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Abstract

Das BVerfG hat im Jahr 2022 zahlreiche Regelungen des
2016 reformierten Bayerischen Verfassungsschutzgeset-
zes (BayVSG) fiir verfassungswidrig erkidrt. Diese Ent-
scheidung ist wegweisend fiir die gesamte deutsche Si-
cherheitsgesetzgebung. Dem bayerischen Gesetzgeber ist
es jedoch nicht gelungen, im Rahmen der erneuten Reform
von 2023 das BayVSG vollumfinglich verfassungskon-
form auszugestalten. Insbesondere bei besonders ein-
griffsintensiven Mafnahmen und bei der Dateniibermitt-
lung an andere Behorden bestehen weiterhin erhebliche
Bedenken gegen die Verfassungsmdfigkeit. Das BayVSG
in seiner neuen Fassung kann somit allenfalls einge-
schrénkt als Vorbild fiir die derzeit laufenden Reformen
des Nachrichtendienstrechts im Bund sowie in anderen
Bundesldndern dienen.

The German Federal Constitutional Court declared part
of the regulations of the Bavarian Constitutional Protec-
tion Act (BayVSG) unconstitutional in 2022. This verdict
is groundbreaking for German internal security legisla-
tion in general. However, the Bavarian legislature did not
fully succeed in its attempt to adequately amend its intel-
ligence law in order to make it constitutional. Especially
in the case of particularly intrusive surveillance tech-
niques and the transfer of personal data to other authori-
ties, considerable concerns about constitutionality re-
main. Therefore, the BayVSG can only partially serve as
a role model for the ongoing reform of the German intel-
ligence law system on ederal and state level.

I. Verfassungsgerichtliche Vorgaben

Mit seiner Entscheidung vom 26. April 2022! hat das
BVerfG zahlreiche Bestimmungen des im Jahr 2016 um-
fassend reformierten BayVSG? fiir verfassungswidrig er-
klart. Damit wies es nicht nur den bayerischen Landesge-
setzgeber deutlich in die (verfassungsrechtlichen) Schran-
ken, sondern setzte auch seine bisherige Rechtspre-
chungslinie zum Sicherheitsrecht konsequent fort.
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SchlieBlich hat das BVerfG auf die zunehmende Auswei-
tung der Eingriffsbefugnisse von Sicherheitsbehorden in
der jiingeren Vergangenheit bereits unter anderem?® in sei-
nen Urteilen zum BKA-Gesetz* und zur nachrichten-
dienstlichen Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklirung® re-
agiert. Im BayVSG-Urteil machte der Erste Senat durch
sehr grundsétzliche Ausfithrungen deutlich, dass tiber die
Grenzen des Freistaats hinaus auch bundesweit dringen-
der Reformbedarf fiir das Nachrichtendienstrecht und da-
ran ,angrenzende“ Rechtsgebiete besteht.® In diesem
Grundsatzurteil entwickelt es detaillierte Anforderungen
fir die nachrichtendienstliche Beobachtung, was als
,»Géngelung aus Karlsruhe” in Teilen des juristischen
Schrifttums auf Widerstand und Kritik gestoBen ist.’
Diese Kritik verkennt allerdings Ursache und Wirkung.
Das BVerfG hat insbesondere in seiner Entscheidung zum
BayVSG deutlich gemacht, dass seine Geduld mit Sicher-
heitsgesetzgebern in Bund und Landern erschopft ist, die
immer wieder die von ihm markierten Grenzen iiber-
schreiten. Je unwilliger der Gesetzgeber, desto detaillier-
ter die Vorgaben aus Karlsruhe.®

Vor diesem Hintergrund soll nachfolgend der Frage nach-
gegangen werden, inwieweit das BayVSG nach der Re-
form im Jahr 2023 den verfassungsgerichtlichen Anforde-
rungen geniigt bzw. an welchen Stellen nach wie vor Be-
denken gegen seine Verfassungsmafigkeit bestehen. Mit
Blick auf zentrale Gegenstinde der Neuregelung soll dann
untersucht werden, ob das umfassend iiberarbeitete baye-
rische Verfassungsschutzrecht auch ein geeignetes Rege-
lungsvorbild fiir die auf Bundes- wie Landesebene erfor-
derliche und derzeit bereits stattfindende Reform des
deutschen Nachrichtendienstrechts zu bieten vermag. Aus
einer Zusammenschau der in jlingerer Zeit ergangenen,
bedeutendsten Entscheidungen des BVerfG zum Sicher-
heitsrecht lassen sich insoweit wichtige Vorgaben fiir eine
verfassungskonforme Ausgestaltung des Nachrichten-
dienstrechts ableiten. Wegweisend sind dabei neben dem
Urteil zum BayVSG auch der Beschluss zu den Ubermitt-
lungsbefugnissen nach §§ 20, 21 BVerfSchG vom
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28. September 2022° sowie der Beschluss zu den polizei-
lichen Befugnissen nach dem Sicherheits- und Ordnungs-
gesetz Mecklenburg-Vorpommern (SOG MV) vom 9. De-
zember 202219,

1. Urteil zum BayVSG

In seinem BayVSG-Urteil arbeitet das BVerfG die struk-
turellen Unterschiede zwischen den Uberwachungsbefug-
nissen der Verfassungsschutzbehorden einerseits und den
Polizei- und Strafverfolgungsbehdrden andererseits her-
aus und grenzt diese klar voneinander ab. Letztere diirfen
basierend auf den aus der UberwachungsmaBnahme ge-
wonnenen Informationen konkrete Gefahrenabwehr- oder
Strafverfolgungsmafinahmen gegen Einzelne unmittelbar
mit Zwang durchsetzen.!! Dass der Verfassungsschutz,
dessen Aufgabenbereich die Beobachtung im Vorfeld der
polizeilichen Gefahrenschwelle oder eines strafprozessu-
alen Anfangsverdachts ist, dies nicht darf, ist konsequent.
Denn zur Erfiillung seines Beobachtungsauftrags ist er ge-
rade nicht an diese Eingriffsschwellen gebunden.'? Der
Verfassungsschutz ,,weill* also mehr als er ,,darf*, wohin-
gegen Behorden mit operativen Anschlussbefugnissen
mehr . diirfen*, als sie ,,wissen*.!> Dennoch diirfen auch
Verfassungsschutzbehdrden nicht anlasslos tétig werden,
sondern erst, wenn ein hinreichender verfassungsschutz-
spezifischer Aufklirungsbedarfbesteht.!* Dieser setzt hin-
reichende tatséichliche Anhaltspunkte fiir eine beobach-
tungsbediirftige Bestrebung!’ sowie die Gebotenheit der
UberwachungsmaBnahme zur Aufklirung im Einzelfall
voraus'®. Dabei ist nach dem Eingriffsgewicht der MaB-
nahme zu entscheiden — je tiefer die MaBBnahme in Grund-
rechte der Biirger eingreift, desto dringender muss das Be-
obachtungsbediirfnis sein.!” Zudem soll gerade bei heim-
lichen UberwachungsmaBnahmen eine Absenkung der
Eingriffsschwelle fiir die Nachrichtendienste nur dann
verhiltnismaBig und damit verfassungsgemaf sein, wenn
die Befugnisse fiir die Ubermittlung der daraus gewonne-
nen Informationen an andere Stellen (z.B. Polizei und
Staatsanwaltschaft) dem sog. ,,Kriterium der hypotheti-
schen Datenneuerhebung® gerecht werden. Das BVerfG
betont damit noch einmal ausdriicklich die Geltung des in-
formationellen Trennungsprinzips.'® Nachrichtendienstli-
che Erkenntnisse diirfen also nicht ohne Weiteres an an-
dere Behorden mit operativen Anschlussbefugnissen, wie
Gefahrenabwehr- oder Strafverfolgungsbehdrden, iiber-
mittelt werden.!® Insoweit ist die Botschaft aus Karlsruhe
unmissverstdndlich: Um dem Verdikt der Verfassungs-
widrigkeit zu entgehen, miissen jedenfalls die Ubermitt-
lungsvorschriften in den Nachrichtendienstgesetzen hin-
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reichende Hiirden fiir die Weitergabe von Erkenntnissen
an andere Sicherheitsbehdrden vorsehen. Kommt der je-
weils zustdndige Gesetzgeber dieser Aufforderung nicht
nach, miissen die nachrichtendienstlichen Uberwachungs-
befugnisse denselben Eingriffsvoraussetzungen unterwor-
fen werden wie die Uberwachungsbefugnisse von Polizei-
behorden.?

Diese Entscheidung vom April 2022 zielt erkennbar da-
rauf ab, die Tétigkeit der Nachrichtendienste insgesamt
verhiltnismiBig auszugestalten und eine rechtsstaatlich
ausgewogene Rechtsgrundlage fiir diese einzufordern. Im
Ergebnis wurden daher auch zahlreiche, zu weit reichende
Befugnisse des Bayerischen Landesamtes fiir Verfas-
sungsschutzes beanstandet, bei deren Schaffung im Jahr
2016 die Bayerische Staatsregierung — gegen entsprechen-
den Rat aus der Wissenschaft*! — die verfassungsrechtli-
chen Grenzen iiberschritten hatte.

2. Beschluss zu den §§ 20, 21 BVerfSchG

In seinem Beschluss vom 28. September 2022 hatte das
BVerfG anschlieBend auch die mittlerweile reformierten?
§20 Abs. 1S.1,2und § 21 Abs. 1 S.11.V.m. § 20 Abs. 1
S. 1,2 BVerfSchG fiir mit der Verfassung unvereinbar er-
kldrt.?* Zur Begriindung griffen die Richter wesentliche
Aussagen der BayVSG-Entscheidung nochmals auf.?
Insbesondere forderten sie fiir Dateniibermittlungsbefug-
nisse der Verfassungsschutzbehorden erneut eine verhélt-
nismiBige Ausgestaltung, die sich am informationellen
Trennungsprinzip, dem Grundsatz der hypothetischen Da-
tenneuerhebung und den Grundsétzen der Zweckbindung
und Zweckinderung zu orientieren habe.?* Wie schon im
Urteil zum BayVSG, stehen die bei der Datenweitergabe
konkret vorgegebenen Anforderungen an die Eingriffs-
schwellen und den damit korrespondierenden Rechtsgii-
terschutz im Zentrum der Betrachtung. Die Ubermittlung
zur Strafverfolgung kann demgeméal nur zur Verfolgung
besonders schwerer Straftaten zugelassen werden, wenn
bestimmte, den Verdacht begriindende Tatsachen gegeben
sind.?® Speziell eine Weitergabe an Gefahrenabwehrbe-
horden mit operativen Befugnissen muss von einer we-
nigstens konkretisierten Gefahr fiir ein besonders gewich-
tiges Rechtsgut getragen werden.?’

