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| _ Organstreitverfahren wegen der .Vefletzuhg von' Rechten aus dem Beschlués_
des Deutschen Bundestages iiber das Gesetz zur Neuregelegung der Tele-
kommunikationsiliberwachung und anderer verdeckter Ermittiungsma8nah-

men |
Sehr geehrter Hérf Kalinka, -

in der Anlage beigeﬁjgt Gbersende ich thnen die Ablichtung eines Schreibens des
Vorsitzenden des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30. April
2008 — Aktenzeichen 2 BvE 1/08 mit der Bitte um Kenntnisnahme. . '

Ich bitte, die Angelegenheit in threm Ausschuss zu beraten und demLandtag eine
Beschlussempfehiung zuzuleiten. | o '

Mit freundlichen. Grﬁrsen'
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

‘Zweiter Senat - Karlsruhe, 30. April 2008
- Der Vorsitzende - : “Durchwahl 9101-201

2 BvE 1/08

{Bei Antwort bitte angeben)

1. Landtag von Baden-Wirttemberg
- vertreten durch den Prasidenten
Haus des Landtags
Konrad-Adenauer-Strafe 3
70173 Stuttgart

2. Bayerischer Landtag -
vertreten durch den Préasidenten
81627 Minchen -

3. Abgeordnetenhaus von Berlin
. vertreten durch den Prasidenten
10111 Berlin-Mitte '

4.- Landtag Brandenburg
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 60 10 64, 14410 Potsdam

. 5. Bremische Birgerschaft _
vertreten durch den Présidenten
Haus der Biirgerschaft

Postfach 10 69 09, 28069 Bremen

6. Birgerschaft dé’r Freien und Hansestadt Hamburg
‘vertreten durch die Prasidentin :
~Postfach 10 09 02, 20006 Hamburg

7. Hessischer Landtag
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 32 40, 65022 Wiesbaden

8. Landtag Mecklenburg-Vorpommern
-~ vertreten durch die Prasidentin
Schlo Schwerin
Lennéstralle 1, 19053 Schwerin

9. Niedersachsischer Landtag
vertreten durch den Préasidenten
Postfach 44 07, 30044 Hannover

10. Landtag Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Prasidenten

Haus des Landtags |
Postfach 10 11 43, 40002 Diisseldorf

Dienstgebéude: SchioRbezirk 3, 76131 Karlsruhe
Postfach 1771, 76008 Karlsruhe
Telefon 0721/9101- 0 - Telefax 0721/9101-382




11,
12.
13,
_' 14.

" 15.

16.

17.

18.

18.

20.

- 21

Landtag Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Présidenten
Postfach 30 40, 55028 Mainz

Landtag. des Saarlandes
vertreten durch den Prasidenten
Postfach 10 18 33, 66018 Saarbrijcken,

Sachsischer La'ndtag
vertreten durch den Préasidenten
Postfach 12 07 05, 01008 Dresden

Landtag von Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Préasidenten

- Postfach 19 69, 39094 Magdeburg

Schleswig- Hoistetnlécher Landtag

verireten durch den PraSIdenten
Landeshaus
Postfach 71 21 ,24171 Kiel

Thiringer Landtag :
vertreten durch die Prisidentin
Postfach 9 41, 99019 Erf_urt

Landesregierung Baden-Wirttemberg
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatsministerium

Rfchard-Wagner—StraBe 15, 70184 Stuttgart

Bayerische Staatsregierung

vertreten durch den Mlnlsterprasmlenten
Staatskanzlei

Postfach 22 00 11, 80535 Miinchen

Senat von Berlln - :
vertreten durch den Regierenden Burgermelster
Senatskanzlei

10173 Berlin

Regierung des Landes Brandenburg
verireten durch den ansterprasndenten
Staatskanzlei .
Postfach 60 10 51, 14410 Potsdam

Senat der Freien Hansestadt Bremen -
vertreten durch den Prasidenten
Senatskanzlei, Rathaus

Postfach 10 25 20, 28025 Bremen




22,

23,

24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31,

32.

‘Senat der Frelen und Hansestadt Hamburg .

vertreten durch den Prasidenten
Senatskanzlei

Postfach 10 55 20, 20038 Hamburg

Hessische Landesregierung
vertreten durch den Ministerprésidenten

Staatskanzlei
Georg-August-Zinn-Stralle 1 65183 Wlesbaden

Landesreglerung Mecklenburg-Vorpommern
vertreten durch den MmlsterpraSIdenten
Staatskanzlei

19048 Schwerin

Niedersdchsische Staatskanzlei
PlanckstraBe 2, 30169 Hannover

Landesregierung Nordrhein-Westfalen
vertreten durch den Ministerpréasidenten
Staatskanzlei

40190 Dusseldorf

Landesregierung Rheinland-Pfalz
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei ' _

Postfach 38 80, 55028 Mainz

Regierung des Saarlandes
vertreten durch den MimsterpraStdenten ’

Staatskanzlei
Postfach 10 24 31, 66024 Saarbriicken

Sichsisches Staatsministerium

- der Justiz

01095 Dresden

lL.andesregierung Sachsen-Anhalt
vertreten durch den Ministerprasidenten
Staatskanzlei

Postfach 41 60, 39016 Magdeburg

Innenministerium
des Landes Schleswig-Holstein
Postfach 71 25, 24171 Kiel

Thﬁringer'Justizministerium
Postfach 10 01 51, 99001 Erfurt
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Verfahren Uber den Anirag festzustellen

1. dass der Antragsgegner mit dem Beschluss vom 9. November 2007 (ber das
Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und anderer ver-
deckter Ermittlungsmafnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
(BGBI 2007 1 S. 3198 ff.) die Rechte der Antragstellerinnen und Antragsteller aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 verletzt hat, in dem er

a) Erbringer von &ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten in § 113a
TKG zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten
verpflichtet und in § 113b TKG zu deren Verwendung fur die dort genannten
Zwecke berechtigt sowie

'b) in § 100g Abs. 1 StPO zur Erhebung von gemaf § 113a TKG gespelcherten
Verkehrsdaten ermachtlgt

2. hilfsweise, _
dass der Antragsgegner mit dem Beschluss vom 9. November 2007 Gber das
Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsitberwachung und anderer ver-
deckter ErmittlungsmaBnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG
(BGBI 2007 1 S. 3198 ff) die Rechte der Antragstellerinnen und Antragsteller aus
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG verletzt hat, in dem er ber dle zwingenden Vorgaben
der Richtlinie 2006/24/EG hinaus o

a) Erbringer von 6ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten i'n § 113a
TKG zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten
verpflichtet und in § 113b TKG zu deren Venzvendung flir die dort genannten
Zwecke berechtigt sowie

b)" in § 100g Abs. 1 StPO zur Erhebung von gemaf § 1132 TKG gespemherten
- Verkehrsdaten. ermachtlgt _

Antragsteller: Mitglieder des Deutschen, Bundestages

@ ND oA LN




_ D'eusdher Bu'hdeétkz;g', Plati der Republik 1, 11011, Berlin,

- Bévo!!méchtigter: Professor Dr.- Jens-Peter Schneider,
Lirmannstralle 10, 49076 Osnabriick -

Antragsgegnefz Deutscher Bundestag, vertreten durch den Prasidenten,
Platz der Republik 1, 11011 Berlin




Anl: 1

Anliegender Abdruck der Antragsschrift vom 8. Februar 2008 wird ibermittelt. Es
~ wird anheim gestellt, hinsichtfich des Antrags bis zum 30. Juni 2008 Stellung zu
nehmen und eine etwaige Stellungnahme in 30 Sticken einzureichen.

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Hassemer
Vizeprasident _ :

- {Heid)
Regierungsamtmann




77 - 0708

A

Prof. Dr. Jens¥Peter Schneider : o A LGrmannstr, 10
: 49076 Osnabriick

Tel. 0541 / 6688208
Fax: 0541 / 6688207

An das

i Buhdesverfassungsgericht
Schiossbezirk 3

76131 Karlsruhe

'Organstreitverfahren

der nachfofgend bezeichneten Antragstellennnen und Antragsteller
' S Mitglied des Deutschen Bundestages
i Mitglied des Deutschen Bundestages
IR Mitglied des Deutschen Bundestages
BEER Mitglied des Deutschen Bundestages
B Mitglied des Deutschen Bundestages
B8 Mitglied des Deutschen Bundestagés
Mitglied des Deutschen Bundestages
= Mltgiled des Deutschen Bundestages

3y Mitglied des Deutschen Bundestages

_Mltglied des Deutschen Bundestages
BBy Mitglied des Deutschen Bundestages

13. - Mltgiled des Deutschen Bundestages
i Mitglied des Deutschen Bundestages

15. - Mitglied des Deutschen Bundestages
16. GENNTNNRNNER). Mitglied des Deutschen Bundestages -

17. SR Mitglied des Deutschen Bundestages
SEEERR itglied des Deutschen Bundestages

19. (SRR, \itolied des Deutschen Bundestages

- Mitglied des Deutschen Bundestages

B Mitglied des Deutschen Bundestages




Mitg!iéd des Deutschen Bundestages
e Mitglied des Deutschen Bundestages

i@ ] Mitglied des Deutschen Bundestages
) Mitglied des Deutschen Bundestages

@b Mitglied des Deutschen Bundestages
B Mitglied des Deutschen Bundestages
BB, Mitglied des Deutschen Bundestages
82, Mitglied des Deutschen Bundestages.
_. Mitglied des Deutschen Bundestages

i, Mitglied des Deutschen Bundestages

B, Mitglied des Deutschen Buhdestages

BB Mitglied des Deutschen Bundestages
JEER, Mitglied des Deutschen Bundestages
» Mitglied des Deutschen Bundestages
B M:tglled des Deutschen Bundestages
B B, Mitglied des Deutschen Bundestages
Mltgned des Deutschen Bundestages _
= Mitglied des Deutschen Bundestages
Mztghed des Deutschen Bundestages
s ltglled des Deutschen Bundestages
: Mttghed des Deutschen Bundestages

) Mitglied des Deutschen Bundestages
Mltghed des Deutschen Bundestages
Mitglied des Deutschen Bundestages
Mitglied des Deutschen Bundestages
Mitglied des Deutschen Bundestages

Postadresse aller Antragstellerinnen und Antragsteller:
Deutscher Bundestag, Platz der Republik 1, 11011 Berlin

Verfahrensbévo!lmz‘-ichti'gter: Prof. Dr. Jens-Peter Schneider
Liirmannstr. 10, 48076 Osnabriick
gegen den

Deutschen Bundestag, vertreten durch den Prasidenten
Platz der Republik 1, 11011 Berlin.




Ich zeige an, dass mir die Antrag'steil'erinnen und Antragstelier Volimacht erteilt (Anlage)
und mich mit der Wahrnehmung ihrer Interessen beauftragt haben. Namens und im
Auftrag der Antragstellerinnen und Antragsteller beantrage ich hiermit festzustelien:

1.

Der Antragsgegner hat mit dem Beschiuss vom 9.11.2007 Gber das. Gesetz zur-
Neuregelung- der Telekomm'unikationsﬂbeMachung und anderer verdeckter
Ermittlungsmanahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG (BGBI.
2007 | S. 3198 ff.) die Rechte der Antragstellennnen und Antragsteller aus Art. 38 1 2

, _GG verletzt, in demer

a) Erbringer von offentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten in § 113a
TKG zur Vorratsdatenspeicherung ‘von Telekommunikationsverkehrsdaten
verpflichtet und in § 113b'T_KG zu deren Verwendung fir die dort genannten
Zwecke berechtlgt sowie '

b) in § 100g | StPO zur Erhebung von gemaB § 113a TKG gespeicherten
Verkehrsdaten erméchtigt.

hilfsweise: Der Antragsgegner hat mit dem Beschiuss vom 9.11.2007 tber das

Gesetz zur Neuregeiung der TeIekommumkatlonsuberwachung und anderer

verdeckter Ermltt!ungsmaﬂ,nahmen sowie zur Umsetzung der Richilinie 2006/24/EG

(BGBI. 2007 | S. 3198 ff.) die Rechte der Antragstelierinnen und Antragsteller aus

Art. 38 | 2 GG verletzt, in dem er uber die zwingenden Vorgaben der Richtlinie

2006/24/EG hinaus _ o _ . | : _

a). Erbringer von &ffentlich zuganglichen Telekommunikationsdiensten in § 113a
TKG zur Vorratsdatenspeicherung von Telekommunikationsverkehrsdaten:
verpﬂ[chtet und in § 113b TKG zu deren Verwendung fur die dort genannten
Zwecke berechtigt sowie

b) in § 100g | StPO zur Erhebung von gemaB § 113a TKG geSpelcherten
Verkehrsdaten ermachtlgt

Ferner rege ich, _sofern der EuGH in der Rs. C-301/06 vor der Entscheidung des hohen

Gerichts noch keine oder eine abweisende Entscheidung getroffen hat, an,

- dem Européischen Gerichtshof gemaR Art. 234 EGV die Fragé vorzulegen, ob die
Richtlinie 2006/24/EG wegen VerstoRes - gegen Gememschaﬁsgrundrechte oder
europaische Abgeordnetenrechte ungliltig ist. :
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A. Sachverhalt

. Angaben zu den Antragstellerinnen und Antragstellern

Alle  Antragstellerinnen - und ‘ Antragsteller' sind Abgeordnete des Deutschen
Buhdéstages. Als Abgeordnete sind sie in Vieiféitiger Weise auf die"'Nutzung von
Telekommunikationsdiensten angéwiesen. Insbesondere missen sie sich iiber politisch
brisante Fragen informieren und sind auf die Bereitschaft von Informanten angewiesen, '
mit ihnen telefonisch oder tber das Internet Kontakt aufzunehmen.

Il. Systematik und Inhalt der angegriffenen Regeln zur
* Vorratsdatenspeicherung im Uberblick

Die neuen Regeiungen Zur sogenannten Vorratsdatenépeicherung von Verkehrsdaten®

richten sich einerseits an die verpflichteten Telekommunikationsunternehmen, legen
deren Speicherpflichten fest (§ 113a TKG neu) und bestimmen, zu weichen Zwecken
die verpflichteten Uhtem_ehmen die gespeicherten Daten 'verwenden dirfen (§ 113b
- TKG neu). Davon unabhangig ist andererseits geregelt (§ 100g StPO n.F.) bzw. wird zu

regeln sein, unter welchen Voraussetzungen staatliche Behérden die Gbennittiung'
gemal § 113a TKG gespeicherter Daten durch die TK-Unternehmen anordnen diirfen.
Ferner ist gesondert geregelt bzw. zu regeln, unter welchen Voraussetzungen
Behérden hiernach (bermittelte Verkehrsdaten an andere Behorden oder Private
weiterleiten darfen.

Die angegriffenen Bestimmungen zur Vorratsdatenspeicherung ergénzen die seit
langerem bestehenden Regelungen zur Ubermittiung von Teilnehmerbestandsdaten in
den §§ 112, 113 TKG, die aber wegen der durch die Vorratsdatenspeicherung
erweiterten VerknUpfungsmﬁg!ichkeiten3 einen erheblich gréReren Anwendungsbereich
mit zusatzlichen fir die Statusrechte der Antragsteller relevanten Auswirkungen

erhalten.

§ 113a . TKG verpflichtet ~ die  Anbieter  offentlich  zuganglicher
Telekommunikationsdienste fir Endnutzer unter Regelung weiterer Detailfragen zur -

! Im Weiteren umfassen mannliche Formen Frauen und Manner.

2 Zur neuen Terminologie der Verkehrsdaten: Bundesregierung, Gesetzesbegriindung, BT-Drs.
16/5848, 8. 51.
3 S. néher unten D.11.2.c)aa)(1).




sechsmonatigen Speicherung verschiedener Typen von Verkehrsdaten aus den
Bereichen Telefondienst, elektronische Post sowie Internetzugangsdienst und deren
anschlieRender Léschung binnen eines weiteren Monats. Die Speicherung selbst
verlangt keinerlei Anlass, erFoIgt also verdachtslos und betrifft jegliche Kommunikation
mittels Telekommunikation. Dadurch entfaltet sie eine ganz auBergewdhnliche
Breitenwirkung. Nach § 113b TKG darf der Speicherverpﬂ:chtete die Verkehrsdaten an
staatliche Stellen auf deren Vertangen nur far Zwecke der Strafverfolgung, der
Gefahrenabwehr sowie des Verfassungsschutzes bzw. der Nachrichtendienste

ubermlt’teln

‘Auferhalb des TKG sind die Voraussetzungen fiir Auskunftsanordnungen und die
Weiterverwendung der Verkehrsdaten durch die zustandigen Behorden unter Hinweis
auf"§ 113a TKG in den einschlagigen speziellen Landes- oder Bundesgesetzen zu
konkretisieren.. Bislang sind zwar nur die Anordnungsbefugnisse der
StrafverfolgUngsbehérden detailliert geregelt. Die anderen Ve_rwe'ndungszWecke sind
allerdings aufgrund der abstrakten Ubermittlungserméchtigung fur die speichernden TK- -
Unternehmen in § 113b TKG zumindest angedeutet. .

Fur die Verwendung zu Strafverfolgungszwecken ist vor allem der neugefasste § 100g |
StPO relevant. Danach ist eine Verkehrsdatenverwendung nicht nur bei einem durch
Tatsachen 'be'grl'.'indeten Verdacht auf Straftaten von auch im Einzelfall erheblicher
Bedeutung zul&ssig, sondern auch bei minder schweren Straftaten, wenn diese mittels -
Te!ekommUnikation begangen wurden, die Ermittlungen sonst aussichtslos wéaren und
die Datenerhebung im angemessenen Verhiltnis zur Bedeutung der Sache steht. §
100g StPO ist Teil der neuen Gesamtregeiung zur Telekommunikationsiiberwachung.
Von dieser  sind hier insbesondere die neuen .  prozeduralen
Anwendungsvoraussetzungen gemaR den §§ 100b 1 bis IV 1 StPO, die
differenzierenden Erhebungsverbote nach § 160a StPO, die Zweckbindungsregeln
gemal §§ 101 I, 477 Il StPO und die Rechtsschutzmogilchkeiten gemal § 101 IV bis
V1l StPO von Belang.

