich offen arbeitenden
Polizei, die auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und
durch detaillierte Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsatzlich
verdeckt arbeitenden Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und Auf-
klarung im Vorfeld beschrankt sind und sich deswegen auf weniger ausdiffe-
renzierte Rechtsgrundlagen stitzen kénnen (BVerfGE 133, 277 Rn. 122)?

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

c) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte Auf-
gliederung des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung (Nach-
richtendienste) und Gefahrenintervention (Polizeibehérden) auf den Grund-
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rechtsschutz des Betroffenen im Vergleich zu einem monistischen Modell
aus, wie es z.B. in Gestalt des Osterreichischen Bundesamts fiir Verfas-
sungsschutz und Terrorismusbekampfung verwirklicht ist?
d) Welche Bedeutung haben die Anforderungen des BKAG-Urteils an Transpa-
renz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle fiir den Verfas-
sungsschutz? Insbesondere:
aa) Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den indi-
viduellen Rechtsschutz des Betroffenen gegeniiber nachrichtendienstli-
chen MaRnahmen durch parlamentarisch bestellte Organe oder Hilfsor-
gane ersetzt?

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-Justiz-
Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht das
BKAG-Urteil betont (Rn. 134, 138), fiir Nachrichtendienste nicht gilt?

Die miteinander zusammenhéngenden Fragen werden gemeinsam beantwortet. Sie werfen eini-

ge grundsétzliche Probleme auf, die nachfolgend daher etwas eingehender beleuchtet werden.

(1) Das BVerfG versteht seine Entscheidung zum BKAG als Leitentscheidung fiir verdeckte In-
formationseingriffe. Daraus kann jedoch noch nicht gefolgert werden, dass sie eben auch fiir
das Nachrichtendienstrecht in Gédnze und in jedem Detail Geltung beanspruchen soll oder konn-
te, ohne dass Besonderheiten der Nachrichtendienste hierbei eine Beriicksichtigung erfahren
diirften. Ein derartiger Kurzschluss sollte dem BVerfG nicht ohne Weiteres unterstellt werden.
Bereits die EU-Richtlinie 680/2016, die nicht fiir die Nachrichtendienste gilt, zeigt, dass es
nachhaltige Unterschiede zwischen polizeilicher und nachrichtendienstlicher Tatigkeit gibt, die
sich einem normativen Gleichlauf der Anforderungen an Eingriffsbefugnisse entziehen. Ob die
Mafstibe, die das BVerfG in seinem Urteil zum BKA-Gesetz entwickelt hat, fiir das Verfas-
sungsschutzrecht relevant sind, hat das Gericht selbst nicht beantwortet. Im Gegenteil hat das
BVerfG wiederholt anerkannt, dass die unterschiedlichen Aufgaben und Befugnisse es grund-
sitzlich rechtfertigten, an Uberwachungsermichtigungen im Nachrichtendienstrecht weniger
strenge Anforderungen zu stellen als an entsprechende Erméchtigungen im Polizeirecht (BVer-
fGE 100, 313/383; 120, 274/330; 130, 151/206; 133, 177/325). Das BVerfG geht mithin in der
Sache von einem grundséitzlichen Unterschied zwischen polizeilicher und nachrichtendienstli-

cher Aufgabenerfiillung aus. Dazu steht es nicht in Widerspruch, dass das BVerfG an anderer
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Stelle betont hat, dass sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die gesetzlichen Ein-
griffsschwellen mit zunehmender Eingriffsintensitit der jeweiligen UberwachungsmaBnahme
verschirfen (BVerfG, Urteil v. 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a. — BVerfGE 120, 274/342 f.).
Denn dies bedeutet ja in der Sache nur, dass nachrichtendienstliche Eingriffsbefugnisse trotz
des spezifischen nachrichtendienstlichen Informationsauftrags nicht ohne Weiteres verfas-
sungskonform sind, sondern dass es auch insoweit Eingriffsschwellen zu geben habe und dass
diese in ihrem verfassungsrechtlich gebotenen Niveau auf die Eingriffstiefe bezogen sein miiss-
ten. Damit ist indes keineswegs gesagt, dass bei der Formulierung der Eingriffsvoraussetzungen
und deren verfahrensrechtlicher Flankierungen nicht die Besonderheiten nachrichtendienstli-
cher Aufgabenerfiillung Beriicksichtigung finden konnen (und miissen). Und selbst wenn man
eine Konvergenz von polizeirechtlichen und nachrichtendienstrechtlichen Eingriffsvorausset-
zungen fordern wiirde, so stiinde damit noch nicht fest, dass sdmtliche Anforderungen des
BVerfG aus dem BKA-Urteil detailscharf und ohne Beriicksichtigung der Besonderheiten nach-

richtendienstlicher Tétigkeit heranzuziehen wiren.

(2) Insgesamt erscheint es also deutlich verfriiht, von einer konsolidierten Rechtsprechung des
BVerfG zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an verdeckte Informationseingriffe ins-
gesamt zu sprechen. Dies kann auf Grund des BKAG-Urteils allenfalls fiir den Bereich des Po-
lizeirechts angenommen werden. Man wird das BVerfG zwar sicherlich nicht voreilig iiberin-
terpretieren, wenn man davon ausgeht, dass es die Essentialia seiner Rechtsprechung zu den
polizeirechtlichen Informationseingriffen aus dem BKAG-Urteil auch fiir entsprechende nach-
richtendienstliche Befugnisse fiir ma3geblich erachtet. Eine vollstédndige, detailgenaue und un-
differenzierte Ubertragung sollte dem BVerfG jedoch nicht einfach ,,untergeschoben* werden.
Ob, in welchem Umfang, unter welchen Modalitdten und in welcher Dichte das BVerfG ,,seine®
BKAG-Dogmatik fiir das Nachrichtendienstrecht als maflgeblich erachtet, ist derzeit mithin
Spekulation. Bemerkenswert ist aber jedenfalls, dass sich das BVerfG im maf3geblichen Teil zu
verdeckten UberwachungsmaBnahmen des BKAG-Urteils nicht ausdriicklich zu den Nachrich-
tendiensten verhilt, obwohl die Entscheidung doch als datenschutzrechtliche Leitentscheidung
konzipiert sein sollte. Im Ubrigen hat das Gericht in seiner Entscheidung vom 13. Juni 2017 (2

BVE 1/15 — EuGRZ 2017, 455) im Hinblick auf das Fragerecht des Bundestags auf die besonde-

re Funktion der Nachrichtendienste und die Bedeutung verdeckter Informationsbeschaffung
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hingewiesen und damit zu erkennen gegeben, dass das Nachrichtendienstrecht auch von Verfas-
sungs wegen durchaus eine Sonderbehandlung erfahren darf: Zwar erstrecke sich das aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 und Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG folgende Frage- und Informationsrecht des
Deutschen Bundestages, der Fraktionen und der einzelnen Abgeordneten auch auf den Bereich
der Tétigkeit von Nachrichtendiensten. Allerdings lasse die besondere Funktionalitét nachrich-
tendienstlicher Tétigkeit Ausnahmen zu: Angesichts der Bedeutung, die dem Einsatz verdeckter
Quellen bei der Informationsbeschaffung der Nachrichtendienste zukomme, konne sich die
Bundesregierung zur Auskunftsverweigerung trotz des erheblichen Informationsinteresses des
Parlaments in diesem Bereich aber in der Regel auf eine Gefdhrdung des Staatswohls und der
Grundrechte verdeckt handelnder Personen berufen, wenn deren Identitét bei der Erteilung der
begehrten Auskiinfte offenbart wiirde oder ihre Identifizierung moglich erscheine (Leitsatz 2
der Entscheidung vom 13.6.2017). Das BVerfG erkennt zumindest insofern ein nachrichten-
dienstliches Sonderregime an. Vergleichbares ergibt sich aus der Entscheidung des BVerfG
vom 13. Oktober 2016 (2 BvE 2/15 — BVerfGE 143, 101) zum Untersuchungsausschussrecht
(,,NSA-Sektorenlisten*): Auch in dieser Entscheidung hat das BVerfG die besondere Rolle und
Funktionalitdt von Nachrichtendiensten herausgestellt: Das (auf die Nachrichtendienste bezo-
gene) Geheimhaltungsinteresse der Bundesregierung konne das parlamentarische Informations-
interesse Uiberwiegen. Bereits im ATDG-Urteil betont das BVerfG die Besonderheiten der
Nachrichtendienste: ,,Polizeibehdrden und Nachrichtendienste haben deutlich voneinander un-
terschiedene Aufgaben. Dementsprechend unterliegen sie hinsichtlich der Offenheit ihrer Auf-
gabenwahrnehmung sowie beziiglich der Datenerhebung grundlegend verschiedenen Anforde-
rungen.* (BVerfGE 133, 277 Rn. 115).

(3) Entscheidend sprechen die funktional-strukturellen Unterschiede zwischen Polizei und Ver-
fassungsschutz/Nachrichtendienst gegen eine undifferenzierte Ubertragung der Anforderungen
an polizeirechtliche Eingriffsbefugnisse auf nachrichtendienstliche Befugnis- und Verfahrens-
normen. Die Unterschiede zwischen Polizei und Nachrichtendienst zeigen sich mafigeblich im
Aufgaben- und Befugnisbereich. Das Verhiltnis von Polizei und Nachrichtendienst ldsst sich
dabei nicht einfach und ohne Weiteres mit einem wie auch immer zu begriindenden ,,Tren-
nungsgebot* beschreiben, sondern ist vielschichtiger und auch von weiten Uberschneidungsbe-

reichen gepragt.
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Das geltende Recht kennt insbesondere kein aufgabenbezogenes Trennungsgebot zwischen Po-
lizei und Nachrichtendiensten. Ein solches ldsst sich zumal dem Verfassungsrecht nicht ent-
nehmen. Vor diesem Hintergrund ist der Gesetzgeber im Rahmen seines verfassungsrechtlich,
insbesondere durch Art. 99 BV verbiirgten Gestaltungsspielraums auch keineswegs darauf be-
schrankt, dem Landesamt fiir Verfassungsschutz ausschlieBlich die Aufgabe der staats- und ver-
fassungsschutzbezogenen Informationssammlung und Politikberatung zuzuweisen. Ein (zulés-
siger) Aufgabenbereich des Verfassungsschutzes steht nicht schon verfassungsunmittelbar fest.
Dem Gesetzgeber steht es vielmehr frei, den Aufgabenbereich des Verfassungsschutzes selbst
festzulegen und beim Aufgabenzuschnitt auch auf neue Gefihrdungslagen und -strukturen zu
reagieren. Insofern spricht von Verfassungs wegen nichts dagegen, dass der Gesetzgeber den
Verfassungsschutz in den Bereich der Gefahrenabwehr mit einbezieht (vgl. etwa Art. 3 Satz 2
BayVSGQG), zumal zum Zwecke einer strukturierten und nachhaltigen informatorischen Vorfeld-
aufkldarung und Gefdahrdungsanalyse. In der Diktion des BVerfG (BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1
BvR 1215/07 — BVerfGE 133, 277 Rn. 116):

,Den Nachrichtendiensten kommt die Aufgabe zu, Aufklarung bereits im Vorfeld von Ge-
fahrdungslagen zu betreiben. Thr Datenzugriff dient dabei zugleich verschiedenartigen und
weit gefassten Zielen wie dem Schutz vor verfassungsfeindlichen Bestrebungen im Inland
und vor innerstaatlichen Tétigkeiten ausldndischer Geheimdienste, dem Schutz vor gewalt-
bereiten Bestrebungen, die den gesamten Bereich der "auswirtigen Belange" gefihrden, oder
dem Schutz vor Bestrebungen, die gegen den Gedanken der Vdélkerverstandigung oder das
friedliche Zusammenleben der Volker gerichtet sind (vgl. § 3 Abs. 1 BVerfSchG, § 1 Abs.
2 BNDG, § 1 Abs. 1 MADG sowie § 1 Abs. 1i.V.m. §3 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 G 10). Sie
haben mannigfaltige Bestrebungen auf ihr Gefahrenpotenzial hin allgemein zu beobachten
und sie gerade auch unabhidngig von konkreten Gefahren in den Blick zu nehmen (vgl.
BVerfGE 122, 120 [145]).

Vor diesem Hintergrund erschopft sich die nachrichtendienstliche Aufgabe nicht darin, Infor-
mationen zu erheben, sie kann vielmehr auch darin bestehen, die Informationen zu filtern, anzu-
reichern und zu verdichten. Dieser Prozess fokussiert in der nachrichtendienstlichen Praxis
grundrechtsschonend darauf, die Daten mit Sozialbezug herauszuarbeiten und damit die Streu-

breite in die Privatsphire auszuscheiden.
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(4) Der Gesetzgeber kann den Verfassungsschutz als ,,Informationsdienstleister* fiir alle Auf-
gabentriager ausgestalten, fiir die strategisch-politische Ebene ebenso wie fiir die operative Ebe-
ne (zur Bandbreite der — verfassungsrechtlich zuldssigen — Aufgaben der Nachrichtendienste s.
etwa Warg, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017,
S. 509 f£./517: ,keine Beschrankung auf Beratungs- und Frithwarnfunktion). Letzteres zeigen
insbesondere diejenigen Normen, die den Verfassungsschutz zur Kooperation mit Polizei und
Sicherheitsbehdrden verpflichten (Art. 2 Abs. 1 BayVSG) und die Ubermittlung von Daten zu-
lassen (Art. 25 BayVSG). Gerade dies ist auch eine Lehre aus den Vorgédngen um den sog. Na-
tionalsozialistischen Untergrund (NSU), der Rechnung zu tragen dem Gesetzgeber nicht ver-
wehrt ist (vgl. LT-Drs. 17/10014 S. 14 und 18). Die Kooperationspflicht, verbunden mit Daten-
tibermittlungsbefugnissen, ldsst sich vielmehr als Modalitdt der Erfiillung der aus den Grund-
rechten sowie aus Art. 99 BV folgenden Schutzpflicht des Staates begreifen. Die vom Gesetz-
geber vorgenommene organisatorische Strukturierung des Prozesses der Gefahrenabwehr in die
grundsitzlich getrennten Phasen verdachtsgewinnender Lageaufkldrung durch Nachrichten-
dienste und polizeilicher Verdachtsverdichtung und -intervention impliziert Kooperation und

Informationsaustausch, modifiziert aber nicht die Finalitdt des Gesamtprozesses.

(5) Allerdings sind polizeilich-operative Befugnisse insofern getrennt, als der Gesetzgeber sol-
che nur der Polizei, nicht indes dem Landesamt fiir Verfassungsschutz einrdumt. Der Polizei
stehen nachrichtendienstdhnliche Aufklarungsbefugnisse im Frithstadium der Gefahr
(Art. 30 ff. PAG) und polizeilich-operative Befugnisse zu. Die beiden Arten von Befugnisnor-
men stehen aber rechtlich nicht beziehungslos nebeneinander. Vielmehr ist eine legitimatori-
sche Wechselwirkung gegeben: Hat eine Behorde — wie die Polizei des Freistaates Bayern oder
das Bundeskriminalamt (BKA) — operativ-polizeiliche und informationelle Eingriffsbefugnisse,
so sind an die grundrechtliche Rechtfertigung der Datenerhebungsbefugnisse hohere Anforde-
rungen zu stellen, zumal durch hohere Eingriffsschwellen und verfahrensrechtliche Flankierun-
gen. Denn die Kumulation von Datenerhebung und operativ-polizeilicher Zugriffsmoglichkeit
verleiht der Datenerhebung eine hohere Eingriffsintensitdt (vgl. BVerfG, Urteil v. 24.4.2013 — 1
BVR 1215/07 — BVerfGE 133, 277 Rn. 115; BVerfG, Beschluss v. 24.1.2012 — 1 BvR 1299/05
— BVerfGE 130, 151 (206); BVerfG, Urteil vom 27.2.2008 — 1 BvR 370/07 u.a. — BVerfGE
120, 274 (330)). Steht mit den — zumal verdeckt erhobenen — Informationen zugleich die Mog-
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lichkeit eines operativ-polizeilichen Zugriffs im Raum (etwa in der Modalitdt einer Durchsu-
chung, Beschlagnahme oder gar Ingewahrsamnahme oder sonstiger Einflussnahme auf den
Kausalverlauf), so gewinnt die Datenerhebung fiir den Betroffenen eine erhohte Eingriffsrele-
vanz. Grundrechtsdogmatisch wird diese ,,verarbeitet” im Rahmen der Rechtfertigung des In-
formationseingriffs und dort bei den Anforderungen an die gesetzliche Befugnisregelung sowie
bei der VerhdltnisméBigkeit im engeren Sinne. Das kumulative Grundrechtsgefdhrdungspoten-
zial von Informations- und operativen Eingriffen fordert hohere Eingriffsschwellen und verfah-
rensrechtliche Flankierungen, insbesondere zur Herstellung von Transparenz und Kontrolle.
Dies hat das BVerfG fiir das Bundeskriminalamt entschieden, das iiber nachrichtendienstliche
und polizeilich-operative Befugnisse verfiigt (vgl. §§ 20a ff. BKAG). Beim Landesamt fiir Ver-
fassungsschutz und dem dessen Befugnisse regelnden BayVSG verhilt es sich jedoch funda-
mental anders. Dieses verfiigt gerade nicht iiber operativ-polizeiliche Befugnisse, das kumulati-
ve Grundrechtsgefahrdungspotenzial besteht mithin nicht. Bereits aus diesem Grund ist es sach-
lich fernliegend, das BKAG-Urteil des BVerfG vollumfanglich, detailgenau und undifferenziert

auf das Bayerische Verfassungsschutzgesetz zu iibertragen.

(6) Insgesamt sind es also zwei Aspekte der vom Gesetzgeber errichteten Sicherheitsarchitek-
tur, die (im Verhaltnis zum Polizeirecht) reduzierte Anforderungen an die Eingriffsbefugnis-

normen fiir Nachrichtendienste nicht nur rechtfertigen, sondern nahelegen:

(a) Der erste Aspekt ist aufgabenbezogen: Die Nachrichtendienste sind in die Erfiillung der
Aufgabe der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit durch den Schutz von Staat und Ver-
fassung in der spezifischen Modalitdt eines Informationsdienstleisters eingebunden, der insbe-
sondere solche Informationen gewinnt, die fiir eine fundierte Vorfeldanalyse und tragfdhige Ge-
fahrdungsprognose unabdingbar sind. Der Gesetzgeber verfolgt einen im Hinblick auf Art. 99
Satz 2 BV verfassungsrechtlich legitimen Zweck, wenn er die Verfassungsschutzbehdrden auch
mit weitreichenden Befugnissen zur verdeckten Informationsgewinnung ausstattet, um auch an
solche flir den Schutz von Staat und Verfassung relevanten Informationen zu gelangen, die fiir
ihn mit herkdmmlichen, offenen Informationseingriffen auBler Reichweite lagen. Dazu gehdren
auch und zumal szenetypische Informationen, ohne deren Kenntnis der Staat gegeniiber sich

weit im Vorfeld konkreter Gefahren abzeichnender und sich stets auch dndernder Gefahrdungs-
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lagen und damit verbundener Informationsasymmetrien ins Hintertreffen geriete. Fiir die Ana-
lyse von Bedrohungspotenzialen fiir Staat und Verfassung und die Entwicklung effektiver (poli-
tischer und rechtlicher) Gegenstrategien ist ein sich stets aktualisierender Fluss an qualitativ
hochwertigen Daten erforderlich. Hierzu ist ein hinreichender Schutz von Strategien, Quellen
und Methoden der Informationserhebung durch den Nachrichtendienst zwingend. Der Schutz
der nachrichtendienstlichen Integritdt, zumal seiner Quellen, Methoden und Strategien macht
ein ausreichendes MaB an Vertraulichkeit und Ausschluss der Offentlichkeit von der nachrich-
tendienstlichen Tatigkeit unabdingbar. Ein Nachrichtendienst, der seine Aufgabe in weitgehen-
der Transparenz coram publico erfiillen miisste, konnte seine Arbeit einstellen. Er wiirde keine
Quellen mehr generieren kdnnen, Gegen- und Ausweichstrategien betroffener Gruppierungen
provozieren und schlieBlich seine eigenen, verdeckt arbeitenden Mitarbeiter schweren Gefahren
fiir Leib und Leben aussetzen. Solche nachrichtendienstlichen Wesens- und Systemimmanen-
zen rechtfertigen verfassungsrechtlich niedrigere Anforderungen an verfahrensrechtliche Flan-
kierungen im Hinblick auf Transparenz und Kontrolle (so auch Dietrich, in: Dietrich/Eiffler
(Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 277 [Rn. 44]). Davon gehen im
Ubrigen fiir den Bereich des Bundes auch Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG sowie Art. 45d GG aus.

Erst jiingst hat auch das BVerfG (Beschluss v. 13.6.2017 — 2 BvE 1/15 — EuGRZ 2017, 455)
diese Zusammenhinge im Rahmen des parlamentarischen Fragerechts deutlich herausgestellt:
Dem Einsatz verdeckter Quellen komme bei der Informationsbeschaffung durch die Nachrich-
tendienste eine Bedeutung zu, die eine Auskunftsverweigerung der Bundesregierung gegeniiber
dem Parlament rechtfertigen konne (Leitsatz 2 des zitierten Beschlusses). Zuvor hatte das Ge-
richt die besondere Geheimhaltungsbediirftigkeit nachrichtendienstlicher Tétigkeit zur Gewahr-
leistung der Funktions- und Kooperationsféhigkeit der Nachrichtendienste in seiner Entschei-
dung zu den ,,NSA-Sektorenlisten (Beschluss vom 13.10.2016 — 2 BvE 2/15 — BVerfGE 141,
101) betont (Leitsatz 5).

(b) Der zweite Aspekt ist befugnisbezogen. Weil der Gesetzgeber die Nachrichtendienste nicht
mit operativ-polizeilichen Befugnissen ausstattet, ist das Eingriffsgewicht der verdeckten In-
formationserhebung insofern reduziert, als die die Information erhebende Behorde diese nicht
dazu nutzen kann, operativ-polizeilich gegen den Betroffenen vorzugehen. Dies rechtfertigt es,

an nachrichtendienstliche Befugnisse tendenziell niedrigere Eingriffsschwellen zu kniipfen.
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(7) Aus den beiden Aspekten (soeben (a) und (b)) spezifischer Funktionalitdt eines Nachrich-
tendienstes in der vom Gesetzgeber geschaffenen Sicherheitsarchitektur ist nun nicht die Kon-
sequenz zu ziehen, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die das BVerfG an die poli-
zeirechtlichen Informationsbefugnisse des BKAG stellt, fiir die Informationsbefugnisse des
Verfassungsschutzes génzlich unmafigeblich wéren. Denn es ist nicht zu verkennen, dass die
nachrichtendienstlichen Informationseingriffe von erheblicher Grundrechtsintensitét sein kon-
nen. Deshalb gelten die grundsdtzlichen Anforderungen an das Vorliegen hinreichender Ein-
griffsschwellen, verfahrensrechtlicher Flankierungen zumal zum Kernbereichsschutz sowie zur
Transparenz und Kontrolle als aus den Grundrechten ableitbare Grundsitze auch fiir das Ver-
fassungsschutzrecht. Ahnlich wie heute sog. ,,besondere Gewaltverhiltnisse* nicht mehr anzu-
erkennen sind, kann es unter der Geltung des Rechtsstaatsprinzips und der Grundrechte des
Grundgesetzes und der Bayerischen Verfassung auch kein besonderes ,,Verfassungsschutz-
rechtsverhéltnis* zwischen dem Staat (in Gestalt der Verfassungsschutzbehorde) und dem Biir-
ger geben, das nachrichtendienstliche Informationseingriffe vom Erfordernis einer grundrecht-
lichen Rechtfertigung freistellte. Allerdings ist bei der Bestimmung der konkreten Anforderun-
gen an Eingriffsschwellen, verfahrensrechtliche Flankierungen, Transparenz und Kontrolle den
skizzierten Besonderheiten Rechnung zu tragen, dogmatisch vornehmlich im Rahmen des Ver-
héltnisméBigkeitsgrundsatzes. Wenn der Gesetzgeber das Landesamt fiir Verfassungsschutz in
Erfiillung des Auftrags aus Art. 99 Satz 2 BV als Informationsdienstleister in verfassungsrecht-
lich legitimer Weise in die Sicherheitsarchitektur integriert, muss er die Befugnisnorm und ihre
Flankierungen auch so ausgestalten konnen, dass der Verfassungsschutz diese Rolle effektiv

und nicht selbstgefidhrdend ausfiillen kann.

(8) Deshalb lassen sich die Anforderungen, die das BVerfG im Hinblick auf die Transparenz
und die Kontrolle verdeckter Informationseingriffe der Polizei im BKAG-Urteil formuliert hat,
nicht undifferenziert auf die Nachrichtendienste iibertragen. Deren Rolle als Informations-
dienstleister ist nur effektiv erflillbar, wenn sie in hinreichendem Maf} im Verborgenen arbeiten
konnen. Bestimmte Informationsquellen und -wege sind fiir den Nachrichtendienst nur er-
schlieBbar und dauerhaft in Verfiigbarkeit zu halten, wenn sich die beteiligten Personen auf Ge-

heimhaltung und Vertraulichkeit, zumal Vertraulichkeitszusagen verlassen konnen (dazu néher
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Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017,
S. 1047 [Rn. 70]). Dies gilt insbesondere fiir Verdeckte Mitarbeiter und Vertrauenspersonen.
Solche werden sich zu einer Tatigkeit fiir einen Nachrichtendienst nur bereit erklaren, wenn die
Anforderungen an eine Vorabkontrolle sowie Benachrichtigungs- und Auskunftspflichten an-
gemessen reduziert sind. Die diesbeziiglichen Anforderungen fiir das Polizeirecht lassen sich
daher nicht ohne Weiteres auf das Nachrichtendienstrecht {ibertragen. Vielmehr muss es dem
Gesetzgeber moglich sein, die Funktions- und Arbeitsfahigkeit der Nachrichtendienste dauer-
haft zu sichern, indem er Transparenzanforderungen, die fiir das Polizeirecht geboten sind, zu-
ricknimmt. Diese Transparenzriicknahme ist auch in der Rechtsprechung des BVerfG aner-

kannt:

,,Uberdies sammeln die Nachrichtendienste Daten grundsitzlich geheim. Der Grundsatz der
Offenheit der Datenerhebung gilt fiir sie nicht, und sie sind von Transparenz- und Berichts-
pflichten gegeniiber den Betroffenen weithin freigestellt. Entsprechend gering sind die
Moglichkeiten individuellen Rechtsschutzes. Zum Teil werden diese sogar ganz durch eine
politische Kontrolle ersetzt (vgl. Art. 10 Abs. 2 Satz 2 GG).* (BVerfGE 133,277 Rn. 117)

Erst kiirzlich hat das Gericht in seiner Entscheidung vom 13. Juni 2017 (2 BVE 1/15 — EuGRZ
2017, 455 Rn. 110 ff.) diesbeziiglich erneut wegweisende Ausfiihrungen gemacht:

»Zur Wahrung der inneren und dufleren Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland lésst
das Grundgesetz (Art. 45d, Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b, Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG) aus-
driicklich die Errichtung von Verfassungsschutzbehorden und Nachrichtendiensten zu.
Nachrichtendienste sind Ausdruck der Grundentscheidung des Grundgesetzes fiir eine
wehrhafte Demokratie, des Selbstbehauptungswillens des Rechtsstaates und damit Be-
standteil des Sicherheitssystems der Bundesrepublik Deutschland. Bei dem Einsatz von V-
Leuten durch die Nachrichtendienste [...] handelt es sich um eine vom Gesetzgeber gebil-
ligte Methode zur verdeckten Informationsbeschaffung. Dem liegt die Erkenntnis zugrun-
de, dass gegen die verfassungsmifBige Ordnung oder die Sicherheit und den Bestand des
Staates gerichtete Bestrebungen und Aktivititen meist von Gruppierungen ausgehen, die
konspirativ titig sind, und dass die Nachrichtendienste ihre Aufgaben daher nur effektiv er-
fiillen kdnnen, wenn sie {iber nachrichtendienstliche Mittel verfiigen, wozu auch der Ein-
satz von V-Leuten gehort. Der Gesetzgeber hat in der Begriindung des Gesetzes zur Ver-
besserung der Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungsschutzes vom 17.11.2015 be-
kréftigt, dass die planmiBige und systematische Informationsbeschaffung insbesondere
durch V-Leute ein unverzichtbares Mittel zur Aufklarung extremistischer Bedrohung sei.*

Und das BVerfG fiihrt weiter aus (Rn. 114):
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»Werden quellenbezogene Informationen bekannt, kann die Arbeitsfahigkeit und Aufga-
benerfiillung der Nachrichtendienste auch iiber den konkreten Einzelfall hinaus fiir die Zu-
kunft generell beeintrachtigt werden. Zum einen konnen Informationen bekannt werden,
die fir die Arbeitsweise und Funktionsfdhigkeit der Nachrichtendienste von Bedeutung
sind. Dies betrifft insbesondere das Vorgehen der Behdrden bei der Bewerbung und Fiih-
rung sowie der Kommunikation mit V-Leuten und sonstigen Quellen. Das Bekanntwerden
derartiger Informationen kann es den zu beobachtenden Gruppierungen ermoglichen, Ab-
wehrstrategien gegen ihre Infiltration und Beobachtung zu entwickeln. Zum anderen ist der
Quellenschutz eine Voraussetzung fiir die weitere Nutzung aktiver und die Gewinnung
neuer Informationsquellen. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Einhaltung von Ver-
traulichkeitszusagen. Sie ist unverzichtbare Voraussetzung fiir die Anwerbung und Fiih-
rung von V-Personen. Die Effektivitit der Aufgabenerfiillung der Nachrichtendienste unter
Einsatz von V-Personen ist davon abhéngig, dass das Vertrauen in die Einhaltung gegebe-
ner Vertraulichkeitszusagen nicht erschiittert wird [...]. Werden Informationen iiber V-
Leute und sonstige verdeckte Quellen herausgegeben, schwicht dies das Vertrauen in die
Wirksamkeit von Geheimhaltungszusagen. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass eine V-
Person oder sonstige Quelle enttarnt wird [....].*

Auch der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat dies in einer Entscheidung vom 20. Mirz

2014 — V{. 72-IVa-12 — Rn. 79 so geschen:

,Dennoch unterscheiden sich Informationen des Verfassungsschutzes von sonstigen ver-
traulichen Vorgéngen innerhalb der Verwaltung durch folgende Umsténde: Informationen
des Verfassungsschutzes werden vielfach durch geheime Methoden gewonnen, wie den
Einsatz von V-Leuten (d.h. Personen, die der Verfassungsschutzbehorde selbst nicht ange-
horen, aber aufgrund ihrer Zugehdorigkeit zu dem jeweiligen Beobachtungsobjekt ,Szene-
Erkenntnisse gegen Bezahlung liefern), das Beobachten verdéchtiger Personen (Observa-
tion) sowie verdeckte Bild- und Tonaufzeichnungen (vgl. Verfassungsschutzbericht Bayern
2012, S. 184). Diese Informationen kdnnen ihren Nutzen fiir den Staat und die Allgemein-
heit verlieren, wenn sie in der Offentlichkeit bekannt werden. Durch ihre Offenbarung kann
die Arbeitsweise des Verfassungsschutzes beeintrachtigt werden, auch weil eine kiinftige
Informationsgewinnung erschwert wird. Die Geheimhaltung ist oftmals Voraussetzung fiir
die Zusammenarbeit mit den Verfassungsschutzbehdérden anderer Bundeslander und fiir die
Gewinnung neuer Informationsquellen. Durch die Offenbarung von Informationen des Ver-
fassungsschutzes konnen Mitarbeiter oder Dritte gegebenenfalls erheblich in Gefahr gera-
ten.*

Dementsprechend darf auch der bayerische Gesetzgeber davon ausgehen, dass eine unbe-

schriankte Pflicht des Landesamtes fiir Verfassungsschutz, die Anwendung nachrichtendienstli-

chen MaBinahmen vorab durch eine unabhéngige Stelle genehmigen zu lassen, zu einem Verlust
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an potenziellen ,,Quellen, etwa von Vertrauenspersonen fiihren wird. Ebenso darf er davon
ausgehen, dass weitreichende Benachrichtigungspflichten zu einer Gefdhrdung nachrichten-
dienstlicher Quellen, Methoden und Aufklarungsansitze filhren konnen, wodurch eine nachhal-
tige und effektive Aufklarungsarbeit durch den Nachrichtendienst gefihrdet wird. Vor diesem
Hintergrund erscheint es sowohl sachgerecht als auch verfassungsrechtlich hinnehmbar, wenn
der Gesetzgeber die unabhingige Vorabkontrolle und Benachrichtigungspflichten auf Ma@-

nahmen erheblicher Eingriffstiefe beschriankt.

e) Inwieweit lasst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung auf
Ubermittlungsvorgénge des Verfassungsschutzes iibertragen? Insbesonde-
re:

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

bb) Inwieweit verandert sich das Eingriffsgewicht der Dateniibermittlung ge-
geniiber der urspriinglichen Datenerhebung dadurch, dass der Verfas-
sungsschutz grundsatzlich keine Rohdaten uibermittelt, sondern verdich-
tete und aufbereitete Auswertungsergebnisse?

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

Auch diese Fragen werden im Zusammenhang beantwortet. Die Kategorie der ,,hypothetischen
Datenneuerhebung®, durch die das BVerfG den frither herangezogenen Malistab, ob sich die
Ubermittlung noch im Rahmen der urspriinglichen Zwecksetzung der Datenerhebung befindet,
ablosen will (BVerfG, Urteil v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 — BVerfGE 141, 220 Rn. 287), be-
sagt, dass es fiir die Zulissigkeit der Ubermittlung von Daten, die aus eingriffsintensiven
Uberwachungs- und ErmittlungsmaBnahmen stammen, darauf ankomme, ob die entsprechenden
Daten nach verfassungsrechtlichen Maf}staben auch fiir den geénderten Zweck mit vergleichbar
schwerwiegenden Mitteln erhoben werden diirften — wofiir auch die Bezeichnung ,,hypotheti-
scher Ersatzeingriff verwendet wird (BVerfG, a.a.O., Rn. 287). Dass ein strikt verfolgtes Kon-
zept der hypothetischen Datenneuerhebung fiir einen Staat, den Schutzpflichten fiir die Grund-
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rechte seiner Biirger treffen (Art. 99 BV), nicht durchweg tragféhig sein kann, liegt ohne Weite-
res auf der Hand. Der Staat miisste ggf. auch bei erheblichen Gefahrdungspotenzialen bewusst
,wegsehen®. Dies erkennt auch das BVerfG, wenn es den Grundsatz der hypothetischen Daten-
neuerhebung sogleich wieder deutlich relativiert: ,,Das Kriterium der Datenneuerhebung gilt al-
lerdings nicht schematisch abschlieBend und schlieB3t die Beriicksichtigung weiterer Gesichts-
punkte nicht aus“ (BVerfG, a.a.0., Rn. 287). So stehe die Tatsache, dass die Zielbehorde be-
stimmte Datenerhebungen, zu denen die Ausgangsbehdrde berechtigt sei, ihrerseits wegen ihres
Aufgabenspektrums nicht vornehmen diirfe, einem Datenaustausch nicht prinzipiell entgegen.
Sodann wird gefordert, Voraussetzung fiir eine Zweckinderung (und damit fiir eine Ubermitt-
lung an eine andere Stelle) sei, dass die neue Nutzung der Daten dem Schutz von Rechtsgiitern
oder der Aufdeckung von Straftaten solchen Gewichts diene, die verfassungsrechtlich ihre Neu-
erhebung mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln rechtfertigen konnten (BVerfG, a.a.O.,
Rn. 288). Hinzukommen muss nach der Rechtsprechung des BVerfG fiir die Zweckénderung
(also auch: Ubermittlung), dass sich aus den Daten ein konkreter Ermittlungsansatz ergibt
(BVerfG, a.a.0., Rn. 289). Insgesamt lisst sich die Auffassung des BVerfG fiir die Ubermitt-
lung von Daten, die aus besonders intensiven Informationseingriffen gewonnen worden sind,
wie folgt zusammenfassen. Eine Ubermittlung solcher Daten an eine andere Behorde ist dann

zuldssig, wenn

(1) diese Behorde die Information auch mit eigenen Mitteln und unter vergleichbarer Ein-

griffsintensitét erheben diirfte oder hétte erheben konnen oder

(2) die Ubermittlung zu einem von einem konkreten Ermittlungsansatz getragenen Schutz eines

solchen Rechtsgutes erfolgt, beziiglich dessen die urspriingliche Datenerhebung zuléssig war.

Allerdings bezieht sich die vom BVerfG entwickelte Konstruktion bislang lediglich auf die
Ubermittlung von Daten, die durch eine Polizeibehdrde (BKA) erhoben wurden. Im Urteil zum
Antiterrordateigesetz (ATDG) vom 24. April 2013 (1 BvR 1215/07 -BVerfGE 133, 277 = NJW
2013, S. 1499 ff.) hatte das BVerfG noch nicht von einer hypothetischen Datenneuerhebung ge-
sprochen, sondern von einem ,,informationsrechtlichen Trennungsprinzip®, das es aus dem

Recht auf informationelle Selbstbestimmung abgeleitet hat und das einem Informationsaus-
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tausch zwischen Nachrichtendienst und Polizei grundsitzlich entgegenstehen soll (BVerfG,
a.a.0., Rn. 122 f)). Indes gelte auch ein solches informationelles Trennungsprinzip keineswegs
absolut (so auch im Sinne eines Regel-/Ausnahmeverhiltnisses Gusy, in: Dietrich/Eiffler
(Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, S. 312 [Rn. 24 a.E.]). Zwar stelle
die Ubermittlung von Daten von einem Nachrichtendienst an eine Polizeibehorde zum Zwecke
operativer Aufgabenwahrnehmung einen besonders schweren Grundrechtseingriff dar. Sie sei
damit aber nicht kategorisch ausgeschlossen, sondern zum Schutz eines herausragenden 6ffent-
lichen Interesses moglich (BVerfG, a.a.O..). Unklar ist allerdings, wie sich diese Grundsétze aus
dem ATDG-Urteil zu denen aus dem BKAG-Urteil verhalten. Zudem betraf das ATDG-Urteil
eine Verbunddatei, also einen umfassenden Datenaustausch in Echtzeit, nicht den Einzelfall be-
zogenen Informationsaustausch durch Dateniibermittlung. Insgesamt ist die Rechtsprechung des
BVerfG zur Ubermittlung von Daten zwischen Nachrichtendiensten und Polizeibehdrden also
noch keineswegs konsolidiert. Man sollte daher auch nicht von einem verfassungsrechtlich ge-

botenen informationellen Trennungsprinzip sprechen.

Zusammenfassend: Da sich die Anforderungen aus dem BKAG-Urteil des BVerfG nicht ohne
Weiteres auf das Recht der Nachrichtendienste {ibertragen ldsst, ist es verfassungsrechtlich un-
bedenklich, wenn das BayVSG nicht alle verfassungsrechtlichen Anforderungen des BVerfG
erfiillen sollte. Soweit mit dem vorliegenden Gesetzentwurf zur Anderung des BayVSG Kor-
rekturen vollzogen werden sollen, die Petita des BVerfG Rechnung tragen, erscheint dies ver-

fassungsrechtlich jedenfalls nicht zwingend.

2, Steht die Aufhebung der Beschrankungen in Art. 15 Abs. 2 Satz 2 BayVSG in Ein-
klang mit der Rechtsprechung des BVerfG?

Die Gesetzesbegriindung zur Streichung des Satzes 2 in Art. 15 Abs. 2 BayVSG macht hinrei-
chend deutlich, dass die bisherigen dort geregelten erhohten Eingriffsvoraussetzungen verfas-

sungsrechtlich nicht geboten sind.
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Mit freundlichen Griifien

Prof. Dr. Josef Franz Lindner
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21.03.2018
Anlage zum Wortprotokoll

Gemeinsame Anhdrung der Ausschiisse fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport sowie flir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen am Mittwoch, den 21. Marz 2018
im Konferenzsaal des Maximilianeums, zu den Gesetzentwirfen der Staatsregierung fir
ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz, Drs.
17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes (Drs. 17/20763)

Antworten des Sachverstandigen RiLG Dr. Markus Léffelmann zum

Fragenkatalog
A. PAG

1. Ist der Gesetzentwurf geeignet, die aus der Richtlinie (EU) 2016/680 erwachsenden
Umsetzungserfordernisse abzubilden, insbesondere in den nachfolgend genannten
Teilbereichen?

a) Wurden die Pflichten des Verantwortlichen wie beispielsweise die Hinweis- und
Belehrungspflichten ausreichend umgesetzt?

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

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

Antwort: Ja.

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

Antwort: Soweit ersichtlich, wird durch die Verbindung der Errichtungsanordnung mit einer Fol-
genabschéatzung sachgerecht den Anforderungen von Art. 27 der Richtlinie Rechnung getragen.
Ein Verzicht auf die Errichtungsanordnung ist nicht angezeigt, da im Falle automatisierter Daten-
verarbeitung der hier im Einzelfall nicht mégliche praventive Grundrechtsschutz durch die mit der
Anordnung erfolgende Errichtung bestimmter schiitzender Standards ersetzt wird. Die Ergebnis-
se der Folgenabschatzung werden mithin in die Errichtungsanordnung einflie3en.

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

e auf den Schutz oder die Bewehrung hinreichend gewichtiger Rechtsgiter be-
grenzt sein missen,
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e Gefahrdungen der gewichtigen Rechtsgiter hinreichend konkret absehbar sein
mussen,

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

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

e die Befugnisse bestimmten Transparenzanforderungen unterliegen mussen,

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

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

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

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

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

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

bewerten:

aa) Wurden die geforderten Richtervorbehalte ausreichend umgesetzt?

Antwort: Die geforderten Richtervorbehalte wurden nicht durchgehend ausreichend umge-
setzt. Sie fehlen bei Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. a), Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. b) und Art. 39, soweit

diese Befugnisse eine Ermachtigung zum Erstellen von Bewegungsbildern enthalten. Auf die

Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 41, 42, 50 f. wird Bezug genommen.

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

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

b) Sehen Sie im Hinblick darauf, dass bei einigen polizeilichen Befugnissen — z.B.
bei der neu geschaffenen Befugnis der Postsicherstellung (Art. 35 PAG-E), aber
auch bei den bereits bisher im PAG bestehenden Befugnissen ,Eingriffe in den
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Telekommunikationsbereich* (Art. 42 PAG-E) und ,Verdeckter Zugriff auf infor-
mationstechnische Systeme (vgl. Art. 45 PAG-E) - der mit dem Gesetz zur effek-
tiveren Uberwachung gefahrlicher Personen zum 01.08.2018 in das PAG aufge-
nommene Gefahrenbegriff der drohenden Gefahr eingefiihrt wird, eine Herabset-
zung der polizeilichen Eingriffsschwelle und wie bewerten Sie dies verfassungs-
rechtlich?

Antwort: Die mit der Einfihrung des Begriffs der drohenden Gefahr verbundene Vorverlagerung
der polizeilichen Tatigkeit in das Gefahrenvorfeld betrifft nach dem Gesetzentwurf nahezu samtli-
che polizeilichen Befugnisse. Hiermit ist unter Bestimmtheits- und VerhaltnismaRigkeitsgesichts-
punkten eine starke und verfassungsrechtlich bei eingriffsintensiven Mal3nahmen nicht mehr ak-
zeptable Herabsetzung der polizeilichen Eingriffsschwelle verbunden. Auf die Stellungnahme des
Verf. vom 14.2.2018, Rn. 3 - 6 wird Bezug genommen.

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

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

d) Wie bewerten Sie die Ausgestaltung der polizeilichen Befugnisse in Art. 33 bis 47

PAG-E im Hinblick auf die rechtsstaatlichen Gebote der Normenklarheit und Be-
stimmtheit?

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

e) Wurden die MaRRgaben des BVerfG zum Kernbereichs- und Berufsgeheimnistra-

f)

gerschutz ausreichend umgesetzt?

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

Ist die Aufhebung der Unterscheidung innerhalb der Berufsgeheimnistrager in
Art. 49 PAG-E zwingend erforderlich oder kann der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts und der Datenschutzgrundverordnung auch dadurch Folge
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geleistet werden, dass eine Ausgestaltung des Art. 49 PAG-E entsprechend §
160a StPO bzw. § 62 BKAG-neu erfolgt?

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

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

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

h) Sind die vom BVerfG statuierten Unterrichtungspflichten ausreichend abgebildet?
Antwort: Ja.
i) Wie bewerten Sie allgemein die Einrichtung einer ,Zentralen Datenprufstelle* als

unabhéngige Stelle zur Vermeidung von Kernbereichsverletzungen (Art. 41
Abs. 5, 42 Abs. 7, Art. 45 Abs. 4 und Art. 53 Abs. 3 PAG-E; Art. 13 f. POG-E)?

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

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

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

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

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

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

3. Zur Erganzung polizeilicher Befugnisnormen:

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

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

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

Antwort: Die Regelung der Meldeanordnung genugt nicht dem Kriminalvorbehalt des Art. 11 Abs.
2 Alt. 5 GG. Auf die Stellungnahme des Verf. vom 14.2.2018, Rn. 11 wird Bezug genommen.
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c) Stellt die vorgesehene Regelung zur Sicherstellung von unbaren Vermogens-

rechten (Art. 25 Abs. 2 PAG-E) eine angemessene Reaktion auf die Rechtspre-
chung des BayVGH dar?

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

d) Halten Sie Art. 22 Abs. 1 Satz 1 PAG-E fiir eine verfassungsméaRige Rechts-

grundlage fur die Durchsuchung vom Durchsuchungsobjekt rAumlich getrennte
Speichermedien? Halten Sie in Art. 22 Abs. 2 PAG-E Vorkehrungen zum Schutz
von Daten, die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung unterfallen oder tber
deren Inhalt nach 88 53, 53a StPO das Zeugnis verweigert werden kdnnte, fur
erforderlich?

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

e) Ist Art. 25 Abs. 3 PAG-E eine verfassungsgemalfe Rechtsgrundlage fur diese

f)

Befugnis oder halten Sie ist einen Richtervorbehalt fur erforderlich?

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

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

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

g) Wie bewerten Sie die Regelungen der Bildaufnahmen und Ubersichtsaufzeich-

nungen nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E?

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

h) Stellt Art. 33 Abs. 4 PAG-E eine ausreichende Rechtsgrundlage fir den Einsatz

von Bodycams dar? Ergibt sich aus den am 28.02.2018 vorgestellten Ergebnis-
sen der AG Bodycam Anderungsbedarf furr die vorgesehene Regelung?

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

Stellen die vorgesehenen Regelungen zur Erhebung und Auswertung von Bild-

und Videomaterial (Art. 33 Abs. 5 und 61 Abs. 1 und 2 PAG-E) eine ausreichen-
de Rechtsgrundlage fur den Einsatz sog. intelligenter Videotiberwachung durch

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

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

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

k) Halten Sie die Regelung des Art. 86 Abs. 1 Satz 2 PAG-E, wonach besondere
Sprengmittel, wie z.B. Handgranaten, gegen Personen in bestimmten Sachlagen
zulassig ist, fur verhaltnismafig und - gemessen an den rechtsstaatlichen Gebo-
ten der Normenklarheit und Bestimmtheit - auch flr bestimmt genug?

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

I) Wird durch die neue Kostenpflicht des Art. 93 PAG-E die bislang unzureichende
Kostenerhebungsmdglichkeit bei doppelfunktionalen MalRnahmen einer prakti-
kablen Lésung zugefuhrt?

Antwort: Ja.

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

Antwort: Die Mdéglichkeit praventivpolizeilicher OpferschutzmafRnahmen ist zu begrifZen.
4. Zur Ergénzung des BayDSG:

Stellt die im allgemeinen Datenschutzrecht vorgesehene Regelung zur Erhebung und
Verarbeitung von DNA-Material (Art. 29 Abs. 5 bis 6 BayDSG-E) eine ausreichende
Rechtsgrundlage zur Errichtung einer DNA-Referenzdatenbank zum Ausschluss von
Trugspuren dar?

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

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

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die Rechts-
ordnung unterscheide zwischen einer grundsatzlich offen arbeitenden Polizei, die
auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausgerichtet und durch detaillierte
Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den grundsatzlich verdeckt arbeitenden
Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und Aufklarung im Vorfeld be-
schrankt sind und sich deswegen auf weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundla-
gen stitzen kdénnen (BVerfGE 133, 277 Rn. 122)?

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

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

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

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

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

der Nachrichtendienste deutlich mehr Sinn als im Bereich der Gefahrenabwehr und der Strafver-
folgung. Ein erhéhtes Schutzniveau ergibt sich ferner fiir personenbezogene Daten, deren Uber-
mittlung an andere Behdrden in einem komplementéaren System stets der besonderen Rechtferti-
gung bedarf. ,Grundrechtliche Verschonungsinteressen erlangen (...) im arbeitsteiligen Modell

7
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(...) ein relativ hoheres Gewicht als dort, wo Informationsbeherrschungs- und Zwangsbefugnisse
innerhalb einer Behdrde zusammenfallen® (Garditz, EUGRZ 2018, 6, 12).

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

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

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

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-Justiz-
Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht das
BKAG-Urteil betont (Rn. 134, 138), fur Nachrichtendienste nicht gilt?

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

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

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

Antwort: Nach den Ausfiihrungen des BVerfG handelt es sich beim Grundsatz der hypothe-
tischen Datenneuerhebung um eine Auspragung des Zweckbindungsgrundsatzes, die
grundsatzlich bereichstuibergreifend fur jede hoheitliche Verarbeitung personenbezogener
Daten gilt, die durch eingriffsintensive Malnahmen erlangt wurden. In der Rechtsprechung
des BVerfG ist allerdings auch der Gedanke angelegt, dass das Eingriffsgewicht der Da-
tenweiterverarbeitung als geringer anzusehen sein kann als das der Datenerhebung, da
der spezifische Erhebungseingriff nicht mehr erforderlich ist (vgl. BVerfGE 109, 279, 378).
Umgekehrt kann sich allerdings durch ein Zusammenfiihren personenbezogener Daten
aus verschiedenen Quellen das Eingriffsgewicht der Weiterverarbeitung auch erhéhen (vgl.
nur BVerfGE 115, 320). Nach diesen MaRstében verringert sich zweifellos das Eingriffsge-
wicht durch das Herausfiltern kernbereichsrelevanter Daten vor der Ubermittlung. AuRer-
dem sprechen diese Mal3stdbe gegen eine schematische Anwendung des Grundsatzes
der Datenneuerhebung, zumal dieser - verstanden als Automatismus - zwangslaufig zu ei-
ner Ausdehnung der Datenerhebungsbefugnisse in allen Bereichen des Sicherheitsrechts
8
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auf den grof3ten gemeinsamen Nenner fihren muss, um eine méglichst barrierefreie Da-
tenubermittlung zu gewahrleisten.

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

Antwort: Das Eingriffsgewicht einer Uberwachungsmafnahme ist nach einer nicht abge-
schlossenen Vielzahl von Parametern zu bestimmen, u. a. der Gesamtmenge erhobener
Daten, der Streubreite der MalRnahme und der Art der Daten (vgl. naher Loffelmann, in:
Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil VI 8 3 Rn. 5 m.
zahlr. w. N.). Durch das Verdichten und Aufbereiten von Daten verringert sich die Menge
der verarbeiteten Daten und die Streubreite der Manahme, andererseits erhoht sich der
Aussagegehalt der Daten. Der spezifische Erhebungseingriff kommt auf dieser Stufe nicht
mehr zum Tragen. Grundsétzlich verringert sich bei separater Betrachtung das Gewicht ei-
ner nachfolgenden Datenverarbeitung gegeniber der Ersterhebung (so auch Garditz,
EuGRZ 2018, 6, 12), wenngleich es sich in der Summe im Sinne der Rechtsprechung des
BVerfG um eine weitere ,Vertiefung” des Ersteingriffs handelt. In bestimmten Fallen kann
der Weiterverarbeitung allerdings auch eine neue eigenstandige Eingriffsqualitat zukom-
men, dann namlich, wenn Daten aus verschiedenen Quellen zusammengefihrt werden
und sie dadurch eine neue Aussagekraft erhalten.

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

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

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

Antwort: Dass die Beschrankung in Art. 15 Abs. 2 S. 2 BayVSG auf ein zwingendes verfassungsrechtli-
ches Gebot zurtickgehe, ist nicht erkennbar. Die Beschrankung folgt derjenigen in § 8a Abs. 2 S. 2 BVer-
fSchG. Hintergrund der Einschrankung war dort die Uberlegung, dass die nach § 8a BVerfSchG zu erlan-
genden Daten die Grundlage fir die Erstellung von Bewegungsprofilen und Gewinnung von Erkenntnis-
sen Uber persodnliche Kontakte bilden konnen und deshalb tber eine besondere Eingriffsintensitéat verfi-
gen. Insgesamt ist die Rechtslage hierzu in Bund und Landern uneinheitlich, weshalb eine schliissige und
homogene Rechtslage angestrebt werden sollte.

Minchen, den 14.03.2018 Dr. Markus Loffelmann
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vom 30. Januar 2018
Bayerischer Landtag Drucksache 17/20425
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B. Gutachterliche Stellungnahme

l. Vorbemerkung

1
Das Recht der Sicherheitsbehorden auf Bundes- und Landerebene ist, namentlich determiniert durch

die Entwicklung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, terroristische Anschlédge und Bedro-
hungslagen sowie Erkenntnisse aus Untersuchungsausschiissen in einem Erneuerungsprozess begrif-
fen. Fir die letzten Jahre zu nennen sind fiir den Bereich des Polizeirechts die Novellierung des
BPoIG' und des BKAG im Jahr 2017° sowie die Anderung des BayPAG mit dem Gesetz vom
24.07.2017°. In den Landern Hessen* und Baden-Wiirttemberg® befinden sich aktuelle Anderungsge-
setze im Gesetzgebungsverfahren. Im Bereich des Rechts der Nachrichtendienste wurden auf Bundes-
ebene substanziell geandert das BVerfSchG in den Jahren 2015 bis 2017° und das BNDG im Jahr
2016.” Auf Landerebene sind in Bereich des Rechts der Nachrichtendienste zu erwahnen die Novellie-
rungen der Verfassungsschutzgesetze von Nordrhein-Westfalen 2013%, Thiiringen 2015°, Bayern
2016 und Niedersachsen 2016™, sowie die Entwiirfe in Baden-Wiirttemberg'? und Hessen™. Im Be-
reich der Strafverfolgung wurde im Jahr 2015 (erneut) die sog. ,,Vorratsdatenspeicherung® geregelt**
und zuletzt mit dem Gesetz vom 17.08.2017 die sog. ,,Online-Durchsuchung® eingefiihrt."® Ubergrei-
fend ist bei allen Anderungen eine klare Tendenz zur Ausweitung eingriffsintensiver sicherheitsbe-

hordlicher Befugnisse festzustellen.

2
Im Kontext dieser Entwicklung ist auch der gegenstandliche Gesetzentwurf zu sehen, der sich in eini-
gen Punkten an Reformbemiihungen auf Bundesebene und in anderen L&ndern anlehnt, ganz tberwie-
gend aber eine eigene Agenda verfolgt und darin eine Vorbildrolle fiir ganz Deutschland erblickt.*®

Namentlich soll der Entwurf neben der Umsetzung der VVorgaben der Europdischen Datenschutzricht-

1 BGBI. 12017, 1066.

2BGBI. 12017, 1354.

% GVBI. 2017, 388.

4Vgl. Art. 3 unter Hessischer Landtag Drucksachen 19/5412 und 19/5782.
®Vgl. Landtag von Baden-Wiirttemberg Drucksache 16/2741.
® BGBI. |1 2015, 1938; 2016, 1818; 2017, 1634 und 2017, 2097.
" BGBI. 1 2016, 3346.

8 GV. NRW 2013, 367.

° ThirGVBI. 2014, 529.

0 GVBI. 2016, 145.

" GVBI. NI 2016, 194.

12y/gl. Landtag von Baden-Wiirttemberg Drucksache 16/2740.
13 v/gl. Hessischer Landtag Drucksache 19/5412.

4 BGBI. | 2015, 2218.

S BGBI. | 2017, 3202.
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linie (EU) 2016/680 und der vom BVerfG in seinem Urteil zum BKAG konsolidierten und neu entwi-
ckelten MaRstabe dem Zweck dienen, dass ,, die mit dem Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahr-
licher Personen (LT-Drs. 17/16299) erfolgte Novellierung zeitnah fortgefiihrt (wird), was die dem
Stand der Technik entsprechende Erganzung und noch effektivere Ausgestaltung wichtiger weiterer
polizeilicher Instrumentarien betrifft, um auf die aktuelle Gefahrdung durch vielféltige Formen des
Terrorismus, Extremismus, aber auch durch anderweit motivierte gewichtige Bedrohungslagen bis hin
zu Cyberangriffen reagieren zu kénnen (S. 64'"). Nahere Ausfilhrungen zu Art und Gewicht der Ge-
fahrenlagen, deren Verhinderung und Bekdmpfung das Gesetz dienen soll, sowie zu etwaigen in der

bisherigen Polizeipraxis aufgetretenen Defiziten enthalt der Gesetzentwurf nicht.

II.  Einzelne Kritikpunkte

1. Zu Art. 11 Abs. 3 PAG-E (drohende Gefahr):

a) Bestimmtheitsdefizite:

3
Mit dem Gesetz vom 24.07.2017 fiihrte der bayerische Gesetzgeber in Art. 11 Abs. 3 PAG die neue

Kategorie der ,,drohenden Gefahr ein und erweiterte damit eine Anzahl polizeilicher Befugnisse, die
auf diese Gefahrkategorie Bezug nehmen. Bereits im damaligen Gesetzgebungsverfahren war diese

Weiterung starker Kritik ausgesetzt.'®

Es wurde eingewendet, durch die Anknipfung polizeilicher
Befugnisse an eine lediglich ,,drohende Gefahr* werde der Aufgabenbereich der Polizei weit in das
Gefahrenvorfeld ausgedehnt und damit gezielt eine weitere ,,Vernachrichtendienstlichung® der Poli-
zei'® betrieben. Die konkrete Gefahr als bislang klare Eingriffsschwelle und deutliches Abgrenzungs-
kriterium zu den Vorfeldbefugnissen der Nachrichtendienste werde aufgegeben.?® Zudem sei der Be-
griff der ,,drohenden Gefahr, der lediglich Formulierungen des BVerfG paraphrasiere, selbst sehr

vage, seine einfachgesetzliche Ausgestaltung in Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG weise zahlreiche unbestimm-

16 vgl. Pressemitteilung Nr. 33/2018 vom 07.02.2018 des Bayerischen Staatsministeriums des Innern, fiir Bau und Verkehr.

7 Die Zitierung der Entwurfsbegriindung folgt der Fassung des Gesetzentwurfs vom 28.11.2017 (Verbéndeanhdrung).

8 Namentlich durch die Sachverstandigen Stockinger, Wachtler und den Verf.; vgl. ferner Brodmerkel, BayRVR V.
09.03.2017 (Net-Dok. BayRVR2017030901) und Heidebach, BayRVR v. 13.03.2017 (Net-Dok. BayRVR2017031301)
sowie ausf. Loffelmann, BayVBI. Heft 5/2018 (erscheint am 1. Méarz 2018); gegen das Gesetz sind mittlerweile mehrere
Popularklagen beim BayVerfGH anhangig, bzw. in VVorbereitung.

9 Vgl. zu diesem Begriff Dietrich, in: Dietrich/Eiffler, Teil 11l § 3 Rn. 8 m.w.N.; Paeffgen, StV 2002, 336; Paeffgen, GA
2003, 647.

2 Nach BVerfGE 133, 277, 327 seien der Polizei ,,Befugnisse gegeniiber Einzelnen grundsitzlich nur aus konkretem Anlass
verliehen®, Voraussetzung ihres Handelns sei ,,in der Regel, dass Anhaltspunkte fiir einen Tatverdacht oder eine Gefahr*
vorlagen; vgl. auch naher und fiir eine Beibehaltung des Gefahrbegriffs als ,klare Grenzlinie zwischen dem Bereich der -
oberhalb der Gefahrenschwelle angesiedelten - Gefahrenabwehr und ihrem - unterhalb der Gefahrenschwelle angesiedelten
- informationellen Vorfeld* Mostl, S. 180 f.

4
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te Kriterien auf, die durch die Polizei selbst ausgefillt werden missten. Im Einzelnen handelt es sich
dabei (in der Reihenfolge ihrer Erwéhnung im Gesetztext) um folgende Merkmale:

— ,bedeutendes Rechtsgut?,

— . das individuelle Verhalten einer Person*?,

-, konkrete Wahrscheinlichkeit“®,

— ,.Vorbereitungshandlungen‘?*,

. .. 25
— ,,seiner Art nach konkretisiertes Geschehen*“~>,

— in absehbarer Zeit“®,

— . Angriffe von erheblicher Intensitit oder Auswirkung*?’,

— ,erhebliche Eigentumspositionen“ze,

— ,,Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt“zg.

Auch aus dem Begriff der ,,drohenden Gefahr selbst lasst sich kein Anhalt flr eine Konkretisierung

t%°, ohne zu be-

entnehmen. Der Gesetzgeber hat den Begriff der Rechtsprechung des BVerfG entlehn
rlicksichtigen, dass ,,drohend“ dort nicht in einem die Qualitdt des Subjekts ndher kennzeichnenden
attributiven Sinn (wie im Falle von ,,abstrakt®, , konkret®, ,,dringend*, ,,gegenwirtig*) Verwendung

findet, sondern als Pradikat.® Zusitzlich stiftet Verwirrung, dass der Begriff der ,,drohenden Gefahr

2 soweit ersichtlich, wird der Begriff vom BVerfG uberhaupt nur in BVerfGE 81, 310, 334 verwendet, ohne dort aber néher
ausgefiillt zu werden. In BVerfGE 141, 220, 335 f. verweist das BVerfG im Zusammenhang mit der Ubermittlung von Da-
ten mit dem Begriff ,,Gefahr fiir ein bedeutsames Rechtsgut® lediglich auf eine Auslegung des Begriffs der ,,erheblichen
Gefahr* im allgemeinen Sicherheitsrecht. Aus sich heraus vermittelt der Begriff keinerlei Einschriankung, denn ,,unbedeu-
tende* im Gegensatz zu ,.bedeutenden” Rechtsgiitern gibt es nicht. Ferner ergibt sich aus dem thematischen Zuschnitt des
Katalogs keine substanzielle Begrenzung, denn zu den die genannten Rechtsgiter potenziell verletzenden Handlungen z&h-
len z.B. auch einfache, sogar fahrlassige, Kérperverletzungen, Sachbeschadigungen oder sexuell motivierte Belastigungen.

22 Die Formulierung ist tautologisch; vgl. auch die Kritik an der mangelhaften Bestimmtheit der Formulierung in der Stel-
lungnahme Nr. 33/2017 des Deutschen Anwaltvereins von April 2017 zum Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung
des Bundeskriminalamtgesetzes, S. 27.

2 |m gewohnlichen wie auch juristischen Sprachgebrauch werden Wahrscheinlichkeiten iiblicherweise nicht als ,konkret*
charakterisiert, sondern im Rahmen einer ordinalen Skala zum Beispiel als niedrig, mittel oder hoch eingeordnet (vgl. etwa
Denninger, in: Lisken/Denninger, Teil D Rn. 46, 52; Pieroth/Schlink/Kniesel, § 4 Rn. 6 f.; Fischer, § 63 Rn. 15 m. w. N.).

24 Der normativ aufgeladene Begriff impliziert unausgesprochen eine im Gefahrenvorfeld noch gar nicht vorhandene Kennt-
nis dessen, was vorbereitet wird, wobei der Gesetztext im Unklaren Iasst, worauf sich die VVorbereitung beziehen muss.

% Nach welchen MaBstiben die Klassifizierung des Geschehens als ,,seiner Art nach konkretisiert” vorzunehmen sei (etwa
nach Herkunft oder Gesinnung, Geschlecht, Alter oder KérpergroRe der handelnden oder betroffenen Personen, Ortlichkeit,
Deliktscharakter des Handelns, Art und Maf der polizeilichen Reaktion, etc. pp.), bleibt v6llig im Unklaren.

% soweit ersichtlich wird dieser Begriff im Sicherheitsrecht sonst nicht verwendet. Das BKAG benutzt seit der Novelle 2017
die etwas konkretere Formulierung ,,innerhalb eines iibersehbaren Zeitraums®, vgl. §§ 20y, 20z BKAG.

2"Im Bereich des Strafverfahrensrechts wird mit dem Begriff ,,erheblich® ein mittleres Niveau von Rechtsgutbeeintrichtigun-
gen umschrieben (vgl. BVerfGE 103, 21, 33 f.; 107, 299, 321 f.; 110, 33, 65). Wann einem Angriff eine mittlere ,,Intensi-
tat“ oder ,,Auswirkung® zukommt, ist vollig unklar, zumal ein substanziell unterschiedlicher Bedeutungsgehalt der beiden
alternativ verknipften Begriffe nicht erkennbar ist.

8 Auch dieser Begriff hat - soweit ersichtlich - im geltenden Verfassungsrecht und Sicherheitsrecht kein Vorbild.

2 Offentliche StraBen und Wege, Zaune, Mauern, Gebédude, Baume, Schilder, Skulpturen, ,,Stolpersteine®, Leitpfosten, Blu-
menkiibel, Rasenflachen, etc. pp.

30Vgl. BVerfGE 100, 313, 316; 115, 118, 145; 120, 274, 326; 125, 260, 330 f.; 141, 220, 272 f., 305.

31 Gefahren sind drohende Rechtsgutsverletzungen. In Zusammenhénge wie den vom BVerfG beschriebenen gestellt, fiihrt
die Rede von der ,,drohenden Gefahr deshalb zu unsinnigen Doppelungen (etwa ,,eine im Einzelfall drohende drohende
Gefahr*). Bereits unter sprachlichen Aspekten wire daher eine andere Begriffsbildung vorzugswiirdig (vgl. etwa Thiel,

5
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bereits in der bisherigen polizeirechtlichen Literatur sowohl als Synonym fiir eine konkrete® als auch
fiir eine gegenwartige Gefahr® gebraucht wird. In einem technischen Sinne, der auf das Gefahrenvor-
feld verweist, findet der Begriff hingegen in 8 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10, also im Bereich nachrichtendienst-
licher Regelungsmaterie, Verwendung. Im dortigen Zusammenhang wird deutlich, dass drohende Ge-
fahren gerade keine Gefahren sind, sondern eine Bedrohungslage kennzeichnen, fur deren Bestehen
tatsdchliche Anhaltspunkte vorliegen missen, d. h. es darf sich nicht um eine lediglich gefiihlte oder
vermutete Bedrohung handeln.®* Hinzu kommt, dass sich aus dem Gesetztext nicht deutlich erschlieft,
in welchem systematischen Zusammenhang die einzelnen Befugnisvoraussetzungen zueinander ste-
hen. So verlangt zwar Art. 11 Abs. 3 Satz 1 BayPAG, dass die beabsichtigten MaBnahmen auf die
Verhinderung der ,,Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut® zielen, ldsst aber fiir die
Feststellung einer ,,drohenden Gefahr* eine durch ,,das individuelle Verhalten einer Person* (Nr. 1)
oder ,,Vorbereitungshandlungen* bzw. andere ,,bestimmte Tatsachen* (Nr. 2) konkretisierte Erwartung
von ,,Angriffen von erheblicher Intensitit oder Auswirkung - die sich also nicht gegen ,,bedeutende
Rechtsgiiter richten miissen - ausreichen. Nicht die Bezugnahme auf den Katalog bedeutender
Rechtsgiiter®, der nur hinsichtlich der subjektiven Zielsetzung der MaBnahme eine Rolle spielt (,,um
.. zu*‘), sondern die Qualitdt der zu erwartenden Angriffe stellt damit das eigentliche objektive (wenig)
begrenzende Merkmal dar, wobei offen bleibt, wogegen sich die Angriffe richten miissen und ob ge-
gebenenfalls auch die Erwartung eines singularen Angriffs ausreicht. Hinzu kommt, dass das BVerfG
die situationsbezogene (,,ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen) und die personenbezogene
Komponente (,,dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, tber deren ldentitdt zumindest so viel
bekannt ist, dass die Malnahme gezielt gegen sie eingesetzt und koordiniert werden kann®) als kumu-
lative Erfordernisse eines Tatigwerdens im Gefahrenvorfeld ansieht®, Art. 11 Abs. 3 PAG hingegen
als alternative Voraussetzungen. In konkretisierender Umsetzung der generalisierenden Formulierung
des BVerfG, die viel Spielraum fiir gesetzgeberische Entscheidungen l&sst, ware es denkbar, beispiel-
haft Indizien zu benennen®, aus denen auf die Wahrscheinlichkeit eines Gefahreintritts geschlossen
werden kann.*® Ein Beispiel fiir eine verfassungsrechtlich nicht beanstandete® Ausgestaltung von Vor-

S. 303, der mit Blick auf die missverstindlichen Ausfiihrungen in BVerfGE 120, 274, 329 die Begrifflichkeiten , konkrete
Gefahrerwartung® oder ,.konkrete Gefahrenbesorgnis* vorschlagt; Mostl, DVBI. 2007, 581, 587 f. und Méstl, DVBI. 2010,
808, 810 f.: , konkreter personenbezogener Gefahrverdacht; Streif, S. 111: ,,prasumtive Gefahr).

32\/gl. etwa Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz und Polizeiorganisationsgesetz, 4. Aufl. 2014, Art. 11
PAG Rn. 54; darauf weist auch die Gesetzbegriindung (Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299 S. 10) hin.

%\/gl. Pewestorf/Sollner/Tolle, § 1 ASOG Rn. 26 m. w. N.

3 v/gl. ndher zur Auslegung des Begriffs der drohenden Gefahr in § 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10 Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler, Teil
VI 8§ 4 Rn. 33; Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, § 1 Art. 10-Gesetz Rn. 28.

%50 aber Bayerischer Landtag, Drs. 17/17058.

% Darauf weist zutreffend hin Darnstadt, DVBI 2017, 88, 90.

37 7. B. bestimmte bereits veriibte Straftaten, die erfahrungsgemar indizielle Wirkung besitzen; die Riickkehr aus bestimm-
ten, als Riickzugs- oder Ausbildungsorte fiir Terroristen bekannten Regionen nach Deutschland; Erkenntnisse der Nach-
richtendienste Uber den Kontakt zu Mitgliedern terroristischer Vereinigungen oder Gber die Inanspruchnahme bestimmter
Informationsquellen; Erkenntnisse der Auslanderbehorden aus Befragungen im Zusammenhang mit Asylverfahren.

% S0 auch Kubiciel, ZRP 2017, 57, 59.

% BVerfGK 10, 283.
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feldbefugnissen stellt § 23a Abs. 1 ZfdG dar, der die Uberwachung der Telekommunikation darauf
beschrankt, dass Tatsachen die Annahme der Vorbereitung bestimmter Straftaten nach dem Kriegs-
waffenkontrollgesetz rechtfertigen (Abs. 1), wobei der Begriff der VVorbereitung wiederum in Abs. 2

beispielhaft konkretisiert wird.

4
Der im PAG verwendete Begriff der drohenden Gefahr stellt damit eine schwer auf die Lebenswirk-

lichkeit zu (ibertragende Konstruktion dar, welche Prazision und Normenklarheit lediglich suggeriert.
Das gerade im Gefahrenvorfeld besonders hohe Prognoserisiko kann anhand der im Gesetz genannten
Kriterien nicht addquat eingeschrankt werden. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das BVerfG fir Er-
méchtigungsgrundlagen im Gefahrenvorfeld ein gegeniiber dem originéren Bereich der Gefahrenab-

wehr héheres MaR an Bestimmtheit fordert, um eine vergleichbare Kontrolle zu ermdglichen:

,,Bei der Vorsorge fiir die Verfolgung kiinftiger Straftaten oder bei ihrer Verhiitung kann nicht
an dieselben Kriterien angeknipft werden, die fur die Gefahrenabwehr oder die Verfolgung be-
gangener Straftaten entwickelt worden sind. MaRnahmen der Gefahrenabwehr, die in die Frei-
heitsrechte der Birger eingreifen, setzen eine konkrete Gefahrenlage voraus. Die Strafverfol-
gung kniipft an den Verdacht einer schon verwirklichten Straftat an. Solche Beziige fehlen, so-
weit die Aufgabe darin besteht, im Vorfeld der Gefahrenabwehr und Strafverfolgung Vorsorge
im Hinblick auf in der Zukunft eventuell zu erwartende Straftaten zu treffen. Deshalb mussen
hier die Bestimmtheitsanforderungen spezifisch an dieser Vorfeldsituation ausgerichtet werden.

Bei der Vorverlagerung des Eingriffs in eine Phase, in der sich die Konturen eines Straftatbe-
standes noch nicht abzeichnen, besteht das Risiko, dass der Eingriff an ein nur durch relativ dif-
fuse Anhaltspunkte flr mégliche Straftaten gekennzeichnetes, in der Bedeutung der beobachte-
ten Einzelheiten noch schwer fassbares und unterschiedlich deutbares Geschehen anknipft.
Sachverhaltsfeststellung und Prognose sind mit vorgreiflichen Einschatzungen tber das weitere
Geschehen, ebenso wie Uber die erst noch bevorstehende strafrechtliche Relevanz der festge-
stellten Tatsachen verknipft (vgl. BVerfGE 110, 33 <59>). Da der Eingriff sich auf mdgliche
zukunftige Aktivitaten bezieht, kann er sich haufig nur auf Tatsachen stiitzen, bei denen noch of-
fen ist, ob sie sich zu einer Rechtsgutverletzung weiterentwickeln (vgl. BVerfGE 110, 33 <59>).
Die Situation der Vorfeldermittlung ist insofern durch eine hohe Ambivalenz der potenziellen
Bedeutung einzelner Verhaltensumstande geprégt. Die Indizien oder einzelne beobachtete Té&-
tigkeiten konnen in harmlosen, strafrechtlich unerheblichen Zusammenhé&ngen verbleiben; sie
konnen aber auch der Beginn eines Vorgangs sein, der zur Straftat fihrt.

Sieht der Gesetzgeber in solchen Situationen Grundrechtseingriffe vor, so hat er die den Anlass
bildenden Straftaten sowie die Anforderungen an Tatsachen, die auf die kinftige Begehung hin-
deuten, so bestimmt zu umschreiben, dass das im Bereich der Vorfeldermittlung besonders hohe
Risiko einer Fehlprognose gleichwohl verfassungsrechtlich noch hinnehmbar ist. Die Norm
muss handlungsbegrenzende Tatbestandselemente enthalten, die einen Standard an Vorherseh-
barkeit und Kontrollierbarkeit vergleichbar dem schaffen, der fiir die iberkommenen Aufgaben
der Gefa‘t\Orenabwehr und der Strafverfolgung rechtsstaatlich geboten ist (vgl. BVerfGE 110, 33
<56>)."

40 BVerfGE 113, 348, 377 f.
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Diesen erhohten Anforderungen geniigt der Begriff der drohenden Gefahr nicht. Namentlich reicht
Art. 11 Abs. 3 PAG unter Bestimmtheitsgesichtspunkten nicht an die im BKAG verwendeten, auf das
Gefahrenvorfeld verweisenden Kriterien heran, wo ein Zuschnitt der Gefahr auf die in § 4a Abs. 1 S. 2
BKAG i. V. m. § 129a Abs. 1 und 2 StGB genannten terroristischen Straftaten gefordert wird. Weil
durch die Begrenzung der die Anordnungsvoraussetzungen konkretisierenden Straftaten zugleich eine
Einhegung des zulassigen Zwecks der MaRnahmen erfolgt und der Straftatenkatalog zudem auf den
Schutz héchstrangiger Rechtsgliter verweist, begegnen die dortigen Regelungen unter Bestimmtheits-
aspekten geringeren Bedenken, wenngleich eine noch aussagekraftigere Fassung wiinschenswert ware.
Die entsprechenden Regelungen des BKAG machen auch deutlich, dass polizeiliche Vorfeldbefugnis-
se strengen Ausnahmecharakter haben, indem sie auf den Schutz héchstrangiger Rechtsgliter bezogen
sein miissen und nur dann in Betracht kommen, wenn einer Bedrohungslage mit den herkémmlichen
Mitteln des Polizeirechts nicht mehr begegnet werden kann.** Eine solche Differenzierung kann dem
PAG-E nicht entnommen werden. Bei alledem ist nicht zu bestreiten, dass eine Ausweitung einzelner
polizeilicher Befugnisse ins Gefahrenvorfeld notwendig sein kann, um veranderten Herausforderungen
fir die Gefahrenabwehr, insbesondere die Abwehr terroristischer Bedrohungen, gerecht zu werden.*
Das bedeutet aber zum einen keine Legitimierung einer generellen Ausdehnung des polizeilichen
Handelns auf das Gefahrenvorfeld und zum anderen keinen Verzicht auf eine hinreichend prazise Fas-
sung der Voraussetzungen solchen Handelns. Die Ubernahme des verfassungsrechtlichen Prézisie-
rungsgebots in den Gesetztext ersetzt nicht die Benennung von Kriterien, anhand derer die Prézisie-

rung durch die Rechtsanwendung im Einzelfall zu erfolgen hat.

b) Kumulierung erweiterter Handlungsbefugnisse:

5
Bereits im Verfahren zu dem Gesetz vom 24.07.2017 wurde zudem darauf hingewiesen, dass die Vor-
verlagerung des polizeilichen Aufgabenbereichs im Zusammenhang mit der zusatzlichen inhaltlichen
Ausweitung polizeilicher Handlungsbefugnisse zu wiirdigen ist. Dass durch die damaligen Anderun-
gen die Bayerische Polizei friiher und zugleich in groRerem Umfang tatig werden diirfe, leite einen
Paradigmenwandel hin zu einer ,,omnipotenten Polizei ein.*
Der gegenstandliche Gesetzentwurf bestétigt diese Beflirchtung. Mit der - euphemistisch als ,,Neuord-

nung* bezeichneten - beabsichtigten Novellierung wird die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr

“vgl. ausf. Kral, S. 195 ff., der ein differenziertes rechtsgutbezogenes Schutzmodell entwickelt.

2 vgl. zum Ubergang von einem repressiven zu einem praventiven Terrorismusbekampfungsrecht Darnstadt, GSZ 2017, 16;
zu veranderten Herausforderungen des Polizeirechts in der Gegenwart Albers, S. 97 ff.; Schoch, Der Staat 2004, 347; M6-
stl, DVBI 2007, 581 und DVBI 2010, 808; Streif3, S. 91 ff.; Kral, S. 21 ff.; Park, S. 149 ff.; Kugelmann, Die Verwaltung
(47) 2014, 25; Uberblick zur Problematik und zu aktuellen Ansétzen der Entwicklung einer neuen Polizeirechtsdogmatik
Baldus, Die Verwaltung (47) 2014, 1.

43 vgl. Loffelmann, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen, unter
1.

8
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auf zahlreiche weitere informationelle und aktionelle Befugnisse ausgedehnt. Im Einzelnen handelt es
sich um folgende MaRnahmen, die in Zukunft bei Vorliegen einer (lediglich) drohenden Gefahr ergrif-

fen werden kénnen:
— Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) PAG (Identitétsfeststellung)
— Art. 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 PAG-E (Erkennungsdienstliche MalRnahmen)
— Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E (zwangsweise Durchsetzung der Vorladung)
— Art. 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG (Platzverweisung)
— Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Kontaktverbot)
— Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. a) PAG-E (Aufenthaltsverbot)
— Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b) PAG-E (Aufenthaltsgebot)
— Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG-E (Meldeanordnung)
— Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 PAG (Durchsuchung von Personen)

— Art. 22 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 PAG (Durchsuchung von mitgefiihrten Sa-

chen)

— Art. 22 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 Nr. 1, Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 Pag-E (Durchsuchung rdumlich ge-

trennter Speichermedien bei Mitsichfiihren von Zugangsgeréten)
— Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) PAG-E (Sicherstellung von Sachen)
— Art. 25 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 PAG-E (Sicherstellung von Vermdgensrechten)
— Art. 25 Abs. 3i. V. m. Abs. 1 PAG-E (Sicherstellung von Daten)

— Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b) PAG-E (Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezoge-

ner Daten)
— Art. 33 Abs. 2 PAG-E (offene Bild- und Tonaufnahmen)

— Art. 33 Abs.5S. 1i. V. m. Abs. 2 PAG-E (Verwendung automatischer Mustererkennungssys-

teme)

— Art. 33 Abs.5S.2i.V.m.S. 1, Abs. 2 PAG-E (Verwendung automatischer Personenerken-

nungssysteme)
— Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Postsicherstellung)
— Art. 36 Abs. 2 PAG-E (Verwendung besonderer Mittel der Datenerhebung)
— Art. 37i. V. m. Art. 36 Abs. 2 PAG-E (Einsatz Verdeckter Ermittler)

— Art. 38i. V. m. Art. 36 Abs. 2 PAG-E (Einsatz von Vertrauensleuten)



Anhoérung Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode 111
90. Kl, 86. VF 21.03.2018 Anlage zum Wortprotokoll
Dr. Markus Loffelmann Gutachten im Auftrag der SPD-Fraktion im Bayerischen Landtag

Art. 39 Abs. 1S.1i. V. m. Art 13 Abs. 1 S. 1 lit. b) PAG-E (Einsatz automatisierter Kennzei-
chenerkennungssysteme)

Art. 39 Abs. 3S.3i. V. m. Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit. a), Art. 13 Abs. 1 S. 1 lit. b) PAG-E (Erstel-

lung von Bewegungsbildern durch Einsatz automatisierter Kennzeichenerkennungssysteme)
Art. 40 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E (Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung)
Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Telekommunikationsiiberwachung)

Art. 42 Abs. 1S.2i. V. m.S. 1 Nr. 1 PAG-E (Uberwachung raumlich getrennter Kommunika-
tionssysteme)

Art. 42 Abs. 2i. V. m. Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Quellen-Telekommunikationsiiberwachung)
Art. 42 Abs. 3i. V. m. Abs. 1 S. 1 PAG-E (Einsatz des IMSI-/IMEI-Catchers)
Art. 42 Abs. 4 PAG-E (Telekommunikationsiiberwachung zu Schutzzwecken)

Art. 42 Abs.5S. 1i. V. m. Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Unterbrechung, Verhinderung und Ent-
ziehung von Kommunikationsverbindungen)
Art. 42 Abs. 5S.31i. V. m. S. 2, Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Unterbrechung des Zugangs zu

Rundfunk, Fernsehen und vergleichbaren Medien)

Art. 43 Abs. 2 S. 1i. V. m. Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Auskunftsersuchen betreffend
Telekommunikationsverkehrsdaten)

Art. 43 Abs. 2 S. 2i. V. m. Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Auskunftsersuchen betreffend

Vorratsdaten)

Art. 43 Abs. 4i. V. m. Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Auskunftsersuchen betreffend Tele-
medien-Nutzungsdaten)

Art. 43 Abs. 5 S. 1 PAG-E (Auskunftsersuchen betreffend Telekommunikationsbestandsdaten)
Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Online-Durchsuchung)

Art. 47 Abs. 1 Nr. 1,2, 4,5i. V. m. Art. 33 Abs. 2, Art. 36 Abs. 1, 2, Art. 42 Abs. 1 bis 5, Art.
45 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Drohneneinsatz)

Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E (Ubermittlungsersuchen an nachrichtendienstliche Stellen)

Damit sind nach dem Entwurf mit Ausnahme der Wohnraumiberwachung (Art. 41 PAG-E) und der

Rasterfahndung (Art. 44 PAG-E) samtliche polizeilichen Befugnisse unter bestimmten Voraussetzun-

gen schon ab der Schwelle einer drohenden Gefahr verfiigbar. Die durch diese Manahmen erlangten

personenbezogenen Daten dirfen zu anderen Zwecken der Gefahrenabwehr verwendet (Art. 48 Abs. 1

PAG-E) und an andere flr Gefahrenabwehr, Strafverfolgung und nachrichtendienstliche Aufklarung
zusténdige inlandische Stellen (Art. 48 Abs. 2 und 3, Art. 56 PAG-E) sowie ausléndische und suprana-

10
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tionale 6ffentliche (Art. 57, 58 PAG-E) und nichtoffentliche Stellen (Art. 59 PAG-E) Ubermittelt wer-
den. Der Umstand, dass die Daten auf der Grundlage einer lediglich drohenden Gefahr erhoben wur-

den, spielt dabei keine Rolle.

6
Die mit dem Entwurf verfolgte Ausweitung polizeilicher Befugnisse - sowohl hinsichtlich bestehender

Mafnahmen durch die Absenkung von Anordnungsvoraussetzungen, als auch durch Schaffung neuer
Eingriffshefugnisse - erscheint mit Blick auf die Problematik der Kumulierung von Uberwachungs-
maRnahmen* und das Verbot einer Total- oder Rundumiiberwachung® schon als solche in hohem
Mafe verfassungsrechtlich bedenklich. Durch die Verlagerung fast aller Befugnisse in das Gefahren-
vorfeld wird diese Problematik nochmals ganz erheblich verschérft. Dies wird auch deutlich, wenn
man die - verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden - informationellen Befugnisse des BKA im
Gefahrenvorfeld mit den beabsichtigten Befugnissen der Bayerischen Polizei vergleicht. Wahrend jene
des BKA auf die Bekdmpfung terroristischer Straftaten zielen, enthalten die der bayerischen Polizei
keine entsprechend enge Begrenzung. Wahrend das BKA lediglich tber wenige ausgewahlte Befug-

146

nisse im Bereich des Gefahrenvorfelds verfiigt™, steht der bayerischen Polizei im Gefahrenvorfeld

beinahe das vollstandige polizeiliche Handlungsspektrum offen.