3. Beschluss zum SOG MV

In seinem Beschluss zum SOG MV vom 9. Dezember
20228 hebt das BVerfG schlieBlich erneut?® vor allem die
strengen Anforderungen hervor, die an die Wohnraum-
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iberwachung und die Online-Durchsuchung als beson-
ders eingriffsintensive MaBnahmen zu stellen sind.>* Zu-
dem betont das BVerfG den Kernbereichsschutz im Zu-
sammenhang mit Verdeckten Ermittlern und Vertrauens-
personen, da bei deren Einsatz eine vermeintliche Ver-
trauensbeziehung ausgenutzt wird,?! und konkretisiert die
Verpflichtung, diesen normenklar zu regeln®2. Gleichzei-
tig wird deutlich, dass der Einsatz von Verdeckten Ermitt-
lern bzw. Mitarbeitern oder Vertrauenspersonen als si-
cherheitsbehordliche Maflnahme nicht génzlich unterblei-
ben muss.

II. Gesetzgebungsverfahren

Das Gesetzgebungsverfahren, das schlieflich zur aktuell
geltenden Fassung des BayVSG fiihrte, verlief auBBeror-
dentlich holprig und ist derart komplex, dass die einschli-
gigen Gesetzgebungsmaterialien fiir AuBenstehende
kaum verlédsslich nachvollziehbar sind. Nach der Reform
des BayVSG im Jahr 20163, die noch mit der damaligen
absoluten Stimmenmehrheit der CSU-Landtagsfraktion
verabschiedet worden war**, machten zunichst die
BKAG-Entscheidung vom 20. April 2016°° und anschlie-
Bend der Bestanddatenauskunft-1I-Beschluss des BVerfG
vom 27. Mai 2020 eine Anpassung des Gesetzes erfor-
derlich.3” Hierfiir brachte die Staatsregierung bereits am
2. Mirz 2022 einen Entwurf in den Landtag ein.*® Dieser
wurde schon wenige Wochen spiter durch das BayVSG-
Urteil vom 26. April 2022 iiberholt, das dem bayerischen
Landesgesetzgeber eine Nachbesserungsfrist bis zum
31. Juli 2023 vorgab.** Infolgedessen wurden die Bera-
tungen ausgesetzt, da nun ein Entwurf vorgelegt werden
musste, der insgesamt den verfassungsgerichtlichen Maf3-
stiben entsprach.*’ Die BayernSPD-Landtagsfraktion er-
arbeitete parallel dazu einen vollstindigen eigenen Ge-
setzentwurf und brachte diesen am 20. Dezember 2020 als
,QGesetzentwurf fiir ein modernes und rechtsstaatskonfor-
mes Bayerisches Verfassungsschutzgesetz“ (Bay-
ModVSG-E)*! in den Landtag ein. Darauf folgte am
24. Januar 2023 ein Anderungsantrag der CSU-Fraktion
zum urspriinglichen Gesetzentwurf der Staatsregierung.*?
In der darauffolgenden Sachverstindigenanh6rung im In-
nenausschuss des Bayerischen Landtags am 25. April
2023 auBerten jedoch die geladenen Sachverstdndigen vor
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dem Hintergrund des BayVSG-Urteils teilweise erhebli-
che Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit des Ent-
wurfs®, sodass die Fraktionen der CSU und Freien Wih-
ler sich gezwungen sahen, zwei weitere Anderungsan-
trige vom 15. Mai** und 28. Juni 2023* vorzulegen, die
zu weiteren Anpassungen des Gesetzestextes fiithrten.*®
Das neue BayVSG wurde letztendlich mit Beschluss vom
19. Juli 2023 verabschiedet und trat am 1. August 2023 in
Kraft.*’ Der parallele BayernSPD-Entwurf, der die kom-
plizierte Rechtsmaterie des Landesverfassungsschutz-
rechts deutlich iibersichtlicher, strukturierter und sprach-
lich verstandlicher aufbereitet hatte, fand — mit Blick auf
die politischen Mehrheiten in Bayern wenig iiberraschend
— im Bayerischen Landtag demgegeniiber keine Mehr-
heit*s.

I11. Datenerhebung durch das Landesamt fiir Verfas-
sungsschutz

1. Eingriffsschwellen

Das Bayerische Landesamt flir Verfassungsschutz nimmt
nach Art. 3 S. 1 BayVSG zum Schutz der freiheitlichen
demokratischen Grundordnung, des Bestandes und der Si-
cherheit des Bundes, der Lénder sowie tiberstaatlicher und
internationaler Organisationen, denen Deutschland ange-
hort (Nr. 1), auswirtiger Belange der Bundesrepublik
Deutschland vor einer Gefahrdung durch Gewalt oder da-
rauf gerichtete Vorbereitungshandlungen (Nr. 2) sowie
des Gedankens der Volkerverstindigung, insbesondere
des friedlichen Zusammenlebens der Volker (Nr. 3) (sog.
Verfassungsschutzgiiter) die in § 3 des Bundesverfas-
sungsschutzgesetzes (BVerfSchG) bezeichneten Aufga-
ben wahr. Es kiimmert sich also im Wesentlichen um die
Beobachtung, d.h. die Sammlung und Auswertung von In-
formationen {iber verfassungsfeindliche Bestrebungen.
Hinzu kommt als landesspezifische Besonderheit die Be-
obachtung von Bestrebungen und Tétigkeiten der Organi-
sierten Kriminalitdt (Art. 3 S. 2 BayVSG). Unter welchen
Voraussetzungen das Landesamt diesem Beobachtungs-
auftrag nachkommen darf, regelt Art. 5a Abs. 1 BayVSG.
Danach miissen tatsdchliche Anhaltspunkte fiir beobach-
tungsbediirftige Bestrebungen oder Tdtigkeiten vorliegen.
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Fiir die Frage der Beobachtungsbediirftigkeit wird wiede-
rum auf die Legaldefinition in Art. 4 Abs. 2 BayVSG ver-
wiesen. Allerdings erweist sich die Uberschrift des Art. 4
BayVSG (,,Begriffsbestimmungen®) schnell als Euphe-
mismus. Tatsdchlich inhaltlich bestimmt wird dort bei né-
herer Betrachtung kaum ein Begriff. Stattdessen wird die
Frage, unter welchen Voraussetzungen das Landesamt zu
welchen Befugnissen greifen darf, eher vernebelt als ge-
klart. So entsteht der Eindruck, dass man sich in Verfas-
sungsschutzfragen moglichst wenig ,,in die Karten*
schauen lassen und ein HochstmaR3 an behordlicher Flexi-
bilitit ohne externe Kontrolle bewahren mochte.

Art. 4 Abs. 2 BayVSG verfolgt ein Drei-Stufen-Modell,
das das Kriterium der Intensitét der Beobachtungsbediirf-
tigkeit von nachrichtendienstlich relevanten Bestrebun-
gen und Tatigkeiten in den Mittelpunkt stellt. Dabei wer-
den die Eingriffsschwellen abgestuft, je nachdem ob eine
Bestrebung beobachtungsbediirftig (Nr. 1), erheblich be-
obachtungsbediirftig (Nr. 2) oder gesteigert beobach-
tungsbediirftig (Nr. 3) ist. So soll den Anforderungen des
BVerfG entsprochen werden®, denn Karlsruhe fordert,
dass der Gesetzgeber mit steigender Eingriffsintensitét
hohere Anforderungen an die Beobachtungsbediirftigkeit
vorsieht. Diese muss er selbst hinreichend bestimmt und
normenklar regeln.>°

Die gesetzestechnische Umsetzung dieser Anforderungen
im neuen BayVSG ist allerdings klar misslungen, da die
Norm wegen ihrer zahlreichen Verweisungen und der
iiberbordenden Verwendung unbestimmter Begriffe an
Uniibersichtlichkeit kaum zu iibertreffen ist. So muss sich
der Rechtsanwender fragen, was genau eigentlich die er-
hebliche von der gesteigerten Beobachtungsbediirftigkeit
unterscheidet. Schon die Einteilung in diese Intensitéts-
stufen scheint nicht ganz willkiirfrei gewéhlt.’! Eine ein-
deutige Abgrenzung zwischen Beobachtungsbediirftig-
keit, erheblicher Beobachtungsbediirftigkeit und gestei-
gerter Beobachtungsbediirftigkeit scheint im Wege einer
sauberen juristischen Subsumtion nach den im Gesetz an-
gelegten Kriterien kaum mdglich.

Nach Art. 4 Abs. 2 Nr. 1 BayVSG sollen (einfach) be-
obachtungsbediirftig zunidchst Bestrebungen nach § 3
Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 BVerfSchG sein. Durch diesen Ver-
weis aus dem Landes- in das Bundesrecht werden Bestre-
bungen, die gegen die freiheitliche demokratische Grund-
ordnung, den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes gerichtet sind oder eine ungesetzliche Beein-
trachtigung der Amtsfithrung der Verfassungsorgane des
Bundes oder eines Landes oder ihrer Mitglieder zum Ziele
haben, Bestrebungen, die durch Anwendung von Gewalt
oder darauf gerichtete Vorbereitungshandlungen auswar-
tige Belange der Bundesrepublik Deutschland gefahrden
sowie Bestrebungen, die gegen den Gedanken der Volker-
verstdandigung, insbesondere gegen das friedliche Zusam-
menleben der Volker gerichtet sind, in die Basiskategorie

4 Vagl. dicher/Unterreitmeier, BayVBI. 2023, 617 (620).
50 BVerfGE 162, 1 (91 Rn. 190).
1 So schon Zéller (Fn. 43), S. 10 f.

der einfachen Beobachtungsbediirftigkeit eingestuft.

Erheblich beobachtungsbediirftig 1.S.v. Art. 4 Abs. 2
Nr. 2 BayVSG sollen dann Bestrebungen und Tétigkeiten
der Organisierten Kriminalitdt im Sinne des Absatzes 4,
Tatigkeiten nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BVerfSchG oder Bestre-
bungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1, 3 und 4 BVerfSchG sein,
die nach ihren Zielen oder dem Verhalten ihrer Mitglieder
den Strafgesetzen zuwiderlaufen oder sich kdmpferisch-
aggressiv gegen die Verfassungsschutzgiiter richten, ihre
Existenz, Organisation, Ziele oder Tétigkeit in erhebli-
chem Maf3e zu verschleiern suchen, in erheblichem Malf3e
oder in besonders wirkungsvoller Art Propaganda betrei-
ben oder systematisch Fehlinformationen verbreiten oder
Einschiichterung betreiben, um die 6ffentliche politische
Willensbildung zu beeintrdchtigen oder den offentlichen
Frieden zu storen.

