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1. Einleitung

Die Evaluation sicherheitsbehordlicher Kompetenzen entwickelt sich zu einem im-
mer haufiger eingesetzten Baustein des neuen Sicherheitsrechts. Aufgrund einer aus-
giebigen politischen Auseinandersetzung sind Berichts- und explizite Evaluations-
pilichten erstmals in Art. 22 Abs. 2 und 3 Terrorismusbekimpfungsgesetz (TBG)
aus dem Jahre 2002 und erneutin Art. 11 des Terrorismusbekimpfungserganzungs-
gesetzes (ITBEG) aus dem Jahre 2007 verankert worden.! Weitere Beispiele sind
§ 23c Abs. 8 Zollfahndungsdienstgesetz (ZFG) hinsichtlich der priventiven Brief-,
Post- und Telekommunikationsiiberwachung nach §§ 23a — ¢ ZFG?, die Evaluati-
onsklausel hinsichtlich der »Schleierfahndung« nach § 22 Abs. 1a BPG® oder § 100e

Gesetz zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus (Terrorismusbekampfungsgesetz) vom
9. 1. 2002, BGBLI. I, 361; Gesetz zur Erginzung des Terrorismusbekimpfungsgesetzes (Terroris-
musbekimpfungsergianzungsgesetz) vom 5. 1. 2007, BGBL. I, 2.

2 Eingefiihrt durch Art. 1 bis 3 des Gesetzes zur Neuregelung der praventiven Telekommunika-
tions- und Postiiberwachung durch das Zollkriminalamt und zur Anderung der Investitionszula-
gengesetze 2005 und 1999 (NTPG) vom 21.12. 2004, BGBL. I, 3603. § 47 AWG a. F. sah bereits
eine Befristung der Befugnisse sowie Berichts- und damit implizit Evaluationspflichten vor.

3 Vgl. Art. 1 und 2 des Gesetzes zur Anderung des Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesgrenz-
schutzgesetzes vom 22. 12. 2003, BGBL. 1, 2770. Zur Diskussion vgl. die Beschlussempfehlungund
den Bericht des Innenausschusses vom 12. 11. 2003, BT- Drucks. 15/2005, S. 4 {.; Bundesbeauf-
tragter fiir den Datenschutz, 20. Tatigkeitsbericht, BT- Drucks. 15/5252,S. 60 f.
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11. Evaluation als Ve}fassungsgebot

Auf verfassungsrechtlicher Ebene haben sich Evaluierungspflichten schrittweise
entwickelt. Sie sind aber bislang in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts oder der Landesverfassungsgerichte nicht systematisch aufbereitet worden.
Deswegen werden im Folgenden zunichst die verfassungsrechtlichen Hintergriinde
und Funktionen von Evaluationen und sodann die inhaltlichen, organisatorischen
und verfahrensbezogenen Vorgaben analysiert.

1. Hintergriinde und Funktionen der Evaluation
a) Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten in Ungewissheitskonstellationen

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung von Gesetzen arbeitet das Bundesverfas-
sungsgericht seit langerem nicht mehr nur mit der Dichotomie, dass ein Gesetz ent-
weder verfassungsmaflig oder verfassungswidrig ist. Die Bindung des Gesetzgebers
an die Verfassung besteht nimlich fortlaufend; die Pflicht, die Verfassung einzuhal-
ten, hat dynamischen Charakter. Daher kann ein Gesetz nach gegenwirtigem Er

kenntnisstand verfassungsmiflig sein, aber durch einen verbesserten oder durch
neue Entwicklungen verinderten kiinftigen Erkenntnisstand verfassungswidrig
werden.?® Das betrifft in besonderem Mafle die Konstellationen, in denen der Ge-
setzgeber mit einer gesteigerten Ungewissheit umzugehen hat. Zu Beginn ist dies im
Wirtschaftsregulierungs-'® und vor allem im Umweltbereich'” thematisiert worden.
Mittlerweile richtet sich die Aufmerksamkeit aber gerade auch auf den Sicherheits-
bereich. Zum einen kennzeichnen den Realbereich zahlreiche Komplexititssteige-
rungen, seien es verinderte Formen der Kriminalitit oder der »neue« Terrorismus',
seien es technische Entwicklungen wie die Kommunikation tiber das Internet mit
thren effektiven Verschliisselungs- oder Anonymisierungsmoglichkeiten. Zum an-
deren sind die sicherheitsbehdrdlichen Aufgaben und Befugnisse erweitert und um-
fassend verrechtlicht worden. Im Vorfeld der traditionellen Aufgaben der Gefahren-
abwehr und der Strafverfolgung, in dem sich die Nachrichtendienste und mittler-
weile auch simtliche Bundes- und Landespolizeien bewegen, sind Tatsachengrund-
lagen und Kausalbeziehungen, die Prognosen zur Realititsentwicklung und die
Wirkungen von Gesetzen fiir den Gesetzgeber selbst typischerweise relativ unge-
wiss. Das steht der Regelung neuer Befugnisse, auch neuer Eingriffsbefugnisse, nicht