2. Zu Art. 14 Abs. 3 PAG-E (DNA-Analyse):

7
Die in Art. 14 Abs. 3 PAG-E neu geschaffene Mdglichkeit der Feststellung des DNA-

Identifizierungsmusters als Mittel der erkennungsdienstlichen Behandlung begegnet verfassungsrecht-

lichen Bedenken.

Die Feststellung, Speicherung und (kiinftige) Verwendung des DNA-Identifizierungsmusters greifen
in das durch Art.2 Abs.1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verbirgte Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung ein. Dieses Recht gewahrleistet die aus dem Gedanken der Selbstbestimmung fol-
gende Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Gren-
zen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden.*” Diese Verbiirgung darf nur im tiberwiegenden
Interesse der Allgemeinheit und unter Beachtung des Grundsatzes der VerhdltnisméRigkeit durch Ge-
setz oder aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden; die Einschrankung darf nicht weiter gehen

4 \gl. BVerfGE 112, 304, 319 f.; 141, 220, 280, 317.

4 vgl. BVerfGE 65, 1, 43; 112, 304, 319; 109, 279, 323.

46 \/gl. § 45 Abs. 1 Nr. 2 und 3, § 49 Abs. 1 Satz 2, § 51 Abs. 1 Nr. 2 und 3, § 52 Abs. 1 Nr. 2 und 3, § 55 Abs. 1 und § 56
Abs. 1 BKAG (in der ab 25.05.2018 giiltigen Fassung).

47 \Vgl. BVerfGE 65, 1, 41 f.

11
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als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlasslich ist.*® Diesen MaRstab hat das BVerfG fir die
Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters zur Vorsorge fir die Verfolgung kiinftiger Straftaten
(vgl. § 81g StPO) dahin konkretisiert, erforderlich sei eine Prognoseentscheidung, der eine zureichen-
de Sachaufklarung zugrunde liegt*®, sowie in der betroffenen Person bestehende konkrete Anhalts-
punkte dafir, es werde zu kiinftigen Strafverfahren wegen Straftaten von erheblicher Bedeutung gegen
sie kommen.® Da es sich bei der MaBnahme nach § 81g StPO (trotz der kompetenzrechtlichen Zuord-
nung zur Strafverfolgung®) der Sache nach auch um eine solche mit préaventiver Wirkung handelt®,

kénnen diese MaRstabe jedenfalls im Ansatz auf das Recht der Gefahrenabwehr tbertragen werden.

8
Art. 14 Abs. 3 PAG-E genigt diesen Anspriichen nicht. Die Vorschrift setzt keinerlei in der Person

des Betroffenen liegende Umstdnde voraus, aufgrund derer die Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters zur Abwehr einer Gefahr unerlasslich sei. Eine Zuordnung dergestalt, dass die
Gefahr (iberhaupt von der betroffenen Person ausgehe, fehlt. Die Subsidiaritat gegeniiber anderen er-
kennungsdienstlichen MaRnahmen bleibt hinter dem Unerldsslichkeitserfordernis zuriick. AuBRerdem
deckt sich der Begriff der ,,Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut™ hinsichtlich der Einschreitschwelle
nicht mit derjenigen, die in § 81g Abs. 1 StPO durch die dort genannten Straftaten konkretisiert wird.
Wéhrend es sich dort um eine im konkreten Fall erhebliche Rechtsgutverletzung handeln muss, reicht
in Art. 14 Abs. 3 PAG-E auch eine geringfiigige Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut (z. B. eine
leichte oder auch fahrldssige Korperverletzung). Es besteht damit die Gefahr, dass die erhéhten, ver-
fassungsrechtlich gebotenen Voraussetzungen des § 81g Abs. 1 StPO durch die Anordnung nach Art.
14 Abs. 3 PAG-E unterlaufen werden. Demgegeniber erlauben § 21a ASOG und andere entsprechen-
de landesrechtliche Vorschriften die molekulargenetische Untersuchung nur in wesentlich geringerem
Umfang, ndmlich bei Verstorbenen und hilflosen Personen, weil dies erforderlich ist, um deren Identi-
tat auRerhalb strafrechtlicher Verfahren klaren zu kénnen.”® Anders als § 21a Abs. 2 S. 2 ASOG ent-
hélt Art. 14 Abs. 3 PAG-E auch keine Vorschrift zur Léschung der erlangten personenbezogenen Da-
ten, was in Anbetracht der Sensibilitat der Daten schon fiir sich verfassungsrechtlich bedenklich ist.

“8 Siehe BVerfGE 65, 1, 44; 67, 100, 143.

49 vgl. dazu BVerfGE 70, 297, 309.

0 v/gl. Krehl, in: Jahn/Krehl/Léffelmann/Giintge, Rn. 762 ff. m. w. N.

51 v/gl. BVerfGE 103, 21.

52 \/gl. Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 11 Rn. 193, der betont, das vorliegende Ergebnis einer molekulargenetischen Unter-
suchung entfalte ,,groBte spezial- und generalpraventive Wirkung®.

58 Vgl. Pewestorf/SolIner/Tolle, ASOG, § 21a vor Rn. 1; Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 14a Rn. 1.
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3. Zu Art. 15 Abs. 3 PAG-E (Vorfihrung):

9
Die zwangsweise Durchsetzung der VVorladung gem. Art. 15 Abs. 3 PAG-E erlaubt einen Eingriff in

das Freiheitsgrundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG. Generell besitzt das Freiheitsgrundrecht unter den
grundrechtlich verbiirgten Rechten einen besonderen Rang™, weshalb es als ,,unverletzlich gekenn-
zeichnet ist und Art. 104 GG fiir seine Beschrankung qualifizierte Anforderungen statuiert. Eingriffe
in das Freiheitsgrundrecht - zumal zu Zwecken, die nicht dem Schuldausgleich dienen - sind nur ,,aus
besonders gewichtigen Griinden® unter strikter Beachtung des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes zulds-

sig.

55

10
Diesem Mafstab genugt Art. 15 Abs. 3 PAG-E nicht, soweit er die zwangsweise Durchsetzung des

Erscheinens einer Person bei der Polizei erlaubt, um Angaben entgegenzunehmen, die fur die Abwehr
einer lediglich ,,drohenden Gefahr* erforderlich sind. Aufgrund der weiten Verlagerung der Ankniip-
fungspunkte in das Gefahrenvorfeld kann die Manahme Personen betreffen, die selbst zu konkreten
Gefahrenlagen in keinerlei personlicher Beziehung stehen. Danach konnte z. B. das zwangsweise Er-
scheinen beliebiger Personen aus dem Umfeld einer Person, deren ,.individuelles Verhalten (...) die
konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet (...), wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher In-
tensitdt oder Auswirkung zu erwarten sind*“ (Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 PAG), durchgesetzt werden.
Damit wire fiir die Zielperson, von der eine ,,drohende Gefahr* ausgeht, zugleich eine erhebliche, u.
U. rufschadigende Belastung verbunden. Letztlich wéare die MalRnahme geeignet, aufgrund nur vager
Verdachtsmomente als Mittel der Einschuchterung und Géngelung missbraucht zu werden. In den
anderen Bundeslandern ist die zwangsweise Durchsetzung des Erscheinens nur zur Abwehr einer kon-
kreten Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder zur Durchfihrung erkennungsdienstli-
cher MaRnahmen zuldssig.*® Als weniger eingriffsintensives Mittel wére es auBerdem jederzeit mog-
lich, dass die Polizei die Auskunftsperson selbst aufsucht, wenn sie nicht bei der Polizei erscheinen

mdochte.

Richtigerweise sollte die Vorfiihrung - wie in den L&ndern Brandenburg, Hessen, Nordrhein-

Westfalen und Sachsen-Anhalt - nur durch den Richter angeordnet werden kdnnen.

 BVerfGE 104, 220, 234.
55 BVerfGE 90, 145, 172; 58, 208, 224; 70, 297, 307; 128, 326, 372 f.; BVerfG NVwZ 2016, 1079.
56 Vgl. Pewestorf/S6lIner/Tolle, ASOG, § 20 Rn. 22; Tegtmeyer/Vahle, PolG NRW, § 10 Rn. 10.
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4. Zu Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG-E (Meldeanordnung):

11
Soweit deutsche Staatsbiirger betroffen sind, wird durch die Meldeanordnung - ebenso wie durch das

Aufenthaltsverbot nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 lit. a) und das Aufenthaltsgebot nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2
lit. b) PAG-E - in das Grundrecht auf Freiziigigkeit gem. Art. 11 GG eingegriffen, das einen qualifi-
zierten Schrankenvorbehalt vorsieht. Nach dem dortigen Kriminalvorbehalt (Art. 11 Abs. 2 Alt. 5 GG)
sind Eingriffe nur zuldssig, ,,um strafbaren Handlungen vorzubeugen®. Erforderlich ist insoweit, dass
im konkreten Fall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit die Begehung von Straftaten zu erwarten ist.>’
Diese Voraussetzung wird durch das Merkmal der Geeignetheit ,,zur Abwehr einer Gefahr oder einer
drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut® - die nicht einmal die Schwelle der nach Nr. 2 er-
forderlichen (allerdings ebenfalls unzureichenden®) drohenden ,Begehung von Straftaten® erreicht -
zweifellos nicht erfiillt. Handelt es sich sogar um eine lediglich ,,drohende Gefahr*, sind Straftaten
gerade nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten. Obwohl es sich um ein praktisch be-
wahrtes und effektives Instrument der Gefahrenabwehr handeln mag, dessen Kodifizierung grundsatz-
lich zu begruBen ist, entspricht seine Ausgestaltung nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen.

Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiterhin bestehenden erheblichen Bedenken gegen aufgrund der
Regelung ermdglichte Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht auf die Stellungnahme des Verf. zu dem

Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen Bezug genommen.>

5. Zu Art. 18 Abs. 1 S. 2 bis 5 PAG-E (Verzicht auf persénliche Anhérung):

12
Die praxisgerechte Anderung ist zu begriiRen. Entgegen der Auffassung des Bayerischen Landesbe-

auftragten fiir den Datenschutz® diirfte hier keine kompetenzrechtliche Problematik vorliegen. Der
bayerische Gesetzgeber bt mit der von § 422 Abs. 1 FamFG abweichenden Regelung des Art. 18
Abs. 1 S. 3 PAG-E keine Kompetenz im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung betreffend das
gerichtliche Verfahren (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) aus, sondern seine origindre Kompetenz fur das Poli-

57 Jarass/Pieroth, Art. 11 Rn. 17 m. w. N.; vgl. auch Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 11 Rn. 217 m. d. V. auf OVG Berlin, B.
v. 18.07.2001, 1SN61.01, demzufolge die “erforderliche konkrete Gefahr (...) regelmiBig in der Wahrscheinlichkeitsprog-
nose, dass der Betroffene sich an einem bestimmten Ort innerhalb eines bestimmten Zeitraumes an Ausschreitungen oder
der Begehung von Straftaten beteiligen will” liege. Entscheidend sei dabei “die Prognose tiber die Gewaltbereitschaft des
Betroffenen.”

%8 Die Schranke des Art. 11 GG wird durch die Formulierung ,,wenn die Begehung von Straftaten droht nur dann gewahrt,
wenn dieses Drohen die Qualitat einer konkreten Gefahr erreicht, vgl. hierzu im Zusammenhang mit Aufenthaltsgeboten
Loffelmann, BayVBI. Heft 5/2018 unter 2. b) bb).

% v/gl. Léffelmann (Fn. 43), unter II. 2.

8 \/gl. Der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Datenschutz, Stellungnahme vom 21.12.2017 zu den Entwurf eines Geset-
zes zur Neuordnung des Bayerischen Polizeirechts, Verbandeanhdrung, abrufbar unter: https://www.datenschutz-
bayern.de/1/PAG-Stellungnahme.pdf, S. 9.

14
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zeirecht, in dessen Rahmen er eine verfahrensrechtliche Regelung trifft. Dabei steht es ihm frei, eine
solche Regelung selbst zu formulieren oder auf andere Verfahrensvorschriften - auch des Bundes-

rechts - zu verweisen.

6. Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E (Durchsuchung von Sachen an einer Kontrollstelle):

13
Die Erstreckung der Durchsuchungsbefugnis auf sémtliche bewegliche Sachen, die sich an einer Kon-

trollstelle befinden, erscheint sachgerecht und schlieft eine Regelungsliicke.® Angesichts der relativ
hohen Schwelle des Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 PAG i. V. m. § 100a StPO bestehen unter VerhaltnisméaRig-
keitsgesichtspunkten keine Bedenken.

7. Art. 22 Abs. 2 PAG-E (Erstreckung der Durchsuchung auf raumlich getrennte Speicher-
medien):

14
Der Entwurf bildet die Regelung des Art. 22 Abs. 2 PAG-E derjenigen des § 110c Abs. 3 StPO nach

(S. 72), beriicksichtigt dabei aber nicht, dass die letztgenannte Norm nur zur Durchsicht eines elektro-
nischen Speichermediums sowie damit verbundener rdumlich getrennter weiterer Medien berechtigt,
um festzustellen, ob sich darauf relevante Daten befinden und der betreffende Datentrager also zu
beschlagnahmen ist. Sowohl bei der Durchsuchung nach 8§ 102, 103 StPO als auch bei derjenigen
nach Art. 22 PAG handelt es sich um offene MalRnahmen, die mit einem korperlichen Eindringen in
geschiitzte Bereiche verbunden sind.%? Die Analogie einer Durchsuchung von Datentragern ist daher
schief; man wiirde auch die Auswertung analoger Datentrager nicht als Durchsuchung bezeichnen.
Hinzu kommt, dass § 110 Abs. 3 StPO die Durchsicht lediglich erlaubt, wenn andernfalls der Verlust
der Daten zu besorgen ist. Eine entsprechende, der Schutzwirdigkeit der Daten Rechnung tragende
Einschrankung enthélt Art. 22 Abs. 2 PAG-E nicht.

15
Perspektivisch bedurften sowohl die Durchsuchungs- und Beschlagnahmeregelung der StPO als auch

der Polizeigesetze einer Neuregelung, die den Besonderheiten digitaler Datenherrschaft und den hierzu
entwickelten verfassungsrechtlichen MaRstdben Rechnung tragt. So hat das BVerfG anerkannt, dass
die Beschlagnahme und Auswertung von Datentragern grundsatzlich nach den strafprozessualen Vor-
schriften Uber die Beschlagnahme (88§ 94, 98 StPO) erfolgen kdnne, einer etwaigen besonderen

61 vgl. Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 22 Rn. 26.
82 Vgl. auch VollzBek zu Art. 22, Ziff. 22.1: , Sache im Sinn dieser Vorschrift ist jeder kérperliche Gegenstand (...).*
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Schutzbedirftigkeit der Daten - etwa wenn es sich um solche aus Telekommunikationsvorgéngen han-
delt - sei jedoch im Rahmen der VerhaltnismaBigkeitspriifung zu beriicksichtigen.®® Dariiber hinaus -
was bislang in Rechtsprechung und Schrifttum kaum ausdriicklich thematisiert wurde® - kann durch
den Zugriff auf elektronische Speichermedien das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleite-
te Recht auf Vertraulichkeit und Integritét informationstechnischer Systeme beriihrt werden. Dieses,
vom BVerfG im Zusammenhang mit der ,,Online-Durchsuchung entwickelte Grundrecht ,, bewahrt
den personlichen und privaten Lebensbereich der Grundrechtstrager vor staatlichem Zugriff im Be-
reich der Informationstechnik auch insoweit, als auf das informationstechnische System insgesamt
zugegriffen wird und nicht nur auf einzelne Kommunikationsvorgénge oder gespeicherte Daren. “®°
Eine Einschrankung im Hinblick auf die Art und Weise des Zugriffs nimmt das BVerfG bei der
Schutzbereichsbestimmung nicht vor. Das Auslesen der Festplatten von Personalcomputern, der Spei-
chereinheiten von Mobiltelefonen oder von anderen externen Datentragern erlaubt grundsétzlich einen
umfassenden Zugriff auf die dort gespeicherten Daten und damit, ,, einen Einblick in wesentliche Teile
der Lebensgestaltung einer Person zu gewinnen oder gar ein aussagekraftiges Bild der Personlichkeit
zu erhalten. “® Ein schutzwiirdiges Interesse der betroffenen Person daran, dass die gespeicherten
Daten vertraulich bleiben, ist hier zweifellos gegeben. Soweit durch das Auslesen Zugriffsbeschran-
kungen tiberwunden (z. B. Passworter ,,gehackt™) werden miissen, ist dadurch auch die Integritdt des
Systems betroffen.®” Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass die besondere Eingriffsintensitat der
Online-Durchsuchung gerade aus ihrer Heimlichkeit, Dynamik und groRBen Streubreite herriihrt, wes-
halb das BVerfG die ,,offene Durchsuchung* grundsitzlich als milderes Mittel ansieht.%® Dieser Unter-
schied spricht dafir, dass - obwohl das Recht auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechni-
scher Systeme bei der Auswertung von Datentragern betroffen sein durfte - die erhéhten Anordnungs-
voraussetzungen, die das BVerfG fir Online-Durchsuchungen aufgestellt hat, auf diese Konstellation
nicht bertragbar sind.*®

16
Gleichwohl ist vor diesem Hintergrund eine differenzierte Regelung fur den Zugriff auf elektronische

Speichermedien samt grundrechtssichernder Verfahrensregeln erforderlich, die der besonderen

Schutzwiirdigkeit entsprechender Daten und ihrer Bedeutung fir die Entfaltung der Personlichkeit,

% BVerfGE 115, 166, 183 ff.; BVerfGE 120, 274, 307 f.; anders noch BVerfGK 5, 74, 82 ff. (Beschlagnahme und Auswer-
tung von Mobiltelefonen nur unter den Voraussetzungen der Telekommunikationsverkehrsdatenabfrage); dazu ablehnend
Gunther, NStZ 2005, 485; Hauschild, NStZ 2005, 339 (Anm.); zur Kritik der kriminalistischen Praxis Thiede, Kriminalis-
tik 2005, 346; Konig, Kriminalistik 2005, 520.

8 \/gl. Herrmann/Soiné, NJW 2011, 2922, 2923.

% BVerfGE 120, 274, 313.

% BVerfGE 120, 274, 314.

57 \/gl. BVerfGE 120, 274, 314.

%8 BVerfGE 120, 274, 321 f.

5 vgl. naher zum Zugriff auf dezentral gespeicherte Daten im Bereich des Rechts der Nachrichtendienste Loffelmann, in:
Dietrich/Eiffler, Teil VI 8 5 Rn. 48 ff. m. w. N.

16
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einschliellich einer etwaigen Gefédhrdung des Kernbereichs privater Lebensgestaltung und von Be-

rufsgeheimnissen angemessen Rechnung tragt. Art. 22 Abs. 2 PAG-E genligt nicht diesem Anspruch.

8. Zu Art. 23 PAG-E (Betreten und Durchsuchen von Wohnungen):

17
Soweit der Entwurf die Erweiterung des Art. 23 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E auf (lediglich) dringende Gefah-

ren damit begriindet, eine Beschrdnkung auf gegenwartige Gefahren sei verfassungsrechtlich nicht
geboten (S. 74), ist darauf hinzuweisen, dass Art. 13 Abs. 7 Alt. 3 GG fur das Betretungsrecht den
Zweck der Verhitung dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung anhand mehre-
rer Regelbeispiele der Art und Schwere nach konkretisiert (Behebung der Raumnot, Bekdmpfung von
Seuchengefahr, Schutz gefahrdeter Jugendlicher). Damit kann verfassungsrechtlich nicht jegliche
dringende Gefahr eine Wohnungsbetretung legitimieren. Ob alle in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG genannten
Rechtsgliter mit dieser Schwelle vergleichbar sind, erscheint fraglich. Namentlich durfte nicht jede
dringende Gefahr fur die Rechtsguter Gesundheit, sexuelle Selbstbestimmung, erhebliche Eigentums-
positionen und Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt, ein Eindringen in das

Jletzte Refugium*’® der Privatwohnung legitimieren kénnen.

Im Hinblick auf die unveranderte Beibehaltung von Art. 23 Abs. 1 Nr. 2 und 3 PAG wird der vom

Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz geauRerten Kritik beigetreten.”

9. Zu Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E (Zuziehung von Durchsuchungszeugen):

18
Die Formulierung sollte - schon aus Praktikabilitatsgriinden in Féllen von Gemengelagen - an § 105

Abs. 2 StPO angepasst werden.

10.  Zu Art. 25 PAG-E (Sicherstellung):

19
Die Eingriffsschwelle wird hier von einer gegenwartigen Gefahr auf eine nur konkrete oder auch le-

diglich ,,drohende* Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut deutlich abgesenkt. Auf die allgemeine Kri-
tik an den Begriffen ,,drohende Gefahr und ,,bedeutendes Rechtsgut” wird Bezug genommen (Rn. 3

° BVerfGE 109, 279, 314.
vgl. (Fn. 60), S. 12 f.
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f.). Da eine Konnexitat dergestalt, dass die Gefahr von der Sache selbst ausgehen muss, nicht erforder-
lich ist, sondern die Gefahr auch aus dem Zustand des Besitzers oder der von ihm (vermeintlich) ver-
folgten Absichten hergeleitet werden kann™, stellt die Anderung keine nur marginale Weiterung dar.
Infolge der Anderung kénnen bei einer Person, deren Verhalten die Erwartung einer ,,drohenden Ge-
fahr* begriindet, samtliche Gegensténde sichergestellt werden, deren Verwendung zur Herbeifiihrung
einer Gefahr geeignet ist, darunter zahlreiche Gegenstande des taglichen Gebrauchs wie Werkzeuge,
Kraftfahrzeuge, aber auch datenverarbeitende Systeme und Kommunikationseinrichtungen, die erfah-
rungsgemal fur die Vorbereitung einer Gefahr Verwendung finden kénnen. Durch die Entkoppelung
von dem Erfordernis einer gegenwartigen Gefahr verandern sich der Charakter und die Anwendungs-
breite der MalRnahme grundlegend. Ein Eingriff in Art. 14 GG ist danach nicht nur, wie bisher, in Ein-
zelfallen zur unmittelbaren Abwendung einer tatséchlich bevorstehenden Gefahr durch die Sicherstel-
lung des Gegenstands, von dem die Gefahr ausgeht oder der sie erhdht, zul&ssig, sondern aufgrund
vager Verdachtsmomente zur préventiven Entziehung von Gegensténden, von denen potenziell eine
Gefahr ausgehen kénnte. Damit Uberschreitet die Norm die Schwelle von der Gefahrenabwehr zur
Gefahrvorsorge. Fur die groRe Weite und Tiefe der durch die Norm ermdglichten Grundrechtseingriffe
stellen sich die Anordnungsvoraussetzungen als deutlich zu undifferenziert und unprazise dar (vgl.
demgegeniber die Vorschriften zur strafprozessualen Einziehung in 88 111b ff. StPO).

20
Diese Kritik gilt erst recht fiir die Erweiterung der Sicherstellung auf Vermdgensrechte nach Art. 25

Abs. 2 PAG-E. Nach dieser Vorschrift kbnnen z. B. bei einer Person, deren Verhalten die Erwartung
einer ,,drohenden Gefahr begriindet, simtliche Konten gepfindet werden. Es liegt auf der Hand, dass
derart schwer wiegende und u. U. existenzvernichtende Eingriffe in Eigentumsrechte nicht auf der
Grundlage einer Prognoseentscheidung im Gefahrenvorfeld anhand unbestimmter Kriterien erfolgen
darf.

21
Soweit Art. 25 Abs. 3 PAG-E die Sicherstellung auf Daten erweitert, wird auf die Ausfiihrungen unter

Rn. 14 ff. Bezug genommen. Erforderlich wére hier aufgrund der etwaigen besonderen Schutzbedurf-
tigkeit der sicherzustellenden Daten eine differenzierte Regelung einschlieRlich grundrechtssichernder
Verfahrensvorschriften (Richtervorbehalt, technische Sicherungen). So ist kein durchgreifender Grund
ersichtlich, warum auf kernbereichs- und berufsgeheimnisschiitzende Vorkehrungen schon auf der
Erhebungsebene verzichtet werden sollte. Anhand von Dateibezeichnungen oder Metadaten ist hier
eine Auswahl grundsétzlich mdglich. Art. 25 Abs. 3 PAG-E verfolgt demgegeniber das - freilich flr
die Polizeibehérden bequemere - Modell einer zunéchst globalen Datensicherstellung mit erst auf der

2/gl. VollzBek zu Art. 25, Ziff. 25.3; Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 25 Rn. 11 ff.
18
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Verwendungsebene greifenden Schutzvorkehrungen (Art. 25 Abs. 3 S. 2i. V. m. Art. 49 Abs. 5 PAG-
E).

11.  Zu Art. 29 PAG-E (Wahrnehmung grenzpolizeilicher Aufgaben):

22
Die durch den Entwurf vorgesehenen Anderungen erweitern die grenzpolizeilichen Befugnisse der

Bayerischen Landespolizei. ”® Soweit die Begriindung ausfiihrt, in Abs. 1 werde ,,die Diktion mit dem
neuen Abs. 3 harmonisiert” (S. 79), ist darauf hinzuweisen, dass der einfachgesetzlichen Auspragung
des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes in Abs. 1 der bisherigen Fassung durchaus eine Funktion zu-
kommt, indem der Polizei fur die Bewertung der Notwendigkeit kein Beurteilungsspielraum oder Er-
messen zukommt. Vielmehr handelt es sich bei dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit um einen un-
bestimmten Rechtsbegriff, der gerichtlich voll tberpriifbar ist.” Gerade dann, wenn dieselben grenz-
polizeilichen Aufgaben auch durch eine Bundesbehdrde wahrgenommen werden oder wenn es zu
Konflikten zwischen Bundes- und Landespolizei im Rahmen des Grenzschutzes kommt’®, kann es an
der Erforderlichkeit i. S. d. Art. 29 Abs. 1 PAG fehlen. Die Anderung diirfte also auf eine Starkung der
Befugnisse der Bayerischen Polizei gegenlber denen der Bundespolizei zielen. Die Klarstellung in
dem neuen Abs. 3 begegnet mit Blick auf die Erméchtigung in § 2 Abs. 4 BPolG i. V. m. Art. 71 GG
(als Ausnahme zur ausschlieflichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir den Grenzschutz nach
Art. 73 Abs. 1 Nr. 5 GG) und den Grundsatz der exekutiven Eigenverantwortung der L&nder (Art. 83
GG) keinen Bedenken.” Fiir die Rechtsanwendung hilfreich wére aber ein klarstellender Hinweis
(zumindest in der Gesetzbegriindung), um welche bundesrechtlichen Befugnisse es sich im Einzelnen
handelt.

12.  Zu lll. Abschnitt PAG-E (Datenverarbeitung):

23
Der neu gefasste I1l. Abschnitt des PAG-E dient der Umsetzung der VVorgaben der Richtlinie (EU)

2016/680. Dass insoweit eine Ausweitung des Datenschutzes im PAG erfolgt, ist zu begriiRen. In ge-

™ Derzeit beschrankt sich die grenzsichernde Zustandigkeit der Bayerischen Landespolizei nach der Befugnisiibertragung
gem. § 2 Abs. 1 und 3 BPoIG i. V. m. § 1 Abs. 1 des Verwaltungsabkommens zwischen dem Bundesministerium des In-
nern und der Bayerischen Staatsregierung tber die Wahrnehmung von Aufgaben des grenzpolizeilichen Einzeldienstes in
Bayern vom 17.04.2008 (GVBI. S. 149) auf die Sicherung der auf dem Bayerischen Staatsgebiet liegenden Flughéfen mit
Ausnahme des Flughafens Miinchen (MUC).

4 schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 29 Rn. 2; Griinewald, in: Beck-OK BayPAG, Art. 29 Rn. 4.

™ vgl. die Kooperationsgebote nach § 4 und die Kontrollbefugnisse von Bundesbeamten nach § 5 des Verwaltungsabkom-
mens (Fn. 73).

6 \/gl. Graulich, in: Schenke/Ruthig/Graulich, BPolG, § 2 Rn. 5, 36.
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setzestechnischer und systematischer Hinsicht gerat der I11. Abschnitt allerdings reichlich unibersicht-
lich. Nach der Fassung des Entwurfs soll der Ill. Abschnitt kiinftig vier Unterabschnitte enthalten,
némlich erstens betreffend ,,.Datenerhebung (Art. 31 und 32 PAG-E), zweitens betreffend ,,besondere
Befugnisse und MaBnahmen der Datenerhebung (Art. 33 bis 52 PAG-E), drittens betreffend ,,Daten-
speicherung, -iibermittlung und sonstige Datenverarbeitung* (Art. 53 bis 65 PAG-E) und viertens be-
treffend die ,,Anwendung des Bayerischen Datenschutzgesetzes* (Art. 66 PAG-E). Diesen vier Unter-
abschnitten ist ein Art. 30 PAG-E mit ,,Allgemeinen Grundsitzen* vorangestellt. Art. 30 PAG-E ent-
halt - anders als Art. 4 RiLi - allerdings nicht sdémtliche allgemeinen Grundsitze, die ,,vor die Klam-
mer gezogen* werden konnten, sondern stellt nur die Anwendbarkeit der nachfolgenden Regelungen
flr jegliche Form der Datenspeicherung klar (Abs. 1) und bezieht sich weiter auf Anforderungen an
die Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten (Abs. 2, Art. 10 RiLi), die Unter-
scheidung zwischen faktenbasierten und auf persdnlichen Einschatzungen beruhenden personenbezo-
genen Daten (Abs. 3, Art. 7 Abs. 1 RiLi) sowie verschiedene Kategorien betroffener Personen (Abs. 4,
Art. 6 RiLi). Weitere allgemeine Grundsatze sind z. B. die der VerhéltnismaRigkeit, der Zweckbin-
dung, der Datensparsamkeit, der Datenldschung nach Zweckerfiillung, der Kennzeichnung qualifiziert
erhobener Daten, der Datenrichtigkeit und der Transparenz.”” Auch Vorschriften betreffend den be-
sonderen Schutz grundrechtssensibler Bereiche kénnten hier verortet werden, sowie die Verweisungs-
norm des Art. 66 PAG-E, der als einzige Vorschrift einen eigenen Unterabschnitt bildet. Andererseits
finden sich unter dem 2. Unterabschnitt iiber ,,Besondere Befugnisse und Mafnahmen der Datenerhe-
bung“ auch Vorschriften, die nicht die Erhebung, sondern daran anschlieBende Formen der Datenver-
arbeitung betreffen (etwa Art. 48 PAG-E) sowie Normen, die den Rechtsschutz Betroffener (Art. 50
PAG-E) und andere externe Kontrollmechanismen regeln (Art. 51, 52 PAG-E). Umgekehrt enthélt der
II. Abschnitt iiber ,,Befugnisse der Polizei“ auch Regelungen, die mit der Erhebung personenbezoge-
ner Daten einhergehen (etwa Art. 12 bis 14 und 21 bis 23 PAG-E). Insgesamt sollte im Wege der No-
vellierung viel konsequenter zwischen Regelungen betreffend die Datenerhebung und betreffend die
weitere Verwendung bereits erhobener Daten differenziert werden. Rechtsschutz- und Kontrollmecha-
nismen sollten in einem eigenen Abschnitt geblindelt werden. Zentrale allgemeine Grundsatze, etwa
betreffend den Schutz grundrechtssensibler Bereiche, sollten in einem eigenen Abschnitt vorangestellt

werden.

"\/gl. Art. 5 der Europaischen Datenschutzgrundverordnung; Wolff, in: Wolff/Brink, Syst. A Rn. 2 ff.
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13.  Zu Art. 30 PAG-E (Allgemeine Grundsatze):

24
In Umsetzung von Art. 10 RiLi erlaubt Art. 30 Abs. 2 PAG-E die Verarbeitung besonderer Kategorien

personenbezogener Daten nur unter besonderen Voraussetzungen, ndmlich in S. 1 Nr. 1 ihrer subsidia-
ren Erforderlichkeit, in Nr. 2 der Beschrankung des Verwendungszwecks auf die Abwehr von Gefah-
ren oder drohenden Gefahren fur ein bedeutendes Rechtsgut [wobei unklar ist, ob sich lit. a) allgemein
auf Gefahren oder nur auf solche fur ein bedeutendes Rechtsgut bezieht], in Nr. 3 einer ausdrucklichen
schriftlichen Zustimmung des Betroffenen, in Nr. 4, sofern der Betroffene die Daten bereits offensicht-
lich offentlich gemacht hat, und in Nr. 5 fir Zwecke der Eigensicherung. Die einzelnen Erlaubnistat-
bestande tberschneiden sich dabei, insbesondere dirfte Nr. 1 aufgrund seiner weiten Formulierung i.
d. R. auch die Félle der Nr. 2 umfassen. Nr. 3 und 4 beruhen auf allgemeinen datenschutzrechtlichen
Gedanken, die im Katalog der ,,Allgemeinen Grundsétze* systematisch besser aufgehoben wéren.
Generell erscheint die differenzierende Regelung in Abs. 1 S. 1 wenig praxisgerecht. Sie fuhrt dazu,
dass, sofern besondere Kategorien personenbezogener Daten betroffen sind, auf einer weiteren Stufe
zusatzlich zu den jeweiligen maRnahmespezifischen Datenverarbeitungsbefugnissen der Katalog des
Abs. 1 S. 1 gepriift werden muss. Die jeweiligen Zulassigkeitsvoraussetzungen auf beiden Stufen kon-
nen dabei voneinander abweichen. Praktisch wird es zudem héufig nicht mdglich sein, besondere Ka-
tegorien personenbezogener Daten getrennt von den (brigen personenbezogenen Daten zu wirdigen,
etwa wenn im Rahmen eines liberwachten Gesprachs auch politische Meinungen, religiése oder welt-
anschaulicher Uberzeugungen erfasst werden. Vor diesem Hintergrund besteht die Gefahr, dass der
Schutz besonderer Kategorien personenbezogener Daten im Anwendungsfall nur pro forma erfolgt.
Praxisgerechter als das abgestufte Schutzkonzept der RiLi erschiene eine Regelung, die - in Anleh-
nung an das vom BVerfG zum Kernbereichsschutz entwickelte ,,Zwei-Stufen-Modell“”® - einen maB-
nahmespezifischen Schutzmechanismus auf der Erhebungsebene und einen allgemeinen Schutzme-
chanismus auf der Verwendungsebene vorsdhe. Auf der Erhebungsebne wiirde durch erhdhte Anord-
nungsvoraussetzungen bei solchen MalRnahmen, die die gezielte Erfassung personenbezogener Daten
einer besonderen Kategorie bezwecken (z. B. DNA-Analyse) oder bei denen jedenfalls insofern eine
Verletzungsgeneigtheit’® besteht, der besonderen Schutzbediirftigkeit solcher Daten i. S. d. von Art. 10
RiLi geforderten ,unbedingten Erforderlichkeit“ Rechnung getragen. Auf der Verwendungsebene
mussten besondere Kennzeichnungspflichten und Weiterverarbeitungsbeschrankungen sowie Rechts-
schutzmechanismen flr Betroffene vorgesehen sein. Ergadnzend wirde auf beiden Ebenen ein ebenfalls
zweistufiges System zum besonderen Schutz grundrechtssensibler Bereiche zum Tragen kommen. Ein

derartiges, in der deutschen Verfassungsdogmatik besser verankertes, Regelungsmodell stiinde im

8 BVerfGE 109, 279, 318, 320, 323, 328 ff.; 120, 274, 337 ff.; 129, 208, 245 f.; 141, 220, 278 f., 295.
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Einklang mit der RiLi, denn ,,geeignete Garantien fiir die (...) Rechte und Freiheiten der betroffenen
Person* kénnen auch auf der Verwendungsebene geschaffen werden. Im Ubrigen erfordert die RiLi
neben der Voraussetzung, dass die Verarbeitung ,,unbedingt erforderlich® (also streng subsididr ge-
genuber MaRnahmen, bei denen keine Daten einer besonderen Kategorie erhoben werden) sein miisse
nur, dass die Datenverarbeitung ,,in durch Rechtsvorschriften geregelten Féllen erlaubt ist (vgl. Er-
wagungsgrund 37). Die RiLi fordert also einen strengen Gesetzesvorbehalt, dem polizeiliche Befug-
nisse, welche in Grundrechte eingreifen, ohnehin von Verfassung wegen geniigen miissen.?’ Die bloBe
Soll-Vorschrift des Abs. 2 S. 2 geniigt auf der Verwendungsebene dem Erfordernis ,,geeigneter Garan-
tien allerdings nicht; hier miisste eine verbindliche und prizisere Regelung vorgesehen werden. Um
welche Daten es sich bei solchen handelt, die einer ,,besonderen Kategorie“ i. S. v. Art. 10 RiLi zuge-
horen, sollte auerdem aus Griinden der Praktikabilitat unmittelbar im PAG (deklaratorisch) festgelegt

werden.

14.  Zu Art. 31 PAG-E (Grundsatze der Datenerhebung):

25
In Umsetzung der VVorgaben von Art. 12 und 13 RiLi werden in Art. 31 Abs. 3 S. 2 und 3 PAG-E all-

gemeine Informationspflichten der Polizei eingefiihrt. Nach der Entwurfsbegriindung kénnten die re-
levanten Informationen Uber den Internetauftritt der Polizei zur Verfugung gestellt werden (S. 84).
Entsprechend lasst sich Abs. 3 S. 2 so verstehen, dass nicht Informationen zu einem konkreten, eine
bestimmte Person betreffenden, Datenerhebungsvorgang gemeint sind, sondern lediglich generelle
Angaben. Ob dieser allgemeine Zuschnitt der Informationspflichten den Vorgaben der RiLi gerecht
wird, ist fraglich. Laut Erwégungsgrund 38 der RiLi sollte eine automatisierte Datenverarbeitung ,, mit
geeigneten Garantien verbunden sein, einschlieRlich der spezifischen Unterrichtung der betroffenen
Person (...).“ Nach Erwagungsgrund 39 sollen, ,,damit die betroffene Person ihre Rechte wahrnehmen
kann, (...) alle Informationen fir sie leicht zuganglich - auch auf der Website des Verantwortlichen -
(...) sein.” Art. 12 Abs. 1 S. 2 RiLi spricht von der ,, Ubermittlung “ der relevanten Informationen ,, in
einer beliebigen geeigneten Form, wozu auch die elektronische Ubermittlung zéhlt . Generell zielt die
RiLi auf eine signifikante Anhebung des Rechtsschutzes betroffener Personen. Dies setzt zundchst
voraus, dass die betroffene Person von dem Vorgang der Datenerhebung tberhaupt Kenntnis erhélt.
Art. 12 und 13 RiLi durften vor diesem Hintergrund so zu verstehen sein, dass in jedem Fall eine spe-

zifische Unterrichtung der betroffenen Person dariiber, dass ihre personenbezogenen Daten erhoben

9 BVerfGE 141, 220, 277, 279; ausf. zu eine Kernbereichsgefahrdung indizierenden Gesichtspunkten Loffelmann, in: Diet-
rich/Eiffler, Teil 111 § 3 Rn. 6 ff.

8 v/gl. ahnlich zu dem Art. 10 der RiLi korrespondierenden Art. 9 der Datenschutzgrundverordnung und allg. krit. zum abge-
stuften européischen Schutzkonzept Kampert, in: Sydow, Artikel 9 Rn. 2 f., 65 f., 83 ff.
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waurden, erforderlich ist.®

Entsprechend spricht Erwagungsgrund 42 von der ,, Existenz des Verarbei-
tungsvorgangs “, Uber die informiert werden musse. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die RiLi in
diesem Punkt uneindeutig ist, denn im selben Erwdgungsgrund wird ausdriicklich festgestellt, die Be-
reitstellung der Informationen kénne ,, auf der Website der zustindigen Behorde erfolgen.* Dazu, auf
welche Weise die betroffene Person auf der Webseite der zustdndigen Behorde tber die Existenz eines
diese Person betreffenden Verarbeitungsvorgangs in Kenntnis gesetzt werden kann (etwa durch Be-
reitstellung eines Passworts), verhalt sich die RiLi nicht. Art. 31 Abs. 3 S. 2 PAG-E sieht jedenfalls
eine spezifische Unterrichtung der betroffenen Person nicht vor und bleibt daher hinter dem Anliegen
der RiLi zuriick. Dass erganzend zu einer spezifischen Unterrichtung allgemeine Informationen (ber
die Rechte der betroffenen Person auf der Webseite der Polizei zur Verfiigung gestellt werden, wére

freilich zu begriiRen.

26
Soweit Art. 31 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 PAG-E die Zul&ssigkeit verdeckter Datenerhebungen darauf aus-

dehnt, dass dies Uberwiegenden Belangen Dritter diene, erschliefit sich - auch aus der Entwurfsbe-
griindung - nicht, welche Belange damit gemeint sind. Verfassungsdogmatisch erscheint es auerhalb
des Bereichs der Drittwirkung von Grundrechten prekér, grundrechtlich geschiitzte Interessen der von
hoheitlichen MaBnahmen betroffenen Personen gegen ,,Belange* dritter Personen abzuwégen, zumal
hier eine einfache Eignung der Maflnahme, solchen Belangen zu ,,dienen®, ausreichen soll. Die For-
mulierung ,,oder Dritter” sollte daher gestrichen und anstelle der Formulierung ,,dient* der bisherige

Wortlaut beibehalten werden.

27
Nicht den Vorgaben der Richtlinie (vgl. Art. 13 Abs. 3 RiLi) dirfte ferner Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E

entsprechen, der ein dauerhaftes Absehen von der Benachrichtigung der betroffenen Person erlaubt,
,wenn es sich nur um einen kurzfristigen Eingriff handelt, an den sich keine FolgemalRnahmen an-
schlieffen.* Ein derartiger Ausnahmetatbestand ist in der RiLi nicht vorgesehen. Auch kurzzeitige
Grundrechtseingriffe konnen aulerdem mit erheblichen Beeintrachtigungen einhergehen. Der in der
Entwurfsbegrindung erganzend herangezogene Gedanke einer etwaigen Vertiefung des Eingriffs
durch die Benachrichtigung ist hiervon zu unterscheiden und als Rechtfertigung eines Absehens von

t.82

der Benachrichtigung anerkannt.®> Unter einem praktischen Blickwinkel ist die Regelung freilich gut

nachvollziehbar.

8 Ahnlich zum entsprechenden Art. 12 der Datenschutzgrundverordnung Greve, in: Sydow, Artikel 12 Rn. 17: ,,Die an den
Betroffenen zu richtenden Informationen miissen individuell und gezielt erfolgen (...). Erst wenn die Informationen gezielt
und fiir ihn deutlich erkennbar an den Betroffenen adressiert sind, wird den Anforderungen des Transparenzgebots entspro-
chen.“ Dass die Information auch iiber das Internet, z. B. mittels Pop-Up-Fenster zur Verfiigung gestellt werden kénnten
(Rn. 18), macht nur dann Sinn, wenn der Betroffene von sich aus Dienste (iber das Internet in Anspruch nimmt. Fir die
aufgrund polizeilicher Datenerhebungen erforderlichen Informationspflichten trifft das nicht zu.

82 v/gl. BVerfGE 109, 279, 365.
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28
Ubergreifend ist festzustellen, dass Art. 31 PAG-E entgegen der Intention der Verfasser (vgl. S. 84 0.)

kaum an Ubersichtlichkeit gewinnt. Nach der Entwurfssystematik wiirden die allgemeinen Informati-
onspflichten des Abs. 3 S. 2 und 3 nur flr offene, nicht aber fiir verdeckte Manahmen gelten, wofir
kein Grund erkennbar ist. Andererseits wiirde der Ausnahmetatbestand des Abs. 4 S. 2 - entgegen der
bisherigen Rechtslage - fur offene MaRnahmen keine Wirkung entfalten. VVor dem Hintergrund der
RiLi, die eine umfassende Starkung der Betroffenenrechte fordert, ist diese Differenzierung schwer

nachzuvollziehen.

15.  Zu Art. 32 PAG-E (Datenerhebung):

29
Die Erweiterung der Analyse von DNA-Spurenmaterial in Art. 32 Abs. 1 S. 2 und 3 PAG-E ist zu

begriiRen. Fir eine entsprechende Ausweitung hatten sich anl&sslich der Innenministerkonferenz im
Juni 2017 bereits die Innenminister von Bund und L&ndern ausgesprochen. Der Bundesminister der
Justiz hatte sich im Rahmen der Justizministerkonferenz im Juni 2017 dieser Auffassung angeschlos-
sen.® Bedenken hinsichtlich einer Nutzung kodierender Bereiche der DNA greifen insoweit nicht
durch. Auch in § 81e StPO hat der Gesetzgeber eine Unterscheidung von zul&ssigen und nicht zul&ssi-
gen Untersuchungen anhand der Begriffe ,,kodierender” und ,,nicht kodierender* Merkmale nicht vor-
genommen.* Die Gesetzbegriindung zu § 81e StPO fiihrt in diesem Zusammenhang aus: ,, Eine Unter-
scheidung von zuldssigen und nichtzuldssigen Untersuchungen anhand der Begriffe ,kodierender‘ und
,nicht-kKodierender‘ Merkmale beriicksichtigt ohnehin nicht ausreichend die neueren wissenschaftli-
chen Erkenntnisse. Auch nicht-kodierende Abschnitte des menschlichen Genoms sind nédmlich Person-
lichkeitsmerkmale. (...) Im Ubrigen ist die DNA-Analyse nur Teilaspekt eines umfassenden Spurengut-
achtens. Herkunft, Entstehungsweise und Zusammensetzung des Spurenmaterials mussen oft im Wege
einer ,Genprodukt-Analyse‘ (ABO-Blutgruppen und zahlreiche weitere ,genetisch’ determinierte
Blutmerkmalsysteme) untersucht werden, die zunehmend durch ,Gen-Analysen‘ ersetzt werden. In
unterschiedlichem MaRe enthalten also bereits die derzeitigen Spurengutachten Informationen tiber
kodierende und nicht-kodierende Anteile.“® § 81e StPO gestattet damit grundsétzlich auch die Analy-
se kodierender Bereiche der DNA, soweit hierdurch keine Feststellungen (iber schutzbedurftige Per-
sonlichkeitsmerkmale getroffen werden und also der absolut geschiitzte Kernbereich der Personlich-

t86

keit nicht betroffen ist.”” Die Vorschrift ermdglicht es auf diese Weise, wissenschaftlichen Fortent-

8 ygl. becklink 2007036: ,,Justizministerkonferenz: Maas fiir Nutzung erweiterter DNA-Analyse im Strafverfahren®.

8 Krause, in: Lowe-Rosenberg, § 81e Rn. 25 m. w. N.; fiir eine Beschrankung der Untersuchungen im nicht-kodierenden
Bereich allerdings der Entwurf der Fraktion der SPD unter BT-Drs. 13/3116, S. 6.

% BT-Drs. 13/667, S. 6.

8 v/gl. auch BVerfGE 103, 21, 32.
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wicklungen bei den Analysemethoden - in den von § 8le Abs.1 Satz 3 StPO gesetzten Grenzen -
Rechnung zu tragen. Diese Uberlegungen lassen sich auch auf die Verwendung zu Zwecken der Ge-
fahrenabwehr (bertragen. Soweit der Bayerische Landesbeauftragte fir den Datenschutz in seiner
insoweit ablehnenden Stellungnahme die Geeignetheit der Untersuchung in Frage stellt”’, ist darauf
hinzuweisen, dass unter den prognostischen Erfordernissen der Gefahrenabwehr Wahrscheinlichkeiten
zwischen 75 und 98 % als praktisch duRerst relevant angesehen werden kénnen. Insoweit sind andere

Mafstabe als fir die Verurteilungswahrscheinlichkeit im strafprozessualen Bereich anzulegen.

16. Zu Art. 33 PAG-E (Offene Bild- und Tonaufnahmen):

a) Zu Abs. 1 Nr. 2 (Bildaufnahmen wegen GroRe oder Uniibersichtlichkeit der Ortlichkeit):

30
Dass bei Veranstaltungen oder Ansammlungen, die an uniibersichtlichen oder ausgedehnten Ortlich-

keiten stattfinden, ein praktisches Bedirfnis fiir eine ressourcenschonende Gewahrleistung der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung besteht, ist im Ansatz nachvollziehbar. Indem Art. 33 Abs. 1 Nr. 2
PAG-E den Einsatz offener Bild- und Tonaufnahmen lediglich an ein nicht naher spezifiziertes Krite-
rium der Erforderlichkeit bindet, verletzt die Norm das verfassungsrechtliche Erfordernis einer prazi-
sen bereichsspezifischen Erméachtigungsgrundlage fir diesen intensiven Eingriff in das Recht auf in-
formationelle Selbstbestimmung Betroffener.®® Bereits in einer Kammerentscheidung aus dem Jahre
2007 hatte das BVerfG die auf Art. 16 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 1 BayDSG gestltzte Videoiberwa-
chung eines 6ffentlichen Platzes als verfassungswidrig angesehen. Das Gericht fiihrte aus, die Video-
Uberwachung sei ein ,, intensiver Eingriff. Sie beeintrdichtigt alle, die den betroffenen Raum betreten.
Sie dient dazu, belastende hoheitliche MaBnahmen vorzubereiten und das Verhalten der den Raum
nutzenden Personen zu lenken. Das Gewicht dieser MalRnahme wird dadurch erhéht, dass infolge der
Aufzeichnung das gewonnene Bildmaterial in vielfaltiger Weise ausgewertet, bearbeitet und mit ande-
ren Informationen verknipft werden kann. Von den Personen, die die Begegnungsstatte betreten, dirf-
te nur eine Minderheit gegen die Benutzungssatzung oder andere rechtliche Vorgaben, die sich aus
der allgemeinen Rechtsordnung fiir die Benutzung der Begegnungsstatte ergeben, verstoen. Die Vi-
deouberwachung und die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials erfassen daher - wie bei sol-
chen MalRnahmen stets - Uberwiegend Personen, die selbst keinen Anlass schaffen, dessentwegen die
Uberwachung vorgenommen wird.“® Eine allgemeine Regelung, die die Datenerhebung lediglich
durch das Gebot der Erforderlichkeit begrenze und bei der aufgaben- oder bereichsspezifische Voraus-

8 (Fn. 60), S. 22 .

8 vgl. BR-Drs. 117/17, S. 5.

% v/gl. BVerfGE 65, 1, 44 ff.; 100, 313, 359 f.; 110, 33, 52; 113, 348, 375.
% BVerfG NVwzZ 2007, 688, 691.
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setzungen der Datenerhebung fehlten, geniige nicht dem Bestimmtheitsgebot. ,, Das in Art.16 Abs.1
BayDSG enthaltene Gebot der Erforderlichkeit kann die behérdliche Praxis nicht hinreichend anleiten
oder KontrollmaRstébe bereitstellen, wenn es nicht auf ein néher beschriebenes Normziel ausgerichtet
wird. Die Norm bietet daher keine hinreichenden MaRstébe flr die Beurteilung der RechtméaRigkeit
einer Videoliberwachung. Auch kann der Einzelne auf dieser Grundlage nicht vorhersehen, bei wel-
cher Gelegenheit, zu welchem Zweck und auf welche Weise Informationen Uber ihn erhoben werden
diirfen. “*

31
An diesen MaRstaben ist auch Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E zu messen. Zwar findet hier eine gewisse
bereichsspezifische und ermessensleitende Konkretisierung dergestalt statt, dass die MaBnahme ,,we-
gen der GréRe oder Uniibersichtlichkeit der Ortlichkeit* erforderlich sein muss. Die Vorschrift lisst
aber vollig offen, wozu die MalRnahme erforderlich sein muss, welcher Zweck also mit ihr verfolgt
wird. Auch spezifiziert die Vorschrift nicht, ob die betroffenen Personen fiir die MaRnahme einen
Anlass geben missen und wie dieser beschaffen sein muss. Damit wird die Entscheidung tber ihren
Einsatz einseitig in das Ermessen der Polizei gestellt und erlaubt die Vorschrift letzten Endes die an-
lasslose Uberwachung jeglicher Menschenansammlungen (etwa: Konzertveranstaltungen, Biirgerfeste,
Sportveranstaltungen, public viewing-Veranstaltungen) und Ortlichkeiten (etwa: belebte Gffentliche
Platze und StraRen, Einkaufszentren, Bahnhofe, Pausenhtfe, Schwimmbader), die nicht ohne weiteres
ohne Einsatz von Videotechnik tberblickt werden kénnen. Schon die Vielzahl der méglichen Einsatz-
szenarien zeigt, dass der Einzelne anhand der gesetzlichen Norm nicht vorhersehen kann, bei welcher
Gelegenheit, zu welchem Zweck und auf welche Weise Informationen tber ihn erhoben werden diir-
fen. Die Erméchtigung des Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E durfte damit verfassungswidrig sein.

b) Zu Abs. 4 (Aufnahmegerate zum Personenschutz):

32
Die Einfiihrung einer Rechtsgrundlage in Art. 33 Abs. 4 PAG-E fur den Einsatz von sog. Bodycams

und dhnlichen Aufzeichnungsgerdten zum Personenschutz insbesondere eingesetzter Polizeibeamter
ist ausdricklich zu begruBen. Mit dem - dringend regelungsbeddirftigen - Einsatz solcher Geréte zu
privaten Zwecken® ist die MaRnahme unter VerhaltnisméaRigkeitsgesichtspunkten nicht zu verglei-
chen. Von einer abschreckenden und das Verhalten betroffener Personen lenkenden Wirkung von Vi-
deoaufzeichnungen geht auch das BVerfG grundsatzlich aus®, weshalb an der Eignung der MaBnah-

me, das Ziel des Personenschutzes zu fordern - trotz erwégenswerter Einwéande des Bayerischen Lan-

LA a 0.

%2 \/g. Loffelmann, JR 2016, 661.

% vgl. BVerfG NVwZ 2007, 688, 690 m. d. H. auf Geiger, Verfassungsfragen zur polizeilichen Anwendung der Video-
Uberwachungstechnologie bei der Straftatbekampfung, 1994, S. 52 ff.
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desbeauftragten fiir den Datenschutz™ - keine durchgreifenden Zweifel bestehen. Auch die technikof-
fene Ausgestaltung der Vorschrift ist sachgerecht. Verfassungsrechtlich problematisch erscheint hin-
gegen die Regelung in Abs. 4 S. 2 zum Einsatz solcher Geréte in Wohnungen. Den erlduternden Hin-
weisen in der Entwurfsbegriindung (S. 88 f.), die diesen Einsatzzweck auf die Schranke des Art. 13
Abs. 7 GG stiitzen, kann nicht gefolgt werden. Art. 13 Abs. 7 GG betrifft als Auffangtatbestand ledig-
lich Eingriffe in das Wohnungsgrundrecht, die nicht eine Durchsuchung darstellen oder durch den
Einsatz technischer Mittel erfolgen.” Einschlégig wére hier die Schranke des Art. 13 Abs. 5 GG, al-
lerdings miisste in diesem Fall der Einsatz streng auf den Schutz der in der Wohnung tétigen Polizei-
beamten beschrankt sein, da der Einsatz technischer Mittel sich ausdriicklich nicht auf den Schutz
dritter Personen bezieht. Am einfachsten liee sich die Verfassungskonformitat der Regelung daher
durch Streichung der Formulierung ,,oder eines Dritten* in S. 2 herstellen. Die mit Blick auf die
Schranke des Art. 13 Abs. 4 GG wichtige Einschriankung ,,sofern damit nicht die Uberwachung der
Wohnung verbunden ist“, wire dann entbehrlich, ohne dass es einer Festlegung bedirfte, ob durch den
Einsatz von Bodycams in Wohnungen eine (ungezielte) technische Uberwachung der Wohnung zu

sehen sei.®®

¢) Zu Abs. 5 (Verwendung automatischer Erkennungs- und Auswertungssysteme):

33
Durch den Einsatz automatischer Erkennungs- und Auswertungssysteme bei MaRnahmen nach den

Abs. 1 bis 3, zu dem Abs. 5 erméchtigt, erhdht sich betrachtlich die jeweilige Leistungsfahigkeit der
Mafnahme zur Erfassung relevanter personenbezogener Daten, an die sich weitere Verwendungsmdg-
lichkeiten anschlieBen kdnnen, und damit ihre Eingriffsintensitat. In diesem Sinne hat das BVerfG
festgestellt, eine ,, Besonderheit des Eingriffspotentials von Mafnahmen der elektronischen Datenver-
arbeitung liegt in der Menge der verarbeitbaren Daten, die auf konventionellem Wege gar nicht be-
waltigt werden kdénnte. Der mit solchen technischen Mdglichkeiten einhergehenden gesteigerten Ge-
fihrdungslage entspricht der hierauf bezogene Grundrechtsschutz.“*’ In seiner Entscheidung zur au-
tomatisierten Kfz-Kennzeichenerfassung hat das BVerfG ausgefiihrt, die ,, besondere Schlagkraft und
Eingriffsintensitét eines derartigen Observationsmittels entsteht sowohl aus der Vervielfachung der
Zahl der mdglichen Erfassungsvorgéange (vgl. BVerfGE 107, 299 [328]; 115, 320 [357]) gegenliber
den bisherigen technischen und personellen Mdéglichkeiten der Polizei als auch aus den durch die

% (Fn. 60), S. 25.

% Jarass/Pieroth, Art. 13 Rn. 34.

% So der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Datenschutz, (Fn. 60), S. 26; ggf. lieRe sich eine (weitgehende) Beschran-
kung des Einsatzes auf den Personenschutz auch durch geeignete technische Vorkehrungen erreichen, etwa durch die Ver-
wendung von nur fir Nahaufnahmen geeignete Gerate.

" BVerfGE 65, 1, 42; 113, 29, 45 f.; 115, 320, 342; 120, 278, 398.
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Automatisierung und Vernetzung erméglichten verbesserten Bedingungen fiir eine effektive und zudem

heimliche Datenerfassung und -verarbeitung. “*

34
Dieser Befund trifft auch auf den Einsatz automatischer Erkennungs- und Auswertungssysteme fir

Video- und Bildaufzeichnungen zu. Die konkreten Anforderungen an die Bestimmtheit und Klarheit
der Erméachtigung richten sich nach der Art und Schwere des Eingriffs.*® Hier handelt es sich um eine
Mafnahme, die Uber eine groRe Streubreite verfiigt und von der entsprechend Einschiichterungseffekte
und ein Gefiihl des Uberwachtwerdens ausgehen kénnen'®, zumal den betroffenen Personen nicht
erkennbar ist, ob die Aufzeichnungen automatisiert ausgewertet werden. Teilweise knupft die MaR-
nahme sogar an Voraussetzungen an, die vollkommen unabhéngig von einer etwaigen Verantwortlich-
keit der betroffenen Personen flr eine Gefahr (Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und 3) oder davon sind, ob ber-
haupt eine Gefahr fiir ein Rechtsgut gegeben ist (Abs. 1 Nr. 2). An die erfolgreiche Datenanalyse kon-
nen sich zudem weitere MalRnahmen von grofRer Tragweite anschlieBen, bis hin zur strafrechtlichen
Verfolgung. Dabei sind die betroffenen Personen einem rein automatischen Vorgang ausgesetzt, auf
den sie keinerlei Einfluss haben.'™ Vor diesem Hintergrund ist der Einsatz automatischer Erkennungs-
und Auswertungssysteme als schwer wiegender Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung betroffener Personen zu qualifizieren. Eine Erméchtigung hierfur bedarf einer prézisen be-
reichsspezifischen Grundlage, die sicherstellt, dass sich Anlass und Umfang der MalRnahme sowie die
Verwendung daraus gewonnener Daten in den vom Gesetzgeber festgelegten Grenzen der Verhéltnis-
maRigkeit halten. Diese Funktion erflllt Abs. 5 nicht. S. 1 macht den Einsatz solcher Systeme aus-
schlieBlich davon abhéngig, dass dies ,,die jeweilige Gefahrenlage auf Grund entsprechender Erkennt-
nisse erfordert.“ Ermessensleitende Kriterien dafiir, unter welchen Umsténden dies der Fall sei, fehlen
vollstdndig. Damit legt die Norm die Entscheidung lber die relevanten MaRstébe und damit den Ein-
satz der Systeme ganz in die Hand der Polizeibeh6rden. Auch eine Beschrankung der MaRnahme auf
die Bekdmpfung von Bedrohungen durch Terrorismus und gewaltbereiten Extremismus, worauf die
Begriindung hinweist (S. 89), enthélt die Norm nicht. Die Erméchtigung nach Abs. 5 S. 1 diirfte daher
als verfassungswidrig zu qualifizieren sein. Mit Blick auf das gezielte Tracking individueller Personen
nach Abs. 5 S. 2 ist die Norm zwar préaziser gefasst, da dieser Einsatz nur zur Abwehr einer Gefahr
oder einer drohenden Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut zuldssig ist. In Konstellationen nach Abs.

1 Nr. 2 schlief3t dies eine Anwendung aus, in den anderen Konstellationen nach Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2

% BVerfGE 120, 278, 407.

% BVerfGE 110, 33, 55.

100 7y diesen Topoi vgl. BVerfGE 65, 1, 42; 107, 299, 328; 113, 29, 46; 115, 320, 354 f.; 120, 378, 402; 125, 260, 319, 332;
&hnlich EuGH, Urteil vom 8.4.2014, C293/12 und C594/12, Rn. 37 zur ,,Vorratsdatenspeicherung®.

101 Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 verlangt daher, ,,dass eine ausschlieflich auf einer automatischen Verarbei-
tung beruhende Entscheidung - einschlielich Profiling -, die eine nachteilige Rechtsfolge fur die betroffene Person hat o-
der sie erheblich beeintréachtigt, verboten ist, es sei denn, sie ist nach dem Unionsrecht oder dem Recht der Mitgliedstaaten,
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und 3 schrénkt es sie ein. Vor dem Hintergrund, dass die Eingriffsintensitat hier nochmals héher anzu-
setzen ist, erscheint die MaRnahme aber jedenfalls, soweit sie auch bei lediglich drohenden Gefahren

eingesetzt werden kann, verfassungsrechtlich als nicht unbedenklich.

17.  Zu Art. 34 PAG-E (Elektronische Aufenthaltsiiberwachung):

35
Auf die im Gesetzgebungsverfahren zur Einfihrung der Elektronischen Aufenthaltsuberwachung

durch das Gesetz vom 24.07.2017 geauRerte Kritik wird Bezug genommen.’®® Die Novellierung der
Vorschrift sollte Anlass bieten, die rechtstatsachliche Wirksamkeit und Praxistauglichkeit der MaR-

nahme anhand der bislang gewonnenen Erfahrungswerte zu tberprifen.

Eine Weiterung enthalt die Norm in der Fassung des Entwurfs nur dahin, dass nach Abs. 1 Hs. 2 des
Art. 48 PAG-E, der Art. 34a Abs. 5 und 6 PAG ersetzt, fur die weitere Verwendung der erhobenen
Daten fiir Zwecke der Gefahrenabwehr nunmehr ,,auch ein Ansatz fiir weitere Sachverhaltsaufklarun-
gen‘ ausreichend ist. Da es sich bei den durch eine elektronische Aufenthaltsiiberwachung erhobenen
personenbezogenen Daten um solche von hoher Personlichkeitsrelevanz handelt, die u. a. auch die
Erstellung eines liickenlosen Bewegungsprofils tiber einen langeren Zeitraum erlauben, erscheint diese
Schwelle unter VerhiltnismaBigkeitsgesichtspunkten als zu niedrig. Ein blofler ,,Ansatz fiir weitere
Sachverhaltsaufklarungen® auch in anderen Zusammenhingen kann sich aus diesen Daten z. B. derge-
stalt ergeben, dass sie Auskunft tiber Ortlichkeiten geben, an denen sich die iiberwachte Person aufge-
halten hat, und an denen weitere AufklarungsmalRnahmen ansetzen kdnnen. Damit kdnnen die erlang-

ten sensiblen Daten praktisch unbegrenzt weiter verarbeitet werden.

18.  Zu Art. 35 PAG-E (Postsicherstellung):

a) Zu Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (Anordnung bei drohender Gefahr):

36
Die neu geschaffene Erméchtigung zur Postsicherstellung ist zu beanstanden, soweit sie als Anlass

eine drohende Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 oder 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut
ausreichen lasst. Angesichts dessen, dass die MalRnahme in schwer wiegender Weise in das Postge-
heimnis des Art. 10 Abs. 1 GG eingreift, sind die an das Bestehen einer drohenden Gefahr gekniipften
Anordnungsvoraussetzungen zu vage. Auf die Ausfihrungen unter Rn. 3 f. wird Bezug genommen.

dem der Verantwortliche unterliegt und das geeignete Garantien fiir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Person bie-
tet, zumindest aber das Recht auf personliches Eingreifen seitens des Verantwortlichen erlaubt.*
102v/g. Loffelmann (Fn. 43) unter I1. 3.; ders., BayVBI. Heft 5/2018 unter 2. c).
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Der Zuschnitt des § 50 BKAG, auf den sich die Entwurfsbegriindung bezieht, ist schon im Ansatz

wegen des engeren Aufgabenbereichs des BKA deutlich enger.

b) Zu Abs. 1 S. 1 Nr. 2 (Anordnung gegen Nachrichtenmittler):

37
Die Bedenken des Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz zu Art. 35 Abs. 1 Nr. 2 PAG-

E betreffend die Einbeziehung von Nachrichtenmittlern in die Uberwachung®® werden hingegen nicht
geteilt. Die entsprechenden Ausfiihrungen des BVerfG im BKAG-Urteil, auf die sich der Landesbe-
auftragte bezieht, sind einerseits im Zusammenhang mit den dort Uberpriiften — noch eingriffsintensi-
veren — heimlichen technischen UberwachungsmaRnahmen zu sehen. Auf die Postbeschlagnahme, die
eine wesentlich geringere Streubreite aufweist, konnen diese Mafstébe nicht ohne weiteres tbertragen
werden, da das BVerfG der Eingriffstiefe maRgebliche Bedeutung fiir die Art der Uberwachungsmaf-
nahmen gegeniiber Dritten zumisst.'* Entsprechend erlaubt § 99 S. 2 StPO - bislang verfassungsrecht-
lich unbeanstandet - die Beschlagnahme von Postsendungen bei dritten Personen, wenn ,, aus vorlie-
genden Tatsachen zu schlieRen ist, dass sie von dem Beschuldigten herriihren oder fur ihn bestimmt
sind. “ Nicht beanstandet hat das BVerfG'® zudem sogar im Bereich der strafprozessualen Telekom-
munikationsiiberwachung die Anordnung gegen Personen, ,,von denen auf Grund bestimmter Tatsa-
chen anzunehmen ist, dass sie fiur den Beschuldigten bestimmte oder von ihm herriihrende Mitteilun-
gen entgegennehmen oder weitergeben oder dass der Beschuldigte ihren Anschluss benutzt* (8 100a
Abs. 3 StPO). Im BKAG-Urteil ist das BVerfG vor diesem Hintergrund so zu verstehen, dass die er-
forderliche ,, spezifische individuelle Nihe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr oder Straf-
tat* gerade aus der Eigenschaft, Nachrichtenmittler fir die verantwortliche Person zu sein, herriihren
kann. Demgegeniiber ,,reicht es nicht schon, dass sie mit der Zielperson iiberhaupt in irgendeinem
Austausch stehen. Vielmehr bedarf es zusatzlicher Anhaltspunkte, dass der Kontakt einen Bezug zum
Ermittlungsziel aufweist und so eine nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Uberwa-
chungsmalnahme der Aufklarung der Gefahr dienlich sein wird (vgl. BVerfGE 107, 299 <322 f.>;
1173, 348 <380 f>). “ Nachrichtenmittler zu sein, ist mehr, als ,,in irgendeinem Austausch* zu stehen;
die dieser Wertung zugrunde liegenden Tatsachen stellen ,,zusétzliche Anhaltspunkte® fiir die Geeig-
netheit der MaBnahme dar. Die Formulierung ,,und sie daher mutmaRlich in Zusammenhang mit der
Gefahrenlage steht” in Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E ist daher entbehrlich und missverstandlich und

sollte gestrichen werden.

103 (Fn. 60), S. 31 f.
104 BV/erfGE 141, 220, 274 f.
105 BV/erfGE 129, 208, 242 f.
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) Zu Abs. 3 (gerichtliche Anordnung):

38
Um dem Gewicht und der Bedeutung des Grundrechtseingriffs angemessen Rechnung zu tragen, sollte

neben den qualifizierten Begriindungspflicht fir die gerichtliche Anordnung in Art. 35 Abs. 3 PAG-E

- wie auch in § 50 Abs. 2 und 3 BKAG' - ein qualifiziertes Antragserfordernis vorgesehen werden.

d) Zu Abs. 4 S. 2 (Ubertragung der Befugnis zum Offnen):

39
Soweit in Art. 35 Abs. 4 S. 2 PAG-E die Befugnis zur Offnung der Sendungen auf die Polizei tibertra-

gen werden kann, erscheint auch dies zu weit. Die Ubertragung ist — anders als in § 100 Abs. 3 S. 2
StPO, wo dies nur in Betracht kommt, wenn der Erfolg der Ermittlungen von einem sofortigen Ein-
greifen der Staatsanwaltschaft abhéngt und damit zu rechnen ist, dass sich aus der beschlagnahmten
Post Anhaltspunkte fiir Art, Umfang oder Ort weiterer Ermittlungen ergeben'® — an keinerlei substan-
zielle Voraussetzungen gebunden. Die Formulierung ,,soweit dies in zeitlicher Hinsicht erforderlich
ist, ermoglicht eine Ubertragung z. B. bereits bei jeder aus der zusitzlichen Belastung des Gerichts
resultierenden Verzégerung der Uberpriifung. Hinzu kommt, dass, anders als von der Staatsanwalt-
schaft, bei der es sich um ein Organ der Rechtspflege handelt, die Wahrnehmung einer praventiv
grundrechtsschitzenden Funktion von der Polizei nicht ohne weiteres erwartet werden kann. Entspre-
chend ist die Ubertragungshefugnis nach § 50 Abs. 5 S. 2 BKAG deutlich enger gestaltet (Zustandig-

keit des Prasidenten des BKA oder seiner Vertretung) und auch nur bei Gefahr im Verzug méglich.

Im Ubrigen ist die Schaffung der Ermachtigung, die eine Regelungsliicke zur Telekommunikations-

108
t

tberwachung schlieBt™, zu begruRen.

19. Zu Art. 36 PAG-E (Besondere Mittel der Datenerhebung):

a) Zur Uberschrift und Systematik:

40
Die Uberschrift der Norm, die bislang diverse Mittel der Datenerhebung versammelt (langfristige Ob-

servation, verdeckte Bildaufnahmen, verdeckter Einsatz von Peilsendern und ahnlichen Geraten,
kleiner Lauschangriff*, Einsatz von V-Leuten, automatische Kennzeichenuberwachung), ist nach der

106 \/gl. BT-Drs. 18/11163, S. 119.

Y07 BT-Drs. 7/551, S. 65.

108 Vgl. BT-Drs. 18/11163, S. 119, wo zu § 50 BKAG darauf hingewiesen wird, die Regelung sei ,,notwendig, da terroristi-
sche Tatergruppen verstarkt auf konventionelle Postsendungen in bestimmten Bereichen Ihrer Kommunikation zugreifen.
Auch fiir die Verbringung von logistischen Gutern erlangt der Postweg zunehmende Bedeutung gegeniiber den bisher prak-
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beabsichtigten ,,Auslagerung® der in Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 geregelten MalRnahmen wenig aussage-
kréftig. Es sollte daher erwogen werden, im Zuge der Novellierung entsprechend der sonstigen Syste-
matik des Entwurfs den verbleibenden MalRnahmen jeweils eigene Normen zuzuweisen, auch um ihre

selbstéandige Bedeutung und unterschiedliche Eingriffsintensitét deutlich zu machen.

b) Zu Abs. 1 Nr. 2 lit. a) (Einsatz automatisierter Erkennungs- und Auswertungssysteme):

41
Auf die erheblich erhdhte Eingriffsintensitat von Bildaufnahmen und Videoaufzeichnungen, wenn

deren Einsatz mit automatisierten Erkennungs- und Auswertungssystemen verbunden ist, wurde be-
reits hingewiesen (oben Rn. 33 f.). Die Erméchtigungsnorm tragt dem nicht durch erhéhte Anord-
nungsvoraussetzungen Rechnung und begegnet daher, insbesondere, soweit sie bei nur drohenden
Gefahren zuldssig ist, unter VerhaltnisméRigkeitsgesichtspunkten verfassungsrechtlichen Bedenken.
Anders als fir die langerfristige Observation und die akustische Uberwachung des gesprochenen
Worts aulerhalb von Wohnraum (vgl. Abs. 4 S. 1) wird hier auch keine verfahrensrechtliche Absiche-
rung in Form eines Richtervorbehalts geschaffen, sondern lediglich ein Behdrdenleitervorbehalt mit
weiterer Delegationsmdéglichkeit (Abs. 5S. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 4 S. 2 und 3).

¢) Zu Abs. 1 Nr. 2 lit. b) (langerfristiger Einsatz von technischen Observationsmitteln):

42
Anhnliches gilt fiir die Befugnis unter Abs. 1 Nr. 2 lit. b), soweit diese auch eine Erméachtigung zum

Erstellen von Bewegungsbildern enthélt. Das BVerfG hat insoweit in seinem Urteil zum BKAG aus-
gefuhrt, nicht zu beanstanden sei, ,, dass fiir die Anfertigung von Bildaufnahmen sowie fiir nur kurzfris-
tige Observationen - auch mittels Bildaufzeichnungen oder technischer Mittel wie Peilsender - ein
Richtervorbehalt nicht vorgesehen ist. Bleiben die Uberwachungsmanahmen in dieser Weise be-
grenzt, haben sie kein so grofes Eingriffsgewicht, dass deren Anordnung durch einen Richter verfas-
sungsrechtlich geboten ist (...). Demgegeniiber ist eine unabhdngige Kontrolle verfassungsrechtlich
aber unverzichtbar, wenn Observationen im Sinne des § 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG langerfristig - zumal
unter Anfertigung von Bildaufzeichnungen oder unter Nutzung besonderer technischer Mittel wie Peil-
sender - durchgefiihrt werden, wenn nichtoffentliche Gesprache erfasst oder Vertrauenspersonen ein-
gesetzt werden. Diese MalRhahmen dringen unter Umstanden so tief in die Privatsphare ein, dass de-
ren Anordnung einer unabhingigen Instanz, etwa einem Gericht, vorbehalten bleiben muss.“*® Da-

nach ist fir den langerfristigen Einsatz von technischen Observationsmitteln und erst recht dann, wenn

tizierten personlichen Ubergaben.“ Das gilt auch fiir bestimmte Bereiche nicht-terroristischer Kriminalitat, etwa den Han-
del mit Betdubungsmitteln.
199 BVerfGE 141, 220, 294.
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damit die Erstellung von Bewegungsbildern verbunden ist, eine richterliche Anordnung erforderlich,

zumal die Einsatzmdglichkeiten nach PAG-E ungleich weiter sind als nach dem BKAG.

d) Zu Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) (,,kleiner Lauschangriff™):

43
In seiner Eingriffsintensitat ist das heimliche Mithdren und Aufzeichnen des gesprochenen Worts au-

Rerhalb von Wohnraum grundsétzlich dem Gewicht einer Telekommunikationsiiberwachung ver-
gleichbar (vgl. auch § 100f StPO).™® Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass das Recht am gespro-
chenen Wort einen starkeren personlichkeitsrelevanten Gehalt hat, der in unterschiedlichen Uberwa-
chungssituationen stark variieren kann. Bei Art. 10 GG steht hingegen unabhangig von der Gesprachs-
situation und den Gesprachsinhalten der Schutz der technisch bedingten Einbufle an Privatheit im

L vor dem Hintergrund des im Einzelfall durch die Uberwachung

Vordergrund des Normzwecks.
auBerhalb von Wohnraum vermittelten beachtlichen Grundrechtseingriffs erscheint das Fehlen qualifi-
zierter Anordnungsvoraussetzungen auch hier, insbesondere soweit die MalRnahme schon bei nur dro-
hender Gefahr, also im Gefahrenvorfeld, angeordnet werden kann, verfassungsrechtlich bedenklich.
Zu begruBen ist allerdings, dass in Art. 36 Abs. 4 S. 1 PAG-E nunmehr die notwendige Anordnung

durch einen Richter vorgesehen ist.

e) Zu Abs. 2 Nr. 2 (MaRnahmen gegen Kontakt- und Begleitpersonen):

44
Anders als bei Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E (vgl. oben Rn. 37) genugt die Erstreckung besonderer

Mafnahmen der Datenerhebung auf ,,mutmaBlich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende
Kontakt- und Begleitpersonen® nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die heimliche
Uberwachung dritter Personen. Bestimmte Tatsachen, die auf eine ,,spezifische individuelle Nihe der
Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr deuten, sind hier nicht vorausgesetzt. Auch die bereits
konkretisierte Annahme eines Kontakts in Gestalt der Eigenschaft, Nachrichtenmittler zu sein, spielt
hier keine Rolle. Gesetzliche Voraussetzung ist allein die auf die Erkenntnis, dass es sich um eine
Kontakt- oder Begleitperson handelt, gestiitzte Vermutung, die Person stehe in einem Zusammenhang
mit der Gefahrenlage. Anders als in § 16a Abs. 1 S. 3 und 4 PolG NRW enthélt der PAG-E auch keine
konkretisierenden Kriterien zur Bestimmung von Kontakt- und Begleitpersonen. Damit kénnen belie-

bige Personen, mit denen die Zielperson in Kontakt tritt, Uberwacht werden. In seinem Urteil zum

10 50 BT-Drs. 12/989, S. 39; vgl. auch die Anlehnung der einschlagigen Regelung in § 100f StPO an die Vorschriften zur
Telekommunikationstiberwachung.

11 v/gl. BVerfGE 106, 28, 36; 107, 299, 313; BVerfGK 9, 62; BVerfG NJW 2007, 2752; 2007, 3343, 3344. Vor diesem
Hintergrund erscheint fraglich, ob Art. 10 GG generell als lex specialis gegeniiber dem Recht auf informationelle Selbstbe-
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BKAG hat das BVerfG deutlich festgestellt: ,, Eine Uberwachung von Personen, die - allein gestiitzt
auf die Tatsache eines Kontaktes zu einer Zielperson - erst versucht herauszufinden, ob sich hieriiber
weitere Ermittiungsansitze erschliefen, ist verfassungsrechtlich unzulissig.“*** Hier handelt es sich
auch nicht durchgehend um UberwachungsmaRnahmen, die eine geringere als die dort maRgebliche
Eingriffstiefe aufweisen, so dass geringere Anforderungen an die Uberwachung dritter Personen ge-
stellt werden kénnten.*™®> Namentlich trifft dies nicht auf die akustische Uberwachung des gesproche-

nen Worts auRerhalb von Wohnraum und auf die Erstellung von Bewegungsbildern zu.***

f) Zu Abs. 2 Nr. 3 (MaRnahmen gegen nicht verantwortliche Personen):

45
Auch die Anforderungen an den Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung gegen nicht verantwort-

liche Personen werden gegentiber dem geltenden Recht betréchtlich abgesenkt, indem auf die Ein-
schrankung, dass ,, dies erforderlich ist zur Abwehr einer Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit
des Bundes oder eines Landes oder fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder fiir Sachen,
deren Erhaltung im Jffentlichen Interesse geboten erscheint* verzichtet wird. Die besonderen Mittel
der Datenerhebung stellen damit im Hinblick auf nicht verantwortliche Personen eine Standardbefug-
nis dar, die nicht mehr als verhaltnismaRig angesehen werden kann. Soweit die Entwurfsbegriindung
(S. 95) unter Verweis auf das Urteil des BVerfG zum BKAG davon ausgeht, die Uberwachung von
Nichtstérern unter den Voraussetzungen des Art. 10 PAG sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den, verwundert dies. Das BVerfG wiirdigt die Mdglichkeit der Inanspruchnahme nicht verantwortli-
cher Personen unzweideutig und differenzierend im Kontext der Aufgabe des BKA zur Terrorabwehr
und kommt zu dem Schluss: ,, Erforderlich ist das Vorliegen einer gegenwdrtigen Gefahr fiir die in §
20g Abs. 1 Satz 1 BKAG genannten Rechtsgiiter, fiir deren Abwehr die Manahme unmittelbar zielfiih-
rend sein muss. Unter diesen MalRgaben ist eine Inanspruchnahme des Nichtstérers nicht unverhalt-
nismdpig. “*** Weder entspricht der Katalog der Rechtsgiiter des § 20g Abs. 1 BKAG dem des Art. 36
Abs. 2 PAG-E, noch stehen die dortigen MalRnahmen - entgegen der Entwurfsbegriindung, die von
Hultima ratio* spricht (S. 95) - unter einem strengen Subsidiarititsvorbehalt (,,auf andere Weise aus-

sichtslos®).

stimmung angesehen werden kann, da es der verschiedenen Personlichkeitsrelevanz von Gespréchsinhalten nicht ausrei-
chend Rechnung trégt.

12 BVerfGE 141, 220, 274 f.

3 vgl. a. a. O. a. E.: ,,Dies hindert hinsichtlich solcher Kontaktpersonen allerdings von Verfassungs wegen nicht Ermitt-
lungsmaBnahmen geringerer Eingriffstiefe mit dem Ziel, gegebenenfalls die Eingriffsschwelle fiir intensivere Uberwa-
chungsmaBnahmen zu erreichen.”

114 BVerfGE 141, 220, 287.
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g) Zu Abs. 3 S. 2 (Erstellung von Bewegungsbildern in Wohnungen):

46
Unzureichend ist auch der in Abs. 3 S. 2 neu in Bezug genommene Schutzmechanismus des Art. 34

Abs. 2 S. 2 und 3 PAG-E bei der Erstellung von Bewegungsbildern, soweit Daten aus Wohnungen
betroffen sind. Auf die entsprechende Kritik im Verfahren zu dem Gesetz vom 24.07.2017 wird Bezug

genommen.*'®

20. Zu Art. 37 und 38 PAG-E (Einsatz Verdeckter Ermittler und von Vertrauenspersonen):

47
Die ausdriickliche und separate Regelung des Einsatzes Verdeckter Ermittler und von Vertrauensper-

sonen in Art. 37 und 38 PAG-E ist zu begruRen. Sie folgt einer breiteren Tendenz in der Sicherheits-
gesetzgebung auf Bundes- und Landesebene, dieses, flr die Aufklarung konspirativer Strukturen
wichtige Mittel normenklar zu regeln und dabei insbesondere die Handlungsspielrdume klar zu be-
grenzen sowie unzuverldssige Personen von einer Verwendung als V-Person auszuschlieBen.'"” Die
Eingriffsschwelle in Art. 37 Abs. 1 PAG-E und Art. 38 Abs. 1 PAG-E ist nur insoweit zu beanstanden,
als der Einsatz auch bei lediglich drohender Gefahr zuléssig ist. Auf die Ausfuhrungen unter Rn. 3 f.
und Rn. 41 - 43 wird Bezug genommen. Entsprechend gilt auch hier die Kritik am zuldssigen Kreis
der Zielpersonen (vgl. oben Rn. 44 f.). Daran anschlieend stellt sich freilich die Frage, ob der Einsatz
von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen ein geeignetes und erforderliches Instrument auch
im Bereich der Gefahrenabwehr darstellt. Dieses Mittel findet seinen primédren Anwendungsbereich in
der préventiven Ausleuchtung staatsgefahrdender und krimineller konspirativer Strukturen, also im
Bereich der nachrichtendienstlichen Aufklarung und der Organisationsdelikte, dort namentlich zur

118 Dje Beweisrelevanz der durch den Einsatz von Verdeckten

Gewinnung weiterer Ermittlungsansétze.
Ermittlern und Vertrauenspersonen fiir die Verfolgung von Straftaten gewonnenen Erkenntnisse ist
demgegeniber erfahrungsgeméaR sehr gering, gerade auch aufgrund der begrenzten gerichtlichen
Durchsetzbarkeit der Offenlegung der Einsatzmodalitaten und des dadurch stark verminderten Be-
weiswerts der erlangten Erkenntnisse. Ahnlich diirfte fiir den Bereich der Gefahrenabwehr zutreffen,
dass die Geheimhaltung der Identitat von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen nur in eng

begrenzten Ausnahmefallen riskiert wird, um eine Gefahr abzuwehren. VVor diesem Hintergrund wére

115 BVerfGE 141, 220, 289.

16 v/gl. Loffelmann (Fn. 43) unter I1. 3. a).

17 vgl. 88 9a und 9b BVerfSchG, eingefiihrt durch das Anderungsgesetz vom 17.11.2015, BGBI. I, 1938; Art. 18, 19
BayVSG, eingefiihrt durch das Anderungsgesetz vom 12.07.2016, GVBI. 2016, 145; 8§ 13, 14 Entwurf eines Gesetzes zur
Neuausrichtung des Verfassungsschutzes in Hessen, Hessischer Landtag Drucksache 19/5412.