Und schlieBlich sind gesteigert beobachtungsbediirftig
Bestrebungen und Tatigkeiten nach Art. 4 Abs. 2 Nr. 3
BayVSQG, die mit der Bereitschaft zur Begehung schwerer
Straftaten im Sinne des Art. 4 Abs. 3 Nr. 1 BayVSG ein-
hergehen oder nach Grofle und gesellschaftlichem Ein-
fluss, insbesondere auf Grund des Gesamtbilds von Mit-
glieder- und Unterstiitzerzahl, Organisationsstruktur, Mo-
bilisierungsgrad, Aktionsfahigkeit und Finanzkraft, ge-
eignet sind, ein Verfassungsschutzgut zu beeintréchtigen.
Die Unschérfe und Unbestimmtheit eines derart kompli-
ziert ausformulierten Stufenkonzepts fiir Malnahmen des
Verfassungsschutzes ist nicht nur ein Beispiel filir geset-
zestechnisch verfehlte Gesetzgebung im Bereich des Si-
cherheitsrechts.>? Sie lisst auch fiir die Anwendungspraxis
im Bayerischen Landesamt fiir Verfassungsschutz keine
trennscharfe Abgrenzung zwischen den verschiedenen In-
tensitdtsgraden der nachrichtendienstlichen Beobach-
tungsbediirftigkeit zu. Man kann allerdings davon ausge-
hen, dass es sich hier nicht um ein Versehen oder mangel-
hafte ministerielle Formulierungskunst handelt. Vielmehr
diirfte die Intransparenz und das Fehlen einer klaren juris-
tischen Uberpriifbarkeit der Frage, wann das Landesamt
in der Beobachtungspraxis zu welchen Uberwachungsin-
strumenten greifen darf, klarem politischen Kalkiil ent-
sprechen. SchlieBlich werden auf diese Weise nach innen
der Handlungsspielraum fiir die Akteure des Landesamtes
erweitert und nach aufen ihr Rechtfertigungsdruck im Zu-
sammenhang mit Grundrechtseingriffen vermindert.

Dass eine solche gesetzestechnische Vorgehensweise in
der Sache keineswegs zwingend ist, belegt der parallele
Gesetzesentwurf der BayernSPD.> In diesem waren ge-
rade keine Intensititsgrade der Beobachtungsbediirftig-
keit vorgesehen, was verfassungsrechtlich ohnehin nicht
gefordert wird. Stattdessen kniipft der Entwurf den Ein-
satz bestimmter nachrichtendienstlicher Mittel an gene-
relle, auf die Gefahrlichkeit der Bestrebung abstellende
Voraussetzungen an®* und fiihrt infolgedessen zu weit we-
niger komplexen und intransparenten Regelungen, die

Zu Kiriterien fiir gute Gesetzgebung im Bereich des Sicherheits-
rechts Zoller/Esser/Voigt/Gerson/Niedernhuber (Hrsg.), Sicher-
heitsgesetzgebung und Uberwachungsgesamtrechnung, 2023, S. 41
ff. m.w.N.

3 LT-Drs. 18/25825.

3% LT-Drs. 18/25825, S. 5, vgl. auch S. 30 ff.
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auch eine angemessene VerhéltnismaBigkeitspriifung ein-
zelner Maflnahmen ermdglichen.

2. Besonders eingriffsintensive Mafsnahmen

Darf der Verfassungsschutz generell zur Erfiillung seiner
Aufgaben titig werden, stehen ihm hierfiir im Einzelfall
verschiedene Befugnisse zur Verfliigung. Einige davon
sind besonders eingriffsintensiv. Hierzu zdhlen vor allem
der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur Wohnraum-
tiberwachung und der verdeckte Zugriff auf informations-
technische Systeme, die sog. Online-Durchsuchung.>
Nach den Vorgaben des BVerfG gelten fiir diese Mafinah-
men der Dienste die gleichen — aus dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz abgeleiteten — Anforderungen wie fiir po-
lizeiliche MaBnahmen, wenn der Grundrechtseingriff be-
reits fiir sich genommen und nicht erst aufgrund sich da-
ran anschliefender ZwangsmafBnahmen so schwer wiegt,
dass eine Differenzierung nach Folgeeingriffen nicht
mehr moglich ist. Ist eine weitestgehende Erfassung der
Personlichkeit der Biirgerinnen und Biirger moglich,
bleibt deshalb kein Raum fiir abgesenkte nachrichten-
dienstliche Eingriffsschwellen im Vorfeld.>® Stattdessen
setzt auch ein Riickgriff der Dienste auf solche Mittel vo-
raus, dass bereits eine hinreichend konkretisierte Gefahr
fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung besteht.>”

a) Wohnraumiiberwachung und Online-Durchsuchung

Uber besonders eingriffsintensive Uberwachungsbefug-
nisse verfiigt auch nach neuem Recht das Bayerische Lan-
desamt fiir Verfassungsschutz. Art. 9 Abs. 1 S. 1 BayVSG
erméchtigt es dazu, den Wohnraum der jeweiligen Ziel-
person akustisch und optisch zu tiberwachen. Hierfiir darf
bei ausdriicklicher Anordnung auch die Wohnung ohne
Wissen betreten werden (Art. 9 Abs. 1 S. 2 BayVSG). Die
MaBnahmen diirfen sich grundsitzlich nur gegen die
Wohnung der Zielperson, also der Person, die aufgrund
von tatsédchlichen Anhaltspunkten fiir die Gefahr verant-
wortlich zu sein scheint, richten (Art. 9 Abs. 2 S. 1
BayVSG). In den Ausnahmefillen des Art. 9 Abs. 2 S. 2
BayVSG sind die Maflnahmen aber auch gegen Dritte zu-
lassig. Als Eingriffsschwelle und Zwecksetzung ist in
Art. 9 Abs. 1 S. 1 BayVSG verfassungskonform die Ab-
wehr einer dringenden Gefahr genannt (vgl. Art. 13 Abs. 4
S. 1 GG). Hiermit wird zugleich das notwendige Erforder-
nis einer hinreichenden Finalitdt gewihrleistet.’® Die
Wohnraumiiberwachung ist jedoch nicht nur bei einer Ge-
fahrdung der vom bayerischen Gesetzgeber in Art. 3 S. 1
BayVSG statuierten Verfassungsschutzgiiter moglich
(Art. 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BayVSG), sondern auch bei einer

Zur nicht abschlieBenden Einordnung von nachrichtendienstlichen
Mitteln als besonders eingriffsintensiv bereits Zoller, StV 2022, 693
(696). Eine solche Kategorisierung wird ohnehin dadurch erschwert,
dass die Liste zuldssiger nachrichtendienstlicher Mittel nicht im
BayVSG direkt, sondern in einer Dienstvorschrift geregelt ist (Art. 8
Abs. 2 BayVSG). Auch dahingehend wire eine abschlieBende Auf-
zihlung, wie in Art. 5 Abs. 1 BayModVSG-E, vorzugswiirdig.

¢ BVerfGE 162, 1 (80 ff. Rn. 165 ff.).

ST Zéller, StV 2022, 693 (696).

8 Hierzu BVerfGE 162, 1 (135 f. Rn. 301).

% BVerfGE 162, 1 (135 Rn. 299).

¢ Kluckert, in: BeckOK-GG, 56. Ed. (Stand 15.8.2023), Art. 13
Rn. 19a.

dringenden Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer
Person (Art. 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BayVSG) oder fiir Sachen,
deren Erhaltung im besonderen dffentlichen Interesse ge-
boten ist (Art. 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BayVSG). Dies geht
teilweise iiber die von Seiten des BVerfG gezogenen
Grenzen der VerhiltnismiBigkeit hinaus.>® So kann bei-
spielsweise eine einfache Korperverletzung (z.B. nach ei-
ner leichten Ohrfeige) im Einzelfall nicht als gewichtige
Beeintréchtigung der korperlichen Unversehrtheit genti-
gen.®® Die Pflicht einer richterlichen Anordnung und da-
mit einer unabhingigen Vorabkontrolle®! ergibt sich aus
Art. 11 Abs. 1 S. 1 BayVSG. Aufgeweicht wird diese ver-
fassungsgerichtliche Vorgabe — wohl mit Blick auf Art. 13
Abs. 4 S. 2 GG —aber durch Art. 11 Abs. 1 S. 2 BayVSG,
der bei Gefahr im Verzug auch eine Anordnung durch die
Behordenleitung oder deren Vertretung zulésst. In diesen
Fillen ist die richterliche Entscheidung jedoch zwingend
unverziiglich nachzuholen. Art. 9 Abs. 1 S. 3 BayVSG
trigt dem Subsidiaritdtserfordernis®* Rechnung, indem
eine  Wohnraumdurchsuchung nur dann zuléssig ist,
,.wenn die Erforschung des Sachverhalts auf andere Weise
aussichtslos oder wesentlich erschwert wire und geeig-
nete polizeiliche Hilfe fiir das bedrohte Rechtsgut ansons-

ten nicht rechtzeitig erlangt werden kann“,%

Bei den in Art. 10 BayVSG geregelten Online-Durchsu-
chungen, Art. 10 Abs. 1 BayVSG, geniigt bereits eine kon-
kretisierte Gefahr fir die in Art. 9 Abs. 1 S. 1 BayVSG
genannten Rechtsgiiter, um durch technische Mittel bei-
spielsweise verdeckt Zugangsdaten zu erheben. Der Be-
griff der konkretisierten Gefahr ist ein Novum im bayeri-
schen Verfassungsschutzrecht, aber mittlerweile in der
verfassungsgerichtlichen® und fachgerichtlichen Recht-
sprechung® etabliert. Seit dem Inkrafitreten des Gesetzes
zum ersten Teil der Reform des Nachrichtendienstrechts
vom 22. Dezember 2023 zum 30. Dezember 2023 wird er
nunmehr auch in § 19 Abs. 2 BVerfSchG legal definiert.
Nach dieser auch fiir das BayVSG heranzuziehenden De-
finition ist vom Vorliegen einer konkretisierten Gefahr
auszugehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kau-
salverlauf zwar noch nicht mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit vorhersehen lésst, aber bereits bestimmte Tatsa-
chen im Einzelfall auf die Entstehung einer konkreten Ge-
fahr fiir ein besonders gewichtiges Rechtsgut hinweisen.
Auf diese Weise werden reduzierte Anforderungen an die
Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs bei einer Gefahren-
prognose beschrieben. Allerdings unterscheidet sich die
.konkretisierte Gefahr* nach dem ausdriicklichen Willen
des Bundesgesetzgebers von dem das Gefahrenvorfeld
kennzeichnenden Begriff der ,,drohenden Gefahr®, die
mittlerweile insbesondere in Bayern als polizeirechtliche

' Bantlin/Graulich, GSZ 2023, 179 (182) halten eine gerichtliche
Vorabkontrolle nicht fiir zwingend nétig.

