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Schriftliche Stellungnahme
i.R.d. Anderungsantrags vom 21.03.2023

der Fraktion der CDU und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

fiir ein Gesetz zur Anderung sicherheitsrechtlicher Vorschriften und zur Umorganisation
der hessischen Bereitschaftspolizei (Drucks. 20/8129)

— Drucks. 20/10821 -

Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich ausschlieRlich auf die Anderungen des
Hessischen Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG).
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Zu den Regelungen im Einzelnen:

1. Schaffung einer Rechtsgrundlage fiir die Videoiiberwachung an besonderen
Gefahrenpunkten (§ 14 Abs. 3a HSOG-Entwurf)

Mit der Neuregelung des & 14 Abs. 3a HSOG-Entwurf l4sst der Anderungsentwurf fiir die
Uberwachung an offentlich zugéinglichen Bereichen von Flughifen, Personenbahnhéfen,
Sportstatten, Einkaufszentren und Packstationen die ansonsten nach § 14 Abs. 3 HSOG
erforderliche Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen der Videoliberwachung nach wie vor
entfallen und schafft mit der nun vorgelegten Anderung eine Vermutungsregelung dafiir, dass
die Voraussetzungen zur Videolberwachung vorliegen.

Der Neuregelung begegnet erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken. Dies folgt aus der
Vermutungsregelung [hierzu unter a)] und teilweise fehlender Zustandigkeiten des
Landesgesetzgebers fir die hier getroffenen Regelungen und MalBnahmen [hierzu unter b)].

a) Verfassungsrechtlich problematische Vermutungsregelung

Fir die Videoliberwachung soll nach dem nun vorliegenden Anderungsentwurf eine
Vermutungsreglung eingefiihrt werden, wonach in § 14 Abs. 3a HSOG-Entwurf vermutet wird,
dass die Voraussetzungen fir die Videoliberwachung in den 6ffentlich zugdnglichen Bereichen
von Flughafen, Personenbahnhofen, Sportstatten, Einkaufszentren und Packstationen
vorliegen.

Mit der Formulierung ,Es wird vermutet”, wird damit eine Abkehr von der urspriinglichen
Fiktionsregelung vorgenommen und stattdessen eine Beweislastumkehr normiert. Die Abkehr
von der Fiktionsregelung ist zu begriiRen. Die neu vorgelegte Vermutungsregelung begegnet
indes ebenfalls verfassungsrechtlichen Bedenken.

Eine gesetzliche Vermutung regelt die Verteilung der Beweislast. Dabei werden
Tatsachenvermutungen und Rechtsvermutungen unterschieden. Wahrend eine
Tatsachenvermutung dazu fiihrt, dass eine Tatsache als gegeben vermutet wird (z.B.
vermutete Vaterschaft des Ehemannes, wenn das Kind wahrend der Ehe geboren wird; § 1592
Nr. 1 BGB), wird bei einer Rechtsvermutung aus dem Vorliegen einer Tatsache eine bestimmte
Rechtslage ableitet.! Dabei kénnen Vermutungen grundsatzlich widerlegbar oder
unwiderlegbar sein.

Vorliegend ist wohl nach der Begriindung zum Anderungsantrag (S. 45) eine widerlegbare
Tatsachenvermutung mit der Anderung beabsichtigt.

Konkret bedeutet die Neuregelungen, dass zugunsten der Videoliberwachung und zulasten
des Uberwachten Birgers durch die Gefahrenabwehr- und die Polizeibehdrden widerleglich
vermutet wird, dass eine Gefahr vorliegt oder tatsachliche Anhaltspunkte die Annahme

! Weber-Groh, Weber kompakt Rechtswérterbuch, 7. Edition 2022, Vermutung.
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rechtfertigen, dass Straftaten drohen. Dabei ist der Adressatenkreis der Mallnahme zunachst
unbestimmt und sehr weitreichend. Jeder Biirger kann potentiell jederzeit Subjekt der
Malnahme werden. Lediglich insoweit ldsst sich der Adressatenkreis bestimmen, als dass
,hur” diejenigen Blirger betroffen sein werden, die sich an einem der in § 14 Abs. 3a HSOG-
Entwurf genannten Orte aufhalten. Davon kénnen und/oder missen die Blirger aber auch gar
nichts wissen. Damit handelt es sich um einen sehr weitreichenden und tiefen Eingriff in
Grundrechte, namentlich insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Es muss sich aus verfassungsrechtlicher Sicht daher die Frage stellen, ob der Gesetzgeber in
tatbestandlicher und prozessualer Hinsicht die Darlegungs- und Beweislast zu Gunsten des
Staates und zu Lasten der Biirger derart verandern darf. Die Schlechterstellung des Biirgers ist
insbesondere im verwaltungsgerichtlichen Verfahren aufgrund des
Amtsermittlungsgrundsatzes und des Gebots effektiven Rechtsschutzes problematisch [hierzu
unter aa)]. Des Weiteren ist die Auswahl der Orte problematisch [hierzu unter bb)].

aa) Besser- und Schlechterstellung

Die durch die Vermutungsregelung erfolgte Besserstellung der staatlichen
UberwachungsmalRnahme gegeniiber den Rechten der Biirger ist verfassungsmaRig nicht zu
rechtfertigen. Es fehlt jedenfalls an der VerhaltnismaRigkeit der Regelung.

Die Malnahmenregelung ist nicht erforderlich, da mildere, gleich geeignete
Regelungsmoglichkeiten gegeben sind [hierzu unter (1)]. Jedenfalls aber ist die Regelung
unangemessen [hierzu unter (2)].

(1) Keine Erforderlichkeit der Regelung

So mag zwar ein legitimer Zweck? mit der Gesetzesinderung verfolgt werden, und die
Neuregelung auch geeignet erscheinen, diesen Zweck zu verfolgen, es fehlt jedoch schon an
der Erforderlichkeit?® der Regelung, da mildere Mittel, ndmlich der Verbleib bei der Priifung
nach § 14 Abs. 3 HSOG (hierzu nachfolgend) oder die Anknlipfung an eine ortsspezifische
Gefahrenlage (hierzu nachfolgend) gleich geeignet sein dirften. Die Verfassungswidrigkeit
griindet sich dabei darauf, dass eine MaRnahme nicht lber das zur Verfolgung ihres Zwecks
notwendige MaR hinausgehen darf (UbermaRverbot).* Die Erforderlichkeit ist dabei
insbesondere dann nicht gegeben, wenn das Ziel mit einem anderen, gleich wirksamen Mittel
erreicht werden kann, dass die betreffenden Grundrecht nicht oder weniger einschrankt.”

Wenn der Entwurfsgeber die notwendigen Priifungen verschlanken will, so ist dies auf andere
Weise moglich. Schon nach geltendem Recht konnen die Anforderungen an die

2 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 116 f.

3 Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20, Rn. 119.

4 BVerfGE 79, 179, 198; BVerfGE 148, 40 Rn. 47; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20, Rn. 119.

5 BVerfGE 135, 90, Rn. 74; BVerfGE 138, 136, Rn. 143; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20, Rn. 119.
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Prognoseentscheidung herabgesetzt und damit weniger ,aufwendig”® gestalten werden.
Nach der sog. ,Je-desto-Formel” sind die Anforderungen an die Schadenserwartung umso
geringer, je groBer die drohende Rechtsgutsverletzung ist (sog. differenzierter
WahrscheinlichkeitsmaRstab).” Damit ist schon nach heute geltendem Recht eine weniger
aufwandige Prifung da moglich, wo eine besonders schiitzenswerte Rechtsgliter betroffen
sind.

Statt einer derart problematischen Vermutungsregelung konnte der Hessische
Landesgesetzgeber auch erwdgen, eine der Hamburger Regelung in § 18 Abs. 3 PolDVG
entsprechende Regelung aufzunehmen, die ebenso geeignet sein diirfte, die Intentionen aus
der urspriinglichen Entwurfsbegriindung im Gesetz umzusetzen.

§ 18 Abs. 3 PolDVG bestimmt, dass an sog. Kriminalitatsbrennpunkten Videoliberwachung
durchgefiihrt werden darf. Die Regelung lautet:

,Die Polizei darf zur vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten 6ffentlich zugéingliche
Straflen, Wege und Pldtze mittels Bildiibertragung offen beobachten und
Bildaufzeichnungen von Personen verarbeiten, soweit an diesen Orten wiederholt
Straftaten der Strafsenkriminalitéit begangen worden sind und Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass dort auch kiinftig mit der Begehung derartiger Straftaten zu
rechnen ist. Absatz 1 Séitze 3 bis 5 gilt entsprechend.”

Die Videoliberwachung darf hiernach nicht voraussetzungslos erfolgen, sondern es hat zuvor
eine Prufung der Orte, an denen videolberwacht werden soll, im Hinblick auf die
Gefahrenlage sowie eine Prognose im Hinblick auf den Fortbestand der Gefahrenlage zu
erfolgen. Es muss dabei eine konkrete Gefahrenlage bestehen und festgestellt werden. Eine
dhnliche Regelung findet sich bspw. auch in § 27 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BremPolG Die Hamburger
Regelung stiitzt sich dabei auf Straftaten der StraBenkriminalitat, konnte in Hessen aber auch
andere Straftaten in den Fokus nehmen. Damit ware ebenfalls eine vereinfachte Form der
Anordnung und Durchfliihrung der Videoliberwachung maoglich. Sie wiirde auch in abstrakterer
Form erfolgen koénnen. Die Regelung kdame aber ohne eine problematische
Vermutungsregelung aus und wiirde zum Schutz von Grundrechten und Verfassungsrecht
nicht voraussetzungslos die Videoliberwachung ermoglichen, sondern sich an dem
Polizeirecht bekannten Priifungsmalstaben orientieren.

(2) Keine Angemessenheit der Regelung
Die Angemessenheitsprifung ist das Herzstlick des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Sie
verlangt, dass ,bei einer Gesamtabwdgung zwischen der Schwere des Eingriffs, dem Gewicht

6 Die Entwurfsbegriindung stellt maRgeblich auf die ,,sonst notwendige aufwendige Einzelfallpriifung” ab,
Hessischer Landtag, Gesetzesentwurf v. 22.03.2022, Drs. 20/8129, S. 19.
7 Korte/Dittrich, JA 2017, 332, 336; Ossenbiihl DOV 1976, 463, 466.
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und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch
gewahrt" wird.®

Gerade im Polizeirecht ist es zum Schutz der Grundrechte der Blirger unumganglich, dass der
Polizei als Handlungsorgan eine Priifung der Gefahrenlage vornimmt, die zu einem Eingriff
ermdchtigt. Dabei hat sie alle fiir den Eintritt einer Gefahr relevanten Fakten zu ermitteln (sog.
Lagebeurteilung) und eine Prifung der hinreichenden Schadenswahrscheinlichkeit
vorzunehmen (sog. Prognoseentscheidung).’ Hierzu bedarf es einer verstindigen Wirdigung
der Sachlage.!® Dies ist zum Schutz der Grundrechte auch grundsatzlich unumgénglich. Ein
anlassloser Eingriff in Grundrechte ist demgegeniber verfassungsrechtlich kaum zu
rechtfertigen.

Dem durch die MaRnahme betroffenen Blirger, der vor Gericht geltend macht, dass er zu
Unrecht durch eine Mallnahme der Videolberwachung nach § 14 Abs. 3a HSOG-Entwurf
betroffen wurde, wird eine Mehrbelastung durch die Vermutungsregelung auferlegt. Denn
obschon der Amtsermittlungsgrundsatz auch in den Fallen des § 14 Abs. 3a HSOG-Entwurf
uneingeschrankt gelten muss, da er nicht nur einfachgesetzlich in § 86 VwWGO normiert ist,
sondern grundgesetzlichen Rang Uber Art. 19 Abs. 4 GG genieldt, verlagern sich die
Eingriffsvoraussetzungen in die Grundrechte des Birgers zulasten des Birgers. Dies ist mit
Blick auf die betroffenen Grundrechte, den weitreichenden und tiefgreifenden Eingriff in diese
nicht zu rechtfertigen.

Wenn Art. 19 Abs. 4 GG nach der Judikatur des BVerfG die vollstindige Uberpriifung des
Verhaltens der 6ffentlichen Gewalt nicht nur in rechtlicher, sondern auch in tatsachlicher
Hinsicht erfordert, so liegt darin die Anerkennung einer verfassungsrechtlichen Garantie der
Untersuchungsmaxime. Zugleich folgt hieraus die Vorgabe an den Gesetzgeber, diesem
Uberpriifungsumfang Rechnung zu tragen und den Schutz nicht zu verkiirzen.

Bei der — wie hier — vorgeschlagenen gesetzlichen Vermutungsregelungen liegt eine
Beweiserleichterung zugunsten der Eingriffshandlung vor. Solange die Vermutung nicht
erschittert und der Gegenbeweis erbracht ist, muss das Gericht von der vom Gesetz
vorgegebenen Lage ausgehen.!! Fiir die Widerlegung der gesetzlichen Vermutung stehen dem
Birger alle auch sonst zuldssigen Beweismittel zur Verfligung,? aber eben dem Biirger als
Betroffenen ist dieser Gegenbeweis auch auferlegt. Dadurch kommt es zu Lasten des Blirgers
zu einer Verschiebung bei gleichzeitiger Verklirzung des Amtsermittlungsgrundsatzes. Zudem
sei darauf hingewiesen, dass es dem Blirger auch nur selten moglich sein wird, etwaige andere
Tatsachen vorzubringen, die gegen eine Gefahrlage oder einen Straftatenkontext sprechen.

8 BVerfGE 141, 82 Rn.53; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 20 Rn. 120 m.w.N.

% Korte/Dittrich, JA 2017, 332, 336.

10 Korte/Dittrich, JA 2017, 332, 336.

11 Eyermann-Schiibel-Pfister, VWGO, 16. Auf. 2022, § 86 Rn.21.

12 BVerwG NVwZ 2016, 1483, 1484 Rn. 20; Eyermann-Schiibel-Pfister, VWGO, 16. Auf. 2022, § 86 Rn.21.
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Denn auf derartige Informationen wird der ,,normale” Biirger in der Regel gar keinen Zugriff
haben.

So folgt, dass eine Einschrankung der gerichtlichen Aufklarungsmoglichkeiten und —pflichten
nur dann mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG vereinbar ist,
wenn es hierfiir eine ausdriickliche gesetzliche Anordnung und einen hinreichend gewichtigen
Sachgrund gibt. Ein hinreichend gewichtiger sachlicher Grund fiir die zulasten des Biirgers
erfolgende Verlagerung der Beweislast ist indes nicht zu erkennen. Zur Gefahrenabwehr gibt
es andere Moglichkeiten zur Regelung der Videolberwachung (s.0.). Insbesondere ist die
Priifung von Tatbestandsmerkmalen, und sei es auch abstrakt und im Vorhinein erforderlich,
um dem Vorbehalt des Gesetzes, dem Gebot effektiven Rechtsschutzes, der
Rechtsweggarantie und den Grundrechten der Birger Rechnung zu tragen.

Nicht umsonst dienen Tatbestandsvoraussetzungen und ihre Prifung im Einzelfall im
Polizeirecht dazu, den jeweiligen Grundrechtseingriff zu legitimieren und zugleich Grenzen
des Eingriffs in Grundrechte aufzuzeigen und einzuhalten. Dies durch eine Beweislastumkehr
zu umgehen, ist verfassungsrechtlich daullerst bedenklich. Denn auf diese Weise wird weder
den Grundrechten der Betroffenen (bspw. das Allgemeine Personlichkeitsrecht und das Recht
auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, aber auch
bspw. Art. 8 Abs. 1 GG), noch dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Rechnung getragen.

bb) Ortlichkeiten

Die Kritik an den gewéhlten Ortlichkeiten (Flughafen, Personenbahnhéfe, Sportstitten,
Einkaufszentren und Packstationen), die bereits in der schriftlichen Stellungnahme vom
30.06.2022, Nr. 4, S. 11, gedulRert wurde, bleibt bestehen.

Auch nach der neugeregelten Vorschrift kann lediglich auf eine Vermutungsregelung gestiitzt
eine Videolberwachung grundsatzlich bspw. auf jedem Sportplatz (als Sportstatte) und in
jedem Shopping-Center oder an jeder Packstation erfolgen. Dies folgt ausweislich der alten
Entwurfsbegriindung daraus, dass erfahrungsgemaR an diesen besonderen Gefahrenpunkten
regelmiRig die Annahme gerechtfertigt sei, dass Straftaten drohen.'® Auch nach der Anderung
des Entwurfs bleibt offen, welche Straftaten hier angenommen werden und wie die
Entwurfsverfasser rechtlich die Annahme stiitzen, dass an Alltagsorten regelmaRig davon
ausgegangen werden koénne, dass Straftaten drohen. Selbiges gilt fiir die unterstellte
Gefahrenlage. Da es sich um Alltagsorte handelt, die in ihrer Auflistung im Entwurfstext divers
und nicht auf einen gemeinsamen ,Gefahrennenner” zu bringen sind, bleibt offen, warum
diese Orte eine derart weitreichende MalRnahme rechtfertigen sollen.

Kurz gesagt: Es fehlt die Rechtfertigung des ,besonderen Gefahrenpunktes” fir die in § 14
Abs. 3a HSOG-Entwurf genannten Alltagsorte.

13 Hessischer Landtag, Gesetzesentwurf v. 22.03.2022, Drs. 20/8129, S. 19.
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b) Teilweise Unzustandigkeit des Landesgesetzgebers

Unverandert muss die Kritik aus der Stellungnahme vom 30.06.2022, Nr. 4, S. 11 f.
aufrechterhalten werden, dass es teilweise an der Zustdandigkeit des Landesgesetzgebers fir
den Erlass der Neuregelung fehlt. Wie bereits die urspriingliche Entwurfsbegriindung zur
Drucksache 20/8129 selbst auf S. 19 ausfiihrt, bestehen im Bereich von Flughafen und
Bahnhofen Zustandigkeiten der Bundespolizei.

2. Einfligung Gefahrdung ,fiir Leib, Leben oder Enttarnung”ins § 15 Abs. 6 S. 3
HSOG-Entwurf

Nach dem Anderungsentwurf soll der neue § 15 Abs. 6 S. 3 HSOG-Entwurf lauten:

»,Ergeben sich widhrend der Mafisnahme Anhaltspunkte dafiir, dass der Kernbereich
privater Lebensgestaltung betroffen ist, sind das Abhdéren und Aufzeichnen zu
unterbrechen, sobald dies ohne Geféhrdung ,fiir Leib, Leben oder Enttarnung” [neu]
der bei dem polizeilichen Einsatz téitigen Personen mdéglich ist.” [Hervorhebung und
Anmerkung in eckigen Klammern durch Verfasser]

Die Regelung ist nur teilweise verfassungsmaRig zulassig.

Eine , Gefdhrdung fiir Leib oder Leben” ist eine verfassungsrechtlich gebotene Anderung des
jetzigen § 15 Abs. 6 S. 3 HSOG. Die Erweiterung um die ,Enttarnung” ist indes im Kontext des
§ 15 Abs. 6 HSOG verfassungsrechtlich zu beanstanden.

Die bisherige Regelung in § 15 Abs. 6 S. 3 HSOG sieht vor, dass eine Unterbrechung der
MaBnahme zum Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung des Betroffenen schon
bei jedweder (auch einfachen) Gefahrdung unterbleiben kann. Die Regelung lasst offen,
welche Gefdahrdungen an welchen Rechtsgiitern die Ausnahme von der Abbruchpflicht
begriinden soll. Dies ist mit geltendem Verfassungsrecht, insbesondere dem
Grundrechtsschutz der Biirger nicht vereinbar.

Denn nach dem Wortlaut kénnte dies jede geringe Gefahr jenseits der Bagatelle sein.'*
Zutreffend entscheid das BVerfG daher zu einer anderen Ermachtigungsgrundlage nach dem
SOG Mecklenburg-Vorpommern, dass eine solche Regelung verfassungsrechtlichen
Anforderungen nicht geniige:'®

»Ein fortgesetztes Eindringen in den grundrechtsgeschiitzten Kernbereich aufgrund
einer Ausnahme vom Abbruchgebot ist, sofern es um den Schutz der verdeckt
Ermittelnden oder einer Vertrauensperson selbst geht, nur zu rechtfertigen, wenn fiir
sie eine Gefahr fiir Leib oder Leben besteht. Eine verfassungskonforme Auslegung der

14 BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 121, m.V.a. Roggan, Stellungnahme zum Gesetzentwurf, Landtag
Mecklenburg-Vorpommern, Ausschussdrucks 7/396 S. 34.
15 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 121.
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Regelung in diesem Sinne scheidet aus, weil dies den Anforderungen an die
Bestimmtheit und Normenklarheit nicht geniigte.”

So liegt es auch im Hinblick auf § 15 Abs. 6 S. 3 HSOG, der die Observation und den Einsatz
technischer Mittel betrifft und an die Gefahrenschwelle keine weiteren Anforderungen
knlpft.

Obschon im Hinblick auf die Gefahr daher die Anforderungen an eine Gefahr fiir Leib oder
Leben zum Grundrechtsschutz des Biirgers Ubertragbar sind, betrifft die Entscheidung des
BVerfG eine andere Malnahmenform mit dem Einsatz verdeckter Ermittler oder
Vertrauenspersonen (geregelt in § 16 HSOG). Dies wirkt sich insoweit aus, als dass die Gefahr
der Enttarnung als Ausnahme von der Abbruchpflicht nicht auf § 15 Abs. 6 S. 3 HSOG
Ubertragen werden kann.

Mit Entscheidung vom 09.12.2022 hatte das BVerfG mehrere Regelungen des SOG
Mecklenburg-Vorpommern fiir verfassungswidrig erklart. Bei der von dem Anderungsantrag
zitierten Passage der Entscheidung des BVerfG ging es um den Einsatz verdeckter Ermittler
und Vertrauenspersonen der Polizei (in Hessen in § 16 HSOG). Das BVerfG fiihrt hierzu aus,
dass ,insoweit [..] ein Unterschied zu technischen Uberwachungsmafinahmen wie einer
Wohnraumiiberwachung oder einer Telekommunikationsiiberwachung [bestehe], die im
Wesentlichen unbemerkt abgebrochen werden kénnen.”

Das BVerfG macht damit zutreffend deutlich, dass technische MalRnahmen schneller und
einfacher sofortig zum Kernbereichsschutz unterbrochen oder beendet werden kénnen, als
dies beim Einsatz von Personen (Verdeckter Ermittler oder Vertrauensperson) moglich ist, da
hier bei einem plétzlichen Abbrechen der UberwachungsmaRnahme der weitere Einsatz oder
eine kiinftige Verwendung gefahrdet werden kénnte und insbesondere ein sofortiger Abbruch
zu einer Enttarnung fihren und damit zugleich eine erhebliche Gefahr fiir Leib und Leben der
Person begriinden kénnte.'® Denn bei dieser MaRBnahme steht die personliche Interaktion
zwischen verdecktem Ermittler/Vertrauensperson und Betroffenem im Zentrum.

Bei der in Hessen betroffenen Regelung des § 15 HSOG handelt es sich um eine
Kombinationsvorschrift, die sowohl die Observation als auch den Einsatz technischer Mittel
regelt, nicht aber den Einsatz von verdeckten Ermittlern oder Vertrauenspersonen (dies
normiert in § 16 HSOG). Beide MaRnahmen des § 15 HSOG sind nicht vergleichbar mit dem
Einsatz verdeckter Ermittler oder Vertrauensleute (normiert in § 16 HSOG), da sie beide durch
den betroffenen Birger unbemerkt erfolgen sollen. Auch eine Observation ist in der Regel so
gestaltet, dass sie ohne Kenntnis des Uberwachten abgebrochen werden kann. Es ist daher im
Hinblick auf den Abbruch regelmaRig keine Enttarnung oder Gefdahrdung der
ObservationsmaBnahme oder der die Observation durchfiihrenden Polizeikollegen zu
befiirchten. Insoweit passt auch die von dem Anderungsantrag zitierte Passage der BVerfG-

16 BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 114,
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Entscheidung nicht auf die Regelung des § 15 HSOG. In Rn. 115 der Entscheidung des BVerfG
heifl’t es:

,Vor diesem Hintergrund [der vorstehend skizzierte Abbruch einer Malnahme durch
Vertrauenspersonen oder verdeckte Ermittler und die hieraus resultierende Gefahr
der Enttarnung und Gefdahrdung der Personen] kann eine Ausnahme vom
Abbruchgebot verfassungsrechtlich zu rechtfertigen sein. Das gilt jedenfalls, wenn
ansonsten Leib oder Leben der Vertrauenspersonen und verdeckt Ermittelnden (Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG) in Gefahr gerieten. Verfassungsrechtlich anzuerkennen ist aber auch
das ermittlungstechnische Bed!irfnis, den weiteren Einsatz von Vertrauenspersonen
und verdeckt Ermittelnden zu sichern. Werden Vertrauenspersonen und verdeckt
Ermittelnde enttarnt, fiihrt dies in aller Regel dazu, dass ihr Einsatz nicht fortgefiihrt
werden kann und sie auch fiir andere Einsétze nicht mehr zur Verfiigung stehen. Der
dadurch entstehende Informationsverlust kann vielfach nicht oder nur schwer
kompensiert werden, weil sich verdeckt Ermittelnde nicht ohne Weiteres in das zu
tiberwachende Umfeld einschleusen und sich Vertrauenspersonen nicht beliebig
gewinnen lassen und ihre Anwerbung oftmals einen schwierigen und langwierigen
Prozess erfordert.”

Die Neuregelung im Anderungsantrag ist daher insoweit zu begriiRen, als dass die
verfassungsrechtlich gebotene Konkretisierung der ,,Gefahrdung” dahingehend erfolgt, dass
es sich um eine ,Gefdhrdung fir Leib oder Leben” handeln muss. Die Enttarnung als
zusatzlicher Grund, den Kernbereichseingriff nicht sofortig abzubrechen, ist indes
verfassungsrechtlich zu beanstanden und daher zu streichen.

3. Betreten von Wohnungen zur ,Vorbereitung” der Onlineiiberwachung (§ 15c Abs.
3 S. 4 HSOG-Entwurf)

Die Neuregelung des § 15c Abs. 3 S. 4 HSOG-Entwurf bestimmt, dass unter den
Voraussetzungen von § 15c¢ Abs. 1 HSOG auch der § 15 Abs. 7 HSOG entsprechend gelte. § 15
Abs. 7 HSOG lautet: ,,Zur Vorbereitung des Einsatzes technischer Mittel kann die Polizeibehérde
die Wohnung der betroffenen Person betreten, wenn dies zur polizeilichen Aufgabenerfiillung
unerldsslich ist. AufSer bei Gefahr im Verzug ist dies nur nach richterlicher Anordnung zuléssig.
Abs. 5 Satz 8 und 9 gelten entsprechend.”

Diese MaRnahmen sind nach dem vorgelegten Entwurf unter den Voraussetzungen des § 15
¢ Abs. 1 HSOG und damit unter der Voraussetzung der Onlinetiberwachung (wenn dies zur
Abwehr einer dringenden Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder flir solche
Gliter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Bundes oder
eines Landes oder die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt, unerlésslich ist) moglich.

Das BVerfG hat sich mit der Entscheidung vom 09.12.2022 intensiv mit Fragen der
Grundrechtsverletzung von Art. 13 Abs. 1 GG im Zusammenhang mit polizeilichen

10
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MaRnahmen der Uberwachung befasst. Dabei ging es u.a. auch um die Frage, wie Art. 13 GG
im Kontext der Onlineliberwachung zu bewerten ist. Denn Art. 13 GG stellt verschieden hohe
Hirden an MaRnahmen, die in die Unverletzlichkeit der Wohnung eingreifen.

Das BVerfG hat zutreffend das Betreten der Wohnung zum Zwecke der Onlineliberwachung
nicht als Durchsuchung nach Art. 13 Abs. 2 GG gewertet!’ und eine solche MaRnahme auch
nicht an Art. 13 Abs. 3 und 4 GG gemessen.'® Vielmehr sei das Betreten der Wohnung zum
Zwecke der Onlineliberwachung anhand von Art. 13 Abs. 7 GG und dabei der Variante 3 zu
messen.

Dabei ist wichtig zu betonen, dass das BVerfG eindeutig und zutreffend festgestellt hat, dass
eine ,,Wohnungsbetretung zur Infiltration eines informationstechnischen Systems dient aber
nicht der Vorbereitung einer Uberwachungsmafinahme nach Art. 13 Abs. 3 oder Abs. 4 GG,
sondern der Durchfiihrung einer Online-Durchsuchung.“*®

Die Betretung von Wohnungen zum Zwecke der Onlineliberwachung ist daher nach der
Entscheidung des BVerfG unter folgenden Voraussetzungen im Hinblick auf die
Gefahrenschwelle moglich:

LInsoweit genligt fiir die heimliche Wohnungsbetretung zur Infiltration eines IT-
Systems wie bei anderen heimlichen Datenerhebungen, die tief in die Privatsphdire
eindringen, als  Eingriffsschwelle, dass eine konkretisierte — Gefahr im
verfassungsrechtlichen Sinne. Art. 13 Abs. 7 GG erlaubt also eine Ermdchtigung zur
Wohnraumbetretung zwecks Vorbereitung einer Online-Durchsuchung fiir den Fall,
dass eine konkretisierte Gefahr fiir ein Rechtsgut von sehr hohem Gewicht vorliegt. “?°

Mit der Bezugnahme auf § 15 c Abs. 1 HSOG ist sowohl hinsichtlich einer zu konkretisierenden
Gefahr (dringende Gefahr) als auch im Hinblick auf die Rechtsgliter von sehr hohem Gewicht
(fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fiir solche Giiter der Allgemeinheit, deren
Bedrohung die Grundlagen oder den Bestand des Bundes oder eines Landes oder die
Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt, unerldsslich ist) den Anforderungen aus der
Rechtsprechung des BVerfG Rechnung getragen worden.

Flr die Rechtsanwendung ist indes die Normklarheit nicht ohne weiteres gegeben. Durch die
Verweisungstechnik in verschiedene Normen, muss der Rechtsanwender sich die
Tatbestandsvoraussetzungen erst selbst ,erarbeiten”. Hier ware es aus Griinden der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit vorzugswiirdig, eine eigenstandige, klare Norm zu fassen
und diese in § 15 ¢ HSOG-Entwurf zu verankern.

17 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 136 ff.
18 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 139 ff.
19 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 139.
20 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 147.
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4. Datenerhebung durch Einsatz von Personen, deren Zusammenarbeit mit
Polizeibehorden Dritten nicht bekannt ist, und durch verdeckt ermittelnde
Personen (§ 16 Abs. 4 bis 7 HSOG-Entwurf)

Die Neuregelung der Abs. 4 bis 7 des § 16 HSOG-Entwurf nimmt Einschrankungen in Bezug auf
den Einsatz von verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen hinsichtlich des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung vor. Ausweislich der Begriindung geht es dem Entwurfsverfasser
dabei um die Umsetzung der Rechtsprechung des BVerfG.

Das BVerfG stiitzt seine hohen Anforderungen beim Einsatz von Vertrauenspersonen und
verdeckten Ermittlern insbesondere auf folgenden Umstand:

,Je tiefer die vermeintliche Vertrauensbeziehung zu der verdeckt ermittelnden Person
oder der Vertrauensperson ist, umso gréfer ist auch die Gefahr, dass diesen gegeniiber
kernbereichsrelevante Informationen preisgegeben werden. Anders als bei anderen
heimlichen Mafinahmen wird nicht lediglich passiv iiberwacht. Der Einsatz von verdeckt
Ermittelnden und Vertrauenspersonen kann sich auf die gesamte Lebensgestaltung der
Betroffenen richten und unter Umstdnden sogar aktiv Einfluss auf diese nehmen. Je
intensiver sie in das Leben der (iberwachten Person einbezogen sind und daran
teilhaben, umso wahrscheinlicher ist es, dass sie auch Informationen erlangen, die dem
Kernbereich zugerechnet werden miissen. !

Entsprechend sind Schutzvorkehrungen vor dem gezielten Eindringen in diesen besonders
schiitzenswerten Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts vorzusehen.

Daraus zieht das BVerfG folgende Anforderungen an das MalRnahmendesign:

,Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung ist strikt und darf nicht durch
Abwdéigung mit Sicherheitsinteressen nach Mafigabe des
Verhdltnismdfigkeitsgrundsatzes relativiert werden. Dies bedeutet zwar nicht, dass
jede tatsdchliche Erfassung von hdéchstpersénlichen Informationen stets einen
Verfassungsverstofs oder gar eine Menschenwiirdeverletzung begriindet. Jedoch muss
dem Kernbereichsschutz bei der Durchfiihrung von Uberwachungsmafinahmen auf
zwei _Ebenen Rechnung getragen werden. Zum einen sind auf der Ebene der
Datenerhebung Vorkehrungen zu treffen, die nach Méglichkeit ausschliefSen, dass
Kernbereichsinformationen miterfasst werden (2). Zum anderen sind auf der Ebene der
nachgelagerten Auswertung und Verwertung die Folgen eines dennoch erfolgten
Eindringens in den Kernbereich privater Lebensgestaltung strikt zu minimieren (3). Der
Kernbereich privater Lebensgestaltung setzt allen Uberwachungsmafinahmen
Grenzen. Kénnen sie typischerweise zur Erhebung kernbereichsrelevanter Daten

21 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 106.
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flihren, muss der Gesetzgeber Regelungen schaffen, die einen wirksamen Schutz
normenklar gewdhrleisten.” [Hervorhebung durch Verfasser]

Der vorgelegte Anderungsentwurf sieht mit § 16 Abs. 4 HSOG-Entwurf Regelungen zur Ebene
der Datenerhebung vor. § 16 Abs. 5 S. 1 bis 3 HSOG-Entwurf enthalt ebenfalls Regelungen zur
Ebene der Datenerhebung. § 16 Abs. 5 S. 4 bis 7 HSOG-Entwurf betreffen die Auswertungs-
und Verwertungsebene. § 16 Abs. 6 und Abs. 7 HSOG-Entwurf betreffen die Ebene der
Verwertung.

a) § 16 Abs. 4 HSOG-Entwurf
Die Neuregelungen der Satze 2 bis 4 des § 16 Abs. 4 HSOG-Entwurf entsprechen den
Anforderungen, die das BVerfG mit seiner Entscheidung vom 09.12.2022 aufgestellt hat.??