15 Ausfihrlicher dazu Mayer, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, 1996, S. 101 ff.
m. w. N.

16 Vgl. dazu eine der zentralen Entscheidungen des BVerfG Ende der 1970er Jahre, die Mitbestim-
mungs-Entscheidung, BVerfG, Urteil vom 1. 3. 1979, BVerfGE 50, 290 (bes. 331 ff.).

17 Dazu die »Kalkar-Entscheidung«, BVerfG, Urteil vom 8. 8. 1978, BVerfGE 49, 89 (bes. 130 ff.),
und die Fluglirmentscheidung, BVerfG, Beschluss vom 14. 1. 1981, BVerfGE 56, 54 (bes. 78 ff.).
Zum Umgang mit Ungewissheitund zu ihren rechtsdogmatischen Folgewirkungen im Umwelt-
und Technikrecht auflerdem Appel, Rechtliche Strategien im Umgang mit Ungewissheit, in: Ruch
(Hrsg.), Recht und neue Technologien, 2004, S. 123 (bes. 128 ff.).

18 Dazu Wandscher, Internationaler Terrorismus und Selbstverteidigungsrecht, 2006, S. 90 ff.; Mid-
del, Innere Sicherheit und priventive Terrorismusbekimpfung, 2007, S. 46 ff.
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von vornherein entgegen. Das Bundesverfassungsgericht gibt sich in Konstellatio-
nen besonders gesteigerter Ungewissheit jedoch nicht einfach damit zufrieden, dem
Gesetzgeber Beurteilungsspielriume zuzuerkennen und auf die Korrekturpflichten
aufgrund der permanenten Verfassungsbindung hinzuweisen. Die Losung des Ge-
richts besteht vielmehr darin, das Gesetz zwar fur verfassungsmifiig zu halten, den
Gesetzgeber aber zugleich zu verpflichten, zu beobachten, ob die zugrunde gelegten
Tatsachen und Prognosen tatsichlich zutreffend sind, und das Gesetz gegebenenfalls
zu korrigieren. Es legt ihm also eine Beobachtungspflicht auf, die mit der Nachbes-
serungspflicht rechtlich verbunden ist, ihr vorhergeht und sie sowie die dahinter
liegende permanente Verfassungsbindung des Gesetzgebers erst effektiviert.!” Beob-
achtungs- und Nachbesserungspflichten institutionalisieren Lernprozesse als not-
wendiges Gegenstiick der gesetzgeberischen Kompetenz zur Festlegung neuner Ein-
griffsermdchtigungen trotz bestehender Ungewissheit iber Sachlagen und Rege-
lungsfolgen.

Wie die Beobachtungspflicht ausgestaltet und umgesetzt werden muss, welche verfassungsrecht-
lichen Anforderungen der Gesetzgeber dabei beachten muss und welche Gestaltungsspielraume ihm
zustehen, hat das Bundesverfassungsgericht bisher allerdings nur kasuistisch und selektiv entwi-
ckelt. Der Gesetzgeber muss sich zumindest in angemessenen zeitlichen Abstinden in geeigneter
Weise — etwa durch periodisch zu erstattende Berichte der Regierung — vergewissern, ob das Gesetz
tatsichlich die erwarteten Wirkungen entfaltet oder ob Mingel deutlich werden. Auch schlieflt die
Beobachtungspflicht es unter anderem ein, dass der Gesetzgeber im Rahmen seiner Kompetenz
dafiir sorgt, dass die fur die Beurteilung der Wirkungen des Gesetzes notwendigen Daten planmaflig
erhoben, gesammelt und ausgewertet werden.”® Er kann dieser Pflicht durch die Vergabe von For-
schungsauftrigen, durch die Einsetzung sachkundiger Kommissionen, durch die Veranstaltung 6f-
fentlicher Hearings oder durch geeignete Berichtsformen Rechnung tragen.?!

