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wird — sofern das von hier aus angezeigt erscheint — wie folgt Stellung genom-

men:

I. Zur Betroffenheit des Trennungsgebots

Gemeinsame Dateien von Polizei- und Geheimdienstbehdrden berithren — auch

dann, wenn sie als (erweiterte) Index-Dateien gefiihrt werden — das mit Verfas-

sungsrang ausgestattete Trennungsgebot. Es ist in der verfassungsgerichtlichen

Rechtsprechung bislang nicht entschieden, ob in der gesetzlichen Verankerung

solcher Datenbestinde eine Verletzung dieses Verfassungsprinzips zu sehen ist

(dazu weiter unter IV.).

Unabhéngig davon ist nach hier vertretener Auffassung die Zusammenarbeit zwi-

schen Polizei und Geheimdiensten in Gestalt von Dateniibermittlungen allenfalls

als gesetzlicher Ausnahmefall vorzusehen. Eine ,,planméBige* Zusammenfithrung

von jeweils vorhandenen Erkenntnissen widerspricht dem Grundgedanken des
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Trennungsgebots. Sie ldsst gleichsam die jeweiligen gesetzlichen Voraussetzun-
gen fiir Datenerhebungen verschwimmen und ermoglicht die Nutzung von Infor-
mationen durch die Polizei, die sie qua polizei- oder strafprozessrechtlicher Tat-

bestiinde selber nicht besitzen diirfte’.

I1. Zu einzelnen Regelungen des Rechtsextremismus-Datei-Gesetzes
- RED-G - Entwurf -

1. Grundrechtsrelevanz und Verhdltnismdpfigkeit
einer Speicherung in der RED

Bereits in der Speicherung von personenbezogenen Daten in der RED liegt ein
Eingriff in Grundrechte, der nach einer differenzierten Bestimmung der grund-
rechtsspezifischen Voraussetzungen verlangt. Dem wird der Entwurf nur teilweise

gerecht.

a) Eingriffsqualitdt

Das Gesetz selber erkennt die Eingriffsqualitit der Speicherung an, indem es die
Grundrechte aus Art. 10 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 GG explizit als eingeschréankt
nennt (§ 14 RED-G-Entwurf). Daneben kommt aber insbesondere auch das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung?® als tangierter Belang in Be-
tracht.

Zwar soll die RED als Index-Datei ausgestaltet werden, bei der abfragende Be-
horden im Fall eines Treffers lediglich Zugriff auf Grunddaten erhalten. Jedoch
wird auf Ersuchen und einzelfallbezogen auch der Zugriff auf erweiterte
Grunddaten gewdhrt (§ 5 Abs. 1 RED-G-Entwurf). Zwar richten sich die
Voraussetzungen hierfiir nach den jeweils einschlagigen
Ubermittlungsregelungen. Jedoch macht dieser Umstand deutlich, dass eine

Speicherung personenbezogener Daten,

" Ausfiihrlich dazu etwa Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 ff. mwN.
*BVerfGE 65, 1.
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die fiir sich genommen noch keinen Sachverhaltsbezug und damit ggf. (hoch-
)sensiblen Charakter besitzen (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 RED-G-Entwurf), gerade mit dem
Ziel einer Vertiefung des Grundrechtseingriffs in Gestalt (zumindest) eines
Zugriffs auf die erweiterten Grunddaten (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 RED-G-Entwurf) erfol-
gen soll. Gleiches gilt fiir den Eilfall (§ 5 Abs. 2 RED-G-Entwurf). Hieran konnen
sich weitere Dateniibermittlungen anschlieen. Aus diesem Grund ist eine Index-
Datei stets als Erhohung des Risikos von Folgeeingriffen anzusehen. Bereits die
Speicherung von Grunddaten muss sich daher am VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz

messen lassen.

b) Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz i.e.S.

aa) Gedanke des hypothetischen Ersatzeingriffs

In der verfassungsrechtlichen Judikatur ist entschieden, dass es mit dem Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz nicht vereinbar ist, solche personenbezogene Daten, die
lediglich unter spezifischen Voraussetzungen erlangt werden durften, ohne Ein-
haltung von besonderen Tatbestandsvoraussetzungen an Behorden zu tibermitteln,
die einen anderen Aufgabenzuschnitt haben”.