Problematisch ist indes die Neuregelung des § 16 Abs. 4 S. 1 HSOG-Entwurf. Hierin wird die
Anforderung begriindet, dass bei Planung des Einsatzes von verdeckten Ermittlern oder
Vertrauenspersonen

»hach Meéglichkeit Situationen vermieden werden [sollen], bei denen regelmdflig
Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung gewonnen werden
wiirden.”

Die Regelung ist unbestimmt.

Die Unbestimmtheit folgt bereits aus der Formulierung ,nach Méglichkeit”. Es bleibt unklar,
auf welche ,Mdglichkeit” hier Bezug genommen wird. Geht es dabei um personelle
Moglichkeiten, strategische oder taktische Maoglichkeiten? Woran wird diese ,,Mdglichkeit”
gemessen?

Des Weiteren erscheint die Anforderungshéhe zu gering. Das BVerfG hat in seiner
Entscheidung zur mecklenburg-vorpommerischen Regelung formuliert:

»Auf der Erhebungsebene ist ein Eindringen in den Kernbereich dariiber hinaus zu
vermeiden, soweit dies mit praktisch zu bewdiltigendem Aufwand méglich ist (vgl.
BVerfGE 141, 220 <279 Rn. 128> m.w.N.; stRspr). Sofern sich kernbereichsrelevante
Situationen oder Gespréiche im Laufe des Einsatzes der Vertrauenspersonen oder einer
verdeckt ermittelnden Person vermeiden lassen, ist es geboten, so zu agieren, dass es
nicht zu solchen Situationen kommt und keine kernbereichsrelevanten Informationen
erfasst werden. Verdeckt Ermittelnde miissen bei der Planung ihrer konkreten
Einsatzgestaltung berilicksichtigen, dass ihre Kontakte zu der Zielperson méglichst

22 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 110: ,, Auf der Ebene der Datenerhebung ist zunéchst absolut
ausgeschlossen, dass Vertrauenspersonen und verdeckt Ermittelnde gezielt Informationen aus dem Kernbereich
abschépfen (vgl. BVerfGE 141, 220 <278 Rn. 125>). Unzuldssig ist es demnach auch, eine Beziehung zu der
Zielperson aufzubauen, die fiir diese kernbereichsrelevant ist (oben Rn. 107). Ausgeschlossen wdren etwa das
staatlich veranlasste Eingehen einer intimen Beziehung zum Zweck der Informationsgewinnung oder der Einsatz
einer Person als Vertrauensperson gegeniiber der eigenen Ehepartnerin oder dem eigenen Ehepartner. “
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nicht in einem kernbereichsrelevanten Umfeld, wie etwa bei einem Treffen im engen
Familienkreis erfolgen. Bereits vorab ist zu priifen, ob Anhaltspunkte bestehen, dass
der geplante Einsatz der Vertrauensperson oder einer verdeckt ermittelnden Person
seinem Gesamtcharakter nach kernbereichsrelevante Informationen erfassen wird. Je
mehr der Einsatz insgesamt von einer Ndhe zum Kernbereich privater
Lebensgestaltung gepriigt ist, desto eher muss er von _vornherein
unterbleiben. “**[Hervorhebung durch Verfasser]

Damit sind die notwendigen, einschrankenden Voraussetzungen durchaus enger zu fassen, als
dies mit § 16 Abs. 4 S. 1 HSOG-Entwurf erfolgt ist. Es bedarf insbesondere einer Vorabpriifung
im Rahmen der Einsatzgestaltung und einer Entscheidungsvorgabe seitens des Gesetzgebers
fir die Falle, in denen eine Pragung der MaRnahme im Hinblick auf den Eingriff in den
Kernbereich privater Lebensgestaltung gegeben ist. Dies lasst sich bspw. durch folgende
Neuregelung im HSOG erreichen:

,Bei der Planung des Einsatzes ist soweit dies mit praktisch zu bewdltigendem Aufwand
mdglich ist, ein Eindringen in den Kernbereich privater Lebensgestaltung zu vermeiden.
Bereits bei der Planung der konkreten Einsatzgestaltung ist vorab zu priifen, ob
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Gesamtcharakter der MafSnahme
kernbereichsrelevante Informationen erfassen wird. Die MafSnahme hat zu
unterbleiben, wenn sie von einer Ndhe zum Kernbereich privater Lebensgestaltung
geprdgt ist.”

b) § 16 Abs. 5 S. 1 bis 3 HSOG-Entwurf

Die Regelungen des § 16 Abs. 5 S. 1 bis 3 HSOG-Entwurf, insbesondere im Hinblick auch auf
die Ausnahme vom Abbruchgebot sind verfassungsrechtlich zu rechtfertigen und begegnen
keinen Bedenken. Insbesondere im Kontext des § 16 HSOG ist hier auch keine weitere
Reduktion erforderlich.

c) § 16 Abs. 5 S. 4 bis 7 HSOG-Entwurf
Die Regelungen des § 16 Abs. 5 S. 4 bis 7 HSOG-Entwurf betreffen die Auswertung und
Verwertung der erhobenen Daten. Ihnen begegnen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

d) § 16 Abs. 6 HSOG-Entwurf

Die Regelung in § 16 Abs. 6 HSOG-Entwurf betrifft die Anschlussverwertung erlangter
Informationen. Vor Weitergabe ist eine Prifung dahingehend vorzunehmen, ob Erkenntnisse
aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung betroffen sind.

Der Regelung begegnen grundsatzlich keine Bedenken. Allerdings ist eine sprachliche und
inhaltliche Korrektur des Entwurfs vorzunehmen. In Abs. 6 des Entwurfs heilst es:

23BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 111.
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,Vor der Weitergabe von Informationen haben die eingesetzten Personen zu priifen,
... [Hervorhebung durch Verfasser].

Die Formulierung ,eingesetzte Personen” ist unbestimmt und unklar. Hier sollte vom
Gesetzgeber klar beschrieben werden, welche Personen gemeint sind und dabei zwischen
verdeckten Ermittlern (VE-Personen nach § 16 Abs. 2 HSOG) und Vertrauenspersonen (V-
Personen nach § 16 Abs. 1 HSOG) differenziert werden.

Wenn die VE-Personen selbst die in Abs. 6 normierte Priifung vornehmen sollen, dann sollte
dies entsprechend klar und eindeutig gesetzlich normiert werden. Zugleich ist fiir den Einsatz
von V-Personen, die gerade nicht Mitglieder der Exekutive sind, zu bestimmen, wer im Falle
Ihres Einsatzes liber die Weitergabe von Informationen i.S.d. Abs. 6 entscheidet. Hier
erscheint es sinnvoll, dass der Fihrer der V-Personen oder ein anderer legitimierter
Polizeibeamter, der mit dem Einsatz der V-Personen befasst ist, die Priifung nach Abs. 6 des
Entwurfs vornimmt. Die Regelung sollte mithin der Gestalt gefasst sein, dass statt der Prifung
durch die ,eingesetzten Personen” klar und bestimmt bspw. geregelt wird, dass

,Vor der Weitergabe von Informationen haben beim Einsatz von VE-Personen die
eingesetzte VE-Person selbst und im Falle des Einsatzes von V-Personen der Fiihrer der
V-Person zu priifen,...“

Sollte hier von Seiten des Gesetzgebers eine Prifung durch die nachsthéhere dienstliche
Ebene gewollt sein, so ware die Reglung entsprechend, aber auch differenziert nach VE-Person
und V-Person zu fassen.

e) § 16 Abs. 7 HSOG-Entwurf

Die Neuregelung des § 16 Abs. 7 HSOG-Entwurf stellt eine Zweifelsregelung dar, die eine
Entscheidungsiibertragung an eine dritte, an der Malnahme nicht direkt beteiligte Stelle,
namlich den behordlichen Datenschutzbeauftragten vorsieht. Dieses Instrument entspricht
der Rechtsprechung des BVerfG vom 09.12.2022 und begegnet keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.?*

f) § 16 Abs. 8 und 9 HSOG-Entwurf
Der neu gefasste § 16 Abs. 8 HSOG-Entwurf soll lauten:

»(1) Soweit es fiir den Aufbau oder zur Aufrechterhaltung der Legende unerldsslich ist,
diirfen fiir den Einsatz von VE-Personen entsprechende Urkunden hergestellt oder
verdndert werden. (2) VE-Personen diirfen unter der Legende zur Erfiillung ihres
Auftrages am Rechtsverkehr teilnehmen. [S. 1 und 2 aus dem Entwurfstext des
Anderungsantrags]. (3) VE-Personen diirfen unter ihrer Legende mit Einwilligung der
berechtigten Person deren Wohnung betreten. (4) Die Einwilligung darf nicht durch ein
liber die Nutzung der Legende hinausgehendes Vortéuschen eines Zutrittsrechts

24 BVerfG, BeckRS 2022, 41609, Rn. 119.
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herbeigefiihrt werden. (5) Eine heimliche Durchsuchung ist unzuldssig. (6) Im Ubrigen
richten sich die Befugnisse von VE-Personen nach diesem Gesetz oder anderen
Rechtsvorschriften. [Satze 3 bis 6 aus dem bisherigen § 16 Abs. 4 HSOG].”
[Anmerkungen des Verfassers in eckigen Klammern]

Der Anderung und Neustrukturierung der Norm begegnen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Auch der Verschiebung des Abs. 5 in Abs. 9 begegnen keine verfassungsrechtlichen Bedenken.

5.Verwertung von Daten von Personen, die Straftat verdachtig sind (§ 20 Abs. 6 S. 2
HSOG-Entwurf)

Die restriktive Neuregelung des § 20 Abs. 6 S. 2 HSOG-Entwurf dient dem Schutz vor der
Weitergabe von personenbezogener Daten von Personen, die einer Straftat verdachtig sind
oder waren. Aufgrund des Eingriffs in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und dem Erfordernis einer verfassungsmaRigen
Rechtfertigung, verlangt die Rechtsprechung zurecht, dass auch bei zunachst rechtmaRig
erhobene Daten ohne spezielle Rechtsgrundlage eine Weitergabe oder Weiterleitung an
andere Behorden oder in einem anderen Verfahren nicht erfolgen darf (sog.
Amtshilfefestigkeit).?> Eine entsprechende Rechtsgrundlage hierfir ist damit
verfassungsrechtlich geboten.

Es wird eine verfassungsrechtlich zu begriRRende Differenzierung zwischen Personen
vorgenommen, die einer Straftat nach wie vor verdachtig sind und solchen Personen, bei
denen der Verdacht entfallen ist.

Fraglich ist, ob zusatzlich eine Differenzierung nach der Schwere der Straftat erforderlich ist.
So kénnte bspw. gefordert sein, dass nur bei dem Verdacht der zukiinftigen Begehung von
Verbrechen eine solche Weitergabe er urspriinglich in anderem Kontext erlangten Daten
zulassig ist. Im Hinblick auf den Legalitatsgrundsatz und die auch von Vergehen ausgehenden
Gefahren fiir Schutzgtiter der 6ffentlichen Sicherheit erscheint eine solche Beschrankung aber
nicht verfassungsrechtlich geboten. Denn der Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung kann auch gerechtfertigt werden, wenn er zur Verhiitung der Begehung
weiterer Vergehen und zum Schutze der Rechtsordnung in diesem Sinne erfolgt.

6. Erweiterung des Einsatzes der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung um Fille
hauslicher Gewalt (§ 31 Abs. 2 S. 3i.V.m. § 31a HSOG-Entwurf)

Mit der Anderung des S. 3 in § 31 Abs. 2 HSOG-Entwurf soll nach wie vor an der Erweiterung
es Einsatzes der elektronischen Aufenthaltsiberwachung um Falle hauslicher Gewalt
festgehalten werden.

25 BVerfGE 65, 1 (46); Diirig/Herzog/Scholz-Di Fabio, GG, Lfg. 39, Juli 2001, Art. 2 | Rn. 184.
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Anders als es die alte Neuregelung vorsah (vergleiche hierzu die Kritik aus der Stellungnahme
vom 30.06.2022, Nr. 12, S. 28), ist nun folgende Neuregelung angedacht:

Gibt es tatsachliche Anhaltspunkte dafiir, dass eine betroffene Person sich einer
Malnahme nach § 31 Abs. 2 S. 1 HSOG (Wohnungsverweisung) oder nach § 31 Abs. 2
S. 2 HSOG (Betretungsverbot und Kontaktuntersagung) widersetzen wird, kann eine
MalRnahme nach S. 1 oder S. 2 mit einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (sog.
elektronische Fulifessel) verbunden werden.

Neu im Vergleich zum alten Vorschlag einer Neuregelung ist nun, dass tatsachliche
Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen miissen, dass sich die betroffene Person der
angeordneten Wohnungsverweisung, dem Betretungsverbot oder der Kontaktuntersagung
nach S. 1 und 2 widersetzen wird.

a) Tatbestandsvoraussetzungen fiir die elektronische Aufenthaltsiiberwachung
verfassungsrechtlich zu beanstanden

Die vorgelegte Neuregelung enthdlt als Tatbestandsvoraussetzungen fiir die zusatzlich,
eingreifende Malinahme der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung einzig die Priifung, dass
tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen missen, die die Annahme rechtfertigen, dass die
betroffene Person sich den MalRnahmen nach S. 1 oder S. 2 des § 31 Abs. 2 HSOG widersetzen
wird.

Diese Tatbestandsvoraussetzungen und damit gesetzlichen Hirden fiir den Eingriff in
Grundrechte durch Anordnung einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung gentigen
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht.

Im Hinblick auf die grundsatzliche verfassungsrechtliche Kritik, insbesondere bzgl. der
Geeignetheit der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung i.S.d. VerhaltnismaRigkeit der
MaBnahme wird auf die Stellungnahme vom 30.06.2022, Nr. 12, S. 28 f. verwiesen.

Weitere verfassungsrechtliche Bedenken an der elektronischen Aufenthaltstiberwachung
unter derart niedrigen Tatbestandsvoraussetzungen fuBen auf dem massiven
Grundrechtseingriff in gleich mehrere bedeutende Grundrechte. Die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung greift nicht nur in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein, sondern zugleich in die allgemeine
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, die (Bewegungs-)Freiheit der Person nach Art. 2 Abs.
2 GG, die Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG und ggf. sogar noch weitere
Grundrechte.?®

Zur Rechtfertigung derart schwerwiegender Eingriffe in Grundrechte fiihrt das BVerfG aus:?’

26 BVerfG, BeckRS 2020, 40592 Rn. 188 ff.
27 BVerfG, BeckRS 2020, 40592 Rn. 203 f.
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,Tief in die Privatsphdre eingreifende Ermittlungs- und Uberwachungsbefugnisse sind
mit der Verfassung nur vereinbar, wenn sie dem Schutz oder der Bewehrung von
hinreichend gewichtigen Rechtsglitern dienen, fiir deren Geféhrdung oder Verletzung
im Einzelfall belastbare tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen. Je tiefer die
Uberwachungsmafinahmen in das Privatleben hineinreichen, umso strenger sind die
Anforderungen (vgl. BVerfGE 141, 220, 269 Rn. 104 f.).

Fiir prdventive MafSnahmen kommt es unmittelbar auf das Gewicht der zu schiitzenden
Rechtsgiiter an. Dabei gehéren Leib, Leben und Freiheit zu den besonders gewichtigen
Rechtsgiitern, zu deren Schutz auch heimliche Uberwachungsmafinahmen zuldssig sein
kénnen (vgl. BVerfGE 120, 274, 328; 125, 260, 330). Der Schutz von Sachwerten ist
demgegenitiber fiir solche MafSsnahmen nicht hinreichend gewichtig (vgl. BVerfGE 141,
220, 270 Rn. 108).”

Diese Ausfiihrungen sind mit Blick auf Art. 13 GG noch um die Anforderungen des
Art. 13 Abs. 4 GG zu erganzen:

,Zur Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, insbesondere einer
gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr, diirfen technische Mittel zur Uberwachung
von Wohnungen nur auf Grund richterlicher Anordnung eingesetzt werden. Bei Gefahr
im Verzuge kann die Mafinahme auch durch eine andere gesetzlich bestimmte Stelle
angeordnet werden; eine richterliche Entscheidung ist unverziiglich nachzuholen.”

Die vorgelegte Neuregelung tragt den verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein
hochwertiges Schutzgut und eine qualifizierte Gefahrenlage keine Rechnung. Wie den
vorstehend zitierten Passagen zu entnehmen ist, bedarf es aufgrund der Massivitat des
Grundrechtseingriffs einer erhohten Gefahrenlage fiir ein hinreichend gewichtiges Rechtsgut.
Entsprechend hohe Anforderung knlipft § 31 a HSOG an die Anordnung einer elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung, nicht jedoch der hier vorgelegte Anderungsentwurf fiir § 31 HSOG-
Entwurf.

Hinsichtlich der Schutzgiiter hat jedenfalls eine Beschrankung auf Leib, Leben und Freiheit zu
erfolgen. Hierbei handelt es sich um bedeutende Rechtsgiiter, die auf Schutzgutseite eine
MaBnahmenanordnung rechtfertigen kénnen.

Mit Blick auf den Gefahrgrad, die Rechtsprechung des BVerfG und insbesondere Art. 13 Abs.
4 GG sind ebenfalls verfassungsrechtliche Bedenken zu erheben. Verfassungsrechtlich ist eine
sog. ,dringende Gefahr“?® fur die Anordnung der elektronischen Aufenthaltsiberwachung
regelmaRig erforderlich. Eine solche dringende Gefahr liegt nach der wohl h.M.?° bei der

28 Hierzu ausfiihrlich: Lisken/Denninger-Graulich, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, Rn. 153 ff.

2% BVerfG, BeckRS 2020, 40592 Rn. 229; Jarass/Pieroth-Jarass, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland,
16. Aufl. 2020, Art. 13 Rn. 36 f.; Lisken/Denninger-Graulich, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, Rn. 153
ff. m.w.N.; Schmidbauer/Steiner-Schmidtbauer, Polizeiaufgabengesetz Polizeiorganisationsgesetz, 5. Aufl. 2020,
Art. 11 Rn. 80 f.
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Abwehr einer konkreten Gefahr im polizeirechtlichen Sinne vor, die weniger deswegen
dringend ist, weil die zeitliche Dimension ein sofortiges Einschreiten erfordert (str.), sondern
der Rang der gefahrdeten Rechtsgiiter so hoch (Ausmal} des Schadens) und der Grad der
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts erhoht ist (vgl. diesbeziiglich auch Art. 13 Abs. 7 GG).
Vereinfacht gesagt missen fiur die dringende Gefahr zwei Voraussetzungen erfiillt sein: 1. Es
muss eine Gefahr fiir ein wichtiges Rechtsgut vorliegen und ein entsprechend schwerer
Schaden drohen und 2. die Wahrscheinlichkeit fir den Schadenseintritt muss hinreichend
hoch sein. Insbesondere letzteres wird durch den vorgelegten Gesetzesentwurf nicht erfillt.

Es sei an dieser Stelle, wie schon in der Stellungnahme vom 30.06.2022, folgender Vorschlag
unterbreitet: Es ware ratsam § 31a Abs. 1 HSOG um die Verhitung einer dringenden Gefahr
fur Leib, Leben und Freiheit einer Person zu erweitern und dabei auch klarzustellen, dass sich
die MaBnahme gegen die Person richten muss, die fur die Gefahr verantwortlich ist. Dabei
kann anschlieend auch im Rahmen des § 31a HSOG klargestellt werden, dass die MalRnahme
mit MalRnahmen nach § 30 Abs. 2 HSOG kombiniert werden kann (so etwa § 30 Abs. 1 S. 2
PolDVG Hamburg).

Hamburg, den 28.04.2023

Prof. Dr. Stefanie Griinewald
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Prof. Dr. Michael Bauerle Curtmannstr. 4
35394 GieBen
0641/4808338

michael.bacuerle@hfpv-hessen.de

An den

Hessischen Landtag

- Ausschussgeschiftsfithrung —
per E-Mail

GieBen, den 27. April 2023

Offentliche Anhérung im Innenausschuss des Hessischen Landtags,
Donnerstag, den 4. Mai 2023

Sehr geehrter Herr Vorsitzender Heinz, sehr geehrte Damen und Herren,

fiir die Einladung zu und Gelegenheit zur Stellungnahme in der o.g. Anhérung bedanke ich
mich herzlich und reiche zur Vorbereitung der Anhérung die nachfolgende Stellungnahme
ein.

Mit freundlichen Griiflen

Michael Béauerle
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Stellungnahme
zu dem

Anderungsantrag
der Fraktion der CDU, Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
zu Gesetzentwurf der Fraktion der CDU Fraktion Bundnis 90/Die Grinen
fur ein Gesetz zur Anderung sicherheitsrechtlicher Vorschriften und zur Umorganisa-
tion der hessischen Bereitschaftspolizei Drucksache vom 23.03.2022,
(LT-Drucks. 20/8129)
vom 21.03.2023 (L T-Drucks. 20/10821)

. Vorbemerkung

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist es zundchst zu begriilen, dass die vorge-
schlagenen Anderungen des Hessischen Verfassungsschutzgesetzes (Art. 1 des gedinderten
Gesetzentwurfs) um Regelungen erweitert werden, deren Notwendigkeit sich aus dem Urteil
des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 1 BvR 1619/17 26. April 2022 (1 BvR
1619/17 (Bayerisches Verfassungsschutzgesetz)) ergeben.

Inwieweit dieses Unterfangen hinsichtlich der materiell-rechtlichen und gesetzgebungstechni-
schen Erfordernisse im Einzelnen gelungen ist, lieB sich in der Kiirze der zur Verfiigung ste-
henden Zeit nicht abschlieend beurteilen.

Dies ist auch darauf zuriick zu fithren, dass dafiir der letztlich zu verabschiedende Gesetzes-
text — mangels einer Synopse und/oder Lesefassung — aus den Anderungen eines Anderungs-
antrags hitte herausgearbeitet werden miissen.

Die Erstellung einer solchen Synopse und/oder Lesefassung wére auch im Hinblick auf das
aus dem Demokratieprinzip abzuleitenden Erfordernis der Ermoglichung einer 6ffentlichen
Diskussion iiber geplante Gesetze wiinschenswert gewesen.

Vgl. dazu aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nur BVerfGE 70, 324
(355); BVerfGE 130, 318 (344).
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Eine 6ffentliche Diskussion setzt voraus, dass Gesetzentwiirfe sprachlich nicht nur fiir Ex-
pert/inn/en, sondern fiir jedermann verstiindlich sind.! Dies ist schon bei ,,reinen Anderungs-
entwiirfen oftmals fraglich; bei Anderungen von Anderungsentwiirfen, die zudem — wie der
vorliegende — teilweise die urspriinglichen Anderungen wiederholen, obwohl an ihnen keine
(erneuten) Anderungen vorgenommen wurden, diirfte Allgemeinverstindlichkeit schlieBlich
ausgeschlossen sein.

Dem entsprechend verlangt § 35 Abs. 3 GGO?, dass Entwiirfen von Anderungsgesetzen
,»moglichst eine Synopse oder ein dhnliches Dokument beigefiigt werden* soll.
1. Zu Art. 1: Anderungen des Hessischen Verfassungsschutzgesetzes (HVSG)
Nr. 2 (Anderungen in § 2 Abs. 3 und 4)
Es wird ausdriicklich begriifit, dass dem Vorschlag in der Stellungnahme des Uz. vom
8.7.2022 Rechnung getragen wurde, nachdem sich die zugrundeliegenden Erwédgungen auch
im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 26. April 2022 fanden.
Nr.11e), Nr. 16
Auch hier wird begrii3t, dass der entsprechende Vorschlag aufgegriffen wurde.
Nr.17c
Beziiglich des unverindert gebliebenen, aber gleichwohl in die Anderung der Anderung auf-
genommenen neuen § 16 Abs. 10 HVSG-E sei es erlaubt, erneut auf den Vorschlag in der
Stellungnahme des Uz. vom 8.7.2022 (S. 3) zu verweisen.

Nr. 6, Nr. 21

Nach kursorischer Priifung bestehen hinsichtlich der in §§ 5a, 20, 20a — ¢, 21 HVSG-E ge-
troffenen (Neu-)Regelungen — vorbehaltliche einer genaueren Analyse — keine Bedenken.

''Vgl. zum Ganzen auch Herbert, Felix: Die Lesbarkeit von Gesetzentwiirfen: Uber unverstindliche Anderungs-
befehle, zweckmdfige Synopsen und verfassungsrechtliche Anforderungen, VerfBlog, 2021/3/04, https://verfas-
sungsblog.de/die-lesbarkeit-von-gesetzentwurfen/, DOI: 10.17176/20210305-033813-0.

2 Gemeinsame Geschiftsordnung der Gemeinsamen Geschiiftsordnung der Staatskanzlei, der Ministerien des
Landes Hessen sowie der Landesvertretung Berlin (GGO) v. 29.12.2021 (StAnz. 2022, 76).
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I11.  Zu Art. 2: Anderungen des Hessischen Gesetzes tiber die ¢ffentliche Sicherheit
und Ordnung (HSOG)

Vorbemerkung

Vorab sei erlaubt, auf die nicht aufgegriffenen Anregungen und Vorschldge zu den in LT-
Drucks. 20/8189 vorgeschlagenen Neuregelungen und Anderungen in §§ 12a, 13a, 15 Abs. 3,
16a und 27a Abs. 4 HSOG-E in der Stellungnahme des Uz. vom 8.7.2022 erneut hinzuweisen.

Nr.1 Anderung der Formulierung in § 14 Abs. 3a HSOG-E

Einer ausfiihrlicheren Bewertung bedarf die fiir § 14 a Abs. 3a HSOG-E vorgesehene Modifi-
zierung:

Der Anderungsentwurf sicht eine neue Formulierung des geplanten § 14 Abs. 3a HSOG-E
Vor:

,»Es wird vermutet, dass die Voraussetzungen nach Abs. 3 Satz 1 in den 6ffentlich zu-
ganglichen Bereichen von Flughéfen, Personenbahnhofen, Sportstitten, Einkaufszentren
und Packstationen vorliegen.*

Damit soll den in der ersten Anhorung geltend gemachten verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die vorherige gesetzliche Festschreibung der genannten Orte als solche, an denen Straf-
taten drohen, Rechnung getragen werden.

Diese verfassungsrechtlichen Bedenken raumt diese Neuformulierung indessen nicht aus. Be-
trachtet man sie zusammen mit der gegebenen Begriindung und der Antwort des federfiihren-
den Ministeriums auf eine kleine Anfrage (LT-Drucks. 20/8597) verstdrken sich diese eher:

Nach der Begriindung der Neufassung mildert sich der mit der Videoiiberwachung vorgenom-
mene Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1
GG) der Betroffenen gleichsam dadurch ab, dass die Gefahrlichkeit der genannten Orte nicht
mehr gesetzlich festgeschrieben, sondern nur noch ,,vermutet* wird.

Dies soll den Biirger/inne/n im Wege einer ,,Beweislastumkehr®, die Moglichkeit er6ffnen,
,»im Streitfall den Gegenbeweis fiir das Vorliegen der Voraussetzungen eines Grundrechts-
eingriffs des Landes zu anzutreten (LT-Drucks 20/10821 S. 45).

Dies verkennt zunéchst, dass die Voraussetzungen fiir einen Grundrechtseingriff im Rechts-
staat selbstverstidndlich von Amts wegen zu ermitteln sind. Deswegen unterliegt jedwedes
Verwaltungsverfahren dem Untersuchungsgrundsatz (§ 24 Verwaltungsverfahrensgesetz
(VwVTGQ)), gleiches gilt sodann im Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG)

4
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selbstverstidndlich auch fiir das verwaltungsgerichtliche Verfahren (§ 86 Verwaltungsgerichts-
ordnung (VwGO)).

Vgl. nur Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 26.01.2021 — 2 BvR 676/20: ,,Die
fachgerichtliche Uberpriifung kann die rechtsstaatlich gebotene Beachtung des geltenden
Rechts und den effektiven Schutz der beriihrten materiellen Rechte nur gewéhrleisten,
wenn sie auf zureichender Aufklarung des jeweiligen Sachverhalts beruht. Das Gericht
hat im Rahmen der Amtsermittlungspflicht von sich aus die zur Aufklérung des Sachver-
halts notwendigen Mallnahmen zu treffen.*

Hat somit selbstverstdndlich der Staat vollumfanglich die Behauptungs-, Darlegungs- und Be-
weislast fiir das Vorliegen der tatsédchlichen Voraussetzungen fiir belastende Maflnahmen ge-
geniiber den Biirger/inne/n, war schon der Gedanke des ersten Entwurfs fernliegend, solche
Voraussetzungen gesetzlich zu fingieren zu kdnnen, ohne mit dem Verfassungsrecht in Kon-
flikt zu geraten. Erst recht ist es die Idee, diesem Befund nunmehr durch eine ,,Beweislastum-
kehr* abhelfen zu konnen.

Selbst wenn man dies anders sehen wollte, wiare dem/der Biirger/in eine Beweisfiihrung, dass
an dem jeweiligen Ort keine tatsdchlichen Anhaltspunkte fiir die Annahme vorliegen, dass
Straftaten drohen, von vornherein gar nicht moglich:

Zum einen sind negative Tatsachen (,,ich war noch niemals in New York*) bekanntlich per se
dem Beweis nicht zuginglich.’ Zum anderen stiinden dem/der Biirger/in im Fall der Beweis-
barkeit — anders als Polizei und Ordnungsbehorden — keine Aufklarungs- und Ermittlungsin-
strumente zur Verfiigung, mit denen entsprechende Beweise erhoben werden konnten. Er/sie
konnte sich nur mit entsprechenden Anfragen an die Polizei- und Ordnungsbehdrden wenden,
die diese Tatsachen aber nach dem Gesetzentwurf ja selbst nicht ermitteln mussten, um die
Videotiiberwachung zu begriinden.

All das gilt umso mehr, als sich die angenommene ,,Gefdhrlichkeit* der in dem neuen Abs. 3a
genannten Orte offensichtlich (bisher) nicht auf empirischen Daten hierzu stiitzt. Eine entspre-
chende Landtagsanfrage zur Zahl dieser Orte in Hessen wurde von dem federfiihrenden Mi-
nisterium mit der Feststellung beantwortet: ,,Eine entsprechende statistische Erhebung kann
aufgrund des unverhidltnisméBig hohen Verwaltungsaufwands im Rahmen einer Kleinen An-
frage nicht durchgefiihrt werden.* (LT-Drucks 20/8795, S. 2). Wenn schon keine Erkennt-
nisse iiber die Zahl dieser Orte vorliegen, kann kaum davon ausgegangen werden, dass flir
eine Hiufung von Straftaten an diesen Orten entsprechende Zahlen vorliegen.

Die tatsdchliche Grundlage fiir den Vorschlag, an diesen Orten voraussetzungslos Videoiiber-
wachung zu ermoglichen, ging damit wohl kaum {iber die in beiden Begriindungen erwéhnte

3 Weswegen die Beweislast nach klassischem Beweisrecht ohnehin sofort zum Staat zuriickwandern wiirde,
wenn der Biirger nur eine entsprechend plausible Behauptung fiihrt; die vorgeschlagene Regelung ist daher auch
rechtstechnisch paradox. Im Zivilprozess wiirde etwa die Beweislast fiir die plausible Behauptung ,,ich war noch
niemals in New York* auf die Gegenpartei tibergehen.
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,polizeiliche Erfahrung® hinaus. Die ,,durch nichts objektiv nachvollziehbare polizeiliche Er-
fahrung** taugt nach dem Bundesverfassungsgericht indessen — selbst als gesetzliches Tatbe-
standsmerkmal — nicht zum Ankniipfungspunkt fiir einen Grundrechtseingriff;’ erst recht
reicht sie nicht als tragfihige Begriindung fiir einen Gesetzentwurf, der sogar auf die (zu nied-
rige) Hiirde dieses Tatbestandsmerkmals verzichten mochte.

Deshalb wird schon bei der bisherigen Vorschrift des § 14 Abs. 3 HSOG eine verfassungs-
konforme Auslegung dahingehend fiir erforderlich gehalten, dass nur Orte videoiiberwacht
werden diirfen, bei denen ,,die hinreichende Wahrscheinlichkeit der Begehung von Straftaten
in absehbarer Zeit besteht.“® Der Ansatz, diese Voraussetzung mittels einer ,,gesetzlichen Ver-
mutung* zu fingieren, diirfte daher eine verfassungsgerichtliche Uberpriifung mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht iiberstehen.

Offensichtlich liegt diesem Ansatz die Vorstellung zugrunde, bei der Videoiiberwachung han-
dele es sich um einen belanglosen Grundrechtseingriff niedrigen Gewichts. Dass der durch die
Videoiiberwachung im dffentlichen Raum vorgenommene Eingriff in die informationelle
Selbstbestimmung keineswegs eine Lappalie in diesem Sinne ist, hat das Bundesverfassungs-
gericht indessen bereits 2007 hervorgehoben und ausfiihrlich begriindet hat (vgl. die im An-
hang beigefiigte Passage des entsprechenden Beschlusses (mit dem Ergebnis: ,,Die geplante
Videotiberwachung ist ein intensiver Eingriff*)).