In der Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht stecken somit Pflichten des Ge-
setzgebers, sich selbst angemessen zu informieren und tragfihige Evaluationen zu-
mindest zu veranlassen, wenn nicht sogar — unter bestimmten Voraussetzungen, ins-
besondere im Falle der Gefahr einer Interessenkollision auf Behdrden- oder Regie-
rungsseite — im eigenen Verantwortungsbereich durchzufithren. Die Pflichten zur
Beobachtung und Nachbesserung sowie zur Befristung und Evaluation gesetzlicher
Ermichtigungen sind dabei eine rechtliche Reaktion auf Ungewissheiten. Sie bedeu-

19 BVerfG, Beschluss vom 8. 8. 1978, BVerfGE 49, 89 (130 ff.); Beschluss vom 14. 1. 1981, BVerfGE
56, 54 (78 ff.); Urteil vom 28.5. 1993, BVerfGE 88, 203 (309 ff.); Beschluss vom 8. 4. 1997,
BVerfGE 95, 267 (313 ff.); Beschluss vom 18. 2. 1998, BVerfGE 97, 271 (292 {.). Vgl. auch - je-
weils zu neuen Befugnissen in den Landespolizeigesetzen — Verf GH Sachsen, Urteil vom
14.5.1996, VI. 44-11-94, S. 57 {., 78, abrufbar unter www.justiz.sachsen.de/gerichte/homepa-
ges/verfg/: »Insoweit entspricht der Experimentierpflicht eine Evaluationspflicht, die eine Nach-
besserung erforderlich machen kann.«; VerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
21.10. 1999, DVBI 2000, 262 (267): ». .. einem experimentierenden Charakter aber entspricht
eine begleitende Beobachtung.«.

20 BVerfG, Urteil vom 28. 5. 1993, BVerfGE 88,203 (310). AhnlichBVerfG, Urteil vom 14. 7. 1986,
BVerfGE 73, 40 (94).

21 BVerfG, Beschluss vom 14. 1. 1981, BVerfGE 56, 54 (82), dies zum Problem der Fluglirmbe-
kimpfung.
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ten nicht etwa, dass der Gesetzgeber sich durch deren Verankerung zusitzliche Ein-
griffsspielraume verschaffen konnte, die thm eigentlich nicht zustiinden.?

b) Verfassungsrechtliche Funktionen der Evaluation

Evaluationspflichten sind damit grundsitzlich verfassungsrechtlich verankert, aber
noch nicht in allen rechtlichen Aspekten aufgearbeitet worden. Mit Blick auf die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts konnen die verfassungsrechtlichen
Funktionen zum einen spezifiziert, zum anderen abgegrenzt werden.

Evaluation hat die Funktion der Kontrolle, ob die tatsichlichen Gegebenbeiten
und Entwicklungen den Einschitzungen und Prognosen entsprechen, die der Ge-
setzgeber zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber das Gesetz zugrunde gelegt hat.®
Dariiber hinaus hat eine Evaluation die Funktion der Kontrolle, welche Wirkungen
die gewahlten gesetzlichen Regelungen mit ihren jeweiligen Tatbestandsmerkmalen
entfalten. Sie soll also eine Riickkoppelung der Vollzugserfahrungen an die Gesetz-
gebung gewihrleisten. Die verfassungsrechtliche Perspektive liefert dabei den Fo-
kus: Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten und die damit verbundenen Eva-
luationspflichten setzen an ganz bestimmten, nimlich an den grundrechtlich pro-
blematischen Punkten an.

Damit hat die Evaluierungnicht die Funktion einer permanenten umfassenden Realititspriifung®
und nicht die Funktion einer vollstandigen Kontrolle der RechtmafSigkeit des Geserzesvollzugs. Hin-
ter ihr steht also nicht etwa eine — tiberspitzt formuliert — unvermittelte gesetzgeberische Vollzugs-
verantwortung. Die Verantwortung fiir die Rechtmifligkeit der Umsetzung der gesetzlichen Rege-
lungen bleibt vielmehr grundsatzlich bei der Verwaltung, der Regierung und, soweit die gerichtliche
Kontrolle reicht, bei den Gerichten. Genauso wichtig ist eine weitere Abgrenzung: Verfassungs-
rechtlich gebotene Evaluierungspflichten richten sich nicht auf eine blofle Effektivitatskontrolle.
Darin unterscheiden sie sich von den Evaluationskonzepten, die unter den Stichworten »rationale
Gesetzgebung« und »moderne Verwaltung« aus der Effektivititsforschung kommen und die sich
damit beschiftigen, ob, in welchem Grad und mit welchen Kosten/Nutzen-Relationen Gesetzge-
bung und Verwaltung die intendierten Ziele erreichen.”” Insbesondere geht es nicht allein um eine
Rickmeldung der Sicherheitsbehorden, ob eine gesetzliche Befugnis »funktioniert«.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind somit die Bezugspunkte mafigeblich,
die sich aus der grundrechtsbezogenen Analyse ergeben. Das mag wie eine Einen-
gung erscheinen. In Wirklichkeit ist die Selektion von Bezugspunkten Bedingung
der Moglichkeit einer funktionierenden Evaluation.