Ungeklart ist dagegen, welche Anforderungen zu stellen sind, wenn ,,Artikel-10-
Daten* oder ,,Artikel-13-Daten® in einer Index-Datei gespeichert werden sollen.
Hierbei kann es sich um Daten handeln, in deren Besitz eine zugreifende Behorde
kraft eigener Befugnisse nicht gelangen konnte. Dies kann unter dem Gesichts-
punkt des hypothetischen Ersatzeingriffs’ einem VerstoB gegen den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz gleichkommen.

Zwar ist diesbeziiglich zu beriicksichtigen, dass ein Treffer keinen Zugriff auf In-
haltsdaten im engeren Sinne bedeutet, sondern lediglich die Information vermit-
telt, dass eine andere Sicherheitsbehorde iiber Kenntnisse iiber bestimmte Perso-
nen oder Vereinigungen verfiigt. Auf erweiterte Grunddaten kann lediglich bei
Vorliegen der Ubermittlungsvoraussetzungen zugegriffen werden und die spei-

chernde Behorde hat hierfiir eine einzelfallbezogene Entscheidung zu treffen. Bei

> BVerfGE 100, 313 (391 ff.).
4 Vgl. dazu etwa Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 7. Aufl. 2011, S. 137.
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dieser Entscheidung wire auch der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz in genannter
Weise zu beachten.

Jedoch ist zu bedenken, dass die (erweiterten) Grunddaten, auf die im Eilfall un-
mittelbar zugegriffen werden konnen (§ 5 Abs. 2 RED-G-Entwurf), durchaus
schon Hinweise auf den Speicherungsgrund (vgl. etwa § 3 Abs. 1 Nr. 1. b) gg)
RED-G-Entwurf) enthalten konnen und dies den abfragenden Behorden eine Be-
wertung der Gefahrlichkeit einer {iberpriiften Person ermoglicht. Dies kann etwa
zu einer ,,Stigmatisierung‘‘ des Betroffenen fiihren®.

Daraus folgt, dass nach hier vertretener Position eine Speicherung in der RED ei-
nen Grundrechtseingriff bedeutet, der groB3ere Beeintrachtigungen als der Erstein-
griff zur Folge haben kann und damit von erheblicher Bedeutung ist®. Danach ist
eine Speicherung nur dann nicht als Verletzung des VerhéltnismiBigkeitsgrund-
satzes anzusehen, wenn schon fiir die Speicherung der Grunddaten die grund-
rechtsspezifischen Voraussetzungen fiir eine Zweckinderung gegeben sind. Dem

wird der Entwurf nicht gerecht.

bb) Begriffliche Unschirfe des Gewaltbegriffs in § 2 Nr. 2 RED-G-Entwurf

Der in § 2 Nr. 2 RED-G-Entwurf verwandte zentrale Begriff der ,,Gewalt* ist zu
vielgestaltig’, als dass er unterschiedslos als anlassgebendes (Kriminalitiits-) Phi-
nomen in Bezug genommen werden sollte.

Gewalt kann nicht nur gegen Personen, sondern auch gegen Sachen ausgeiibt
werden. Insbesondere aber werden aber von der Rechtsprechung auch Verhal-
tensweisen vom Gewaltbegriff erfasst, die keineswegs notwendig ein Gefahrenpo-
tential aufweisen, das unter VerhéltnismadBigkeitsgesichtspunkten eine Speiche-
rung von Personen in der RED erlauben wiirde: Nach Rechtsprechung des BGH
ist von Gewalt im Sinne von § 240 StGB auch schon auszugehen, wenn bei (Stra-
Ben-)Sitzblockaden eine zweite Reihe von Verkehrsteilnehmern durch eine erste
Reihe von (blockierten) Autofahrern am Fortkommen gehindert wird (sog. Zwei-

te—Reihe—Rechtsprechung)8. Diese Judikatur wurde jlingst vom BVerfG als ver-

> Zur vergleichbaren Regelung des § 3 ATDG vgl. Arzt, demniichst in: Schenke/Graulich/Fetzer (Hrsg.),
Sicherheitsrecht des Bundes, 2012, § 3 B.I.1. mwN.

® BVerfGE 100, 313 (391).