2 Hierzu BVerfGE 162, 1 (86 f. Rn. 180).

8 Krit. zu den Vorgaben des BVerfG diesbeziiglich Aicher/Unterreit-
meier, BayVBI. 2023, 617 (622 £.).

% BVerfGE 141, 220 (272 f.); BVerfG, Beschl. v. 28.9.2022 — 1 BvR
2354/13, Rn. 134; Beschl. v. 9.12.2022 — 1 BvR 1345/21, Rn. 91.

% BGH, Beschl. v. 10.6.2020 — 3 ZB 1/20, Rn. 27; BVerwG, Vorlage-
beschl. v. 31.5.2022 — 6 C 2.20, Rn. 37 m.w.N.; VG Ansbach, Urt. v.
19.1.2022 — AN 1 K 21.30046, Rn. 81; OVG Hamburg, Urt. v.
31.1.2022 -4 Bf 10/21, Rn. 40 m.w.N.



Eingriffsschwelle verbreitet ist (vgl. nur Art. 1la
BayPAG) und deren Anwendungsvoraussetzungen im
Vergleich zur konkretisierten Gefahr noch einmal deutlich
reduziert sind.®® Wihrend der Bundesgesetzgeber aller-
dings durch die Einfiigung des Zusatzes ,,zumindest™ (vgl.
nur § 19 Abs. 1 S. 1 BVerfSchG) in Umsetzung der Vor-
gaben des BVerfG® zutreffend zum Ausdruck gebracht
hat, dass die konkretisierte Gefahr lediglich eine Mindest-
schwelle darstellt, hat der bayerische Gesetzgeber auf
diese wichtige Klarstellung unerklérlicherweise verzich-
tet. Auch insoweit zeigt sich das Bestreben, dem Landes-
amt den groftmoglichen Handlungsspielraum zu gewéh-
ren. Art. 10 Abs. 1 S. 2 BayVSG verweist im Ubrigen auf
die Subsidiaritdtsanordnung des Art. 9 Abs. 1 S. 3
BayVSG. Die richterliche Vorabkontrolle richtet sich
ebenfalls nach Art. 11 Abs. 1 S. 1 BayVSG. Jedoch sieht
Art. 11 Abs. 3 und 4 BayVSG zum Teil fragwiirdige Aus-
nahmen vor.

b) Weitere Mafinahmen

Allerdings sind nicht allein die Wohnraumiiberwachung
und die Online-Durchsuchung mit intensiven Eingriffen
in Grundrechte verbunden. Diese beiden Uberwachungs-
befugnisse erfassen diejenigen ,,Mallnahmen, die zu einer
weitestgehenden Erfassung der Personlichkeit fiihren
konnen®, somit nicht abschliefend.®® Konsequenterweise
hat deshalb auch der Entwurf der BayernSPD-Landtags-
fraktion zusétzlich die léngerfristige Observation, den
Einsatz technischer Observationsmittel, den Einsatz von
Verdeckten Ermittlern und Vertrauensleuten, Aus-
kunftsersuchen, MafBlnahmen der Telekommunikations-
iiberwachung, die Uberwachung des gesprochenen Worts
auflerhalb von Wohnungen und die Asservatenauswer-
tung als besonders eingriffsintensive Mittel eingestuft, die
einer Sonderregelung bediirfen.%® Die Bayerische Staats-
regierung hat derartige Bedenken bedauerlicherweise bei-
seitegeschoben und damit die Chance verpasst, auch sol-
che UberwachungsmaBnahmen zum Schutz der Grund-
rechte der Biirgerinnen und Biirger nur unter besonders
engen Voraussetzungen zuzulassen und damit den Ver-
haltnisméaBigkeitsgrundsatz ernst zu nehmen. Einmal
mehr hat man sich somit fiir maximalen Spielraum der
Praxis und damit fiir das Risiko einer erneuten Verfas-
sungswidrigkeit entschieden.

3. Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung

Der Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung’®
soll nach dem neuen BayVSG vor allem durch Art. 8a
Abs. 1 S. 1 BayVSG gewabhrleistet werden. Ergdnzende
Regelungen zum Kernbereichsschutz enthalten die Art. 9
Abs. 3,10 Abs. 2 S. I Nr. 3,11 Abs.2S.3,18 Abs. 1 S. 6

% So explizit BT-Drs. 20/9345, S. 22.

7 BVerfGE 162, 1 (85 Rn. 176).

8 Zoller, StV 2022, 693 (696).

% LT-Drs. 18/25825, S. 7 ff.; zu den Kriterien, die die Schwere solcher
MafBnahmen bestimmen, Loffelmann/Zéller, Rn. B.79 m.w.N.

0 BVerfGE 162, 1 (126 ff. Rn. 275 {f.); BVerfG, BeckRS 2022, 41609
(99 £. Rn. 100 ff)).

7' BVerfGE 141, 220 (277 f.Rn. 123 £.); 162, 1 (126 f. Rn. 275, 278).

2 BVerfGE 141, 220 (278 f. Rn. 126); 162, 1 (127 Rn. 277); BVerfG,
BeckRS 2022, 41609 Rn. 108 ff.

und 7, 19 Abs. 3 BayVSG.

a) Erhebungsebene

Nach Art. 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BayVSG ist die Anwen-
dung nachrichtendienstlicher Mittel unzuléssig, wenn hin-
reichend gewichtige tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen,
dass durch sie allein Erkenntnisse aus dem Kernbereich
privater Lebensgestaltung gewonnen werden. Wéhrend
des Zeitraums, in dem diese Voraussetzungen vorliegen,
sind nachrichtendienstliche MaBinahmen zu unterbrechen
(Art. 8a Abs. 1 S. 2 BayVSG). Dies gilt aber nur, wenn
eine Gefahrdung von Leib und Leben oder die Enttarnung
eingesetzter Personen ausgeschlossen ist. Erkenntnisse,
die den Kernbereich betreffen, sind umgehend zu 16schen
(Art. 8a Abs. 1 S. 4 BayVSG). Beides muss nach Art. 8a
Abs. 1 S. 6 BayVSG aktenkundig gemacht werden
(Art. 8a Abs. 1 S. 6 BayVSQG).

Der Kernbereichsschutz besitzt einen absoluten Ach-
tungsanspruch, der aufgrund seiner Verankerung in Art. 1
Abs. 1 GG hinsichtlich jedweden staatlichen Handelns gilt
und abwiégungsresistent ist.”! Somit ist der Schutz des
Kernbereichs bei der Erhebung, Auswertung und Verwer-
tung von Daten durch das Landesamt stets zu beriicksich-
tigen. Eingriffe darin sind von vornherein zu minimie-
ren.”? Auch eine unbeabsichtigte Miterfassung ist soweit
wie moglich zu vermeiden.”® Nach der Konzeption des
BayVSG ist eine nachrichtendienstliche Mafinahme aber
nur dann von vorneherein unzuléssig, wenn sie ,,allein
Erkenntnisse aus dem Kernbereich einer Person enthilt.
Da solche ausschlieBlich kernbereichsrelevanten Informa-
tionen in der Lebenswirklichkeit nur ausgesprochen selten
vorkommen diirften, lduft ein derartiges Erhebungsverbot
faktisch nahezu leer.”* Immerhin findet sich in Art. 9
Abs. 3 S. 1 BayVSG die gesetzliche Vermutung, dass
Konversationen mit Personen des besonderen personli-
chen Vertrauens in Privatwohnungen dem Kernbereichs-
schutz unterfallen.”®

Im Ubrigen reicht die vorgeschriebene Dokumentation
nicht weit genug. Es ist vielmehr erforderlich auch zu do-
kumentieren, wenn durch eine Maflnahme in den Kernbe-
reich vorgedrungen wurde, ohne dass Daten aufgezeich-
net oder sonst gespeichert wurden.”® Hinsichtlich der Lo-
schungspflichten wird aulerdem nicht hinreichend klar,
dass auch Informationen zu tilgen sind, die vor allem von
Vertrauenspersonen selbst festgehalten worden sind.”’

b) Auswertungs- und Verwertungsebene

Fiir die Wohnraumiiberwachung und die Online-Durchsu-
chung regelt Art. 11 Abs. 2 S. 3 BayVSQG, dass alle perso-

" BVerfGE 161, 1 (127 Rn. 277).

8 Zéller, in: Zoller/Esser/Voigt/Gerson/Niedernhuber (Hrsg.), Sicher-
heitsgesetzgebung und Uberwachungsgesamtrechnung, 2023,
S. 249 (257 £.); Gercke, in: HK-StPO, 7. Aufl. (2023), § 100d Rn. 3
m.w.N.

> Mit dieser Forderung BVerfGE 162, 1 (137 f. Rn. 305).

® BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 119.

T Vgl. BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 123.
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nenbezogenen Daten aus diesen MaBlnahmen unverziig-
lich der richterlichen Entscheidung iiber die Verwertbar-
keit zuzufiihren sind, sofern sie nicht ohne inhaltliche
Kenntnisnahme unmittelbar nach Erhebung geldscht wur-
den. Damit normiert das Gesetz — etwas kryptisch und ver-
steckt — die vom BVerfG fiir diese besonders intensiven
Eingriffe geforderte’® unabhéngige Vorabkontrolle auf
Kernbereichsrelevanz.”

