Der Bayerische Landesbeauftragte fur den Datenschutz

Bayer. Datenschutzbeauftragter « PF 22 12 19 « 80502 Miinchen

Bayerisches Staatsministerium des Innern,
fur Bau und Verkehr

lhr Zeichen, Ihre Nachricht vom Unser Zeichen Miinchen, den 21.12.2017

Gesetz zur Neuordnung des Bayerischen Polizeirechts (PAG-
Neuordnungsgesetz);
Verbandsanhoérung

Sehr geehrter Herr Ministerialdirektor,

fur Ihr Schreiben vom 28.11.2017 bedanke ich mich. Gerne nehme ich die Gelegen-
heit wahr, zum Entwurf des PAG-Neuordnungsgesetzes nochmals Stellung zu be-

ziehen.

I. Novellierung des Polizeiaufgabengesetzes (PAG-E)

Wie bereits in meiner Stellungnahme vom 08.09.2017 kritisiert, mochte ich vorab all-
gemein festhalten, dass mir die Ausweitung des polizeilichen Befugniskataloges
(DNA-Analyse, Durchsuchung von Speichermedien, Einsatz von Bodycams, Einsatz
von Verhaltens- und Gesichtserkennung, Postbeschlagname, Tracking etc.) und die
konsequente Herabsenkung der Einschreitschwellen Sorge bereitet. Insbesondere
die Kumulation zahlreicher (neuer) polizeilicher Datenverarbeitungsbefugnisse mit
der aufgrund der gesellschaftlichen Digitalisierung ohnehin ansteigenden Datenmen-
ge, die jeder Einzelne erzeugt, halte ich unter Freiheitsaspekten flir problematisch
und die Auswirkungen auf das gesellschaftliche Leben flr nicht geklart.
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Ich stelle mir auch die Frage, ob mit den erweiterten Befugnissen der vom BVerfG im
Urteil zur Vorratsdatenspeicherung erstmals geforderten ,Uberwachungsgesamt-
rechnung“ noch Gentlige getan wird. Das BVerfG hat 2010 ausgefihrt, dass eine
Gesetzgebung, ,die auf eine méglichst flichendeckende vorsorgliche Speicherung
aller fir die Strafverfolgung oder Gefahrenprévention nlitzlichen Daten zielte, ... von
vornherein mit der Verfassung unvereinbar” sei (BVerfG, Urt. v. 02.03.2010,

Az. 1 BvR 256/08 u.a., BVerfGE 125, 260, 323 — Vorratsdatenspeicherung). Nur
wenn sichergestellt sei, dass durch alle UberwachungsmaRRnahmen zusammen nicht
alle Aktivitaten der Blrger erfasst und rekonstruiert werden kénnen, sei eine Vorrats-

datenspeicherung Uberhaupt rechtfertigungsfahig.

Auch im BKAG-Urteil mahnt das BVerfG an, keine Totaluberwachung zu ermogli-
chen: ,Mit der Menschenwiirde unvereinbar ist es, wenn eine Uberwachung sich
liber einen langeren Zeitraum erstreckt und derart umfassend ist, dass nahezu lii-
ckenlos alle Bewegungen und LebensduBerungen des Betroffenen registriert werden
und zur Grundlage fiir ein Persénlichkeitsprofil werden kénnen. Beim Einsatz moder-
ner, insbesondere dem Betroffenen verborgener Ermittlungsmethoden miissen die
Sicherheitsbehdrden mit Riicksicht auf das dem ,additiven“ Grundrechtseingriff in-
newohnende Geféhrdungspotenzial koordinierend darauf Bedacht nehmen, dass das
Ausmal der Uberwachung insgesamt beschrénkt bleibt.“ (BVerfG, Urt. v.
20.04.2016, Az. 1 BvR 966/09 u. 1 BvR 1140/09, BVerfGE 141, 220, 280 f. Rn. 130 —
BKAG). Dieser Hinweis des Gerichts ist zwar unmittelbar an die Sicherheitsbehérden
adressiert, ist aber auch bei der gesetzlichen Ausgestaltung von Uberwachungs-

maflnahmen zu berucksichtigen.

Neben der Einfiihrung neuer Befugnisse ist dabei auch das Zusammenwirken und
Uberschneiden z.B. mit bundespolizeilichen Befugnissen in den Blick zu nehmen. So
ist der Bundespolizei neuerdings etwa auch die — mit Gesetz zur Verbesserung der
Fahndung bei besonderen Gefahrenlagen u.a. vom 05.05.2017 (BGBI. | S. 1066)
eingefiihrte — automatische Kennzeichenerfassung nach § 27b BPolG erlaubt, die

nicht auf das reine Grenzgebiet beschrankt ist.
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Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob mit der Erweiterung der Befugnisse, insbe-
sondere im Bereich verdeckter MalRnahmen, die Uberwachungsgesamtbilanz noch

gewabhrt oder nicht bereits daruber hinausgegangen wird.

Im Einzelnen merke ich zum PAG-Entwurf Folgendes an:

1. Art. 2 PAG-E (Aufgaben der Polizei):

In Art. 2 Abs. 2 PAG-E ist die bisherige Formulierung (,Der Schutz privater Rech-

te...“) beizubehalten, da der Schutz privater Rechte kein Unterfall der Gefahrenab-

wehr, sondern eine Erweiterung des polizeirechtlichen Aufgabenbereichs darstellt.
Art. 2 Abs. 2 PAG erklart den Schutz privater Rechte nur im Ausnahmefall zur polizei-
lichen Aufgabe. Grundsatzlich ist es Angelegenheit des jeweiligen Rechtsinhabers,
selbst alles Erforderliche flr den Schutz seiner Rechte zu unternehmen und diesen
Schutz ggf. im Wege der Zivilrechtsklage durchzusetzen. Zwar gibt es durchaus
Konstellationen, in denen die Beeintrachtigung privater Rechte zugleich eine Straftat
oder Ordnungswidrigkeit darstellen kann (z.B. Verhinderung eines Diebstahls, eines
Hausfriedensbruchs oder einer Unfallflucht) und deren Abwehr damit (bereits) in den
originaren Aufgabenbereich der Polizei nach Art. 2 Abs. 1 PAG fallt. Jedoch gibt es
daneben auch Falle, in denen die Verletzung privater Rechte nicht eigens straf- oder
bufdgeldbewehrt ist (z.B. im Bauordnungsrecht) und damit nicht dem Schutzgut der
offentlichen Sicherheit unterfallt. Aufgrund dessen ist der Schutz privater Rechte wei-
terhin als eigenstandige Aufgabenerdffnungsnorm zu konzipieren, auch wenn dies
die Anwendung der DSGVO zur Folge haben kann. Dass kunftig eine Datenverarbei-
tung nach der DSGVO auch im Bereich polizeilicher Aufgabenerfillung notwendig
sein wird, zeigt sich auch am Beispiel einer Sicherstellung nach Art. 25 Abs. 1 Nr. 2
PAG-E. Hier sind durchaus Falle der Sicherstellung zum Schutz privater Rechte
denkbar, ohne dass eine Straftat im Raum steht.

Auch der Abschlussbericht der vom UA RV des AK |l eingesetzten Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,Umsetzung der EU-Datenschutzreform unter Beriicksichtigung der
Entscheidung des BVerfG zum BKA-Gesetz“ vom 24.01.2017 geht davon aus, dass
der Schutz privater Rechte im Sinne der Polizeigesetze — als nicht straftatenbezoge-
ne Gefahrenabwehr — nicht unter die RLDSJ fallt (S. 21 des Abschlussberichts).
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Zwar fuhrt die Gesetzesbegrindung zu Art. 2 PAG-E (GesBegr. S. 65) aus, dass sich
die Datenverarbeitung im Falle polizeilichen Tatigwerdens ,zum Schutz privater
Rechte grundsétzlich aulBerhalb der Aufgabenzuweisung des Art. 2 Abs. 1“ PAG-E
nach den Regelungen der DSGVO richtet. Aus Griinden der Normenklarheit sollte

dies jedoch bereits aus dem Gesetzeswortlaut selbst hervorgehen.

2. Art. 13 PAG-E (Identitatsfeststellung u.a.):

Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E regelt die sog. Schleierfahndung, wonach die Polizei die
Identitat einer Person im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km sowie auf Durch-
gangsstralden (Bundesautobahnen, Europastra®en und andere Stral3en von erhebli-
cher Bedeutung flr den grenziiberschreitenden Verkehr) und in 6ffentlichen Einrich-
tungen des internationalen Verkehrs zur Verhitung oder Unterbindung der unerlaub-
ten Uberschreitung der Landesgrenze oder des unerlaubten Aufenthalts und zur Be-
kampfung der grenzuberschreitenden Kriminalitat feststellen kann.

Der BayVerfGH hat zwar mit Entscheidung vom 28.03.2003, Az. Vf. 7-VII-00 u. Vf. 8-
VIII-00 (NVwZ 2003, 1375) die Regelungen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG mit
der Bayerischen Verfassung fur vereinbar erklart und diese Feststellung in einer spa-
teren Entscheidung zu polizeilichen Durchsuchungsmafnahmen im Rahmen der
Schleierfahndung (Art. 22 Abs. 1 Nr. 1, 21 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 13 Abs. 1 Nr. 5
PAG) bestatigt (BayVerfGH, Beschl. v. 07.02.2006, Az. Vf. 69-VI-04, NVwZ 2006,
1284).

Jedoch bedarf die Regelung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG-E vor dem Hinter-
grund europarechtlicher Rechtsetzung und Rechtsprechung einer Uberarbeitung.

Mit Art. 1, Art. 20 ff. Schengener Grenzkodex (VO Nr. 562/2006/EG vom 15.03.2006
tiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen,
Abl. EU 2006 L 105, S. 1) wurden an den EU-Binnengrenzen die Grenzkontrollen
abgeschafft. Zwar stellt die Schleierfahndung grundsatzlich keine Grenzkontrolle
i.S.d. Art. 2 Nr. 9 Schengener Grenzkodex dar (vgl. auch Nr. 13.7 VollzBekPAG), und
gemald Art. 21 lit. a S. 1 Hs. 1 Schengener Grenzkodex berihrt die Abschaffung der
Grenzkontrollen an den Binnengrenzen nicht die Ausubung der polizeilichen Befug-
nisse durch die zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten nach Maligabe des natio-

nalen Rechts. Letzteres gilt aber — auch in Grenzgebieten — nur, sofern die Aus-
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Ubung solcher Befugnisse nicht die gleiche Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen hat
(Art. 21 lit. a S. 1 Hs. 2 Schengener Grenzkodex).

Mit aktuellem Urteil vom 21.06.2017, Az. C-9/16, hat der EuGH in diesem Zusam-
menhang entschieden, dass die Regelungen der §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG den Art. 67 Abs. 2 AEUV und Art. 20 und 21 Schengener Grenzkodex entge-
genstehen, es sei denn die Regelungen geben den erforderlichen Rahmen flr die
Kontrollbefugnis vor, der gewahrleistet, dass deren praktische Ausibung nicht die
gleiche Wirkung wie Grenzubertrittskontrollen haben kann, insbesondere die Durch-
fuhrung der Kontrollen im nationalen Recht Konkretisierungen und Einschrankungen
unterliegt, die die Intensitat, Haufigkeit und Selektivitat der Kontrollen bestimmen
(EuGH, a.a.0., Rn. 59 u. Rn. 74; siehe auch bereits EuGH, Urteil v. 22.06.2010,

Rs. C-188/10 u. C-189/10 — Melki und Abdeli, ABI. EU 2010 C 221, S. 14, mit wel-
chem der EuGH die franzdsische Regelung zur Schleierfahndung als mit Art. 67
Abs. 2 AEUV und Art. 20 und 21 Schengener Grenzkodex fur unvereinbar erklart
hat). Die Vorschriften der §§ 22 Abs. 1a, 23 Abs. 1 Nr. 3 BPolG raumen der Bundes-
polizei die Befugnis ein, im Grenzgebiet bis zu einer Tiefe von 30 km zur Verhinde-
rung oder Unterbindung unerlaubter Einreise in das Bundesgebiet oder zur Verhu-
tung von Straftaten die Identitat von Personen zu kontrollieren (§ 23 Abs. 1 Nr. 3
BPolG) sowie in Zugen und auf dem Gebiet der Bahnanlagen der Eisenbahnen des
Bundes, soweit auf Grund von Lageerkenntnissen oder grenzpolizeilicher Erfahrung
anzunehmen ist, dass diese zur unerlaubten Einreise genutzt werden, jede Person
kurzzeitig anzuhalten, zu befragen und die Aushandigung mitgefihrter Ausweispa-
piere zu verlangen (§ 22 Abs. 1a BPolG) und entsprechen damit — annahernd wort-
gleich — der Regelung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 PAG-E. Dass Art. 4 PAG-E
(Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit) die notwendige Konkretisierung und Einschran-
kung bewirkt, ist nicht ersichtlich, zumal Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E — anders als § 22
Abs. 1a PAG-E - noch nicht einmal die ausdrtckliche Einschrankung auf ,Lageer-
kenntnisse“ und ,grenzpolizeiliche Erfahrung“ enthalt. Die vom BayVerfGH im Wege
der Auslegung ermittelten ungeschriebenen handlungsbegrenzenden Tatbestandse-
lemente (Lageerkenntnisse, einschlagige polizeiliche Erfahrung), durch die ein ,voll-
kommen willkiirliches, durch kein Ziel determiniertes Kontrollieren“ verhindert werden
soll (BayVerfGH NVwZ 2003, 1375, 1377 sowie NVwZ 2006, 1284, 1285), genligen
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dem Erfordernis hinreichender Bestimmtheit der Norm im Sinne der Rechtsprechung
des EuGH nicht (mehr).

Vor diesem Hintergrund ist Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tatbestandlich weiter einzu-
grenzen, insbesondere sind die Intensitat, Haufigkeit und Selektivitat der Kontrollen

naher zu bestimmen.

3. Art. 14 PAG-E (Erkennungsdienstliche MaBnahmen):

Die in Art. 14 Abs. 3 PAG-E neu aufgenommene praventive DNA-Analyse begegnet
erheblichen Bedenken. Es ist bereits zweifelhaft, ob eine mit einem korperlichen Ein-
griff verbundene Untersuchung noch eine erkennungsdienstliche MaBnahme dar-
stellt. Hierunter fallen nach der Rechtsprechung grundsatzlich (nur) alle Feststellun-
gen Uber Merkmale des aulderen Erscheinungsbildes einer Person (s. Art. 14 Abs. 3
Nr. 3 PAG-E), die ihre Wiedererkennung ermdglichen (BayVGH NJW-RR 1998, 496,
497: ,Art. 14 Ill BayPAG legt erkennungsdienstliche MalBnahmen fest auf die Ab-
nahme von Finger- und Handfldchenabdriicken, die Aufnahme von Lichtbildern, die
Feststellung &uBerer kbrperlicher Merkmale und Messungen.“; siehe auch Schmid-
bauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 14 Rn. 3: ,Nicht darunter

fallen Identifizierungsméglichkeiten, die einer kbrperlichen Untersuchung bediirfen...

Erstaunlicherweise ist auch die DNA-Analyse keine ED-Malnahme, obwohl mit ihr
die Person weitgehend eindeutig identifiziert werden kann. Zwar hat sich der Ge-
setzgeber entschieden, die ED-MalRnahmen nicht abschlieBend zu regeln. Dennoch
wird die ED-MalBnahme als Feststellung von ausschliel3lich &ul3eren Merkmalen de-
finiert.”).

Zwar wurden die Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E auf meine Kritik
hin zumindest dahingehend erganzt, dass ,andere erkennungsdienstliche Mal3nah-
men nicht hinreichend sind“ und die MalRnahme zur Gefahrenabwehr ,erforderlich®
sein muss. Allerdings wurde daflir — ohne erkennbaren Anlass — die Regelung des
Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E (im Gegensatz zum Vorgangerentwurf vom 08.08.2017)
dahingehend erweitert, dass eine DNA-Malinahme auch zum Schutz erheblicher Ei-
gentumspositionen (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG-E) zulassig sein soll. Dieses

Schutzgut sollte wieder ausgenommen werden.



Zudem wurde auf meine Empfehlung in Art. 14 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 PAG-E eine Zweck-
bindungsregelung aufgenommen, wonach ,bei der Untersuchung ... eine andere
Feststellung als die genannte nicht getroffen werden® darf. Allerdings sollte das neu
eingefluigte Feststellungsverbot — vergleichbar § 81e Abs. 1 S. 2 Hs. 2 StPO — noch

um ein Untersuchungsverbot erganzt werden: ,hierauf gerichtete Untersuchungen

sind unzulassiqg.“

Daruber hinaus fehlt eine Regelung zur Speicherungsdauer der DNA-
Identifizierungsmuster und zu welchen Zwecken die erhobenen DNA-Daten verwen-
det werden durfen. ErwGr. 23 zu Art. 3 Nr. 12 RLDSJ fuhrt hierzu auch aus, dass
,angesichts der Komplexitat und Sensibilitat genetischer Informationen ... ein hohes
Missbrauchs- und Wiederverwendungsrisiko flir unterschiedliche Zwecke durch den
Verantwortlichen“ besteht. Bislang ist in Art. 14 Abs. 3 S. 1 PAG-E lediglich die Ent-
nahme von Korperzellen und deren Untersuchung geregelt, nicht jedoch der Um-
gang mit den daraus gewonnen DNA-Identifizierungsmustern.

Anderes wurde nur gelten, wenn die allgemeinen Verarbeitungsregeln angewendet
werden sollen. Dies stliinde jedoch nicht in Einklang mit Art. 10 RLDSJ, wonach eine
Verarbeitung genetischer Daten nur zuldssig ware, wenn sie ,unbedingt erforderlich®
ist. Insbesondere vermisse ich eine Regelung zur Loschung der DNA-

Identifizierungsmuster.

4. Art. 16 PAG-E (Platzverweisung, Kontaktverbot, Aufenthalts- und Meldean-
ordnung):

Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E sieht nunmehr auch die Méglichkeit einer polizeilichen
Meldeanordnung vor. Wahrend beim Platzverweis (Art. 16 Abs. 1 PAG-E) umstritten
ist, ob dieser in das Grundrecht auf Freizugigkeit nach Art. 11 GG bzw. Art. 109

Abs. 1 BV eingreift, kann diese Frage bei Meldeanordnungen eindeutig beantwortet
werden: Meldeanordnungen greifen — ebenso wie Aufenthaltsgebote und -verbote —
wegen ihrer zeitlichen und raumlichen Ausdehnung in das Recht auf Freizugigkeit ein
(siehe etwa Rachor, in: Lisken/Denninger, Hdb. PoIR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 441 und
Durner, in: Maunz/Durig, GG, 80. EL, Juni 2017, Art. 11 Rn. 83, 155 fur Aufenthalts-

anordnungen). Denn polizeiliche Meldeanordnungen haben zur Folge, dass die be-
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troffene Person den Meldeort faktisch nicht verlassen kann, zumindest dann nicht,
wenn die Meldeintervalle eng bemessen sind (z.B. Meldung an jedem zweiten Tag).
Die Meldeanordnungen mussen sich daher (zumindest bezuglich deutscher Staats-
angehoriger) an dem qualifizierten Schrankenvorbehalt des Art. 11 Abs. 2 GG mes-
sen lassen. Der hier in Betracht kommende Schutzzweck der Vorbeugung von Straf-
taten (sog. Kriminalvorbehalt) erfordert nach uberwiegender Auffassung eine groRe
Wahrscheinlichkeit der Straftatenbegehung (Rachor, in: Lisken/Denninger,

Hdb. PoIR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 456 m.w.N.). Das BVerwG fordert zudem, dass nicht
die Gefahr einer jeden Straftat zur Beschrankung der Freizlgigkeit fuhren darf, son-
dern dass auf ,das Recht der Gemeinschaft auf Schutz ihrer lebenswichtigen Belan-
ge“ abzustellen sei (BVerwGE 6, 173, 176; ebenso Rachor, in: Lisken/Denninger,
Hdb. PolR, 5. Aufl., 2012, E Rn. 459 m.w.N.). Die Straftatenpravention muss somit
ihrem Gewicht nach den anderen in Art. 11 Abs. 2 GG genannten Rechtgutern ver-

gleichbar sein.

Vor diesem Hintergrund begegnet die Bezugnahme auf den gesamten Rechtsgiiter-
katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E — ebenso wie bereits bei den Aufenthaltsan-
ordnungen nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E — erheblichen Bedenken. Aufgrund des
mit einer Meldeanordnung einhergehenden intensiven Grundrechtseingriffs muss die
Anordnungsmaglichkeit auf eng begrenzte Falle beschrankt bleiben. Die Mallnah-
men nach Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E sollten daher nur zum Schutz besonders wich-
tiger Rechtsguter getroffen werden, in jedem Fall aber nicht zum Schutz des Eigen-
tums (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG-E) ergehen durfen. Ich empfehle daher zumin-
dest die Beschrankung des Art. 16 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E auf die bedeutenden Rechts-
guter des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1,2, 3 und 5 PAG-E.

5. Art. 18 PAG-E (Richterliche Entscheidung):

Art. 18 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht neu vor, dass die richterliche Entscheidung ohne
personliche Anhérung der in Gewahrsam genommenen Person ergehen kann, wenn
diese rauschbedingt nicht in der Lage ist, den Gegenstand der personlichen Anho-
rung ausreichend zu erfassen und zur Feststellung der entscheidungserheblichen

Tatsachen beizutragen.
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Art. 18 Abs. 1 S. 3 PAG-E regelt im Anschluss daran, dass in diesen Fallen die rich-
terliche Entscheidung mit Erlass wirksam wird und es hierzu keiner Bekanntgabe
an die in Gewahrsam genommene Person bedarf.

Diese Regelung begegnet unter dem Gesichtspunkt der Gesetzbebungskompetenz
Bedenken. Der Bundesgesetzgeber hat zwar in § 422 Abs. 2 FamFG vorgesehen,
dass ein Beschluss — abweichend von § 422 Abs. 1 FamFG — nicht erst mit Rechts-
kraft, sondern bereits aufgrund sofortiger Anordnung wirksam werden kann. Der
Bundesgesetzgeber Uberantwortet diese Entscheidung aber dem Gericht und ordnet
nicht von Gesetzes wegen die sofortige Wirksamkeit an. Ich gehe davon aus, dass
die bundesrechtlichen Ausnahmeregelung des § 422 Abs. 2 FamFG abschlie3end
und eng auszulegen ist. Sie lasst daher keine landesrechtliche Durchbrechung — zu-
mal zu Lasten des Betroffenen — zu. Vor diesem Hintergrund sollte die Vorschrift des
Art. 18 Abs. 1 S. 3 PAG-E gestrichen und durch einen Verweis auf die Ausnahme-
moglichkeit des § 422 Abs. 2 FamFG in der Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 71)

Jersetzt“ werden.

6. Art. 22 PAG-E (Durchsuchung von Sachen):

a) Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E:

Art. 22 Abs. 1 Nr. 6 PAG-E wird dahingehend erweitert, dass nicht mehr nur ein
,Land-, Wasser- oder Luftfahrzeug ..., in dem sich eine Person befindet, deren Iden-
titat nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 festgestellt werden darf* sowie ,in dem Fahrzeug ent-
haltene[n] Sachen“ durchsucht werden durfen, sondern nunmehr jede ,bewegliche
Sache..., die sich an einer Kontrollstelle nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E befindet"
durchsucht werden darf. Damit sind nun samtliche bewegliche Gegenstande er-
fasst, die sich in der Nahe der eingerichteten Kontrollstelle befinden — ganz gleich,
um welchen Gegenstand es sich hierbei handelt, ob dieser dort abgestellt oder vom
Inhaber bei sich gefuhrt wird und ob er einem Anwohner oder einem Passanten ge-
hort. Diese Erweiterung ist unter den Gesichtspunkten der Normenbestimmtheit und
Verhaltnismaligkeit sehr bedenklich und sollte auf ein sinnvolles Mal} zuruckgefuhrt,
insbesondere sollte die Kontrolle von Gegenstanden der Anwohner ausgenommen

werden.
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b) Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E:

Nach Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E kdnnen vom Durchsuchungsobjekt raumlich ge-
trennte Speichermedien durchsucht werden, wenn die Durchsuchung ein ,elektroni-
sches Speichermedium® betrifft. Art. 22 Abs. 2 S. 1 PAG-E geht demnach davon
aus, dass eine Durchsuchung elektronischer Speichermedien unter den Vorausset-
zungen des Art. 22 Abs. 1 PAG-E zulassig ist.

Diese Rechtsauffassung teile ich nicht. Art. 22 Abs. 1 PAG-E erlaubt lediglich die
Durchsuchung von ,Sachen®. Sachen in diesem Sinne sind nur ,kérperliche Gegen-
stande“ gemal’ § 90 BGB (siehe Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG,

4. Aufl., 2014, Art. 22 Rn. 4).

Elektronische Daten sind als solche keine Sachen, da ihnen die fir den Sachbegriff
kennzeichnende abgrenzbare Kdrperlichkeit fehlt (siehe Stresemann, in: MuKo BGB,
7. Aufl., 2015, § 90 Rn. 25; Fritzsche, in BeckOK BGB, 43. Ed., Stand 15.06.2017,

§ 90 Rn. 25, 27). Auch das Polizeiaufgabengesetz selbst geht von der mangelnden
Sacheigenschaft von Daten aus (siehe Art. 25 Abs. 3 S. 4 PAG-E: ,Die Bestimmun-
gen ... gelten unter Berticksichtigung der unkérperlichen Natur von Daten sinnge-
maé&0.“). Nur der Datentrager ist eine Sache i.S.v. § 90 BGB. Dies rechtfertigt aber
keine Durchsuchung der darauf abgelegten Daten. Daher ist die Regelung des

Art. 22 Abs. 2 PAG-E ersatzlos zu streichen.

Sollte dennoch an ihr festgehalten werden, ist eine Durchsuchung nur unter stren-

gen Voraussetzungen, insbesondere nur zur ,Abwehr einer Gefahr flr ein bedeu-

tendes Rechtsgut® zuzulassen. Zudem durfen auf vom Durchsuchungsobjekt rdum-

lich getrennte Speichermedien nur zugegriffen werden, ,wenn andernfalls der Verlust

der gesuchten Daten zu besorgen ist“ (eine gleichlautende Einschrankung enthalt
auch § 110 Abs. 3 S. 1 StPO, dem Art. 22 Abs. 2 PAG-E nachgebildet ist). Denn nur

wenn ein Daten- und Beweismittelverlust zu beflrchten ist, also das externe Spei-

chermedium (z.B. Daten in der Cloud) nicht rechtzeitig gesichert werden kann, ist ein

derart weitgehender Eingriff vertretbar.

Weiterhin sieht die Regelung des Art. 22 Abs. 2 PAG-E bislang keinerlei Vorkehrun-
gen zum Schutz von Daten vor, Uber deren Inhalt nach §§ 53, 53a StPO das Zeug-
nis verweigert werden konnte oder die dem Kernbereich privater Lebensgestaltung
unterfallen. Um diesbezlglich einen ausreichenden Schutz zu gewahrleisten, ist
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Art. 22 Abs. 2 um PAG-E um folgenden Satz zu erganzen: ,Art. 49 Abs. 5 qilt ent-
sprechend.” Andernfalls gabe es auch einen Widerspruch zwischen der Sicherstel-
lung von Daten, fur die nach Art. 25 Abs. 3 S. 2 PAG-E besondere Schutzvorkehrun-

gen vorgesehen sind und — dem tiefergehenden Eingriff — der Durchsuchung solcher

Daten, bei der keinerlei SchutzmalRnahmen greifen.