22 Vgl. auch Weinzierl (Fufin. 5), S. 98. Ebenso — zum Experimentiergesetz — Hoffmann-Riem, Ex-
perimentelle Gesetzgebung,in: FS Werner Thieme, 1993, S. 55 (64 ff.); Schulze-Fielitz, Zeitoffene
Gesetzgebung, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Innovation und Flexibilitat des
Verwaltungshandelns, 1994, S. 139 (161).

23 BVerfG, Urteil vom 3. 4. 2001, BVerfGE 103, 242 (267 ff.); Urteil vom 16. 3. 2004, BVerfGE 110,
141 (158).

24 So auch ausdriicklich BVerfG, Urteil vom 28. 5. 1993, BVerfGE 88, 203 (310).

25 Dazuetwa Wollmann, Evaluierung von Verwaltungspolitik: Reichweite und Grenzen ~eininter-
nationaler Uberblick, VerwArch 93 (2002), 418 ff. Vgl. auch noch in diesem Beitrag PunktIV.1.
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2. Verfassungsrechtliche Vorgaben zur Evaluation sicherheitsbehérdlicher
Kompetenzen

a) Grundrechtsgewdbrleistungen und gesetzliche Einschrinkungsmaoglichkeiten

Neue sicherheitsrechtliche Kompetenzen betreffen hiufig die Garantie des Brief-
und Telekommunikationsgeheimnisses aus Art. 10 GG, die Verbiirgung der Unver-
letzlichkeit der Wohnung aus Art. 13 GG oder das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung, das aus Art. 2 Abs. 11. V.mit Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet wird.?® Hin-
zu kommt das Grundrecht auf »Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit
informationstechnischer Systeme«.”’ Aber auch andere Grundrechte kénnen be-
troffen sein, so die Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, wenn Gespriche zwi-
schen Journalisten und ihren Informanten abgehért werden,” oder die Berufsfrei-
heit aus Art. 12 GG, wenn eine Uberwachung das Verhiltnis zwischen Rechtsan-
wilten und Mandanten beriihrt.”” Somit hat man mit dem breiten Spektrum der
Grundrechte, mit ihren inhaltlich eigenstindigen Schutzbereichen und ihren unter-
schiedlich gestalteten Gesetzesvorbehalten zu tun.*® Der Schutz der Grundrechte
beschrinkt sich dabei nicht nur auf Ermittlungsmethoden oder auf Datenerhebun-
gen, sondern erstreckt sich auf den gesamten Prozess der Informations- und Daten-
verarbeitung.’! Denn schliefllich sind Ermittlungen und Datenerhebungen kein
Selbstzweck. Daten werden erhoben, damit sie — nach Speicherungen, Verkniipfun-
gen, Verinderungen oder Ubermittlungen — als Informationen fiir eine bestimmte
Aufgabe verwendet werden konnen. Bei den nachfolgenden Verarbeitungsschritten
handelt es sich um neue Eingriffe, deren Intensitit diejenige der Datenerhebung weit
uberschreiten kann.

Die betroffenen Grundrechte konnen tiber die Gesetzesvorbehalte eingeschrankt werden, wenn
die verfassungsrechtlichen Anforderungen eingehalten worden sind. Dazu gehort, dass die Infor-
mations- und Datenverarbeitungsvorginge durch Zweckfestlegungen, durch Zweckbindungen,
durch das Merkmal der Erforderlichkeit und durch Verarbeitungsschwellen oder personelle Diffe-
renzierungen mit den sicherheitsbehérdlichen Kompetenzen verklammert und so begrenzt werden.
Bei allen Verarbeitungsschritten muss der Gesetzgeber das Bestimmtheitsgebot und das Ubermaf3-
verbot beachten. Gegebenenfalls sind organisations-, verfahrens- und technikorientierte Schutzvor-
kehrungen festzulegen. Auflerdem miissen Kenntnis- und Einflussrechte der betroffenen Personen
gewihrleistet werden.”? Der Gesetzgeber kann die einzelnen Verarbeitungsschritte fir sich genom-
men entsprechend den verfassungsrechtlichen Anforderungen mit bestimmten Tatbestandsvoraus-

26 Grundlegend zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung BVerfG, Urteil vom
15. 12. 1983, BVerfGE 65, 1 (41 ff.). Differenzierter mit einer Neukonzeption Albers, Informa-
tionelle Selbstbestimmung, 2005, bes. S. 355 ff.