Fiir den Einsatz von V-Personen sowie Verdeckten Mitar-
beitern ist eine vollumfingliche unabhéngige Kernbe-
reichskontrolle aber grundsitzlich nicht erforderlich.
Deshalb bleibt es hier bei der allgemeinen Regelung aus
Art. 8a Abs. 1 S. 5 BayVSG, nach der lediglich bei Zwei-
feln iiber die Tangierung des Kernbereichs eine richterli-
che Entscheidung iber die Verwertbarkeit herbeizufithren
ist. Die Vertrauensleute oder Verdeckten Mitarbeiter ha-
ben aber jeweils selbststindig die Voraussetzungen der
Unterbrechung zu priifen und gegebenenfalls fiir eine Ein-
haltung der Lésch- und Dokumentationspflichten zu sor-
gen (Art. 18 Abs. 1 S. 6 BayVSG, ggf. i.V.m. Art. 19
Abs. 1 S. 1 BayVSG). AuBlerdem ist in Art. 19 Abs. 3
BayVSG vorgesehen, dass Informationen von Vertrauens-
personen erst verarbeitet werden diirfen, wenn zuvor ihre
Verwertbarkeit gepriift wurde. Damit ist keine unabhdn-
gige Kontrolle gemeint, sondern der bayerische Gesetzge-
ber versucht augenscheinlich, die Vorgaben des BVerfG
umzusetzen, wonach der V-Person-Fiihrer die Daten noch
einmal selbst auf Kernbereichsrelevanz zu priifen hat, be-
vor sie der restlichen Behorde zugénglich gemacht wer-
den.?! Trotz der Formulierung im Passiv wird die Rege-
lung wohl in diesem Sinne auszulegen sein und hat damit
durchaus mehr als eine deklaratorische Wirkung.®?

4. Schutz der Daten Minderjihriger

RegelméBig kommt es auch vor, dass Minderjihrige in
den Fokus der Verfassungsschutzbehorden riicken und
sich so die Frage stellt, welche Besonderheiten zu beach-
ten sind, wenn sie von Datenverarbeitungsmafinahmen
des Landesamtes betroffen sind. Art. 5 Abs. 1 S. 3
BayVSG normiert lediglich, dass die Daten Minderjahri-
ger zu kennzeichnen und besonders gegen unbefugten Zu-
griff zu sichern sind. In Art. 21 Abs. 1 S. 2 BayVSG findet
sich zudem ein Verweis auf § 63 Abs. 1 BZRG, wonach
die Daten grundsétzlich mit Vollendung des 24. Lebens-
jahres geloscht werden miissen. Auflerdem schreibt das
Gesetz eine regelmiBige Priifung vor, ob Daten zu berich-
tigen oder zu 16schen sind, wobei es fiir Minderjéhrigen-
daten eine Halbierung der entsprechenden Priiffrist auf
zwel Jahre vorsieht (Art. 21 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 BayVSG).
Damit ist der Schutz der Daten Minderjdhriger auch nach
der Reform unzureichend ausgestaltet.33 Die bayerischen

8 BVerfGE 109, 279 (333 £.); 141, 220 (301 Rn. 200, 307 Rn. 220);
162, 1 (129 Rn. 282, 130 Rn. 286).

7 LT-Drs. 18/29057, S. 25.

80 BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 117 ff.

81 BVerfG, BeckRS 2022, 41609 Rn. 118.

8 A.A.LT-Drs. 18/29057, S. 36.

8 Vgl. Petri, GSZ 2022, 137 (144) zum BayVSG a.F.

8 Ausf. dazu Zoller (Fn. 43),S. 13 f.

8 Art. 7 Abs. 2 S. 3 und 4 BayVSG a.F.

8¢ Zur Begriindung LT-Drs. 17/10014, S. 45.

S Zller (Fn. 43), S. 14 1.

Regelungen bleiben weit hinter denen des Bundes zuriick,
wo in §§ 11, 24 BVerfSchG ein nach Alter und Art der
Speicherung oder Ubermittlungsziel abgestuftes Schutz-
konzept vorgesehen ist.3* Bereits mit der Novelle des
BayVSG im Jahr 2016 hatte der bayerische Gesetzgeber
bedauerlicherweise eine zuvor auch in Bayern geltende,
dhnlich differenzierende Ausgestaltung®® aufgegeben und
durch die zuvor genannte pauschale Regelung ersetzt.®
Trotz der Anregung, zum alten Rechtszustand zuriickzu-
kehren®” verzichtet das neue BayVSG iiberdies weiterhin
auf verkiirzte Loschfristen. Die Kombination aus der nach
Art. 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BayVSG grundsétzlich 15-jdhri-
gen Speicherdauer und dem sachlich eher unpassenden
Verweis auf das BZRG wird der besonderen Schutzbe-
diirftigkeit Minderjihriger jedenfalls nicht gerecht.®
SchlieBlich ist der Verweis auf das Bundeszentralregister
schon deshalb problematisch, weil dort in der Regel nur
rechtskréftige Verurteilungen und keine ,,weichen Tatsa-
chen” wie verfassungsfeindliche Aktivititen eingetragen
werden.

Minderjéhrige sind als natiirliche Personen unabhéngig
von ithrem Alter Trager des Grundrechts auf informatio-
nelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG.¥ Die besondere Rechtfertigungsbediirftigkeit
von Informationseingriffen ergibt sich bei ihnen daraus,
dass sie in ihrer Personlichkeit noch nicht ausgereift sind
und die Tragweite ihrer Handlungen altersbedingt regel-
méBig nicht {iberblicken konnen®. In der Folge kénnen sie
beispielsweise leichter in die Fange von Extremisten ge-
raten. Zudem begriindet Art. 24 GRCh einen besonderen
Schutzanspruch von Kindern. Daraus folgt, dass perso-
nenbezogene Daten von Minderjdhrigen zwar grundsitz-
lich unter bestimmten Voraussetzungen gespeichert wer-
den konnen, es miissen aber aus Griinden des Schutzes der
Personlichkeitsentwicklung verkiirzte Loschfristen gel-
ten.’! Das Erfordernis, Daten Minderjihriger im Ver-
gleich zu Daten Erwachsener frither zu 16schen, verfolgt
dabei den gewichtigen Zweck, ein ,,Mitschleppen von Ju-
gendsiinden* zu verhindern und auf Resozialisierung hin-
zuwirken.®? Im Vergleich zu den jiingst ebenfalls refor-
mierten Nachrichtendienstgesetzen auf Bundesebene (vgl.
§§ 24, 25 Abs. 5 BVerfSchG, §§ 9f, 9g BNDG) trigt das
neue BayVSG dem nicht hinreichend Rechnung.

IV. Dateniibermittlung durch das Landesamt

Die Vorschriften zur Dateniibermittlung durch das Baye-
rische Landesamt fiir Verfassungsschutz finden sich nun
in Art. 24 bis 28 BayVSG. Die praktisch bedeutsamste
Norm diirfte dabei Art. 25 BayVSG sein, der die Uber-
mittlung personenbezogener Daten durch das Landesamt

88 Zoller (Fn. 43), S. 14 f.

8 Statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. (2022), Art. 2
Rn. 56; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 101. EL Mai 2023,
Art. 2 Abs. 1 Rn. 223.

% Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig (Hrsg.), Sicherheitsrecht des
Bundes, 2. Aufl. (2019), § 24 BVerfSchG Rn. 1; Dieterle, in:
BeckOK-Polizei- und Sicherheitsrecht, 23. Ed. (Stand 15.4.2023),
Art. 21 BayVSG Rn. 12; Zoller (Fn. 43), S. 13.

o Zoller (Fn. 43), S. 13.

%2 Vgl. BT-Drs. 11/4306, S. 62; LT-Drs. 17/10014, S. 45.



im Inland an 6ffentliche oder nicht-6ffentliche Stellen be-
trifft. Diese Norm hat im Zuge des Gesetzgebungsverfah-
rens durch die hierzu gehorten Sachversténdigen nicht un-
erhebliche Kritik erfahren und wurde infolge dessen im
Laufe des parlamentarischen Beratungsverfahrens im
Vergleich zum urspriinglichen Vorschlag der Bayerischen
Staatsregierung noch einmal deutlich verindert.”® Die
Ubermittlung nicht personenbezogener Daten soll sich
demgegeniiber nach der allgemeinen Datenverarbeitungs-
befugnis aus Art. 5 BayVSG richten.**

1. Ubermittlung an dffentliche Stellen zur Gefahrenab-
wehr

Zulissig ist eine Ubermittlung an 6ffentliche Stellen nach
Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 BayVSG zunichst zur Abwehr einer
konkretisierten Gefahr fiir ein Verfassungsschutzgut aus
Art. 3 S. 1 BayVSQG, fiir Leib, Leben, Gesundheit, Freiheit
oder sexuelle Selbstbestimmung einer Person oder Sachen
von bedeutendem Wert, deren Erhaltung im besonderen
offentlichen Interesse geboten ist. Dieser Rechtsgiiterka-
talog geht zwar {iber diejenigen Giiter hinaus, welche das
BVerfG explizit als besonders gewichtig benennt,” diirfte
aber die Grenze der Verfassungswidrigkeit noch nicht
iiberschreiten®®. Ahnliches gilt auch fiir die Ubermitt-
lungsschwelle selbst. Allerdings hat es der bayerische Ge-
setzgeber auch in diesem Kontext versdumt, die konkreti-
sierte Gefahr durch einen Zusatz wie ,,zumindest” oder
,;mindestens* als absolute Untergrenze fiir Dateniibermitt-
lungen zu Gefahrenabwehr auszuweisen.”” Auch eine Le-
galdefinition der konkretisierten Gefahr fehlt im Gegen-
satz zum neuen § 19 Abs. 2 BVerfSchG.

2. Ubermittlung an dffentliche Stellen zur Strafverfolgung

Eine Ubermittlung an offentliche Stellen ist auch dann
moglich, wenn dies erforderlich ist zur Verfolgung einer
besonders schweren Straftat, wenn bestimmte Tatsachen
den Verdacht einer solchen begriinden (Art. 25 Abs. 1
Nr. 2 BayVSG). Mit diesem Erfordernis des Vorliegens
., bestimmter Tatsachen * ist gemeint, dass konkrete und in
gewissem Umfang verdichtete Umsténde als Tatsachen-
basis fiir einen strafprozessualen Anfangsverdacht beste-
hen miissen.”® Das steht insoweit in Einklang mit den Vor-
gaben des BVerfG.*

a) Begriff der besonders schweren Straftaten

Bezugspunkt des konkretisierten Anfangsverdachts ist der
Begriff der besonders schweren Straftat, wie er in Art. 4
Abs. 3 Nr. 2 BayVSG legaldefiniert ist. Diese Norm be-
ruht wiederum auf einem dualistischen Konzept.'"® Es re-
kurriert zum einen auf die Rechtsgiiter, gegen die sich die

% Vgl. LT-Drs. 18/29057, S. 38 ff.