18 Ausf. zu Bedeutung und Notwendigkeit des Einsatzes geheimer Mitarbeiter im Bereich der Nachrichtendienste Dietrich,
in: Dietrich/Eiffler, Teil VI 8§ 2, insbes. Rn. 50 ff.
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grundsétzlich zu erwdgen, ob der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen nicht
konsequent auf den Einsatz zu Zwecken der nachrichtendienstlichen Aufklarung und der Verfolgung
von Organisationsdelikten konzentriert werden sollte, auch um Kompetenziiberschneidungen nach
Maglichkeit zu vermeiden. Um einen verbleibenden Bereich identifizieren zu kdnnen, in welchem der
Einsatz geheimer Mitarbeiter zum Zweck der Gefahrenabwehr Sinn macht, wéren rechtstatsachliche
Erkenntnisse tiber die dort gesammelten Erfahrungen notwendig.**®

48
Grundsétzlich sachgerecht und mit Blick auf die zunehmende Bedeutung von Aufklarungsmalnahmen

im Internet zu begriiRen ist die Erstreckung der Befugnisse nach Art. 37 Abs. 4 S. 1 und 3 PAG-E auf
Internetermittler (Abs. 4 S. 4 Nr. 1)."® Allerdings tragt sie nicht den insoweit in Betracht kommenden
unterschiedlichen Eingriffsintensitdten verschiedener Arten von Internetrecherche Rechnung.’* So
bedarf zwar das Recherchieren in 6ffentlich zugénglichen Bereichen im Internet - auch wenn diese
eine Registrierung als Nutzer erfordern’? - nach allgemein konsentierter Auffassung keiner besonde-
ren Erméachtigung®®, wohl aber, wenn die so gewonnenen Daten durch ihre systematische Erfassung,
Sammlung und Verarbeitung einen zusétzlichen Aussagewert erhalten'®, wenn durch Sichtung allge-
mein zugénglicher Inhalte und unter Hinzuziehung weiterer Daten ein umfassendes Personlichkeits-
profil des Betroffenen erstellt wird'®, wenn in zugangsgeschiitzte Kommunikationsbereiche im Inter-

d'?*® sowie wenn ein

net ohne Einwilligung eines der Kommunikationsteilnehmer eingedrungen wir
schutzwiirdiges Vertrauen des Betroffenen in die Identitdt und die Motivation seines Kommunikati-
onspartners ausgenutzt wird, um persdnliche Daten zu erheben, die die staatlichen Stellen ansonsten
nicht erhalten wiirden **’. Vor diesem Hintergrund ist zu befiirchten, dass Art. 37 Abs. 4 S. 4 PAG-E in
der Praxis als Erméchtigungsgrundlage fur jedwede Art von Datenerhebung im Internet herangezogen

wird.

49
Erwagenswert ware es zudem, im Gesetztext klarzustellen, dass Verdeckte Ermittler keine Straftaten

begehen diirfen und ggf. ihr Einsatz unverziiglich zu beenden ist. In § 9a Abs. 2 BVerfSchG und Art.

119 Uber den tatsachlichen Umfang und die Bedeutung des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und V-Personen im Bereich
der Gefahrenabwehr liegen keine Erkenntnisse vor, vgl. die wenig aussagekraftige Antwort der Bayerischen Staatsregie-
rung auf die schriftliche Anfrage des Abgeordneten Schindler unter Bayerischer Landtag Drucksache 17/18079.

120 5 hereits in Art. 18 Abs. 4 BayVSG, dazu Léffelmann, BayVBI. 2017, 253, 261.

2L Dazu ausf. Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler, Teil VI § 5 Rn. 53 ff., auch zu weiteren landesrechtlichen Sonderregelungen.

122 Meyer-GoRner/Schmitt, § 100a Rn. 7; Kudlich, GA 2011, 193, 198 f.

123 Vgl. BVerfGE 120, 274, 340 ff., 344 ff.; Zoller, GA 2000, 563, 567, 569; Bockenforde, S. 196 f.; Meyer-GoRner/Schmitt,
§ 100a Rn. 7; Kudlich, StV 2012, 560, 566; Bar, ZIS 2011, 58; Schulz/Hoffmann, CR 2010, 131 , 136; Soiné, NStZ 2014,
248; ausf. Biemann, S. 65 ff.

124 BverfGE 120, 351, 361 f.; vgl. auch BVerfGE 115, 320 zur préventiv-polizeilichen Rasterfahndung; BVerwG NVwZ
2011, 161, 163; enger Singelnstein, NStZ 2012, 593, 600: Eingriff bereits bei gezielter Recherche zu einer bestimmten Per-
son.

125 BVerfGE 120, 274, 344 f.

126 B\/erfGE 120, 274, 341; vgl. auch Zoller, GA 2000, 563, 573; Bockenforde, S. 255; Sankol, JuS 2006, 698, 699; Singeln-
stein, NStZ 2012, 593, 600.

127 BVerfGE 120, 274, 344 f.; dazu Soiné, NStZ 2014, 248, 249.
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18 Abs. 2 BayVSG findet sich hierfiir ein Regelungsvorbild. Der in diese Richtung zielenden Kritik

des Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz wird beigetreten.'?

Im Ubrigen sind Art. 37 und 38 PAG-E - auch mit Blick auf die erweiterte Hichstdauer der Anord-
nung von sechs Monaten'® - nicht zu beanstanden. Im Hinblick auf die Bedenken des Bayerischen
Landesbeauftragten fir den Datenschutz an der Ausgestaltung des Zuverldssigkeitsiiberprifungsver-
fahrens*® erscheint fraglich, ob Vertrauenspersonen tatsachlich in einem Subordinationsverhaltnis
stehen, da sie - anders als VVerdeckte Ermittler - nicht weisungsgebunden sind und keinem Dienstrecht
unterstehen. Da die einfachgesetzliche Regelung des Einsatzes von Verdeckten Mitarbeitern und V-

Leuten auf Bundesebene in dem dortigen Gesetzgebungsverfahren eingehend erdrtert wurde™', wird
hier auf eine weitere vertiefte Auseinandersetzung der Problematik verzichtet.
21. Zu Art. 39 PAG-E (Automatisierte Kennzeichenerfassungsysteme):

50

Die beabsichtigte Regelung der automatisierten Kennzeichenerfassung in einer eigenstdndigen Norm
ist unter systematischen Gesichtspunkten zu begriien. Soweit die Manahme durch Bezugnahme auf
Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) PAG-E nunmehr auch bei lediglich drohenden Gefahren zuléssig ist und

soweit sie die Erstellung von Bewegungsbildern erlaubt, ist dies allerdings zu beanstanden.

In seiner Entscheidung zur automatisierten Erfassung von Kfz-Kennzeichen hat das BVerfG herausge-
arbeitet, dass dieser MalRnahme, soweit sie nicht ausschlieflich auf die ldentifizierung eines (z. B.
gestohlenen) Fahrzeugs gerichtet ist, sondern genutzt werde, um die gewonnen Informationen fiir wei-
tere Zwecke zu nutzen, etwa um Aufschluss tber das Verhalten des Fahrers zu erhalten, eine betrécht-
liche Grundrechtsrelevanz zukomme. So lieen sich durch die Kennzeichenerfassung Informationen
Uber das Bewegungsverhalten des Betroffenen sowie Zeitpunkte und Dauer seiner Aufenthalte an be-
stimmten Ortlichkeiten gewinnen, die Riickschliisse auf sein Verhalten und seine Gewohnheiten zulas-
sen. Bei einem langeren Einsatz kdnne die Kennzeichenerfassung als ein Mittel der Observation ein-
gesetzt werden. Die ,, besondere Schlagkraft und Eingriffsintensitdt eines derartigen Observationsmit-
tels“ entstehe ,,sowohl aus der Vervielfachung der Zahl moglicher Erfassungsvorgdnge gegeniiber
den bisherigen technischen und personellen Mdglichkeiten der Polizei als auch aus den durch die

Automatisierung und Vernetzung erméglichten verbesserten Bedingungen fiir eine effektive und zudem

128 (Fn. 60), S. 36.

129 Zum Vergleich: § 110b StPO sieht eine Hochstfrist gar nicht vor; a. A. der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Daten-
schutz, (Fn. 60), S. 35.

130 (Fn. 60), S. 38.

131 vgl. insbes. die Stellungnahmen der Sachverstandigen unter Deutscher Bundestag, Innenausschuss, Ausschussdrucksa-
chen 18(4)328A (Béacker), 18(4)328B (Korting), 18(4)328C (Maafen), 18(4)328 D (Roth), 18(4)328E (Wolff), 18(4)328F
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heimliche Datenerfassung und -verarbeitung. “*** Vor diesem Hintergrund moniert das BVerfG u. a.,
dass die damals in Rede stehende Regelung des HessSOG die MaRnahme nicht auf die Abwehr einer

konkreten Gefahr beschranke.**

51
Indem die Regelung des Art. 39 Abs. 1 PAG-E ausdriicklich an Art. 13 Abs. 1 PAG-E anknipft, also

an MaRnahmen der Identitatsfeststellung, zielt sie auf das Erlangen von Informationen, die tber die
Identifizierung des Fahrzeugs hinausgehen und unmittelbar den Fahrer betreffen. Erfasst werden ne-
ben dem Kennzeichen Ort, Datum, Uhrzeit und Fahrtrichtung. Sind Personen zur polizeilichen Be-
obachtung, gezielten Kontrolle oder verdeckten Registrierung ausgeschrieben [Abs. 1 S. 2 Nr. 2 lit.
a)], durfen die einzelnen Daten auch zu einem Bewegungsbild verbunden werden (Abs. 3 S. 3). Die
Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung oder gezielten Kontrolle unterliegt dabei nach Art. 40
PAG-E selbst keinen sonderlich hohen Anforderungen und ist insbesondere nach dem dortigen Abs. 1
Nr. 2 auch bei lediglich drohender Gefahr fiir bedeutende Rechtsgiiter und nach der dortigen Nr. 3
sogar im Falle von Kontaktpersonen zuldssig. Damit ermdglicht Art. 39 PAG-E im Gefahrenvorfeld
die Erstellung von Bewegungsbildern mutmaBlicher Kontaktpersonen vermeintlicher ,,Gefahrder®.
Ihrer gesetzlichen Ausgestaltung nach eignet ihr daher eine sehr groRe Streubreite, von der maRgebli-
che Einschichterungseffekte ausgehen kénnen, und auch eine grofRe Eingriffstiefe. Daran gemessen
erscheinen die Anordnungsvoraussetzungen deutlich zu niedrig und jedenfalls im Falle lediglich dro-
hender Gefahren nicht mehr verfassungsmagig. Die - an Ausfiihrungen des BVerfG anschlieRende™* -
Eingrenzung durch das ,,Vorliegen entsprechender Lageerkenntnisse™ (S. 1) begrenzt die Weite der
Norm nicht hinreichend, denn dieser Formulierung fehlt jede Konkretisierung dahin, worauf sich sol-
che Erkenntnisse beziehen mussen: Auch die Erkenntnis, dass sich eine mutmaRBliche Kontaktperson
eines vermeintlichen ,,Gefdhrders® gegenwadrtig auf deutschem Staatsgebiet aufhalt, stellt in diesem
allgemeinen Sinn eine ,,Lageerkenntnis* dar. Soweit die Vorschrift die Erstellung von Bewegungsbil-
dern erlaubt, ist aufgrund der Schwere des Grundrechtseingriffs auBerdem eine verfahrensrechtliche
Absicherung in Gestalt eines Richtervorbehalts und von Hochstfristen angezeigt (vgl. bereits oben Rn.
42).

(Scharmer) und 18(4)328G (Aden), sowie das Wortprotokoll der 48. Sitzung des Innenausschusses am 08.06.2015, Proto-
koll-Nr. 18/48 und die Bundestags-Plenarprotokolle 18/101, S. 9686D ff. und 18/116, S. 11283B ff.

132 B\/erfGE 120, 378, 406 f.

133 BvVerfGE 120, 378, 430.

13 BVerfGE 120, 378, 431: ,,Die automatisierte Kennzeichenerfassung ist auch nicht auf Situationen begrenzt worden, in
denen Umsténde der konkreten Ortlichkeit — zum Beispiel das Fahren auf StraRen in Bereichen nahe der Bundesgrenze —
oder dokumentierte Lageerkenntnisse Uber Kriminalitatsschwerpunkte einen Ankniipfungspunkt geben, der auf ge-
steigerte Risiken der Rechtsgutgefahrdung oder -verletzung und zugleich auf eine hinreichende Wahrscheinlichkeit hin-
weist, dass diesen Risiken mit Hilfe der automatisierten Kennzeichenerfassung begegnet werden kann.“ (Hervorh. d. d.
Verf.)
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22.  Zu Art. 40 PAG-E (Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung):

52
Die bestehende Regelung in Art. 36 Abs. 1 PAG lasst die Ausschreibung zur polizeilichen Beobach-

tung nur zu, wenn von der betroffenen Person kiinftig Straftaten von erheblicher Bedeutung zu erwar-
ten sind und die Beobachtung zur vorbeugenden Abwehr dieser Straftaten erforderlich ist. Bei Strafta-
ten von erheblicher Bedeutung handelt es sich um solche, die mindestens dem Bereich der mittleren
Kriminalitat zuzurechnen und geeignet sind, das Sicherheitsempfinden der Bevolkerung in erheblicher
Weise zu beeintrachtigen.*®

53
Art. 40 Abs. 1 PAG-E senkt die Anforderungen an eine Ausschreibung betrachtlich ab. Die Prognose

einer kunftigen Begehung von Straftaten ist danach nicht mehr erforderlich, es reicht vielmehr unter
Nr. 1 die Prognose, dass von der betroffenen Person kiinftig eine - nicht zwingend strafbare - Gefahr
fir bedeutende Rechtsgiter ausgeht. Hierunter fallen z. B. auch selbstschaddigende Handlungen oder
fahrldssige Sachbeschéadigungen, die erhebliche Eigentumspositionen oder Sachen betreffen, deren
Erhalt im besonderen offentlichen Interesse liegt (vgl. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 und 5 PAG). Unter Nr.
2 kann eine Ausschreibung zudem erfolgen, wenn die betroffene Person fiir eine drohende Gefahr fir
bedeutende Rechtsgiter verantwortlich ist. Inwiefern sich Nr. 1 und 2 unterscheiden, ist schwer zu
sagen, denn die im Gefahrenvorfeld angesiedelte Feststellung einer drohenden Gefahr setzt ihrerseits
die Prognose einer kinftigen Rechtsgutverletzung voraus (vgl. Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG). Nr. 3 erlaubt
die Ausschreibung schlieflich auch betreffend Kontaktpersonen von Zielpersonen i. S. d. Nr. 1 und 2,
die mutmaBlich im Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen. Damit kann auf Grundlage einer
bloRen Vermutung und einer im Gefahrenvorfeld erstellten und daher mit einem hohen Prognoserisiko

behafteten Gefahrenprognose eine Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung erfolgen.

54
Da an diese MalRnahme - was namentlich im Fall der Ausschreibung zur gezielten Kontrolle intendiert

ist - weitere konkrete und eingriffsintensive polizeiliche MalRnahmen ankniipfen kénnen, wie etwa die
Erstellung eines Bewegungsbilds mittels automatisierter Kennzeichenerfassung [Art. 39 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 lit. a) PAG-E], andere Observationsmanahmen oder DurchsuchungsmaBnahmen, vermittelt sie
schwere Eingriffe in Grundrechte. Entsprechend wére es notwendig, die MalRnahme nach Anlass,

Zweck und Dauer eng zu begrenzen, was in keiner der Alternativen von Abs. 1 ausreichend geschieht.

135 vgl. BVerfGE 103, 21, 33 f.; 107, 299, 321 f.; 110, 33, 65; BVerfG, NJW 2001, 2320, 2321; BVerfG, StV 2003, 1; vgl.
auch RieR, GA 2004, 623 m. w. N. sowie BT-Drucks. 13/10791, S. 5.
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55
Die Erméchtigung zur Ausschreibung von Kontaktpersonen ist zudem nicht vereinbar mit den Vorga-
ben des BVerfG zur Uberwachung dritter Personen (vgl. bereits oben Rn. 44)"*, da die Eigenschaft,
»Kontaktperson“ zu sein (anders, als die Eigenschaft, Nachrichten fiir die Zielperson zu iiberbringen
oder entgegenzunehmen), zu unspezifisch ist, um eine ausreichende Begrenzung des Kreises betroffe-
ner Personen zu gewahrleisten.”*” Soweit die Entwurfsbegriindung (S. 103) in diesem Zusammenhang
auf Ausfiihrungen des BVerfG im Zusammenhang mit 8 20b Abs. 2 Nr. 2 BKAG abstellt, ist darauf
hinzuweisen, dass in der genannten Vorschrift der Begriff der ,,Kontakt- und Begleitperson* weitaus
spezifischer gefasst ist und deshalb die darauf griindende Erméchtigung vom BVerfG als ,,verfas-

sungsrechtlich tragfahig* angesehen wird."*

56
Abs. 2 S. 1 dehnt die polizeilichen Befugnisse noch weiter aus, indem er die Ubermittlung von Er-

kenntnissen tber mutmaglich im Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende Begleitpersonen und
Fahrzeugfiihrer an die ausschreibende Polizeidienststelle erlaubt. Aufgrund reiner MutmaBungen kon-
nen damit personenbezogene Daten von Begleitpersonen mutmaRlich mit der Gefahrenlage im Zu-
sammenhang stehender Kontaktpersonen vermeintlicher ,,Gefdhrder iibermittelt werden. Es ist un-
schwer zu sehen, dass eine derartige Kumulierung von Mutmaflungen und Prognosen tber mehrere

Ebenen keine geeignete Grundlage fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs in Grundrechte darstellt.

Angesichts der Eingriffstiefe der Malnahme wére - wie auch in § 163e Abs. 4 S. 1 StPO - eine ge-
richtliche Anordnung zudem zwingend erforderlich.

23.  Zu Art. 41 PAG-E (Einsatz technischer Mittel in Wohnungen):

a) Zur rechtstatsachlichen Relevanz:

57
Die rechtstatsachliche Relevanz des verdeckten Einsatzes technischer Mittel zur Wohnraumiiberwa-

chung im Bereich der Gefahrenabwehr ist marginal. In den gemafR Art. 13 Abs. 6 GG jahrlich dem
Bundestag zu erstattenden Berichten haben entsprechende durch das BKA durchgefiihrte MaRnahmen

Einzelfallcharakter.™*®

Dasselbe gilt fur entsprechende MaRnahmen der Bayerischen Polizei nach Art.
34 PAG, wo im Nachgang zur Entscheidung des BVerfG zur akustischen Wohnraumiberwachung im

Jahr 2004 eine deutlich abnehmende Tendenz zu erkennen ist. In den vergangenen 10 Jahren wurde in

136 BvVerfGE 141, 220, 274.

B7vqgl. i. d. S. auch BVerfGE 113, 348, 380.

138 BV/erfGE 141, 220, 291 f.

139 vgl. bisher BT-Drs. 18/9660 (2015); 18/5900 (2014); 18/2495 (2013); 17/14835 (2012); 17/10601 (2011); 17/7008
(2010); 17/3038 (2009); 16/14116 (2008); 16/10300 (2007); 16/6336 (2006); 16/3068 (2005); 15/5971 (2004); 15/3699
(2003); 15/1504 (2002); 14/9860 (2001); 14/6778 (2000); 14/3998 (1999); 14/2452 (1998).
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Bayern (iberhaupt nur eine einzige solche MaRnahme im Bereich der Gefahrenabwehr durchgefiihrt.**
Vor diesem Hintergrund stellt sich nachdriicklich die Frage, ob auf dieses ressourcenaufwéndige und
in hohem Mal%e eingriffsintensive Instrument nicht verzichtet werden sollte, da ein substanzieller An-
wendungsbedarf bislang offenbar nicht bestanden hat. Das dirfte nicht zuletzt damit zusammenhéan-
gen, dass die Schranke des Art. 13 Abs. 4 GG eine dringende Gefahr voraussetzt, die technische
Uberwachung von Wohnraum aber einen gewissen zeitlichen Vorlauf erfordert, der bei dringenden
Gefahren naturgemal nicht zur Verfligung steht. Schon von den verfassungsrechtlichen VVorgaben her
ist daher nur ein duBerst begrenzter und eher theoretischer Anwendungsbereich der Wohnraumiiber-

wachung zum Zwecke der Gefahrenabwehr er6ffnet.

b) Zu Abs. 1 S. 1 (Anordnungsvoraussetzungen):

58
Durch die beabsichtigte Anderung soll der bisherige Anlassgefahrenkatalog (Gefahren fiir den Bestand

oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person)
durch einen Verweis auf Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG ersetzt und die Anordnungsschwelle
damit abgesenkt werden. Ob die neu hinzugenommenen Rechtsgiiter Gesundheit und Sachen, deren
Erhalt im besonderen &ffentlichen Interesse liegt, ohne weitere Konkretisierung diesen schweren Ein-
griff in Art. 13 GG legitimieren kdnnen, erscheint zweifelhaft. Geféhrdungen der Gesundheit (z. B.
durch den Konsum von Betdubungsmitteln) und von Sachen, deren Erhalt im besonderen ¢ffentlichen
Interesse liegt (z. B. Kunstwerke), stellen nicht ohne weiteres Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit i.
S. d. Art. 13 Abs. 4 GG dar."! Ein rechtstatsachliches Bediirfnis fiir die Ausweitung ist auRerdem
nicht erkennbar.

C) Zu. Abs. 1 S. 2 (Schutz des Kernbereichs und von Berufsgeheimnistragern):

59
Abgesehen davon, dass die verschachtelte Regelung kaum versténdlich ist, gentigt sie nicht den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen an den Kernbereichsschutz bei der Wohnraumiberwachung. Da-
bei ist zu berlicksichtigen, dass es sich bei der Wohnraumiiberwachung nach der Rechtsprechung des
BVerfG um eine im Hinblick auf den Kernbereich privater Lebensgestaltung typischerweise verlet-
zungsgeneigte MaRnahme handelt. Das BVerfG fordert daher schon bei der nur akustischen Uberwa-

chung von Wohnraum (erst recht miisste dies also fir die dariiber hinausreichende optische Uberwa-

140 v/gl. Bayerischer Landtag, Drs. 14/12498, S. 7 (3 MaRnahmen); 14/9754, S. 1 (keine MaRnahmen); 15/3945, S. 7 (4 MaB-
nahmen); 15/1443, S. 8 (4 MaRnahmen); 15/10675, S. 1 (keine MaRnahmen); 15/6226, S. 4 (2 MalRnahmen); 16/17319, S. 1
(keine MaBRnahme); 16/12870, S. 1 (keine MaRnahme); 16/8368, S. 1 (keine MalRnahme); 16/4833, S. 6 (1 MalRnahme);
16/1388, S. 1 (keine MaBnahme); 17/18179, S. 1 (keine Malnahme); 17/12096, S. 1 (keine MaRnahme); 17/7152, S. 1
(keine MalRnahme); 17/2180, S. 1 (keine Manahme).
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chung gelten) ein strenges préaventiv wirkendes Schutzkonzept in Gestalt einer negativen Kernbe-
reichsprognose.'*? Dem wird Abs. 2 S. 2 nicht gerecht, der nur unter den in Nr. 1 genannten Voraus-
setzungen eine - wiederum mit Ausnahmen versehene - Einschrankung vorsieht. Die dortige Regelung
stellt das vom BVerfG geforderte Schutzkonzept, demzufolge préventive Anstrengungen unternom-
men werden mussen, damit ein Eingriff in den Kernbereich von vornherein unterbleibt, auf den Kopf.
Nach Abs. 2 S. 2 wdren z. B. kernbereichsschitzende MalRnahmen in Geschéftsradumen generell ent-
behrlich, wohingegen diese nach Malgabe des BVerfG nur eine Vermutung begriinden, dass es zu
kernbereichsrelevanten Gesprachen in der Regel nicht kommt.**® Auch sofern sich die betroffene Per-
son in einer Wohnung mit anderen als den unter Nr. 1 genannten Personen aufhalt, wiirde der Schutz-
mechanismus des Abs. 2 S. 2 nicht greifen. Liegen die Voraussetzungen nach Nr. 1 vor, handelt es
sich also um eine prima facie kernbereichsrelevante Uberwachungssituation, soll fiir die Zulassigkeit
ausreichen, dass (uberhaupt) Gespréche gefiihrt werden, die einen unmittelbaren Bezug zu den in S. 1
genannten Gefahren haben. Hier wird das weniger strenge und faktisch wirkungslose - gleichwohl dort
vom BVerfG wegen der Wirksamkeit von Schutzvorkehrungen auf der Verwertungsebene akzeptier-
te'* - Schutzmodell aus dem Bereich der Telekommunikationsilberwachung auf die Wohnraumiiber-
wachung Ubertragen. Tatsachliche Anhaltspunkte dafir, dass (berhaupt solche Gespréache gefihrt
werden, sind aber bereits VVoraussetzung, um die MalRnahme als geeignet zu qualifizieren. Dieses De-
fizit im Bereich des praventiven Rechtsschutzes wird auch nicht durch die Regelung des Art. 49 PAG-
E kompensiert, die den bereits laufenden Uberwachungsvorgang betrifft. Auch um im Falle einer Ge-
mengelage einen Gleichlauf mit den entsprechenden - verfassungsmaRigen'* - strafprozessualen Re-
gelungen zu gewahrleisten, ist eine Anlehnung des Kernbereichsschutzes an § 100c Abs. 4 StPO drin-

gen anzuraten.

60
Soweit Abs. 2 S. 2 dariiber hinaus auf 8§ 53, 53a StPO Bezug nimmt, ist in diesem Zusammenhang

ferner darauf hinzuweisen, dass dadurch in unkritischer Weise Kautelen, die auf den Bereich des
Strafverfahrensrechts zugeschnitten sind und dort entwickelt wurden, auf das Recht der Gefahrenab-
wehr iibertragen werden.*® Soweit der Schutz von Berufsgeheimnistragern an das strafprozessuale
Zeugnisverweigerungsrecht der Mitglieder bestimmter Berufsgruppen (8 53 StPO) anknipft, gibt es

hierflr im Recht der Gefahrenabwehr mangels Zeugnispflicht schon keinen Anwendungsbereich.

1 v/gl. auch die pragnante und zutreffende Kritik des Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz, (Fn. 60), S. 41 f.

142 ausf. zur Dogmatik des Kernbereichsschutzes Léffelmann, in Dietrich/Eiffler, Teil VI § 3 Rn. 6 ff.; zur negativen Kernbe-
reichsprognose ders., NJW 2005, 2033 und ZIS 2006, 87, 89 ff.

143 BVerfGE 109, 279, 320 f.; vgl. auch BT-Drs. 15/5486, S. 17.

144 BVerfGE 113, 348, 390; 129, 208, 245 ff.; BVerfG NJW 2016, 3508, 3511; zur Frage der Ubertragbarkeit der in der
Entscheidung zur Wohnraumiiberwachung entwickelten MaRstabe auf die Telekommunikationsiiberwachung auch Loffel-
mann, ZStW 118 (2006), 358.

15 BVerfGK 11, 164 = NJW 2007, 2753 m. zust. Anm. Geis, CR 2007, 501 und Sankol, MMR 2007, 574.

146 Vgl. zu dieser generellen Kritik bereits mit Blick auf das Recht der Nachrichtendienste Loffelmann, in: Dietrich/Eiffler,
Teil VI 84 Rn. 58, 8 5 Rn. 39; ders., BayVBI 2017, 253, 255.
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Sinnvoll konnte hier ein Ankniipfen an Zeugnisverweigerungsrechte nur fiir die Ubermittlung erhobe-
ner Daten an Strafverfolgungsbehérden sein. Generell ist auferdem anerkannt, dass der Schutz von
Berufsgeheimnistrdgern schon im Strafverfahrensrecht einer schliissigen dogmatischen Grundlage

entbehrt und reformbediirftig ist.**’

An die Stelle der dort fiir die Giterabwagung u. a. maRgeblichen,
das Strafverfahren tragenden Prinzipien der umfassenden Erforschung der materiellen Wahrheit**® und
der Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege®*® miisste im Polizeirecht das 6ffentliche Interesse an der
Abwehr qualifizierter Gefahrenlagen treten. Dies macht ein dortiges eigenstandiges Schutzkonzept
erforderlich, bei dem etwa auch an den Gedanken des § 203 StGB angekniipft werden kodnnte, dessen
hoheitliche Durchbrechung selbst eine - dem Zweck der Gefahrenabwehr entgegengesetzte - Gefahr-
dung der Offentlichen Sicherheit und Ordnung begriinden wiirde. Ein polizeirechtsspezifisches
Schutzkonzept fur Berufsgeheimnistrager misste folglich auf einer Abwagung der ihrem Schutz zu-

grundeliegenden 6ffentlichen Interessen mit denen der Gefahrenabwehr aufbauen.™

d) Zu Abs. 1 S. 3 (Art der technischen Uberwachung):

61
Ausdriicklich zu begriRen ist die einschrankende Klarstellung der zuléssigen Arten der technischen

Uberwachung in Abs. 1 S. 3. Unter Bestimmtheitsgesichtspunkten ist Art. 34 PAG bislang dahin zu
beanstanden, dass der Eingriff in Art. 13 GG durch jedwede technische Mittel erfolgen darf, ohne dass
diese néher konkretisiert werden. Denkbar ist danach z. B. ein Abgreifen von Daten der Haustechnik
(Heizungsverbrauch, Wasserzéhler, Licht- und Rollladensteuerung, Alarmmelder, Fernsehempfang
etc.) mittels durch die Polizei angebrachter technischer Einrichtungen, wodurch sich ein relativ detail-
liertes Bild der Lebensgewohnheiten der Bewohner gewinnen lieBe. Dariiber hinaus eroffnet das ,,In-
ternet der Dinge* faktisch ganz neue, in diese Richtung zielende Aufkliarungsansitze durch die hoheit-
liche Befugnis zum Eindringen in die Integritat informationstechnischer Systeme. Diese neuartigen
Uberwachungstechniken schlieRt S. 3 nun aus, indem der Anwendungsbereich auf eine (nur) akusti-
sche und/oder optische Uberwachung beschrankt wird. S. 4 tragt auRerdem den Erwégungen des
BVerfG in seiner Entscheidung zum BKAG zur erhéhten Eingriffsintensitat der Wohnraumiberwa-

chung bei kumuliert akustischer und optischer Uberwachung Rechnung.***

7 vgl. grundlegend zu dieser Kritik mit einem alternativen differenzierenden Regelungsvorschlag Loffelmann, Schutz von
Berufsgeheimnistragern, in: ders., Rechtspolitik 2013, S. 66 ff.; kritisch zur geltenden Rechtslage auch Baum/Schantz, ZRP
2008, 137, 139; pragnant Garditz/Stuckenberg, in: Wolter/Schenke, S. 132: die grundrechtliche Fundierung des Schutzes
sei ,allenfalls fragmentarisch und konzeptionslos verwirklicht.

48 Naher Loffelmann, S. 99 ff.

149 BV/erfGE 33, 367, 383; 51, 324, 345; 77, 65, 75 f.; BVerfG NJW 1996, 771.

150 \/gl. zu einem entsprechenden Regelungsvorschlag fiir den Bereich des Verfassungsschutzrechts der Anderungsantrag der
Fraktion der SPD zum Gesetzgebungsverfahren zur Novellierung des BayVSG, Bayerischer Landtag, Drs. 17/11610 S. 2,
20 ff.
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€) Zu Abs. 4 S. 3 (Betretungsrecht):

62
Dass das Betretungsrecht zur Vorbereitung einer Wohnraumuberwachung (erneut) ausdriicklich gere-

gelt wird, ist aus Griinden der Normklarheit zu begriiRen. Als Annexkompetenz wurde es bislang ganz

iiberwiegend als von der Erméchtigungsnorm umfasst angesehen. ™

f) Zu Abs. 5 (unabhangige Stelle):

63
In Abs. 5 werden die Vorgaben des BVerfG im BKAG-Urteil zur notwendigen Kontrolle der Daten-

verwendung durch eine ,,unabhéngige Stelle* sachgerecht umgesetzt.

24.  Zu Art. 42 PAG-E (Eingriffe in den Telekommunikationsbereich):

a) Zu Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (Anordnungsvoraussetzungen):

64
Die Voraussetzungen fir die Anordnung einer Telekommunikationsiiberwachung werden durch die

beabsichtigte Anderung - entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 108) - betréchtlich abgesenkt. Bisher
kam diese Manahme nur in Betracht ,,zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir den Bestand oder die
Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fiir
Sachen, soweit eine gemeine Gefahr besteht . Sowohl den Grad der Gefahr als auch die Auswahl der
zu schiitzenden Rechtsgiter betreffend enthélt S. 1 Nr. 1 Weiterungen. So soll die Telekommunikati-
onsiiberwachung kiinftig bereits ab der Schwelle einer konkreten Gefahr (Alt. 1) und sogar einer nur
drohenden Gefahr (Alt. 2) zuldssig sein. Hinsichtlich der zu schitzenden Rechtsguter wird auf den
Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG Bezug genommen. Die dort genannten Rechtsgi-
ter Gesundheit und Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt sind in ihrem Ge-
wicht nicht mit den bislang in Abs. 1 S. 1 Nr. 1 genannten Rechtsgiitern Bestand oder die Sicherheit
des Bundes oder eines Landes sowie Leib, Leben oder Freiheit einer Person vergleichbar. Auf die
Ausfithrungen zu Rn. 58 wird Bezug genommen. Soweit Sachen betroffen sind, bindet die bisherige
Regelung die MalRnahme an die qualifizierte Kategorie einer gemeinen Gefahr. Kiinftig soll die Tele-
kommunikationsiiberwachung hingegen bereits bei drohender Gefahr fiir Sachen zuléssig sein, soweit
deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt. Dieser Einschrankung kommt jedoch keine

substanziell begrenzende Funktion zu, da sie in hohem Male unbestimmt ist.

B yv/gl. auch BVerfGE 141, 220, 297.
152 \/gl. BT-Drs. 13/8651, S. 13; Schwabenbauer, in: BeckOK BayPAG, Art. 34 Rn. 49; Meyer-GoRner/Schmitt, § 100c Rn.
7; Hauck, in: Léwe-Rosenberg, 8§ 100c Rn. 8 f., 97; BGHSt 46, 266, 273 f.
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65
Unter VerhaltnisméRigkeitsgesichtspunkten sind diese Weiterungen nicht akzeptabel. Bei der Uberwa-
chung der Telekommunikation handelt es sich um einen intensiven, schwer wiegenden Eingriff in Art.
10 GG.*® Indem das Fernmeldegeheimnis die einzelnen Kommunikationsvorgénge grundsétzlich dem
staatlichen Zugriff entzieht, will es zugleich die Bedingungen einer freien Telekommunikation auf-

rechterhalten.*®*

Aulerdem gewahrleistet Art. 10 GG die freie Entfaltung der Personlichkeit durch
einen privaten, vor der Offentlichkeit verborgenen Austausch von Kommunikation und schiitzt damit
zugleich die Wirde des Menschen, besitzt also einen starken Menschenwiirdegehalt.’*® In seinen das
Polizeirecht betreffenden Entscheidungen zur Telekommunikationsiiberwachung nach dem AWG™®
und dem NdsSOG™ forderte das BVerfG vor diesem Hintergrund, Anlass, Zweck und Grenzen eines
praventiven Eingriffs in Art. 10 GG mussten in der Erméchtigung bereichsspezifisch, normenklar und
so prazise festgelegt werden, ,,dass die betroffene Person grundsdtzlich erkennen kann, bei welchen
Anlassen und unter welchen Voraussetzungen ein Verhalten mit dem Risiko der Uberwachung verbun-
den ist.“**® Im Gegensatz zum Bereich der Strafverfolgung, in welchem die Ermachtigung an ,, einen
in der Vergangenheit liegenden, zumindest teilweise abgeschlossenen Sachverhalt“ anknupfe, trete flr
das Abhdren im Vorfeld einer strafbaren Handlung als Anknupfungskriterium ,, ein zundchst meist nur
durch relativ diffuse Anhaltspunkte fir moégliche Straftaten gekennzeichnetes, in der Bedeutung der
beobachteten Einzelheiten noch schwer fassbares Geschehen“. Die fihre ,,zu dem erheblichen Risiko,
dass die UberwachungsmaBnahme an ein Verhalten ankniipft, das sich im Nachhinein als strafrecht-
lich irrelevant erweist.“*** Dem miisse die Ermachtigungsnorm in geeigneter Weise entgegenwirken.
Die Bestimmtheitsanforderungen missten ,,spezifisch an dieser Vorfeldsituation ausgerichtet wer-
den.“** Bei der erforderlichen VerhaltnismaBigkeitsabwagung spielt ferner der vom BVerfG in stan-
diger Rechtsprechung betonte komplementédre Charakter von prognostischen Elementen und dem Ge-
wicht zu erwartender Rechtsgutverletzungen eine Rolle: ,,Je gewichtiger das durch die geplante Tat
betroffene Rechtsgut ist und je weiter gehend es beeintréchtigt wirde, desto geringer darf die Wahr-
scheinlichkeit sein, mit der auf eine geplante Straftat geschlossen werden kann, und desto weniger

fundierend diirfen gegebenenfalls die Tatsachen sein, die dem Verdacht zu Grunde liegen. “***

Diesen verfassungsrechtlichen Malstdben wird Art. 42 PAG-E nicht gerecht, soweit er die Telekom-

munikationsiiberwachung schon bei drohenden Gefahren erlaubt. Der Begriff der drohenden Gefahr ist

zu unbestimmt, um zu gewahrleisten, dass betroffene Personen grundsatzlich erkennen kénnten, bei

153 BVerfGE 110, 33, 53, 57; 113, 348, 365.

5% BvVerfGE 100, 313, 359, 381.

155 Bv/erfGE 110, 33, 53; 113, 348, 391; 115, 166, 182; nicht aber BVerfGK 9, 62.
156 BV/erfGE 110, 33.

157 BVerfGE 113, 348.

158 BV/erfGE 113, 348, 375 f.; BVerfGE 110, 33, 53.

159 BVerfGE 110, 33, 57 ff.; ahnlich BVerfGE 113, 348, 377.

160 B\/erfGE 113, 348, 377.

161 BV/erfGE 110, 33, 60 m. d. H. auf BVerfGE 100, 313, 392.
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welchen Anlassen und unter welchen Voraussetzungen ein Verhalten mit dem Risiko der Uberwa-
chung verbunden ist (vgl. ndher Rn. 3 f.). Die im Gefahrenvorfeld bestehende Schwierigkeit der Ab-
grenzung eines harmlosen Verhaltens von dem, das in eine Gefahr mindet, wird in der Erméchtigung
nicht durch einschrankend wirkende Tatbestandsmerkmale bewaéltigt. Auf eine - durch die Bezugnah-
me auf bestimmte Tatbestandsvoraussetzungen vermittelte - Konkretisierung des Anlasses der Uber-
wachung anhand von ausgewahlten Straftatbestanden wird in Art. 42 PAG-E ganz verzichtet. Das
Bemiihen, ein gefahrenabwehrspezifisches, am Rechtsgiiterschutz orientiertes alternatives Regelungs-
modell umzusetzen, verdient zwar grundsétzlich Zustimmunglez; ein solches Modell misste aber einen
vergleichbaren Bestimmtheitsgrad aufweisen, was hier nicht der Fall ist. Letztlich obliegt die Bestim-
mung der VVoraussetzungen und Grenzen des Eingriffs allein den ausflihrenden Behdrden, die sich ihre
Mafstabe dafir, in welchen Grenzen in das Fernmeldegeheimnis eingegriffen werden darf, selbst zu-

rechtlegen und insoweit tatbestandsergdnzend tatig werden.

66
Hinzu kommt, dass es sich bei den in Abs. 1 S. 1 genannten Rechtsgitern des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr.

1, 2 und 5 PAG nicht durchgehend um solche von so hohem Gewicht handelt, dass die Anforderungen
an die Bestimmtheit abgesenkt werden konnten, zumal die Erméchtigungsnorm und auch Art. 11 Abs.
3 PAG keinerlei Aussage Uber den Grad ihrer zu erwartenden Verletzung treffen. Der bloRe Umstand,
dass ein hochrangiges Rechtsgut verletzt wird, bedeutet nicht, dass diese Verletzung ein Ausmal er-
reicht, das geeignet ist, einen schweren Grundrechtseingriff zu rechtfertigen. Vor diesem Hintergrund
ist die Erméchtigung in Art. 42 PAG-E - entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 108'%) - ganz anders
ZuU bewerten, als die vom BVerfG im BKAG-Urteil ausnahmsweise fiir zuléssig erachteten informatio-
nellen MalRnahmen im Gefahrenvorfeld. Bei den dort in Rede stehenden terroristischen Taten handelt
es sich per definitionem um schwerste Verletzungen héchstrangiger Rechtsgiter. Unter Verhaltnisma-
Rigkeitsgesichtspunkten begegnet daher auch die Absenkung der Eingriffsschwelle des Art. 42 Abs. 1
PAG-E soweit nunmehr konkrete Gefahren fiir die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG genann-
ten Rechtsgiter ausreichend sind, verfassungsrechtlichen Bedenken.

b) Zu Abs. 1 S. 2 (Erstreckung auf rdumlich getrennte Kommunikationssysteme):

) 67
Der Sinn der Anderung erschlief’t sich nicht. Nach der Entwurfsbegriindung (S. 109) werde dadurch
., klargestellt bzw. beriicksichtigt, dass die laufende Kommunikation auch unter Verwendung von Sys-

temen, die von dem von Betroffenen physisch benutzen Kommunikationssystem entfernt sind (etwa

162 \/gl. dazu BVerfGE 125, 260, 329 f.
163 Soweit die Begriindung zur Rechtfertigung auf Rn. 232 des BKAG-Urteils verweist, ist darauf hinzuweisen, dass das
BVerfG dort ausdriicklich - und im gerade entgegengesetzten Sinn - erklart, die Erstreckung der Telekommunikations-
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entsprechende Server bei IP-basierter Telekommunikation) erfolgt, auf die sich im Rahmen der Még-
lichkeiten dann im Einzelfall ebenfalls eine TKU-Mafnahme nach Satz 1 erstrecken darf.« Die Durch-
flhrung der MaRnahme erfolgt in der Regel durch Ausleitung der Kommunikation bei den Telekom-
munikationsdiensteanbietern und ihrer Zurverfugungstellung an die Polizei Uber eine Schnittstelle. An
welche Konstellationen die Entwurfsverfasser denken, in denen (durch die Polizei selbst?) auf rdum-
lich getrennte Kommunikationssysteme zugegriffen werden soll, ist nicht durchschaubar. Um etwai-
gen, vom Gesetzgeber nicht gesehenen oder gewollten Einsatzmdglichkeiten der Manahme vorzu-

beugen, sollte die Anderung gestrichen werden.

¢) Zu Abs. 4 (Uberwachung zum Schutz der betroffenen Person):

68
Die Erstreckung der MaRnahme auf das Gefahrenvorfeld erscheint hier unbedenklich, da die Uberwa-

chung, welche eine schnelle wirkungsvolle Rettung hilfloser, verirrter oder vermisster Personen be-

zweckt!®*

, ausschlieBlich deren Schutz dient. Allerdings passt das dogmatische Konzept der drohenden
Gefahr i. S. d. Art. 11 Abs. 3 PAG schlecht zu dem gegebenen Regelungszweck, da es schief ist, von
dem Verhalten einer schutzbediirftigen Person als einem ,,Angriff von erheblicher Intensitdt und Aus-
wirkung zu sprechen. Der hier gegebene Regelungskontext veranschaulicht, dass die vom BVerfG fir
die Abwehr terroristischer Bedrohungen im Gefahrenvorfeld entwickelten Kriterien nicht verallgemei-

nert werden kénnen.

69
Sehr problematisch erscheint hingegen die - laut Entwurfsbegriindung lediglich ,,redaktionelle (S.

110) - Anderung in Nr. 1. Hierdurch wird die MaRnahme dergestalt ausgeweitet, dass nicht nur die
Erhebung personenbezogener Daten der schutzbedirftigen Person mittels Telekommunikationsiber-
wachung (also in der Regel die Uberwachung der Telekommunikation dieser Person), sondern ohne
jede Eingrenzung jedwede Telekommunikationsiiberwachung zum Zweck des Schutzes dieser Person
zul&ssig ist. Das ist unter Bestimmtheits- und VerhéltnismaRigkeitsgesichtspunkten dezidiert abzu-

lehnen.

Uiberwachung auf Personen, bei denen bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie terroristische Straftaten
vorbereiten, sei mit der VVerfassung nicht zu vereinbaren.
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d) Zu Abs. 5 (Unterbrechung von Kommunikationsverbindungen):

70
Nach der Entwurfsfassung erlaubt S. 1 nicht mehr lediglich die Unterbrechung oder Verhinderung von

Kommunikationsverbindungen des Stérers*®®, sondern jeglicher Personen, wenn dies zur Abwehr einer
Gefahr fur ein Rechtsgut i. S. d. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 oder 5 PAG erforderlich ist. Es handelt
sich daher - entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 110) - nicht um eine lediglich klarstellende Ande-
rung.

Gegen die (sehr eingriffsintensive) Weiterung in S. 3 bestehen wegen der hohen Eingriffsschwelle
(gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit; strenge Subsidiaritét) keine Bedenken.

Systematisch erwégenswert wére schlielflich eine Kodifizierung der MaBnahmen nach Abs. 5 in einer
eigenstandigen Norm samt Verfahrensregelungen (vgl. Art. 44 Abs. 2 PAG-E), da es sich hinsichtlich
ihrer Zielrichtung um besondere, nicht der Uberwachung dienende, Eingriffe handelt.

e) Zu Abs. 7 (Einbeziehung der unabhéngigen Stelle):

71
Unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten ist die Einbeziehung der unabhéngigen Stelle in die

Priifung der erhobenen Daten im Falle einer automatischen Aufzeichnung grundsétzlich zu begrifen.
Da - anders als bei der Wohnraumiberwachung - im Falle der Telekommunikationsiiberwachung die
automatische Aufzeichnung aber die Regel ist, stellt sich die Frage, wie die unabhangige Stelle die
bislang von der Polizei geleistete hoch personalaufwandige Sichtung und Auswertung der Aufzeich-
nungen leisten kann. Das BVerfG verlangt in seiner Entscheidung zum BKAG bei Telekommunikati-
onsliberwachungen, da es sich nicht um sog. verletzungsgeneigte MalRnahmen handelt, gerade nicht
die zwingende Befassung einer unabhangigen Stelle mit samtlichem Datenmaterial.®® Dies l4sst Raum
flir eine vorgangige Sichtung durch die Polizeibehérden, die aus Praktikabilitatsgrinden vorzugswir-

dig erscheint.

25.  Zu Art. 43 PAG-E (Mitwirkungspflichten der Diensteanbieter):

a) Zu Abs. 1 (Mitwirkungspflichten):

72
Systematisch gehdren die Mitwirkungspflichten nach Abs. 1 zur inhaltsbezogenen Telekommunikati-

onsuberwachung und wéren daher besser in Art. 42 PAG-E verortet. Art. 43 PAG-E konnte aussage-

164 \/gl. Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 34a Rn. 97.
185 v/gl. Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 34a Rn. 103.
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kriftiger mit der Uberschrift ,,Auskunftspflichten der Diensteanbieter versehen werden. Im Ubrigen
ist die Zusammenfiihrung der diversen Auskunftsersuchen tber Telekommunikationsverkehrsdaten,

Telemedien-Nutzungsdaten und Bestandsdaten in einer Vorschrift zu begrufen.

b) Zu Abs. 2 S. 1 (Auskunft Gber Telekommunikationsverkehrsdaten):

73
Durch die Verweisung auf Art. 42 Abs. 1 S. 1 PAG-E ist das Auskunftsersuchen nach dem Ande-

rungsentwurf auch im Falle einer nur drohenden Gefahr fir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 oder 5
PAG genanntes Rechtsgut zulédssig. Auf die unter Rn. 3 f. und Rn. 64 bis 66 dargestellte Kritik wird
Bezug genommen. Da der Beauskunftung von Verkehrsdaten allerdings ein geringeres Gewicht als der
inhaltsbezogenen Telekommunikationsiiberwachung zukommt*®’, wirken sich die Bestimmtheits- und
VerhéltnismaRigkeitsdefizite hier weniger schwer aus, weshalb die Weiterung verfassungsrechtlich

noch akzeptabel sein diirfte.

74
Zutreffend ist andererseits die Feststellung des Bayerischen Landesbeauftragten fir den Daten-

schutz'®®, Art. 43 PAG-E enthalte (anders als seit geraumer Zeit § 100g StPO) keine Regelung der sog.
Funkzellenabfrage. Mangels erforderlicher Rechtsgrundlage ist diese MaRnahme mithin auch nach
dem PAG-E unzuldssig. Dasselbe gilt flir das sog. stealth ping-Verfahren (,,stille SMS*). Da es sich
dabei um eine praktisch sehr wichtige Methode zur Standortbestimmung handelt, kdnnte tber die

Schaffung einer entsprechenden Rechtsgrundlage nachgedacht werden.*®®

C) Zu Abs. 2 S. 2 und Abs. 4 (Auskunft liber VVorratsdaten und Nutzungsdaten):

75
Vor dem Hintergrund, dass die Neuregelung des § 113b TKG nach der jlngsten Rechtsprechung des

EuGH als europarechtswidrig anzusehen ist*”

und einzelne Fachgerichte mittlerweile betroffene Tele-
kommunikationsdiensteanbieter von einer Umsetzung der Speicherpflicht entbunden haben'™, sollte

auf die Regelung (vorldufig) verzichtet werden, bis die ,,Vorratsdatenspeicherung‘ einer europarechts-

1% BVerfGE 141, 220, 279, 313.

157 BVerfGE 107, 299, 318 ff.

168 (Fn. 60), S. 43 ff. Zu der im Bericht zitierten Gesetzbegriindung unter BR-Drs. 249/15, S. 32 f. ist freilich zu bemerken,
dass das BVerfG bereits in seiner Entscheidung zu § 12 FAG (BVerfGE 107, 299, 328) festgestellt hat, die automatische
Aussonderung einer Vielzahl von Verkehrsdaten, ohne dass sich daran weitere Eingriffe anschliefen, entbehre bereits der
Eingriffsqualitét. Diese Rechtsprechung hat das BVerfG nachfolgend in einer Vielzahl anderer Entscheidungen aufrecht-
erhalten (BVerfGE 115, 320, 343; 120, 378, 399; BVerfGK 9, 62; 15, 71; noch weiter geht BVerwG NJW 2015, 906, 908,
wo - zutreffend - auch bei einem manuellen Aussondern eines ,,unechten Treffers die Eingriffsqualitat verneint wird). Ver-
fassungsrechtlich wire eine ,,Nachjustierung“ der Vorschrift des § 100g Abs. 3 StPO daher nicht geboten.

159 Dazu néher Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler, Teil VI § 5 Rn. 76, 78 f. m. w. N.

70 EyGH NJW 2017, 717 (Tele2Sverige).

1 OVG Miinster GSZ 2017, 33 m. Anm. Léffelmann.
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konformen Neuregelung zugefiihrt wurde. Fir die erweiterte Abfragebefugnis betreffend Telemedien-

Nutzungsdaten (Abs. 4) gilt das entsprechend.

d) Zu Abs. 5 S. 1 (Bestandsdatenabfrage):

76
Gegen die Erweiterung der Bestandsdatenabfrage auf drohende Gefahren bestehen — ungeachtet der

auch hier angezeigten dogmatischen Kritik an diesem Konzept — wegen der geringen mit der Erhebung

von Bestandsdaten verbundenen Eingriffstiefe, unter VerhaltnismaRigkeitsaspekten keine Einwande.

€) Zu Abs. 8 (Richtervorbehalt):

77
Die Regelung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Erwdgenswert ware freilich unter Prakti-

kabilitatsgesichtspunkten eine durchgéngige Vereinheitlichung des Richtervorbehalts fir alle Aus-
kunftsersuchen, da so verschiedene Anordnungen mit unterschiedlicher Zielrichtung besser miteinan-

der verbunden werden kénnten.

26. Zu Art. 44 PAG-E (Besondere Verfahrensregeln fir Malinahmen nach Art. 42 und 43):

78
In Abs. 5 S. 3 sieht der Entwurf eine Kompetenz zur nicht offenen Durchsuchung von Sachen sowie

zum verdeckten Betreten und Durchsuchen der Wohnung des Betroffenen vor, soweit dies zur Durch-
flhrung einer Telekommunikationsiberwachung nach Art. 42 PAG-E erforderlich ist. Diese, friher
bereits in Art. 34e PAG a. F. enthaltene und wieder gestrichene Erméchtigung erscheint verfassungs-
rechtlich hoch problematisch. Wegen der Betroffenheit verschiedener Grundrechte (einerseits Art. 10
GG, andererseits Art. 13, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1, u. U. Art. 14 GG) dirfte - anders als
beim Betretungsrecht zur Vorbereitung einer Wohnraumuberwachung (vgl. Rn. 62) - eine Erméchti-
gung im Wege der Annexkompetenz nicht in Betracht kommen, weshalb eine gesetzliche Regelung zu
begriRen ist. Fir die Befugnis zur nicht offenen Durchsuchung von Sachen stellt die gesetzliche Rege-
lung in Abs. 5 S. 3i. V. m. Art. 42 PAG-E eine ausreichende Erméchtigungsgrundlage dar, da inso-
weit der Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit die einzige zu beachtende Schranke darstellt. Anderes gilt
flr das Recht zum heimlichen Betreten und Durchsuchen der Wohnung des Betroffenen. Art. 13 GG
sieht hierfiir keine verfassungsrechtliche Schranke vor, denn Art. 13 Abs. 2 GG bezieht sich aus-
schlieflich auf offene MalRnahmen der Durchsuchung und Art. 13 Abs. 3, 4 und 5 GG auf den Einsatz
technischer Mittel zur Uberwachung der Wohnung. Art. 13 Abs. 7 GG stellt zwar einen Auffangtatbe-
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stand dar, setzt aber voraus, dass der Eingriff in das Wohnungsrecht ,,zur Verhiitung dringender Ge-
fahren fiir die &ffentliche Sicherheit und Ordnung® erfolgt. Diese Voraussetzung deckt sich nicht mit
denen des Abs. 5 S. 3i. V. m. Art. 42 Abs. 1 PAG-E. Soweit das Recht, Wohnungen zu betreten und
zu durchsuchen betroffen ist, durfte Art. 44 Abs. 5 S. 3 PAG-E daher verfassungswidrig sein.

27.  Zu Art. 45 PAG-E (Online-Durchsuchung):

a) Zu Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (Anordnungsvoraussetzungen):

79
Nach Abs. 1 S. 1 Nr. 1 soll die Online-Durchsuchung kiinftig auch zuldssig sein zur Abwehr drohen-

der Gefahren fir die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 und 2 PAG bezeichneten Rechtsgiter (Bestand oder
Sicherheit des Bundes oder eines Landes; Leben, Gesundheit, Freiheit). Damit werden die Anord-
nungsvoraussetzungen sowohl hinsichtlich des erforderlichen Gefahrgrads (bislang: dringende Gefahr)
als auch der geschiitzten Rechtsgiter (bislang: Bestand oder Sicherheit des Bundes oder eines Landes;
Leib, Leben, Freiheit einer Person) abgesenkt. Dartber hinaus stellt auch die Zul&ssigkeit bei konkre-
ter Gefahr eine Absenkung dar, wie sich aus Abs. 1 S. 6, wo der Begriff der dringenden Gefahr im

Sinne einer erhdhten Schwelle verwendet wird, erschlieft.

80
Vor dem Hintergrund, dass es sich bei der Online-Durchsuchung um den schwersten informations-

technischen Eingriff handelt, den das Sicherheitsrecht erlaubt, und sich bereits die bisherige Regelung
an der Grenze des verfassungsrechtlich Zulassigen bewegte, erscheint die Weiterung nicht verfas-
sungskonform. Hinsichtlich des Kriteriums der Rechtsgiter ist nach den Vorgaben des BVerfG die
Online-Durchsuchung nur zuldssig zum Schutz von ,,iiberragend wichtigen Rechtsgiitern“, zu denen
grundsétzlich Leib, Leben und Freiheit der Person zdhlen, auBerdem solche Guter der Allgemeinheit,
deren Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der
Menschen berlihrt, wie z. B. die Funktionsfahigkeit wesentlicher Teile existenzsichernder 6ffentlicher
Versorgungseinrichtungen.'’? Es muss sich allgemein fiir den Einzelnen oder die Gemeinschaft um
eine existenzielle Bedrohungslage handeln.'” Dariiber geht Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E jedenfalls
insoweit hinaus, als er die Gesundheit der Person einbezieht. Daruber hinaus bedurfen auch die ande-
ren genannten Rechtsgliter der verfassungskonformen Auslegung dahin, dass nicht jedwede Geféahr-
dung, sondern nur solche, die ein existenzielles AusmaR erreichen, eine Online-Durchsuchung legiti-

mieren konnen. Das sollte auch im Gesetztext zum Ausdruck kommen. Hinsichtlich des erforderlichen

172 BV/erfGE 120, 274, 328.
173 BVerfGE 120, 274, 328.
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174 «175

Gefahrengrads verlangt das BVerfG (nur-™) das Vorliegen einer ,,konkreten Gefahr*""> und versteht
darunter ,,eine Sachlage, bei der im Einzelfall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in
absehbarer Zeit ohne Eingreifen des Staates ein Schaden fuir die Schutzglter der Norm durch be-
stimmte Personen verursacht wird.“*™ Sofern es sich um eine Gefahr fiir ein (iberragend wichtiges
Rechtsgut handelt, sei es hingegen nicht erforderlich, dass sich mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
feststellen lasst, die Gefahr werde schon in néherer Zukunft eintreten. In diesem Fall mussen die Tat-
sachen den Schluss auf ein ,, wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Ge-
schehen zulassen *, sowie darauf, ,, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, iiber deren Identi-
tat zumindest so viel bekannt ist, dass die UberwachungsmaRnahme gezielt gegen sie eingesetzt und
weitgehend auf sie beschrankt werden kann. (...) Ausreichend ist insoweit auch, wenn zwar noch nicht
ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das indi-
viduelle Verhalten eines Betroffenen eine konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass er solche Straf-
taten in iiberschaubarer Zukunft begehen wird.“*"" Diese Formulierung hat der Bayerische Gesetzge-
ber in weiten Teilen in seine Legaldefinition der drohenden Gefahr in Art. 11 Abs. 3 PAG ubernom-
men und folgert daraus, dass die Online-Durchsuchung generell schon bei Vorliegen einer drohenden
Gefahr zuldssig sei (Entwurfsbegriindung S. 115). Dabei wird einerseits Ubersehen, dass die Ausfiih-
rungen des BVerfG im Kontext der Terrorismusbekdmpfung stehen, wo erfahrungsgemai von einem
hohen Grad an Konspiration ausgegangen werden muss, der eine Vorverlagerung des polizeilichen
Tatigwerdens ins Gefahrenvorfeld zusétzlich legitimiert. Und andererseits bleibt unberiicksichtigt,
dass die entsprechenden Ausfiihrungen des BVerfG einen Regelungsauftrag an den Gesetzgeber ent-
halten, die genannten Begrenzungen in bereichsspezifischer und normenklarer Weise in so konkrete
Anordnungsvoraussetzungen umzugestalten, dass eine verlédssliche Rechtsanwendung gewéhrleistet
ist. Diese erforderliche Bestimmtheit weist Art. 11 Abs. 3 PAG aber nicht auf (néher oben Rn. 3 f.),
was wegen der hier gegebenen hohen Eingriffsintensitat verstarkt zum Tragen kommt.

81
Bei alldem ist durchaus anzuerkennen, dass die Online-Durchsuchung gerade im Gefahrenvorfeld -

namentlich also fir die Nachrichtendienste von Bund und Landern - ein effizientes, effektives und
zielgerichtetes Mittel darstellen kann, um Bedrohungslagen, die von einem hohen Mal an Konspirati-
on geprdagt sind, friihzeitig zu erkennen. Nach den Vorgaben des BVerfG in der Entscheidung zum
BKAG setzt dies aber entsprechend hochrangige zu schiitzende Rechtsgiter voraus sowie eine prazise
und normenklare Begrenzung des Anlasses der MalRnahme. Beiden Kriterien gentigt das Regelungs-
modell im PAG-E, wie dargestellt, nicht.

174 \/gl. BVerfGE 141, 220, 296.

175 BVerfGE 141, 220, 304 f.

176 B\/erfGE 120, 274, 328 f.; 141, 220, 305.
YA A 0.
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b) Zu Abs. 1 S. 1 Nr. 2 (weitere Zielpersonen):

82
Die Streichung der Nachrichtenmittler aus Nr. 2 ist nicht nur nach MaRgabe der Entscheidung des

BVerfG zum BKAG geboten'”®, sondern auch sachgerecht, da deren Einbeziehung in den Anwen-
dungsbereich nur im Rahmen der Uberwachung laufender Kommunikation (also bei der Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung) Sinn macht. Der Halbsatz ,,und die Personen daher mutmaBlich in
Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen® diirfte entbehrlich sein. Die auf bestimmten Tatsachen
grindende Annahme, dass die verantwortliche Person informationstechnische Systeme der Zielperson
nutzt stellt eine ausreichend spezifische individuelle Nahe der Zielperson zu der abzuwehrenden Ge-
fahr i. S. d. Rechtsprechung des BVerfG dar.”®

C) Zu Abs. 1 S. 2 (Erstreckung auf raumlich getrennte Systeme):

83
Die Regelung zur Erstreckung der Online-Durchsuchung auf verbundene aber rdumlich getrennte Sys-

teme (z. B. Cloud-Speicher) ist verfassungsmaRig*®

, sachgerecht und zu begriiRen. Sie setzt aber vo-
raus, dass die Eingriffserméchtigung im Ausgang ausreichend eng gefasst ist. Die zur Erstreckung der
offenen ,,Durchsuchung® von Speichermedien auf raumlich getrennte Systeme angebrachten Einwande
(vgl. oben Rn. 14 ff.) greifen hier nicht, da der Umstand, dass ein schwer wiegender Eingriff in das
Recht auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme gegeben ist, bereits bei der

Gestaltung der Anordnungsvoraussetzungen zu beriicksichtigen ist.

d) Zu Abs. 1 S. 6 (Léschung und Manipulation von Daten):

84
Erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet hingegen die Befugnis zum Léschen und Ver-

&ndern von Daten des infiltrierten Systems bei einer dringenden Gefahr flr ein in S. 1 bezeichnetes
Rechtsgut. Die MalRnahme erhalt durch diese Befugnis zur Datenvernichtung und Datenmanipulation
nochmals ein betrachtlich erhdhtes Gewicht. Da das BVerfG die Online-Durchsuchung tberhaupt nur
unter der Voraussetzung als verfassungsgemal angesehen hat, dass mittels technischer VVorkehrungen
sichergestellt wird, die VVerletzung der Integritét des betroffenen Systems werde so gering wie méglich
gehalten'®, stellt eine - nicht nur unvermeidbare, durch die Durchsuchung technisch bedingte, sondern

178 BVerfGE 141, 220, 273 f.

179 BVerfGE 141, 220, 274 f.

180 Bv/erfGE 141, 220, 303.

181 BVerfGE 120, 274, 331 ff.; 141, 220, 305 f.
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gezielt beabsichtigte - Integritatsverletzung eine génzlich andere Eingriffsqualitat dar. Schon im gel-
tenden Recht ist zweifelhaft, ob die Befugnis zu Datenldéschungen in Art. 34d Abs. 1 S. 3 PAG unter
der Voraussetzung, dass eine gegenwartige Gefahr fiir Leib oder Leben nicht anders abgewehrt wer-
den kann, den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigt. Die neue Befugnis in Abs. 1 S. 6 geht
dariiber noch hinaus, indem sie einerseits nicht nur Datenléschungen, sondern (erneut'®) auch Daten-
manipulationen erlaubt und andererseits die Eingriffsschwelle von einer gegenwartigen auf eine drin-
gende Gefahr herabstuft. Andererseits sind durchaus Konstellationen denkbar, in denen eine derartige
Manipulation die einzige wirksame Art darstellt, eine Gefahr zu beseitigen, weshalb die vorgeschlage-
ne Weiterung insoweit nicht von vornherein abgelehnt werden sollte. Eine solche Manahme darf aber
nur unter engsten Voraussetzungen und im absoluten Ausnahmefall zuléssig sein. Denkbar waren in
einem derartigen Fall auch zusétzliche prozessuale Absicherungen, z. B. die Anordnung nicht ,,nur

durch einen Richter, sondern durch ein Kollegialorgan (vgl. etwa Art. 13 Abs. 3 S. 3 GG).

€) Zu Abs. 3 S. 5 (Durchsuchungs- und Betretungsrecht):

85
Im Hinblick auf die unter Abs. 3 S. 5 neu beabsichtigte Befugnis, zur Durchfiihrung der Online-

Durchsuchung Sachen der betroffenen Person zu durchsuchen sowie ihre Wohnung zu betreten und zu
durchsuchen, stellt sich dieselbe Problematik wie bei der Telekommunikationsiiberwachung (oben Rn.
78)."% Eine Annexkompetenz zum Betreten der Wohnung ist nach geltendem Recht abzulehnen.'®
Wirde die Online-Durchsuchung verfassungskonform ausgestaltet und streng auf die Abwehr drin-
gender Gefahren fiir hdchstrangige Rechtsgiter beschrankt, konnte eine Befugnis zum Eingriff in das

Wohnungsgrundrecht allerdings auf Art. 13 Abs. 7 GG gestiitzt werden.

f) Zu Abs. 3 S. 6 (Verldngerungsanordnung):

86
Ein durchgreifender sachlicher Grund fur die Erweiterung der Verldngerungsmaglichkeit von einem
auf drei Monate ist nicht erkennbar. Aufgrund der hohen Eingriffsintensitit sollte eine Uberpriifung in

maglichst kurzen Abstanden erfolgen.

182 v/gl. Art. 34d Abs. 1 S. 2 PAG a. F., der mit Gesetz vom 27.07.2009 aufgehoben wurde.

183 \/gl. auch Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler, Teil VI § 5 Rn. 41 zur Regelung im BayVSG, wo ein Betretungsrecht derzeit
nicht geregelt ist. Die urspriinglich in Art. 6g S. 1 BayVSG a. F. als vorbereitende MaBnahme vorgesehene Betretens- und
Durchsuchungsbefugnis fiir Wohnungen, in denen sich informationstechnische Systeme befinden, wurde mit Wirkung vom
1.9.2009 wieder aufgehoben.

184 50 zutr. Petri, in: BeckOK BayPAG, Art. 34d Rn. 34 f. m. w. N.
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28.  Zu Art. 46 PAG-E (Rasterfahndung):

87
Durch die Bezugnahme auf Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG in Abs. 1 S. 1 wird der Anwen-

dungsbereich der MaRnahme leicht ausgeweitet. In seiner Entscheidung zur Rasterfahndung nach dem
PolG NW 1990 hat das BVerfG festgestellt, diese MalRnahme dirfe fiir Zwecke der Gefahrenabwehr
nur eingesetzt werden, wenn eine , konkrete Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter wie den Bestand
oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person
gegeben ist.“** Dieses Gewicht erreichen die Rechtsgiiter Gesundheit (Nr. 2) und Sachen, deren Er-
halt im besonderen &ffentlichen Interesse liegt (Nr. 5), wie bereits ausgefiihrt (s. oben Rn. 58, 66),
nicht. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass die Entscheidung zur préven-

18 _ bei einer Gesamtbe-

tiv-polizeilichen Rasterfahndung - die im Ubrigen viel Kritik erfahren hat
trachtung der Rechtsprechung des BVerfG im Bereich des Sicherheitsrechts etwas aus dem Rahmen
fallt."®" So diirfte aus heutiger Perspektive die Rasterfahndung als ein weniger eingriffsintensives In-
strument als die Online-Durchsuchung anzusehen sein, was dafir spricht, dass die Anordnungsvoraus-
setzungen niedriger ausfallen kénnen. In diesem Sinne sieht die - bislang verfassungsrechtlich nicht
beanstandete - Rasterfahndung nach § 98a StPO relativ moderate Anordnungsvoraussetzungen vor,
namlich den Verdacht einer durch einen Straftatenkatalog naher qualifizierten Straftat von erheblicher

Bedeutung.'®

Diese Schwelle liegt deutlich unter derjenigen fir die strafprozessuale Telekommunika-
tionsiberwachung und erst recht derjenigen fiir die Wohnraumiiberwachung und Online-

Durchsuchung.

88
Auch ist aus heutiger Sicht schwer nachvollziehbar, dass das BVerfG die Rasterfahndung im Gefah-

renvorfeld grundsétzlich - wenngleich nicht kategorisch, wie die Entwurfsverfasser annehmen (S. 120)

t.189 deO

- ausgeschlossen hat.™ Gerade im Gefahrenvorfeld™ - aufgrund des Trennungsgebots freilich vor-
zugsweise im Tétigkeitsbereich der Nachrichtendienste - stellt das Zusammenfiihren von bereits erho-
benen personenbezogenen Daten ein wirksames Mittel der Aufklarung dar, das zugleich eine ver-
gleichsweise geringere Eingriffstiefe als die Datenerhebung aufweist. Die - praktisch wichtige und

sinnvolle - Tendenz zur Errichtung spezifischer ,,Gefahrderdateien” (vgl. etwa die Antiterrordatei nach

185 BVerfGE 115, 320 - amtlicher Leitsatz. S. 60 .

18 v/gl. u. a. Kirchberg, CR 2007, 10; Brenneisen/Bock, DuD 2006, 685; Schewe, NVwZ 2007, 174.

187 Vgl. auch die zutreffende Kritik im Sondervotum der Richterin Haas, die u. a. darauf hinweist, bei der Rasterfahndung
handele es sich um ein ,,umstdndliches Verfahren®, welches im Zeitrahmen der konkreten Gefahr ,,mit tiberwiegender
Wahrscheinlichkeit nicht zum Abschluss zu bringen® sei (BVerfGE 115, 371, 377 f.). Das Erfordernis eines Nihebezugs
der Betroffenen zur Bedrohung sei ,,im Ansatz verfehlt”, werde doch ,,typischerweise die Rasterfahndung gerade dann ein-
gesetzt, wenn die moglichen Téter noch unbekannt sind.«

188 7u diesem Begriff die Nachweise unter Fn. 135.

189 BverfGE 115, 320, 360 ff.

190 Vgl. BVerfGE 115, 320, 355: ,,Die Rasterfahndung ist ,Verdachts-* oder ,Verdédchtigengewinnungseingriff* (...) insbe-
sondere dann, wenn sie (...) zur Aufdeckung von so genannten terroristischen Schlifern fiihren soll.*
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ATDG, die Rechtsextremistendatei nach REDG oder auch Dateianordnungen nach dem reformierten
BNDG) folgt dieser Logik. Da nur durch ein Zusammenfiihren von personenbezogenen Daten aus
verschiedenen Quellen im Gefahrenvorfeld eine aussagekréftige Identifizierung gefahrlicher Personen
gelingen kann (und damit zugleich eine groRtmdgliche Schonung unbeteiligter Personen), sollte in der
Schaffung entsprechender Rechtsgrundlagen ein Schwerpunkt der legislatorischen Tatigkeit liegen. In
diesem Zusammenhang musste dann auch die Frage gestellt werden, in welchem Umfang den Polizei-
behérden Kompetenzen im Bereich des Gefahrenvorfelds zustehen sollen. Gemessen am eigenen An-
spruch, die Polizei insoweit mit méglichst umfassenden Befugnissen auszustatten, greift der Entwurf
vor diesem Hintergrund in Art. 46 PAG-E zu kurz. Die Entscheidung des BVerfG zur Rasterfahndung
eroffnet dabei durchaus einen Weg zu deren Nutzung im Gefahrenvorfeld, wenn namlich ,, das rechis-
staatliche Defizit, das mit dem fiir die Rasterfahndung typischen Verzicht auf eine Nahebeziehung
zwischen dem gefahrdeten Rechtsgut und den von dem Grundrechtseingriff Betroffenen verbunden ist,
(...) auf andere Weise kompensiert werden* kann, ,,um die Uferlosigkeit der Ermé&chtigung auszu-
schliefen. “** Dabei miisste hinsichtlich der Eingriffsschwelle konsequent zwischen der Verarbeitung
von Daten, die aus hoheitlich gefuhrten Dateien stammen und solchen aus privaten Dateien differen-

ziert werden.

Die Einfuhrung einer Eilkompetenz in Abs. 3 S. 1 ist nicht zu beanstanden.

29. Zu Art. 47 PAG-E (Einsatz von unbemannten Luftfahrtsystemen):

89
Die Vorschrift ist nicht in allen Aspekten nachvollziehbar.

Drohnen sind ohne Zweifel geeignete technische Mittel zur Anfertigung von Bildaufnahmen aus der
Luft. Dass offene Bildaufnahmen nach Art. 33 PAG-E auch durch Drohnen angefertigt werden sollen
(Nr. 1 Alt. 1), leuchtet also ein. In diesem Fall kommt der MalRnahme - worauf auch die Entwurfsbe-
grindung generell hinweist (S. 121) - eine zusétzliche nicht unerhebliche Eingriffsqualitét zu, weshalb
es erforderlich wére, die Anordnungsvoraussetzungen insoweit enger zu fassen. Systematisch lieRe
sich das am besten im Zusammenhang mit der Befugnisnorm fiir das Erstellen von Bildaufnahmen
machen, also in Art. 33 und Art. 36 PAG-E.

Weniger schlissig erscheint der Einsatz von Drohnen hingegen bereits im Falle offener Tonaufnah-
men (Nr. 1 Alt. 2). ErfahrungsgeméaR setzt die Erstellung brauchbarer Tonaufnahmen eine gréRere

Nahe zur Gerduschquelle voraus. Der Vorteil von Bildaufnahmen aus der Vogelperspektive bei un-

191 BV/erfGE 115, 320, 362 f.
56



158

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode

Anhdrung

Anlage zum Wortprotokoll 90. KIl, 86. VF 21.03.2018

Dr. Markus Loffelmann Gutachten im Auftrag der SPD-Fraktion im Bayerischen Landtag

Ubersichtlichen Situationen, etwa groen Menschenansammlungen, kommt bei Tonaufnahmen tber-

haupt nicht zum Tragen.

Noch fragwiirdiger erscheint der Einsatz von Drohnen zum Zweck des heimlichen Abhdrens des ge-
sprochenen Worts auferhalb von Wohnungen [Nr. 2 i. V. m. Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢) PAG-E]. Dass
Zielpersonen, deren Gesprache abgehort werden sollen, sich unbeeindruckt von einer tiber ihren Kop-
fen kreisenden Drohne Uber flr die Gefahrenabwehr relevante Themen unterhalten, ist eher unwahr-
scheinlich.

Soweit die Verwendung von Drohnen auflerdem im Zusammenhang mit dem Einsatz technischer Mit-
tel in Wohnungen (Nr. 3), mit MaBnahmen der Telekommunikationsiberwachung (Nr. 4) und solchen
der Online-Durchsuchung (Nr. 5) zuléssig sein soll, erschlief3t sich schon nicht, auf welche Weise ein
derartiger Einsatz (berhaupt denkbar ist. Der Entwurf enthélt zu den technischen Mdéglichkeiten und

Grenzen des Drohneneinsatzes keinerlei Hinweise.

Vor diesem Hintergrund muss prima facie davon ausgegangen werden, dass es sich mit Ausnahme des
Erstellens von Bildaufzeichnungen um ungeeignete und damit unverhéltnisméige MaRnahmen han-
delt. Daruber hinaus wird mit Blick auf die Eingriffsintensitat der betrachtliche Einschichterungsef-
fekt zu bedenken gegeben, der mit dem Einsatz von Drohnen verbunden ist. Dieser ist zugleich im
Kontext der erheblichen Ausweitung der polizeilichen Kompetenzen im Gefahrenvorfeld zu sehen.
Dass in Zukunft im Falle vager Anhaltspunkte fur etwaige kiinftige Gefahren aufgrund zahlreicher
Eingriffsbefugnisse - also mit einer sehr hohen Streubreite - Drohnen eingesetzt werden konnen, stellt
ein Besorgnis erregendes Szenario dar.

30. Zu Art. 48 PAG-E (Weiterverarbeitung von Daten):

a) Zur Systematik:

90
Die Bundelung der Befugnisse zur Weiterverarbeitung von Daten aus qualifizierten Erhebungsmal-

nahmen und die Unterteilung nach den verschiedenen Weiterverarbeitungszwecken (Abs. 1: zur eige-
nen Gefahrenabwehr; Abs. 2: zur Gefahrenabwehr durch andere Behorden; Abs. 3: zur Strafverfol-
gung) ist wegen der dadurch erreichten gréReren Ubersichtlichkeit zu begriiRen. Die Vorgaben des
BVerfG aus der Entscheidung zum BKAG werden sachgerecht umgesetzt. Allgemein ist unter syste-
matischen Gesichtspunkten jedoch anzumerken, dass die Gedanken der Zweckbindung und der hypo-
thetischen Datenneuerhebung allgemeiner Natur sind und deshalb als allgemeine Grundsitze ,,vor die
Klammer*“ gezogen werden kénnten (vgl. bereits oben Rn. 23 f.). MaBnahmespezifische Abweichun-
gen kénnten dann bei den jeweiligen MalRnahmen geregelt werden. So kénnte eine noch gréRere An-

wendungsfreundlichkeit hergestellt werden.
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91
Allgemein festzuhalten ist, dass sich die durchgéngige Ausweitung der Datenerhebungsbefugnisse auf

der Ebene der Weiterverarbeitung fortsetzt, indem die diversen Weiterverarbeitungsbefugnisse des
Art. 48 PAG-E abstrakt an die Zwecke und Rechtsgiiter der Erhebungsbefugnisnormen ankniipfen.
Die Grundsatze der Zweckbindung und der hypothetischen Datenneuerhebung kénnen sich auf diese
Weise auch grundrechtsbelastend auswirken, wenn namlich die Erhebung unter héheren Vorausset-
zungen (etwa aufgrund einer konkreten Gefahr) erfolgte als die Weiterverarbeitung (etwa aufgrund
einer drohenden Gefahr) zuléssig ist. Auferdem erfordert die Weiterverarbeitung auch dann keine
héheren Voraussetzungen, wenn solche im Erhebungsfall unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten
geboten waéren. Generell gilt: Je niedriger die Schwelle in der Erhebungsbefugnis ausgestaltet ist, um-
so mehr potenzieren sich die Mdglichkeiten der Weiterverarbeitung und umso unwahrscheinlicher ist
es, dass erhobene Daten einmal endgultig geldscht werden.

Vor diesem Hintergrund sollte perspektivisch darliber nachgedacht werden, ob an einem - so vom
BVerfG wohl nicht verstandenen’®® - Automatismus der hypothetischen Datenneuerhebung festgehal-
ten werden kann oder nicht vielmehr mit besonders weit reichenden und ins Gefahrenvorfeld verlager-
ten Erhebungsbefugnissen eher restriktive Verarbeitungsregelungen kombiniert werden missten - und
umgekehrt.

b) Zu Abs. 1 (Weiterverarbeitung zu eigenen Zwecken):

92
Die Auffassung des Bayerischen Landesbeauftragten fir den Datenschutz, die Moglichkeit der Wei-

terverarbeitung sei auf das jeweilige Polizeiprésidium zu begrenzen, kann nicht geteilt werden. Diese
Einschréankung lasst sich den Vorgaben des BVerfG nicht entnehmen. Sie stiinde auch quer zu der
praktischen Notwendigkeit und Tatséchlichkeit einer Ubergreifenden Zusammenarbeit zwischen ver-
schiedenen Polizeibehdrden. Jedenfalls im Bereich der Strafverfolgung ist es gang und gabe, dass Er-
mittlungen an spezialisierte oder mit Parallelverfahren befasste Polizeibehdrden - auch prasidiums-

Ubergreifend - oder das LKA abgegeben werden.

) Zu Abs. 2 (Weiterverarbeitung fiir andere Zwecke der Gefahrenabwehr):

93
In Abs. 2 sollte klargestellt werden, dass mit ,,anderen fiir die Gefahrenabwehr zustéindigen Behorden®

auch die Nachrichtendienste des Bundes und der Lander gemeint sind.

192 BVerfGE 141, 220, 327 f., 329.
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d) Zu Abs. 3 (Weiterverarbeitung fiir Zwecke der Strafverfolgung):

94
Die Straffung in Abs. 3 ist zu begriiRen, die Norm in der Fassung der Drucksache sprachlich aber im-

mer noch ungenau. Verstandlicher wére hier die Formulierung:

,,Die Polizei darf personenbezogene Daten, die durch in Abs. 1 genannte MafSnahmen erhoben
wurden, flr Zwecke der Strafverfolgung weiterverarbeiten und an andere Strafverfolgungsbe-
horden Gbermitteln, wenn die Daten insoweit einen konkreten Ermittlungsansatz erkennen las-
sen,

1. im Falle ihrer Erhebung mittels elektronischer Aufenthaltsiiberwachung nach Art. 34 Abs. 1
a) wenn die Voraussetzungen des § 68b Abs. 1 Satz 3 StGB vorliegen, zur (...),
b) zur Verfolgung von Straftaten der in § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB genannten Art,

2. im Falle ihrer Erhebung durch eine der in Abs. 1 Nr. 2 bis 7 genannten MalRnahmen zur Ver-
folgung von Straftaten, zu deren Aufklarung eine solche Mafnahme nach den entsprechenden
strafprozessualen Befugnissen angeordnet werden diirfte.

€) Zu Abs. 4 (Sonderregelungen fiir Wohnraumiberwachung und Online-Durchsuchung):

95
Der Regelungsgehalt des Abs. 4 lieRe sich eleganter abbilden, indem die MalRnahmen der Online-

Durchsuchung und der Wohnraumiiberwachung auch in den Katalog des Abs. 1 aufgenommen und die
jeweiligen verfassungsrechtlich gebotenen Einschrankungen der Verwendbarkeit in Abs. 2 bzw. Abs.
3 als Ausnahmen angefugt wirden.

31. Zu Art. 49 PAG-E (Schutz von Berufsgeheimnistradgern und des Kernbereichs):

a) Zu Abs. 1, 2 und 5 (Schutz von Berufsgeheimnistrégern):

96
Die Bundelung der Vorschriften zum Schutz grundrechtssensibler Bereiche ist ebenfalls im Grundsatz

zu begriiBen. Soweit der Schutz von Berufsgeheimnistragern betroffen ist, entbehrt der Entwurf aller-
dings eines schlussigen bereichsspezifischen Konzepts. Die Anlehnung des Schutzes an die Zeugnis-
verweigerungsrechte der 88 53, 53a StPO ubernimmt die dortigen dogmatischen Schwéchen und I&sst
eine eigene gesetzgeberische Abwagung der im Bereich der Gefahrenabwehr relevanten Belange ver-
missen. Aulerdem stellt sich die Frage, warum der Schutz bestimmter Vertrauensverhaltnisse nur auf
die in Abs. 1 S. 1 bezeichneten besonderen MaBnahmen der Datenerhebung beschrankt sein soll. In

ein geschiitztes Vertrauensverhéltnis kann durch jede - auch (teilweise erst recht) durch eine offene -
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Datenerhebung eingegriffen werden. Andererseits genielen die schutzwiirdigen Interessen der Berufs-
geheimnistrager (und der Offentlichkeit an deren Tatigkeiten) keinen absoluten Vorrang vor Belangen

der Gefahrenabwehr.*

Warum also z. B. zur Abwehr gegenwadrtiger Gefahren flr hochrangige
Rechtsgliter von vornherein nicht in solche Vertrauensverhéltnisse soll eingegriffen werden kdnnen,
erscheint unausgewogen und widerspriichlich. Wenn zur Abwehr etwa einer gegenwartigen Lebensge-
fahr so massive aktionelle Eingriffe wie ein finaler Rettungsschuss zuldssig sind, sollte ein informatio-
neller Eingriff in ein besonderem grundrechtlichen Schutz unterstehendes Vertrauensverhéltnis auch
maglich sein. Richtigerweise misste zudem zwischen dem unterschiedlichen verfassungsrechtlichen
Gewicht des Schutzes der verschiedenen Vertrauensverhdltnisse differenziert werden. So ist z. B. der

h194

Schutz von Seelsorgern (Beichtgeheimnis, Kernbereich™"), Suchtberatern (Personlichkeitsrecht, evtl.

195 196
t

Selbstbelastungsfreiheit™) oder Abgeordneten (institutioneller Schutz des Mandats™") nicht an den-
selben verfassungsrechtlichen Grundsatzen zu messen. All dies macht ein eigenstandiges ausgewoge-
nes polizeirechtliches Schutzkonzept erforderlich. Auf die weiteren Ausfilhrungen unter Rn. 60 wird

erganzend Bezug genommen.

b) Zu Abs. 3 und 5 (Kernbereichsschutz):

97
Soweit in Abs. 3 S. 1 der Kernbereichsschutz ausgeschlossen wird, sofern Anhaltspunkte dafiir beste-

hen, ,,dass diese Daten dazu dienen sollen, ein Erhebungsverbot herbeizufiihren, wird dadurch der
vom BVerfG gemeinte Missbrauchsgedanke nur unzureichend erfasst. Gemeint ist, dass eine Kernbe-
reichsrelevanz lediglich vorgetduscht wird, es sich also nur prima vista aber nicht tatsachlich um
Kernbereichsdaten handelt'” (z. B. Gespréche {iber geplante Straftaten werden im Beichtstuhl ge-
fiihrt). Sind die Daten hingegen zweifellos als Kernbereichsdaten zu qualifizieren, und werden sie
(auch) erzeugt oder verwendet, um ein Erhebungsverbot herbeizufiihren (z. B. Gesprache tiber geplan-
te Straftaten werden bewusst bei der VVornahme intimer sexueller Handlungen gefiihrt), muss konse-
quenter Weise der Kernbereichsschutz greifen. Das ist aus Sicht der Gefahrenabwehr zwar unbefriedi-

gend, verfassungsrechtlich aber nicht zu umgehen.