Selbst wenn man all das anders sehen wollte, bliebe die Eignung der Regelung fiir das Ziel,
Straftaten an den benannten Orten zu verhindern, fraglich. So kann etwa die Uberwachung
von Paketstationen die — sicher hiufiger vorkommende — Entgegennahme von Sendungen ille-
galen Inhalts nicht verhindern, weil man der Sendung regelméBig die Illegalitdt nicht ansieht
und zudem die entgegennehmende Person nicht bekannt oder erkennbar ist.

Auch kann ein (psychisch wirkender) Abschreckungseffekt durch Verkleidung oder Vermum-
mung und/oder das Ausweichen auf nicht iiberwachte Stationen leicht umgangen werden;
letzterem konne wiederum kénnte nur durch flichendeckende Uberwachung aller Stationen
entgegengewirkt werden konnte, die sicher auch die Urheber- und Verfasser/inn/en des Ge-
setzentwurfs nicht im Sinn hatten.

Prof. Dr. Michael Béuerle

4 BVerfG, NJW 2019, 842 (846).
5 BVerfG, ebenda, zu §§ 14a Abs. 1, 2, 18 Abs. 2 Nr. 6 HSOG

® Vgl. VG Frankfurt, Urt. v. 23.9.2022, 5 K 2739/21.F (Videoiiberwachung Konstabler Wache): ,,Die
tatsdchlichen Anhaltspunkte, die die Annahme rechtfertigen, dass Straftaten drohen, sind insoweit also
- liber die Annahme, dass es nach polizeilicher oder gefahrenabwehrbehordlicher Erfahrung als mog-
lich erscheint, ein bestimmter Sachverhalt liege vor und hierfiir bestimmte Indizien sprechen (...), hin-
aus - als hinreichende Wahrscheinlichkeit der Begehung von Straftaten in absehbarer Zeit zu verste-
hen.*



50

Stellungnahme zu LT-Drucks. 20/10821
Prof. Dr. M. Bauerle

Anhang:

Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts zur Eingriffsintensitdt einer Videotiberwa-
chung im offentlichen Raum (NVwZ 2007, 688 (690)):

,Die geplante Videoiliberwachung greift in das allgemeine Personlichkeitsrecht des Beschwer-
defiihrers in seiner Auspragung als Recht der informationellen Selbstbestimmung ein. Dieses
Recht umfasst die Befugnis des Einzelnen, grundsétzlich selbst zu entscheiden, wann und in-
nerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachverhalte offenbart werden, und daher grund-
satzlich selbst iiber die Preisgabe und Verwendung personlicher Daten zu bestimmen (...) Das
durch die Videoiiberwachung gewonnene Bildmaterial kann und soll dazu genutzt werden,
belastende hoheitliche MaBnahmen gegen Personen vorzubereiten, die in dem von der Uber-
wachung erfassten Bereich bestimmte unerwiinschte Verhaltensweisen zeigen. Die offene Vi-
deoiiberwachung eines 6ffentlichen Ortes kann und soll zugleich abschreckend wirken und
insofern das Verhalten der Betroffenen lenken (...). Durch die Aufzeichnung des gewonnenen
Bildmaterials werden die beobachteten Lebensvorgénge technisch fixiert und konnen in der
Folge abgerufen, aufbereitet und ausgewertet sowie mit anderen Daten verkniipft werden. So
kann eine Vielzahl von Informationen {iber bestimmte identifizierbare Betroffene gewonnen
werden, die sich im Extremfall zu Profilen des Verhaltens der betroffenen Personen in dem
iiberwachten Raum verdichten lassen.

Der Eingriff in das Grundrecht entfillt nicht dadurch, dass lediglich Verhaltensweisen im 6f-
fentlichen Raum erhoben werden. Das allgemeine Personlichkeitsrecht gewihrleistet nicht al-
lein den Schutz der Privat- und Intimsphére, sondern trigt in Gestalt des Rechts auf informati-
onelle Selbstbestimmung auch den informationellen Schutzinteressen des Einzelnen, der sich
in die Offentlichkeit begibt, Rechnung (...).

Von einer einen Eingriff ausschlieBenden Einwilligung in die Informationserhebung kann
selbst dann nicht generell ausgegangen werden, wenn die Betroffenen auf Grund einer ent-
sprechenden Beschilderung wissen, dass sie im rdumlichen Bereich der Begegnungsstitte ge-
filmt werden. Das Unterlassen eines ausdriicklichen Protests kann nicht stets mit einer Einver-
standniserklarung gleichgesetzt werden (...).

Die geplante Videoiiberwachung ist ein intensiver Eingriff. Sie beeintrichtigt alle, die den be-
troffenen Raum betreten. Sie dient dazu, belastende hoheitliche Mallnahmen vorzubereiten
und das Verhalten der den Raum nutzenden Personen zu lenken. Das Gewicht dieser Mal3-
nahme wird dadurch erhdht, dass infolge der Aufzeichnung das gewonnene Bildmaterial in
vielfaltiger Weise ausgewertet, bearbeitet und mit anderen Informationen verkniipft werden
kann. Von den Personen, die die Begegnungsstitte betreten, diirfte nur eine Minderheit gegen
die Benutzungssatzung oder andere rechtliche Vorgaben, die sich aus der allgemeinen Rechts-
ordnung fiir die Benutzung der Begegnungsstitte ergeben, verstoen. Die Videoiiberwachung
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Stellungnahme zu LT-Drucks. 20/10821
Prof. Dr. M. Bauerle

und die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials erfassen daher - wie bei solchen Mal3-
nahmen stets - liberwiegend Personen, die selbst keinen Anlass schaffen, dessentwegen die
Uberwachung vorgenommen wird.*
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Prof. Dr. Michael W. Miiller,
ML.A,, LL.M. (Cambridge)

Universitdt Mannheim - Rechtswissenschaft - 68161 Mannheim

An den

Hessischen Landtag — Innenausschuss
Schloss Westfllgel (W 337)

68161 Mannheim
Telefon +49 621 181-1352
m.mueller@uni-mannheim.de

z.Hd. Frau Claudia Lingelbach
per E-Mail c.lingelbach@Itg.hessen.de

Herrn Michael Miiller
per E-Mail m.mueller@Iltg.hessen.de

Mannheim, 1. Mai 2023

Offentliche Anhoérung im Innenausschuss des Hessischen Landtags zu polizei- und
verfassungsschutzrechtlichen Regelungen (Az. 1 A 2.2)

— hier:  Schriftliche Stellungnahme zu beabsichtigten Anderungen des Hessischen
Verfassungsschutzgesetzes zur Informations- und Dateniibermittiung

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordneten,
sehr geehrte Damen und Herren,

fir die Gelegenheit, zum Anderungsantrag der Fraktion der CDU und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen
zum Gesetzentwurf der Fraktion der CDU und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen fiir ein Gesetz zur
Anderung sicherheitsrechtlicher Vorschriften und zur Umorganisation der hessischen Bereitschaftspolizei,
Drucksache 20/8129, Drucksache 20/10821, 21/03 Ba, Stellung zu nehmen, bedanke ich mich.

Beigefligt erhalten Sie meine schriftliche Stellungnahme. Aufgrund der Kirze der Zeit und, weil ich in das
Gesetzgebungsverfahren bislang nicht involviert gewesen bin, erlaube ich mir, diese auf einen zentralen
Aspekt des Anderungsantrags zu beschrinken: die beabsichtigte Anderung des Hessischen
Verfassungsschutzgesetzes mit Blick auf die Informations- und Datenlibermittlung durch das Landesamt
(§§ 19 — 21 HessVerfSchG-E, Art. 1 Nr. 1b, Nrn. 18-21 des Anderungsantrags).

Fiir weitere Fragen stehe ich lhnen selbstverstandlich gern zur Verfligung.

Mit freundlichen GrifRen,

(Michael Miller)

Anlagen:
- Stellungnahme zu den Ubermittlungsregelungen im Entwurf fiir eine Anderung des Hessischen
Verfassungsschutzgesetzes
- Anhang: Vergleich der Regelungen zum Begriff ,,besonders schwere Straftat”.
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Stellungnahme
zu den Ubermittlungsregelungen
im Entwurf fiir eine Anderung des

Hessischen Verfassungsschutzgesetzes

von

Prof. Dr. Michael W. Miiller, M.A., LL.M. (Cambridge)
Universitdt Mannheim

Fakultat fiir Rechtswissenschaft und Volkswirtschaftslehre

Juniorprofessur fiir Offentliches Recht mit einem Schwerpunkt

auf Rechtsfragen der Digitalisierung

April 2023
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Die Stellungnahme konzentriert sich auf die vorgeschlagenen Regelungen zur Uber-
mittlung personenbezogener Daten durch das Landesamt fiir Verfassungsschutz an an-
dere inldndische sowie ausldndische Stellen (§§ 19 — 21 HessVerfSchG-E, Art. 1 Nr.
1b, Nrn. 18-21 des Anderungsantrags). Ausweislich der Begriindung des Gesetzent-
wurfs zielt der Entwurf hier auf die Umsetzung der Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 26.4.2022 (1 BvR 1619/17, GSZ 2022, S. 137 ff.) zum Bayerischen
Verfassungsschutzgesetz und vom 28.9.2022 (1 BvR 2354/13, GSZ 2022, S. 299 ft.)

zum Verfassungsschutzgesetz des Bundes.

Entwurf des Anderungsantrags, S. 19 ff. Die Entscheidungen sind in der Litera-
tur intensiv diskutiert, teilweise auch stark kritisiert worden. Soweit dort fiir eine
Einschrinkung der strengen Vorgaben des Gerichts pladiert wird (vgl. besonders
eindringlich Johannes Unterreitmeier, Informationen der Nachrichtendienste:
>...Schweigen ist Gold*“, Teil 1, GSZ 2022, S. 251 ff.; Teil 2, GSZ 2023,
S. 34 ft.; Teil 3, GSZ 2023, S. 81 ff.) werden die Inhalte dieser Kritik in der vor-
liegenden Stellungnahme nicht vertieft. Vgl. zu den Entscheidungen ferner etwa
die Beitrdge von Thomas Petri, Anmerkung zu BVerfG v. 26.4.2022, GSZ 2022,
S. 142 ff.; Klaus Ferdinand Gdrditz, Verfassungsschutzverfassungsrecht und
Dateniibermittlung, GSZ 2022, S. 161 ff. (170); Franziska Schneider, Anmer-
kung zu BVerfG v. 28.9.2022, GSZ 2022, S. 306 ft.; Katrin Werner-Kappler,
Neue Eingriffsschwellen der Verfassungsschutzbehorden, NVwZ-Beilage 2022,
S. 63 ff.; Markus Ogorek, Leitlinien fiir den Verfassungsschutzverbund, NJW
2022, S. 1570 ft.; Christoph Gusy, Verfassungsschutz — Bundesverfassungsge-
richt — Grundgesetz, RuP 2022, S. 256 ff.; Mark A. Zoller, Die Entscheidung des
BVerfG zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz und ihre Auswirkungen auf
das Sicherheitsrecht, StV 2022, S. 693 ff.; David Werdermann/Konrad Meinl,
Wie Karlsruhe den Verfassungsschutz zéhmen will, KJ 2022, S. 508 ff.; Markus
Loffelmann, Eingriffsintensitit und Eingriffsschwelle, GSZ 2023, S. 92 ff. (92);
Johannes Eichenhofer, Verfassungswidrige Informationsiibermittlung von Ver-
fassungsschutz- an Strafverfolgungs- und Gefahrenabwehrbehérden, NVwZ
2023, S. 41 ff. Ich selbst habe gemeinsam mit Herrn Dr. Thomas Schwaben-
bauer zu den Implikationen der Entscheidungen Stellung genommen; vgl. dazu
Michael W. Miiller/Thomas Schwabenbauer, Datenaustausch zwischen Sicher-
heitsbehorden, GSZ 2023, S. 1 ff. Teile der Stellungnahme gehen auf die dort
vertretenen Auffassungen zuriick.

Die Stellungnahme geht in vier Schritten vor: Sie skizziert zunichst die in den Ent-

scheidungen des Bundesverfassungsgerichts aufgestellten Anforderungen (I1.), sodann



95

nimmt sie zu den dem Entwurf zugrunde liegenden Grundentscheidungen (I11.) und zu
einigen Einzelaspekten der vorgeschlagenen Regelungen (IV.) Stellung, ehe sie in der
Literatur entwickelte Ansitze einer weiter gehenden Beschrinkung der Ubermittlungs-
befugnisse (V.) diskutiert. Die Stellungnahme schlieBt mit einem Fazit, dass die we-

sentlichen Aspekte zusammenfasst (V1.).
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II.

Das Bundesverfassungsgericht hat in den angesprochenen Entscheidungen die verfas-
sungsrechtlichen Mafistébe fiir die Beurteilung von Regelungen zur Datenerhebung
und Dateniibermittlung durch Behorden des Verfassungsschutzes préizisiert. Insgesamt
ergibt sich hieraus ein umfangreiches und komplexes Geflecht verfassungsrechtlicher
Anforderungen an die gesetzliche Ausgestaltung dieser Befugnisse, das, wie in der Li-

teratur mehrfach betont worden ist, insgesamt nur noch schwer zu iiberblicken ist.

Vgl. Gdrditz, GSZ 2022, S. 161 ft. (170); Loffelmann, GSZ 2023, S. 92 ff. (92);
Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2022, S. 1 ff. (1).
Die MaBstibe betreffen ein schwieriges Spannungsfeld: Auf der einen Seite ist die
Moglichkeit der Dateniibermittlung an andere Stellen fiir Verfassungsschutzbehdrden

von zentraler Bedeutung.

Vgl. etwa Werner-Kappler, GSZ 2022, S. 63 ff. (67): >Ohne Ubermittlungsvor-
schriften wire die Arbeit der Verfassungsschutzbehdrden zu einem groflen Teil
fruchtlos.*

Andererseits sind solche Ubermittlungsvorginge grundrechtssensibel: Jeder Vorgang
der Datenerhebung sowie der Verwendung erhobener Daten stellt einen Eingriff in das
Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung als Teil des allgemeinen Person-

lichkeitsrechts, Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, dar.

Vgl. ausfiihrlich Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (2 f.); Thomas
Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, Kap. G
Rn. 13 ff.

Sie bedarf deshalb einer Mal3stabbildung, die praxistaugliche Orientierungspunkte fiir
die behordliche Arbeit anbietet und dabei dem Grundrechtsschutz Rechnung tréigt.

Allgemein zur Bedeutung verfassungsrechtlicher Anleitung der Tatigkeit der

Verfassungsschutzbehdrden Johannes Masing, Uberwachung durch Polizei oder
Nachrichtendienst, GSZ 2018, S. 6 f.
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Wichtig fiir das Verstindnis der MaB3stébe ist folgender Hintergrund: Das Bundesver-
fassungsgericht geht in seinen Entscheidungen davon aus, dass die Ubermittlung von
Daten durch Verfassungsschutzbehorden an solche Stellen, die {iber >operative An-
schlussbefugnisse* verfiigen, nur unter erhohten Anforderungen zuldssig sein kann,
welche sich aus der Verfassung ergeben und durch den Gesetzgeber umzusetzen sind.
Dies ergibt sich daraus, dass Verfassungsschutzbehorden in der gegenwirtigen Ausge-
staltung der Sicherheitsarchitektur des Bundes wie der Lander eine besondere Rolle
einnehmen: sie werden zur Abwehr besonderer Gefdhrdungen fiir den Bestand des Bun-
des und der Lander oder fiir die freiheitliche demokratische Grundordnung bereits zu
einem sehr frithen Zeitpunkt tétig. Thre Befugnisse sind jedoch begrenzt: Sie beobach-
ten und berichten iiber Gefihrdungen an andere Stellen oder an die Offentlichkeit, sie
ergreifen im Regelfall jedoch keine unmittelbaren Maflnahmen in Bezug auf die Be-
troffenen in praventiver oder repressiver Hinsicht. Vor diesem Hintergrund konnen
Verfassungsschutzbehdrden auch deutlich unterhalb derjenigen Eingriffsschwellen, die
etwa den allgemeinen Gefahrenabwehr- oder Strafverfolgungsbehdrden gesetzt sind,

MaBnahmen der Beobachtung und Uberwachung ergreifen.

Konnten die Verfassungsschutzbehorden nun aber die im Rahmen ihrer Befugnisse er-
langten Informationen ohne weitere inhaltliche Begrenzungen an solche Behdrden
ibermitteln, die — anders als die Verfassungsschutzbehdrden — iiber >operative An-

schlussbefugnisse* verfiligen,

— zu diesem, nicht unumstrittenen Begriff, unten I1.1.c) —

insbesondere also Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehorden, konnten auf die-
sem Weg die im allgemeinen Polizei- und Sicherheitsrecht sowie im Strafverfahrens-

recht geltenden Eingriffsschwellen umgangen werden: die Verfassungsschutzbehoérden
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konnten die entsprechenden Informationen erheben, die Empfangsbehorden hierauf ge-
stiitzte MaBBnahmen ergreifen, obwohl sie zur Erhebung der zugrunde liegenden Infor-

mationen selbst nicht in der Lage gewesen wiren.

Das Bundesverfassungsgericht hat deshalb als besondere Ausformung des Grundsatzes
der VerhaltnisméBigkeit den Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung aufge-
stellt.

Zur systematischen Einordnung vgl. BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17
Rn. 231; Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 121; zum Grundsatz der
hypothetischen Datenneuerhebung auch Schneider, GSZ 2022, S. 306 ft.
(306 1.); Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (4 ftf.).

Danach héngt die Angemessenheit eines Datenaustauschs (konzeptionell handelt es
sich um eine Zweckédnderung) davon ab, >ob die entsprechenden Daten nach verfas-
sungsrechtlichen MaBstdben auch fiir den gednderten Zweck mit vergleichbar schwer-

wiegenden Mitteln neu erhoben werden diirften*

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 Rn. 231; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 122; zuvor bereits BVerfGE 150, 244 (305);
von einer Beschriankung dieser Vorgaben auf >Daten aus eingriffsintensiven
Uberwachungs- und ErmittlungsmaBnahmen® (so BVerfGE 141, 220, 327 £.) ist
in der neueren Rechtsprechung keine Rede mehr.

oder ob — nach einer Formulierung aus der dlteren Rechtsprechung — >mit der Zweck-
dnderung grundrechtsbezogene Beschrankungen des Einsatzes bestimmter Erhebungs-
methoden umgangen wiirden, die Informationen also fiir den geédnderten Zweck nicht

oder nicht in dieser Art und Weise hitten erhoben werden dirfen.*

BVerfGE 130, 1 (33 £.); 141, 220 (327 £.); s. auch BVerfGE 100, 313 (389 f);
109, 279 (377); 110, 33 (73); 120, 351 (369); 125, 260 (333).
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Auf dieser Grundlage entwickelt das Bundesverfassungsgericht Vorgaben fiir Uber-
mittlungsvorginge, die sich in drei Kategorien einteilen lassen: inhaltliche Anforderun-
gen an Ubermittlungsbefugnisse (1.), prozedurale Vorgaben (2.), Vorgaben fiir die

Normbestimmtheit und Normenklarheit (3.).

1. Inhaltliche Anforderungen an Ubermittlungsbefugnisse

Nach dem Grundsatz der hypothetischen Neuerhebung muss die Zuléssigkeit der Da-

tenlibermittlung von den Befugnissen der jeweiligen Empfangsbehorde abhéngen.

Vgl. ausfiihrlich dazu Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, 1 (5).

Daher >komnen sich die Ubermittlungsanforderungen unterscheiden, je nachdem, an
welche Behorde iibermittelt wird. Denn fiir die Rechtfertigung einer Ubermittlung
kommt es danach darauf an, ob der empfangenden Behdrde zu dem jeweiligen Uber-
mittlungszweck eine eigene Datenerhebung mit vergleichbar schwerwiegenden Mitteln
wie der vorangegangen Uberwachung durch die Verfassungsschutzbehdrden von Ver-
fassungs wegen erlaubt werden diirfte. Verfiigt die empfangende Behorde iiber opera-
tive Anschlussbefugnisse, wéren an eine Datenneuerhebung wegen der unmittelbar
moglichen FolgemaBnahmen — und sind entsprechend an eine Ubermittlung — grund-
satzlich strengere Anforderungen zu stellen, als wenn die empfangende Behorde keine

weiteren operativen Befugnisse hat.*

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BVvR 1619/17 Rn. 234; vgl. auch BVerfG, Beschl.
v.28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 123.

Die Vorgaben, die das Bundesverfassungsgericht fiir Ubermittlungen an verschiedene

Arten von Empfangsbehorden aufstellt, lassen sich wie folgt zusammenfassen.

Vgl. auch die Ubersicht bei Schneider, GSZ 2022, S. 306 ff.



60

a) Gefahrenabwehrbehorden

Die Ubermittlung an eine Gefahrenabwehrbehérde muss stets >einem besonders ge-
wichtigen Rechtsgut dienen, ungeachtet der UberwachungsmaBinahme, aus der sie
stammen. >Denn durch die Betrachtung eines einzelnen, fiir sich genommen weniger
eingriffsintensiven Datenerhebungsvorgangs wiirde die Grundrechtsbelastung, die von
der breit angelegten, teils niederschwelligen Beobachtungstitigkeit nachrichtendienst-

licher Behorden ausgeht, nicht in Génze erfasst.*

BVertG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 236 ff. (Zitate Rn. 236 und
238); BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 125 ff. (Zitate Rn. 125
und 127).

Keine Rolle soll demgegeniiber die Frage spielen, ob die Empfangsbehorde ihrerseits

die konkreten Datenerhebungen vornehmen diirfte, durch die die Ausgangsbehorde die

Informationen erlangt hat.

Krit. Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (4 {f.); zu einer entsprechenden
Einschrankung unten V.

>Besonders gewichtige Rechtsgiiter sind Leib, Leben und Freiheit der Person sowie der
Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes [...] dariiber hinaus kann
auch der Schutz von Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhaltung im 6ffentlichen
Interesse geboten ist, die Ubermittlung rechtfertigen [...] Allerdings ist dabei ein enges
Verstdandnis geboten. Gemeint sind etwa wesentliche Infrastruktureinrichtungen oder
sonstige Anlagen mit unmittelbarer Bedeutung fiir das Gemeinwesen [...] Die Uber-
mittlung muss dabei nicht auf den Schutz desselben Rechtsguts gerichtet sein wie die

nachrichtendienstliche UberwachungsmafBnahme*

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 243; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 130.

Anstatt die betroffenen Rechtsgiiter zu benennen, die einen Datenaustausch rechtferti-

gen, kann der Gesetzgeber auch >an entsprechende Straftaten ankniipfen®, wobei eine
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Ubermittlung an Gefahrenabwehrbehdrden nur in Bezug auf >besonders schwere Straf-

taten‘ in Betracht kommen soll.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 244; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 131.

Beziiglich der betroffenen Schutzgiiter muss >wenigstens eine konkretisierte Gefahr
[...] bestehen®. Den Orientierungspunkt sollen hier aufgrund der insgesamt weit rei-
chenden Erhebungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehdrden die >verfassungsrecht-
lichen Anforderungen bilden, >die sonst im Bereich der Gefahrenabwehr fiir heimli-

che UberwachungsmaBnahmen mit hoher Eingriffsintensitit gelten [...]«.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 245 f.; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 132 f.

Zum Begriff der >konkretisierten Gefahr* fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus:
>Der Begriff der hinreichend konkretisierten Gefahr, die eine Sachlage voraussetzt, bei
der im konkreten Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer
Zeit ein Schaden fiir die jeweiligen Rechtsgliter eintreten wird [...] Die konkretisierte
Gefahr verlangt, dass zumindest tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Entstehung einer
konkreten Gefahr fiir die Schutzgiiter bestehen. Dies kann schon dann der Fall sein,
wenn sich der zum Schaden fithrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit vorhersehen ldsst, sofern bereits bestimmte Tatsachen auf eine im
Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen [...] Da-
nach kann bei der Ubermittlung zur Gefahrenabwehr auch an Straftaten angekniipft
werden, in denen die Strafbarkeitsschwelle durch die Ponalisierung von Vorbereitungs-
handlungen oder blofBen Rechtsgutgefahrdungen in das Vorfeld von Gefahren verlagert
wird. [...] Der Gesetzgeber muss aber sicherstellen, dass in jedem Einzelfall eine kon-
krete oder konkretisierte Gefahr fiir das durch den Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut
vorliegt. Kniipft der Gesetzgeber die Ubermittlungsregelungen an die Begehung sol-

cher Straftaten an, muss er also zuséitzlich fordern, dass damit bereits eine konkretisierte
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Gefahr fiir das durch den Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut vorliegt. Diese mag sich

in vielen Féllen aus der drohenden Verwirklichung der Delikte ergeben®.

BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 134.
b) Strafverfolgungsbehorden

Eine Ubermittlung zu Zwecken der Strafverfolgung kommt nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts >nur zur Verfolgung besonders schwerer Straftaten* in

Betracht.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 251; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 136.

Das Gericht knlipft dabei an die gesetzgeberische Unterscheidung zwischen erhebli-
chen (vgl. § 163f StPO), schweren (vgl. § 100a Abs. 2 StPO) und besonders schweren
(vgl. §§ 100b Abs. 2, 100g Abs. 2 StPO) Straftaten an. Dabei finden sich in § 100b
Abs. 2 StPO und § 100g Abs. 2 Satz 2 StPO Kataloge besonders schwerer Straftaten.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 251; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 136; jeweils mit Verweis auf BVerfGE 141, 220
(270 Rn. 107). Dort heif3t es, unter klarem Bezug auf die Ausgestaltung der Straf-
prozessordnung: >Fiir Maflnahmen, die der Strafverfolgung dienen und damit
repressiven Charakter haben, kommt es auf das Gewicht der verfolgten Strafta-
ten an, die der Gesetzgeber insoweit in - jeweils ndher bestimmte — erhebliche,
schwere und besonders schwere Straftaten eingeteilt hat. So bedarf die Durch-
fiihrung einer Wohnraumiiberwachung des Verdachts einer besonders schweren
Straftat [...], die Durchfithrung einer Telekommunikationsiiberwachung oder
die Nutzung von vorsorglich erhobenen Telekommunikationsverkehrsdaten des
Verdachts einer schweren Straftat [...] und die Durchfiihrung einer anlassbezo-
genen Telekommunikationsverkehrsdatenerhebung oder einer Observation etwa
durch einen GPS-Sender einer — im ersten Fall durch Regelbeispiele konkreti-
sierten — Straftat von erheblicher Bedeutung.” Die Kataloge der § 100b Abs. 2
StPO § 100g Abs. 2 Satz 2 StPO (Erhebung von Verkehrsdaten).

Weiterhin miissen >konkrete und in gewissem Umfang verdichtete Umstdnde als Tat-

sachenbasis fiir den Verdacht vorhanden sein‘
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BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 252; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 137.
Auch hier soll es nicht darauf ankommen, ob den Strafverfolgungsbehdrden selbst die
entsprechenden Befugnisse zustiinden, aus denen die Verfassungsschutzbehorden die

Informationen gewonnen haben.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 253; BVerfG, Beschl. v.
28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 137.

¢) Sonstige Behorden mit operativer Anschlussbefugnis

Bei sonstigen Behorden soll danach unterschieden werden, ob diese {iber >eigene ope-

rative Anschlussbefugnisse* verfligen.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 254.

In jedem Fall ist die Ubermittlung auch hier >nur zum Schutz eines Rechtsguts von

besonderem Gewicht* zulidssig,

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 255.

Der Unterschied liegt in der Eingriffsschwelle: Verfiigt die Empfangsbehorde iiber ope-
rative Befugnisse, >gelten dieselben Grundsitze wie bei der Weitergabe an Polizeibe-
horden: fiir eine Absenkung dieser Schwelle unter den Anlass der konkreten oder kon-

kretisierten Gefahr ist kein Raum*.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 257.

Anders ist dies, wenn keine operativen Anschlussbefugnisse bestehen: Dann >kommt
je nach dem Gewicht des urspriinglichen Datenerhebungseingriffs eine Absenkung in
Betracht. Denn so wie den nachrichtendienstlichen Behorden weitere Datenerhebungs-
befugnisse zugestanden werden konnen, weil sie selbst keine operativen Anschlussbe-

fugnisse besitzen, diirfte der Gesetzgeber grundsitzlich auch anderen Stellen weitere
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Datenerhebungsbefugnisse einrdumen, wenn sie selbst keine operativen Anschlussbe-
fugnisse haben. Unerlisslich bleibt indessen die Zweckbindung der Ubermittlung an
ein Rechtsgut von herausragendem oOffentlichem Interesse [...] In Abhédngigkeit von
den konkreten Umstéinden kommt dann aber etwa eine Ubermittlung in Betracht, wenn
die empfangende Stelle die Information ihrerseits im Rahmen eigener Verfassungs-
schutzaufgaben verwenden will und hinreichende tatsichliche Anhaltspunkte dafiir
vorliegen, dass die Information zur Aufkldrung einer bestimmten, nachrichtendienst-

lich beobachtungsbediirftigen Aktion oder Gruppierung im Einzelfall benotigt wird.*

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 258.

Der Begriff der >Behorde mit operativer Anschlussbefugnis® ist bislang nicht klar de-
finiert. Zu eng erscheint mir eine Beschriankung, die die Bund-Lénder-AG zur Auswer-
tung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17
(BayVSGQG) vorgeschlagen hat, wonach darunter nur Behorden fallen sollten, die zur
>Ausilibung unmittelbaren Zwangs in einem Verfahren ohne rechtsschutzfihigen Vor-

lauf* befugt sind.

Bund-Lénder-AG zur Auswertung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts v.
26.4.2022 — 1 BVR 1619/17 (BayVSG), Abschlussbericht v. 21.6.2022, abrufbar
unter  https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2022/09/ab-
schlussbericht-bund-laender-verfassungsschutzbericht.html, S. 7.

Gegen diese Begrenzung spricht neben dem aus meiner Sicht deutlich weitergehenden
Wortlaut vor allem der Schutzgedanke: >Allein die Moglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung wiirde nicht verhindern, dass in Anwendung von Befugnissen des Verfas-

sungsschutzes erlangte Informationen in anderen Kontexten letztlich verwendet werden

diirften.*

Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (5).

Als >operative Anschlussbefugnisse® wird man dabei alle Formen eines belastenden

Handelns im AuBlenverhiltnis gegeniiber den Betroffenen ansehen miissen, was dazu


https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2022/09/abschlussbericht-bund-laender-verfassungsschutzbericht.html
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/kurzmeldungen/DE/2022/09/abschlussbericht-bund-laender-verfassungsschutzbericht.html
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fuihrt, dass sehr viele Behorden grundsétzlich als >Behorden mit operativen Anschluss-

befugnissen anzusehen sind.

Vgl. bereits Garditz, GSZ 2022, S. 161 ff. (165); Miiller/Schwabenbauer, GSZ
2023, S. 1 ff. (5). Nicht erfasst sind etwa andere (inldndische) Nachrichten-
dienste, 0ffentliche Stellen zur analytischen Zusammenarbeit (vgl. Gdrditz, GSZ
2022, S. 161 ft., 165) und Beratungsstellen.
Eine Eingrenzung ergibt sich aber daraus, dass das Bundesverfassungsgericht von
>operativen Anschlussbefugnisse[n] [...] bei der Verwendung dieser Daten* (Hervor-
hebung nicht im Original) spricht: Es ist also jeweils im konkreten Einzelfall zu liber-

priifen, ob die Dateniibermittlung zur Ausiibung solcher Befugnisse zum belastenden

Aullenhandeln fiihren soll.

Dazu Unterreitmeier, GSZ 2023, S. 34 ft. (36).

Auf eine solche Priifung muss der Gesetzgeber die iibermittelnden Stellen verpflichten.

d) Ubermittlung an auslindische Behirden

Bei der Ubermittlung an auslindische Behdrden tritt neben die Anforderungen des Kri-
teriums der hypothetischen Datenneuerhebung das Erfordernis eines >datenschutz-
rechtlich angemessenen und mit elementaren Menschenrechtsgewihrleistungen verein-
baren Umgang mit den iibermittelten Daten im Empféngerstaat und eine[r] entspre-

chende[n] Vergewisserung hieriiber seitens des deutschen Staates*.

BVertG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 260; ausfiihrlich dargestellt
ebd., Rn. 261 ff.

e) Weiternutzung durch die Verfassungsschutzbehorde selbst

Hinsichtlich der zweckdndernden Weiternutzung durch die Verfassungsschutzbehorde
selbst, unterscheidet das Bundesverfassungsgericht: Grundsitzlich kann diese erlaubt

werden, >wenn es sich um Informationen handelt, aus denen sich im Einzelfall konkrete
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Ermittlungsansitze fiir die Uberwachung beobachtungsbediirftiger Bestrebungen erge-

113

ben“.

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 270.

Anders ist dies bei Informationen, die aus besonders schwerwiegenden Ermittlungs-
mafnahmen erlangt wurden: >Anderes gilt allerdings auch hier fiir die Informationen
aus Wohnraumiiberwachungen oder aus dem Zugriff auf informationstechnische Sys-
teme. Angesichts des besonderen Eingriffsgewichts dieser MaBnahmen muss fiir sie
jede neue Nutzung der Daten wie bei der Datenerhebung selbst auch durch eine drin-
gende beziehungsweise durch eine wenigstens konkretisierte Gefahr gerechtfertigt

sein.‘

BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17, Rn. 271.