% LT-Drs. 18/29057, S. 38.

% BVerfGE 162, 1 (115 Rn. 243); 163, 43 (92 Rn. 130).

% Vagl. Loffelmann, JR 2023, 195 (204).

7 BVerfGE 162, 1 (115 ff.); 163, 43 (93 ff. Rn. 132 ff.); Zoller
(Fn. 43), S. 8.

% BVerfGE 154, 152 (270 Rn. 222); 156, 11 (56 Rn. 120); 162, 1 (118
Rn. 252); 163, 43 (95 Rn. 137); vgl. auch BT-Drs. 20/9345, S. 27.

9 Vgl. BVerfGE 162, 1 (118 Rn. 252); 163, 43 (95 R. 137).

Straftat richtet. Zum anderen findet aber auch das fiir das
jeweilige Delikt abstrakt angedrohte Hochstmal3 der Frei-
heitsstrafe Eingang in die Definition, wobei eine geringere
Hochststrafe teilweise durch einen konkretisierten Bege-
hungsbezug ausgeglichen werden kann. Nach der gesetz-
lichen Konzeption miissen alle besonders schweren Straf-
taten gegen ein Verfassungsschutzgut (Art. 3 S. 1
BayVSG), Leib, Leben oder Freiheit von Personen oder
gegen Sachen, deren Erhaltung im besonderen &ffentli-
chen Interesse liegt, gerichtet sein. Eine hiergegen gerich-
tete Tat ist dann besonders schwer, wenn sie entweder mit
einer Hochststrafe von mindestens zehn Jahren Freiheits-
strafe bedroht ist (Art. 4 Abs. 3 Nr. 2 lit. a BayVSG) oder
eine Hochststrafe von mindestens fiinf Jahren Freiheits-
strafe aufweist und im Zusammenhang mit der Beteili-
gung an einer beobachtungsbediirftigen Bestrebung oder
in Ausfithrung einer beobachtungsbediirftigen Tatigkeit
begangen wird.

Damit wird das Gesetz den Anforderungen nicht gerecht,
die das BVerfG noch zum Begriff der besonders schweren
Straftat aus Art. 13 Abs. 3 S. 1 GG aufstellte, also fiir die
akustische Wohnraumiiberwachung. Hier forderte es eine
Hochststrafe von mehr als fiinf Jahren Freiheitsstrafe.!%!
Betrachtet man aber den Aufgabenbereich des Landes-
amts fiir Verfassungsschutz, dann wird klar, dass es dabei
nicht fiir den Bereich der gesamten nachrichtendienstli-
chen Ubermittlung bleiben kann. Vor allem in der Spio-
nageabwehr fallen regelméfig Erkenntnisse an, die fiir die
Verfolgung von Staatsschutzdelikten zentrale Bedeutung
haben, deren Strafrahmen aber nicht immer iber fiinf
Jahre Freiheitsstrafe hinausreicht. Das gilt z.B. prominent
fiir den einfachen Fall der Geheimdienstlichen Agenten-
tatigkeit (§ 99 Abs. 1 StGB). Eine verfassungsschutzspe-
zifische Ausgestaltung des Begriffs der besonders schwe-
ren Straftaten erscheint deshalb im Ergebnis durchaus ver-
tretbar. !0

Allerdings fordert das BVerfG, dass Ubermittlungen
durch eine Verfassungsschutzbehorde stets dem Schutz
eines besonders gewichtigen Rechtsguts'®® bzw. herausra-
genden offentlichen Interesses'® dienen. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint die Ausgestaltung des neuen Art. 25
Abs. 1 S. 2 BayVSG zu weit geraten. Durch die vom Lan-
desgesetzgeber gewdhlte Mischldsung gelten nun auch
Straftaten aus dem Bereich der einfachen und mittleren
Kriminalitdt, wie einfache Korperverletzungen (§ 223
Abs. 1 StGB), Diebstéhle (§ 242 Abs. 1 StGB) oder Be-
trugstaten (§ 263 Abs. 1 StGB), als besonders schwere
Straftaten, wenn diese nur im Zusammenhang mit der Be-
teiligung an einer beobachtungsbediirftigen Bestrebung
begangen werden.!%® Dies gilt insbesondere, da ein solcher
Zusammenhang von Seiten des Landesamtes regelméfig

100 Schach, in: Dietrich/Gérditz (Hrsg.), Spionageabwehr und Sabota-

geschutz, 2024 (i. Ersch.).

' BVerfGE 109, 279 (347 £.).

192 7Zum Ganzen Léffelmann, JR 2022, 433 (439 1.); Gérditz, GSZ 2022,
161 (168 f.); Unterreitmeier, GSZ 2023, 34 (39 f.); Schach
(Fn. 100); ferner LT-Drs. 18/29057, S. 21 f. m.w.N. zu den Sach-
verstindigen.

103 BVerfGE 162, 1 (111 Rn. 236); 163, 43 (91 Rn. 125).

104 BVerfGE 162, 1 (118 Rn. 250); 163, 43 (95 Rn. 136).

195 A A. Unterreitmeier, GSZ 2023, 34 (39).
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ungepriift durch unabhéngige Dritte unterstellt werden
kann, um eine Ubermittlung an die Strafverfolgungsbe-
horden erst einmal zu ermdglichen.!% Jedenfalls die Nut-
zung solcher personenbezogener Informationen aus dem
Verfassungsschutzkontext als Spurenansatz fiir weitere
Ermittlungen durch die Strafverfolgungsbehérden steht
dann als Option regelmiBig offen.

b) Weitere Probleme repressiver Ubermittlung

Eine verfassungsschutzspezifische Ausgestaltung der be-
sonders schweren Straftaten ist zu Recht nicht vorgese-
hen, wenn Daten aus einer Wohnraumiiberwachung oder
einer Online-Durchsuchung betroffen sind. Im Ubrigen
sind hier auch die Anforderungen an die priventive Uber-
mittlung verschérft. Nach Art. 25 Abs. 6 S. 31.V.m. Art. 9
Abs. 1S.4,5und Art. 10 Abs. 1 S. 3 BayVSG ist hier die
Ubermittlung nur zur Verfolgung einer Straftat im Sinne
des § 100b StPO, ggf. i.V.m. § 100c StPO zuldssig. Ver-
wiesen wird also auf die strafprozessualen Anforderungen
der entsprechenden MaBnahmen.!”” Eine vergleichbare
Regelung findet sich nunmehr auch in § 21 Abs. 3 BVer-
fSchG und § 11a Abs. 2 BNDG. Der Sache nach wird auf
diese Weise dem Prinzip der hypothetischen Datenneuer-
hebung Rechnung getragen. SchlieBlich ist im Strafver-
fahren vor dem Hintergrund von Art. 13 Abs. 3 GG
(,akustische Uberwachung®) die Anfertigung von Bild-
aufnahmen aus Wohnungen zu Ermittlungszwecken de
lege lata ausgeschlossen. Zudem sind die Straftaten, zu
deren Aufklarung auf solche Mafinahmen zuriickgegriffen
werden kann, durch einen eigenstindigen Katalog um-
grenzt.

Dariiber hinaus existiert mit Blick auf den Rechtsgiiter-
schutz ein Unterschied zwischen der Ubermittlung zu prd-
ventiven und derjenigen zu repressiven Zwecken, die sich
letztlich mit Blick auf die grundrechtlichen Schutzpflich-
ten legitimieren lésst. Erstere ist unter anderem zum
Schutz der Gesundheit oder sexuellen Selbstbestimmung
moglich (Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 lit. b Alt. 3, 5 BayVSG),
nicht aber die Strafverfolgungsiibermittlung (Art. 25
Abs. I Nr. 21.V.m. Art. 4 Abs. 3 Nr. 21.V.m. Art. 4 Abs. 3
Nr. 1 lit. a BayVSG). Da die Polizeibehdrden jedoch eine
Pflicht aus dem Legalitdtsprinzip zur Verfolgung der in
den iibermittelten Sachverhalten regelméifig enthaltenen
Straftaten trifft (§§ 152 Abs. 2, 163 Abs. 1 S. 1 StPO)!%,
kommt es faktisch auch im Anschluss an Ubermittlungen
zu Gefahrenabwehrzwecken zur Strafverfolgung.'%

Dariiber hinaus sieht Art. 28 BayVSG Ubermittlungsver-
bote vor, die fiir alle Ubermittlungstatbestinde des Geset-
zes gelten. Die Norm entspricht weitgehend § 23 BVerf-
SchG, weicht aber vor allem in einem entscheidenden
Punkt ab. Die iiberwiegenden Sicherheitsinteressen aus
Art. 28 Abs. 1 Nr. 2 BayVSG konnen nach Art. 28 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 BayVSG némlich grundsétzlich nicht vorliegen,
wenn die Ubermittlung zur Verfolgung einer besonders

106 So Zoller (Fn. 43), S. 6 zur in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 BayModVSG-E
vorgesehenen Abhéingigkeit von Tédtermotiven.

Insoweit im Einklang mit der Empfehlung von Zo/ler (Fn. 43), S. 7;
niher Schach (Fn. 100).
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schweren Straftat erforderlich ist. Von vornherein darf
aber nur zur Verfolgung einer besonders schweren Straftat
ibermittelt werden. Einer Strafverfolgungsiibermittlung
konnen daher nie beispielsweise Erfordernisse des Quel-
lenschutzes oder des Schutzes operativer Malnahmen ent-
gegengehalten werden. Eine Ausnahme bildet insoweit le-
diglich die unmittelbare Gefdhrdung von Leib oder Leben.
Angesichts des klaren Wortlauts des Gesetzes kann das
auch nicht durch das Ubermittlungsermessen aus Art. 25
BayVSG umgangen werden.'!?