Daruber hinaus ist die Befugnis zur Durchsuchung elektronischer Speichermedien
und Clouds unter einen Richtervorbehalt zu stellen. Zwar handelt es sich bei der
Durchsuchung um eine offene MalRnahme. Aufgrund deren Eingriffsintensitat hat je-
doch grundsatzlich ein Richter, in Eilfallen die in Art. 36 Abs. 4 S. 2 u. 3 PAG-E ge-
nannten Polizeibeamte der 4. Qualifikationsebene, dariber zu entscheiden. Bei der
Durchsuchung elektronischer Datenbestande werden in aller Regel auch personen-
bezogene Daten betroffen sein. Insbesondere die systematische Durchsuchung und
Auswertung von Festplatten und Clouds mit Analysetools stellt einen erheblichen
Grundrechtseingriff dar, der einem Eingriff in das Grundrecht auf Gewahrleistung der
Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme nahekommt. Mit der
Durchsuchung von Sachen kann eine derart eingriffsintensive Malinahme nicht
gleichgesetzt werden. Auch § 110 Abs. 3 StPO, dem Art. 22 Abs. 2 PAG-E nachge-
bildet ist, setzt grundsatzlich eine vom Ermittlungsrichter angeordnete Durchsuchung
(§ 105 Abs. 1 StPO) voraus.

Art. 22 Abs. 2 PAG-E ist daher um folgenden weiteren Satz zu erganzen: ,Eine Mal3-

nahme nach Satz 1 darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im

Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen.*

Zudem sollten Malinahmen nach Art. 22 Abs. 2 PAG-E aufgrund ihrer Eingriffsinten-
sitat protokolliert und die betroffenen Inhaber im Falle ihrer Abwesenheit hiertiber

benachrichtigt werden.

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

a) Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E:

In Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E wird — ohne erkennbaren Anlass — der Begriff der
gegenwartigen Gefahr durch den der dringenden Gefahr ersetzt und damit die Ein-
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griffsschwelle deutlich herabgesetzt. Denn das BVerwG definiert den Begriff der
,<dringenden Gefahr” (i.S.d. Art. 13 Abs. 4, Abs. 7 GG) dahingehend, dass ,eine
Sachlage oder ein Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden
Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein wichtiges Rechtsgut schédi-
gen wird“ (BVerwGE 47, 31, 40). Demgegenuber handelt es sich bei der ,gegenwar-
tigen Gefahr“ um eine Gefahr, ,bei der die Einwirkung des schédigenden Ereignis-
ses bereits begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in aller-
néchster Zeit mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bevorsteht®
(siehe z.B. Legaldefinition des § 2 Abs. 1 b) Nds. SOG). Auch das BVerfG fluhrt in
seinem BKAG-Urteil aus, dass ,ein noch engerer zeitlicher Zusammenhang ... gefor-
dert [wird], wenn es nach der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage auf eine ,unmittel-
bar bevorstehende‘ oder ,gegenwartige Gefahr* ankommt* (BVerfGE 141, 220, 271 f.
Rn. 111 m.w.N. — BKAG). Um das Betretungsrecht nicht zu stark auszudehnen, ist
daher die ursprungliche Fassung des Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG-E (,gegenwartige

Gefahr®) beizubehalten.

b) Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E:

Die Beibehaltung von Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E halte ich flir sehr bedenklich, da
nach dem Willen des Bundesgesetzgebers das Prostitutionsgewerbe bereits vor
einigen Jahren legalisiert wurde (siehe das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhalt-
nisse der Prostituierten (ProstG) vom 20.12.2001 (BGBI. | S. 3983) sowie etwa jungst
das Gesetz zur Regulierung des Prostitutionsgewerbes sowie zum Schutz von in der
Prostitution tatigen Personen (ProstSchG) vom 21.10.2016 (BGBI. | S. 2372)). Die
Ausubung der Prostitution als solche stellt daher grundsatzlich keine ,dringende Ge-
fahr dar und kann kein jederzeitiges Betretungsrecht begriinden (so aber etwa
Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 23 Rn. 42: ,Die
Prostitution als solche ist nicht strafbar. Dennoch besteht das Betretungsrecht nach
Abs. 3 Nr. 2 zur Gefahrenabwehr stets.”). Allenfalls Begleitdelikte (z.B. Drogen- oder
Diebstahlsdelikte) kdnnen eine dringende Gefahr begriinden, erlauben dann aber die
Wohnungsbetretung i.d.R. bereits nach Art. 23 Abs. 3 Nr. 1 a) PAG-E.

Die diskriminierende und pauschalierende Regelung des Art. 23 Abs. 3 Nr. 2 PAG-E

sollte daher ersatzlos gestrichen werden.
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c) Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E:

Ahnlich verhalt es sich mit Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E, der mit dem Bayerischen In-
tegrationsgesetz (BayIntG) vom 13.12.2016 eingefugt wurde (GVBI. S. 335). Eine
Beteiligung meiner Person fand im Rahmen des damaligen Gesetzgebungsverfah-
rens bedauerlicherweise nicht statt.

Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E sieht ebenfalls zur Abwehr einer dringenden Gefahr ein
jederzeitiges Betretungsrecht von Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschafts-
unterkiinften von Asylbewerbern und unerlaubt Aufhaltigen vor. Diese geringen An-
forderungen halte ich fur verfassungsrechtlich bedenklich.

Im Fall illegal aufhaltiger Personen greift ohnehin Art. 23 Abs. 3 Nr. 1 b) PAG-E, fur
den Fall der Vorbereitung oder Veribung von Straftaten wiederum Art. 23 Abs. 3
Nr. 1 a) PAG-E. Beide Normen fordern als qualifizierte Voraussetzung jeweils das
Vorliegen ,tatsachlicher Anhaltspunkte®“. Aufgrund dessen sollte der verfassungs-
rechtlich bedenkliche Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG-E ersatzlos aufgehoben werden.

8. Art. 24 PAG-E (Verfahren bei der Durchsuchung von Wohnungen):

Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E regelt neuerdings, dass bei Wohnungsdurchsuchungen im
Falle der Abwesenheit des Wohnungsinhabers nach Mdglichkeit ,,ein erwachsener
Angehoriger oder ein nicht beteiligter Zeuge® als Durchsuchungszeuge zuzuziehen
ist. In der Gesetzesbegriindung zu Art. 24 Abs. 2 PAG-E (GesBegr. S. 75) wird hier-
zu ausgefuhrt, dass ,entsprechend der StPO-Regelung vor allem Gemeindebeamte
oder -bedienstete” in Betracht kommen, ,durch die offen gewéahlte Formulierung* je-
doch sichergestellt werden soll, ,dass neben Gemeindemitarbeitern aber auch ande-
re nicht persénlich beteiligte Zeugen herangezogen werden kénnen®. Ich begrulie
ausdrucklich, dass nicht mehr ein ,Hausgenosse oder Nachbar®, wie es Art. 24

Abs. 2 PAG bislang vorsah, hinzugezogen werden soll, sondern eine unbeteiligte
Person. Ich kann auch das Bedurfnis fur eine offene Formulierung und damit flexible-
re Handhabung nachvollziehen. Allerdings ware ich Ihnen sehr verbunden, wenn Sie
die von mir empfohlene und im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 noch vorgesehe-
ne Formulierung ,ein Gemeindebeamter, in dessen Bezirk die Durchsuchung erfolgt*
wieder aufgreifen wirden. Andernfalls besteht die Gefahr, dass wieder nur der
Hausgenosse oder Nachbar als Durchsuchungszeuge hinzugezogen wird. Denn bei
diesen handelt es sich regelmafig um unbeteiligte Zeugen, sofern nicht ein Nach-
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barschaftsstreit Anlass der Durchsuchung ist. Wie die Praxis lehrt, ist es deutlich be-
quemer und einfacher, an der nachstgelegenen Wohnungstire zu klingeln, als das
Gemeindeburo aufzusuchen und dort einen Bediensteten fur die Teilnahme an der
Durchsuchung zu gewinnen. Die von Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgeschriebene
Anwesenheit von Durchsuchungszeugen dient dem Schutz des Betroffenen und soll
einem maoglichen Fehlverhalten der Durchsuchungsbeamten vorbeugen, diese aber
auch vor unberechtigten Vorwurfen schitzen. Ein Nachbar kennt den Betroffenen in
der Regel personlich und begegnet diesem unter Umstanden taglich. Dies kann flr
den Betroffenen aulderst belastend sein, insbesondere wenn Neugierde und im
Nachgang nachbarschaftliches Gerede hinzukommen. Schlielich ist der Nachbar
nicht zur Verschwiegenheit verpflichtet. Ahnlich verhalt es sich mit zuféllig auf der
Stralde ausgewahlten Passanten, die der Durchsuchung beiwohnen sollen. Zwar ist
es nicht ausgeschlossen, dass auch ein Gemeindebediensteter den Durchsuchungs-
betroffenen kennt. Dennoch steht ein Gemeindebeamter flr Seriositat und Zuverlas-
sigkeit und obliegt Uberdies der beamtenrechtlichen Verschwiegenheitspflicht nach

§ 37 BeamtStG.

Ich schlage daher vorher, Art. 24 Abs. 2 S. 2 PAG-E — in Anlehnung an § 105 Abs. 2
StPO — wie folgt zu fassen: ,Ist er abwesend, so ist, wenn maoglich, sein Vertreter, ein

erwachsener Angehdoriger oder ein Gemeindebeamter, in dessen Bezirk die Durch-

suchung erfolgt, zuzuziehen.”

9. Art. 25 PAG-E (Sicherstellung):
Ich freue mich, dass auf meine Anregung hin die neue Befugnis zur Datensicherstel-

lung in Art. 25 Abs. 3 PAG-E um eine Subsidiaritatsklausel erganzt wurde.

Die neue Befugnis ist jedoch zusatzlich unter einen Richtervorbehalt zu stellen.
Zwar handelt es sich hierbei — ebenso wie bei der Durchsuchung nach Art. 22 Abs. 2
PAG-E — um eine offene MaRnahme. Aufgrund deren Eingriffsintensitat hat jedoch
grundsatzlich auch hiertiber ein Richter, in Eilfallen die in Art. 36 Abs. 4 S. 2 u. 3
PAG-E genannten Polizeibeamte der 4. Qualifikationsebene, zu entscheiden. Denn
der Entzug der Verfugungsgewalt des Inhabers Uber seine personenbezogenen Da-
ten und Zugangsdaten stellt einen erheblichen Grundrechtseingriff dar, zumal mit der

Sicherstellung der Daten regelmaf3ig auch eine Kenntnisnahme hiervon durch die
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Polizei einhergeht. Die in Art. 25 Abs. 3 S. 4i.V.m. Art. 26 Abs. 2 PAG-E vorgesehe-
ne Benachrichtigung des Betroffenen reicht als verfahrenssichernde Regelung nicht
aus, da diese nur nachtragliche Rechtsschutzmalnahmen, nicht jedoch eine praven-
tive Kontrolle ermdglicht.

Art. 25 Abs. 3 PAG-E ist daher um folgenden weiteren Satz zu erganzen: ,Eine Mal3-

nahme nach Satz 1 darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im

Verzug auch durch die in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 und 3 genannten Personen.*

10. Art. 29 PAG-E (Befugnisse fiir Aufgaben der Grenzkontrolle und Sicherung

von Anlagen):

a) Art. 29 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 29 Abs. 1 PAG-E wird der Einleitungssatz neu gefasst (,Zur Wahrnehmung
grenzpolizeilicher Aufgaben kann die Polizei...”) und im Zuge dessen das bisherige
Erforderlichkeitskriterium (,Soweit es zur Erfiillung der grenzpolizeilichen Aufga-
ben nach Art. 4 Abs. 3 des Polizeiorganisationsgesetzes (POG) erforderlich ist, kann
die Polizei...") gestrichen. Mag auf den ersten Blick kein grof3er Unterschied zu er-
kennen sein und die jetzige Formulierung sogar pragnanter klingen, liegt darin jedoch
eine Ausweitung des Tatbestandes. Denn nach dem Erforderlichkeitsgrundsatz darf
in das Personlichkeitsrecht eines Betroffenen nur insoweit eingegriffen werden, als
es fur die rechtmafRige Zweckerreichung unerlasslich ist (siehe auch Art. 4 Abs. 1

lit. ¢ RLDSJ). Nach der jetzigen Fassung ist die Ausubung der Befugnisse nach

Art. 29 Abs. 1 PAG-E nicht mehr auf das unbedingt Erforderliche beschrankt, son-
dern im Bereich der polizeilichen Aufgabeneréffnung ausufernd moglich. Ich rate da-

her dringend dazu, die bisherige Formulierung beizubehalten.

b) Art. 29 Abs. 3 PAG-E:

Die neue Regelung des Art. 29 Abs. 3 PAG-E halte ich — auch nach deren Umformu-
lierung auf meine Kritik hin — fir verfassungsrechtlich problematisch, da sie fr
grenzpolizeiliche Aufgaben der Landespolizei ,diejenigen Befugnisse“ des Bun-
despolizeigesetzes und anderer Vorschriften des Bundesrechts fur anwendbar
erklart, die ,speziell einer mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden

Verkehrs beauftragten Behérde eingerdumt werden®.
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Es bleibt weiterhin unklar, welche Befugnisse genau hierunter zu verstehen sind. Die
Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 79) fuhrt hierzu aus, dass der Bayerischen Poli-
zei ,neben den bestehenden landesrechtlichen Befugnissen insbesondere nach dem
PAG auch diejenigen (weiteren) Befugnisse zukommen, die in bundesrechtlichen
Normen speziell den mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden Ver-
kehrs beauftragten Behérden zustehen (vgl. insoweit etwa auch Zuriickweisungen
und Zurtickschiebungen an der Grenze nach § 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG)“. Abschlie-
Rend heildt es in der Gesetzesbegriundung (GesBegr. S. 80): ,Nicht erfasst von

Abs. 3 werden dagegen insbesondere allgemein der Bundespolizei zustehende Be-
fugnisse, die nicht die o.a. spezielle Zuweisung an eine mit der polizeilichen Kontrolle
des grenziiberschreitenden Verkehrs beauftragte Behérde aufweisen.“ Diese Be-
grindung beantwortet weiterhin nicht die Frage, welche Befugnisse aus dem Bun-
despolizeigesetz und den anderen Bundesgesetzen der Bayerischen Polizei im De-
tail zustehen sollen. Es erschlief3t sich mir nicht, welche der mit ,Besondere Befug-
nisse“ Uberschriebenen MalRnahmen des zweiten Unterabschnitts des Bundespoli-
zeigesetzes von solch allgemeiner Art sind, dass sie nicht erfasst sind. Vermutlich
soll dies fur Befugnisse wie die Identitatsfeststellung nach § 23 BPolG, erkennungs-
dienstliche Malinahmen nach § 24 BPolG sowie die Platzverweisung nach § 38
BPolG gelten. Doch wie verhalt es sich etwa mit der neu eingefuhrten automatischen
Kennzeichenerfassung nach § 27b BPolG, die auf Bundesebene unter anderen,
grenzspezifischen Voraussetzungen zulassig ist als auf Landesebene nach Art. 39
PAG-E. Das Gleiche gilt fir den Einsatz von Bodycams nach § 27a BPolG, der — an-
ders als Art. 33 Abs. 4 PAG-E — sogar die abzulehnende Pre-Recording-Funktion

erlaubt. Dieses Regelungsgeflige birgt die Gefahr unnétiger ,Doppelungen® von Be-

fugnissen und erschwert in der Praxis die Grenzziehung zwischen (vermeintlich) all-
gemeinen und speziellen Befugnissen. Jedenfalls wenn solche Doppelungen zu in
sich widerspriuchliche Befugnisse fuhren, verstof3en sie gegen den Grundsatz der
Normenklarheit.

Sollte es lediglich um die Anwendbarkeit der Zurlickweisungs- und Zurlckschie-
bungsbefugnisse nach §§ 15, 57 AufenthG gehen, wie die Gesetzesbegrindung an-
klingen lasst, sollten diese ausdricklich benannt werden. Allerdings steht der Lan-
despolizei auch fur Zurtiickweisungen und Zurtickschiebungen jeweils eine Zustan-

digkeit zu, was den Regelungsansatz und das Regelungsbeduirfnis des Art. 29 Abs. 3
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PAG-E noch fragwdurdiger erscheinen lasst. Denn nach § 71 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG
sind die ,mit der polizeilichen Kontrolle des grenziiberschreitenden Verkehrs beauf-
tragten Behérden ... zusténdig fiir die Zuriickweisung und die Zuriickschiebung an
der Grenze“. Grenzbehdrde in diesem Sinne ist auch die Bayerische Landespolizei,
soweit sie gemal § 64 Abs. 1 BPolG zu grenzpolizeilichen Aufgaben ermachtigt wird
(siehe auch Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl., 2016, § 71 AufenthG Rn. 18).

Des Weiteren sieht § 71 Abs. 5 AufenthG vor, dass ,fiir die Zuriickschiebung ... und,
soweit es zur Vorbereitung und Sicherung dieser MalBnahmen erforderlich ist, die
Festnahme und Beantragung der Haft ... auch die Polizeien der Lénder” originar zu-
standig sind (Nr. 71.1.1.2 AVwV AufenthG: ,Flir die Zuriickschiebung besteht eine
gleichwertige Zusténdigkeit zwischen den Auslénderbehérden, den Grenzbehbérden
und den Polizeien der Lander (§ 71 Absatz 1, Absatz 3 Nummer 1 und Absatz 5). Die
Grenzbehérden sind fiir die Zuriickschiebung an der Grenze zusténdig. Die Polizeien
der Lander sind neben den Ausldnderbehdrden fiir die Zurtickschiebung origindr zu-
sténdig.“; siehe hierzu auch Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl., 2016, § 71 AufenthG
Rn. 43).

Des Weiteren steht Art. 29 Abs. 3 PAG-E in gewissem Widerspruch zu § 64 Abs. 2
BPolG, der bestimmt, dass wenn Polizeivollzugsbeamte eines Landes nach § 64
Abs. 1 BPolG tatig werden, ihre Befugnisse sich ,nach dem fiir die Polizei des Lan-
des geltenden Recht* richten. Der Verweis des § 64 Abs. 2 BPolG auf das Landes-
recht wird durch den ,Rickverweis“ des Art. 39 Abs. 3 PAG-E konterkariert.

Vor diesem Hintergrund sollte die Regelung des Art. 29 Abs. 3 PAG-E nochmals

grundlegend Uberdacht werden.

11. Art. 30 PAG-E (Allgemeine Grundsatze):

a) Art. 30 Abs. 2 PAG-E:

Ich begrif3e ausdrticklich, dass in Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 PAG-E die von mir gefor-
derte Zweckbindungsregelung, Belehrung sowie Schriftlichkeit der Zustimmung auf-
genommen wurden.

Allerdings entspricht die Vorschrift des Art. 30 Abs. 2 PAG-E weiterhin nicht den An-
forderungen der RLDSJ. Stattdessen wurde an einigen Stellen die Eingriffsschwelle
sogar weiter herabgesenkt, insbesondere in Art. 30 Abs. 2 S. 1 PAG-E das be-
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schrankende Merkmal (,,im Einzelfall) gestrichen und in Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
PAG-E der Schutz bedeutender Rechtsguter nur noch bei drohender Gefahr vorge-
sehen.

Die in Art. 30 Abs. 2 PAG-E aufgestellten Voraussetzungen tragen der ,unbedingten
Erforderlichkeit” i.S.d. Art. 10 RLDSJ damit nicht ausreichend Rechnung. Vor allem
Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E (,zur Abwehr von Gefahren oder drohenden Gefah-
ren”) sieht weiterhin keine nennenswerte Wahrscheinlichkeitsschwelle vor (,zur Ab-
wehr* heil3t nicht ,zur Abwehr unbedingt erforderlich®). Der Hinweis in der Gesetzes-
begrindung zu Art. 30 Abs. 2 PAG-E (GesBegr. S. 82) auf die ,einzelfallabhangige
Erforderlichkeit® der Datenverarbeitung genugt insoweit nicht.

Aufgrund dessen schlage ich vor, Art. 30 Abs. 2 S. 1 PAG-E eingangs folgenderma-
Ren einzugrenzen: ,'Die Verarbeitung derartiger personenbezogener Daten ist im

Einzelfall zuldssig, wenn sie zur Aufgabenerflllung unbedingt erforderlich ist...“.

Far die neu eingefligte Regelung des Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 PAG-E (,wenn dies zu

Zwecken der Eigensicherung erforderlich ist“) besteht des Weiteren keine Notwen-

digkeit und sie sollte daher gestrichen werden. Denn die Falle der Eigensicherung
werden bereits von Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E erfasst.

Des Weiteren sind in Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E geeignete ,Garantien fiir die Rechte
und Freiheiten der betroffenen Person® vorzusehen, wie sie Art. 10 RLDSJ fur die
Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten zwingend vor-
schreibt. Die in Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgesehene besondere Kennzeichnung
der Daten und besondere Ausgestaltung des Zugriffs, nunmehr sogar als bloRe Soll-
Vorschrift formuliert, reichen als Garantien in diesem Sinne nicht aus. Auch Art. 8
Abs. 2 BayDSG-E (Stand: 12.12.2017), der lapidar von ,angemessene[n] und spezi-
fische[n] MaBnahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Personen“ spricht
und damit lediglich den europaischen Normtext umschreibend wiederholt, 1asst den
Rechtsanwender im Ungefahren.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 30 Abs. 2 S. 2 PAG-E zunachst von einer Soll-
Vorschrift in eine Ist-Vorschrift (,sind“) umzuwandeln. Daruber hinaus sollte Art. 30
Abs. 2 PAG-E — in Anlehnung an § 48 Abs. 2 BDSG n.F. — wenigstens um folgende

Anderungen erganzt werden:
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,3Bei der Verarbeitung besonderer Kategorien personenbezogener Daten sollen dar-

Uber hinaus insbesondere folgende Garantien vorgesehen werden:

1. spezifische Anforderungen an die Datensicherheit und die Datenschutzkontrolle,

2. die Festlegung von besonderen Aussonderungspruffristen,

3. die Sensibilisierung der an Verarbeitungsvorgangen Beteiligten,

4. die Beschrankung des Zugangs zu den personenbezogenen Daten innerhalb der

verantwortlichen Stelle und von Auftragsverarbeitern sowie

5. die von anderen Daten getrennte Verarbeitung.”

b) Art. 30 Abs. 3 PAG-E:

Art. 30 Abs. 3 PAG-E regelt die Unterscheidung zwischen Tatsachen und person-
lichen Einschatzungen i.S.v. Art. 7 Abs. 1 RLDSJ. Um dem Grundsatz der sachli-
chen Richtigkeit der Daten (siehe auch Art. 4 Abs. 1 lit. d RLDSJ) umfassend Rech-
nung zu tragen, sollte in diesem Zusammenhang eine weitere Bestimmung zur Her-
kunft der auf einer personlichen Einschatzung beruhenden Daten und zum Akten-
riickhalt aufgenommen werden, die eine Uberpriifung der personlichen Einschatzung
ermdglichen. Daher sollte — in Anlehnung an § 73 S. 3 BDSG n.F. — folgender Satz

angefligt werden: ,Es muss aulRerdem feststellbar sein, welche Stelle die Unterlagen

fuhrt, die der auf einer personlichen Einschatzung beruhenden Beurteilung zugrunde

liegen.”

12. Art. 31 PAG-E (Grundsatze der Datenerhebung):
Der neue Ausnahmetatbestand des Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E (,Dies kann in den

Fallen des Satzes 1 auch auf Dauer unterbleiben, wenn es sich nur um einen kurz-

fristigen Eingriff handelt, an den sich keine FolgemalRnahmen anschlieen.*)

schrankt die Benachrichtigungspflicht noch weiter ein und entbehrt damit einer
Rechtsgrundlage. Denn Art. 13 Abs. 3 RLDSJ regelt die Einschrankungsmaoglichkei-
ten abschlieRend. Art. 31 Abs. 4 S. 4 PAG-E sollte daher ersatzlos gestrichen wer-

den.
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13. Art. 32 PAG-E (Datenerhebung):

a) Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E:

Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E regelt nunmehr ausdricklich die Datenerhebung
zu Zwecken des Personenschutzes, insbesondere die Uberpriifung von Dienstleis-
tungspersonal im Zusammenhang mit Veranstaltungen. Bislang wurden entspre-
chende Akkreditierungsverfahren ausschlieRlich auf Grundlage einer Einwilligung der
betroffenen Person (Dienstleister) durchgeflihrt. Die Schaffung einer gesetzlichen

Rechtsgrundlage macht die Einholung einer Zustimmung jedoch nicht entbehrlich.

Die RLDSJ sieht zwar eine Einwilligung als (alleinige) Rechtsgrundlage fur die Da-
tenverarbeitung — aufgrund deren fraglichen Freiwilligkeit — grundsatzlich kritisch.
Ausdrucklich erlaubt ist jedoch die Moglichkeit einer gesetzlichen Regelung der Zu-
stimmungserteilung (ErwGr. 35 S. 6 RLDSJ: ,Dies sollte die Mitgliedstaaten nicht

daran hindern, durch Rechtsvorschriften vorzusehen, dass die betroffene Person der
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten fiir die Zwecke dieser Richtlinie zu-
stimmen kann.“). Andernfalls konnten die betroffenen Dienstleister nicht mehr Gber
die Datenerhebung zu ihrer Person entscheiden. Uber Art. 66 PAG-E i.V.m. Art. 1, 28
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BayDSG-E finden zwar auch Art. 6 Abs. 1 lit. a, 7 DSGVO Anwen-
dung, welche die ,Einwilligung®“ normieren. Allerdings setzt eine Einwilligung im vor-
genannten Sinne ,echte Freiwilligkeit* voraus, was in Subordinationsverhaltnissen
jedenfalls in der Regel nicht angenommen werden kann.

Daher ist in Art. 32 Abs. 1 PAG-E eigens das Zustimmungserfordernis zu regeln: ,Im

Fall des Satzes 1 Nr. 1 Buchst. b bedarf die Datenerhebung der vorherigen schriftli-

chen Zustimmung der betroffenen Person; die betroffene Person ist vor Einholung

der Zustimmung auf den Zweck der Verarbeitung, auf die Empfanger vorgesehener

Ubermittlungen sowie unter Darlegung der Rechtsfolgen darauf hinzuweisen, dass

sie die Zustimmung verweigern sowie jederzeit widerrufen kann.”.

Gesetzlich geregelt werden muss des Weiteren die Ausgestaltung des Akkreditie-
rungsverfahrens. Hierbei empfiehlt es sich, sich an der im Rahmen der Biathlon-WM
2012 in Ruhpolding vorgenommenen Verfahrensweise zu orientieren (siehe auch
meinen 25. Tatigkeitsbericht 2012 unter 3.10). Insbesondere ist vorzusehen, dass
keine Sachverhalte mitgeteilt werden (sog. hit-/no hit-Verfahren), der Betroffene vor
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einer negativen Verbescheidung Gelegenheit zur Stellungnahme erhalt und eine
Clearingstelle eingerichtet wird. Gerade die aktuelle Berichterstattung bzgl. der
Nichtzulassung von Journalisten beim G 20-Gipfel zeigt die Notwendigkeit solcher

Regelungen.