2. Prozedurale Vorgaben

In prozeduraler Hinsicht verlangt das Bundesverfassungsgericht fiir jede Dateniiber-
mittlung >eine formliche Entscheidung [...], bei der die jeweiligen gesetzlichen Uber-
mittlungsvoraussetzungen gepriift werden miissen®. Ferner ist die >Ubermittlung zu
protokollieren, um die Beachtung der Ubermittlungsvoraussetzungen einer unabhingi-

gen Kontrolle zuginglich zu machen®.

BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 138.
3. Vorgaben fiir die Normbestimmtheit und Normenklarheit

Der Grundsatz der Normenklarheit verlangt >die inhaltliche Verstindlichkeit der Re-
gelung [...], insbesondere damit Biirgerinnen und Biirger sich auf mogliche belastende

MalBnahmen einstellen konnen.

BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 110.
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Dies setzt nach der Rechtsprechung insbesondere >der Verwendung gesetzlicher Ver-
weisungsketten Grenzen®. Hier sei >in einer wertenden Gesamtbetrachtung unter Be-
riicksichtigung moglicher Regelungsalternativen zu entscheiden, ob eine Verweisung
mit dem Gebot der Normenklarheit vereinbar ist. Zu gewichten sind die Besonderheiten
des jeweiligen Ubermittlungstatbestandes einschlieBlich der Umstinde, die zu der ge-
setzlichen Regelung fiihren [...], wobei insbesondere auch der jeweilige Kreis der Nor-

manwender und Normbetroffenen von Bedeutung sein kann®.

BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR 2354/13 Rn. 112, 115.
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I11.

Innerhalb des durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gezogenen Be-

zugsrahmens

Zu grundlegender Kritik vgl. die unter I. angesprochene Literatur.

bestehen aber Gestaltungsspielrdume, auf die die Literatur zutreffend hingewiesen hat.

Zum einen ist nach der Konzeption des Bundesverfassungsgerichts das informationelle
Trennungsmodell erst Folge der gesetzgeberischen Entscheidung, die Verfassungs-
schutzbehdrden mit weiter reichenden Informationserhebungsbefugnissen zu betrauen,
als sie den operativen Behorden zustehen. Statt Ubermittlungsbegrenzungen einzufiih-
ren, stiinde es dem Gesetzgeber auch frei, die Informationserhebungstitigkeit der Nach-

richtendienste stiarker einzuschrianken.

Zutreffend Petri, GSZ 2022, 137 (143): >Der Gesetzgeber hat insoweit zwel
rechtsstaatskonforme Regulierungsmdglichkeiten: Entweder er setzt fiir die
Uberwachung durch die Verfassungsschutzbehdrde relativ geringe rechtsstaatli-
che Hiirden voraus — dann muss er die Dateniibermittlung an Sicherheitsbehor-
den mit operativen Anschlussbefugnissen an strenge Voraussetzungen kniipfen.
Oder er lasst zwischen den Sicherheitsbehorden einen sehr weitgehenden Daten-
austausch zu — dann allerdings muss er die Uberwachungsbefugnisse auch fiir
den Verfassungsschutz streng fassen (vgl. Rn. 172).

Zum anderen ist, noch allgemeiner, darauf hinzuweisen, dass auch die Ausgestaltung
der Ubermittlungsbefugnisse im einzelnen der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
unterliegt. Es ist nicht zwingend, dass der Gesetzgeber die verfassungsrechtliche Mal3-
stabbildung entwickelte Begriffsbildung unmittelbar in das einfache Recht {iberfiihrt —
er muss nur sicherstellen, dass die gewihlte Ausgestaltung im Ergebnis den verfas-

sungsrechtlichen Malstiben geniigt.
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Zutreffend Loffelmann, GSZ 2023, S. 92 ff. (92): >Weil aber der Gesetzgeber
kreativ sein darf, weil er, wie das BVerfG nicht miide wird, zu betonen, einen
breiten : Gestaltungsspielraum* besitzt, ist nur er in der Lage, das Gesamtbild zu
zeichnen. Damit das gelingen kann, muss er zunéchst in groben Linien arbeiten
und Komplexitit reduzieren. Das kann es erforderlich machen, anders als es in
der verbreiteten Copy-and-paste-Kultur iiblich geworden ist, sich vom Wort ver-
fassungsgerichtlicher Judikate zu 16sen, ohne deren Sinn zu missachten. Anders
gewendet: An die Stelle der Exegese verfassungsgerichtlicher Vorgaben, die
heute vielfach Dreh- und Angelpunkt der Gesetzgebung ist [...], muss zuweilen
wieder die Auslegung der Verfassung durch den Gesetzgeber selbst treten.*; zu
alternativen Modellen etwa Loffelmann, a.a.O.; ders., JR 2022, S. 433 ft.; Miil-
ler/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (6).

Hinsichtlich dieser beiden Punkte ist in Bezug auf den vorliegenden Gesetzentwurf
festzustellen, dass dieser zum einen ersichtlich vom dem Bestreben geprégt ist, die In-
formationserhebungsbefugnisse soweit wie moglich in ihrer bisherigen Form beizube-
halten und bei deren Neufassung lediglich die spezifischen Einschrankungen, die das
Bundesverfassungsgericht hier aufgestellt hat, zu beriicksichtigen. Zum anderen ist die
Absicht zu erkennen, die verfassungsgerichtlichen Mafistibe mdglichst préizise in den
Gesetzestext zu tiberfithren. Dieses Vorgehen ist insoweit naheliegend, als das Bundes-
verfassungsgericht seine Malstébe teilweise sehr priazise formuliert und klare Kriterien
fiir die Zuléssigkeit von UbermittlungsmaBnahmen aufstellt, an die die Vollzugsebene
unmittelbar gebunden werden kann. Es hat aber auch die Folge, dass dort, wo sich das
Bundesverfassungsgericht unbestimmter Rechtsbegriffe bedient, die es den Entschei-

dungen teilweise erst selbst geschaffen hat,

Vgl. insbesondere den Begriff der Behorde mit >operativen Anschlussbefugnis-
sen‘’; dazu oben II.1.c) und sogleich IV.6.

verbleibende Unsicherheiten auf die Anwendungsebene verlagert werden. Ein Pladoyer
fiir eine stirkere Prézisierung durch den Gesetzgeber birgt freilich umgekehrt das Ri-
siko einer verfassungsgerichtlichen Beanstandung und konnte auch die Komplexitét

der gesetzlichen Regelungen nochmals erhdhen.



70

18

IVv.

Zur Ausgestaltung der Ubermittlungsbefugnisse im Einzelnen méchte ich auf folgende

Punkte hinweisen:

1. Der Gesetzentwurf entscheidet sich, wie bereits dargestellt, fiir eine Uberfiih-
rung der verfassungsrechtlichen Vorgaben zu Ubermittlungsvorgaben auf
Grundlage weitreichender Informationserhebungsbefugnisse der Verfassungs-
schutzbehdrden. Vor diesem Hintergrund ist es konsequent, dass in §§ 19a ff.
HessVerfSchG-E die Ubermittlungsbefugnisse speziell geregelt werden, wobei
sich die gesetzgeberische Kategorisierung nach Empfangsbehorden diejenige

des Bundesverfassungsgerichts zu eigen macht.

2. § 17 Abs. 1 HessVerfSchG-E greift die Differenzierung zwischen Weiternut-
zung personenbezogener Daten durch das Landesamt auf der einen Seite, der
Ubermittlung an andere Stellen auf der anderen Seite, auf. Dabei darf der Ge-
setzgeber nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zwar grund-
sitzlich die zweckdndernde Weiternutzung durch Verfassungsschutzbehdrden
erlauben (hier § 17 Abs. 1 Satz 1 HessVerfSchG-E), allerdings muss hinsichtlich
von Daten, die aus schwerwiegenden EingriffsmaBnahmen erlangt worden sind,
eine konkretisierte Gefahr fiir ein hinreichend gewichtiges Schutzgut vorgege-
ben werden. Diese Begrenzung sollte m.E. unmittelbar im Zusammenhang des
§ 17 HessVerfSchG aufgegriffen werden. Wenn § 17 Abs. 1 Satz 2 HessVerf-
SchG-E auf die spezifischen Beschrinkungen der Ubermittlung von Daten an
andere Stellen verweist, sollte meines Erachtens neben §§ 20 bis 24 HessVerf-
SchG-E auch § 19a HessVerfSchG-E genannt werden, der nunmehr als allge-

meine Vorschrift fiir Ubermittlungsvorginge konzipiert ist.

3. § 19a HessVerfSchG-E verlangt fiir jeden Ubermittlungsvorgang die Priifung
der Gebotenheit im Einzelfall und die Einhaltung der Vorgaben des § 23 Hess-
VerfSchG; § 19a Abs. 2 HessVerfSchG-E stellt klar, dass die in den §§ 20-20c
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HessVerfSchG-E (inlidndische Stellen) und §§ 21 f. HessVerfSchG-E (ausléndi-
sche Stellen) genannten Vorgaben zu dieser allgemeinen Regelung hinzutreten,
wenn es um die Ubermittlung mit nachrichtendienstlichen Mitteln >ersterhobe-
ner* personenbezogener Daten an 6ffentliche Stellen geht. Angesichts der allge-
meinen Unterscheidung des Datenschutzrechts zwischen der Erhebung und der
weiteren Verwendung von Informationen — die Erhebung meint dabei den Vor-
gang, mit dem staatliche Behorden sich erstmals eine Information verschaffen —
wire es aus meiner Sicht ausreichend im Gesetzestext von >mit nachrichten-

dienstlichen Mitteln erhobenen* Daten zu sprechen.

. § 19a Abs. 3 HessVerfSchG-E nimmt mit dem Verweis auf >§ 6 bzw. §§ 7, 8
Bezug auf Informationen, die aus der Uberwachung des Brief-, Post- und Fern-
meldeverkehrs und der Telekommunikation sowie aus dem verdeckten Einsatz
technischer Mittel gewonnen wurden. Fiir ersteres nimmt sie die Vorgaben des
Artikel-10-Gesetzes in Bezug und verlangt kumulativ die Einhaltung der Vor-
schriften der §§ 20, 20a HessVerfSchG-E; fiir zweiteres die Einschrankungen
der Weiterverwendung durch § 8 Abs. 6 HessVerfSchG-E. Zur Verbesserung
der Normenklarheit sollte erwogen werden, die beiden in § 19a Abs. 3 HessVer-
fSchG-E genannten Konstellationen nacheinander zu regeln; die Verbindung,
jeweils mit der sprachlich ohnedies unschonen Formulierung >bzw ., erschwert

die Lesbarkeit.

. § 19a Abs. 4 und 6 HessVerfSchG-E regelt eine Pflicht zum Hinweis auf die mit
der Ubermittlung verbundene Zweckbindung der Informationen. In § 21 Abs. 2
HessVerfSchG-E werden diese Hinweispflichten nochmals aufgegriffen und fiir
die Ubermittlung an auslindische dffentliche Stellen noch ergiinzt um die Ver-
pflichtung auf den Hinweis, dass das Landesamt sich vorbehilt, Auskunft tiber
die Verwendung der Daten zu verlangen sowie die Moglichkeit des im Einzelfall
vorzusehenden Vorbehalts, dass die iibermittelten Informationen nicht fir die

Anwendung operativer Befugnisse genutzt werden. Gerade diese Festlegung
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konnte auch in § 19 HessVerfSchG-E als allgemeiner Mal3stab angefiihrt wer-
den; eine entsprechende Zweckbindung wére insbesondere auch inldndischen

offentlichen Stellen in Erwédgung zu ziehen.

. Im Rahmen der allgemeinen Vorgaben konnte in Erwdgung gezogen werden,
noch einem weiteren Aspekt Rechnung zu tragen: Nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgericht ist neben der iibermittelnden Behdrde auch die Emp-
fangsbehdrde fiir die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben an Uber-

mittlungsvorgédnge verantwortlich (sog. Doppeltiirmodell).

Im Einzelnen Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (6 f.).

Diese Mitverantwortung konnte aktiviert werden, indem vorgeschrieben wird,
dass >die Informationen seitens der Verfassungsschutzbehérden zunichst ano-
nymisiert tibermittelt werden* miissen und erst >im Fall einer Vergewisserung
beider Stellen iiber das Vorliegen der Ubermittlungsvoraussetzungen deanony-

misiert werden.

Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ftf. (7).

. § 20 HessVerfSchG-E regelt die Informationsiibermittlung an Polizeibehorden
sowie an sonstige Gefahrenabwehrbehdrden, wenn sie den Einsatz operativer
Zwangsbefugnisse ermdglichen soll und verlangt hier die Abwehr einer wenigs-
tens konkretisierten Gefahr fiir eines der in § 20 Satz 1 Nrn. 1-4 HessVerfSchG-
E genannten Rechtsgiiter. Dabei diirften an der besonderen Bedeutung der in
Nrn. 1-3 HessVerfSchG-E genannten Rechtsgiiter keine Zweifel bestehen, Nr. 4
greift die Formulierung des Bundesverfassungsgerichts zu >Sachen von bedeu-
tendem Wert, deren Erhaltung im besonderen 6ffentlichen Interesse geboten ist*
auf. Das durch das Bundesverfassungsgericht vorgegebene enge Verstindnis

dieser Vorschrift muss nach der bisherigen Konzeption auf der Anwendungs-
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ebene beriicksichtigt werden. Ebenso wird die Auslegung der Begriffe >konkre-
tisierte Gefahr und >operative Zwangsbefugnisse™ auf die Auslegungsebene
iibertragen. Dieses Vorgehen erscheint mir auch vor dem Hintergrund des
Grundsatzes der Normbestimmtheit, grundsitzlich zuldssig: Es handelt sich um
unbestimmte Rechtsbegriffe, die durch Anwendung und gerichtliche Beurtei-
lung eine fortlaufende Konkretisierung erfahren konnen und fiir deren Verstind-
nis sich insbesondere der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts schon
Ansatzpunkte entnehmen lassen. Gleichwohl konnte der Gesetzgeber auch in
Erwégung ziehen, hier eine weitergehende Prizisierung anzustreben, um die be-

hordliche Arbeit genauer anzuleiten und zu vereinfachen.

. § 20a HessVerfSchG-E entwickelt fiir die Informationsiibermittlung an Straf-
verfolgungsbehorden einen ausfiihrlichen Katalog von besonders schweren
Straftaten, wobei in Satz 1 auf verschiedene Vorschriften des Strafgesetzbuches
und des Nebenstrafrechts verwiesen wird. Der Katalog fasst dabei ersichtlich
diejenigen der § 100b Abs. 2 und 100g Abs. 2 Satz 2 StPO zusammen. Dabei
fallt allerdings auf, dass eine zusétzliche Priifung, ob die jeweilige Straftat auch
im Einzelfall besonders schwer wiegt, wie sie in § 100b Abs. 1 Nr. 2 StPO und
§ 100g Abs. 2 Satz 1 StPO vorgesehen ist, nicht verlangt wird. Auch kommen
mit der Notigung von Verfassungsorganen nach § 105 StPO (§ 20a Satz 2 lit. b
HessVerfGH-E; Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren), die Bildung
krimineller Vereinigung auch in nicht als besonders schwer zu qualifizierenden
Féllen (§ 129 Abs. 1 StPO, Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe),
der Verletzung der Aufsichtspflicht nach § 14 VStGB (Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren) und dem Unterlassen der Meldung einer Straftat nach § 15 VStGB (Frei-
heitsstrafe bis zu fiinf Jahren) zusétzliche Straftatbestinde hinzu. Satz 2 ist in
seiner Normtechnik komplizierter, weil hier keine konkreten Strafnormen ge-
nannt werden, sondern zusitzlich Schutzgiiter, Motive und mogliche Folgen der

Straftat zu subsumieren sind. Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf
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soll hierdurch eine Ubermittlung von Informationen in Situation zu ermdgli-
chen, in denen eine Beschrankung >unertriglich wire. Gleichzeitig wird hier-
durch aber eine doch weitgehende Beurteilungsmdoglichkeit der zustdndigen

Stellen geschaffen.

Begriindung des Entwurfs, S. 40.

Dem Gesetzgeber wird auch bei der Qualifikation >besonders schwerer Straftat*
ein gewisser Gestaltungsspielraum zuzubilligen sein, insbesondere ist nicht von
einer strengen Begrenzung auf die Einteilung der StPO auszugehen, zumal sich
die dortigen Kataloge in Bezug auf unterschiedliche strafprozessuale Mafinah-
men auch unterscheiden. Mit Blick auf den Grundrechtsschutz bei Dateniiber-
mittlungen ist jedoch vor einer zu starken Weitung der Ubermittlungsbefugnisse

Zu warnemn.

. §§ 20b, 20c HessVerfSchG-E konkretisiert die Informationsiibermittlung an
sonstige inldndische 6ffentliche Stellen fiir verschiedene, dort bestimmte Zwe-
cke. Etwas zu knapp gefasst erscheint mir die Vorschrift des § 20b Abs. 2 Hes-
sVerfSchG-E, wo es um die Ubermittlung zum Schutz der in § 20 HessVerf-
SchG-E genannten Rechtsgiiter geht: Wenn man die Annahme der Literatur in
Rechnung stellt, wonach praktisch jede 6ffentliche Stelle im Einzelfall iiber ope-

rative Befugnisse verfligen kann,

Oben Il.1.c)

sollte auch hier fiir den Fall, dass die Behorde im konkreten Fall iiber operative
Anschlussbefugnisse verfiigt, die Beschrankung auf die Schwelle der konkreten

oder konkretisierten Gefahr ibernommen werden.
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Hingewiesen sei schlieBlich auf eine mogliche Erweiterung des informationellen Tren-
nungsprinzips, die sich der Gesetzgeber zu eigen machen konnte. Diese wiirde die
Ubermittlungsbefugnisse nochmals einschriinken, dabei aber prizisieren und vor allem
der grundrechtlichen Fundierung des Grundsatzes hypothetischer Datenneuerhebung

starker Rechnung tragen.

Zur Diskussion bereits Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (5 f.)

Nach der oben ausgefiihrten Maf3stabbildung des Bundesverfassungsgerichts soll die
Divergenz in der Reichweite der Erhebungsbefugnisse zwischen Verfassungsschutzbe-
horden und Behorden mit operativer Anschlussbefugnis dadurch kompensiert werden,
dass die Ubermittlung nur unter strengeren Anforderungen in Bezug auf den Ubermitt-
lungsanlass (betroffene Rechtsgiiter/Straftatbestiinde, konkretisierte Gefahr) zuldssig

sein soll.

Oben II.1.

Ausdriicklich auBBer Betracht bleibt demgegeniiber die Frage, aus welchen MaBnahmen
die Verfassungsschutzbehorden die Informationen erlangt haben und auf welcher Tat-

sachengrundlage diese MaBBnahmen angeordnet wurden.

Vgl. bereits Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (5): >Diirfen Nachrich-
tendienste :leicht® erlangte Daten nach dem Kompensationsgedanken (nur) unter
erhohten Bedingungen an Sicherheitsbehdrden {ibermitteln, so wird nach der Fi-
gur der Neuerhebung dabei aber nicht gepriift, ob im Zeitpunkt der (Erst-)Erhe-
bung die Eingriffsschwellen, denen die Empfangsbehdrde unterliegt, vorgelegen
hitten. Die empfangende Behorde profitiert von Informationen, die sich die er-
hebende Behorde nicht nur in einer konkreten Situation, in der die Empfangsbe-
horde nicht titig war, sondern auch nach dem nur fiir sie geltenden Regime ver-
schaffen konnte. Darauf, dass die Erhebungsvoraussetzungen der Empfangsbe-
horde vorgelegen hitten, kommt es nicht an.*



76

24

Wenn man den Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung demgegeniiber streng
verstehen will, miisste man zum einen fragen, ob die Empfangsbehdrde die MaBnah-
men, aus denen die Informationen stammen, selbst héitte durchfithren konnen. Zusétz-
lich wére zu fragen, >ob sie diese Maflnahmen auch im konkreten Erhebungszeitpunkt
— auf der Grundlage des damaligen Informationsstandes der abgebenden Behorde —
hétte durchfithren diirfen, mithin, ob die fiir die Empfangsbehorden geltenden Ein-

griffsschwellen vorgelegen hétten.*

Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (6).

Eine solche Priifung konnte den Verfassungsschutzbehorden als zusitzliche, allge-
meine Anforderung an Ubermittlungsvorginge aufgegeben werden. Im vorliegenden
Entwurf konnte dies durch eine Ergédnzung von § 19a HessVerfSchG-E realisiert wer-

den.

Fiir diesen Ansatz konnte sprechen, dass die damit verbundene >nachhaltigere Abschot-
tung staatlicher Wissensbereiche effektiveren Grundrechtsschutz bewirken und >die
Forderung des [Bundesverfassungsgerichts] nach einer verfassungsrechtlichen Kom-
pensation der abgesenkten Eingriffsschwellen der Nachrichtendienste durch Erschwe-

rung drohender Folgeeingriffe effektiver umsetzen* konnte.

Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (6).

Die damit verbundenen Einschrinkungen der Ubermittlungsbefugnisse — nach dem
derzeitigen Stand der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht zwingend —
miissten jedoch mit Blick auf ihre Umsetzbarkeit in der Praxis intensiv gepriift und

konzeptionell diskutiert werden.

Dazu auch bereits Miiller/Schwabenbauer, GSZ 2023, S. 1 ff. (6).
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VL.

Die Betrachtung der Vorschriften zur Dateniibermittlung im Entwurf zu einer Neufas-

sung des HessVerfSchG hat Folgendes gezeigt:

l.

Dem Entwurf liegen folgende Grundentscheidungen zugrunde: Die Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts vom 26.4.2022 und vom 28.9.2022 und
insbesondere das dort prézisierte informationelle Trennungsprinzip sollen den
Ausgangspunkt der gesetzgeberischen Konzeption bilden. Dabei sollen die weit
reichenden Informationserhebungsbefugnisse der Verfassungsschutzbehorden
grundsétzlich beibehalten und entsprechend einschrinkende Regelungen fiir die
Dateniibermittlung geschaffen werden. Hierzu sollen die vom Bundesverfas-
sungsgericht entwickelten, zunichst an die Gesetzgebung gerichteten MaBstibe,
in den Entwurfstext {iberfiihrt und so zu Vorgaben fiir die behordliche Arbeit
gemacht werden. Alternativen hierzu, die freilich konzeptionell schwieriger um-
zusetzen wiren, bestiinden darin, bereits die Erhebungsvorschriften zu begren-
zen oder aber, einem Vorschlag in der Literatur entsprechend, Eingriffsgewichte

im Einzelfall zu definieren und zu bewerten (dazu oben III.).

Eine weitere Grundentscheidungen besteht darin, die in der neueren Rechtspre-
chung verwendeten Begriffe der >operativen Anschlussbefugnis* und der >kon-
kretisierten Gefahr ohne Definition in den Gesetzentwurf zu {iberfithren. Hier-
durch werden an die Gesetzgebungstitigkeit angelegte verfassungsrechtlicher
Mafstibe zum Malistab des behordlichen Einzelfallhandelns umgedeutet. Vor
dem Hintergrund der Konturierung, die diese Begriffe in der Rechtsprechung
und vor allem der Diskussion in der Literatur erfahren haben und noch erfahren
konnen, erscheint mir diese Vorgehensweise vertretbar. Auch konnten gesetzli-
che Prézisierungen mit dem Preis hoherer Komplexitidt und dem Risiko einer

verfassungsgerichtlichen Beanstandung verbunden sein. Sie konnten aber den
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Vorteil haben, die behordliche Einzelfallarbeit stirker anzuleiten und zu entlas-

ten (oben IIL., IV.7.).

3. Hinsichtlich der Ausgestaltung der Ubermittlungsregelungen greift der Entwurf
im Wesentlichen Kategorisierung und MalBstdbe des Bundesverfassungsgerichts
auf, wobei der Begriff der >besonders schweren Straftat®, die eine Ubermittlung
nachrichtendienstlich erhobener personenbezogener Daten an Strafverfolgungs-
behorden rechtfertigt, iber das bisherige Verstindnis hinaus erweitert werden
soll, was mit Blick auf die grundrechtsschiitzende Funktion der Ubermittlungs-
regelungen sowie den Bestimmtheitsgrundsatz genauer zu erortern sein wird

(oben IV.8).

4. Hinsichtlich einzelner Bestimmungen des Entwurfs sind dartiber hinaus kleinere

Anpassungen in Erwégung zu ziehen (oben IV.).

5. In Erwédgung gezogen werden konnte ein {iber die bisherigen verfassungsrecht-
lichen MaB3stibe hinausgehendes, stirker grundrechtsschiitzendes Verstindnis
des Grundsatzes der hypothetischen Datenneuerhebung, welches zumindest bei
besonders schwerwiegenden nachrichtendienstlichen Mafinahmen betrachtet, ob
die Empfangsbehorde die Informationen im Erhebungszeitpunkt selbst hitte er-

heben konnen (oben V.).

Fiir weitere Fragen stehe ich Thnen selbstverstindlich gern zur Verfiigung.

(Michael Miiller)



79

27

§ 20a Satz 2 HessVerfSchG-E

Besonders schwere Straftaten sind:

1. aus dem Strafgesetzbuch:

a) Straftaten des Hochverrats und der
Gefahrdung des demokratischen
Rechtsstaates sowie des Landesverrats und
der Gefédhrdung der auBeren Sicherheit nach
den §§ 81 bis 83, 89a, 89c Abs. 1 bis 4, §§
94, 96 Abs. 1, §§ 97a, 100

b) Noétigung von Verfassungsorganen nach
§ 105

C) besonders schwerer Fall des

Landfriedensbruchs nach § 1253,

d) Betreiben krimineller Handelsplattformen
im Internet in den Fallen des § 127 Abs. 3
und 4, sofern der Zweck der
Handelsplattform im Internet darauf
ausgerichtet ist, in den Buchst. a bis cund e
bis m sowie in den Nr. 2 bis 10 genannte
besonders schwere Straftaten zu ermdglichen
oder zu férdern

§ 100b Abs. 2 StPO (Online-Durchsuchung)

Besonders schwere Straftaten im Sinne des
Absatzes 1 Nummer 1 sind:

1. aus dem Strafgesetzbuch:

a)

b)

Straftaten des Hochverrats
und der Gefahrdung des
demokratischen
Rechtsstaates sowie des
Landesverrats und der
Gefahrdung der auBeren
Sicherheit nach den

§§ 81, 82, 89a, 89c Absatz
1 bis 4, nach den

8§ 94, 95 Absatz 3 und

§ 96 Absatz 1, jeweils auch
in Verbindung mit § 97b,
sowie nach den

§§ 97a, 98 Absatz 1 Satz
2, § 99 Absatz 2 und den
§§ 100, 100a Absatz 4,

Betreiben krimineller
Handelsplattformen im
Internet in den Fallen des
§ 127 Absatz 3 und 4,
sofern der Zweck der
Handelsplattform im
Internet darauf
ausgerichtet ist, in den
Buchstaben a und c bis o
sowie in den Nummern 2
bis 10 genannte besonders

§ 100g Abs. 2 Satz 2 StPO (Erhebung von
Verkehrsdaten)

Besonders schwere Straftaten im Sinne des
Satzes 1 sind:

1. aus dem Strafgesetzbuch:

a) Straftaten des Hochverrats
und der Gefahrdung des
demokratischen
Rechtsstaates sowie des
Landesverrats und der
Gefahrdung der auBeren
Sicherheit nach den
§§ 81, 82, 89a, nach den
§§ 94, 95 Absatz 3 und
§ 96 Absatz 1, jeweils auch
in Verbindung mit § 97b,
sowie nach den
8§ 97a, 98 Absatz 1 Satz 2,
§ 99 Absatz 2 und den
§§ 100, 100a Absatz 4,

b) besonders schwerer Fall des
Landfriedensbruchs nach
§ 125a sowie Betreiben
krimineller
Handelsplattformen im
Internet in den Féllen des
§ 127 Absatz 3 und 4,



https://dejure.org/gesetze/StGB/81.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/82.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/89a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/89c.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/94.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/95.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/96.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/97b.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/97a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/98.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/99.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/100.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/100a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/127.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/81.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/82.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/89a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/94.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/95.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/96.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/97b.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/97a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/98.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/99.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/100.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/100a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/125a.html
https://dejure.org/gesetze/StGB/127.html

80

28

e) VerstoB gegen ein Vereinigungsverbot
nach §§ 129 oder 129a Abs. 1, 2,4, 5 Satz 1
1. Alt., jeweils auch in Verbindung mit § 129b
Abs. 1

f) Geld- und Wertzeichenfalschung nach den
88§ 146 und 151, jeweils auch in Verbindung
mit § 152, sowie nach § 152a Abs. 3 und §
152b Abs. 1 bis 4,

g) Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung in den Fallen der §§ 176,
176¢, 176d und, unter den in § 177 Abs. 6
Satz 2 Nr. 2 genannten Voraussetzungen, des
§ 177

d)

e)

schwere Straftaten zu
ermadglichen oder zu
fordern,

Bildung krimineller
Vereinigungen nach

§ 129 Absatz 1 in
Verbindung mit Absatz 5
Satz 3 und Bildung
terroristischer
Vereinigungen nach

§ 129a Absatz 1, 2, 4, 5
Satz 1 erste Alternative,
jeweils auch in Verbindung
mit § 129b Absatz 1,

Geld- und
Wertzeichenfalschung nach
den §§ 146 und 151,
jeweils auch in Verbindung
mit § 152, sowie nach

§ 152a Absatz 3 und

§ 152b Absatz 1 bis 4,

Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung
in den Fallen des

§ 176 Absatz 1 und der

§§ 176¢, 176d und, unter
den in § 177 Absatz 6 Satz
2 Nummer 2 genannten
Voraussetzungen, des

§ 177,

c)

d)

e)

Bildung krimineller
Vereinigungen nach

§ 129 Absatz 1 in Verbindung
mit Absatz 5 Satz 3 sowie
Bildung terroristischer
Vereinigungen nach

§ 129a Absatz 1, 2, 4, 5 Satz
1 erste Alternative, jeweils
auch in Verbindung mit

§ 129b Absatz 1,

Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung in den
Fallen der

§§ 176, 176¢, 176d und,
unter den in § 177 Absatz 6
Satz 2 Nummer 2 genannten
Voraussetzungen, des § 177,

Verbreitung, Erwerb und
Besitz kinder- und

jugendpornographischer
Inhalte in den Fallen des
§ 184b Absatz 1 Satz 1,
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h) Verbreitung und Erwerb
kinderpornografischer Inhalte in den Fallen
des § 184b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 und 3
sowie des § 184c Abs. 2

i) Mord und Totschlag nach den §§ 211 und
212,

j) Straftaten gegen die persénliche Freiheit in
den Féllen des § 232 Abs. 2 und 3, des § 232a
Abs. 1, 3, 4 und 5 zweiter Halbsatz, des §
232b Abs. 1 und 3 sowie 4, dieser in
Verbindung mit § 232a Abs. 4 und 5 zweiter
Halbsatz, des § 233 Abs. 2, des § 233a Abs.
1, 3 und 4 zweiter Halbsatz, der §§ 234 und
234a Abs. 1 und 2 sowie der §§ 239a und
239b,

f)

9)

h)

Verbreitung, Erwerb und
Besitz
kinderpornografischer
Inhalte in den Fallen des

§ 184b Absatz 1 Satz 1 und
Absatz 2,

Mord und Totschlag nach
den §§ 211, 212,

Straftaten gegen die
personliche Freiheit in den
Fallen des § 232 Absatz 2
und 3, des § 232a Absatz
1, 3, 4 und 5 zweiter
Halbsatz, des

§ 232b Absatz 1 und 3
sowie Absatz 4, dieser in
Verbindung mit

§ 232a Absatz 4 und 5
zweiter Halbsatz, des

§ 233 Absatz 2, des § 233a
Absatz 1, 3 und 4 zweiter
Halbsatz, der

§8§ 234 und 234a Absatz 1
und 2 sowie der

§§ 239a und 239b,

Bandendiebstahl nach

§ 244 Absatz 1 Nummer 2
und schwerer
Bandendiebstahl nach

§ 2443,

f)

9)

h)

Absatz 2 und 3 sowie des
§ 184c Absatz 2,

Mord und Totschlag nach den

§§ 211 und 212,

Straftaten gegen die
personliche Freiheit in den
Fallen der

§§ 234, 234a Absatz 1, 2,
§8§ 239a, 239b und
Zwangsprostitution und
Zwangsarbeit nach

§ 232a Absatz 3, 4 oder 5
zweiter Halbsatz,

§ 232b Absatz 3 oder 4 in
Verbindung mit

§ 232a Absatz 4 oder 5
zweiter Halbsatz und
Ausbeutung unter
Ausnutzung einer
Freiheitsberaubung nach
§ 233a Absatz 3 oder 4
zweiter Halbsatz,

Einbruchdiebstahl in eine
dauerhaft genutzte
Privatwohnung nach

§ 244 Absatz 4, schwerer
Bandendiebstahl nach

§ 244a Absatz 1, schwerer
Raub nach § 250 Absatz 1
oder Absatz 2, Raub mit
Todesfolge nach § 251,
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k) Bandendiebstahl nach § 244 Abs. 1 Nr. 2,
Einbruchdiebstahl in eine dauerhaft genutzte
Privatwohnung nach § 244 Abs. 4, schwerer
Bandendiebstahl nach § 244a Abs. 1,
schwerer Raub nach § 250 Abs. 1 oder 2,
Raub mit Todesfolge nach § 251, rauberische
Erpressung nach § 255 und besonders
schwerer Fall einer Erpressung nach § 253
unter den in § 253 Abs. 4 Satz 2 genannten
Voraussetzungen, gewerbsmaBige Hehlerei,
Bandenhehlerei und gewerbsmaBige
Bandenhehlerei nach den §§ 260, 260a,
besonders schwerer Fall der Geldwasche
nach § 261 unter den in § 261 Abs. 5 Satz 2
genannten Voraussetzungen, wenn die Vortat
eine der in den Nr. 1 bis 8 genannten
besonders schweren Straftaten ist,
Computerbetrug in den Fallen des § 263a
Abs. 2 in Verbindung mit § 263 Abs. 5,