Bedeutsam sind ferner die Bestimmungen der StPO zur Datenweitergabe einerseits an
andere staatliche Steil_en — in den §§ 474, 481, 483, 487 mit dem neugefassten
Zweckbindungsgebot aus § 477 Il StPO — und andererseits an Private gemaR §§ 406e,
475 StPO. Bei letzteren ist besonders hervorzuheben, dass auf die Auskunftsanspriiche .
von Verletzten gemal § 406a StPO, die im Zusammenhang mit der
Vorratsdatenspeicherung von besonderer Relevanz sein werden, die strengen




Uberm|tt|ungsbeschrankungen des § 477 I StPO auswe:sllch des ausdruckllch nur auf
§ 477 V StPO verweisenden § 406e VI StPO keine Anwendung finden®.

~ Die V'orratsdatenspeich_erung ist ied'rglich einer von vielen 'Bausteinen im aktuellen
sicherheitspolitischen MaRnahmenkatalog, die datenschutzrelevante Regelungen
enthalten. Den Hintergrund zu den hier-angegriffenen Regelungen bilden allein in der
jingsten Vergangenheit bzw. aktuellen rechtspolitischen Diskussion Regelungen bzw.
Gesetzentwirfe Ober automatisierte Kennzeichénerfassungen On[inedurchsuchungen
" Rasterfahndungen, Vldeouberwachungen dffentlicher Raurne Mautdatennutzung oder
Fluggastdatenspercherung : -

B. Zulissigkeit des Organstreits

L Allg_émeinéZulﬁssigkeits"roraussetzungen |

Die Antragsteller sind als Abgeordnete des Deutschen -Bundestégs im
Organstreitverfahren anerkanntermaRen parteifshig®. Statthafter Streitgegenstand kann.
auch der Erlass eines Gesetzes sein®, vorliegend der Gesetzesbeschluss des
Antragsgegners vom 9.11.2007 (ber das Gesetzes zur Neuregelung der
Telekommunikationstiberwachung und anderer verdeckter ErmitﬂuanmaBnahmen
sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG’. Das Gesetz wurde am 31.12. 2007
verkindet (BGBI. 2007 | S 3198ff) S0 dass die Antragsfrist elngehalten ist.

I Antragsbefqgnis

Die Antragsbefugnis der Antragsteller folgt aus der Verletzung bzw. unmittelbaren
_ Geféhrdung ihres durch Art. 38 | 2 GG geschiitzten freien Mandats. Art. 38 Abs. 1 GG
schiitzt nicht nur den Bestand, sondern auch die tats&chliche Ausilibung des Mandats®.

Abgeordnete sind — vom Vertrauen der Wihler berufen — Inhaber eines offentlichen

4 Hierzu: Bundesrégiérung, Gesetzesbegrundung, BT-Drs. 16/5846. S.67.
5 BverfGE 10, 4 (10); 60, 374 (378); 62, 1 (32); 70, 324 (350); 108, 251 (270).
8 BVerfGE 1, 208 (220); 4, 144 (148), 82, 322 (335), 92, 80 (87); 102, 224 (234); 103, 164 (169),

Umbach, in: Umbach/Clemens/Doflinger (Hrsg.), BVerfGG-Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2005,
- §§ 63, 64 Rn. 139, -
! BRat-Drs. 798/07.
& BVerfGE 80, 188 (218); 99, 18 (32).




Amtes, Trager eines freien Mandats und, gemeinsam mit der Gesamtheit der Mitglieder
des Parlaments®, Vertreter des ganzen Volkes'’. Sie haben einen reprasentativen
Status inne, iben ihr Mandat in Unabhéngigkeit, frei von jeder Bindung an Aufirage und
Weisungen, aus und sind nur ihrem Gewissen unterworfen''. Durch die vom
Antragsgegner beschlossene Vorratsdatenspeicherung wird sowohl der reprasentative
Status als auch die Unabhangigkeit der Antragstelléf beeintréchtigt.

Die Repréasentationsmachtigkeit des Parlaments hé_ngt_'auch von mandatsbézogenen
Vertrauensverhaltnissen  in Kommunikationsbeziehungen = zwischen  einzelnen
Abgeordneten und Dritten ab'. Die Reprasentationsmoglichkeiten der Antragstelier.
leiden daher, wenn die Vertraulichkeit des Informations- und -Meinungsaustauschs
zwischen ihnen und den von ihnen reprasentierten Biirgern oder anderen’ Informanten
durch staatliche Telekommunikationsiiberwachungsmagnahmen wie die Vorratsdaten-
speicheruhg geféhrdet wird. Insbesondere besteht die Gefahr, dass Dritte nicht mehr im
bisherigen Umfang den Abg_éordneten vertrauliche Informationen zur Verfigung stellen,
was deren Mbglichkeiten zur parlamentarischen Kontrolle des Handelns insbesondere
von Regierung und sonstiger Exekutive erheblich beschneiden konnte'

. Das freie Mandat schitzt die Unabhangigkeit der A’bgeordnejen VOr zZwangsweisen
Einflusshahmen auf die Art ihrer Mandatsausfihrung auch gegenuber staatlichen
Organen'®. Wegen der hohen Bedeutung autonomer Informationsbeschaffung durch die
Abgeordneten = fir ihre freie Meinungsbildung  zur  parlamentarischen
| Entscheidungsvorbereitung und bei der Kontrolle der Regierung muss das
Abgeordnetenmandat unter den Bedingungen der informationsgeselischaft deren
Informations- und Kommunikationsbeziehungen nicht nur vor herkémmlichen, sondern
ggf. auch vor neuartigen Uberwachungsformen schiitzen'. Dabei sichern die separat in
Einzeibest_immungeri des Grundgesetzes verankerten Rechte der  individuellen
Abgeordneten zum Schutz ihres freien Mandats wie die Immunitat (Art. 46 1 bis IV GG),

* BVerfGE 56, 396 (405).

0 'BVerfGE 112, 118 (134). _

" BVerfGE 40, 296 (314, 316); 76, 256 (341).

2 BVerfGE 108, 251 (269) = NJW 2003, 3401 (3402); H.H. Klein, in: Maunleurlg, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 38 Rn. 235 (Stand: 49. Lfg. 2007); H.-P. Schneider, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001 ff,,
Art 47 Rn. 2.

13 Zur Kontrollfunktion des Parlaments und deren Informatlonsabhanglgkelt Moriok, in: Dreier, GG
Band I1,.2. Aufl. 2008, Art. 38 Rn. 41 f. und Rn. 131 zur Wahrnehmung der Kontrolifunktion durch
die einzelnen Abgeordneten.

" Moriok, in: Dreier, GG Band II, 2. Aufl. 2006, Art. 38 Rn. 142, 146 fi.; s. ferner: H.-P. Schneider,
in: AK-GG, 3. Aufl. 2001 ff;, Art. 38 Rn. 20. :

8 Vgl Trute, in: v. Munch/Kunlg (Hrsg.), Grundgesetzkommentar Band 2, 5. Aufl. 2001, Art. 47 Rn.
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das Zeugnisverweigerungsrecht =~ sowie das mit  diesem verkniipfte
Beschlagnahmeverbot (Art. 47 GG) das freie Mandat nur an seit langem bekannten
_ prekaren Stellen konkretisierend ab'®. Sie sperren aber nicht den Ruckgriff auf die
Grundsatznorm des Art. 38 | 2 GG als Basis fiir neue rechtliche Konkretisierungen zum
- Schutz der Abgeordneten vor neuartigen Gefahrdungen ihrer Unabhéangigkeit. Alternativ
wére an eine erweiternde Auslegung etwa des Beschlagnahmeverbots aus Art. 47 S.2
GG zu denken'’, was alierdings unter anderem eine Abkehr von dessen Beschrankung
auf den Schutz .von Gegenstanden im funktionellen Herrschaftsbereich der
Abgeordneten’® verlangte, da die hier interessierenden Verkehrsdaten allein bei den
Telekommunikationsdiensteanbietern anfallen und gespeichert werden.

Als Abgeordnete sind die Antragsteller in besonderem MaRe auf Méglichkeiten zu -
vertraulicher Kommunikation - mit Parteifreunden, Birgern, Interessenvertretern,
Medienvertretern und sonstigen Informanten oder Informationsmittlern angewiesen.
Zudem kénnen sie in _hervorgehobehem MaRe in das Visier von Ermittlungsbehérden
oder Nachrichtendiensten gératen, wenn sie sich in ihrer parlamentarischen Funktion -
etwa regelmaRig Uber Inhalte rechisextremer oder anderer -von deutschen
Sicherheitsbehdrden beobachteter Internetseiten informieren sollten. Durch das
Erhebungsverbot aus § 160a | i.V.m. §"53 I Nr. 4 StPO sind die Antragsteller nur
hinsichtlich  solcher ~Kommunikationen geschitzt, fur  die - ihnen  ein
Zeugnisverweigerungsrecht zusteht. Der Schutz reicht also nur so weit, wie ihnen in
ihrer Eigenschaft als Abgeordnete von anderen Personen Tatsachen anvertraut
werden. Er erfasst von vornherein nicht die Eigeninformation tber das Internet. Ferner
greift sein Schutz erst auf der Stufe der behérdlichen Erhebung von Verkehrsdaten. Er
bietet aber keinen Schutz auf der vorgelagerten Stufe der verdachtslosen und
universellen Vorratsdatenspelcherung Von dieser allein gehen aber bereits
beschrankende  Wirkungen auf das geselischaftiche und individuelle
Kommunikationsverhalten aus, die die Méoglichkeiten der Antragsteller, ihr Mandat
hinreichend unabhingig und effektiv auszutiben, deutlich reduzieren.

Deshalb ist das in Art. 3812 GG begrﬂndete‘_Statusr'echt_ der Antragsteller auf eine
~ effektive Wahrmehmung ihres freien Mandats durch einen umfassenden Schutz ihrer
Kommunikationsbeziehungen vor staatiicher Uberwachung durch Speicherung,

16 Vgl. Morfok, in: Dreier, GG Band I, 2. Aufi. 2006, Art. 38 Rn. 148. :

7 Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des LT Schleswig-Holstein v. 27.2.2006 zu den
Auswirkungen des Richtlinienvorschlags KOM (2005) 438 endg. {, Vorratsdatenspelcherung ) auf
die Rechte der Abgeordneten, S. 14 ff. -

® Hierzu: BVerfGE 108, 251 (269 f) = NJW 2003, 3401 (3402); zur diesbeziiglichen Diskussion in
der Literatur: Achferberg/Schuite, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Il, 2005, Art. 47 Rn. 12; Trute,
in: v. Manch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar Band 2, 5. Aufl. 2004, Art. 47 Rn. 13.




Auswertung, NutZu_ng und Ubermittiung von Kommunikationsdaten auf die Bedingungen
der ‘Informationsgesellschaft einzustellen und zu konkrétisieren. Dieser Schutz gilt
~ selbstverstandlich nicht schrankenlos. Insbesondere koénnen sich aus dem
Abgeordnetenstatus selbst, etwa der demokratischen Verantwortlichkeit der
Abgeordneten'®,  Ausgestaltungsméglichkeiten ~ bzw.  Eingriffsrechtfertigungen -
beispielsweise in Gestalt besonderer Transparenzpflichten ergebenm. 'Vorliegend geht
es aber nicht um die Wahrung demokratischer Transparenz, sondern den in der Regel
verdeckten Zugriff- staatlicher Behérden auf verdachtslos und universell auf Vorrat
gespeicherte Daten. Ebenso wenig geht es den Ahtragsteliern um ein besonderes oder
gar persbnlit:hes Privileg gegeniiber Ennittlungsbefugnissen der Sicherheitsbeharden.
Entscheidend ist fur sie vielmehr der rechtliche Schutz offener und 'vertrauensvoller
Kommunikationsbeziehungen zu den durch sie repréasentierten Birgern sowie ihrer
autonomen  Informationsméglichkeiten  im ~ Interesse  einer  unabhéngigen
Mandatsausiibung und der parlamentarischen Funktionsfahigkeit'.

Die als verletzt geltend gemachten Rechtspositionen grinden in einem aktuellen und
konkreten Verfassungsrechtsverhiltnis. Denn die Antragsteller streiten mit dem
Antragsgegner um konkrete verfassungsrechtliche Positionen. Es handelt sich nicht um
eine aligemeine, von eigenen Rechten des Antrégsteilers losgeldste, abstrakte Kontrolle
der VerfassungsmaBigkeit des angegriffenen Gesetzes, was im Organstreit uhzu!éssig
ware?. | '

lll. Keine Unzulissigkeit aufgrund ’zWingender Vorgaben der Richtlinie
2006/24/EG '

1. Médglichkeiten der verfassungsrechtlichen Kontrolle auBerhalb zwingender
Vorgaben der Richtlinie 2006/24/EG

8 Allg. hierzu Trute, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetzkommentar Band 2, 5. Aufl. 2001, Art.
38 Rn. 5, 79. ' -

2 " 8. hierzu die trotz ihrer unterschiedlichen dogmatischen Ausgangspunkte und sachlichen
Wertungen jedenfalls derartige Regeiungen gemeinsam nicht von vornherein fiir unzulassig
erachten Positionen der vier die Entscheidung tragenden und der vier abweichenden Richter in
BVeriG v. 4.7.2007, 2 BvE 1/06 u.a., Tz. 271, 326 ff. einerseits und Tz. 345, 355 f. andererseits =
NVwZ 2007, 916 (926, 931 f; 932, 933). _ :

# Die grundsétzliche Unterscheidung der mit dem Abgeordnetenstatus verknipften Funktionsrechte

 von Privilegien betont etwa auch: H.H. Kiein, in. Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 38
Rn. 235 (Stand: 49. Lfg. 2007). ' ‘ '
= BVerfGE 68, 1 (73); 73, 1 {30); 80, 188 (212); 104, 151 (193 f.).
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Seit der'Entscheidung des 1. Senats vom 13.3.2007 ist bis auf weiteres davon
auszugehen, dass die SolangeQGrundsétze des BVerfG zur Abschichtung der
Wahrmehmung von Prufungskompetenzen im Grundrechisbereich zwischen BVerfG
und EuGH auch fiir die verfassungsrechtliche Kontrolle nationaler Umsetzungsakte von
EG-Richtlinien gelten. Deshalb wird eine innersta_aﬂiche Rechtsvorschrift grundsétzlich
nicht an . den Grundrechten ‘des Grundgesetzes gemessen, wenn das
- Gemeinschaftsrecht keinen Umsetzungssplelraum lasst, sondern zwingende Vorgaben
trifft?>. Spielraumentscheldungen des Umsetzungsgesetzgebers aullerhalb zwingender
Richtlinienvorgaben tberprift das BVerfG jedoch am MaBstab der deutschen
Grundrechte. Insbesondere hat der Umsetzungsgesetzgeber bei mehreren
Umsetzungsoptionen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten, also in der
Formulierung der EU-Haftbefehlsentscheidung des 2. Senats Umsetzungssplelraume in
einer grundrechtschonenden Welse auszufillen®

Es ist bislang offen, inwieweit diese Grundséatze auf andere verfassungsrechtliche
‘KontrolimaRstabe wie das hier geltend gemachte Abgeordn'etenrecht der Antragsteller
‘Ubertragbar sind. Hierauf ist zuriickzukommen (C.). Jedenfalls steht einer
Uberprizfung von Spielraumenfscheidungen des Antrégsgegners bei der Umsetzung der
Richtiinie 2006/24/EG an diesem ‘MafRstab ebenso wenig im Wege wie im
Grundrechtsberelch '

2. Umsetzungsspielrdume nach der Richtlinie’2006!24[EG

Deshalb ist es von mafigeblicher Bédeutung, dass die Richtlinie 2006/24/EG den
Mitgliedstaaten in erheblichem Umfang Umsetzungsspielrdume beldsst und nur wenige
zwingende Mindestvorgaben triff?®. Dies bedeutet, dass die Gesamtregelung der
Vorratédatenépeicherung im Gesetz vom 21.12.2007 in groRem Umfang am MaRstab
der deutschen Abgeordnetenrechte tiberpriift werden kann und ein Organstreitverfahren
kemesfa!is unzuIaSS|g ist. Im Einzelnen ist Folgendes festzuhalten

z BVerfG, DVBI. 2007, 821 (Tz. 66ff)

24 BverfGE 113, 273 (300 f.) = NJW 2005, 2289 (2291, 2293) wobei hieraus keine (ber den
allgemeinen Verhaftnnsmaﬁlgkertsgrundsatz und.. das. Teilkriterium der Erforderlichkeit
hinausgehenden Anforderungen aus dem Gebot der Grundrechtsschonung abgeleitet werden; in
diesem Sinne zitiert auch die Entscheidung zur Umsetzung der Emissionshandelsrichtiinie
2003/87/EG zwar die entsprechende Formulierung aus der Haftbefehlsentscheidung, leitet
daraus jedoch bei der Prisfung des Gleichheitsgrundsatzes keine erhéhten Anforderungen ab:
BVerfG, DVBI. 2007, 821 (Tz. 70, 79 ff.). '

% S. auch Westphal, EuR 2008, 706 (709 f.); zu eng: Rusteberg, VBIBW 2007, 171 (176f)
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- Zwingend festgelegt sind die mindestens zu speichernden Datenkategorien und
Datentypen. Soweit das Umsetzungsgesetz {iber diese Mindestvorgaben hinausgehen ‘
sollte, erhdhen sich die mit dem vorliegenden Organstreitverfahren geltend gemachten -
~ Belastungen, soweit derzeit erkennbar, nur graduell. Ahnliches gilt fur Regelungen im
Umsetzung'sgeSetz durch welche die gemeinschafisrechtliche Mindestspeicherdauer
‘von 6 Monaten iiberschritten wird. Die hierfur relevante Regelung in § 113a Xl TKG
dient zudem der ‘Belastungsreduktion zugunsten der speicherverpflichteten TK-
Unternehmen, ohne den Eingriff in die Abgeordnetenrechte der Antragsteller in .
qualitativ .entscheidendem Umfang zu vertiefen" In beiden Bereichen st die
verfassungsrechthch problematische Beiastung somit bereits im Wesentlichen
gememschaftsrechtllch vorgegeben '

Betréchtliche und vom deutschen Umsetzungsgesetzgeber in beachtlichem MaRe
genutzte Umsetzungsspielriume bestehen hingegen beziiglich der Speicher- und
Verwendungszwecke, 'der zugriffsberechtigten Stellen, den Zugriffsvoraussetzungen _
und -verfahren, der Zweckbindung sowie den Anforderungen an die Datensicherheit.

