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Eine verfassungsrechtliche Beurteilung des vorliegenden Gesetzes sollte zumindest
einleitend daran erinnern, dass eine Gesetzgebung, die sich nur an den Grenzen des
verfassungsrechtlich Zuléassigen orientiert, verfassungspolitisch immer zweifelhaft
wirkt: Der blo3en Ausfillung des verfassungsrechtlichen Rahmens fehlt es an politi-
scher Gestaltung. Sie erscheint angesichts der Tatsache, dass das Verfassungsrecht
nur letzte Grenzen ziehen soll, im Zweifelsfall relativ einseitig an Sicherheitsinteres-
sen orientiert. Im GrofRen und Ganzen wird man diese Diagnose auch dem vorlie-

genden Gesetzentwurf bescheinigen missen.

I. Querschnittsfragen

1. Kernbereichsschutz

Der vom Bundesverfassungsgericht entwickelte zweistufige Schutz des Kernbereichs
bezog sich urspringlich auf Art. 13 GG. Im Prinzip erscheinen aber auch andere Ein-
griffe geeignet, diese verfassungsrechtlichen Grenzen zu berthren. Dies setzt aller-
dings Umstande voraus, die die Personlichkeit der Uberwachten besonders betref-
fen. Insbesondere kénnen die Lange, die Heimlichkeit und der konkrete Kommunika-
tionszusammenhang einer UberwachungsmaRnahme Einblicke in die Personlichkeit
ermoglichen, die in ihrer Wirkung den Kenbereich personlicher Lebensgestaltung
betreffen.

Obwohl der Kernbereichsschutz als Folge des Grundrechtsschutzes immer gilt, muss
er doch nicht in jeder polizeigesetzlichen Regelung abgebildet werden. Geboten er-

scheint dies allerdings, wenn die Art der gesetzlichen Eingriffsbefugnisse eine Berlh-



rung des Kernbereichs typischerweise moglich erscheinen lasst. In diesem Fall ge-
nigt der Hinweis auf die allgemeine Geltung der verfassungsrechtlichen Grenzen,
also die unmittelbare Verpflichtungswirkung des Art. 1 GG fur alle staatliche Gewalt,
nicht. Vielmehr ist es dann — wie in allen anderen grundrechtlichen Eingriffskonstella-
tionen — die aus dem Vorbehalt des Gesetzes folgende Pflicht des Gesetzgebers, der
Polizei die verfassungsrechtlichen Vorgaben anwendungsgerecht worzugeben. Auch
praktisch sollten Polizeibehdrden keine unmittelbare, nicht durch den Gesetzgeber
vermittelte Grundrechtsanwendung leisten. Dass die strafprozessualen und polizei-
rechtlichen Regelungen die Anforderungen der Rechtsprechung an diesen
Kernbereichsschutz noch nicht flachendeckend Gbernommen haben, kann hier nicht
als Argument dienen. Vielmehr sollte jede Gelegenheit einer Neukodifikation genutzt
werden.

Im vorliegenden Fall erscheint eine solche Kernbereichsregelung — jenseits der Re-
gelungen des § 20 k und 20l BKAG-E — auch mit Blick auf die Befugnisse in § 20g
BKAG-E geboten. Denn diese Regelung gestattet eine heimliche, auf Dauer ange-
legte Observation von Personen, auch durch verdeckte Ermittler. Diese Mittel gestat-
ten sehr wohl auch die — beabsichtigte oder unbeabsichtigte — Erhebung von Infor-
mationen, die den absoluten persdnlichen Kernbereich betreffen. Hier greift der Um-
stand, dass die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts von einem materiel-
len Konzept des Personlichkeitsschutzes ausgeht, der im Schutz der Wohnung nur
einen moglichen Gegenstand gefunden hat. § 20g BKAG-E sollte daher in jedem Fall

um eine Kernbereichsregelung erganzt werden.
Die Kernbereichsregelungen in 88 20k Abs. 7 und 20 | Abs. 6 BKAG-E sind zudem
nicht ausreichend, soweit sie die erste Stufe des Schutzes auf Malinahmen be-

schranken, die ,allein* kernbereichsrelevante Malinahmen zutage fordern. Dies wird
praktisch niemals der Fall sein, es sind kaum Kommunikationsinhalte denkbar, die
sich auf einen Kernbereichsgehalt beschranken. Damit wird die filternde Funktion der
ersten Stufe in dieser Regelung faktisch weitestgehend ausgehohlt. Dies entspricht
nicht den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts.