3. Ubermittlung an dffentliche Stellen zu sonstigen Zwe-
cken

Art. 25 Abs. 2 BayVSG regelt die Ubermittlung an 6ffent-
liche Stellen zu einer Vielzahl von weiteren Zwecken.
Hierfiir sind weder das Vorliegen einer zumindest konkre-
tisierten Gefahr noch ein durch bestimmte Tatsachen kon-
kretisierter Anfangsverdacht erforderlich.

a) Regelungskonzept von Art. 25 Abs. 2 BayVSG

Die Vorschrift erklirt zunédchst eine Weitergabe der Daten
zum Zwecke eines Vereinsverbots nach § 3 Abs. 1 S. 1
VereinsG, einer Entscheidung zur Verwirkung von
Grundrechten nach Art. 18 S. 2 GG oder eines Verfahrens
zum Parteiverbot oder zum Ausschluss von der Parteien-
finanzierung nach Art. 21 Abs. 4 GG fiir zulassig (Art. 25
Abs. 2 Nr. 1 BayVSG). Voraussetzung ist lediglich, dass
dies dem Schutz eines derjenigen Rechtsgiiter dient, zu
denen auch eine Ubermittlung zur Gefahrenabwehr mog-
lich wére und zum angestrebten Zweck erforderlich ist. In
gleicher Weise wird die Ubermittlung zur Strafvollstre-
ckung, zum Vollzug von Straf-, Untersuchungs- und Si-
cherungsverwahrungshaft oder Jugendarrest sowie zu
Zwecken eines Gnadenverfahrens privilegiert (Art. 25
Abs. 2 Nr. 2 BayVSQG).

Daneben ermdglicht das Gesetz eine Weitergabe an of-
fentliche Stellen zu einer unbegrenzten Vielzahl an sons-
tigen Zwecken. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Uber-
mittlung zur Erfiillung eigener Aufgaben des Landesamts
oder von Aufgaben des Datenempfangers dient und eine
Verwendung der Daten fiir MaBBnahmen, die unmittelbar
mit Zwangswirkung vollzogen werden, ausgeschlossen ist
(Art. 25 Abs. 2 Nr. 3 BayVSQG).

b) Relevanz operativer Befugnisse

Hintergrund der Regelung des Art. 25 Abs. 2 BayVSG ist,
dass das BVerfG in seinem Urteil zum BayVSG vom
26. April 2022 in Bezug auf die Ubermittlung an inléndi-
sche Behorden nur explizit auf die Ubermittlung an Ge-
fahrenabwehr- oder Strafverfolgungsbehérden eingegan-
gen ist. Fiir sonstige Zwecke hat der Erste Senat nur fest-
gestellt, dass nach dem Kriterium der hypothetischen Da-
tenneuerhebung auch hier die Datenweitergabe dem

18 Zur Verfolgungspflicht Zoiler, in: HK-StPO, 7. Aufl. (2023), § 163
Rn. 1, 6 ff.

So zur Ubermittlung bei Vereinsverbotssachverhalten auch Unter-
reitmeier, GSZ 2023, 34 (37).

10 Ausf. zum Ganzen Schach (Fn. 100).



Schutz eines Rechtsguts von besonderem Gewicht dienen
miisse. Die mafigebliche Eingriffsschwelle konne aber ab-
gesenkt werden, wenn die empfangende Stelle keine ope-
rativen Befugnisse habe.!!! Was operative Befugnisse ge-
nau ausmacht, haben die Karlsruher Richter jedoch nicht
definiert, sodass der Gehalt dieses Begriffs umstritten
ist.!’2 Das BayVSG in der nun in Kraft getretenen Version
verzichtet deshalb géinzlich auf dessen Verwendung. '3

Gesetzestechnisch kann man eine Definition des Begriffs
zwar umgehen, materiell aber nicht — zumindest nicht, so-
weit das BayVSG die verfassungsrechtlichen Spielrdume
umfassend nutzen will. Fiir die inhaltliche Bewertung der
Ubermittlungsnormen spielt er dann nimlich weiterhin
eine Rolle. Richtigerweise wird man unter operativen Be-
fugnissen solche zu verstehen haben, ,,mit denen behord-
liche Aufgaben der Gefahrenabwehr oder der Strafverfol-
gung unmittelbar erfiillt und notfalls mit unmittelbarem
Zwang durchgesetzt werden konnen.“!!4

¢) Folgeprobleme

Auf dieser Basis bleibt bestenfalls unklar, ob beispiels-
weise die Privilegierung einer Ubermittlung zum Zwecke
eines Vereinsverbots verhéltnisméBig ist. Die Verbotsbe-
horden haben nach § 4 VereinsG diverse Ermittlungsbe-
fugnisse, die teilweise strafprozessualen Befugnissen ent-
sprechen. Sie kdnnen so unter anderem Beschlagnahmen
vornehmen, die als typisches Beispiel filir eine operative
Befugnis gelten kénnen.!!'> Problematisch erscheint die
pauschale Begriindung des Gesetzgebers, ein zu verbie-
tender Verein stelle stets eine konkretisierte Gefahr fiir die
Verfassungsschutzgiiter dar'!®. Die Verbotsgriinde aus § 3
Abs. 1 S. 1 VereinsG umfassen auch die blofle Strafge-
setzwidrigkeit des Vereins.

Art. 25 Abs. 2 Nr. 3 BayVSG nutzt hingegen letztlich die
obige, weite Definition, indem dort die Nutzung ,fiir
Mafnahmen, die unmittelbar mit Zwangswirkung vollzo-
gen werden® ausgeschlossen sein muss.!!” Das ist im
Grundsatz zu begriilen. Allerdings soll ein Ausschluss
unmittelbarer ZwangsmaBnahmen nicht nur dann gegeben
sein, wenn die Empfangsbehorde generell iiber solche
rechtlich nicht verfiigt. Vielmehr entspricht es der Kon-
zeption des Gesetzes, dass ein hinreichender Ausschluss
auch vorliegen soll, wenn der Empfanger solche Befug-
nisse aufgrund der Verwendungsbeschrinkungsregelung
aus Art. 25 Abs. 5 S. 1 BayVSG nicht einsetzen kdnnen
soll.!'® Das wiederum erscheint aus kompetenzrechtlichen
Gesichtspunkten dullerst problematisch, soweit als Daten-

"' BVerfGE 162, 1 (119 ff. Rn. 254 ff.).

1128, dazu Zéller (Fn. 43) S. 7 £.; ausf. zum Begriff Unterreitmeier,
GSZ 2023, 34 (34 ff.); vgl. auch Gdrditz, GSZ 2022, 161 (166); krit.
Loffelmann, JR 2022, 433 (436); Miiller/Schwabenbauer, GSZ
2023, 1 (5).

'3 LT-Drs. 18/29057, S. 38, 43 m.w.N.

"4 Zoller (Fn. 43), S. 8.

5 Insoweit auch LT-Drs. 17/29057, S. 41; Unterreitmeier, GSZ 2023,
34 (37); zu Beispielen fiir operative Befugnisse Zoller (Fn. 43), S. 7;
vgl. zum Problem ferner Loffelmann, JR 2023, 195 (202); Ai-
cher/Unterreitmeier, BayVBI. 2023, 617 (624).

16 LT-Drs. 18/29057, S. 41; Entwicklung dieser Begriindung bei Un-
terreitmeier, GSZ 2023, 34 (37 £.).

empfanger Behorden anderer Lénder oder des Bundes be-
troffen sind und die jeweiligen Gesetzgeber keine Off-
nungsklauseln vorgesehen haben.!' Konsequenterweise
hat deshalb auch der Bundesgesetzgeber in den jiingst re-
formierten Dateniibermittlungsregelungen der Nachrich-
tendienste im BVerfSchG, BNDG und MADG auf das
verfassungsrechtlich zweifelhafte und praktisch kaum
kontrollierbare Konzept verzichtet, Ubermittlungsbefug-
nisse durch Zweckbindungsvorgaben hinsichtlich der
iibermittelten Informationen an die Datenempfanger wei-
ter auszudehnen. Auflerdem bleibt im Rahmen des Art. 25
Abs. 2 Nr. 3 BayVSG fraglich, wann z.B. das Ordenswe-
sen dem Schutz der Verfassungsschutzgiiter, von Leib,
Leben, Gesundheit, Freiheit oder sexueller Selbstbestim-
mung einer Person oder von Sachen von bedeutendem
Wert, deren Erhaltung im besonderen dffentlichen Inte-
resse geboten ist, dienen soll.

Auf die Regelung einer echten Ubermittlungsschwelle
wurde im gesamten Art. 25 Abs. 2 BayVSG verzichtet.
Das soll angeblich der besseren Lesbarkeit der Vorschrift
dienen, denn die Vorschrift sei aufgrund der Rechtspre-
chung des BVerfG hochkomplex. Die Schwelle ergebe
sich ohnehin aus dem Merkmal der ,,Erforderlichkeit*.'2°
Das kann als Begriindung kaum iiberzeugen und ist auB3er-
dem von gesetzlicher Bestimmtheit und Anwenderfreund-
lichkeit weit entfernt. Auch der pauschale Verweis auf
eine VerhiltnisméaBigkeitspriifung nach Art. 28 Abs. 1
Nr. 1 BayVSG!! hilft nicht weiter. Das BVerfG hat klar-
gestellt, dass allgemeine VerhéltnisméBigkeitsvorbehalte
den Anforderungen an Normenklarheit und -bestimmtheit
nicht gerecht werden.!?2

4. Ubermittlung von Daten, die nicht mit nachrichten-
dienstlichen Mitteln erhoben wurden oder allgemein zu-
gdnglich sind

Art. 25 Abs. 3 BayVSG stellt klar, dass die strengen An-
forderungen zur Ubermittlung personenbezogener Daten
an Offentliche Stellen aus den Absétzen 1 und 2 der Norm
nur gelten, wenn die Daten mit — in Art. 8§ Abs. 2 BayVSG
nicht abschlieffend definierten, sondern weitgehend in ei-
ner Dienstvorschrift ,, versteckten * — nachrichtendienstli-
chen Mitteln erhoben wurden oder nicht allgemein zu-
giinglich sind. Ansonsten ist die Ubermittlung schon zu-
lassig, wenn dies zur Erfiillung eigener Aufgaben des
Landesamts oder von Aufgaben des Empfiangers erforder-
lich ist. Die Regelung geht insofern iiber Art. 25 Abs. 2
Nr. 3 BayVSG hinaus, als sie einen Ausschluss operativer
Befugnisse nicht voraussetzt und keinen konkreten
Rechtsgutsbezug aufweist. Das wird den einschligigen

"7 LT-Drs. 18/29057, S. 43.

"8 LT-Drs. 18/29057, S. 43.

19 Zoller (Fn. 43), S. 18; fiir bundesgesetzliche Regelung der Verwen-
dungsbeschriankung aufgrund des bundesrechtlichen Legalitétsprin-
zips Bund-Ldnder-AG, Abschlussbericht, S. 7, online abrufbar un-
ter:  www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/veroeffentli-
chungen/2022/abschlussbericht-bund-laender-ag.pdf? _ blob=publi
cationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 16.1.2024).