Art. 11 der Richtlinie 2006/24/EG erwahnt als Zweck der Vorratsdatenspeicherung die
Gewahrleistung, dass Verkehrsdaten zum Zwecke der Ermittiung, Feststellung und
Verfolgung von schweren Straftaten zur Verfigung stehen. Um Widerspriiche zum
bisher geltenden EG- Datenschutzrecht zu vermeiden, wurde durch Art. 11 der Richtlinie
2006/24/EG Art. 15 la in die TK-Datenschutz-Richtlinie 2002/58/EG eingefligt. Diese
Vorschrift derogiert von den Anforderungen,_ die Art. 15 | der Richtlinie 2002/58/EG an
Datenschutzbeschrankungen zugunsten der &ffentlichen Sicherheit richtet. In der Folge |
wird zwar die mitgliedstaatliche NUtzung von auf Vorrat gespeicherten Verkehrsdaten
fiir Zwecke der Verfolgung schwerer Straftaten im Sinne der Richtlinie 2006/24/EG
aliein durch diese Richtlinie selbst bestimmt. Wie der Erwéigungsgrund 12 der Richtlinie
2006/24/EG in Ubereinstimmung mit den vorangegangenen Verhandlungen “auf
europaischer Ebene klarstellt, gilt Art. 15 | der Richtlinie 2002/58/EG daneben aber
unverandert  weiter. Deshalb  durfen die  Mitgliedstaaten  zusatzliche
Verwendungszwecke, wie die in § 113b | TKG genannten Zwecke der Gefahrenabwehr
und der nachrichtendienstlichen Verwendung, in den gemeinschaftsrechtlichen Grenzen
des § 15 | der Richtlinie 2002/58/EG einfilhren®®. Sie sind dazu aber keineswegs
verpflichtet, weil Art. 15 | der Richtlinie 2002/58/EG nur Mindestanforderungen der
VerhaltnisméaRigkeit begriindet. Im Ergebnis unterliegt die mitgliedstaatliche Festlegung
weiterer Verwendungszwecke fur auf Vorrat gespeicherte Daten uneingeschrankter
verfassungsrechtlicher Kontrolle. |

% Buhdesregierung, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/5846, S. 28 ., 73.
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Dies gilt partiell sogar fur die Verwendung zu Strafverfolgungszwecken. Art. 1 | und
Erwéigungsgrund - 21 der Richtlinie 2006/24/EG legen die Konkretns;erung des
unbestlmmten Rechtsbegrlffs der schweren Straftaten durch die Formulierung ,,W|e sie
~ von jedem Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht bestimmt werden® namlich
ausdriicklich weitgehend in die Hand der Mitgliedstaaten?’. Gemeinschaftsrechtlich
zwingend vorgegeben ist durch verschledene Bezugnahmen in den Erwagungsgrunden
7 bis 10 Iedlglzch28 dass die Mitgliedstaaten insbesondere die Organisierte Kriminalitat
sowie terroristische- Akte als schwere Straftaten. einzustufen haben Damit fuhrt dne'
Richtlinie 2006/24/EG die betonte Berucksmhtrgung nationaler Souveranztat in Fragen
der inneren Sicherheit fort, wie es ausweislich der Art. 3 Il, 13 | der Richtlinie 95/46/EG _
und des Art. 15 | der Richtlinie 2002/58/EG im europalschen Datenschutzrecht seit
langem - Gblich is”®.  Unabhangig davon, ob in anderen strafrechtsbezogenen
Gemeinschaftsrechtsakten unter den Begriffen der ,schweren Straftaten“ bzw. der
,Serious Crimes“ auch minder schwere Delikte zu verstehen sind*°, begriindet die
angesprochene ergénzende Formulierung jedenfalls im hier allein interessierenden
Zusammenhan'g- einen ' beachtlichen Gestaltungsspielraum- fur die nationale
Sicherheitspolitik®’. Dabei beschrinkt nur die gemeinschaftsrechtliche Grenze der
mindestens als schwere Straftaten einzustufenden Kriminalitatsfelder (Organisierte
Kriminalitat und Terrorismus) die verfassungsgerichtliche Kontrolle. Sofern das
Gemelnschaftsrecht umgekehrt die Speicherung und Datenverwendung fir die
Verfolgung nlcht mehr als schwer einzustufender Straftaten verbieten sollte32 foigt:'
daraus Jedenfalls kein -Hindernis fur eine parallele Prifung anhand des nationalen
' Verfassungsrechts

Ein weitgehender Verweis auf Gestaltungsentscheidungen im 'innerstaatlichen Recht

findet sich ferner in Art. 4 S. 1 der Richtlinie 2006/24/EG beziglich der Festlegung der

zustandigen nationalen Behérden sowie der Verfahren und materiellen Bedingungen fiir
den Zugang zu den auf Vorrat gespeicherten Daten®*. Dass dabei u.a.
VerhéltnismaRigkeitsanforderungen sowie . die EMRK zu bericksichtigen sind, - ist

a7 S. auch Westphal, EuZW 2006, 555 (558).
% Ein entsprechender Hinweis am Ende von Art. 1 | fand sich auch noch im Kommxssnonsvorschiag
KOM 2005 (438) endg. Seine Streichung hat den Handlungssplelraum der Mitgliedstaaten weder
: erweitert noch verengt.
2 Vgl. dazu auch Simitis, NJW 2004, 2011 (2012).
30 Bundesregierung, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/5846, S. 52 f.
31 S. auch Golfa u.a., NJW 2007, 2599 (2601). ' _
% Vgl. hierzu mit berzeugender Begriindung: GA'in Kokotf, Schlussantrage vom 18.7.2007 in der -
Rs. C-275/08, Tz. 124; Gitter/Schnabel, MMR 2007, 411 (415). :
¥ Vgl BVerfGE 115, 276 (316 ) '
* S. auch Westphal, EuZW 2008, 555 (556, 559).
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erkennbar als grundrechflicher MindestmaBstab gemeint, der keinesfalls strengeren |
Anforderungen des nationalen Rechts etwa zum Schutz der Abgeordnetenrechte der

. Aniragsteller entgegensteht.

SchiieBlich enthait Art. 7 der Richtlinie 2006/24/EG ausdrucklich (,zumindest’) nur
Mindestanforderungén an die Datensicherheit. Diese blockieren keine weiterreichenden
Anforderungen oder Verfassungsgebote an die - Datensicherheit oder die
datenschutzrechtliche Zweckbindung®. |

Iv. Zwischenergebni's zur Zuléssigkeit des Organstreitverfahrens

Nach alledem ist der vorliegende Antrag im  Organstreitverfahren 2u|é$sig.
_Insbesondere  lasst die  Richtlinie  2006/24/EG in  grofem  Umfang
Umsetzungsspielrdume, deren Nutzung ‘uneingeschrankt verfassungsgerichtlicher
Kontrolle am MaRstab der hler geltend gemachten Abgeordnetenrechte aus Art. 38 12
-GG unterhegt '

- C. E_rweiterung des verfassungsgerii:ht_lichen Prﬁfuﬁgégegenstands bei
- Inexistenz oder Ungiiltigkeit der Richtlinie 2006/24/EG

Zwar beléSst die Richtlinie 2006/24/EG den Mitgliedstaaten wie die vorstehenden
Ausfilhrungen gezeigt haben im grof3en Umfang Umsetzungssplelraume Zwingend
vorgegeben sind jedoch insbesondere
- die sechsmonatige Speicherpflicht von Anbietern offenthcher TK-Dienste fur dle in
Art. 5 der Richtlinie 2006/24/EG aufgefuhrien Datenkategorien;
- die Verwendung dieser Daten zur staatlichen Verfolgung schwerer Straftaten
jedenfalls in Gestalt der Organisierten Kriminalitit und des Terrorismus. ‘
Inwieweit - die aus der So!ange—Rechtsprechung folgende Sperre fir eine -
grundrechtliche Uberpriifurig der Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung auf die in
diesem Verfahren von den Antragstellern angestrebte Uberprifung am MaRstab ihrer
Abgeordnetenrechte zu tibertragen lst ist. eine bislang kaum diskutierte und erst recht
nicht geklarte Problematik®®.

® S. auch Westphal, EuZW 2006, 555 (559). . :

% Erste Ubériegungen hierzu finden sich im Gutachten des Wissenschaftichen Dienstes des LT
Schleswig-Holstein v. 27.2.2006 zu den Auswurkungen des Richflinienvorschlags KOM (2005)
438 endg. Vorratsdatenspelcherung ) auf die Rechte der Abgeordneten, S. 22 ff.
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Angesichts des vom BVerfG betonten Kooperationsverhéltnisses zum EuGH kommt
eine verfassungsgerichtliche Uberprifung sekundarrechtlich. zwingend vorgegebener
Regelungen jedenfalls erst in Betracht, wenn der EuGH zunéchst Gelegenheit zu einer
eigenén Prufung der strittigen Regelungen hatte. Dabei ist auch eine Prifung durch den
EuGH an MaRstaben von Bedeutung, _'die im nationalen Verfahren. hinsichtlich der
Umsetzungsakte keine Anwendung finden kénnen. Oi‘fenkundig ist dies beziiglich einer
Prufung der europdischen Kompetenzgrundlagen fir ~ Sekundarrechtsakte.
Vergleichbares muss vorliegend aber auch fiir die im Organstreit nicht zulassige direkte
Priifung an (Gemeinschafts-)Grundrechten gelten.

Eine etwaige Sperrwirkung enffiele jedenfalls , wenn der EuGH aufgrund der'KIage
Ilands in der Rechtssache C-301/06> oder auf eine — wie nachfolgend gezeigt —
zuldssige Vorlage durch das hohe Gericht die Unguitlgkelt der Richtlinie feststellte (11.).
Gleiches ware anzunehmen, sofern die Richtlinie im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
inexistent ware (1.). Die Inexistenz oder Ungultigerklarung der Richtlinie fuhrte nicht
automatisch zur Unbeachtlichkeit des deutschen Umsetzungsgesetzes. Sie eréffnete
nach der Rechtsprech_ung des BVerfG jedoch die Méglichkeit fur eine umfassende
Prafung am MaRstab der deutschen Grundrechte®®, was auf die hier angestrebte
Uberprifung anhand der Abgeordneténrechte Ubertragbar ist. Bei einer abweisenden
Entscheidung des EuGH wiére die oben aufgeworfene Gruhdsatzfrage'.hach der
Sperrwirkung fiir einen verfassungsgerichﬂichén. Schutz von Abgeordnetenrechte zu
diskutieren (Ill.). Ferner ware eine Uberpriffung der Kompetenz zum Erlass der
- Richtlinie 2006/24/EG nach den Grundsatzen der Maastncht—Entschefdung in Betracht
- zu z:ehen (IV.).

Il Unemgeschrankte verfassungsrechtliche Uberprufung des Gesetzes vom
21.12.2007 bei Inexistenz der Richtlinie 2006/24/EG

Das Gesetz vom  21.12.2007 unterldige einerseits uneingeschrankter
verfassungsrechtlicher Kontrolle, weénn die Richtlinie 2006/24/EG mit einem derart
schweren und offenkundigen  Rechtsfehler behaftet wire, dass die
Gemeinschaftsrechtsordnung selbst die Richtlinie als inexistent behandelte®. Kiare

¥ - S ABI EU 2006 C 237/5.

*® BVerfG, DVBI. 2007, 821 (827).

% Zur Kategorie der inexistenten Rechtsakte; gegen die eine Nichtigkeitsklage gemaR Art. 230 EGV
unzulassig ist: EUGHE 1998, 1-4643, Tz. 94; 2004, 1-8923, Tz. 19; EuGE 1992, 11-315, Tz. 85; aus
der Literatur: Dérr/Lenz, Europdischer Verwaltungsrechtsschutz, 2006, Rn. 93 f.; C. Annacker,

EuZW 1995, 755 ff.
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Abgrenzungskriterien zum bloR fehlerhaften Rechtsakt sind bislang nicht entwickelt

worden. - Griinde der Rechtssicherheit werden dafur angefuhrt, die Kategorie

inexistenter Rechtsakte auf Ausnahmefélie zu beschranken®. In Betracht kommt eine
Inekistenz vor allem bei offensichtlichen Zustandigkeitstiberschreitungen®'.

Daher |st vorllegend das Urteil des EuGH zum Abkommen uber Fluggastdaten
bemerkenswert In diesem Urteii hat der EuGH Kompetenzuberschreltungen

festgestellt, weil die streitigen Rechtsakte auf Gemem__schaftskompetenzen gestitzt

wurden, obwoh! ihre RegeldngSzie!e schwerpunktmaBig strafrechtlicher Natur waren
und sie daher nach den Bestimmungen der im EUV verankerten dritten S&ule der
europdischen Vertrige hatten erlassen werden missen. Die streitige Richtlinie
2006/24/EG  wirft kompétenzrechtiich " vergleichbare, aber nicht vdllig identische
Zweifelsfragen auf*. Generell gilt die Abgrenzung zwischen der ersten und dritten
Saule der européischen Vertrage als besonders komplexe Fragestellung, fur die der
EuGH auch mit der Fluggastdatenentscheidung noch keine klaren Vorgaben entwickelt

hat**. Im Ergebnis erscheint die Annahme einer Inexistenz der Richtlinie 2006/24/EG

durch den EuGH zwar nicht als ausgeschlossen, aber doch eher unwahrscheinlich.

Il.  Mébglichkeit einer GiiitigkeitéVorlage’ an den EuGH zur Beseitigung
~zwingender Vorgaben aus der Richtlinie 2_006!24IE_G

Da die Richtlinie aber jedenféils an beachtlichen Rechtsmangeln leidet, rege ich eine
Giiltigkeitsvorlage an den EuGH zur Beseitigung der zwmgenden Vorgaben aus der
Richtlinie 2006/24/EG an.

1. Zul.éissigkeit und 'NotWendigkeit einer Vorlage an den EuGH durch das
BVerfG |

40 EuGHE 1994, i-2555, Tz. 50; 1999, 14643, Tz 95; 2004, 1-8923, Tz 20; Ddrr&énz,
Europaischer Verwaltungsrechtsschutz, 2008, Rn. 94; Ehricke, in: Grabitz/Hilf, Art. 230 EGV Rn.
13 ff.; W. Cremer, in: Calliess/Ruffert {Hrsg.), EUVIEGYV, 3. Auifl. 2007, Art. 230 EGV Rn. 9.

“ W. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 230 EGV Rn. 8.

“ EuGHE 20086, 1-4721 ff. = NJW 2006, 2029 ff.

“ . GA Léger, Schlussantrage vom 22.11.2005 in den Rs. C-317/04 und 318/04 Fn. 77; s. ferner:

' Wesiphal, EuZW 2008, 555 (557 f.); Leutheusser-Schnarrenberger, ZRP 2007, 9 (11 ff.).

“ Jour-Schréder/Konow, EuZW 2008, 550 (550 f.); Wesiphal, EuZW 20086, 406 (4086 f.).
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Das BVerfG gehdrt nach seine_r_eigénen Rechtsprechung zu den vorlageberechtigten
und ggf. vorlageverpflichteten Gerichten i.S.d. Art. 234 EGV*. Die Frage nach der
Ungultigkeit der Richtlinie 2006/24/EG wegen eines VerstoRes etwa gegen das
europdische Grundrecht auf Privatheit ist ein zuldssiger Vorlagegegenstand gemaf Art.
234 EGV*. Eine Giltigkeitsvorlage verlangt nicht, dass das hohe Gericht von der
Ungiiltigkeit der Richtlinie abschlieBend Uberzeugt ist. Fur eine Vorlagebefugn:s
geniigen beretts Zwesifel an der pnmarrechtilchen Rechtmal&ugkert der Richtlinie*’ '

Die seit 2006 anhangige Nichtigkeitsklage Irlands gegen.die Richtlinie 2006/24/EG in
der Rechtssache 301/06 schlieft die Zulassigkeit einer Vorlage durch das BVerfG nicht
aus, soweit sich diese auf in der irischen Klage nicht geltend gemachte besondere
~ rechtliche GesichtSpunkte bezieht“s- Da sich die irische Kiage auf die Wahl der

Ermachtigungsgrundlage  beschrankt?, rege ich eine Vdrlage jedenfal!s wegen
VerstoRen der Richtlinie gegen Gemeinschaftsgrundrechte (2.) an. Erganzend sollte in
diesem Verfahren auch die Frage nach der Vereinbarkeit mit einem Schutz von
' Abgeordneten_reéhten (3.} vorgelegt werden. Mangels Klageméglichkeit Privater gegen
generell-abstrakte Richtlinien wie der Richtlinie 2006/24/EG st eine Vorlage im
Vorabentscheidungsverfahren nicht nai:h den Grundsatzen der Deggendorf-
Rechtsprechung des EuGH prakiudiert®. | | |

Die Voraussetzung der Entscheidungserheblichkeit® ist erfillt, weil bei Giiltigkeit der
Richtlinie 2006/24/EG eine Uberprifung der zwingend vorgegebenen Regelungen des
Gesetzes vom 21.12.2007 am MaRstab der deutschen Abgeordnetenrechten
mindestens zweifelhaft ist (unten IIL.), wahrend bei einer Nichtigerklarung der Richtlinie
durch den EuGH zwar das deutsche Umsetzungsgesetz nicht automatisch unbeachtlich
wird, jédoch eine Uberprifung durch das BVerfG anhand der dedtschen
Abgeordnetenrechte  hinsichtlich aller ~ Gesetzesregelungen zur.