98
Erfreulich ist, dass der Kernbereichsschutz auf der Erhebungsebene fiir alle unter Abs. 3 S. 1 genann-

ten MaRnahmen gleich ausgestaltet ist. Das erleichtert die praktische Anwendbarkeit. Andererseits

stellt sich die Frage, warum der Schutz nicht auch auf andere, auch offene, Manahmen erstreckt wird.

198 \/gl. nur BVerfGE 33, 367, 379; 107, 299, 332; 108, 251, 269; 129, 208, 258 ff.; BVerfGE 141, 220, 281, 318 f.; BVerfG
NJW 2005, 1917; 2011, 1859, 1860.

194 BV/erfGE 109, 279, 322 f.; daran anschlieRend BVerfGE 141, 220, 276.

1% BVerfGE 109, 279, 322; 110, 226, 253.

1% Bv/erfGE 108, 251, 269; 109, 279, 358.

17 BGHSt 54, 69, 99.
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So sind Eingriffe in den Kernbereich ohne weiteres denkbar beim offenen Betreten und Durchsuchen
von Wohnungen, beim offenen Durchsuchen von Sachen, namentlich von elektronischen Datentra-

gern, und beim Auswerten von Dokumenten.*®®

Den Kernbereichsschutz lediglich auf einige eingriffs-
intensive heimliche MalRnahmen zu erstrecken, verkennt den hinter ihm stehenden allgemeinen Ge-

danken. Auch insoweit verflgt der Entwurf demnach tber kein schlissiges Konzept.

99
Zu begriRen ist die Sonderregelung fiir Online-Durchsuchungen in Abs. 3 S. 5 und 6, die die prakti-

sche Durchfiihrbarkeit der MalRnahme gewahrleistet. Um nicht im Einzelfall schwierige Wahrschein-
lichkeitserwéagungen anstellen zu missen (zumal der erforderliche Grad der Wahrscheinlichkeit ge-
setzlich nicht ndher bestimmt wird), kdnnte erwogen werden, die Zuldssigkeit der Datenerhebung
durch die Formulierung ,, darf auf das informationstechnische System auch dann zugegriffen werden,
wenn dabei solche Daten voraussichtlich nur in untergeordnetem Umfang miterfasst werden.“ Eine

wortliche Ubernahme der entsprechenden Formulierung des BVerfG ist auch hier nicht notwendig.**®

32.  Zu Art. 50 bis 52 PAG-E (Benachrichtigung, Kontrolle, Berichtspflichten):

100
Die Biindelung der Benachrichtigungspflichten bei verdeckten Manahmen in Art. 50 PAG-E ist we-

gen der dadurch erhéhten Ubersichtlichkeit und Anwendungsfreundlichkeit zu begriiRen. Die Recht-
sprechung des BVerfG zu den Benachrichtigungspflichten wird vorbildlich umgesetzt. Praktisch wich-
tig und vollkommen sachgerecht ist zudem die Mdglichkeit eines Absehens von der Benachrichtigung
nach Abs. 1 S. 5, sofern die zu benachrichtigende Person von der Manahme nur unerheblich betrof-
fen wurde. Da in diesem Fall in der Regel zugleich eine Konstellation dergestalt vorliegen wird, dass
durch erforderliche Mainahmen zur Identifizierung der betroffenen Person der Eingriff weiter vertieft
wirde, ist diese Ausnahmeregelung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.?® Diesen Gedanken
stellt S. 6 nochmals klar. Auch Abs. 3 und 4 enthalten begriiRenswerte Klarstellungen zum maRgebli-
chen Zeitpunkt der Benachrichtigung bzw. Fristbeginn fir eine Zuriickstellungsentscheidung.

Auch in Art. 51 PAG-E werden die Vorgaben des BVerfG zu Protokollierungs- und Prifpflichten
Ubersichtlich und sachgerecht umgesetzt. Dem Einwand des Bayerischen Landesbeauftragten fiir den
Datenschutz, es erschliele sich nicht, wie durch eine Protokollierung eine Gefahrdung der jeweiligen

198 \/gl. den Tagebuchfall BVerfG 80, 367 in dem mit 4 : 4 Stimmen ein Eingriff in den Kernbereich abgelehnt wurde. Abge-
sehen davon, dass noch intimere Aufzeichnungen denkbar sind, spricht viel dafiir, dass der Fall heute anders entschieden
wirde; vgl. auch BVerfG, Beschluss vom 17.11.2007, 2 BvR 518/07, juris; VerfGH Berlin, 21.4.2009, 170/08, 170 A/08,
Z. 10 ff., juris.

1% BVerfGE 141, 220, 307.

200 v/g]. BVerfGE 109, 279, 365.
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Mafnahme herbeigefiihrt werden kénne, die entsprechende Formulierung in Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-

E sei daher zu streichen?, ist allerdings zuzustimmen.

101
Die Unterrichtungs- und Berichtspflichten nach Art. 52 PAG-E gehen, was den Umfang der Mafnah-

men betrifft, Gber die zu berichten ist, teilweise sogar tiber den Rahmen des verfassungsrechtlich Ge-

botenen hinaus.??

Die auf diese Weise in der Breite hergestellte groRere Transparenz ist ausdriicklich
zu begruBen. Berechtigt ist allerdings auch der Einwand des Bayerischen Landesbeauftragten fur den
Datenschutz, der eine vorrangige Einbindung des Parlamentarischen Kontrollgremiums moniert und
zurecht auf die funktionalen und organisatorischen Unterschiede zwischen Verfassungsschutz und
Polizei hinweist.”®® Letztlich muss in dieser Regelung auf der Kontrollebene ein weiterer deutlicher

Beleg fiir eine gewollte ,,Vernachrichtendienstlichung* der Polizei (vgl. Rn. 3) erblickt werden.

33.  Zu Art. 53 bis 65 PAG-E (Datenspeicherung, -Ubermittlung und sonstige Datenverarbei-
tung):

a) Zur Systematik:

102
Unter systematischen Gesichtspunkten ist anzumerken, dass die Verstreuung der dem Datenschutz

dienenden Regelungen in allgemeine Grundsatze (Art. 30 PAG-E), Vorschriften, die besondere Be-
fugnisse und MalRnahmen der Datenerhebung betreffen (Art. 48 bis 51 PAG-E) und solche, die fir
jede Form der Datenverarbeitung nach dem PAG gelten (Art. 53 bis 65 PAG-E), das Erfassen des
maligeblichen Regelungsgehalts schwierig gestaltet, zumal die Trennung nicht konsequent durchge-
halten wird (vgl. Art. 59 Abs. 3 PAG-E). Diese Regelungstechnik fiihrt zwangslaufig zu Doppelungen
(vgl. etwa Art. 48 Abs. 1 und Art. 53 Abs. 2 PAG-E) und Auslegungsunsicherheiten. Eine Biindelung

dieser Vorschriften in einem Abschnitt (,, Weiterverarbeitung von Daten®) wire hilfreich.

21 (Fn, 60), S. 53.

202 Da sich die Durchfithrung von heimlichen UberwachungsmaRnahmen der Wahrnehmung der Betroffenen und der Of-
fentlichkeit entzieht und dem auch Benachrichtigungspflichten oder Auskunftsrechte mit der Méglichkeit anschlieRenden
subjektiven Rechtsschutzes nur begrenzt entgegenwirken kénnen®, erhebt das BVerfG zwar die Forderung, ,,hinsichtlich
der Wahrnehmung dieser Befugnisse regelméRige Berichte des Bundeskriminalamts gegeniiber Parlament und Offentlich-
keit gesetzlich sicherzustellen* (BVerfGE 141, 220, 285). Das Urteil bezieht sich aber nicht auf alle der in Art. 52 Abs. 1 S.
1 PAG-E genannten MalRnahmen. Zuvor hatte das BVerfG entsprechende Berichtspflichten lediglich bei der akustischen
Wohnraumiiberwachung (BVerfGE 109, 279, 373) aufgrund von Art. 13 Abs. 6 GG fiir von Verfassung wegen erforderlich
gehalten.

23 (P, 60), S. 55 f.
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b) Zu Art. 53 Abs. 2 S. 2 PAG-E (zweckandernde polizeiliche Nutzung):

103
Die Vorschrift ist sprachlich etwas ungenau, indem sich nicht deutlich erschlieft, ob nur die Ubermitt-

lung zu einem anderen polizeilichen Zweck zul&ssig sei oder auch die Speicherung und Verénderung
zu einem anderen polizeilichen Zweck (wie wohl beabsichtigt, vgl. Entwurfsbegriindung S. 134). Kla-
rer wére die Formulierung ,, Die Verarbeitung einschlieBlich einer erneuten Speicherung, Verande-

rung und Ubermittlung zu einem anderen polizeilichen Zweck ist zuldssig (...). “

) Zu Art. 53 Abs. 3 PAG-E (Ausnahme vom Verwendungsverbot):

104
Die Regelung, die die Weiterverarbeitung von Daten, welche ohne Vorliegen der Erhebungsvorausset-

zungen erlangt wurden, ausnahmsweise zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fiir ein in Art. 11
Abs. 3 S. 2 Nr. 1 und 2 genanntes Rechtsgut oder fir Guter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die
Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt, erlaubt, ist in ihrem Grundgedanken ausdriicklich zu
begriRen. Unzutreffend ist freilich, dass hier ein Verwendungsverbot normiert werde (S. 134), viel-

mehr handelt es sich um eine Ausnahmeregelung zu einem ungeschriebenen Verwendungsverbot.

Zu Uberlegen ist aber, ob die Regelung nicht zu kurz greift, denn aus der Rechtswidrigkeit einer Da-
tenerhebung folgt nicht automatisch die Unzuldssigkeit der Datenverwendung. Im Bereich der straf-
prozessualen Verwertungsverbote (die die Verwendung von Daten zu Beweiszwecken betreffen und
damit eine besondere Art von Verwendungsverboten darstellen), betonen die hochstrichterliche Recht-
sprechung und das BVerfG seit langem, dass es einen derartigen Automatismus nicht gebe. Vielmehr
sei im Einzelfall das Strafverfolgungsinteresse mit dem Interesse an der Nichtverwendung der Daten
abzuwagen.?® Warum dies im Zusammenhang mit der Verwendung zu Zwecken der Gefahrenabwehr
anders zu beurteilen sei, ist nicht zu erkennen, zumal das 6ffentliche Interesse an der Abwehr von
Gefahren in der Regel hoher einzustufen ist als dasjenige an einer ,,bloBen* Strafverfolgung. Hinzu
kommt, dass die Griinde fir eine Nichtbeachtung der Erhebungsvoraussetzungen vielfaltig sein kon-
nen. Sie kdnnen von einer willkiirlichen Missachtung bis zu einer unabsichtlichen Fehleinschatzung
reichen. Die Abwehr der Gefahr kann auBerdem im Interesse der von der rechtswidrigen Datenerhe-
bung betroffenen Person liegen. Das Verbot der Datenverwendung als Mittel zur Disziplinierung der

Polizeibehdrden zu sehen (sog. Disziplinierungstheorie?®

) mutet im Bereich der Gefahrenabwehr noch
verfehlter an als im Bereich der Strafverfolgung. Denn die Abwehr einer Gefahr liegt nicht im Interes-

se einzelner, mit der Datenerhebung betrauter Polizeibeamter, sondern der geféhrdeten Personen und

204 \/gl. BVerfGK 4, 283, 285; 17, 390, 399; BVerfG NJW 2007, 499, 503 f.; 2008, 3053; 2014, 532, 534; BVerfGE 130, 1,
31; BVerfG, ZD 2015, 423.
205 Niaher hierzu Loffelmann, S. 71 f.
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der Allgemeinheit, die im Falle eines Datenverwendungsverbots und einer deshalb sich verwirklichen-
den Gefahr auch den Schaden zu tragen haben. Bewusste RechtsverstéRe kénnen schlieBlich auch auf

206 Auch im Falle unzuléssig gespeicherter Daten ist im Ubrigen

andere Weise sanktioniert werden.
nicht eine zwingende Ldschung vorgesehen (vgl. Art. 62 Abs. 2 und 3 PAG-E). Datenschutzrechtli-

chen Belangen kann auch durch eine teilweise Sperrung der Daten Rechnung getragen werden.

Vor diesem Hintergrund weist die Regelung in Abs. 3 zwar in die richtige Richtung. Die schwierige
Frage, inwieweit ein schematisches Festhalten am Grundsatz der Datenneuerhebung verfassungsrecht-
lich geboten ist oder weitere Ausnahmen erlaubt, misste jedoch dringend néher beleuchtet werden.

d) Zu Art. 53 Abs. 4 PAG-E (Grunddaten):

105
Die Klarstellung in Art. 53 Abs. 4 PAG-E, welche Grunddaten von der Polizei stets verarbeitet werden

diirfen, ist aus Grunden der Praktikabilitat ausdrucklich zu begrii3en.

e) Zu Art. 54 Abs. 2 S. 1 und 2 PAG-E (Verarbeitung strafrechtlicher Daten):

106
Die Beibehaltung der Regelung zur Weiterverarbeitung im Rahmen strafrechtlicher Ermittlungen ge-

wonnener Daten und ihrer Léschung bei Wegfall des Tatverdachts harmoniert nicht mit dem im Ubri-
gen im Entwurf verfolgten Konzept der Weiterverarbeitung. Die Vorschrift fuhrt dazu, dass bereits
rechtmaRig erhobene Daten, die zur Gefahrenabwehr benétigt werden, geléscht werden mussen und
also nicht mehr verwendet werden kdnnen, (nur) weil der strafrechtlich relevante Verdacht weggefal-
len ist. Da dies fir jedwede Art der Verwendung zu Zwecken der Gefahrenabwehr gilt, liegt die Rege-
lung evident quer zu der des Art. 53 Abs. 3 PAG-E, die eine Verwendung sogar im Falle einer rechts-
widrigen Datenerhebung zuldsst. AuRerdem ist zu ber{icksichtigen, dass die Annahme eines strafrecht-
lichen Tatverdachts in der Regel von sehr spezifischen Tatbestandsvoraussetzungen abhéngt, was fir
die Annahme einer Gefahr im polizeirechtlichen Sinne nicht gilt. Richtigerweise misste auch hier -
also fiir den umgekehrten Fall der Verwendung zu anderen Zwecken erhobener Daten fiir solche der
Gefahrenabwehr - (mindestens, vgl. Rn. 104) - der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung
zur Anwendung gelangen (vgl. spiegelbildlich fur das Strafverfahren § 161 Abs. 2 S. 1 StPO), zumal
die bisherige Loéschungsregelung hinsichtlich der Entscheidung, wann ein Tatverdacht entfallen ist,

mit einer Vielzahl von Unwégbarkeiten befrachtet®” und daher wenig praxistauglich ist.

206 \/ql. als prominentes Beispiel den Fall Gafgen, (EGMR, NJW 2007, 2461; 2010, 3145), wo die rechtswidrig handelnden
Polizeibeamten strafrechtlich verurteilt wurden.
27 y/gl. Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 38 Rn. 31 ff.
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f) Zu Art. 54 Abs. 4 S. 3 und 4 PAG-E (Verarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken):

107
Die neue Befugnis zur Datenverarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken ist ausdriicklich zu begri-

Ren. Eine bessere rechtstatsachliche Erschlieung der Polizeiarbeit ist fur die kiinftige Entwicklung der

Gesetzgebung dringend erforderlich.

g) Zu Art. 55 Abs. 3 S. 5 PAG-E (Verarbeitungsverbot nach Ubermittlung):

108
Das Verbot fir die empfangende Stelle, Daten weiterzuverarbeiten, die aufgrund einer rechtswidrigen

Ubermittlung erlangt wurden, miisste konsequenter Weise in den die Tétigkeit dieser Stellen betref-
fenden Gesetzen geregelt werden. Soweit es sich dabei z. B. um Bundesbehérden handelt, fehlt dem
Bayerischen Gesetzgeber schon die Kompetenz, entsprechend verbindliche Regelungen fur andere
Stellen zu erlassen. In den dortigen bereichsspezifischen Vorschriften wére dann ggf. zu regeln, ob

dort eine Weiterverarbeitung nach dem Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung zuléssig sei.

h) Zu Art. 56 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E (Ubermittlung an Nachrichtendienste):

109
Die beabsichtigte Klarstellung der Ubermittlungsbefugnis an die Nachrichtendienste von Bund und

Léandern ist zu begriiRen.?®

i) Zu Art. 57 und 59 PAG-E (Ubermittlung an auslandische Stellen):

110
Die detaillierte Ausgestaltung der Ubermittlungsbefugnisse an ausléndische Stellen ist zu begriiRen.

Allerdings ist zu erwégen, ob einer Dateniibermittlung an ausléndische Stellen nicht grundsétzlich eine
Benachrichtigung der betroffenen Person - also die Gewahrung rechtlichen Gehérs - vorauszugehen
hat. Mit der Ubermittlung personenbezogener Daten ins Ausland begibt sich der deutsche Staat weit-
gehend der Verfiigungsgewalt Uber diese Daten. Missbrauchliche Verwendungen kann er nicht mehr -
allenfalls auf vélkerrechtlichem Wege - verhindern. Fir die betroffene Person kann die Datenverwen-
dung im Ausland mit weitaus gravierenderen Nachteilen verbunden sein, als im Inland, so z. B. bei der
Verwendung zu Zwecken der Strafverfolgung, wenn die auslédndische Rechtsordnung als Sanktions-
moglichkeit die Todesstrafe vorsieht. Dabei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass der deutsche

Staat von Verfassung wegen nicht ,,die Hand zu Menschenrechtsverletzungen durch einen auslandi-

208 BV/erfGE 141, 220, 329 f.
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schen Staat reichen* darf.’® Da Art. 57 und 58 PAG-E Ausnahmetatbestinde vorsehen, die an
schutzwiirdige Interessen der betroffenen Person (Art. 58 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 PAG-E) und seine Grund-
rechte (Art. 58 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 PAG-E) anknipfen, sollte fiir diese auch die Mdglichkeit ihrer tat-
séchlichen Geltendmachung bestehen. Sofern aus Grinden der Gefahrenabwehr eine nichtoffene Da-
teniibermittlung erforderlich ist, konnte dem mit einem Ausschlusstatbestand und einer Pflicht zur
nachtrdglichen Benachrichtigung Rechnung getragen werden.

Im Ubrigen wird der vom Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz in diesem Zusammen-
hang angebrachten Kritik beigetreten.?

j) Zu Art. 60 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 3 PAG-E (Datenubermittlung an die Polizei):

111
Befugnisse und Pflichten anderer 6ffentlicher Stellen zur Dateniibermittlung an die Polizei sind in den

deren Tétigkeit regelnden bereichsspezifischen Gesetzen vorzusehen.

k) Zu Art. 60 Abs. 3 PAG-E (Ubermittlungsersuchen an inléndische Nachrichtendienste):

112
Die Klarstellung ist grundsatzlich zu begriiRen. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass infolge der

weiten Vorverlagerung der polizeilichen Tatigkeit in das Gefahrenvorfeld nunmehr zur Abwehr ledig-
lich drohender Gefahren (Nr. 1) von den Nachrichtendiensten Daten erlangt werden kénnen. Damit
kommt es bei der Polizei zu einer Kumulierung von das Gefahrenvorfeld betreffenden Daten, was den
Befund einer weitgehenden ,,Vernachrichtendienstlichung* der Polizei (vgl. oben Rn. 3) verstarkt.
Dies steht nicht im Einklang mit dem vom BVerfG im Urteil zur Antiterrordatei entwickelten informa-
tionellen Trennungsgebot, demzufolge die Dateniibermittlung von Nachrichtendiensten an Polizeibe-
hérden nur ausnahmsweise erfolgen darf und einer prazisen, normenklaren bereichsspezifischen Er-

f 2! Davon kann bei der Generalklausel des Abs. 3 keine Rede sein. Dariiber hinaus

machtigung bedar
weist der Bayerische Landesbeauftragte fiir den Datenschutz zutreffend auf die Divergenz der gegen-
standlichen Regelung und der des Art. 25 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG hin.**? Fiir die die anderen nach-
richtendienstlichen Behérden auf Bundes- und Landesebene betreffenden Ubermittlungsbefugnisse

(soweit solche im jeweiligen Landesrecht bereits existieren) gilt dies entsprechend.

209 BvV/erfGE 140, 317, 347 m. w. N.; BVerfGE 141, 220, 342.
219 (Fn, 60), S. 63 - 67.

21 BV/erfGE 133, 277, 329 f.

412 (P, 60), S. 67.
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1) Zu Art. 61 PAG-E (Datenabgleich innerhalb der Polizei):

113
Es sollte erwogen werden, die Vorschrift des Art. 61 PAG-E allgemeiner zu fassen, etwa nach dem

Vorbild des § 25a HSOG-E.?*® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass polizeiliche Tétigkeit, sei es im Be-
reich der Verfolgung von Straftaten oder durch informationelles Handeln im Bereich der Gefahrenab-
wehr seit jeher als zentrales Element ein Zusammenfiihren von aus unterschiedlichen Quellen stam-
menden und an verschiedenen Orten innerhalb des polizeilichen Bereichs abgelegten Daten beinhaltet.
Dieser Kernkompetenz konnte fir die (selbstverstdndliche) Nutzung informationsverarbeitender Sys-
teme mit einer allgemeinen Befugnis zum Datenabgleich innerhalb der Polizei die erforderliche ge-
setzliche Grundlage gegeben werden. Um eine gemeinsame Datei verschiedener Behérden handelte es

sich dabei nicht, so dass der Gedanke des informationellen Trennungsgebots nicht zum Tragen kdme.

m) Zu Art. 62 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 4 PAG-E (Ldschung unzuldssig erhobener oder verarbeiteter
Daten):

114
Die Erweiterung der Ausnahmen entsprechend der Regelung in Art. 53 Abs. 3 und 4 PAG-E ist kon-

sequent und ausdriicklich zu begriiRen. Die zu der in Bezug genommenen Vorschrift dargestellten
Uberlegungen gelten aber auch hier. Auf die Ausfiinrungen unter Rn. 104 wird insoweit Bezug ge-

nommen.

n) Zu Art. 64 PAG-E (Dateianordnung und Folgenabschétzung):

115
Da es sich um ein automatisiertes Verfahren (vgl. 8 46 Abs. 1 Nr. 1 BDSG) handelt, treten an die Stel-

le verfahrensrechtlicher Schritte, die sonst die Einhaltung der Ubermittlungsvoraussetzungen im Ein-
zelfall gewéhrleisten, rechtliche und technische Vorgaben fir die Einrichtung und Nutzung des einge-
setzten informationstechnischen Systems. Zu diesen Vorgaben zéhlen auch zu beachtende technische
Standards, um die Art. 64 Abs. 1 S. 1 PAG-E zu erweitern ware, inshesondere zum Schutz des Datei-

enverbunds gegen unberechtigte Zugriffe.

%1% § 254 HSOG-E lautet: ,, Automatisierte Anwendung zur Datenanalyse (1) Die Polizeibehdrden kénnen in begriindeten
Einzelfallen gespeicherte personenbezogene Daten mittels einer automatisierten Anwendung zur Datenanalyse weiterverar-
beiten zur vorbeugenden Bek&mpfung von in § 100a Abs. 2 der Strafprozessordnung genannten Straftaten oder zur Abwehr
einer Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder Leib, Leben oder Freiheit einer Person
oder Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhalt im 6ffentlichen Interesse geboten ist, oder wenn gleichgewichtige Scha-
den fiir die Umwelt zu erwarten sind. (2) Im Rahmen der Weiterverarbeitung nach Abs. 1 kénnen insbesondere Beziehun-
gen oder Zusammenhange zwischen Personen, Personengruppierungen, Institutionen, Organisationen, Objekten und Sa-
chen hergestellt, unbedeutende Informationen und Erkenntnisse ausgeschlossen, die eingehenden Erkenntnisse zu bekann-
ten Sachverhalten zugeordnet sowie gespeicherte Daten statistisch ausgewertet werden. (3) Die Einrichtung und wesentli-
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Erwagenswert ware zudem, die Regelung des Art. 64 Abs. 2 PAG-E, die nicht nur spezifisch das Poli-
zeirecht betrifft, in das BayDSG aufzunehmen.

34. Zu Art. 78 bis 86 PAG-E (unmittelbarer Zwang):

116
In den Bestimmungen zur Anwendung unmittelbaren Zwangs sieht der Gesetzentwurf eine Auswei-

tung zuléssiger Hilfsmittel auf Drohnen (Art. 78 Abs. 3 PAG-E) und zuldssiger Waffen auf Explosiv-
mittel (Art. 78 Abs. 5 PAG-E) vor. Soweit Drohnen betroffen sind, sieht der Entwurf in der Anderung
lediglich eine Klarstellung (S. 161). Gleichwohl kommt dem Einsatz dieses Hilfsmittels aufgrund sei-
ner mittlerweile unproblematischen Verfugbarkeit im Zusammenhang mit der Anwendung unmittelba-
ren Zwangs eine ganz neue Bedeutung und Dimension zu. Anders als beim Einsatz von Drohnen nach
Art. 47 PAG-E als Hilfsmittel fur eine (bloRe) AufklarungsmalRnahme, ist ihre ausdrickliche Definiti-
on als ,,Hilfsmittel der korperlichen Gewalt™ in Art. 78 Abs. 3 PAG-E auf die Ausiibung unmittelbaren
Zwangs gerichtet. Das verdeutlicht auch ihre Nennung im unmittelbaren Zusammenhang mit Wasser-
werfern, Reiz- und Betdubungsstoffen oder Sprengmitteln. Soweit die Entwurfsbegriindung (S. 161)
darauf abstellt, dass Luftfahrzeuge auch bisher schon Hilfsmittel der korperlichen Gewalt sein konn-
ten, erscheint das zweifelhaft.?* Denn mit Luftfahrzeugen kann nicht, ahnlich wie etwa mit Dienst-
fahrzeugen, unmittelbar auf Menschen oder Sachen eingewirkt werden oder kdnnen Sperren errichtet
werden. Mit der Erweiterung der Beispiele fir Hilfsmittel auf Drohnen ist daher eine betréchtliche
Weiterung verbunden, in deren Folge z. B. (mit Reizstoffen, Gummigeschossen oder auch scharfer
Munition) bewaffnete Drohnen unmittelbar gegen Menschen eingesetzt werden kénnten. Eine derarti-
ge Befugnis ist rechtlich und ethisch hchst problematisch?® und darf keinesfalls en passant eingefiihrt

werden.

117
Soweit eine Erweiterung der zuldssigen Waffen auf Explosivmittel und eine Erweiterung von deren

Einsatzmdglichkeiten (Art. 86 Abs. 1 S. 2 PAG-E) beabsichtigt ist und dies pauschal mit ,,neuen Be-
kadmpfungsszenarien bei der Terrorismusabwehr* begriindet wird (S. 161), sollte bedacht werden, dass
der Einsatz solcher Mittel stets eine massive Gefahrdung einer Vielzahl unbeteiligter Personen bedingt
(vgl. daher die hohen Strafdrohungen unter §§ 308, 310 StGB). Generell begriinden das Mitsichftihren

che Anderung einer automatisierten Anwendung zur Datenanalyse erfolgen durch Anordnung der Behérdenleitung oder
einer oder eines von dieser beauftragten Bediensteten.*

214 schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 61 Rn. 4 ff. und Buggisch, in: BeckOK BayPAG, Art. 61 Rn. 11 f. nennen Luftfahrzeu-
ge nicht als Hilfsmittel kdrperlicher Gewalt.

215 v/gl. Boothby, HuV-I 2/2011, 81, 89 f.; zum (quasi-)polizeilichen Einsatz von Aufklarungsdrohnen Hertwig/Kuvvet, HuV-
1 2/2011, 120 und Mahraun, HuV-I 2/2011, 128; zum Einsatz bewaffneter Drohnen im Spannungsfeld von Verfassungs-
recht und humanitarem Volkerrecht ferner Loffelmann, JR 2013, 496; ders., Kritische Justiz 2013, 372.
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und der Einsatz von Waffen durch Polizeibeamte im 6ffentlichen Raum stets eine abstrakte Gefahr fur
hochrangige Rechtsglter wie Leib und Leben. Der entsetzliche Vorfall von Juni 2017 am S-Bahnhof
in Unterfohring, wo ein geistig verwirrter Mann einem Polizisten die Dienstwaffe entwinden konnte
und anschlieBend durch Schiisse mehrere Personen verletzte, darunter eine Polizistin, die seitdem im
Wachkoma liegt, verdeutlicht diese Gefahr.”*® Versuche von Stérern, Dienstwaffen der am Tatort agie-
renden Polizisten an sich zu bringen, ereignen sich in jiingerer Zeit immer wieder.?*” Vor diesem Hin-
tergrund konnte - entgegen der Intention des Gesetzentwurfs, die Mdglichkeiten des polizeilichen Ein-
satzes von Waffen und Explosivmitteln auszuweiten - eher ein Umdenken dergestalt angezeigt sein,
die Verfligbarkeit und den Einsatz von solchen Mitteln, die eine Gefahr fiir das Rechtsgut Leben be-

griinden koénnen (insbesondere Schusswaffen mit scharfer Munition), einzuschrénken.

118
Soweit in Art. 83 Abs. 2 S. 2 PAG-E die Formulierung ,,Lebensgefahr oder der gegenwirtigen Gefahr

einer schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Unversehrtheit durch die Worter ,,Gefahr fiir
Leib oder Leben“ ersetzt werden soll, handelt es sich dabei entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 162)
um eine Weiterung, da die Qualifikation ,,schwerwiegende Verletzung® entfillt. Die Kommentarlitera-
tur weist in diesem Zusammenhang darauf hin, die Regelung sei ,,schon deswegen notwendig, da es
oft allein von der Konstitution des Opfers abhéngt, ob die Qudlereien eines Geiselnehmers ,blof3* mit
einer schweren Verletzung enden oder todlich sind. “ Der Gesetzgeber habe daher - trotz verfassungs-
rechtlicher Bedenken - den finalen Rettungsschuss bereits bei der Gefahr der schwerwiegenden Ver-
letzung der korperlichen Unversehrtheit freigegeben.?™® Eine Gefahr fiir den Leib, die bereits dann
gegeben ist, wenn eine Verletzung der kdrperlichen oder geistigen Unversehrtheit oder der Gesundheit
droht®, erreicht diese Schwelle nicht, weshalb die verfassungsrechtlichen Bedenken hier erst recht
greifen.

26 vgl.  http://www.abendzeitung-muenchen.de/inhalt.wie-konnte-er-die-waffe-entreissen-schiesserei-in-unterfoehring-
polizei-gibt-neue-details-zu-taeter-bekannt.d72bb8c8-7560-4ee3-aa9b-8d7ee4294d92.html (14.06.2017).

T vgl.  http://www.abendzeitung-muenchen.de/inhalt.26-jaehriger-rastet-voellig-aus-ertappter-ladendieb-wil l-polizist-
dienstwaffe-entreissen.9c59af7e-5857-4536-ad09-42cedee8a298.html (11.01.2018); http://www.abendzeitung-
muenchen.de/inhalt.er-wehrte-sich-gegen-festnahme-harlaching-mann-versucht-polizist-pistole-zu-entreissen.62160208-
1070-46b7-bf3f-239e10263e80.html (23.01.2018).

218 5chmidbauer/Steiner, PAG, Art. 66 Rn. 8 und 14, wo unter Hinweis auf die staatliche Schutzpflicht allerdings ein noch
weitergehender Einsatz des finalen Rettungsschusses gefordert wird.

219 schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 17 Rn. 18; ob dabei jeder Gesundheitsschaden geniige (so a. a. O. Art. 23 Rn. 22) oder
jedenfalls erhebliche korperliche Beeintrachtigungen (so a. a. O. Art. 34 Rn. 47) oder nicht nur leichte Korperverletzungen
(so a. a. O. Art. 11 Rn. 50, Art. 34a Rn. 21) erforderlich sind, wird je nach Kontext unterschiedlich beantwortet, jedenfalls
aber liegt die Schwelle unter derjenigen der schwerwiegenden Verletzung der korperlichen Unversehrtheit.
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35.  Zu Art. 92 PAG-E (gerichtliche Entscheidungen):

119
Die Bindelung und Vereinheitlichung der Regelungen uber die gerichtliche Zustédndigkeit und das

gerichtliche Verfahren in einer eigenen Vorschrift ist nachdricklich zu begriBen. Das in der Ent-
wurfsbegriindung (S. 167 f.) hervorgehobene Erfordernis, dass die Polizeibehdrden Antrage auf ge-
richtliche Entscheidung stets qualifiziert zu begriinden haben, sollte gesetzlich verankert werden, da es
sich um ein verfassungsrechtliches Gebot handelt.”® Soweit der Bayerische Landesbeauftragte fiir den

2! ist dem zuzustimmen. Dabei

Datenschutz auBerdem die Ausnahmeregelung in Abs. 3 S. 2 monier
ist namentlich zu beriicksichtigen, dass an die RechtméaRigkeit der Datenerhebung auch die Zulassig-
keit der Weiterverarbeitung der erhobenen Daten anschliet (vgl. Art. 53 Abs. 4 PAG-E). Die praven-
tiv grundrechtsschutzende Funktion des Richtervorbehalts entfaltet demnach nicht nur bei der Daten-
erhebung, sondern auch bei der Weiterverarbeitung Wirkung. Ein Absehen von der gerichtlichen Be-
statigung ware demnach nur in Féllen erfolgloser Erhebungsmalinahmen denkbar. Aber auch in diesen
Fallen ist zu beriicksichtigen, dass das BVerfG in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung®? von ei-
nem Fortbestehen des Rechtsschutzbediirfnisses bei erledigten Mafnahmen ausgeht, wenn hierdurch

in Grundrechte eingegriffen wurde oder die Gefahr einer Wiederholung besteht.

36. Zu Art. 93 S. 2 und Art. 94 PAG-E (Kostentragungspflicht und OpferschutzmaRnahmen):

120
Die neue Regelung in Art. 93 S. 2 PAG-E, der zufolge polizeirechtlich verantwortlichen Personen

auch im Falle einer Gemengelage die Kosten fiir den Polizeieinsatz auferlegt werden kénnen, ist nach-
driicklich zu begriiRen. Dasselbe gilt fur die neue Opferschutzregelung in Art. 94 PAG-E, wobei in
diesem Zusammenhang auf einen generellen Reformbedarf im Bereich der Opferschutzmanahmen
wie auch der Opferentschédigung hinzuweisen ist. Hier werden viele wichtige Leistungen bislang von

privaten Trégern erbracht.

37. Zur ,Gesamtbilanz“:

121
Unter VerhdltnisméaRigkeitsgesichtspunkten ist es erforderlich, einzelne Eingriffsbefugnisse nicht nur

isoliert zu betrachten, sondern auch in ihrem wechselseitigen Zusammenwirken. So hat das BVerfG

220 BV/erfGE 141, 220, 275.
21 (Fn. 60), S. 75 f.
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bereits in seiner Entscheidung zum Einsatz technischer Observationsmittel nach StPO auf die Proble-
matik der ,,Kumulierung® von Ermittlungsmafinahmen hingewiesen und gefordert, beim Einsatz mo-
derner, insbesondere dem Betroffenen verborgener, Ermittlungsmethoden missten die Strafverfol-
gungsbehdrden mit Riicksicht auf das dem ,,additiven* Grundrechtseingriff innewohnende Geféhr-
dungspotential besondere Anforderungen an das Verfahren beachten. Es sei sicherzustellen, dass die
fir eine MaRnahme verantwortliche Stelle (dort die Staatsanwaltschaft) als primér verantwortliche
Entscheidungstragerin Uber alle Eingriffe informiert ist, die den Grundrechtstrdger im Zeitpunkt der
Antragstellung und im Zeitpunkt einer zeitlich versetzten Ausfiihrung der Manahme jeweils treffen,
da andernfalls eine verantwortliche Priifung und Feststellung ibermaRiger Belastung nicht mdglich
wadre. Flr den Fall, dass neben den Strafverfolgungsinstanzen auch Verfassungsschutzbehérden und
Nachrichtendienste ermittelnde MaBnahmen anordnen und vollziehen, fordert das BVerfG eine ent-
sprechende behordenibergreifende Informationspflicht zum Zwecke einer grundrechtssichernde Ab-
stimmung der Ermittlungstétigkeit. Dartber hinaus werde der Gesetzgeber ,,zu beobachten haben, ob
die bestehenden verfahrensrechtlichen Vorkehrungen auch angesichts zukiinftiger Entwicklungen ge-
eignet sind, den Grundrechtsschutz effektiv zu sichern. “**® In seiner Entscheidung zur ,,Vorratsdaten-
speicherung® weist das BVerfG darauf hin, die Speicherung der Telekommunikationsverkehrsdaten
dirfe ,, nicht als Schritt hin zu einer Gesetzgebung verstanden werden, die auf eine moglichst flachen-
deckende vorsorgliche Speicherung aller fiir die Strafverfolgung oder Gefahrenpravention nitzlichen
Daten zielte. Eine solche Gesetzgebung wére, unabhéngig von der Gestaltung der Verwendungsrege-
lungen, von vornherein mit der Verfassung unvereinbar. Die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit
einer vorsorglich anlasslosen Speicherung der Telekommunikationsverkehrsdaten setzt vielmehr vo-
raus, dass diese eine Ausnahme bleibt. Sie darf auch nicht im Zusammenspiel mit anderen vorhande-
nen Dateien zur Rekonstruierbarkeit praktisch aller Aktivititen der Biirger fiihren. (...) Die Einfiih-
rung der Telekommunikationsverkehrsdatenspeicherung kann damit nicht als Vorbild fur die Schaf-
fung weiterer vorsorglich anlassloser Datensammlungen dienen, sondern zwingt den Gesetzgeber bei
der Erwagung neuer Speicherungspflichten oder -berechtigungen in Blick auf die Gesamtheit der ver-
schiedenen schon vorhandenen Datensammlungen zu gréRerer Zuriickhaltung. Dass die Freiheits-
wahrnehmung der Blirger nicht total erfasst und registriert werden darf, gehort zur verfassungsrecht-
lichen Identitit der Bundesrepublik Deutschland (...). " In einer Vielzahl weiterer Entscheidungen hat
das BVerfG auBerdem auf das Verbot einer ,,Total- oder Rundumiiberwachung* betroffener Personen
hingewiesen?® und die von UberwachungsmaBnahmen ausgehenden , Einschiichterungseffekte® fiir

die Allgemeinheit betont.??

222 BV/erfGE 96, 27; 96, 44; daran anschlieRend BVerfG NJW 1998, 2131; 1999, 273 u. 6.

223 BV/erfGE 112, 304, 319 f.

224 BVerfGE 65, 1, 43; 112, 304, 319; 109, 279, 323; 112, 304, 319; 130, 1, 24; 141, 220, 280.

225 BVerfGE 65, 1, 42; 107, 299, 328; 113, 29, 46; 115, 320, 354 f.; 120, 378, 402; 125, 260, 319, 332.
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122
Mit dieser Problematik der ,,Gesamtbilanz® setzt sich der Gesetzentwurf nicht auseinander. Besondere

verfahrensrechtliche Absicherungen, die gewahrleisten, dass alle gegen eine betroffene Person ergrif-
fenen MalRnahmen bei der Entscheidung tber eine Anordnung - sei es eine polizeiliche oder gerichtli-
che - dem Entscheidungstrager bekannt sind, fehlen. Der Umstand, dass die durch den Entwurf beab-
sichtigte generelle Vorverlagerung der polizeilichen Befugnisse ins Gefahrenvorfeld zu weiten Uber-
schneidungen mit dem Tatigkeitsbereich der Nachrichtendienste fiihrt und es also zu MehrfachmaR-
nahmen verschiedener Behorden gegen dieselbe Person kommen kann, wird nicht berticksichtigt. Bei
einer Gesamtbetrachtung weist der Gesetzentwurf, insbesondere wenn er im Kontext weiterer Aus-
dehnungen der sicherheitsbehdrdlichen Befugnisse auf Bundes- und Landesebene betrachtet wird, eine
starke Tendenz zu einer totalen Erfassung der Freiheitswahrnehmung der Burgerinnen und Burger auf.

lll.  Zusammenfassende Bewertung

123
Bei einer Gesamtbetrachtung féllt die Bewertung des gegenstandlichen Gesetzentwurfs ambivalent

aus. Die Vorgaben der Richtlinie (EU) 2016/680 werden tberwiegend (vgl. aber Rn. 24, 25, 27) sach-
gerecht, wenngleich nicht in sonderlich anwendungsfreundlicher Weise umgesetzt. An begriiRenswer-
ten Anderungen sind auBerdem zu nennen

— der Verzicht auf die personliche Anhérung nach Art. 18 Abs. 1 S. 2 bis 5 PAG-E (Rn. 12);

— die Erstreckung der Durchsuchungsbefugnis auf sdémtliche bewegliche Sachen, die sich an
einer Kontrollstelle befinden nach Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E (Rn. 13);

— die Erweiterung der Analyse von DNA-Spurenmaterial in Art. 32 Abs. 1 S. 2 und 3 PAG-E
(Rn. 29);

— die Regelung des Einsatzes sog. Bodycams zum Zweck des Personenschutzes nach Art. 33
Abs. 4 PAG-E, soweit nicht ihre Verwendung innerhalb von Wohnrdaumen zum Schutz dritter

Personen betroffen ist (Rn. 32);

— die Schaffung einer Befugnis zur Postbeschlagnahme nach Art. 35 PAG-E, soweit nicht Falle
lediglich drohender Gefahr betroffen sind (Rn. 36 - 39);

— die ausdruckliche Regelung des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und Vertrauensleu-
ten nach Art. 37 und 38 PAG-E, mit der Einschrankung, dass die Erforderlichkeit dieser In-

strumente im Bereich der Gefahrenabwehr zu hinterfragen ist (Rn. 47);

— die Klarstellung der zul&ssigen technischen Mittel bei der Wohnraumiiberwachung gem. Art.
41 Abs. 1 S. 3PAG-E (Rn. 61);
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die ausdriickliche Regelung des Betretungsrechts bei der Wohnraumiiberwachung gem. Art.
41 Abs. 4 S. 3PAG-E (Rn. 62);

die Umsetzung der Vorgaben des BVerfG zur Uberpriifung sensibler Daten durch eine ,,un-
abhéngige Stelle* nach Art. 41 Abs. 5, Art. 42 Abs. 7 und Art. 45 Abs. 4 PAG-E (Rn. 63, 71);

die Erstreckung der Online-Durchsuchung auf raumlich getrennte Systeme nach Art. 45 Abs.
1 S. 2 PAG-E, soweit die MaBnahme nicht selbst unter VerhaltnisméRigkeitsgesichtspunkten
Bedenken begegnet (Rn. 83);

die Ausdehnung des Kernbereichsschutzes auf alle in Art. 49 Abs. 3 S. 1 PAG-E genannten
Malnahmen und Schaffung einer Sonderregelung fur die Online-Durchsuchung (Rn. 98 f.);
die Neufassung der Benachrichtigungs- und Berichtspflichten in Art. 50 bis 52 PAG-E (Rn.
100 f.);

die gesetzliche Regelung der Ubermittlungsbefugnisse an Nachrichtendienste und auslandi-
sche Stellen nach Art. 56 Abs. 1 Nr. 4 und Art. 57, 59 PAG-E, mit der Einschrédnkung, dass
bei einer Ubermittlung ins Ausland die betroffene Person benachrichtigt werden sollte (Rn.
109 f.);

die Biindelung und Vereinheitlichung der Regelungen tber die gerichtliche Zustandigkeit
und das gerichtliche Verfahren in Art. 92 PAG-E (Rn. 119);

die neu geschaffene Mdglichkeit der Auferlegung von Kosten bei Gemengelagen nach Art.
93 S. 2 PAG-E (Rn. 120);

die neu geschaffenen Regelungen zu OpferschutzmaRnahmen in Art. 94 PAG-E (Rn. 120).

124

In einigen Punkten erkennt der Gesetzentwurf auBerdem in begriiRenswerter Weise Anderungsbedarf,

ohne diesen aber durchgéngig sachgerecht umzusetzen. Dies betrifft

die Erstreckung der Durchsuchung auf rdumlich getrennte Speichermedien bzw. Kommuni-
kationseinrichtungen nach Art. 22 Abs. 2, Art. 25 Abs. 3 und Art. 42 Abs. 1 S. 2 PAG-E (Rn.
14 ff.,, 21, 67);

die Umsetzung der durch die Richtlinie (EU) 2016/680 und des Grundsatzes der hypotheti-
schen Datenneuerhebung veranlassten Ausweitung des Datenschutzes im PAG in systemati-
scher Hinsicht (Rn. 23 - 28, 90, 102, 106, 108, 111);

die Regelung besonderer Mittel der Datenerhebung in Art. 36 PAG-E (Rn. 40 - 46);

die Regelung der Befugnisse von Internetermittlern in Art. 37 Abs. 4 S. 1 und 3 PAG-E (Rn.
48);
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— die Regelung des besonderen Schutzes von Berufsgeheimnistragern in Art. 41 Abs. 2 S. 2
und Art. 49 Abs. 2 und des Kernbereichsschutzes in Art. 49 Abs. 3 PAG-E (Rn. 60, 96, 98);

— die Weiterverarbeitung, insbesondere Zusammenfiihrung bereits erhobener personenbezoge-
ner Daten (Rn. 87 f., 90 f., 104, 106, 113, 114).

Die Notwendigkeit der Regelung der sog. Funkzellenabfrage und des stealth ping-Verfahrens (,stille
SMS*) wird nicht gesehen (Rn. 74).

125
Andererseits ist zu monieren, dass der Entwurf insgesamt eine Ausgewogenheit von Eingriffen in

Freiheitsrechte und den davon zu erwartenden Gewinnen fur die innere Sicherheit vermissen I&sst. Die
Grenzen des verfassungsrechtlich Zuldssigen werden fast durchgehend ausgereizt und vielfach tber-
schritten. Aussagen des BVerfG, die eine behutsame Offnung der Verfassung fiir sicherheitspolitische
Belange enthalten, werden in Art einer ,,feindlichen Ubernahme* aus dem Zusammenhang genommen
und verallgemeinert, um Befugniserweiterungen den Anschein verfassungsrechtlicher Legitimitat zu
verleihen. Dies trifft insbesondere auf die starke Ausweitung der polizeilichen Befugnisse im Gefah-
renvorfeld zu, obwohl die entsprechenden AuRerungen des BVerfG sich ausschlieRlich auf informati-
onelle MaRnahmen zum Zweck der Terrorismusbekdmpfung beziehen. Als verfassungsrechtlich in
hohem MaRe bedenkliche bzw. nicht mehr verfassungsgeméRe Anderungen sind zu nennen

— die in Art. 14 Abs. 3 PAG-E neu geschaffene Mdglichkeit der Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters als Mittel der erkennungsdienstlichen Behandlung (Rn. 7 f.);

— die in Art. 15 Abs. 3 PAG-E neu geschaffene Mdglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung
des Erscheinens einer Person bei der Polizei, um Angaben entgegenzunehmen, die fir die
Abwehr einer ,,drohenden Gefahr* erforderlich sind (Rn. 9 f.);

— die neu geschaffene Meldeanordnung nach Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG-E (Rn. 11);

— die Absenkung der Eingriffsschwelle fir die Sicherstellung, insbesondere auch auf Vermo-
gensrechte, nach Art. 25 PAG-E (Rn. 19 ff.);

— die Zuléssigkeit von Bildaufnahmen wegen GréRe oder Uniibersichtlichkeit der Ortlichkeit
nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E (Rn. 30 f.);

— die Erméglichung der Verwendung automatischer Erkennungs- und Auswertungssysteme
unter den in Art. 33 Abs. 5 PAG-E genannten Voraussetzungen (Rn. 33 f.);

— die Erweiterung der Verwendungsmaoglichkeit aus einer elektronischen Aufenthaltsiiberwa-
chung gewonnener Daten nach Art. 34 i. V. m. Art. 48 Abs. 1 Hs. 2 und Art. 36 Abs. 1 Nr. 2
lit. a) PAG-E (Rn. 35, 41);

— die Schaffung einer Befugnis zur Postbeschlagnahme in Féllen drohender Gefahr nach Art.

35 Abs. 1S. 1 Nr.1PAG-E (Rn. 36);
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der Verzicht auf einen Richtervorbehalt in Féllen langerfristiger Observationen nach Art. 36
Abs. 1 Nr. 2 lit. b) PAG-E (Rn. 42);

die Zulassigkeit der heimlichen Uberwachung des gesprochenen Worts auRerhalb von
Wohnraum ohne besondere Anordnungsvoraussetzungen nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 lit. c¢)
PAG-E (Rn. 43);

die Erstreckung besonderer Mittel der Datenerhebung auf ,,Kontakt- und Begleitpersonen*
nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E (Rn. 44);

der Verzicht auf erhdhte Anordnungsvoraussetzungen fiir den Einsatz besonderer Mittel der
Datenerhebung gegen nicht verantwortliche Personen nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 3 PAG-E
(Rn. 45);

die Zul&ssigkeit des Einsatzes automatisierter Kennzeichenerfassungssysteme jedenfalls in
Féllen lediglich drohender Gefahr nach Art. 39 i. V. m. Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) PAG-E (Rn.
50 f.);

die Absenkung der Voraussetzungen fir eine Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung
nach Art. 40 PAG-E (Rn. 52 - 56);

die Absenkung der Voraussetzungen firr eine Wohnraumuberwachung und die dortige Aus-
gestaltung des Kernbereichsschutzes nach Art. 41 PAG-E (Rn. 58 f.);

die Ermdglichung der Telekommunikationsiiberwachung jedenfalls in Fallen lediglich dro-
hender Gefahr nach Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Rn. 64 - 66);

die Schaffung einer Betretungs- und Durchsuchungsbefugnis fir Wohnungen zum Zweck
der Durchfiihrung einer Telekommunikationsiiberwachung und einer Online-Durchsuchung
nach Art. 44 Abs. 5 S. 3 und Art. 45 Abs. 3 S. 5 PAG-E (Rn. 78, 85);

die Ermdglichung der Online-Durchsuchung jedenfalls in Féllen lediglich drohender Gefahr
nach Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E (Rn. 79 - 81);

die Absenkung der Voraussetzungen flr die Datenléschung und Erméglichung der Daten-
manipulation im Rahmen der Online-Durchsuchung nach Art. 45 Abs. 1 S. 6 PAG-E (Rn.
84);

die Schaffung einer Befugnis zum Einsatz von Drohnen nach Art. 47 PAG-E, soweit deren
Zweck nicht im Erstellen von Bild- und Videoaufnahmen liegt (Rn. 89);

die Neuregelung von Ermittlungsersuchen an inlandische Nachrichtendienste nach Art. 60
Abs. 3 PAG-E im Lichte der Ausweitung der polizeilichen Befugnisse ins Gefahrenvorfeld
(Rn. 112);
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— die Ermdglichung des Einsatzes von (auch bewaffneten) Drohnen zur Anwendung unmittel-
baren Zwangs nach Art. 78 Abs. 3 PAG-E (Rn. 116).

Eine Gesamtbilanz der betrachtlich erweiterten Befugnisse der Bayerischen Polizei féllt in hohem
Mafe verfassungsrechtlich bedenklich aus (Rn. 121 f.).

126
Darliber hinaus ist der Gesetzentwurf im Kontext der generellen Ausweitung sicherheitsbehérdlicher

Befugnisse zu sehen. Die gegensténdlichen Weiterungen werden flankiert von weiteren eingriffsinten-
siven Anderungen im Bereich der Nachrichtendienste und der Strafverfolgung (vgl. Rn. 1). Der unter-
schiedliche Aufgabenzuschnitt der Behdrden in den jeweiligen Bereichen wird dabei zugunsten einer
mdglichst weiten Ausdehnung der jeweiligen Befugnisse ausgeblendet. Je hoher die ,,Gesamtbilanz*
der hoheitlichen Eingriffsbefugnisse ausfallt, desto kritischer ist aber bei jeder Verscharfung des Si-
cherheitsrechts zu fragen, ob bei einer Gesamtbetrachtung noch die Grenze des Zumutbaren gewahrt
ist. Diese Grenze kann freilich nicht absolut definiert werden, sondern nur relativ zu den aktuellen
sicherheitspolitischen Erfordernissen. Diesbezlglich bleibt der Gesetzentwurf - wie schon das Gesetz
vom 24.07.2017 - im Ungeféhren, indem die erheblichen Befugniserweiterungen pauschal mit dem
Hinweis auf eine gesteigerte Bedrohungslage gerechtfertigt werden, ohne diesen Befund rechtstatséch-
lich zu untermauern. Dass der Entwurf einen vermeintlichen Bedarf polizeilicher Befugniserweiterun-
gen unterlegt, obwohl Bayern nach offiziellen Bewertungen seit vielen Jahren das sicherste Bundes-
land sei und iiber die effektivsten polizeilichen Befugnisse verfiige?®, stellt einen grundlegenden
Selbstwiderspruch dar. Unverzichtbar ist als Grundlage derartig weit reichender Ausdehnungen und
Umstrukturierungen des Polizeirechts, wie der Entwurf sie beabsichtigt, eine substanzielle rechtstat-
séchliche Kenntnis von Defiziten und Bedarfen der polizeilichen Praxis angesichts einer nachweislich
veranderten Sicherheitslage. In den Worten von Friedrich Schoch in einer ausgewogenen Analyse aus
der Zeit des beginnenden ,,Abschieds vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats*: ,, Ohne eine dem
Sachanliegen gerecht werdende Realanalyse verfehlt die rechtliche Problembewéltigung ihr Ziel, das
doch in der Herstellung praktischer Konkordanz liegen muss. Deshalb missen wir uns Klarheit dar-
tber verschaffen, dass es unter den gegebenen Umstanden auf der einen Seite nicht (mehr) um die
vollstandige staatliche Garantie von Sicherheit gehen kann, sondern nur noch um die (mdéglichst weit
gehende) Reduktion von Unsicherheit. Auf der anderen Seite ist nicht zu leugnen, dass z. B. die Terro-
rismusbekimpfung selbstverstindlich ein Stiick , Uberwachungsstaat erfordert. Und als Garant rela-
tiver Sicherheit ist der Staat notwendigerweise auf erfolgreiche Pravention angewiesen. Dies wiede-

rum setzt, will man nicht naiv sein, staatliche Informationsvorsorge, d. h. ,Vorfeldaktivitdten‘ der Po-

226 \/gl. Pressemitteilung Nr. 33/2018 des Bayerischen Staatsministers Joachim Herrmann vom 07.02.2018: ,,Bayern hat
schon jetzt das effektivste Polizeirecht in ganz Deutschland. Mit unserem Gesetzespaket bauen wir diese bundesweite Spit-
zenposition jetzt noch weiter aus.“; vgl. auch die laut PKS seit Jahren konstant hohe Aufklarungsquote in Bayern,
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lizei voraus.“**’ Dieser Befund trifft heute nicht minder zu. Eine entsprechende Realanalyse und ein

Bemiihen um praktische Konkordanz, also Ausgewogenheit, lasst der Entwurf nicht erkennen.

127
SchlieRlich ist in diesem Zusammenhang zu bemangeln, dass der Gesetzentwurf einer Ordnungsidee,

wie in Zukunft Verénderungen der Sicherheitslage Rechnung getragen werden kann, ohne die Freiheit
der Birgerinnen und Birger iber Gebiihr zu gefahrden, entbehrt. Dem Entwurf l&sst sich kein per-
spektivischer Ansatz entnehmen, sein Konzept erschopft sich in einer weitgehendsten Ausdehnung
polizeilicher Befugnisse auf Kosten der Freiheitsrechte. Eine moderne Sicherheitspolitik sollte sich
demgegeniber an der Idee orientieren, ihre Ressourcen auf die Verhiitung und Bekdmpfung schwer
wiegender Bedrohungen, Gefahrenlagen und Formen der Kriminalitt zu konzentrieren, statt einem
Paradigma groRtmaglicher Sicherheit bei groRtméglicher Uberwachung und Steuerung der Bevolke-
rung zu folgen. Dies beinhaltet einerseits das Gebot einer mdglichst effizienten Koordination und Ko-
operation der diversen Sicherheitsbehérden im Sinne einer arbeitsteiligen Vorgehensweise. Durch
einen bereichsspezifischen Zuschnitt der jeweiligen Befugnisse wiirde zugleich dem Trennungsgebot

in seinen verschiedenen Dimensionen Rechnung getragen.®?®

Andererseits impliziert die Idee einer
effektiven und zugleich grundrechtsschonenden Ausgestaltung des Sicherheitsrechts, dass Eingriffe
moglichst zielgerichtet erfolgen missen. Darin liegt, bezogen auf informationelle MalRnahmen, zu-
gleich - entsprechend dem Grundsatz der Datensparsamkeit - die effektivste Form des Schutzes infor-
mationeller Selbstbestimmung. Der méglichst zielgerichtete Einsatz hoheitlicher Befugnisse setzt ne-
ben einem funktionierenden Datenaustausch der Sicherheitsbehérden untereinander sowie leistungsfa-
higen Analysemdglichkeiten auch die Gewinnung von interdisziplindrem und empirisch fundiertem
Grundlagenwissen uber Chancen und Risiken moderner Formen der Datenverarbeitung fiir das Si-
cherheitsrecht voraus.?® Derlei Perspektiven lasst der Gesetzentwurf vermissen. Stattdessen folgt er
einer nicht mehr zeitgemaRen Philosophie moglichst flichendeckender Uberwachung und quantitativer
Optimierung der Datenerhebung. Dass dieses Paradigma an rechtliche und tatsachliche Grenzen stoi3t
und deshalb ein Beschreiten neuer Wege erforderlich ist, belegt nachdriicklich die verfahrene Lage im

Bereich der sog. ,,Vorratsdatenspeicherung*. %

https://www.bka.de/DE/AktuelleInformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2016/InteraktiveKa
rten/01Straftateninsgesamt/01_StraftatenInsgesamt_node.html.

227 3choch, Der Staat 2004, 347, 365 f.

228 7ur Notwendigkeit eines ,,ganzheitlichen Konzepts“ als Folge des Trennungsgebots und der aktuellen sicherheitspoliti-
schen Herausforderungen ausf. Streif?, insbes. S. 137 ff., 231 ff., 235 ff.; zum komplementéren Charakter von Trennung,
Koordination und Kooperation Dietrich, in Dietrich/Eiffler, Teil 111 § 3 Rn. 35 ff.

229 \/gl. Garditz, Sicherheitsrecht als Perspektive, GSZ 2017, 1, 3.

20 v/g. dazu Loffelmann, GSZ 2017, 38 ff.
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IV. Handlungsempfehlungen

128
Abschliefend wird empfohlen,

1. im Dialog mit Polizei und anderen Sicherheitsbehdrden und, falls méglich, unter wissenschaft-

licher Begleitung, deren tatsachliche Bedarfe zu eruieren;

2. im Dialog mit Rechtswissenschaft und Praxis und unter Beriicksichtigung der sicherheitspoli-
tischen Zielsetzungen im Bund und den L&ndern Konzepte fiir ein modernes und ausgewoge-
nes Sicherheitsrecht zu entwickeln, das der Digitalisierung der Lebenswirklichkeit und den
damit einhergehenden sozialen, kulturellen und technischen Verénderungen im Umgang mit
personenbezogenen Daten gerecht wird,;

3. im Falle des Inkrafttretens des Gesetzes die Moglichkeit einer Rechtssatzverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG zu prifen, wobei der Umstand, dass zahlreiche Weiterungen im Be-
reich von Uberwachungsmafinahmen mit hoher Streubreite zu erwarten sind, insoweit eine

Beschwerdebefugnis begriinden dirfte.
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Stellungnahme im Rahmen der Anhorung des Ausschusses fiir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport sowie fiir Verfassung, Recht und Parlamentsfragen des Bayerischen Landtags zu den Gesetzentwiir-
fen der Staatsregierung fiir ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (Drs. 17/20425) und
zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes (Drs. 17/20763)

Vorbemerkung:

Der Gesetzentwurf zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts dient zum einen der Umsetzung verfas-
sungsgerichtlicher und unionsrechtlicher Vorgaben sowie zum anderen einer Erganzung der polizeilichen
Befugnisse.

1) Umsetzung verfassungsgerichtlicher/unionsrechtlicher Vorgaben: Der Gesetzentwurf ist nicht nur der
ausdricklichen Zielsetzung nach, sondern auch in der Sache von dem ersichtlichen Bemihen getragen,
den sich zum einen aus dem BKAG-Urteil des BVerfG sowie zum anderen aus der RL (EU) 2016/680 erge-
benden Umsetzungsnotwendigkeiten Rechnung zu tragen und die einzelnen Vorgaben getreulich umzu-
setzen.

Der bayerische Gesetzgeber steht hierbei vor einer schwierigen Aufgabe:

Das BKAG-Urteil setzt den vorlaufigen Schlusspunkt einer Rechtsprechungsreihe, in der das BVerfG dem
Polizeirechtsgesetzgeber ungewdhnlich dichte und bis ins Detail der einfachgesetzlichen Dogmatik hinab-
steigende Vorgaben gemacht hat, die bisweilen geradezu ersatzgeberische Zige tragen und den zur Um-
setzung verpflichteten Gesetzgeber in ein sehr enges Korsett zwangen. Hierfir ist die Senatsmehrheit —
sowohl in den Sondervoten (BVerfGE 141, 122/354, 363: ,Uberzogene Anforderungen") wie in der Literatur
(z.B. Garditz, in Menzel/Muller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl. 2017, 988 ff.. ,verfas-

|\\

sungsdogmatischer Overkill*; Lindner/Unterreitmeier, DOV 2017, 90/92: ,in einer Detailschérfe, dass dem
Gesetzgeber kaum noch Gestaltungsspielrdume verbleiben", ,Bundesverfassungsgericht als Sicherheits-
gesetzgeber") nicht zu Unrecht kritisiert worden. Die Vorgaben des BVerfG verstdrken die Tendenz zu
einer immer detaillierteren, Uberbordenden Durchnormierung eines jeden Aspekts des polizeilichen Um-
gangs mit Daten, der vordergrindig zwar zu einer grofReren inhaltlichen Bestimmtheit der polizeilichen
Eingriffsbefugnisse, tatsdchlich aber auch zu einerimmer unibersichtlicheren und schwerer lesbaren und
verstandlichen Gestalt des Polizeirechts gefihrt hat. Das immer raumgreifendere Recht der informationel-
len Polizeibefugnisse steht nicht nur in einem auffallenden Kontrast zur lapidaren Kiirze des (ob seiner
rechtsstaatlichen Gestalt vielgepriesenen) klassischen (aktionellen) Polizeirechts, es st6f3t in seinem Per-
fektionismus der Durchnormierung des polizeilichen Umgangs mit Daten auch zunehmend an die Grenzen
des Normierbaren (vgl. auch die allgemeine Kritik bei Bull, JZ 2017, 797). Ich habe bereits seit langerem

Prof. Dr. Markus Méstl | Lehrstuhl fir Offentliches Recht Il, RW I, Zi. 1.64, Universitatsstr. 30, 95447 Bayreuth,
Tel: 0921 55-6211 (Sekretariat), Fax: 0921 55-6212, markus.moestl@uni-bayreuth.de
www.oer2.uni-bayreuth.de
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(vgl. Mostl, DVBI. 2007, 581/586) die Befirchtung, dass das polizeiliche Informationsrecht infolge der im-
mer hoher geschraubten Bestimmtheitsanforderungen in eine dogmatische Sackgasse gerat, und der vor-
liegende Entwurf bestatigt diese Befirchtung leider mehr, als er sie entkréftet: Das Recht der polizeilichen
Ermittlungs- und Datenverarbeitungsbefugnisse erhalt eine Gestalt, die —trotz allen Bemihens um nor-
menklare Regelung, um vor und hinter die Klammer gezogene Verallgemeinerungen (z.B. Art. 30, 49 PAG-
E), um neue Leitbegriffe (drohende Gefahr) etc. —nach Umfang und Komplexitat selbst fir einen mit der
Materie noch einigermal3en vertrauten ,Spezialisten" nur noch schwer Gberschaubar ist; ich bin mir nicht
sicher, wie effektiv solchermaf3en komplexes Recht die Praxis zu steuern imstande ist. All dies ist jedoch —
wie besonders zu betonen ist — keineswegs die Schuld des bayerischen Gesetzgebers, sondern letztlich die
unausweichliche Konsequenz einer vom BVerfG vorgegebenen und in seiner langen Rechtsprechungsreihe
zu den polizeirechtlichen Ermittlungsbefugnissen zunehmend verfestigten Linie an Vorgaben.

Hinzu kommen nun auch noch die Anforderungen der RL (EU) 2016/680. Das Problem fir den Umset-
zungsgesetzgeber ist dabei, dass Ansatzpunkt und Stof3richtung des Datenschutzes in dieser Richtlinie
durchaus anders gelagert sind, als wir das vom deutschen polizeilichen Datenschutzrecht (und seinen ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben) her gewdhnt sind. Dogmatischer Dreh- und Angelpunkt des deutschen
polizeilichen Datenschutzrechts ist zuallererst die normenklare Fassung und (hinsichtlich Einschreitschwel-
len, erfasstem Personenkreis; Anordnungskompetenz etc.) verhaltnisméaf3ige Ausformung der (nach den
unterschiedlichen Maflinahmetypen differenziert zu regelnden) einzelnen polizeilichen Datenerhebungsbe-
fugnisse; auch die weitere Datenverwendung knipft dogmatisch wesentlich an diese an (wie insbesondere
daran ersichtlich ist, dass der hier entscheidende Zweckbindungsgrundsatz vom BVerfG im Sinne eines
Grundsatzes der hypothetischen Datenneuerhebung ausbuchstabiert wird, vgl. Rusteberg, KritV 2017,
26/31); und auch Ubergreifende Anforderungen wie z.B. der Kernbereichsschutz sind vom BVerfG zunachst
differenziert fir unterschiedliche Eingriffstypen entwickelt worden. Was in diesem Sinne an materiellen
Kriterien fur das deutsche Recht wesentlich ist, spielt in der Richtlinie hingegen eine nur ganz untergeord-
nete Rolle: Die materiellen Anforderungen an die Datenverarbeitung (Eingriffsvoraussetzungen) sind z.B.
in Art. 8 der RL nur ganz schwach ausgeformt (,wenn und soweit diese Verarbeitung fir die Erfillung einer
Aufgabe erforderlich ist, die von der zustandigen Behorde zu den in Art. 1 Abs. 1 genannten Zwecken
wahrgenommen wird"); nicht ansatzweise wird hier nach Eingriffstiefe und Eingriffsschwellen differen-
ziert, wie das fur das deutsche Recht typisch ist; Hintergrund dirfte sein, dass auch das Recht vieler Mit-
gliedstaaten die polizeilichen Datenerhebungsbefugnisse nur wesentlich weniger perfektionistisch regelt,
als wir das von Deutschland gewohnt sind. Und auch der Zweckbindungsgrundsatz ist in der RL wesentlich
weicher ausgeformt (vgl. Art. 4 Abs. 1 lit. b: ,fur festgelegte, eindeutige und rechtmal3ige Zwecke erhoben
und nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise verarbeitet werden"), als dies das
BVerfG nunmehr mit dem Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung festgezurrt hat. Fur das
deutsche Recht wesentliche Schutzmechanismen wie z.B. der Kernbereichsschutz, Richtervorbehalte etc.
fehlen véllig. Wahrend also die fir das deutsche Polizeirecht kennzeichnenden differenzierten Eingriffsbe-
fugnisse in der Richtlinie weitgehend abwesend sind, setzt die Richtlinie umgekehrt auf bestimmte — eher
horizontal und strukturell wirkende — Techniken des Datenschutzes, die bislang im deutschen polizeilichen
Datenschutzrecht nur eine untergeordnete Rolle spielen und insbesondere an der Qualitat und Validitat
der Daten ansetzen (z.B. Art. 6, 7, 10), Verfahrensanforderungen statuieren (z.B. Datenschutz-
Folgeabschatzung, Art. 27) oder Rechte der Betroffenen ausgestalten (Art. 12 ff.).

Fur den in das Korsett sowohl der bundesverfassungsgerichtlichen als auch der unionsrechtlichen Vorga-
ben eingezwangten bayerischen Polizeirechtsgesetzgeber ergibt sich angesichts dieser Unterschiedlich-
keit das Problem, dass er die — andersartigen — Datenschutzkonzepte des BVerfG und der Richtlinie eigent-
lich nur kumulativ normieren kann —was den Datenschutz weiter starkt, freilich aber die Komplexitat der
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Normierung und Fille der von der Polizei zu beachtenden Maf3gaben noch weiter erhoht. Die problemati-
sche Tendenz einer immer starker Uberbordenden Durchnormierung der polizeilichen Datenverarbeitung
wird weiter verscharft.

Ich schicke all dies voraus, weil ich vorab drei Punkte klarstellen mochte:

a) Zunachst: Die Fille und Komplexitat der vorliegenden Vorschldge fihrt auch den als ,sachverstandig"
Geladenen an Grenzen. Ich kann bei der nachfolgenden Beurteilung nicht ausschlieRen, dass mir —bei der
mir zu Verfigung stehenden (begrenzten) Zeit der Einarbeitung — Fehler unterlaufen sind oder dass ich
Dinge Ubersehen habe.

b) Sodann: Uber viele Details einer so komplexen Regelung wird man natirlich diskutieren kénnen; Ver-
besserungspotential gibt es immer. Angesichts der ohnehin schon gewaltigen Fille und Detailliertheit der
Regelung bin ich jedoch skeptisch, wenn gefordert werden sollte, etwaige Streitfragen oder offene Punkte
dadurch zu |6sen, dass man noch einmal eingehendere oder zusétzliche Regeln fordert. Tendenziell werde
ich bei offenen Fragen unionsrechts- oder verfassungskonforme Auslegungen befirworten, die die Rege-
lungsmasse nicht noch weiter aufbldhen.

c) Schlief3lich: Ich stitze meine Einschatzungen natirlich auf die geltenden Vorgaben des Unions- und
Verfassungsrechts, auch wenn meine Vorbemerkung deutlich gemacht haben dirfte, dass ich die Kumula-
tion dieser (schon je fUr sich weitreichenden) Vorgaben mit einer gewissen Sorge sehe. An sich wére die
Implementierung der (eher strukturellen) Vorgaben des Unionsrechts ein guter Anlass gewesen, die Gber-
kommenen Regelungsmuster des (auch im europdischen Vergleich) extrem ausdifferenzierten und perfek-
tionistischen deutschen Eingriffsrechts ein Stuck weit auf den Prifstand zu stellen. Eben dies ist jedoch
unmaglich, weil die Regelungsstruktur des deutschen Rechts der polizeilichen Ermittlungsbefugnisse vom
BVerfG weiter zementiert worden ist. Was das deutsche Polizeirecht grof3 gemacht hat — auf klaren Prinzi-
pien beruhende, aber weit gefasste Eingriffsermachtigungen (man denke an die Generalklausel), die dann
von der Praxis und insbesondere von der fachgerichtlichen Judikatur kleingearbeitet und konkretisiert
werden, fehltim Recht der polizeilichen Ermittlungsbefugnisse fast véllig. Stattdessen hat das BVerfG die
bei heimlichen Maf3nahmen freilich strukturell erschwerte fachgerichtliche Nachprifung dadurch zu kom-
pensieren versucht, dass es auf immer detailliertere gesetzliche Normierungen gesetzt hat. Diesen Teu-
felskreis musste man eigentlich durchbrechen (d.h. Erméglichung von mehr fachgerichtlicher Nachpri-
fung bei gleichzeitiger Lockerung der Kleinteiligkeit der gesetzlichen Vorgaben). Hierzu ist indes nicht der
bayerische Gesetzgeber imstande, der an die Vorgaben des BVerfG gebunden ist und dem man es nicht
vorwerfen kann, dass er diese im Einzelnen getreulich umsetzt.

2) Neben der Umsetzung von Vorgegebenem dient der Gesetzentwurf auch der Erganzung und noch ef-
fektiveren Ausgestaltung polizeilicher Befugnisse; erneut stehen Ermittlungs- und Datenerhebungsbefug-
nisse im Vordergrund. Man kann es meines Erachtens im Grunde nicht beanstanden, sondern es ist im
Gegenteil sogar ein prinzipiell aus dem verfassungsrechtlichen Sicherheitsgewahrleistungsauftrag (Art. 99
BV) folgendes Gebot, dass die Polizeibefugnisse mit den jeweils zur Verfigung stehenden technischen
Mdoglichkeiten und einsatztaktischen Erkenntnissen Schritt halten. Dass der Gesetzentwurf neuartige Re-
gelungen enthélt, die von Bodycams, Uber die Durchsuchung von Speichermedien, intelligente Videotech-
nik bis zum Drohneneinsatz reichen, ist vor diesem Hintergrund aus meiner Sicht noch kein Anlass zur
Sorge. Dass (wegen der nach herrschender Lesart rechtsstaatlichen Pflicht, jeden neuen Mal3nahmetyp,
mit eigenstandigen normenklaren Eingriffsermachtigungen zu versehen, s.0.) das PAG um zusétzliche
Uberwachungsbefugnisse angereichert wird, muss nicht unbedingt auf ein insgesamt héheres Uberwa-
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chungsniveau hindeuten. Vielmehr konnen effektive, zielgenau eingesetzte moderne Ermittlungsbefug-
nisse weniger effektive herkommliche MalBnahmen mit u.U. gréf3erer Streubreite auch ersetzen und ent-
behrlich machen. Ich habe insgesamt nicht den Eindruck, dass etwaige aus der Digitalisierung (mit der ihr
eigenen Produktion gewaltiger Datenmengen) folgende Gefahren eines totalen Erfasstseits der Person
heutzutage gerade von der Polizei ausgehen; bei der gegenwartigen, punktuell wirkenden und an qualifi-
zierte Eingriffsschwellen gebundenen Ausgestaltung (auch der neuen) polizeilichen Eingriffsbefugnisse
besteht m.E. kein Grund, das Szenario einer Art Totaliberwachung an die Wand zu malen. Freilich missen
die neuen Eingriffsbefugnisse rechtsstaatlichen Standards genigen und ist es, auch wo Leitlinien des
BVerfG noch fehlen, die — ohne weiteres bewaltigbare — Aufgabe des Gesetzgebers, tatbestandliche Vo-
raussetzungen und rechtliche MaRgaben zu definieren, die sich stimmig in das einfigen, was das BVerfG
zu vergleichbaren Maf3gaben judiziert hat. Ein prinzipielles Problem kann ich daran nicht erblicken. Ich
kann in dem Gesetzentwurf auch keine problematische Tendenz zur Absenkung von Eingriffsschwellen
erkennen. Dass Befugnisse der rein informationellen Gefahraufklarung im Vorfeld konkreter Gefahren (die
dann zum Einschreiten ermdchtigen) ansetzen, ist sachlich und logisch zwingend und kein Ausdruck einer
Absenkung von Eingriffsschwellen. Und wenn der Gesetzgeber (auch bei einriffsintensiven MaRnahmen)
nunmehr auf breiterer Front auch auf die Eingreifschwelle der drohenden Gefahr zurickgreift, so bewegt
er sich damit im Grunde auf verfassungsrechtlich sicherem Boden, weil das BVerfG diese Schwelle im
BKAG-Urteil ja ausdricklich als fir solche MaRnahmen geeignet entwickelt und ndher definiert hat. Im
Ubrigen ist mit dieser Schwelle, wie ich an dieser Stelle bereits vor einem Jahr in der Anhérung zum Ge-
setzentwurf zur effektiveren Uberwachung geféhrlicher Personen (Drs. 17/16299) ausgefhrt habe, jeden-
falls keine sehr weitgehende Vorverlagerung verbunden, da man die mit dieser Schwelle beschriebenen
Falle nach friherer, groRzigigerer Lesart des Begriffs der konkreten Gefahr (von der das BVerfG im Poli-
zeibereich jedoch abgewichen ist, indem es scharfere Anforderungen an die konkrete Vorhersehbarkeit
des Kausalverlaufs gestellt hat) wohl in der Regel ohnehin noch als Fall der konkreten Gefahr begriffen
hatte.

Zum Fragenkatalog
A.

1. Die Richtlinie scheint mir bei Uberschldgiger Beurteilung ausreichend umgesetzt. Man kann vielleicht
sagen, dass die Umsetzung — z.B. was die in Art. 30 PAG-E erfolgte Umsetzung der Art. 6,7, 10 der RL be-
trifft — tendenziell auf das unbedingt Notige beschrénkt ausfallt; dies ist aber versténdlich, da das deutsche
Recht mit seinen detaillierten, differenzierten Eingriffsermachtigungen, wie dargelegt, sein eigenes — uni-
onsrechtlich nicht zwingendes und Uber das Schutzniveau anderer Mitgliedstaaten tendenziell hinausge-
hendes — Schutzkonzept verfolgt, so dass es folgerichtig ist, hinzukommende andersartige unionsrechtli-
che Anforderungen nur soweit umzusetzen, wie unbedingt notig. Art. 30 Abs. 2 PAG-E, der die Verarbei-
tung besonderer Kategorien von Daten insbesondere an eine anderenfalls wesentliche Erschwerung der
polizeilichen Aufgabenerfillung (Nr. 1) oder an qualifizierte Eingriffsschwellen (Nr. 2) knUpft, beinhaltet
m.E. eine vertretbare Umsetzung des Kriteriums ,unbedingt erforderlich® im Sinne des Art. 10 RL; jeden-
falls ist eine richtlinienkonforme Handhabung méglich; Gleiches gilt fir die von der RL geforderten beson-
deren Garantien, die bei Datenverarbeitungsvorgdngen vor allem in einer auf Art. 120 RL ausreichend be-
dacht nehmenden Ermessensbetatigung abzuarbeiten sein dirften (die in Art. 30 Abs. 2 ausreichend und
unionsrechtskonform handhabbar angelegt ist) und bei der auch nicht auf3er Betracht bleiben darf, welche
besonderen — unionsrechtlich nicht geforderten — Schutzvorkehrungen des Personlichkeitsrechtsschutzes
(z.B. Kernbereichsschutz) das deutsche Recht kennt. Die Regeln zur Datenléschung (Art. 62 PAG-E) schei-
nen mir im Einklang mit Art. 16 RL, dessen Abs. 3 Spielraum fir verhaltnismaRige Einschrankungen bietet.
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Dass das Instrument der Errichtungsanordnung als bewahrtes Instrument beibehalten wird, ist zu begri-
Ren; ebenso scheint es plausibel, es mit der unionsrechtlich geforderten Folgenabschatzung zu verbinden.

2. Die Mal3gaben des BVerfG fir eingriffsintensive heimliche Ermittlungsbefugnisse scheinen mir bei
Uberschldgiger Beurteilung ausreichend umgesetzt.

a)

aa) Dies gilt zunachst fur die Richtervorbehalte, die z.B. neu in Art. 36 PAG-E (MalRnahmen unter Einsatz
besonderer Mittel der Datenerhebung) eingefigt wurden. Eine (partielle) Erstreckung des Richtervorbe-
halts auf die MaRnahmen nach Abs. 1 Nr. 2 a) und b) ist m.E. nicht nétig; sollten solche Malinahmen im
Einzelfall aufgrund besonderer Umsténde (z.B. Dauer) eine Intensitét erreichen, dass sie nach den Kriterien
des BVerfG in eine Art Observation umschlagen ausnahmsweise ein Richtervorbehalt nétig werden konn-
te, ist dem durch eine einschrankende Auslegung der Nr. 2 a) und b) Rechnung zu tragen.

bb) Die Neuausrichtung der polizeilichen Befugnisnormen hin zu einer konsequent rechtsgiterschutzori-
entierten Ausgestaltung bei gleichzeitiger Abschaffung der bisherigen Straftatenkataloge entspricht einer
Forderung des BVerfG, das den Polizeirechtsgesetzgeber bereits mehrfach zu einer solchen Ausgestaltung
gedrangt hat (z.B. BVerfGE 122, 120/142; 125, 260/329), auch wenn es im BKAG-Urteil letztlich sehr wohl
auch auf die Verhitung von Straftaten bezogene Ermittlungsbefugnisse akzeptieren musste. Ich habe
personlich nie verstanden, woher das BVerfG seine Erkenntnis genommen hat, dass praventivpolizeiliche
Normen rechtsgiterschutz- und nicht straftatenbezogen ausgestaltet sein sollten (vgl. bereits meine Kritik
in M6stl DVBI. 2010, 808/811 ff.; Mostl., in BeckOK PolSichRBay, Systematische Vorbemerkungen, Rn.
12.1.). Im demokratischen Rechtsstaat ist Gefahrenabwehr zuallererst die praventive Durchsetzung der
geschriebenen Rechtsordnung (die Unversehrtheit der Rechtsordnung ist das vorrangige Schutzgut 6f-
fentlicher Sicherheit); eigenstandiger RechtsgUterschutz (unter Absehung von ausdricklichen geschriebe-
nen Verhaltensnormen) ist demgegeniber zwar subsidiar moglich, aber keineswegs rechtsstaatlich vor-
zugswirdig. Gerade das bayerische Polizeirecht hat hierauf immer gepocht und bezieht die Generalklausel
auch heute noch zuallererst auf die VerhiGtung und Unterbindung von Straftaten (vgl. Art. 11 Abs. 2 Nr. 1
PAG); auch beim Datenerhebungsrecht wird weiterhin auf die ,vorbeugende Bekampfung von Straftaten"
gesetzt (Art. 31 Abs. 1 Nr. 1 a PAG-E). Eine (ansonsten) konsequent rechtsgiterschutzbezogene Ausrich-
tung der polizeilichen Ermittlungsbefugnisse ist nach meiner Einschatzung zwar méglich (und durch das
BVerfG nahegelegt), sie bricht in gewisser Weise jedoch mit der Tradition des bayerischen Polizeirechts
(die konsequent rechtsgiterschutzbezogene Ausrichtung des Polizeirechts ist eigentlich preuf3isches Er-
be). Auch einen rechtsstaatlichen Vorteil kann ich darin nicht prinzipiell erkennen, auf3er dass — und das ist
zugegebenermalf3en auch schon etwas — die Lesbarkeit der Normen erleichtert wird, weil Verweise auf
lange Straftatenkataloge vermieden werden (an deren Stelle allerdings der Verweis auf den Rechtsgiter-
katalog des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG tritt).

b) In der Verwendung der Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr (auch) fur eingriffsintensive Ermitt-
lungsbefugnisse sehe ich keine problematische Herabsenkung der Anforderungen. Ich kann insoweit auf
das verweisen, was bereits in der Vorbemerkung unter 2) gesagt wurde. Das BVerfG hat diese Schwelle fir
genau solche Befugnisse entwickelt, fir die sie nun eingesetzt werden soll. Es handelt sich um Falle, die
man bei grof3zigigerer Auslegung des Begriffs der konkreten Gefahr (wie sie friher Gblich war) sogar noch
unter diesen Begriff fassen konnte; das BVerfG zieht den Begriff nun enger, gestattet im Gegenzug aber
eine geringfigige Vorverlagerung in den Bereich, den der bayerische Gesetzgeber nun — unter Heranzie-
hung der Umschreibungen, wie sie das BVerfG verwendet hat — als drohende Gefahr bezeichnet. Eine an-
dere Frage ist es, ob der Kreis der zu schitzenden bedeutenden Rechtsgiter (i.S.d. Art. 11 Abs. 3 Satz 2
PAG) immer hinreichend eingegrenzt ist. Das kann nur in Blick auf jede Befugnisnorm einzeln genauer
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untersucht und beantwortet werden. Aufs Ganze gesehen scheint mir der Versuch unternommen worden
zu sein, eine angemessen differenzierte Regelung zu treffen.

c) Die Ausgestaltung von Zweckbindung/-anderung und hypothetischer Datenneuerhebung ist —in der
Aufspaltung auf Art. 48 und 53 PAG-E neu sowie der Unterdifferenzierung innerhalb Art. 48 PAG-E (aul3er
bzgl. Wohnungs- und Onlinedurchsuchung, wo besondere Regeln unausweichlich sind) — relativ kompli-
ziert geraten, obwohl —wenn ich es richtig sehe — eigentlich alle Regeln ungeféhr auf das Gleiche hinaus-
laufen, namlich dass eine Verwendung innerhalb des gleiches Zwecks (wenn auch in einem anderen Ver-
fahren) ohne weiteres mdglich und eine Zweckdnderung ansonsten an den Grundsatz der hypothetischen
Datenneuerhebung gebunden ist (Unterschiede gibt es in prozeduralen Fragen). Bei Art. 48 Abs. 1 PAG-E
bin ich mir nicht sicher, ob eigentlich hinreichend zum Ausdruck kommt, dass es dasselbe (und nicht nur
irgendein in der genannten Befugnisnorm genanntes) Rechtsgut sein muss, auf das sich die (nicht zweck-
dndernde) Weiterverwendung bezieht; das schadet im Ergebnis jedoch nicht, da in Bezug auf ein anderes
in der Befugnisnorm genanntes Rechtsgut ja jedenfalls der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhe-
bung greifen und ohne weiteres auch eine Zweckénderung rechtfertigen wirde. Ich halte es, da die polizei-
lichen Befugnisnormen durchgehend auf ,die Polizei* abstellen, fir folgerichtig, fir die Frage der Behor-
denidentitat bei nicht zweckdndernden Weiterverwendungen (Art. 48 Abs. 1 PAG-E) auf die Polizei insge-
samt (und nicht auf irgendwelche — dann notgedrungen etwas willkirlich gewahlt erscheinende — Unter-
gliederungen) abzustellen. Der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung ist vom BVerfG eigent-
lich nur fUr aus besonders eingriffsintensiven Mafdnahmen gewonnene Daten postuliert worden (vgl. Rn.
287 des BKAG-Urteils), so dass der bayerische Gesetzgeber (wie auch der Bundesgesetzgeber im neuen
BKAG) Uber das verfassungsrechtlich Zwingende — und auch das unionsrechtlich Geforderte (!) — hinaus-
geht, wenn erin Art. 53 Abs. 2 PAG-E durchgehend (auch fur aus weniger eingriffsintensiven MaRnahmen
gewonnene Daten) auf diesen Grundsatz abstellt. Vielleicht ware zu Gberlegen gewesen —v.a. wenn man
ohnehin schon zwischen Mafinahmen unterschiedlicher Eingriffsschwere in Art. 48 und 53 PAG-E differen-
ziert—in Art. 53 PAG nur den Maf3stab anzulegen, der vom Unionsrecht vorgegeben wird (vgl. Art. 4 RL:
keine unvereinbaren Zwecke).

d) Das Gebot der hinreichenden Bestimmtheit ist nach meinem Eindruck (ohne eine Detailprifung ange-
stellt zu haben) ausreichend erfullt. Dass ich den hochgeschraubten Bestimmtheitsanforderungen des
BVerfG skeptisch gegeniberstehe, da diese auch zu immer komplexeren und schwerer lesbaren Normen
fOhren und so das Ziel der Normenklarheit auch zu konterkarieren drohen, habe ich bereits in meiner Vor-
bemerkung zum Ausdruck gebracht.

e) Die nunmehr hinter der Klammer Gbergreifend geregelten Bestimmungen zum Kernbereichsschutz und
zum Schutz von Vertrauensverhaltnissen scheinen mir einwandfrei. Die Quellen-TKU erachte ich, ohne
dass es einer gesetzlichen Klarstellung bedirfte, fur ausreichend mit einbezogen.

f) Eine Differenzierung nach unterschiedlichen Gruppen von Berufsgeheimnistragern mit dem Ergebnis
eines unterschiedlich strikten Schutzes in der Art z.B. des § 62 BKAG-neu ware auch nach dem Urteil zum
BKAG weiter zulassig.

g) Ohne mit den besonderen Bewandtnissen der Funkzellenabfrage vertraut zu sein, habe ich den Ein-
druck, dass es sich bei ihr um einen Eingriff in den Telekommunikationsbereich handelt, der von den all-
gemeinen Befugnissen hierzu mitabgedeckt ist. Hiervon geht offenbar auch die Entwurfsbegrindung aus.
Mir sind keine Grinde ersichtlich, die die Funkzellenabfrage gegentber anderen Eingriffen in den Tele-
kommunikationsbereich so heraushébe, dass hierfir eine gesonderte Eingriffsgrundlage notig ware. Mei-
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ne allgemeine Skepsis gegeniber einer immer weiter perfektionierten Aufgliederung in jeweils normen-
klar zu regelnde Einzelbefugnistypen habe ich bereits zum Ausdruck gebracht. Nicht jede Differenzierung,
zu der sich ein anderer Gesetzgeber (StPO) durchgerungen hat, ist verfassungsrechtlich zwingend.

h) Mir ist nicht ganz klar, was mit Unterrichtungspflichten im Sinne der Frage gemeint ist. Soweit es um
die Benachrichtigungspflichten nach Art.5o PAG-E gehen soll, kann ich keine Bedenken gegen die gefun-
dene Ausgestaltung erkennen. Was die parlamentarische Kontrolle und Unterrichtung der Offentlichkeit
anbelangt, halte ich die in Art. 52 PAG-E getroffene Regelung die zwischen einer eingehenderen Unter-
richtung des Parlamentarischen Kontrollgremiums (das seinerseits dem Landtag berichtet) und einer re-
duzierten Information der Offentlichkeit unterscheidet, fir sinnvoll. Die von BVerfG in Rn. 143 des BKAG
getroffenen Aussagen zu einer ,gehaltvollen® Information von Parlament und Offentlichkeit sollten nicht
Uberzogen werden; zu bedenken ist, dass das BVerfG in anderen Kontexten (z.B. bei parlamentarischen
Anfragen an die Regierung) im Sicherheitsbereich den legitimen Geheimhaltungsinteressen des Staates
unter dem Aspekt des Staatswohls einen durchaus bedeutenden Rang beimisst. Diese kdnnen auch hier
eine differenzierte Information von PKG, Landtag und Offentlichkeit rechtfertigen, wie sie in Art. 52 PAG-
E angelegt ist. Im Anwendungsbereich des Art. 13 GG kdnnte aufgrund von dessen Abs. 6 jedoch eine
strengere Regelung (Unterrichtung unmittelbar des Landtags) erforderlich sein, es sei denn man geht von
einer im Ergebnis ,gleichwertigen® parlamentarischen Kontrolle aus, wie sie Art. 13 Abs. 6 GG in Bezug auf
die Lander fordert.

i) Die Ausgestaltung der unabhangigen Sichtungsstelle halte ich fir einwandfrei. Die unabhéngige

Stelle muss nicht zwingend bei der Judikative angesiedelt sein, sie kann sich in begrenztem Umfang auch
des Sachverstands von Ermittlungspersonen bedienen; ihre Unabhangigkeit scheint mir ausreichend ab-
gesichert (geringfigig strenger insoweit Brodmerkel, BayRVR vom 19.12.2017).