Des Weiteren sind beim anschlieRenden Datenabgleich weitere Einschrankungen zu

beachten (s.u. unter 1.39.a).

b) Art. 32 Abs. 1 S. 2 PAG-E:

Auch wenn ich die DNA-Analyse aufgefundenen Spurenmaterials unbekannter Her-
kunft zur Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters aufgrund des damit verbun-
denen erheblichen Eingriffs in das informationelle Selbstbestimmungsrecht weiterhin
kritisch sehe, freut mich die Aufnahme der von mir geforderten Subsidiaritatsklausel
und Zweckbindungsregelung in Art. 32 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E. Allerdings sollte das in
Art. 32 Abs. 1 S. 3 PAG-E neu eingefugte Feststellungsverbot — in Anlehnung an

§ 81e Abs. 1 S. 2 Hs. 2 StPO — noch um ein Untersuchungsverbot erganzt werden:

Jhierauf gerichtete Untersuchungen sind unzulassig.*”

Die in Art. 32 Abs. 1 S. 2 PAG-E nunmehr neu vorgesehene Erweiterung der DNA-
Analyse zur Feststellung ,,des Geschlechts, der Augen-, Haar- und Hautfarbe,
des biologischen Alters und der biogeographischen Herkunft des Spurenver-

ursachers* lehne ich jedoch ab:

Dem in der Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 86) erwahnten Gesetzesantrag des
Landes Baden-Wirttemberg (BR-Drs. 117/17 v. 03.02.2017) zur Erweiterung des
Umfangs der Untersuchungen von DNA-fahigem Material kann keine Vorbildfunktion
zukommen, da er auf einem vom BMJV eigens am 21.03.2017 veranstalteten, inter-
disziplinar besetzten Symposium (siehe
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2017/03212017_Symposium_DNA _Anal

yse.html) duferst kontrovers diskutiert wurde und aufgrund nicht abgeschlossener

Beratungen letztlich dem Grundsatz der Diskontinuitat zum ,Opfer” fiel.

Auch die im vorgenannten Gesetzesantrag pauschal getroffene Feststellung, dass

,verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Ausweitung der Untersuchungsmaog-


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2017/03212017_Symposium_DNA_Analyse.html
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lichkeiten ... im Ergebnis nicht* bestliinden (BR-Drs. 117/17, S. 2), teile ich nicht. Ich

halte die Regelung vielmehr verfassungsrechtlich fur hochproblematisch.

Wahrend die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters und des Geschlechts
lediglich die Untersuchung nicht-codierender Sequenzen der DNA erfordert, bedarf
es fur die Bestimmung der aulleren Merkmale wie Haarfarbe und Alter der Untersu-
chung codierender Bereiche des Genoms, welche Erbinformationen enthalten, sowie

bestimmter Anteile des nicht-codierenden Bereichs.

Das BVerfG hat zur Zulassigkeit einer DNA-Analyse mit Beschluss vom 14.12.2000
(Az. 2 BVR 1741/99 u.a., BVerfGE 103, 21, 31 f. Rn. 50 — genetischer Fingerabdruck)
bereits festgestellt: ,Der absolut geschiitzte Kernbereich der Persénlichkeit, in
den auch aufgrund eines Gesetzes nicht eingegriffen werden dlirfte, ist nicht betrof-
fen. Dies gilt jedenfalls, solange sich die Eingriffserméchtigung nur auf den nicht-
codierenden, zu etwa 30 % aus Wiederholungseinheiten bestehenden Anteil der
DNA bezieht, ausschliellich die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters zum
Zweck der Identitéatsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren vorgenommen und das
Genmaterial nach der Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters vernichtet wird.“
Diese Entscheidung betraf die DNA-Analyse nach § 81g StPO, die das BVerfG nur
unter den Voraussetzungen einer vorangegangenen Straftat von erheblicher Bedeu-
tung, einer Prognose weiterer schwerer Straftaten sowie einer richterlichen Anord-
nung, die den Einzelfall wirdigt und eine tragfahige Entscheidungsbegriindung ent-

halt, fur verfassungsgemal erklarte.

Vorliegend sollen jedoch gerade codierende Sequenzen analysiert und eine Uber die
bloRe Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters hinausgehende Untersuchung
vorgenommen werden. Selbst wenn Untersuchungen des Genoms auf evtl. Erb-
krankheiten ausgeschlossen sein sollten, betrifft die erweiterte DNA-Analyse den co-
dierenden Bereich mit — den absolut geschutzten Kernbereich der Personlichkeit be-

rihrenden — Erbinformationen.

Die DNA-Analyse halte ich dartber hinaus auch fir grundsatzlich ungeeignet zur
rechtssicheren Feststellung aul3erlicher Merkmale und zielgenauen Eingrenzung des

Spurenverursacherkreises. Denn die Untersuchungsergebnisse ermdglichen nur
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Wahrscheinlichkeitsvorhersagen, keine gesicherten Erkenntnisse. Laut dem Geset-
zesantrag von Baden-Wurttemberg lassen sich die aul3erlich sichtbaren Korper-
merkmale nur mit folgenden Vorhersagegenauigkeiten bestimmen: Augenfarbe 90-
95 %, Haarfarbe 75-90 % und Hautfarbe 98 % (BR-Drs. 117/17 v. 03.02.2017, S. 5).
Dies weist auf eine potenziell hohe Fehlerquote hin. Doch selbst bei einer annehm-
baren Prognosewahrscheinlichkeit ware die Aussagekraft der Untersuchungsergeb-
nisse sehr beschrankt. Denn das auldere Aussehen eines Menschen kann jederzeit
verandert werden. Die Haare kdnnen gefarbt oder rasiert, die Augenfarbe durch colo-
rierte Kontaktlinsen gewechselt und die Hautfarbe getént werden. Auch das biologi-
sche Alter kann aufgrund der Lebensumstande erheblich vom prognostizierten Alter

abweichen.

Stltzen sich Offentlichkeitsfahndungen auf entsprechende Merkmalsbestimmungen,
droht zudem die Gefahr der Diskriminierung bestimmter Bevolkerungskreise. Das
gilt in besonderem Mal3e fur die aulderen Merkmale der Hautfarbe und biogeographi-
schen Herkunft. Art. 3 Abs. 3 GG verbietet ausnahmslos, dass ein Mensch wegen

seiner Rasse oder seiner Herkunft benachteiligt wird.

Vor diesem Hintergrund sind Fahndungsaufrufe nach unbekannten Personen, von
denen aullere Merkmale nur vage benannt und folglich mit erheblichen Fehlerquoten
behaftet sind, weder mit der Menschenwtrdegarantie noch mit dem informationellen

Selbstbestimmungsrecht und Diskriminierungsverbot vereinbar.

Daruber hinaus fehlen in Art. 32 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E Regelungen zur Speiche-
rungsdauer der DNA-Identifizierungsmuster und zu welchen Zwecken die erhobe-
nen DNA-Daten verwendet werden durfen. Bei DNA-Identifizierungsmustern handelt
es sich um genetische Daten i.S.d. Art. 3 Nr. 12 RLDSJ, die — als besondere Katego-
rie personenbezogener Daten — besonders strengen Anforderungen an die Verarbei-
tung unterliegen. Fir solche Daten sind insbesondere geeignete Garantien i.S.d.

Art. 10 RLDSJ vorzusehen.
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14. Art. 33 PAG-E (Offene Bild- und Tonaufnahmen):

a) Art. 33 Abs. 1 PAG-E:

Mit Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E wird — in Anlehnung an Art. 9 Abs. 2 BayVersG — ei-
ne neue Befugnis zur Fertigung von Bildaufnahmen und Ubersichtaufzeichnungen
bei o6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen geschaffen. Allerdings sind die
Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E gegenuber der Vorbildvorschrift
deutlich abgesenkt. So wird nicht nur auf das einschrankende Tatbestandsmerkmal
,Zur Lenkung und Leitung des Polizeieinsatzes" des Art. 9 Abs. 2 BayVersG verzich-
tet, sondern Bildaufnahmen (Monitoring) wie auch Ubersichtsaufzeichnungen gleich-
ermalden werden unter den geringeren Voraussetzungen des Art. 33 Abs. 1 Nr. 2
PAG-E zugelassen. Nach Art. 9 Abs. 2 S. 2 BayVersG dirfen Ubersichtsaufnahmen
hingegen nur aufgezeichnet werden, ,soweit Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass von Versammlungen, von Teilen hiervon oder ihrem Umfeld erhebliche Gefah-
ren flir die éffentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen®. Begrindet wird die Locke-
rung der Tatbestandsvoraussetzungen mit ,der noch gré8eren Bandbreite und, gera-
de was Ansammlungen betrifft, der deutlich geringeren Vorhersehbarkeit des Verhal-
tens einzelner Teilnehmer* und ,der im Gegensatz zu VVersammlungen geringeren
Grundrechtsrelevanz‘ (GesBegr. S. 87). Dem Gesetzgeber ist zwar in der Tat zuzu-
gestehen, dass bei Mallnahmen nach Art. 33 Abs. 1 PAG-E nicht in die Versamm-
lungsfreiheit nach Art. 8 GG, sondern nur in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung gemal Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG und ggf. in die Meinungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 1 GG eingegriffen wird. Allerdings gehen eine derartige Ausweitung des
Tatbestands und damit verbundene Absenkung des Schutzniveaus zu weit. Da mit
Nahaufnahmen einzelner Teilnehmer erheblich in deren Persoénlichkeitsrecht einge-
griffen wird, sollte zumindest in Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E die Anfertigung von ,Bild-
aufnahmen*® gestrichen werden.

Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 PAG-E ist daher folgendermalRen umzuformulieren:

,2. Ubersichtsaufnahmen oder -aufzeichnungen anfertigen, wenn dies wegen der

GroRe oder Uniibersichtlichkeit der Ortlichkeit erforderlich ist; die gezielte Feststel-

lung der Identitat einer auf der Ubersichtsaufnahmen oder -aufzeichnung abgebilde-

ten Person ist nur unter den Voraussetzungen der Nr. 1 zuldssig.”
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b) Art. 33 Abs. 4 PAG-E:

Mit Art. 33 Abs. 4 PAG-E wird nunmehr eine ausdruckliche Regelung fur den Einsatz
sog. Bodycams geschaffen. Die damit einhergehende Ausweitung der Videouber-
wachung durch die Polizei begegnet datenschutzrechtlichen Bedenken. Der Einsatz
von Bodycams im &ffentlichen Raum und im privaten Bereich stellt einen erheblichen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1
GG) sowie die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG) dar. Ferner wird als be-
sondere Auspragungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts in das Recht am ei-
genen Bild (§ 22 Satz 1 KUG, Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) und das Recht am gespro-
chenen Wort (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) eingegriffen. Betroffene sind dabei nicht
nur die unmittelbaren Zielpersonen der polizeilichen Bild- und Tonaufzeichnung,
sondern auch die Polizeibeamten selbst sowie unbeteiligte Dritte, welche zufallig von
der Aufzeichnung miterfasst werden. Besonders kritisch sehe ich den Bodycam-
Einsatz in Krankenhdusern (etwa bei der Ubergabe randalierender Personen), bei

dem besonders sensible Daten unbeteiligter Patienten miterfasst werden.

Bereits die Eignung des Einsatzes polizeilicher Bodycams fir den Schutz von Poli-
zeibeamten oder Dritter ist nur sehr eingeschrankt zu bejahen. Ein disziplinierender
Effekt einer offenen Videolberwachung ist nach allgemeiner Lebenserfahrung zwar
nicht von der Hand zu weisen. Dennoch sind bei Personen, die stark alkoholisiert
sind oder unter Drogeneinfluss stehen, die verhaltenslenkenden Wirkungen des Ein-
satzes einer Bodycam erheblich eingeschrankt. Die Bayerische Polizei fihrt zwar
derzeit in Minchen, Augsburg und Rosenheim ein Pilotprojekt hierzu durch, das er-
gebnisoffen evaluiert werden solle. Noch vor dessen Abschluss und Vorlage valider
Erkenntnisse bereits jetzt eine Rechtsgrundlage zu schaffen, halte ich fir nicht ziel-
fuhrend. Hinweisen mdchte ich auch darauf, dass die Ergebnisse des in Hessen er-
folgten Pilotbetriebs offenkundig nicht objektivierbaren wissenschaftlichen Anforde-
rungen genugen, da bereits die erhobene Zahl von insgesamt 40 Widerstandshand-
lungen viel zu niedrig ist, um einen Effekt statistisch belegen zu kénnen. Die im hes-
sischen Pilotprojekt berechnete Senkung der Falle um 37,5 % klingt zwar zunachst
eindrucksvoll, bedeutet aber bei ndherer Betrachtung lediglich einen Rickgang um
15 Falle (siehe Sachstandsbericht ,Auswertung der Pilotprojekte zum Einsatz von
Body-Cams* anlasslich der 59. Sitzung des UA FEK des AK Il, TOP 2.4, S. 6, abruf-

bar unter: www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2015-12-
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03 04/anlage6.pdf%3F blob%3DpublicationFile%26v%3D2+&cd=5&hl=de&ct=clnk
&gl=de).

Die Ausgestaltung von Art. 33 Abs. 4 PAG-E begegnet erheblichen Bedenken:

Zwar wurde von der Einfuhrung der hochproblematischen Pre-Recording-Funktion
Abstand genommen und der Bodycam-Einsatz in Art. 33 Abs. 4 S. 1 PAG-E auf ,0f-
fentlich zugangliche Orte” beschrankt. Allerdings sieht Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E als
absolutes Novum den Einsatz von Bodycams in Wohnungen ,zur Abwehr einer
dringenden Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person® vor. Diese
Norm halte ich aus verfassungsrechtlicher Sicht derzeit flr unvertretbar, da es ihrin
jedem Fall am zwingend erforderlichen Richtervorbehalt mangelt. Denn anders als
das Betretungsrecht nach Art. 23 Abs. 3 PAG-E, das nur an Art. 13 Abs. 7 GG zu
messen ist, unterfallt die Regelung des Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E dem Mal3stab des
Art. 13 Abs. 4 GG. Zwar hatte der Gesetzgeber bei dessen Schaffung in erster Linie
heimliche Uberwachungsmafinahmen im Blick, eine dahingehende Beschrankung
hat er jedoch gerade nicht vorgenommen. Art. 13 Abs. 4 GG regelt den Einsatz tech-
nischer (akustischer wie auch optischer) Mittel zur Gefahrenabwehr, worunter insbe-
sondere Videokameras, Infrarotkameras, Richtmikrofone und Aufzeichnungsgerate
fallen (siehe Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl., 2016, Art. 12 Rn. 21). Der Ein-
satz von Bodycams zahlt, auch wenn diese offen getragen werden, zu den techni-
schen Uberwachungsmitteln i.S.d. Art. 13 Abs. 4 GG. Daran kann auch der ein-
schrankende Zusatz (,sofern damit nicht die Uberwachung der Wohnung verbunden
wird“) in Art. 33 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 PAG-E nichts andern. Denn jeder Bodycam-Einsatz
hat eine Uberwachung der betreffenden Wohnung zur Folge, auch wenn dies nicht
die vorrangige Intention der Bodycam-Verwendung ist. Ebenso verhalt es sich mit
der Wohnraumuberwachung nach Art. 41 PAG-E, die unstreitig am Mal3stab des
Art. 13 Abs. 4 GG zu messen ist und bei der ebenfalls in der Regel nicht primar die
Wohnung als solche uberwacht, sondern die dort gefihrten Gesprache aufgezeich-
net werden sollen.

Soweit ersichtlich orientiert sich die in der Gesetzesbegrindung genannte Regelung
des § 15c Abs. 2 PolG NRW, die ebenfalls den Einsatz von Bodycams in Wohnun-
gen erlaubt, an den Vorgaben des Art. 13 Abs. 5 GG. Auf diese Norm kann der Bo-
dycam-Einsatz in Wohnungen jedoch nicht gestutzt werden. Denn Art. 13 Abs. 5 GG


http://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2015-12-03_04/anlage6.pdf%3F__blob%3DpublicationFile%26v%3D2+&cd=5&hl=de&ct=clnk&gl=de
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setzt voraus, dass ,technische Mittel ausschlieRRlich zum Schutze der bei einem Ein-

satz in Wohnungen tatigen Personen vorgesehen® sind (siehe hierzu auch Papier, in:
Maunz/Durig, GG, 80. EL, Juni 2017, Art. 13 Rn. 107: ,Wie der Verfassungstext mit
aller wiinschenswerten Deutlichkeit zum Ausdruck bringt, muss dieser Zweck der
einzige mit der Mal3nahme verfolgte sein.”). Art. 33 Abs. 4 S. 1 PAG-E zufolge kon-

nen Bodycams jedoch ,zum Schutz von Polizeibeamten oder eines Dritten® einge-

setzt werden, dienen also nicht ausschlie3lich der Eigensicherung.

Der Bodycam-Einsatz in Wohnungen kann — entgegen der Gesetzesbegrindung
(GesBegr. S. 88) — auch nicht auf Art. 13 Abs. 7 GG gestltzt werden. Denn dieser
Tatbestand kommt nur ,im Ubrigen®, mithin subsidiar zur Anwendung (siehe hierzu
auch Fink, in: BeckOK GG, 34. Ed., Stand 01.03.2015, Art. 13 Rn. 27: ,Die Schran-
kenregelungen des Art. 13 Abs. 7 kommen nur dann zum Tragen, wenn die beson-
deren Regelungen der Art. 13 Abs. 2-5 nicht eingreifen. Es handelt sich also um ei-
nen subsididren Auffangtatbestand.“). Da jedoch bereits Art. 13 Abs. 4 GG einschla-
gig ist, scheidet Art. 13 Abs. 7 GG aus.

Dass Bodycams in der Regel bei Gefahr im Verzug zur Anwendung gelangen (siehe
hierzu GesBegr. S. 89), steht dem nicht entgegen. Denn Art. 13 Abs. 4 S. 2 GG
sieht ausdricklich die Moéglichkeit einer Eilfallregelung verbunden mit der Pflicht zur
unverzuglichen richterlichen Bestatigung vor.

Auch die in der Gesetzesbegrindung angesprochene Verwendung der Aufnahmen
,ZU Strafverfahrenszwecken®, die ,ohnehin umfassender richterlicher Kontrolle unter-
liegen (GesBegr. S. 89), rechtfertigt kein Absehen vom Richtervorbehalt. Denn ein
Strafrichter Uberprift nicht die Zulassigkeit der Mal3dhahme als solche, sondern ent-
scheidet ausschlieRlich Uber die Verwertbarkeit der gewonnenen Bildaufzeichnungen
als Beweismittel nach strafprozessualen Regeln, was sich in der Regel nach ganz
anderen Malstaben richtet.

Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E ist daher zwingend um einen Richtervorbehalt mit Eilfallre-
gelung (Art. 13 Abs. 4 S. 2 GG) zu erganzen: ,°Eine MaRnahme nach Abs. 4 Satz 2

darf nur durch den Richter angeordnet werden, bei Gefahr im Verzug auch durch die

in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen.*
Zudem rege ich an, Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E (,zur Abwehr einer dringenden Gefahr
flir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person®) — aus Grinden der einheitlichen

Terminologie — folgendermalien abzuandern: ,.zur Abwehr einer dringenden Gefahr

fir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 genanntes bedeutendes Rechtsqut”.
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Weiterhin ist Art. 52 Abs. 1 PAG-E um die MaRnahme des Bodycam-Einsatzes in

Wohnungen zu erganzen (s.u. unter 1.31.).

c) Art. 33 Abs. 5 PAG-E:

Art. 33 Abs. 5 PAG-E sieht erstmals den Einsatz sog. intelligenter Videouberwa-
chung vor. Grundsatzlich begrufle ich das Bewusstsein, dass fur die Uber die bloRe
Videobeobachtung und -aufzeichnung hinausgehende eingriffsintensive Analyse-
und Auswertungsmallnahme eine Rechtsgrundlage erforderlich ist. Meine grundsatz-
lichen Bedenken gegenuber dem Einsatz intelligenter Videouberwachung kénnen

hierdurch jedoch nicht ausgeraumt werden.

Im Hinblick auf den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz bestehen bereits Zweifel an der
Geeignetheit der MaBnahme. Von Oktober 2006 bis Januar 2007 wurde der Main-
zer Hauptbahnhof als Testgelande fir eine VideolUberwachungsanlage des BKA ge-
nutzt, die auch Gesichter der Beobachteten erkennen sollte. Ziel war die Feststel-
lung, ob die Anlage 200 freiwillige Personen aus den taglich ca. 23.000 Passanten
herausfiltern kénne und kam zu teilweise erntichternden Ergebnissen: Nur bei Ta-
geslicht wurden Erkennungsleistungen von 60 % erreicht, bei abnehmender Lichtin-
tensitat sank die Trefferquote auf 10 — 20 % ab. Der Versuch scheiterte somit allein
schon an den Lichtverhaltnissen (vgl. Held, Intelligente Videouberwachung, 2014,

S. 25 mit Verweis auf den Abschlussbericht des BKA, Foto-Fahndung, 2007). Zudem
ist auch zu bedenken, dass sich die Absichten von Menschen nicht notwendiger-
weise an ihren Gesten, Mimik oder ihren Handlungen ablesen lassen. Vor diesem
Hintergrund halte ich bereits die Geeignetheit intelligenter Videoliberwachung — ohne
wissenschaftlich fundierte Untersuchungsergebnisse hierzu — fur zweifelhaft, selbst
wenn die technische Entwicklung heute bessere Erkenntnisleistungen ermdglichen

mag.

Weiterhin stellt die automatisierte Auswertung von Bilddaten gegenuber deren Erhe-

bung einen zusatzlichen und ganz erheblichen Eingriff in das Recht auf informa-

tionelle Selbstbestimmung der Betroffenen dar. Es findet eine fortlaufende Analyse
personenbezogener Daten statt. Jeder, der sich in einem Uberwachten Bereich be-

findet, muss damit rechnen, umfassend in seinen Bewegungsablaufen erfasst zu
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werden. Damit kdnnen Bewegungs- und Persdnlichkeitsprofile erstellt werden, deren
Informationswert weit Uber die bloRe Videoaufzeichnung hinausgeht. Neben der
Problematik der automatischen Gesichtserkennung stellen sich bei der Entwicklung
von Algorithmen, die auf abweichendes und kriminelles Verhalten schliel3en sollen,
weitere, nicht weniger gewichtige Fragen. Die Situationseinschatzung ist nicht mehr
Sache des konkret die Situation beobachtenden Polizeibeamten, sondern das Er-
gebnis eines automatisierten Abgleichs zwischen den Merkmalsprofilen der beobach-
teten Person und den in das System eingegebenen Regeln. ,Vorannahmen® und
,Subjektive Bewertungen“ kdnnten automatisiert werden. Gesellschaftliche Gruppen
werden so — etwa aufgrund ihres Erscheinungsbildes — moglicherweise ,vorsortiert®,

stigmatisiert und letztlich diskriminiert.

Neben verfassungsrechtlichen Mal3staben sind zudem europarechtliche Vorgaben zu

beachten:

Zwar stellt allein die Erfassung von Gesichtern durch Videokameras keine Verarbei-
tung biometrischer Daten dar. Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn besonde-
re technische Auswertungsmaglichkeit zum Einsatz kommen (vgl. ErwGr. 51 S. 3
DSGVO: ,Die Verarbeitung von Lichtbildern sollte nicht grundsétzlich als Verarbei-
tung besonderer Kategorien von personenbezogenen Daten angesehen werden, da
Lichtbilder nur dann von der Definition des Begriffs ,biometrische Daten* erfasst wer-
den, wenn sie mit speziellen technischen Mitteln verarbeitet werden, die die eindeuti-
ge Ildentifizierung oder Authentifizierung einer natiirlichen Person erméglichen.*).
Daher unterliegt die Verarbeitung biometrischer Daten i.S.d. Art. 3 Nr. 13 RLDSJ —
als besondere Kategorie personenbezogener Daten — besonders strengen Anfor-
derungen; insbesondere geeignete Garantien fur die Rechte und Freiheiten der be-

troffenen Personen sind hierflr vorzusehen (siehe Art. 10 RLDSJ).

Die automatisierte Auswertung von Bilddaten stellt zudem eine automatisierte Ent-
scheidungsfindung im Einzelfall dar, die nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35
Abs. 2 BayDSG-E (Stand: 12.12.2017) grundsatzlich verboten ist, wenn das aus-
schliel3lich hierauf beruhende Profiling zur Folge hat, dass Personen auf Grundlage
von besonderen Datenkategorien nach Art. 10 RLDSJ (z.B. biometrische Daten) dis-

kriminiert werden. Eine auf einer automatischen Verarbeitung besonderer Kategorien
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personenbezogener Daten (Art. 10 RLDSJ) beruhende Entscheidung ist nach Art. 11
Abs. 2 RLDSJ nur dann erlaubt, wenn ,geeignete MalRnahmen zum Schutz der
Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten Interessen der betroffenen Person ge-
troffen wurden®. In jedem Fall sollte eine solche Verarbeitung mit ,geeigneten Garan-
tien“ (ErwGr. 38 S. 2 RLDSJ) verbunden sein (mindestens zwingende Datenschutz-
Folgenabschatzung, wie bereits in Art. 64 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgesehen). Zusatz-
lich sollte in der Gesetzesbegriundung zu Art. 33 Abs. 5 PAG-E auf die Vorgaben des
Art. 11 RLDSJ bzw. Art. 35 BayDSG-E, insbesondere das Diskriminierungsverbot
nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35 Abs. 2 BayDSG-E mit der Folge der Unzu-

lassigkeit der Datenverarbeitung hingewiesen werden.

Dies bedeutet, dass an eine mogliche Rechtsgrundlage besonders strenge Anfor-
derungen zu stellen sind. Um eine angemessene Eingriffsschwelle zu gewahrleisten,
ist in jedem Fall der Einsatz auf die Abwehr von Gefahren fur bedeutende Rechtsgu-
ter (Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E) zu beschranken (siehe hierzu auch Hor-
nung/Schindler, Das biometrische Auge der Polizei, ZD 2017, 203, 208).

Damit korrespondierend ist der abzugleichende Fahndungsbestand in Art. 61 Abs. 2
PAG-E auf Personen zu begrenzen, die schwerer Straftaten verdachtig oder tber-
fuhrt sind oder von denen eine Gefahr fur ein bedeutendes Rechtsgut ausgeht (s.u.
unter 1.39.b).

Art. 33 Abs. 5 S. 1 PAG-E ist daher mindestens folgendermalen einzugrenzen:

.-..sSoweit dies aufgrund entsprechender Erkenntnisse zur Abwehr von Gefahren oder

drohenden Gefahren fur ein bedeutendes Rechtsqut erforderlich ist.”

Auch Art. 33 Abs. 5 S. 2 PAG-E ist demgegeniber — aufgrund des noch tiefergehen-
den Grundrechtseingriffs — noch enger zu fassen: ,,...nur zur Abwehr einer im Einzel-
fall bestehenden Gefahr flr ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 oder 4 genanntes be-

deutendes Rechtsgut zulassig.”