Auf der zweiten Stufe des Kernbereichsschutzes erscheint eine Uberprifung der er-
hobenen Daten auf ihre Kernbereichsrelevanz durch Beamte der Polizeibehérde
zwar nicht als unmittelbar verfassungsrechtlich unzulassig — ein derartiger Mal3stab
findet sich in der Rechtsprechung nicht —, sie erscheint aber sehr wohl praktisch we-

nig Uberzeugend. Auch wenn man den besten Willen aller Beteiligten unterstellt,



solite die Uberpriufung durch Personen erfolgen, die kein unmittelbares institutionek
les Interesse an der Verwertung der erhobenen Informationen haben. Will man es
trotzdem bei einer administrativen Uberprufung belassen — und dafuir spricht man-
ches —, sollte man hierzu beschlusskammerartige intern unabhéngige Gremien ein-

richten.

2. Richterliche Entscheidungsbegriindung

Das Bundesverfassungsgericht hat die Standards an die richterliche Begrtiindung fur
Grundrechtseingriffe in der Entscheidung zur Online-Durchsuchung relativ ausfuhr-
lich entwickelt: samtliche prozessuale und materielle Umstande, konkrete Ver-
dachtslage, Abwéagung im Einzelfall, ultima ratio-Erfordernis. Hintergrund dieser Vor-
gaben durfte nicht zuletzt eine breite Praxis mangelhafter richterlicher Prifung exe-
kutiver Ermittlungspraxis sein, die sich in den Kammerentscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts findet. Vor diesem Hintergrund ist nicht klar, warum sich der
Gesetzgeber in 8 20k Abs. 6 Nr. 4 BKAG-E auf die formelhafte Vorgabe von ,we-
sentlichen Grinden* beschranken sollte. ,Wesentlich* ist noch nicht einmal ein mit
Ublichen Mitteln konkretisierbarer Rechtsbegriff, sondern eine véllig leere Formel, wie
wir aus der Praxis der ,Wesentlichkeitstheorie* schmerzlich erfahren mussten.

Selbst wenn eine genauere Formulierung nicht unmittelbar verfassungsrechtlich ge-
boten ware, wirde sie doch eine verfassungsgerechte Einzelfallpraxis befordern —
eben weil sich die Gerichte erfahrungsgemal des verfassungsrechtlichen Kontextes
der von ihnen angewendeten Gesetze nicht immer bewusst sind. All dies spricht fur
eine genauere gesetzliche Positivierung der Begriindungsstandards, die insbeson-

dere verhindert, dass die Gerichte Begrindungsbausteine verwenden.

3. Eilfallkompetenzen

Exekutive Eilfallkompetenzen kénnen im Prinzip in jeder Eingriffskonstellation zu-
l&ssig sein. Dies setzt im Einzelfall plausible Griinde und zudem auch eine Eingriffs-
struktur voraus, die nicht der Behauptung der Eile von vornherein widersprechen.

Ein solcher Widerspruch scheint zunachst in 8 20g Abs. 3 S. 7 u. 8 BKAG-E.

vorzuliegenden. Es ist nicht klar, warum die lange vorhersehbare Verlangerung einer

auslaufenden Maflinahme auch durch einen Vertreter der Behdrde ausgesprochen

werden darf. Um einen Eilfall handelt es sich wohl nur, wenn seitens der Behdrde ein



Organisationsverschulden vorliegt, das aber diese grundrechtlich relevante
Verfahrensregelung nicht rechtfertigen kann.