! Vgl. etwa die Nachweise bei Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 240 Rdnr. 12.

S BGHSt 41, 182 (185 f.); 41, 231 (241).
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einbar mit dem Bestimmtheitsgrundsatz bezeichnet’. Vor diesem Hintergrund
konnte nach dem Wortlaut von § 2 Nr. 2 RED-G-Entwurf eine Person in der RED
gespeichert werden, die zur (im Ubrigen friedlichen) Blockade einer StraBe of-
fentlich aufruft, wenn dies von der hier interessieren Motivation flankiert wird.
Das wire nicht nur mit dem gesetzgeberischen Leitmotiv der Bekdmpfung des
gewaltbezogenen Rechtsextremismus nur schwer vereinbar, sondern diirfte ange-
sichts der ggf. erheblichen Eingriffsintensitit einer Speicherung auch mit dem
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz unvereinbar sein.

Erforderlich wire zumindest eine Prizisierung des Gewaltbegriffs in dem Sinne,
dass nur unmittelbar gegen Menschen oder Sachen wirkende physische Gewalt-
anwendung die tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm erfiillt.

Diese Prizisierung ist auch deswegen erforderlich, weil nur auf diese eine zumin-
dest annidhernde Gleichwertigkeit mit dem Speicherungsanlass nach § 2 Nr. 1
RED-G-Entwurf erreicht wiirde, der seinerseits Tatsachen fiir die Annahme ver-
langt, dass eine Person Mitglied in einer (rechts-)terroristischen Vereinigung ist

oder diese zumindest unterstiitzt.

cc) Kontaktpersonen

Problematisch erscheint zunichst, dass auch solche Kontaktpersonen gespeichert
werden sollen, deren Bezugspersonen selber nicht notwendig ein solches Gewalt-
potential aufweisen (miissen), dass deren Speicherung verhiltnismiBig erschiene.
Insoweit wird das unter bb) betrachtete Phanomen potenziert: Erlaubt wire die
Erfassung solcher Rechtsextremisten, die einen nicht nur fliichtigen oder zufilli-
gen Kontakt zu Personen unterhalten, deren Gewalttitigkeit sich auf die Organisa-
tion von Sitzblockaden beschridnkt. Damit konnte im Ergebnis eine Wirkung er-
zielt werden, die jedenfalls die Entwurfsbegriindung gerade vermeiden will: Das
Einrichten einer ,,Gesinnungsdatei“lo.

Dariiber hinaus miissen hinsichtlich der Kontaktpersonen selbst keine Tatsachen

fiir die Annahme bestehen, dass diese von in Nr. 2 genannten Verhaltensweisen

tiberhaupt Kenntnis besitzen, es sich also um ,,dolose* Kontaktpersonen handelt'!.

® BVerfG, StV 2011, 668 ff.
" BT-Drs. 17 /8672, S. 25.
" Krit. zur insoweit vergleichbaren Regelung des § 2 Nr. 3 ATDG Arzz (0. Fn. 5), § 3 IL3.
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Mit Blick auf die Schwere des Grundrechtseingriffs erscheint das unvereinbar mit
dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip. Letzteres ergibt sich auch aus der verfassungs-
gerichtlichen Rechtsprechung, wonach gerade bei Informationseingriffen gegen-
iiber Kontaktpersonen ein besonders strenger Maf3stab anzulegen ist'? und deshalb
zumindest ein Bezug zu den anlassgebenden Verhaltensweisen (Aufruf zur Ge-
walt [Nr. 2 ] etc.) bestehen miisste'.

Die Wendung, wonach durch die Kontaktpersonen weiterfiihrende Hinweise fiir
die Aufklidrung oder Bekidmpfung des gewaltbezogenen Rechtsextremismus zu
erwarten sind, erfiillt diese zu fordernde Begrenzungswirkung schon deswegen
nicht, weil diese allgemein auf das hier interessierende Phanomen bezogen ist,
nicht jedoch auf konkrete Sachverhalte. Zudem wird sich eine solche Prognose

kaum jemals belastbar belegen lassen.