Vorratsdatenspeicherung eroffnet wird®2,

4 BVerfGE 37, 271 (282); 52, 187 (200.1)

' Zur Zulassigkeit und zum Prifungsmalstab einer Gultigkeitsvorlage s. Kischel, in:
Hailbronner/Wilms (Hrsg.), Art. 234 EGV Rn. 7, 10. '

4 Dérr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtsschutz, 2006, Rn. 262,

* Vgl zu diesen Anforderungen: EuGHE 2000, I-11.369 Tz. 57; B. Wegener in: Calliess/Ruffert

- (Hrsg.), EUVIEGYV, 3. Aufl, 2007, Art. 234 EGV Rn. 15.

“ S. ABI. EU 2006 C 237/5.

=0 Zu dieser Rechtsprechung statt vieler: Kischel, in: Hailbronner/Wilms (Hrsg) Art. 234 EGV Rn.
21, |

1 Hierzu: Kischel, in: Hailbronner/Wilms (Hrsg.), Art. 234 EGV Rn. 22.

52 Vgr.' hierzu allg. for den Grundrechtsbereich: BVerfG, DVBI. 2007, 821 (Tz. 72).
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‘Nach der vom BVerfG in den letzten Jahren praktizierten Aufgabenabs_chichtung
zwischen ihm und dem EuGH erfolgt der Grundrechtsschutz gegeniber -
gemeinschaftsrechtlich zwingend vorgegebenen nationalen Umsetzungsakten priméar
durch die zusténdigen 'Fachge'richte. Diese sind ihrerseits ggf. auch
verfassungsrechtlich verpflichtet, die Prifungs- und Verwerfungskompetenz des EuGH -
im Wege der Vorabentscheidung gema® Art. 234 EGV zu beachten™. Entsprechende
fabhgen'Chtliche Verfahren sind auch gegenlber der Vorratsdatenspeicherung nicht
ausgeschlossen. In diesen kénnen jedoch nicht die im Organstreitverfahren
m'alsg_eblichen Abgeordnetenrechte geltend gemacht werden.

Unter diesen besonderen Urr;sténden ist das BVerfG - trotz seiner bisher eher
restriktiven Praxis® — gehalten, die Kooperation mit dem EuGH nicht den Fachgerichten
zu (berlassen, sondern das in der Maastricht-Entscheidung prokiamierte
Kooperationsverhaitnis zu aktivieren. Andemfalls wiirde die verfassungsgerlchtilche

Uberprifung der Regelungen .uber die Vorratsdatenspeicherung empflndlich '

beschnitten, weil das hohe Gericht — ohne eine v_orhenge Uberpriifung der
sekundérrechtlichen Vorgaben durch den EuGH - gemeinschaﬂérechtlich daran.
gehindert ware, die erste Stufe der verdachtslosen Speicherung von Verkehrsdaten
isoliert fur verfassungswidrig und damit nichtig zu erkléren.

Auf diese Weise kénnte das BVerfG im Ubrigen mit einer eigenen Analyse zum
europaischen Grundrechtsdiskurs in einer besonders bedeutsamen rechtsstaatlichen
Frage beitragen. Dies erscheint gerade mit Blick auf die groBe Erfahrung des BVerfG
bei der rechtsstaathchen “und  datenschutzrechtlichen Uberprufung  von.
Sicherheitsgesetzen geboten. Dies gilt um so mehr, weil entsprechende materielle
Rechtsfragen aufgrund des bisherigen wirtschaftsrechtlichen Schwerpunkts der EuGH-
Rechtsprechung auf europdischer Ebene noch eine entw:cklungsbedurﬁsge Materie
darstellen und etwa auch in der Fluggastdaten—Entschefdung nicht erortert werden

mussten. Gie'i_chzeitig werden sie jedoch wegen der zunehmenden

> S. zus@mmenfassend: J-P. ‘Schneider, Verfassungsgerichtsbarkeit und Europaischer
Gerichtshof, in: Masing/Erbguth (Hrsg.), Verfassungs- und Verwaitungsgefiéhtsbarkeit im
Mehrebenensystem. Referate und Diskussionsbeitrdge des XV. Deutsch-Polnischen
Verwaltungskolloguiums vom ‘9.-12. September 2007 an der Universitdt Freiburg im Breisgau,

. Boorberg Verlag Stuttgart u.a. (i.E.).

54 BVerfG, EuGRZ 2004, 216 (219 f).

® | EuGHE 2008, 1-4721 (Tz. 61, 70) = NJW 2006, 2029 ff.
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sicherheitspolitischen - Aktivitidten auf europaischer Ebene® zukinftig in der
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte groReres Gewicht erhalten.

BN

‘2. VerstoB der Richtlinie 2006/24/EG gegen .Geméinschaftsgrundrechte'

Erhebliche Zweifel an der RechtmaBigkeit der Richtlinie 2006/24/EG bestehen
jedenfalls wegen "eines VerstoRes gegen das vom EuGH anerkannte
Gemeinschaftsgrundrecht. auf Datenschutz®’. Die Generalanwaltin  Kokotf hat
ausdricklich und unter Hinweis auf die Richtlinie 2006/24/EG Zweifel an Vereinbarkeit
einer verdachtslosen Vorratsdatenspeicherung mit europaischen Grundrechten
gedulert, wie sie zuvor bereits von den européischen Datenschutzbea'uftragten und
anderen vorgebracht wurden®. Allerdings musste die Generalanwiéltin wegen
mangelinder Entscheidungserheblichkeit in der ihr vorliegenden 'R'echt.ssache auf eine
abschlieRende Prifung der Gultigkeit der Richtlinie 2006/24/EG verzichten.

Einschlagig ist insbesondere das Urteil des EuGH in der Rechtssache C-465/00%°, in
dem dieser die eLiropéiische Datenschutzrichtlinie 95/46 im Lichte des Grundrechts auf
Schutz der Privatsphire bei der Verarbeitung personenbezogener Daten auslegte.
Dieses Gemeinschaftsgrundrecht wird vom EuGH jedenfalls in dieser Entscheidung mit
dem Recht auf Privatheit gemal Art. 8 EMRK, wie es in der Rechtsprechung des
EGMR entwickelt wurde, gleichgesetzt™. Daher erscheint es in besonderem Male
'gerechtfertrgt zur nachfolgenden Konkretisierung des Gemelnschaﬂsgrundrechts die
Rechtsprechung des EGMR heranzuziehen. '

Dies - gilt insbesondere  firr die "Deﬁnition des Schutzbereichs und die
Eingriffsfeststellung. Fir vom EuGH bislang noch nicht (datenschutzrechtlich) erdrterte
Telekommunlkatlonsuberwachungsmat&nahmen greift der EGMR auf die in Art. 8 EMRK
paralle! garantierten Rechte auf Achtung des Privatlebens und der Korrespondenz

= Hinzuweisen .ist an dieser Stefle nur auf die aktuelle rechtspolitische Diskussion in den EU-
Gremien Uber ein System zur langjahrigen Speicherung von Fluggastdaten: EU skeptisch tber
‘Datenspeicherung, in: FAZ vom 26.1.2008, S. 8.

57 EuGHE 2003, 1-4989 (Tz. 68 ff.) — ORF; jungst EuGH vom 29.1.2008, Rs. C-275/06 Tz. 63 ff.
sowie die vorherigen Schlussantrége von GA’in Kokotf v. 18.7.2007 in der Rs. C-275/06, Tz. 50
ff.

s GA'in Kokott, Schlussantisge v. 18.7.2007 in der Rs. C-275/06, Tz. 82 mit FN. 43; s. auch
Westphal EuZW 2006, 555 (558 ff.).

% EuGHE 2003, 1-4989 (Tz. 68 ff.) — ORF; s. ferner. EUGHE 1989, 419 — Stauder; 1985, 3359 —
Adams; ausfuhrlich: B. Siemen, Datenschutz als européisches Grundrecht, 2008; s. auch M.
Albers, Informationelle Seibstbestlmmung 2005, 8. 285 ff.

8 Ahnlich: Ruffert, EuGRZ 2004, 466 (470); Siemen, EuR 2004, 306 (314 f.).
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zuriick®!, weshalb sich eine Zuordnung zu einem dieser beiden Rechte eriibrigt. Dabei
wird das Recht auf Privatheit sehr weit verstanden, so dass auch (&ffentliche)
Kommunikationen mit beruflichem Hintergrund oder im politischen Melnungskampf ggf.
in den Schutz elnbezogen werden®? Erganzend ware mit Blick auf die Speicherung von

Internetverbindungsdaten noch ein Eingriff in die Informationsfreuheft gemal Art. 1012

EM RK zZu ewvagen

Diskutiert wird teilweise, ob der EuGH bereits die bloRe Datenspeicherung - als
rechtfertigungsbediirftigen Eingriff erachtet. Dies wird gelegentiich unter Hinweis auf die
Tz. 74 des ORF-Urteils verneint®, wodurch eventuell die grundrechtlichen Bedenken
gegen die erste Stufe der Vorratsdatenspemherung auf der européischen Ebene nlcht
zum Tragen kémen. Der EuGH formuliert dort wie folgt: -
Zwar kann die blofle Speicherung personenbezogener Daten Uber die an das
Personal gezahlten Gehalter durch einen Arbeitgeber als solche keinen Eingriff in
die Privatsphére begrinden, doch stéllt die Weitergabe dieser Daten an einen
Dritten [...] unabhadngig von der spateren Verwendung der Ubermittelten:
Informationen [...] einen Eingriff im Sinne von Art. 8 EMRK dar.”

Allerdings ist nach dem Wortlaut nicht emdeutlg, ob der Emgnffscharakter generell fir
Datenspe;cherungen vom EuGH verneint werden soll oder nur fiir.den vorliegenden
Sonderfall der — grundsétzlich selbstverstandlichen — Lohn- und Gehaltsbuchung bzw. -

dokumentation durch Arbeitgeber®. Die besseren Grinde sprechen firr die zweite

81 EGMR v. 6.9.1978 (Apphcataon no. 5029/71) Tz. 41 - Kiass = NJW 1979, 1755; v. 25.6.1992

' (17/1991/269/340) Tz. 39 — Ludi = NJW 1992, 3088; v. 16.2.2000 (Application. no. 27798/95) Tz

44 — Amann; v. 29.6.2006 (Application no. 54934!00) Tz. 76 ff. — Weber and Saravia; v.

28.6.2007 (Application no. 62540/00) Tz. 54, 58 ff. — Association for European Integratlon and
Human Rights.

8 EGMR v. 4.5.2000 (Application no. 28341/95) Tz. 42 f — Rotaru; v. 25.9.2001 (Application no.
44787/98) Tz. 56 ~ P.G and J.H; 17.7.2003 (Application no. 63737/00) Tz. 36— Perry.

& Ruffert, EUGRZ 2004, 466 (470); Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des LT Schleswig-
Holstein v. 27.2.2006 zu den Auswirkungen des Richtlinienvorschiags KOM (2005) 438 endg.
(,Vorratsdatenspeicherung”) auf die Rechte der Abgeordneten, S. 26.

o Die franzdsische und englische Fassung sind ebenfalls nicht eindeutig, deuten aber tendenziell
noch starker die nachfolgend begriindete Auslegung an: it necessarily follows that, while the
mere reco‘rding by an employer of data by name relating to the remuneration paid to his
empioyees cannot as such constitute an interference with private life, the communication of that
data to third parties, in the present case a public authority, infringes the right of the persons
concerned to respect for private life, whatever the subsequent use of the information thus
communicated, and constitutes an interference within the meaning of Article 8 of the Convention.”
bzw. “orce est de constater que, si la simple mémorisation par 'employeur de données
nominatives relatives aux rémunérations versées a son personnel ne saurait, comme telle,
constituer une ingérence dans la vie privée, la communication de ces données & un tiers, en
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Variante. Zunéchst um__schﬁeﬁt der Richtlinienbegriff der Datenverarbeitung, wie der
EuGH nur kurz zuvor in der Tz, 64 — und in Ube_reinStimfnung mit der Definition in Art. 2
lit. b) Richtlinie 95/46/EG — festhalt, auch die Stufe der Speicherung. Bei einem
grundsatzlich anderen Verstandnis des Art. 8 EMRK hatte hier zumindest eine kurze
Begriindung nahegelegen55. Vor allem aber widersprache ein solch genereller -
Ausschluss der Speicherung als Eingriffstatbestand, dem offenkundigen Bemiihen des
EuGH in diesem Ureil, die StraBburger Vorgaben exakt nachzuzeichnen®. In der
Rechtsprechung des EGMR wird némlich die Datenspeicherung seit langem als
eingriffsbegriindende ' MaRnahme eingestuft®’. Bei geheimen
Uberwachungsma&nahmen geniigt im Ubrigen bereits eine gesetzliche Ermachtigung
zur Verwirklichung des Elngnffstatbestands ohne dass es tatsdchlich zu
Uberwachungsma&nahmen — vorliegend also eine tatsdchliche Speicherung von
Internetzugangsdaten ' oder die Weitergabe an = Behérden durch die
spelcherverpfllchteten Unternehmen — gegenuber den Antragstellern gekommen sein
musste®® - :

Nach alledem begrindet bereits die schlichte Vo'rratsdatenspeichefung einen 'Eingriff in
das GeheinschaﬁSgrundrecht auf Privatheit und KorreSpondeni. ‘Wie bei der Prifung
der deutschen Grundrechte liegt der eigentliche Kern des Problems allerdings bei der
Réchtfertigung der Grundrechtseingriffe. In stéhdiger Rechtsprechung -hat der EGMR
fir das Recht auf Datenschutz in Konkretisierung von Art. 8 Il EMRK Kriterien
entwickelt, die vom EuGH im zitierten ORF-Urteil ebenfalls grundsétzlich- tbermommen -

worden sind®. Danach bedarf es einer gesetzlichen Ermachtigung, die fir “die
Betroffenen hinreichend zugénglich ist, Bestimmtheitserfordernissen _g‘eri'dgt" sowie in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist, also rechtsstaatliche Grundsétze der
VerhéltnisméRigkeit nicht verletzt. Die diesbeziiglichen MaRstabe weichen nicht
signifikant von denen der deutschen Rechtfertigungsprifung insbesondere im

I'occurrence une autorité publique, porte atteinte au droif au respect de la vie privée des

intéressés, quelle que soit I'utilisation ultérieure des informations ainsi communiquées, et

présente le caractére d'une ingérence au sens de larticle 8 de la CEDH.* . '

8 Insbesondere weil GA Tizzano aufgrund seiner Auffassung beziglich der Unanwendbarkeit des
EG-Datenschutzrechts zu diesen Auslegungsfragen lberhaupt keine Aussagen trifft: GA Tii'zano,
EuGHE 2003, |- 4989 Tz. 40 ff. :

% 8. hierzu: Ruffert, EUGRZ 2004, 466 (471).

& EGMR v. 26.3.1987 (Application no. 9248/81), Tz. 48 — Leander; v. 4.5.2000 (Application no.

, 28341/95) Tz. 43, 46 — Rotaru; s. auch Rusteberg, VBIBW 2007, 171 (176) _

o EGMR v. 29.6.2006 (Application no. 54934/00) Tz. 78 — Weber and Saravia; v. 28.6.2007
{Application no. 62540/00) Tz. 69 - Association for European Integration and Human Rights.

¥  EGMRv. 286. 2007 (Application no. 62540/00) Tz. 71 ff. — Association for European Integration -
and Human Rights; v. 26.3.1987 (Application no. 9248/81), Tz. 50 ff. — Leander; EuGHE 2003, I-

4989 Tz. 76 ff. ~ ORF,
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Grundrechtsbereich, aber auch bei Eingriffen in die vorliegend relevanten  subjektiven®
Abgeordnetenrechte ab. Deshalb kann an dieser Stelle auf die entsprechenden
Ausfiihrungen zum deutschen Verfassungsrecht verwiesen werden’®.

‘3. VerstoR der Richtlin-i'e 2006/24/EG gegen europdische Abgeordnetenrechte |

Das EG-Primarrecht kennt keine ausdifferenzierten geschriebenen Statusrechte fiir
Abgeordnete. Regelungen gibt es allein zu den Abgeordneten des Europaischen
Parlaments. Diese sind nach Art. 189 | EGV Vertreter der Vdlker der in der
Gemeinschaft zusammengeschlossenen Staaten. Nach Art. 190 V EGV kann das
Europsische Parlament die Regelungen fir die Wahrneh'muhg der Aufgaben' seiner
Mitglieder festlegen. Auf dieser Grundlage hat es 2005 das Abgeordnetenstatut des
Europaischen Parlaments beschlossen’!, das ab der 2009 beginnenden
Legislaturperiode,gelten‘wird. Nabh.seinem Art. 2 | sind die Abgeordneten frei und
unabhéngig und nach seinem Art. 3 | 2 weder an Auftrage noch an Weisungen
gebunden. Eine Art. 3 | 2 des Abgeordnetenstatuts entsprecher_lde!Regeiung enthalt

bereits seit 1976 Art. 4 | 2 des Akts zur Einfithrung allgemeiner unmittelbarer Wahlen = |

der Abgeordneteh der Versammlung Diese Regelungen sowie entsprechende
Regelungen in diversen natlonalen Verfassungen werden als Grundlage far einen
gemeineuropdischen Grundsatz des fre!en Mandats verstanden’

- Damit. liegen die Voraussetzungen fur die Anerkennung eines ungeschriebenen
Allgemeinen Rechtsgrundsatzes des Gemeinschaftsrechts zum Schutze des
Abgéordnetenstatus und der Auslibung des freien Mandats nach der Methode der
wertenden Rechtsvergleichung durch den EUGH vor™. Offener sind die exakten Inhalte
eines solchen Allgemeinen Rechtsgrundsatzes, etwa hinsichtlich der vorliegend
b_edeutsame'n‘ Funktionsrechte. Fir klassische Grundsatze wie die Indemnitat und
Immunitdt existieren zwar europa- und sogar weltweit verbreitete, auch auf
Gemeinschaftsebene  verankerte Abgeordnetenrechte  zur  Wahrung  der

& S. unten D.II.