3)

k)

m)

n)

schwerer Raub und Raub
mit Todesfolge nach

§ 250 Absatz 1 oder Absatz
2, § 251,

rauberische Erpressung
nach § 255 und besonders
schwerer Fall einer
Erpressung nach

§ 253 unter den in

§ 253 Absatz 4 Satz 2
genannten
Voraussetzungen,

gewerbsmaBige Hehlerei,
Bandenhehlerei und
gewerbsmagige
Bandenhehlerei nach den
§§ 260, 2603,

besonders schwerer Fall
der Geldwasche nach

§ 261 unter den in

§ 261 Absatz 5 Satz 2
genannten
Voraussetzungen, wenn die
Vortat eine der in den
Nummern 1 bis 7
genannten besonders
schweren Straftaten ist,

Computerbetrug in den
Fallen des § 263a Absatz 2

rauberische Erpressung nach
§ 255 und besonders
schwerer Fall einer
Erpressung nach § 253 unter
den in § 253 Absatz 4 Satz 2
genannten Voraussetzungen,
gewerbsmaBige
Bandenhehlerei nach

§ 260a Absatz 1, besonders
schwerer Fall der Geldwasche
nach § 261 unter den in

§ 261 Absatz 5 Satz 2
genannten Voraussetzungen,
wenn die Vortat eine der in
den Nummern 1 bis 8
genannten besonders
schweren Straftaten ist,
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) Gemeingefahrliche Straftaten in den Fallen
der §§ 306 bis 306c, 307 Abs. 1 bis 3, des §
308 Abs. 1 bis 3, des § 309 Abs. 1 bis 4, des
§ 310 Abs. 1, der §§ 313, 314, 315 Abs. 3,
des § 315b Abs. 3 sowie der §§ 316a bis
316¢,

m) besonders schwerer Fall der
Bestechlichkeit und Bestechung nach § 335
Abs. 1 unter den in § 335 Abs. 2 Nr. 1 bis 3
genannten Voraussetzungen

2. aus dem Asylgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 2 September 2008
(BGBI. I S. 1798), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 21. Dezember 2022 (BGBI. I S.
2817):

0)

in Verbindung mit
§ 263 Absatz 5,

besonders schwerer Fall
der Bestechlichkeit und
Bestechung nach

§ 335 Absatz 1 unter den
in § 335 Absatz 2 Nummer
1 bis 3 genannten
Voraussetzungen,

aus dem Asylgesetz:

a)

b)

Verleitung zur
missbrauchlichen
Asylantragstellung nach
§ 84 Absatz 3,

gewerbs- und
bandenmaBige Verleitung
zur missbrauchlichen
Asylantragstellung nach
§ 84a Absatz 1,

2.

i) gemeingefahrliche Straftaten

in den Fallen der

§§ 306 bis 306c, 307 Absatz
1 bis 3, des § 308 Absatz 1
bis 3, des § 309 Absatz 1 bis
4, des § 310 Absatz 1, der
§§ 313, 314, 315 Absatz 3,
des § 315b Absatz 3 sowie

der §§ 316a und 316c,

aus dem Aufenthaltsgesetz:
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a) Verleitung zur missbrauchlichen
Asylantragstellung nach § 84 Abs. 3,

b) Gewerbs- und bandenmaBige Verleitung
zur  missbrauchlichen  Asylantragstellung
nach § 84a Abs. 1,

3. aus dem Aufenthaltsgesetz in der Fassung
der Bekanntmachung vom 25. Februar 2008
(BGBI. I S. 162), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 21. Dezember 2022 (BGBI. I S.
2847):

a) Einschleusen von Auslédndern nach § 96
Abs. 2,

b) Einschleusen mit Todesfolge oder
gewerbs- und bandenmaBiges Einschleusen
nach § 97

4. aus dem AuBenwirtschaftsgesetz vom 6.
Juni 2013 (BGBI. I S. 1482), zuletzt gedndert
durch Gesetz vom 20. Dezember 2022 (BGBI.
I S.2752):

a) Straftaten nach § 17 Abs. 1, 2 und 3,
jeweils auch in Verbindung mit Abs. 6 oder 7,

b) Straftaten nach § 18 Abs. 7 und 8, jeweils
auch in Verbindung mit Abs. 10,

aus dem Aufenthaltsgesetz:

a)

b)

Einschleusen von
Auslandern nach
§ 96 Absatz 2,

Einschleusen mit
Todesfolge oder gewerbs-
und bandenmaBiges
Einschleusen nach § 97,

aus dem
AuBenwirtschaftsgesetz:

a)

b)

Straftaten nach § 17
Absatz 1, 2 und 3, jeweils
auch in Verbindung mit
Absatz 6 oder 7,

Straftaten nach § 18
Absatz 7 und 8, jeweils
auch in Verbindung mit
Absatz 10,

aus dem
Betaubungsmittelgesetz:

a)

besonders schwerer Fall
einer Straftat nach

§ 29 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1, 5, 6, 10, 11
oder 13, Absatz 3 unter der

a) Einschleusen von Auslandern
nach § 96 Absatz 2,

b) Einschleusen mit Todesfolge
oder gewerbs- und
bandenmaBiges Einschleusen
nach § 97,

3. aus dem AuBenwirtschaftsgesetz:
Straftaten nach § 17 Absatz 1 bis
3 und § 18 Absatz 7 und 8,

4. aus dem Betdaubungsmittelgesetz:

a) besonders schwerer Fall einer
Straftat nach § 29 Absatz 1
Satz 1 Nummer 1, 5, 6, 10,
11 oder 13, Absatz 3 unter
der in § 29 Absatz 3 Satz 2



https://dejure.org/gesetze/AufenthG/96.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/97.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/29.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/96.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/97.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/29.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/29.html
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5. aus dem Betaubungsmittelgesetz in der
Fassung der Bekanntmachung vom 1. Marz
1994 (BGBI. I S. 358), zuletzt geandert durch
Verordnung vom 16. Dezember 2022 (BAnz
AT 20. Dezember 2022 V1):

a) besonders schwerer Fall einer Straftat
nach § 29 Abs. 1 Satz1Nr.1,5,6 10, 11 und
13, Abs. 3 unter der in § 29 Abs. 3 Satz 2 Nr.
1 genannten Voraussetzung,

b) eine Straftat nach §§ 29a, 30 Abs. 1 Nr. 1,
2 und 4, § 30a,

in § 29 Absatz 3 Satz 2
Nummer 1 genannten
Voraussetzung,

b) eine Straftat nach den
§§ 29a, 30 Absatz 1
Nummer 1, 2, 4, § 30a,

aus dem Gesetz Uber die
Kontrolle von Kriegswaffen:

a) eine Straftat nach § 19
Absatz 2 oder § 20 Absatz
1, jeweils auch in
Verbindung mit § 21,

b) besonders schwerer Fall
einer Straftat nach § 22a
Absatz 1 in Verbindung mit
Absatz 2,

Nummer 1 genannten

Voraussetzung,

b) eine Straftat nach den
8§ 29a, 30 Absatz 1 Nummer
1,2,4, § 30q,

aus dem

Grundstoffiiberwachungsgesetz:
eine Straftat nach § 19 Absatz 1
unter den in § 19 Absatz 3 Satz 2
genannten Voraussetzungen,

aus dem Gesetz Uber die Kontrolle
von Kriegswaffen:

a)

b)

eine Straftat nach § 19
Absatz 2 oder § 20 Absatz 1,
jeweils auch in Verbindung
mit § 21,

besonders schwerer Fall einer
Straftat nach § 22a Absatz 1
in Verbindung mit Absatz 2,



https://dejure.org/gesetze/BtMG/29.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/29a.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/30.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/30a.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/29a.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/30.html
https://dejure.org/gesetze/BtMG/30a.html
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6. aus dem Gesetz Uber die Kontrolle von
Kriegswaffen in der Fassung der
Bekanntmachung vom 22. November 1990
(BGBI. I S. 2506), zuletzt geandert durch
Gesetz vom 19. Dezember 2022 (BGBI. I S.
2606):

a) eine Straftat nach § 19 Abs. 2 oder § 20
Abs. 1, jeweils auch in Verbindung mit § 21,

b) besonders schwerer Fall einer Straftat
nach § 22a Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2,

7. aus dem Grundstoffiiberwachungsgesetz
vom 11. Marz 2008 (BGBI. I S. 306), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 28. Juni 2022
(BGBI. I S. 938): Straftaten nach § 19 Abs.
3,

8. aus dem Neue-psychoaktive-Stoffe-Gesetz
vom 21. November 2016 (BGBI. I S. 2615),
zuletzt geandert durch Verordnung vom 27.
September 2022 (BGBl. I S. 1552):
Straftaten nach § 4 Abs. 3 Nr. 1,

9. Straftaten aus dem Vdlkerstrafgesetzbuch
vom 26. Juni 2002 (BGBI. I S. 2254), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 22. Dezember
2016 (BGBI. I S. 3150),

10.

aus dem
Grundstoffliberwachungsgesetz:
Straftaten nach § 19 Absatz 3,

aus dem Neue-psychoaktive-
Stoffe-Gesetz: Straftaten nach §
4 Absatz 3 Nummer 1,

aus dem Volkerstrafgesetzbuch:

a) Volkermord nach § 6,

b) Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nach § 7,

C) Kriegsverbrechen nach den
§§ 8 bis 12,

d) Verbrechen der Aggression
nach § 13,

aus dem Waffengesetz:

a) besonders schwerer Fall
einer Straftat nach
§ 51 Absatz 1 in
Verbindung mit Absatz 2,

aus dem Volkerstrafgesetzbuch:

a) Volkermord nach § 6,

b) Verbrechen gegen die
Menschlichkeit nach § 7,

c) Kriegsverbrechen nach den
§§ 8 bis 12,

d) Verbrechen der Aggression
nach § 13,

aus dem Waffengesetz:

a) besonders schwerer Fall einer
Straftat nach § 51 Absatz 1
in Verbindung mit Absatz 2,

b) besonders schwerer Fall einer
Straftat nach § 52 Absatz 1



https://dejure.org/gesetze/VStGB/6.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/7.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/8.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/12.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/13.html
https://dejure.org/gesetze/WaffG/51.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/6.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/7.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/8.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/12.html
https://dejure.org/gesetze/VStGB/13.html
https://dejure.org/gesetze/WaffG/51.html
https://dejure.org/gesetze/WaffG/52.html

87

35

[14 Verletzung der Aufsichtspflicht]

[15 Unterlassen der Meldung einer Straftat]

10. aus dem Waffengesetz vom 11. Oktober
2002 (BGBI. I S. 3970, 4592; 2003 I S.
1957), zuletzt geandert durch Verordnung
vom 19. Juni 2020 (BGBI. I S. 1328):

a) besonders schwerer Fall einer Straftat
nach § 51 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2,

b) besonders schwerer Fall einer Straftat
nach § 52 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit Abs.
5.

b)

besonders schwerer Fall
einer Straftat nach

§ 52 Absatz 1 Nummer 1 in
Verbindung mit Absatz 5.

Nummer 1 in Verbindung mit
Absatz 5.



https://dejure.org/gesetze/WaffG/52.html
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Besonders schwere Straftaten sind ferner
sonstige gegen Leib, Leben, Gesundheit,
sexuelle Selbstbestimmung, Freiheit oder
Sachen von bedeutendem Wert, deren
Erhaltung im besonderen offentlichen
Interesse geboten ist, gerichtete Straftaten,
soweit im Einzelfall tatsachliche
Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass der
Tatentschluss auf einem rassistischen,
fremdenfeindlichen, antisemitischen oder
sonstigen menschenverachtenden
Beweggrund oder Ziel beruht, und die Tat
geeignet ist,

1. Personen zu instrumentalisieren, indem
ihnen wiederkehrend oder in betrachtlichem
AusmalB korperliches oder seelisches Leid
oder wirtschaftlicher Schaden zugefiigt wird,

2. Personen von der Teilhabe an der
demokratischen Willensbildung
auszuschlieBen oder nachhaltig zu hindern
oder

3. das Vertrauen von Teilen der Bevdlkerung
in die Unverbrichlichkeit des Rechts zu
erschuttern.
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= Artikel 1

= Art. 1; (Hessisches Verfassungsschutzgesetz)
Die im KOA — Vertrag von CDU / BUNDNIS 90 / DIE GRUNEN vom 23.12.2018
niedergeschriebenen Ziele (Zeilen 1432 — 1437) sollen hier umgesetzt werden.

Weitere Ausfiihren erfolgen ggf. miindlich in der Anhérung.

= Art. 2; (HSOG)
Grundsatzlich ist es zu begriiBen, dass durch die immer fortwahrenden Entwick-
lungen gerade das HSOG an diese angepasst wird.
Dies betrifft insbesondere die klarstellenden Erweiterungen bestehender Befug-
nisse.
Der Leitgedanke dieser Gesetzesanpassungen greift zu kurz und sollte sich nicht,
wie eingangs beschrieben, an den Gefahren des Rechtsextremismus orientieren.
Vielmehr ist es Aufgabe der Sicherheitsbehorden, gerade im Gefahrenabwehr-
recht, alle Formen , jedweden Extremismus” praventiv bekdampfen zu kénnen.
Die Gefahren des ,Linksextremismus, Salafismus, Islamismus und alle Formen
des Terrorismus” haben doch in erschreckender Weise verdeutlicht, dass hier
dringender Handlungsbedarf besteht.
Die Rechtsnormerganzung (§13 (3) HSOG muss sich daher auch auf die o.a. For-
men des Extremismus und Terrorismus beziehen.

Wir begriiRen die Erweiterung der regelmaRigen Uberpriifung der Bewerberin-
nen und Bewerber in Datenbestanden des LfV. Daher sind Freiwilligkeit und Ein-
willigung der betr. Personen grundsétzlich obsolet. Es sollte eine verpflichtende
Voraussetzung (auch ohne Einwilligung) fir die Teilnahme an einem EAV sein.

Die Rechtsgrundlagenerweiterung (§14 (3a)) wird begriiRt. Insbesondere die Ge-
fahrenabwehr- und Polizeibeh6érden werden durch eine Vereinfachung der Auf-
gabenwahrnehmung entlastet.

Die Klarstellung (in §14 a (1a)) ist die rechtslogische Konsequenz der Entschei-
dung des BVerfG und wird daher begriif3t.

Die beabsichtigten Anderungen (§ 15 a (3)) werden ausdriicklich begriiRt.
Richterliche Anordnungen aus anderen Bundeslandern werden in Frage gestellt,
wenn dazu umfangreich eine Ubereinstimmung mit den Regelungen des Hessi-
schen Polizeigesetzes einhergeht. Insbesondere zur Abwehr einer gegenwarti-
gen erheblichen Gefahr ist es dringend erforderlich, schnell zu handeln.
Uberschreitet ein Straftiter die Grenzen eines Bundeslandes (Hessen Transit-
land) darf dies nicht zu weiteren rechtlichen Folgepriifungen aus anderen Poli-
zeigesetzen fuhren.

Aus diesem Grund begriiRen wir diese klarstellende Rechtsregelung.

Der grundsatzlichen Streichung der Formulierung ,,polizeilichen Erfahrung” wi-
dersprechen wir.
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> Art.

Die bisherige Anwendungspraxis hat gezeigt, dass diese Eingriffsbefugnis nicht
ohne weitere objektiven Erkenntnisse angewendet wurde.

Insbesondere verweisen wir auf die in § 18 (2) Satz 2 und 3 bereits beschriebenen
polizeilichen Lagebilder. Auf Basis dieser Lageerkenntnisse in Verbindung mit der
polizeilichen Erfahrung fithrte dies zu der, im Ubrigen sehr erfolgreichen, Wahl
der Rechtsgrundlage , polizeiliche Erfahrung”.

Es ist neben den bestehenden Lagebildern durchaus moglich, diese Rechtsgrund-
lage durch interne Richtlinien oder Verwaltungsvorschriften zu regeln. Wir dir-
fen in diesem Zusammenhang auf die bereits bestehenden landesweiten Richtli-
nien des HLKA zu § 18 (2) Satz 1 Nr.6 HSOG hinweisen.

Die Verlagerung der Landeskoordinierungsstelle fiir den Digitalfunk der Behor-
den und Organisationen mit Sicherheitsaufgaben zum HMdIuS wird begriifit. Die
personelle Rickfiihrung des Polizeivollzugs (Polizeibeschéftigte) in den operati-
ven Polizeidienst (vom HPT in die Flache) setzen wir voraus.

Die Kennzeichnungspflicht der Polizeivollzugsbeamtinnen und -beamten wird
nicht nur grundsatzlich, sondern auch durch den vorgesehenen Gesetzescharak-
ter abgelehnt.

Es liegen keine Erkenntnisse vor, die eine mutmaRliche Sachverhaltsaufklarung
(auch ohne die Kennzeichnungspflicht) verhindert hitte.

3; (HPE)

Zu den beabsichtigten PersonalmalRnahmen in Absatz 2 weisen wir auf die be-
stehenden Mitbestimmungsrechte des HPVG hin.

Bei Versetzungen sind sowohl personalabgebender und personalaufnehmender
Personalrat zu allen EinzelmaRnahmen zu beteiligen. Dies wurde im Ubrigen bei
allen PersonalmaRnahmen der ZFH so umgesetzt.

Eine Regelung , Kraft Gesetz” unterlduft jegliche Form der Mitbestimmung.

§ 2 ist daher unter den Vorbehalt der personalrdtlichen Mitbestimmung zu stel-
len.

= Art. 4; (weitere Anderungen HSOG)

Die in § 93 HSOG vorgesehene Erweiterung des Abs. 1 wird so nicht mitgetragen.
Durch die Formulierung wird eine explizite Rechtsgrundlage fur den / oder Mi-
nister / Ministerin des Innern geschaffen.

Dies ist aus unserer Uberzeugung qua Amt bereits jederzeit gegeben wie auch
aus der ,,alten Fassung” deutlich erkennbar ist.

Die polizeilichen Lagebeurteilungen werden durch die Flachenprasidien vorge-
nommen und sind grundsatzlich nicht ohne weiteres per se an ein HPE zu uber-
tragen.

Das bisherige Zusammenspiel der HBPP / mit allen Flachenprasidien und Behor-
den hat sich bewahrt.
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Ohne anmaliend zu sein, dirfen wir anmerken, dass es ausgeschlossen sein
durfte, dass ein HPE (auf Anordnung des Innenminister-/in) eine polizeiliche Ein-
satzlage ohne die Fachkompetenzen eines HLKA oder eines Flachenprasidiums
trifft.

= Art.6 (HPVG)
Neben der beabsichtigten redaktionellen Anderung regen wir dringend an, nach
dem 1.1.2023 die Amtszeit der bestehenden Personalrate fiir ein Jahr (bis zu den
gesetzl. Vorgeschriebenen Neuwahlen im Mai 2024) zu verlangern.

Es ist sowohl aus personalvertretungsrechtlicher Sicht als auch aus Griinden der
Prozessékonomie nicht erklarbar, eine komplette Personalratswahl innerhalb ei-
nes Jahres vor den gesetzl. vorgeschriebenen Neuwahlen durchzufiihren.

Weitere Ausfiihren erfolgen ggf. miindlich in der Anhdrung.

Gesetzentwurf Fraktion der CDU-Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN Gesetz zur Anderung
des Hessischen Ausfithrungsgesetzes zum Artikel 10-Gesetz und zur Anderung des Geset-
zes zur parlamentarischen Kontrolle des Verfassungsschutzes in Hessen — Drucks. 20/8130-

Weitere Ausfiihren erfolgen ggf. miindlich in der Anhérung.
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Vorbemerkung

Die vorliegenden Gesetzesentwlrfe der Regierungsfraktionen setzen im Wesentli-
chen verfassungsgerichtliche Judikatur um. Im Mittelpunkt stehen die Entscheidun-
gen des BVerfG zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz vom April 2022
(BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BVvR 1619/17), zu Ubermitt-
lungsregelungen im BVerfSchG (BVerfG, Beschluss vom 28. September 2022, 1
BVR 2354/13) sowie zu Regelungen des Gesetzes uber die offentliche Sicherheit und
Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern (BVerfG, Beschluss vom 09. Dezember 2022,
1 BVR 1345/21).

Die Entscheidungen verandern das Recht der Nachrichtendienste in grundsatzlicher
Hinsicht und machen Anpassungen der Verfassungsschutzgesetze in Bund und
Landern erforderlich. Die nachfolgenden Ausfuhrungen beschranken sich auf die be-
absichtigten Modifizierungen des HessVSG auf der Grundlage von Drs. 20/10821
vom 21.3.23. Daruberhinausgehende Einzelprobleme mussen Gegenstand der

mundlichen Anhorung sein.

. Beobachtungsbediirftigkeit (§ 3 Abs. 2 und 3 HessVSG-E)

Uber § 3 Abs. 2 und 3 HessVSG-E werden ,eingriffsangemessene Stufen der Be-
obachtungsbedirftigkeit“ eingezogen, die nach der Vorgabe des BVerfG einer
.gesetzlichen Grundlage® bedurfen und ,nicht allein der Verfassungsschutzpraxis
Uberlassen® werden konnen (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1
BvR 1619/17, Rn. 204). Zur notwendigen Differenzierung der Beobachtungsbedurf-
tigkeit fuhrt das Gericht diverse Beispiele an (aaO, Rn. 193 ff.). Der Begriff einer ,ge-
steigerten® Beobachtungsbedurftigkeit wird durch das Gericht gepragt (aaO, Rn.
193).

Den verfassungsgerichtlichen Vorgaben werden § 3 Abs. 2 und 3 HessVSG-E
grundsatzlich gerecht. Gleichwohl verbleiben kleinere regelungstechnische Un-
ebenheiten, welche die Anwendung in der Praxis erschweren konnen. Das beginnt
mit dem Begriff der Beobachtungsbediirftigkeit. Er findet sich erstmals in den Be-
grifisbestimmungen des § 3 Abs. 2 HessVSG-E, wird aber nicht weiter definiert.
Stattdessen wird geregelt, was ,erheblich beobachtungsbedurftig® (Abs. 2) sein soll.

2
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Es liegt nahe, dass als ,beobachtungsbedurftig” alle Bestrebungen und Tatigkeiten
im Rahmen des behdrdlichen Auftrags i.S.v. § 2 Abs. 2 HessVSG anzusehen sind.

Darauf wird allerdings nicht Bezug genommen.

Hinzu kommt, dass § 3 Abs. 2 S. 1 HessVSG-E allein solche Tatigkeiten und Bestre-
bungen als ,erheblich beobachtungsbedurftig* definiert, die von § 2 Abs. 2 Nr. 1 und
2 HessVSG erfasst sind. Das scheint mit Blick auf § 2 Abs. 2 Nr. 3 bis 5 HessVSG

wertungsmafig unverstandlich.

Ein Beispiel: nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 HessVSG zahlt die Beobachtung von ,Bestrebun-
gen im Geltungsbereich des Grundgesetzes, die durch Anwendung von Gewalt oder
darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen auswartige Belange der Bundesrepublik
Deutschland gefahrden®, zum Auftrag des Hessischen Verfassungsschutzes. Ge-
meint sind hiermit Falle des sog. Auslanderextremismus, in denen regelmafig Aus-
lander von deutschem Boden aus Gewaltakte im Ausland planen (naher Warg in:
Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, V § 1 Rn. 62
ff.). Von § 2 Abs. 2 Nr. 1 HessVSG werden solche Bestrebungen gerade nicht er-
fasst, denn sie richten sich ja gegen auslandische Rechtsguter. Nach § 3 Abs. 2 S. 1
HessVSG-E sind Falle des Auslanderextremismus von vornherein nicht ,,erheb-
lich beobachtungsbedirftig“. Das Gleiche gilt fur ,Bestrebungen und Tatigkeiten
der Organisierten Kriminalitat” i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 5 HessVSG. In der Konsequenz
hatte dies zur Folge, dass eingriffsintensivere nachrichtendienstliche Mittel wie
eine langfristige Observation oder der Einsatz von V-Personen niemals moglich
waren. Das muss aus Sicht der Vollzugspraxis verfehlt erscheinen.

Hinzu kommt, dass sich die Indikatoren fur eine ,erhebliche Beobachtungsbedurftig-
keit” z.T. als wenig trennscharf erweisen. Abs. 2 Satz 3 Nr. 3 will Bestrebungen mit
einer ,erheblichen gesellschaftlichen Bedeutung® erfassen, wahrend Abs. 2 Satz 3
Nr. 4 Bestrebungen mit erheblichem ,gesellschaftlichen Einfluss® als ,erheblich be-
obachtungsbedurftig“ regelt. Da beide Vorschriften mit der Regelbeispielstechnik ar-
beiten, kann bei naherer Betrachtung kein Unterschied ausgemacht werden. Viel-
mehr sind einer weiten Auslegung kaum Grenzen gesetzt. Die Gesetzesbegrindung
ist keine Hilfe. Fur die Rechtsanwendenden kann sich die mangelnde Trennscharfe

als problematisch erweisen, denn durch Falle der ,erheblichen Beobachtungsbe-
3
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durftigkeit® werden bestimmte nachrichtendienstliche Mittel erst ausgel6st. Hand-

lungssicherheit vermittelt das nicht.

ll. Schutz unbeteiligter Dritter (§ 5 Abs. 3 HessVSG-E)

§ 5 Abs. 3 HessVSG-E bedient die Vorgabe des BVerfG nach einer Eingrenzung
des Personenkreises, gegen den sich nachrichtendienstliche MalRnahmen richten
(BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 209 ff.,
345). Danach muss der Gesetzgeber fur den Schutz Unbeteiligter Sorge tragen, die
in die Uberwachung einbezogen sind, ohne selbst in der Bestrebung oder fiir die Be-
strebung tatig zu sein. Die neue Vorschrift wird von ihrer Regelungslogik her diesen
Anforderungen insoweit gerecht, als die Begrenzung des Adressatenkreises bei ein-
griffsintensiveren nachrichtendienstlichen Mitteln auf die Tatbestandsebene
des einzelnen nachrichtendienstlichen Mittels verlagert wird (LT-Drs. 20/10821 S.

24). Dagegen bestehen grundsatzlich jedenfalls keine Bedenken.

lll. Gerichtliche Kontrolle (§ 5a HessVSG-E)

§ 5a HessVSG-E ist die neue Kernregelung fiir die unabhangige Vorabkontrolle,
deren Erforderlichkeit das BVerfG fir eingriffsintensive (v.a. heimliche) Uberwa-
chungsmalinahmen in standiger Rechtsprechung betont (vgl. BVerfGE 120, 274, 331
ff; 125, 260, 337 ff.; 141, 220, 275 f.; 154, 152, Rn. 278; 155, 119 Rn. 253; BVerfG,
Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 213 ff.).

Absatz 3 und 4 regeln normenklar und hinreichend bestimmt den Verfahrensgang
von Antrag und Anordnung eingriffsintensiver nachrichtendienstlicher Mittel. Auf Be-
sonderheiten der nachrichtendienstlichen Praxis wird teilweise Bezug genommen. So
tragt Absatz 3 Nr. 1 z.B. dem Umstand Rechnung, dass eine konkrete Person zu Be-
ginn einer Uberwachung oft noch nicht mit Namen und Anschrift identifizierbar ist.
Hier missen moglichst detaillierte Umschreibungen wie etwa die phonetische Be-
zeichnung der Uberwachten Person und ihr gegenwartiger Aufenthaltsort genugen.
Absatz 5 soll Mindestvoraussetzungen fur den Geheimschutz von verdeckten Mitar-
beitern und V-Personen umsetzen, indem auf ihre namentliche Benennung in Antrag

und Anordnung verzichtet wird.
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Bedenken bestehen allerdings in Bezug auf die Zustandigkeit des Amtsgerichts.
In seiner Entscheidung zur Strategischen Auslandsfernmeldeaufklarung hat das
BVerfG einen Malistab in Bezug auf die personelle Ausgestaltung unabhangiger
Kontrollinstanzen vorgegeben. Konkret heil3t es dort:
,Fur die gerichtsdhnliche Kontrolle ist eine Unabhangigkeit der zur Entscheidung berufenen
Mitglieder sicherzustellen, die einer richterlichen Unabhangigkeit gleichkommt. Insbesondere
mussen sie weisungsfrei und auf hinreichend lange und bestimmte Zeit fest berufen sein. Fir
die Zusammensetzung der Spruchkorper ist zu gewahrleisten, dass der richterlichen Perspekti-
ve ein maRgebliches Gewicht zukommt, die fir eine mafigebliche Zahl der Mitglieder durch
langjahrige richterliche Erfahrung belegt sein muss. (...) Insgesamt ist eine fachlich kompetente,
professionalisierte Kontrolle durch grundsatzlich hauptamtlich tatige Personen sicherzustellen;
es reicht nicht, die Durchfiihrung der Kontrolle im Wesentlichen auf eine ehrenamtliche Amts-
auslbung zu stiitzen. Zugleich ist auf eine ausgewogene Zusammensetzung der Kontrol-
linstanzen zu achten® (BVerfGE 154, 152, Rn. 286 f.).
Es ist nicht einzusehen, warum diese Anforderungen fur MaRnahmen der deutschen
Inlandsnachrichtendienste auf Bundesgebiet — insbesondere gegenuber deutschen
Staatsbirgern — nicht gelten sollen. Zwar lasst sich fur die Zustandigkeit eines Amts-
richters ins Feld fuhren, dass Uber die vergleichsweise hohe Falldichte polizeilicher
Ermittlungsmallinahmen bei Ermittlungsrichtern regelhaft eine gewisse Routine zur
Beurteilung von UberwachungsmaRnahmen vorhanden sein dirfte. Umgekehrt wird
man aber nicht umhinkommen, vielen nachrichtendienstlichen Operationen eine
groBere Komplexitat und damit Grundrechtsrelevanz zuzusprechen. Sie sind ins-
besondere regelmaldig von einer langeren Dauer und mussen stets im Zusammen-

hang mit anderen nachrichtendienstlichen Mitteln gesehen werden.

Es ist fraglich, ob am Amtsgericht fur die Beurteilung solcher komplexen Fragen stets
die geforderte ,langjahrige richterliche Erfahrung“ (BVerfG, aaO. Rn. 286) vor-
handen ist. Zudem erscheint es systematisch verfehlt, die (Vorab-) Kontrolle von
Verwaltungshandeln in die Strafgerichtsbarkeit zu verlegen, wenn sich der Kontroll-
gegenstand aus dem Verwaltungsrecht ergibt und im Ubrigen eine ex post-Kontrolle
zu beanstandender MalRnahmen vor den Verwaltungsgerichten stattfinden warde.

SchlieBlich missen die Bedenken hinsichtlich der Zustandigkeit des Amtsgerichts

in besonderem Malde in Bezug auf Sachverhalte der Spionageabwehr durchgrei-

5
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fen. Nicht umsonst besteht — im Strafprozessrecht — bei Ermittlungen, die der Gene-
ralbundesanwalt nach §§ 142a, 120 GVG i.V.m. § 169 Abs. 1 S. 2 StPO ubernimmt,

die Zustandigkeit eines Ermittlungsrichters beim BGH.

Der Gesetzgeber sollte vor diesem Hintergrund in den Blick nehmen, ob die unab-
hangige Vorabkontrolle nicht beim VGH Kassel besser aufgehoben ware.

IV. Wohnraumiiberwachung (§§ 7, 8 HesVSG-E)

Die §§ 7 und 8 HessVSG werden im Lichte der Entscheidung des BVerfG zum
BayVSG (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn.
176 ff.) modifiziert.

Die Beanstandungen des Gerichts werden vollumfanglich abgearbeitet. Insbesonde-
re wird nach dem Vorbild von § 9 Abs. 2 S. 1 BVerfSchG eine Subsidiaritatsklausel in
§ 7 Abs. 2 HessVSG-E aufgenommen, wonach eine Wohnraumuberwachung durch
den Verfassungsschutz erst in Betracht kommt, soweit geeignete polizeiliche Hilfe

fur das bedrohte Rechtsgut nicht rechtzeitig erlangt werden kann.

Mit Blick auf das strenge Subsidiaritatserfordernis stellt sich naheliegenderweise die
Frage nach der Praxisrelevanz. Seit Bestehen der entsprechenden Befugnis auf
Bundesebene (§ 9 Abs. 2 S. 1 BVerfSchG) ist die Vorschrift bislang nie zur Anwen-
dung gelangt, wie der Blick auf die Berichte der Bundesregierung nach Art. 13 Abs.
6 GG zeigt (siehe zuletzt BT-Drs. 19/22432 v. 11.09.2020 oder 19/4762 v.
04.10.2018). Ahnlich verhalt es sich bei verwandten Regelungen im Landesrecht
(vgl. Léffelmann, in: Dietrich/Fahrner/Gazeas/v. Heintschel-Heinegg, Handbuch des
Sicherheits- und Staatsschutzrechts, 2022, § 25 Rn. 28 f.). Praktische Anwendungs-
falle, in denen die aufwandige und zeitintensive Installation einer Uberwachungs-
technik nicht von der Polizei geleistet werden kann, sind schwer vorstellbar.