Weiterhin ist eine ,gestufte Uberwachung* in Betracht zu ziehen, die sich zunéchst
auf eine Beobachtung ohne Aufzeichnung beschrankt und nur bei Auffalligkeiten be-
weissichernd aufzeichnet sowie Mallnahmen zur Identifizierung und ggf. Tracking
durchfuhrt.
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Daruber hinaus ist die weitere Verwendung der erlangten Informationen einzu-
schranken. Eine Verwendung zu Zwecken, die nicht der Gefahrenabwehr oder Straf-
verfolgung dienen, ist auszuschlie3en. Daher ist Art. 33 Abs. 5 S. 3 PAG-E um fol-

genden zweiten Halbsatz zu erganzen: ,eine daruber hinausgehende Verwendung

der Daten ist unzulassiqg.”

Da die Polizei mit der Einfuhrung der intelligenten Videouberwachung ,technisches
Neuland® betritt, ist die Regelung zudem drei Jahre nach ihrem Inkrafttreten einer
umfassenden Evaluation zu unterziehen. Hierzu ist Art. 95 PAG-E entsprechend zu

erganzen (s.u. unter 1.46.b).

15. Art. 35 PAG-E (Postsicherstellung):

a) Art. 35 Abs. 1 PAG-E:

Nach Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E durfen Postsendungen auch bei einer Kontakt-
person (sog. Nachrichtenmittler) sichergestellt werden, ,bei der bestimmte Tatsa-
chen die begriindete Annahme rechtfertigen, dass sie flir eine Person nach Nr. 1 be-
stimmte oder von dieser herriihrende Postsendungen entgegennimmt oder weitergibt

und sie daher mutmaBlich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage steht...".

Ich begril3e, dass die Differenzierung zwischen der Entgegennahme und der Wei-
tergabe von Mitteilungen hinsichtlich des Berufsgeheimnisschutzes von Nachrich-
tenmittlern in Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E meiner Empfehlung entsprechend auf-
gegeben wurde.

Das BVerfG erlaubt Uberwachungsmafinahmen gegen Nachrichtenmittler jedoch nur
unter strengen Verhaltnismaligkeitsvoraussetzungen und verlangt ,eine spezifische
individuelle Néhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr oder Straftat”. Hier-
fur reiche es nicht schon, dass sie mit einer Zielperson uberhaupt in irgendeinem
Austausch stehen. Vielmehr bedurfe es ,zusétzlicher Anhaltspunkte®, dass der Kon-
takt einen Bezug zum Ermittlungsziel aufweist und so eine nicht unerhebliche Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass die UberwachungsmaRnahme der Aufkldrung der Gefahr
dienlich sein wird (BVerfGE 141, 220, 274 Rn. 116 — BKAG).

Diesen Vorgaben wird die in Art. 35 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E gewahlte Formulierung
(,mutmallich®) nicht gerecht, da blofe Vermutungen gerade nicht genligen. Statt-
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dessen ist die Annahme der Gefahrennahe zumindest auf ,tatsachliche Anhaltspunk-
te” zu stltzen. Des Weiteren ist der Schluss (,daher®) von der Briefannahme/-
weitergabe auf die Gefahrennahe der Kontaktperson unzulassig. Art. 35 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 PAG-E ist daher noch enger zu fassen. Dies kann durch Streichung der Worte
,daher mutmaRlich“ erreicht werden. Ebenso sollte in der Gesetzesbegriindung zu
Art. 35 Abs. 1 S. 1 PAG-E das Wort ,mutmallich” gestrichen werden (GesBegr.

S. 93: ,Nachrichtenmittler, wenn sie auf Grund der néher definierten Voraussetzun-
gen entsprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 166 ff.,

mutmallich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen®), da dieses im BKAG-

Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefihrend ist.

b) Art. 35 Abs. 4 PAG-E:

Art. 35 Abs. 4 S. 2 PAG-E sieht vor, dass die Offnungsbefugnis — anders als in § 50
Abs. 5 S. 2 BKAG n.F. — nicht auf den Leiter des jeweiligen Polizeiprasidiums oder
des Landeskriminalamts oder auf ihre Vertretung, sondern auf die ,Polizei“ Ubertra-
gen werden kann, worunter jede Polizeidienststelle fallt. Dies stellt eine Herabsen-
kung der Eingriffsschwelle gegeniber der Bundesregelung dar. Die Ausgestaltung
der Ubertragungsregelung halte ich im Grundsatz fir noch vertretbar. Nicht akzepta-
bel ist jedoch der Verzicht auf die Einbeziehung des behordlichen Datenschutzbe-
auftragten in die Entscheidungsfindung Uber die Verwertbarkeit erlangter Erkennt-
nisse (siehe hierzu § 30 Abs. 5 S. 3 BKAG n.F.). Zumindest in Zweifelsfallen ist die-
ser zu beteiligen. Daher sollte in Art. 35 Abs. 4 PAG-E noch folgender Zusatz — als

neuer Satz 3 — eingefiigt werden: ,2In Zweifelsfallen (iber die Verwertbarkeit der er-

langten Erkenntnisse hat die Entscheidung hieriiber im Benehmen mit der oder dem

behordlichen Datenschutzbeauftragten zu erfolgen.“ Alternativ kommt auch die Be-

fassung des anordnenden Gerichts oder die nach Art. 12 POG neu einzurichtende

Zentrale Datenprufstelle in Betracht.

16. Art. 36 PAG-E (Besondere Mittel der Datenerhebung):

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin Art. 36 Abs. 2 PAG-E nunmehr mit einer
Subsidiaritatsklausel versehen, die langerfristige Observation sowie das Abhoren
oder Aufzeichnen des auf3erhalb von Wohnungen nichtéffentlich gesprochenen Wor-
tes in Art. 36 Abs. 4 PAG-E insgesamt unter Richtervorbehalt gestellt wurden und
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polizeiliche Anordnungen auf eine Dauer von maximal drei Monaten begrenzt (Art. 36
Abs. 5 S. 3 PAG-E) wurden. Allerdings bedarf Art. 36 PAG-E an einigen Stellen wei-

terhin der Nachbesserung.

a) Art. 36 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E durfen sich die besonderen Mittel der Datenerhe-
bung auch gegen ,mutmallich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende
Kontakt- und Begleitpersonen‘ richten.

Wie bereits oben ausgefluhrt (s.o. unter 1.15.a), sind Anhaltspunkte fur eine ,spezifi-
sche individuelle Néhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Gefahr erforderlich.
Diesen Vorgaben wird die in Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E gewahlte Formulierung
(,mutmallich®) nicht gerecht, da blofde Vermutungen gerade nicht genligen. Statt-
dessen ist die Annahme der Gefahrennahe zumindest auf ,tatsachliche Anhaltspunk-
te®, also bestimmte Indizien zu stutzen. Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 PAG-E ist daher enger zu

fassen und konnte beispielsweise lauten: ,Kontakt- und Begleitpersonen, wenn tat-

sachliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass sie mit der Gefahrenlage in

Zusammenhang stehen oder®. Ebenso sollte in der Gesetzesbegriindung zu Art. 36
Abs. 2 Nr. 2 PAG-E das Wort ,mutmallich“ gestrichen werden (GesBegr. S. 95: ,ent-
sprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 116 und 166 ff.,

mutmallich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehende Kontakt- und Begleit-

personen (Nr. 2)%), da dieses im BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Ent-

sprechung findet und irrefihrend ist.

b) Art. 36 Abs. 4 PAG-E:

Uber die bisherige Erweiterung des Richtervorbehalts hinaus ist auch der Einsatz
technischer Mittel nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 a) und b) PAG-E, sofern diese durchge-
hend langer als 12 Stunden oder an mehr als einem Tag durchgeflhrt werden sollen,
unter Richtervorbehalt zu stellen (siehe auch § 64 Abs. 3 Nr. 2 BKAG n.F.).

Denn nach dem BVerfG ist eine richterliche Kontrolle zwingend erforderlich, ,wenn
Observationen i.S.d. § 20g Abs. 2 Nr. 1 BKAG léngerfristig — zumal unter Anfertigung
von Bildaufzeichnungen oder unter Nutzung besonderer technischer Mittel wie Peil-
sender — durchgefiihrt werden, wenn nichtéffentliche Gespréche erfasst oder Ver-

trauenspersonen eingesetzt werden“. Diese Mallnhahmen dringen unter Umstanden
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so tief in die Privatsphare ein, dass deren Anordnung einer unabhangigen Instanz
vorbehalten bleiben musse (BVerfGE 141, 220, 294 Rn. 174 — BKAG).

Art. 36 Abs. 4 S. 1 PAG-E ist daher folgendermal3en neu zu fassen:

,Malnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach

1. Abs. 1 Nr. 1 und 2 Buchst. c sowie

2. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Buchst. b, die durchgehend langer als 12 Stunden oder

an mehr als einem Tag durchgefiihrt werden sollen,

durfen nur durch den Richter angeordnet werden.*

c) Art. 36 Abs. 5 PAG-E:

Eine polizeiliche Anordnung kommt dann nur noch in den Fallen des Art. 36 Abs. 1
Nr. 2 a) und b) PAG-E in Betracht, wenn die technischen Mittel nicht durchgehend
langer als 12 Stunden oder an mehr als einem Tag eingesetzt werden sollen.

Art. 36 Abs. 5 S. 1 PAG-E ist daher folgendermalen zu formulieren:

,'"MaRnahmen unter Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung nach

1. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, soweit sie nicht auf die Fertigung von Bildaufnahmen be-
schrankt sind, sowie

2. Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b,

soweit sie nicht in Abs. 4 geregelt sind, durfen nur durch die in Abs. 4 Satz 2 und 3

genannten Personen angeordnet werden.”

Um dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ausreichend Rechnung zu tragen, sollte
zudem Art. 36 Abs. 5 PAG-E hinsichtlich der Anordnungsdauer um folgenden Satz
erganzt werden: ,*Liegen die Voraussetzungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die
Malnahme unverztiglich zu beenden.” Denn die in Art. 92 Abs. 4 S. 1 PAG-E gere-

gelte Mallnahmenbeendigung bei Wegfall der Anordnungsvoraussetzungen gilt nur

bei richterlichen Anordnungen und Bestatigungen.
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17. Art. 37 (Einsatz Verdeckter Ermittler):

a) Art. 37 Abs. 2 PAG-E:

Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E sieht vor, dass der Einsatz Verdeckter Ermittler auf hdchs-
tens sechs Monate zu befristen ist und verdoppelt damit die in Art. 36 Abs. 4 S. 5
PAG-E vorgesehene Hochstfrist. Es ist jedoch kein Grund ersichtlich, fur diese au-
Rerst eingriffsintensive Malinahme, insbesondere dann, wenn sie sich gegen eine
bestimmte Person richtet oder mit Wohnungsbetretungen verbunden ist, eine langere
Frist vorzusehen. Zwar braucht der Aufbau einer Legende durchaus Zeit, bedarf aber
dennoch einer engmaschigen Kontrolle. Die in Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E festgelegte
Hochstfrist ist daher auf drei Monate zu begrenzen. In Art. 37 Abs. 2 S. 2 PAG-E ist
daher die entsprechende Anwendung von Art. 36 Abs. 4 PAG-E auf dessen Satz 5
zu erweitern und Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E im Gegenzug zu streichen: ,?Art. 36

Abs. 4 Satz 2 bis 5 gilt entsprechend.”

b) Art. 37 Abs. 3 PAG-E:

Ich begrifde, dass polizeiliche Anordnungen nach Art. 37 Abs. 3 PAG-E nunmehr mit
einer Hochstfrist versehen wurden. Allerdings gilt das Vorgesagte auch fir diese
Regelung. Da polizeilich angeordnete Mal3nhahmen keiner unabhangigen Vorabkon-
trolle unterliegen, sollten sie zeitlich sogar noch enger gefasst werden. In Art. 37
Abs. 3 PAG-E ist daher die Frist von sechs auf zumindest drei Monate zu reduzieren
durch Erweiterung der Anwendbarerklarung des Art. 36 Abs. 4 S. 5 PAG: ,?Art. 36
Abs. 4 Satz 4 und 5 qilt entsprechend.” Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E ist im Gegenzug

zu streichen bzw. durch folgenden dritten Satz zu ersetzen: ,3Liegen die Vorausset-

zungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die MalBRnahme unverziglich zu beenden.”

Damit soll dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ausreichend Rechnung getra-

gen werden (s.o. unter 1.16.c)

c) Art. 37 Abs. 4 PAG-E:

Art. 37 Abs. 4 S. 2 PAG-E sieht vor, dass ein Verdeckter Ermittler unter der Legende
mit Einverstandnis des Berechtigten dessen Wohnung betreten darf. Klarstellend
sollte in einem Halbsatz — ebenso wie bei § 45 Abs. 6 S. 1 Nr. 2 Hs. 2 BKAG n.F. —
noch erganzt werden, dass dieses Einverstandnis nicht durch Tauschung durch den
Verdeckten Ermittler erschlichen werden darf: ,; das Einverstandnis darf nicht durch
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ein uber die Nutzung der Legende hinausgehendes Vortauschen eines Zutrittsrechts

herbeigefuhrt werden.".

d) Art. 37 Abs. 5 PAG neu:

Die Gesetzesbegrindung zu Art. 37 PAG-E (GesBegr. S. 97) fuhrt aus, dass ,.spezi-
elle Regelungen, etwa betreffend die Legitimation zur Begehung bestimmter, insb.
szenetypischer Straftaten fiir den polizeilich veranlassten Einsatz von VE ... nicht
vorgesehen [sind]: Polizeibeamte diirfen grundsétzlich und insbesondere im Rahmen
ihrer Dienstausiibung keine Straftaten begehen. Besteht gleichwohl ein Anfangsver-
dacht der Begehung strafbarer Handlungen, ist die Polizei auf Grund des Legalitéts-
prinzips nach §§ 152 Abs. 2, 163 Abs. 1 Satz 1 StPO zur Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens gesetzlich verpflichtet; diese Pflicht ist mit dem Straftatbestand der
Strafvereitelung im Amt nach §§ 258, 258a StGB strafrechtlich hinreichend abgesi-
chert.”

Dies halte ich jedoch fur nicht ausreichend. Es kann nicht hingenommen werden,
dass ein Verdeckter Ermittler trotz Begehung erheblicher Straftaten weiter eingesetzt
wird. Es sollte zumindest — ebenso wie in Art. 18 Abs. 2 S. 4, 5 BayVSG - eine Re-
gelung getroffen werden, wonach die Begehung erheblicher Straftaten (innerhalb wie
aulderhalb des Einsatzes) zwingend zur Beendigung des Einsatzes fuhrt und die
Staatsanwaltschaft hieriber zu unterrichten ist. Ich schlage hierfur die Bildung eines

neuen Absatzes vor: ,(5)!'Sofern zureichende tatsadchliche Anhaltspunkte dafir be-

stehen, dass ein Verdeckter Ermittler rechtswidrig einen Straftatbestand von erhebli-

cher Bedeutunqg verwirklicht hat, wird sein Einsatz unverziiglich beendet und die

Strafverfolgungsbehdrde unterrichtet. 2Uber Ausnahmen von Satz 1 entscheiden die

in Art. 36 Abs. 4 Satz 2 genannten Personen.”

18. Art. 38 (Einsatz von Vertrauenspersonen):

Es freut mich, dass auf meine Anregung hin in Art. 38 Abs. 5 S. 1 Nr. 5 PAG-E die
rechtskraftige Verurteilung wegen eines Verbrechens oder einer nicht zur Bewahrung
ausgesetzten Freiheitsstrafe als weiterer personlicher Ausschlussgrund fur die Ver-

wendung einer Vertrauensperson normiert wurde.
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a) Art. 38 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 38 Abs. 2 S. 1 PAG-E kann eine Vertrauensperson — neben weiteren Vo-
raussetzungen — eingesetzt werden, ,wenn dies im Einzelfall zur Gefahrenabwehr
erforderlich ist‘. Dieser Passus sollte allerdings strenger gefasst werden, da Vertrau-
enspersonen immer nur als ,ultima ratio“ eingesetzt werden sollten. Die Gesetzes-
begriindung lasst dies zwar anklingen (GesBegr. S. 98: ,Insoweit wird in die Einzel-
fallpriifung auch einzubeziehen sein, ob die Gefahrenabwehr nicht ebenso zwecker-
fullend und vollstéandig durch andere (verdeckte) polizeiliche MalBnahmen erfolgen
kann, es mithin (ggf. auch zusammen mit anderen MalRnahmen) des Einsatzes einer
Privatperson bedart.”). Allerdings sollte sich diese Einschrankung normenklar aus
dem Gesetz selbst ergeben. Ich schlage daher vor, Art. 38 Abs. 2 S. 1 PAG-E — wie
dies bereits der Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 vorgesehen hatte — folgender-

maflen zu fassen: ,wenn im Einzelfall andere polizeiliche MaRnahmen, insbesondere

der Einsatz von Verdeckten Ermittlern, den Zweck der MalRnahme nicht in gleicher

Weise erflllen kbnnen®.

b) Art. 38 Abs. 2 PAG-E:

Auch in Bezug auf Vertrauenspersonen ist die Hochstfrist des Art. 38 Abs. 2 S. 2
i.V.m. Art. 37 Abs. 2 S. 3 PAG-E auf drei Monate herabzusetzen (siehe hierzu bereits
oben unter 1.17.a), zumal Vertrauenspersonen in der Regel nicht erst mihsam eine
Legende aufbauen mussen, sondern bereits dem entsprechenden Umfeld entstam-
men. Art. 38 Abs. 2 S. 2 PAG ist daher folgendermafien abzuandern: ,?Art. 36 Abs. 4
Satz 2 bis 5 gilt entsprechend.”

c) Art. 38 Abs. 3 PAG-E:

Nach Art. 38 Abs. 3 S. 2i.V.m. Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E ist zwar nunmehr auch flr
polizeiliche Anordnungen eine Hochstfrist vorgesehen, die jedoch mit sechs Mona-
ten zu lang bemessen ist (siehe hierzu bereits oben unter 1.17.b). In Art. 38 Abs. 3
S. 2 PAG-E ist daher die Frist ebenfalls von sechs auf drei Monate — durch Bezug-
nahme auf Art. 36 Abs. 4 S. 5 PAG-E statt auf Art. 37 Abs. 3 S. 3 PAG-E — zu redu-
zieren: ,2Art. 36 Abs. 4 Satz 4 und 5 gilt entsprechend.”

Weiterhin ist Art. 38 Abs. 3 PAG-E auch hinsichtlich der Anordnungsdauer um fol-
genden Satz zu erganzen (siehe hierzu bereits oben unter 1.17.b): ,3Liegen die Vo-
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raussetzungen der Anordnung nicht mehr vor, ist die MalRnahme unverziglich zu

beenden.”

d) Art. 38 Abs. 6 PAG-E:

Art. 38 Abs. 6 PAG-E regelt die Zuverlassigkeitstiberpriufung von Vertrauensper-
sonen einschlief3lich der Rechtsfolgen.

Die Durchfuhrung der Zuverlassigkeitsiberprufung bedarf jedoch — wie bei den Ak-
kreditierungsverfahren (s.o. unter 1.13.a) — der Zustimmung der ausgewahlten Ver-
trauensperson. Die Gesetzesbegriindung zu Art. 38 Abs. 6 PAG-E (GesBegr. S. 100)
geht davon aus, dass Uber Art. 66 PAG-E i.V.m. Art. 1, 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BayDSG-
E die Art. 6 Abs. 1 lit. a, 7 DSGVO zur Anwendung gelangen, welche die ,Einwilli-
gung“ normieren. Allerdings setzt eine Einwilligung im vorgenannten Sinne ,echte
Freiwilligkeit* voraus, was in Subordinationsverhaltnissen in der Regel nicht ange-
nommen werden kann. Richtigerweise ist vorliegend daher das Zustimmungserfor-
dernis explizit zu regeln. Diese Differenzierung ist auch in ErwGr. 35 S. 4 u. 6 der
RLDSJ angelegt, der im Richtlinienbereich zwischen ,Einwilligung“/,consent” und
,LZustimmung®/,agreement® bzw. ,zustimmen“/“agree” unterscheidet.

Art. 38 Abs. 6 S. 1 PAG-E ist daher folgendermal3en zu erganzen:

,'Eine Vertrauensperson ist fortlaufend mit ihrer Zustimmung auf ihre Zuverlassigkeit

zu Uberprufen; die betroffene Person ist vor Einholung der Zustimmung auf den

Zweck der Verarbeitung, auf die Empfanger vorgesehener Ubermittlungen sowie un-

ter Darlequng der Rechtsfolgen darauf hinzuweisen, dass sie die Zustimmung ver-

weigern sowie jederzeit widerrufen kann*

Erganzend sollte zudem — ebenso wie bei den Verdeckten Ermittlern (s.o. unter
1.17.d) — der Fall der Begehung erheblicher Straftaten durch Vertrauenspersonen
geregelt werden. Art. 38 Abs. 6 PAG-E sollte daher um folgenden Satz erganzt wer-
den: ,*Art. 37 Abs. 5 gilt entsprechend.”

19. Art. 39 PAG-E (Automatisierte Kennzeichenerkennungssysteme — AKE):
Wilnschenswert ware, anlasslich der Novellierung des PAG die automatische Kenn-
zeichenerfassung grundsatzlich als offene MaBnahme auszugestalten und nur in
Ausnahmefallen als verdeckte MalRnahme zuzulassen.
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Das BVerfG hat in seinem AKE-Urteil vom 11.03.2008 (BVerfG, Az. 1 BvR 2074/05,
BVerfGE 120, 378, 399) festgestellt, dass nur eine technisch spurenlose, anonyme
und ohne die Mdglichkeit, einen Personenbezug herzustellende Loschung keinen
Gefahrdungstatbestand begrindet. Daher ist in Art. 39 Abs. 3 S. 1 PAG-E die L6-

schungspflicht um folgenden Passus zu erganzen: ,unverzuglich und spurenlos zu

[6schen.”

20. Art. 40 PAG-E (Ausschreibung zur Polizeilichen Beobachtung):

a) Art. 40 Abs. 1 PAG-E:

Art. 40 Abs. 1 PAG-E erlaubt die Ausschreibung personenbezogener Daten, insbe-
sondere der Personalien einer Person sowie Fahrzeugkennzeichen zur polizeilichen
Beobachtung oder zur gezielten Kontrolle. Das BVerfG hat im vorgenannten AKE-
Urteil vom 11.03.2008 (BVerfGE 120, 378, 431) ausgefuhrt, dass wenn ,nur ein Teil
des Kennzeichens bekannt ist, ...von der Malinahme méglicherweise in grol3er Zahl
auch Personen erfasst [werden], die diesen Anlass nicht geschaffen haben®. Daher
sei eine Ausschreibung von bloRen Kennzeichen-Fragmenten unzulassig. Aufgrund

dessen ist Art. 40 Abs. 1 PAG-E um ,vollstandige Kennzeichen® zu erganzen.

Nicht nachvollziehbar ist fir mich zudem die Streichung der einschrankenden Vo-
raussetzung des bisherigen Art. 36 Abs. 1 PAG a.E., wonach ,die polizeiliche Be-
obachtung zur vorbeugenden Bekdmpfung dieser Straftaten erforderlich“ sein muss.
Wie bereits oben zu Art. 29 Abs. 1 PAG-E ausgefihrt (s.o. unter 1.10.a), halte ich das
Erforderlichkeitskriterium zur Eingrenzung des Tatbestandes flir unerlasslich. Mag
auch in diesem Fall die neue Formulierung zunachst pragnanter klingen, liegt darin
jedoch eine erhebliche Ausweitung des Tatbestandes. Ich rate daher dringend dazu,
die bisherige Formulierung beizubehalten bzw. — angepasst an den neuen rechtsgut-
bezogene Gefahrenabwehransatz — folgende Formulierung zu wahlen: ,und die poli-

zeiliche Beobachtung oder gezielte Kontrolle zur Abwehr dieser Gefahrenlage erfor-

derlich ist".
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b) Art. 40 Abs. 2 PAG-E:

Wahrend Art. 40 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E entsprechend meiner Empfehlung bereits enger
gefasst wurde, sollte dieser Schritt auch bezuglich der Begleitpersonen in Art. 40
Abs. 2 S. 1 PAG-E unternommen werden. Um das Erfordernis der Gefahrennahe
besser zum Ausdruck zu bringen (siehe hierzu bereits oben unter 1.15.a und 1.16.a),
sollte Art. 40 Abs. 2 S. 1 PAG-E folgendermalien abgeandert werden: ,sowie uber

Begleitpersonen und Fahrzeugfiihrer, wenn tatsachliche Anhaltspunkte die Annahme

rechtfertigen, dass sie mit der Gefahrenlage in Zusammenhang stehen, und...".

Zudem sollte in der Gesetzesbegrindung zum bereits Uberarbeiteten Art. 40 Abs. 1
Nr. 3 PAG-E noch das Wort ,mutmallich“ gestrichen werden (GesBegr. S. 103: ,ent-
sprechend der Rechtsprechung des BVerfG im BKAG-Urteil, Rn. 116 und 166 ff.,

kdnnen nach der neu eingefiigten Nr. 3 nunmehr auch mutma@lich in Zusammen-

hang mit der Gefahrenlage stehende Kontakt- und Begleitpersonen®), da dieses im
BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefihrend

ist.

c) Art. 40 Abs. 3 PAG-E:

Nicht nachvollziehbar ist flr mich auch die Streichung des Wortes ,einzelfallabhan-
gig“in Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E, das im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 noch
vorgesehen war. Auch wenn Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E lediglich eine Hochstfrist und
kein Fixum vorsieht, verdeutlicht das Kriterium die Bedeutung einer Einzelfallprifung
und Mdoglichkeit flexibler Handhabung. Andernfalls besteht die Gefahr, dass in der
Praxis automatisch und unabhangig vom konkreten Einzelfall stets die Hochstfrist
angeordnet wird. Art. 40 Abs. 3 S. 3 PAG-E sollte daher wie folgt erganzt werden:

,3Die MaRnahme ist einzelfallabhangig auf hdochstens ein Jahr zu befristen und kann

um jeweils langstens ein Jahr verlangert werden.”

21. Art. 41 PAG-E (Einsatz technischer Mittel in Wohnungen):

a) Art. 41 Abs. 1 PAG-E:

Art. 41 Abs. 1 S. 1 PAG-E sieht als Schutzgut die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und
Nr. 5 PAG-E genannten bedeutenden Rechtsgiiter vor und erweitert damit den
Rechtsguiterschutz des geltenden Art. 34 Abs. 1 PAG um Sachen, deren Erhalt im
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besonderen offentlichen Interesse liegt (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG-E). Fur die-
se Erweiterung besteht kein Anlass und sie begegnet datenschutzrechtlichen Beden-
ken. Allein der Umstand, dass das BVerfG in seinem BKAG-Urteil bei der Wohn-
raumuberwachung den Schutz von ,Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhal-
tung im 6ffentlichen Interesse geboten ist* zumindest im Zusammenhang mit der Ter-
rorismusabwehr gebilligt hat (BVerfGE 141, 220, 296 Rn. 183 — BKAG), begrundet

keine Notwendigkeit fur eine Befugniserweiterung.