17 ABL EU 2005 L 262/1 ff

& ABL EG 1976 L 278/1 ff,, ‘ebenfalls abgedruckt bei Kluth in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUVIEGV 3.
Aufl. 2007, Art. 180 EGV vor Rn. 1.

7 Kluth, in: Calliess/Ruffert (Hrsg) EUVIEGV, 3. Aufl. 2007, Art. 190 EGV Rn. 12, 14; Moriok, in:
Dreier, GG Band Ii, 2. Aufl. 2006, Art. 38 Rn, 19 mit Rn. 17; s. ferner Fleuter, Mandat und Statur
des Abgeordneten im Europaischen Parlament, 1991, S. 108 ff.. Hélscheidt, in:‘Gr’abitleilf,
EUV/EGV, Art. 180 EGV Rn. 40 ff. (Stand 2005); Uppenbrink, Das Europaische Mandat — Status
der Abgeordneteri des Europaischen Parlaments, 2004, S. 40 ff.,, 88, 121 ff, 241 f.

. Generell zu den Voraussetzungen Aligemeiner Rechisgrundséatze des Gemeinschaftsrechts:
Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Auft. 2007, Art. 220 EGV Rn. 38.

22




parlamentarischen Funktionsfahigkeit’. Vergleichbares lasst sich beispielsweise fur
- Zeugnisverweigerungsrechte nach dem Muster von Art. 47 GG nicht feststellen,
wenngleich ahnliche Verburgungen zumindest in einigen anderen europanschen
Verfassungen ebenfalls enthalten sind™.

_ Da Allgemeine Rechtsgrundsétze nicht einen schematisch ermittelten gemeinsamen
Nenner der verschiedenen nationalen L&sungen voraussetzen, sondern nach der
“Methode der wertenden Rechtsvergleichung die bereichsspezifisch beste Lésung

- verwirklichen sollen”, ist es keineswegs ausgeschlossen, dass der EuGH den Schutz
des feien Mandats von Abgeordneten entsprechend den hier fur das deutsche

Verfassungsrecht entwickelten Grundsatzen konkretisiert. Insoweit wird auf die
vorstehenden’ und nachfolgenden Ausfiihrungen verwiesen: Eine Grenze wire erst
erreicht, wenn ein Funktionsrecht mit den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten
unvereinbar wére. Davon kann aber im hiesigen Zusammenhang angesichts der
grUndsétziichen' Anerkennung des freien Mandats in den Rechisordnungen der

Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft keinesfalls die Rede sein. Im Ergebnis wird

daher angeregt, dem EuGH auch die Frage vorZuIege_n, ob die Richtlinie 2006/24/EG
wegen eines VerstoBes gegen einen Allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Gemeinschaftsrechts zum Schutz des freien Mandats von Abgeordneten ungtiitig ist. -

lll. Folgen einer abWeisenderi_EdGH_-Entscheidurig fir den
verfassungsgerichtlichen Schutz von Abgeordnetenrechten

Sollte der EuGH wider Erwarten die Nichtkeitsklage Irlands abweisen und au'f_-k eine -

Vorlage des BVerfG die Guiltigkeit der Richtlinie 2006/24/EG bestétigen, stellen sich
grundsatzliche . Fragen. Einerseits wire zu fragen, ob die Solange-Grundsatze
Uberhaupt fur den Schutz von Abgeordnetenrechte gelteln Andererseits ware zu prifen,
“ob die Voraussetzungen ~ fur ein = Wiederaufleben der eigenstandigen
Prufungskompetenz des BVerfG fur zwingend vom Gemeinschaftsrecht vorgegebene
Regelungen in deutschen Umsetzungsakten nach der Solange-Rechtsprechung. in
.Bezug auf einen generell unzureichenden Schutz von Abgeordnetenrechten gegeben

I Schuize-Fielitz, in: Dreier, GG Band i, 2. Aufi. 2006, Art 46 Rn. 4 ff; zu verbleibenden
Immunitatsschwachen: Hofscheidt, in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, Art. 190 EGV Rn. 44 (Stand 2005).

® Schulze-Fielitz, in. Dreier, GG Band li, 2. Aufl. 2006, Art. 47 Rn. 2 f.; Uppenbrink, Das
Europaische Mandat — Status der Abgeordneten des Europaischen Parlaments, 2004, 8. 71
108 ff., 245 f. ‘ |

i Zur Gewinnungsmethode for Aligemeine Rechtsgrundsatze: EUuGHE 1974, 491 Tz. 13 — Nold:
Craig/de Burca, EU Law, 3rd ed. 2003, S. 327 ff.; Streinz, Eurcparecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 759 ff
Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUVIEGV, 3. Aufl. 2007, Art. 220 EGV Rn. 38.
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sind. Angesichts der hohen Begriindungsanforderungen des BVerfG fur ein
Wiederaufieben seiner eigenstandigen Prifungskompetenzen nach der Solange-
-Rechtsprechung verbieten sich im gegenwértigen Verfahrensstadium entsprechende _
_'(hypothetlsche) Ausfihrungen. Das hohe Gericht wird vielmehr gebeten, in einem
solchen Fall in Kenntnis der Argumentation des EuGH ergénzend vortragen zu dirfen.

IV. Subsndlare kompetenzrechthche Uberprufung der Rlchtllme 2006.'24IEG
durch das BVerfG ' - :

‘Die Kernaussagen der Solange-Rechtsprechung beziehen sich bislang auf einen
: Vorréng der Gemeinschaftsgerichte beim Grundrechtsschutz gegen zwingende
Richtlinienvorgaben. Das BVerfG hat im kompetenzre‘dhtlicihen Zusémmenhang in der -
Maastricht-Entscheidung aber auch die Redeweise vom ,ausbrechenden 'Rechtsakt“
gépi’i-igt, der: nicht mehr vom innerstaatlich maBgeblichen Rechtsanwe'ndungsbefehl
gedeckt und daher fiir die deutschen Staatsorgane unverbindlich sei®. Die exakten
" Verwerfungskompetenzen mussten bislang nicht gekiart werden’®.,

Eine Analyse der jingeren EuGH—Rechtspre_chung ergibt, dass dieser die
Kompetenzproblematik fur die Sekundérrechtsetzung zwar stérker wahrnimmt®, aber
gleichwohl sehr problematische Schwankungen in seiner Prifungsdichte festzustellen
- sind. Dies wird insbesondere am Urteil zur. zweiten Tabakwerberichtlinie deutiich®!. Der
EuGH bleibt 'déher aufgerufen, seine kompetenzrechtliche Rechtsprechung zu
konsolidieren und sich &hnlich wie beim Grundrechtsschutz das Vertrauen der
nationalen Verfassungsgerichte und Rechtsunterworfenen zu erarbeiten. Das BVerfG
sollte deshalb jedenfalls nicht voreilig in Paralleie_z‘um Grundrechtsbereich seine
letztlich nicht disponible Kontrollkompetenz in eine bloBe Auffangkompetenz_
modifizieren. "

Da die *Kompetenzfrage bereits mit der Nichtigkeitsklage Irlands gegen die Richtlinie
2006/24/EG beim EuGH zur Entscheidung ansteht, ware eine Erstreckung des

7 BVerfGE 89, 155 (188).

™ Vgl. Streinz, Europarecht, 7, Aufl. 2005, Rn. 248, 251, Wegener, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
EGV/EUV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 220 EGV Rn. 30.

86 Vgl. die Analyse von F.C. Mayer, ZabRV 61 (2001), 577 (595 ff.).

B EuGH vom 12.12.2006 — C-380/03-(EuZW 2007, 46 ff.) mit krit. Anm. von T. Stein, EuZW 2007,
54 (56) und Maierhofer; JZ 2007, 463 (464 f.) :

8 Streinz, Europarecht, 7. Aufi. 2005, Rn. 247.
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Vorabentscheidungsverfahrens auch auf diesen Aspekt problematisch®®. Auf nahere
eigene Ausfihrungen zu dieser Problematik soll daher vorerst verzichtet werden®. Fir
den unwahrscheinlichen Fall einer abweisenden Entscheidung des EuGH wird jedoch
um Gelegenheit gebeten, im Lichte der Argumentation des EuGH erganzend zu dieser
Problematik und den 'Reaktidnémﬁglichkeiten des BVerfG Steliung nehmen zu diirfen.

D. Verletzung des freien Mandats geméaR Art. 38 | 2 GG durch die Regelungen
zur Vorratsdatenspeicherung

Lo Vorratsdatenspeicherung als Eingriff in das freie Mandat

Im Rahmen der Ausfihrungen zur Antragsbefugnis (B.Il.) wurde bereits ausfiihrlich
begriindet, weshalb die Regelin Uber die Vorratsdatenspeicherung eine Verletzung bzw.
unmittelbare Geféhrdung des durch Art. 38 | 2 GG geschitzten freien Mandats
bedeuten. Dabei wurde das Statusrecht durch eine Gewahrieistung umfassenden, aber
keineswegs. schrankenlosen Schutzes der Kommunikationsbeziehungen von
Abgeordneten vor staatlicher Uberwachung durch Speicherung, Auswertung, Nutzung
und Ubermlttlung von Kommunikationsdaten auf die Bedmgungen der
lnfonnatlonsgeseilschaft elngestellt Geschitzt sind im Interesse einer unabhéngigen
Mandatsausubung und der parlamentarischen Funktionsféhigkeit einerseits die
Offenheit und Vertraulichkeit ihrer Kommunikationsbeziehungen zu den durch sie
reprasentierten  Blrgern sowie . andererseits ihre eigenen  autonomen
lnfonnattonsmoghchkelten Zur Vermeldung unnatiger W:ederholungen wird auf diese -
Ausfiihrungen venmesen |

Dieses kommunikationsbezogene Funktionsrecht schitzt wie Art. 10 GG®® und Art. 47
GG nicht nur Kommunikationsinhalte, sondern auch die Vertraulichkeit der naheren
Umstinde des Kommunikationsvorgangs. Hierzu gehéren Informationen tber Bet_eiligte,
Ort, Zeit sowie Art und Weise der Kommunikation oder von

8 Vgl.: EuGHE 2000, 1-11369 Tz. 57; B. Wegener, in: Calliess/Ruffert, (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl.

g 2007, Art. 234 EGV Rn. 15.

84 Aus der bisherigen Diskussion: GA Léger, Schiussantrage vom 22.11. 2005 in den Rs; C-317/04
und 318/04 Fn. 77, s. ferner. Westphal, EuZW 2006, 555 (557 f.); Leutheusser-Schnarrenberger,
ZRP 2007, 9 {11 ff.). :

8 BVerfGE 115, 166 (183) = NJW 2008, 976, Tz. 70; seit BVerfGE 67, 157 (172) st. Rspr

% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG Band [I, 2. Aufl. 20086, Art. 47 Rn. 8.
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‘Kommunikationsversuchen®’. Grund far den Schutz von

Teiekommunikationsverkéhrsdatena-8 ist, dass diese einen eigenen' Aussagegehalt
haben. Zudem geben Haufigkeit, = Dauer und Zeitpunkt  von
Kommunikationsverbindungen Hinweise auf Art und Intensitat von 'Beiiehungen und
kénnen sogar inhaltliche Schiussfcaigerungen-erri'lc'jglichen'39 Die nach § 113a Il bis IV
TKG zu speichernden Verkehrsdaten fallen somit in den Schutzbereich des hler geltend
gemachten kommumkatlonsbezogenen Funktionsrechts

In den dadurch gewéhrten Schutz der Verkehrsdaten greifen die angegriffenen Regeln \
zur Vefkehrsdatenspeicherung, ~ -erhebung und -Ubermittlung in  mehreren
zusammenwirkenden Schritten ein. Insbesondere handelt es sich nicht um nach
anderen Mafistaben zu Uberprifenden Ausgestaltungen des Abgeordnetenstatus.
Solche mehraktigen, zumindest teilweise im Zusammenhang zu bewertenden Eingriffe
durch Speicherung, Ubermittlung; Verarbeitung, Verwendung und Weitergabe sowie
Begrenzungen der Rechtsschutzméglichkeiten sind typisch fir verdeckte
TelekommunikationsiiberwachungsmaRnahmen®. Dariiber hinaus kommt jedenfalis
durch Verkniipfung mit weiteren Datenerhebungen sogar ein Eingriff in den Schutz von
Kommunikationsinhalten in Betracht.

Die durch § 113a TKG veranlasste, bis zu sieben Monaten dauernde Speicherung von
personenbezogenen Daten besitzt Eingriffscharakter, unabhéngig davon '_ob die
gespeicherten Daten anschlieRend tatsichlich an staatliche Ermittlungs_behérden
ibermittelt werden. Denn erst infolge der staatlichen Speicheranordnung stehen diese
{iber einen beachtlichen Zeitraum fir staatliche Zwecke zur Verfl']gu_ngm. Bereits
hierdurch kann das Kommunikationsverhalten der Biirger und anderer Informanten der
Antragsteller veradndert werden, weil sie beflrchten mussén, Zu einem spéteren

& For Art. 10 GG: BVeriGE 100, 313 (358} = NJW 2005, 55 (56 f.); BVerfG-K, NJW 2007, 3055 (Tz
_ 12). _ '

% For Art. 10 GG: BVerfGE 115, 186 (183) = NJW 2008, 976, Tz. 71; BVerfG-K, NJW 2007, 3055

(Tz. 12); fur das Recht auf informationelle Selbstbestimmung: BVerfGE 107, 289 (313) NJW
2003, 1787 (1788 1)

8 Fur Art. 10 GG: BVerfGE 115, 166 (183) = NJW 20086, 976, Tz. 70f. mw.N.

%0 Vgl. BVerfGE 100, 313 (366 f.) = NJW 2000, 55 (59). S. ferner BVerfGE 115, 320 (343) = NJwW
2008, 1939 Tz. 74.

. Dadurch unterscheidet “sich die Betroffenhe;t durch die Vorratsdatenspeicherung ohne
Datenubermittiung von der solcher Anschlussinhaber, deren Daten bei einer sogenannten
Zielwahisuche zwar von den TK-Unternehmen automatisch abgeglichen, aufgrund eines
negativen Ergebnisses jedoch ,spurenlos” nicht an die Behérden ubermittelt werden; es handelt
sich bei der Vorratsdatenspeicherung keinesfalls um eine vergleichbar geringfiigige Betroffenheit
wie bei einer negativen Zielwahlsuche, die deshalb nach Ansicht des BVerfG (BVerfGE 107, 299
(328) = NJW 2003, 1787 ( 1792 1.)) noch keinen Eingriff darstellen soll.
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Zeitpunkt aufgrund dann mdoglicher, heute noch nicht absehbarer Datenverkniipfungen
zum Objekt staatlicher Ermittlungen zu werden. Ferner erstreckt sich die Schutzwirkung
von Art. 38 | 2 GG auch auf Informations- und Datenverarbettungsprozesse die sich an
die Kenntnisnahme von geschiitzien Kommumkationsvorgangen anschlieen, sowie auf
den Gebrauch, der von erlangten Kenntnissen gemacht wird®. Zusatzliche durch §
113b TKG ausdriicklich zugelassene und vorgezeichnete Eingriffe bestehen in der
Ubermittiung von Verkehrsdaten ah staatliche Behérden etwa aufgrund einer
Anordnung gemaB § 100g |-StPO oder in der Ubermittiung von Bestandsdaten gemaR
§§ 161, 163 StPO i.V.m. §§ 112, 113. TKG, sofern diese erst unter Nutzung der auf
Vorrat gespeicherten Verkehrsdaten von dem 'auskunftsverpﬂichteten TK-Dienstleister
“ermittelt werden konnten. Weitere Eingriffsakte sind die sich anschlieRende Auswertung
und Verwendung dieser Daten durch die auskunftsberechtlgten staatlichen Behdrden.
SchlieRlich erfolgen Eingriffe durch eine Weitergabe dieser Daten an andere Behérden
(z.B. gemal §§ 406e, 474,481, 483 II, 487 StPO).

. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Réchtsgﬁfer von Verfassungsrang als Schranken des freien Mandats

Die Freiheit des Mandats ist nicht schrankenlos gewéhrleistet. Begrenzungen missen
aber durch andere Rechtsgiiter von Verfassungsrang legitimiert werden®. Nach der
- Regierungsbegriundung besteht der Zweck der Vorratsdatenspeicherung insbesondere
in der Gewahrleistung einer wirksamen Strafverfolgung®. Dies ist zweifellos fur einen
Rechtsstaat ein legitimer Zweck, der auch Eingriffe in das freie Mandat rechtfertigen
kann, wie schon der keineswegs absolute Schutz. der Immunitdt von Abgeordneten

zeigt.

2. VerhiltnismaBigkeit
a} Eignung
Ein Gesetz ist nach der Rechtsprechung des BVerfG zur Zweckerreichung geeignet,

wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Erfolg geférdert werden kann®. Die Eignung
scheitert nicht an einer groen Streubreite von Erfassungsmethoden, selbst wenn diese

82 Fir Art. 10 GG: BVerfGE 100, 313 (359) = NJW 2000, 55 (57).

® Morlok, in: Dreier, GG Band 11, 2. Aufl. 2008, Art. 38 Rn. 151 ff.
8 Bundesregierung, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/5846, S. 30.
i BVerfGE 115, 320 (345) = NJW 2008, 1939 (1941) m.w.N.
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nur in vergleichsweise wenigen Fallen Erkenntnisse versprechen®®. Fur - die
Angemessenhei_t der Regelung kann dies alierdings einen relevanten Faktor darstellen.