3.
a) Uber die praktische Notwendigkeit von DNA-Analysen als erkennungsdienstliche MaRnahmen kann ich
nichts sagen. Sie scheint mir aber hinsichtlich Voraussetzungen (Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut;
Subsidiaritat gegeniber anderen erkennungsdienstlichen Malénahmen), Verfahren (Richtervorbehalt,
Arzt) und Folgen (Vernichtungspflicht bei Wegfall der Voraussetzungen) an hinreichend enge MalRgaben
geknUpft, um von einer verfassungskonformen Ausgestaltung ausgehen zu kdnnen.

b) Ich kann keine verfassungsrechtlichen Einwande gegen die Statuierung der Meldeauflagen erkennen.
Sollte im Einzelfall Art. 11 GG berGhrt sein, ist dessen Schrankenregelung zu beachten und die Befugnis
ggf. verfassungskonform einzuschranken. Hieraus dirfte sich aber kaum eine praktische Einschrankung
ergeben, da es bei (drohenden) Gefahren fir bedeutende Rechtsgiter fastimmer auch darum gehen wird,
»Straftaten vorzubeugen®, wie es Art. 11 Abs. 2 GG verlangt.

¢) Der VGH hat auf der Basis des geltenden Rechts Uberzeugend verneint, dass die Sicherstellung unbarer
Vermogensrechte auf Art. 25 PAG (direkt oder analog) gestitzt werden darf; schwerer verstandlich ist,
warum er nicht zumindest voribergehend den Rickgriff auf die Generalklausel erlaubt hat. Der Gesetzge-
ber darf hierauf reagieren und eine entsprechende ausdrickliche Befugnis schaffen.

d) In Bezug auf die Rechtsgrundlage fir den Zugriff auf rdumlich getrennte Speichermedien im Rahmen

einer Durchsuchung kann ich keine prinzipiellen Einwande erkennen. Besondere prozedurale Sicherungen
fur den Kernbereichsschutz und den Schutz von Berufsgeheimnistragern hat das BVerfG fir eingriffsinten-
sive heimliche Maf3nahmen verlangt, nicht fir dem Grundsatz nach offen durchgefihrte MaRnahmen wie
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eine Durchsuchung. Dass im Ergebnis keine Kernbereichsdaten erhoben und verarbeitet werden dirfen,
folgt freilich bereits unmittelbar aus Art.1 GG.

e) Einen Richtervorbehalt fir Maf3nahmen nach Art. 25 Abs. 3 PAG-E halte ich nicht fir nétig, da kein aus-
dricklicher verfassungsrechtlicher Richtervorbehalt greift und auch die —allein fir heimliche eingriffsin-
tensive MalRnahmen entwickelte — Rspr. des BVerfG (BKAG-Urteil, Rn. 117) zu unmittelbar aus dem Ver-
héltnismaRigkeitsgrundsatz folgenden Richtervorbehalten nicht einschlagig ist. Nachtraglicher und einst-
weiliger Rechtsschutz ist bei dieser offenen Maldnahme nicht erschwert. Ein Richtervorbehalt bedeutete
auch einen gewissen Bruch innerhalb des Art. 25 PAG (z.B. wenn man mit der Fallgruppe der Sicherstel-
lung eines Datentragers vergleicht, die nicht an einen Richtervorbehalt gebunden ist).

f) Ich bin mit den Eigenarten molekulargenetischer Untersuchungen der hier geregelten Art zu wenig ver-
traut, um die Frage eines Rechtseingriffs und seiner Tiefe ins Letzte verldsslich beantworten zu kénnen. Da
die erhobenen Daten der Identifizierung dienen, wird man einen Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung wohl nicht allein deswegen verneinen kénnen, weil die Person, auf die sich die Daten
beziehen, noch unbekannt ist. Eine Kernbereichsrelevanz scheint mir bei den Feststellungen, die allein
getroffen werden durfen (Geschlecht, Augenfarbe, Herkunft etc.), aber noch nicht gegeben. Freilich muss
die weitere Datenverwendung Art. 30 Abs. 2 PAG-E, Art. 10 RL beachten (besondere Datenkategorie). Ob
eine spezielle Befugnisnorm nétig ist (oder die Generalklausel ausreichen wirde), kann hier dahinstehen,
da es jedenfalls sinnvoll ist, eine spezielle Norm zu schaffen. Die Eingriffsschwelle, die gegeniber dem Art.
32 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 PAG-E in Satz 2 durch das Erfordernis erhoht wird, dass die Abwehr der Gefahr ande-
renfalls wesentlich erschwert werden wirde (was eine Subsidiaritat statuiert und Uberdies auch bereits das
Vorliegen einer Gefahr voraussetzen dirfte), scheint mir angemessen. Dass die MalRnahme sinnvoll sein
kann, leuchtet unmittelbar ein.

g) Ich halte die Regelung fiir nachvollziehbar und angemessen. Die tatbestandlich vorausgesetzte Erfor-
derlichkeit infolge der GroRe/Unubersichtlichkeit der Ortlichkeit bezieht sich selbstverstandlich, ohne dass
das besonders gesagt werden musste, auf das Ziel der Gefahrenabwehr, so dass auch hier hinreichende
Anhaltspunkte dafir bestehen missen, dass es méglichweise zu Gefahren/Straftaten 0.A. kommen wird.
Die Identifizierung bestimmter Personen ist nur unter den eingeschrankteren Voraussetzungen der Nr. 1
mdglich.

h) Ich halte die in der Entwurfsbegrindung vertretene Rechtsansicht, dass der Einsatz von Bodycams in
Wohnungen nicht an Art. 13 Abs. 4 und 5 GG, sondern an dessen Abs. 7 zu messen ist, fur plausibel. Zwar
ist der Wortlaut des Art. 13 GG insoweit nicht eindeutig, nach Sinn und Zweck sowie auch systematisch —
d.h.im Vergleich zu anderen Féllen, in denen nach der Rspr. bei heimlichen eingriffsintensiven MalRnah-
men ein Richtervorbehalt greift (BKAG-Urteil, Rn. 117) — scheint mir aber doch recht klar, dass sich die be-
sonderen Einschréankungen und der Richtervorbehalt des Art. 13 Abs. 4 GG allein auf heimliche Uberwa-
chungsmalnahmen beziehen, in denen die physische Barrierewirkung der Wohnung mittels moderner
Technik unterlaufen wird; auch die Literatur scheint es so zu sehen, dass sich die neuen Eingriffstypen der
Art. 13 Abs. 3-6 von den klassischen Eingriffen (Abs. 2, 7) gerade auch durch ihre Heimlichkeit unterschei-
den (z.B. KUhne, in Sachs, GG. 8. Aufl. 2018, Art. 13, Rn. 22). Ein Richtervorbehalt greift also nicht. Art. 13
Abs. 7 GG ist hingegen zu beachten. Zu den Ergebnissen der AG Bodycam sowie zu sonstigen polizeitakti-
schen Erwagungen kann ich nichts Sachverstandiges beitragen.

i) Es ist prinzipiell zu begrif3en, dass fir den Einsatz moderner Techniken intelligenter Aufzeichnungssys-
teme frihzeitig eine gesonderte Rechtsgrundlage geschaffen werden soll. Hiermit wird freilich Neuland
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betreten, deren juristische Bewertung ich hier nur sehr Gberschldgig vornehmen kann. Prinzipiell scheint
mir —insbesondere in der Abstufung zwischen Satz 1 und 2 — eine nach VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunk-
ten angemessen abgestufte und jedenfalls verfassungsrechtlich gut vertretbare Regelung hinsichtlich der
Eingriffsvoraussetzungen getroffen zu sein, zumal es sich ja auch um eine offene MafRnahme (mit Hin-
weispflicht nach Abs. 6) handelt, die ggf. ohne besondere Erschwernis gerichtlich Gberprift werden kann.
Art. 10 der RL und Art. 30 Abs. 2 PAG-E ist ggf. zu beachten, soweit besondere Datenkategorien verwen-
det werden. Ein Fall des — ggf. zu beachtenden — Art. 11 der RL ware nur gegeben, wenn Entscheidungen
und nachteilige Maldnahmen vollautomatisiert und ohne Dazwischentreten eines Amtstragers getroffen
wirden, was mir hier eher nicht der Fall zu sein scheint.

j) Es ist jedenfalls vorzugswirdig und rechtssicherer, solche zur Durchfihrung verdeckter Maf3nahmen
erforderlichen Annexkompetenzen ausdricklich klarzustellen, wie z.B. in Art. 44 Abs. 1 Satz 5, Art. 45 Abs.
3 Satz 4 PAG-E vorgesehen.

k) Die Anderungen scheinen mir plausibel begrindet und ich kann bei summarischer Prisfung keine Be-
stimmtheitsmangel erkennen. Es gehort zu den Paradoxien des neuen Polizeirechts (vgl. dazu meine Kritik
an den in Bezug auf das polizeiliche Informationsrecht teilweise Uberzogenen Bestimmtheitsanforderun-
gen in der Vorbemerkung), dass Datenerhebungsbefugnis haufig weitaus ausfihrlicher und detailreicher
ausgestaltet werden missen als die schwerwiegendsten aktionellen Eingriffsbefugnisse (hier Sprengmit-
tel).

[) Mir war die in der Entwurfsbegrindung geschilderte Problematik der Kostenerhebung bei doppelfunkti-
onalen Gemengelagen nicht bekannt, so dass ich nur begrenzt sachverstandig Stellung nehmen kann.
Dessen ungeachtet scheint mir die neue Regelung angemessen, soweit sichergestellt ist, dass es mit im
Schwerpunkt praventiver Zweckrichtung vorgenommene Maf3inahmen sind, fir die nach diesem Gesetz
Kosten erhoben werden. Ist dies der Fall, ware es in der Tat unbefriedigend, von einer Kostenerhebung
absehen zu missen, nur weil der Lebenssachverhalt auch zu repressivem Mafdnahmen gefihrt hat.

m) Der Opferschutz ist ein Gebot grundrechtlicher Schutzpflichten. Im Ubrigen fehlt mir spezifisches
Fachwissen, um die Notwendigkeit solcher Maf3nahmen beurteilen zu kénnen.

4. Ich kann — ohne fur diese Frage besonders sachverstandig zu sein — keine prinzipiellen Einwande erken-
nen.

B.

Das Recht der Nachrichtendienste bildet nur in weitaus geringerem Maf3 einen Gegenstand meiner wis-
senschaftlichen Arbeit als das Polizeirecht, so dass ich meine Ausfihrungen auf einige grundsatzliche
Uberlegungen beschranken méchte.

Die Frage, inwieweit die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des Verfassungsschutzes Gbertragbar
sind oder nicht, ist eine derzeit vieldiskutierte Streitfrage (vgl. zuletzt: Unterreitmeier, GSZ 2018, S. 1 mit
Stellungnahme Masing, S. 6).

Der Verfassungsschutz weist meines Erachtens — trotz partieller Schutzzielidentitdt — ein von der Polizei
verschiedenes Aufgaben- und Befugnisprofil auf. Kennzeichnend ist insbesondere die rein informationelle
Aufgabenstellung und das Fehlen sog. ,polizeilicher" Befugnisse; der Verfassungsschutz ist (wie andere
Nachrichtendienste) also niemals imstande, selbst die Konsequenzen aus den von ihm erlangten Erkennt-



Anhdrung Bayerischer Landtag * 17. Wahlperiode 191
90. Kl, 86. VF 21.03.2018 Anlage zum Wortprotokoll

Seite 10 von 10

nissen zu ziehen und gegen erkannte Gefahren aktionell einzuschreiten. Im Gegenzug ist seit jeher aner-
kannt, dass Nachrichtendienste mit ihrer Aufklarungsarbeit tendenziell weiter im Vorfeld konkreter Gefah-
ren ansetzen dirfen als dies bei der Polizei der Fall ist.

Ich wirde vor diesem Hintergrund der Aussage zustimmen, dass die (rein informationellen) Befugnisse der
Nachrichtendienste tendenziell gro3zigiger bemessen sein kdnnen als diejenigen der Polizei, dass also fir
die Polizei entwickelte Aussagen zu verfassungsrechtlichen MalRgaben fir die Befugnisausibung prinzipi-
ell nur mit grofRer Vorsicht auf den Verfassungsschutz Gbertragen werden kénnen. Allenfalls bei sehr ein-
griffsintensiven MalRnahmen —in diese Richtung kénnte die Rspr. des BVerfG deuten — mag sich eine ge-
wisse Angleichung der Anforderungen ergeben, wobei auch dort z.B. hinsichtlich Transparenz und Rechts-
schutz Differenzierungen gerechtfertigt sein kénnen.

Gar nichts — um es deutlich zu sagen — halte ich von dem vom BVerfG entwickelten sog. informationellen
Trennungsgebot zwischen Nachrichtendiensten und Polizei (vgl. auch meine Kritik in M6-
stl/Schwabenbauer, BeckOK PolSichRBay, Systematische Vorbemerkungen Rn. 58 f.). Nachrichtendiens-
te, die ihre Nachrichten fir sich behalten missen, sind eine unnitze Fehlkonstruktion, die das GG nicht
wollen kann. Gerade weil die Nachrichtendienste nach dem (fir Deutschland charakteristischen) Tren-
nungsgebot (klassisch: Gebot organisatorischer Trennung und keine polizeilichen Befugnisse fir die Nach-
richtendienste) keine polizeilichen Befugnisse haben und nicht selbst die (gefahrenabwehrenden) Konse-
quenzen aus ihrem Wissen ziehen dirfen, missen sie zumindest imstande sein, ihre Erkenntnisse an dieje-
nigen Stellen (z.B. die Polizei) weiterzugeben, die solche Konsequenzen ziehen dirfen. Kehrseite des klas-
sischen Trennungsgebots ist es also, dass es gerade kein informationelles Trennungsgebot geben darf.
Das sieht das BVerfG allerdings anders.

Freilich ist die Weitergabe personenbezogener Informationen von Verfassungsschutz- an Polizeibehdrden
ein (ggf. zweckandernder) Grundrechtseingriff, der gerechtfertigt werden muss, so wie dies bei jeder
(zweckéndernden) Datenweitergabe der Fall ist. Selbst wenn man hierfir — was keineswegs sicher ist (sie-
he oben) — auf die vom BVerfG im BKAG-Urteil entwickelten Maf3gaben zurickgreifen misste, wirde
hieraus aber nur fir aus besonders eingriffsintensiven heimlichen Maf3nahmen gewonnene Daten folgen,
dass fur die Datenweitergabe der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung statuiert werden
muss. Im Ubrigen reicht es, dass die Zwecke nicht unvereinbar sind und der Zweck der Weitergabe den
Eingriff zu rechtfertigen imstande ist.

Bayreuth, den 5.3.2018

Prof. Dr. Markus Mostl
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Der Bayerische Landesbeauftragte fir den Datenschutz

Bayer. Datenschutzbeauftragter « PF 22 12 19 « 80502 Miinchen

Ausschuss fur Kommunale Fragen,
Innere Sicherheit und Sport
Ausschuss fur Verfassung, Recht
und Parlamentsfragen

Franz.Segl@bayern.landtag.de

lhr Zeichen, Ihre Nachricht vom Unser Zeichen Munchen, den 14.03.2018
P11/L3510-0246 22.02.2018 DSB/1-622/3-82-5 Durchwahl: 089 212672 - 35
DSB/1-622/2-272-5 Frau Dieterle

Gemeinsame Anhdrung zu den Gesetzentwirfen der Staatsregierung fur ein
Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeiaufgabengesetzes

(Drs. 17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgeset-
zes (Drs. 17/20763);

Stellungnahme zum Fragenkatalog

Anlage: Meine Stellungnahme vom 21.12.2017 zum PAG-Neuordnungsgesetz

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

ich bedanke mich nochmals fiir die Einladung zur 0.g. gemeinsamen Anhérung und

die damit einhergehende Gelegenheit zur Stellungnahme.

Hinsichtlich der Fragen zum PAG (Teil A) erlaube ich mir, auf meine umfangreiche
Stellungnahme vom 21.12.2017 zum PAG-Neuordnungsgesetz-Entwurf zu verwei-
sen. Die Stellungnahme beleuchtet bei den jeweiligen Gesetzesnormen die Anforde-
rungen der Datenschutzrichtlinie fiir Polizei und Strafjustiz (EU) 2016/680 sowie des
BKAG-Urteils des BVerfG sowie mdgliche Defizite des PAG-Entwurfs ndher. Die

Stellungnahme habe ich in Anlage beigeftigt.*

! Die Stellungnahme ist auch abrufbar unter: https://www.datenschutz-bayern.de/1/PAG-Stellungnahme.pdf.

Wagmiillerstrae 18 Telefon: 089 212672-0 Verkehrsverbindungen:
80538 Miinchen Telefax: 089 212672-50 U4/U5, Haltestelle Lehel
Postfach 22 12 19 https://www.datenschutz-bayern.de Bus Linie 100, Straflenbahn Linie 18

80502 Miinchen E-Mail: poststelle@datenschutz-bayern.de Haltestelle Nationalmuseum / Haus der Kunst
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Hinsichtlich der Fragen zum BayVSG (Teil B) nehme ich nachfolgend Stellung.
Hierbei bitte ich Sie um Verstandnis, dass ich die Fragen aufgrund ihrer inhaltlichen

Verkniupfung teilweise zusammenhangend beantworte.

1. Inwieweit sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auf den Bereich des
Verfassungsschutzes ubertragbar? Hierbei sollen besonders folgende

Aspekte berticksichtigt werden:

a) Welche Bedeutung kommt dabei der Aussage des ATDG-Urteils zu, die
Rechtsordnung unterscheide zwischen einer grundsatzlich offen arbei-
tenden Polizei, die auf eine operative Aufgabenwahrnehmung hin ausge-
richtet und durch detaillierte Rechtsgrundlagen angeleitet ist, und den
grundsatzlich verdeckt arbeitenden Nachrichtendiensten, die auf die Be-
obachtung und Aufklarung im Vorfeld beschrankt sind und sich deswegen
auf weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stiitzen kénnen (BVerfGE
133, 277 Rn. 122)?

b) Welche verfassungsrechtliche Bedeutung kommt dabei dem Umstand
zu, dass dem Verfassungsschutz als Nachrichtendienst keine exekutiv-

polizeilichen Befugnisse zustehen (Art. 5 Abs. 2 BayVSG)?

c) Wie wirkt sich die durch das Trennungsgebot in Deutschland bewirkte
Aufgliederung des Gefahrenabwehrprozesses in Gefahrenerforschung
(Nachrichtendienste) und Gefahrenintervention (Polizeibehérden) auf den
Grundrechtsschutz des Betroffenen im Vergleich zu einem monistischen
Modell aus, wie es z.B. in Gestalt des Osterreichischen Bundesamts fiir

Verfassungsschutz und Terrorismusbekampfung verwirklicht ist?

Die Vorgaben des BKAG-Urteils sind im Wesentlichen auf das Recht der Nach-
richtendienste Ubertragbar.

Das BVerfG hat die Regelungen des BKAG zum Anlass genommen, seine bis-
lang zu verschiedenen heimlichen Informationserhebungsmaflnahmen aufge-

stellten Anforderungen insgesamt zu harmonisieren und das Rechtsschutzni-
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veau fir simtliche verdeckte Eingriffe zu vereinheitlichen. Bereits die Presse-
mitteilung des BVerfG?2 besagt, dass das Urteil ,die bisherige Rechtsprechung
zu den fir diesen Ausgleich maf3geblichen verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen in grundséatzlicher Weise zusammen([fuhre]“, ,neue Differenzierungen“ ent-
wickle und ,grundsatzliche Aussagen® zu den aufzustellenden ,Anforderungen
an eine Ubermittlung von Daten an auslandische Sicherheitsbehorden, tiber die
das Bundesverfassungsgericht erstmals zu entscheiden hatte“, enthalte.® Dies
lasst erkennen, dass nicht nur die zu praventiv-polizeilichen Befugnissen er-
gangene Rechtsprechung* harmonisiert werden soll, sondern auch die Recht-
sprechung zu Befugnissen der Strafverfolgungsbehdrden® und der Nachrich-
tendienste®.” Denn das letztgenannte Urteil zur Online-Durchsuchung, welches
das BVerfG im BKAG-Urteil rundweg 43 Mal zitiert, betrifft gerade keine praven-
tiv-polizeiliche Befugnis zum verdeckten Zugriff auf informationstechnische Sys-

teme, sondern eine entsprechende Befugnis des Verfassungsschutzes.?

Die Vorgaben des BKAG-Urteils fiir heimliche UberwachungsmafRnahmen le-
gen eine Ubertragung der verfassungsrechtlichen Anforderungen auf andere
Sicherheitsbehdrden, insbesondere die Nachrichtendienste, nahe. Denn diesen
Behorden ist die heimliche Informationserhebung geradezu immanent. Wie
bereits das BVerfG im ATDG-Urteil vom 24.04.2013° ausfihrt, arbeitet der
Nachrichtendienst grundséatzlich verdeckt und ist auf Beobachtung und Aufkla-
rung im Vorfeld angelegt, wahrend die Polizei prinzipiell offen tatig und auf eine
operative Aufgabenwahrnehmung ausgerichtet ist.1° Fir die Nachrichtendienste
treffen die Ausfihrungen des BVerfG zu den Befugnissen des BKA im Bereich

der Terrorismusbekampfung besonders zu. Denn die durch die Heimlichkeit be-

2 Abrufbar unter: https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2016/bvg16-019.html.
% So auch Masing, GSZ 2018, 6.

4Z.B. BVerfGE 130, 1 zur praventiv-polizeilichen akustischen Wohnraumuiberwachung.
5 Z.B. BVerfGE 109, 279 zum sog. groRen Lauschangriff; BVerfGE 129, 208 zur repressiven Telekommunikationsilberwachung.

6 7.B. BVerfGE 100, 313 zur strategischen Fernmeldeiiberwachung des BND; BVerfGE 120, 274 zur Online-Durchsuchung des
LfV.

7 So auch Siems, NWVBI. 2018, 1, 2; dhnlich Garditz, in: Menzel/Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl.,
2017, S. 988, 994 f.

8 Siehe § 8 VSG NRW a.F., der Gegenstand der Entscheidung war.
9 BVerfGE 133, 277 — ATDG.
0 BVerfGE 133, 277, 327 ff., Rn. 120 ff. - ATDG.
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griindete grundrechtliche Gefahrdungslage kann bei der Datenerhebung durch
Nachrichtendienste durchaus hdher sein als bei Polizeibehdrden.

Im ATDG-Urteil fihrt das BVerfG zwar aus, dass die ,,grundsatzlich verdeckt ar-
beitenden Nachrichtendiensten, die auf die Beobachtung und Aufklarung im
Vorfeld zur politischen Information und Beratung beschrénkt sind und sich des-

wegen auf weniger ausdifferenzierte Rechtsgrundlagen stiitzen kénnen“t, Dies

bedeutet jedoch keine pauschale Herabsenkung des Schutzniveaus. Denn wie
das BVerfG bereits im Urteil zur Vorratsdatenspeicherung vom 02.03.2010*? zu-
treffend festgestellt hat, geht von der Beobachtungstatigkeit der Nachrichten-
dienste eine ,besondere Belastungswirkung“ aus. Wértlich fihrt das BVerfG

aus: ,Eine besondere Belastungswirkung solcher Eingriffe gegentber den Biir-

gern liegt im Ubrigen darin, dass nicht nur der jeweilige Eingriff in das Tele-
kommunikationsgeheimnis als solcher in der Regel verdeckt geschieht, sondern

praktisch die gesamten Aktivitdten der Nachrichtendienste geheim erfolgen. Be-

fugnisse dieser Dienste zur Verwendung der vorsorglich flachendeckend ge-
speicherten Telekommunikationsverkehrsdaten beférdern damit das Gefuhl des

unkontrollierbaren Beobachtetwerdens in besonderer Weise und entfalten

nachhaltige Einschichterungseffekte auf die Freiheitswahrnehmung.“*?

Dem Verfassungsschutz stehen zwar keine exekutiv-polizeilichen Befugnisse
zu. Doch allein der Umstand, dass Uberwachungs- und Interventionsakt nicht in
einer Behorde gebiindelt, sondern — durch Ubermittlung der gesammelten In-
formationen — auf verschiedene Behdrden verteilt sind, verringert das Eingriffs-
gewicht nicht entscheidend. Denn in vielen Féllen ist der Verfassungsschutz
sogar zur DatenlUbermittlung verpflichtet (z.B. nach Art. 25 Abs. 2 S. 2
BayVSG), so dass ihm keine eigene Entscheidungskompetenz tber die Daten-

weitergabe zusteht.

1 BVerfGE 133, 277, 328 f. Rn. 122 — ATDG.
12 BVerfGE 125, 260 — Vorratsdatenspeicherung.
13 BVerfGE 125, 260, 332 — Vorratsdatenspeicherung.
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Im Ubrigen ging der Bayerische Gesetzgeber bei der Novelle des Bayerischen
Verfassungsschutzgesetzes vom 12.07.2016'* selbst davon aus, dass das LfV
eine der Polizei gleichzustellende Gefahrenabwehrbehdrde sei. Denn mit

Art. 15 Abs. 3 BayVSG wurde eine Befugnis zum Abruf der von den Telekom-
munikationsdienstleistern nach 8§ 113b TKG zu speichernden Verkehrsdaten
(sog. Vorratsdatenspeicherung) unter den Voraussetzungen des § 113c Abs. 1
Nr. 2 TKG geschaffen. § 113c Abs. 1 Nr. 2 TKG sieht jedoch nur eine Daten-
Ubermittlung an die ,Gefahrenabwehrbehdrden der Lander” vor. Der Bayerische
Gesetzgeber vertrat dabei die Auffassung, dass das LfV eine Gefahrenabwehr-
behdrde sei. Die Gesetzesbegriindung®® zu Art. 15 Abs. 3 BayVSG bzw. zum
damaligen Art. 13 Abs. 3 BayVSG-E flhrt wortlich aus: ,Auch wenn sein Be-
obachtungsauftrag nicht auf die Verhitung und Verhinderung von konkreten
Straftaten oder die Vorbereitung entsprechender operativer Malinahmen zielt,
sondern auf eine Aufklarung bereits im Vorfeld von Geféahrdungslagen (vgl.
BVerfGE 133, 277 Rn. 116 ff.), folgt daraus nicht, dass es dem Landesamt fir
Verfassungsschutz verwehrt wére, bei konkreten Geféahrdungen fir die von

Art. 3 umfassten Rechtsguter tatig zu werden... Das Landesamt fir Verfas-
sungsschutz wird mithin auch als Gefahrenabwehrbehérde tatig, so dass ihm

konsequenterweise auch die Befugnis zu Auskunftsersuchen nach § 113c Abs.

1 Nr. 2 TKG zustehen muss.*

Diese Ausflihrungen halte ich unter dem Gesichtspunkt des sog. Trennungsge-
bots zwar fur sehr fragwiirdig.'® Die Ausfiihrungen zeigen aber, dass es in be-
stimmten Bereichen einen Gleichlauf zwischen Polizei- und Nachrichtendienst-

recht geben kann.

Vor diesem Hintergrund sind die Vorgaben des BKAG-Urteils auch auf das Ver-
fassungsschutzrecht zu tbertragen, soweit ahnliche Intentionen und Befugnis-

normen bestehen.’

4 GVBI. S. 145.
5 LT-Drs. 17/10014, S. 36.

16 Siehe hierzu bereits meine kritische Stellungnahme vom 22.02.2016 zur BayVSG-Novelle 2016, S. 15 ff., abrufbar unter:
https://www.datenschutz-bayern.de/1/BayVSG-E-Stellungnahme.pdf.

17 Ahnlich Siems, NWVBI. 2018, 1, 3 ff.
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d) Welche Bedeutung haben die Anforderungen des BKAG-Urteils an
Transparenz, individuellen Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle fur
den Verfassungsschutz?

Insbesondere:

aa) Wie wirkt es sich aus, dass Art. 10 Abs. 2 Satz 2 und Art. 45d GG den
individuellen Rechtsschutz des Betroffenen gegentiber nachrichtendienst-
lichen MaBnahmen durch parlamentarisch bestellte Organe oder Hilfsor-

gane ersetzt?

bb) Welche Bedeutung kommt dem Umstand zu, dass die EU-Polizei-
Justiz-Richtlinie, deren Gleichlauf mit dem deutschen Verfassungsrecht
das BKAG-Urteil betont (Rn. 134, 138), fir Nachrichtendienste nicht gilt?

Auch der Verfassungsschutz ist dem Grundsatz der Transparenz, dem indivi-

duellen Rechtsschutz und der aufsichtlichen Kontrolle verpflichtet.

Hinsichtlich der aufsichtlichen Kontrolle ergibt sich dies bereits aus dem
ATDG-Urteil des BVerfG, wonach zur ,Gewahrleistung einer wirksamen Auf-
sicht ... Zugriffe und Anderungen des Datenbestandes vollstandig protokolliert
werden® und ,den Datenschutzbeauftragten in praktikabel auswertbarer Weise
zur Verfiigung stehen und die Protokollierung hinreichende Angaben fiir die Zu-
ordnung zu dem zu kontrollierenden Vorgang enthalt“.® Zudem sind nach dem
BVerfG ,solche Kontrollen in angemessenen Abstéanden — deren Dauer ein ge-
wisses Hochstmald, etwa zwei Jahre, nicht Gberschreiten darf — durchzufiih-

ren“19

Auch die Ausfihrungen des BVerfG im BKAG-Urteil zu den parlamentarischen
Berichtspflichten halte ich auf den Verfassungsschutzbereich fir vollumfang-

lich Ubertragbar. Daher habe ich im Rahmen der Verbandsanhérung gefordert,

Art. 20 Abs. 1 S. 2 BayVSG-E, der die Berichtspflicht des PKG gegeniiber dem
Landtag betrifft, um die Dateniibermittlungen nach Art. 25 Abs. 3 Nr. 1 und 2

8 BVerfGE 133, 277, 370 Rn. 215 — ATDG.
9 BVerfGE 133, 277, 371 Rn. 217 — ATDG.
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BayVSG-E zu erganzen. Denn das BVerfG fiihrt im BKAG-Urteil zu den Verfah-
rensvorkehrungen bei Datenlbermittlungen an auslandische Behérden aus,
dass ,auch ansonsten ... die Anforderungen an eine wirksame aufsichtliche
Kontrolle einschlieBlich einer hierfiir geeigneten Protokollierung der jeweiligen

Ubermittlungsvorgénge sowie das Erfordernis von Berichtspflichten“2° gelten

und verweist im Zuge dessen auf seine allgemeinen Ausfilhrungen zur Be-
richtspflicht gegeniiber Parlament und Offentlichkeit.2

Das Gleiche gilt fur die Berichtspflicht Gber den Einsatz von Verdeckten Mitar-
beitern und Vertrauensleuten (Art. 18, 19 BayVSG). Denn das BVerfG halt aus
Griinden der Transparenz fir samtliche heimliche UberwachungsmaRnahmen
eine Berichtspflicht gegentiber dem Parlament fiir erforderlich.?? Etwaige Ge-
heimschutzrisiken, die mit einer Ausweitung der Berichtspflicht einhergehen,
kénnen das Absehen von einer Regelung nicht rechtfertigen. Diesen Risiken

kann durch den Umfang der Berichtspflicht Rechnung getragen werden.

Ebenso verhalt es sich mit der Benachrichtigungspflicht. Das BVerfG fordert
im BKAG-Urteil eine umfassende Benachrichtigungspflicht der Betroffenen.?
Ohne Kenntnis eines heimlich erfolgten Eingriffs ist effektiver Rechtsschutz
praktisch erheblich erschwert oder unmdglich. Fallt der Zweck einer Ma3nahme
weg oder ist dieser erreicht, sind Betroffene grundsatzlich hieriiber zu unterrich-
ten. Die Regelung des Art. 10 Abs. 2 S. 2 GG stellt insoweit eine nach der
Rechtsprechung restriktiv auszulegende Ausnahmevorschrift, keine generelle
Bereichsausnahme dar. Aul3erhalb des Anwendungsbereiches von Art. 10 GG
gebietet der ungeschmalert zur Anwendung kommende Art. 19 Abs. 4 GG erst
recht im Grundsatz eine Benachrichtigung, solange nicht 6ffentliche Belange
von hinreichendem Gewicht eine fortbestehende Geheimhaltung rechtfertigen.?*
Auch der von einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe des AK IV unter Federfiihrung

des Bundesministeriums des Innern entwickelte ,harmonisierte Rechtsrahmen

20 BVerfGE 141, 220, 350 Rn. 340 — BKAG.

2L Siehe BVerfGE 141, 220, 285 Rn. 142 f. — BKAG.

2 Siehe BVerfGE 141, 220, 285 u. 322 Rn. 143 u. 268 — BKAG.
2 BVerfGE 141, 220, 282 f. Rn. 136 — BKAG.

24 Siehe zum Ganzen auch Gérditz, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch der Nachrichtendienste, 1. Aufl. 2017, VI § 1 Rn. 57
m.w.N.
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im Verfassungsschutzverbund“ vom 29.08.20172° sieht bei der Anwendung
nachrichtendienstlicher Mittel eine allgemeine Mitteilungspflicht als flankierende
Verfahrensregelung vor.?® Das BayVSG sollte sich daran ebenfalls orientieren,
dient der vorliegende Entwurf doch gerade auch der Umsetzung von Rege-
lungsideen des harmonisierten Rechtsrahmens.?’

Geheimhaltungsinteressen kdnnen allenfalls das Absehen von einer Benach-
richtigung im Einzelfall, nicht aber das Absehen von einer gesetzlichen Rege-
lung insgesamt rechtfertigen. Etwaigen Geheimschutzrisiken ist durch ange-
messene Ausnahmevorschriften Rechnung zu tragen, wie sie etwa bereits § 12
Abs. 1 S. 2 bis 4 G 10 vorsieht.

Im Rahmen der Ausfilhrungen zu Transparenz, individuellen Rechtsschutz und
aufsichtliche Kontrolle bezieht sich das BVerfG im BKAG-Urteil zwar an zwei
Stellen?® auch auf die Datenschutz-Richtlinie fir Polizei und Strafjustiz (EU)
2016/680. Diese Richtlinie findet gemaf Art. 2 Abs. 3 lit. a RL i.V.m. Art. 4

Abs. 2 S. 3 EUV auf den Verfassungsschutz als Teil der nationalen Sicherheit
keine Anwendung. Dies lasst jedoch nicht den Schluss zu, dass die Ausfihrun-
gen nicht auf den Bereich des Verfassungsschutzes tbertragbar waren. Zum
einen stiitzt das BVerfG seine Argumentation nicht hierauf, sondern zitiert die
Richtlinie lediglich ergdnzend. Zum anderen schlief3t dies nicht aus, die Vorga-
ben der Datenschutz-Richtlinie auch im Bereich des Verfassungsschutzes um-
zusetzen, wie dies aktuell einige Bundeslander planen (z.B. Hessen, s. HessLT-
Drs. 19/5728 vom 05.12.2017, S. 97).

2 Abrufbar unter: https://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2017-12-07 08/anlage-zu-top-
29.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

% Siehe S. 23 des ,harmonisierten Rechtsrahmens im Verfassungsschutzverbund®.
27 RegBegr. LT-Drs. 17/20763, S. 1, 9 f.
28 BVerfGE 141, 220, 282 f. Rn. 134, 138 — BKAG.
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e) Inwieweit lasst sich der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhe-
bung auf Ubermittlungsvorgange des Verfassungsschutzes uibertragen?

Insbesondere:

aa) Inwieweit verringert sich das Eingriffsgewicht der Datentbermittiung
gegenuber der urspringlichen Datenerhebung dadurch, dass Informatio-
nen aus dem Kernbereich der privaten Lebensfihrung bereits vor der
Ubermittlung herausgefiltert werden (Art. 8a BayVSG-E)?

bb) Inwieweit veréandert sich das Eingriffsgewicht der Datentbermittlung
gegenuber der urspringlichen Datenerhebung dadurch, dass der Verfas-
sungsschutz grundsatzlich keine Rohdaten Gbermittelt, sondern verdich-

tete und aufbereitete Auswertungsergebnisse?

cc) In welchem Verhéltnis steht der Grundsatz der hypothetischen
Datenneuerhebung des BKAG-Urteils zum informationellen Trennungs-
prinzip des ATDG-Urteils (BVerfGE 133, 277 Rn. 123)?

Der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung ist auf Ubermittlungsvor-
gange des Verfassungsschutzes lbertragbar. Hierbei besteht grundsétzlich
kein Anlass, einen anderen Mal3stab anzulegen als bei Dateniibermittiungen
durch das BKA (abgesehen von den hohen Anforderungen des Trennungsprin-
zips, wenn es um Datenlbermittlungen an Polizeibehérden geht, siehe so-
gleich). Denn auch das BKA ist verpflichtet, kernbereichsrelevante Informati-
onen auf Auswertungsebene herauszufiltern und umgehend zu I6schen. Eine

Weitergabe kernbereichsrelevanter Informationen ist ausgeschlossen.?®

Auch die Aufbereitung der Daten durch den Verfassungsschutz verringert das
Eingriffsgewicht einer Datenlbermittlung grundsatzlich nicht. Zum einen lassen
auch aufbereitete Erkenntnisse, insbesondere wenn sie gerichtsverwertbar sein
sollen, auf ihre Herkunft schlieRen und Zusatzinformationen erkennen. Zudem

besteht keine gesetzliche Pflicht, die Daten in jedem Fall aufzubereiten.

2 Siehe BVerfGE 141, 220, 278 ff. Rn. 126 ff. —- BKAG.
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So fihrt zwar die Regierungsbegriindung zum Gesetz zur Verbesserung der
Zusammenarbeit im Bereich des Verfassungsschutzes aus, dass der Nachrich-
tendienst als analytischer Informationsdienstleister ,keine Rohdaten, sondern
Erkenntnisse seiner Auswertung weitergibt“.3° Hierzu ist der Verfassungsschutz

jedoch gesetzlich nicht verpflichtet.

Bei Datenubermittlungen des LfV an die Polizei sind zudem die durch das
Trennungsprinzip bedingten hohen Hirden zu beachten. Das BVerfG verweist
im BKAG-Urteil hinsichtlich der Dateniibermittiung von Nachrichtendiensten an
das BKA ausdriicklich auf die Ausfiihrungen im ATDG-Urteil, insbesondere auf
BVerfGE 133, 277, 329 Rn. 123 — ATDG.3! Hiernach gelten laut BVerfG gestei-
gerte verfassungsrechtliche Anforderungen, soweit der Datenaustausch zwi-
schen Polizei und Nachrichtendienst fiir ein mogliches operatives Tatigwerden
der Polizei erfolgt.3? Der Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung des
BKAG-Urteils und das informationelle Trennungsprinzip des ATDG-Urteils
schliel3en demnach einander nicht aus, sondern sind kumulativ zu beachten,

sofern es um DatenlUbermittiungen zur operativen Aufgabenwahrnehmung geht.

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

Art. 15 Abs. 2 S. 2 BayVSG sieht eine besondere Eingriffsschwelle fir Aus-
kunftsersuchen im Schutzbereich des Brief-, Post- und Fernmeldegeheim-
nisses bei Bestrebungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BVerfSchG vor.

Die Gesetzesbegriindung®? zu Art. 15 Abs. 2 BayVSG-E begriindet die geplante

Streichung damit, das BVerfG habe in seiner Entscheidung zur Online-

30 BT-Drs. 18/4654 vom 20.04.2015, S. 33.
31 BVerfGE 141, 220, 340 Rn. 320 — BKAG.

32 Wértlich fuhrt das BVerfG im ATDG-Urteil an der zitierten Fundstelle Folgendes aus: ,Aus dem Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung folgt insoweit ein informationelles Trennungsprinzip. Danach dirfen Daten zwischen den Nachrichtendiens-
ten und Polizeibehdrden grds. nicht ausgetauscht werden. Einschrankungen der Datentrennung sind nur ausnahmsweise zu-
lassig. Soweit sie zur operativen Aufgabenwahrnehmung erfolgen, begriinden sie einen besonders schweren Eingriff. Der Aus-
tausch von Daten zwischen den Nachrichtendiensten und Polizeibehérden fur ein mogliches operatives Tatigwerden muss
deshalb grds. einem herausragenden 6ffentlichen Interesse dienen, das den Zugriff auf Informationen unter den erleichterten
Bedingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen, rechtfertigt. Dies muss durch hinreichend konkrete und qualifi-
zierte Eingriffsschwellen auf der Grundlage normenklarer gesetzlicher Regelungen gesichert sein.“, BVerfGE 133, 277, 329

Rn. 123 - ATDG.

3 LT-Drs. 17/20763, S. 14.
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Durchsuchung?* ausgefiihrt, dass das Erfordernis tatsachlicher Anhaltspunkte
fur eine schwerwiegende Gefahr hinreichend sicherstelle, dass nicht jeder vage
Verdacht, bestimmte Gruppierungen kénnten sich gegen die freiheitliche demo-
kratische Grundordnung richten, zu einer Erhebung von Kontoinhalten und Kon-
tobewegungen ausreiche. Die damals verfahrensgegenstandliche Norm des

§ 5a Abs. 1 VSG NRW a.F. betraf jedoch Auskunftsersuchen gegentber Kredit-
instituten und Finanzdienstleistungsunternehmen (wie sie in Art. 16 Abs. 1 Nr. 2
BayVSG geregelt sind) und damit nur das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung gemal Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG. Art. 15 Abs. 2 S. 2 BayVSG
betrifft hingegen Auskunftsersuchen im Schutzbereich des Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnisses nach Art. 10 GG. Die Aussage des BVerfG kann daher
nicht ohne weiteres auf die vorliegende Konstellation Gbertragen werden.

Zwar hat der Bundesgesetzgeber in § 8a Abs. 2 S. 1 BVerfSchG Auskunftser-
suchen gegenuber Luftfahrtunternehmen und Kreditinstituten und Anfragen zu
Verkehrsdaten gegeniber Telekommunikations- und Telemediendienstleistern
einheitlich geregelt und insgesamt der Kontrolle durch die G 10-Kommission un-
terstellt (8 8b Abs. 2 BVerfSchG), da die Eingriffswirkung der Anfragen ver-
gleichbar sei.® Allerdings bezieht sich diese Vergleichbarkeit in erster Linie auf
— die durchaus eingriffsintensiven — ,Anfragen zu Flugdaten bei Computerre-
servierungssystemen bzw. Globalen Distributionssystemen sowie der Kon-
tostammdatenauskunft“®6, was eine generelle Gleichstellung nicht rechtfertigen

kann.

Im Ubrigen beschrankt auch der Bundesgesetzgeber die Auskunftsrechte im
Aufgabenbereich des § 3 Abs. 1 Nr. 1 BVerfSchG auf volksverhetzende und mi-
litante Bestrebungen, siehe § 8 Abs. 2 S. 2 BVerfSchG. Wahrend der Bundes-
gesetzgeber damit die Auskunftsbefugnisse einheitlich hoheren Anforderungen
unterstellt (z.B. Kontrolle durch die G10-Kommission, s.0.), senkt der Bayeri-

sche Gesetzgeber hingegen die Eingriffsschwelle insgesamt ab.

34 BVerfGE 120, 274, 348 f.
3% vgl. RegBegr. BT-Drs. 17/6925, S. 15.
36 BT-Drs. 17/6925, a.a.O.
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Aufgrund des mit Verkehrsdatenauskiinften einhergehenden Eingriffs in Art. 10

GG halte ich dies fur sehr problematisch.

Mit freundlichen GriRen

Prof. Dr. Thomas Petri
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Der Bayerische Landesbeauftragte fur den Datenschutz

Bayer. Datenschutzbeauftragter « PF 22 12 19 « 80502 Miinchen

Bayerisches Staatsministerium des Innern,
fir Bau und Verkehr

lhr Zeichen, Ihre Nachricht vom Unser Zeichen Minchen, den 21.12.2017

Gesetz zur Neuordnung des Bayerischen Polizeirechts (PAG-
Neuordnungsgesetz);
Verbandsanhérung

Sehr geehrter Herr Ministerialdirektor,

fur Ihr Schreiben vom 28.11.2017 bedanke ich mich. Gerne nehme ich die Gelegen-
heit wahr, zum Entwurf des PAG-Neuordnungsgesetzes nochmals Stellung zu be-

ziehen.

I. Novellierung des Polizeiaufgabengesetzes (PAG-E)

Wie bereits in meiner Stellungnahme vom 08.09.2017 kritisiert, mochte ich vorab all-
gemein festhalten, dass mir die Ausweitung des polizeilichen Befugniskataloges
(DNA-Analyse, Durchsuchung von Speichermedien, Einsatz von Bodycams, Einsatz
von Verhaltens- und Gesichtserkennung, Postbeschlagname, Tracking etc.) und die
konsequente Herabsenkung der Einschreitschwellen Sorge bereitet. Insbesondere
die Kumulation zahlreicher (neuer) polizeilicher Datenverarbeitungsbefugnisse mit
der aufgrund der gesellschaftlichen Digitalisierung ohnehin ansteigenden Datenmen-
ge, die jeder Einzelne erzeugt, halte ich unter Freiheitsaspekten flir problematisch

und die Auswirkungen auf das gesellschaftliche Leben flr nicht geklart.

Wagmdillerstrafie 18 Telefon: 089 212672-0 Verkehrsverbindungen:
80538 Miinchen Telefax: 089 212672-50 U4/U5, Haltestelle Lehel
Postfach 22 12 19 https://www.datenschutz-bayern.de Bus Linie 100, StraRenbahn Linie 18

80502 Miinchen E-Mail: poststelle@datenschutz-bayern.de Haltestelle Nationalmuseum / Haus der Kunst
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Ich stelle mir auch die Frage, ob mit den erweiterten Befugnissen der vom BVerfG im
Urteil zur Vorratsdatenspeicherung erstmals geforderten ,Uberwachungsgesamt-
rechnung“ noch Genlge getan wird. Das BVerfG hat 2010 ausgeflihrt, dass eine
Gesetzgebung, ,die auf eine méglichst flichendeckende vorsorgliche Speicherung
aller fiir die Strafverfolgung oder Gefahrenprédvention niitzlichen Daten zielte, ... von
vornherein mit der Verfassung unvereinbar” sei (BVerfG, Urt. v. 02.03.2010,

Az. 1 BvR 256/08 u.a., BVerfGE 125, 260, 323 — Vorratsdatenspeicherung). Nur
wenn sichergestellt sei, dass durch alle Uberwachungsmafnahmen zusammen nicht
alle Aktivitaten der Blrger erfasst und rekonstruiert werden kénnen, sei eine Vorrats-

datenspeicherung tUberhaupt rechtfertigungsfahig.

Auch im BKAG-Urteil mahnt das BVerfG an, keine TotaliUberwachung zu ermdgli-
chen: ,Mit der Menschenwiirde unvereinbar ist es, wenn eine Uberwachung sich
liber einen ldngeren Zeitraum erstreckt und derart umfassend ist, dass nahezu lii-
ckenlos alle Bewegungen und LebenséuBerungen des Betroffenen registriert werden
und zur Grundlage fiir ein Persénlichkeitsprofil werden kénnen. Beim Einsatz moder-
ner, insbesondere dem Betroffenen verborgener Ermittlungsmethoden miissen die
Sicherheitsbehdrden mit Riicksicht auf das dem ,additiven“ Grundrechtseingriff in-
newohnende Gefdhrdungspotenzial koordinierend darauf Bedacht nehmen, dass das
Ausmal3 der Uberwachung insgesamt beschrénkt bleibt.“ (BVerfG, Urt. v.
20.04.2016, Az. 1 BvR 966/09 u. 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, 280 f. Rn. 130 —
BKAG). Dieser Hinweis des Gerichts ist zwar unmittelbar an die Sicherheitsbehérden
adressiert, ist aber auch bei der gesetzlichen Ausgestaltung von Uberwachungs-

maflnahmen zu berlcksichtigen.

Neben der Einfihrung neuer Befugnisse ist dabei auch das Zusammenwirken und
Uberschneiden z.B. mit bundespolizeilichen Befugnissen in den Blick zu nehmen. So
ist der Bundespolizei neuerdings etwa auch die — mit Gesetz zur Verbesserung der
Fahndung bei besonderen Gefahrenlagen u.a. vom 05.05.2017 (BGBI. | S. 1066)
eingeflhrte — automatische Kennzeichenerfassung nach § 27b BPolG erlaubt, die

nicht auf das reine Grenzgebiet beschrankt ist.
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Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob mit der Erweiterung der Befugnisse, insbe-
sondere im Bereich verdeckter MaRnahmen, die Uberwachungsgesamtbilanz noch

gewahrt oder nicht bereits dariber hinausgegangen wird.

Im Einzelnen merke ich zum PAG-Entwurf Folgendes an:

1. Art. 2 PAG-E (Aufgaben der Polizei):

In Art. 2 Abs. 2 PAG-E ist die bisherige Formulierung (,Der Schutz privater Rech-

te...”) beizubehalten, da der Schutz privater Rechte kein Unterfall der Gefahrenab-

wehr, sondern eine Erweiterung des polizeirechtlichen Aufgabenbereichs darstellt.
Art. 2 Abs. 2 PAG erklart den Schutz privater Rechte nur im Ausnahmefall zur polizei-
lichen Aufgabe. Grundsatzlich ist es Angelegenheit des jeweiligen Rechtsinhabers,
selbst alles Erforderliche fir den Schutz seiner Rechte zu unternehmen und diesen
Schutz ggf. im Wege der Zivilrechtsklage durchzusetzen. Zwar gibt es durchaus
Konstellationen, in denen die Beeintrachtigung privater Rechte zugleich eine Straftat
oder Ordnungswidrigkeit darstellen kann (z.B. Verhinderung eines Diebstahls, eines
Hausfriedensbruchs oder einer Unfallflucht) und deren Abwehr damit (bereits) in den
originaren Aufgabenbereich der Polizei nach Art. 2 Abs. 1 PAG fallt. Jedoch gibt es
daneben auch Falle, in denen die Verletzung privater Rechte nicht eigens straf- oder
bulRgeldbewehrt ist (z.B. im Bauordnungsrecht) und damit nicht dem Schutzgut der
offentlichen Sicherheit unterfallt. Aufgrund dessen ist der Schutz privater Rechte wei-
terhin als eigenstandige Aufgabenerdffnungsnorm zu konzipieren, auch wenn dies
die Anwendung der DSGVO zur Folge haben kann. Dass kiinftig eine Datenverarbei-
tung nach der DSGVO auch im Bereich polizeilicher Aufgabenerfiillung notwendig
sein wird, zeigt sich auch am Beispiel einer Sicherstellung nach Art. 25 Abs. 1 Nr. 2
PAG-E. Hier sind durchaus Falle der Sicherstellung zum Schutz privater Rechte
denkbar, ohne dass eine Straftat im Raum steht.

Auch der Abschlussbericht der vom UA RV des AK Il eingesetzten Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,Umsetzung der EU-Datenschutzreform unter Bericksichtigung der
Entscheidung des BVerfG zum BKA-Gesetz" vom 24.01.2017 geht davon aus, dass
der Schutz privater Rechte im Sinne der Polizeigesetze — als nicht straftatenbezoge-
ne Gefahrenabwehr — nicht unter die RLDSJ fallt (S. 21 des Abschlussberichts).
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Zwar fihrt die Gesetzesbegriindung zu Art. 2 PAG-E (GesBegr. S. 65) aus, dass sich
die Datenverarbeitung im Falle polizeilichen Tatigwerdens ,,zum Schutz privater
Rechte grundsétzlich auBerhalb der Aufgabenzuweisung des Art. 2 Abs. 1“ PAG-E
nach den Regelungen der DSGVO richtet. Aus Griinden der Normenklarheit sollte

dies jedoch bereits aus dem Gesetzeswortlaut selbst hervorgehen.

2. Art. 13 PAG-E (Identitatsfeststellung u.a.):

Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E regelt die sog. Schleierfahndung, wonach die Polizei die
Identitat einer Person im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km sowie auf Durch-
gangsstral’en (Bundesautobahnen, Europastral’en und andere Strafden von erhebli-
cher Bedeutung flr den grenziiberschreitenden Verkehr) und in 6ffentlichen Einrich-
tungen des internationalen Verkehrs zur Verhitung oder Unterbindung der unerlaub-
ten Uberschreitung der Landesgrenze oder des unerlaubten Aufenthalts und zur Be-
kampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat feststellen kann.

Der BayVerfGH hat zwar mit Entscheidung vom 28.03.2003, Az. Vf. 7-VII-00 u. Vf. 8-
VIII-00 (NVwZ 2003, 1375) die Regelungen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG mit
der Bayerischen Verfassung fur vereinbar erklart und diese Feststellung in einer spa-
teren Entscheidung zu polizeilichen Durchsuchungsmafinahmen im Rahmen der
Schleierfahndung (Art. 22 Abs. 1 Nr. 1, 21 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 13 Abs. 1 Nr. 5
PAG) bestatigt (BayVerfGH, Beschl. v. 07.02.2006, Az. Vf. 69-VI-04, NVwZ 2006,
1284).

Jedoch bedarf die Regelung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG-E vor dem Hinter-
grund europarechtlicher Rechtsetzung und Rechtsprechung einer Uberarbeitung.

Mit Art. 1, Art. 20 ff. Schengener Grenzkodex (VO Nr. 562/2006/EG vom 15.03.2006
Uber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen,
Abl. EU 2006 L 105, S. 1) wurden an den EU-Binnengrenzen die Grenzkontrollen
abgeschafft. Zwar stellt die Schleierfahndung grundsatzlich keine Grenzkontrolle
i.S.d. Art. 2 Nr. 9 Schengener Grenzkodex dar (vgl. auch Nr. 13.7 VollzBekPAG), und
gemal Art. 21 lit. a S. 1 Hs. 1 Schengener Grenzkodex beruhrt die Abschaffung der
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen nicht die Austibung der polizeilichen Befug-
nisse durch die zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten nach Mafigabe des natio-

nalen Rechts. Letzteres gilt aber — auch in Grenzgebieten — nur, sofern die Aus-
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Ubung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenzibertrittskontrollen hat
(Art. 21 lit. a S. 1 Hs. 2 Schengener Grenzkodex).

Mit aktuellem Urteil vom 21.06.2017, Az. C-9/16, hat der EuGH in diesem Zusam-
menhang entschieden, dass die Regelungen der §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG den Art. 67 Abs. 2 AEUV und Art. 20 und 21 Schengener Grenzkodex entge-
genstehen, es sei denn die Regelungen geben den erforderlichen Rahmen fiir die
Kontrollbefugnis vor, der gewahrleistet, dass deren praktische Austbung nicht die
gleiche Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen haben kann, insbesondere die Durch-
fuhrung der Kontrollen im nationalen Recht Konkretisierungen und Einschrankungen
unterliegt, die die Intensitat, Haufigkeit und Selektivitat der Kontrollen bestimmen
(EuGH, a.a.0., Rn. 59 u. Rn. 74; siehe auch bereits EuGH, Urteil v. 22.06.2010,

Rs. C-188/10 u. C-189/10 — Melki und Abdeli, ABI. EU 2010 C 221, S. 14, mit wel-
chem der EuGH die franzdsische Regelung zur Schleierfahndung als mit Art. 67
Abs. 2 AEUV und Art. 20 und 21 Schengener Grenzkodex fur unvereinbar erklart
hat). Die Vorschriften der §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG raumen der Bundes-
polizei die Befugnis ein, im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km zur Verhinde-
rung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das Bundesgebiet oder zur Verhi-
tung von Straftaten die Identitat von Personen zu kontrollieren (§ 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG) sowie in Ziigen und auf dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des
Bundes, soweit auf Grund von Lageerkenntnissen oder grenzpolizeilicher Erfahrung
anzunehmen ist, dass diese zur unerlaubten Einreise genutzt werden, jede Person
kurzzeitig anzuhalten, zu befragen und die Aushandigung mitgeflihrter Ausweispa-
piere zu verlangen (§ 22 Abs. 1a BPolG) und entsprechen damit — anndhernd wort-
gleich — der Regelung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG-E. Dass Art. 4 PAG-E
(Grundsatz der Verhaltnismafigkeit) die notwendige Konkretisierung und Einschran-
kung bewirkt, ist nicht ersichtlich, zumal Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E — anders als § 22
Abs. 1a PAG-E - noch nicht einmal die ausdrickliche Einschrankung auf ,Lageer-
kenntnisse® und ,grenzpolizeiliche Erfahrung” enthalt. Die vom BayVerfGH im Wege
der Auslegung ermittelten ungeschriebenen handlungsbegrenzenden Tatbestandse-
lemente (Lageerkenntnisse, einschlagige polizeiliche Erfahrung), durch die ein ,voll-
kommen willkiirliches, durch kein Ziel determiniertes Kontrollieren“ verhindert werden
soll (BayVerfGH NVwZ 2003, 1375, 1377 sowie NVwZ 2006, 1284, 1285), genligen
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dem Erfordernis hinreichender Bestimmtheit der Norm im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH nicht (mehr).

Vor diesem Hintergrund ist Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tatbestandlich weiter einzu-
grenzen, insbesondere sind die Intensitat, Haufigkeit und Selektivitat der Kontrollen

naher zu bestimmen.

3. Art. 14 PAG-E (Erkennungsdienstliche MaBRnahmen):

Die in Art. 14 Abs. 3 PAG-E neu aufgenommene praventive DNA-Analyse begegnet
erheblichen Bedenken. Es ist bereits zweifelhaft, ob eine mit einem kérperlichen Ein-
griff verbundene Untersuchung noch eine erkennungsdienstliche MaBnahme dar-
stellt. Hierunter fallen nach der Rechtsprechung grundsatzlich (nur) alle Feststellun-
gen Uber Merkmale des auf3eren Erscheinungsbildes einer Person (s. Art. 14 Abs. 3
Nr. 3 PAG-E), die ihre Wiedererkennung erméglichen (BayVGH NJW-RR 1998, 496,
497: ,Art. 14 Il BayPAG legt erkennungsdienstliche MalBnahmen fest auf die Ab-
nahme von Finger- und Handfldchenabdriicken, die Aufnahme von Lichtbildern, die
Feststellung duRerer kbrperlicher Merkmale und Messungen.”; siehe auch Schmid-
bauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 14 Rn. 3: ,Nicht darunter

fallen Identifizierungsmdglichkeiten, die einer kérperlichen Untersuchung bediirfen...

Erstaunlicherweise ist auch die DNA-Analyse keine ED-Mal3nahme, obwohl mit ihr
die Person weitgehend eindeutig identifiziert werden kann. Zwar hat sich der Ge-
setzgeber entschieden, die ED-MalBnahmen nicht abschlieBend zu regeln. Dennoch
wird die ED-MalBnahme als Feststellung von ausschlief3lich dulReren Merkmalen de-
finiert.").

Zwar wurden die Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E auf meine Kritik
hin zumindest dahingehend erganzt, dass ,andere erkennungsdienstliche Mal3nah-
men nicht hinreichend sind® und die MaRnahme zur Gefahrenabwehr ,erforderlich®
sein muss. Allerdings wurde daflr — ohne erkennbaren Anlass — die Regelung des
Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E (im Gegensatz zum Vorgangerentwurf vom 08.08.2017)
dahingehend erweitert, dass eine DNA-MalRRnahme auch zum Schutz erheblicher Ei-
gentumspositionen (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG-E) zulassig sein soll. Dieses

Schutzgut sollte wieder ausgenommen werden.
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Zudem wurde auf meine Empfehlung in Art. 14 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 PAG-E eine Zweck-
bindungsregelung aufgenommen, wonach ,bei der Untersuchung ... eine andere
Feststellung als die genannte nicht getroffen werden® darf. Allerdings sollte das neu
eingeflgte Feststellungsverbot — vergleichbar § 81e Abs. 1 S. 2 Hs. 2 StPO — noch

um ein Untersuchungsverbot erganzt werden: ,hierauf gerichtete Untersuchungen

sind unzuldssiqg.”

Darlber hinaus fehlt eine Regelung zur Speicherungsdauer der DNA-
Identifizierungsmuster und zu welchen Zwecken die erhobenen DNA-Daten verwen-
det werden durfen. ErwGr. 23 zu Art. 3 Nr. 12 RLDSJ fuhrt hierzu auch aus, dass
.angesichts der Komplexitat und Sensibilitdt genetischer Informationen ... ein hohes
Missbrauchs- und Wiederverwendungsrisiko fiir unterschiedliche Zwecke durch den
Verantwortlichen® besteht. Bislang ist in Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E lediglich die Ent-
nahme von Koérperzellen und deren Untersuchung geregelt, nicht jedoch der Um-
gang mit den daraus gewonnen DNA-Identifizierungsmustern.

Anderes wirde nur gelten, wenn die allgemeinen Verarbeitungsregeln angewendet
werden sollen. Dies stlinde jedoch nicht in Einklang mit Art. 10 RLDSJ, wonach eine
Verarbeitung genetischer Daten nur zulassig ware, wenn sie ,unbedingt erforderlich”
ist. Insbesondere vermisse ich eine Regelung zur Léschung der DNA-

Identifizierungsmuster.

4. Art. 16 PAG-E (Platzverweisung, Kontaktverbot, Aufenthalts- und Meldean-
ordnung):

Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E sieht nunmehr auch die Mdglichkeit einer polizeilichen
Meldeanordnung vor. Wahrend beim Platzverweis (Art. 16 Abs. 1 PAG-E) umstritten
ist, ob dieser in das Grundrecht auf Freizlgigkeit nach Art. 11 GG bzw. Art. 109

Abs. 1 BV eingreift, kann diese Frage bei Meldeanordnungen eindeutig beantwortet
werden: Meldeanordnungen greifen — ebenso wie Aufenthaltsgebote und -verbote —
wegen ihrer zeitlichen und raumlichen Ausdehnung in das Recht auf Freizligigkeit ein
(siehe etwa Rachor, in: Lisken/Denninger, Hdb. PolR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 441 und
Durner, in: Maunz/Dirig, GG, 80. EL, Juni 2017, Art. 11 Rn. 83, 155 fir Aufenthalts-

anordnungen). Denn polizeiliche Meldeanordnungen haben zur Folge, dass die be-
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troffene Person den Meldeort faktisch nicht verlassen kann, zumindest dann nicht,
wenn die Meldeintervalle eng bemessen sind (z.B. Meldung an jedem zweiten Tag).
Die Meldeanordnungen missen sich daher (zumindest bezlglich deutscher Staats-
angehdriger) an dem qualifizierten Schrankenvorbehalt des Art. 11 Abs. 2 GG mes-
sen lassen. Der hier in Betracht kommende Schutzzweck der Vorbeugung von Straf-
taten (sog. Kriminalvorbehalt) erfordert nach Gberwiegender Auffassung eine grof3e
Wabhrscheinlichkeit der Straftatenbegehung (Rachor, in: Lisken/Denninger,

Hdb. PoIR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 456 m.w.N.). Das BVerwG fordert zudem, dass nicht
die Gefahr einer jeden Straftat zur Beschrankung der Freiztgigkeit fihren darf, son-
dern dass auf ,das Recht der Gemeinschaft auf Schutz ihrer lebenswichtigen Belan-
ge“ abzustellen sei (BVerwGE 6, 173, 176; ebenso Rachor, in: Lisken/Denninger,
Hdb. PoIR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 459 m.w.N.). Die Straftatenpravention muss somit
ihrem Gewicht nach den anderen in Art. 11 Abs. 2 GG genannten Rechtglitern ver-

gleichbar sein.

Vor diesem Hintergrund begegnet die Bezugnahme auf den gesamten Rechtsgiiter-
katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E — ebenso wie bereits bei den Aufenthaltsan-
ordnungen nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E — erheblichen Bedenken. Aufgrund des
mit einer Meldeanordnung einhergehenden intensiven Grundrechtseingriffs muss die
Anordnungsmaoglichkeit auf eng begrenzte Falle beschrankt bleiben. Die Mallnah-
men nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E sollten daher nur zum Schutz besonders wich-
tiger Rechtsguter getroffen werden, in jedem Fall aber nicht zum Schutz des Eigen-
tums (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG-E) ergehen dirfen. Ich empfehle daher zumin-
dest die Beschrankung des Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E auf die bedeutenden Rechts-
guter des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1,2, 3und 5 PAG-E.

5. Art. 18 PAG-E (Richterliche Entscheidung):

Art. 18 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht neu vor, dass die richterliche Entscheidung ohne
personliche Anhdrung der in Gewahrsam genommenen Person ergehen kann, wenn
diese rauschbedingt nicht in der Lage ist, den Gegenstand der persdnlichen Anho-
rung ausreichend zu erfassen und zur Feststellung der entscheidungserheblichen

Tatsachen beizutragen.
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Art. 18 Abs. 1 S. 3 PAG-E regelt im Anschluss daran, dass in diesen Fallen die rich-
terliche Entscheidung mit Erlass wirksam wird und es hierzu keiner Bekanntgabe
an die in Gewahrsam genommene Person bedarf.

Diese Regelung begegnet unter dem Gesichtspunkt der Gesetzbebungskompetenz
Bedenken. Der Bundesgesetzgeber hat zwar in § 422 Abs. 2 FamFG vorgesehen,
dass ein Beschluss — abweichend von § 422 Abs. 1 FamFG — nicht erst mit Rechts-
kraft, sondern bereits aufgrund sofortiger Anordnung wirksam werden kann. Der
Bundesgesetzgeber Uberantwortet diese Entscheidung aber dem Gericht und ordnet
nicht von Gesetzes wegen die sofortige Wirksamkeit an. Ich gehe davon aus, dass
die bundesrechtlichen Ausnahmeregelung des § 422 Abs. 2 FamFG abschlief3end
und eng auszulegen ist. Sie lasst daher keine landesrechtliche Durchbrechung — zu-
mal zu Lasten des Betroffenen — zu. Vor diesem Hintergrund sollte die Vorschrift des
Art. 18 Abs. 1 S. 3 PAG-E gestrichen und durch einen Verweis auf die Ausnahme-
mdglichkeit des § 422 Abs. 2 FamFG in der Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 71)

Lersetzt* werden.

6. Art. 22 PAG-E (Durchsuchung von Sachen):

a) Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E:

Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E wird dahingehend erweitert, dass nicht mehr nur ein
,Land-, Wasser- oder Luftfahrzeug ..., in dem sich eine Person befindet, deren Iden-
titat nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 festgestellt werden darf* sowie ,in dem Fahrzeug ent-
haltene[n] Sachen® durchsucht werden durfen, sondern nunmehr jede ,bewegliche
Sache..., die sich an einer Kontrollstelle nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E befindet"
durchsucht werden darf. Damit sind nun samtliche bewegliche Gegenstande er-
fasst, die sich in der Nahe der eingerichteten Kontrollstelle befinden — ganz gleich,
um welchen Gegenstand es sich hierbei handelt, ob dieser dort abgestellt oder vom
Inhaber bei sich geflihrt wird und ob er einem Anwohner oder einem Passanten ge-
hort. Diese Erweiterung ist unter den Gesichtspunkten der Normenbestimmtheit und
VerhaltnismaRigkeit sehr bedenklich und sollte auf ein sinnvolles Maf} zurlickgefiihrt,
insbesondere sollte die Kontrolle von Gegenstanden der Anwohner ausgenommen

werden.
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b) Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E:

Nach Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E kénnen vom Durchsuchungsobjekt raumlich ge-
trennte Speichermedien durchsucht werden, wenn die Durchsuchung ein ,elektroni-
sches Speichermedium® betrifft. Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E geht demnach davon
aus, dass eine Durchsuchung elektronischer Speichermedien unter den Vorausset-
zungen des Art. 22 Abs. 1 PAG-E zulassig ist.

Diese Rechtsauffassung teile ich nicht. Art. 22 Abs. 1 PAG-E erlaubt lediglich die
Durchsuchung von ,Sachen®. Sachen in diesem Sinne sind nur ,kérperliche Gegen-
stéande” gemal § 90 BGB (siehe Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG,

4. Aufl., 2014, Art. 22 Rn. 4).

Elektronische Daten sind als solche keine Sachen, da ihnen die fir den Sachbegriff
kennzeichnende abgrenzbare Korperlichkeit fehlt (siehe Stresemann, in: MiKo BGB,
7. Aufl., 2015, § 90 Rn. 25; Fritzsche, in BeckOK BGB, 43. Ed., Stand 15.06.2017,

§ 90 Rn. 25, 27). Auch das Polizeiaufgabengesetz selbst geht von der mangelnden
Sacheigenschaft von Daten aus (siehe Art. 25 Abs. 3 S. 4 PAG-E: ,Die Bestimmun-
gen ... gelten unter Beriicksichtigung der unkérperlichen Natur von Daten sinnge-
méaR.“). Nur der Datentrager ist eine Sache i.S.v. § 90 BGB. Dies rechtfertigt aber
keine Durchsuchung der darauf abgelegten Daten. Daher ist die Regelung des

Art. 22 Abs. 2 PAG-E ersatzlos zu streichen.

Sollte dennoch an ihr festgehalten werden, ist eine Durchsuchung nur unter stren-

gen Voraussetzungen, insbesondere nur zur ,Abwehr einer Gefahr fir ein bedeu-

tendes Rechtsgut” zuzulassen. Zudem dirfen auf vom Durchsuchungsobjekt rdum-

lich getrennte Speichermedien nur zugegriffen werden, ,wenn andernfalls der Verlust

der gesuchten Daten zu besorgen ist” (eine gleichlautende Einschrankung enthalt
auch § 110 Abs. 3 S. 1 StPO, dem Art. 22 Abs. 2 PAG-E nachgebildet ist). Denn nur

wenn ein Daten- und Beweismittelverlust zu beflirchten ist, also das externe Spei-

chermedium (z.B. Daten in der Cloud) nicht rechtzeitig gesichert werden kann, ist ein

derart weitgehender Eingriff vertretbar.

Weiterhin sieht die Regelung des Art. 22 Abs. 2 PAG-E bislang keinerlei Vorkehrun-
gen zum Schutz von Daten vor, (iber deren Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeug-
nis verweigert werden kénnte oder die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung

unterfallen. Um diesbezlglich einen ausreichenden Schutz zu gewahrleisten, ist
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Art. 22 Abs. 2 um PAG-E um folgenden Satz zu erganzen: ,Art. 49 Abs. 5 qilt ent-
sprechend.“ Andernfalls gabe es auch einen Widerspruch zwischen der Sicherstel-
lung von Daten, fir die nach Art. 25 Abs. 3 S. 2 PAG-E besondere Schutzvorkehrun-

gen vorgesehen sind und — dem tiefergehenden Eingriff — der Durchsuchung solcher

Daten, bei der keinerlei SchutzmaRnahmen greifen.

Dariber hinaus ist die Befugnis zur Durchsuchung elektronischer Speichermedien
und Clouds unter einen Richtervorbehalt zu stellen. Zwar handelt es sich bei der
Durchsuchung um eine offene MaRnahme. Aufgrund deren Eingriffsintensitat hat je-
doch grundsatzlich ein Richter, in Eilfallen die in Art. 36 Abs. 4 S. 2 u. 3 PAG-E ge-
nannten Polizeibeamte der 4. Qualifikationsebene, dartber zu entscheiden. Bei der
Durchsuchung elektronischer Datenbestande werden in aller Regel auch personen-
bezogene Daten betroffen sein. Insbesondere die systematische Durchsuchung und
Auswertung von Festplatten und Clouds mit Analysetools stellt einen erheblichen
Grundrechtseingriff dar, der einem Eingriff in das Grundrecht auf Gewahrleistung der
Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme nahekommt. Mit der
Durchsuchung von Sachen kann eine derart eingriffsintensive MaRnahme nicht
gleichgesetzt werden. Auch § 110 Abs. 3 StPO, dem Art. 22 Abs. 2 PAG-E nachge-
bildet ist, setzt grundsatzlich eine vom Ermittlungsrichter angeordnete Durchsuchung
(§ 105 Abs. 1 StPO) voraus.

Art. 22 Abs. 2 PAG-E ist daher um folgenden weiteren Satz zu erganzen: ,Eine MaR3-

nahme nach Satz 1 darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im

Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen.”

Zudem sollten Malnahmen nach Art. 22 Abs. 2 PAG-E aufgrund ihrer Eingriffsinten-
sitat protokolliert und die betroffenen Inhaber im Falle ihrer Abwesenheit hierliber

benachrichtigt werden.

7. Art. 23 PAG-E (Betreten und Durchsuchen von Wohnungen):

a) Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E:

In Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E wird — ohne erkennbaren Anlass — der Begriff der

gegenwartigen Gefahr durch den der dringenden Gefahr ersetzt und damit die Ein-
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griffsschwelle deutlich herabgesetzt. Denn das BVerwG definiert den Begriff der
.dringenden Gefahr* (i.S.d. Art. 13 Abs. 4, Abs. 7 GG) dahingehend, dass ,eine
Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden
Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wichtiges Rechtsgut schadi-
gen wird* (BVerwGE 47, 31, 40). Demgegeniber handelt es sich bei der ,gegenwar-
tigen Gefahr* um eine Gefahr, ,bei der die Einwirkung des schédigenden Ereignis-
ses bereits begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in aller-
néchster Zeit mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bevorsteht*
(siehe z.B. Legaldefinition des § 2 Abs. 1 b) Nds. SOG). Auch das BVerfG fihrt in
seinem BKAG-Urteil aus, dass ,ein noch engerer zeitlicher Zusammenhang ... gefor-
dert [wird], wenn es nach der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage auf eine ,unmittel-
bar bevorstehende oder ,gegenwartige Gefahr ankommt* (BVerfGE 141, 220, 271 f.
Rn. 111 m.w.N. — BKAG). Um das Betretungsrecht nicht zu stark auszudehnen, ist
daher die urspringliche Fassung des Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E (,gegenwartige

Gefahr®) beizubehalten.

b) Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E:

Die Beibehaltung von Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E halte ich fir sehr bedenklich, da
nach dem Willen des Bundesgesetzgebers das Prostitutionsgewerbe bereits vor
einigen Jahren legalisiert wurde (siehe das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhalt-
nisse der Prostituierten (ProstG) vom 20.12.2001 (BGBI. | S. 3983) sowie etwa juingst
das Gesetz zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der
Prostitution tatigen Personen (ProstSchG) vom 21.10.2016 (BGBI. | S. 2372)). Die
Ausubung der Prostitution als solche stellt daher grundsatzlich keine ,dringende Ge-
fahr* dar und kann kein jederzeitiges Betretungsrecht begriinden (so aber etwa
Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 23 Rn. 42: ,Die
Prostitution als solche ist nicht strafbar. Dennoch besteht das Betretungsrecht nach
Abs. 3 Nr. 2 zur Gefahrenabwehr stets.”). Allenfalls Begleitdelikte (z.B. Drogen- oder
Diebstahlsdelikte) konnen eine dringende Gefahr begriinden, erlauben dann aber die
Wohnungsbetretung i.d.R. bereits nach Art. 23 Abs. 3 Nr. 1 a) PAG-E.

Die diskriminierende und pauschalierende Regelung des Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E

sollte daher ersatzlos gestrichen werden.
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c) Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E:

Ahnlich verhalt es sich mit Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E, der mit dem Bayerischen In-
tegrationsgesetz (BayIntG) vom 13.12.2016 eingefligt wurde (GVBI. S. 335). Eine
Beteiligung meiner Person fand im Rahmen des damaligen Gesetzgebungsverfah-
rens bedauerlicherweise nicht statt.

Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E sieht ebenfalls zur Abwehr einer dringenden Gefahr ein
jederzeitiges Betretungsrecht von Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschafts-
unterkiinften von Asylbewerbern und unerlaubt Aufhaltigen vor. Diese geringen An-
forderungen halte ich fur verfassungsrechtlich bedenklich.

Im Fall illegal aufhaltiger Personen greift ohnehin Art. 23 Abs. 3 Nr. 1 b) PAG-E, fur
den Fall der Vorbereitung oder Veribung von Straftaten wiederum Art. 23 Abs. 3
Nr. 1 a) PAG-E. Beide Normen fordern als qualifizierte Voraussetzung jeweils das
Vorliegen ,tatsachlicher Anhaltspunkte“. Aufgrund dessen sollte der verfassungs-
rechtlich bedenkliche Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E ersatzlos aufgehoben werden.

8. Art. 24 PAG-E (Verfahren bei der Durchsuchung von Wohnungen):

Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E regelt neuerdings, dass bei Wohnungsdurchsuchungen im
Falle der Abwesenheit des Wohnungsinhabers nach Mdglichkeit ,ein erwachsener
Angehoriger oder ein nicht beteiligter Zeuge® als Durchsuchungszeuge zuzuziehen
ist. In der Gesetzesbegriindung zu Art. 24 Abs. 2 PAG-E (GesBegr. S. 75) wird hier-
zu ausgefuhrt, dass ,entsprechend der StPO-Regelung vor allem Gemeindebeamte
oder -bedienstete“ in Betracht kommen, ,durch die offen gewéhlte Formulierung® je-
doch sichergestellt werden soll, ,dass neben Gemeindemitarbeitern aber auch ande-
re nicht persénlich beteiligte Zeugen herangezogen werden kénnen“. Ich begrulde
ausdricklich, dass nicht mehr ein ,Hausgenosse oder Nachbar®, wie es Art. 24

Abs. 2 PAG bislang vorsah, hinzugezogen werden soll, sondern eine unbeteiligte
Person. Ich kann auch das Bediirfnis fiir eine offene Formulierung und damit flexible-
re Handhabung nachvollziehen. Allerdings ware ich Ihnen sehr verbunden, wenn Sie
die von mir empfohlene und im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 noch vorgesehe-
ne Formulierung ,ein Gemeindebeamter, in dessen Bezirk die Durchsuchung erfolgt*
wieder aufgreifen wiirden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass wieder nur der
Hausgenosse oder Nachbar als Durchsuchungszeuge hinzugezogen wird. Denn bei

diesen handelt es sich regelmafig um unbeteiligte Zeugen, sofern nicht ein Nach-
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barschaftsstreit Anlass der Durchsuchung ist. Wie die Praxis lehrt, ist es deutlich be-
qguemer und einfacher, an der nachstgelegenen Wohnungstire zu klingeln, als das
Gemeindebiro aufzusuchen und dort einen Bediensteten fir die Teilnahme an der
Durchsuchung zu gewinnen. Die von Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgeschriebene
Anwesenheit von Durchsuchungszeugen dient dem Schutz des Betroffenen und soll
einem moglichen Fehlverhalten der Durchsuchungsbeamten vorbeugen, diese aber
auch vor unberechtigten Vorwiirfen schitzen. Ein Nachbar kennt den Betroffenen in
der Regel persdnlich und begegnet diesem unter Umstanden taglich. Dies kann fir
den Betroffenen aulerst belastend sein, insbesondere wenn Neugierde und im
Nachgang nachbarschaftliches Gerede hinzukommen. SchlieRlich ist der Nachbar
nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet. Ahnlich verhélt es sich mit zuféllig auf der
StralRe ausgewahlten Passanten, die der Durchsuchung beiwohnen sollen. Zwar ist
es nicht ausgeschlossen, dass auch ein Gemeindebediensteter den Durchsuchungs-
betroffenen kennt. Dennoch steht ein Gemeindebeamter fur Seriositat und Zuverlas-
sigkeit und obliegt Uberdies der beamtenrechtlichen Verschwiegenheitspflicht nach

§ 37 BeamtStG.

Ich schlage daher vorher, Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E — in Anlehnung an § 105 Abs. 2
StPO — wie folgt zu fassen: ,Ist er abwesend, so ist, wenn mdglich, sein Vertreter, ein

erwachsener Angehdriger oder ein Gemeindebeamter, in dessen Bezirk die Durch-

suchung erfolgt, zuzuziehen.®

9. Art. 25 PAG-E (Sicherstellung):
Ich freue mich, dass auf meine Anregung hin die neue Befugnis zur Datensicherstel-

lung in Art. 25 Abs. 3 PAG-E um eine Subsidiaritatsklausel erganzt wurde.

Die neue Befugnis ist jedoch zusatzlich unter einen Richtervorbehalt zu stellen.
Zwar handelt es sich hierbei — ebenso wie bei der Durchsuchung nach Art. 22 Abs. 2
PAG-E — um eine offene Maflinahme. Aufgrund deren Eingriffsintensitat hat jedoch
grundsatzlich auch hiertber ein Richter, in Eilfallen die in Art. 36 Abs. 4 S. 2 u. 3
PAG-E genannten Polizeibeamte der 4. Qualifikationsebene, zu entscheiden. Denn
der Entzug der Verfligungsgewalt des Inhabers (iber seine personenbezogenen Da-
ten und Zugangsdaten stellt einen erheblichen Grundrechtseingriff dar, zumal mit der

Sicherstellung der Daten regelmafiig auch eine Kenntnisnahme hiervon durch die
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Polizei einhergeht. Die in Art. 25 Abs. 3 S. 4i.V.m. Art. 26 Abs. 2 PAG-E vorgesehe-
ne Benachrichtigung des Betroffenen reicht als verfahrenssichernde Regelung nicht
aus, da diese nur nachtragliche RechtsschutzmalRnahmen, nicht jedoch eine praven-
tive Kontrolle ermdglicht.