Unerfreulich ist darlber hinaus die Streichung der Erlauterungen in der Gesetzesbe-
grindung zum Rechtsgut der Gesundheit i.S.d. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PAG-E. Die
Gesetzesbegrundung zu Art. 41 Abs. 1 S. 1 PAG-E des Vorgangerentwurfs vom
07.11.2017 (GesBegr. S. 102) enthielt noch folgende Ausfuhrungen: ,Soweit mit der
Inbezugnahme des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 dem Gesetzeswortlaut nach kiinftig
auch dringende Gefahren fiir die Gesundheit einer Person (anstatt wie bisher Leib
einer Person) umfasst sind, ist eine graduelle Anderung hierdurch nicht beabsichtigt.
Obschon Leibesgefahren grundsétzlich nur gravierende bzw. nicht nur leichte Kér-
perverletzungen umfassen (vgl. Schmidbauer/Steiner, a.a.O., Art. 11, Rn. 50 und
Art. 34, Rn. 47; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 63. Auflage 2016, § 35
StGB, Rn. 4 m.w.N.), kénnen im Kontext einer derart eingriffsintensiven Malnahme
wie hier der technischen Wohnraumiiberwachung schon unter Beriicksichtigung des
allgemeinen Verhéltnismélligkeitsgrundsatzes (vgl. Art. 4) nur schwerwiegende Ge-
sundheitsverletzungen von der Befugniseréffnung umfasst sein (vgl. auch BVerfG
NJW 2013, 1499 (1515, Rn. 203)).*

Nunmehr wird auf diese Ausfuhrungen verzichtet. Dies lasst die Schlussfolgerung zu,
dass der Rechtsgutschutz gerade nicht mehr auf schwerwiegende Gesundheitsbe-
eintrachtigungen beschrankt sein soll. Auch die Gesetzesbegriindung zu Art. 11

Abs. 3 S. 2 PAG, welcher mit dem Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher
Personen vom 24.07.2017 (GVBI. S. 388) in das Bayerische Polizeiaufgabengesetz
eingefuhrt wurde, enthalt keinerlei Ausfihrungen zum Gesundheitsbegriff (siehe LT-
Drs. LT-Drs. 17/16299, S. 9 f.). Legt man die gangige Definition einer Gesundheits-
beeintrachtigung zugrunde, beginnt diese bereits bei einer einfachen Infektion.

Eine Gesundheitsschadigung ist nach standiger Rechtsprechung und Uberwiegender
Literaturauffassung zu § 223 Abs. 1 StGB das Hervorrufen oder Steigern eines vom
Normalzustand der korperlichen und seelischen Funktionen nachteilig abweichenden
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pathologischen Zustands, unabhangig von dessen Dauer (sieche BGHSt 36, 1, 6; 36,
262, 265; 43, 346, 354). Um die Eingriffsschwelle nicht noch weiter herabzusetzen,

sollten in jedem Fall die vorgenannten Erlauterungen beibehalten werden.

Auferordentlich gefreut hat mich hingegen die Uberarbeitung von Art. 41 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 a) PAG-E, wonach der Berufsgeheimnisschutz nunmehr auf alle Berufsge-
heimnistrager erstreckt wird. Damit wird die im geltenden Art. 34 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a)
PAG angelegte Differenzierung nach bestimmten Berufsgruppen aufgegeben und ein
Gleichlauf mit Art. 49 PAG-E hergestellt, der den Berufsgeheimnistragerschutz fur
samtliche andere eingriffsintensive Mal3nahmen einheitlich und umfassend regeilt.
Dadurch wird ein — unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten nur schwer nachzuvoll-
ziehendes — Zwei-Klassen-System vermieden und die bisherige Verwirrung stiften-

den Regelung des Berufsgeheimnisschutzes bersichtlicher ausgestaltet.

b) Art. 41 Abs. 5 PAG-E:

Positiv ist, dass die Forderung des BVerfG im BKAG-Urteil nach Vorabsichtung der
erfassten Daten durch eine unabhangige Stelle zumindest mit Einrichtung der Zent-
ralen Datenpriifstelle nach Art. 12, 13 POG-E umgesetzt wird. Soweit ersichtlich
enthalt Art. 41 Abs. 5 PAG-E neben den die Polizei betreffenden Verfahrensregeln
auch solche, die die unabhangige Stelle beruhren. Ich rege an, die das Verfahren der
unabhangigen Stelle betreffenden Vorschriften vollstandig in Art. 13 POG-E — etwa
als neuer Absatz 4 — zu Uberfuhren. Namentlich handelt es sich hierbei um die L6-
schungs- und Dokumentationspflichten der unabhangigen Stelle nach Art. 41 Abs. 5
S. 4, 5 PAG-E. Dies wurde die Transparenz der Vorschriften deutlich erhdhen.

22. Art. 42 PAG-E (Eingriffe in den Telekommunikationsbereich):

Auch an dieser Stelle begrul3e ich, dass die Differenzierung zwischen der Entgegen-
nahme und der Weitergabe von Mitteilungen hinsichtlich des Berufsgeheimnisschut-
zes von Nachrichtenmittlern in Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) PAG-E auf meine Anre-

gung hin aufgegeben wurde.

Nach Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E dirfen sich Telekommunikationsiiberwa-

chungsmalnahmen auch gegen Kontaktpersonen richten, namlich ,Personen, so-
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weit bestimmte Tatsachen die begriindete Annahme rechtfertigen, dass die unter
Nr. 1 genannten Personen ihre Kommunikationssysteme benutzen werden und sie
daher mutmallich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen®.

Wie bereits oben ausgeflhrt (s.o. unter 1.15.a, 1.16.a. und 1.20.b) sind Anhaltspunkte
fur eine ,spezifische individuelle Néhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden Ge-
fahr* erforderlich. Diesen Vorgaben wird die in Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E
gewahlte Formulierung (,daher mutmalilich“) nicht gerecht, denn diese schlief3t —
ohne das Erfordernis weiterer Anhaltspunkte — von der Nutzung der Kommunikati-
onssysteme der Kontaktperson automatisch auf deren Gefahrennahe. Art. 36 Abs. 2
PAG-E ist daher noch enger zu fassen. Dies kann durch Streichung der Worte ,daher
mutmallich® erreicht werden (siehe hierzu auch Brodmerkel, Die Neuregelung der
TKU im PAG als exemplarisches Beispiel einer umfangreichen Anpassungsgesetz-
gebung, BayRVR v. 19.12.2017, der ebenfalls die Gefahr sieht, dass aufgrund der
missverstandlichen Formulierung des Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b PAG-E die blol3e
Nutzung der Kommunikationsanlagen fur die Annahme eines Zusammenhangs aus-
reichen konnte und der daher die Streichung der Worte , sie daher” vorschlagt).
Ebenso sollte in der Gesetzesbegriindung zu Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 b) PAG-E das

Wort ,mutmallich gestrichen werden (GesBegr. S. 109: ,wenn diese mutmallich in

Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen*), da dieses im BKAG-Urteil — anders

als suggeriert — keinerlei Entsprechung findet und irrefuhrend ist.

23. Art. 43 PAG-E (Mitwirkungspflichten der Diensteanbieter):

Art. 43 PAG-E regelt die Datenerhebung bei Telekommunikationsdiensteanbietern
und ersetzt damit den bisherigen Art. 34b PAG. Allerdings hat es der Gesetzgeber
bislang versaumt, eine Rechtsgrundlage fiir die praventivpolizeiliche Funkzel-
lenabfrage zu schaffen. Wahrend in Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E die formellen Anfor-
derungen an die Funkzellenabfrage weiter abgesenkt werden (GesBegr. S. 114 zu
Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E: ,Das bisher in Satz 2 Halbsatz 2 hierflir enthaltene Erfor-
dernis einer gegenwértigen Gefahr wird damit aufgegeben, da insbesondere bei pré-

ventivpolizeilichen Funkzellenabfragen die einzelnen Teilnehmer und an der Tele-

kommunikation beteiligten Geréte und Anschliisse gerade erst ermittelt werden sol-
len und daher eben nicht bereits bei der Anordnung der MalBnhahme benannt werden
kdnnen.”), lassen sich den Art. 42, 43 PAG-E — ebenso wie den geltenden Art. 34a,
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34b PAG - bis heute keine normenklare Rechtsgrundlage hierfir enthehmen. Auch
der wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundestags kommt in seinem Sach-
standsbericht vom 16.02.2017 zu den praventivpolizeilichen Standardmal3nhahmen
des Bundes und der Lander zum Ergebnis, dass die Funkzellenabfrage , eine gefah-
renabwehrrechtliche Regelung ... bisher nur in Rheinland-Pfalz erfahren“ hat. Eine
Rechtsgrundlage im bayerischen Recht kann er nicht erkennen (Deutscher Bundes-
tag - Wissenschaftliche Dienste, Vergleich ausgewahlter praventivpolizeilicher Stan-
dardmalnahmen im Recht des Bundes und der Lander, WD 3 - 3000 - 020-17, S. 16
und Tabelle S. 5, abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/503044/.../wd-3-
020-17-pdf-data.pdf).

Ahnlich verhalt es sich mit den gangigen Kommentaren zum bayerischen Polizeiauf-
gabengesetz. Schmidbauer geht in seiner Kommentierung zu Art. 34a, 34b PAG mit
keinem Wort auf eine mdgliche Funkzellenabfrage ein (siehe Schmidbauer, in:
Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 34a und Art. 34b). Auch Honna-
cker/Beinhofer/Hauser erwahnen den Funkzellenabgleich im Rahmen der Art. 34a,
34b PAG mit keiner Silbe (vgl. Honnacker/Beinhofer/Hauser, PAG, 20. Aufl., 2014,
Art. 34a und Art. 34b). Berner/Kéhler/Kai, PAG, 20. Aufl., 2010, Art. 34c PAG Rn. 4
thematisieren zwar den Funkzellenabgleich, lassen jedoch offen, ob dieser ,auf der
Grundlage von Art. 34a Abs. 2 oder Art. 34b Abs. 2“ zulassig ist.

Richtigerweise handelt es sich bei der Funkzellenabfrage um einen speziellen Fall
der Verkehrsdatenerhebung, da die Telekommunikationsverbindungsdaten, die in
einer raumlich abgegrenzten Funkzelle in einem bestimmten Zeitraum anfallen, zu
den Verkehrsdaten i.S.d. § 3 Nr. 30 TKG zahlen.

Rheinland-Pfalz hat mit § 31e POG RPf bereits 2013 eine entsprechende Rechts-
grundlage fur Funkzellenabfragen geschaffen und diese im Sommer 2017 hinsicht-
lich des Adressatenkreises der MaRnahme unter dem Eindruck des BKAG-Urteils
des BVerfG nochmals nachgebessert (Rpf LT-Drs. 17/2895 v. 26.04.2017, S. 24).
Dort entsprechen die formellen und materiellen Tatbestandsvoraussetzungen im
Wesentlichen denen der Telekommunikationsiberwachung (§ 31 POG RPf). Materi-
ell-rechtlich ist eine ,gegenwaértige Gefahr” fir Leib oder Leben einer Person oder fur

bestimmte Guter der Allgemeinheit erforderlich — worauf der bayerische Gesetzgeber
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in Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E nunmehr gerade verzichten méchte. Zudem ist die Da-
tenerhebung nur zulassig, ,sofern anderenfalls die Erreichung des Zwecks der Mal3-

nahme erheblich erschwert wére".

Die bundesrechtliche Regelung der repressiven Funkzellenabfrage, die zunachst in
§ 100g Abs. 2 S. 2 StPO a.F. verortet war, mit dem neuen Vorratsdatenspeiche-

rungsgesetz vom 10.12.2015 (BGBI. | S. 2218) nachjustiert und ebenfalls in eine ei-
genstandige Rechtsgrundlage nach § 100g Abs. 3 StPO n.F. Gberfiuhrt wurde (BR-

Drs. 249/15, S. 32: ,Auf diese Weise wird eine normenklare Ermé&chtiqungsgrundlage

flir Funkzellenabfragen geschaffen.”), stellt noch héhere Anforderungen als § 31e
POG RPf. Nach § 100g Abs. 3 S. 1 StPO n.F. ist eine Funkzellenabfrage nur erlaubt,

wenn ein auf bestimmten Tatsachen beruhender Verdacht einer Straftat von auch im

Einzelfall erheblicher Bedeutung, insbesondere einer in § 100a Abs. 2 StPO be-
zeichneten Straftat vorliegt (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 1i.V.m. § 100g Abs. 1 S. 1 Nr. 1
StPO n.F.), die Erhebung der Daten in einem angemessenen Verhaltnis zur Bedeu-
tung der Sache steht (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 2 StPO n.F.) und die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes des Beschuldigten auf andere
Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert ware (§ 100g Abs. 3 S. 1 Nr. 3

StPO n.F.).

Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu aus: ,Diese im Vergleich zum gegenwaértigen
Zustand engeren Zuléssigkeitsvoraussetzungen der Funkzellenabfrage sind notwen-
dig, um die unverhéltnisméRige Beeintrdchtigung einer Vielzahl von Betroffenen zu
vermindern. Durch Funkzellenabfragen werden namlich unvermeidbar Verkehrsdaten
Dritter, namentlich solcher Personen erhoben, die — ohne Beschuldigte oder Nach-
richtenmittler zu sein — in der abgefragten Funkzelle mit ihrem Mobiltelefon kommu-
niziert haben ... dem Grundsatz der Verhéltnisméfigkeit [soll] durch eine Prézisie-
rung der Anforderungen flir die Anordnung einer Funkzellenabfrage besonders
Rechnung getragen werden, um von vornherein zu verhindern, dass Verkehrsdaten
Unbeteiligter liber das zur Strafverfolgung unerldassliche Mal3 hinaus erhoben werden
und dabei bei den Strafverfolgungsbehbérden Bewegungsprofile erstellt werden kénn-
ten.“ (BR-Drs. 249/15, S. 32 f.).

Im Gegensatz zur bundesrechtlichen Regelung soll in Bayern die (nicht-
individualisierte) Funkzellenabfrage zukulnftig, soweit ersichtlich, bereits dann mog-
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lich sein, ,soweit dies zur Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein
in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut erfor-
derlich ist* (Art. 43 Abs. 2 S. 1 Nr. 1i.V.m. Art. 42 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PAG-E) und ,an-
dernfalls die Erreichung des Zwecks der Malinahme aussichtslos oder wesentlich
erschwert wére® (Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E).

Dieses unubersichtliche Regelungsgeflge sollte vereinheitlicht und die Anforderun-
gen an die Funkzellenabfrage — aufgrund deren erheblichen Breitenwirkung — keines-
falls abgesenkt werden: Die Uber mehrere Vorschriften verteilten Voraussetzungen

sollten in jedem Fall in eine eigenstandige Rechtsgrundlage Uberfuhrt werden. Zu-

dem sollte die bislang nur fir die formellen Anforderungen geltende Subsidiaritats-

klausel des Art. 44 Abs. 1 S. 3 PAG-E zu einem — stets zu beachtenden — materiellen

Kriterium erhoben und das Erfordernis der ,gegenwartigen Gefahr* (Art. 34c Abs. 3

S. 2 Hs. 2 PAG) wieder aufgenommen werden.
Zudem empfiehlt sich — vergleichbar § 31e Abs. 1 S. 4 POG RPf n.F. und Art. 33
Abs. 7 PAG-E — die Aufnahme eines Passus, wonach die Funkzellenabfrage auch

dann zulassig ist, wenn Dritte von ihr unvermeidbar betroffen sind: ,Personenbezo-

gene Daten Dritter dirfen dabei nur erhoben werden, wenn dies aus technischen

Griinden unvermeidbar ist.”

24. Art. 45 PAG-E (Verdeckter Zugriff auf informationstechnische Systeme):
Nach Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E darf sich der verdeckte Zugriff auch gegen
Dritte richten, namlich ,andere[n] Personen, soweit bestimmte Tatsachen die be-
griindete Annahme rechtfertigen, dass die unter Nr. 1 genannten Personen ihre in-
formationstechnischen Systeme benutzen oder benutzt haben und sie daher mut-
malllich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehen”.

Wie bereits oben ausgefuhrt (s.o. unter 1.15.a, 1.16.a, 1.20.b und 1.22.) sind Anhalts-
punkte fur eine ,spezifische individuelle Nédhe der Betroffenen zu der aufzukldrenden
Gefahr” erforderlich. Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E ist daher noch enger zu fassen.

Dies kann durch Streichung der Worte ,,daher mutmaRlich“ und Einfligung von ,dass”

(,und dass sie“) erreicht werden. Ebenso sollte in der Gesetzesbegrindung zu
Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E das Wort ,mutmalilich“ gestrichen werden (GesBegr.

S. 116: ,beziiglich Kontakt- und Begleitpersonen von Verantwortlichen nach Nr. 1 in
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Nr. 2 entsprechend den Ausfiihrungen des BVerfG im BKAG-Urteil (a.a.O., Rn. 116
und 166 ff.) gesetzlich klargestellt, dass MalBhahmen gegen diese nur dann in Be-
tracht kommen, wenn sie mutmalRlich in Zusammenhang mit der Gefahrenlage ste-
hen®), da dieses im BKAG-Urteil — anders als suggeriert — keinerlei Entsprechung
findet und irrefihrend ist.

Zudem sollte in der Gesetzesbegrundung zu Art. 45 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PAG-E (Ges-
Begr. S. 116: ,Die in Satz 1 Nr. 2 Buchst. a bisher enthaltene Moglichkeit...“)

,Buchst. a“ gestrichen werden, da sich diese Untergliederung im Gesetzestext nicht

wiederfindet.

25. Art. 46 PAG-E (Rasterfahndung):

a) Art. 46 Abs. 1 PAG-E:

Art. 46 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht vor, dass ,eine Verpflichtung der Verfassungs-
schutzbehdrden ... nicht erfolgt®. Art. 46 Abs. 1 S. 2 PAG-E enthalt damit — als Aus-
pragung des Trennungsprinzips — ein Verpflichtungsverbot bzgl. der Nachrichten-
dienste. Um jedoch normenklarer zum Ausdruck zu bringen, dass eine Verpflichtung
dieser Behorden zur Datentbermittlung zum Zwecke der Rasterfahndung unzulassig

ist, sollte ,erfolgt nicht” durch ,ist nicht zulassig“ ersetzt werden.

b) Art. 46 Abs. 4 PAG-E:
In Art. 46 Abs. 4 S. 2 PAG-E (,Die L6schung und Vernichtung ist zu dokumentieren.”)

sollte ,ist“ durch ,sind“ ersetzt werden (redaktionelle Anderung).

26. Art. 47 PAG-E (Einsatz von unbemannten Luftfahrtsystemen):

Die mit Art. 47 PAG-E neu eingefuhrte Befugnis zum Einsatz unbemannter Flugsys-
teme sehe ich kritisch. Der Drohneneinsatz stellt einen Eingriff mit erheblicher
Streubreite dar, da nicht nur einzelne Personen, sondern in erheblichem Male auch
Dritte erfasst werden. Schon die Videouberwachung ist ein Eingriff, dem sich Be-
troffene nur begrenzt entziehen kdnnen. Die Beobachtung aus der Luft stellt hierzu
eine Steigerung dar, da sie den gesamten aus der Luft kontrollierbaren Bereich fla-
chendeckend erfassen kann. Erfolgt der Einsatz aus grof3er Distanz, so ist er fir Be-
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troffene zudem meist nicht bemerkbar. Erfolgt der Einsatz aus der Nahe, ist in der
Regel nicht zu erkennen, dass es sich um eine polizeiliche Mallnahme handelt. Dem
Einsatz unbemannter Fluggerate kommt daher eine eigenstandige zusatzliche Ein-
griffsqualitat zu, weshalb an dessen Zulassigkeit strenge Anforderungen zu stellen

sind. Art. 47 PAG-E ist dementsprechend eng zu fassen.

Der Hinweis auf die unbemannten Luftfahrtsysteme ist zur Pflicht zu erheben und
daher die Soll-Vorschrift des Art. 47 Abs. 2 S. 2 PAG-E (wieder) in eine Ist-Vorschrift
umzuwandeln. Denn eine offene Videouberwachung i.S.d. Art. 47 Abs. 2 S. 1i.V.m.
Art. 33 Abs. 1 bis 3 PAG-E setzt zwingend einen geeigneten Hinweis hierauf voraus.
Bei Datenerhebungen nach Art. 33 PAG-E ist zudem sicherzustellen, dass neben
dem Einsatz der Flugsysteme auch die verantwortliche Stelle erkennbar ist. Der
Drohneneinsatz muss als polizeiliche MalRhahme wahrnehmbar sein. Da sich der
steuernde Polizeibeamte nicht unbedingt in Sichtweite der Drohne befindet, wird mit
gekennzeichneter Einsatzkleidung allein (z.B. Weste mit entsprechender Aufschrift)
der Hinweispflicht in aller Regel jedoch nicht Genlige getan.

Art. 47 Abs. 2 S. 2 PAG-E ist in jedem Fall folgendermal3en abzuandern: ,In diesen

Fallen ist auf die Verwendung unbemannter Luftfahrtsysteme und den Verantwortli-

chen durch die Polizei gesondert und eindeutig erkennbar hinzuweisen.”

Um dem Grundrecht des Art. 13 GG ausreichend Rechnung zu tragen, ist Art. 47

Abs. 2 PAG-E zudem um folgenden Satz zu erganzen: ,Soweit die Voraussetzungen

fur Bildaufnahmen oder -aufzeichnungen in Wohnungen nicht vorliegen, ist sicherzu-

stellen, dass keine Einsichtnahme in Wohnraume erfolgt.”

Zudem ist in Art. 47 Abs. 2 S. 1 PAG-E der Verweis auf ,Abs. 1 Satz 1 Nr. 1“in

,Abs. 1 Nr. 1“ abzuandern, da Art. 47 Abs. 1 PAG-E lediglich aus einem Satz besteht
(Redaktionsversehen). Gleiches gilt fur die Gesetzesbegrindung zu Art. 47 Abs. 2
PAG-E (GesBegr. S. 121).
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27. Art. 48 PAG-E (Weiterverarbeitung von Daten, Dateniibermittlung, Kenn-
zeichnung und Sicherung):
In Art. 48 Abs. 1 PAG-E ist vor ,weiterverarbeiten® folgender Passus einzufugen: ,in-

nerhalb desselben Prasidiums der Landespolizei oder innerhalb des Landeskriminal-

amts”“. Das Urteil des BVerfG zum BKAG lasst zwar offen, was unter dem Behor-
denbegriff zu verstehen ist. Es fuhrt nur aus, dass eine weitere Nutzung innerhalb
der ursprunglichen Zwecksetzung ,nur seitens derselben Behérde im Rahmen der-
selben Aufgabe und fiir den Schutz derselben Rechtsgditer” in Betracht komme
(BVerfGE 141, 220, 325 Rn. 279 — BKAG). Darunter jedoch die gesamte bayerische

Polizei zu fassen, wie es die Gesetzesbegrindung zu Art. 48 Abs. 1 PAG-E annimmt

(GesBegr. S. 122: ,Um eine einheitliche Datenverarbeitung innerhalb der Bayeri-
schen Polizei zu gewéhrleisten, legt Abs. 1 (und nachfolgend auch Abs. 3, &hnlich
wie bspw. §§ 38 f. Nds. SOG) beziiglich der ,erhebenden Behérde* den uneinge-
schrankten institutionellen Polizeibegriff nach Art. 1 Abs. 1 POG zugrunde; ,Polizei’
im Sinne dieser Vorschriften ist damit die gesamte Polizei des Freistaates Bayern."),
geht zu weit. Legte man den Behordenbegriff des Bayerischen Verwaltungsverfah-
rensgesetzes zugrunde, ware unter ,Behorde” sogar nur die einzelne Polizeiinspekti-
on zu verstehen (Art. 1 Abs. 2 BayVwVfG und § 1 Abs. 4 VWV{G: ,Behérde im Sinn
dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahr-
nimmt.). Ahnlich verhalt es sich mit dem Behérdenbegriff des Art. 3 Nr. 7 lit. a
RLDSJ. Allerdings ginge es wohl zu weit, jede Polizeidienststelle als eigenstandige
Behorde anzusehen, da es andernfalls vom Zufall abhinge, wie stark untergliedert
ein Polizeiverband ist. Zudem kdnnte die Untergliederung jederzeit durch Umstruktu-
rierungen geandert und dadurch das Problem der begrenzten Weiterverarbeitungs-
befugnis umgangen werden. Sachgerecht und datenschutzrechtlich vertretbar er-
scheint, eine Ebene dartiber anzusetzen und als Behorde im Sinne des BKAG-Urteils
jedes Polizeiprasidium sowie das Landeskriminalamt (vgl. Art. 4 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
POG-E) anzusehen.

28. Art. 49 PAG-E (Schutz von Berufsgeheimnistragern und des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung):

Ich freue mich, dass auf meine Anregung hin fir die Iangerfristige Observation

(Art. 36 Abs. 1 Nr. 1 PAG-E) nunmehr sowohl ein Berufsgeheimnistrager- als auch
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ein Kernbereichsschutz auf Erhebungsebene etabliert wurden. Allerdings bleibt
Art. 49 PAG-E in seiner derzeitigen Ausgestaltung weiterhin hinter meinen Forderun-

gen zuruck.

a) Art. 49 Abs. 1 PAG-E:

Art. 49 Abs. 1 PAG-E regelt den Berufsgeheimnistragerschutz auf der Erhebungs-
ebene — aber nur unvollstandig. Einige verdeckte MalRnahmen bleiben aulen vor,
obwohl diese ebenfalls intensiv in das Vertrauensverhaltnis eingreifen kdnnen. Denn
der Schutz des Berufsgeheimnisses erfordert einen gesteigerten Schutz jeglicher

beruflichen Kommunikation und Verhaltens.

In Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 PAG-E ist Art. 42 Abs. 2 PAG-E mit aufzunehmen, da
auch die Quellen-TKU (Art. 42 Abs. 2 PAG-E) in das besondere Vertrauensverhaltnis
eingreifen kann. Die Gesetzesbegrindung zu Art. 49 Abs. 1 S. 1 PAG-E (GesBegr.

S. 125) fUhrt hierzu zwar Folgendes aus: ,Da es sich bei Quellen-TKU-MalRnahmen

um nicht unter besonderen materiellen Voraussetzungen stehende TKU-Manahmen
mit ausschliel3lich besonderen Mitteln handelt, wurden diese nicht ausdrticklich mit-
aufgenommen, sind aber selbstredend durch den Verweis auf Art. 42 Abs. 1 mitein-
bezogen.“ Auch die Gesetzesbegrindung zu Art. 42 Abs. 2 PAG-E (GesBegr.