27 BVerfG, Urteil vom 27.2.2008, 1 BvR 370/07 u. 595/07, www.bverfg.de, Rdnr. 166 ff.

28 BVerfG, Urteil vom 14. 7. 1999, BVerfGE 100, 313 (365); Urteil vom 12. 3. 2003, BVerfGE 107,
299 (329 ff.).

29 BVerfG, Beschluss vom 12. 4. 2005, BVerfGE 113, 29 (48 {.), nach der Art. 12 Abs. 1 GG aller-
dings nur »zu berticksichtigen« ist; weiter BVerfG (Kammer), Beschluss vom 30. 4. 2007, 2 BvR
2151/06, www.bverfg.de, Rdnr. 22.

30 Ausfithrlich Albers (Fufin. 26), S. 357 {f.

31 Vgl. BVerfG, Urteil vom 14. 7. 1999, BVerfGE 100, 313 (360, 365, 385 ff.); Urteil vom 3. 3. 2004,
BVerfGE 109, 279 (374 f£.).

32 Zuden Anforderungen und zur Ausgestaltung im Polizeirecht Albers (Fufin. 6), S. 233 ff.,276 {f,;
Trute, Gefahr und Privention im Polizei- und Ordnungsrecht, Verw. 2003, 501 (514 ff.).
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setzungen und Rechtsfolgen gestalten. Er kann aber auch auf die ent- und bestehenden Verarbei-
tungs- und Regelungszusammenhinge Bezug nehmen und zum Beispiel die Eingriffsintensitit einer
Datenerhebungabmildern, indem er fiir den nachfolgenden Datenverarbeitungsprozess Regelungen
trifft, die die Betroffenen schiitzen. In Betracht kommen etwa besondere Priifverfahren vor einer
Speicherung, die organisatorische und technische Trennung von Datenbestinden oder Verwertungs-
und Ubermittlungsverbote. Da es sich beim Umgang mit Informationen und Daten um Prozesse in
Verarbeitungskontexten handelt, hat man immer auch mit einem mehrere Regelungen tibergreifen-
den Gesamtkonzept zu tun und benotigt eine kontext- und prozessorientierte Sicht.®

b) Gegenstinde und Kriterien grundrechtsgerechter Evalnationen

Fiir die Evaluation folgt daraus, dass die spezifisch verfassungsrechtliche Perspek-
tive einerseits Bezugspunkte fiir die Kontrolle der Regelungswirkungen liefert und
Selektionen ermdglicht. Andererseits lassen sich Evaluationspflichten mit Blick auf
die verfassungsrechtlichen Anforderungen und auf die Tatbestandsmerkmale der
gesetzlichen Normen vielfach auffachern. Evaluierungspflichten kénnen sich zum
einen aus der Perspektive mebrerer Grundrechte ergeben. Sie sind dann jeweils ge-
sondert zu entwickeln.>* Zum anderen kénnen sie an simtlichen Punkten bestehen,
die der Gesetzgeber bei der Gesetzgebung beachten muss.

Betrachtet man zunichst die Ermichtigungen zur Datenerbebung oder zum Einsatz einer Ermitt-
Iungsmethode, konnen die tatsichlichen Grundlagen und Prognosen, von denen der Gesetzgeber
ausgegangen ist, im Rahmen des Bestimmtheitsgebots unter dem Aspekt zu beobachten und zu tiber-
priifen sein, ob eine speziellere Ermichtigung erforderlich ist. Das kommt bei technischen Innova-
tionen in Betracht, die sich so fortentwickeln kénnen, dass sie von einem bestimmten Zeitpunkt an
eigenstindig geregelt werden missen.®® Im Hinblick auf die Wirkungeneiner gewdihblten gesetzlichen
Regelung kann das Bestimmtheitsgebotes erfordern, dass evaluiert wird, wie sich die Auslegung und
Anwendung vager Tatbestandsmerkmale in der Praxis gestaltet. Dazu gehort insbesondere, ob eine
Ermichtigung, deren Aussagegehalt unter Beriicksichtigung der Grundrechte teleologisch reduziert
werden muss, tatsichlich entsprechend eingeschrinkt ausgelegt und eingesetzt wird.