Art. 25 Abs. 3 PAG-E ist daher um folgenden weiteren Satz zu erganzen: ,Eine MaR3-

nahme nach Satz 1 darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im

Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen.”

10. Art. 29 PAG-E (Befugnisse fir Aufgaben der Grenzkontrolle und Sicherung

von Anlagen):

a) Art. 29 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 29 Abs. 1 PAG-E wird der Einleitungssatz neu gefasst (,Zur Wahrnehmung
grenzpolizeilicher Aufgaben kann die Polizei...) und im Zuge dessen das bisherige
Erforderlichkeitskriterium (,Soweit es zur Erfiillung der grenzpolizeilichen Aufga-
ben nach Art. 4 Abs. 3 des Polizeiorganisationsgesetzes (POG) erforderlich ist, kann
die Polizei...”) gestrichen. Mag auf den ersten Blick kein grof3er Unterschied zu er-
kennen sein und die jetzige Formulierung sogar pragnanter klingen, liegt darin jedoch
eine Ausweitung des Tatbestandes. Denn nach dem Erforderlichkeitsgrundsatz darf
in das Personlichkeitsrecht eines Betroffenen nur insoweit eingegriffen werden, als
es fur die rechtmaRige Zweckerreichung unerlasslich ist (siehe auch Art. 4 Abs. 1

lit. c RLDSJ). Nach der jetzigen Fassung ist die Ausliibung der Befugnisse nach

Art. 29 Abs. 1 PAG-E nicht mehr auf das unbedingt Erforderliche beschrankt, son-
dern im Bereich der polizeilichen Aufgabenerdffnung ausufernd maoglich. Ich rate da-

her dringend dazu, die bisherige Formulierung beizubehalten.

b) Art. 29 Abs. 3 PAG-E:

Die neue Regelung des Art. 29 Abs. 3 PAG-E halte ich — auch nach deren Umformu-
lierung auf meine Kritik hin — fUr verfassungsrechtlich problematisch, da sie fur
grenzpolizeiliche Aufgaben der Landespolizei ,diejenigen Befugnisse* des Bun-
despolizeigesetzes und anderer Vorschriften des Bundesrechts fiir anwendbar
erklart, die ,,speziell einer mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden

Verkehrs beauftragten Behérde eingerdumt werden®.
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Es bleibt weiterhin unklar, welche Befugnisse genau hierunter zu verstehen sind. Die
Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 79) fuhrt hierzu aus, dass der Bayerischen Poli-
zei ,neben den bestehenden landesrechtlichen Befugnissen insbesondere nach dem
PAG auch digjenigen (weiteren) Befugnisse zukommen, die in bundesrechtlichen
Normen speziell den mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs beauftragten Behérden zustehen (vgl. insoweit etwa auch Zuriickweisungen
und Zuriickschiebungen an der Grenze nach § 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG)“. Abschlie-
Rend heillt es in der Gesetzesbegriindung (GesBegr. S. 80): ,Nicht erfasst von

Abs. 3 werden dagegen insbesondere allgemein der Bundespolizei zustehende Be-
fugnisse, die nicht die o.a. spezielle Zuweisung an eine mit der polizeilichen Kontrolle
des grenziiberschreitenden Verkehrs beauftragte Behérde aufweisen.” Diese Be-
grindung beantwortet weiterhin nicht die Frage, welche Befugnisse aus dem Bun-
despolizeigesetz und den anderen Bundesgesetzen der Bayerischen Polizei im De-
tail zustehen sollen. Es erschliel3t sich mir nicht, welche der mit ,Besondere Befug-
nisse” Uiberschriebenen Mallnahmen des zweiten Unterabschnitts des Bundespoli-
zeigesetzes von solch allgemeiner Art sind, dass sie nicht erfasst sind. Vermutlich
soll dies fur Befugnisse wie die Identitatsfeststellung nach § 23 BPolG, erkennungs-
dienstliche MaRnahmen nach § 24 BPolG sowie die Platzverweisung nach § 38
BPolG gelten. Doch wie verhalt es sich etwa mit der neu eingefiihrten automatischen
Kennzeichenerfassung nach § 27b BPolG, die auf Bundesebene unter anderen,
grenzspezifischen Voraussetzungen zulassig ist als auf Landesebene nach Art. 39
PAG-E. Das Gleiche gilt fiir den Einsatz von Bodycams nach § 27a BPolG, der — an-
ders als Art. 33 Abs. 4 PAG-E — sogar die abzulehnende Pre-Recording-Funktion
erlaubt. Dieses Regelungsgefiige birgt die Gefahr unnétiger ,Doppelungen® von Be-

fugnissen und erschwert in der Praxis die Grenzziehung zwischen (vermeintlich) all-
gemeinen und speziellen Befugnissen. Jedenfalls wenn solche Doppelungen zu in
sich widersprichliche Befugnisse fiihren, versto3en sie gegen den Grundsatz der
Normenklarheit.

Sollte es lediglich um die Anwendbarkeit der Zuriickweisungs- und Zurtckschie-
bungsbefugnisse nach §§ 15, 57 AufenthG gehen, wie die Gesetzesbegriindung an-
klingen lasst, sollten diese ausdriicklich benannt werden. Allerdings steht der Lan-
despolizei auch fur Zuriickweisungen und Zuriickschiebungen jeweils eine Zustan-

digkeit zu, was den Regelungsansatz und das Regelungsbedurfnis des Art. 29 Abs. 3
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PAG-E noch fragwurdiger erscheinen lasst. Denn nach § 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG
sind die ,mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs beauf-
tragten Behérden ... zustandig fiir die Zuriickweisung und die Zuriickschiebung an
der Grenze“. Grenzbehdrde in diesem Sinne ist auch die Bayerische Landespolizei,
soweit sie gemal § 64 Abs. 1 BPolG zu grenzpolizeilichen Aufgaben ermachtigt wird
(siehe auch Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl., 2016, § 71 AufenthG Rn. 18).

Des Weiteren sieht § 71 Abs. 5 AufenthG vor, dass ,fiir die Zuriickschiebung ... und,
soweit es zur Vorbereitung und Sicherung dieser MaBnahmen erforderlich ist, die
Festnahme und Beantragung der Haft ... auch die Polizeien der Lander* originar zu-
standig sind (Nr. 71.1.1.2 AVwV AufenthG: ,Fiir die Zuriickschiebung besteht eine
gleichwertige Zusténdigkeit zwischen den Auslénderbehérden, den Grenzbehérden
und den Polizeien der Lénder (§ 71 Absatz 1, Absatz 3 Nummer 1 und Absatz 5). Die
Grenzbehérden sind fiir die Zuriickschiebung an der Grenze zustdndig. Die Polizeien
der Lénder sind neben den Ausldnderbehdrden fiir die Zuriickschiebung originér zu-
sténdig.“; siehe hierzu auch Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl., 2016, § 71 AufenthG
Rn. 43).

Des Weiteren steht Art. 29 Abs. 3 PAG-E in gewissem Widerspruch zu § 64 Abs. 2
BPolG, der bestimmt, dass wenn Polizeivollzugsbeamte eines Landes nach § 64
Abs. 1 BPolG tatig werden, ihre Befugnisse sich ,nach dem fiir die Polizei des Lan-
des geltenden Recht” richten. Der Verweis des § 64 Abs. 2 BPolG auf das Landes-
recht wird durch den ,Rlckverweis” des Art. 39 Abs. 3 PAG-E konterkariert.

Vor diesem Hintergrund sollte die Regelung des Art. 29 Abs. 3 PAG-E nochmals

grundlegend Uberdacht werden.

11. Art. 30 PAG-E (Allgemeine Grundsaitze):

a) Art. 30 Abs. 2 PAG-E:

Ich begriie ausdriicklich, dass in Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 PAG-E die von mir gefor-
derte Zweckbindungsregelung, Belehrung sowie Schriftlichkeit der Zustimmung auf-
genommen wurden.

Allerdings entspricht die Vorschrift des Art. 30 Abs. 2 PAG-E weiterhin nicht den An-
forderungen der RLDSJ. Stattdessen wurde an einigen Stellen die Eingriffsschwelle

sogar weiter herabgesenkt, insbesondere in Art. 30 Abs. 2 S. 1 PAG-E das be-
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schrankende Merkmal (,im Einzelfall“) gestrichen und in Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
PAG-E der Schutz bedeutender Rechtsglter nur noch bei drohender Gefahr vorge-
sehen.

Die in Art. 30 Abs. 2 PAG-E aufgestellten Voraussetzungen tragen der ,unbedingten
Erforderlichkeit i.S.d. Art. 10 RLDSJ damit nicht ausreichend Rechnung. Vor allem
Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E (,zur Abwehr von Gefahren oder drohenden Gefah-
ren”) sieht weiterhin keine nennenswerte Wahrscheinlichkeitsschwelle vor (,zur Ab-
wehr* heif3t nicht ,zur Abwehr unbedingt erforderlich“). Der Hinweis in der Gesetzes-
begriindung zu Art. 30 Abs. 2 PAG-E (GesBegr. S. 82) auf die ,einzelfallabhangige
Erforderlichkeit” der Datenverarbeitung genugt insoweit nicht.

Aufgrund dessen schlage ich vor, Art. 30 Abs. 2 S. 1 PAG-E eingangs folgenderma-
Ren einzugrenzen: ,'Die Verarbeitung derartiger personenbezogener Daten ist im

Einzelfall zulassig, wenn sie zur Aufgabenerfillung unbedingt erforderlich ist..." .

Fir die neu eingefligte Regelung des Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 PAG-E (,wenn dies zu

Zwecken der Eigensicherung erforderlich ist“) besteht des Weiteren keine Notwen-

digkeit und sie sollte daher gestrichen werden. Denn die Falle der Eigensicherung
werden bereits von Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E erfasst.

Des Weiteren sind in Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E geeignete ,Garantien fiir die Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person® vorzusehen, wie sie Art. 10 RLDSJ fur die
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zwingend vor-
schreibt. Die in Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgesehene besondere Kennzeichnung
der Daten und besondere Ausgestaltung des Zugriffs, nunmehr sogar als blof3e Soll-
Vorschrift formuliert, reichen als Garantien in diesem Sinne nicht aus. Auch Art. 8
Abs. 2 BayDSG-E (Stand: 12.12.2017), der lapidar von ,angemessene[n] und spezi-
fische[n] MaBnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Personen” spricht
und damit lediglich den europaischen Normtext umschreibend wiederholt, lasst den
Rechtsanwender im Ungefahren.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E zunachst von einer Soll-
Vorschrift in eine Ist-Vorschrift (,sind“) umzuwandeln. Dariiber hinaus sollte Art. 30
Abs. 2 PAG-E - in Anlehnung an § 48 Abs. 2 BDSG n.F. — wenigstens um folgende

Anderungen erganzt werden:
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,2Bei der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten sollen dar-

Uber hinaus insbesondere folgende Garantien vorgesehen werden:

1. spezifische Anforderungen an die Datensicherheit und die Datenschutzkontrolle,

2. die Festlequng von besonderen Aussonderungspruffristen,

3. die Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgangen Beteiligten,

4. die Beschrankung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten innerhalb der

verantwortlichen Stelle und von Auftragsverarbeitern sowie

5. die von anderen Daten getrennte Verarbeitung.*

b) Art. 30 Abs. 3 PAG-E:

Art. 30 Abs. 3 PAG-E regelt die Unterscheidung zwischen Tatsachen und persén-
lichen Einschatzungen i.S.v. Art. 7 Abs. 1 RLDSJ. Um dem Grundsatz der sachli-
chen Richtigkeit der Daten (siehe auch Art. 4 Abs. 1 lit. d RLDSJ) umfassend Rech-
nung zu tragen, sollte in diesem Zusammenhang eine weitere Bestimmung zur Her-
kunft der auf einer persdnlichen Einschatzung beruhenden Daten und zum Akten-
riickhalt aufgenommen werden, die eine Uberpriifung der personlichen Einschatzung
ermdglichen. Daher sollte — in Anlehnung an § 73 S. 3 BDSG n.F. — folgender Satz

angefugt werden: ,Es muss auRerdem feststellbar sein, welche Stelle die Unterlagen

fihrt, die der auf einer personlichen Einschatzung beruhenden Beurteilung zugrunde

liegen.”

12. Art. 31 PAG-E (Grundsatze der Datenerhebung):
Der neue Ausnahmetatbestand des Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E (,Dies kann in den

Fallen des Satzes 1 auch auf Dauer unterbleiben, wenn es sich nur um einen kurz-

fristigen Eingriff handelt, an den sich keine Folgemainahmen anschlief3en.*)

schrankt die Benachrichtigungspflicht noch weiter ein und entbehrt damit einer
Rechtsgrundlage. Denn Art. 13 Abs. 3 RLDSJ regelt die Einschrankungsmaéglichkei-
ten abschlieBend. Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E sollte daher ersatzlos gestrichen wer-

den.
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13. Art. 32 PAG-E (Datenerhebung):

a) Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E:

Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E regelt nunmehr ausdrticklich die Datenerhebung
zu Zwecken des Personenschutzes, insbesondere die Uberpriifung von Dienstleis-
tungspersonal im Zusammenhang mit Veranstaltungen. Bislang wurden entspre-
chende Akkreditierungsverfahren ausschlieRlich auf Grundlage einer Einwilligung der
betroffenen Person (Dienstleister) durchgefihrt. Die Schaffung einer gesetzlichen

Rechtsgrundlage macht die Einholung einer Zustimmung jedoch nicht entbehrlich.

Die RLDSJ sieht zwar eine Einwilligung als (alleinige) Rechtsgrundlage fur die Da-
tenverarbeitung — aufgrund deren fraglichen Freiwilligkeit — grundsatzlich kritisch.
Ausdrucklich erlaubt ist jedoch die Mdglichkeit einer gesetzlichen Regelung der Zu-
stimmungserteilung (ErwGr. 35 S. 6 RLDSJ: ,Dies sollte die Mitgliedstaaten nicht

daran hindern, durch Rechtsvorschriften vorzusehen, dass die betroffene Person der

Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten fiir die Zwecke dieser Richtlinie zu-
stimmen kann.“). Andernfalls kdnnten die betroffenen Dienstleister nicht mehr tber
die Datenerhebung zu ihrer Person entscheiden. Uber Art. 66 PAG-E i.V.m. Art. 1, 28
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BayDSG-E finden zwar auch Art. 6 Abs. 1 lit. a, 7 DSGVO Anwen-
dung, welche die ,Einwilligung“ normieren. Allerdings setzt eine Einwilligung im vor-
genannten Sinne ,echte Freiwilligkeit* voraus, was in Subordinationsverhaltnissen
jedenfalls in der Regel nicht angenommen werden kann.

Daher ist in Art. 32 Abs. 1 PAG-E eigens das Zustimmungserfordernis zu regeln: ,lm

Fall des Satzes 1 Nr. 1 Buchst. b bedarf die Datenerhebung der vorherigen schriftli-

chen Zustimmung der betroffenen Person; die betroffene Person ist vor Einholung

der Zustimmung auf den Zweck der Verarbeitung, auf die Empfanger vorgesehener

Ubermittlungen sowie unter Darlegung der Rechtsfolgen darauf hinzuweisen, dass

sie die Zustimmung verweigern sowie jederzeit widerrufen kann.".

Gesetzlich geregelt werden muss des Weiteren die Ausgestaltung des Akkreditie-
rungsverfahrens. Hierbei empfiehlt es sich, sich an der im Rahmen der Biathlon-WM
2012 in Ruhpolding vorgenommenen Verfahrensweise zu orientieren (siehe auch
meinen 25. Tatigkeitsbericht 2012 unter 3.10). Insbesondere ist vorzusehen, dass

keine Sachverhalte mitgeteilt werden (sog. hit-/no hit-Verfahren), der Betroffene vor
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einer negativen Verbescheidung Gelegenheit zur Stellungnahme erhalt und eine
Clearingstelle eingerichtet wird. Gerade die aktuelle Berichterstattung bzgl. der
Nichtzulassung von Journalisten beim G 20-Gipfel zeigt die Notwendigkeit solcher

Regelungen.

Des Weiteren sind beim anschlieRenden Datenabgleich weitere Einschrdnkungen zu

beachten (s.u. unter 1.39.a).

b) Art. 32 Abs. 1 S. 2 PAG-E:

Auch wenn ich die DNA-Analyse aufgefundenen Spurenmaterials unbekannter Her-
kunft zur Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters aufgrund des damit verbun-
denen erheblichen Eingriffs in das informationelle Selbstbestimmungsrecht weiterhin
kritisch sehe, freut mich die Aufnahme der von mir geforderten Subsidiaritatsklausel
und Zweckbindungsregelung in Art. 32 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E. Allerdings sollte das in
Art. 32 Abs. 1 S. 3 PAG-E neu eingefligte Feststellungsverbot — in Anlehnung an

§ 81e Abs. 1 S. 2 Hs. 2 StPO — noch um ein Untersuchungsverbot erganzt werden:

zhierauf gerichtete Untersuchungen sind unzulassig.*

Die in Art. 32 Abs. 1 S. 2 PAG-E nunmehr neu vorgesehene Erweiterung der DNA-
Analyse zur Feststellung ,,des Geschlechts, der Augen-, Haar- und Hautfarbe,
des biologischen Alters und der biogeographischen Herkunft des Spurenver-

ursachers* lehne ich jedoch ab:

Dem in der Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 86) erwdhnten Gesetzesantrag des
Landes Baden-Wirttemberg (BR-Drs. 117/17 v. 03.02.2017) zur Erweiterung des
Umfangs der Untersuchungen von DNA-fahigem Material kann keine Vorbildfunktion
zukommen, da er auf einem vom BMJV eigens am 21.03.2017 veranstalteten, inter-
disziplinar besetzten Symposium (siehe
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2017/03212017 Symposium DNA_Anal

yse.html) duRerst kontrovers diskutiert wurde und aufgrund nicht abgeschlossener

Beratungen letztlich dem Grundsatz der Diskontinuitat zum ,Opfer* fiel.

Auch die im vorgenannten Gesetzesantrag pauschal getroffene Feststellung, dass

.verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Ausweitung der Untersuchungsmaog-
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lichkeiten ... im Ergebnis nicht“ bestliinden (BR-Drs. 117/17, S. 2), teile ich nicht. Ich

halte die Regelung vielmehr verfassungsrechtlich fiir hochproblematisch.

Wahrend die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters und des Geschlechts
lediglich die Untersuchung nicht-codierender Sequenzen der DNA erfordert, bedarf
es fur die Bestimmung der duferen Merkmale wie Haarfarbe und Alter der Untersu-
chung codierender Bereiche des Genoms, welche Erbinformationen enthalten, sowie

bestimmter Anteile des nicht-codierenden Bereichs.

Das BVerfG hat zur Zulassigkeit einer DNA-Analyse mit Beschluss vom 14.12.2000
(Az. 2 BVR 1741/99 u.a., BVerfGE 103, 21, 31 f. Rn. 50 — genetischer Fingerabdruck)
bereits festgestellt: ,Der absolut geschiitzte Kernbereich der Persénlichkeit, in
den auch aufgrund eines Gesetzes nicht eingegriffen werden dlirfte, ist nicht betrof-
fen. Dies gilt jedenfalls, solange sich die Eingriffserméchtigung nur auf den nicht-
codierenden, zu etwa 30 % aus Wiederholungseinheiten bestehenden Anteil der
DNA bezieht, ausschliel3lich die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters zum
Zweck der Identitédtsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren vorgenommen und das
Genmaterial nach der Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters vernichtet wird.*”
Diese Entscheidung betraf die DNA-Analyse nach § 81g StPO, die das BVerfG nur
unter den Voraussetzungen einer vorangegangenen Straftat von erheblicher Bedeu-
tung, einer Prognose weiterer schwerer Straftaten sowie einer richterlichen Anord-
nung, die den Einzelfall wiirdigt und eine tragfahige Entscheidungsbegrindung ent-

halt, fur verfassungsgemal erklarte.

Vorliegend sollen jedoch gerade codierende Sequenzen analysiert und eine Uber die
bloRe Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters hinausgehende Untersuchung
vorgenommen werden. Selbst wenn Untersuchungen des Genoms auf evtl. Erb-
krankheiten ausgeschlossen sein sollten, betrifft die erweiterte DNA-Analyse den co-
dierenden Bereich mit — den absolut geschitzten Kernbereich der Persdnlichkeit be-

rihrenden — Erbinformationen.

Die DNA-Analyse halte ich dartber hinaus auch flr grundsatzlich ungeeignet zur
rechtssicheren Feststellung dufRerlicher Merkmale und zielgenauen Eingrenzung des

Spurenverursacherkreises. Denn die Untersuchungsergebnisse ermoglichen nur
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Wahrscheinlichkeitsvorhersagen, keine gesicherten Erkenntnisse. Laut dem Geset-
zesantrag von Baden-Wirttemberg lassen sich die duferlich sichtbaren Kérper-
merkmale nur mit folgenden Vorhersagegenauigkeiten bestimmen: Augenfarbe 90-
95 %, Haarfarbe 75-90 % und Hautfarbe 98 % (BR-Drs. 117/17 v. 03.02.2017, S. 5).
Dies weist auf eine potenziell hohe Fehlerquote hin. Doch selbst bei einer annehm-
baren Prognosewahrscheinlichkeit ware die Aussagekraft der Untersuchungsergeb-
nisse sehr beschrankt. Denn das auf3ere Aussehen eines Menschen kann jederzeit
verandert werden. Die Haare kdnnen gefarbt oder rasiert, die Augenfarbe durch colo-
rierte Kontaktlinsen gewechselt und die Hautfarbe getdnt werden. Auch das biologi-
sche Alter kann aufgrund der Lebensumsténde erheblich vom prognostizierten Alter

abweichen.

Stitzen sich Offentlichkeitsfanndungen auf entsprechende Merkmalsbestimmungen,
droht zudem die Gefahr der Diskriminierung bestimmter Bevdlkerungskreise. Das
gilt in besonderem Male fir die auReren Merkmale der Hautfarbe und biogeographi-
schen Herkunft. Art. 3 Abs. 3 GG verbietet ausnahmslos, dass ein Mensch wegen

seiner Rasse oder seiner Herkunft benachteiligt wird.

Vor diesem Hintergrund sind Fahndungsaufrufe nach unbekannten Personen, von
denen aulere Merkmale nur vage benannt und folglich mit erheblichen Fehlerquoten
behaftet sind, weder mit der Menschenwirdegarantie noch mit dem informationellen

Selbstbestimmungsrecht und Diskriminierungsverbot vereinbar.

Darlber hinaus fehlen in Art. 32 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E Regelungen zur Speiche-
rungsdauer der DNA-Identifizierungsmuster und zu welchen Zwecken die erhobe-
nen DNA-Daten verwendet werden dirfen. Bei DNA-Identifizierungsmustern handelt
es sich um genetische Daten i.S.d. Art. 3 Nr. 12 RLDSJ, die — als besondere Katego-
rie personenbezogener Daten — besonders strengen Anforderungen an die Verarbei-
tung unterliegen. Fir solche Daten sind insbesondere geeignete Garantien i.S.d.

Art. 10 RLDSJ vorzusehen.
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14. Art. 33 PAG-E (Offene Bild- und Tonaufnahmen):

a) Art. 33 Abs. 1 PAG-E:

Mit Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E wird — in Anlehnung an Art. 9 Abs. 2 BayVersG - ei-
ne neue Befugnis zur Fertigung von Bildaufnahmen und Ubersichtaufzeichnungen
bei offentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen geschaffen. Allerdings sind die
Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E gegenuber der Vorbildvorschrift
deutlich abgesenkt. So wird nicht nur auf das einschrankende Tatbestandsmerkmal
»Zur Lenkung und Leitung des Polizeieinsatzes” des Art. 9 Abs. 2 BayVersG verzich-
tet, sondern Bildaufnahmen (Monitoring) wie auch Ubersichtsaufzeichnungen gleich-
ermalen werden unter den geringeren Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 1 Nr. 2
PAG-E zugelassen. Nach Art. 9 Abs. 2 S. 2 BayVersG diirfen Ubersichtsaufnahmen
hingegen nur aufgezeichnet werden, ,soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass von Versammlungen, von Teilen hiervon oder ihrem Umfeld erhebliche Gefah-
ren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen®. Begriindet wird die Locke-
rung der Tatbestandsvoraussetzungen mit ,der noch gré8eren Bandbreite und, gera-
de was Ansammlungen betrifft, der deutlich geringeren Vorhersehbarkeit des Verhal-
tens einzelner Teilnehmer* und ,der im Gegensatz zu Versammlungen geringeren
Grundrechtsrelevanz‘ (GesBegr. S. 87). Dem Gesetzgeber ist zwar in der Tat zuzu-
gestehen, dass bei Mallnahmen nach Art. 33 Abs. 1 PAG-E nicht in die Versamm-
lungsfreiheit nach Art. 8 GG, sondern nur in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung gemal Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG und ggf. in die Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG eingegriffen wird. Allerdings gehen eine derartige Ausweitung des
Tatbestands und damit verbundene Absenkung des Schutzniveaus zu weit. Da mit
Nahaufnahmen einzelner Teilnehmer erheblich in deren Personlichkeitsrecht einge-
griffen wird, sollte zumindest in Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E die Anfertigung von ,Bild-
aufnahmen* gestrichen werden.

Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E ist daher folgendermal3en umzuformulieren:

,2. Ubersichtsaufnahmen oder -aufzeichnungen anfertigen, wenn dies wegen der

GréRe oder Unlibersichtlichkeit der Ortlichkeit erforderlich ist; die gezielte Feststel-

lung der Identitét einer auf der Ubersichtsaufnahmen oder -aufzeichnung abgebilde-

ten Person ist nur unter den Voraussetzungen der Nr. 1 zulassig.”
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b) Art. 33 Abs. 4 PAG-E:

Mit Art. 33 Abs. 4 PAG-E wird nunmehr eine ausdruckliche Regelung fir den Einsatz
sog. Bodycams geschaffen. Die damit einhergehende Ausweitung der Videouber-
wachung durch die Polizei begegnet datenschutzrechtlichen Bedenken. Der Einsatz
von Bodycams im 6ffentlichen Raum und im privaten Bereich stellt einen erheblichen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1
GG) sowie die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) dar. Ferner wird als be-
sondere Auspragungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts in das Recht am ei-
genen Bild (§ 22 Satz 1 KUG, Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) und das Recht am gespro-
chenen Wort (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) eingegriffen. Betroffene sind dabei nicht
nur die unmittelbaren Zielpersonen der polizeilichen Bild- und Tonaufzeichnung,
sondern auch die Polizeibeamten selbst sowie unbeteiligte Dritte, welche zufallig von
der Aufzeichnung miterfasst werden. Besonders kritisch sehe ich den Bodycam-
Einsatz in Krankenhdusern (etwa bei der Ubergabe randalierender Personen), bei

dem besonders sensible Daten unbeteiligter Patienten miterfasst werden.

Bereits die Eignung des Einsatzes polizeilicher Bodycams flir den Schutz von Poli-
zeibeamten oder Dritter ist nur sehr eingeschrankt zu bejahen. Ein disziplinierender
Effekt einer offenen Videolberwachung ist nach allgemeiner Lebenserfahrung zwar
nicht von der Hand zu weisen. Dennoch sind bei Personen, die stark alkoholisiert
sind oder unter Drogeneinfluss stehen, die verhaltenslenkenden Wirkungen des Ein-
satzes einer Bodycam erheblich eingeschrankt. Die Bayerische Polizei flihrt zwar
derzeit in Minchen, Augsburg und Rosenheim ein Pilotprojekt hierzu durch, das er-
gebnisoffen evaluiert werden solle. Noch vor dessen Abschluss und Vorlage valider
Erkenntnisse bereits jetzt eine Rechtsgrundlage zu schaffen, halte ich fiir nicht ziel-
fihrend. Hinweisen mochte ich auch darauf, dass die Ergebnisse des in Hessen er-
folgten Pilotbetriebs offenkundig nicht objektivierbaren wissenschaftlichen Anforde-
rungen genugen, da bereits die erhobene Zahl von insgesamt 40 Widerstandshand-
lungen viel zu niedrig ist, um einen Effekt statistisch belegen zu kénnen. Die im hes-
sischen Pilotprojekt berechnete Senkung der Falle um 37,5 % klingt zwar zun&chst
eindrucksvoll, bedeutet aber bei naherer Betrachtung lediglich einen Riickgang um
15 Falle (siehe Sachstandsbericht ,Auswertung der Pilotprojekte zum Einsatz von
Body-Cams* anlasslich der 59. Sitzung des UA FEK des AK Il, TOP 2.4, S. 6, abruf-

bar unter: www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2015-12-
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03 04/anlage6.pdf%3F blob%3DpublicationFile%26v%3D2+&cd=5&hl=de&ct=clnk
&gl=de).

Die Ausgestaltung von Art. 33 Abs. 4 PAG-E begegnet erheblichen Bedenken:

Zwar wurde von der Einfiihrung der hochproblematischen Pre-Recording-Funktion
Abstand genommen und der Bodycam-Einsatz in Art. 33 Abs. 4 S. 1 PAG-E auf ,6f-
fentlich zugangliche Orte* beschrankt. Allerdings sieht Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E als
absolutes Novum den Einsatz von Bodycams in Wohnungen ,.zur Abwehr einer
dringenden Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person“ vor. Diese
Norm halte ich aus verfassungsrechtlicher Sicht derzeit fir unvertretbar, da es ihrin
jedem Fall am zwingend erforderlichen Richtervorbehalt mangelt. Denn anders als
das Betretungsrecht nach Art. 23 Abs. 3 PAG-E, das nur an Art. 13 Abs. 7 GG zu
messen ist, unterfallt die Regelung des Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E dem Malstab des
Art. 13 Abs. 4 GG. Zwar hatte der Gesetzgeber bei dessen Schaffung in erster Linie
heimliche UberwachungsmaRnahmen im Blick, eine dahingehende Beschrankung
hat er jedoch gerade nicht vorgenommen. Art. 13 Abs. 4 GG regelt den Einsatz tech-
nischer (akustischer wie auch optischer) Mittel zur Gefahrenabwehr, worunter insbe-
sondere Videokameras, Infrarotkameras, Richtmikrofone und Aufzeichnungsgerate
fallen (siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., 2016, Art. 12 Rn. 21). Der Ein-
satz von Bodycams zahlt, auch wenn diese offen getragen werden, zu den techni-
schen Uberwachungsmitteln i.S.d. Art. 13 Abs. 4 GG. Daran kann auch der ein-
schrankende Zusatz (,sofern damit nicht die Uberwachung der Wohnung verbunden
wird") in Art. 33 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 PAG-E nichts andern. Denn jeder Bodycam-Einsatz
hat eine Uberwachung der betreffenden Wohnung zur Folge, auch wenn dies nicht
die vorrangige Intention der Bodycam-Verwendung ist. Ebenso verhalt es sich mit
der Wohnraumuberwachung nach Art. 41 PAG-E, die unstreitig am Mal3stab des
Art. 13 Abs. 4 GG zu messen ist und bei der ebenfalls in der Regel nicht primar die
Wohnung als solche iberwacht, sondern die dort gefiihrten Gesprache aufgezeich-
net werden sollen.

Soweit ersichtlich orientiert sich die in der Gesetzesbegriindung genannte Regelung
des § 15¢c Abs. 2 PolG NRW, die ebenfalls den Einsatz von Bodycams in Wohnun-
gen erlaubt, an den Vorgaben des Art. 13 Abs. 5 GG. Auf diese Norm kann der Bo-
dycam-Einsatz in Wohnungen jedoch nicht gestitzt werden. Denn Art. 13 Abs. 5 GG
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setzt voraus, dass ,technische Mittel ausschlieRlich zum Schutze der bei einem Ein-

satz in Wohnungen tatigen Personen vorgesehen* sind (siehe hierzu auch Papier, in:
Maunz/Dirig, GG, 80. EL, Juni 2017, Art. 13 Rn. 107: ,Wie der Verfassungstext mit
aller wiinschenswerten Deutlichkeit zum Ausdruck bringt, muss dieser Zweck der
einzige mit der Mal3nahme verfolgte sein.”). Art. 33 Abs. 4 S. 1 PAG-E zufolge kon-

nen Bodycams jedoch ,zum Schutz von Polizeibeamten oder eines Dritten“ einge-

setzt werden, dienen also nicht ausschlie3lich der Eigensicherung.

Der Bodycam-Einsatz in Wohnungen kann — entgegen der Gesetzesbegrindung
(GesBegr. S. 88) — auch nicht auf Art. 13 Abs. 7 GG gestltzt werden. Denn dieser
Tatbestand kommt nur ,im Ubrigen®, mithin subsidiar zur Anwendung (siehe hierzu
auch Fink, in: BeckOK GG, 34. Ed., Stand 01.03.2015, Art. 13 Rn. 27: ,Die Schran-
kenregelungen des Art. 13 Abs. 7 kommen nur dann zum Tragen, wenn die beson-
deren Regelungen der Art. 13 Abs. 2-5 nicht eingreifen. Es handelt sich also um ei-
nen subsididren Auffangtatbestand.”). Da jedoch bereits Art. 13 Abs. 4 GG einschla-
gig ist, scheidet Art. 13 Abs. 7 GG aus.

Dass Bodycams in der Regel bei Gefahr im Verzug zur Anwendung gelangen (siehe
hierzu GesBegr. S. 89), steht dem nicht entgegen. Denn Art. 13 Abs. 4 S. 2 GG
sieht ausdricklich die Moéglichkeit einer Eilfallregelung verbunden mit der Pflicht zur
unverzuglichen richterlichen Bestatigung vor.

Auch die in der Gesetzesbegriindung angesprochene Verwendung der Aufnahmen
,Zzu Strafverfahrenszwecken®, die ,ohnehin umfassender richterlicher Kontrolle unter-
liegen“ (GesBegr. S. 89), rechtfertigt kein Absehen vom Richtervorbehalt. Denn ein
Strafrichter Gberprift nicht die Zulassigkeit der MalRnahme als solche, sondern ent-
scheidet ausschlief3lich Uber die Verwertbarkeit der gewonnenen Bildaufzeichnungen
als Beweismittel nach strafprozessualen Regeln, was sich in der Regel nach ganz
anderen Malstaben richtet.

Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E ist daher zwingend um einen Richtervorbehalt mit Eilfallre-
gelung (Art. 13 Abs. 4 S. 2 GG) zu erganzen: ,°Eine MalBnahme nach Abs. 4 Satz 2

darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im Verzug auch durch die

in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen.”
Zudem rege ich an, Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E (,zur Abwehr einer dringenden Gefahr

flir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person“) — aus Grinden der einheitlichen

Terminologie — folgendermalien abzuandern: ,zur Abwehr einer dringenden Gefahr

fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 genanntes bedeutendes Rechtsqut”.
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Weiterhin ist Art. 52 Abs. 1 PAG-E um die Malinhahme des Bodycam-Einsatzes in

Wohnungen zu erganzen (s.u. unter 1.31.).

c) Art. 33 Abs. 5 PAG-E:

Art. 33 Abs. 5 PAG-E sieht erstmals den Einsatz sog. intelligenter Videoiiberwa-
chung vor. Grundsatzlich begriRRe ich das Bewusstsein, dass fiir die tber die blof3e
Videobeobachtung und -aufzeichnung hinausgehende eingriffsintensive Analyse-
und Auswertungsmalfinahme eine Rechtsgrundlage erforderlich ist. Meine grundsatz-
lichen Bedenken gegenlber dem Einsatz intelligenter Videouberwachung kénnen

hierdurch jedoch nicht ausgerdumt werden.

Im Hinblick auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bestehen bereits Zweifel an der
Geeignetheit der MaBnahme. VVon Oktober 2006 bis Januar 2007 wurde der Main-
zer Hauptbahnhof als Testgelande fur eine Videoliberwachungsanlage des BKA ge-
nutzt, die auch Gesichter der Beobachteten erkennen sollte. Ziel war die Feststel-
lung, ob die Anlage 200 freiwillige Personen aus den taglich ca. 23.000 Passanten
herausfiltern kdnne und kam zu teilweise ernichternden Ergebnissen: Nur bei Ta-
geslicht wurden Erkennungsleistungen von 60 % erreicht, bei abnehmender Lichtin-
tensitat sank die Trefferquote auf 10 — 20 % ab. Der Versuch scheiterte somit allein
schon an den Lichtverhaltnissen (vgl. Held, Intelligente Videoliberwachung, 2014,

S. 25 mit Verweis auf den Abschlussbericht des BKA, Foto-Fahndung, 2007). Zudem
ist auch zu bedenken, dass sich die Absichten von Menschen nicht notwendiger-
weise an ihren Gesten, Mimik oder ihren Handlungen ablesen lassen. Vor diesem
Hintergrund halte ich bereits die Geeignetheit intelligenter Videoliberwachung — ohne
wissenschaftlich fundierte Untersuchungsergebnisse hierzu — fiir zweifelhaft, selbst
wenn die technische Entwicklung heute bessere Erkenntnisleistungen erméglichen

mag.

Weiterhin stellt die automatisierte Auswertung von Bilddaten gegenuber deren Erhe-
bung einen zusatzlichen und ganz erheblichen Eingriff in das Recht auf informa-

tionelle Selbstbestimmung der Betroffenen dar. Es findet eine fortlaufende Analyse
personenbezogener Daten statt. Jeder, der sich in einem tUberwachten Bereich be-

findet, muss damit rechnen, umfassend in seinen Bewegungsablaufen erfasst zu
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werden. Damit kdnnen Bewegungs- und Personlichkeitsprofile erstellt werden, deren
Informationswert weit Gber die bloRe Videoaufzeichnung hinausgeht. Neben der
Problematik der automatischen Gesichtserkennung stellen sich bei der Entwicklung
von Algorithmen, die auf abweichendes und kriminelles Verhalten schlie3en sollen,
weitere, nicht weniger gewichtige Fragen. Die Situationseinschatzung ist nicht mehr
Sache des konkret die Situation beobachtenden Polizeibeamten, sondern das Er-
gebnis eines automatisierten Abgleichs zwischen den Merkmalsprofilen der beobach-
teten Person und den in das System eingegebenen Regeln. ,Vorannahmen® und
»Subjektive Bewertungen® konnten automatisiert werden. Gesellschaftliche Gruppen
werden so — etwa aufgrund ihres Erscheinungsbildes — moglicherweise ,vorsortiert®,

stigmatisiert und letztlich diskriminiert.

Neben verfassungsrechtlichen Mallstaben sind zudem europarechtliche Vorgaben zu

beachten:

Zwar stellt allein die Erfassung von Gesichtern durch Videokameras keine Verarbei-
tung biometrischer Daten dar. Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn besonde-
re technische Auswertungsmoglichkeit zum Einsatz kommen (vgl. ErwGr. 51 S. 3
DSGVO: ,Die Verarbeitung von Lichtbildern sollte nicht grundsétzlich als Verarbei-
tung besonderer Kategorien von personenbezogenen Daten angesehen werden, da
Lichtbilder nur dann von der Definition des Begriffs ,biometrische Daten” erfasst wer-
den, wenn sie mit speziellen technischen Mitteln verarbeitet werden, die die eindeuti-
ge Identifizierung oder Authentifizierung einer natiirlichen Person erméglichen.®).
Daher unterliegt die Verarbeitung biometrischer Daten i.S.d. Art. 3 Nr. 13 RLDSJ -
als besondere Kategorie personenbezogener Daten — besonders strengen Anfor-
derungen; insbesondere geeignete Garantien flr die Rechte und Freiheiten der be-

troffenen Personen sind hierflir vorzusehen (siehe Art. 10 RLDSJ).

Die automatisierte Auswertung von Bilddaten stellt zudem eine automatisierte Ent-
scheidungsfindung im Einzelfall dar, die nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35
Abs. 2 BayDSG-E (Stand: 12.12.2017) grundsatzlich verboten ist, wenn das aus-
schlieBlich hierauf beruhende Profiling zur Folge hat, dass Personen auf Grundlage
von besonderen Datenkategorien nach Art. 10 RLDSJ (z.B. biometrische Daten) dis-

kriminiert werden. Eine auf einer automatischen Verarbeitung besonderer Kategorien
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personenbezogener Daten (Art. 10 RLDSJ) beruhende Entscheidung ist nach Art. 11
Abs. 2 RLDSJ nur dann erlaubt, wenn ,geeignete MalBnahmen zum Schutz der
Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person ge-
troffen wurden®. In jedem Fall sollte eine solche Verarbeitung mit ,geeigneten Garan-
tien“ (ErwGr. 38 S. 2 RLDSJ) verbunden sein (mindestens zwingende Datenschutz-
Folgenabschatzung, wie bereits in Art. 64 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgesehen). Zuséatz-
lich sollte in der Gesetzesbegriindung zu Art. 33 Abs. 5 PAG-E auf die Vorgaben des
Art. 11 RLDSJ bzw. Art. 35 BayDSG-E, insbesondere das Diskriminierungsverbot
nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35 Abs. 2 BayDSG-E mit der Folge der Unzu-

I&ssigkeit der Datenverarbeitung hingewiesen werden.

Dies bedeutet, dass an eine mogliche Rechtsgrundlage besonders strenge Anfor-
derungen zu stellen sind. Um eine angemessene Eingriffsschwelle zu gewahrleisten,
ist in jedem Fall der Einsatz auf die Abwehr von Gefahren fir bedeutende Rechtsgu-
ter (Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E) zu beschranken (siehe hierzu auch Hor-
nung/Schindler, Das biometrische Auge der Polizei, ZD 2017, 203, 208).

Damit korrespondierend ist der abzugleichende Fahndungsbestand in Art. 61 Abs. 2
PAG-E auf Personen zu begrenzen, die schwerer Straftaten verdachtig oder Gber-
fihrt sind oder von denen eine Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut ausgeht (s.u.
unter 1.39.b).

Art. 33 Abs. 5 S. 1 PAG-E ist daher mindestens folgendermafien einzugrenzen:

....soweit dies aufgrund entsprechender Erkenntnisse zur Abwehr von Gefahren oder

drohenden Gefahren fur ein bedeutendes Rechtsgut erforderlich ist.”

Auch Art. 33 Abs. 5 S. 2 PAG-E ist demgegenuber — aufgrund des noch tiefergehen-
den Grundrechtseingriffs — noch enger zu fassen: ,....nur zur Abwehr einer im Einzel-
fall bestehenden Gefahr fur ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 oder 4 genanntes be-

deutendes Rechtsgut zulassig.”

Weiterhin ist eine ,gestufte Uberwachung* in Betracht zu ziehen, die sich zunéchst
auf eine Beobachtung ohne Aufzeichnung beschrankt und nur bei Auffalligkeiten be-
weissichernd aufzeichnet sowie MaRnahmen zur Identifizierung und ggf. Tracking
durchflhrt.
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Dariber hinaus ist die weitere Verwendung der erlangten Informationen einzu-
schranken. Eine Verwendung zu Zwecken, die nicht der Gefahrenabwehr oder Straf-
verfolgung dienen, ist auszuschliel3en. Daher ist Art. 33 Abs. 5 S. 3 PAG-E um fol-

genden zweiten Halbsatz zu erganzen: ,eine dariber hinausgehende Verwendung

der Daten ist unzulassig.”

Da die Polizei mit der Einfiihrung der intelligenten Videolberwachung ,technisches
Neuland® betritt, ist die Regelung zudem drei Jahre nach ihrem Inkrafttreten einer
umfassenden Evaluation zu unterziehen. Hierzu ist Art. 95 PAG-E entsprechend zu

erganzen (s.u. unter 1.46.b).

15. Art. 35 PAG-E (Postsicherstellung):

a) Art. 35 Abs. 1 PAG-E:

Nach Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E dirfen Postsendungen auch bei einer Kontakt-
person (sog. Nachrichtenmittler) sichergestellt werden, ,bei der bestimmte Tatsa-
chen die begriindete Annahme rechtfertigen, dass sie fiir eine Person nach Nr. 1 be-
stimmte oder von dieser herriihrende Postsendungen entgegennimmt oder weitergibt

und sie daher mutmalfllich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage steht...".

Ich begrife, dass die Differenzierung zwischen der Entgegennahme und der Wei-
tergabe von Mitteilungen hinsichtlich des Berufsgeheimnisschutzes von Nachrich-
tenmittlern in Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E meiner Empfehlung entsprechend auf-
gegeben wurde.

Das BVerfG erlaubt Uberwachungsmafinahmen gegen Nachrichtenmittler jedoch nur
unter strengen VerhaltnismaRigkeitsvoraussetzungen und verlangt ,eine spezifische
individuelle Ndhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr oder Straftat“. Hier-
fur reiche es nicht schon, dass sie mit einer Zielperson tberhaupt in irgendeinem
Austausch stehen. Vielmehr bedurfe es ,zusétzlicher Anhaltspunkte®, dass der Kon-
takt einen Bezug zum Ermittlungsziel aufweist und so eine nicht unerhebliche Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass die UberwachungsmaRnahme der Aufklarung der Gefahr
dienlich sein wird (BVerfGE 141, 220, 274 Rn. 116 — BKAG).

Diesen Vorgaben wird die in Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E gewahlte Formulierung

(,mutmallich“) nicht gerecht, da bloRe Vermutungen gerade nicht gentigen. Statt-
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dessen ist die Annahme der Gefahrenndhe zumindest auf ,tatsachliche Anhaltspunk-
te* zu stitzen. Des Weiteren ist der Schluss (,daher) von der Briefannahme/-
weitergabe auf die Gefahrennahe der Kontaktperson unzuldssig. Art. 35 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 PAG-E ist daher noch enger zu fassen. Dies kann durch Streichung der Worte
,daher mutmalflich“ erreicht werden. Ebenso sollte in der Gesetzesbegrindung zu
Art. 35 Abs. 1 S. 1 PAG-E das Wort ,mutmallich“ gestrichen werden (GesBegr.

S. 93: ,Nachrichtenmittler, wenn sie auf Grund der ndher definierten Voraussetzun-
gen entsprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 166 ff.,

mutmaBllich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen®), da dieses im BKAG-

Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefuhrend ist.

b) Art. 35 Abs. 4 PAG-E:

Art. 35 Abs. 4 S. 2 PAG-E sieht vor, dass die Offnungsbefugnis — anders als in § 50
Abs. 5 S. 2 BKAG n.F. — nicht auf den Leiter des jeweiligen Polizeiprasidiums oder
des Landeskriminalamts oder auf ihre Vertretung, sondern auf die ,Polizei Ubertra-
gen werden kann, worunter jede Polizeidienststelle fallt. Dies stellt eine Herabsen-
kung der Eingriffsschwelle gegenlber der Bundesregelung dar. Die Ausgestaltung
der Ubertragungsregelung halte ich im Grundsatz fiir noch vertretbar. Nicht akzepta-
bel ist jedoch der Verzicht auf die Einbeziehung des behoérdlichen Datenschutzbe-
auftragten in die Entscheidungsfindung Gber die Verwertbarkeit erlangter Erkennt-
nisse (siehe hierzu § 30 Abs. 5 S. 3 BKAG n.F.). Zumindest in Zweifelsfallen ist die-
ser zu beteiligen. Daher sollte in Art. 35 Abs. 4 PAG-E noch folgender Zusatz — als

neuer Satz 3 — eingefiigt werden: ,3In Zweifelsfallen liber die Verwertbarkeit der er-

langten Erkenntnisse hat die Entscheidung hieriiber im Benehmen mit der oder dem

behdrdlichen Datenschutzbeauftragten zu erfolgen.” Alternativ kommt auch die Be-

fassung des anordnenden Gerichts oder die nach Art. 12 POG neu einzurichtende

Zentrale Datenprifstelle in Betracht.

16. Art. 36 PAG-E (Besondere Mittel der Datenerhebung):

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin Art. 36 Abs. 2 PAG-E nunmehr mit einer
Subsidiaritatsklausel versehen, die langerfristige Observation sowie das Abhdren
oder Aufzeichnen des aufierhalb von Wohnungen nichtéffentlich gesprochenen Wor-

tes in Art. 36 Abs. 4 PAG-E insgesamt unter Richtervorbehalt gestellt wurden und
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polizeiliche Anordnungen auf eine Dauer von maximal drei Monaten begrenzt (Art. 36
Abs. 5 S. 3 PAG-E) wurden. Allerdings bedarf Art. 36 PAG-E an einigen Stellen wei-

terhin der Nachbesserung.

a) Art. 36 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E durfen sich die besonderen Mittel der Datenerhe-
bung auch gegen ,mutmaBlich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende
Kontakt- und Begleitpersonen® richten.

Wie bereits oben ausgeflhrt (s.o. unter 1.15.a), sind Anhaltspunkte fir eine ,spezifi-
sche individuelle N&he der Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr* erforderlich.
Diesen Vorgaben wird die in Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E gewahlte Formulierung
(,mutmallich“) nicht gerecht, da bloRe Vermutungen gerade nicht gentigen. Statt-
dessen ist die Annahme der Gefahrenndhe zumindest auf ,tatsachliche Anhaltspunk-
te*, also bestimmte Indizien zu stitzen. Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E ist daher enger zu

fassen und konnte beispielsweise lauten: ,Kontakt- und Begleitpersonen, wenn tat-

sachliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass sie mit der Gefahrenlage in

Zusammenhang stehen oder”. Ebenso sollte in der Gesetzesbegrindung zu Art. 36
Abs. 2 Nr. 2 PAG-E das Wort ,mutmallich“ gestrichen werden (GesBegr. S. 95: ,ent-
sprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 116 und 166 ff.,

mutmalBlich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende Kontakt- und Begleit-

personen (Nr. 2)%), da dieses im BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Ent-

sprechung findet und irrefiihrend ist.

b) Art. 36 Abs. 4 PAG-E:

Uber die bisherige Erweiterung des Richtervorbehalts hinaus ist auch der Einsatz
technischer Mittel nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 a) und b) PAG-E, sofern diese durchge-
hend langer als 12 Stunden oder an mehr als einem Tag durchgefihrt werden sollen,
unter Richtervorbehalt zu stellen (siehe auch § 64 Abs. 3 Nr. 2 BKAG n.F.).

Denn nach dem BVerfG ist eine richterliche Kontrolle zwingend erforderlich, ,wenn
Observationen i.S.d. § 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG léngerfristig — zumal unter Anfertigung
von Bildaufzeichnungen oder unter Nutzung besonderer technischer Mittel wie Peil-
sender — durchgefiihrt werden, wenn nichtéffentliche Gespréche erfasst oder Ver-

trauenspersonen eingesetzt werden®. Diese Mallnahmen dringen unter Umsténden
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so tief in die Privatsphare ein, dass deren Anordnung einer unabhangigen Instanz
vorbehalten bleiben misse (BVerfGE 141, 220, 294 Rn. 174 — BKAG).

Art. 36 Abs. 4 S. 1 PAG-E ist daher folgendermalen neu zu fassen:

»,Malnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach

1. Abs. 1 Nr. 1 und 2 Buchst. c sowie

2. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Buchst. b, die durchgehend I&nger als 12 Stunden oder

an mehr als einem Tag durchgefiihrt werden sollen,

dirfen nur durch den Richter angeordnet werden.*

c) Art. 36 Abs. 5 PAG-E:

Eine polizeiliche Anordnung kommt dann nur noch in den Fallen des Art. 36 Abs. 1
Nr. 2 a) und b) PAG-E in Betracht, wenn die technischen Mittel nicht durchgehend
langer als 12 Stunden oder an mehr als einem Tag eingesetzt werden sollen.

Art. 36 Abs. 5 S. 1 PAG-E ist daher folgendermalien zu formulieren:

,'MaRnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach

1. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, soweit sie nicht auf die Fertigung von Bildaufnahmen be-
schrankt sind, sowie

2. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b,

soweit sie nicht in Abs. 4 geregelt sind, diirfen nur durch die in Abs. 4 Satz 2 und 3

genannten Personen angeordnet werden.”

Um dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ausreichend Rechnung zu tragen, sollte
zudem Art. 36 Abs. 5 PAG-E hinsichtlich der Anordnungsdauer um folgenden Satz
erganzt werden: ,*Liegen die Voraussetzungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die
MaRnahme unverziiglich zu beenden.“ Denn die in Art. 92 Abs. 4 S. 1 PAG-E gere-

gelte Mallnahmenbeendigung bei Wegfall der Anordnungsvoraussetzungen gilt nur

bei richterlichen Anordnungen und Bestatigungen.
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17. Art. 37 (Einsatz Verdeckter Ermittler):

a) Art. 37 Abs. 2 PAG-E:

Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E sieht vor, dass der Einsatz Verdeckter Ermittler auf hdchs-
tens sechs Monate zu befristen ist und verdoppelt damit die in Art. 36 Abs. 4 S. 5
PAG-E vorgesehene Hochstfrist. Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, fiir diese du-
Rerst eingriffsintensive MaRnahme, insbesondere dann, wenn sie sich gegen eine
bestimmte Person richtet oder mit Wohnungsbetretungen verbunden ist, eine langere
Frist vorzusehen. Zwar braucht der Aufbau einer Legende durchaus Zeit, bedarf aber
dennoch einer engmaschigen Kontrolle. Die in Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E festgelegte
Hochstfrist ist daher auf drei Monate zu begrenzen. In Art. 37 Abs. 2 S. 2 PAG-E ist
daher die entsprechende Anwendung von Art. 36 Abs. 4 PAG-E auf dessen Satz 5
zu erweitern und Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E im Gegenzug zu streichen: ,?Art. 36

Abs. 4 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend.”

b) Art. 37 Abs. 3 PAG-E:

Ich begrifde, dass polizeiliche Anordnungen nach Art. 37 Abs. 3 PAG-E nunmehr mit
einer Hochstfrist versehen wurden. Allerdings gilt das Vorgesagte auch fur diese
Regelung. Da polizeilich angeordnete Malinahmen keiner unabhangigen Vorabkon-
trolle unterliegen, sollten sie zeitlich sogar noch enger gefasst werden. In Art. 37
Abs. 3 PAG-E ist daher die Frist von sechs auf zumindest drei Monate zu reduzieren
durch Erweiterung der Anwendbarerklarung des Art. 36 Abs. 4 S. 5 PAG: ,?Art. 36
Abs. 4 Satz 4 und 5 gilt entsprechend.” Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E ist im Gegenzug

zu streichen bzw. durch folgenden dritten Satz zu ersetzen: ,3Liegen die Vorausset-

zungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die MaRnahme unverziiglich zu beenden.”

Damit soll dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ausreichend Rechnung getra-

gen werden (s.o. unter .16.c)

c) Art. 37 Abs. 4 PAG-E:

Art. 37 Abs. 4 S. 2 PAG-E sieht vor, dass ein Verdeckter Ermittler unter der Legende
mit Einverstandnis des Berechtigten dessen Wohnung betreten darf. Klarstellend
sollte in einem Halbsatz — ebenso wie bei § 45 Abs. 6 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 BKAG n.F. -
noch erganzt werden, dass dieses Einverstandnis nicht durch Tauschung durch den

Verdeckten Ermittler erschlichen werden darf: ,,; das Einverstandnis darf nicht durch
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ein uber die Nutzung der Legende hinausgehendes Vortauschen eines Zutrittsrechts

herbeigeflihrt werden.*.

d) Art. 37 Abs. 5 PAG neu:

Die Gesetzesbegriindung zu Art. 37 PAG-E (GesBegr. S. 97) fiihrt aus, dass ,spezi-
elle Regelungen, etwa betreffend die Legitimation zur Begehung bestimmter, insb.
szenetypischer Straftaten fiir den polizeilich veranlassten Einsatz von VE ... nicht
vorgesehen [sind]: Polizeibeamte dlirfen grundsétzlich und insbesondere im Rahmen
ihrer Dienstausiibung keine Straftaten begehen. Besteht gleichwohl ein Anfangsver-
dacht der Begehung strafbarer Handlungen, ist die Polizei auf Grund des Legalitéts-
prinzips nach §§ 152 Abs. 2, 163 Abs. 1 Satz 1 StPO zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens gesetzlich verpflichtet; diese Pflicht ist mit dem Straftatbestand der
Strafvereitelung im Amt nach §§ 258, 2568a StGB strafrechtlich hinreichend abgesi-
chert.”

Dies halte ich jedoch fir nicht ausreichend. Es kann nicht hingenommen werden,
dass ein Verdeckter Ermittler trotz Begehung erheblicher Straftaten weiter eingesetzt
wird. Es sollte zumindest — ebenso wie in Art. 18 Abs. 2 S. 4, 5 BayVSG - eine Re-
gelung getroffen werden, wonach die Begehung erheblicher Straftaten (innerhalb wie
aulderhalb des Einsatzes) zwingend zur Beendigung des Einsatzes fiihrt und die
Staatsanwaltschaft hierliber zu unterrichten ist. Ich schlage hierfir die Bildung eines

neuen Absatzes vor: ,(5)'Sofern zureichende tatsachliche Anhaltspunkte dafiir be-

stehen, dass ein Verdeckter Ermittler rechtswidrig einen Straftatbestand von erhebli-

cher Bedeutung verwirklicht hat, wird sein Einsatz unverziglich beendet und die

Strafverfolgungsbehérde unterrichtet. 2Uber Ausnahmen von Satz 1 entscheiden die

in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen.”

18. Art. 38 (Einsatz von Vertrauenspersonen):

Es freut mich, dass auf meine Anregung hin in Art. 38 Abs. 5 S. 1 Nr. 5 PAG-E die
rechtskraftige Verurteilung wegen eines Verbrechens oder einer nicht zur Bewahrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe als weiterer personlicher Ausschlussgrund fiir die Ver-

wendung einer Vertrauensperson normiert wurde.
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a) Art. 38 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 38 Abs. 2 S. 1 PAG-E kann eine Vertrauensperson — neben weiteren Vo-
raussetzungen — eingesetzt werden, ,wenn dies im Einzelfall zur Gefahrenabwehr
erforderlich ist‘. Dieser Passus sollte allerdings strenger gefasst werden, da Vertrau-
enspersonen immer nur als ,ultima ratio“ eingesetzt werden sollten. Die Gesetzes-
begrindung lasst dies zwar anklingen (GesBegr. S. 98: ,Insoweit wird in die Einzel-
fallpriifung auch einzubeziehen sein, ob die Gefahrenabwehr nicht ebenso zwecker-
flillend und vollsténdig durch andere (verdeckte) polizeiliche MalBinahmen erfolgen
kann, es mithin (ggf. auch zusammen mit anderen MalBRnahmen) des Einsatzes einer
Privatperson bedarf.”). Allerdings sollte sich diese Einschrankung normenklar aus
dem Gesetz selbst ergeben. Ich schlage daher vor, Art. 38 Abs. 2 S. 1 PAG-E — wie
dies bereits der Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 vorgesehen hatte — folgender-

mafen zu fassen: ,wenn im Einzelfall andere polizeiliche MalRnahmen, insbesondere

der Einsatz von Verdeckten Ermittlern, den Zweck der MalRnahme nicht in gleicher

Weise erflillen konnen®.

b) Art. 38 Abs. 2 PAG-E:

Auch in Bezug auf Vertrauenspersonen ist die Hochstfrist des Art. 38 Abs. 2 S. 2
i.V.m. Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E auf drei Monate herabzusetzen (siehe hierzu bereits
oben unter 1.17.a), zumal Vertrauenspersonen in der Regel nicht erst milhsam eine
Legende aufbauen missen, sondern bereits dem entsprechenden Umfeld entstam-
men. Art. 38 Abs. 2 S. 2 PAG ist daher folgendermaRen abzuandern: ,?Art. 36 Abs. 4
Satz 2 bis 5 qilt entsprechend.”

c) Art. 38 Abs. 3 PAG-E:

Nach Art. 38 Abs. 3 S. 2i.V.m. Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E ist zwar nunmehr auch fir
polizeiliche Anordnungen eine Hochstfrist vorgesehen, die jedoch mit sechs Mona-
ten zu lang bemessen ist (siehe hierzu bereits oben unter 1.17.b). In Art. 38 Abs. 3
S. 2 PAG-E ist daher die Frist ebenfalls von sechs auf drei Monate — durch Bezug-
nahme auf Art. 36 Abs. 4 S. 5 PAG-E statt auf Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E — zu redu-
zieren: ,?Art. 36 Abs. 4 Satz 4 und 5 gilt entsprechend.”

Weiterhin ist Art. 38 Abs. 3 PAG-E auch hinsichtlich der Anordnungsdauer um fol-
genden Satz zu erganzen (siehe hierzu bereits oben unter 1.17.b): ,3Liegen die Vo-
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raussetzungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die MalRnahme unverziglich zu

beenden.”

d) Art. 38 Abs. 6 PAG-E:

Art. 38 Abs. 6 PAG-E regelt die Zuverlassigkeitsiiberprifung von Vertrauensper-
sonen einschlieRlich der Rechtsfolgen.

Die Durchflihrung der Zuverlassigkeitstiberpriifung bedarf jedoch — wie bei den Ak-
kreditierungsverfahren (s.o. unter 1.13.a) — der Zustimmung der ausgewahlten Ver-
trauensperson. Die Gesetzesbegriindung zu Art. 38 Abs. 6 PAG-E (GesBegr. S. 100)
geht davon aus, dass Uber Art. 66 PAG-E i.V.m. Art. 1, 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BayDSG-
E die Art. 6 Abs. 1 lit. a, 7 DSGVO zur Anwendung gelangen, welche die ,Einwilli-
gung“ normieren. Allerdings setzt eine Einwilligung im vorgenannten Sinne ,echte
Freiwilligkeit“ voraus, was in Subordinationsverhaltnissen in der Regel nicht ange-
nommen werden kann. Richtigerweise ist vorliegend daher das Zustimmungserfor-
dernis explizit zu regeln. Diese Differenzierung ist auch in ErwGr. 35 S. 4 u. 6 der
RLDSJ angelegt, der im Richtlinienbereich zwischen ,Einwilligung*“/,consent” und
»LZustimmung“/,agreement” bzw. ,zustimmen*“/“agree” unterscheidet.

Art. 38 Abs. 6 S. 1 PAG-E ist daher folgendermal3en zu ergénzen:

. Eine Vertrauensperson ist fortlaufend mit ihrer Zustimmung auf inre Zuverlassigkeit

zu Uberprifen; die betroffene Person ist vor Einholung der Zustimmung auf den

Zweck der Verarbeitung, auf die Empfanger vorgesehener Ubermittlungen sowie un-

ter Darlegung der Rechtsfolgen darauf hinzuweisen, dass sie die Zustimmung ver-

weigern sowie jederzeit widerrufen kann“

Erganzend sollte zudem — ebenso wie bei den Verdeckten Ermittlern (s.o. unter
1.17.d) — der Fall der Begehung erheblicher Straftaten durch Vertrauenspersonen
geregelt werden. Art. 38 Abs. 6 PAG-E sollte daher um folgenden Satz erganzt wer-
den: ,%Art. 37 Abs. 5 gilt entsprechend.”

19. Art. 39 PAG-E (Automatisierte Kennzeichenerkennungssysteme — AKE):
Winschenswert ware, anlasslich der Novellierung des PAG die automatische Kenn-
zeichenerfassung grundsatzlich als offene MaBnahme auszugestalten und nur in

Ausnahmeféllen als verdeckte MalRnahme zuzulassen.
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Das BVerfG hat in seinem AKE-Urteil vom 11.03.2008 (BVerfG, Az. 1 BvR 2074/05,
BVerfGE 120, 378, 399) festgestellt, dass nur eine technisch spurenlose, anonyme
und ohne die Mdglichkeit, einen Personenbezug herzustellende Léschung keinen
Gefahrdungstatbestand begrindet. Daher ist in Art. 39 Abs. 3 S. 1 PAG-E die L6-
schungspflicht um folgenden Passus zu erganzen: ,unverziglich und spurenlos zu

I6schen.”

20. Art. 40 PAG-E (Ausschreibung zur Polizeilichen Beobachtung):

a) Art. 40 Abs. 1 PAG-E:

Art. 40 Abs. 1 PAG-E erlaubt die Ausschreibung personenbezogener Daten, insbe-
sondere der Personalien einer Person sowie Fahrzeugkennzeichen zur polizeilichen
Beobachtung oder zur gezielten Kontrolle. Das BVerfG hat im vorgenannten AKE-
Urteil vom 11.03.2008 (BVerfGE 120, 378, 431) ausgeflhrt, dass wenn ,nur ein Teil
des Kennzeichens bekannt ist, ...von der MalBnahme méglicherweise in gro3er Zahl
auch Personen erfasst [werden], die diesen Anlass nicht geschaffen haben®. Daher
sei eine Ausschreibung von blof3en Kennzeichen-Fragmenten unzulassig. Aufgrund

dessen ist Art. 40 Abs. 1 PAG-E um ,vollstdndige Kennzeichen“ zu erganzen.

Nicht nachvollziehbar ist flir mich zudem die Streichung der einschrankenden Vo-
raussetzung des bisherigen Art. 36 Abs. 1 PAG a.E., wonach ,die polizeiliche Be-
obachtung zur vorbeugenden Bekdmpfung dieser Straftaten erforderlich“ sein muss.
Wie bereits oben zu Art. 29 Abs. 1 PAG-E ausgefiihrt (s.o. unter 1.10.a), halte ich das
Erforderlichkeitskriterium zur Eingrenzung des Tatbestandes fiir unerlasslich. Mag
auch in diesem Fall die neue Formulierung zunachst pragnanter klingen, liegt darin
jedoch eine erhebliche Ausweitung des Tatbestandes. Ich rate daher dringend dazu,
die bisherige Formulierung beizubehalten bzw. — angepasst an den neuen rechtsgut-
bezogene Gefahrenabwehransatz — folgende Formulierung zu wahlen: ,und die poli-

zeiliche Beobachtung oder gezielte Kontrolle zur Abwehr dieser Gefahrenlage erfor-

derlich ist".
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b) Art. 40 Abs. 2 PAG-E:

Wahrend Art. 40 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E entsprechend meiner Empfehlung bereits enger
gefasst wurde, sollte dieser Schritt auch bezlglich der Begleitpersonen in Art. 40
Abs. 2 S. 1 PAG-E unternommen werden. Um das Erfordernis der Gefahrennahe
besser zum Ausdruck zu bringen (siehe hierzu bereits oben unter 1.15.a und 1.16.a),
sollte Art. 40 Abs. 2 S. 1 PAG-E folgendermalien abgeandert werden: ,sowie Uber

Begleitpersonen und Fahrzeugfiihrer, wenn tatsdchliche Anhaltspunkte die Annahme

rechtfertigen, dass sie mit der Gefahrenlage in Zusammenhang stehen, und...".

Zudem sollte in der Gesetzesbegrindung zum bereits Uberarbeiteten Art. 40 Abs. 1
Nr. 3 PAG-E noch das Wort ,mutmaRlich“ gestrichen werden (GesBegr. S. 103: ,ent-
sprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 116 und 166 ff.,

kénnen nach der neu eingefiigten Nr. 3 nunmehr auch mutmaglich in Zusammen-

hang mit der Gefahrenlage stehende Kontakt- und Begleitpersonen®), da dieses im
BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefihrend

ist.

c) Art. 40 Abs. 3 PAG-E:

Nicht nachvollziehbar ist fur mich auch die Streichung des Wortes ,einzelfallabhan-
gig“ in Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E, das im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 noch
vorgesehen war. Auch wenn Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E lediglich eine Hochstfrist und
kein Fixum vorsieht, verdeutlicht das Kriterium die Bedeutung einer Einzelfallprifung
und Mdéglichkeit flexibler Handhabung. Andernfalls besteht die Gefahr, dass in der
Praxis automatisch und unabhangig vom konkreten Einzelfall stets die Hochstfrist
angeordnet wird. Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E sollte daher wie folgt erganzt werden:

,2Die MaRnahme ist einzelfallabh&ngig auf hdchstens ein Jahr zu befristen und kann

um jeweils langstens ein Jahr verlangert werden.”

21. Art. 41 PAG-E (Einsatz technischer Mittel in Wohnungen):

a) Art. 41 Abs. 1 PAG-E:

Art. 41 Abs. 1 S. 1 PAG-E sieht als Schutzgut die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und
Nr. 5 PAG-E genannten bedeutenden Rechtsgiiter vor und erweitert damit den
Rechtsguterschutz des geltenden Art. 34 Abs. 1 PAG um Sachen, deren Erhalt im
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besonderen 6ffentlichen Interesse liegt (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG-E). Fur die-
se Erweiterung besteht kein Anlass und sie begegnet datenschutzrechtlichen Beden-
ken. Allein der Umstand, dass das BVerfG in seinem BKAG-Urteil bei der Wohn-
raumiberwachung den Schutz von ,Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhal-
tung im &ffentlichen Interesse geboten ist* zumindest im Zusammenhang mit der Ter-
rorismusabwehr gebilligt hat (BVerfGE 141, 220, 296 Rn. 183 — BKAG), begriindet

keine Notwendigkeit fiir eine Befugniserweiterung.

Unerfreulich ist darUber hinaus die Streichung der Erlauterungen in der Gesetzesbe-
grindung zum Rechtsgut der Gesundheit i.S.d. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PAG-E. Die
Gesetzesbegrindung zu Art. 41 Abs. 1 S. 1 PAG-E des Vorgangerentwurfs vom
07.11.2017 (GesBegr. S. 102) enthielt noch folgende Ausfihrungen: ,Soweit mit der
Inbezugnahme des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 dem Gesetzeswortlaut nach kiinftig
auch dringende Gefahren fiir die Gesundheit einer Person (anstatt wie bisher Leib
einer Person) umfasst sind, ist eine graduelle Anderung hierdurch nicht beabsichtigt.
Obschon Leibesgefahren grundsétzlich nur gravierende bzw. nicht nur leichte Kér-
perverletzungen umfassen (vgl. Schmidbauer/Steiner, a.a.O., Art. 11, Rn. 50 und
Art. 34, Rn. 47; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 63. Auflage 2016, § 35
StGB, Rn. 4 m.w.N.), kbnnen im Kontext einer derart eingriffsintensiven MalBnahme
wie hier der technischen Wohnraumtiberwachung schon unter Beriicksichtigung des
allgemeinen VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatzes (vgl. Art. 4) nur schwerwiegende Ge-
sundheitsverletzungen von der Befugniseréffnung umfasst sein (vgl. auch BVerfG
NJW 2013, 1499 (1515, Rn. 203)).”

Nunmehr wird auf diese Ausfliihrungen verzichtet. Dies lasst die Schlussfolgerung zu,
dass der Rechtsgutschutz gerade nicht mehr auf schwerwiegende Gesundheitsbe-
eintréachtigungen beschrankt sein soll. Auch die Gesetzesbegriindung zu Art. 11

Abs. 3 S. 2 PAG, welcher mit dem Gesetz zur effektiveren Uberwachung geféhrlicher
Personen vom 24.07.2017 (GVBI. S. 388) in das Bayerische Polizeiaufgabengesetz
eingefuihrt wurde, enthalt keinerlei Ausfihrungen zum Gesundheitsbegriff (siehe LT-
Drs. LT-Drs. 17/16299, S. 9 f.). Legt man die gangige Definition einer Gesundheits-
beeintrachtigung zugrunde, beginnt diese bereits bei einer einfachen Infektion.

Eine Gesundheitsschadigung ist nach standiger Rechtsprechung und iberwiegender
Literaturauffassung zu § 223 Abs. 1 StGB das Hervorrufen oder Steigern eines vom

Normalzustand der kdrperlichen und seelischen Funktionen nachteilig abweichenden
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pathologischen Zustands, unabhangig von dessen Dauer (siehe BGHSt 36, 1, 6; 36,
262, 265; 43, 346, 354). Um die Eingriffsschwelle nicht noch weiter herabzusetzen,

sollten in jedem Fall die vorgenannten Erlauterungen beibehalten werden.

AuRerordentlich gefreut hat mich hingegen die Uberarbeitung von Art. 41 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 a) PAG-E, wonach der Berufsgeheimnisschutz nunmehr auf alle Berufsge-
heimnistrager erstreckt wird. Damit wird die im geltenden Art. 34 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a)
PAG angelegte Differenzierung nach bestimmten Berufsgruppen aufgegeben und ein
Gleichlauf mit Art. 49 PAG-E hergestellt, der den Berufsgeheimnistragerschutz fur
samtliche andere eingriffsintensive Mallinahmen einheitlich und umfassend regelt.
Dadurch wird ein — unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten nur schwer nachzuvoll-
ziehendes — Zwei-Klassen-System vermieden und die bisherige Verwirrung stiften-

den Regelung des Berufsgeheimnisschutzes Ubersichtlicher ausgestaltet.

b) Art. 41 Abs. 5 PAG-E:

Positiv ist, dass die Forderung des BVerfG im BKAG-Urteil nach Vorabsichtung der
erfassten Daten durch eine unabhangige Stelle zumindest mit Einrichtung der Zent-
ralen Datenprufstelle nach Art. 12, 13 POG-E umgesetzt wird. Soweit ersichtlich
enthalt Art. 41 Abs. 5 PAG-E neben den die Polizei betreffenden Verfahrensregeln
auch solche, die die unabhangige Stelle beriihren. Ich rege an, die das Verfahren der
unabhangigen Stelle betreffenden Vorschriften vollstandig in Art. 13 POG-E — etwa
als neuer Absatz 4 — zu Uberfiihren. Namentlich handelt es sich hierbei um die L6-
schungs- und Dokumentationspflichten der unabhangigen Stelle nach Art. 41 Abs. 5

S. 4, 5 PAG-E. Dies wirde die Transparenz der Vorschriften deutlich erhéhen.

22. Art. 42 PAG-E (Eingriffe in den Telekommunikationsbereich):

Auch an dieser Stelle begriiRe ich, dass die Differenzierung zwischen der Entgegen-
nahme und der Weitergabe von Mitteilungen hinsichtlich des Berufsgeheimnisschut-
zes von Nachrichtenmittlern in Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) PAG-E auf meine Anre-

gung hin aufgegeben wurde.

Nach Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E dirfen sich Telekommunikationsiiberwa-

chungsmafinahmen auch gegen Kontaktpersonen richten, namlich ,,Personen, so-
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weit bestimmte Tatsachen die begriindete Annahme rechtfertigen, dass die unter
Nr. 1 genannten Personen ihre Kommunikationssysteme benutzen werden und sie
daher mutmaflich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen”.

Wie bereits oben ausgeflhrt (s.o. unter 1.15.a, 1.16.a. und 1.20.b) sind Anhaltspunkte
fur eine ,spezifische individuelle Ndhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Ge-
fahr erforderlich. Diesen Vorgaben wird die in Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E
gewahlte Formulierung (,daher mutmaBlich“) nicht gerecht, denn diese schlief3t —
ohne das Erfordernis weiterer Anhaltspunkte — von der Nutzung der Kommunikati-
onssysteme der Kontaktperson automatisch auf deren Gefahrennahe. Art. 36 Abs. 2
PAG-E ist daher noch enger zu fassen. Dies kann durch Streichung der Worte ,daher
mutmallich“ erreicht werden (siehe hierzu auch Brodmerkel, Die Neuregelung der
TKU im PAG als exemplarisches Beispiel einer umfangreichen Anpassungsgesetz-
gebung, BayRVR v. 19.12.2017, der ebenfalls die Gefahr sieht, dass aufgrund der
missverstandlichen Formulierung des Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b PAG-E die bloRRe
Nutzung der Kommunikationsanlagen fir die Annahme eines Zusammenhangs aus-
reichen kénnte und der daher die Streichung der Worte ,sie daher” vorschlagt).
Ebenso sollte in der Gesetzesbegriindung zu Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E das

Wort ,mutmalilich” gestrichen werden (GesBegr. S. 109: ,wenn diese mutmallich in

Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen®), da dieses im BKAG-Urteil — anders

als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefiihrend ist.

23. Art. 43 PAG-E (Mitwirkungspflichten der Diensteanbieter):

Art. 43 PAG-E regelt die Datenerhebung bei Telekommunikationsdiensteanbietern
und ersetzt damit den bisherigen Art. 34b PAG. Allerdings hat es der Gesetzgeber
bislang versaumt, eine Rechtsgrundlage fiir die praventivpolizeiliche Funkzel-
lenabfrage zu schaffen. Wahrend in Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E die formellen Anfor-
derungen an die Funkzellenabfrage weiter abgesenkt werden (GesBegr. S. 114 zu
Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E: ,Das bisher in Satz 2 Halbsatz 2 hierfiir enthaltene Erfor-
dernis einer gegenwértigen Gefahr wird damit aufgegeben, da insbesondere bei pré-

ventivpolizeilichen Funkzellenabfragen die einzelnen Teilnehmer und an der Tele-

kommunikation beteiligten Geréte und Anschliisse gerade erst ermittelt werden sol-
len und daher eben nicht bereits bei der Anordnung der MalBnahme benannt werden
kénnen."), lassen sich den Art. 42, 43 PAG-E — ebenso wie den geltenden Art. 34a,
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34b PAG - bis heute keine normenklare Rechtsgrundlage hierfir entnehmen. Auch
der wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestags kommt in seinem Sach-
standsbericht vom 16.02.2017 zu den praventivpolizeilichen StandardmalRnahmen
des Bundes und der Lander zum Ergebnis, dass die Funkzellenabfrage ,eine gefah-
renabwehrrechtliche Regelung ... bisher nur in Rheinland-Pfalz erfahren* hat. Eine
Rechtsgrundlage im bayerischen Recht kann er nicht erkennen (Deutscher Bundes-
tag - Wissenschaftliche Dienste, Vergleich ausgewahlter praventivpolizeilicher Stan-
dardmaflinahmen im Recht des Bundes und der Lander, WD 3 - 3000 - 020-17, S. 16
und Tabelle S. 5, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/503044/.../wd-3-
020-17-pdf-data.pdf).

Ahnlich verhalt es sich mit den gangigen Kommentaren zum bayerischen Polizeiauf-
gabengesetz. Schmidbauer geht in seiner Kommentierung zu Art. 34a, 34b PAG mit
keinem Wort auf eine mdgliche Funkzellenabfrage ein (siehe Schmidbauer, in:
Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 34a und Art. 34b). Auch Honna-
cker/Beinhofer/Hauser erwahnen den Funkzellenabgleich im Rahmen der Art. 34a,
34b PAG mit keiner Silbe (vgl. Honnacker/Beinhofer/Hauser, PAG, 20. Aufl., 2014,
Art. 34a und Art. 34b). Berner/K6hler/Kai3, PAG, 20. Aufl., 2010, Art. 34c PAG Rn. 4
thematisieren zwar den Funkzellenabgleich, lassen jedoch offen, ob dieser ,auf der
Grundlage von Art. 34a Abs. 2 oder Art. 34b Abs. 2“ zulassig ist.

Richtigerweise handelt es sich bei der Funkzellenabfrage um einen speziellen Fall
der Verkehrsdatenerhebung, da die Telekommunikationsverbindungsdaten, die in
einer rdumlich abgegrenzten Funkzelle in einem bestimmten Zeitraum anfallen, zu
den Verkehrsdaten i.S.d. § 3 Nr. 30 TKG zahlen.

Rheinland-Pfalz hat mit § 31e POG RPf bereits 2013 eine entsprechende Rechts-
grundlage fur Funkzellenabfragen geschaffen und diese im Sommer 2017 hinsicht-
lich des Adressatenkreises der Mafinahme unter dem Eindruck des BKAG-Urteils
des BVerfG nochmals nachgebessert (Rpf LT-Drs. 17/2895 v. 26.04.2017, S. 24).
Dort entsprechen die formellen und materiellen Tatbestandsvoraussetzungen im
Wesentlichen denen der Telekommunikationsiiberwachung (§ 31 POG RPf). Materi-
ell-rechtlich ist eine ,gegenwértige Gefahr” fir Leib oder Leben einer Person oder fir

bestimmte Guiter der Allgemeinheit erforderlich — worauf der bayerische Gesetzgeber
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in Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E nunmehr gerade verzichten méchte. Zudem ist die Da-
tenerhebung nur zulassig, ,sofern anderenfalls die Erreichung des Zwecks der MaR3-

nahme erheblich erschwert wére“.

Die bundesrechtliche Regelung der repressiven Funkzellenabfrage, die zunachst in
§ 100g Abs. 2 S. 2 StPO a.F. verortet war, mit dem neuen Vorratsdatenspeiche-

rungsgesetz vom 10.12.2015 (BGBI. | S. 2218) nachjustiert und ebenfalls in eine ei-
genstandige Rechtsgrundlage nach § 100g Abs. 3 StPO n.F. Uberfuhrt wurde (BR-

Drs. 249/15, S. 32: ,Auf diese Weise wird eine normenklare Erméchtiqungsgrundlage

ftir Funkzellenabfragen geschaffen.”), stellt noch hohere Anforderungen als § 31e
POG RPf. Nach § 100g Abs. 3 S. 1 StPO n.F. ist eine Funkzellenabfrage nur erlaubt,

wenn ein auf bestimmten Tatsachen beruhender Verdacht einer Straftat von auch im

Einzelfall erheblicher Bedeutung, insbesondere einer in § 100a Abs. 2 StPO be-
zeichneten Straftat vorliegt (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1i.V.m. § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StPO n.F.), die Erhebung der Daten in einem angemessenen Verhaltnis zur Bedeu-
tung der Sache steht (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 2 StPO n.F.) und die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf andere
Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert ware (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 3

StPO n.F.).

Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu aus: ,Diese im Vergleich zum gegenwaértigen
Zustand engeren Zulédssigkeitsvoraussetzungen der Funkzellenabfrage sind notwen-
dig, um die unverhéltnismallige Beeintrdchtigung einer Vielzahl von Betroffenen zu
vermindern. Durch Funkzellenabfragen werden némlich unvermeidbar Verkehrsdaten
Dritter, namentlich solcher Personen erhoben, die — ohne Beschuldigte oder Nach-
richtenmittler zu sein — in der abgefragten Funkzelle mit ihrem Mobiltelefon kommu-
niziert haben ... dem Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit [soll] durch eine Prézisie-
rung der Anforderungen fiir die Anordnung einer Funkzellenabfrage besonders
Rechnung getragen werden, um von vornherein zu verhindern, dass Verkehrsdaten
Unbeteiligter (ber das zur Strafverfolgung unerlédssliche Mal3 hinaus erhoben werden
und dabei bei den Strafverfolgungsbehérden Bewegungsprofile erstellt werden kénn-
ten.” (BR-Drs. 249/15, S. 32 f.).

Im Gegensatz zur bundesrechtlichen Regelung soll in Bayern die (nicht-

individualisierte) Funkzellenabfrage zuklnftig, soweit ersichtlich, bereits dann még-
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lich sein, ,soweit dies zur Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein
in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut erfor-
derlich ist* (Art. 43 Abs. 2 S. 1 Nr. 1i.V.m. Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E) und ,an-
dernfalls die Erreichung des Zwecks der MalBnahme aussichtslos oder wesentlich
erschwert wére* (Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E).

Dieses uniibersichtliche Regelungsgefiige sollte vereinheitlicht und die Anforderun-
gen an die Funkzellenabfrage — aufgrund deren erheblichen Breitenwirkung — keines-
falls abgesenkt werden: Die Uber mehrere Vorschriften verteilten Voraussetzungen

sollten in jedem Fall in eine eigenstdndige Rechtsgrundlage Uberfuhrt werden. Zu-

dem sollte die bislang nur fur die formellen Anforderungen geltende Subsidiaritats-
klausel des Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E zu einem — stets zu beachtenden — materiellen

Kriterium erhoben und das Erfordernis der ,gegenwartigen Gefahr” (Art. 34c Abs. 3

S. 2 Hs. 2 PAG) wieder aufgenommen werden.

Zudem empfiehlt sich — vergleichbar § 31e Abs. 1 S. 4 POG RPf n.F. und Art. 33
Abs. 7 PAG-E - die Aufnahme eines Passus, wonach die Funkzellenabfrage auch
dann zuladssig ist, wenn Dritte von ihr unvermeidbar betroffen sind: ,Personenbezo-

gene Daten Dritter diirfen dabei nur erhoben werden, wenn dies aus technischen

Griinden unvermeidbar ist.”

24, Art. 45 PAG-E (Verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme):
Nach Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E darf sich der verdeckte Zugriff auch gegen
Dritte richten, namlich ,andere[n] Personen, soweit bestimmte Tatsachen die be-
griindete Annahme rechtfertigen, dass die unter Nr. 1 genannten Personen ihre in-
formationstechnischen Systeme benutzen oder benutzt haben und sie daher mut-
malllich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen®.

Wie bereits oben ausgefihrt (s.o. unter 1.15.a, 1.16.a, 1.20.b und 1.22.) sind Anhalts-
punkte fiir eine ,spezifische individuelle Néhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden
Gefahr” erforderlich. Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E ist daher noch enger zu fassen.
Dies kann durch Streichung der Worte ,daher mutmaRlich“ und Einfigung von ,dass*®

(,und dass sie”) erreicht werden. Ebenso sollte in der Gesetzesbegriindung zu
Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E das Wort ,mutmallich“ gestrichen werden (GesBegr.

S. 116: ,beziiglich Kontakt- und Begleitpersonen von Verantwortlichen nach Nr. 1 in
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Nr. 2 entsprechend den Ausfiihrungen des BVerfG im BKAG-Urteil (a.a.O., Rn. 116
und 166 ff.) gesetzlich klargestellt, dass MaBnahmen gegen diese nur dann in Be-
tracht kommen, wenn sie mutmallich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage ste-
hen®), da dieses im BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung
findet und irrefihrend ist.