Die Bundesreglerung hélt die Vorratsdatenspelcherung fur ein }nstrument von groBer
Wichtigkeit®’, das sogar in bestimmten Bereichen unverzichtbar sei. Diese
Einschatzung ist al'lerdings nach den vorliegenden empirischen Untersuchungen zur
Effektivitat von MaBnahmen der Telekorﬁmunikationsﬂbemachung einerseits und zum
Fehlen zusatzlicher Uberwachungsinstrumente nach altem Recht andererseits
erheblichen Zweifeln ausgesetzt®. Vielmehr spricht manches dafur, dass die
Vorratsdatenspeicherung zu einem kaum . nutzbaren Datenfriedhof durch
Uberinformation fuhren wird '® oder plastischer zu einer Anhdufung von Heuhaufen, um
terroristische  Stecknadeln zu  suchen'™'.  Angesichts des ~ anerkannten
gesetzge'berisc'hen EEnschétZungsspleEraums wird man gegenwartig die Eignung der
Vorratsdatenspeicherﬁng gleichwohl noch nicht verneinen kénnen. Dies zeigt auch die
Rechtsprechung zur Rasterfahndung, die nachweislich und bekanntermafen keine
strafrechtlich verwertbaren Erkenntnisse erbracht hatte_,' und gleichwohl vom hohen
Gericht nicht als von vornherein ungeeignet eingestuft wurde'®. Allerdings werden die
hier vorgetragenen Bedenken bei der Angemessenheitsprufung zu bertcksichtigen

sein.

% BVerfGE 115, 320 (345) = NJW 2006, 1939 (1941); BVerfGE 100 313 (373) NJW 2000, 55 (60
' f); 107, 299 (3186).

% . Bundesregierung, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/5846, S. 30 f. stait vieler. Seitz,
StraWerfofgungsmaBnahmen im Internet, 2004, S. 147. '

w Bundesreglerung, Gesetzesbegrundung BT-Drs. 16:’5846 S. 23, 31; Bundesrat, Steflungnahme
BT-Drs. 16/5846, S. 88.

*® . Unabhangiges Landeszentrum fur- Datenschutz Schleswig-Holstein, - Stellungnahme - vom
27.6.2007 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmaf3nahmen sowie zur
Umsetzung der-Richtlinie 2006/24/£G, S. 19 f. unter Bezugnahme auf die allerdings zu anderen
Schlussfolgerungen kommende Untersuchung von Mahnken, Mindestspeicherffisten fiir
Telekommunikationsverbindungsdaten — Rechtstatsachen zum Beleg der .déﬁzitérep Rechtslage,
hrsg. vomn Bundeskriminalamt, Stand 15.11.2005.

100 Waestphal, EuZW 2006, 555 (558).

hd Dix, Vortrag vom 7.11.2007 (www. datenschutz-berlin.de unter Aktuelles/Datenschutznachrichten

' . 2007), 8.2, ahnlich: Gola u.a., NJW 2007, 2598 (2599); s. auch ,Kinderporno-Verdacht ohne
Folgen?, Neue Osnabricker Zeitung v. 31.12.2007, -S. 25 mit Berichten zu kritischen
Stellungnahmen aus nordrhein-westfalischen Strafverfolgungsbehédrden dber eine bundesweite
Operation gegen Kinderpornographie mit anfangs 12 000 Verdachtigen und sehr wenig Ertrag.

12 BVerfGE 115, 320 (328 ff.).
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b) Erforderlichkeit

~ Die Erforderlichkeit ist nur zu verneinen, wenn der gesetzgeberische Zweck durch
mildere Mittel ebenso wirksam erreicht werden kann. Dabei ist bei der Uberpriifung von
Gesetzen die Einschatzungsprérogative des Gesetzgebers hinreichend zu beachten.

Angesichts entsprechender Einwénde in der rechtspolitischen Diskussion'® setzt sich
die Gesetzesbegriindung ausfihrlich mit dem Instrument des sogenannten Quick-
Freeze als Alternative auseinander, das etwa in Art. 16 |l des Europarats-
Ubereinkommens zur  Computerkriminalitat ua. zur - Verfolgung von
Urheberrechtsverietzungen (Art. 14 I} iVm Art. 10 des Ubereinkommens) vorgesehen

st -

Die Regierung bestreitet die gleiché Eignung dieser Methode damit, dass die
Speicherung von Verkehrsdaten auf Einzelfallanordnung ins Leere gehe, wenn diese
bereits geléscht waren oder gar nicht erst gespeichert wiirden®, Letzteres war nach
bisheriger Rechtslage zB bei Pauschaltarifen sogar zwingend geboten'®. Erganzend
verweist sie auf ein kompliziertes und fur die TK-Unternehmen aufwindigeres
Nebeneinander von Vorratsdatenspeicherung bzgl. schwerer oder erheblicher
Straftaten und Quick-Freeze fiir — nicht schwere bzw. nicht erhebliche — TK-Taten'”’.
Angesichts des dem Gesetzgeber eingeraumten Einsc’:héif_zdngsspielraums wird man
~nach gegenwiartigem Kenntnisstand die Erforderlichkeit noch nicht in Frage stellen
kdnnen. Auch diesbeziglich ist allerdings der tatsichliche Mehrwert der
Vorratsdatenspeicherung eher als gering einzustufen. Deshalb wird die immerhin
partiell mégliche Ersetzung der Vorratsdatenspeicherung durch ein Quick-Freeze-
Verfahren bei der Angemessenheitsprufung zu beriicksichtigen sein.

% Statt vieler Gofa w.a., NJW 2007, 2599 (2600); Westphal, EuR 2003, 706 (715); ders., EuZW
2006, 555 (558); Wissenschaftiicher Dienst des Deutschen Bundestages, Zulassigkeit der
Vorratsdatenspeicherung nach europaischem und deutschen Recht WD 3 - 282/06, S. 13 f;
Zgller, GA 2007, 393 (411 1). ‘

o4 Bundesregierung, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/5848, S. 53 f.

198 Bundesregierung, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/5846, S. 31, s. auch S. 53: Seifz,
StrafVerfofgungsmaBnahmen im Internet, 2004, 242; s. ferner Mahnken, Mindestspeicherfristen
fur Telekommunikationsverbindungsdaten — Rechtstatsachen zum Befeg der defizitaren
Rechtslage, hrsg. vom'Bundeskriminaiamt, Stand 15.11.2005, 18 1.

% Zum diesbzgl. Speicherverbot BGH, MMR 2007, 37; s. auch die Vorinstanz: LG Darmstadt, MMR
2006, 330 ff. _ . '

107 Bundesregierung, Gesetzesbegrundung, BT-Drs. 16/5846, S. 54.
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c) Angemessenheit |

Die verfassungsrechtliche Kernfrage beziiglich der 'Rechtfertigung des Eingriffs in das
freie Mandat durch die Vorratsdatehspeicherung ist demnach deren Angemess'enheit-
bzw. VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne. Wie zuvor gezeigt, wird das freie Mandat
der Antragsteller sowohl durch eine eventuelle Uberwachung ihrer direkten
Informationsaktivititen und Kommunikationsbeziehungen als auch durch die
Gefshrdung  ihrer  Reprasentationsfunktion  infolge ~von  durch  die
Vorratsdatenspeicherung allgemein veranlasste Verhaltensanpassungen der Biirger
beeintrachtigt. Deshalb sind im. Folgenden beide Wirkungspfade der
Vorratsdatenspeicherung zu berticksichtigen. Auch grundrechtliche Gewichtungen sind
Zu beri‘.’ncksiéhﬁgen, sofern diese RUCkSChl‘l'.'Isse auf das Maf und die Wahrscheinlichkeit
von Verhaltensanpassungen der Burger mit Rackwirkungen auf die Kommunikations-
beziehungen zu den Antragstel!ern_ und anderen Abgeordneten zulassen. Zudem hat
der Zweite Senat in seiner Entscheidung vom 4.7.2007 ungeachtet von
Meinungsverschiedenheiten ‘in der konkreten Gewichtung grundsétzlich anerkannt,
dass bei der Geltendmachung von Statusrechten mit einer Organklage, zwar
Grundrechte der - Antragsteller nicht als eigenstidndige  Prifungsmalstabe
- herangezogen, diese aber sehr woh! abwégend mitberiicksichtigt werden darfen’®.
Gleichwohl kénnen die Ergebnisse einer grundrechtlichen Angemessenheitspriifung,
wie sie mit der paraliel eingereichten Verfassungsbeschwerde angestrebt wird,
hinsichtlich einzelner Regelungen zur Vorratsdatenspeicherung abweichend ausfalien,
weil die grundredhtfichen Belange im Rahmen der statusrechtlichen
Angemessenheitsprifung nicht umfassend und nur vermittelt zur Geltung kommen.

Bei alledem empfiehlt es sich, zwischen den gemeinschaftsrechtlich zwingend
v?rgegebenen Aspekten und den Spielraumentscheidungen des deutschen
Umsetzungsgesetzgebers zu unterscheiden. Letztere stehen im Zentrum der
nachfolgenden Ausfihrungen (aa). Fur den Fall, dass der EuGH die Richtlinie
2006/24/EG in der Rs. C-301/06 wegen KompetenzverstoRen oder auf eine Vorlage
durch das BVerfG fiir unwirksam erklart, finden sich nachfoigend auch Aqui.'rhrungen zu
den derzeit gemeinschaftsrechtlich zwingend vorgegebenen Aspekten (bb). lhnen
kommt zusatzliche Bedeutung fur die tendenziell parallele Rechtfertigungspriifung im
Zusammenhang mit dem oben erdrterten Eingriff in das Gemeinschaftsgrundrecht auf
Datenschutz bzw. des européiSChen Schutzes des freien Mandats zu. |

1% BVerfG, v.4.7.2007, 2 BvE 1/06 u.a., Tz. 197, 276, 338, 340 ff. = NvwZ 2007, 916 (918, 926, 931,
832). ' :
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aa) Unverha!tmsmal&ugke:t von Spleiraumenischeldungen des deutschen
Gesetzgebers ' - -

(1) -Schutzwﬁrd)'gkeit von Verkehrsdaten und verdachislose Vorratsdatenspeicherung

Die - nachfolgend differenziet zu beurteilende Angemessenheit  einzelner
Spielraum_e_ntscheidungen des deutschen Gesetzgebers hangt von derrgenereil_eh

Schufzwii_rdigkeit von Verkehrsdaten und der mit der vorgelagerten verdachtslosen
Vorratsdatenspeicherung verbundenen besonderen Eingriffsintensitat ab. Zwar ist die

Vorratsdatenspeicherung gemeinschaftsrechtlich bislang ‘zwingend  vorgegeben.

Dadurch ist aber — bis zu einer gemeinschaftsgerichtlichen Ungtitigerkiarung der '
Richtlinie — nur ihre isoliete verfassungsrechtliche Beurteilung ausgeschiossen.

Daneben steht ihre eingriffsvertiefende'Wirkung beziglich nicht gemeinschaftsrechtliCh
vorgegebener, sondem auf autonomen Entscheidungen des deutschen Gesetzgebers
beruhender Befugnisse zur Verwendung gespeibheﬂer_ Verkehrsdaten. Diese
Intensitatssteigerung folgt aus der durch die verdachtslose und universelle
Vorratsdatenspeicherung erheblich erhc‘ihten'Verfﬁgbarkeit' nutzbarer Verkehrsdaten
und darf bei der verfassungsrechtlichen Uberprufung der Sple!raumentscheidungen
‘nicht ausgeb!endet werden. '

Bedeutsam fiir das MaR® der hier relevanten Beeintrichtigung des parlamentarischen

Funktionsrechts durch die verdachtslose Vorratsdatenspeicherung ist die Intensitét der
nachfolgend aufgezeigten individuellen Betroffenheit durch - staatliche
Datenverarbeitungsmanahmen mit groRer Streuwirkung ohne qualifizierte

Anwendungshiirden, weil von diesen subjektiven  Betroffenheiten Riickwirkungen auf

gesamtgesellschaftliche Verhaltensmuster und damit auf die hier interessierenden
kommunikativen Vertrauensbeziehungen sowie den allgemeinen demokratischen
Diskurs ausgehen kénnen'®®. Dabei sind nicht nur aktuelle Rechtsbetroffenheiten:
sondern auch nachvoliziehbare Befﬂrchtungen relevant'’®, die sich auch auf

widerrechtlichen Missbrauch gespe:cherter Daten durch Private oder staatliche Stellen

beziehen kénnen' !,

Verkehrsdaten werden oft als weniger schutzbedirftig als Inhaltsdaten eingestuft: |

Gleichwohl darf die mit ihrer Speicherung auf Vorrat verbundene Eingriffsintensitét nicht
unterschatzt werden. . Verkehrsdaten haben schon isoliert einen besonders
schutzwiirdigen Aussagegehalt, da sie erhebliche Riickschiisse auf das

"™ Vgl BVeriGE 100, 313 (381).
110 Vgl. BVerfG, NJW 2003, 1787 (1793); E 100, 313 (376).
™ Vgl. BVerfGE 65, 1 (46); 85, 386 (397, 400); BVerfG-K, NJW 2007, 3055 (3056 Tz. 17)
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Kommunikations- oder Bewegungsverhalten der TK-Nutzer zulassen'*. Verkehrsdaten

sind aufgrund ihrer unproblematischen automatischen Auswertbarkeit und relativen
Ub_erschaubérkeit fur Rasterfahndungsmethoden bzw. strétegische Uberwachungen
durch Nachrichtendienste sogar besonders geeignet und kénnen dadurch Vorteile
gegeniber nur mit erheblich gréRerem Aufwand auswertbaren Inhaltsdaten aufweisen.
- Sie sind somit ein naheliegendes Instrument zur Identifikation von Ermittlungsansatzen.
Insbesondere kénnen sie dazu dienen, ‘'soziale, politische oder wirtschaft[iche

) Beziehungsnetiwerke zu rekonstruieren und diese anhand von Haufigkeit oder Dauer -

der Kommunikation auf ihre Intensitat hin zu analysieren. Dabei sind Fehlbeurteilungen
selbstverstandlich  nicht ausgeschiosseh, “wenn zB. intensive individuelle
' Kommunikationsbeziehungen aus einem, etwa familiaren oder politischen, sozialen
Kontext als Te_i? einer ganz anderen,'et_wa kriminellen, Kommunikationsstruktur
erscheinen. Die Folgen fur die Betroffenen sind offenkundig, sie werden zum
Gegenstand staatlicher Ermittiungen mit allen Belastungen, die diese unvermeidlich mit
sich bringen. | - ' |

Zuséatziich erhdht wird die Schutzbedirftigkeit von Verkehrsdaten durch vielfaltige
Méglichkeiten der Verknipfung mit anderen, bei den Ermittiungsbehdérden oder bei
auskunftsberechtigten Privaten vorhandenen Daten ‘beispielsweise zu Inhalten .von
Internetnutzungen. Vielfach diskutiert werden insoweit private Datensammiungen Gber
die auf Tauschbérsen aktiven dynarhischen IP-Adressen durch Urheberrechtsinhaber,
die gemeinsam mit gespeicherten Verkehrsdaten zur Identifizierung der

dahinterstehenden Anschlussinhaber genutzt werden''®. Im Zusammenhang mit dem

freien Mandat interessieren hingegen stérker Datenverkniipfungen bei der behérdlichen
Beobachtung politisch aufféiliger Internetseiten z.B. neonazistischen Inhalts, auf die
gerade auch die Antragsteller als politische Akteure zur informierten Bekampfung
solcher Inhalte gelegentlich zugreifen mégen. Durch derartige Verknipfungen kénnen

letztlich umfassende Personlichkeitsprofile erstelit werden. Mit guten Griinden hat daher -

das BVerfG sogar eine Schutzpflicht des Staates gegen ungerechtfertigte private

Verkehrsdatenspeicherungen angenommen, selbst wenn die Speicherung nur wenige

Tage andauert''*. Damit hat das Gericht den Grundsatz der Datensparsamkeit als dem

"2 . BVerfGE 115, 166 (190); BVerfGE 100 (313) = NJW 2000, 55 (64 ff); s. auch: Bundesregierung,.

Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/5846, S. 31, die gegenteilige Bewertung von isolierten

Kontostammdaten (BVerfG, NJW 2007, 2464 (2470 Tz. 136)), kann also keinesfalls auf die

. Verkehrsdaten (bertragen werden.

- Hierzu naher GA Kokott, Schlussantrage in-der Rs. 275/06, Tz. 29 ff.; Beck/Kreiflig, NStZ 2007,
304 ff.; Dietrich, NJW 2006, 809 ff.; Sankol, MMR 2006, 361 ff.; ,Tauschbérsen im Internet: Die
Methoden der Abmahnanwaite — 10 000 Euro fir das Lied, 3000 Euro fir den Anwalt, FAZ v.
4.12.2007, 8. T1.

e BVerfG-K, NJW 2007, 3055 ff.
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wirksamsten Mittel zur Wahrung der informationellen Selbstbestimmung betont. in der
Informationsgeselischaft'kann und darf dieser zwar nicht zu einem Gebot der
Datenaskese Uberhdht werden''>. Mit der verdachtslosen und universelien
Vorratsspelcherung sensibler Telekommunikation_sverkehrsdate'n wird aber umgeke_hrt
die Informationsvorsorge erheblich iiberspannt.