S. 109 f.) fuhrt bereits aus: ,Mit Blick auf die in Regelungen wie des Art. 48 zur Wei-
terverarbeitung von Daten, des Art. 49 zum Schutz von Berufsgeheimnistrégern und
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung, des Art. 50 betreffend Benachrichti-
gungspflichten oder des Art. 52 beziiglich der parlamentarischen Kontrolle enthalte-
nen Benennung lediglich des Grundtatbestandes des Abs. 1 ist darauf hinzuweisen,
dass eine MalBnahmen nach Abs. 2 einen speziell geregelten besonderen Unterfall
einer Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation darstellt, der insoweit
von der Benennung des Art. 42 Abs. 1 in 0.a. Bestimmungen mitumfasst ist.“

Diese Auffassung teile ich jedoch nicht. Die Quellen-TKU bezieht sich zwar auf die
Voraussetzungen des Art. 42 Abs. 1 PAG-E, stellt aber eine eigenstandige Befugnis-
norm mit spezifischen Anforderungen dar. Ohne deren explizite Regelung ware die
Durchfiihrung einer Quellen-TKU unzuldssig. Anders ist dies etwa beim Einsatz un-
bemannter Luftfahrtsysteme nach Art. 47 PAG-E zu sehen. Diese neue Regelung
baut streng akzessorisch auf bereits bestehenden Befugnissen auf und enthalt ledig-
lich hinsichtlich der VideolUberwachung (Art. 47 Abs. 1 Nr. 1 PAG-E) eine klarstellen-
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de Vorgabe (siehe auch die Gesetzesbegrindung zu Art. 47 Abs. 1 PAG-E (Ges-
Begr. S. 121): ,Unter den Voraussetzungen der hier aufgefilihrten Befugnisnormen ist
dabei auch ein Drohneneinsatz zur Datenerhebung zuldssig. Das bedeutet zugleich,
dass hiermit keine Ausweitung dieser Befugnisnormen erfolgt (gestatten diese z.B.
keine Datenerhebung aus Wohnungen, so darf dies auch nach Art. 47 Abs. 1 nicht
erfolgen). Aus dieser Akzessorietét folgt auch, dass es keiner gesonderten Benen-
nung des Art. 47 etwa in der Bestimmung des Art. 49 liber den Schutz von Berufsge-
heimnistrdgern und des Kernbereichs der privaten Lebensgestaltung bedarf.”).

Daher ist die Quellen-TKU auch in Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 PAG-E — und nicht bloR

in der Gesetzesbegrindung — ausdrucklich als solche zu benennen.

Zudem ist Art. 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 PAG-E um Art. 45 Abs. 2 PAG-E zu erganzen,

da auch Vorbereitungshandlungen zur Online-Durchsuchung das Berufsgeheimnis

berthren konnen.

Des Weiteren ist der Katalog des Art. 49 Abs. 1 S. 1 PAG-E noch um Art. 37 Abs. 1
PAG-E (Verdeckte Mitarbeiter) sowie Art. 38 Abs. 1 PAG-E (Vertrauenspersonen) zu

erganzen, da durch deren Einsatz ebenfalls in das besondere Vertrauensverhaltnis

eingegriffen werden kann.

Darlber hinaus sollte in Art. 49 Abs. 1 S. 3 PAG-E - aus Grinden der einheitlichen
Diktion — der Passus ,weiter verarbeitet* zusammengeschrieben werden. Gleiches
gilt fir die Gesetzesbegrundung zu Art. 49 Abs. 1 S. 2, 3 PAG-E (GesBegr. S 125

unten).

SchlieBlich sollte in Art. 49 Abs. 1 S. 4 PAG-E zur Klarstellung ,Art. 41 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und 2“ durch ,Art. 41 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2“ ersetzt werden.

b) Art. 49 Abs. 2 PAG-E:

Ahnlich verhalt es sich mit Art. 49 Abs. 2 PAG-E, der bislang nur den Abruf der Vor-
ratsdaten nach Art. 43 Abs. 2 S. 2 PAG-E speziell regelt. Eine entsprechende Aus-

schlussregelung ist jedoch auch fur das Auskunftsverlangen gegentber Dienstean-

bietern vorzusehen, wenn dieses Verkehrsdaten nach Art. 43 Abs. 2 S. 1 PAG-E

zum Gegenstand hat. Denn die Verkehrsdaten nach § 96 TKG kdnnen von den
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Diensteanbietern nach § 97 Abs. 3 S. 2 TKG bis zu sechs Monate nach Versendung
der Rechnung zu Abrechnungszwecken gespeichert werden und kdnnen ebenfalls

das geschutzte Vertrauensverhaltnis betreffende Informationen enthalten.

c) Art. 49 Abs. 3 PAG-E:

Auch der Katalog des Art. 49 Abs. 3 PAG-E, der auf der Erhebungsebene den Kern-
bereichsschutz regelt, ist unvollstandig. Bei jeder staatlichen Beobachtung ist ein aus
der Menschenwlrdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitender unantastbarer
Kernbereich privater Lebensgestaltung zu wahren, dem Art. 49 Abs. 3 PAG-E bislang

nur unzureichend Rechnung tragt.

In Art. 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 PAG-E ist Art. 42 Abs. 2 PAG-E mit aufzunehmen, da

gerade auch die Quellen-TKU kernbereichsrelevante Kommunikation erfassen kann.

Weiterhin ist Art. 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 8 PAG-E um Art. 45 Abs. 2 PAG-E (Vorberei-

tungshandlungen zur Online-Durchsuchung) zu erganzen.

Darlber hinaus sollte in Art. 49 Abs. 3 S. 3 PAG-E - aus Grinden der einheitlichen
Diktion (s.0.) — der Passus ,weiter verarbeitet® zusammengeschrieben werden. Glei-
ches gilt fur die Gesetzesbegriundung zu Art. 49 Abs. 3 S. 2, 3 PAG-E (GesBegr.

S. 126).

d) Art. 49 Abs. 5 PAG-E:
Schlieldlich ist der Katalog des Art. 49 Abs. 5 PAG-E, der die Auswertungsebene be-
trifft, um Art. 42 Abs. 2 PAG-E (Quellen-TKU) zu ergénzen. Denn auch durch diese

(eigenstandige) MalRnahme kdnnen ggf. sensible Daten erhoben werden, die dann

auf der Ebene der Auswertung entsprechend auszusondern sind.

29. Art. 50 PAG-E (Benachrichtigungspflichten):
Ich begrifde, dass die Benachrichtigung betroffener Personen gemaf Art. 50 Abs. 2
PAG-E nunmehr nicht mehr durch eine allgemein zugangliche Veroffentlichung in

schriftlicher oder elektronischer Form, insbesondere Uber Internetseiten madglich ist,
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wie dies der Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 noch vorgesehen hatte. Dennoch

erlaube ich mir zu Art. 50 PAG-E noch folgende Anmerkungen:

Ebenso wie in Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 b) und Nr. 7 b) PAG-E der Passus ,weiter
verarbeitet* nunmehr zusammengeschrieben wurde, sollte dieser Schritt auch in der
Gesetzesbegrundung zu Art. 50 Abs. 1 S. 3 PAG-E (GesBegr. S. 129) vollzogen

werden.

Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 PAG-E, der die Benachrichtigungspflicht bei Eingriffen in

den Telekommunikationsbereich regelt, ist um Art. 42 Abs. 2 PAG-E zu erganzen.

Denn die Quellen-TKU stellt, wie bereits oben ausgefiihrt (s.o. unter 1.28.a), gegen-
Uber der (klassischen) Telekommunikationsiberwachung des Art. 42 Abs. 1 PAG-E
einen eigenstandigen Eingriff mit eigener Rechtsgrundlage dar. Zwar ergibt sich im
Umkehrschluss aus Art. 50 Abs. 1 S. 3 PAG-E, dass auch die Quellen-TKU unter die
benachrichtigungspflichtigen MalRnahmen des Art. 50 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 PAG-E fallt.

Allerdings sollte dies aus Klarstellungsgrinden explizit normiert werden.

30. Art. 51 PAG-E (Protokollierung, Kontrolle durch den Landesbeauftragten fur

den Datenschutz):

a) Art. 51 Abs. 1 PAG-E:

Ich freue mich, dass der Inhalt der nach Art. 51 Abs. 1 S. 2 PAG-E zu erstellenden
Protokolle im Sinne einer umfassenden Dokumentation um ,das wesentliche Ergeb-
nis der MalRnahme* erweitert wurde.

Allerdings begegnet die derzeitige Fassung des Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E weiterhin
Bedenken. In Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E ist der einschrankende Passus (,soweit dies

ohne Gefahrdung der jeweiligen Mallhahme mdglich ist“) zu streichen, da stets eine

ausnahmslose Protokollierung zu erfolgen hat. Es erschlief3t sich mir nicht, wie eine
Maflnahme durch polizeiinterne Protokollierung gefahrdet werden kénnte. Auch die
Gesetzesbegriundung zu Art. 51 Abs. 1 S. 1 PAG-E kann kein konkretes Beispiel be-
nennen, wann ein solcher Ausnahmefall vorliegen soll. Vielmehr geht die Gesetzes-
begriundung (GesBegr. S. 131) selbst davon aus, dass ,die in Satz 1 eréffnete Aus-

nahmemdglichkeit ... nur in seltenen Ausnahmeféllen eréffnet sein“ wird. Auch das
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BVerfG sieht eine solche Einschrankung nicht vor, ganz im Gegenteil fordert es,
,dass die Datenerhebungen vollstdndig protokolliert werden® (BVerfGE 141, 220, 284

Rn. 141 — BKAG). Aufgrund dessen ist der einschrankende Passus zu streichen.

b) Art. 51 Abs. 2 PAG-E:

Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E regelt die Loschung der Protokolle. An dieser Stelle be-
gruflde ich ausdrucklich, dass auf meine Forderung hin nunmehr festgeschrieben
wurde, dass die Protokolle uber Datenloschungen und Vernichtung von Unterlagen
(Art. 41 Abs. 5, 42 Abs. 3, 45 Abs. 2, 46 Abs. 4, 49 Abs. 8, 50 Abs. 4 PAG-E) eben-
falls zu I6schen sind (Art. 51 Abs. 2 S. 3, 2 PAG-E).

Aus fur mich nicht nachvollziehbaren Grinden wurde die im Vorgangerentwurf vom
08.08.2017 enthaltene Hochstfrist von drei Jahren flr die Aufbewahrung der Proto-
kolle jedoch gestrichen. Stattdessen orientiert sich die Loschung der Protokolle nun-
mehr ausschliellich am Erforderlichkeitsmalstab (,Soweit sie fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 4 nicht mehr bendétigt werden, sind sie zu I6schen.”). Das BVerfG legt im BKAG-
Urteil zwar selbst keine konkrete Obergrenze fest. Es stellt (zur L6schung der L6-
schungsprotokolle) nur fest, dass ,die Frist ihrer Aufbewahrung ... so bemessen sein
[muss], dass die Protokolle bei typisierender Betrachtung nach der Benachrichtigung
der Betroffenen und im Rahmen der néchsten periodisch anstehenden Kontrolle
durch die Datenschutzbeauftragte noch vorliegen“ (BVerfGE 141, 220, 323 Rn. 272 —
BKAG). Aus Grunden der VerhaltnismaRigkeit und einheitlichen Verfahrensweise
halte ich eine Aufbewahrungsfrist von hochstens drei Jahren (zum Ende des Kalen-
derjahres) jedoch fiir sinnvoll. Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E sollte daher lauten: ,3Sobald
sie hierfr oder fur die weiteren in Abs. 1 Satz 3 genannten Zwecke nicht mehr beno-

tigt werden, spatestens aber nach Ablauf des dritten Kalenderjahres, das dem Jahr

der Protokollierung folgt, sind sie zu I6schen.”

Weiterhin rege ich an, die Vorschrift des Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E in Absatz 1 zu
verschieben. Denn Art. 51 Abs. 2 PAG-E hat in erster Linie die Prifpflichten des
Landesbeauftragten fur den Datenschutz zum Gegenstand. Diese stellen zwar auch
einen Verwendungszweck der Protokolle dar, jedoch nicht den ausschlieldlichen. Wie
sich Art. 51 Abs. 1 S. 3i.V.m. Art. 63 Abs. 3 S. 1 PAG-E entnehmen lasst, umfassen
die zulassigen Verwendungszwecke auch die Benachrichtigung der Betroffenen, die
Uberpriifung der RechtmaRigkeit der Datenverarbeitung einschlieBlich der Eigen-
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Uuberwachung, die Gewahrleistung der Integritat und Sicherheit der personenbezoge-
nen Daten sowie die Verhutung oder Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrig-
keiten. Vor diesem Hintergrund halte ich Art. 51 Abs. 1 PAG-E fur die Aufbewah-

rungsdauer der Protokolle — als neuen Art. 51 Abs. 1 S. 4 PAG-E — flr den geeigne-
teren Standort, zumal gerade Art. 51 Abs. 1 S. 3 PAG-E die (umfassenden) Verwen-

dungszwecke regelt.

31. Art. 52 PAG-E (Parlamentarische Kontrolle, Unterrichtung der Offentlich-
keit):

Es freut mich auRerordentlich, dass auf meine Kritik hin die in Art. 52 Abs. 1, 2 PAG-
E urspriinglich vorgesehene Unterrichtung von Landtag und Offentlichkeit im Ab-
stand von zwei Jahren (wieder) in eine jahrliche Berichtspflicht umgewandelt wur-
de.

Allerdings begegnet die im Gegenzug erfolgte Beschrankung der parlamentari-
schen Kontrolle gemal} Art. 52 Abs. 1 PAG-E erheblichen Bedenken. Denn fortan
soll nicht mehr der Landtag insgesamt, sondern das Parlamentarische Kontrollgremi-
um (PKG) unterrichtet werden. Begrundet wird dies (GesBegr. S. 133) mit einem
,Gleichklang mit der Regelung in Art. 20 Abs. 1 Satz 1 BayVSG*. Diese Argumentati-

on kann allerdings nicht Uberzeugen:

Das BVerfG hat im ATDG-Urteil vom 24.04.2013 (Az. 1 BVvR 1215/07, BVerfGE 133,
277) zum sog. Trennungsgebot ausgeflhrt, dass Nachrichtendienste und Polizei-
behdrden prinzipiell unterschiedliche Aufgabenbereiche und Arten der Aufgaben-
wahrnehmung haben. Wahrend der Nachrichtendienst grundsatzlich verdeckt arbei-
tet und auf Beobachtung und Aufklarung im Vorfeld angelegt ist (BVerfGE 133, 277,
328 f., Rn. 122 — ATDG), arbeitet demgegenuber die Polizei grundsatzlich offen und
ist auf eine operative Aufgabenwahrnehmung ausgerichtet. lhre Befugnisse sind nur
aus konkretem Anlass verliehen und gesetzlich wesentlich enger und praziser ge-
fasst (BVerfGE 133, 277, 327 ff., Rn. 120 ff. — ATDG). Allein aus diesem Grund kann
es keinen Gleichlauf zwischen Polizeiaufgabengesetz und Bayerischem Verfas-
sungsschutzgesetz hinsichtlich des Berichtsadressaten geben. Die Tatigkeit des
Landesamts flr Verfassungsschutz unterliegt aufgrund dessen vorverlagerten, kon-
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spirativen Vorgehensweise sehr weitgehenden Geheimhaltungsregeln, wahrend die
Polizei grundsatzlich offen agiert und entsprechenden Transparenzpflichten unter-

liegt.

Darlber hinaus ist zu bedenken, dass dem PKG in erster Linie die Kontrolle der Ta-
tigkeit des Landesamts flr Verfassungsschutz (Art. 1 Abs. 1 PKGG: ,Dem Parlamen-
tarischen Kontrollgremium obliegt die Kontrolle der Staatsregierung hinsichtlich der
Tatigkeit des Landesamts fiir Verfassungsschutz.“ und auf Bundesebene Art. 45d
Abs. 1 GG: ,Der Bundestag bestellt ein Gremium zur Kontrolle der nachrichtendienst-
lichen Tétigkeit des Bundes.) und daneben — von Verfassungs wegen — die ,parla-
mentarische Kontrolle gemal Art. 13 Abs. 6 S. 3 GG zum Vollzug der MaBnahmen
nach Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG* (Art. 1 Abs. 2 PKGG) obliegt. Dieser zweite Kontroll-
auftrag erschopfte sich bislang in den Berichtspflichten (Art. 4 Abs. 3 S. 1 PKGG)
nach Art. 34 Abs. 9 PAG (Wohnraumuberwachung) und Art. 34d Abs. 8 PAG (Onli-
ne-Durchsuchung), die jeweils Art. 13 GG beruhren. Fur die nunmehr — aufgrund des
BKAG-Urteils des BVerfG — eingefuhrten umfassenden Unterrichtungspflichten nach
Art. 52 Abs. 1 PAG-E (siehe Art. 4 Abs. 3 S. 1 PKGG-E) findet sich jedoch kein origi-
narer, auf Art. 13 Abs. 6 GG beruhender Kontrollauftrag in Art. 1 Abs. 2 PKGG. Die
diesbezlgliche Gesetzesanderung des Art. 1 Abs. 2 PKGG-E (siehe § 4 PAG-

Neuordnungsgesetz-Entwurf) befremdet daher.

Stattdessen ist das vorgenannte BKAG-Urteil des BVerfG, dessen Aussagegehalt
auch auf die Landespolizeibehérden zu Ubertragen ist, naher zu beleuchten. Das
BVerfG hat darin festgestellt, dass es ,zur Gewéhrleistung von Transparenz und
Kontrolle ... einer gesetzlichen Regelung von Berichtspflichten [bedarf]. Da sich die
Durchfiihrung von heimlichen UberwachungsmalRnahmen der Wahrnehmung der
Betroffenen und der Offentlichkeit entzieht und dem auch Benachrichtigungspflichten
oder Auskunftsrechte mit der Mdglichkeit anschlieBenden subjektiven Rechtsschut-
zes nur begrenzt entgegenwirken kénnen, sind hinsichtlich der Wahrnehmung dieser
Befugnisse regelméllige Berichte des Bundeskriminalamts gegentiber Parlament und
Offentlichkeit gesetzlich sicherzustellen.“ (BVerfGE 141, 220, 285 Rn. 142 f. —
BKAG).
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Uber diesen eindeutigen Wortlaut kann sich der bayerische Gesetzgeber nicht hin-
wegsetzen. Das PKG entspricht nicht dem Landtag, sondern ist ein von diesem ge-
wahltes, aus sieben Mitgliedern bestehendes Kontrollgremium (vgl. Art. 2 Abs. 1
PKGG). Da die Mitglieder des PKG gemal Art. 9 Abs. 1 PKGG zur Geheimhaltung
verpflichtet sind, entziehen sich die zu kontrollierenden Themen, insbesondere deren
Details der Kenntnis der Ubrigen Parlamentarier. Daran kann auch der neu eingeflg-
te Art. 52 Abs. 1 S. 3 PAG-E nichts andern, der Art. 20 Abs. 1 S. 2 BayVSG nachge-
bildet wurde. Der dem Landtag hiernach zu erstattende Bericht kann sich allenfalls
auf Art und Anzahl der durchgeflihrten MaRnahmen beschranken, da andernfalls die
Grenze zum Geheimnisverrat Uberschritten wirde, verweist Art. 52 Abs. 1 S. 4 PAG-
E doch gerade auf ,die Grundsatze des Art. 9 Abs. 1 PKKG".

SchlieBlich ist noch ein Blick auf den vorgenannten Art. 13 Abs. 6 GG zu werfen.
Dieser sieht fur die Falle des Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG, wozu in jedem Fall der ,,GrolRe
Lauschangriff® (Art. 41 PAG-E) und der Bodycam-Einsatz in Wohnungen (Art. 33
Abs. 4 S. 2 PAG-E, siehe hierzu bereits oben unter 1.14.b) zahlen, ausdrlcklich vor,
dass die Landesregierung den Landtag jahrlich dartber unterrichtet, und — erst im
zweiten Schritt — das PKG ,auf der Grundlage dieses Berichts die parlamentarische
Kontrolle* ausubt. Diese Berichtspflicht ,dient der Wahrnehmung politischer Verant-
wortung durch den Bundestag“ (Fink, in: BeckOK GG, 34. Ed., Stand 01.03.2015,
Art. 13 Rn. 25) bzw. Landtag und ist insoweit ,Ausdruck der allgemeinen Kontroll-
funktion des Parlaments ggu. der Regierung® (BVerfGE 109, 279, 373 — akustische

Wohnraumuberwachung).

Vor diesem Hintergrund ist die in Art. 52 Abs. 1 S. 1 PAG-E vorgesehene Unterrich-
tung des PKG abzuandern in eine Unterrichtung zunachst des gesamten Landtags.
Erst dann kann das PKG auf der Grundlage dieses Berichts die parlamentarische

Kontrolle ausuben.

Der Gesetzwortlaut von Art. 52 Abs. 1 PAG-E ist daher folgendermalRen abzuandern:
,'Das Staatsministerium des Innern, fir Bau und Verkehr unterrichtet den Landtag
jahrlich Uber folgende durchgefuhrte Malinahmen:...“ Zudem ist folgender dritter Satz

einzufiigen: ,°Das Parlamentarische Kontrollgremium tibt auf Grundlage dieses Be-

richts die parlamentarische Kontrolle aus.*
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Des Weiteren ist in Art. 52 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 PAG-E zusatzlich Art. 42 Abs. 2 PAG-E
mitaufzunehmen, da es sich bei der Quellen-TKU um eine nicht weniger eingriffsin-
tensive Mallnahme als die klassische Telekommunikationsiberwachung handelt.
Gleiches gilt fur den Abruf der gespeicherten Verkehrsdaten (Vorratsdaten) nach
Art. 43 Abs. 2 S. 2 PAG-E, welcher mangels Bezugnahme auf Art. 42 Abs. 1 PAG-E

von der Berichtspflicht nicht umfasst ist.

Zudem ist der Katalog des Art. 52 Abs. 1 S. 1 PAG-E um den Bodycam-Einsatz in
Wohnungen nach Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E zu erganzen. Denn die Verwendung

von Bodycams in Wohnungen ist am Mal3stab des Art. 13 Abs. 4 GG zu messen (s.o.
unter 1.14.b) mit der Folge, dass der Landtag — entsprechend Art. 13 Abs. 6 GG —

regelmafdig uber diese eingriffsintensive Mallnahme zu unterrichten ist.

Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E sieht schlief3lich vor, dass in den Berichten darzustellen
ist, ,in welchem Umfang von den Befugnissen aus Anlass welcher Art von Gefahren-
lagen Gebrauch gemacht wurde und inwieweit die Betroffenen hiertiber informiert
wurden“. Mit dieser Formulierung greift Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E nahezu wortgleich
die Vorgaben des BVerfG auf (BVerfGE 141, 220, 322 Rn. 268 — BKAG). Allerdings
erschlief3t sich daraus nicht genau, was vom ,Umfang® alles umfasst sein soll. Zur
Prazisierung des Berichtsinhalts wird daher angeregt, Art. 52 Abs. 1 S. 2 PAG-E

folgendermalden zu fassen: ,in welchem Umfang, insbesondere Anzahl der Anord-

nungen und MaRRnahmedauer, von den Befugnissen aus Anlass welcher Art von Ge-

fahrenlagen Gebrauch gemacht wurde und inwieweit die Betroffenen hierlber infor-

miert wurden®.

32. Art. 53 PAG-E (Allgemeine Regeln der Datenspeicherung und sonstigen Da-
tenverarbeitung):

Ich begrifde, dass meine Anregungen zu Art. 53 PAG-E vollumfanglich berlcksich-
tigt, insbesondere eine Loschungsregelung fur nicht freigegebene Daten eingefuhrt
wurde (Art. 53 Abs. 3 S. 2 PAG-E i.V.m. Art. 41 Abs. 5 S. 4, 5 PAG-E). Die Ausnah-
meregelung des Art. 53 Abs. 3 S. 1 PAG-E sehe ich jedoch weiterhin sehr kritisch.
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Dies umso mehr, als ich auch an dieser Stelle in der aktuellen Entwurfsfassung eine
weitere Herabsetzung des Grundrechtsschutzes feststellen muss.

Zum einen wird auch hier der Rechtsguterschutz ohne konkreten Anlass um das
Rechtsgut des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 PAG-E erweitert. Darlber hinaus soll die un-
abhangige Stelle oder das Gericht nicht mehr Gber das Vorliegen der gesetzlich ge-
forderten Gefahrenlage entscheiden, sondern nur noch Uber die Frage, ob es sich
bei den verfahrensgegenstandlichen Daten um solche handelt, die dem Berufsge-
heimnis- oder Kernbereichsschutz unterfallen. Stattdessen soll zukinftig allein die
Polizei Uber das Vorliegen der notwendigen Gefahrenlage entscheiden. Dies halte
ich far eine nicht hinnehmbare Verkirzung des Rechtsschutzes.

Die Gesetzesbegrindung (GesBegr. S. 135) fuhrt hierzu aus, dass ,das Erfordernis
einer richterlichen Bestétigung der Zuldssigkeit der Weiterverarbeitung schon bisher
als gewisser Fremdkérper anmutete®. Diese Argumentation erschlief3t sich mir nicht.
Denn schon bisher und auch zukunftig entscheiden die nach Art. 92 PAG-E zustan-
digen Gerichte im Rahmen der Rechtsmalligkeitsbeurteilung inzident auch Uber das
Vorliegen der Eingriffsschwelle einer Malinahme, mithin Gber den jeweils geforderten
Gefahrengrad. Auch in der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass es sich bei
der von Art. 34 Abs. 5 S. 4, 34c Abs. 4 S. 4, 34d Abs. 5 S. 5 PAG bislang geforderten
gerichtlichen Entscheidung uUber die Gefahrenlage um einen ,Fremdkorper handelt
(siehe etwa Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl., 2014, Art. 34

Rn. 138 zu Art. 34 Abs. 5 S. 4 PAG-E; Art. 34c Rn. 27 zu Art. 34c Abs. 4 S. 4 und
Art. 34d Rn. 151 f. zu Art. 34d Abs. 5 S. 5 PAG).

Art. 53 Abs. 3 S. 1 PAG-E ist daher folgendermal3en zu fassen:

,(3)'Daten, die erhoben wurden, ohne dass die Voraussetzungen fiir ihre Erhebung

vorgelegen haben, durfen nur dann weiterverarbeitet werden, wenn die hierfur einge-

richtete unabhangige Stelle oder das zustandige Gericht sie freigegeben hat, weil

nach deren Priifung

1. dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fur ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
genanntes bedeutendes Rechtsgut oder flr Guter der Allgemeinheit, deren Bedro-
hung die Grundlagen der Existenz der Menschen beruhrt, erforderlich ist, und

2. keine Inhalte betroffen sind, Uber die das Zeugnis nach den §§ 53, 53a StPO ver-

weigert werden konnte, und
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3. die Daten nicht dem Kernbereich privater Lebensgestaltung oder einem Vertrau-

ensverhaltnis mit anderen Berufsgeheimnistragern zuzuordnen sind.

SchlieBlich sollte in der Gesetzesbegriindung zu Art. 53 Abs. 3 PAG-E (GesBegr.

S. 134 unten) — aus Grunden der einheitlichen Diktion — der Passus ,weiter verarbei-

tet* zusammengeschrieben werden.

33. Art. 54 PAG-E (Speicherung, Veranderung und Nutzung von Daten):

a) Art. 54 Abs. 2 PAG-E:

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin in Art. 54 Abs. 2 S. 2 PAG-E normiert
wurde, dass die Loschung von Daten bei Wegfall des der Speicherung zugrunde lie-
genden Verdachts nunmehr ,unverzuglich“ zu erfolgen hat. Allerdings genugt Art. 54

Abs. 2 PAG-E damit den europarechtlichen Anforderungen noch nicht ganz:

Art. 54 Abs. 2 S. 1 PAG-E sollte um eine sog. Negativprognose erganzt werden, wie
sie auf Bundesebene auch § 18 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 BKAG n.F. vorsieht.