Zudem sollte in der Gesetzesbegrindung zu Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E (Ges-
Begr. S. 116: ,Die in Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bisher enthaltene Mdglichkeit...)

.Buchst. a“ gestrichen werden, da sich diese Untergliederung im Gesetzestext nicht

wiederfindet.

25. Art. 46 PAG-E (Rasterfahndung):

a) Art. 46 Abs. 1 PAG-E:

Art. 46 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht vor, dass ,eine Verpflichtung der Verfassungs-
schutzbehodrden ... nicht erfolgt”. Art. 46 Abs. 1 S. 2 PAG-E enthalt damit — als Aus-
pragung des Trennungsprinzips — ein Verpflichtungsverbot bzgl. der Nachrichten-
dienste. Um jedoch normenklarer zum Ausdruck zu bringen, dass eine Verpflichtung
dieser Behdrden zur Dateniibermittiung zum Zwecke der Rasterfahndung unzulassig

ist, sollte ,erfolgt nicht* durch ,ist nicht zulassig® ersetzt werden.

b) Art. 46 Abs. 4 PAG-E:
In Art. 46 Abs. 4 S. 2 PAG-E (,Die Léschung und Vernichtung ist zu dokumentieren.*)

sollte ,ist“ durch ,sind“ ersetzt werden (redaktionelle Anderung).

26. Art. 47 PAG-E (Einsatz von unbemannten Luftfahrtsystemen):

Die mit Art. 47 PAG-E neu eingefuhrte Befugnis zum Einsatz unbemannter Flugsys-
teme sehe ich kritisch. Der Drohneneinsatz stellt einen Eingriff mit erheblicher
Streubreite dar, da nicht nur einzelne Personen, sondern in erheblichem Mafe auch
Dritte erfasst werden. Schon die Videoliberwachung ist ein Eingriff, dem sich Be-
troffene nur begrenzt entziehen kénnen. Die Beobachtung aus der Luft stellt hierzu
eine Steigerung dar, da sie den gesamten aus der Luft kontrollierbaren Bereich fla-

chendeckend erfassen kann. Erfolgt der Einsatz aus groRRer Distanz, so ist er fur Be-
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troffene zudem meist nicht bemerkbar. Erfolgt der Einsatz aus der Nahe, ist in der
Regel nicht zu erkennen, dass es sich um eine polizeiliche Mallnahme handelt. Dem
Einsatz unbemannter Fluggerate kommt daher eine eigenstandige zusatzliche Ein-
griffsqualitat zu, weshalb an dessen Zulassigkeit strenge Anforderungen zu stellen

sind. Art. 47 PAG-E ist dementsprechend eng zu fassen.

Der Hinweis auf die unbemannten Luftfahrtsysteme ist zur Pflicht zu erheben und
daher die Soll-Vorschrift des Art. 47 Abs. 2 S. 2 PAG-E (wieder) in eine Ist-Vorschrift
umzuwandeln. Denn eine offene Videoliberwachung i.S.d. Art. 47 Abs. 2 S. 1i.V.m.
Art. 33 Abs. 1 bis 3 PAG-E setzt zwingend einen geeigneten Hinweis hierauf voraus.
Bei Datenerhebungen nach Art. 33 PAG-E ist zudem sicherzustellen, dass neben
dem Einsatz der Flugsysteme auch die verantwortliche Stelle erkennbar ist. Der
Drohneneinsatz muss als polizeiliche MalRnahme wahrnehmbar sein. Da sich der
steuernde Polizeibeamte nicht unbedingt in Sichtweite der Drohne befindet, wird mit
gekennzeichneter Einsatzkleidung allein (z.B. Weste mit entsprechender Aufschrift)
der Hinweispflicht in aller Regel jedoch nicht Genlige getan.

Art. 47 Abs. 2 S. 2 PAG-E ist in jedem Fall folgendermal3en abzuandern: ,In diesen

Fallen ist auf die Verwendung unbemannter Luftfahrtsysteme und den Verantwortli-

chen durch die Polizei gesondert und eindeutig erkennbar hinzuweisen.“

Um dem Grundrecht des Art. 13 GG ausreichend Rechnung zu tragen, ist Art. 47

Abs. 2 PAG-E zudem um folgenden Satz zu erganzen: ,Soweit die Voraussetzungen

fur Bildaufnahmen oder -aufzeichnungen in Wohnungen nicht vorliegen, ist sicherzu-

stellen, dass keine Einsichtnahme in Wohnraume erfolgt.*

Zudem ist in Art. 47 Abs. 2 S. 1 PAG-E der Verweis auf ,Abs. 1 Satz 1 Nr. 1“in

»LAbs. 1 Nr. 1“ abzuandern, da Art. 47 Abs. 1 PAG-E lediglich aus einem Satz besteht
(Redaktionsversehen). Gleiches gilt fur die Gesetzesbegriindung zu Art. 47 Abs. 2
PAG-E (GesBegr. S. 121).
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27. Art. 48 PAG-E (Weiterverarbeitung von Daten, Dateniibermittlung, Kenn-
zeichnung und Sicherung):
In Art. 48 Abs. 1 PAG-E ist vor ,weiterverarbeiten” folgender Passus einzufligen: ,in-

nerhalb desselben Prasidiums der Landespolizei oder innerhalb des Landeskriminal-

amts“. Das Urteil des BVerfG zum BKAG lasst zwar offen, was unter dem Behor-
denbegriff zu verstehen ist. Es fiihrt nur aus, dass eine weitere Nutzung innerhalb
der urspringlichen Zwecksetzung ,nur seitens derselben Behérde im Rahmen der-
selben Aufgabe und fiir den Schutz derselben Rechtsgditer” in Betracht komme
(BVerfGE 141, 220, 325 Rn. 279 — BKAG). Darunter jedoch die gesamte bayerische

Polizei zu fassen, wie es die Gesetzesbegrindung zu Art. 48 Abs. 1 PAG-E annimmt

(GesBegr. S. 122: ,Um eine einheitliche Datenverarbeitung innerhalb der Bayeri-
schen Polizei zu gewéhrleisten, legt Abs. 1 (und nachfolgend auch Abs. 3, &hnlich
wie bspw. §§ 38 f. Nds. SOG) beziiglich der ,erhebenden Behérde' den uneinge-
schrénkten institutionellen Polizeibegriff nach Art. 1 Abs. 1 POG zugrunde; ,Polizei
im Sinne dieser Vorschriften ist damit die gesamte Polizei des Freistaates Bayern."),
geht zu weit. Legte man den Behdordenbegriff des Bayerischen Verwaltungsverfah-
rensgesetzes zugrunde, ware unter ,Behdrde” sogar nur die einzelne Polizeiinspekti-
on zu verstehen (Art. 1 Abs. 2 BayVwVfG und § 1 Abs. 4 VwWVfG: ,,Behérde im Sinn
dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der éffentlichen Verwaltung wahr-
nimmt.“). Ahnlich verhalt es sich mit dem Behérdenbegriff des Art. 3 Nr. 7 lit. a
RLDSJ. Allerdings ginge es wohl zu weit, jede Polizeidienststelle als eigenstandige
Behorde anzusehen, da es andernfalls vom Zufall abhinge, wie stark untergliedert
ein Polizeiverband ist. Zudem kdnnte die Untergliederung jederzeit durch Umstruktu-
rierungen geandert und dadurch das Problem der begrenzten Weiterverarbeitungs-
befugnis umgangen werden. Sachgerecht und datenschutzrechtlich vertretbar er-
scheint, eine Ebene dartber anzusetzen und als Behdrde im Sinne des BKAG-Urteils
jedes Polizeiprasidium sowie das Landeskriminalamt (vgl. Art. 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
POG-E) anzusehen.

28. Art. 49 PAG-E (Schutz von Berufsgeheimnistragern und des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung):
Ich freue mich, dass auf meine Anregung hin fir die Iangerfristige Observation

(Art. 36 Abs. 1 Nr. 1 PAG-E) nunmehr sowohl ein Berufsgeheimnistrager- als auch
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ein Kernbereichsschutz auf Erhebungsebene etabliert wurden. Allerdings bleibt
Art. 49 PAG-E in seiner derzeitigen Ausgestaltung weiterhin hinter meinen Forderun-

gen zurick.

a) Art. 49 Abs. 1 PAG-E:

Art. 49 Abs. 1 PAG-E regelt den Berufsgeheimnistragerschutz auf der Erhebungs-
ebene — aber nur unvollstandig. Einige verdeckte MaRnahmen bleiben aufen vor,
obwohl diese ebenfalls intensiv in das Vertrauensverhaltnis eingreifen kdnnen. Denn
der Schutz des Berufsgeheimnisses erfordert einen gesteigerten Schutz jeglicher

beruflichen Kommunikation und Verhaltens.

In Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 PAG-E ist Art. 42 Abs. 2 PAG-E mit aufzunehmen, da
auch die Quellen-TKU (Art. 42 Abs. 2 PAG-E) in das besondere Vertrauensverhaltnis
eingreifen kann. Die Gesetzesbegrindung zu Art. 49 Abs. 1 S. 1 PAG-E (GesBegr.
S. 125) fiihrt hierzu zwar Folgendes aus: ,Da es sich bei Quellen-TKU-MalBnahmen
um nicht unter besonderen materiellen Voraussetzungen stehende TKU-MaBnahmen
mit ausschlie3lich besonderen Mitteln handelt, wurden diese nicht ausdriicklich mit-
aufgenommen, sind aber selbstredend durch den Verweis auf Art. 42 Abs. 1 mitein-
bezogen.“ Auch die Gesetzesbegrindung zu Art. 42 Abs. 2 PAG-E (GesBegr.

S. 109 f.) fihrt bereits aus: ,Mit Blick auf die in Regelungen wie des Art. 48 zur Wei-
terverarbeitung von Daten, des Art. 49 zum Schutz von Berufsgeheimnistrdgern und
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, des Art. 50 betreffend Benachrichti-
gungspflichten oder des Art. 52 beziiglich der parlamentarischen Kontrolle enthalte-
nen Benennung lediglich des Grundtatbestandes des Abs. 1 ist darauf hinzuweisen,
dass eine MalRnahmen nach Abs. 2 einen speziell geregelten besonderen Unterfall
einer Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation darstellt, der insoweit
von der Benennung des Art. 42 Abs. 1 in o.a. Bestimmungen mitumfasst ist."

Diese Auffassung teile ich jedoch nicht. Die Quellen-TKU bezieht sich zwar auf die
Voraussetzungen des Art. 42 Abs. 1 PAG-E, stellt aber eine eigenstandige Befugnis-
norm mit spezifischen Anforderungen dar. Ohne deren explizite Regelung ware die
Durchfiihrung einer Quellen-TKU unzuléssig. Anders ist dies etwa beim Einsatz un-
bemannter Luftfahrtsysteme nach Art. 47 PAG-E zu sehen. Diese neue Regelung
baut streng akzessorisch auf bereits bestehenden Befugnissen auf und enthalt ledig-
lich hinsichtlich der Videotuberwachung (Art. 47 Abs. 1 Nr. 1 PAG-E) eine klarstellen-
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de Vorgabe (siehe auch die Gesetzesbegriindung zu Art. 47 Abs. 1 PAG-E (Ges-
Begr. S. 121): ,Unter den Voraussetzungen der hier aufgefiihrten Befugnisnormen ist
dabei auch ein Drohneneinsatz zur Datenerhebung zulédssig. Das bedeutet zugleich,
dass hiermit keine Ausweitung dieser Befugnisnormen erfolgt (gestatten diese z.B.
keine Datenerhebung aus Wohnungen, so darf dies auch nach Art. 47 Abs. 1 nicht
erfolgen). Aus dieser Akzessorietét folgt auch, dass es keiner gesonderten Benen-
nung des Art. 47 etwa in der Bestimmung des Art. 49 (iber den Schutz von Berufsge-
heimnistrédgern und des Kernbereichs der privaten Lebensgestaltung bedarf.”).

Daher ist die Quellen-TKU auch in Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 PAG-E — und nicht blo

in der Gesetzesbegrindung — ausdrucklich als solche zu benennen.

Zudem ist Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 PAG-E um Art. 45 Abs. 2 PAG-E zu erganzen,
da auch Vorbereitungshandlungen zur Online-Durchsuchung das Berufsgeheimnis

bertihren konnen.

Des Weiteren ist der Katalog des Art. 49 Abs. 1 S. 1 PAG-E noch um Art. 37 Abs. 1
PAG-E (Verdeckte Mitarbeiter) sowie Art. 38 Abs. 1 PAG-E (Vertrauenspersonen) zu

erganzen, da durch deren Einsatz ebenfalls in das besondere Vertrauensverhaltnis

eingegriffen werden kann.

Darlber hinaus sollte in Art. 49 Abs. 1 S. 3 PAG-E — aus Griinden der einheitlichen
Diktion — der Passus ,weiter verarbeitet” zusammengeschrieben werden. Gleiches
gilt fir die Gesetzesbegriindung zu Art. 49 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E (GesBegr. S 125

unten).

SchlieBlich sollte in Art. 49 Abs. 1 S. 4 PAG-E zur Klarstellung ,Art. 41 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und 2 durch ,Art. 41 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2“ ersetzt werden.

b) Art. 49 Abs. 2 PAG-E:

Ahnlich verhalt es sich mit Art. 49 Abs. 2 PAG-E, der bislang nur den Abruf der Vor-
ratsdaten nach Art. 43 Abs. 2 S. 2 PAG-E speziell regelt. Eine entsprechende Aus-
schlussregelung ist jedoch auch fiir das Auskunftsverlangen gegenuber Dienstean-
bietern vorzusehen, wenn dieses Verkehrsdaten nach Art. 43 Abs. 2 S. 1 PAG-E

zum Gegenstand hat. Denn die Verkehrsdaten nach § 96 TKG kénnen von den
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Diensteanbietern nach § 97 Abs. 3 S. 2 TKG bis zu sechs Monate nach Versendung
der Rechnung zu Abrechnungszwecken gespeichert werden und kénnen ebenfalls

das geschiitzte Vertrauensverhaltnis betreffende Informationen enthalten.

c) Art. 49 Abs. 3 PAG-E:

Auch der Katalog des Art. 49 Abs. 3 PAG-E, der auf der Erhebungsebene den Kern-
bereichsschutz regelt, ist unvollstandig. Bei jeder staatlichen Beobachtung ist ein aus
der Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitender unantastbarer
Kernbereich privater Lebensgestaltung zu wahren, dem Art. 49 Abs. 3 PAG-E bislang

nur unzureichend Rechnung tragt.

In Art. 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 PAG-E ist Art. 42 Abs. 2 PAG-E mit aufzunehmen, da

gerade auch die Quellen-TKU kernbereichsrelevante Kommunikation erfassen kann.

Weiterhin ist Art. 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 8 PAG-E um Art. 45 Abs. 2 PAG-E (Vorberei-

tungshandlungen zur Online-Durchsuchung) zu erganzen.

Daruber hinaus sollte in Art. 49 Abs. 3 S. 3 PAG-E — aus Grinden der einheitlichen
Diktion (s.0.) — der Passus ,weiter verarbeitet zusammengeschrieben werden. Glei-
ches gilt fir die Gesetzesbegriindung zu Art. 49 Abs. 3 S. 2, 3 PAG-E (GesBegr.

S. 126).

d) Art. 49 Abs. 5 PAG-E:
SchlieBlich ist der Katalog des Art. 49 Abs. 5 PAG-E, der die Auswertungsebene be-
trifft, um Art. 42 Abs. 2 PAG-E (Quellen-TKU) zu erganzen. Denn auch durch diese

(eigenstandige) Malinahme kénnen ggf. sensible Daten erhoben werden, die dann

auf der Ebene der Auswertung entsprechend auszusondern sind.

29. Art. 50 PAG-E (Benachrichtigungspflichten):
Ich begriif3e, dass die Benachrichtigung betroffener Personen gemal Art. 50 Abs. 2
PAG-E nunmehr nicht mehr durch eine allgemein zugangliche Veréffentlichung in

schriftlicher oder elektronischer Form, insbesondere Uber Internetseiten moglich ist,
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wie dies der Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 noch vorgesehen hatte. Dennoch

erlaube ich mir zu Art. 50 PAG-E noch folgende Anmerkungen:

Ebenso wie in Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 b) und Nr. 7 b) PAG-E der Passus ,weiter
verarbeitet nunmehr zusammengeschrieben wurde, sollte dieser Schritt auch in der
Gesetzesbegrindung zu Art. 50 Abs. 1 S. 3 PAG-E (GesBegr. S. 129) vollzogen

werden.

Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 PAG-E, der die Benachrichtigungspflicht bei Eingriffen in
den Telekommunikationsbereich regelt, ist um Art. 42 Abs. 2 PAG-E zu erganzen.
Denn die Quellen-TKU stellt, wie bereits oben ausgefiihrt (s.o. unter 1.28.a), gegen-
Uber der (klassischen) Telekommunikationsiberwachung des Art. 42 Abs. 1 PAG-E
einen eigenstandigen Eingriff mit eigener Rechtsgrundlage dar. Zwar ergibt sich im
Umkehrschluss aus Art. 50 Abs. 1 S. 3 PAG-E, dass auch die Quellen-TKU unter die
benachrichtigungspflichtigen Malinahmen des Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 PAG-E fallt.

Allerdings sollte dies aus Klarstellungsgrinden explizit normiert werden.

30. Art. 51 PAG-E (Protokollierung, Kontrolle durch den Landesbeauftragten fiir

den Datenschutz):

a) Art. 51 Abs. 1 PAG-E:

Ich freue mich, dass der Inhalt der nach Art. 51 Abs. 1 S. 2 PAG-E zu erstellenden
Protokolle im Sinne einer umfassenden Dokumentation um ,das wesentliche Ergeb-
nis der MalRnahme* erweitert wurde.

Allerdings begegnet die derzeitige Fassung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E weiterhin
Bedenken. In Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E ist der einschrankende Passus (,soweit dies

ohne Gefahrdung der jeweiligen MaRnahme mdglich ist“) zu streichen, da stets eine

ausnahmslose Protokollierung zu erfolgen hat. Es erschlie3t sich mir nicht, wie eine
MafRnahme durch polizeiinterne Protokollierung gefahrdet werden kénnte. Auch die
Gesetzesbegrindung zu Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E kann kein konkretes Beispiel be-
nennen, wann ein solcher Ausnahmefall vorliegen soll. Vielmehr geht die Gesetzes-
begriindung (GesBegr. S. 131) selbst davon aus, dass ,die in Satz 1 er6ffnete Aus-

nahmemodéglichkeit ... nur in seltenen Ausnahmeféllen eréffnet sein“ wird. Auch das



Anhoérung Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode 257
90. KI, 86. VF 21.03.2018 Anlage zum Wortprotokoll

-54 -

BVerfG sieht eine solche Einschrankung nicht vor, ganz im Gegenteil fordert es,
,dass die Datenerhebungen vollstdndig protokolliert werden* (BVerfGE 141, 220, 284

Rn. 141 — BKAG). Aufgrund dessen ist der einschrankende Passus zu streichen.

b) Art. 51 Abs. 2 PAG-E:

Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E regelt die L6schung der Protokolle. An dieser Stelle be-
grue ich ausdricklich, dass auf meine Forderung hin nunmehr festgeschrieben
wurde, dass die Protokolle Gber Datenldschungen und Vernichtung von Unterlagen
(Art. 41 Abs. 5, 42 Abs. 3, 45 Abs. 2, 46 Abs. 4, 49 Abs. 8, 50 Abs. 4 PAG-E) eben-
falls zu 16schen sind (Art. 51 Abs. 2 S. 3, 2 PAG-E).

Aus fur mich nicht nachvollziehbaren Grinden wurde die im Vorgangerentwurf vom
08.08.2017 enthaltene Hochstfrist von drei Jahren fir die Aufbewahrung der Proto-
kolle jedoch gestrichen. Stattdessen orientiert sich die Loéschung der Protokolle nun-
mehr ausschlieRlich am Erforderlichkeitsmalstab (,Soweit sie fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 4 nicht mehr benétigt werden, sind sie zu I6schen.”). Das BVerfG legt im BKAG-
Urteil zwar selbst keine konkrete Obergrenze fest. Es stellt (zur Loschung der L6-
schungsprotokolle) nur fest, dass ,die Frist ihrer Aufbewahrung ... so bemessen sein
[muss], dass die Protokolle bei typisierender Betrachtung nach der Benachrichtigung
der Betroffenen und im Rahmen der nédchsten periodisch anstehenden Kontrolle
durch die Datenschutzbeauftragte noch vorliegen* (BVerfGE 141, 220, 323 Rn. 272 —
BKAG). Aus Grinden der Verhaltnismafigkeit und einheitlichen Verfahrensweise
halte ich eine Aufbewahrungsfrist von héchstens drei Jahren (zum Ende des Kalen-
derjahres) jedoch fir sinnvoll. Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E sollte daher lauten: ,3Sobald
sie hierfur oder fur die weiteren in Abs. 1 Satz 3 genannten Zwecke nicht mehr bend-

tigt werden, spatestens aber nach Ablauf des dritten Kalenderjahres, das dem Jahr

der Protokollierung folgt, sind sie zu 16schen.”

Weiterhin rege ich an, die Vorschrift des Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E in Absatz 1 zu
verschieben. Denn Art. 51 Abs. 2 PAG-E hat in erster Linie die Prifpflichten des
Landesbeauftragten flr den Datenschutz zum Gegenstand. Diese stellen zwar auch
einen Verwendungszweck der Protokolle dar, jedoch nicht den ausschliellichen. Wie
sich Art. 51 Abs. 1 S. 3i.V.m. Art. 63 Abs. 3 S. 1 PAG-E entnehmen Iasst, umfassen
die zulassigen Verwendungszwecke auch die Benachrichtigung der Betroffenen, die

Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Datenverarbeitung einschlieRlich der Eigen-
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Uberwachung, die Gewahrleistung der Integritdt und Sicherheit der personenbezoge-
nen Daten sowie die Verhiitung oder Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrig-
keiten. Vor diesem Hintergrund halte ich Art. 51 Abs. 1 PAG-E fir die Aufbewah-

rungsdauer der Protokolle — als neuen Art. 51 Abs. 1 S. 4 PAG-E — flr den geeigne-
teren Standort, zumal gerade Art. 51 Abs. 1 S. 3 PAG-E die (umfassenden) Verwen-

dungszwecke regelt.

31. Art. 52 PAG-E (Parlamentarische Kontrolle, Unterrichtung der Offentlich-
keit):

Es freut mich aulRerordentlich, dass auf meine Kritik hin die in Art. 52 Abs. 1, 2 PAG-
E urspriinglich vorgesehene Unterrichtung von Landtag und Offentlichkeit im Ab-
stand von zwei Jahren (wieder) in eine jahrliche Berichtspflicht umgewandelt wur-
de.

Allerdings begegnet die im Gegenzug erfolgte Beschrankung der parlamentari-
schen Kontrolle gemaf Art. 52 Abs. 1 PAG-E erheblichen Bedenken. Denn fortan
soll nicht mehr der Landtag insgesamt, sondern das Parlamentarische Kontrollgremi-
um (PKG) unterrichtet werden. Begrlindet wird dies (GesBegr. S. 133) mit einem
.Gleichklang mit der Regelung in Art. 20 Abs. 1 Satz 1 BayVSG*. Diese Argumentati-

on kann allerdings nicht Giberzeugen:

Das BVerfG hat im ATDG-Urteil vom 24.04.2013 (Az. 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133,
277) zum sog. Trennungsgebot ausgeflhrt, dass Nachrichtendienste und Polizei-
behdrden prinzipiell unterschiedliche Aufgabenbereiche und Arten der Aufgaben-
wahrnehmung haben. Wahrend der Nachrichtendienst grundsatzlich verdeckt arbei-
tet und auf Beobachtung und Aufklarung im Vorfeld angelegt ist (BVerfGE 133, 277,
328 f., Rn. 122 — ATDG), arbeitet demgegenuber die Polizei grundsatzlich offen und
ist auf eine operative Aufgabenwahrnehmung ausgerichtet. Ihre Befugnisse sind nur
aus konkretem Anlass verliehen und gesetzlich wesentlich enger und praziser ge-
fasst (BVerfGE 133, 277, 327 ff., Rn. 120 ff. - ATDG). Allein aus diesem Grund kann
es keinen Gleichlauf zwischen Polizeiaufgabengesetz und Bayerischem Verfas-
sungsschutzgesetz hinsichtlich des Berichtsadressaten geben. Die Tatigkeit des

Landesamts fiir Verfassungsschutz unterliegt aufgrund dessen vorverlagerten, kon-
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spirativen Vorgehensweise sehr weitgehenden Geheimhaltungsregeln, wahrend die
Polizei grundsatzlich offen agiert und entsprechenden Transparenzpflichten unter-

liegt.

Daruber hinaus ist zu bedenken, dass dem PKG in erster Linie die Kontrolle der Ta-
tigkeit des Landesamts fur Verfassungsschutz (Art. 1 Abs. 1 PKGG: ,Dem Parlamen-
tarischen Kontrollgremium obliegt die Kontrolle der Staatsregierung hinsichtlich der
Tétigkeit des Landesamts fiir Verfassungsschutz.“ und auf Bundesebene Art. 45d
Abs. 1 GG: ,Der Bundestag bestellt ein Gremium zur Kontrolle der nachrichtendienst-
lichen Tétigkeit des Bundes.) und daneben — von Verfassungs wegen — die ,parla-
mentarische Kontrolle gemé&Rl Art. 13 Abs. 6 S. 3 GG zum Vollzug der MalBnahmen
nach Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG* (Art. 1 Abs. 2 PKGG) obliegt. Dieser zweite Kontroll-
auftrag erschdpfte sich bislang in den Berichtspflichten (Art. 4 Abs. 3 S. 1 PKGG)
nach Art. 34 Abs. 9 PAG (Wohnraumiberwachung) und Art. 34d Abs. 8 PAG (Onli-
ne-Durchsuchung), die jeweils Art. 13 GG berthren. Fir die nunmehr — aufgrund des
BKAG-Urteils des BVerfG — eingefiihrten umfassenden Unterrichtungspflichten nach
Art. 52 Abs. 1 PAG-E (siehe Art. 4 Abs. 3 S. 1 PKGG-E) findet sich jedoch kein origi-
narer, auf Art. 13 Abs. 6 GG beruhender Kontrollauftrag in Art. 1 Abs. 2 PKGG. Die
diesbezlgliche Gesetzesanderung des Art. 1 Abs. 2 PKGG-E (siehe § 4 PAG-

Neuordnungsgesetz-Entwurf) befremdet daher.

Stattdessen ist das vorgenannte BKAG-Urteil des BVerfG, dessen Aussagegehalt
auch auf die Landespolizeibehérden zu Gbertragen ist, naher zu beleuchten. Das
BVerfG hat darin festgestellt, dass es ,zur Gewéhrleistung von Transparenz und
Kontrolle ... einer gesetzlichen Regelung von Berichtspflichten [bedarf]. Da sich die
Durchfiihrung von heimlichen UberwachungsmalRnahmen der Wahrnehmung der
Betroffenen und der Offentlichkeit entzieht und dem auch Benachrichtigungspflichten
oder Auskunftsrechte mit der Méglichkeit anschlieBenden subjektiven Rechtsschut-
zes nur begrenzt entgegenwirken kénnen, sind hinsichtlich der Wahrnehmung dieser
Befugnisse regelméRlige Berichte des Bundeskriminalamts gegenliber Parlament und
Offentlichkeit gesetzlich sicherzustellen.“ (BVerfGE 141, 220, 285 Rn. 142 f. —
BKAG).
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Uber diesen eindeutigen Wortlaut kann sich der bayerische Gesetzgeber nicht hin-
wegsetzen. Das PKG entspricht nicht dem Landtag, sondern ist ein von diesem ge-
wahltes, aus sieben Mitgliedern bestehendes Kontrollgremium (vgl. Art. 2 Abs. 1
PKGG). Da die Mitglieder des PKG gemaf’ Art. 9 Abs. 1 PKGG zur Geheimhaltung
verpflichtet sind, entziehen sich die zu kontrollierenden Themen, insbesondere deren
Details der Kenntnis der ibrigen Parlamentarier. Daran kann auch der neu eingeflig-
te Art. 52 Abs. 1 S. 3 PAG-E nichts andern, der Art. 20 Abs. 1 S. 2 BayVSG nachge-
bildet wurde. Der dem Landtag hiernach zu erstattende Bericht kann sich allenfalls
auf Art und Anzahl der durchgefihrten MaRnahmen beschranken, da andernfalls die
Grenze zum Geheimnisverrat GUberschritten wirde, verweist Art. 52 Abs. 1 S. 4 PAG-
E doch gerade auf ,die Grundsatze des Art. 9 Abs. 1 PKKG".

SchlieBlich ist noch ein Blick auf den vorgenannten Art. 13 Abs. 6 GG zu werfen.
Dieser sieht fur die Falle des Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG, wozu in jedem Fall der ,GrolRe
Lauschangriff (Art. 41 PAG-E) und der Bodycam-Einsatz in Wohnungen (Art. 33
Abs. 4 S. 2 PAG-E, siehe hierzu bereits oben unter 1.14.b) zahlen, ausdrticklich vor,
dass die Landesregierung den Landtag jahrlich dariber unterrichtet, und — erst im
zweiten Schritt — das PKG ,auf der Grundlage dieses Berichts die parlamentarische
Kontrolle* ausubt. Diese Berichtspflicht ,dient der Wahrnehmung politischer Verant-
wortung durch den Bundestag® (Fink, in: BeckOK GG, 34. Ed., Stand 01.03.2015,
Art. 13 Rn. 25) bzw. Landtag und ist insoweit ,Ausdruck der allgemeinen Kontroll-
funktion des Parlaments ggl. der Regierung* (BVerfGE 109, 279, 373 — akustische

Wohnraumiiberwachung).

Vor diesem Hintergrund ist die in Art. 52 Abs. 1 S. 1 PAG-E vorgesehene Unterrich-
tung des PKG abzuandern in eine Unterrichtung zunachst des gesamten Landtags.
Erst dann kann das PKG auf der Grundlage dieses Berichts die parlamentarische

Kontrolle ausliben.

Der Gesetzwortlaut von Art. 52 Abs. 1 PAG-E ist daher folgendermalien abzuandern:
.'Das Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr unterrichtet den Landtag
jahrlich Gber folgende durchgefiihrte Mallinahmen:...“ Zudem ist folgender dritter Satz

einzufigen: ,°Das Parlamentarische Kontrollgremium (bt auf Grundlage dieses Be-

richts die parlamentarische Kontrolle aus.”
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Des Weiteren ist in Art. 52 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 PAG-E zusatzlich Art. 42 Abs. 2 PAG-E
mitaufzunehmen, da es sich bei der Quellen-TKU um eine nicht weniger eingriffsin-
tensive Malinahme als die klassische Telekommunikationsiberwachung handeilt.
Gleiches gilt fir den Abruf der gespeicherten Verkehrsdaten (Vorratsdaten) nach
Art. 43 Abs. 2 S. 2 PAG-E, welcher mangels Bezugnahme auf Art. 42 Abs. 1 PAG-E

von der Berichtspflicht nicht umfasst ist.

Zudem ist der Katalog des Art. 52 Abs. 1 S. 1 PAG-E um den Bodycam-Einsatz in
Wohnungen nach Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E zu ergénzen. Denn die Verwendung

von Bodycams in Wohnungen ist am MalRstab des Art. 13 Abs. 4 GG zu messen (s.o.
unter 1.14.b) mit der Folge, dass der Landtag — entsprechend Art. 13 Abs. 6 GG —

regelmaRig Uber diese eingriffsintensive Mallnahme zu unterrichten ist.

Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht schlieRlich vor, dass in den Berichten darzustellen
ist, ,in welchem Umfang von den Befugnissen aus Anlass welcher Art von Gefahren-
lagen Gebrauch gemacht wurde und inwieweit die Betroffenen hiertiber informiert
wurden®. Mit dieser Formulierung greift Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E nahezu wortgleich
die Vorgaben des BVerfG auf (BVerfGE 141, 220, 322 Rn. 268 — BKAG). Allerdings
erschliefdt sich daraus nicht genau, was vom ,Umfang® alles umfasst sein soll. Zur
Prazisierung des Berichtsinhalts wird daher angeregt, Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E

folgendermalen zu fassen: ,in welchem Umfang, insbesondere Anzahl der Anord-

nungen und MalRnahmedauer, von den Befugnissen aus Anlass welcher Art von Ge-

fahrenlagen Gebrauch gemacht wurde und inwieweit die Betroffenen hiertiber infor-

miert wurden®.

32. Art. 53 PAG-E (Allgemeine Regeln der Datenspeicherung und sonstigen Da-
tenverarbeitung):

Ich begrif3e, dass meine Anregungen zu Art. 53 PAG-E vollumfanglich berticksich-
tigt, insbesondere eine Loschungsregelung fir nicht freigegebene Daten eingefiihrt
wurde (Art. 53 Abs. 3 S. 2 PAG-E i.V.m. Art. 41 Abs. 5 S. 4, 5 PAG-E). Die Ausnah-
meregelung des Art. 53 Abs. 3 S. 1 PAG-E sehe ich jedoch weiterhin sehr kritisch.
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Dies umso mehr, als ich auch an dieser Stelle in der aktuellen Entwurfsfassung eine
weitere Herabsetzung des Grundrechtsschutzes feststellen muss.

Zum einen wird auch hier der Rechtsguterschutz ohne konkreten Anlass um das
Rechtsgut des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 PAG-E erweitert. Dartiber hinaus soll die un-
abhangige Stelle oder das Gericht nicht mehr Uber das Vorliegen der gesetzlich ge-
forderten Gefahrenlage entscheiden, sondern nur noch tber die Frage, ob es sich
bei den verfahrensgegenstandlichen Daten um solche handelt, die dem Berufsge-
heimnis- oder Kernbereichsschutz unterfallen. Stattdessen soll zukiinftig allein die
Polizei Gber das Vorliegen der notwendigen Gefahrenlage entscheiden. Dies halte
ich fur eine nicht hinnehmbare Verklrzung des Rechtsschutzes.

Die Gesetzesbegriindung (GesBegr. S. 135) flhrt hierzu aus, dass ,das Erfordernis
einer richterlichen Bestétigung der Zulédssigkeit der Weiterverarbeitung schon bisher
als gewisser Fremdkérper anmutete®. Diese Argumentation erschlief3t sich mir nicht.
Denn schon bisher und auch zukinftig entscheiden die nach Art. 92 PAG-E zustan-
digen Gerichte im Rahmen der Rechtsmaligkeitsbeurteilung inzident auch Uber das
Vorliegen der Eingriffsschwelle einer Malnahme, mithin tber den jeweils geforderten
Gefahrengrad. Auch in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass es sich bei
der von Art. 34 Abs. 5 S. 4, 34c Abs. 4 S. 4, 34d Abs. 5 S. 5 PAG bislang geforderten
gerichtlichen Entscheidung tiber die Gefahrenlage um einen ,Fremdkorper” handelt
(siehe etwa Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 34

Rn. 138 zu Art. 34 Abs. 5 S. 4 PAG-E; Art. 34c Rn. 27 zu Art. 34c Abs. 4 S. 4 und
Art. 34d Rn. 151 f. zu Art. 34d Abs. 5 S. 5 PAG).

Art. 53 Abs. 3 S. 1 PAG-E ist daher folgendermalen zu fassen:

.(3)'Daten, die erhoben wurden, ohne dass die Voraussetzungen fir ihre Erhebung

vorgelegen haben, dirfen nur dann weiterverarbeitet werden, wenn die hierfur einge-

richtete unabhangige Stelle oder das zustandige Gericht sie freigegeben hat, weil

nach deren Prifung

1. dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fur ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
genanntes bedeutendes Rechtsgut oder fir Giiter der Allgemeinheit, deren Bedro-
hung die Grundlagen der Existenz der Menschen beruhrt, erforderlich ist, und

2. keine Inhalte betroffen sind, Uber die das Zeugnis nach den §§ 53, 53a StPO ver-

weigert werden kénnte, und
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3. die Daten nicht dem Kernbereich privater Lebensgestaltung oder einem Vertrau-

ensverhaltnis mit anderen Berufsgeheimnistragern zuzuordnen sind.

SchlieBlich sollte in der Gesetzesbegrindung zu Art. 53 Abs. 3 PAG-E (GesBegr.
S. 134 unten) — aus Griinden der einheitlichen Diktion — der Passus ,weiter verarbei-

tet* zusammengeschrieben werden.

33. Art. 54 PAG-E (Speicherung, Verdnderung und Nutzung von Daten):

a) Art. 54 Abs. 2 PAG-E:

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin in Art. 54 Abs. 2 S. 2 PAG-E normiert
wurde, dass die Léschung von Daten bei Wegfall des der Speicherung zugrunde lie-
genden Verdachts nunmehr ,unverziglich zu erfolgen hat. Allerdings gentigt Art. 54

Abs. 2 PAG-E damit den europarechtlichen Anforderungen noch nicht ganz:

Art. 54 Abs. 2 S. 1 PAG-E sollte um eine sog. Negativprognose erganzt werden, wie
sie auf Bundesebene auch § 18 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG n.F. vorsieht.

Mir ist zwar bewusst, dass der BayVerfGH die geltende Vorschrift des Art. 38 Abs. 1
PAG nicht beanstandet hat (Entscheidung v. 19.10.1994, Az. Vf. 12-VII-92 u. Vf. 13-
VIII-92, BayVBI. 1995, 143). Allerdings halte ich eine taterbezogene Einzelprognose
fur erforderlich, um die Datenspeicherung und -weiterverarbeitung auf das unbedingt
Erforderlich zu beschranken und der Kategorisierung der betroffenen Personen i.S.d.
Art. 6 RLDSJ, Art. 30 Abs. 4 PAG-E Genlige zu tun.

Art. 54 Abs. 2 S. 1 PAG-E sollte daher folgendermalien erganzt werden:

»-.-Speichern und anderweitig verarbeiten, soweit dies erforderlich ist, weil wegen der

Art oder Ausfiihrung der Tat, der Personlichkeit der Betroffenen oder sonstiger Er-

kenntnisse Grund zu der Annahme besteht, dass Strafverfahren gegen sie zu fiihren

sind und dies zur Gefahrenabwehr, insbesondere zur vorbeugenden Bekdmpfung

von Straftaten erforderlich ist.”

Art. 54 Abs. 2 S. 6 PAG-E regelt die sog. Mitzieh-Automatik, wonach fir alle Spei-

cherungen einer Person gemeinsam der Prifungstermin gilt, der als letzter eintritt,
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wenn innerhalb der vorgesehenen Speicherfrist weitere personenbezogene Daten
Uber die Person gespeichert werden. Diese Mitziehklausel hat zur Folge, dass Daten
teilweise unverhaltnismaRig lang gespeichert bleiben, insbesondere dann, wenn re-
gelmalig neue Ermittlungsverfahren gegen eine Person gefuhrt werden. Aus meiner
Prifungspraxis sind mir Falle bekannt, in denen Tatvorwirfe bereits mehrere Jahr-
zehnte zurlcklagen und oftmals nur Bagatelldelikte betrafen. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, 5

S. 1 RLDSJ fordern hingegen, dass Datenspeicherungen auf das unbedingt Erforder-
liche begrenzt sein missen (Grundsatz der Datenminimierung bzw. Datensparsam-

keit) und angemessene Fristen festzulegen sind.

Weitere Folge der unter Umstanden extrem langen Speicherungsdauer ist ein Ausei-
nanderfallen von Aktenaufbewahrung und Datenspeicherung. Die Aufbewahrungs-
fristen von Akten sind in Bayern in der Verordnung (ber die Aufbewahrung von
Schriftgut der Gerichte, Staatsanwaltschaften und Justizvollzugsbehdrden (AufbewV)
geregelt, wonach z.B. die Akten eines eingestellten Ermittlungsverfahrens grundsatz-
lich fir die Dauer von fiinf Jahren nach dem Jahr der Weglegung bei der Staatsan-
waltschaft aufbewahrt werden (siehe Teil 1 Nr. 622 lit. d der AufbewV). Da die Auf-
bewahrungsverordnung keine Mitziehung kennt, werden die Akten nach Fristablauf
ausgesondert, wahrend die entsprechenden Datensatze hierzu weiter gespeichert
bleiben. Eine Uberpriifung maglicherweise unrichtig gespeicherter Daten anhand der
zugrundeliegenden Akten ist dann nicht mehr moglich. Dies lauft auch Art. 4 Abs. 1
lit. d, 7 Abs. 2 RLDSJ zuwider, wonach die zustandige Behorde alle angemessenen
MafRnahmen zu ergreifen hat, um zu gewahrleisten, dass personenbezogene Daten,
die unrichtig, unvollstadndig oder nicht mehr aktuell sind, nicht bereitgestellt werden.
Zudem nimmt die Mitziehklausel dem Betroffenen unter Umstanden — aufgrund der
sich mit Zeitablauf verschlechternden Beweissituation, insbesondere wenn Akten
bereits vernichtet wurden — die Méglichkeit der Datenléschung, da gespeicherte Da-
ten nach Art. 62 Abs. 4 S. 3 PAG-E (Art. 16 Abs. 3 S. 1 lit. a RLDSJ) nur in der Ver-
arbeitung eingeschrankt werden, wenn deren Richtigkeit bestritten, aber nicht (mehr)
feststellbar ist, ob sie tatsachlich richtig oder unrichtig sind.

Vor diesem Hintergrund rege ich an, die Mitziehklausel ersatzlos zu streichen

Weiterhin sind in Art. 54 Abs. 2 PAG-E eigene Prifungsintervalle fir personenge-

bundene Hinweise (PHW) vorzusehen. PHW werden auf der Basis von Katalogwer-
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ten und zugehdrigen Vergabekriterien vergeben und stellen teilweise besondere Ka-
tegorien personenbezogener Daten nach Art. 10 RLDSJ, Art. 30 Abs. 2 PAG-E dar,
an deren Verarbeitung besonders strenge Anforderungen zu stellen sind. So handelt
es sich etwa beim PHW Ansteckungsgefahr (ANST) und PHW Geisteskrank (GEKR)
um Gesundheitsdaten sowie bei den PHW Straftater rechtmotiviert (REMO), linksmo-
tiviert (LIMO) und PHW Straftater politisch motivierte Auslanderkriminalitat (AUMO)
um die politische Meinung betreffende Daten (siehe hierzu auch die GesBegr. zu

Art. 30 Abs. 2 PAGE, S. 82). Nach Art. 4 Abs. 1 lit. d RLDSJ haben Daten zudem
sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand zu sein, was etwa
beim PHW Betdubungsmittelkonsument (BTMK), PHW Fixer (FIXE), PHW Anste-
ckungsgefahr (ANST) und PHW Geisteskrank (GEKR) von Bedeutung ist, da sich die
den Kriterien zugrundeliegenden Lebensumstande andern und Krankheitszustande

verbessern konnen.

b) Art. 54 Abs. 4 PAG-E:

Auch an dieser Stelle freue ich mich, dass hinsichtlich der Datenverarbeitung zu
wissenschaftlichen Zwecken ein Verwendungsverbot fir Daten aus der besonders
eingriffsintensiven Wohnraumiberwachung und Online-Durchsuchung in Art. 54
Abs. 4 S. 4 PAG-E aufgenommen wurde.

Ich rege allerdings zusatzlich an, in Art. 54 Abs. 4 S. 1 und S. 3 PAG-E jeweils das

Wort ,nutzen“ zu streichen, da diesem keine eigenstandige Bedeutung zukommt.

c) Art. 54 Abs. 5 PAG-E:

Darlber hinaus begrife ich zwar sehr, dass in einem eigenstandigen Art. 54 Abs. 5
PAG-E auf meine Forderung hin festgelegt wurde, dass die Polizei ihre gespeicher-
ten Daten regelmafig auf Richtigkeit, Vollstandigkeit, Zuverlassigkeit und Aktualitat
kontrollieren soll. Diese Regelung ist bislang jedoch als bloRe Soll-Vorschrift ausge-
staltet. Einen solchen Spielraum raumt Art. 7 Abs. 2 RLDSJ den Mitgliedstaaten nicht
ein (Art. 7 Abs. 2 RLDSJ: ,Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass die zusténdigen Be-
hérden alle angemessenen Mal3nahmen ergreifen, um zu gewéhrleisten, dass per-
sonenbezogene Daten, die unrichtig, unvollstédndig oder nicht mehr aktuell sind, nicht
tibermittelt oder nicht bereitgestellt werden*.)

Art. 54 Abs. 5 PAG-E ist daher wie folgt abzuandern: ,Die Polizei hat angemessene

MafRnahmen zu ergreifen...”
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34. Art. 55 PAG-E (Allgemeine Regelungen der Dateniibermittiung):

Es freut mich, dass die von mir angeregten redaktionellen Anderungen in Art. 55
PAG-E vollstandig umgesetzt wurden.

Daran anschlie3end schlage ich jedoch vor, die in Art. 55 Abs. 2 S. 1 PAG-E ver-
wendete Formulierung ,auf dem gegenwartigen Stand“ durch ,auf dem neusten

Stand”“ zu ersetzen, um einen Gleichlauf mit Art. 54 Abs. 5 PAG-E zu erreichen.

35. Art. 57 PAG-E (Ubermittlung an offentliche Stellen der Mitgliedstaaten und
an Organisationen der Europédischen Union):

In der Gesetzesbegrindung zu Art. 57 PAG-E (GesBegr. S. 139) ist ,§§ 79 ff. BKAG
n.F.“ durch ,§§ 79 ff. BDSG n.F.“ zu ersetzen (Redaktionsversehen).

36. Art. 58 PAG-E (Ubermittlung an offentliche Stellen in Drittstaaten und an
internationale Organisationen):

Erfreulicher- und konsequenterweise wurde auch in Art. 58 Abs. 6 PAG-E die zwei-
jahrliche Berichtspflicht Gber die an 6ffentliche Stellen in Drittstaaten und an interna-
tionale Organisationen erfolgten Ubermittlungen in eine jahrliche Berichtspflicht um-
gewandelt. Allerdings gentigt die Regelung des Art. 58 PAG-E an einigen Stellen
noch nicht den Vorgaben des BVerfG und der RLDSJ.

a) Art. 58 Abs. 1 PAG-E:
Art. 58 Abs. 1 PAG-E regelt die Dateniibermittlung an 6ffentliche Stellen in Dritt-

staaten und an internationale Organisationen.

In Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E wurde im Einleitungssatz das Wort ,ausnahmsweise*”
gestrichen. Diesen einschrankenden Zusatz halte ich jedoch an dieser Stelle fur un-
verzichtbar. Zwar weist auch die Gesetzesbegriindung zu Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E
(GesBegr. S. 142) darauf hin, dass es sich hierbei um einen Ausnahmetatbestand
handelt. Allerdings vermittelt der Gesetzestext den Eindruck, als ob die Ubermitt-

lungsmadglichkeiten des Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E gleichwertig neben denen des
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Art. 58 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 PAG-E stehen. Dem ist jedoch nicht so. Wie bereits die
Uberschrift des Art. 38 RLDSJ (,Ausnahmen fiir bestimmte Félle*) erkennen lasst,
dessen Umsetzung Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E dient, handelt es sich hierbei um ab-
solute Ausnahmefalle. Nach ErwGr. 72 S. 2 RLDSJ sollen die Ausnahmen restriktiv
ausgelegt werden. Das ist nach dem derzeitigen Gesetzeswortlaut jedoch nicht ge-
wabhrleistet.

Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E ist daher eingangs folgendermalfien zu erganzen: , 3. die

Ubermittiung ausnahmsweise erforderlich ist...*

In Art. 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 a) PAG-E sollte der Passus ,zum Schutz vor und zur
Abwehr von Gefahren fur Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder aus
Grinden der einheitlichen Diktion (vgl. z.B. Art. 53 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 PAG-E) in ,zum
Schutz vor und zur Abwehr von Gefahren fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ge-

nanntes bedeutendes Rechtsqut oder abgeandert werden.

Zudem fehlt eine Regelung, die Art. 38 Abs. 1 lit. e RLDSJ umsetzt, demzufolge eine
Datenlibermittlung ausnahmsweise ,im Einzelfall zur Geltendmachung, Auslibung
oder Verteidigung von Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit den in Artikel 1 Ab-
satz 1 genannten Zwecken* zulassig sein kann. Ich schlage daher die Einfigung fol-
genden neuen Ausnahmetatbestands — als Art. 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 d) PAG-neu —

vor: ,oder d) im Einzelfall zur Geltendmachung, Auslibung oder Verteidigung von

Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit den in Halbsatz 2 genannten Zwecken®.

Davon abgesehen freue ich mich, dass auf meine Empfehlung hin Art. 58 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 c) PAG-E — den Vorgaben des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ RLDSJ entsprechend — um-

formuliert wurde.

b) Art. 58 Abs. 2 PAG-E:

Art. 58 Abs. 2 PAG-E regelt die Protokollierung der Dateniibermittlungen. Ich re-
ge an, Art. 58 Abs. 2 S. 4 PAG-E verkirzt wie folgt zu formulieren: ,Art. 63 Abs. 3
Satz 1 und 4 und Art. 51 Abs. 2 gelten entsprechend.” Denn nach der derzeitigen

Fassung (,fur die Kontrolle durch den Landesbeauftragten gilt Art. 51 Abs. 2 entspre-
chend®) kénnte man annehmen, dass nur Art. 51 Abs. 2 S. 1, 2 PAG-E zur Anwen-

dung gelangen soll, nicht jedoch die Loschungsverpflichtung des Art. 51 Abs. 2 S. 3
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PAG-E (was meine Forderung bekraftigt, die Vorschrift des Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-
E in Art. 51 Abs. 1 PAG-E zu verschieben, s.o. unter 1.30.b). Die Léschungspflicht hat
jedoch gleichermalen fir Protokollierungen nach Art. 58 Abs. 2 PAG-E wie fur Pro-
tokollierungen nach Art. 51 Abs. 1 PAG-E zu gelten.

c) Art. 58 Abs. 4 PAG-E:

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin in Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E eine Hin-
weispflicht der Polizei auf die Zweckbindung gegeniber dem Empfanger aufge-
nommen wurde. Diese Regelung genugt jedoch in zweierlei Hinsicht nicht. Zum ei-
nen ist sie in einen eigenstandigen Absatz zu Uberfiuhren, der sich auf alle Daten-
Ubermittlungen der Polizei an &ffentliche Stellen in Drittstaaten bezieht. Auch wenn
Art. 39 Abs. 1 lit. e RLDSJ eine solche Hinweispflicht nur fur die unmittelbare Daten-
Ubermittlung an in Drittstaaten niedergelassene Empfanger vorsieht, geht das
BVerfG im BKAG-Urteil dartber hinaus und fordert fir samtliche Dateniibermittlun-
gen an Drittstaaten, insbesondere an auslandische Sicherheitsbehérden eine ent-
sprechende Hinweispflicht.

Zum anderen bleibt die Hinweispflicht des Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E hinter den Vor-
gaben des BVerfG zum Inhalt des zu erteilenden Hinweises zurlick. Das BVerfG for-
dert im BKAG-Urteil einen Hinweis sowohl auf die Zweckbindung als auch auf etwai-
ge Verwendungsbeschrankungen und Loschungspflichten (BVerfGE 141, 220, 344
Rn. 331: ,Verwendungsbeschrénkungen sind den Empfangsbehérden bei der Uber-
mittlung klar und ausdriicklich mitzuteilen.”, BVerfGE 141, 220, 345 Rn. 335: ,/n Be-
tfracht zu nehmen ist insoweit insbesondere, ob fiir die Verwendung der Daten die -
bei der Ubermittlung mitgeteilten - Grenzen durch Zweckbindung und Léschungs-
pflichten sowie grundlegende Anforderungen an Kontrolle und Datensicherheit we-
nigstens grundsétzlich Beachtung finden.“ sowie BVerfGE 141, 220, 349 f. Rn. 352).
Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E sollte daher als eigenstandiger sechster Absatz ausgestal-
tet werden (der jetzige Abs. 6 wird dann zu Abs. 7) und folgendermaflen lauten:

,(6) Die Polizei teilt dem Empfanger die festgelegten Zwecke mit, zu denen die Ver-

arbeitung der Daten erfolgen darf, sowie etwaige Verwendungsbeschrankungen und

den bei ihr vorgesehenen Léschungszeitpunkt.®
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d) Art. 58 Abs. 6 PAG-E:

Wie bereits bei Art. 52 PAG-E (siehe hierzu bereits oben unter 1.31.) begegnet die
Beschriankung der parlamentarischen Kontrolle der Dateniibermittlungen an 6f-
fentliche Stellen in Drittstaaten gemal Art. 58 Abs. 6 PAG-E und an nichtéffentliche
Stellen in Drittstaaten gemaf Art. 59 Abs. 5 PAG-E erheblichen Bedenken. Denn
fortan soll — anders als noch im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 vorgesehen —
auch bezlglich dieser Datenlibermittlungen nicht mehr der Landtag, sondern nur

noch das PKG unterrichtet werden.

Das BVerfG fuhrt im BKAG-Urteil zu den Verfahrensvorkehrungen bei Datenubermitt-
lungen an auslandische Behorden aus, dass ,auch ansonsten ... die Anforderungen
an eine wirksame aufsichtliche Kontrolle einschliel3lich einer hierfiir geeigneten Pro-
tokollierung der jeweiligen Ubermittlungsvorgénge sowie das Erfordernis von Be-
richtspflichten® (BVerfGE 141, 220, 350 Rn. 340 — BKAG) gelten und verweist im Zu-
ge dessen auf seine allgemeinen Ausfiihrungen zur Berichtspflicht gegeniber Par-
lament und Offentlichkeit (siehe BVerfGE 141, 220, 285 Rn. 142 f. — BKAG).

Richtigerweise fuhrt die Gesetzesbegrindung zu Art. 59 Abs. 5 PAG-E (GesBegr.

S. 146) daher auch Folgendes aus: ,Der Verweis auf Art. 58 Abs. 6 dient schliel3lich
der Anpassung an die Mal3gaben des BVerfG aus dem BKAG-Urteil in den Rn. 340
und 354, die auf die Rn. 142 bis 143 verweisen, da die bei Drittstaateniibermittlungen
an die zustdndigen Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden geltenden In-
formationspflichten gegeniiber dem Parlament und der Offentlichkeit selbstredend
erst Recht bei Drittstaateniibermittlungen an nichtéffentliche Stellen gelten miissen.
Auch das neugefasste BKAG regelt in § 88 BKAG eine Informationspflicht gegentiber
dem Bundestag (der seinerseits die Offentlichkeit zu unterrichten hat) fiir alle Uber-

mittlungen im internationalen Bereich nach § 27 BKAG n.F.*

Um den Anforderungen des BVerfG gerecht zu werden, ist demnach Art. 58 Abs. 6
S. 1 PAG-E folgendermafien abzuandern: ,'Das Staatsministerium des Innern, flr
Bau und Verkehr unterrichtet den Landtag jahrlich tiber erfolgte Ubermittlungen nach
den Abs. 1 und 4.
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37. Art. 59 PAG-E (Ubermittlung an nichtoffentliche Stellen):

Art. 59 Abs. 3 PAG-E regelt die Ubermittlung von Daten aus verdeckten Mainahmen
an nichtoffentliche Stellen im In- und Ausland und an sonstige 6ffentliche Stellen in
Drittstaaten. Anders als von der Gesetzesbegriindung zu Art. 59 Abs. 3 PAG-E
(GesBegr. S. 146) angenommen, genlgt im Bereich der verdeckten Malinahmen die
bloRe Protokollierung der Datenerhebung nicht. Bei den Ubermittlungen dieser Daten
halte ich eine Dokumentation der Datentbermittlungen fir unerlasslich. Das BVerfG
hat zwar im BKAG-Urteil nur fir Datenerhebungen und -I6schungen eine Protokollie-
rungspflicht festgestellt (BVerfGE 141, 220, 284 ff. Rn. 141, 144 — BKAG). Zur Ge-
wahrleistung von Transparenz und Kontrolle sind jedoch auch Datenlbermittlungen
an nichtoéffentliche Stellen, die auf dul3erst eingriffsintensiven MaRnahmen beruhen,
zu dokumentieren. Auch der Grundsatz der Verantwortlichkeit geman Art. 4 Abs. 4
RLDSJ, wonach der Verantwortliche die Einhaltung der Datenschutzgrundsatze
nachweisen kdnnen muss und der in Art. 25 RLDSJ konkretisiert wird, erfordert ins-
besondere fiir Ubermittiungen eine Protokollierung. Art. 59 Abs. 3 PAG-E kénnte da-

her folgendermaRen erganzt werden: ,3Art. 58 Abs. 2 gilt entsprechend.”

38. Art. 60 PAG-E (Datenempfang durch die Polizei):
Art. 60 Abs. 3 PAG-E regelt die Voraussetzungen fiir Ersuchen der Polizei an Ver-

fassungsschutzbehérden und Nachrichtendienste zur Datentbermittlung.

Die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E sieht in der jetzigen Entwurfs-
fassung vor, dass die Polizei die Verfassungsschutzbehérden um die Ubermittlung
von mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen Daten ,zur Abwehr einer im Ein-
zelfall bestehenden Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut* ersuchen darf. Im Gegensatz zum Vorgangerentwurf vom 08.08.2017
erweitert Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E den Rechtsguterschutz um die Rechtsguter des
Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 und Nr. 4 PAG-E, also um die sexuelle Selbstbestimmung
und erhebliche Eigentumspositionen. Die Dateniibermittlungsbefugnis des Art. 25
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG erlaubt eine Datentibermittlung hingegen nur ,zur Abwehr
einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bun-
des oder eines Landes oder fiir Leib, Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person

oder fiir Sachen von erheblichem Wert, deren Erhaltung im &ffentlichen Interesse
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geboten ist‘. Diese vorgenannten Rechtsguter entsprechen den in der bisherigen
Entwurfsfassung enthaltenen Rechtsgutern des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und Nr. 5
PAG-E. Darlber hinaus sieht Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E jedoch auch die ,drohende

Gefahr” als zulassigen Gefahrengrad vor.

Demnach geht die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E deutlich tber die
Voraussetzungen der Ubermittlungsbefugnis des Art. 25 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG
hinaus und verstoft damit bereits gegen die Vorgaben des BVerfG zum sog. Dop-
peltiir-Modell im wegweisenden Bestandsdatenauskunfts-Urteil vom 24.01.2014
(Az. 1 BvR 1299/05, BVerfGE 130, 151, 184 — Bestandsdatenauskunft; ahnlich be-
reits BVerfGE 125, 260, 355 f. — Vorratsdatenspeicherung). Darin hat das BVerfG
wortlich ausgefuhrt, dass sich ,ein Datenaustausch ... durch die einander korrespon-

dierenden Eingriffe von Abfrage und Ubermittlung [volizieht], die jeweils einer eige-

nen Rechtsgrundlage bediirfen“. Hier liegen jedoch keine einander korrespondieren-
den Eingriffsermachtigungen vor, sondern divergierende Rechtsgrundlagen:
Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E ermdglicht der Polizei ein Ersuchen, dessen Erfiillung

dem Verfassungsschutz gar nicht erlaubt ist, jedenfalls in dem Umfang nicht.

Die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E verstof3t dartiber hinaus gegen die
strengen Vorgaben, die das BVerfG im ATDG-Urteil vom 24.04.2013 (Az. 1 BVvR
1215/07, BVerfGE 133, 277 — ATDG) zum Datenaustausch zwischen Verfas-
sungsschutz und Polizei gemacht hat. Soweit der Datenaustausch zwischen Poli-
zei und Nachrichtendienst fiir ein mogliches operatives Tatigwerden der Polizei er-
folgt, gelten laut BVerfG folgende gesteigerten verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen: ,Aus dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung folgt insoweit ein
informationelles Trennungsprinzip. Danach diirfen Daten zwischen den Nachrichten-

diensten und Polizeibehérden grds. nicht ausgetauscht werden. Einschrédnkungen

der Datentrennung sind nur ausnahmsweise zuléassig. Soweit sie zur operativen Auf-

gabenwahrnehmung erfolgen, begriinden sie einen besonders schweren Eingriff. Der
Austausch von Daten zwischen den Nachrichtendiensten und Polizeibehérden fiir ein

mdgliches operatives Téatigwerden muss deshalb grds. einem herausragenden 6f-

fentlichen Interesse dienen, das den Zugriff auf Informationen unter den erleichterten

Bedingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen, rechtfertigt. Dies

muss durch hinreichend konkrete und qualifizierte Eingriffsschwellen auf der Grund-
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lage normenklarer gesetzlicher Regelungen gesichert sein.“ (BVerfGE 133, 277, 329
Rn. 123 — ATDG). Diese Anforderungen haben auch nach dem BKAG-Urteil noch
Bestand. Das BVerfG verweist hinsichtlich der Datenlibermittlung von Nachrichten-
diensten an das BKA im BKAG-Urteil ausdriicklich auf die Ausfiihrungen im ATDG-
Urteil, insbesondere auf vorgenannte Passage (vgl. BVerfGE 141, 220, 340 Rn. 320
— BKAG).

Angesichts dieser strengen Vorgaben halte ich bereits die Vorschrift des Art. 25
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG flur zu weitgehend (siehe hierzu meine kritische Stellung-
nahme vom 22.02.2016, S. 28, abrufbar unter: https://www.datenschutz-

bayern.de/1/BayVSG-E-Stellungnahme.pdf). Unvertretbar ist jedoch die derzeitige
Regelung des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E.

Auch der Bundesgesetzgeber erlaubt in § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BVerfSchG eine
Dateniibermittlung lediglich zur ,Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fiir
den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Le-
ben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder fiir Sachen von erheblichem Wert,
deren Erhaltung im &ffentlichen Interesse geboten ist* und fihrt in der Gesetzesbe-
grindung (BT-Drs. 18/4654 S. 33) dazu aus, dass ,am Schutz dieser besonders ge-

wichtigen Rechtsgliter vor konkreten Gefahren ... ein herausragendes 6éffentliches

Interesse* besteht.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E zwingend folgendermafen

abzuandern: ,1. zur Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fiir ein in Art. 11

Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 oder 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut oder*.

39. Art. 61 PAG-E (Datenabgleich innerhalb der Polizei):

a) Art. 61 Abs. 1 PAG-E:

Bei Akkreditierungsverfahren (siehe hierzu bereits oben unter 1.13.a) ist der Da-
tenabgleich auf solche Speicherungen zu beschranken, deren zugrundeliegenden
Delikte gerade vorgebeugt werden soll. Bei Zuverlassigkeitsuberpriufungen zu Zwe-

cken des Personenschutzes sind grundsatzlich nur solche Speicherungen in den
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Blick zu nehmen, die eine Gefahrdung von Leben, Gesundheit und der Freiheit

(Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PAG-E) zum Gegenstand haben. Soll dartiber hinaus durch
ein Akkreditierungsverfahren der Gefahr eines terroristischen Anschlags bei einer
Veranstaltung begegnet werden, durfen im Rahmen der Zuverlassigkeitstiberprifung
zusatzlich solche Speicherungen herangezogen werden, die zur Beurteilung einer
gewaltbereiten extremistischen Neigung (Rechtsgiterschutz des Art. 11 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 PAG-E) erforderlich sind. Nicht zulassig ist hingegen der Abgleich und die
Ruckmeldung mit Bagatelldelikten und Straftaten, die in keinerlei Zusammenhang
zum Personenschutz stehen (z.B. Insolvenzverschleppung, Geldfalschung etc.).

Aus diesem Grund wurde Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E bereits Uberarbeitet und
die Datenerhebung zu Zwecken des Personenschutzes auf die ,Gefahrenabwehr flir
einin Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 und Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut*
beschrankt. Art. 32 PAG-E regelt jedoch nur die Zulassigkeit der Datenerhebung,
nicht den Datenabgleich und die daran anschlieRende Riickmeldung. Aus diesem

Grund sollte zumindest in der Gesetzesbegriindung zu Art. 61 Abs. 1 PAG-E oder,

falls dies fiir sinnvoller erachtet wird, in der Gesetzesbegriindung zu Art. 32 Abs. 1

S. 1 Nr. 1 b) PAG-E auf vorstehende Beschrankungen hingewiesen werden.

b) Art. 61 Abs. 2 PAG-E:

Ich begrifie, dass Art. 61 Abs. 2 PAG-E unter das einschrankende Erfordernis einer
ansonsten zu besorgenden Gefahrdung oder wesentlichen Erschwerung der polizei-
lichen Aufgabenerfillung gestellt wurde. In diesem Zusammenhang rege ich sogleich
an, ,wenn ansonsten...“ durch ,wenn andernfalls...“ zu ersetzen, um einen Gleichlauf
mit Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG-E herzustellen.

Diese Einschrankung reicht jedoch noch nicht, da z.B. Gesichtsfelderkennungsmalf3-
nahmen bei ,Bagatellsachverhalten“ dadurch nicht ausgeschlossen waren. Der Ein-
satz intelligenter Videoiiberwachung ist auf die Abwehr von Gefahren fiir bedeu-
tende Rechtsguter zu beschranken, um eine angemessene Eingriffsschwelle zu ge-
wahrleisten (s.o. unter 1.14.c). Damit korrespondierend ist der abzugleichende Fahn-
dungsbestand in Art. 61 Abs. 2 PAG-E auf Personen zu begrenzen, die schwerer
Straftaten (§ 100a Abs. 2 StPO) verdachtig oder Uberfiihrt sind oder von denen eine
Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut (Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E) ausgeht. Art. 61
Abs. 2 PAG-E ist daher um folgenden zweiten Satz zu erganzen: ,?Sie sind jedoch
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nur zur Aufklarung schwerer Straftaten und zur Abwehr von Gefahren fir ein bedeu-

tendes Rechtsgut zulassig.”

Zudem sollte in der Gesetzesbegrindung zu Art. 61 Abs. 2 PAG-E darauf hingewie-

sen werden, dass es sich beim Abgleich von Bilddaten, die mittels intelligenter Vi-
deouiberwachung erhoben wurden, um eine automatisierte Entscheidungsfindung im
Einzelfall (Art. 11 RLDSJ) auf der Grundlage besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten (Art. 10 RLDSJ, Art. 30 Abs. 2 PAG-E) handelt, deren Verarbeitung ge-
eignete Malinahmen zum Schutz der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten
Interessen der betroffenen Person (Art. 11 Abs. 2 RLDSJ) voraussetzt. Zusatzlich
sollte in der Gesetzesbegrindung zu Art. 61 Abs. 2 PAG-E auf das Diskriminierungs-
verbot nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35 Abs. 2 BayDSG-E (Stand:
12.12.2017) mit der Folge der Unzulassigkeit der Datenverarbeitung hingewiesen

werden.

40. Art. 62 PAG-E (Berichtigung, Loschung und Verarbeitungseinschrankung

von Daten):

a) Art. 62 Abs. 3 PAG-E:
Nach Art. 62 Abs. 3 S. 1 PAG-E kann eine Datenléschung unterbleiben, ,soweit

und solange dies im Einzelfall nicht oder nur mit unverhéltnismafRigem Aufwand mog-

lich ist‘. Dieser Ausnahmetatbestand begegnet erheblichen Bedenken, da es hierfur
keine Rechtsgrundlage gibt. Insbesondere ist zu beachten, dass Art. 16 Abs. 3
RLDSJ in diesem Bereich abschlieRend ist. In der Gesetzesbegrindung zu Art. 62
Abs. 3 PAG-E (GesBegr. S. 150) heil’t es nur: ,Hierdurch wird die alte Nr. 4 zu Nr. 3.
Hierbei handelt es sich um eine kiinftig besonders restriktiv auszulegende Ausnah-
meregelung.” Die Gesetzesbegriindung erschopft sich damit in einer Wiedergabe der
Gesetzesbegrindung zu § 58 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BDSG n.F., der einen ahnlich lauten-
den Ausnahmetatbestand vorsieht. Des Bundesgesetzgeber begriindet die Beibehal-
tung des § 58 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BDSG n.F. (vormals § 20 Abs. 3 Nr. 3 BDSG) eben-
falls nicht Uberzeugend: ,Die Méglichkeit, von der Léschung wegen unverhéltnisma-
Bigen Aufwands abzusehen, ist als restriktiv auszulegende Ausnahmeregelung an-

zusehen. Im Grundsatz sollte die bei Verantwortlichen zum Einsatz kommende IT-
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Infrastruktur darauf ausgelegt sein, eine Léschungsverpflichtung auch technisch
nachvollziehen zu kénnen.“ (BT-Drs. 18/11325, S. 114 f.).
Auch wenn ein praktisches Bedurfnis fiir diese Ausnahmeregelung erkennbar ist,

sollte die Vorschrift aus Rechtsgriinden ersatzlos gestrichen werden.

b) Art. 62 Abs. 5 PAG-E:

Nach Art. 62 Abs. 5 S. 4 Nr. 1 PAG-E kann die Unterrichtung lber die Antragsab-
lehnung unterbleiben, wenn ,die Erfiillung polizeilicher Aufgaben durch die Aus-
kunftserteilung geféhrdet oder wesentlich erschwert wiirde“. Letzterer Passus ist zu
streichen, da Art. 16 Abs. 4 S. 2 lit. a, b RLDSJ eine solche Einschrankung nicht er-

laubt und die blol3e Erschwernis keine Mitteilungsverweigerung zur Folge haben

kann.

41. Art. 63 PAG-E (Automatisiertes Abrufverfahren):

Die umfassende Protokollierungspflicht nach Art. 63 Abs. 2 PAG-E begrif3e ich. Die
in Art. 63 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 PAG-E vorgesehene Zweckbestimmung sollte jedoch
folgendermallen beschrankt werden: ,Verhitung oder Verfolgung von Straftaten und

Ordnungswidrigkeiten, die mit unzulassigen Datenverarbeitungen, insbesondere un-

berechtigten Datenabrufen, zusammenhangen und*
Mir ist bewusst, dass Art. 25 Abs. 2 RLDSJ die Verwendung von Protokolldaten fir

Strafverfahren zulasst. Gleichwonhl sollte hierauf aus datenschutzrechtlichen Griinden

verzichtet werden.

Art. 63 Abs. 3 S. 3 PAG-E regelt die L6schung der Protokolle. Aus fir mich nicht
nachvollziehbaren Griinden wurde die im Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 enthal-
tene Hochstfrist von drei Jahren fur die Aufbewahrung der Protokolle gestrichen.
Stattdessen orientiert sich die Loschung der Protokolle nunmehr ausschlief3lich am
Erforderlichkeitsmalstab (,Soweit sie fiir Zwecke des Satzes 1 nicht mehr benétigt
werden, sind sie zu I6schen.”). Aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit und einheitli-
chen Verfahrensweise halte ich — wie bereits bei Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E (s.o. un-
ter 1.30.b) — eine Aufbewahrungsfrist von héchstens drei Jahren (zum Ende des Ka-
lenderjahres) jedoch fir sinnvoll. Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E sollte daher (wieder) lau-

ten: ,Soweit sie fir Zwecke des Satzes 1 nicht mehr bendtigt werden, spatestens
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aber nach Ablauf des dritten Kalenderjahres, das dem Jahr der Protokollierung folgt,

sind sie zu l6schen.”

42. Art. 64 PAG-E (Errichtungsanordnung fiir Dateien; Datenschutz-

Folgenabschatzung):

a) Art. 64 Abs. 1 PAG-E:

Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E sieht fir die Erstellung von Errichtungsanordnun-
gen vor, dass ,Angaben nach Abs. 2 Satz 4 Halbsatz 2“ aufzunehmen sind. Art. 64
Abs. 2 S. 4 PAG-E enthalt jedoch nur einen zusammenhangenden Satz. ,Halbsatz 2*
ist daher in Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E zu streichen (Redaktionsversehen).

a) Art. 64 Abs. 2 PAG-E:

Demgegenuber fihrt Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E zur Datenschutz-
Folgenabschatzung Folgendes aus: /st zugleich eine Errichtungsanordnung nach
Abs. 1 erforderlich, so ist vor deren Erstellung eine entsprechende Folgenabschét-
zung vorzunehmen; die Angaben nach Satz 4 sind in die Errichtungsanordnung auf-
zunehmen.“ Der letzte Halbsatz des Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E ist Uberflissig. Denn
dass die Errichtungsanordnung die ,Angaben nach Satz 4“ zu enthalten hat, sieht
bereits Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E vor (siehe zuvor). Der zweite Halbsatz des
Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E ist daher zu streichen.

Zudem empfehle ich, in der Gesetzesbegriindung zu Art. 64 Abs. 2 PAG-E — neben

der bereits erwahnten Mdglichkeit des Trackings — weitere konkrete Beispiele fur Da-
tenverarbeitungsvorgange zu benennen, die eine Datenschutz-Folgenabschatzung

erfordern.

43. Art. 65 PAG-E (Auskunftsrecht):

a) Art. 65 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 65 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 PAG-E, der den Inhalt der Auskunft bestimmt, sollten die

~-Empfanger® noch um ,oder Kategorien von Empfangern“ erganzt werden. Zwar
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ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung zu Art. 65 Abs. 1 PAG-E (GesBegr. S. 156),
dass die Kategorien der Ubermittlungsempfanger anzugeben sind, wenn die einzel-
nen Empfanger nicht benannt werden kénnen. Allerdings sollte dies ausdrtcklich im
Gesetzestext geregelt werden, da auch Art. 14 Hs. 2 lit. ¢ RLDSJ diese Moglichkeit

explizit vorsieht.

Davon abgesehen freue ich mich, dass auf meine Forderung hin in der Gesetzesbe-
grindung zu Art. 65 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 PAG-E (GesBegr. S. 156) erganzt wurde, dass
unter die Empfanger auch solche in Drittstaaten und internationalen Organisationen

fallen. Denn diese Vorgabe ergibt sich nicht nur aus ErwGr. 43 S. 2 RLDSJ, sondern
sogar aus Art. 14 Hs. 2 lit. ¢ RLDSJ selbst.

b) Art. 65 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 65 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG-E kann die Auskunftserteilung unterbleiben,
wenn ,die Erflillung polizeilicher Aufgaben durch die Auskunftserteilung gefdhrdet
oder wesentlich erschwert wiirde“. Letzterer Passus ist zu streichen, da Art. 15
Abs. 1 lit. a, b RLDSJ eine solche Einschrankung nicht erlaubt und die bloRRe Er-
schwernis keine Auskunftsverweigerung zur Folge haben kann (siehe hierzu bereits
oben zu Art. 62 Abs. 5 S. 4 Nr. 1 PAG-E unter 1.40.b).

Weiterhin ist in Art. 65 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E der Passus ,und Ordnung“ zu strei-
chen, da Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ RLDSJ eine Einschrankung des Auskunftsrechts nur
zum Schutz der ,6ffentlichen Sicherheit”, nicht aber der 6ffentlichen Ordnung gestat-
tet. In Niedersachen sieht die Polizeirechtsreform der Landesregierung sogar die
durchgangige Streichung des Schutzguts der ,6ffentlichen Ordnung® im Niedersach-
sischen Gesetz Uber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (SOG) und dessen Um-
benennung in Niedersachsisches Gesetz Uber die Abwehr von Gefahren (NGefAG)
vor (siehe Nds LT-Drs. 17/6232 vom 03.08.2016).

44. Art. 92 PAG-E (Verfahren und Zustandigkeit fiir gerichtliche Entscheidun-
gen u.a.):
Art. 92 Abs. 3 S. 1 PAG-E sieht vor, dass MalRnahmen, die einem Richtervorbehalt

unterliegen und bei denen von der Eilfallkompetenz Gebrauch gemacht wurde, diese
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unverzuglich richterlich zu bestatigen sind. Nach Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E gilt

dies ,auBBer in Féllen des Art. 41 Abs. 1 nicht, wenn die MaBnahme bereits vorher

erledigt” ist. Der letzte Satz ist zwingend zu streichen, da andernfalls der Richtervor-
behalt bei zahlreichen Malinahmen leerliefe. So kdnnte etwa bei Gefahr im Verzug
z.B. kurzzeitig eine Quellen-TKU (Art. 42 Abs. 2 i.V.m. Abs. 6 S. 1 PAG-E) oder Onli-
ne-Durchsuchung (Art. 45 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 S. 1 PAG-E) durchgeflihrt werden, die
Einholung der richterlichen Bestatigung jedoch dann hinfallig werden, wenn die MaR-
nahme — jedenfalls vor Ablauf der Drei-Tages-Frist des Art. 92 Abs. 3 S. 3 PAG-E —
abgebrochen wird. Die Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 169) zu Art. 92 Abs. 3
PAG-E fuhrt zwar aus, dass ,die Pflicht zu Einholung einer richterlichen Bestétigung
... hur in den Féllen [entféllt], in denen sich die aufgrund Eilanordnung getroffene
MaBnahme bereits erledigt hat und nicht mehr fortwirkt.“. Fraglich ist allerdings, was
unter ,nicht mehr fortwirkt“ zu verstehen ist. Dieser Passus, tberdies nur in der Ge-
setzesbegrindung, ist viel zu schwammig, um eine sinnvolle Begrenzung zu bewir-
ken. Auch in Fallen, in denen fir die Sichtung kernbereichsrelevanter Daten von der
Eilfallkompetenz Gebrauch gemacht wird (siehe Art. 41 Abs. 5 S. 6, 7 PAG-E), wirde
den Vorgaben des BVerfG im BKAG-Urteil nicht Rechnung getragen. Die Gesetzes-
begriindung zu Art. 41 Abs. 5 PAG-E (GesBegr. S. 107) fihrt hierzu lapidar aus: ,Die
Entscheidung der unabhéngigen Stelle ist dann aufgrund des in Satz 7 enthaltenen
Verweises nach Art. 92 Abs. 3 unverziiglich nachzuholen; dies gilt nur dann nicht,
wenn die Gefahrenlage noch vor Ablauf der in Art. 92 Abs. 3 Satz 2 enthaltenen Drei-
tagesfrist vollstandig beseitigt wurde bzw. keinerlei MaBnahmen, die sich auf die
Weiterverarbeitung der erlangten Daten stiitzen, mehr andauern.”

Zwar wurde auf meine massive Kritik hin die Wohnraumiberwachung (Art. 41 PAG-
E) als Riickausnahme vorgesehen. Allerdings verstot der Erledigungssatz fir Falle
des Bodycam-Einsatzes in Wohnungen (Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E) weiterhin gegen
Art. 13 Abs. 4 GG, insbesondere dann, wenn etwaige Bildaufnahmen bereits ge-
I6scht wurden und die MaRnahme daher nicht mehr fortwirkt“. Denn Art. 13 Abs. 4
GG sieht zwingend eine richterliche Anordnung und bei Eilfallen eine richterliche Be-
statigung vor (Art. 13 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 GG: ,eine richterliche Entscheidung ist unver-
ziiglich nachzuholen®). Diese Vorgaben kdnnen durch einfachgesetzliche Reglungen
nicht umgangen werden.

Zudem begegnet die Regelung des Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E unter dem Gesichts-
punkt des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG erheblichen Bedenken.
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So prift kein Richter in Fallen, in denen etwa die Polizei eine Postsendung bei Ge-
fahr im Verzug gemaf Art. 35 Abs. 1, 2 PAG-E von einem namentlich nicht néher
bekannten Absender (z.B. Brief mit Absender ,Dein Schatz“) sicherstellt und nach
Offnung gemaR Art. 35 Abs. 6 Nr. 2 PAG-E unverziiglich weiterleitet, die Zulassigkeit
der Postsicherstellung. Denn aufgrund der Eilfallanordnung entfallt die vorherige rich-
terliche Prifung. Ebenso entfallt wegen der unverziglichen Postweiterleitung die
nachtragliche Bestatigung durch den Richter, da die Malkhahme dann nicht mehr
fortwirkt. Dartber hinaus ist es dem Absender nicht moéglich, beim zustéandigen Ver-
waltungsgericht — als ,letzten Strohhalm* — eine Fortsetzungsfeststellungsklage zu
erheben, da er von der Postsicherstellung gemal Art. 50 Abs. 1 S. 6 PAG-E (unver-
haltnismaRiger Identifizierungsaufwand) regelmafig nicht benachrichtigt wird und
daher keine Kenntnis von der Malinahme erlangt.

Damit wird ein rechtsfreier Raum geschaffen, der sich kaum mit der Rechtswegga-
rantie des Art. 19 Abs. 4 GG vereinbaren lasst. Das rechtsstaatliche Gebot wirkungs-
vollen Rechtsschutzes verlangt aufgrund seiner Vorbehaltlosigkeit, dass ausnahms-
los jede MalRnahme offentlicher Gewalt einer — zumindest einmaligen — gerichtlichen
Uberpriifung zugénglich sein muss (Enders, in: BeckOK GG, 34. Ed.,

Stand 15.08.2017, Art. 19 Rn. 57). Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet bekanntermalen
nur Schutz durch den Richter, nicht aber gegen den Richter (BVerfGE 15, 275, 280;
107, 395, 403; 138, 33, 39). Doch gerade der Zugang zur gerichtlichen Uberprifung
wird durch Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E in bestimmten Fallen unméglich gemacht.

Des Weiteren ist die in Art. 92 Abs. 3 S. 3 PAG-E vorgesehene Frist von ,drei Werk-
tagen® in eine solche von ,drei Tagen“ abzuandern. Andernfalls fuhrt die Regelung
unter Umstanden zu Fristen von bis zu funf Tagen, wenn eine Malinahme beispiels-
weise freitags angeordnet wird. Dies Giberdehnt jedoch den Ausnahmecharakter der
Eifallregelungen. Auch die Strafprozessordnung geht z.B. bei der Beschlagnahme
von nur einer Drei-Tage-Frist aus (siehe § 98 Abs. 2, § 111q Abs. 4 StPO).

45. Art. 94a Abs. 1 PAG-E (Ubergangsbestimmungen):
Art. 94a Abs. 1 PAG-E enthalt eine Ubergangsbestimmung fiir die Kennzeichnungs-
regelungen der Art. 30 Abs. 2 S. 2 und Art. 48 Abs. 5 PAG-E. Meinen in der Stel-

lungnahme vom 08.09.2017 (S. 56) hierzu geduferten Bedenken wurde zwar nun-
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mehr insofern Rechnung getragen, als die Ubergangsbestimmung des Art. 94a
Abs. 1 PAG-E gemaR Art. 95 Abs. 2 Nr. 3 PAG-E mit Ablauf des 25.05.2028 auller
Kraft tritt. Dies genugt allerdings nicht, um den Kennzeichnungspflichten und der
damit einhergehenden Trennbarkeit der Daten ausreichend Rechnung zu tragen.
Denn nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 125, 260, 333 — Vorratsda-
tenspeicherung; BVerfGE 109, 279, 379 f. — akustische Wohnraumiiberwachung;
BVerfGE 100, 313, 360, 394 f. — Telekommunikationsiiberwachung) hat der Gesetz-
geber flr personenbezogene Daten, die durch verdeckten Eingriff in besonders ge-
schitzte informationelle Rechtspositionen erhoben wurden, in dem hierzu ermachti-
genden Gesetz sicherzustellen, dass diese als solche gekennzeichnet werden. Die
Einhaltung des Zweckbindungsgrundsatzes lasst sich nur gewahrleisten, wenn auch
nach der Erfassung erkennbar bleibt, dass es ich um Daten handelt, die aus verdeck-

ten Eingriffen stammen.

Vor diesem Hintergrund begegnet es bereits erheblichen Bedenken, dass die Kenn-
zeichnungspflicht nicht von Beginn an auf Altdatenbestande angewendet werden
soll. Dies umso mehr als aufgrund der Mitziehklausel (Art. 55 Abs. 2 S. 6 PAG-E)
Altdaten unter Umstanden sehr lange gespeichert sein kdnnen. Unvertretbar ist je-
doch die Fortflihrung der bisherigen Rechtslage fiir Datenerhebungen. Mit Inkrafttre-
ten des PAG ist die Kennzeichnungspflicht zumindest bei Schaffung neuer Datenbe-

stdnde umzusetzen.