Besondere Bedeutung kommt dabei der Verdachtslosigkeii der Vorratsdatenspeiche-
rung zu. Durch sie werden unter. den Bedingungen der modernen Informations-
gesellschaft die Antragsteller gemeins_am‘mit beinahe allen anderen Biirgern zum
Objekt staatlich veraniasster Datenspeicherung, chne dass sie dafur durch ihr Verhalten
einen relevanten Anlass geboten haben. Die Speicherung erfoigt vielmehr ins Blaue
hinein und entfaltet eine ganz auBergewshnliche Streubreite. Beide Aspekte wurden
vom BVerfG in  seiner bisherigen Rechtsprechung als Kriterien fir eine besondere
Eingriffsintensitit bzw. ein besonderes MaR ‘der Rechtfertigungsbediirftigkeit
gewertet'"®. Angesichts einer Mindestspeicherdauer von sechs Monaten kann man |
‘auch keinesfalls von einer unverziiglichen, spureniosen Léschung von Verkehrsdaten -
'unbetei!igter'Dritter sprechen'”. Ferner entfallen durch die deutsche Ausgestaltung der
Vorratsdatenspelcherung bislang bestehende Auswelchmogluchkelten etwa mittels

Pauschaltarifen oder Anonym|5|erungsdrensten118. Zwar spricht- alles dafur, dass
dadurch Anreize zur Entwicklung neuer Anonymisierungstechniken entstehen''®. Diese
Techniken werden aber vermutlich einen gréBeren Aufwand etwa durch die Nutzung
in Dienstleistungen oder Geraten aus Drittstaaten oder gar in gewissem Urhfang
kriminelle Energie vériangen. Dies bedeutet, dass die Antragsteller und andere
Telekommunikationsnutzer nicht mehr durch einfache und legale Formen der
Datenvermeidung ihr Abgeordnetenrecht auf ungestérte und effektive Information bzw.
ihr Grundré,_cht auf informationelle Seibstbestimmung verwirklichen kénnen, wéhrend
Téater aus Kreisen der Organisierten Kriminalitat bzw. des internationalen Terrorismus

"5 Dazu Bull, NJW 2008, 1617 ff.
e Zu Telekommunikationsiiberwachungen bzw. Datenerhebungen ins Blaue hinein: BVerfG, NJW

2006, 1939 (1946); BVerfGE 107, 299 (321 f.); 109, 279 (353); zur Problematik der Streubreite
u.a.: BVerfG, NJW 2005, 2603 (2609} — NdsSOG.

" Dies war das zentrale Argument fir eine geringe Eingriffsintensitat in BVerfG NVwZ 2007, 351
{356 Tz. 76).

ne Die erhebliche Einschrankung des Nutzens von Anonym:srerungsdlensten durch § 113a VI TKG
ist nicht gemeinschaftsrechtlich zwingend vorgegeben: Unabhangiges Landeszentrum for
Datenschutz Schleswig-Holstein, Stellungnahme vom 27.6.2007 zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und
anderer verdeckter ErmittlungsmaRnahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, S.

21,
"8 vgl. hierzu auch R. Hamm, NJW 2001, 3100 (3101).
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durchaus  Moglichkeiten  nutzen werdén,_ sich der Ermmittlung mittels
Vorratsdatenspeicherung zu entziehen. .

(2) Ab'senkuné def' strafverfolgungsrechtliche_h Anordnungsvoraussetzungen

Wie oben he‘rausgearbeifet, ist durch die Richtlinie 2006/24/EG zwingend nur
vorgegeben, dass die gespeicherten Daten fir StrafverfolgungsmaBnahmen gegeniiber -
der Organisierten Kriminalitét und Terroristen zur Verfligung stehen mussen.. Hiertber
geht die einschlégige Vorschrift d_es'§- 100g StPO in der Fassung des Gesetzes vom-
21.12.2007 in erheblichem MaRe hinaus. Dies gilt sowohl fur die Alternative der
Straftaten von auch im Einzelfall erheblicher Bedeutung, wie schon der hierbei in Bezug
genommene Katalog des § 100a  StPO belegt, als auch fir die Variante der mittels
Telekommunikation begangenen =~ Straftaten. Auf einer autonomen
Spielraumentscheidung des deutschen Gesetzgebers beruhen ferner die einfache
Verdachtsschwelle fir  die Zulassigkeit einer  ermittlungsrichterlichen oder
ausnahmsweise  strafbehérdlichen -~ Ubermittlungsanordnung sowie  die
Erhebungsverbote gemaf § 160a StPO. -

Bei der Angemessenheitsbeurteilung sind selbstverstandlich die vom. BVerfG in seiner
Rechtspréchung | mehrfach hérvorgehbben_en und 'géwichtigen' rechtsstaatlichen
Belange einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege'® sowie die Anspriiche von
Beschuldigten. auf Wahrheitsermittlung'?' einzubeziehen. Dementsprechend hat das
BVeriG in einem Urteil vom 12.3.2003'? richterliche Anordnungen gegeniiber
Telekommunikationsunternehmen  zur Auskunft Uber die fur _Ab'rechnungszwecke
vorhandenen Verkehrsdaten im grundrechtlichen Kontext fur verhaltnismaRig erachtet.
Es hat dabei ausdriicklich auf den zwischen der letzten fachgerichtlichen Entscheidung
und seinem eigenen Urteil erlassenen § 100g StPO a.F. Bezug genommen und dessen
Begrenzung der Anordnungsbefugnis auf Straftaten von erheblicher Bedeutung als
Anhaltspunkt fur die rechtliche Bewertung und Konkretisierung von § 12 FAG
herangezogen, der damals Auskunfisverlangen zu Strafverfdi’gungszwecken ohne
_ ausdriickliche Beschrankungen dieser Art regelte. Im Ergebnis hat das Gericht einen
Verdacht auf dreifachen Mord bzw. auf Wirtschaftsstraftaten mit einem Schaden von 2 -
bis 3 Mrd. DM fur hinreichend gewichtige, eine Verkehrsdatenerhebung im Einzelfall
rechtfertigende Straftaten eingestuft. Dabei musste das BVerfG aber weder die

120 BVerfGE 100, 313 (388 f); 107, 299 (316); 115, 166 (192); s. im hiesigen Zusammenhang:
Bundesregierung, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/5848, 8. 22, 31.

121 Bundesregierung, Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 16/5846, S. 22

-1z BVerfGE 107, 299 (318 ff).
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generelle VerfassungsmaRigkeit der Vorschriften priifen, noch AuBerte es sich zur
zweiten Anordnungsalternative gemaR § 100g StPO a.F., also des Verdachts auf mittels
TelekommunikationsendeinricihtUng begangener Taten. Mit ' einer auf diese
Anordnungsaltematlve beruhenden Auskunftsanordnung hat sich bislang lediglich eine
Kammer des 2. Senats befasst'?>. Dabei hat die Kammer ebenfalls auf den konkreten
Einzelfall abgestelit und keine grundrechtlichen Bedenken gegen eine Anordnung
érhoben,  wenn ein  Beschuldigter einer  versuchten Strafvereitelung
Telekommunikationseinrichtungen - medlenspe2|fisch die durch sie mdgliche
Anonymitéat ausnutzend — als Tatmittel einsetzt. Durch den gezielten Missbrauch von /
Telekommunikationseinrichtungen mindere sich namlich der Anspruch auf Wahrung des
Schutzes der Vertraulichkeit, insbesondere 'wenn entsprechende ~ auch mindere —
Taten ohne Zugriff auf die Verkehrsdaten nicht aufklarbar seien. Zuletzt hat. eine
Kammer des Ersten Senats die Frage, wann eine (Vorrats-)Speicherung von
Verkehrsdaten zu Strafverfolgungszwecken gerechtfertigt -ist, ausdrickiich offen

gelassen124

- Die zuletzt erwshnte Kammerentscheidung beriicksichtigt, dass die fritheren genannten
Entscheldungen jeweils verdachtsabhéngige ©  Einzelfallanordnungen -~ zur
\ Verkehrsdatenspelchert]ng betrafen, nicht aber Verpflichtungén zur generellen und

verdachtslosen Vorratsdatenspeicherung zu weit gefassten Strafverfolgungszwecken.
Nur diese werden aber vorliegend von den Antragstellern angegriffen.

Die verdachts- und ausnahmslose Vorratsdatenspelcherung stellt die Antragsteiler und
andere Telekommunikationsnutzer unter einen Generalverdacht. Die strafrechtlichen
Anwendungsmdglichkeiten sind dabei derart weit, dass selbst mittiere Kriminalitat auf -
die Vorratsdatenspeicherung aufbauende Ermittlungsmanahmen begrinden kann.
Dies gilt in besonderem MaR fur die zweite Variante der mittels Telekommunikation
begangenen Straftaten, W|e das Beispiel von telefonischen Beleidigungen belegt. Nur '
bei Geringfugigkeit emer Beleidigung schlieRt das Erfordernis eines angemessenen
Verhaltnisses zur Bedeutung der Sache in § 100g | 2 StPO eindeutig eine
Verkehrsdatenerhebung aus'®. Aber auch die erste Variante erheblicher Straftaten
erfasst ausweislich des Katalogs von § 100a StPO kemeswegs nur Delikte schwerer

Knmma!ltat

Dieser weite Anwendungsbereich steigert in grofem Umfahg das Risiko fur
Telekommunikationsnutzer einem unberechtigten Verdacht ausgesetzt zu werden und

123 BVerfG, NJW 2006, 3197 (Tz. 17 1)
24 BVerfG-K, NJW 2007, 3055 (3057, Tz. 33).
% vgl. Bundesregierung, Gesetzesbegrundung, BT-Drs. 16/5846, S. 52.
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dadurch zum Gegenstand von belastender ErmittlungsmaRriahmen zu werden'?®. Auf
die Vorratsdatenspeicherurig aufbauende Datenerhebungen werden Uberdies in der
Regel heimlich erfolgen. Erweist sich spéter der Verdacht als unbegriindet, hétten die
MaRnahmen die 'Antr_agAsteller und andere Telekommunikationsnutzer in einer Situation
vermeintlicher Vertraulichkeit getroffen'?’, ohne dass diese im Sinne der erwahnten
Kammerentscheidung des Zweiten Senats durch Medienmissbrauch tats&chlich einen
besonderen Anlass dafir gegeben haben mussen. Zwar hat der ‘Gesetzgeber -
insbesondere in § 100g Il 1 i.V.m. § 100b. sowie § 101 StPO eine Reihe wichtiger
prozeduraler Sicherungen vorgesehen. Diese beziehen sich allerdings nicht auf die
Stufe der Vorratsspeicherung und gewéhren in der Regel nur einen nachtraglichen,

keineswegs ausnahmslosen Rechtsschutz, der zudem durch eine in der Praxis
beobachtbare restriktive Benachrichtigungspraxis'?® geschwacht wird. Uberdies ist die
rechisstaatliche Effektivitit des Richtervorbehalts  far Auskunftsanordnungen
keineswegs _unumstrittenug. Jedenfalls bedtrfen diese auf den Einzelakt bezogenen
Sicherungen der RechtsstaaﬂiChkeit der strukturellen Ergdnzung durch den prinzipiellen
Verzicht auf eine Verkehrsdatenspeicherung zu ausschlieBlich staatlichen Zwecken1_3°.,
Sie behalten selbstverstandlich ihren Anwendungsbereich und ihre Bedeutung in
anderen Konstellationen des Zugriffs auf Verkehrsdaten. | | |

An dieser Stelle ist somit festzuhalten, dass von den (ber die zwingenden
Gemeinschaftsvorgaben hinausgehenden strafprozessualen Verwendungsbefugnissen
im Zusammenwirken mit der Vorratsdatenspeicherung erhebliche Belastungen . fir
Telekommunikationsnutzer ausgehen, die vermuten lassen, dass es in relevantem
Malle zu  Verhaltensédnderungen kommen  kann. Solche  generellen

Verhaltensénderungen kénnten sich selbst auf Kommunikationsbeziehungen zwischen |
Abgeordneten und ihren Informanten erstrecken, obwohl .insoweit aufgrund einer
Spielraumentscheidung des deutschen Umsetzungsgesetzgebers zumindest ein partiell
wirksames Erhebungsverbot in § 160a | StPO existiert. Allerdings greift dieses erst auf

% vgl. BVerfGE 107, 299 (321).

T vgl. BVerfGE 107, 299 (321).

128 Unabh&ngiges Landeszentrum fur Datenschutz “Schleswig-Holstein, Stellungnahme vom
27.6.2007 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationstiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmafnahmen sowie  zur

- Umsetzung der Richttinie 2006/24/EG, S. 16. : ' ‘

' Unabhangiges .Landeszentrum fiur Datenschutz Schieswig-Holstein, Stellungnahme vom
27.6.2007 zum Gesetzentwurf der BundeSregierung fiir ein Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsilberwachung und anderer verdeckter Ermittiungsma3nahmen sowie zur
Umsetzung der- Richtlinie 2008/24/EG, 3. 10, spricht von einer zu beobachten Erosion des
Richtervorbehalts. , ' ' '

130 Anders zu beurteilen ist eine Verkehrsdatenspeicherung, welche die auf autonomen
Entscheidungen von Diensteanbietern und -nutzern beruhende Vertragsdurchfihrung absichert.
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der Ebene der Datenube'rmittlung durch die TK-D_iensteanbieter ‘an _die .

StrafvelfoigungébéhérdEn. Demgegeniiber werden die Kommunikationspartner der
'Abgeordneten auf der Stufe der Verkehrsdatenspeicherung noch nicht gesondert
geschitzt. Schon hierdurch kann aber das. Vertrauensverhélinis zwischen den
Antragstellern und  ihren  Kommunikationspartnern  beeintrachtigt  werden'.
Beriicksichtigung verlangt insoweit auch der unter (4)  erbrterte Mahgel an
hinreichenden: Datensmherungsstrukturvorgaben fur die nach § 113a TKG zur
Speicherung verpflichteten Diensteanbieter. Dieser Mangei begrindet erhebliche
Missbrauchsgefahren, die die sensiblen kommunikativen Vertrauensbeziehungen der
Antragsteller besonders tangieren. Sofern keine Méglichkeiten existieren soliten, den

besonderen Interessen von Abgeordneten durch eine Selektion bereits auf der Stufe

der VorratSdatenspeicherung Zu entsprechen folgen daraus grundsatzliche Bedenken
gegen: das Instrument msgesamt Deshalb besteht die konsequenteste Losung im
Verzicht auf eine Vorratsdatenspelcherung

Ergéinzend ist insoweit darauf hinzuweisen, dass bereits die bislang zur Verfligung
stehenden strafbehérdlichen Zugriffsmoglichkeiten auf Verkehrsdaten in vielen Fallen
zu einer effektiven Strafverfolgung ausreichend waren. Empirische Untersuchungen
etwa des Bundeskriminalamtes'®-verweisen nur auf eine vergieichsweise geringe Zahl

von Fallen, in denen Ermittlungen an mangelnden Zugriffsbefugnissen scheiterten. -

Zudem sind alternative, Weniger eingrifféintensivé Erm'ittlungsmethoden wie das Quick-
Freeze—Verfahren fir die Angemessenheitsprifung bedeutsam'®, selbst wenn diese im
Vergleich zur Vorratsdatenspelcherung partlell weniger erfolgversprechend sind und
deshalb nicht bereits die Erforderlichkeit der angegriffenen Regelungen ausschlieRen.
SchlieBlich sind die bereits erérterten (s. oben (1))_épezifischen Belastungswirkungen
einer Vorratsspeicherung von Verkehrsdaten einzukalkulieren.

in der Bilanz muss fur strafverfolgungsrechtliche Auskunftsbefugnisse, die auf.eine

Vorratsdatenspeicherung aufbauen und iber zwingende Gemeinschaftsvorgaben =

hinausgehen, die Angemessenheitsprifung negativ ausfallen. Damit verlangt' der
Schutz des freien Mandats zwar eine partielle Beschrankung des rechtsstaatlichen
Interesses an einer effektiven Strafverfolgung. Im freiheitlichen Rechtsstaat kann dieses

13 Ahniich beziglich der Presseangehérigen und ihrer Informanten: Gofa u.a., NJW 2007 2599
~ (26001.). ' ‘
132 Mahnken, Mindestspeicherfristen fur Telekommunikationsverbindungsdaten — Rechtstatsachen
zum Beleg der defizitaren Rechtslage, hrsg. vom Bundeskriminalamt, Stand 15.11.2005.
- S auch Gola u.a., NJW 2007, 2599 (2600); Zoller, GA 2007, 383 (411 £.); Westphal, EuR 2003,
706 (718); - krit. allerdings: Mahnken, Mindestspeicherfristen far

Telekommunikationsverbindungsdaten — Rechtstatsachen zum Beleg der defizitdren Rechtslage,

hrég. vom Bundeskriminatamt, Stand 15.11.2005, 18§
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Sicherheitsinteresse ~allerdings prinzipiell keinen uneingeschrankten Vorrang
beanspruchen. Andernfalls mutierte der Rechtsstaat zum Polizeistaat, der die
demokratische Freiheitlichkeit dem Streben nach Sicherheit opferte’™. Gewiss ware
dabei nur der Verlust der Freiheitlichkeit. Slcherhelt garantieren kann aber selbst ein

perfekter Polizeistaat nicht'*.