Allerdings konnte eine Rechtsgrundlage zum Zwecke der Eigensicherung sinnvoll
sein. Im BayVSG ist eine solche in Art. 11 Abs. 3 vorgesehen. Sie halt sich im zulas-
sigen Rahmen von Art. 13 Abs. 5 GG und konnte die Arbeit des Landesamtes in der

Praxis sicherer machen.
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Hinzu kommt, dass es den Gesetzentwurfen an einer Regelung zum Betreten von
Wohnungen zur Vorbereitung und Ermoglichung einer Quellen-Telekommuni-
kationsuiiberwachung mangelt. Nach der Rechtsprechung des BVerfG liel3en sich
entsprechende — fur die Praxis mitunter bedeutsame — Regelungen auf Art. 13 Abs. 7
GG stutzen (BVerfG, Beschluss vom 09. Dezember 2022, 1 BvR 1345/21, Rn. 109,
131 ff., 160). Das Hessische Landesamt fur Verfassungsschutz ist im Wege von §§ 2
Abs. 1a und 11 Abs. 1a G10 i.V.m. dem HessAGG10 zur Durchfihrung der Quellen-
Telekommunikationsuberwachung ermachtigt. Soweit in diesem Zusammenhang

Raume betreten werden mussen, ist eine Rechtsgrundlage unverzichtbar.

§ 7 Abs. 5 HessVSG-E ist dem Kernbereichsschutz gewidmet und wird den Anfor-
derungen gerecht, die das BVerfG zuletzt im Zusammenhang einer Konkretisierung
des Kernbereichsschutzes beim Einsatz von V-Personen und verdeckten Mit-
arbeitern aufgestellt hatte (BVerfG, Beschluss vom 09. Dezember 2022, 1 BvR
1345/21, Rn. 121, 122). Zu begrufien ist insbesondere die Regelung in Absatz 5 Satz
5, wonach ausnahmslos alle Daten aus der Uberwachungsmafinahme in Zweifelsfal-

len dem zustandigen Gericht vorzulegen sind.

V. Ortung von Mobilfunkgeraten (§ 9 HessVSG-E)

§ 9 HessVSG-E regelt den Einsatz technischer Mittel zur Standortbestimmung
bzw. zur Ermittlung einer verwendeten Gerate- oder Kartennummer. Absatz 1
beschrankt den Eingriff auf eine punktuelle MaBnahme. Damit genugt, dass die
Vorschrift keine hoherschwelligen tatbestandlichen Anforderungen enthalt, denn Be-
wegungsprofile lassen sich durch punktuelle EinzelmaRnahmen nicht erstellen. Der
Eingriff ist demgemal gering und halt sich im Rahmen der verfassungsgerichtlichen
Vorgaben (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BVvR 1619/17, Rn.
321). Erst bei einer langerfristigen Nachverfolgung der Bewegung im Raum wer-
den durch Absatz 2 hohere Anforderungen gestellt. Allerdings erscheint die kumula-
tive Verknupfung von Absatz 2 Nr. 1 und Nr. 2 unlogisch. Denn sobald ein Bewe-
gungsprofil erstellt werden kann, muss zwingend die richterliche Vorabkontrolle aus-
gelost werden. Insofern ist das Bewegungsprofil lediglich das Resultat eines mehrta-

gigen Einsatzes. So sieht es jedenfalls auch das BVerfG (aaO, Rn. 321).
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SchlieBlich ist zu bemerken, dass der Verweis auf das G10 in § 9 Abs. 3 S. 1 Hess-
VSG-E wenig im Sinne der vom BVerfG geforderten Normenklarheit daherkommit.
Es mutet fur Rechtsanwender einigermalien merkwurdig an, einerseits detaillierte
Verfahrensvorschriften in § 5a HessVSG-E vorzufinden, andererseits auf Vorschrif-
ten im G10 verwiesen zu werden, die in einem anderen Regelungskontext stehen,
wie die Gesetzesbegrindung selbst ausfuhrt (vgl. LT-Drs. 20/10821 S. 29).

VI. Observation (§ 11 HessVSG-E)

§ 11 HessVSG-E nimmt auf die Vorgaben des BVerfG zu verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Regelungen zum Einsatz langerfristiger Observationen Bezug.
Das Gericht hatte Art. 19a BayVSG a.F. fur verfassungswidrig erklart, da die Norm
keine hinreichenden Eingriffsschwellen enthielt und es an einer (wiederholten) Vor-
abkontrolle durch eine unabhangige Stelle gemangelt hatte (BVerfG, Urteil des Ers-
ten Senats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 356).

§ 11 Abs. 2 HessVSG-E knupft nunmehr an eine verfassungsschutzspezifische
Beobachtungsbediirftigkeit an. Das ist regelungstechnisch sinnvoll. Eine langfristi-
ge Observation darf nun noch zur Aufklarung einer erheblich beobachtungsbedurfti-
gen Bestrebung eingesetzt werden. Absatz 3 ordnet in diesen Fallen eine richterliche
Vorabkontrolle an. Die ,Langfristigkeit” macht § 11 Abs. 2 HessVSG-E an einer Dau-
er von ,langer als 48 Stunden oder an mehr als drei Tagen innerhalb einer Woche*
fest. Damit geht die Vorschrift Uber § 163f StPO und § 45 Abs. 2, 3 BKAG hinaus.
Danach bedarf es einer gerichtlichen Vorabentscheidung bei der planmaliig angeleg-
ten Beobachtung einer Person, die durchgehend langer als 24 Stunden dauern
oder an mehr als zwei Tagen stattfinden soll. Das lasst sich auf die Entscheidung
des BVerfG zum BKAG zuruckfuhren. Dort fuhrte das Gericht aus:
.,D0emgegenuber ist eine unabhangige Kontrolle verfassungsrechtlich aber unverzichtbar, wenn
Observationen im Sinne des § 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG langerfristig (Anm.: nach § 20g Abs. 2
Nr. 1 BKAG a.F. ,durchgehend langer als 24 Stunden dauern oder an mehr als zwei Tagen®) —
zumal unter Anfertigung von Bildaufzeichnungen oder unter Nutzung besonderer technischer

Mittel wie Peilsender — durchgefiihrt werden (...). Diese MaRnahmen dringen unter Umstanden

so tief in die Privatsphare ein, dass deren Anordnung einer unabhangigen Instanz, etwa einem
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Gericht, vorbehalten bleiben muss. Insoweit reicht es nicht, die Anordnung der MalRnahmen zu-
nachst der Sicherheitsbehdrde selbst zu Uberlassen und die disziplinierende Wirkung wegen
des Erfordernisses einer richterlichen Entscheidung erst fir deren Verlangerung (...) vorzuse-
hen®.
Daraus folgt, dass das Verfassungsgericht fur Observationen, die durchgehend lan-
ger als 24 Stunden dauern oder an mehr als zwei Tagen erfolgen, eine richterliche
Kontrolle verlangt.

Augenfallig wird vor diesem Hintergrund, dass in § 11 Abs. 2 HessVSG-E die ,Lan-
gerfristigkeit“ einer Observation anders definiert und der Richtervorbehalt deutlich
spater ausgeldst wird. Daftr kann nur sprechen, dass ein Gleichlauf mit polizeilichen
Eingriffsbefugnissen deshalb nicht erforderlich ist, da den Nachrichtendiensten ope-
rative Anschlussbefugnisse fehlen (siehe dazu BVerfG, Urteil des Ersten Senats
vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 159). Dazu schweigt aber die Gesetzesbe-

grundung.

§ 11 Abs. 3 HessVSG findet sich wortgleich auch in § 12 Abs. 2 HessVSG wieder.
Die Regelung dient der Konkretisierung des Schutzes unbeteiligter Dritter (s.o., S. 4).
Sie entspricht auch den beabsichtigten Neuregelungen im BayVSG und begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

VII. Verdeckte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter (§ 12 HessVSG-E)

§ 12 HessVSG-E modifiziert die bisher geltenden Anforderungen an den Einsatz von
verdeckten Mitarbeitern. Das Eingriffsgewicht des Einsatzes von verdeckten Mitarbei-
tern kann erheblich variieren (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1
BvR 1619/17, Rn. 341). Der Gesetzgeber muss daher differenzierte Eingriffsschwel-
len in Abhangigkeit vom Eingriffsgewicht vorsehen.

§ 12 Abs. 1 S. 2 HessVSG-E genugt dieser Vorgabe durch die Anknupfung an eine
»erhebliche Beobachtungsbediirftigkeit”“ bei einem Einsatz von verdeckten Mitar-

beitern fur eine Dauer von langer als sechs Monaten.

Absatz 3 unterwirft allerdings jeden Einsatz unabhangig von seiner Dauer einer
richterlichen Vorabkontrolle. Das erscheint nicht zwingend notwendig. Soweit kei-

9
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ne Vertrauensbeziehungen zu anderen Personen in der beobachteten Bestrebung
aufgebaut werden oder Einsatze von verdeckten Mitarbeitern von vornherein her nur
auf einen kurzen Zeitraum beschrankt sind, lasst das BVerfG weniger strenge ge-
setzliche Anforderungen zu (aaO, Rn. 348). Insbesondere kann in diesen Fallen auf
eine unabhangige Vorabkontrolle verzichtet werden. Das ist insofern uUberzeu-
gend, als bei kurzzeitigen Einsatzen der Fokus mehr auf einer Milieuaufklarung
liegen kann. Die Bildung eines tiefen Vertrauensverhaltnisses zu einzelnen Personen
in der Bestrebung und dessen Ausnutzung ist dann nicht erforderlich. Von Interesse
sind in solchen Konstellationen eher strukturelle als personenbezogene Informatio-
nen, wie etwa Szenetreffpunkte, geplante Aktionen oder Vernetzungen zu anderen
Bestrebungen. Hier konnte der Gesetzgeber mit einem Behordenleitervorbehalt
anstelle eines Richtervorbehalts der Praxis entgegenkommen.

§ 11 Abs. 4 bis 7 HessVSG-E bedienen die Erwagungen, die das BVerfG in seinem
Beschluss zum Gesetz uber die offentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-
Vorpommern zum Kernbereichsschutz beim Einsatz von V-Personen und ver-
deckten behordlichen Mitarbeitern angestellt hat (BVerfG, Beschluss vom 09. De-
zember 2022, 1 BvR 1345/21, Rn. 111 ff., 121 ff.). Namentlich werden konkrete
Pflichten zum Abbruch des Einsatzes bzw. entsprechende Ausnahmevorschriften
festgelegt. Auch Schutzvorkehrungen auf Verwertungsebene werden gesetzlich ge-
regelt. Das betrifft die Pflicht der verdeckten Mitarbeiter, die Kernbereichsrelevanz
vor der Weitergabe der Information zu priufen und ggf. eine Weitergabe zu unterlas-

sen. Eine zusatzliche Loschungspflicht ware sinnvoll.

§ 11 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 HessVSG-E bezweckt den Schutz von Vertraulichkeitsbe-
ziehungen bestimmter Berufs- und Personengruppen. Regelungstechnisch ware
eine allgemein fur alle nachrichtendienstlichen Mittel geltende Vorschrift sinnvoller
gewesen. Unabhangig davon Uberrascht die Limitierung des Personenkreises in § 11
Abs. 4 S. 1 Nr. 2 HessVSG-E insoweit, als selbst in § 53 StPO ein deutlich weiterer
Personenkreis angesprochen wird (z.B. Arztinnen und Arzte, Psychotherapeutinnen
und Psychotherapeuten). Es erscheint unvertretbar, solche Vertrauensbeziehungen
keinem vergleichbaren Schutz zu unterstellen. Hinzu kommt, dass sich die Anknup-
fung an das starre Korsett der Zeugnisverweigerungsrechte (mit Recht kritisch

10
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Léffelmann/Zéller, Nachrichtendienstrecht, 2022, S. 63 f.) im Einzelfall als wenig hilf-
reich erweisen kann, wenn es um konkrete, kontextabhangige Schutzbedurfnisse
geht, die nicht von § 52 StPO erfasst sind. Sinnvoller ware es daher, an dieser Stelle
Regelbeispiele anzufiihren und im Ubrigen auf den Einzelfall abzustellen. Zudem
fehlt eine § 21 Abs. 2 BNDG vergleichbare Regelung, welche fur die nachrichten-
dienstliche Praxis bedeutsam sein kann. Denn auch Rechtsanwaélte, Arzte oder

Geistliche konnen Teil einer extremistischen Bestrebung sein.

Uberdies ist eine gesetzliche Grundlage zum Betreten von Wohnungen zu ver-
missen. Verfassungsrechtlich ist das zwingend. Gleiches gilt fur Eingriffe in Art. 8
Abs. 1 GG, wenn verdeckte Mitarbeiter an nichtoffentlichen Versammlungen
teilnehmen sollen. (Dietrich, in: ders./Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichten-
dienste, 2017, VI § 2 Rn. 104 ff.).

Schliel3lich fehlt es an einer Regelung (vergleichbar Art. 8b BayVSG-E), die entspre-
chend dem Vorbild von § 12 G10 oder verwandten Vorschriften in § 11 Abs. 9 oder 8
Abs. 4 des noch geltenden HessVSG die Benachrichtigung von Personen festlegt,
die von der Anwendung nachrichtendienstlicher Mittel betroffen gewesen sind. Einen
vergleichbaren Ansatz verfolgt § 101 Abs. 4 StPO fur polizeiliche Maldhahmen im
Bereich der Strafverfolgung. Solche Vorschriften sollen Betroffenen einen effektiven
Rechtsschutz ex post ermoglichen und auf diese Weise den Grundrechtsschutz
aus Art. 19 IV GG umsetzen (siehe dazu BVerfGE 100, 313, 361; 109, 279, 363 ff,;
125, 260, 334/339; 141, 220, 282 f.). In seiner Entscheidung zum BayVSG hatte das
BVerfG die Verfassungswidrigkeit der Mitteilungspflichten im BayVSG offen gelassen
und aber Bedenken bereits angedeutet (BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26.
April 2022, 1 BVR 1619/17, Rn. 91, 134).

VIIl. Vertrauensleute (§ 13 HessVSG-E)

Uber § 13 Abs. 1 S. 1 HessVSG-E gelten die Anforderungen an den Einsatz von ver-
deckten Mitarbeitern nach § 12 HessVSG-E entsprechend. Zur Kritik an den einzel-
nen Regelungen siehe daher oben (s.o., S. 9 ff.).

11
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Hinzu kommt, dass § 13 HessVSG-E eine spezifische Vorschrift fir den Anwer-
bungsvorgang einer V-Person fehlt. Das erscheint aber aus Grinden der Rechts-
sicherheit und der Praktikabilitat unverzichtbar. Das BVerfG hat ausdrucklich da-
rauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber sicherstellen muss, dass Uber die Verpflich-
tung einer V-Person in angemessener Zeit entschieden werden muss (BVerfG, Urteil
des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 353).

Es bedarf insofern einer normenklaren Regelung Uber die dem ersten Einsatz vorge-
lagerte Phase der Anwerbung einer Vertrauensperson. Dabei sind Erfordernisse der
behdrdlichen Praxis zu bertcksichtigen: dem ersten Einsatz einer Vertrauensperson
geht eine lange Phase der Anwerbung voraus (Dietrich, in: ders./Eiffler, Handbuch
des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, VI § 2 Rn. 55 ff.). In diesem Zusammen-
hang wird eine potentielle V-Person umfassend auf ihre Eignung hin Uberprift (sog.
.Forschungsphase®). Im Fokus steht die Nachrichtensicherheit der spateren V-
Person. Dabei wird beurteilt, ob sie in der Lage ist, zuverlassig und wahrheitsgemalf}
Informationen zu liefern. Gerade entgegenstehende Ausschlussgrinde werden eror-
tert. Hierzu werden z.B. Eintragungen im BZR eingesehen. Die Phase der Forschung
ist zeitaufwandig und nicht ganz ungefahrlich, da sie im Milieu erfolgt. Zum Schutz
der spateren V-Person, aber auch zur Sicherstellung der gesetzlichen Vorausset-
zungen fur den spateren Einsatz, missen umfangreiche Informationen zusammen-
getragen werden, die spater bei der Entscheidung Uber die Verpflichtung eine wichti-
ge Grundlage bilden. An die Phase der Forschung knupft die Phase der ,Werbung®.
Erst in diesem Zusammenhang wird die potentielle V-Person angesprochen. Auch in
diesem Stadium mussen komplizierte operative Vorkehrungen getroffen werden, um
eine Enttarnung zu vermeiden. Der Werbung folgt schliel3lich vor der endgultigen
Verpflichtung eine langere Probezeit, in welcher Nachrichtenehrlichkeit und Zuver-
lassigkeit Uberpruft werden.

Diese Einsatzbedingungen werden von § 13 HessVSG-E nicht abgebildet. Der
Gleichlauf mit den Einsatzvoraussetzungen fur verdeckte Mitarbeiter erweist sich in
dieser Hinsicht als praxisfern und unter Legitimationsaspekten rechtlich problema-
tisch.

12
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IX. Ubermittelungsvorschriften (§ 19a ff. HessVSG-E)

Die §§ 19a ff. HessVSG-E fassen die Voraussetzungen fiir die Ubermittlungen von
personenbezogenen Daten durch das Landesamt fur Verfassungsschutz an andere
Behodrden neu. § 19a Abs. 2 HessVSG-E stellt klar, dass die Ubermittlung von per-
sonenbezogenen Informationen, die mit nachrichtendienstlichen Mitteln gewonnen
wurden, nur unter erhohten Anforderungen maoglich ist, welche empfangerspezifisch
in den §§ 20 bis 20c HessVSG-E geregelt sind.

§ 20 HessVSG-E konkretisiert Voraussetzungen fur die Informationsiibermittiung
an Polizeibehdrden sowie zum Einsatz operativer Zwangsbefugnisse. Voraus-
gesetzt wird, dass die Daten zur Abwehr einer wenigstens konkretisierten Gefahr fur
ein in Satz 1 naher bezeichnetes Rechtsgut auf Empfangerseite erforderlich sind.
Satz 2 erweitert den Kreis der Empfangerbehdérden um solche, die Uber operative
Zwangsbefugnisse verfugen. Zutreffend geht die Gesetzesbegrindung davon aus,
dass der Begriff der ,operativen Anschlussbefugnisse®, den das BVerfG zuerst in
seiner Entscheidung zur sog. Anti-Terror-Datei aus dem Jahr 2013 eingefuhrt hat
(BVerfGE 133, 277 Rn. 123), allein im Sinne von MaRnahmen unmittelbaren Zwangs
verstanden werden kann (LT-Drs. 20/10821 S. 39). Das ist insofern sachgerecht, als
sich bei der Ubermittlung von personenbezogenen Daten eine besondere Schwere
des Eingriffs regelmafig dann ergibt, wenn sie andere Behdrden befahigen konnte,
Malnahmen des unmittelbaren Zwangs zu ergreifen. In seiner Entscheidung zum
BayVSG fuhrt das BVerfG deshalb aus:

,Den Verfassungsschutzbehdrden stehen damit keine polizeilichen Zwangsbefugnisse zu, um
im Anschluss aufgrund der Informationen selbst konkrete Gefahrenabwehrmaflnahmen oder
StrafverfolgungsmaRnahmen gegentiber Einzelnen mit Zwang durchzusetzen® (BVerfG, Urteil
des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BVR 1619/17, Rn. 154).

In diesem Sinne lassen sich operative Befugnisse als solche verstehen, gegenuber
einem Einzelnen Mallinahmen mit unmittelbarer Zwangswirkung zu ergreifen, die oh-
ne die Moglichkeit vorherigen Rechtsschutzes vollzogen werden (so auch Gérditz,
GSZ, 2022, 161, 167; Unterreitmeier, GSZ 2023, 34, 35).
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§ 20a HessVSG-E betrifft die Informationsiibermittlung durch das Landesamt an
Strafverfolgungsbehérden. Als zentrale Ubermittlungshirde wird der Begriff der
»,besonders schweren Straftat”“ eingefuhrt. Der Terminus wird im Grundgesetz nur
in Art. 13 Abs. 3 GG in Gestalt einer konkretisierten Eingriffsvoraussetzung erwahnt.
Der verfassungsandernde Gesetzgeber hatte die nahere Bestimmung seinerzeit dem
einfachen Gesetzgeber Uberlassen, diesem lediglich aufgegeben, dass aus Grinden
der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit die in Betracht kommenden Delikte im Ge-
setz einzeln bestimmen seien und sich nicht auf eine generalklauselartige Umschrei-
bung beschranken durften (BT-Drs. 13/8650, S. 4). In seiner Entscheidung zum Gro-
Ren Lauschangriff stellte das BVerfG klar, dass der verfassungsrechtliche und der
strafprozessuale Begriff der besonders schweren Straftat nicht ohne Weiteres iden-
tisch waren (BVerfGE 109, 279 Rn. 228). Fur die ,besondere Schwere” gebe der
Strafrahmen einen mal3gebenden Anhaltspunkt (aaO, Rn. 238 ff.). Von der ,beson-
deren Schwere einer Straftat” im Sinne des Art. 13 Abs. 3 GG sei nur auszugehen,
wenn sie der Gesetzgeber jedenfalls mit einer hoheren Hochststrafe als funf Jahre
Freiheitsstrafe bewehrt habe. Soweit es indes um den Begriff ,besonders schwerer
Straftaten® in seiner Funktion als Ubermittlungsschwelle geht, ist augenfallig, dass
das BVerfG auf diese Auslegung gerade keinen Bezug nimmt (siehe BVerfGE 154,
152 Rn. 221; BVerfG, Beschluss vom 28. September 2022, 1 BvR 2354/13, Rn. 152
ff.; BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 26. April 2022, 1 BVvR 1619/17, Rn. 244,
251). Stattdessen betont das Gericht die Verantwortung des Gesetzgebers, die Krite-
rien fur ,besonders schwere Straftaten” durch ,Straftatenkataloge naher zu konkreti-
sieren” (BVerfGE 154, 152 Rn. 221). Das eroffnet die Moglichkeit, unabhangig vom
Strafprozessrecht einen eigenen nachrichtendienstspezifischen Begriff der ,be-
sonders schweren Straftat® zu entwickeln (wohl weitgehende h.M. siehe Léffel-
mann, JR 2023, 195, 203 f.; ders., JR 2022, 433, 439; Gérditz, GSZ 2022, 161, 168;
Unterreitmeier, GSZ 2023, 34, 39). Eben diesen Weg beschreitet § 20a S. 3 Hess-
VSG, indem die Vorschrift zur Ubermittlung auch tatsachliche Anhaltspunkte fur
Straftaten mit rassistischem, fremdenfeindlichem oder anders menschenverachten-
dem Hintergrund genlgen lasst, soweit sie sich gegen Individualrechtsguter richten
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und geeignet sind, bestimmte gravierende Tatfolgen hervorzurufen. Das ist grund-

satzlich zu begrufRen.

Allerdings erweist sich der Straftatenkatalog nach Satz 2 als defizitar und praxis-
fern. In dieser Fassung gefahrdet die Limitierung den — verfassungsrechtlich im We-
ge der grundrechtlichen Schutzpflichten hinterlegten — arbeitsteiligen Sicherheitsge-
wahrleistungsauftrag des Staates und damit letztlich die Sicherheit der Blrgerinnen
und Burger. Wirde Satz 2 in Gesetzeskraft erstarken, durften z.B. Anhaltspunkte fur
den Verdacht von folgenden Straftaten nach dem StGB an Strafverfolgungsbehdrden
nicht ibermittelt werden:

e § 84 Fortflihrung einer flr verfassungswidrig erklarten Partei

e § 85 Verstol3 gegen ein Vereinigungsverbot

e § 87 Agententatigkeit zu Sabotagezwecken

e § 88 Verfassungsfeindliche Sabotage

e § 89 Verfassungsfeindliche Einwirkung auf Bundeswehr und 6ffentliche Sicherheitsorgane

e § 89b Aufnahme von Beziehungen zur Begehung einer schweren staatsgefdhrdenden
Gewalttat

e § 90b Verfassungsfeindliche Verunglimpfung von Verfassungsorganen
e § 98 Landesverraterische Agententatigkeit

e §99 Abs. 1 Geheimdienstliche Agententatigkeit

e §100 Abs. 1, 3 Friedensgefahrdende Beziehungen

¢ § 100a Landesverraterische Falschung

e § 111 Offentliche Aufforderung zu Straftaten

e § 130 Volksverhetzung

Es liegt auf der Hand, dass das im wehrhaften Verfassungsstaat nicht richtig sein
kann. Der wehrhafte Verfassungsstaat ist nicht allein den Nachrichtendiensten uber-
antwortet. Verfassungsschutz bedeutet beispielsweise auch, Vereinsverbote aus-
sprechen und durchsetzen zu kdnnen. Das Landesamt fur Verfassungsschutz muss-
te entsprechend seinem gesetzlichen Auftrag zwar Informationen tUber die strafbare
Fortfihrung einer verbotenen extremistischen Vereinigung (§ 85 StGB) sammeln,
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durfte aber diese Erkenntnisse wegen der Limitierung in § 20a S. 2 HessVSG-E nicht
an die Strafverfolgungsbehorden weitergeben. Das kann etwa Falle wie die rechts-
extremistische Organisation ,Combat 18 oder den Verein ,Ansaar International” be-
treffen, dem vorgeworfen wurde, terroristische Krafte in Syrien zu unterstutzen und
Salafisten deutschlandweit miteinander zu vernetzen (vgl. BayStMI, Verfassungs-
schutzbericht 2020, S. 63S. 57 f., 68). Umgekehrt stehen den Polizeibehdrden in Er-
mangelung einer Vorfeldkompetenz keine Sensoren zur Verfugung, systematisch
und breit Milieu- und Strukturaufklarung zu betreiben. Das kann Extremisten in die
Hande spielen. Besonders unglinstig nimmt sich § 20a HessVSG-E als unuber-
windbare Ubermittlungshiirde im Bereich der repressiven Spionageabwehr aus. An-
haltspunkte fur den Verdacht einer geheimdienstlichen Agententatigkeit i.S.v. § 99
Abs. 1 StGB durfte das Landesamt nicht Ubermitteln; stattdessen musste es abwar-
ten, bis der Beobachtete vielleicht irgendwann einmal ein Regelbeispiel des beson-
ders schweren Falls i.S.v. 99 Abs. 2 StGB verwirklicht (siehe dazu Gérditz, GSZ
2022, 161, 168). Mit § 20a HessVSG-E lassen sich demgemal® dem Verfassungs-
schutz anvertraute hochrangige Rechtsguter nicht wirksam schiitzen. Sinnvoller
erschiene ein hybrides Regelungsmodell, welches Straftaten- und Rechtsgutskata-
loge miteinander kombiniert (vgl. dazu Léffelmann, JR 2023, 195, 203 f.) und mit Re-
gelbeispielen arbeitet. Die Entscheidung fur ein solches Modell liegt in der Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebers. Das BVerfG hat in Bezug auf die im Strafrecht
gebrauchliche Regelbeispielstechnik jedenfalls dann keine Einwande erhoben,
wenn sich mit Hilfe der Ublichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heran-
ziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes oder aufgrund einer gefestigten
Rechtsprechung, eine zuverlassige Grundlage fur die Anwendbarkeit der Norm ge-
winnen lasse (BVerfGE 45, 363, 371 f.); 86, 288, 311; 149, 293, 324).

§ 20b HessVSG-E regelt schliellich die Informationsiuibermittlung an sonstige
inlandische 6ffentliche Stellen. Absatz 1 betrifft den Fall von Ubermittlungen an
andere Behorden im Rahmen von gesetzlich geregelten Beteiligungspflichten.
Die Ubermittlungsschwellen sind vergleichsweise niedrig ausgestaltet. Das ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Denn zu berucksichtigen ist, dass der
Grundrechtseingriff durch die Weitergabe der Daten in diesen Fallen regelmallig
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eher von mittlerem Gewicht sein wird (siehe zutreffend Gérditz, GSZ 2022, 161,
166 f. mit Beispielen). Bei MalRnahmen im Rahmen einer Sicherheitsuberprifung
nach dem SUG oder dem LuftSichG ist bei der Bestimmung der Ubermittlungs-
schwelle einzupreisen, dass sich die Personen freiwillig der Uberpriifung unter-
werfen (vgl. § 2 Abs. 1 S. 2 SUG; § 7 Abs. 2 S. 1 LuftSichG). Das ist als Einwilligung
zur Datenverarbeitung i.S.v. § 51 BDSG zu qualifizieren (vgl. Warg, in Schen-
ke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl., 2019, SUG Vor § 1 Rn.
13). Demzufolge kann in der Weiterleitung von im Zusammenhang mit einer Sicher-
heitsuberprufung erhobenen Daten an den Arbeitgeber allenfalls ein Eingriff von mitt-
lerem Gewicht liegen (Gérditz, aaO, S. 166). § 20b Abs. 2 HessVSG-E erlaubt dar-
Uber hinaus die Weitergabe von personenbezogenen Daten an ,,sonstige offentli-
che Stellen” zum Schutz der in § 20 HessVSG-E genannten Rechtsguter unter der
Voraussetzung, dass hinreichende Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass dies im Ein-
zelfall zur Erfullung der Aufgaben des Empfangers erforderlich ist. Der Gesetzesbe-
grundung zufolge sollen ,sonstige oOffentliche Stellen” solche sein, die — in Angren-
zung zu §§ 20, 20a HessVSG-E — uber keine operativen Zwangsbefugnisse verfugen
(LT-Drs. 20/10821 S. 42). Damit wird auf das Vorliegen einer konkretisierten Ge-
fahr verzichtet. Das begegnet keinen Bedenken. Die konkretisierte Gefahr verlangt,
dass zumindest tatsachliche Anhaltspunkte fur die Entstehung einer konkreten Ge-
fahr fur die Schutzguter bestehen. Dies kann schon dann der Fall sein, wenn sich der
zum Schaden fuhrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit vorhersehen lasst, sofern aber bereits bestimmte Tatsachen auf eine im Einzel-
fall drohende Gefahr fur ein Uberragend wichtiges Rechtsgut schliel3en lassen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 28. September 2022, 1 BvR 2354/13, Rn. 134; BVerfGE
141, 220, 272 f.). Sofern nachrichtendienstliche Informationen an Polizeibehdrden
ubermittelt werden sollen, ist wenigstens eine konkretisierte Gefahr dann zu fordern,
wenn die Empfangsbehorden die Informationen fur Malnahmen unmittelbaren
Zwangs nutzen konnen. Andernfalls wirden die grundrechtsschutzenden Eingriffs-
schwellen der Befugnisse operativer Behdrden umgangen; zugleich verlore auf Sei-
ten der Verfassungsschutzbehdorden der Umstand, dass diese ohne operative
Zwangsbefugnisse sind, seinen schutzenden Effekt (BVerfG, Urteil des Ersten Se-
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nats vom 26. April 2022, 1 BvR 1619/17, Rn. 171). Die konkretisierte Gefahr ist aber
umgekehrt jedenfalls dann nicht als Ubermittlungsschwelle notwendig, wenn
operative FolgemaRnahmen nicht zu besorgen sind. Das kann z.B. in Fallen an-
genommen werden, in denen die Informationen Eingang in ,Lageberichte, Analysen
und Berichte Uber Einzelerkenntnisse® finden (BVerfGE 154, 152 Rn. 212, 223 ff.
m.w.N. GSZ 2020, 173 LS mit Anm. Dietrich). Wichtige Lagebilder, die eine Zusam-
menarbeit im Bund-Lander-Verhaltnis unterstitzen sollen, entstehen beispielsweise
im BKA (z.B. Bundeslagebilder Menschenhandel, Organisierte Kriminalitat, Cyber-
crime). In diesem Zusammenhang erganzen die nachrichtendienstlichen Milieu- und
Strukturerkenntnisse ein Gesamtlagebild, ohne dass daraus konkrete Zwangsmal}-
nahmen resultieren. Lagebilder werden auch in den sog. ,,Fusion Centres” genutzt,
die Informationen unterschiedlichster behordlicher Provenienz zusammenfuhren und
auswerten. Damit sind die Gemeinsamen Zentren wie das GTAZ oder das GETZ an-
gesprochen. Den versammelten Behorden konnten wertvolle Mosaiksteine bei der
Beurteilung von sich dynamisch entwickelnden Bedrohungslagen fehlen, wenn Ein-
zelinformationen aufgrund von Ubermittlungshiirden keinen Eingang finden kénnten.
Denn oft ergibt sich — wie in den Fallen des NSU-Komplexes oder des Anschlags auf
dem Breitscheidplatz — erst in der Gesamtschau eine Gefahrenlage. Zu diesem
Zweck mussen Informationen unabhangig vom Vorliegen einer konkretisierten Ge-
fahr Gbermittelt werden durfen. Um den o.g. Anforderungen des BVerfG zu entspre-
chen, kann der Gesetzgeber eine Ubermittlung allein unter der Zweckbindung zulas-
sen, dass die Informationen nicht zur Begrindung ,operativer Folgemallnahmen®
genutzt werden (vgl. zutreffend Unterreitmeier, GSZ 34, 37; Géarditz, GSZ 2022, 161,
164 f.).

(Prof. Dr. Dietrich)

Berlin, den 29.04.2023
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I.  Vorbemerkung

Die vorliegenden Anderungsantrage (Drucks. 20/10821 und Drucks. 20/10822) beziehen sich auf
die Entwirfe 20/8130 und 20/8129 die u.a. noch verbliebene Auftrige aus der
Koalitionsvereinbarung aus 2018 umsetzen sollten (Starkung der parlamentarischen Kontrolle
des Verfassungsschutzes) bzw. aktuelle Herausforderungen (,besondere Gefahrenlagen“:
Extremismus, organisierte Kriminalitat, Rauschgift, Terrorismus etc.) adressieren sollten.