2. Freitextfelder

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 b) oo) RED-G-Entwurf sind in der RED auch zusammen-
fassende besondere Bemerkungen, erginzende Hinweise und Bewertungen zu
Grunddaten und erweiterten Grunddaten zu speichern. Dies soll offenbar — ohne
dass dies im Wortlaut des vorgeschlagenen Gesetzes explizit zum Ausdruck kidme
—in sog. Freitextfeldern erfolgen.

Eine wirksame Begrenzung fiir den Umfang der Speicherung enthilt das Gesetz
nicht, sondern nur die inhaltliche Beschrinkung, dass die Aufnahme der Informa-
tionen im Einzelfall nach pflichtgemidf3em Ermessen geboten und zur Aufkldarung
oder Bekdmpfung des gewaltbezogenen Rechtsextremismus unerldsslich sein
muss. Vom Wortlaut her konnen mithin gesamte Dossiers zu Personen in dieses
Freitextfeld eingestellt werden'®. Das ist nicht nur mit dem Trennungsgebot un-
vereinbar, sondern erhoht auch wesentlich die Eingriffsintensitit gegeniiber den

betroffenen Personen.

12 BVerfG, NVwZ 2001, 1261 (1262).

" LVerfG Bbg, LKV 1999, 450 (458); vgl. zu diesem Problemkreis im Bereich des Polizeirechts auch
Petri, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, S. 880; Roggan, in: Rog-
gan/Kutscha (Hrsg.), Handbuch zum Recht der Inneren Sicherheit, 2. Aufl. 2006, S. 190.

" Krit. zur vergleichbaren Regelung im ATDG etwa Petri, in: Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012,
Kap. G Rdnr. 112. (im Erscheinen); Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 (878).



»» Prof. Dr. Fredrik Roggan
Seite 7 meiner Stellungnahme vom 19.03.2012

3. Projektbezogene Datennutzung

Nach § 7 Abs. 1 RED-G-E wird die Moglichkeit zur projektbezogenen erweiter-
ten Datennutzung erdffnet. Diese Nutzung bezieht sich auf sdmtliche in der Datei
gespeicherten Daten, also auch auf die weit reichende Einblicke in bisher erlangte
Erkenntnisse gewihrenden, erweiterten Grunddaten'. Beispielsweise auf Seiten
der polizeilichen Staatsschutzbehorden besteht im Rahmen von sog. Strukturer-
mittlungen also etwa die Moglichkeit, geheimdienstliche Erkenntnisse mit poli-
zeispezifischen Kriterien zu kategorisieren. Dabei bleibt der Begriff des ,,Pro-
jekts® auch in Ansehung von § 7 Abs. 1 Satz 1 RED-G-Entwurf weitgehend un-
klar.

Dies ist nicht nur unter Bestimmtheitsgesichtspunkten zweifelhaft, sondern macht
auch den Widerspruch dieser Fremddaten-Nutzung mit dem Grundgedanken des

Trennungsgebots besonders deutlich.

4. Abwdgung Geheimhaltung vs. Gefahren fiir hochrangige Rechtsgiiter

Nach § 4 Abs. 2 S. 2 RED-G-Entwurf kann im Falle einer verdeckten Speiche-
rung eine einspeichernde Behorde von der Kontaktaufnahme mit einer abfragen-
den Stelle absehen, wenn Geheimhaltungsinteressen auch nach den Umstinden
des Einzelfalls tiberwiegen. Fiir sich genommen ist eine solche Interessenabwi-
gung nicht zu beanstanden.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG konnen Geheimhaltungsinteressen durch-
aus Verfassungsrang besitzen. Dies ist beispielsweise im Zusammenhang mit der
sog. V-Mann-Problematik anerkannt. Es existiert deshalb im Strafverfahren kein
umfassendes Offenbarungsgebot beispielsweise iiber Arbeitsweisen der fiir die
innere (und duBlere) Sicherheit titigen Behorden'®.

Anders diirfte es sich aber im Bereich der polizeilichen Priavention verhalten und
dies insbesondere dann, wenn es um die Abwehr von konkreten oder gar gegen-
wirtigen Gefahren fiir hochrangige Rechtsgiiter (Leib und Leben etc.) geht. Etwa

ein Uberwiegen von geheimdienstlichen Geheimhaltungsinteressen gegeniiber

"> Vgl. oben 1. b) aa).
' BVerfGE 57, 250 (284).
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den genannten Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit wird sich nicht begriinden
lassen, so dass gegebenenfalls etwa die Enttarnung von V-Leuten einer Verfas-
sungsschutzbehorde in Kauf zu nehmen ist.