33 Allgemein dazu Albers (Fufin. 26), bes. S. 487 {f., 562 {f., 575 {f., 596 {f.

34 BVerfG, Urteil vom 16. 3. 2004, BVerfGE 110, 141 (166 und 169): Danach muss der Gesetzgeber
unter dem Aspekt des Art. 12 GG Gefihrdungslagen und Beifiverhalten bei Kampfhunden be-
obachten, damit er die Grundlagen seiner Gefahrlichkeitsprognose und seiner Abwigungsent-
scheidung im Rahmen des Ubermaflverbots tiberpriifen kann. Unter dem Aspekt des Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG hat er sowohl das Beifiverhalten der Kampfhunde als auch das
Beifverhalten anderer Hunderassen, etwa des Deutschen Schiferhundes, zu beobachten und zu
beurteilen, damit deutlich wird, ob die nach dem Gesetz unterschiedliche Behandlung hinrei-
chend gerechtfertigt ist. Vgl. zum Gleichheitssatz als Ankntpfungspunkt einer Beobachtungs-
und Nachbesserungspflicht auch BVerfG, Urteil vom 3. 4. 2001, BVerfGE 103, 242 (263 {f.,
267 ff.).

35 BVerfG, Urteil vom 12. 4. 2005, BVerfGE 112,304 (316 {.). Bei der Beurteilung des Einsatzes des
Global Positioning System (GPS) in strafrechtlichen Ermittlungsverfahren hat das Gericht die
allgemein auf Observationstechniken bezogene Ermichtigung des § 100c Abs. 1 Nr. 1b StPO
bei gegenwirtigem Erkenntnisstand zwar fiir ausreichend gehalten. Zugleich hat es dem Gesetz-
geber jedoch eine Beobachtungspflicht mit Rucksichtdarauf auferlegt, dass das GPS im Vergleich
zu Peilsendern oder Nachtsichtgeriten flexibler einsetzbar ist und zu genaueren Uberwachungs-
ergebnissen fiihrt, so dass es bei technischer Verbesserung zu einem Observationsinstrument be-
sonderer Art und spezifischer Tiefe werden konnte, dessen Einsatz von Verfassungs wegen nur
unter restriktiveren Voraussetzungen gestattet werden darf.
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Keineswegs der einzige, aber ein sehr wichtiger Ankniipfungspunkt fiir Evaluie-
rungspflichten ist das UbermafSverbot.** Im Bereich der tatsichlichen Grundlagen
kann die Geeignetheit eines sicherheitsbehordlichen Instruments etwa dadurch in
Frage gestellt und vor dem Hintergrund zu evaluieren sein, dass die »Zielpersonen«
thre Kommunikationen selbst mit neuen (Stor-, Verschlisselungs- oder Anonymi-
sierungs-)Techniken zu schiitzen verstehen.”” Hinsichtlich der Wirkungen einer si-
cherheitsbehordlichen Befugnis kommt es bei der Geeignetheit darauf an, ob und
inwieweit ihr Einsatz in der Praxis iberhaupt zu ermittlungsrelevanten Ergebnissen
fithrt. Aufschliisselungserfordernisse ergeben sich daraus, dass nicht nur Ergebnisse,
die in Strafverfahren oder sonstigen Mafinahmen miinden, sondern auch Ergebnisse,
die zur Einstellung der Ermittlungen in der Sache oder gegen die iiberwachte Person
fithren, als Information fiir die Sicherheitsbehorden relevant sind. Die Erforderlich-
keit als Komponente des Ubermaflverbots zeichnet sich dadurch aus, dass sie den
Blick auf Alternativen verlangt. In tatsachlicher Hinsicht kann demnach mitlaufend
zu priifen sein, wie sich Alternativen entwickeln und ob sie sich von einem bestimm-
ten Zeitpunkt an als vorzugswiirdig erweisen; in rechtlicher Hinsicht wiren die je-
weils beeintrichtigenden Wirkungen (gegebenenfalls: hypothetisch) zu erfassen und
zu vergleichen.®® Die VerbdiltnismdfSigkeit eines sicherheitsbehordlichen Instru-
ments wird mit Hilfe einer Abwiagung des Nutzens, der fiir die zu schiitzenden 6f-
fentlichen und privaten Interessen erreicht wird, mit den Beeintrachtigungen auf
Seiten betroffener Grundrechtstrager beurteilt. Die genaue Erfassung der positiven
und negativen Folgen ist empirisch nicht einfach zu leisten. Dennoch kdnnen Eva-
luationen mehr als pauschale Erfolgsmeldungen bieten und tatsachlich sowie recht-
lich differenzierte Ergebnisse liefern.* Auf Seiten der betroffenen Grundrechtstra-
ger ist relevant, wie viele Personen in welcher ~ gegebenenfalls im Ermittlungsver-
lauf veranderten — Rolle welchen wie intensiven Beeintrachtigungen ausgesetzt sind.
Zum Beispiel gehort die Streubreite einer Ermittlungsmethode zu den zentralen
Punkten, also die Frage, wie viele (von vornherein) unbeteiligte Dritte wie haufig
vom Einsatz einer Methode betroffen sind.* Mit Blick auf die Beeintrachtigungsin-

36 Entgegen mancher Thesen liuft das Ubermafiverbot auch dann nicht leer, wenn sicherheitsbe-
hérdliche Kompetenzen in das Vorfeld der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung erstrecke
werden. Ausfihrlicher dazu Albers (Fufin. 6), S. 241 ff.