Gleiches gilt fur 8§ 20] Abs. 4 S. 2 BKAG-E. Fir die organisatorisch von vornherein

vorbereitungsbedirftige Rasterfahndung wird immer Zeit flr eine richterliche Ent-

scheidung bleiben.
Zumindest zweifelhaft ist vor diesem Hintergrund die Regelung in 8 20k Abs. 5

BKAG-E. Denn auch der verdeckte Eingriff auf informationstechnische Systeme be-

darf eingehender technischer Vorbereitung.

4. Evaluation und Befristung

Eine allgemeine verfassungsrechtliche Pflicht zur Beobachtung der Gesetzesan-
wendung besteht fir den Gesetzgeber nicht. Je intensiver der Gesetzgeber unter Be-
rufung auf die 6ffentliche Sicherheit Grundrechte beschrankt, desto eher neigt das
Bundesverfassungsgericht allerdings dazu, Beobachtungspflichten zu stipulieren,
gerade weil die Erforderlichkeitsbegriindung des Gesetzgebers nicht selten relativ
spekulativ wirkt: Dies ist zuletzt in der einstweiligen Anordnung im Verfahren Vorrats-
datenspeicherung geschehen.

Im vorliegenden Fall ist eine pauschale Befristungs- und Evaluierungsregelung nicht
geboten, weil viele Regelungen in der polizeirechtlichen Praxis erprobt sind. Aller-
dings bedirfen einzelne Regelungen, deren Nutzen, jedenfalls soweit sie nicht
verfassungsrechtlich unbedenklich sind, dringend der Evaluation. Dies gilt namentlich
fur die Rasterfahndung in § 20] BKAG-E.

Il. Zu einzelnen Befugnisnormen

1. 8 20b BKAG-E: Erhebung personenbezogener Daten

Die Regelung erscheint im Ergebnis unbedenklich. Die Erweiterung auf Personen
nach Abs. 2 Nr. 2 folgt sicherlich keinem Ideal an Bestimmtheit, dirfte aber auch an-
gesichts der Eingriffsintensitdt hinzunehmen sein. Ob positive Kriterien die
Bestimmtheit gegenuber den hier verwandten negativen Kriterien praktisch erhoht
hatte n, erscheint jedenfalls zweifelhaft. Die verfassungsrechtlichen Mal3stabe fur die
TKU (BVerfGE 113, 348 [381]) sind nicht einfach analog anwendbar.



2. § 20c BKAG-E: Befragung und Auskunftspflicht

Das in Abs. 3 S. 2 in bestimmten Fallen ausgenommene Zeugnisverweigerungsrecht
ist jedenfalls teilweise verfassungsrechtlich geschitzt. Die genannten Berufsfelder
konnen sich auf die Pressefreiheit und die Berufsfreiheit berufen.

Am problematischsten erscheint diese Regelung mit Blick auf § 53 Abs. 1 Nr. StPO,

das sogenannte Seelsorgegeheimnis. Die vorliegende Ausnahmevorschrift stellt
unzweifelhaft einen Eingriff selbst in einen eng verstandenen Schutzbereich des Art.
4 GG dar: denn seelsorgerische Kommunikation durfte in der Regel durch den Glau-
ben der Betroffenen geboten sein. Der Eingriff betrifft die Religionsfreiheit beider
Seiten der Kommunikation. Als vorbehaltlos gewé&hrleistetes Grundrecht kann ein
Eingriff in die Religionsfreiheit nur durch Guter mit Verfassungsrang gerechtfertigt
werden. Bei dieser Rechtfertigung ist zu bericksichtigen, dass das Bundesverfas-
sungsgericht in seiner Entscheidung zum GroRen Lauschangriff den Schutzbereich in
einen engen Zusammenhang zur Menschenwirde gestellt hat (BVerfGE 109, 279
[322]). In der Seelsorge auftauchende personliche Geheimnisse durften im Regelfall
dem Kernbereichsschutz unterfallen. Eine pauschale Einschrdnkung mit Blick auf die
in der Norm genannten Rechtsguter ist nicht zulassig. Die Vorschrift verstof3t in die-
ser Form recht eindeutig gegen Art. 4 GG. Sie steht im Ubrigen in einem syste-
matischen Widerspruch zu 8 139 Abs. 2 StGB.