Aus Griinden der Klarstellung sollte daher vorgesehen werden, dass eine Ver-
pflichtung zur Kontaktaufnahme mit einer anfragenden (Polizei-)Behorde besteht,
wenn dies zur Abwehr einer (gegenwirtigen) Gefahr fiir die genannten hoch- und

hochstrangigen Belange erforderlich erscheint.

II1. Rechtspolitische Schlussbemerkungen

Die RED ist in weiten Teilen der Antiterrordatei zur Bekdmpfung des islamisti-
schen Terrorismus nachgebildet. Eben jenes ATDG wurde nicht nur in der Sach-
verstindigenanhorung des Innenausschusses vom 6.11.2006 sowie in der Litera-
tur'” durchaus lebhaft diskutiertlg, sondern befindet sich derzeit auf dem Prifstand
des Bundesverfassungsgerichts, das ausweislich der Liste der in 2012 zu erledi-
genden Verfahren in ndherer Zukunft iiber die Verfassungsméifigkeit des Geset-
zes entscheiden wird. In Anbetracht der hier wie dort zu beantwortenden, grund-

satzlichen Fragen sollte diese Entscheidung abgewartet werden.

Es ist bemerkenswert, dass die Gesetzesbegriindung auf den offensichtlichen An-
lass des Gesetzes, das Aufdecken der Terrorakte der sog. ,,Zwickauer Terrorzel-
le*, lediglich am Rande eingeht. In der Begriindung zu § 7 heif3t es dazu, dass sich
in der Nachbereitung von Vorfillen (wie z. B. der Ceska-Morde bzw. der Morde
des Zwickauer Trios) regelmifBig ein Defizit an Informationsfluss und der Infor-
mationsbewertung durch die einzelnen Sicherheitsbehdrden von Bund und Lén-

dern zeige".

17 Lang, Das Antiterrordateigesetz, 2011; Petri (0. Fn. 14); Roggan/Bergemann, NJW 2007, 876 {f.;
Stubenrauch, Gemeinsame Verbunddateien von Polizei und Nachrichtendiensten, 2009; Wolff, JA 2008,

81 ff..

B vgl.

dazu die in der Sitzung vom 6.11.2006 vorgestellten gutachterlichen Stellungnahmen der Sach-

verstindigen Badura, Geiger, Hilbrans, Hilgendorf, Mostl, Poscher, Roggan/Bergemann, Schaar sowie
Weber.
" BT-Drs. 17/8672, S. 39.
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Tatsdchlich haben zwischenzeitlich in Bund und Lindern verschiedene Gremien
(des Bundestags, des sidchsischen und thiiringischen Landtages, eine Bund-
Linder-Kommission sowie die sog. ,,Schifer-Kommission® in Thiiringen) ihre

Arbeit aufgenommen und sich dabei namentlich die Untersuchung der Arbeit der

Ermittlungsbehorden zum Ziel gesetzt. Sollten sich durch deren Tatigkeit Fehler
der genannten Art zeigen und diese auch ursichlich fiir die nicht verhinderten Ta-
ten des ,,Nationalsozialistischen Untergrunds (NSU)* sein, so ist zunichst an eine
Optimierung dieser sicherheitsbehordlichen Tétigkeit zu denken. Sodann wére zu
erortern, ob die Vermeidung solcher Fehler mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer
recht- bzw. friihzeitigen Aufdeckung der Tétigkeit der ,,Zwickauer Terrorzelle*

einschlieBlich dessen Umfelds gefiihrt hétte.

Jedenfalls sollte der Gesetzgeber aber den Eindruck vermeiden, dass er auch zu-
kiinftig von einer unvollkommenen Aufgabenerfiillung der Sicherheitsbehorden
ausgeht und deshalb rechtspolitisch durchaus kritisch zu wiirdigende Verschrin-
kungen von an sich (Trennungsgebot!) zu trennenden Datenbestinden vornimmt,

um diese auch kiinftig erwarteten Fehlleistungen zu kompensieren.

(gez. Roggan)