120 LT-Drs. 18/29057, S. 41.

121 LT-Drs. 18/29057, S. 43.

122 BVerfGE 162, 1 (164 Rn. 367).
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verfassungsgerichtlichen Vorgaben nicht gerecht. Das
BVerfG hat gerade nicht ausgefiihrt, dass die Ubermitt-
lung von nicht mit nachrichtendienstlichen Mitteln erho-
benen personenbezogenen Informationen generell an ge-
ringere Voraussetzungen gebunden werden kann. Es hat
vielmehr umgekehrt bei der Ubermittlung von Informati-
onen, die mit nachrichtendienstlichen Mitteln gewonnen
wurden, das zusdtzliche Erfordernis des hypothetischen
Ersatzeingriffs aufgestellt.'??

5. Ubermittlung an nicht-ffentliche Stellen

Art. 25 Abs. 4 BayVSG regelt die Dateniibermittlung an
nicht-offentliche Stellen. Dies setzt immer den Schutz ei-
nes Rechtsguts aus Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 BayVSG voraus,
also eines solchen, zu dessen Schutz auch eine Gefahren-
abwehriibermittlung moglich wire. Zudem darf sie nur
vorgenommen werden, wenn dies erforderlich ist, entwe-
der zur Verhiitung oder Beseitigung sonstiger erheblicher
Nachteile fiir das Gemeinwohl (Art. 25 Abs. 4 Nr. 1 lit. a
BayVSG) oder zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen
des Empfingers, wenn der Betroffene kein schutzwiirdi-
ges Interesse an dem Ausschluss der Ubermittlung hat
(Art. 25 Abs. 4 Nr. 1 lit. b BayVSG). Zudem muss das
Staatsministerium des Innern der Ubermittlung zuge-
stimmt haben, was aber auch antizipiert fiir eine Mehrzahl
von Fillen erfolgen kann (Art. 25 Abs. 4 Nr. 2 BayVSQG).
Das BVerfG hat sich nicht explizit zu den Anforderungen
der Informationsweitergabe an private Stellen gedufBert.
Doch wird man ein Bediirfnis danach nicht per se vernei-
nen konnen. Zu denken ist etwa an den Schutz kritischer
Infrastruktur.'?* Dennoch kann die bayerische Regelung
nicht iberzeugen. Das liegt schon an der massiven Kumu-
lation bereits fiir sich genommen unbestimmter Begriffe:
sonstiger erheblicher Nachteil, Gemeinwohl, Verhiitung,
schutzwiirdige Interessen des Empféngers und schutzwiir-
dige Interessen des Betroffenen. Grundsétzlich zu begrii-
Ben ist, dass eine Stelle jenseits des Landesamtes der
Ubermittlung an Private zustimmen muss. Warum aller-
dings das Bayerische Staatsministerium des Innern als
oberste Dienstbehdrde ohne gesetzlich festgelegte Krite-
rien in diese operative Entscheidung eingeschaltet werden
muss, bleibt unklar. Im Ubrigen bleibt auch die inhaltliche
Frage offen, was einen erheblichen Nachteil von einem
sonstigen erheblichen Nachteil unterscheiden soll. Bei der
Ubermittlung von personenbezogenen Daten an private
Stellen ist sachlich eine besondere Zuriickhaltung gebo-
ten. Private sind rechtlich nicht an gesetzliche Tétigkeits-
voraussetzungen gebunden und faktisch auch im Umgang
mit Vertretern der Dienste nicht geiibt und infolgedessen
leicht iiberfordert. Uberzeugender ist deshalb der diesbe-
ziigliche Ansatz des Bundesgesetzgebers. In den neuen

123 BVerfGE 162, 1 (108 f. Rn. 231 ff.).

124" Bock, in: Schenke/Graulich/Ruthig, 2. Aufl. (2019) § 19 BVerfSchG
Rn. 36.

125 BVerfGE 162, 1 (121 f. Rn. 261).

126 BVerfGE 162, 1 (121 f. Rn. 260, 264 f.); zuvor bereits BVerfGE
141, 220 (344 Rn. 332 ff).

127 BVerfGE 162, 1 (121 f. Rn. 266); ebenso bereits zur Beurteilung der
auslidndischen Eingriffsschwellen im Rahmen der hypothetischen
Datenneuerhebung: BVerfGE 162, 1 (121 f. Rn. 263).

§ 22a BVerfSchgG, § 11c BNDG wird der Grundsatz auf-
gestellt, dass die Ubermittlung personenbezogener Daten
an inldndische nichtoffentliche Stellen unzuldssig ist. Von
diesem Grundsatz werden dann in einem abschlieSenden
und eng begrenzten Katalog Ausnahmen zugelassen, etwa
beim Schutz der Infrastruktur, des Kindeswohls oder von
Priaventions-, Ausstiegs- oder Deradikalisierungsprojek-
ten (§ 22a Nr. 3 lit a, e, f BVerfSchG).

6. Ubermittlung an auslindische oder iiber- und zwi-
schenstaatliche Stellen

Art. 26 Abs. 1 BayVSG regelt schlieBlich die Ubermitt-
lung personenbezogener Daten an ausldndische, iiber-
und zwischenstaatliche Stellen. Hierfiir gelten die Voraus-
setzungen des Art. 25 BayVSG entsprechend. Daher ist
eine Ubermittlung nur dann méglich, wenn sie dem
Schutz eines Rechtsguts von herausragendem 6ffentlichen
Interesse dient und auch dieselben Ubermittlungsschwel-
len wie im Inland eingehalten werden.!?® Davon ungeach-
tet erlangen deshalb auch bei Art. 26 BayVSG die zuvor
genannten Kritikpunkte im Rahmen der Ubermittlung an
inlédndische Stellen Geltung.

Eine Ubermittlung ins Ausland ist ausgeschlossen, wenn
auswartige Belange der Bundesrepublik Deutschland ent-
gegenstehen (Art. 26 Abs. 2 Nr. 1 BayVSG) oder ein da-
tenschutzrechtlich angemessener und ein die elementaren
Menschenrechte wahrender Umgang mit den Daten beim
Empfanger nicht hinreichend gesichert ist (Art. 26 Abs. 2
Nr. 2 BayVSQG). Insbesondere hinsichtlich des letztge-
nannten Ausschlussgrundes hat der bayerische Gesetzge-
ber nahezu wortgleich und damit zumindest inhaltlich
nicht kritikwiirdig die einschldgigen Vorgaben des
BVerfG in das einfache Recht iiberfiihrt.!?® Allerdings
miissen im Einzelfall stets die jeweils bestehenden Beson-
derheiten der ausldndischen Rechtsordnung, die eine Ab-
weichung vom nationalen Recht nicht generell verbieten,
beriicksichtigt werden.'?” Immer unzulissig ist jedoch die
Dateniibermittlung beispielsweise zum Zwecke der politi-
schen Verfolgung.!'?®

Die vom BVerfG statuierte Anforderung einer ,,Vergewis-
serung® der Einhaltung dieser Standards durch die Bun-
desrepublik!? wird formal durch das dem Landesamt vor-
behaltene Auskunftsrecht beziiglich der Datenweiterver-
arbeitung durch den Empfénger gewahrt. Unabhéngig da-
von gilt zudem nach Art. 26 Abs. 3 BayVSG das Zustim-
mungserfordernis des Landesamtes fiir Datentibermittlun-
gen durch den nicht-inlindischen Empfinger an Dritte!3°,
das gerade nicht das Verhéltnis zwischen dem Landesamt
und den nicht-inldndischen Stellen betrifft.

128 BVerfGE 162, 1 (124 Rn. 268); LT-Drs. 18/29057, S. 46 nennt zu-
dem das Verbot von Folter als absolute Grenze des zulissigen Uber-
mittlungszwecks.

129" BVerfGE 162, 1 (122, 124 Rn. 264, 269).

130 Damit soll die ,, Third Party Rule* als anerkannte Regelung im Be-
reich der internationalen Kommunikation im Sicherheits- und Nach-
richtendienstrecht umgesetzt werden, LT-Drs. 18/29057, S. 46 f.



V. Fazit und Ausblick

Die jiingste Reform des BayVSG, die hier nur ausschnitts-
weise dargestellt werden konnte, ist nach alledem von we-
nig Licht und viel Schatten geprégt. Die Aufgabe, ein mo-
dernes und verfassungskonformes Nachrichtendienstrecht
zu schaffen, welches das Spannungsfeld zwischen Frei-
heit und Sicherheit auch in Zeiten verschirfter Bedro-
hungslagen und zunehmender technischer Eingriffsmog-
lichkeiten in einen angemessenen Ausgleich bringt,'*! hat
der bayerische Gesetzgeber nur teilweise erfiillt. Zu grof3
war bei der Reform des BayVSG im Jahr 2023 das Bestre-
ben, Wege an den als zu eng empfundenen Vorgaben des
BVerfG vorbei zu finden, um ein Hochstmaf} an Flexibili-
tat fiir das Bayerische Landesamt fiir Verfassungsschutz
zu bewahren. Das Risiko, dass auch Teile dieser gesetzli-
chen Neuregelung erneut keinen Bestand vor den Schran-

Bl ygl. Ogorek, NTW 2022, 1570 (1572).

ken des BVerfG haben konnten, wurde dabei erkennbar in
Kauf genommen. Insbesondere die Dateniibermittlungs-
vorschriften sind teilweise deutlich zu weit geraten, wie
auch der Vergleich mit den jiingst reformierten Bestim-
mungen hierzu im BVerfSchG und im BNDG zeigt. Teil-
weise erscheint es auch, etwa bei der intransparenten und
teilweise schlicht unverstindlichen Ausgestaltung des
dreistufigen Konzepts zur Beobachtungsbediirftigkeit, be-
wusst unpraktikabel formuliert, um dem Landesamt im
Dickicht unklarer Eingriffsbefugnisse ein Maximum an
Handlungsspielraum zu gewdhren. Das neue BayVSG ist
damit weder hinsichtlich der gewdhlten Herangehens-
weise im Gesetzgebungsverfahren noch beziiglich der
konkreten inhaltlichen Ausgestaltung ein umfassend
brauchbares Vorbild fiir laufende oder kiinftige Reformen
der Sicherheitsgesetze auf Landes- oder Bundesebene.