Diese Beurteilung deckt sich mit der Stellungnahme des Bundesrates v. 4. 7. 2008
(BR-Drucks. 404/08), der ihrerseits die Bundesregierung in ihrer Gegenaul3erung (S.

3) in der Sache zugestimmt hat.

3. § 20g BKAG-E Besondere Mittel der Datenerhebung

Adressaten der MaRnahme
Anders als im Fall des § 20b BKAG-E bedarf die Regelung des § 20g BKAG-E we-
gen ihrer deutlich hdheren Eingriffsintensitat einer Einschrénkung hinsichtlich der

Eingriffsadressaten. Namentlich die in 8 20 Abs. 2 Nr. 2 ¢) BKAG-E vorgesehenen
MalRnahmen gegeniber Personen, derer sich der Handlungsstérer bedienen will,
enthalt keine ausreichende Eingrenzung. Dies setzt noch nicht einmal eine wechsel
seitige Beziehung zwischen beiden Personen voraus und erscheint so zu weitrei-
chend.



siehe zum Kernbereichsschutz in dieser Norm, oben, I. 1.

siehe zur Eilfallregelungenin dieser Norm, oben 1., 3.

4. § 20h BKAG-E: Einsatz technischer Mittel in oder aus Wohnungen

Gefahrenmal3stab

Der Gefahrenmal3stab der Norm hat sich an Art. 13 Abs. 4 GG zu orientieren, der
eine ,dringende” Gefahr voraussetzt. Diese Dringlichkeit bringt nicht die Hohe der
Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts zum Ausdruck, es handelt sich nicht um
eine Form der ,konkreten* Gefahr, sondern sie fordert eine Kombination aus
Wabhrscheinlichkeit und Gro3e der drohenden Einbuf3en. Diesem Erfordernis wird die
Regelung angesichts der in § 20h Abs. 1 genannten Rechtsgiter grof3tenteils
gerecht: Bedenklich erscheint allerdings das Rechtsgut der ,Sache von
bedeutendem Wert, deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint.” Es
erscheint angesichts der Schwere des Eingriffs nicht gewichtig genug und in jedem

Fall nicht ausreichend definiert.

Adressaten der Mal3nhahme
§ 20h Abs. 1 Nr. 1 BKAG-E i.V.m. § 18 BPolG ermdglicht die Uberwachung eines

Zustandstorers. Auch in diesem Fall ware noch einmal zu klaren, welche

Fallkonstellationen diese Regelung erforderlich machen und ob diese angesichts der
Schwere des Eingriffs auch verhéltnismaRig erscheinen.

§ 20h Abs. 2 Nr. 2 BKAG-E gestattet zudem die Uberwachung auch in Wohnungen
anderer Personen. Dies ermoglicht etwa die Uberwachung eines Nichtstorers nach
Abs. 1 Nr. 1 b) in einer fremden Wohnung. Der Zusammenhang zur eigentlichen Ge-
fahr kann hier bis zur Unkenntlichkeit gestreckt werden. Der Schutz Unbeteiligter er-
scheint zu schwach.

Die Subsidiaritatsklausel des Abs. 1 erstreckt sich bereits nach der vorliegenden
Version auch auf die Uberwachung nach Abs. 2 Nr. 1. Einer Klarstellung bedarf es

insoweit nicht.

zum Begriindungserfordernis siehe oben, 1., 2.



5. § 20j BKAG-E: Rasterfahndung

Ob Regelungen zur Rasterfahndung tberhaupt noch verfassungsrechtlichen Erfor-

derlichkeitsmalR3staben entsprechen, darf bezweifelt werden.