(3) Erweiterung der Verwendungszwecke auf Gefahrenabwehr sowie
Verfassungsschutz und nachrichtendienstliche Nufzung

Noch probiematisCher sind die ebenfalls nicht von der Richtlinie 2006/24/EG zwingend
vorgegebenen, in § 113b Nr. 2 und 3 TKG vorgesehenen Verwendungszwecke zur
Gefahrenabwehr sowie far den Verfassungsschutz und die Nachrichtendienste.
Allerdings existieren fur diese Verwendungszwecke noch nicht die von § 113b TKG
vorauégesétzten spezialgesetzlichen Befugnisnormen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass
von der geltenden Regeiung keine verfassungsrechtlich bedeutsamen aktuellen (Vor-
)Wirkungen ausgehen '

Angesnchts des AusmaBes der gegenwartigen gesetzgebenschen Initiativen und des
klar bekundeten rechtspolitischen Willens ist es fir die Antragstelier und ihre
Kommunikationspartner offenkundig, dass demnéachst mit entsprechenden Regelungen
zu rechnen sein wird. Die ohnedies in der sicherheitspolitischen Debatte beobachtbare
Tendenz zur sukzessiven Ausweituhg von verdeckten Ermittlungsmethoden und
Verwendungszwecken fir Datenbestinde mit zunichst sehr eng begrenzten
Einsatzbereichen'®, wie sie gegenwartig etwa am besorgniserregenden Anstieg der
Zahl von Telefonuberwachungen®™’ oder auch beziiglich der Mautdaten'® beobachtbar
ist, wird mit § 113b Nr. 2 und 3 TKG durch den Gesetzgeber bereits weitrdumig
vorweggénommen Insbesondere Menschen, die nicht standzg alle Facetten der
sicherheitspolitischen Entwickiungen beobachten, kénnen sich deshalb veranlasst
sehen, sich bereits heute in ihrem Verhalten auf kinftig zu erwartende
ﬂbemachungsbefugnisse einzustellen. Zu diesem Personenkreis- gehéren die

™ vgl BVerwGE 26, 169 (170 1.). .
135 Ganz ahnlich bereits Benjamin Franklin: Wer die Freiheit um der Sicherheit W|I|en aufglbt wird
- . am Ende beides verlieren, zitiert nach Hohmann-Dennhardt, NJW 2006, 545 (548).

138 ‘Gola v.a., NJW 2007, 2599 (260_0); Wesiphal, EuR 2008, 706 (722}.

137 Vgl. Hohmann-Dennhardt, NJW 2008, 545 (547).

138 Vgl. Antwort der Bundesreéierung vom 26.10.2008 auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Jan
Korte, Kersten Naumann, Petra Pau und der Fraktion DIE LINKE. — Drucksache 16/2902 -
Nutzung von LLKW-Mautdaten fur Fahndungszwecke, BT-Drs. 16/3171, S. 2
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Antragsteller aufgrund ihrer_Abgeordnetentétigkeit zwar nicht. Bedeutsam sind aber, wie
bereits mehrfach betont, auch Verhaltensanpassung.en ihrer Kommunikationspartner.

Im' Uibrigen kbhnten die zustandigen Gesetzgebungsorgane geneigt sein, auf_grund-der

Ankﬁndigl'mg entsprechender Verwendungsbefugnisse durch § 113b Nr. 2 und 3 TKG

von einem geminderten Vertrauensschutz der Regelungsadressaten auszugehen. Sie
kbnnten daher Ausnahmen vom rechtsstaatlichen Ruckwirkungsverbot fiir zulass;g
erachten, und einen direkten oder Uber Weitergabetatbestande einen indirekten Zugriff
~auf bereits vor Erlass entsprechender Normen gespeicherte Verkehrsdaten fiir die hier
erdrterten Vewvendungszwecke auBerhalb der Strafverfoigung erméglichen. Angesichts
des verschérften Bestimmtheitsgebots bei Eingriffen in das Fernmeldegeheimnis
generell und bei der Vorratsdatensbéicherun_g im "besonderen erscheinen solche
Ausnahmen vom Ruckwirkungsverbot zwar aus Sicht der Antragsteller als unzuléssig.
Dies &ndert aber nichts an der gegenwirtigen Berechtigung einer Erwartung der
Grundrechtstrager, dass sich im sicherheitspolitischen Gesetzgebungsprozess eine
gegenteilige _Posmon durchsetzen kénnte. Eine solche Erwartung wird die hier
erorterten  Vorwirkungen vertiefen und die Tendenz zu vorgezogenen
Verhaltensanpassungen verstérken.

Fur die gefahrenabwehrrechtiichen Befugnisnormen eréffnet § 113b S. 1 Nr. 2 TKG die -
Mﬁglichkeit zum Rickgriff auf die Vorratsdatenspeicherung bereits fir erhebliche
- Gefahren fur die offentliche Sicherheit, Hierunter werden beispielsweise nach . der
Legaldefinition in § 2 Nr. 1c) NdsSOG Gefahren fir ein bedeutsames Rechisgut wie
Bestand des Staates, Leben, .Gesundheit, Freiheit, nicht unwesentliche
Vermt‘:genswerte, aber auch sehr unbestimmt andere strafrechtlich geschitzte Giiter
verstanden’®. Soweit derzeit Landespolizeigesetze iiberhaupt Beschrankungen der
Fernmeidefreiheit zulassen, bedeutete eine Ubernahme dieser Mafstibe eine
Absenkung der materiellen Voraussetzungen etwa im Vergleich zum gegenwartigen § -
33 |, 11 Nr. 2 NdsSOG, der fir die Verbindungsdatenerhebung eine gegenwértige Gefahr
fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person verlangt’®®. Der Mehrwert einer
Vorratsdatenspeicherung gegentber den existierenden Sachverhaitsermittiungsbefug-
nissen ist jedenfalls fur gegenwartige Gefahrensituationen derart gering, dass dieser
nicht die bereits dargelegten Beeintrachtigingen durch eine verdachtslose und
universelle Vorratsdatenspelcherung aufwiegt.

' Krit. auch: Unabhangiges Landeszentrum fur Datenschutz Schieswig-Holstein, Stellungnahme
vom 27.6.2007 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Neuregelung der
- Telekommunikationsiberwachung und anderer verdeckter Ermitlungsmalinahmen sowie zur -
Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, S. 24: s. ferner Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 5.
Aufl. 2007, Rn. 78 mit Nachweisen zu Legaldefinitionen anderer Bundeslander. :
Vgl zum Ganzen: Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl. 2007, Rn. 197a ff.
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Wahrend die gefahrenabwehrrechtlichen Befugnisse immerhin eine- konkrete
Gefahrensituation voraussetzen, erfolgen UberwachungsmaBnahmen durch Verfas-
sungsschutz und Nachrichtendienste (blicherweise bereits im Vorfeld konkreter Gefah-
ren. Zudem sind die Rechtsschutzméglichkeiten in-diesem Bereich traditionell deutlich
abgesenkt'*'. In seiner Entscheidung zur strategischen Auslandsgespréachsiber-
wachung durch den Bundesnachrichtendienst hat das BVerfG allerdings die Befugnisse -
zur blo3en Erfassung und Aufzeichnung von Fernmeldevorgédngen noch nicht als uhver—
haltnismaRig eingestuft, weil Gefahren fir eine freie Kommunikation erst durch die
nachfolgende Auswertung und Weitergabe der Erkenntnisse ih_r'volles Gewicht erhielten
und ihnen daher in den diesbeziiglichen Befugnisnormen zu begegnen sei'®. Diese
Wertungen sind allerdings nicht auf die nachrichtendienstliché Nutzung von auf Vorrat
gespeicherten Verkehrsdaten Ubertragbar. Bei der strategischen Auslandsgesprachs-
tiberwachung durch den Bundesnachrichtendienst erfolgt namlich vor einer dauerhaften -
Aufzeichnung und Speicherung eine Selektion anhand ,verdachtsbegriindender*
Suchbegriffe. Im Ubri‘g_en ist sie naturgemdR nur auf einen Ausschnitt der
Fernmeldenutzungen, namlich die mit Auslandsbezug beschrankt. Demgegeniber
We_rden mit der 'Vorra'tsdatenspeicherung nach Einfihrung entsprechender
Befugnisnormen dem Bundesnachrichtendienst, dem Militarischen Abschirmdienst und E
~ den Verfassungsschutzbehbrden auf einen langeren Zeitraum verdachislos die
- Verkehrsdate_n samtlicher Telefon-, Email- und Internetnutzung zur riickwirkenden
Selektion zur Verfiigung gestelt. '

Insbesondere die  Erwartung ' kinftiger verfassungsschutzrechtlicher sowie
nachrichtendienstlicher Befugnisse beeintrachtigt die Abgeordnetenrechte der
Antragsteller in besonderem Malle. Inhaltlich ist anzumerken, dass bekanntermalen
auch Aktivitaten von Abgeordneten Beobachtungsgege_nstand- der
Verfassungsschutzbehorden und  Nachrichtendienste sind™?. Deshalb kénnten
Abgeordnete geneigt sein, ihr Kommunikationsverhalten zu andern, um keinen Anlass
zu derartigen UberwachungsmaBnahmen zu bieten. Deshalb missen zwar
Ubemachungsmaf&nahmen, etwa von verfassungsfeindiich gesinnten Abgeordneten,
nicht  generell unverhaltnismaRig sein. Eine . vollstindig anlasslose
Vorratsdatenspeicherung mit relativ offenen Voraussetzungen fir daran anknipfende
Datenerhebungen (iberschreitet aber die Grenzen der VerhaltnismaRigkeit. Zudem gibt
es in den bisher ublichen Rechtsgrundlagen anders als in der StPO auch auf der

1 Vgl. hierzu: Kaysers, AGR 129 (2004), 121 ff.
142 BVerfGE 100, 313 (384) = NJW 2000, 55 (64). _
143 Vgl. nur VG Koin, v. 17.1.2008, Az. 20 K 3077/06, dazu ,Beobachtung Ramelows rechtswidrig,

FAZ v. 18.1.2008, S. 2.
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zweiten Ebene der Datenauswertung keine expliziten Beschrénkungen fir die
Telekommunikationsiiberwachung von Abgéordneten”“. Es ist nicht damit zu rechnen,
dass Gesetzentwirfe fur die Nutzung der Vorratsdatenspeiche'r'ung durch diese
‘Behérden ohne entsprechende verfassungsgenchtilche Hinweise mit dieser Tradltlon

brechen.

Die vorstehend aufgeworfenen Problembereiche kénnen mangels Existenz der exakten
fachgesétz!ichen Regelungen derzeit nicht weiter vertieft werden. Das Grundproblem -
der verdachtslosen Vorratsdatenspeicherung fiir die Zwecke der Gefahrenabwehr, des
Verfassungsschutzes und der Nachrichtendienste zeichnet sich jedoch hinreichend
deutlich mit Vorwirkungen in Gestalt vorgezbgener Verhaltensanpassungen der Burger
und damit auf den demokratischen Diskurs ab, weshalb bereits heute die Unangemes-
senheit der entsprechenden Basisregelungen in § 113b S. 1 Nr. 2 und 3 TKG festge-
stellt werden kann. Dlese ebnen den Weg in den eine ausgrelfende Uberwachung der
Birger, statt diesen in angemessenem Umfang einzuddmmen oder wenigstens
hinreichend prazise zu kanaI|S|eren

(4) Unzureichénde Datensicherun‘gssfruktureh bei der Vorratsdatenspeicherung

GemaR § 113a X TKG missen zwar die zur Spéicherung Verpflichteten die in der
Telekommunikation erforderliche Sorgfalt bei der Datensicherheit beachten sowie durch
technische und organisatorische MaRnahmen sicherstellen, dass die gespeicherten
Daten nur besonders érméchtigten Personen zugénglich. sind. Trotz der immensen
Menge besonders sensibler Daten werden diese: Pflichten aber nicht néher
konkretisiert. Insgesamt wird das Risiko eines Datenmissbrauchs durch das Absehen |
vom  Gebot der Datenvermeidung un'd die Privatisierung der Speicherungspflicht
erheblich erhdht, ohne dass der Gesetzgeber glelchzeltlg seiner -aus der
Fernmeldefreiheit bzw. dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
folgenden Gewahrleistungsverantwortung fur die  Datensicherheit hinreichend
nachkommt'*. Besonders personlichkeitsrelevante Missbréuche kénnen beispielsweise

durch die widerrechtliche Verkntipfung mit anderen privaten Datenbesténden etwa zur
‘Internetnutzung, die ihrerseits oft illegal angelegt werden™®, erfolgen. Der Marktwert der

144 Die Vorschrift des § 3 Il 4 G 10 ist auf die Abgeordnetenpost beschrankt. _

Vgl auch Unabhangiges Landeszentrum fur Datenschutz -Schleswig-Holstein, Stellungnahme
vom 27.6.2007 zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Neuregelung der
Telekommunikationsiberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmafRnahmen sowie zur

~ Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, S. 20. . '

" Unabhangiges Landeszentrum fir Datenschutz Schleswig-Holstein, Stellungnahme vom
27.6.2007 zum' Gesetzentwurf der Bundesregierung for ein Gesetz zur Neuregelung der
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Verkehrsdaten wére jedenfalls wegen ihrer vielfaitigen Nutzbarkeit u.a. zur Entwicklung
von Personlichkeitsprofilen oder zur Wirtschaftsspionage erheblich. Die Anreize zum
Missbrauch sind ebenso hoch, wie umgekehrt die Entdeckung und der Nachweis _
entsprechender Missbréuche oft schwer fallt. Daneben besteht schlicht das Risiko der
Datenoffenbarung durch menschliches oder organisatorisches Versagen. Beispiele aus
dem Ausland beweisen, dass dies keine unbegriindeten Sorgen sind'¥’. Man mag
annehmen, dass absichtliche Missbrauche von mandatsbezogenen
Kommunikationsdaten durch Private weniger wahrscheinlich als wirtschaftiich nutzbare
Datenverwendungen sind, ausgeschlossen sind sie dadurch aber keinesfalls.

Beachtung verdient hierbei auch die besondere ‘Sensibilitat der mandatsbezogenen'
Kommun|katlonsbeZIehungen Als ein = Faktor der Gesamtwurdlgung der
Vorratsdatenspeicherung verlangt allerdings auch dieser Aspekt Beachtung_. '

Missbrauchsgefahren bei der Datenspeicherung sind nach der Rechtsprechung des
BVerfG besonders zu beachten'®. Deshalb hat das BVerG beziglich der
' Verkehrsdatenspelcherung durch die Diensteanbieter zu deren eigenen (Abrebhnungs» :
)Zwecken bereits eine Schutzpflicht des Staates entwickelt'®. Elemente eines
mindestens - notwendigen Datenschutzmanagements wédren Formen eines
Datenschutzaudits'®® - oder der unabhingigen Zertifizierung des verantwortlichen

" . Personals. Der effektivste Schutz wire allerdings eine Beachtung des Gebots der

Datensparsamkeit durch einen _Ve'rzicht auf die Vbrratsdatenspeicherung ‘insgesamt,
nachdem die Richtlinie 2006/24/EG durch den EuGH filr ungiitig erklart wurde.

bb) U'nVerhéiItnisméiBigkeii von zwingende Richtlinienvorgaben umsetzenden
~ Bestimmungen

Jedenfalls wenn der EuGH die Richtlinie 2006/24/EG entweder auf eine hier angeregte
Vorlagé des BVerfG oder im Rahmen der Rs. C-301/06 fur gemeinschaftswidrig erklart,
wiirde - eine ,Verfassungsgerichtliéhe Uberpriifung der gegenwartig noch zwingend
vorgegebenen Elemente der Vorratsdatenspeicherung erdffnet.

Telekommunikationstiberwachung und anderer verdeckier Ermlttiungsmarsnahmen sowie zur

Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, S. 14, 21.

il Insbesondere in England hauften sich allein im letzten Jahr entsprechende Vorgénge, s. nur;
,Neue Vorwiirfe gegen Darling", FAZ v. 23.11.2007, S. 6.

M8 BVerfG-K, NJW 2007, 3055 (3056, Tz. 17); BVerfG, NJW 2003, 1787 (1793); Gola u.a., NJW

2007, 2601, 2602.
149 BVerfG-K, NJW 2007, 3055 (3056 Tz. 13). _ :
150 Naher: Ranagel, Datenschutzaudit, in: ders. (Hrsg.), Handbuch Datenschutzrecht, 2003, S. 437

- ff.
42




‘Sicherlich kommt der strafrechtlichen Bekampfung der Organisierten Kriminalitat und
des Terrorismus. ein gesteigertes Gewicht zu. Zudem mégen in diesem Bereich
telekommunikationsbezogene ErmittlungsmaBnahmen aufgrund der internationalen
Verflechtungen in diesem Kriminatitétsfprmeh besondere Bedeutung besitzen.
Gleichwohi rechtfertigen diese Belange_ nicht die nun eingefithrte verdachtsiose und
Gniverselle Vorratsdatenspeicherung. Das Gewicht der hiermit verbundenen und im
Vergleich zur  bisherigen Rechtslage Beeintrachtigung der autonomen
Inform'atior'i'sbeschaffung' der Mandatstrager sowie die Risiken fur das demokratisch -
' bedeutsame Kommunikationsverhalten der Biirger wurde bereits ausfiihriich dargelegt.
Diese Beeintrachtigungen werden. nach Ansicht der Antragstelier nicht durch den
kriminalistischen Mehrwert der Vorratsdatenspeicherung aufgewogen. Dieser dirfte
sogar gerade in diesen Kriminalitdtsfeldern aufgrund der besonderen krirﬁinelie_n
Energie der Tater und ihrem guten Organisationsgrad am geringsten sein. Auch die
bisher bestehenden Zugriffsméglichkeiten auf Verkehrsdaten erméglichen in der ganz
Uberwiegenden Zahl der Falle eine kaum weniger effektive Strafverfolgung.
‘Zusétzlichen Gewinn verspricht das bereits erwahnte Instrument des Quick-Freeze. Da
dieses deutlich weniger grundrechtsbeeintrachtigend wirkt als die verdachtslose und
universelle Vorratsdatenspeicherung, muss die mit ihm magliche partielle Substitution
der Vorratsdatenspeicherung' auch bei der Angemessenheitsprifung fur die hier
relevanten Venmehdungsfelder Beriicksichtigung finden. Zu bedenken ‘ist schlieBlich,
dass den Ruckwirkungen auf den demokratischen Diskurs oder den Gefahren des
Datenmissbrauchs allenfalls marginal oder jedenfalls nicht hinreichend durch eine
Begrenzung der Verwendungszwecke begegnet werden kann. Notwendig ist vielmehr
~ein  vollstandiger Verzicht auf eine. verdachtslose und universelie
Vorratsdatenspeicherung von Verkehrsdaten. '

— Prof. Dr. Jens—Peter Schneider —

- Osnabriick, J’ Februar 2_003 | " (]A/w / / / <o
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