37 Dieser Aspektistin der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur strategischen Telekom-
munikationsiiberwachung durch den Bundesnachrichtendienst thematisiert worden, BVerfG,
Urteil vom 14. 7. 1999, BVerfGE 100, 313 (374 {.). Das BVerfG hat den Kontrollgremien aufer-
legt, mit Blick auf die Verschlisselungsméglichkeiten auf die Eignung der Mafinahmen zu achten.
Vgl. auch BVerfG, Urteil vom 27. 2. 2008, 1 BvR 370/07 u. 595/07, www.bverfg.de, Rdnr. 222.

38 Unter dem Gesichtspunktder Erforderlichkeit hat das BVerfG beispielsweise die Stichprobener-
hebung als ein im Vergleich zur Totalerhebung weniger beeintrichtigendes Mittel thematisiert,
BVerfG, Urteil vom 15. 12. 1983, BVerfGE 65,1 (55 ff.).

39 Albrecht /Dorsch/Kriipe(Fufin. 13),S. 358 ff., unterscheiden hier unmittelbare Erfolge,die einen
unmittelbaren Beitrag fiir das Verfahren leisten, z. B. Entlastung, Selbstbelastung, Belastung
durch die Aussage eines Dritten, Identifizierung des Aufenthaltsorts, und mittelbare Erfolge,
z. B. Hinweise auf Straftaten Dritter oder auf neue Straftaten sowie mittelbare Ermittlungsansit-
ze wegen einer Katalogstraftat oder einer sonstigen Straftat.

40 Etwa insoweit unzureichend Albrecht/Dorsch/Kriipe (Fufin. 13), S. 268 {f., die sich fur die Ana-
lyse der vonder Mafinahme Betroffenen auf eine Untersuchung des Aktenmaterials dahin gehend
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tensitdt ist von Bedeutung, wie tiefgreifend sicherheitsbehordliche Befugnisse die
Privatsphire betreffen, indem etwa personlichkeitsnahe und typischerweise nicht
nach auflen getragene Informationsgehalte tiber Personen bekannt werden. Hier
wird kiinftig unter anderem darauf zu achten sein, inwieweit der Einsatz bestimmter
Befugnisse den Kernbereich unantastbarer Lebensgestaltung bertihren kann.*! Be-
stimmte Ermittlungsmethoden mégen Untersuchungen erfordern, in welcher Breite
und Vielfalt sie Informationen iiber eine Person vermitteln und ob die Gefahr von
Personlichkeitsprofilen entsteht.*? Im Ubrigen kann auch bei der Verhiltnismiig-
keit insbesondere zu evaluieren sein, wie bestimmte, meist vage Tatbestandsmerk-
male von Eingriffsnormen in der Praxis ausgelegt und angewendet werden. Immer-
hin haben Einschreitschwellen regelmafig die Funktion, die Betroffenen unter Ver-
hiltnismafigkeitsgesichtspunkten zu schiitzen. Ein im Kontext der Verhiltnisma-
Bigkeit nahe liegendes Beispiel ist die Untersuchung der Frage, ob die neuen
Regelungen zur Ausklammerung des Kernbereichs unantastbarer Lebensgestaltung
in der Praxis ihre Schutzfunktionen erfillen.*

Evaluationen kdnnen sich dariiber hinaus darauf richten, ob organisations-, verfahrens- und tech-
nikbezogene Schutzvorkebrungen die ihnen zugewiesenen Funktionen angemessen erfillen. Soweit
es um Ermittlungsmethoden geht, stehen hier Behérdenleiter- oder Richtervorbehalte im Mittel-
punkt. Sie dienen der Aufmerksamkeitssteuerung, der Verantwortungsverteilung und der Kontrolle.
Die Leistungsfihigkeit gerade des Richtervorbehalts wird allerdings hiufig skeptisch beurteilt.
Nutzt der Gesetzgeber ihn bei der Einfithrung neuer Ermittlungsmethoden weiterhin mit dem Ziel

beschrinken, gegen wen sich die Anordnung richtete, ob die abzuhérenden Beschuldigten als

Anschlussinhaber oder als Anschlussnutzer iiberwacht wurden und in welchem Verhiltnis ein

Anschlussinhaber als Dritter zu den Beschuldigten stand.