Gefahrenmal3stab

8§ 20j Abs. 1. S. 1, 2. Hs BKAG-E setzt das Vorliegen einer konkreten Gefahr mit dem
Vorliegen von Vorbereitungshandlungen fir Straftaten nach § 4a Abs. 1 S. 2 BKAG
gleich. Diese Gleichsetzung erscheint mit Blick auf § 129a StGB bedenklich. § 129a
StGB stellt seinerseits Vorbereitungshandlungen unter Strafe. Die Strafbarkeit wird

schon durch Handlungen ausgeldst, die keine konkrete Gefahrdung fir irgendwelche
Rechtsguter erzeugen. Die Gleichsetzung erfasst damit die Vorbereitung einer Tat,
die ihrerseits keine konkrete Gefahrdung voraussetzt. Sie setzt also systematisch
zwei Stufen vor der konkreten Gefahrenschwelle an. Aus diesem Grund dirfte die
Norm nicht mehr den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Mal3stdben an die

Zulassigkeit einer Rasterfahndung entsprechen.

Siehe zur Eilfallregelungen, oben 1., 3.

6. § 20k BKAG-E: Verdeckter Eingriff in informationstechnische Systeme

Gefahrenmal3stab

Die Mal3stdbe der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. 2. 2008
werden eingehalten. Insbesondere gestattet die Entscheidung auch einen unterhalb
der Schwelle der konkreten Gefahr liegenden Zugriffstatbestand. Die Formulierung
im Gesetz entspricht der Formulierung in der Entscheidung (1. Leitsatz, Tz. 247). Die

zu schitzenden Rechtsgditer sind ausreichend qualifiziert.

Adressaten der MalRnahme

Noch weniger klar als bei 8§ 20h BKAG-E ist in der vorliegenden Regelung, was die
Haftung eines Zustandsstorers nach 8 20k Abs. 4 i.V.m. § 18 BPoIG in der vorlie-
genden Konstellation bedeuten soll. Sollen alle Netzbetreiber einer solchen Mal%

nahme unterworfen werden? Die Regelung bedarf einer eigenen ausgestaltenden



Formulierung. Die Uberlieferten polizeirechtlichen Kategorien erfassen das Problem

nicht.

7. 8§ 20u BKAG-E: Schutz des Zeugnisverweigerungsrechts

Grundsatzlich durfte die verfassungsrechtliche Position von Geistlichen, Strafvertei-
digern und Abgeordneten zugriffsfester ausgestaltet sein als die in 8§ 53 Abs. 1 Nr. 3
StPO erwahnten Gruppen, die nur von der Berufsfreiheit geschitzt werden. Die
Privilegierung in 8 20v Abs. 1 BKAG-E ist insoweit unbedenklich.

Die in der Gesetzesbegrindung (S. 82) unterstellte Privilegierung von offentlich-
rechtlich inkorporierten Religionsgesellschaften entspricht keineswegs einer herr-
schenden Meinung, sondern allenfalls der in der Praxis viel benutzten Kommentarli-
teratur. Sie durfte wegen des Menschenwirdekerns des Schutzes des Seelsorge-
heimnisses, der aus Griinden der Normhierarchie nichts mit dem Faktum der Korpo-
ration zu tun haben kann, unhaltbar sein. Aber auch gesetzessystematisch ist unklar,
warum eine auf individuelle Kommunikation zugeschnittene Vorschrift wie § 53 Abs.
1 Nr. 1 StPO einen ungeschriebenen Organisationsvorbehalt enthalten sollte. 8 53
Abs. 1 Nr. 1 StPO stellt kein gesetzgeberisches Privileg dar, sondern konkretisiert die
durch Art. 4 GG gezogenen Grenzen. Auf Art. 4 GG kodnnen sich aber unbestritten

individuelle Glaubige aller Religionen berufen.

8. § 20v BKAG-E: Gerichtliche Zustandigkeit, Kennzeichnung, Verwendung und

Léschung
Abs. 4 S. 1 erscheint Uberflissig. Der Hinweis auf sonstige offentliche Stellen ent-

spricht nicht den verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsstandards, die das Bundes-
verfassungsgericht ausdricklich formuliert hat (BVerfGE 110, 33 [70]). Behorden, die
Adressaten der Informationsweitergabe werden sollen, missen im Gesetz konkret

genannt werden.