Mir ist zwar bewusst, dass der BayVerfGH die geltende Vorschrift des Art. 38 Abs. 1
PAG nicht beanstandet hat (Entscheidung v. 19.10.1994, Az. Vf. 12-VII-92 u. Vf. 13-
VIII-92, BayVBI. 1995, 143). Allerdings halte ich eine taterbezogene Einzelprognose
fur erforderlich, um die Datenspeicherung und -weiterverarbeitung auf das unbedingt
Erforderlich zu beschranken und der Kategorisierung der betroffenen Personen i.S.d.
Art. 6 RLDSJ, Art. 30 Abs. 4 PAG-E Genlge zu tun.

Art. 54 Abs. 2 S. 1 PAG-E sollte daher folgendermalien erganzt werden:

.-..Speichern und anderweitig verarbeiten, soweit dies erforderlich ist, weil wegen der

Art oder Ausfilhrung der Tat, der Personlichkeit der Betroffenen oder sonstiger Er-

kenntnisse Grund zu der Annahme besteht, dass Strafverfahren gegen sie zu fiihren

sind und dies zur Gefahrenabwehr, insbesondere zur vorbeugenden Bekampfung

von Straftaten erforderlich ist.”

Art. 54 Abs. 2 S. 6 PAG-E regelt die sog. Mitzieh-Automatik, wonach fir alle Spei-

cherungen einer Person gemeinsam der Prufungstermin gilt, der als letzter eintritt,
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wenn innerhalb der vorgesehenen Speicherfrist weitere personenbezogene Daten
uber die Person gespeichert werden. Diese Mitziehklausel hat zur Folge, dass Daten
teilweise unverhaltnismalig lang gespeichert bleiben, insbesondere dann, wenn re-
gelmalig neue Ermittlungsverfahren gegen eine Person gefuhrt werden. Aus meiner
Prifungspraxis sind mir Falle bekannt, in denen Tatvorwirfe bereits mehrere Jahr-
zehnte zurlcklagen und oftmals nur Bagatelldelikte betrafen. Art. 4 Abs. 1 lit. ¢, 5

S. 1 RLDSJ fordern hingegen, dass Datenspeicherungen auf das unbedingt Erforder-
liche begrenzt sein mussen (Grundsatz der Datenminimierung bzw. Datensparsam-

keit) und angemessene Fristen festzulegen sind.

Weitere Folge der unter Umstanden extrem langen Speicherungsdauer ist ein Ausei-
nanderfallen von Aktenaufbewahrung und Datenspeicherung. Die Aufbewahrungs-
fristen von Akten sind in Bayern in der Verordnung Uber die Aufbewahrung von
Schriftgut der Gerichte, Staatsanwaltschaften und Justizvollzugsbehérden (AufbewV)
geregelt, wonach z.B. die Akten eines eingestellten Ermittlungsverfahrens grundsatz-
lich flr die Dauer von funf Jahren nach dem Jahr der Weglegung bei der Staatsan-
waltschaft aufbewahrt werden (siehe Teil 1 Nr. 622 lit. d der AufbewV). Da die Auf-
bewahrungsverordnung keine Mitziehung kennt, werden die Akten nach Fristablauf
ausgesondert, wahrend die entsprechenden Datensatze hierzu weiter gespeichert
bleiben. Eine Uberpriifung moglicherweise unrichtig gespeicherter Daten anhand der
zugrundeliegenden Akten ist dann nicht mehr maoglich. Dies lauft auch Art. 4 Abs. 1
lit. d, 7 Abs. 2 RLDSJ zuwider, wonach die zustandige Behorde alle angemessenen
Malnahmen zu ergreifen hat, um zu gewahrleisten, dass personenbezogene Daten,
die unrichtig, unvollstandig oder nicht mehr aktuell sind, nicht bereitgestellt werden.
Zudem nimmt die Mitziehklausel dem Betroffenen unter Umstanden — aufgrund der
sich mit Zeitablauf verschlechternden Beweissituation, insbesondere wenn Akten
bereits vernichtet wurden — die Moglichkeit der Datenldschung, da gespeicherte Da-
ten nach Art. 62 Abs. 4 S. 3 PAG-E (Art. 16 Abs. 3 S. 1 lit. a RLDSJ) nur in der Ver-
arbeitung eingeschrankt werden, wenn deren Richtigkeit bestritten, aber nicht (mehr)
feststellbar ist, ob sie tatsachlich richtig oder unrichtig sind.

Vor diesem Hintergrund rege ich an, die Mitziehklausel ersatzlos zu streichen

Weiterhin sind in Art. 54 Abs. 2 PAG-E eigene Prifungsintervalle flr personenge-
bundene Hinweise (PHW) vorzusehen. PHW werden auf der Basis von Katalogwer-
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ten und zugehorigen Vergabekriterien vergeben und stellen teilweise besondere Ka-
tegorien personenbezogener Daten nach Art. 10 RLDSJ, Art. 30 Abs. 2 PAG-E dar,
an deren Verarbeitung besonders strenge Anforderungen zu stellen sind. So handelt
es sich etwa beim PHW Ansteckungsgefahr (ANST) und PHW Geisteskrank (GEKR)
um Gesundheitsdaten sowie bei den PHW Straftater rechtmotiviert (REMO), linksmo-
tiviert (LIMO) und PHW Straftater politisch motivierte Auslanderkriminalitat (AUMO)
um die politische Meinung betreffende Daten (siehe hierzu auch die GesBegr. zu

Art. 30 Abs. 2 PAGE, S. 82). Nach Art. 4 Abs. 1 lit. d RLDSJ haben Daten zudem
sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand zu sein, was etwa
beim PHW Betaubungsmittelkonsument (BTMK), PHW Fixer (FIXE), PHW Anste-
ckungsgefahr (ANST) und PHW Geisteskrank (GEKR) von Bedeutung ist, da sich die
den Kriterien zugrundeliegenden Lebensumstande andern und Krankheitszustande

verbessern konnen.

b) Art. 54 Abs. 4 PAG-E:

Auch an dieser Stelle freue ich mich, dass hinsichtlich der Datenverarbeitung zu
wissenschaftlichen Zwecken ein Verwendungsverbot flr Daten aus der besonders
eingriffsintensiven Wohnraumuiberwachung und Online-Durchsuchung in Art. 54
Abs. 4 S. 4 PAG-E aufgenommen wurde.

Ich rege allerdings zusatzlich an, in Art. 54 Abs. 4 S. 1 und S. 3 PAG-E jeweils das

Wort ,nutzen® zu streichen, da diesem keine eigenstandige Bedeutung zukommt.

c) Art. 54 Abs. 5 PAG-E:

Daruber hinaus begruf3e ich zwar sehr, dass in einem eigenstandigen Art. 54 Abs. 5
PAG-E auf meine Forderung hin festgelegt wurde, dass die Polizei ihre gespeicher-
ten Daten regelmaRig auf Richtigkeit, Vollstandigkeit, Zuverlassigkeit und Aktualitat
kontrollieren soll. Diese Regelung ist bislang jedoch als blof3e Soll-Vorschrift ausge-
staltet. Einen solchen Spielraum raumt Art. 7 Abs. 2 RLDSJ den Mitgliedstaaten nicht
ein (Art. 7 Abs. 2 RLDSJ: ,Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass die zustdndigen Be-
hérden alle angemessenen Malinahmen ergreifen, um zu gewéhrleisten, dass per-
sonenbezogene Daten, die unrichtig, unvollstdndig oder nicht mehr aktuell sind, nicht
Ubermittelt oder nicht bereitgestellt werden®.)

Art. 54 Abs. 5 PAG-E ist daher wie folgt abzuandern: ,Die Polizei hat angemessene

MaRnahmen zu ergreifen...”
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34. Art. 55 PAG-E (Allgemeine Regelungen der Dateniibermittlung):

Es freut mich, dass die von mir angeregten redaktionellen Anderungen in Art. 55
PAG-E vollstandig umgesetzt wurden.

Daran anschlie3end schlage ich jedoch vor, die in Art. 55 Abs. 2 S. 1 PAG-E ver-
wendete Formulierung ,,auf dem gegenwartigen Stand“ durch ,auf dem neusten

Stand“ zu ersetzen, um einen Gleichlauf mit Art. 54 Abs. 5 PAG-E zu erreichen.

35. Art. 57 PAG-E (Ubermittlung an éffentliche Stellen der Mitgliedstaaten und
an Organisationen der Europaischen Union):

In der Gesetzesbegrindung zu Art. 57 PAG-E (GesBegr. S. 139) ist ,§§ 79 ff. BKAG
n.F.“ durch ,§§ 79 ff. BDSG n.F.“ zu ersetzen (Redaktionsversehen).

36. Art. 58 PAG-E (Ubermittlung an éffentliche Stellen in Drittstaaten und an
internationale Organisationen):

Erfreulicher- und konsequenterweise wurde auch in Art. 58 Abs. 6 PAG-E die zwei-
jahrliche Berichtspflicht Gber die an offentliche Stellen in Drittstaaten und an interna-
tionale Organisationen erfolgten Ubermittlungen in eine jahrliche Berichtspflicht um-
gewandelt. Allerdings genulgt die Regelung des Art. 58 PAG-E an einigen Stellen
noch nicht den Vorgaben des BVerfG und der RLDSJ.

a) Art. 58 Abs. 1 PAG-E:
Art. 58 Abs. 1 PAG-E regelt die Datentlibermittiung an 6ffentliche Stellen in Dritt-

staaten und an internationale Organisationen.

In Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E wurde im Einleitungssatz das Wort ,ausnahmsweise”
gestrichen. Diesen einschrankenden Zusatz halte ich jedoch an dieser Stelle fir un-
verzichtbar. Zwar weist auch die Gesetzesbegrundung zu Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E
(GesBegr. S. 142) darauf hin, dass es sich hierbei um einen Ausnahmetatbestand
handelt. Allerdings vermittelt der Gesetzestext den Eindruck, als ob die Ubermitt-
lungsmaoglichkeiten des Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E gleichwertig neben denen des
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Art. 58 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 PAG-E stehen. Dem ist jedoch nicht so. Wie bereits die
Uberschrift des Art. 38 RLDSJ (,Ausnahmen fiir bestimmte Félle“) erkennen lasst,
dessen Umsetzung Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E dient, handelt es sich hierbei um ab-
solute Ausnahmefalle. Nach ErwGr. 72 S. 2 RLDSJ sollen die Ausnahmen restriktiv
ausgelegt werden. Das ist nach dem derzeitigen Gesetzeswortlaut jedoch nicht ge-
wahrleistet.

Art. 58 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E ist daher eingangs folgendermalen zu erganzen: , 3. die

Ubermittlung ausnahmsweise erforderlich ist...*

In Art. 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 a) PAG-E sollte der Passus ,zum Schutz vor und zur
Abwehr von Gefahren fur Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder® aus
Grinden der einheitlichen Diktion (vgl. z.B. Art. 53 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 PAG-E) in ,zum
Schutz vor und zur Abwehr von Gefahren fir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ge-

nanntes bedeutendes Rechtsqut oder” abgeandert werden.

Zudem fehlt eine Regelung, die Art. 38 Abs. 1 lit. e RLDSJ umsetzt, demzufolge eine
Datenubermittlung ausnahmsweise ,im Einzelfall zur Geltendmachung, Austibung
oder Verteidigung von Rechtsanspriichen im Zusammenhang mit den in Artikel 1 Ab-
satz 1 genannten Zwecken* zulassig sein kann. Ich schlage daher die Einfugung fol-
genden neuen Ausnahmetatbestands — als Art. 58 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 d) PAG-neu —

vor: ,oder d) im Einzelfall zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von

Rechtsansprichen im Zusammenhang mit den in Halbsatz 2 genannten Zwecken®.

Davon abgesehen freue ich mich, dass auf meine Empfehlung hin Art. 58 Abs. 1 S. 1
Nr. 3 ¢c) PAG-E — den Vorgaben des Art. 38 Abs. 1 lit. ¢ RLDSJ entsprechend — um-

formuliert wurde.

b) Art. 58 Abs. 2 PAG-E:

Art. 58 Abs. 2 PAG-E regelt die Protokollierung der Dateniibermittlungen. Ich re-
ge an, Art. 58 Abs. 2 S. 4 PAG-E verkurzt wie folgt zu formulieren: ,Art. 63 Abs. 3
Satz 1 und 4 und Art. 51 Abs. 2 gelten entsprechend.” Denn nach der derzeitigen

Fassung (,fur die Kontrolle durch den Landesbeauftragten gilt Art. 51 Abs. 2 entspre-
chend®) kbnnte man annehmen, dass nur Art. 51 Abs. 2 S. 1, 2 PAG-E zur Anwen-
dung gelangen soll, nicht jedoch die Léschungsverpflichtung des Art. 51 Abs. 2 S. 3
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PAG-E (was meine Forderung bekraftigt, die Vorschrift des Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-
E in Art. 51 Abs. 1 PAG-E zu verschieben, s.o. unter 1.30.b). Die Loschungspflicht hat
jedoch gleichermalen fur Protokollierungen nach Art. 58 Abs. 2 PAG-E wie fur Pro-
tokollierungen nach Art. 51 Abs. 1 PAG-E zu gelten.

c) Art. 58 Abs. 4 PAG-E:

Es freut mich, dass auf meine Forderung hin in Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E eine Hin-
weispflicht der Polizei auf die Zweckbindung gegentiber dem Empfanger aufge-
nommen wurde. Diese Regelung genugt jedoch in zweierlei Hinsicht nicht. Zum ei-
nen ist sie in einen eigenstandigen Absatz zu Uberfuhren, der sich auf alle Daten-
ubermittlungen der Polizei an 6ffentliche Stellen in Drittstaaten bezieht. Auch wenn
Art. 39 Abs. 1 lit. e RLDSJ eine solche Hinweispflicht nur fir die unmittelbare Daten-
Ubermittlung an in Drittstaaten niedergelassene Empfanger vorsieht, geht das
BVerfG im BKAG-Urteil dartber hinaus und fordert fur samtliche Datenibermittlun-
gen an Drittstaaten, insbesondere an auslandische Sicherheitsbehorden eine ent-
sprechende Hinweispflicht.

Zum anderen bleibt die Hinweispflicht des Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E hinter den Vor-
gaben des BVerfG zum Inhalt des zu erteilenden Hinweises zurlck. Das BVerfG for-
dert im BKAG-Urteil einen Hinweis sowohl auf die Zweckbindung als auch auf etwai-
ge Verwendungsbeschrankungen und Loschungspflichten (BVerfGE 141, 220, 344
Rn. 331: ,Verwendungsbeschrénkungen sind den Empfangsbehérden bei der Uber-
mittlung klar und ausdrticklich mitzuteilen.”, BVerfGE 141, 220, 345 Rn. 335: ,/n Be-
tracht zu nehmen ist insoweit insbesondere, ob fiir die Verwendung der Daten die -
bei der Ubermittlung mitgeteilten - Grenzen durch Zweckbindung und Léschungs-
pflichten sowie grundlegende Anforderungen an Kontrolle und Datensicherheit we-
nigstens grundsétzlich Beachtung finden.“ sowie BVerfGE 141, 220, 349 f. Rn. 352).
Art. 58 Abs. 4 S. 2 PAG-E sollte daher als eigenstandiger sechster Absatz ausgestal-
tet werden (der jetzige Abs. 6 wird dann zu Abs. 7) und folgendermalen lauten:

,(6) Die Polizei teilt dem Empfanger die festgelegten Zwecke mit, zu denen die Ver-
arbeitung der Daten erfolgen darf, sowie etwaige Verwendungsbeschrankungen und

den bei ihr vorgesehenen Loschungszeitpunkt.”
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d) Art. 58 Abs. 6 PAG-E:

Wie bereits bei Art. 52 PAG-E (siehe hierzu bereits oben unter 1.31.) begegnet die
Beschrankung der parlamentarischen Kontrolle der Datentubermittiungen an 6f-
fentliche Stellen in Drittstaaten gemaR Art. 58 Abs. 6 PAG-E und an nichtéffentliche
Stellen in Drittstaaten gemal} Art. 59 Abs. 5 PAG-E erheblichen Bedenken. Denn
fortan soll — anders als noch im Vorgangerentwurf vom 07.11.2017 vorgesehen —
auch bezuglich dieser Datenubermittlungen nicht mehr der Landtag, sondern nur

noch das PKG unterrichtet werden.

Das BVerfG fuhrt im BKAG-Urteil zu den Verfahrensvorkehrungen bei Datentbermitt-
lungen an auslandische Behorden aus, dass ,auch ansonsten ... die Anforderungen
an eine wirksame aufsichtliche Kontrolle einschliel3lich einer hierfiir geeigneten Pro-
tokollierung der jeweiligen Ubermittlungsvorgénge sowie das Erfordernis von Be-
richtspflichten“ (BVerfGE 141, 220, 350 Rn. 340 — BKAG) gelten und verweist im Zu-
ge dessen auf seine allgemeinen Ausfuhrungen zur Berichtspflicht gegenltber Par-
lament und Offentlichkeit (siehe BVerfGE 141, 220, 285 Rn. 142 f. —- BKAG).

Richtigerweise flhrt die Gesetzesbegrindung zu Art. 59 Abs. 5 PAG-E (GesBegr.

S. 146) daher auch Folgendes aus: ,Der Verweis auf Art. 58 Abs. 6 dient schliellich
der Anpassung an die Mal3gaben des BVerfG aus dem BKAG-Urteil in den Rn. 340
und 354, die auf die Rn. 142 bis 143 verweisen, da die bei Drittstaateniibermittlungen
an die zustédndigen Gefahrenabwehr- und Strafverfolgungsbehérden geltenden In-
formationspflichten gegentiber dem Parlament und der Offentlichkeit selbstredend
erst Recht bei Drittstaatentibermittlungen an nichtéffentliche Stellen gelten miissen.
Auch das neugefasste BKAG regelt in § 88 BKAG eine Informationspflicht gegentiber
dem Bundestag (der seinerseits die Offentlichkeit zu unterrichten hat) fiir alle Uber-
mittlungen im internationalen Bereich nach § 27 BKAG n.F.“

Um den Anforderungen des BVerfG gerecht zu werden, ist demnach Art. 58 Abs. 6
S. 1 PAG-E folgendermalien abzuandern: ,'Das Staatsministerium des Innern, fiir
Bau und Verkehr unterrichtet den Landtag jéhrlich iber erfolgte Ubermittlungen nach
den Abs. 1 und 4."
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37. Art. 59 PAG-E (Ubermittlung an nichtoffentliche Stellen):

Art. 59 Abs. 3 PAG-E regelt die Ubermittlung von Daten aus verdeckten MaRnahmen
an nichtoffentliche Stellen im In- und Ausland und an sonstige Offentliche Stellen in
Drittstaaten. Anders als von der Gesetzesbegrindung zu Art. 59 Abs. 3 PAG-E
(GesBegr. S. 146) angenommen, genugt im Bereich der verdeckten MaRnahmen die
bloRe Protokollierung der Datenerhebung nicht. Bei den Ubermittlungen dieser Daten
halte ich eine Dokumentation der Datentbermittlungen fur unerlasslich. Das BVerfG
hat zwar im BKAG-Urteil nur fur Datenerhebungen und -I6schungen eine Protokollie-
rungspflicht festgestellt (BVerfGE 141, 220, 284 ff. Rn. 141, 144 — BKAG). Zur Ge-
wahrleistung von Transparenz und Kontrolle sind jedoch auch Datenubermittiungen
an nichtoffentliche Stellen, die auf auRerst eingriffsintensiven Mallthahmen beruhen,
zu dokumentieren. Auch der Grundsatz der Verantwortlichkeit gemag Art. 4 Abs. 4
RLDSJ, wonach der Verantwortliche die Einhaltung der Datenschutzgrundsatze
nachweisen kdnnen muss und der in Art. 25 RLDSJ konkretisiert wird, erfordert ins-
besondere fiir Ubermittlungen eine Protokollierung. Art. 59 Abs. 3 PAG-E kénnte da-

her folgendermafRen ergéanzt werden: ,3Art. 58 Abs. 2 gilt entsprechend.”

38. Art. 60 PAG-E (Datenempfang durch die Polizei):
Art. 60 Abs. 3 PAG-E regelt die Voraussetzungen fur Ersuchen der Polizei an Ver-

fassungsschutzbehdérden und Nachrichtendienste zur Datenibermittiung.

Die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E sieht in der jetzigen Entwurfs-
fassung vor, dass die Polizei die Verfassungsschutzbehdrden um die Ubermittlung
von mit nachrichtendienstlichen Mitteln erhobenen Daten ,zur Abwehr einer im Ein-
zelfall bestehenden Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut” ersuchen darf. Im Gegensatz zum Vorgangerentwurf vom 08.08.2017
erweitert Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E den Rechtsguterschutz um die Rechtsguter des
Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 3 und Nr. 4 PAG-E, also um die sexuelle Selbstbestimmung
und erhebliche Eigentumspositionen. Die Datenubermittiungsbefugnis des Art. 25
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG erlaubt eine Datenlibermittlung hingegen nur ,zur Abwehr
einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bun-
des oder eines Landes oder fiir Leib, Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person

oder fiir Sachen von erheblichem Wert, deren Erhaltung im &ffentlichen Interesse
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geboten ist‘. Diese vorgenannten Rechtsguter entsprechen den in der bisherigen
Entwurfsfassung enthaltenen Rechtsgutern des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2und Nr. 5
PAG-E. Daruber hinaus sieht Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E jedoch auch die ,drohende

Gefahr” als zulassigen Gefahrengrad vor.

Demnach geht die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E deutlich Uber die
Voraussetzungen der Ubermittlungsbefugnis des Art. 25 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG
hinaus und verstol3t damit bereits gegen die Vorgaben des BVerfG zum sog. Dop-
peltir-Modell im wegweisenden Bestandsdatenauskunfts-Urteil vom 24.01.2014
(Az. 1 BVR 1299/05, BVerfGE 130, 151, 184 — Bestandsdatenauskunft; ahnlich be-
reits BVerfGE 125, 260, 355 f. — Vorratsdatenspeicherung). Darin hat das BVerfG
wortlich ausgefuhrt, dass sich ,ein Datenaustausch ... durch die einander korrespon-

dierenden Eingriffe von Abfrage und Ubermittiung [volizieht], die jeweils einer eige-

nen Rechtsgrundlage bedlirfen“. Hier liegen jedoch keine einander korrespondieren-
den Eingriffsermachtigungen vor, sondern divergierende Rechtsgrundlagen:
Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E ermdglicht der Polizei ein Ersuchen, dessen Erflllung

dem Verfassungsschutz gar nicht erlaubt ist, jedenfalls in dem Umfang nicht.

Die Abrufbefugnis des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E verstol3t dariber hinaus gegen die
strengen Vorgaben, die das BVerfG im ATDG-Urteil vom 24.04.2013 (Az. 1 BVR
1215/07, BVerfGE 133, 277 — ATDG) zum Datenaustausch zwischen Verfas-
sungsschutz und Polizei gemacht hat. Soweit der Datenaustausch zwischen Poli-
zei und Nachrichtendienst fur ein mogliches operatives Tatigwerden der Polizei er-
folgt, gelten laut BVerfG folgende gesteigerten verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen: ,Aus dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung folgt insoweit ein
informationelles Trennungsprinzip. Danach diirfen Daten zwischen den Nachrichten-

diensten und Polizeibehdrden grds. nicht ausgetauscht werden. Einschrénkungen

der Datentrennung sind nur ausnahmsweise zulédssig. Soweit sie zur operativen Auf-

gabenwahrnehmung erfolgen, begriinden sie einen besonders schweren Eingriff. Der
Austausch von Daten zwischen den Nachrichtendiensten und Polizeibehérden fiir ein

mogliches operatives Téatigwerden muss deshalb grds. einem herausragenden &f-

fentlichen Interesse dienen, das den Zugriff auf Informationen unter den erleichterten

Bedingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen, rechtfertigt. Dies

muss durch hinreichend konkrete und qualifizierte Eingriffsschwellen auf der Grunad-
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lage normenklarer gesetzlicher Regelungen gesichert sein.“ (BVerfGE 133, 277, 329
Rn. 123 — ATDG). Diese Anforderungen haben auch nach dem BKAG-Urteil noch
Bestand. Das BVerfG verweist hinsichtlich der Datentbermittlung von Nachrichten-
diensten an das BKA im BKAG-Urteil ausdrucklich auf die Ausfiihrungen im ATDG-
Urteil, insbesondere auf vorgenannte Passage (vgl. BVerfGE 141, 220, 340 Rn. 320
— BKAG).

Angesichts dieser strengen Vorgaben halte ich bereits die Vorschrift des Art. 25
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BayVSG flr zu weitgehend (siehe hierzu meine kritische Stellung-
nahme vom 22.02.2016, S. 28, abrufbar unter: https://www.datenschutz-

bayern.de/1/BayVSG-E-Stellungnahme.pdf). Unvertretbar ist jedoch die derzeitige
Regelung des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E.

Auch der Bundesgesetzgeber erlaubt in § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BVerfSchG eine
Datenubermittlung lediglich zur ,Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Gefahr fiir
den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Le-
ben, Gesundheit oder Freiheit einer Person oder flir Sachen von erheblichem Wert,
deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse geboten ist* und fuhrt in der Gesetzesbe-
grundung (BT-Drs. 18/4654 S. 33) dazu aus, dass ,am Schutz dieser besonders ge-

wichtigen Rechtsgliter vor konkreten Gefahren ... ein herausragendes Offentliches

Interesse” besteht.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG-E zwingend folgendermalien

abzuandern: ,1. zur Abwehr einer im Einzelfall bestehenden Gefahr flr ein in Art. 11

Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 oder 5 genanntes bedeutendes Rechtsqut oder*.

39. Art. 61 PAG-E (Datenabgleich innerhalb der Polizei):

a) Art. 61 Abs. 1 PAG-E:

Bei Akkreditierungsverfahren (siehe hierzu bereits oben unter 1.13.a) ist der Da-
tenabgleich auf solche Speicherungen zu beschranken, deren zugrundeliegenden
Delikte gerade vorgebeugt werden soll. Bei Zuverlassigkeitsuberprifungen zu Zwe-
cken des Personenschutzes sind grundsatzlich nur solche Speicherungen in den
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Blick zu nehmen, die eine Gefahrdung von Leben, Gesundheit und der Freiheit

(Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PAG-E) zum Gegenstand haben. Soll dartber hinaus durch
ein Akkreditierungsverfahren der Gefahr eines terroristischen Anschlags bei einer
Veranstaltung begegnet werden, dirfen im Rahmen der Zuverlassigkeitsiberprifung
zusatzlich solche Speicherungen herangezogen werden, die zur Beurteilung einer
gewaltbereiten extremistischen Neigung (Rechtsguterschutz des Art. 11 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 PAG-E) erforderlich sind. Nicht zulassig ist hingegen der Abgleich und die
Ruckmeldung mit Bagatelldelikten und Straftaten, die in keinerlei Zusammenhang
zum Personenschutz stehen (z.B. Insolvenzverschleppung, Geldfalschung etc.).