Diesbeziiglich hat schon eine Anhorung stattgefunden; insofern verweise ich auf meine
schriftliche Stellungnahme vom Juli 2022.

Die urspringlichen beiden Entwirfe hatten in Ihrem Inhalt noch nicht die Auswirkungen von
BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz
berlicksichtigt. Die Entscheidung steht dariber hinaus insbesondere auch im Kontext der
Entscheidung des BVerfG zum SOG-MV (BVerfG, Beschl. v. 9.12.2022, 1 BvR 1345/21), die dem
Kernbereichsschutz beim gefahrenabwehrrechtlichen Einsatz von Vertrauenspersonen sowie
Verdeckten Ermittlerinnen und Verdeckten Ermittlern Mal3stdbe setzt.

Die Anderungsantrige reagieren insbesondere darauf sowie auf Anregungen aus der ersten
offentlichen Anhorung. Aus Zeitgriinden beschranke ich mich im Folgenden nur auf ausgewiéhlte
Fragen.

Il.  Zum Urteil des BVerfG zum BayVSG

1. Rahmen

Das Urteil des BVerfG zum Bayerischen Verfassungsschutzgesetz (BayVSG) hat nicht nur
zahlreiche Normen jenes Gesetzes flur verfassungswidrig erklart, sondern es hat Malgaben
formuliert, die auch Auswirkungen auf die Verfassungsschutzgesetze anderer Lander bzw. des
Bundes haben.?

Das Urteil des BVerfG steht einerseits in einer Tradition von verfassungsgerichtlichen
Entscheidungen seit gut 20 Jahren, die verfassungsstaatliche MalRRstdbe unter dem Grundgesetz
immer weiter ausdifferenzieren und den wandelnden Umstanden (v.a. technische
Méglichkeiten, Bedrohungspotenzial etc.) anpassen.?

Zentrales Thema dieser Entscheidungen ist immer wieder die Frage, wie weit und mit welchen
Mitteln Polizei- und Sicherheitsbehdrden ins Vorfeld gehen kénnen, um an der Staatsaufgabe
Sicherheit zu arbeiten. So erklart sich die bemerkenswert detaillierte Diskussion von

1 Vgl. aus der Literatur Garditz, GSZ 2022, 161 ff.; Petri, GSZ 2022, 142 ff.; Ogorek, NJW 2022, 1570 ff.; Loéffelmann,
GSZ 2023, 92 ff.; Unterreitmeier, GSZ 2022, 251 ff.; Muller/Schwabenbauer, GSZ 2023, 1 ff.
2 Vgl. Garditz, GSZ 2022, 161 ff.
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Gefahrbegriffen — etwa — im Urteil zum BKA-Gesetz (2016)3. Das Urteil zum BayVSG tragt diese
Linie fort, indem es generell der verfassungsschutztypischen Aufklarungstatigkeit eine eigene
Logik zugesteht, gleichwohl aber grundrechtssensibel Malstabe formuliert (insbes.
,modifizierte Eingriffsschwellen”), denen das BayVSG nicht entsprach.

Das verallgemeinerungsfdhige Ergebnis der Entscheidung besteht im Versuch, die
Eingriffsschwellen bei der Uberwachung und Ubermittlung personenbezogener Daten auf dem
Felde des Verfassungsschutzes zu systematisieren. Nicht dagegen wurde die Struktur in Frage
gestellt.

Eine andere Frage ist freilich, was generell vom Grad an verfassungsgerichtlicher Determinierung
auf dem Felde des Polizei- und Sicherheitsrechts zu halten ist. Es gehort schon zum guten Ton
einer jeden Auseinandersetzung damit, darauf hinzuweisen, dass nur noch wenige Experten das
Dickicht an MaRstaben durchblickten.* Der jiingst zum ersten Senat gestoRene Richter des
BVerfG Heinrich A. Wolff setzte sich beispielsweise auf seinem Mannheimer
Staatsrechtslehrervortrag (2022)° kritisch mit dem Grad an Konstitutionalisierung auseinander
und erhielt dafiir Zustimmung®.

Diese nicht unproblematische Konstitutionalisierungsstrategie wird sicherlich mit dem Urteil
zum BayVSG fortgesetzt.

Die Folge sind Vorgaben, die fiir sich oder im Zusammenhang mit anderen Entscheidungen den
Spielraum gesetzgeberischer Gestaltung z.T. sehr weit einengen. Selbst wenn dies nicht
unmittelbar rechtlich der Fall sein sollte, wenn das BVerfG, wie hier, ,nur“ mit Beispielen im
»etwa“-Stil arbeitet, so findet sich ein Gesetzgeber hier schon aus praktischen Griinden nicht
selten gar in der Ndhe einer ,Ratifikationslage”.

Dieses Problem wurde vielfach beschrieben und wird sich kurzfristig auch nicht andern lassen,
sondern erforderte sicherlich eine Strukturreform, um die es hier nicht geht.

Umgekehrt, war die Entscheidung fiir mit der Materie vertraute Leser nicht ganz liberraschend.
Sie stellt den Landesgesetzgeber vor machbare Herausforderungen, weil es das ,systematische
Grundgerist” akzeptiert. Letztlich geht es um den Einsatz bekannter verfassungsstaatlicher
Stellschrauben.

2. MaRgaben fiir das HVSG: Eingriffs- und Ubermittlungsschwellen

Zunachst bekennt sich das BVerfG weiterhin zur Eigenlogik des Verfassungsschutzes gegeniiber
den Polizeibehérden. Die Folge ist die grundsatzliche Rechtfertigung mittels ,modifizierter
Eingriffsschwellen”. Zugleich erfordert dies zur Kompensation die Beachtung strenger MaRstabe

3 BVerfGE 141, 220.

4vgl. Fn. 1.

5 Wolff, VVDStRL 81, 448.
6 Schoch, VVDStRL 81, 504.
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bei der Ubermittlung. Im Ergebnis ndhern sich die EingriffsmaRstibe von Polizei- und
Verfassungsschutzrecht jedenfalls teilweise an.

a)

b)

Heimliche UberwachungsmaBnahmen

Das Gericht systematisiert die Eingriffsschwellen in drei Stufen:
O Besondere polizeirechtliche MaRstidbe
O Gesteigerte Beobachtungsbediirftigkeit
0 Hinreichender verfassungsspezifischer Aufklarungsbedarf
MaBnahmen, die zu einer ,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” fihren
konnen, missen die VerhaltnismaBigkeitsanforderungen erfiillen, wie dies fir
polizeiliche UberwachungsmaRnahmen der Fall ist. Im Blick auf die
Wohnraumiiberwachung gilt hierbei ohnehin Art. 13 Abs. 4 GG. Im Ubrigen gilt dies
beispielshaft (,,s0 ist“)’ fur die Online-Durchsuchung.
In diesen beiden Fallen tGiberschneiden sich die Befugnisse von Verfassungsschutz und
Polizeibehorde, so dass jene des Verfassungsschutzes nur subsididar zum Zuge
kommen, um unnétige Grundrechtseingriffe zu vermeiden.®
Sofern dies nicht der Fall ist, d.h. sofern die Aufklarung nicht zu einer
weitestgehenden Erfassung der Persénlichkeit fuhrt (,ansonsten”)’, reicht ein
yhinreichender verfassungsspezifischer Aufklarungsbedarf” aus, welcher vorliegt,
wenn: 10

= die MaBnahme zur Aufklarung einer beobachtungsbediirftigen

Bestrebung dient,
= und dies im Einzelfall geboten ist, was der Fall ist, wenn hinreichende
tatsachliche Anhaltspunkte fir die Beobachtungsbedirftigkeit vorliegen.

Darin liegt ein dynamischer Mal3stab, der im je-desto-Stil hdheres Eingriffsgewicht
nur durch gesteigerte Beobachtungsbedirftigkeit zuldasst, die vom Gesetzgeber
normenklar und bestimmt zu regeln ist.

Ubermittlung personenbezogener Daten und Informationen

Das BVerfG stellt zunichst klar, dass die Ubermittlung personenbezogener Daten und
Informationen einen erneuten Grundrechtseingriff darstellt, der in der Folge
Rechtfertigungsanforderungen auslést.!

Wurden diese Daten mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhoben, so bestimmt sich
die Rechtfertigung

0 nach dem Kriterium der , hypothetischen Neuerhebung” und enthalt das

7 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 176.

8 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 180.

9 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583.

10 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583, Rn. 182 ff.
11 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583, Rn. 170 ff.
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0 Erfordernis, dass die Ubermittlung dem Schutz eines besonders gewichtigen
Rechtsguts dient.
0 Dies bedeutet fur unterschiedliche Empfanger:

* Ubermittlung an Gefahrenabwehrbehérde: Ubermittlung muss dem
Schutz eines besonders gewichtigen Rechtsguts dienen, fir das
wenigstens eine hinreichend konkretisierte Gefahr besteht.

* Ubermittlung an Strafverfolgungsbehérde: Nur zur Verfolgung besonders
schwerer Straftaten, sofern hierfliir ein durch bestimmte Tatsachen
begriindeter Verdacht vorliegt, flir den konkrete und verdichtete
Umstdnde als Tatsachenbasis vorhanden sind

*  Ubermittlung an sonstige Stelle: Nur zum Schutz eines besonders
gewichtigen Rechtsguts. Die Ubermittlungsschwelle bestimmt sich
dynamisch nach Eingriffsgewicht. Die Ubermittlung an eine
Verfassungsschutzbehdérde kommt in Betracht, wenn hinreichende
tatsachliche Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Information zur

Aufklarung einer bestimmten, nachrichtendienstlich
beobachtungsbeddrftigen Aktion oder Gruppierung im Einzelfall bendtigt
wird.

*  Ubermittlung ins Ausland: Zusétzlich zu den MaRstiben fiir die
Inlandslibermittlung  muss  diese einem  datenschutzrechtlich
angemessenen und elementaren Menschenrechtsgewahrleistungen
vereinbaren Umgang mit den Daten im Empfangerstaat genigen.

IIl.  Zur Umsetzung im HSVG — Anderungsantrige: Artikel 1 Anderung des HVSG

1. Zu Nr. 3 b (8§ 3 HVSG): ,,Erheblich beobachtungsbediirftig”

Der neu eingefligte Absatz 2 dient der normklaren und bestimmten Regelung des Begriffs der
»erheblich beobachtungsbediirftigen Tatsachen”, die ihrerseits Ausdruck des , modifizierten
Prifungsmalistabes” sind und in verhaltnismaRiger Weise der Eingriffsintensitdat Rechnung auch
unterhalb des polizeilichen Mafstabs Rechnung tragen sollen. Sie betreffen u.a. die langfristige
Standortbestimmung durch Ortung von Mobilfunkendgerdten (§ 9 Abs. 2 HVSG) oder die
langfristige Observation (§ 11 Abs. 2 HVSG).

In diesen Normen im Befugnisteil, die nach dem Urteil des BVerfG ihrerseits zu dndern sind, wird
auf die Definition in § 3 HVSG Bezug genommen. Die Befugnisnormen lassen MalRnahmen zu,
wenn dies ,,zur Aufklarung” einer MalRnahme gem. § 3 Abs. 2 HVSG im Einzelfall geboten ist. Der
Katalog, der ,insbesondere” solche Tatigkeiten indiziert, korrespondiert mit der ,etwa“-
Aufzahlung des BVerfG (Rn. 193 ff.).

Zugleich verbleiben dann noch die einfache Beobachtungsbedirftigkeit (einfacher
verfassungsschutzspezifischer Aufklarungsbedarf) einerseits, die nur MaBnahmen rechtfertigt,
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die nicht, wie die langfristige Observation (§ 9 Abs. 2 HSVG) oder der Einsatz verdeckter Ermittler
(§ 12 Abs. 1 HVSG), hohes Eingriffsgewicht haben. Ferner verbleiben MaRnahmen, die noch
eingriffsintensiver sind und deshalb gefahrenabwehrspezifischen Voraussetzungen gentigen
miussen. Dazu zahlt das ,Sonderrechtsregime” gem. § 7 HVSG (Wohnraumiiberwachung) und
Malnahmen nach G-10 Gesetz.

Denkbar ware freilich, diesen Versuch der Systematisierung der unterschiedlichen
Eingriffsschwellen hier noch klarer zu verankern, ohne dass dies verfassungsrechtlich geboten
ware.

Der neu eingefiigte Absatz 3 ergdnzt die Qualifikation der erheblich beobachtungsbedirftigen
Bestrebungen gem. Abs. 2 um verfahrensrechtliche Vorschriften. Zentral ist hier die Mafigabe,
dass ,hinreichend tatsidchliche Anhaltspunkte” fir Sachverhalte nach Abs. 2 Satz 1 vorliegen
miussen. Dies gilt generell fir die Datenerhebung mit nachrichtendienstlichen Mitteln (vgl. § 5
HVSG).

Abs. 3 Satz 1 setzt dies auch fiir gesteigert beobachtungsbediirftige Bestrebungen um, wie es
das BVerfG in Rn. 187 ff. skizziert. So soll ausgeschlossen werden, dass Uberwachungen auf
einem vagen Verdacht beruhten. Es bediirfe keiner Gewissheit; bloRe Vermutungen etc.
reichten aber auch nicht. ,Die Anhaltspunkte miissen vielmehr in Form konkreter und
hinreichend verdichteter Umstdande als Tatsachenbasis geeignet sein, den Verdacht
verfassungsfeindlicher Bestrebungen zu begriinden.”

Die Ausfiihrungen des Urteils in Rn. 188 sind umso wichtiger, als in den Anknipfungspunkten
der Potenzialitat und der Bestrebungen eine starke Ankniipfung an die Person als solcher liegt.
In der Abwesenheit eines Kausalverlaufs tritt das ,,dass” einer Schutzgutverletzung hervor. Hierin
liegt eine Nihe zur ,,drohenden Gefahr“.?? So gesehen ist es anders als das BVerfG (im Anschluss
an BVerwGE 171, 59) in Rn. 188 schreibt keine ,Prognose”, sondern eine , Diagnose”, die Anlass
fur die MaBnahme ist.'® Das erhéht die Eingriffsintensitit tendenziell, weil in der Regel (iber
Indizien normativ auf die Personlichkeit riickgeschlossen wird. Darin zeigt sich eine schon langer
bestehende ,Personalisierungstendenz“* im Polizei- und Sicherheitsrecht, die in der Natur
bestimmter Aufgaben liegt und an der es strukturell nichts auszusetzen gibt. Gleichwohl ist die
Anknilipfung an die Person (und nicht an einen Schadensverlauf) notwendig , gefahrengeneigt”
im Blick auf diskriminierende Zuschreibungen, wie sie andernorts mit , racial profiling” diskutiert
werden.

Mit der Verankerung der ,Bestrebungen” bzw. der Potenzialitdt in ,tatsdchlichen
Anhaltspunkten” ist auf der Normebene eigentlich alles getan, um das Problem zu adressieren.

12y/gl. Werner-Kappler, NVwZ-Beilage 2022, 63 ff.

13 vgl. Goldhammer, Prognoseentscheidung im Offentlichen Recht, 2021, S. 139 ff. und 6fter.

14 vgl. Werner-Kappler, NVwZ-Beilage 2022, 63 ff.; Beitrage in Kulick/Goldhammer (Hrsg.), Der Terrorist als Feind?,
2020.
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Entsprechend spielt derzeit die Musik auf diesem Felde eher im Bereich der gerichtlichen
Kontrolle — freilich ohne, dass es schon geldst ware.

2. Zu Nr.5 (85 Abs. 3 HVSG): Dritte und Unbeteiligte

Der neu eingefligte Absatz 3 soll allgemeingiiltige Voraussetzungen zum Schutz Dritter setzen.
Unter Verweis auf evtl. strengere Anforderungen ldsst die Norm auch den Einbezug
,Unbeteiligter” zu; Gebotenheit und angemessenes Verhaltnis sind Ausdruck einer
grundlegenden VerhaltnismaRigkeitsschranke. Sie ist im Grunde nicht sonderlich aussagekraftig,
aber das sieht auch das BVerfG (Rn. 209 f.) dhnlich. Der Gesetzgeber muss ,Sorge” fiir die Dritten
tragen, zugleich sieht es das Problem, dass die Aufklarungsarbeit sich nicht von vorneherein
punktgenau auf Verantwortliche begrenzen lasst. Es kommt daher (Rn. 210) auch der Einsatz
gegen Personen in Betracht, von denen nicht bekannt ist, dass sie selbst beobachtungswiirdige
Bestrebungen verfolgen, sondern bei denen lediglich Hinweise auf extremistische Aktivitaten zu
erwarten sind. Insofern regelt das Gesetz zutreffend weitere Voraussetzungen speziell.

Womoéglich wére es im Blick auf die zentrale Funktion dieser Norm bzw. Begriffe — vergleichbar
mit den Storervorschriften im Polizeirecht — angezeigt, sie etwas systematischer aufzubauen.
Insbesondere das Verhaltnis von Drittem und Unbeteiligtem lieRe sich klarer abgrenzen.

3. Zu Nr. 12 (§ 11 HVSG): Observation

In Umsetzung der unterschiedlichen Eingriffsschwellen fihrt § 11 Abs. 2 HVSG die erhdhte
Voraussetzung ,,erheblich beobachtungsbedurftiger Bestrebung oder Tatigkeit gem. § 3 Abs. 2
ein.

Zumindest theoretisch lief3e sich die Frage stellen, ob es denn nicht auch hier einen Bereich gibt,
bei dem die Observation zu einer ,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” fihrt und
daher die gefahrenbezogene Eingriffsschwelle ausldst.?> Das BVerfG hatte dies vermutlich nicht
vor Augen; unter dem Gesichtspunkt der Eskalation der Grundrechtsbetroffenheit, die tragend
fiir das ganze Urteil ist, kann dies, d.h. die Notwendigkeit der Gefahrenschwelle, auch bei der
Observation nicht ganz ausgeschlossen werden.

4. Zu Nr. 13 (§ 12 HVSG): Verdeckte Mitarbeiter

§ 12 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HVSG setzten die bundesverfassungsgerichtlich geforderte
modifizierte Eingriffsschwelle unterhalb der Gefahr um.'® Dies gilt auch fiir die gesteigerte
Grundrechtsintensitat, die den erheblichen Beobachtungsbedarf gem. § 3 Abs. 2 HVSG auslost.

Nicht ganz Uberzeugend ist jedoch die fixe Grenze von sechs Monaten. Die Grenze ist der
Fortgeltungsanordnung zu §§ 18 und 19 BayVSG entnommen. Danach ist der Einsatz von
Verdeckten Mitarbeitern ,nach hochsten sechs Monaten zu beenden, wenn er nicht zur

15 Vgl. dazu unten Abschnitt IV.1.
16 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 337 ff.
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Erforschung einer Bestrebung unerlasslich ist, die auf die Begehung von besonders schweren
Straftaten gerichtet ist”.%’

Die Grenze von sechs Monaten finden sich sonst nicht im Urteil. Die Begriindung des
Anderungsantrags libernimmt insoweit die Grenze der Fortgeltungsanordnung fiir die Frage des
Ubergangs von einfachem Aufklarungsbedarf und erhéhtem Aufkldrungsbedarf.

Diese statische Ubernahme der Sechs-Monats-Frist ist sicherlich nicht ganz abwegig, wird dem
Gedanken des Urteils jedoch nicht gerecht, grundrechtssensibel mit zunehmender Belastung
eine héhere Schwelle zu fordern. Es geht um VerhaltnismaRigkeit im je-desto-Stil. Das schliefl3t
Fristen nicht aus. Jedoch ist gerade die Schwere des Einsatzes von Verdeckten Mitarbeitern
kaum entlang einer zeitlichen Kurve verlasslich abbildbar. Das BVerfG selbst weist darauf hin,
Eingriffsgewicht konne ,,[...] erheblich variieren. Es kommt dafiir auf die konkrete Ausgestaltung
der MaRnahme an.“*®* Mit dieser Varianz geht eine unglaubliche Spanne an
Grundrechtsintensitdat einher. Die Interaktion kann ganz unterschiedlicher Quantitat und
Qualitat sein. ,Je intensivere vermeintliche Vertrauensbeziehungen entstehen und je mehr
private Informationen die betroffenen Personen preisgeben, desto tiefer ist der
Grundrechtseingriff,”1°

Dem wir die Sechs-Monats-Frist nicht gerecht; sie sollte daher gedandert werden im Stile einer
offenen Formulierung oder einer Vermutungsformel. Anders verhalt es sich gewiss bei den
deutlich kiirzeren 48 Stunden bzw. 3-Tage-Regeln der Observation gem. § 11 Abs. 2 HVSG.

5. Zu Nr. 14 (§ 13 HVSG): Vertrauensleute

Die Bedenken beziiglich der Sechs-Monats-Frist gem. § 13 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 12 Abs. 1 Satz 2
HVSG gelten entsprechend.

6. Zu Nr. 21 (§ 20a HVSG): Informationsiibermittlung an Strafverfolgungsbehorden

§ 20a Satz 3 HVSG erweitert den Begriff der ,besonders schweren Straftat” liber die Kataloge
der §§ 100b Abs. 2 und 100g Abs. 2 StPO hinaus um schwerwiegende gegen Individualgliter
gerichtete Delikte.

Auf diese Weise wird der Kreis der Informationsibermittlung erweitert, dies aber in
verfassungskonformer Weise. Denn einerseits sind die Kataloge der StPO hier natirlich nicht
exklusiv mafRgebend, zum anderen gilt auch hier, dass es um den Schutz eines besonders
wichtigen Rechtsguts geht, d.h. um die Verfolgung ,besonders schwerer Straftaten” nach
sicherheitsrechtlichem bzw. sicherheitsverfassungsrechtlichem Verstdandnis. Hierzu zidhlen die
Straftaten gem. § 20a Satz 3 HVSG im Blick auf die dort vorgesehene Qualifikation ohne weiteres.

17 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 406.
18 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 341.
19 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 341.
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7. Zu Nr. 21 (§ 20b HVSG): Informationsiibermittlung an sonstige inlandische 6ffentliche
Stellen

Die neu geschaffene Befugnis zur Informationstibermittlung an sonstige inlandische 6ffentliche
Stellen kniipft an eine niedrigere Ubermittlungsschwelle an: Sie muss dem Schutz eines
besonders wichtigen Rechtsguts dienen und muss im Einzelfall zur Erfiillung gesetzlicher
Aufgaben des Empfangers erforderlich sein.?°

Man kénnte natirlich fragen, ob die z.T. sicherlich existenzielle Zuverlassigkeitsprifung (Nr. 1)
nicht doch eine hohere Hiirde verdiente. Dies ist aber abzulehnen. Auf dem Felde der
Berufsfreiheit stehen die Ausiibungen ohnehin unter Regelungsvorbehalt und in den (brigen
Fallen rechtfertigt schon die Gefdhrlichkeit des Bereichs (Waffen, Jagd, etc.) die Bedingung der
Priifung einerseits, ndmlich der Schutz héchstrangiger Rechtsgiiter, und damit die Ubermittlung
der Informationen andererseits.

8. Zu Nr. 21 (§ 20c HVSG): Informationsiibermittlung zu arbeits- und dienstrechtlichen
Zwecken

Auch hier ist eine Informationsiibermittlung vorgesehen, die vergleichsweise niedrigschwellige
Voraussetzungen hat. Letztlich ist dies aber berechtigt, dient die Norm doch der freiheitlich
demokratischen Grundordnung und der Sicherheit von Bund und Lédndern und setzt immerhin
voraus, dass die Person, z.B. der Bewerber, eine entsprechende Bestrebung oder Tatigkeit gem.
§ 2 Abs. 2 HSVG unterstitzt oder verfolgt, also schon verfassungsfeindliche Handlungen hat
erkennen lassen. Die im Einzelfall gravierende Konsequenz kann nicht abgestritten werden, wird
aber aufgewogen.

IV. Querschnittsprobleme

1. Weitestgehende Erfassung der Personlichkeit

So sehr die Systematisierung des BVerfG — bei aller Kritik — begriRenswerte
Klarstellungsleistungen enthilt, so bleibt aus meiner Sicht wenigstens eine Frage offen: Wann
genau kommt es zu einer ,,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit”, die die polizeilichen
MafBstabe auslost und die modifizierten Eingriffsschwellen nicht mehr genligen lasst? Anders als
die ,erheblich beobachtungsbediirftige Bestrebung” war dies nicht normenklar und bestimmt
zu positivieren. Neben den Spezialfillen (Wohnraumiiberwachung gem. Art. 13 GG) diskutiert
das BVerfG selbst nur die Onlinedurchsuchung.

Die Folgefrage ist, ob nicht auch andere MaBnahmen zu einer ,,weitestgehenden Erfassung der
Personlichkeit” fihren konnten. Hierin dlrfte ein Problem liegen, wenn und weil der Behorde
die Bestimmung der ,,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” Gberlassen bleibt.

20 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 236 ff. u. 254.

10
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Nun ist die Online-Durchsuchung im HSVG ohnehin nicht vorgesehen, so dass nur im Blick auf
die Wohnraumiberwachung der erhohte Standard schon auf Grund Art. 13 Abs. 4 GG
anwendbar ist. Zu weiteren MalBnahmen und dadurch ausgeldste mogliche Verdichtungen zur
,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” dulRert sich der Entwurf nicht. Insoweit

differenziert das BVerfG diese Frage auch explizit vom ,Kernbereichsschutz“.?

Man wird dariber streiten kénnen, ob das BVerfG die ,, Online-Durchsuchung” tatsachlich als
einzigen Fall erkennen wollte (neben der Wohnraumiiberwachung) — dafiir spricht Rn. 168, 169
— oder ob es die Moglichkeit der ,weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” auch in
anderen Fallen fir denkbar hielt. Hierflr spricht die Nennung der Online-Durchsuchung als
,etwa“-Beispiel in Rn. 166.22 Der Grundgedanke des ganzen Urteils und des darin liegenden
Versuchs der Systematisierung der Eingriffsschwellen entlang der Grundrechtsbetroffenheit und
der VerhaltnismaRigkeit spricht sicherlich fir letzteres, d.h. dafiur, das Problem der
»weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit” auch bei anderen Malinahmen fir moglich zu
halten.

Teilt man dies, so misste die konkrete Eskalation der Grundrechtsbetroffenheit und das
Auslosen der Gefahrenschwelle Beriicksichtigung finden. ZugegebenermaRen erscheint dies auf
der Basis der Urteilslektiire aber nicht zwingend, weil das BVerfG hier wenig Aufmerksamkeit
verwendet.

2. Additive Grundrechtseingriffe — Gesamtrechnung

Das BVerfG adressiert  auch das Problem des  Zusammenwirkens  der
UberwachungsmaRBnahmen.?® Zutreffend testiert es die besondere Schwere einer ,nahezu
lickenlos auf alle Bewegungen und LebensiduRerungen” bezogene Uberwachung. Die
Anwendung der Befugnisse muss dieser Schwere des ,,additiven Grundrechtseingriffs“ gerecht
werden. ,Weiterer gesetzlicher Konkretisierung bedarf es insoweit nicht.“?* Die
Verfassungsschutzbehdrde muss im Einzelfall auf die additive Wirkung achten, vor allem auf die
VerhaltnismaRigkeit. Das BVerfG vertraut insoweit der Koordination innerhalb der Behorde bzw.
der Aufsichtsbehérde.?®

Man mag spekulieren, warum das BVerfG bei diesem neuralgischen Punkt zuriickhaltend bleibt.
Der additive Grundrechtseingriff ist sicherlich bisher noch kein groRes Thema der
Grundrechtstheorie und -dogmatik. Das mag daran liegen, dass die ,Gesamtrechnung” von der
malnahmebezogenen Dogmatik noch nicht wirklich verarbeitet wird. Zugleich zeigt der Komplex
der ,Uberwachung” — ebenso wie die noch vor kurzem herrschende Vielfalt an , Corona-

21 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 167.

22 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 166.

2 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 287 ff.

24 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 287.

25 BVerfG Urteil vom 26.4.2022 — 1 BvR 1619/17 = NJW 2022, 1583 Rn. 288 u. 290.
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MaRnahmen“?® —, dass hier nicht nur ein (grund-)rechtliches Problem liegt, sondern mehr noch
eine politische Frage der Adressierung diffuser Angste vor dem ,Uberwachungsstaat” etc. So
gesehen ist es nach der Rechtsprechung des BVerfG zwar nicht notig, den additiven
Grundrechtseingriff gesetzlich zu regeln. Das hindert den Gesetzgeber aber natiirlich nicht, dies
aus rechtspolitischen Griinden als Signal des Grundrechtsbewusstseins trotzdem zu tun.

V. Fazit

Insgesamt bestehen die Anderungsantrige sicherlich in der zum Teil sehr engen Umsetzung des
0.g. Urteils des BVerfG. Das darin liegende Grundproblem einer mittlerweile sehr weitgehenden
Konstitutionalisierung des einfachen Sicherheitsrechts und einer daraus folgenden
»Umsetzungspflicht” ist hier nicht zu diskutieren.

Das Urteil stellte nicht grundsatzlich einzelne Instrumente oder das System in Frage, sondern
gab verbesserte und detaillierte Standards der VerfassungsmaRigkeit vor, die insgesamt
erfullbar waren. Dem Entwurf ist — ungeachtet dieses Hintergrunds und einzelner Kritikpunkte —
dennoch und grundsatzlich ein deutlicher Schritt in Richtung Rechtsstaatlichkeit und
Grundrechtsschutz zu testieren.

26 Dazu Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise, 3. Aufl. 2022.
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Universitat zu Kéln « Albertus-Magnus-Platz ¢ 50923 Koéln

Vorsitzenden des Innenausschusses
des Hessischen Landtags

Herrn Christian Heinz, MdL
Schlossplatz 1-3

65183 Wiesbaden

Nur per E-Mail

Schriftliche Stellungnahme fiir den Innenausschuss

zu den Gesetzentwiirfen LT-Drs. 20/8129 (mit Anderung LT-Drs.
20/10821) und LT-Drs. 20/8130 (mit Anderung LT-Drs. 20/10822)

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

die Regierungsfraktionen haben nach Durchfiihrung einer ersten
Offentlichen Anhérung in der 65. Sitzung des Innenausschusses am
15.07.2022 ihre obig bezeichneten Gesetzentwiirfe angepasst. Fur die
Einladung zur Folgeanhérung bedanke ich mich, kann aus zwingenden
terminlichen Griinden fur eine mindliche Erérterung jedoch leider nicht
zur Verfligung stehen.

Ich verweise ausdrucklich auf die urspringlich erstattete schriftliche
Stellungnahme vom 03.07.2022 (Ausschussvorlage INA 20/53, Teil 2,
S. 101 ff)) Im Folgenden wird daher nur zu zwischenzeitlich
vorgenommenen Anderungen seitens der Regierungsfraktionen
Stellung bezogen, die besonders wichtig erscheinen (polizeiliche
Videouberwachung, ,Ful¥fesseln“ und Verfassungsschutzrecht), ohne
dass ursprunglich angebrachte Kritikpunkte durch ihre Nichterwahnung
als geheilt angesehen werden konnten.

I. Polizeiliche Videoiiberwachung

Nach der geanderten Fassung des § 14 HSOG-E soll vermutet werden,
dass die Voraussetzungen aus Abs. 3a Satz 1 in den offentlich
zuganglichen Bereichen von Flughafen, Personenbahnhdofen,
Sportstatten, Einkaufszentren und Packstationen vorliegen. Im
Vergleich zum Gesetzentwurf vom 22.03.2022 (LT-Drs. 20/8129) findet
sich also statt einer Fiktion des Vorliegens der Voraussetzungen zur
Videouberwachung nunmehr eine gesetzliche Vermutung, dass sie
erflllt seien. Dies stellt gegenliber dem ersten Entwurf zwar
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unzweifelhaft eine Verbesserung dar, weil die Mdglichkeit geschaffen wird, gerichtlich
bestimmte Ortlichkeiten mangels hinreichender Gefahrdung ausschlieRen zu lassen. Trotz des
Abschwachens der urspringlich unwiderleglichen Vermutung (Fiktion) in eine solche, die dem
Gegenbeweis im  Einzelfall zuganglich ist, verbleiben aber durchgreifende
verfassungsrechtliche Bedenken:

Zunachst gilt, dass Voraussetzung fur eine gesetzliche Vermutung das Bestehen
ausreichender Anhaltspunkte dafir ist, dass die vermutete Tatsache in der Regel vorliegt. Mit
anderen Worten mussten zumindest in der Mehrzahl der im Lande Hessen befindlichen Orte
eines gesetzlich in Bezug genommenen Bereiches (etwa: ,Sportstatte”) Straftaten zu besorgen
sein. Dies konnte in Bezug auf § 14 Abs. 3a HSOG-E nicht hinreichend dargelegt werden: In
der Begrindung zum urspringlichen Gesetzentwurf wird weiterhin lediglich formelhaft darauf
verwiesen, dass Flughafen, Personenbahnhdfe, Sportstatten, Einkaufszentren und
Packstationen erfahrungsgemaf besondere Gefahrenpunkte darstellten (LT-Drs. 20/8129 S.
19). Die geplante Vermutung erfasst jedoch jeden Flughafen und Personenbahnhof, jedes
Einkaufszentrum und jede Sportstatte sowie nicht zuletzt die vielen tausend Packstationen in
Hessen. Um den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fir die Beobachtung derart vieler
Bereiche Genlige zu tun, hatten jedenfalls in der nun erfolgten Uberarbeitung umfassende und
substantiierte Darlegungen erfolgen muissen, die auf statistischer Auswertung beruhend
uberwiegend vorhandene Gefahrdungen an allen obig aufgefiihrten Bereichen in justiziell
nachprifbarer Weise belegen.