Art. 94a Abs. 1 PAG-E ist daher ein zweiter Satz anzufligen: ,2Dies gilt jedoch nicht

fur die Erhebung von Daten.*®

46. Art. 95 PAG-E (Inkrafttreten; AuBerkrafttreten):

a) Art. 95 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 95 Abs. 1 PAG-E wird — ebenso wie in § 7 PAG-Neuordnungsgesetz-Entwurf
— fir den Zeitpunkt des Inkrafttretens bislang kein konkretes Datum genannt. Im
Entwurf der Ministerratsvorlage (S. 8) fiir die erste Befassung des Ministerrats mit
dem PAG-Neuordnungsgesetz am 28.11.2017 wird jedoch ausgefihrt, dass ,das

Inkrafttreten der Gesetzesénderungen..., unbeschadet bestimmter einzelner Uber-
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gangsregelungen im PAG, vom Grundsatz gekoppelt an das geplante Inkrafttreten
des BayDSG" ist. Das BayDSG tritt allerdings — ebenso wie die DSGVO, das novel-
lierte BDSG und BKAG — erst am 25.05.2018 in Kraft. Rein vorsorglich weise ich da-
rauf hin, dass Art. 63 Abs. 1 RLDSJ — abweichend davon — bereits den 06.05.2018
als Anwendungszeitpunkt vorsieht und den Mitgliedstaaten diesbezlglich keinen
Umsetzungsspielraum erdffnet (siehe Art. 63 Abs. 1 S. 2 RLDSJ: ,Sie wenden diese
Vorschriften ab dem 6. Mai 2018 an.).

b) Art. 95 Abs. 3 PAG-E:

Da die Polizei mit Einfihrung der intelligenten Videouberwachung ,technisches Neu-
land” betritt, ist die Regelung des Art. 33 Abs. 5 PAG-E drei Jahre nach ihrem Inkraft-
treten einer umfassenden Evaluation zu unterziehen. Art. 95 PAG-E ist daher um

einen dritten Absatz zu erganzen: ,(3)'Die Landesregierung evaluiert die Anwendung

von Art. 33 Abs. 5 auf wissenschaftlicher Grundlage unter Mitwirkung einer oder ei-

nes unabhangigen Sachverstandigen drei Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes

und berichtet hieriber dem Landtag. ?Die Polizei erhebt hierzu statistische Daten und

stellt diese dem Staatsministerium des Innern, flr Bau und Verkehr spatestens drei

Monate nach Ablauf des Evaluierungszeitraums zur Verfiigung. 3Sofern sich aus der

Sicht des Staatsministeriums gesetzgeberische MaRhahmen empfehlen, soll der Be-

richt einen Vorschlag enthalten.”
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Il. Novellierung des Polizeiorganisationsgesetzes (POG-E)

Zu Art. 12, 13 POG-E (Zentrale Datenpriifstelle) ist Folgendes anzumerken:

Ich begrifie sehr, dass meine Anregungen zur Ausgestaltung und zum Verfahren der
Zentralen Datenprufstelle weitgehend aufgegriffen und nachvollziehbar umgesetzt
wurden. Zum Strafverfolgungszwang, dem Polizeibeamte grundsatzlich unterlie-

gen, mochte ich jedoch noch Folgendes ausfihren:

Art. 12 Abs. 3 S. 4 POG-E sieht vor, dass ,Der Leiter und die Bediensteten ... im
Rahmen ihrer Tétigkeit fiir die Zentrale Datenpriifstelle keine dariiber hinausgehen-
den Aufgaben wahr[nehmen]*. Dieser Passus lasst anklingen, dass die Bediensteten
der Zentralen Datenpriifstelle wohl keinen anderen Aufgaben, insbesondere keiner
Strafverfolgungstatigkeit nachgehen. Zur Klarstellung dieser Aufgabenbeschrankung
sollte allerdings zumindest die Gesetzesbegriindung zu Art. 12 POG-E (GesBegr.
S. 179) entsprechend erganzt werden. Andernfalls sind die Bediensteten der Zentra-
len Datenprifstelle, bei denen es sich mehrheitlich um Polizeivollzugsbeamte han-
deln wird (siehe Entwurf der Ministerratsvorlage zum PAG-Neuordnungsgesetz, S.
10 oben), der Gefahr ausgesetzt, aufgrund des Legalitatsprinzips (§§ 152 Abs. 2,
163 Abs. 1 S. 1 StPO) wegen Strafvereitelung im Amt nach § 258a StGB belangt zu
werden, falls sie im Zuge ihrer Tatigkeit Kenntnis von strafrechtlich relevanten Sach-
verhalten erhalten, jedoch keine Ermittlungen aufnehmen. Gleiches gilt fur die nach
Art. 12 Abs. 4 POG-E zur Unterstitzung herangezogenen Dienstkrafte. Die Regelung
des Art. 12 Abs. 4 S. 3 POG-E, dass die ,eingesetzten Dienstkréfte ... hinsichtlich
der ihnen bekannt gewordenen Umsténde auch ihren Dienststellen gegeniiber zur

Verschwiegenheit verpflichtet” sind, genlgt insoweit nicht.
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lll. Novellierung des Sicherheitswachtgesetzes (SWG-E)
Zu Art. 5 SWG-E (Identitatsfeststellung) ist schlieRlich noch Folgendes anzumer-

ken:
In Art. 5 S. 1 SWG-E ist die bisherige Formulierung (,und zum Schutz privater Rech-

te*) beizubehalten, da der Schutz privater Rechte — anders als in der Gesetzesbe-
grindung zu Art. 5 SWG-E angenommen (GesBegr. S. 181) — kein Unterfall der Ge-
fahrenabwehr, sondern eine Erweiterung des polizeirechtlichen Aufgabenbereichs
und Instrumentariums darstellt (siehe hierzu bereits meine Ausfiihrungen zu Art. 2
Abs. 2 PAG-E unter 1.1.).
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Hinsichtlich der mit dem ,,Sofortpaket“ (Gesetz zur effektiveren Uberwachung ge-
fahrlicher Personen vom 24.07.2017, GVBI. S. 388) eingefuhrten Befugnisse ist

Ihnen meine kritische Haltung bereits bekannt.

Fir etwaige Ruckfragen stehe ich jederzeit gerne zur Verfliigung.

Mit freundlichen Grif3en

Prof. Dr. Thomas Petri



Anlage 6

21.03.2018
Anlage zum Wortprotokoll

Julius-Maximilians-

U N |VE RS |TAT Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz

Institut fUr Staats- und Verwaltungsrecht,

WU RZ BU RG Rechtphilosophie

97070 Wurzburg
Prof. Dr. Kyrill-A. Schwarz, Domerschulstrale 16, 97070 W iirzburg Domerschulstrale 16

Telefon: (0931) 31-8 82335

E-Mail: Kyrill-alexander.schwarz@uni-wuerzburg.de

An den Vorsitzenden des Ausschusses

fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Wirzburg, den 20.3.2018
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Sachverstandige Stellungnahme zu den Gesetzentwiirfen der Bayerischen Staatsregie-
rung fiir ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (Drs. 17/20425) und
zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes (Dr. 17/20763)

I.  Ausgangssituation

Nachdem das Bundesverfassungsgericht mit seiner Entscheidung vom 16. April 2016 — unter
grundsatzlicher Bestatigung der legitimen Aufgabe der Bekampfung des internationalen Terroris-
mus — das BKA-Gesetz gleichwohl in Teilen fir verfassungswidrig erklart hatte und dem Gesetzge-
ber zahlreiche — nach Ansicht der abweichenden Meinung der Richter Eichberger und Schluckebier
zu weitgehende —

- vgl. ferner zur Kritik im Schrifttum nur: Garditz, in: Menzel/Miiller-Terpitz (Hrsg.), Verfassungs-
rechtsprechung, 3. Aufl., 2017, S. 988 ff.; Lindner/Unterreitmeier, DOV 2017, 90 (92) -

Vorgaben fiir die Neukonzeption des BKA-Gesetzes gemacht hat, nimmt der jetzt vorliegende Ge-
setzentwurf der Bayerischen Staatsregierung die Vorgaben des Gerichts auf und setzt diese in ver-
fassungskonformer Weise um.

In Ansehung der Tatsache, dass der Gesetzentwurf sich nicht nur mit der Aufgabe konfrontiert sah,
eine Vielzahl von kleinteiligen verfassungsgerichtlichen Vorgaben umzusetzen, sondern zudem
auch — das konzeptionell véllig andere européische Datenschutzrecht implementieren muss, und
der Entwurf dies zum Anlass nimmt, das Polizeirecht insgesamt zu novellieren, will sich die nach-
folgende Stellungnahme auf einige wenige Bereiche beschranken. Dies gilt zum einen fiir die Kate-
gorie der ,drohenden Gefahr", betrifft zum anderen die Novellierung des Verfassungsschutzgeset-
zes.
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[l. Die Staatsaufgabe Sicherheit
1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Wie spétestens — allerdings sind auch zuvor eine Vielzahl von beabsichtigten Terroranschléagen
entweder aufgrund der Aufmerksamkeit der Sicherheitsbehdérden oder des Dilletantismus der Tater
verhindert worden — der Terroranschlag in Berlin im Dezember 2016 gezeigt hat, dirfte es kaum
mehr nur um gefilhlte Bedrohungslagen gehen; es existiert vielmehr eine nicht mehr nur theoreti-
sche Bedrohung bisher ungeahnten Ausmalies, die den Staat in der Wahrnehmung seiner Schutz-
pflichten zwingt, im Interesse einer effektiven Terrorabwehr Grundrechte zu beschréanken, um so
die ihm anvertrauten Birger zu schiitzen.

Zwar erkennt die durch das Grundgesetz konstituierte wertgebundene Ordnung den Schutz von
Freiheit und Menschenwiirde als obersten Zweck allen Rechts an

- vgl. dazu nur aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts BVerfGE 12, 45 (51);
28, 175 (189); 33, 1 (10 f.); 37, 57 (65) -

und beschréankt daher den Zweck des Staates auf die Wahrung des Gemeinwohls;
- BVerfGE 42, 312 (332) -

gleichwohl setzt die Verfassung die Existenz des Staates und seiner Handlungsfahigkeit voraus.
Dies bedeutet, dass der Staat auch und gerade unter den Vorzeichen terroristischer Bedrohungen
eine Balance von Freiheit und Sicherheit herstellen muss,

- Zum prekéren Verhéltnis von Freiheit und Sicherheit siehe ausfihrlich Schwarz, Die Dogmatik
der Grundrechte — Schutz und Abwehr im freiheitssichernden Staat, in: Blaschke/Forster/Lumpp/
Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit?, Berlin 2005, S. 29 ff. -

die maRgeblich auch durch die Aussage geprégt wird, dass das in den Grenzen der Rechtsordnung
verbleibende Opfer den vorrangigen Schutz des Staates verdient.

- Ausfihrlich und m.w.N. Hillgruber, in: JZ 2007, 209 (211 ff.) -

In der Sache geht es darum, dass das Grundrecht auf Freiheit die Gewahrleistung von Sicherheit
durch den Staat bedingt. Das damit umschriebene Problem ldsst sich auch mit dem plakativen
Stichwort der Freiheitsgewahrleistung durch Freiheitsbeschrénkung benennen.

- BVerfGE 49, 23 (56 f.): ,Es ware eine Sinnverkehrung des Grundgesetzes, wollte man dem
Staat verbieten, terroristischen Bestrebungen, die erklartermalen die Zerstérung der freiheitli-
chen demokratischen Grundordnung zum Ziel haben und die planméaRige Vernichtung von Men-
schenleben als Mittel zur Verwirklichung dieses Vorhabens einsetzen, mit den erforderlichen
rechtsstaatlichen Mitteln wirksam entgegenzutreten. Die Sicherheit des Staates als verfasster
Friedens- und Ordnungsmacht und die von ihm zu gewéhrleistende Sicherheit seiner Bevolke-
rung sind Verfassungswerte, die mit anderen im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind,
weil die Institution Staat von ihnen die eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet.” -
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Dabei darf nicht geleugnet werden, dass der mit der tatsachlichen Eskalation der Bedrohungslage

- insoweit ist es auch verfehlt, die Ver&nderung der Realitat auszublenden, wie dies beispiels-
weise im Schrifttum geschieht, wenn von partiell ,eingebildeten Bedrohungen* ausgegangen
wird, so beispielsweise friiher Waechter, DVBI. 1999, S. 809 ff. -

gestiegene Informationsbedarf der Sicherheitsbehdrden dazu fiihrt, dass sich Eingriffsbefugnisse
immer weiter in das Vorfeld von Gefahren ausdehnen, dass also der herkdmmliche Gefahrenbegriff
nur bedingt tauglich ist, den Herausforderungen des 21. Jahrhunderts gerecht zu werden. Gefah-
renabwehr wird vor diesem Hintergrund zur Gefahrenvorsorge, wobei zu konstatieren ist, dass sich
die Befugnisse zur Gefahrenvorsorge Uberaus dynamisch entwickeln. Dies bringt fiir das Verfas-
sungsrecht die Frage mit sich, wie diese Dynamik sich in das System des Schutzes grundrechtli-
cher Freiheit einfugen l&sst, da jedenfalls nach allgemeiner Ansicht gerade in diesem Bereich —
anders als bei der klassischen Gefahrenabwehr oder bei der Verfolgung bereits begangener Straf-
taten — klassische rechtsstaatliche Begrenzungsansatze nur bedingt zur Zielverwirklichung tauglich
erscheinen.

- ausfihrlich zu entsprechenden Veranderungen im Schrifttum: Schoch, Der Staat 43 (2004), S.
347 (362f.) -

Es sei in Erinnerung gerufen: Die Erweiterung strafprozessualer oder gefahrenabwehrrechtlicher —
Befugnisse ist kein Selbstzweck im Sinne von bloRem Aktionismus, sondern Reaktion (in den 70er
Jahren auf die Terrorismusgefahr seitens der RAF, spater auf das Phanomen der Organisierten
Kriminalitat und seit dem 11. September 2001 auf einen global agierenden, aber lokal organisierten
Terrorismus). Dabei ist der Rechtsstaat gefordert, wenn er, um neuen Herausforderungen gerecht
zu werden, das tiberkommene rechtliche Instrumentarium behutsam fortentwickelt.

Dementsprechend sei auch vor Diffamierungstendenzen gewarnt, die staatliche Institutionen wider
besseres Wissen bezichtigen, Blirgerrechte ohne Not auf dem Altar der Sicherheit opfern zu wollen.
Das Grundgesetz misst auch und gerade dem Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung eine zentrale Bedeutung zu. Dies belegt auch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, wenn es der zu gewéhrleistenden Sicherheit der Bevolkerung den gleichen Rang zubilligt
wie anderen hochwertigen Verfassungsgutern.

- BVerfGE 49, 24 (46 f.); 115, 320 (346, 357); 120, 274 (319); 133, 277 (333); zuletzt auch
BVerfG, Urt. v. 16.4.2016 — 1 BVR 966/09 u.a., Rn. 96 -

Dies gilt umso mehr angesichts einer veranderten Bedrohungslage und einer verénderten Bedro-
hungsqualitat; der Staat ist zur Risikovorsorge und Risikominimierung verpflichtet.

- zum verfassungsrechtlichen ,...Grundsatz der bestmdglichen Gefahrenabwehr und Risikovor-
sorge...“ vgl. nur BVerfGE 49, 89 (139) -

Insoweit ist der Schutz der Bevolkerung im Vorfeld vor der Begehung schwerster Straftaten ein
wesentlicher Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens. Wer dem Staat praventive Mittel —

3
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und dies erfasst auch Vorfeldmanahmen — aus der ,grundrechtsgebundenen® Hand nehmen will,
lauft Gefahr, den Staat und die Gemeinschaft der rechtstreuen Biirger wehrlos gegeniiber Bedro-
hungen zu machen, die die Werte einer freiheitlich verfassten Gemeinschaft negieren.

Gerade wegen der zunehmenden Nutzung elektronischer und digitaler Informationsmittel in nahezu
allen Lebensbereichen wére der Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung sowie des
Bestandes und der Sicherheit des Bundes und der L&nder erheblichen Geféhrdungen ausgesetzt,
wenn nicht auch den Sicherheitshehdrden die Mdglichkeit eingerdumt wird, ihre informationstechni-
sche Handlungsféhigkeit den aktuellen Rahmenbedingungen anzupassen.

- BVerfGE 115, 320 (360): ,Die Verfassung hindert den Gesetzgeber nicht grundsétzlich daran,
die traditionellen rechtsstaatlichen Bindungen (...) auf der Grundlage einer seiner Préarogative
unterliegenden Feststellung neuartiger oder veranderter Gefahrdungs- und Bedrohungssituatio-
nen fortzuentwickeln. Die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit darf vom Gesetzgeber neu

justiert, die Gewichte dirfen jedoch von ihm nicht grundlegend verschoben werden.” -

Von einer solchen grundlegenden Verschiebung kann jedoch mit Blick auf die neu eingefiihrten
Befugnisse im Polizeirecht keine Rede sein. Moderne Kommunikationstechniken werden bei der
Begehung und Vorbereitung unterschiedlichster Straftaten zunehmend eingesetzt und tragen so zur
Effektivierung krimineller Handlungen bei. Das Schritthalten der Strafverfolgungsbehdrden kann
daher nicht lediglich als sinnvolle Abrundung des Arsenals kriminalistischer Ermittlungsmethoden
bzw. Aufklarungsmittel im Vorfeld konkreter Straftaten begriffen werden, welche die weiterhin wir-
kungsvollen herkdmmlichen ErmittlungsmalRnahmen ergénzt. Es ist vielmehr vor dem Hintergrund
der Verlagerung herkdmmlicher Kommunikationsformen hin zum elektronischen Nachrichtenver-
kehr einschlieBlich der anschlieRenden digitalen Verarbeitung und Speicherung als notwendiges
Instrument zur Herstellung einer gewissen ,technischen Paritat* zu sehen.

- zum vorstehenden siehe nur BVerfGE 115, 166 (193); siehe zuletzt auch BVerfG, Urt. v.
16.4.2016 — 1 BVR 966/09 u.a., Rn. 96 -

Es ware in der Tat eine bemerkenswerte Verdrehung eines grundgesetzlichen Freiheitsverstand-
nisses, ,...wollte man dem Staat verbieten, terroristische(n) Bestrebungen (...) mit den erforderli-
chen rechtsstaatlichen Mitteln wirksam entgegenzutreten.*

- BVerfGE 49, 24 (56) -

Mit Blick auf die zentralen Aufgaben der Polizei und die ihr zur Verfligung stehenden Eingriffsbe-
fugnisse bedeutet dies auch, dass die grundrechtlichen Kautelen jedenfalls auch im Lichte der Be-
deutung der Polizei fir den Bestand der freiheitlichen demokratischen Grundordnung ausgelegt
werden miissen. Es diirfte némlich kaum ,....der Sinn der Verfassung sein, zwar den verfassungs-
méRigen obersten Organen im Staat eine Aufgabe zu stellen und fir diesen Zweck ein besonderes
Amt vorzusehen, aber den verfassungsmaRigen Organen und dem Amt die Mittel vorzuhalten, die
zur Erflillung ihres Verfassungsauftrages nétig sind.”
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- BVerfGE 30, 1 (19f)) -

Insoweit kommt insgesamt der Gewahrleistung von Sicherheit eine verfassungsrechtliche Wertigkeit
zu, die sich auch und gerade bei der Priifung der VerhaltnisméRigkeit der hier in Rede stehenden
Grundrechtseingriffe entfalten muss.

- BVerfGE 115, 320 (357); 120, 274 (319); 133, 277 (333), BVerfG, Urt. v. 16.4.2016 — 1 BvR
966/09 u.a., Rn. 96 -

2. Rechtsstaatliche Kautelen

Datenschutzrelevante Grundrechtsgarantien bediirfen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts organisations- und verfahrensrechtlicher Sicherungen; dies verwirklichen zum
einen Auskunftsanspriiche.

- BVerfGE 120, 351 (359 ff.); in Sonderheit zu behérdlichen Benachrichtigungspflichten bei heimlichen Da-
tenerhebungen vgl. nur BVerfGE 100, 313 (361, 364); 109, 279 (363 f.); 118, 168 (208 ff.) -

Der Gesetzentwurf sieht ein abgestuftes System von Benachrichtigungen der Betroffenen bei Zu-
griffen auf ihre Daten vor und genligt damit den verfassungsgerichtlichen Vorgaben in vollem Um-
fang.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann sich im Einzelfall aus der Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG ein Anspruch auf Benachrichtigung tber die Erhebung perso-
nenbezogener Daten ergeben, wenn diese Form der Kenntnisgewahr Voraussetzung fir die Inan-
spruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes ist,

- BVerfGE 100, 313 (364); 109, 279 (364); 120, 351 (362); 125, 260 (335) -

da ohne nachtrégliche Kenntnis die Betroffenen weder die UnrechtméRigkeit der Datenverwendung
noch etwaige Rechte auf Léschung, Berichtigung oder dhnliches geltend machen kdnnten.

Der Gesetzgeber hat sich — frei von verfassungsrechtlichen Bedenken - fiir ein Konzept entschie-
den, wonach Daten jedenfalls unter bestimmten Voraussetzungen auch ,ohne Wissen des Be-
troffenen* erhoben werden dirfen. Dies hat auch seinen guten Grund. Denn Ermittlungen sind re-
gelmaRig von einer beachtlichen Dynamik gekennzeichnet und beschleunigt zu fiihren. Aufwande,
die verfahrenssichernden und rechtsschiitzenden Zwecken nicht zwingend zeitnah geschuldet sind,
sollen zundchst in Grenzen gehalten werden. Der Gesetzgeber hat dementsprechend eine differen-
zierte Regelung (ber die Benachrichtigung getroffen, die eine vorherige Benachrichtigung nicht
vorschreibt. Zudem hat er mit der Gestattung, zunédchst auch ohne Wissen des Betroffenen Ver-
kehrsdaten zu erheben, erkennbar eine Typisierung vorgenommen, die darauf zuriickgeht, dass
zumeist der Untersuchungszweck, das Nichtbekanntsein des Aufenthaltsortes des Betroffenen oder
die notwendige Beschleunigung der Sachaufklarung einer Vorab-Benachrichtigung entgegenste-
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hen. Das ist ersichtlich nicht unangemessen, dem Betroffenen zumutbar und infolgedessen dem
Gesetzgeber von Verfassungs wegen unbenommen.

Es sei im Ubrigen der Hinweis gestattet, dass sogar eine fehlende Benachrichtigungspflicht in An-
sehung der geringen Eingriffsintensitat von Verfassungs wegen unproblematisch sein diirfte, weil
jedenfalls eine Rechtsschutzmdglichkeit gegentiber den abschlieRenden behérdlichen Entschei-
dungen besteht.

- BVerfG, NJW 2012, 1419 (1430, Rdnr. 186) -

Im Ubrigen ist der Rechtsordnung auch keine generelle Informationsverpflichtung durch Benach-
richtigungen zu entnehmen, wie sich in Sonderheit den Bestimmungen der Strafprozessordnung
entnehmen lasst. So ist im Fall der Verfahrenseinstellung nach § 170 Abs. 2 StPO eine Benachrich-
tigung des Beschuldigten nicht in jedem Fall der Einstellung, sondern nur unter den dort genannten
Voraussetzungen vorgesehen. Auch die Benachrichtigungspflichten in § 100 StPO gehen von ei-
nem abgestuften System der Benachrichtigungspflichten aus, fir die inshesondere die Eingriffsin-
tensitat der MaRnahme (Verpflichtung zur Benachrichtigung ,erheblich mitbetroffener Personen®)
entscheidend sind.

- BVerfG, NJW 2012, 833 (838, Rdnr. 227 f.) -

Insgesamt ist daher der Gesetzgeber nicht in jedem Fall verpflichtet, Regelungen (ber eine Be-
nachrichtigungspflicht zu treffen. Dass er sie getroffen hat, ist schon verfassungsrechtlich nicht er-
forderlich, mag rechtspolitisch aber eine gewisse Befriedungsfunktion zu entfalten. Im Ubrigen sei
aber auch der Hinweis gestattet, dass Benachrichtigungspflichten zur Kompensation der Heimlich-
keit oder Nichterkennbarkeit eines informatorischen Eingriffs nur sehr bedingt tauglich sind, etwaige
Defizite zu kompensieren, da die ex-post-Information nicht die Mdglichkeit zur effektiven Abwen-
dung der Grundrechtsgeféahrdung bzw. des Grundrechtseingriffs ertffnet.

Eine weitere Mdglichkeit zur Kompensation — hier unterstellter — bestehender Rechtsschutzdefizite
stellt der Richtervorbehalt dar. Dabei handelt es sich um eine traditionelle prozedurale Vorkehrung
gegenuber Datenerhebungen, die kompensieren soll, dass die (iberwachte Person — mangels
Kenntnis des Grundrechtseingriffs — selbst iber keinen primaren, praventiven Abwehrrechtsschutz
verfiigt.

- BVerfGE 103, 142 (152); 107, 299 (325); 109, 279 (359); 120, 274 (322) -

Wenngleich ein Richtervorbehalt ausdriicklich nur fir MaBnahmen bei Art. 13 GG vorgesehen ist,
so geht da Bundesverfassungsgericht gleichwohl in standiger Rechtsprechung von einem abgestuf-
ten Konzept grundrechtsiibergreifend wirkender Richtervorbehalte aus. So hatte das Gericht bei-
spielsweise in der GPS-Entscheidung

- BVerfGE 112, 304 (318) -

einen Richtervorbehalt eingefordert, obwohl die betroffenen Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 GG einen solchen Vorbehalt nicht vorsehen. Dieser Ansatz wurde bei Eingriffen in das Recht
6
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auf Vertraulichkeit und Integritét informationstechnischer Systeme ausgebaut und ein grundsétzli-
cher Vorbehalt einer richterlichen Entscheidung postuliert.

- BVerfGE 120, 274 (331) -

Auch in dieser Hinsicht begegnet der Gesetzentwurf keinen durchgreifenden Bedenken, verwirklicht
er vielmehr die vom Bundesverfassungsgericht geforderten Grundrechtssicherungen.

[II. Die Eingriffsschwelle der ,,drohenden Gefahr*

Soweit der Gesetzentwurf fiir eine Vielzahl polizeilicher MaRnahmen auf die Eingriffsschwelle der
,drohenden Gefahr* abstellt, greift er damit eine in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts geradezu vorgezeichnete Linie auf. Im Ubrigen diirfte von zentraler Bedeutung sein, dass die
drohende Gefahr bei Lichte besehen auch als eine der ,konkreten* Gefahr anverwandte Kategorie
begriffen werden kann.

Zudem ist zu bericksichtigen, dass das Bundesverfassungsgericht die Kategorie der drohenden
Gefahr auch nicht auf bestimmte, nur geringfiigige Eingriffsbefugnisse beschrénkt hat; vielmehr
verlangt das Gericht nur eine an der Gewichtigkeit des zu schiitzenden Rechtsgutes orientierte
Eingriffsschwelle. Ob dieser vom Bundesverfassungsgericht geforderte und mit dem Gesetzentwurf
weitgehend realisierte Wechsel hin zu einer rechtsgiiterschutzorientierten Ausgestaltung bei gleich-
zeitiger Abschaffung der bisherigen Straftatkataloge (iberzeugend ist, mag man mit guten Griinden
bezweifeln, war doch das Bayerische Polizeirecht traditionell durch den Ansatz gepragt, die Unver-
sehrtheit der Rechtsordnung zu gewahrleisten.

Mit der Schaffung der Kategorie der ,drohenden Gefahr* versucht der Gesetzgeber dem Gedanken
Rechnung zu tragen, dass letzten Endes auch das Recht ein Seismograph fir Veranderungen der
politischen Wirklichkeit ist. So ist das Strafrecht regelméRig — wie die Entwicklung seit den 70er
Jahren zeigt — der jeweiligen terroristischen Bedrohungslage angepasst worden und hat sich damit
zu einem Sicherheitsrecht entwickelt. Vergleichbares gilt auf Bundesebene fiir die Strafprozessord-
nung und auf Landesebene fiir die Polizeigesetze der Lander.

Dieser Ansatz entspricht auch der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum BKAG, wenn
es dort betont, dass der Gesetzgeber nicht von vornherein fiir jede Art der Aufgabenwahrnehmung
auf die Schaffung von Eingriffstatbestanden beschrankt sei, die dem ,tradierten sicherheitsrechtli-
chen Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwértiger Gefahren® ent-
sprechen. Vielmehr kénne er die Grenzen auch weiter ziehen, indem er die Anforderungen an die
Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziere. So kénne eine hinreichend konkrete Gefahr auch
dann bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasse, gleichwohl aber bereits bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall drohende Gefahr fiir ein tberragend wichtiges Rechtsgut hinwiesen. So kénne der Ge-
setzgeber beispielsweise in Bezug auf terroristische Straftaten auch darauf abstellen, ob das indivi-
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duelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie ,in Uberschau-
barer Zeit* Straftaten begehen wird. Letzten Endes geht es darum, eine sachgerechte Abwagung
zwischen der notwendigen Eintrittswahrscheinlichkeit in Abhéngigkeit von der Schwere des dro-
henden Schadens vorzunehmen.

- dazu Kubiciel, ZRP 2017, 57 (59)-

IV. Die Novellierung des Verfassungsschutzgesetzes
1. Allgemeine Aussagen

Die Auswirkungen der BKAG-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts auf die in Aussicht
genommene Gesetzgebung zum Recht der Nachrichtendienste setzt zunéchst voraus, die struktu-
rellen Unterschiede zwischen dem Polizeirecht i.w.S. (Gefahrenverhitung, Gefahrenabwehr, Straf-
verfolgung) einerseits und dem Recht der Nachrichtendienste andererseits zu identifizieren.

Mit Blick auf die zentrale Aufgabe des Verfassungsschutzes und die ihm zur Verfigung stehenden
Eingriffsbefugnisse bedeutet dies auch, dass die grundrechtlichen Kautelen jedenfalls auch im Lich-
te der Bedeutung des Verfassungsschutzes fiir den Bestand der freiheitlichen demokratischen
Grundordnung ausgelegt werden miissen. Es dirfte ndmlich kaum ,,...der Sinn der Verfassung sein,
zwar den verfassungsmagigen obersten Organen im Staat eine Aufgabe zu stellen und fiir diesen
Zweck ein besonderes Amt vorzusehen, aber den verfassungsméaRigen Organen und dem Amt die
Mittel vorzuhalten, die zur Erfiillung ihres Verfassungsauftrages nétig sind.”

Insoweit kommt insgesamt der Gewéhrleistung von Sicherheit eine verfassungsrechtliche Wertigkeit
zu, die sich auch und gerade bei der Priifung der VerhaltnismaRigkeit der hier in Rede stehenden
Grundrechtseingriffe entfalten muss. Die Aufgabenstellung des Verfassungsschutzes hat also
Frihwarnfunktion. Daher erfolgt die Beobachtung extremistischer Bestrebungen zumeist schon im
Vorfeld einer konkreten Gefahr. Die MaRnahmen werden deshalb schon zum Zeitpunkt des Pla-
nens von Straftaten eingesetzt. Wegen der noch fehlenden Verwirklichung einzelner Tatbestandse-
lemente wird die Tatsachenlage haufig durch hohe Ambivalenz der Bedeutung einzelner Verhal-
tensumstande geprégt. Die beobachteten Tatigkeiten kdénnen in harmlosen Zusammenhéngen ver-
bleiben; sie kdnnen aber auch der Beginn eines Vorgangs sein, der zur Straftat werden soll. Die
Verfassungsschutzbehdrde muss deshalb unter erheblicher Unsicherheit arbeiten, die groRer ist als
Ublicherweise bei der Téatigkeit von Polizei- oder Strafverfolgungsbehérden und die trotz der Sach-
kunde und beruflichen Erfahrung ihres Personals nicht ausgerdumt werden kann. Der Verfassungs-
schutz befindet sich damit vor der Schwierigkeit, entweder Wichtiges zu tibersehen und damit seine
Aufgabe zu verfehlen oder MalRnahmen auf Indizien zu stitzen, die eventuell zu schwach sind, um
einen schweren Grundrechtseingriff zu rechtfertigen. Insoweit wird im Schrifttum zun&chst zwar
zutreffend erkannt, dass die von den Verfassungsschutzbehérden des Bundes und der Lander zu
beobachtenden Bestrebungen nicht zwingend mit einer dringenden Gefahr fiir die 6ffentliche Si-
cherheit gleichgesetzt werden kdnnen, da sie auch solche Sachlagen erfassen, in denen noch nicht
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angenommen werden kann, dass sie mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu irgendeiner Rechts-
gutsverletzung fiihren werden. Aber gerade auch in diesen Situationen darf der Staat nicht darauf
verzichten, den ihm obliegenden Schutzauftrag zu erfiillen.

Eine zutreffende Wiirdigung der mdglichen Eingriffshefugnisse des Verfassungsschutzes setzt zu-
ndchst voraus, dass man sich der Besonderheiten der von ihm wahrzunehmenden Aufgaben ver-
gewissert. Soweit nédmlich als zentrale Argumente gegeniiber (in Sonderheit heimlichen) Eingriffs-
befugnissen vorgebracht wird, diese filhrten zu unkontrollierbaren, kumulativen Grundrechtseingrif-
fen von erheblicher Intensitat mit einer gleichermallen erheblichen Streubreite, da eine Vielzahl
potentiell Betroffener erfasst werden kdnne, greift dieser Befund schlichtweg zu kurz und iibersieht
zudem, dass die Rechtslage nicht nur dadurch zu charakterisieren ist, dass Grundrechtseingriffe im
Gefahrenvorfeld an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ankniipfen und zudem eine Na-
hebeziehung des Betroffenen zur abzuwehrenden Gefahr voraussetzen.

Zwar mag es zutreffend sein, dass im ,klassischen* Polizeirecht intensive Grundrechtseingriffe erst
ab einer bestimmten Verdachts- bzw. Gefahrenstufe zuldssig sind; dies setzt aber auch eine Funk-
tionsbestimmung voraus, die sich grundlegend von der Tatigkeit der Verfassungsschutzbehdrden
unterscheidet. Danach sind die Amter fiir Verfassungsschutz im Wesentlichen auf die Sammlung
und Auswertung von Informationen (ber verfassungsfeindliche Bestrebungen und geheimdienstli-
che oder sicherheitsgefahrdende Aktivitdten beschrankt; ,polizeiliche Befugnisse* — also Eingriffs-
befugnisse Uber den Einsatz nachrichtendienstlicher Mittel hinaus, stehen ihnen ausdriicklich nicht
zu. Daraus folgt auch, dass zwischen Polizei und Verfassungsschutz weder ein Konkurrenz- noch
ein Erganzungsverhaltnis besteht; die Polizei ist vielmehr auf die Abwehr bestimmter, im Einzelnen
durch den Gesetzgeber néher zu definierenden Gefahren und die Aufklarung strafbarer Handlun-
gen bei tatséchlichen Anhaltspunkten beschrénkt, wahrend dem Verfassungsschutz die Beobach-
tung bzw. das Ausspéhen von abstrakt staatsgefahrdenden ,Bestrebungen” zukommt. Dies mag bei
Lichte besehen zu dem - allerdings zu kurz greifenden — Befund fiihren, sowohl die Polizei als auch
der Verfassungsschutz seien beispielweise fiir die Terrorismusbekampfung zusténdig. Entschei-
dend ist aber, dass der Verfassungsschutz langfristig die strukturelle Entwicklung des Terrorismus
beobachtet, wahrend der Polizei die Abwehr konkreter Gefahren und die Strafverfolgung obliegen.
Dementsprechend ist die polizeiliche Tétigkeit auch nicht — primar — auf Vorfelduntersuchungen und
die Analyse von terroristischen Phdnomen beschrankt; die der Polizei eingerdumten Befugnisse
zielen vielmehr auf die Verhinderung der unmittelbaren Tatausfiinrung und die Beweissicherung ab.
Dies bedeutet aber auch, dass— anders als beim Verfassungsschutz — nicht die Langzeitbeobach-
tung terroristischer Bestrebungen im Vordergrund steht, sondern vielmehr die Verhinderung konkret
bevorstehender terroristischer Aktivitaten.

Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, dass mit der Gewinnung struktureller Vorfelderkennt-
nisse zur Aufkldrung von Bestrebungen in aller Regel gerade keine unmittelbaren Sanktionen und
Konsequenzen fir die Betroffenen verbunden sind, diese sogar kraft Gesetzes grundsatzlich aus-
geschlossen sind. Demgegeniiber ist die Polizei im Bereich der Repression nach MaBRgabe des
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Legalitatsprinzips verpflichtet, im Bereich der Pravention nach MalRgabe des Opportunitatsprinzips
berechtigt, gegen verdéchtige Personen vorzugehen. Diese nachteiligen Folgen sind aber deutlich
eingriffsintensiver als bloRe Vorfelduntersuchungen.

Die Unterschiede zwischen dem herkémmlichen Polizeirecht und den Befugnissen des Verfas-
sungsschutzes lassen sich aber auch anhand eines anderen Kriteriums verdeutlichen. Wenn auf
die Parameter der ,Verdachtslosigkeit* einerseits und der ,Streubreite” des Eingriffs andererseits
als Argument fiir die Verfassungswidrigkeit einer moglichen Befugniserweiterung des Verfassungs-
schutzes abgestellt wird, so vermag dies nicht zu iberzeugen.

So setzen heimliche Manahme des Verfassungsschutzes — und dies gilt auch fiir den Einsatz
technischer Uberwachungsmittel — selbst erhebliche Vorfeldaktivititen voraus, die mit dem her-
kémmlichen Instrumentarium des Verfassungsschutzes darauf abzielen, den Kreis derer maf3geb-
lich zu begrenzen, die tberhaupt fir eine entsprechende MalRnahme in Betracht kommen. Insoweit
muss der Verfassungsschutz schon auf einer vorgelagerten Ebene Erkenntnisse sammeln, die den
spateren Grundrechtseingriff rechtfertigen konnen. Das aber bedeutet, dass derjenige, der von ent-
sprechenden UberwachungsmaRnahmen erfasst wird, in der Regel, nachdem durch entsprechende
VorfeldmalRnahmen der Kreis der potentiellen Geféhrder eingegrenzt wurde, auch einen entspre-
chenden Anlass dazu gegeben hat. Insoweit ist auch die sog. ,Online-Durchsuchung” gerade kein
,Verdachts-“ oder ,Verdachtigengewinnungseingriff‘, da vor ihrem Einsatz bereits konkrete Anhalts-
punkte eruiert wurden, die auf potentielle Gefahren hindeuten kénnen. Damit kann aber auch dem
Gedanken Rechnung getragen werden, dass bei dieser Malnahme jedenfalls von Anfang an keine
sehr grol3e Ausgangsmenge von Personen betroffen sein wird. Die ,Online-Durchsuchung* ist kein
verdachtsloser Grundrechtseingriff.

Im Ergebnis handelt es sich daher bei entsprechenden Regelungen, die zu heimlichen Uberwa-
chungsmafnahmen erméchtigen, auch nicht um Bestimmungen, die zu grundrechtseingreifenden
Ermittlungen ,ins Blaue hinein* ermdchtigen.

Etwas weiteres gilt es zu beriicksichtigen: Wenn nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Rahmen der VerhaltnisméRigkeit eines Grundrechtseingriffs entscheidend auf die
Art und Schwere der Grundrechtsheeintrachtigung einerseits und den intendierten Rechtsgiter-
schutz andererseits abzustellen ist, dann zeigt sich auch bei diesem Bewertungsmalistab der ent-
scheidende Unterschied zwischen polizeirechtlichen Befugnisnormen und den Eingriffsbefugnissen
des Verfassungsschutzes. Letztere dienen unstreitig dem Schutz von Rechtsgiitern héchsten Ran-
ges; sie verzichten aber auch nicht a priori auf das erforderliche Kriterium der Erfolgseignung, son-
dern schranken durch entsprechende Vorfeldermittlungen den Anwendungsbereich der Vorschrift
auf Falle ein, in denen eine gewisse Néhe der zu iberwachenden Personen zur fraglichen Rechts-
gutbedrohung gegeben ist. Dieses Procedere entspricht im Ubrigen auch der standigen Rechtspre-
chung, wonach mit zunehmendem Gewicht der bedrohten Rechtsgliter geringere Anforderungen an
die Schadensnéhe und damit insgesamt an die mal3gebliche Gefahrenschwelle als Eingriffskriteri-
um gestellt werden dirfen.
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Insgesamt zeichnen sich daher die dem Verfassungsschutz eingerdumten Eingriffsbefugnisse
durch eine geringere Eingriffsintensitdt aus als sie beispielsweise MalRnahmen auf praventiv-
polizeilicher Grundlage oder sogar repressiven Eingriffen zu Eigen sind. Der Verfassungsschutz
betreibt Risikovorsorge und nimmt daher eine genuine Staatsaufgabe in verhéltnisméRiger Weise
wabhr.

2. Konkrete Folgerungen
a. Allgemeine Aussagen

Zun&chst ist zu betonen, dass in Ansehung des Streitgegenstandes das BKAG-Urteil keinerlei Bin-
dungswirkung fiir den Gesetzgeber im Bereich der Nachrichtendienste entfaltet. Zwar lasst die Ent-
scheidung, die zusammenfassend — wenngleich auch nicht immer konsistent — die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zum Sicherheitsrecht in den letzten 15 Jahren enthalt, in Anséatzen
erkennen, welche MaRstabe fiir das Gericht von besonderer Bedeutung sind; indes sollte der Ge-
setzgeber — anders als bei der Novellierung des Polizeirechts — sich seiner Gestaltungsspielrdume
durchaus bewusst sein und diese auch ,offensiv* nutzen. Das Urteil des Bundesverfassungsge-
richts im BKAG-Verfahren beschrankt — wie die Sondervoten Eichberger und Schluckebier ein-
driicklich belegen — unter Riickgriff auf VerhaltnismaRigkeitserwagungen in kaum mehr zu billigen-
der Weise die Prarogative des Gesetzgebers. Zu Recht ist in diesem Zusammenhang von einem
Jechtsstaatlichen Overkill* (Gérditz) gesprochen worden, der den Gedanken plausibel erscheinen
lasst, dass das Bundesverfassungsgericht die Schranken der Gewaltenteilung nicht nur berihrt,
sondern substantiell Giberschritten hat.

Immerhin scheint — wenn auch nicht immer konsequent durchgehalten — das Bundesverfassungs-
gericht die — oben skizzierten — Unterschiede zwischen nachrichtendienstlicher und polizeilicher
Aufgabe selbst anzuerkennen und geht daher auch von niedrigeren Eingriffsschwellen fiir nachrich-
tendienstliche AufklarungsmalRnahmen aus. Vor diesem Hintergrund diirften nachrichtendienstliche
Erforschungseingriffe auch grundsatzlich einem legitimen Ziel dienen und sich insgesamt auch als
verhaltnismaRig erweisen.

Kritik verdient die Entscheidung zum BKAG — wie generell die Rechtsprechung des Ersten Senats —
auch unter dem Aspekt der fehlerhaften Annahme, dass die grundrechtliche Handlungsfreiheit
schon dann eingeschrankt werde, wenn der Betroffene nicht abschatzen kénne, welche Folgen sein
Verhalten fiir ihn haben werde. Dies ist eine oft wiederholte Behauptung, die mangels empirischer
Belegbarkeit nicht durch die Haufigkeit der Wiederholung besser wird.

Das Gericht hat zudem — wenngleich auch dies nicht unumstritten — als Ausdruck prozeduralen
Grundrechtsschutzes eine Vielzahl von Verfahrensanforderungen aufgestellt, die dem - fehlerhaften
— Gedanken einer eingriffsintensiven UberwachungsmaRnahme geschuldet sind. Dies gilt in Son-
derheit fir Richtervorbehalte, die als praventive Kontrolle zur Kompensation des Grundrechtsein-
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griffs beitragen sollen. Ob dies bei Vorfeldmalinahmen, die ohnehin nur das Ergebnis weiterer vor-
gelagerter Informationsgewinnungen sind, auch geboten ist, diirfte hdchst zweifelhaft sein.

Auch mit Blick auf den Kernbereich privater Lebensgestaltung geht das Gericht in der Zwischenzeit
— was ein bemerkenswerter Erkenntniszugewinn ist — davon aus, dass ein unbeabsichtigtes Ein-
dringen in diesen Kernbereich nicht a priori ausgeschlossen werden kann; unbeschadet der Tatsa-
che, dass der gezielte Eingriff unzulassig ist, bedarf es im Ubrigen auch entsprechender verfah-
rensrechtlicher Kautelen.

Auch die Ausfihrungen im BKAG-Urteil zum Gedanken der Transparenz sind nicht frei von Beden-
ken, besteht hier doch die Gefahr, dass die Aufgabenwahrnehmung durch entsprechende Berichts-
pflichten eingeschrankt werden kann. Gleichwohl diirften nachtrégliche, die Informationsverarbei-
tung nicht gefahrdende Informationen (ber Observationsmafnahmen von Verfassungs wegen un-
bedenklich sein. Ob demgegeniber auch eine allgemeine Unterrichtung in Form regelmaRiger Be-
richte — jenseits der ohnehin erfolgenden Berichte gegeniiber dem Bundestag und damit gegeniiber
der Offentlichkeit — von Verfassungs wegen geboten ist, erscheint zweifelhaft, da sie geeignet wire,
die Aufgabenwahrnehmung durch einen partiell interessengesteuerten Diskurs zu deligitimieren.

b. Konkrete Folgerungen

Der Gesetzentwurf ist sich bei der Neuregelung der Befugnisse des Verfassungsschutzes in verfas-
sungskonformer Weise der Unterschiede zwischen polizeilichen Befugnissen einerseits und nach-
richtendienstlichen Befugnissen andererseits bewusst macht dies auch deutlich.

Dessen ungeachtet wird man dem Bundesverfassungsgericht folgen (miissen), wenn es auch im
Bereich des vorgelagerten Rechtsgiterschutzes bei Observationsmanahmen von relevanten
Grundrechtseingriffen ausgeht, da die so gewonnenen Erkenntnisse spater Grundlage aktioneller
MaBnahmen sein konnen. Allerdings ist nochmals darauf hinzuweisen, dass den Verfassungs-
schutzbehorden ausschlieflich informationelle Befugnisse zustehen, wéhrend aktionelle Mafinah-
men gerade nicht zum Aufgabenwahrnehmungsspekirum gehdéren. Vor diesem Hintergrund erweist
sich jede nachrichtendienstliche Tatigkeit im Ergebnis als VorsorgemalRnahme, die gerade darauf
abzielt, drohenden Gefahren fir herausragende Schutzgiter wirksam zu begegnen. Dies trégt auch
dem Gedanken eines — verfassungsrechtlich ohnehin umstrittenen — Trennungsprinzips Rechnung,
wonach die Nachrichtendienste auf die Aufgabe der verdachtsgewinnenden Lageaufklarung und die
Polizei auf die Verdachtsverdichtung und die ggf. erforderliche Konzentration beschréankt sind. Dies
ist vor allem unproblematisch, weil der Verfassungsschutz gerade nicht jede Information weiterlei-
tet, sondern eben nur die relevanten Informationen seiner Aufklarungsarbeit.

Vor diesem Hintergrund erscheinen auch Anforderungen an eine umfassende Kontrolle im Vorfeld
als iberzogen; soweit kernbereichsrelevante Informationen in Rede stehen, dirfte auch eine Nach-
kontrolle ausreichend sein. Dies gilt auch fir Benachrichtigungspflichten, die soweit nicht die Art. 10
und 13 GG beriihrt sind, durchaus restriktiv gehandhabt werden diirfen. Soweit aus den Erhebun-
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gen der Daten keine weiteren MalRnahmen folgen, scheint eine Mitteilungspflicht von Verfassungs
wegen Uberzogen.

gez. Kyrill-A. Schwarz
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RECHTSANWALTE
WACHTLER HARTMUT WACHTLER . ANNEMARIE GAUGEL . THOMAS HESSEL . HUBERT HEINHOLD
UND KOLLEGEN DIRK ASCHE . KATHARINA CAMERER . ANNA TOTH . MATHES BREUER

RAe Wéchtler u. Koll., Rottmannstr. 11 a, 80333 Minchen

An den

Vorsitzenden des Augsch__usses far Kommunale Fragen, Rottmannstraie 11 a

Innere Sicherheit sowie fir Verfassung , Recht und 80333 Minchen
Parlamentsfragen Telefon (089) 542 75 00

Herrn MdL Dr. Florian Herrmann Telefax (089) 54 27 50 11
Bayerischer Landtag waechtler@waechtler-kollegen.de

Maximilianeum

81627 Miinchen Munchen, den 20.03.2018

Unser Aktenzeichen:
Bitte stets angeben!

—d--

Sehr geehrter Herr Dr.Herrmann,

ich bedanke mich fir die Einladung zur Anhérung am 21.03.2018 zu den Gesetzentwiirfen
der Staatsregierung fir ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts
(Drs.17/20425) und zur Anderung des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes
(Drs.17/20763). Im folgenden nehme ich nur zur Anderung des PAG Stellung. Wegen der
Kirze der Zeit beschranke ich mich auf einige grundsatzliche Aspekte, dabei habe ich in
erster Linie aus der Sicht der betroffenen Blrgerinnen argumentiert.

Allgemeine Uberlegungen:

Mit dem jetzt vorgelegten Entwurf eines Polizeiaufgabengesetzes wird der Polizei eine so
umfassende Eingriffs- und Kontrollbefugnis in die Lebensweise und Privatsphahre der
Burgerlnnen zugestanden wie sie noch keine deutsche Behdrde seit 1945 besass.
Gerade die Gesamtschau der vorgesehenen Befugnisse macht dies deutlich. Dabei muss
immer beachtet werden, dass es sich um praventive Befugnisse handelt, also abhangig
von einer wie immer gearteten Gefahrenprognose, denn ein Schaden ist noch nicht
eingetreten, wenn die Polizei nach dem PAG tatig wird. Die Polizei soll nach dem PAG-E
u.a. folgende Massnahmen treffen kénnen:

- ldentitatsfeststellung, Art 13
- Erkennungsdienstliche Massnahmen, Art 14
- Zwangsweise Durchsetzung einer Vorladung, Art. 15 11l

- Kontaktverbot, Art. 16 II, S.1 Nr.1

Rechtsanwaélte Wéchtler und Kollegen

RAIn Gaugel: Stadtsparkasse MUnchen Postbank Munchen
Fachanwéitin fur Familienrecht Konto-Nr. 901139 816, BLZ 701 500 00 Konto-Nr. 288 647 805, BLZ 700 100 80
IBAN DE73 7015 0000 09011398 16 IBAN DE13 7001 0080 0288 6478 05
" BIC SSKMDEMM BIC PBNKDEFF
RA Wé&chtler:

Fachanwalt fur Strafrecht USt-ID: DE 130751887
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- Aufenthaltsverbot und Verbannung (Aufenthaltsgebot), Art.16 || S.1 Nr.2
- Meldeanordnung, Art.16 11 S.2

- Gewahrsam (Vorbeugehaft), Art.17

- Durchsuchung von Sachen an Kontrollstellen, Art.22 | Nr.6

- Betreten und Durchsuchung von Wohnungen, Art.23 1 S.1 Nr.3

- Sicherstellung von Daten, Art.25

- Pfandung von Konten und Vermégensrechten, Art.25 Il

- Ubersichtsaufnahmen von &ffentlichen Veranstaltungen, Art.33 | Nr.2

- Einsatz von Bodycams ab 6ffentlichen Orten, Art.33 IV S.1

- Einsatz von Bodycams in Wohnungen, Art.33 IV S.2

- Einsatz ,intelligenter Videolberwachung®, Art.33 Abs.V

- Gezielte Uberwachung einer Person durch intelligente Videoiiberwachung,
Art.33V S.2

- elektronische FuBfessel, Art.34

- Postsicherstellung und ggf. Postéffnung, Art.35

- Langerfristige Observation von Verdachtigen und mutmaBlichen Kontakt-
personen, Art.36 | Nr.1

- Verdeckter Kamera-Einsatz auBerhalb von Wohnung, Art.36 | Nr.2a

- Verdeckter Einsatz technischer Mittel zur Standortfeststellung, Art.36 | Nr.2b

- Verdeckter Einsatz technischer Mittel zum Abhéren oder Aufzeichnen von
Gesprachen auBerhalb von Wohnungen. Art.36 | Nr.2c

- Einsatz verdeckter Ermittler (VE), Art.37

- Einsatz von V-Personen , Art.38

- Automatisierte Kennzeichenerfassung, Art.39

- Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung, Art.40

- Wohnraumiberwachung, Art.41

- Telekommunikationsiiberwachung (TKU) incl. Quellen —=TKU, Art.42 | und I
- Unterbrechung der Telekommunikation, Art.42 V. S.1

- Unterbrechung des Zugangs zu Rundfunk und TV, Art.42
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- Auskunft bei Dienstanbietern Uber Telekommunikationsverkehrsdaten, Art.43ll,1
- Auskunft Gber Vorratsdaten, Art.43 Il S.2

- Online-Durchsuchung, Art.45

- Geheimes Betreten von Wohnungen zum Zweck der Online-Durchsuchung,
Art.45, 111 S.5

- Rasterfahndung, Art.46

- Einsatz von Drohnen, Art.47

Die Zusammenschau dieser Befugnisse ergibt das Bild einer praktisch vollkommenen
Kontrolle der Polizei tGber die Existenz der betroffenen Blrgerlnnen, ihre Privatsphére,
ihre Lebensweise und ihren Aufenthaltsort , ihre Kommunikation mit Freunden und
Geschéaftspartnern, die Personen, mit denen sie sich treffen und nicht zuletzt die
Verflgungsmacht Gber ihr Vermdgen. Wer hier an George Orwell denkt, liegt nicht falsch.

Wie Petriin seinem Gutachten zu Recht ausfihrt, hat das BVerfG diese Bedenken in dem
Begriff der Uberwachungsgesamtrechnung gebiindelt, die, wenn sie dazu fiihrt, dass
durch alle Uberwachungsmassnahmen zusammen eine Totalilberwachung der
Birgerinnen droht, verfassungsrechtlich nicht mehr hinzunehmen ist (Petri, Gutachten
vom 21.12.17 S.2 mit Bezug zu BVerfGE 125, 260,323 und 141, 220, 280f Rdnr.130-
BKAG).

Man sollte meinen, dass die Installation dieser umfassenden Macht der Polizei durch ein
Maximum an effektiver Kontrolle durch unabhéngige und rechtsstaatliche Institutionen
begleitet wird - eine nadhere Betrachtung des vorliegenden Entwurfs zeigt, dass dies nicht
der Fall ist. Es werden weder die Grenzen eingehalten, die das BVerfG gezogen hat noch
gibt es fur die Betroffenen einen qualifizierten individuellen Rechtsschutz, wie er in Art.103
GG, Art. 19 IV GG und Art.6 der EGMR vorgesehen ist.

Mdgliche rechtsstaatliche Sicherungen kdnnten sein:

- eine moglichst prazise und jedenfalls die Verhaltnismassigkeit der Mittel beachtende
Eingriffsschwelle;

- eine externe, am besten durch unabhangige Richter wahrgenommene Kontrolle der
vorgesehenen Massnahmen auf ihre Vereinbarkeit mit den im GG und der EMRK
garantierten Grund- und Menschenrechten sowie ihrer Notwendigkeit und
Angemessenheit bzgl. der betroffenen Person und die Schllssigkeit der Uber sie
angestellten Gefahrenprognose;

- die Mdglichkeit der betroffenen Birgerinnen, sich umfassend Uber die gegen sie
vorliegenden Vorwiirfe zu informieren und sich effektive dagegen zu verteidigen und zwar
wenn moglich bevor die Massnahmen gegen sie ergiffen werden, jedenfalls aber mit
professionellem Beistand immer dann, wenn in wesentliche Rechte eingegriffen wird wie
Freiheit, Eigentum und die Grundrechte der Unverletzlichkeit der Wohnung, der
Kommunikationsfreiheit, der informationellen Selbstbestimmung und der Intimsphare.
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a. Die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr

Der bisher auch im bayerischen Polizeirecht Ubliche Begriff der konkreten Gefahr als
Voraussetzung polizeilicher Eingriffe wurde durch das Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefahrlicher Personen vom 01.08.2017 (Drs.17/16299) zunachst nur fiir die
dort genannten Massnahmen durch den neuen Begriff der drohenden Gefahr ersetzt. Ich
habe bei der Anhérung vom 17.0517 dazu ausflhrlich Stellung genommen. Durch das
PAG-E wird dieser Begriff flr eine Vielzahl einschneidender polizeilichet Massnahmen
verallgemeinert. In 21 der oben aufgefiihrten 35 polizeilichen Einzelmassnahmen wird der
Begriff der drohenden Gefahr als Eingreifvoraussetzung genannt, er ist damit zentral fir
das PAG-E. Unabhangig davon, wie man die Berechtigung dieser genuin bayerischen
Begriffsbildung im Polizeirecht einschéatzt besteht jedenfalls Einigkeit darlber, dass die
Schwelle des polizeilichen Eingreifens damit gesenkt wird. Eine nur drohende Gefahr ist
weniger als eine konkrete Gefahr. Die friher auch im PAG genannte kokrete Gefahr ist
nach der Rspr. des BVerfG dadurch gekennzeichnet ist, dass

"im Einzelfall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ohne
Eingreifen des Staates ein Schaden fiir die Schutzgiter der Norm durch bestimmte
Personen verursacht wird. Die konkrete Gefahr wird durch drei Kriterien bestimmt: den
Einzelfall, die zeitliche Ndhe des Umschlagens einer Gefahr in einen Schaden und den
Bezug auf individuelle Personen als Verursacher" BVerfGE 120,274,328 f

Auch Méstl, der ansonsten die Einflihrung der drohenden Gefahr in das PAG-E begrisst,
gesteht zu, dass mit der Einfihrung dieses neuen Begriffs eine Absenkung der
polizeilichen Eingreifschwelle verbunden ist (vgl.Gutachten in dieser Anhérung, S.3).

Es besteht demnach Einigkeit darlber, dass ein erhebliches Mehr an polizeilicher
Eingreifbefugnis verbunden wird mit einer nicht unerheblichen Absenkung der
Eingreifschwelle. Die Polizei darf mehr und darf leichter eingreifen, ihre Kontrolle durch
die Gerichte wird durch den schwammigeren Begriff der nur drohenden Gefahr erheblich
erschwert. Mit der bestehenden Rspr. des BVerfG ist dies jedenfalls nicht vereinbar.
Bereits in seiner Entscheidung zum Verfassungsschutzgesetz NRW 2008 (BVerfGE 120,
274 ff) hatte der 1.Senat ausgefiihrt, dass

"tatsdchliche Anhaltspunkte einer konkreten Gefahr" (a.a.0. S.328),

die Gefahrenprognose tragen mussen. Ein so gewichtiger Grundrechtseingriff, wie er in
dem heimlichen Zugriff auf ein informationstechnisches System liege, kénne nicht mit
einem Eingriffsanlass gerechtfertigt werden, der "noch weitgehend im Vorfeld einer im
einzelnen noch nicht absehbaren konkreten Gefahr fir die Schutzgiiter der Norm verlegt
wird" (a.a.0. S.329).

Ausdricklich nennt das BVerfG in dieser Entscheidung eine abschliessende Reihe
derjenigen Schutzglter, die — wenn sie von einer konkreten Gefahr bedroht sind- den
Staat veranlassen kénnen, informationstechnische Systeme zu infiltrieren und die
Betroffenen zu Uberwachen. Das Vermdgen und Eigentum des Einzelnen ist nicht
darunter (Leitsatz 2 a.a.0.). Demgegeniber spricht Art.11 PAG-E, in dem die allgemeinen
Befugnisse der Polizei definiert werden von einer nur drohenden Gefahr fiir ein
.oedeutendes Rechtsgut’, und hier wird eben sehr wohl das individuelle Eigentum
aufgezahlt neben Sachen, ,deren Erhalt im besonderen &ffentlichen Interesse liegt"
(Telefonzellen, Verkehrszeichen ?).
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Die Entscheidung des gleichen Senats vom 20.04.2016 zum BKA-Gesetz (BVerfGE
141,220f) hat diese Grundsatze nicht aufgegeben sondern bestatigt (so ausdriicklich
Zif.103 dieser Entscheidung). Soweit sich die amtl. Begriindung des PAG-E und mit ihr
Méstl (a.a.0.) auf diese Entscheidung beziehen, verschweigen sie , dass das BVerfG
mehrfach darauf hinweist, dass es sich bei seinem Prifungsgegenstand gerade nicht um
ein Gesetz handelt, das gleichsam die ganze Bevdlkerung trifft (a.a.0. Zif.101), es ging
vielmehr allein um die "Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus" (so schon
der 1.Leitsatz des BVerfG in der BKA-Entscheidung). Das PAG-E jedoch betrifft potentiell
die ganze Bevodlkerung, eine Beschrankung auf die Bekdmpfung des Terrorismus findet
sich nirgendwo. Léffelmann hat in seinem hier erstatteten Gutachten eindrucksvoll
nachgewiesen, dass nach der absichtlich verschwommenen Terminologie des PAG-E
selbst  Allerweltsdelikte ~ wie  fahrlassige  oder  einfache  Korperverletzung,
Sachbeschadigung oder sexuell motivierte Beldstigung als Rechtsglter geféhrdende
AnknUpfungspunkte fir praventive polizeiliche Eingriffe dienen kdnnen (vgl. S.5 des
Gutachtens vom 14.02.2018 anlasslich dieser Anhérung). Der Ausnahmefall der
Terrorismusbekdmpfung, den das BVerfG in seiner Entscheidung zum BKA-Gesetz
hervorhebt, liegt also im Regelfall gerade nicht vor. Dieser Befund wird noch dadurch
bestéatigt, dass das PAG-E davon Abstand nimmt, fir die einzelnen Eingriffe einen
Straftatenkatalog aufzustellen, der je nach Schwere des Eingriffs gestaffelt ware und wie
er bisher in Art. 30 Abs.5 PAG aber auch z.B. in § 100a StPO noch immer geltendes
Recht ist. Statt dessen werden allgemeine Rechtsglter benannt, die im Einzelfall schwer
zu fassen sein werden. Die Richter, die ggf. tber diese zum Teil tautologischen, zum Teil
bewusst unklar gehaltenen Begriffe wie "bedeutendes Rechtsgut”, "konkrete
Wahrscheinlichkeit", "erhebliche Eigentumspositionen" und "Sachen, deren Erhalt im
besonderen 6ffentlichen Interesse liegt" zu entscheiden haben, sind jedenfalls nicht zu
beneiden (ebenso Ldéffelmann, a.a.O.). Ebenso bedenklich ist aber, dass auch der
betroffene Blrger nicht weiss, wo die Grenze dessen liegt, wo er einen praventiven
polizeilichen Einsatz beflrchten muss.

b. Die Regelung der vorherigen Kontrolle polizeilicher Massnahmen im PAG-E

aa. Fir eine Reihe einschneidender polizeilicher Eingriffe in Grundrechte soll es gar keine
vorherige gerichtliche Kontrolle geben. Sie werden allein von der Polizei veranlasst. Dazu
gehdren ohne den Anspruch auf Vollstandigkeit:

Identitatsfeststellung, Kontaktverbot, Aufenthaltsverbot, Aufenthaltsgebot (Verbannung)
(), Meldeanordnung, Durchsuchung an Kontrollstellen, Sicherstellung von Daten,
Pfandung von Vermégen (!) (Anordnung der Pfandung durch die Polizei, nur die Art und
Weise soll durch die sinngemasse Anwendung der ZPO geregelt werden vgl. amtl.
Begriindung S.46 oben, Drs.17/20425), Ubersichtsaufnahmen bei Veranstaltungen,
Bodycams ausserhalb und in Wohnungen (!), intelligente Videolberwachung, auch
gezielt, verdeckte Kamera ausserhalb von Wohnung, Standortbestimmung verdeckt,
automatisierte Kennzeichenerfassung, Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung,
Drohnen.

Einige dieser Massnahmen kénnen existenzvernichtend sein, wie die Pfandung des
Vermdgens und der Konten oder die zwangsweise Verbannung in einen anderen
Wohnort. Deshalb ist es besonders verstérend, dass trotz der erheblichen Ausweitung der
polizeilichen Befugnisse und damit auch der durch das polizeiliche Handeln eventuell
ausgeldsten Schaden selbst bei rechtswidrigen Eingriffen eine Entschadigungspflicht
entsprechend etwa dem Gesetz Uber die Entschadigung in Strafverfolgungsmassnahmen
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nicht in den Entwurf aufgenommen wurde . Art. 70 PAG ist hier erkennbar ungeeignet.
Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, dass die bayerische Polizei keine Fehler
machen wird.

bb. Eine Reihe besonders schwerwiegender polizeilicher Eingriffe soll i.d.R. nur nach
richterlicher Entscheidung erlaubt werden, ndmlich

Zwangsweise Durchsetzung einer Vorladung, Gewahrsam (Vorbeugehaft), Betreten und
Durchsuchen von Wohnungen, elektronische FuBfessel, Postsicherstellung, langerfristige
Observation, verdecktes Abhdren und Aufzeichnen von Gesprachen ausserhalb von
Wohnungen, verdeckte Ermittler gegen eine bestimmte Person oder Einsatz in
Wohnungen, Einsatz von V-Personen, Wohnraumiberwachung,
Telekommunikationsiiberwachung incl. Quellen-TKU, Unterbrechung der TKU,
Unterbrechung des Zugangs zu Rundfunk und TV, Auskunft bei Dienstanbietern Uber
TKU-Verkehrsdaten, Auskunft Uber Vorrratsdaten, Online-Durchsuchung,
Rasterfahndung.

Manche der genannten Eingriffe stehen angesichts der rasanten technischen Entwicklung
vor ungeahnten Mdglichkeiten: So macht die Infiltration von Telekommunikationsgeraten
durch staatliche Spionage-Software es mdglich, nicht nur in Computern
Uberwachungsgerate zu installieren sondern auch in {ber das Netz verbundene
Haushaltsgeraten wie Fernsehgeraten etc. Eine Trennung in Uberwachungsfreie
hochstprivate Zonen und dem Rest des Uberwachten Lebens, wie es das BVerfG fordert,
wird so immer illusorischer.

Uberhaupt nicht erfasst ist ein anderes schwerwiegendes Problem, das allerdings vom
BVerfG schon 2008 in seiner Entscheidung zum VerfSchG NRW erértert wurde: ,,Werden
zur Infiltration bislang unbekannte Sicherheitsliicken des Betriebssystems genutzt, kann
dies einen Zielkonflikt zwischen den 6ffentlichen Interessen an einem erfolgreichen Zugriff
und an einer méglichst groBen Sicherheit informationstechnischer Systeme auslésen. In
der Folge besteht die Gefahr, dass die Ermittlungsbehdrde es etwa unterldsst, gegentiber
anderen Stellen MalBnahmen zur Schliessung solcher Sicherheitsiticken anzuregen, oder
sie sogar aktiv darauf hinwirkt, dass die Liicken unerkannt bleiben. Der Zielkonflikt kénnte
das Vertrauen der Bevélkerung beeintrdchtigen, dass der Staat um eine méglichst hohe
Sicherheit der Informationssysteme bemdiiht ist* (BVerfGE 120, 274, 326).Zudem: was
geschieht, wenn der betroffene Nutzer sein infiltriertes System weitergibt, wird der nicht
gemeinte Nachfolger dann informiert oder macht dann das System seine Runden?

Bei der gerichtlichen Prifung wird sich als besondere Schwierigkeit erweisen, dass es flr
einige der im PAG-E gebrauchten Begriffe keine Vorbilder in vergleichbaren
Rechtsgebieten gibt und deshalb auch keine gerichtlichen Prazedenzfélle. Das gilt fir die
bayerische Neuschdpfung der drohenden Gefahr, wie oben ausgefiihrt, aber auch fiir die
"erheblichen Eigentumspositionen" oder die "Sachen, deren Erhalt im besonderen
offentlichen Interesse liegt'(ebenso Léffelmann, a.a.O.). Hier wird der zusténdige
Amtsrichter zum Rechtsgestalter und Rechtsschépfer und der Betroffene zum Objekt
richterlicher Neulanderkundigungen mit ungewissem Ausgang.
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Hinzu kommt, dass diese Begriffe auch unscharf und schwammig sind, obwohl sie die
Voraussetzungen von praventiv-polizeilichen Massnahmen umschreiben, die tief in die
Grundrechte der Buirgerlnnen einschneiden und Existenzen vernichten kénnen (siehe
dazu oben unter 1.).

cc. Rechtsschutz und rechtliches Gehér

Der Anspruch auf rechtliches Gehér in Art. 103 Abs.1 GG ist Auspragung des
Rechtsstaatsprinzips (BVerfGE 9,89,95;39,156,18;74, 220,224) und des Schutzes der
Menschenwilrde (BVerfGE 55,1,6;63, 332,337). "Der Einzelne soll nicht nur Objekt
richterlicher Entscheidung sein, sondern vor einer Entscheidung , die seine Rechte betrifft,
zu Wort kommen, um als Subjekt Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen
zu kénnen" (BVerfGE 107,395,409).

Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér bzw aus dem Rechtsstaatsprinzip ergibt sich ein
grundsatzlicher Anspruch auf Prozesskostenhilfe in den Fallen, in denen der Betroffene
zur Verfolgung seiner Rechte ohne finanzielle Hilfe des Staats nicht in der Lage ist
(Jarass/Pieroth GG, 13.Aufl. Rdnr.36 m.w.Nw.). Im Strafrecht hat der Beschuldigte, der
die Kosten eines Verteidigers nicht aufzubringen vermag, in schwerwiegenderen Fallen
Anspruch auf einen Pflichtverteidiger (BVerfGE 39,238,243; 65, 171,174ff; 68, 237,255 f),
dies gilt auch fur Entscheidungen Uber die Anordnung oder die Fortdauer einer
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus, d.h. in Fallen, bei denen es wie bei
den polizeilichen Praventivmassnahmen aufgrund des PAG nicht auf ein Verschulden
ankommt (BVerfGE 70,297,322 f). Wird gegen einen Beschuldigten im Strafverfahren
Untersuchungshaft verhangt, liegt ein Fall der notwendigen Verteidigung gem. § 140
Abs.1 Zif.4 StPO vor. Er hat Anspruch auf einen Pflichtverteidiger, wenn er keinen
eigenen Anwalt hat, ebenso, wenn die Sach- oder Rechtslage schwierig oder ersichtlich
ist, dass er sich nicht selbst verteidigen kann, § 140 Abs.2 StPO. Diese Rechtslage ist
nach der Rspr. des BVerfG eine Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips (BVerfGE
46,202,210; 63,380,390; BVerfG NJW 86,767,771). Damit soll nicht etwa aus sozialem
Grinden dem Beschuldigten geholfen werden sondern mit diesen Bestimmungen sichert
der Rechtsstaat sein Interesse an einem prozessordnungsgemassen Strafverfahren, das
eine wirksame Verteidigung voraussetzt (BVerfGE 68,237,254).

Das PAG-E verweist in seinem Art.92 in allen Fallen, in denen es eine gerichtliche
Entscheidung vorgesehen hat, auf das Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, FamFG, mit dem Zusatz, dass
die Rechtsbeschwerde ausgeschlossen ist. Diese Zuweisung an das FamFG hat
verheerende Folgen fiir die Rechtsposition des Betroffenen:

Das Institut der Pflichtverteidigung oder der notwendigen Verteidigung ist dem FamFG
fremd. Es besteht grundsatzlich kein  Anwaltszwang, auch nicht in
Freiheitsentziehungssachen (Keidel, FamFG, 19.Aufl. 2017, Rdnr. 50 zu § 64). § 12
FamFG spricht von einem "Beistand", den die Beteiligten zum Termin mitbringen kénnen,
selbstverstandlich kénnen sie sich auch von einem Rechtsanwalt vertreten lassen, § 10
FamFG. Was aber mit einem Betroffenen geschieht, der nicht in der Lage ist, einen
Anwalt zu beauftragen, bleibt offen. Unter diesen Umstanden kann es geschehen, dass
eine Person, die von den Sicherheitsbehdrden als "Geféhrder" eingestuft wird, nach
Art.17 PAG vom Amtsrichter in Vorbeugehaft genommen wird, die nach Art.20 Abs.3 bis
zu drei Monate andauern und nach Art.20 Abs.3 S.3 jeweils um drei Monate verlangert
werden kann, in dieser ganzen Zeit keinen Anwalt zu Gesicht bekommt. Eine zeitliche
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Obergrenze sieht das Gesetz, das durch die Novelle vom 01.08.17 entsprechend
verandert wurde, bekanntlich nicht vor. Es mag sein, dass dieser Fall nicht so oft eintritt,
allein dass er moglich ist, ist eines Rechtsstaats unwirdig. Es kann auch nicht damit
begrindet werden, dass die Vorbeugehaft nach Art.17 PAG keine Massnahme des
Strafrechts darstellt. Im Gegenteil: da der Betroffene bis dato keine strafbare Handlung
begangen hat sondern nur verdachtig ist, eine solche zu planen, darf er in einem
Rechtsstaat keine schwachere Position haben als der einer schweren Straftat
Verdachtige, der in U-Haft genommen wird. Die Gitterstédbe der Haftanstalt sind jedenfalls
dieselben.

Der Verweis auf das Verfahren nach dem FamFG hat auch noch weitere negative Folgen
fur die Betroffenen. Der von schwersten Beeintrachtigungen seiner Grundrechte auf
informationelle Selbstbestimmung, Unverletzlichkeit seiner Wohnung, des Post- und
Fernmeldegeheimnisses sowie seiner Intimsphéare Betroffene hat zwar das Recht,
hiergegen Beschwerde zum AG einzulegen, die allerdings nach § 64 FamFG keine
aufschiebende Wirkung hat (Keidel, FamFG, 19.Aufl.2017, Rdnr.57 zu § 64).

Zur Frage der Akteneinsicht entsprechend § 147 StPO schweigt das PAG-E. Der Verweis
auf das FamFG in Art.92 PAG-E fuhrt zu § 13 FamFG. Hier wird Akteneinsicht nur
gewahrt, "soweit nicht schwerwiegende Interessen eines Beteiligten oder eines Dritten
entgegenstehen”. Werden von den Sicherheitsbehérden derartige Interessen geltend
gemacht (Schutz von Informanten, Geheimhaltung der Ermittlungsmethoden) wird es dem
Gericht oft schwer fallen, uneingeschrénkte Akteneinsicht zu gewahren. Gleiches gilt fur
etwa beigezogene Akten, da eine ahnlich strikte Rechtsprechung wie im Strafverfahren,
dass namlich alles, was dem Gericht vorliegt, auch von den Beteiligten eingesehen
werden kann, offenbar fehlt. Der Betroffene wird somit oft auf das angewiesen sein, was
in der Begriindung des ihn betreffenden Gerichtsbeschlusses steht. Das Auskunftsrecht
des Art.65 PAG-E wird ihm nicht weiterhelfen, da es unter erheblichen Einschrankungen
der Belange der Sicherheitsbehérden steht, das gleiche gilt fir die Falle, in denen eine
Benachrichtigung des Betroffenen vorgeschrieben ist.

Will der Betroffene einen Anwalt zur Wahrnehmung seiner Rechte beauftragen, was
angesichts der Kompliziertheit der Materie, der zwei alternativen Rechtswege (AG oder
VG, hier ist vieles strittig, vgl.Schmidbauer/Steiner, PAG, 4.Aufl. 2014, Rdnr.23 zu Art.18)
und der mdglicherweise existentiellen Bedeutung der erfolgten Eingriffe dringend
anzuraten sein wird, muss er Uber das erforderliche Vermdgen verfligen. Selbst das hilft
ihm nicht, wenn eines der gegen ihn ergangenen polizeilichen Massnahmen die Pfandung
seiner Bankkonten gem. Art.30 Abs.2 PAG-E gewesen ist. In diesem Fall wird es ihm
schwerfallen, anwaltlichen Beistand zu erlangen, der Weg (iber die Prozesskostenhilfe der
ZPO ist umstandlich, zeitraubend und von einer Beurteilung der Erfolgsaussichten
abhangig. Das Beiordnungsverfahren nach § 78 FamFG erfordert jedenfalls einen Antrag
des Betroffenen sowie rechtliche Darlegungen, zusatzlich beschréankt es die Auswahl der
Anwalte in ortlicher Hinsicht, § 78 Abs.3 FamFG. Das PAG-E ignoriert auch diese
jederzeit mdgliche und keineswegs unwahrscheinliche Konstellation. Damit wird der
Betroffene einer solchen polizeilichen Praventivmassnahme schlechter gestellt als jeder
Beschuldigte eines Strafverfahrens, dem jedenfalls fiir den Fall einer Anklageerhebung im
Bereich erheblicher Kriminalitdt oder der Untersuchungshaft vom ersten Tage an ein
Pflichtverteidiger gestellt werden muss, dem alle Unterlagen vorzulegen sind, die auch
dem Gericht vorliegen.
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Auch das Verfahren vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit nach den Vorschriften des
FamFG ist angesichts der erheblichen polizeilichen Eingriffe, Gber die verhandelt wird
(Freiheit und Eigentum des Betroffenen und andere Grundrechte) ein schwerer Nachteil
fur den Betroffenen gegenliber dem Strafverfahren . Nach § 29 FamFG gibt es vor den
ordentlichen Gerichten kein strenges Beweisverfahren wie nach der StPO. Es heisst hier
lapidar: "Das Gericht erhebt die erforderlichen Beweise in geeigneter Form. Es ist hierbei
an das Vorbringen der Beteiligten nicht gebunden”. Das bedeutet, der Betroffene kann
Sach- und Zeugenbeweise anbieten, um die Gefahrenprognose der Sicherheitsbehérden
gegen seine Person zu widerlegen, das Gericht ist daran nicht gebunden. Der § 30 Abs.1
FamFG bekraftigt diesen Grundsatz:"Das Gericht entscheidet nach pflichtgemdssem
Ermessen, ob es die entscheidungserheblichen Tatsachen durch eine férmliche
Beweisaufnahme entsprechend der ZPO feststellt”. In Abs.3 wird zwar dem Gericht
nahegelegt, eine férmliche Beweisaufnahme Uber eine bestrittene Tatsachenbehauptung
durchzufuhren, es handelt sich jedoch um eine Soll-Vorschrift. Verstdsst hier das Gericht
gegen grundlegende Prinzipien des fairen Verfahrens, gabe es in sonstigen Féllen des
FamFG die Rechtsbeschwerde zum BGH, diese hat jedoch Art.18 Abs.3 PAG bzw Art.92
Abs.1 S.2 PAG-E ausdriicklich ausgeschlossen. Eine weitere bemerkenswerte Eigenart
des Verfahrens nach dem FamFG ist, dass das Mindlichkeitsprinzip nicht gilt, selbst ein
Wechsel in der Gerichtsbesetzung wahrend des laufenden Verfahrens ist deshalb nicht
ausgeschlossen (Keidel, FamFG a.a.O. Rdnr.20 zu § 30).

Legt der Betroffene Beschwerde gegen die Entscheidung des Amtsrichters ein, kommt es
zum Verfahren vor dem LG. Hier ist eine mindliche Verhandlung ausdricklich in das
Ermessen des Beschwerdegerichts gestellt, § 68 FamFG, wenn ‘"keine zusétzlichen
Erkenntnisse zu erwarten sind". Die in sonstigen Freiheitsentziehungssachen nach dem
FamFG an sich zuldssige Rechtsbeschwerde gegen die Entscheidung des LG , die zum
BGH gehen wiirde, soll nach Art.92 Abs.1 S.2 PAG-E ausdricklich ausgeschlossen sein.

Als Fazit ist festzuhalten: Das PAG-E entspricht in den angebotenen
Rechtsschutzverfahren in keiner Weise dem Gebot des VerfG, im gleichen Gesetz, das
die erheblichen Eingriffe erlaubt, auch Vorkehrungen fir einen Grundrechtsschutz durch
geeignete und effektive Verfahrensregeln zu treffen (so z.B. BVerfGE 120, 274, 326).
Die von den praventiven Polizeimassnahmen betroffenen Burgerlnnen sind in ihren
Mdglichkeiten, Rechtsschutz und rechtliches Gehér zu erlangen, durch den pauschalen
Verweis auf das FamFG substantiell eingeschrankt. Selbst im Fall des Verlustes ihrer
Freiheit, schwerster Grundrechtseingriffe und der Existenzbedrohung durch die Pfandung
ihnres gesamten Vermdgens haben sie keinen Anspruch auf die Stellung eines
Pflichtverteidigers. |hre rechtlichen Mdglichkeiten, sich gerichtlich gegen die
Praventivmassnahmen zur Wehr zu setzen, sind durch ein véllig unzureichendes
Rechtsschutzverfahren, wie es vom FamFG geboten wird, unertraglich ausgedinnt.

Es ist anzunehmen, dass das letzte Wort Uber die Verfassungsmassigkeit des PAG-E von
den dafur zustandigen Gerichten getroffen werden wird.

Minchen, den 21.03.2018
Hartmut Wachtler
Rechtsanwalt
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Anhang: Einige Bemerkungen zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 durch
das PAG-E: Frage A 1.

Einleitend ist zusammenfassend zu sagen, dass der Entwurf des BayPAG (PAG-E) den

von der RL vorgegebenen Schutz der personenbezogenen Daten des Birgers auf das

MindestmafB beschrankt. Der bayerische Gesetzgeber beabsichtigt nur das zu tun was er

meint aufgrund der RL bzw. der Vorgaben des nationalen Rechts und des BVerfG tun zu

mussen. Er will die Grenzen des Mdglichen ausreizen.

Speziell in Bezug auf die von der RL vorgegebenen Schutzstandards der

personenbezogenen Daten der Biirgerinnen gelingt ihm dies nicht immer. Beim Versuch

an die Grenzen zu gehen werden diese teilweise Uberschritten.

Folgende Beispiele (ohne Anspruch auf Vollstédndigkeit) sollen dies verdeutlichen:

Art. 30 Abs. 2 PAG-E: - betrifft die Verarbeitung besonderer Kategorien

personenbezogener Daten (gemeint sind damit besonders sensible Daten wie sie in Art.

10 RL genannt werden)

- Die RL fordert in Art. 10 die Verarbeitung nur zu erlauben, wenn sie ,unbedingt

erforderlich ist und vorbehaltlich geeigneter Garantien fir die Rechte und
Freiheiten der betroffenen Personen erfolgt*

Das PAE-E macht daraus in Abs. 2 insb. in den Nummern 1 und 2 folgendes:
,Die Verarbeitung ist zulassig

1. soweit andernfalls die Erfiillung polizeilicher Aufgaben, insbesondere die Verhltung
oder Unterbindung von Straftaten, gefahrdet oder wesentlich erschwert ist,

2. zur Abwehr von
a) Gefahren oder
b) drohenden Gefahren fir ein bedeutendes Rechtsgut, ...*

Von unbedingt erforderlich ist hier keine Rede mehr. Der Gesetzestext vermittelt vielmehr
den Eindruck, dass die Verarbeitung zuldssig ist, wenn es nitzt. Die Nummer 1 hat
wenigstens noch die kleine m.E. unzureichende Einschrankung, dass die Verarbeitung
nur zulassig ist, wenn die Erfillung polizeilicher Aufgaben (dies kann beinahe alles sein)
wesentlich erschwert wiirde. Die Nummer 2 hat Gberhaupt keine Einschrénkung in dieser
Hinsicht. Hier soll es zulassig sein, wenn es der Gefahrenabwehr dient und dies bereits
bei einer bloB drohenden Gefahr. Dies ist zu extensiv und nicht mit der RL in Einklang zu
bringen. Insb. in Nr. 2 sollte die Anforderung der unbedingten Erfordernis aufgenommen

werden um eine restriktivere Handhabe dieser sensiblen Daten und somit einen gréBeren
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Schutz der personenbezogenen Daten der Birgerinnen zu gewéhrleisten. Auch wére es
zu begriBen, wenn auch bei Nr. 2 a die bedrohten Rechtsglter eingeschrankt wirden.
Von ,Garantien fir die Rechte und Freiheiten der betroffenen Personen” ist lGberhaupt
keine Rede mehr.

Art. 30 Abs. 2 S 2 PAG verlangt lediglich: ,Solche Daten sollen besonders
gekennzeichnet und der Zugriff darauf besonders ausgestaltet werden, wenn und soweit
dies der Schutz des Betroffenen erfordert.”

Von Garantien kann hier nicht gesprochen werden. Uberdies ist die Vorschrift lediglich
eine Soll-Vorschrift. Das ist véllig unzulanglich und wird der RL nicht gerecht. Mindestens
sollte bestimmt werden, wie der besondere Zugriff ausgestaltet werden kann und wie
VerstdBe hiergegen effektiv verhindert werden sollen.

Art. 31 Abs. 3 S. 2 PAG-E: (zugleich Antwort auf Frage 1 a)

Die Vorschrift ist missverstandlich, da sie von allgemeiner und jedermann zuganglicher
Information handelt. Die RL (Art. 12 ff) verstehe ich so, dass ein Betroffener im Einzelnen
zu informieren ist (mit den dort genannten Ausnahmen). Wer nicht informiert ist, kann
seine Rechte nicht ausiiben. Es ist wiinschenswert eine Informationspflicht des Einzelnen

bereits hier explizit aufzunehmen-

Art. 31 Abs. 4 Satz 4 PAG: (zugleich Antwort auf Frage 1 a)

Die dort genannte Ausnahme fir die Unterrichtung eines Betroffenen sieht die RL schlicht
nicht vor. Sie ist zu streichen.

Art. 54 Abs. 2 S 2. PAG:

betrifft die bekannte Problematik, dass Daten nur zu léschen sind, wenn der Verdacht
wegfallt. Aber wann fallt ein Verdacht schon komplett weg? Nach der deutschen Rspr.
kann durchaus ein restverdacht bleiben, wenn das Strafverfahren nach § 170 StPO
eingestellt wird oder sogar ein Freispruch erfolgt. Art. 4 Abs. 1 lit ¢, d, Art. 6 und 7 Abs.2
RL ist durchaus so zu lesen , dass Datensparsamkeit zu herrschen hat und klar
gekennzeichnet werden muss, dass lediglich ein Verdacht vorliegt (der oftmals vom

Betroffenen unmdglich auszurdumen sein wird).

Art. 54 Abs. 5 PAG:
Ist als reine Sollvorschrift mE unzureichend. Art. 7 Abs 2 RL erfordert eine zwingende
Vorschrift.

Antwort auf Frage 1 b:
Art. 62 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 PAG widerspricht Art. 16 RL: Eine Datenléschung muss auch bei
unverhaltnismaBig groBen Aufwand erfolgen. Es ist aus Betroffenenperspektive nicht
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einzusehen, dass Daten Uber jemanden in einer Datei verbleiben, nur weil die Léschung
unverhaltnismaBig schwierig ist. Wer sich die Suppe einbrockt muss sie auch ausléffeln.
Art. 16 RL sieht so eine Ausnahme auch nicht vor.

Art. 62 Abs. 5 S 4 PAG widerspricht mE Art. 16 Abs. 4 RL
Es ist es kaum denkbar, dass eine schlichte Unterrichtung ohne die auslésenden Griinde

polizeiliche Aufgaben gefahrden kann. Daher wirde ich in Art. 62 Abs. 5 S. 4 jedenfalls
folgende Anderung vorschlagen: , Eine Mitteilung der Griinde kann unterbleiben...”