Aus diesem Grund wurde Art. 32 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 b) PAG-E bereits Uberarbeitet und
die Datenerhebung zu Zwecken des Personenschutzes auf die ,Gefahrenabwehr fiir
einin Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 und Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut®
beschrankt. Art. 32 PAG-E regelt jedoch nur die Zulassigkeit der Datenerhebung,
nicht den Datenabgleich und die daran anschlielfende Ruckmeldung. Aus diesem

Grund sollte zumindest in der Gesetzesbegriindung zu Art. 61 Abs. 1 PAG-E oder,

falls dies fiir sinnvoller erachtet wird, in der Gesetzesbeqgrindung zu Art. 32 Abs. 1

S. 1 Nr. 1 b) PAG-E auf vorstehende Beschrankungen hingewiesen werden.

b) Art. 61 Abs. 2 PAG-E:

Ich begrifde, dass Art. 61 Abs. 2 PAG-E unter das einschrankende Erfordernis einer
ansonsten zu besorgenden Gefahrdung oder wesentlichen Erschwerung der polizei-
lichen Aufgabenerfillung gestellt wurde. In diesem Zusammenhang rege ich sogleich
an, ,wenn ansonsten...”“ durch ,wenn andernfalls...“ zu ersetzen, um einen Gleichlauf
mit Art. 30 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG-E herzustellen.

Diese Einschrankung reicht jedoch noch nicht, da z.B. Gesichtsfelderkennungsmal3-
nahmen bei ,Bagatellsachverhalten® dadurch nicht ausgeschlossen waren. Der Ein-
satz intelligenter Videoliberwachung ist auf die Abwehr von Gefahren fur bedeu-
tende Rechtsguter zu beschranken, um eine angemessene Eingriffsschwelle zu ge-
wahrleisten (s.o. unter I.14.c). Damit korrespondierend ist der abzugleichende Fahn-
dungsbestand in Art. 61 Abs. 2 PAG-E auf Personen zu begrenzen, die schwerer
Straftaten (§ 100a Abs. 2 StPO) verdachtig oder Uberflhrt sind oder von denen eine
Gefahr fur ein bedeutendes Rechtsgut (Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E) ausgeht. Art. 61

Abs. 2 PAG-E ist daher um folgenden zweiten Satz zu ergéanzen: ,2Sie sind jedoch
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nur zur Aufklarung schwerer Straftaten und zur Abwehr von Gefahren fiir ein bedeu-

tendes Rechtsqut zulassiq.”

Zudem sollte in der Gesetzesbegrundung zu Art. 61 Abs. 2 PAG-E darauf hingewie-

sen werden, dass es sich beim Abgleich von Bilddaten, die mittels intelligenter Vi-
deouberwachung erhoben wurden, um eine automatisierte Entscheidungsfindung im
Einzelfall (Art. 11 RLDSJ) auf der Grundlage besonderer Kategorien personenbezo-
gener Daten (Art. 10 RLDSJ, Art. 30 Abs. 2 PAG-E) handelt, deren Verarbeitung ge-
eignete Mallnahmen zum Schutz der Rechte und Freiheiten sowie der berechtigten
Interessen der betroffenen Person (Art. 11 Abs. 2 RLDSJ) voraussetzt. Zusatzlich
sollte in der Gesetzesbegriundung zu Art. 61 Abs. 2 PAG-E auf das Diskriminierungs-
verbot nach Art. 11 Abs. 3 RLDSJ bzw. Art. 35 Abs. 2 BayDSG-E (Stand:
12.12.2017) mit der Folge der Unzulassigkeit der Datenverarbeitung hingewiesen

werden.

40. Art. 62 PAG-E (Berichtigung, Loschung und Verarbeitungseinschrankung

von Daten):

a) Art. 62 Abs. 3 PAG-E:
Nach Art. 62 Abs. 3 S. 1 PAG-E kann eine Datenléschung unterbleiben, ,soweit

und solange dies im Einzelfall nicht oder nur mit unverhéltnisméafigem Aufwand moqg-

lich ist‘. Dieser Ausnahmetatbestand begegnet erheblichen Bedenken, da es hierfur
keine Rechtsgrundlage gibt. Insbesondere ist zu beachten, dass Art. 16 Abs. 3
RLDSJ in diesem Bereich abschliel3end ist. In der Gesetzesbegrindung zu Art. 62
Abs. 3 PAG-E (GesBegr. S. 150) heildt es nur: ,Hierdurch wird die alte Nr. 4 zu Nr. 3.
Hierbei handelt es sich um eine kiinftig besonders restriktiv auszulegende Ausnah-
meregelung.“ Die Gesetzesbegrindung erschopft sich damit in einer Wiedergabe der
Gesetzesbegrindung zu § 58 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BDSG n.F., der einen ahnlich lauten-
den Ausnahmetatbestand vorsieht. Des Bundesgesetzgeber begrindet die Beibehal-
tung des § 58 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BDSG n.F. (vormals § 20 Abs. 3 Nr. 3 BDSG) eben-
falls nicht Gberzeugend: ,Die Méglichkeit, von der Léschung wegen unverhéltnisma-
Bigen Aufwands abzusehen, ist als restriktiv auszulegende Ausnahmeregelung an-

zusehen. Im Grundsatz sollte die bei Verantwortlichen zum Einsatz kommende IT-
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Infrastruktur darauf ausgelegt sein, eine Lo6schungsverpflichtung auch technisch
nachvollziehen zu kénnen.“ (BT-Drs. 18/11325, S. 114 f.).
Auch wenn ein praktisches Bedurfnis fur diese Ausnahmeregelung erkennbar ist,

sollte die Vorschrift aus Rechtsgriinden ersatzlos gestrichen werden.

b) Art. 62 Abs. 5 PAG-E:

Nach Art. 62 Abs. 5 S. 4 Nr. 1 PAG-E kann die Unterrichtung Uber die Antragsab-
lehnung unterbleiben, wenn .die Erfiillung polizeilicher Aufgaben durch die Aus-
kunftserteilung gefdhrdet oder wesentlich erschwert wiirde®. Letzterer Passus ist zu
streichen, da Art. 16 Abs. 4 S. 2 lit. a, b RLDSJ eine solche Einschrankung nicht er-

laubt und die bloRe Erschwernis keine Mitteilungsverweigerung zur Folge haben

kann.

41. Art. 63 PAG-E (Automatisiertes Abrufverfahren):

Die umfassende Protokollierungspflicht nach Art. 63 Abs. 2 PAG-E begrifie ich. Die
in Art. 63 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 PAG-E vorgesehene Zweckbestimmung sollte jedoch
folgendermalen beschrankt werden: ,Verhitung oder Verfolgung von Straftaten und

Ordnungswidrigkeiten, die mit unzulassigen Datenverarbeitungen, insbesondere un-

berechtigten Datenabrufen, zusammenhangen und*
Mir ist bewusst, dass Art. 25 Abs. 2 RLDSJ die Verwendung von Protokolldaten flr

Strafverfahren zulasst. Gleichwohl sollte hierauf aus datenschutzrechtlichen Griinden

verzichtet werden.

Art. 63 Abs. 3 S. 3 PAG-E regelt die Léschung der Protokolle. Aus flr mich nicht
nachvollziehbaren Grinden wurde die im Vorgangerentwurf vom 08.08.2017 enthal-
tene Hochstfrist von drei Jahren fur die Aufbewahrung der Protokolle gestrichen.
Stattdessen orientiert sich die Loschung der Protokolle nunmehr ausschliel3lich am
Erforderlichkeitsmalistab (,Soweit sie fiir Zwecke des Satzes 1 nicht mehr bendétigt
werden, sind sie zu I6schen.”). Aus Grunden der VerhaltnismaRigkeit und einheitli-
chen Verfahrensweise halte ich — wie bereits bei Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E (s.o. un-
ter 1.30.b) — eine Aufbewahrungsfrist von hochstens drei Jahren (zum Ende des Ka-
lenderjahres) jedoch fiir sinnvoll. Art. 51 Abs. 2 S. 3 PAG-E sollte daher (wieder) lau-
ten: ,Soweit sie flir Zwecke des Satzes 1 nicht mehr bendétigt werden, spatestens
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aber nach Ablauf des dritten Kalenderjahres, das dem Jahr der Protokollierung folgt,

sind sie zu loschen.”

42. Art. 64 PAG-E (Errichtungsanordnung fiir Dateien; Datenschutz-

Folgenabschatzung):

a) Art. 64 Abs. 1 PAG-E:

Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E sieht fur die Erstellung von Errichtungsanordnun-
gen vor, dass ,Angaben nach Abs. 2 Satz 4 Halbsatz 2 aufzunehmen sind. Art. 64
Abs. 2 S. 4 PAG-E enthalt jedoch nur einen zusammenhangenden Satz. ,Halbsatz 2°
ist daher in Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E zu streichen (Redaktionsversehen).

a) Art. 64 Abs. 2 PAG-E:

Demgegenuber fuhrt Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E zur Datenschutz-
Folgenabschatzung Folgendes aus: /st zugleich eine Errichtungsanordnung nach
Abs. 1 erforderlich, so ist vor deren Erstellung eine entsprechende Folgenabschét-
zung vorzunehmen; die Angaben nach Satz 4 sind in die Errichtungsanordnung auf-
zunehmen.” Der letzte Halbsatz des Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E ist Uberflissig. Denn
dass die Errichtungsanordnung die ,Angaben nach Satz 4“ zu enthalten hat, sieht
bereits Art. 64 Abs. 1 S. 1 Nr. 12 PAG-E vor (siehe zuvor). Der zweite Halbsatz des
Art. 64 Abs. 2 S. 5 PAG-E ist daher zu streichen.

Zudem empfehle ich, in der Gesetzesbegrindung zu Art. 64 Abs. 2 PAG-E — neben

der bereits erwahnten Mdéglichkeit des Trackings — weitere konkrete Beispiele fur Da-
tenverarbeitungsvorgange zu benennen, die eine Datenschutz-Folgenabschatzung

erfordern.

43. Art. 65 PAG-E (Auskunftsrecht):

a) Art. 65 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 65 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 PAG-E, der den Inhalt der Auskunft bestimmt, sollten die

,LEmpfanger noch um ,oder Kategorien von Empfangern“ erganzt werden. Zwar
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ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung zu Art. 65 Abs. 1 PAG-E (GesBegr. S. 156),
dass die Kategorien der Ubermittlungsempfanger anzugeben sind, wenn die einzel-
nen Empfanger nicht benannt werden kdnnen. Allerdings sollte dies ausdrucklich im
Gesetzestext geregelt werden, da auch Art. 14 Hs. 2 lit. ¢ RLDSJ diese Mdglichkeit

explizit vorsieht.

Davon abgesehen freue ich mich, dass auf meine Forderung hin in der Gesetzesbe-
grindung zu Art. 65 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 PAG-E (GesBegr. S. 156) erganzt wurde, dass
unter die Empfanger auch solche in Drittstaaten und internationalen Organisationen

fallen. Denn diese Vorgabe ergibt sich nicht nur aus ErwGr. 43 S. 2 RLDSJ, sondern
sogar aus Art. 14 Hs. 2 lit. c RLDSJ selbst.

b) Art. 65 Abs. 2 PAG-E:

Nach Art. 65 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG-E kann die Auskunftserteilung unterbleiben,
wenn ,die Erfiillung polizeilicher Aufgaben durch die Auskunftserteilung geféhrdet
oder wesentlich erschwert wiirde“. Letzterer Passus ist zu streichen, da Art. 15
Abs. 1 lit. a, b RLDSJ eine solche Einschrankung nicht erlaubt und die bloR3e Er-
schwernis keine Auskunftsverweigerung zur Folge haben kann (siehe hierzu bereits
oben zu Art. 62 Abs. 5S. 4 Nr. 1 PAG-E unter 1.40.b).

Weiterhin ist in Art. 65 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E der Passus ,und Ordnung“ zu strei-
chen, da Art. 15 Abs. 1 lit. ¢ RLDSJ eine Einschrankung des Auskunftsrechts nur
zum Schutz der ,6ffentlichen Sicherheit®, nicht aber der 6ffentlichen Ordnung gestat-
tet. In Niedersachen sieht die Polizeirechtsreform der Landesregierung sogar die
durchgangige Streichung des Schutzguts der ,6ffentlichen Ordnung® im Niedersach-
sischen Gesetz uUber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung (SOG) und dessen Um-
benennung in Niedersachsisches Gesetz Uber die Abwehr von Gefahren (NGefAG)
vor (siehe Nds LT-Drs. 17/6232 vom 03.08.2016).

44. Art. 92 PAG-E (Verfahren und Zustandigkeit fiir gerichtliche Entscheidun-
gen u.a.):

Art. 92 Abs. 3 S. 1 PAG-E sieht vor, dass MalRnahmen, die einem Richtervorbehalt
unterliegen und bei denen von der Eilfallkompetenz Gebrauch gemacht wurde, diese
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unverzuglich richterlich zu bestatigen sind. Nach Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E qilt

dies ,auler in Féllen des Art. 41 Abs. 1 nicht, wenn die MalBnahme bereits vorher

erledigt” ist. Der letzte Satz ist zwingend zu streichen, da andernfalls der Richtervor-
behalt bei zahlreichen Malinahmen leerliefe. So kdnnte etwa bei Gefahr im Verzug
z.B. kurzzeitig eine Quellen-TKU (Art. 42 Abs. 2 i.V.m. Abs. 6 S. 1 PAG-E) oder Onli-
ne-Durchsuchung (Art. 45 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 S. 1 PAG-E) durchgefuhrt werden, die
Einholung der richterlichen Bestatigung jedoch dann hinfallig werden, wenn die Mal3-
nahme — jedenfalls vor Ablauf der Drei-Tages-Frist des Art. 92 Abs. 3 S. 3 PAG-E —
abgebrochen wird. Die Gesetzesbegriindung (GesBegr. S. 169) zu Art. 92 Abs. 3
PAG-E fuhrt zwar aus, dass ,die Pflicht zu Einholung einer richterlichen Bestéatigung
... hur in den Féllen [entféllt], in denen sich die aufgrund Eilanordnung getroffene
MalBnahme bereits erledigt hat und nicht mehr fortwirkt.”. Fraglich ist allerdings, was
unter ,nicht mehr fortwirkt* zu verstehen ist. Dieser Passus, Uberdies nur in der Ge-
setzesbegrindung, ist viel zu schwammig, um eine sinnvolle Begrenzung zu bewir-
ken. Auch in Fallen, in denen fur die Sichtung kernbereichsrelevanter Daten von der
Eilfallkompetenz Gebrauch gemacht wird (siehe Art. 41 Abs. 5 S. 6, 7 PAG-E), wirde
den Vorgaben des BVerfG im BKAG-Urteil nicht Rechnung getragen. Die Gesetzes-
begrundung zu Art. 41 Abs. 5 PAG-E (GesBegr. S. 107) fuhrt hierzu lapidar aus: ,Die
Entscheidung der unabhéngigen Stelle ist dann aufgrund des in Satz 7 enthaltenen
Verweises nach Art. 92 Abs. 3 unverziiglich nachzuholen; dies gilt nur dann nicht,
wenn die Gefahrenlage noch vor Ablauf der in Art. 92 Abs. 3 Satz 2 enthaltenen Drei-
tagestrist vollsténdig beseitigt wurde bzw. keinerlei Malsnahmen, die sich auf die
Weiterverarbeitung der erlangten Daten stlitzen, mehr andauern.”

Zwar wurde auf meine massive Kritik hin die Wohnraumiberwachung (Art. 41 PAG-
E) als Rickausnahme vorgesehen. Allerdings verstolt der Erledigungssatz fur Falle
des Bodycam-Einsatzes in Wohnungen (Art. 33 Abs. 4 S. 2 PAG-E) weiterhin gegen
Art. 13 Abs. 4 GG, insbesondere dann, wenn etwaige Bildaufnahmen bereits ge-
|6scht wurden und die Mal3inahme daher nicht mehr fortwirkt®. Denn Art. 13 Abs. 4
GG sieht zwingend eine richterliche Anordnung und bei Eilféllen eine richterliche Be-
statigung vor (Art. 13 Abs. 4 S. 2 Hs. 2 GG: ,.eine richterliche Entscheidung ist unver-
zliglich nachzuholen). Diese Vorgaben kénnen durch einfachgesetzliche Reglungen
nicht umgangen werden.

Zudem begegnet die Regelung des Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E unter dem Gesichts-
punkt des effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG erheblichen Bedenken.
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So prift kein Richter in Fallen, in denen etwa die Polizei eine Postsendung bei Ge-
fahr im Verzug gemaf Art. 35 Abs. 1, 2 PAG-E von einem namentlich nicht néher
bekannten Absender (z.B. Brief mit Absender ,Dein Schatz®) sicherstellt und nach
Offnung geman Art. 35 Abs. 6 Nr. 2 PAG-E unverziglich weiterleitet, die Zulassigkeit
der Postsicherstellung. Denn aufgrund der Eilfallanordnung entfallt die vorherige rich-
terliche Prufung. Ebenso entfallt wegen der unverzuglichen Postweiterleitung die
nachtragliche Bestatigung durch den Richter, da die MalRnahme dann nicht mehr
fortwirkt. Darlber hinaus ist es dem Absender nicht mdglich, beim zustandigen Ver-
waltungsgericht — als ,letzten Strohhalm® — eine Fortsetzungsfeststellungsklage zu
erheben, da er von der Postsicherstellung gemaf Art. 50 Abs. 1 S. 6 PAG-E (unver-
haltnismaRiger Identifizierungsaufwand) regelmafig nicht benachrichtigt wird und
daher keine Kenntnis von der MaRnahme erlangt.

Damit wird ein rechtsfreier Raum geschaffen, der sich kaum mit der Rechtswegga-
rantie des Art. 19 Abs. 4 GG vereinbaren lasst. Das rechtsstaatliche Gebot wirkungs-
vollen Rechtsschutzes verlangt aufgrund seiner Vorbehaltlosigkeit, dass ausnahms-
los jede MalRnahme o6ffentlicher Gewalt einer — zumindest einmaligen — gerichtlichen
Uberpriifung zuganglich sein muss (Enders, in: BeckOK GG, 34. Ed.,

Stand 15.08.2017, Art. 19 Rn. 57). Art. 19 Abs. 4 GG gewahrleistet bekanntermalen
nur Schutz durch den Richter, nicht aber gegen den Richter (BVerfGE 15, 275, 280;
107, 395, 403; 138, 33, 39). Doch gerade der Zugang zur gerichtlichen Uberprifung
wird durch Art. 92 Abs. 3 S. 2 PAG-E in bestimmten Fallen unmaoglich gemacht.

Des Weiteren ist die in Art. 92 Abs. 3 S. 3 PAG-E vorgesehene Frist von ,drei Werk-
tagen® in eine solche von ,drei Tagen® abzuandern. Andernfalls fuhrt die Regelung
unter Umstanden zu Fristen von bis zu funf Tagen, wenn eine Malitnahme beispiels-
weise freitags angeordnet wird. Dies Uberdehnt jedoch den Ausnahmecharakter der
Eifallregelungen. Auch die Strafprozessordnung geht z.B. bei der Beschlagnahme
von nur einer Drei-Tage-Frist aus (siehe § 98 Abs. 2, § 111q Abs. 4 StPO).

45, Art. 94a Abs. 1 PAG-E (Ubergangsbestimmungen):

Art. 94a Abs. 1 PAG-E enthalt eine Ubergangsbestimmung fiir die Kennzeichnungs-
regelungen der Art. 30 Abs. 2 S. 2 und Art. 48 Abs. 5 PAG-E. Meinen in der Stel-
lungnahme vom 08.09.2017 (S. 56) hierzu geaulRerten Bedenken wurde zwar nun-
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mehr insofern Rechnung getragen, als die Ubergangsbestimmung des Art. 94a
Abs. 1 PAG-E gemal Art. 95 Abs. 2 Nr. 3 PAG-E mit Ablauf des 25.05.2028 aulRer
Kraft tritt. Dies genugt allerdings nicht, um den Kennzeichnungspflichten und der
damit einhergehenden Trennbarkeit der Daten ausreichend Rechnung zu tragen.
Denn nach der Rechtsprechung des BVerfG (BVerfGE 125, 260, 333 — Vorratsda-
tenspeicherung; BVerfGE 109, 279, 379 f. — akustische Wohnraumiberwachung;
BVerfGE 100, 313, 360, 394 f. — Telekommunikationsuberwachung) hat der Gesetz-
geber flr personenbezogene Daten, die durch verdeckten Eingriff in besonders ge-
schitzte informationelle Rechtspositionen erhoben wurden, in dem hierzu ermachti-
genden Gesetz sicherzustellen, dass diese als solche gekennzeichnet werden. Die
Einhaltung des Zweckbindungsgrundsatzes lasst sich nur gewahrleisten, wenn auch
nach der Erfassung erkennbar bleibt, dass es ich um Daten handelt, die aus verdeck-

ten Eingriffen stammen.

Vor diesem Hintergrund begegnet es bereits erheblichen Bedenken, dass die Kenn-
zeichnungspflicht nicht von Beginn an auf Altdatenbestande angewendet werden
soll. Dies umso mehr als aufgrund der Mitziehklausel (Art. 55 Abs. 2 S. 6 PAG-E)
Altdaten unter Umstanden sehr lange gespeichert sein konnen. Unvertretbar ist je-
doch die Fortfuhrung der bisherigen Rechtslage fur Datenerhebungen. Mit Inkrafttre-
ten des PAG ist die Kennzeichnungspflicht zumindest bei Schaffung neuer Datenbe-

stande umzusetzen.

Art. 94a Abs. 1 PAG-E ist daher ein zweiter Satz anzufligen: ,°Dies gilt jedoch nicht

fur die Erhebung von Daten.”

46. Art. 95 PAG-E (Inkrafttreten; AuBerkrafttreten):

a) Art. 95 Abs. 1 PAG-E:

In Art. 95 Abs. 1 PAG-E wird — ebenso wie in § 7 PAG-Neuordnungsgesetz-Entwurf
— fur den Zeitpunkt des Inkrafttretens bislang kein konkretes Datum genannt. Im
Entwurf der Ministerratsvorlage (S. 8) fUr die erste Befassung des Ministerrats mit
dem PAG-Neuordnungsgesetz am 28.11.2017 wird jedoch ausgefuhrt, dass ,,das

Inkrafttreten der Gesetzesénderungen..., unbeschadet bestimmter einzelner Uber-
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gangsregelungen im PAG, vom Grundsatz gekoppelt an das geplante Inkrafttreten
des BayDSG" ist. Das BayDSG tritt allerdings — ebenso wie die DSGVO, das novel-
lierte BDSG und BKAG — erst am 25.05.2018 in Kraft. Rein vorsorglich weise ich da-
rauf hin, dass Art. 63 Abs. 1 RLDSJ — abweichend davon — bereits den 06.05.2018
als Anwendungszeitpunkt vorsieht und den Mitgliedstaaten diesbezuglich keinen
Umsetzungsspielraum eroffnet (siehe Art. 63 Abs. 1 S. 2 RLDSJ: ,Sie wenden diese
Vorschriften ab dem 6. Mai 2018 an.”).

b) Art. 95 Abs. 3 PAG-E:

Da die Polizei mit Einfuhrung der intelligenten Videouberwachung ,technisches Neu-
land® betritt, ist die Regelung des Art. 33 Abs. 5 PAG-E drei Jahre nach ihrem Inkraft-
treten einer umfassenden Evaluation zu unterziehen. Art. 95 PAG-E ist daher um

einen dritten Absatz zu erganzen: ,(3)'Die Landesregierung evaluiert die Anwendung

von Art. 33 Abs. 5 auf wissenschaftlicher Grundlage unter Mitwirkung einer oder ei-

nes unabhangigen Sachverstindigen drei Jahre nach Inkrafttreten dieses Gesetzes

und berichtet hierliber dem Landtag. 2Die Polizei erhebt hierzu statistische Daten und

stellt diese dem Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr spatestens drei

Monate nach Ablauf des Evaluierungszeitraums zur Verfligung. 3Sofern sich aus der

Sicht des Staatsministeriums gesetzgeberische MaRnahmen empfehlen, soll der Be-

richt einen Vorschlag enthalten.”
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Il. Novellierung des Polizeiorganisationsgesetzes (POG-E)

Zu Art. 12, 13 POG-E (Zentrale Datenpriufstelle) ist Folgendes anzumerken:

Ich begrifie sehr, dass meine Anregungen zur Ausgestaltung und zum Verfahren der
Zentralen Datenprufstelle weitgehend aufgegriffen und nachvollziehbar umgesetzt
wurden. Zum Strafverfolgungszwang, dem Polizeibeamte grundsatzlich unterlie-

gen, mochte ich jedoch noch Folgendes ausflhren:

Art. 12 Abs. 3 S. 4 POG-E sieht vor, dass ,Der Leiter und die Bediensteten ... im
Rahmen ihrer Tétigkeit fiir die Zentrale Datenpriifstelle keine dariiber hinausgehen-
den Aufgaben wahr[nehmen]“. Dieser Passus lasst anklingen, dass die Bediensteten
der Zentralen Datenprifstelle wohl keinen anderen Aufgaben, insbesondere keiner
Strafverfolgungstatigkeit nachgehen. Zur Klarstellung dieser Aufgabenbeschrankung
sollte allerdings zumindest die Gesetzesbegrindung zu Art. 12 POG-E (GesBegr.
S. 179) entsprechend erganzt werden. Andernfalls sind die Bediensteten der Zentra-
len Datenprufstelle, bei denen es sich mehrheitlich um Polizeivollzugsbeamte han-
deln wird (siehe Entwurf der Ministerratsvorlage zum PAG-Neuordnungsgesetz, S.
10 oben), der Gefahr ausgesetzt, aufgrund des Legalitatsprinzips (§§ 152 Abs. 2,
163 Abs. 1 S. 1 StPO) wegen Strafvereitelung im Amt nach § 258a StGB belangt zu
werden, falls sie im Zuge ihrer Tatigkeit Kenntnis von strafrechtlich relevanten Sach-
verhalten erhalten, jedoch keine Ermittlungen aufnehmen. Gleiches gilt fur die nach
Art. 12 Abs. 4 POG-E zur Unterstutzung herangezogenen Dienstkrafte. Die Regelung
des Art. 12 Abs. 4 S. 3 POG-E, dass die ,eingesetzten Dienstkréfte ... hinsichtlich
der ihnen bekannt gewordenen Umsténde auch ihren Dienststellen gegendiiber zur

Verschwiegenheit verpflichtet” sind, genugt insoweit nicht.
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lll. Novellierung des Sicherheitswachtgesetzes (SWG-E)

Zu Art. 5 SWG-E (Identitatsfeststellung) ist schliel3lich noch Folgendes anzumer-

ken:
In Art. 5 S. 1 SWG-E ist die bisherige Formulierung (,und zum Schutz privater Rech-

te") beizubehalten, da der Schutz privater Rechte — anders als in der Gesetzesbe-
grundung zu Art. 5 SWG-E angenommen (GesBegr. S. 181) — kein Unterfall der Ge-
fahrenabwehr, sondern eine Erweiterung des polizeirechtlichen Aufgabenbereichs
und Instrumentariums darstellt (siehe hierzu bereits meine Ausfiihrungen zu Art. 2
Abs. 2 PAG-E unter [.1.).
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Hinsichtlich der mit dem ,,Sofortpaket* (Gesetz zur effektiveren Uberwachung ge-
fahrlicher Personen vom 24.07.2017, GVBI. S. 388) eingeflhrten Befugnisse ist

Ihnen meine kritische Haltung bereits bekannt.

Fir etwaige Ruckfragen stehe ich jederzeit gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grif3en

Prof. Dr. Thomas Petri