Dass ein solcher Nachweis nicht gefuihrt wurde, obwohl es (in verscharfter Form) bereits in der
ersten Anhdrung mehrfach zur Sprache kam, dirfte auf einem naheliegenden Motiv basieren:
Solche Feststellungen lassen sich aus tatsachlichen Grunden schlichtweg nicht treffen. So
kann z.B. nicht davon ausgegangen werden, dass an mehr als jeder zweiten Sportstatte im
Lande tatsachliche Anhaltspunkte fir die Begehung von Straftaten vorliegen. Vielmehr stehen
unzahlige ,Bolzplatze® und , Treckingpfade® ganz wenigen Arenen und Stadien gegentber, in
denen etwa mit Fangewalt zu rechnen ist oder angesichts hoher Besucherstrome typische
Delikte wie (alkoholbedingte) Korperverletzungen vorauszusehen sind. Gleiches gilt fir
Einkaufszentren oder Packstationen: Es ist unstreitig, dass in Ersteren bisweilen Diebstahle
vorkommen oder Uber Letztere in relativ geringem Gesamtanteil illegale Waren verschoben
werden. Sie unterscheiden sich damit aber nicht von zahllosen weiteren Bereichen, an denen
aufgrund einer spezifischen Funktion (Menschenansammlungen, Transport- oder
Umschlagplatze) bestimmte Gefahren drohen. LieRe man ein derartiges — kaum als solches
zu bezeichnendes — Risiko genligen, missten im Grunde alle groRstadtischen Bereiche
uberwacht werden (weiterhin aber etwa Sportplatze in landlichen Regionen nicht).

Auch die Zweckerreichung ist angesichts der schieren Unbegrenztheit beobachtungsfahiger
Bereiche fraglich. Als praventives Instrument will die in Rede stehende Videoluberwachung
nach der Gesetzesbegriindung zuvérderst der Verhinderung von Straftaten dienen. Die wohl
am haufigsten verlbten Delikte in Flughafen, Personenbahnhéfen oder Einkaufszentren
diurften Diebstahle sein. Um Erfolg zu versprechen, missen sie unerkannt erfolgen, nicht
einmal umstehende Personen oder die Betroffenen selbst diirfen Verdacht schopfen. Ob bei
diesem Geschehensablauf eine Wahrnehmung der Straftat mittels Videokamera Uberhaupt
gelingen kann, erscheint zumindest zweifelhaft. Fiir die besonders im Fokus der Offentlichkeit
stehende Begehung von Korperverletzungen, wie sie beispielsweise in Sportstatten oder an
Personenbahnhoéfen vorkommen kdénnen, ist der Erfolg von Videoluberwachung ebenso
fraglich: Solche Roheitsdelikte (,gegnerische“ Fans zusammenschlagen, Menschen von der
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Rolltreppe stlirzen usw.) entstehen typischerweise aus dem Affekt heraus und zeichnen sich
durch ein hohes MalR von irrationeller Tatbegehung aus (bereits heute vielfach
Videouberwachung, Gefahr der Entdeckung durch Umherstehende usw.). Ein Ausbau der
Uberwachung diirfte Erfolge versprechen, jedoch fast ausschlieBlich repressive. Gleiches gilt
fur illegale Sendungen in Packstationen, bei denen der Sendungsinhalt Uber die Kamera
uberhaupt nicht erkannt, sondern hochstens zeitlich nachgelagert ermittelt werden kann.
Schlussendlich sind als zu besorgende Straftaten von hoéchstem Gewicht terroristische
Anschlage typischerweise durch Videouberwachung nicht zu vermeiden, da sich Tater
moglichst lange tarnen und erst kurz vor Tatbegehung uUberhaupt verdachtige Gegenstande
bei sich tragen oder anderweitig verdachtige Verhaltensweisen an den Tag legen, die ihre
Entdeckung bei einer Videouberwachung nahelegen wurden.

All das macht klar: Der Gesetzgeber ware gehalten gewesen, die Vermutungsregelung
differenzierter — namlich raumlich wesentlich enger — zu gestalten, indem zum Beispiel statt
aller Bahnhofe nur (bestimmte) Fernbahnhdéfe und statt aller Sportstatten nur solche von einer
gewissen GrolRe sowie mit hohem Publikumsaufkommen aufgenommen werden, an denen bei
typisierender Betrachtung legitimerweise von besonderen Gefahren ausgegangen werden
kann und wo dies im obig beschriebenen Sinne objektivierbar ist. Fir solche Bereiche lielke
sich eine Uberwachung in den allermeisten Fallen freilich bereits aufgrund der bestehenden
Rechtslage begriinden, was den Regierungsfraktionen bekannt sein durfte.

Folge der im hiesigen Anderungsantrag angesprochenen Vermutungsregelung zulasten der
Burger ware hingegen, dass eine Videoluberwachung (wie bei der vorher geplanten ,Fiktion®)
zunachst an allen angesprochenen Orten moglich ware. Der Hinweis zur Neufassung — zumal
lediglich in der Begrindung —, die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 1 fir die genannten
Ortlichkeiten missten auch seitens der Exekutive kursorisch geprift werden, vermag dies
nicht aufzufangen. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht ermdglicht eine Vermutungsregelung
gerade, auf Einzelfallprifungen grundsatzlich zu verzichten. Nur in krassen Ausnahmefallen
wird eine Behorde gehalten sein, entgegen der gesetzlichen Vorfestlegung aufgrund
besonderer Umstande selbst von einem Nichtvorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
auszugehen und damit im Vorfeld gerichtlicher Entscheidungen Beschrankungen fir die
eigene Uberwachungstéatigkeit vorzusehen. Denkbar wére z.B., dass eine (vormalige)
Packstation als ,Blcherschrank verwendet wird, oder dass die Raumlichkeiten eines
(vormaligen) Einkaufszentrums wegen Umbaus keinen Publikumsverkehr mehr aufweisen.

Es fiele in fast allen Fallen Blrgern die Aufgabe zu, vor den Verwaltungsgerichten konkrete,
individuelle Gegenbeweise zu erbringen bzw. diese durch Amtsermittlung feststellen zu
lassen. Da wie dargelegt anzunehmen ist, dass von der Regelung unzahlige im
rechtstechnischen Sinne gefahrenlose Orte miterfasst werden, missten zigtausende einzelne
verwaltungsgerichtliche Uberpriifungen durch betroffene Individuen angestrengt werden, um
jeweils das Nichtvorliegen der Voraussetzungen und damit die Rechtswidrigkeit der
Videolberwachung an einer bestimmten Stelle (etwa einem Einkaufszentrum in Bad-Hersfeld
oder einer S-Bahn-Haltestelle in Flérsheim) feststellen zu lassen. Obsiegten Klager in solchen
Fallen, ware damit keinerlei Wirkung Uber den Einzelfall hinaus verbunden (das heif3t ein
Einkaufszentrum des gleichen Betreibers im benachbarten Bebra kénnte ebenso weiterhin
Uberwacht werden wie die der S-Bahn-Haltestelle in Flérsheim folgende, ahnliche Station in
Hochheim). Dass ein solches Vorgehen aus rechtsstaatlicher Hinsicht unzumutbar ist, um
einen gesetzgeberisch viel zu weit sowie unbestimmt gefassten Katalog von zu
Uberwachenden Bereichen einzugehen, liegt auf der Hand. Insbesondere bei
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grundrechtsintensiven MalRnahmen wie der Videolberwachung obliegt es bereits den
Parlamenten, auf Tatbestandsebene eine Eingrenzung der Eingriffsbefugnisse vorzunehmen.

Das Bundesverfassungsgericht hat (zuletzt in seiner ,hessenDATA“Entscheidung, Urt. v.
16.02.2023, 1 BVR 1547/19 u. 1 BVvR 2634/20, ab Rn. 112) mehrfach im Zusammenhang mit
anderen polizeilichen Befugnissen des Landes Hessen, die Eingriffe in das allgemeine
Personlichkeitsrecht bergen, auf die Verpflichtung des Gesetzgebers zur hinreichend
konkreten Normgestaltung verwiesen. Dass das Bundesverfassungsgericht — offenbar aber
entgegen der Auffassung der Regierungsfraktionen — im Einsatz von Videouberwachung einen
intensiven Grundrechtseingriff sieht, verstarkt die vorstehenden Bedenken (hierzu bereits
Beschl. v. 23.02.2007, 1 BvR 2368/06, Rn. 52). Fur solche Eingriffe gilt seit jeher, dass sie als
umso einschneidender zu bewerten sind, je flachendeckender sie ausfallen und je
engmaschiger damit das Netz staatlicher Beobachtung ausfallt. Dass die nach § 14 Abs. 3a
HESOG-E vorgesehen Bereiche Uberaus umfangreich sind und zumindest in gro3stadtischen
Bereichen eine weitgehende Uberwachung des 6ffentlichen Raums zulassen, wurde hier
sowie in der ersten Ausschussanhérung mehrfach dargelegt, entsprechend hoch mussten
eigentlich die Eingriffsschwellen ausfallen; eine Vermutungsregel zulasten der Burger tragt
dem in keiner Weise Rechnung.

SchlieBlich verfangt die politische Einwendung nicht, welche gelegentlich aus den Reihen der
Regierungsfraktionen zu héren ist. Danach sei keineswegs beabsichtigt, an jedem Ort des
Landes, der einen Bereich i.S.v. § 14 Abs. 3a HSOG-E darstellt, auch tatsachlich eine Kamera
aufzubauen. Den besonnenen und erfahrenen Verantwortlichen der hessischen Polizei werde
durch eine gesetzgeberische Lockerung lediglich Gelegenheit gegeben, an nach polizeilicher
Erfahrung identifizierten risikobehafteten Orte schneller und unkomplizierter zu reagieren. Fakt
ist jedoch, dass in den vergangenen Monaten und Jahren immer wieder polizeiliche
Eingriffsbefugnisse des Landes Hessen durch das Bundesverfassungsgericht abgeschwacht
oder aufgehoben wurden. Das damit in den Medien sowie nicht zuletzt im 6ffentlich-rechtlichen
Fachdiskurs entstandene Bild einer allzu eingriffsaffinen Wiesbadener Innenverwaltung
schlagt sich auf die Arbeit der einzelnen hessischen Polizeibediensteten nieder, auf sie fallen
die verfassungswidrigen Regelungen mit zuriick. Es sollte demnach im ureigenen Interesse
der Regierungskoalition liegen, ihren Exekutivkraften rechtlich fundierte und nicht mit dem
Makel der Verfassungswidrigkeit behaftete Instrumente an die Hand zu geben sowie
gesetzlich eng begrenzte Eingriffstitel einzufiihren (vgl. zum Mittel der ,durch nichts objektiv
nachvollziehbaren polizeilichen Erfahrung® BVerfG Beschl. v. 18.12.2018, 1 BvR 2795/09 u. 1
BvR 3187/10, Rn. 76 (automatisierte Kennzeichenerfassung Hessen)).

Insgesamt muss festgehalten werden, dass die Neufassung des § 14 Abs. 3a HSOG-E zwar
einer verhaltnismaligen Regelung naher kommt als der erste Entwurf. Aber auch das nun
vorliegende Modell einer widerleglichen Vermutung fiir schier endlos viele Orte in Hessen ist
als mit dem Grundgesetz unvereinbar anzusehen; die praktisch drohende Uberlastung der
Verwaltungsgerichte noch ausgelassen. Die Regierungskoalition muss sich fragen (lassen),
was sie mit der Novelle anstrebt: Will sie tatsachlich eine zumindest im grofl3stadtischen
Bereich weitgehende Uberwachung des éffentlichen Raums, sollte sie dies offen aussprechen
— und zudem begrinden, warum dann auch der dorfliche Sportplatz oder der Bahnhof mit
wenigen taglichen Personenverkehrshalten auf dem Land beobachtet werden sollen. Halt die
Regierungskoalition eine so weitgehende Kompetenz hingegen selbst nicht fir geboten, darf
sie keine entsprechende Rechtsgrundlage schaffen.
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Il. Polizeiliche ,,FuBfessel*

Gegenuber dem urspringlichen Entwurf der Novelle war vielfach kritisiert worden, dieser Stelle
unverhaltnismalig geringe Anforderungen an den Einsatz von ,Fuldfesseln®. § 31 Abs. 2 Satz
3 HSOG-E erhélt nun eine neue Fassung: Abweichend vom urspringlichen Entwurf wird
klargestellt, dass ihr Einsatz nur dann in Betracht kommen soll, wenn anzunehmen ist, dass
die betroffene Person sich zuvor angeordneten Malnahmen (namentlich:
Wohnungsverweisung, Betretungs- oder Kontaktverbot) widersetzen wird. Angesichts dessen,
dass die elektronische Aufenthaltsiberwachung einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff
darstellt, ist eine solche Befugnis zwar immer noch sehr weitreichend. Durch die Vorschaltung
der Zuwiderhandelns-Prognose nahert sie sich aber zumindest dem Normzweck an, eine im
Vergleich zur Ingewahrsamnahme schonendere MalRnahme darzustellen. Da fur die
Anordnung einer Wohnungsverweisung, eines Betretungs- oder Kontaktverbotes gem. § 31
Abs. 2 Satz 1, 2 HSOG eine gegenwartige Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit gegeben sein
und somit eine erhebliche Schwelle Uberwunden werden muss, bestehen an der jetzigen
Konstruktion zumindest keine durchgreifenden rechtlichen Bedenken mehr. Es sollte jedoch
zumindest im Wege der innerbehoérdlichen Rechtsetzung sichergestellt werden, dass die fur
eine solche Prognose anzustellenden Erwagungen umfassend und mdoglichst
veranderungsfrei schriftlich dokumentiert werden.

lll. Verfassungsschutzrecht

Bereits in der ersten Anhorung hatte sich gezeigt, dass angesichts der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum bayerischen Verfassungsschutzgesetz (Urt. v. 26.04.2022, 1
BVvR 1619/17) zahlreiche im urspringlichen Gesetzentwurf enthaltene — aber auch dariber
hinaus geltende — verfassungsschutzrechtliche Bestimmungen Uberarbeitungsbedurftig sind.
Diese werden nachfolgend mit Blick auf LT-Drs. 20/10821 Uberblickartig analysiert, wobei
redaktionelle oder anderweitig belanglose Anderungen ausgeklammert werden:

Zu?2. (§2

Der durch das BVerfG umfanglich statuierten Begrenzungen von dynamischen Verweisungen
wird der Entwurf an dieser und weiteren Stellen, soweit ersichtlich, gerecht.

Zu 3. (§ 3 Abs. 1)

Dass die Aufklarung von Einzelpersonen durch das Landesamt fir Verfassungsschutz
aufgrund der tatsachlichen sicherheitlichen Gegebenheiten einer starkeren gesetzgeberischen
Verankerung bedarf, wurde bereits in der urspriinglichen Stellungnahme anerkannt, auf die
verwiesen wird. Das spatestens seit den 1990er-Jahren verfassungsschutzseitig zunehmend
bekannt gewordene ,Lone  Wolf‘-Phdnomen  gewinnt durch  (webbasierte)
Schnellradikalisierungen weiteren Aufwind. Neben islamistischen Terroristen sind es
insbesondere Rechtsextreme, die den Ansatz des Kleingruppen- oder Einzelkampfes wahlen.
Seit der Enttarnung des ,NSU“ waren es insbesondere die Anschlage in Christchurch, Hanau
sowie Halle, die — aus verschiedenen Griinden — Einzelpersonen in den Mittelpunkt riicken.
Es handelt sich bei der in Rede stehenden Gesetzesdnderung um eine Kompetenzerweiterung
des LfV, allerdings um eine sachgerechte und sinnvolle.

Zu 3. (§ 3 Abs. 2 u. 3)
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In komplexer Regelungsweise werden die Kriterien zur verfassungsschutzmaRigen
Beobachtung nach Mafligabe des Bundesverfassungsgerichts neu geordnet. Die angelegten
Potentialitatsindikatoren erscheinen insgesamt sachgerecht. Gleiches gilt fir die besonders
invasiven  nachrichtendienstlichen  Instrumente, denen zusatzliche, spezifische
Eingriffsschwellen zugewiesen sind.

Zu5. (§ 5 Abs. 3)

Im Anlehnung an die Kriterien des Bundesverfassungsgerichts werden die Regelungen zum
Schutz Dritter/Unbeteiligter bei nachrichtendienstlichen MalRnahmen, soweit ersichtlich,
beanstandungsfrei neu gefasst.

Zu 6. (§ 5a

Bislang steht in Hessen lediglich die verfassungsschutzmafige Wohnraumiberwachung unter
dem Vorbehalt richterlicher Anordnung; nunmehr werden auch die langfristige
Mobilfunkortung, die langfristige Observation, der Einsatz verdeckter Mitarbeiter und —
besonders relevant — von Vertrauenspersonen einer justiziellen Uberpriifung unterworfen.
Dass sich Hessen bei der vom BVerfG geforderten unabhangigen Vorabkontrolle um eine
solche durch die Amtsgerichte entschieden hat, ist nur konsequent. Wahrend im Bund noch
nicht abschlieRend geklart ist, wo man derartige MalRnahmen kulnftig ansiedeln will (und man
vermehrt an den Unabhangigen Kontrollrat denkt, der bereits Aufgaben bei der strategischen
Fernmeldeaufklarung wahrnimmt), standen den Landern kaum Alternativen zur Justiz zur
Verfugung. Dies gilt in Hessen umso mehr, als hier auch die G10-Kommission mit
Abgeordneten besetzt ist und ihre Mitglieder somit zeitlich bereits stark ausgelastet sind. Die
Einrichtung landeseigener Unabhangiger Kontrollrate oder vergleichbarer Einrichtungen ware
unwirtschaftlich.

Die Art und Weise, wie der Einsatz von Vertrauenspersonen vorab Uberprift werden soll,
dirfte hingegen den seitens des Bundesverfassungsgerichts statuierten Anforderungen nicht
genugen. Entgegen der Auffassung der Regierungsfraktionen gentgt es nicht, ein
Beobachtungsobjekt bzw. eine fremde Macht fir eine Aufklarung seitens der Justiz pauschal
Jfreischalten“ zu lassen. Nach den hier beschriebenen Uberlegungen soll gegeniiber dem
zustandigen Amtsgericht die Identitat der Vertrauensperson ebenso keine Erwahnung finden
wie ihr konkreter Auftrag. Begrindet wird dies mit besonderen Schutzinteressen. Richtig ist,
dass das Bundesverfassungsgericht der Geheimheitsgarantie nachrichtendienstlicher Stellen
gegenuber ihren Vertrauenspersonen wiederholt hohes Gewicht eingeraumt hat — und dies
keineswegs zu Unrecht. Neben dem Erfolg der konkreten MaRnahme dient die Abtarnung der
Identitat von Vertrauenspersonen dem Erhalt des nachrichtendienstlichen Mittels insgesamt,
da im Falle von Offenlegungen kiinftig Personen von einer Zusammenarbeit mit den Diensten
abgeschreckt werden kénnten. Aufgrund dessen kann es in Ausnahmefallen sogar geboten
sein, gegenuber auskunftsberechtigten Stellen wie den zustandigen Parlamenten Mitteilungen
vollstandig, also einschlieRlich eingestufter Ubermittlung, zu verweigern.

Die Regierungskoalition liegt jedoch falsch, wenn sie dies zum Anlass fir eine grundsatzliche
Geheimhaltung jeglicher Einsatzparameter gegeniber der verfassungsgerichtlich geforderten
Vorabaufsicht halten will. Nach der hier vorgelegten Novelle misste sich diese Kontrolle darauf
beschranken, die verfassungsschutzmalige Beobachtungsbedirftigkeit eines Objekts
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pauschal festzustellen. Bei kleineren Gruppierungen mag ein solches Vorgehen noch
halbwegs vertretbar sein, da aus ihrer Struktur und Tatigkeit wenigstens grob auf die Art des
Einsatzes sowie ungeféahre Beschaffungsziele geschlossen werden kann. Wenn aber etwa
Vertrauenspersonen in einer grof3en Partei (z.B. NPD, AfD) oder gegen eine fremde Macht
(z.B. Russland, China) eingesetzt werden sollen, lauft eine Kontrolle nach dem Modell der
Regierungskoalition faktisch leer. Gerade im Umfeld von nicht verbotenen Parteien ist es zur
rechtlichen Bewertung eines beantragten Einsatzes ganz wesentlich, wer eingesetzt werden
soll (Fihrungskader oder Mitldufer) und auf was abgezielt wird (reine Ausforschung oder
Lenkung von Aktivitdten), ohne dass hierfir zwingend die konkrete Identitat offengelegt
werden misste. Anders als bei verdeckten Ermittlern handelt es sich bei Vertrauenspersonen
entgegen ihrem Namen keineswegs um besonders vertrauensvolle Mitburger. Es sind
Angehorige extremistischer Stromungen, die — mehr oder weniger gewaltbereit, mehr oder
weniger Uberzeugt und mehr oder weniger hilfreich — vor allem nachrichtenehrlich sein sollen.
Macht sich der Staat aus guten Grinden solche Personen zunutze, muss er in ganz
besonderem Mafe Aufsicht walten lassen, inneradministrativ und durch Externe.

Mit seinen kirzlich aufgestellten neuen Anforderungen der unabhangigen Vorabkontrolle will
das Bundesverfassungsgericht dafir sorgen, das V-Mann-Wesen einzuhegen und auf die
Wahrung der grundgesetzlich statuierten VerhaltnismaRigkeit zu setzen. Das setzt vielleicht
nicht in jedem Fall die Bekanntgabe der Klaridentitat einer Vertrauensperson voraus, aber
regelmafig doch eines (soweit moglich anonymisierten) Berichtes zu seiner Person und den
geplanten Einsatzaktivitaten. Plakativ ausgedrickt verdient eine unabhangige Vorabkontrolle
ihren Namen nicht, die sich auf Belanglosigkeiten beschranken soll und lediglich zur
Ausstellung von Blankettermachtigungen dient. Fur Feststellungen wie ,die Junge Alternative
als gesichert extremistische Gruppe darf durch Vertrauenspersonen infiltriert werden” oder
,von der Russischen Fbderation gehen nachrichtendienstliche Aktivitdten aus, die eine
Aufkladrung durch Vertrauenspersonen rechtfertigen” muss kein Richter bemuht werden.

Selbst der Bundesnachrichtendienst hat zwischenzeitlich angesichts der Etablierung des
Unabhangigen Kontrollrats akzeptiert, dass er hochsensible Informationen gegeniber
besonders grindlich ausgewahlten Aufsichtspersonen offenlegen muss. Die damit
angesprochene technischen Aufklarung ist insofern mit dem Einsatz von Vertrauenspersonen
vergleichbar, als bei unberechtigter Offenbarung ihrer Erkenntnisse oder Methoden mit Blick
auf die ,third-party-rule” bei der Kooperation mit auslandischen Nachrichtendiensten ebenso
weitreichende Konsequenzen zu besorgen sind wie bei der Enttarnung von
Vertrauenspersonen. Vor diesem Hintergrund tate das Land Hessen gut daran, einer
geeigneten Kontrollinstanz zu vertrauen und dieses Vertrauen gesetzgeberisch abzusichern.
Statt des allgemeinen Ermittlungsrichter- und Bereitschaftsdienstes kénnten speziell fiur V-
Personen-Einsatze — die kaum spontan anstehen, sondern geplant werden — ein einzelner
Richter mit besonderer Kompetenzzuweisung vorgesehen werden. Alternativ kénnte der ,In-
Camera“-Senat des Oberlandesgerichtes ermachtigt werden, dem bereits heute hochsensible
Entscheidungen anvertraut sind. Uber eine solche Lésung kann der Kenntnistrégerkreis so
klein gehalten werden, dass eine wirksame Sicherung der (geplanten) nachrichtendienstlichen
MalRnahme gegen eine Kenntniserlangung Dritter in einem verfassungsrechtlich
hinreichenden Mal} sicherzustellen ist. Wie bereits erwahnt, misste zudem nicht immer die
konkrete ldentitat offengelegt werden. Stattdessen kénnte als Angabe etwa genligen: ,Eine
Fiihrungsperson der Identitdren Bewegung soll darauf angesetzt werden, welche Kontakte es
zu gewaltaffinen Gruppierungen gibt und diese gegebenenfalls fiir uns zu dokumentieren.”
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Es steht auBer Zweifel, dass es eine aulerordentlich komplexe Aufgabe ist, eine Balance
zwischen Informantenschutz und unabhangiger Kontrolle herzustellen. Mit der hiesigen
Novelle versucht sich die Regierungskoalition jedoch erst gar nicht in guter Gesetzgebung.
Bleibt es bei der Formulierung, riskiert sie sehenden Auges eine Niederlage in Karlsruhe.

Zu8.(§7

Den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zur Sonderstellung der
Wohnraumiberwachung wird durch die Novelle Rechnung getragen, gleiches gilt fur die
begrifRenswerte Subsidiaritatsklausel gegenuber polizeilicher Intervention. Dass die
automatisierte Dauerliberwachung bei der Wohnraumiberwachung nicht mehr moglich sein
wird, reiht sich in die durch das Bundesverfassungsgerichts jungst gegeniiber dem Land
Hessen vorgenommenen Beschrankungen beim Einsatz automatisierter Systeme ein
(,hessenDATA®, a.a.0.). Die geschaffenen Ausnahmetatbestande sind vertretbar.

Zu 9. (§ 8 Abs. 6)

Nach dem durch das Bundesverfassungsgericht bei der Datenweitergabe an polizeiliche
Stellen aufgestellten Kriterium der hypothetischen Neuerhebung ist es folgerichtig, das
Vorliegen eines Straftatverdachts i.S.v. § 100c Abs. 1, § 100b Abs. 2 StPO zu fordern, da
dieser Straftatenkatalog die Falle bezeichnet, in denen die Strafverfolgungsbehérden zur
akustischen Wohnraumiiberwachung selbst berechtigt waren.

Zu9.(89

Das langanhaltende Peilen von mobilen Endgeraten kann dazu fuhren, dass detaillierte
Bewegungsprofile Betroffener angelegt werden kénnen. Das Bundesverfassungsgericht hat
deshalb  entschieden, dass es entsprechend gesteigerten  Eingriffs- und
Uberwachungsvoraussetzungen bediirfe. Die Regierungsfraktionen haben dies aufgegriffen
und, soweit ersichtlich, grundrechtskonform umgesetzt.

Zu 11. (§ 10 Abs. 2)

Die Berechtigung des Landesamits fiir Verfassungsschutz, beim Bundeszentralamt fir Steuern
Auskunfte einzuholen, um die ihm bereits heute gestatteten inhaltlichen Finanzermittiungen
vorzunehmen, ist sowohl verhaltnismallig als auch in arbeitsorganisatorischer Hinsicht
sinnvoll. Inwieweit das Landesamt bislang tatsachlich relevanter Terrorfinanzierung auf der
Spur ist, mag bei der rechtlichen Bewertung dahinstehen.

Zu 11. (§ 10 Abs. 3)

Die Berucksichtigung eines anderen verfassungsgerichtlichen Entscheidung — BVerfG Urt. v.
27.05.2020, 1 BvR 1873/13 u. 1 BvR 2618/13 (Bestandsdatenauskunft II) — st6Rt hinsichtlich
dessen, dass bei der Ubermittlung und Abruf von Bestandsdaten kiinftig eine konkrete Gefahr
vorzuliegen hat, auf uneingeschrankte Zustimmung. Kritisch angemerkt werden muss aber die
Uberlange Umsetzungsdauer des Karlsruher Verdikts, auch wenn sich aus der bisherigen
hessischen Rechtslage im Ergebnis ahnliche Anforderungen ergeben haben.
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Zu12. (§ 11

Die nach Maligabe des Bundesverfassungsgerichts notwendig gewordenen Anpassungen im
Bereich der (langfristigen) Observation erscheinen fehlerfrei umgesetzt.

Zu13.(§ 12

Die hier in Rede stehenden Anpassungen betreffen das V-Mann-Wesen. Das
Bundesverfassungsgericht hatte hier verschiedene Anforderungen neu etabliert (vgl. dazu
auch oben), auf die der Gesetzentwurf reagiert. Die Umsetzung erscheint auf den ersten Blick
lege artis, konnte jedoch aus Zeitgriinden keiner vertieften Prifung unterzogen werden.

Zu17.(§ 16 Abs. 7)

Die  Anpassung der Regelpriffristen Uber die fortdauernde  Speicherung
nachrichtendienstlicher Erkenntnisse zu Personen, die wegen schwerer Straftaten mit
Staatsschutzbezug beobachtet werden, von bislang funf auf zehn Jahre(n) ist unzweifelhaft
als Verscharfung zu sehen. Sie basiert jedoch auf gut nachvollziehbaren Erfahrungen (Causa
Stefan Ernst) und steht nicht auler Verhaltnis zur mit der verlangerten Speicherung
einhergehenden Grundrechtsbeschwer. Wichtig ist allerdings, dass der Begriff der Pruffrist
richtig verstanden wird: Fallen in der Zwischenzeit Erkenntnisse an, die fur oder insbesondere
gegen eine Fortdauer des Speicherung sprechen, missen diese selbstverstandlich jederzeit
zum Anlass fur eine Bewertung werden. Solche Erkenntnisse kdnnen insbesondere aus
Mitteilungen Betroffener sowie ihrer Rechtsbeistédnde herrihren. Angesichts dessen, dass sich
nicht alle Sicherheitsbehorden dieser Realitat bewusst sind, sei hier daran erinnert.

Zu 17. (§ 16 Abs. 10)

Die elektronische Speicherung von Unterlagen mit hohem Verschlusssachengrad wird bei
zahlreichen Nachrichtendiensten in verschiedenem Umfang durchgefihrt. Bei den
Nachrichtendiensten des Bundes bestehen hierfur ausgekliigelte Konzepte (internet-
verbundene und davon infrastrukturell physisch getrennte Systeme mit sicheren
Transferstellen, etwa fur aus dem Internet kommende und in den ,Air Gap“-Bereich zu
verschiebende E-Mails). Bei den naturgemaf kleineren Landesamtern fur Verfassungsschutz
dirfen solche Systeme freilich nicht unsicherer sein, was angesichts geringerer
infrastruktureller Kapazitaten keine leichte Aufgabe ist. Gelingt dies dem hessischen
Landesamt, wozu hier keine Stellung genommen werden kann, bestehen gegen eine
elektronische Speicherung keine Bedenken — ist das Netz jedoch unsicher, drohen hohe
Sicherheitsrisiken, und zwar Uber den Anschluss an Verbundsysteme unter Umstanden auch
fur andere deutsche Nachrichtendienste.

Zu 20. (§ 19a Abs. 2) und zu 21. (§ 20 bis § 21)

Die hier in Rede stehenden Anpassungen betreffen die obig bereits kurz angesprochene
Datenerhebung, -verarbeitung und -weitergabe. Das Bundesverfassungsgericht hatte hier
verschiedene Anforderungen neu etabliert, auf die der Gesetzentwurf nun reagiert. Die
Umsetzung erscheint auf den ersten Blick lege artis, konnte jedoch aus Zeitgrinden keiner
vertieften Prifung unterzogen werden.
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Zu 24. (§ 26 Abs. 1)

Die Absenkung der Schwelle fur Auskunftsersuchen beim Landesamt fur Verfassungsschutz
ist — weiterhin — sinnvoll und begrifenswert. Ihre konkrete Umsetzung, wonach zwar kein
Hinweis auf einen konkreten Sachverhalt mehr notwendig, zur Vermeidung einer ,Antragsflut®
aber ein besonderes Interesse an einer Auskunft darzulegen ist, erscheint zweckmaRig.

IV. Fazit
Die Uberarbeitung der urspriinglich vorgelegten Novelle weist Licht und Schatten auf.

Insgesamt gelungen — wenn auch nur aufgrund der zwingenden Vorgaben des
Bundesverfassungsgericht — ist die Anpassung von Vorschriften Uber das Landesamt fur
Verfassungsschutz. Auch beim Einsatz von ,Fulfesseln® in Ergdnzung zu MaRnahmen der
Wohnungsverweisung, des Betretungs- oder Kontaktverbotes wurde erfreulich nachgeschartft.

Durchgreifenden Bedenken begegnet allerdings die Form der Etablierung von
amtsgerichtlichen Vorabkontrollen beim Einsatz von Vertrauenspersonen. Die justiziellen
Entscheidungen sollen ohne jede (anonymisierte) Kenntnis von der Identitat der jeweiligen
Vertrauensperson und ihres Einsatzzieles lediglich anhand der Beobachtungswirdigkeit der
in den Blick genommenen Organisation bzw. fremden Macht erfolgen. Eine derartige
Entscheidung erinnert an eine Blankettermachtigung und vermag nicht, dem durch das
Bundesverfassungsgericht eingeforderten Grundrechtsschutz Genlige zu tun.

Die Ausweitung polizeilicher VideolUberwachung soll weiterhin in einer mit dem Grundgesetz
nicht zu vereinbarenden Weise erfolgen. Sollte das Land Hessen auf weitere Niederlagen vor
dem Bundesverfassungsgericht verzichten wollen, muss es sich entweder von der geplanten
Uberwachungsausweitung verabschieden oder den Katalog der in Bezug genommenen
Bereiche zumindest massiv einschranken.

Zur Bewertung der Ubrigen Novellierungsgegenstéande wird neuerlich auf die urspringliche

schriftliche Stellungnahme vom 03.07.2022 (Ausschussvorlage INA 20/53, Teil 2, S. 101 ff.)
verwiesen, solange das Vorstehende die dort angestellten Erwagungen nicht ersetzt.

Koln, 02.05.2023

[Im Original unterzeichnet]

Univ.-Prof. Dr. Markus Ogorek, LL.M. (Berkeley)
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