BVerfG, Urteil vom 3. 3. 2004, BVerfGE 109, 279 (311 f{.); Urteil vom 27. 7. 2005, BVerfGE 113,

348 (3901f.); BVerfG, Urteil vom 27.2.2008, 1 BvR 370/07 u. 595/07, www.bverfg.de,

Rdnr. 270 ff. Zum Erfordernis der Uberpriifung der Regelungen der akustischen Wohnraum-

iberwachung zu Gefahrenabwehrzwecken in vielen Landespolizeigesetzen und zu nachrichten-

dienstlichen Zwecken in einigen Landesverfassungsschutzgesetzen Denninger, Verfassungs-
rechtliche Grenzen des Lauschens — Der »grofie Lauschangriff« auf dem Priifstand der Verfas-
sung, ZRP 2004, 101 (104); Kutscha, Neue Grenzmarken des Polizeiverfassungsrechts, NVwZ

2005, 1231 (1232); Kotter, Novellierung der priventiven Wohnraumiiberwachung?, DOV 2005,

225 (229 ff.); Roggan, Unerhorte Intimsphire: Zum Erfordernis kernbereichsschiitzender Rege-

lungen im Sicherheitsrecht, in: Blaschke/Forster/Lumpp/Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Frei-

heit?, 2005, S. 51 (57 f£.).

42 Inder GPS-Entscheidung hat das BVerfG ausgefiihrt, dass eine »Rundumiiberwachung«, mitder
ein umfassendes Personlichkeitsprofil eines Beteiligten erstellt werden konnte, von Verfassungs
wegen stets unzulissig sei, und verfahrensrechtliche Sicherungen mit Riicksicht auf das Gefihr-
dungspotential des »additiven« Grundrechtseingriffs (Einsatz mehrerer Ermittlungsmethoden
durch ggf. verschiedene Sicherheitsbehorden) gefordert, vgl. BVerfG, Urteil vom 12. 4. 2005,
BVerfGE 112, 304 (319 ff.). Die Forderung nach einer daran orientierten wechselseitigen Infor-
mation und Abstimmung diirfte angesichts der unterschiedlichen Sicherheitsbehérden und der
vom Féderalismus geprigten Praxis allerdings einige Schwierigkeiten bereiten. Vgl. dazu Pusch-
ke, Die kumulative Anordnung von Informationsbeschaffungsmafinahmen im Rahmen der
Strafverfolgung, 2006, bes. S. 79 {f.

43 Zur Wohnraumiiberwachung § 100c Abs. 4 und 5 StPO. Zum zweistufigen Schutzkonzept
BVerfG, Urteil vom 27. 2. 2008, 1 BvR 370/07 u. 595/07, www.bverfg.de, Rdnr. 280 ff.
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der Kompensation intensiver Grundrechtseingriffe, sind Evaluationen seiner Leistungsfahigkeit so-
wie Analysen und Verbesserungen seiner Funktionsbedingungen notig.*

Indem die Grundrechte Vorgaben nicht nur fiir Ermittlungsmethoden oder Daten-
erhebungen, sondern auch fiir die nachfolgenden Prozesse der Informations- und Da-
tenverarbeitung setzen, konnen des Weiteren bestimmte Aspekte der Speicherung er-
hobener Daten, ihrer Veranderung und Kombination, ihrer Nutzung als Informatio-
nen oder ihrer Ubermittlung zu evaluieren sein. Denn die Tatbestandsvoraussetzun-
gen der fiir diese Verarbeitungsschritte geltenden Regelungen sollen ihrerseits eine
effektive Erfiillung der sicherheitsbehérdlichen Aufgaben gewihrleisten oder—inBe-
zugauf den einzelnen Verarbeitungsvorgang oder in einem Gesamtkonzept—Schutz-
funktionen zu Gunsten betroffener Personen erfiillen. Im Bereich der tatsichlichen
Grundlagen dringt sich auf, dass die organisatorische und technische Realisierbarkeit
der rechtlich zentralen Zweckbindung und der Kennzeichnungspflicht eine Uberprii-
fung erfordern.” Gleiches gilt fiir die technische Abschottbarkeit von Datenbestin-
den, die in einer einheitlichen Datenbank getrennt zu fithren sind, oder fiir die Ver-
wirklichung differenzierter Zugriffsberechtigungen. Im Hinblick auf die Wirkungen
einer gewdbhlten gesetzlichen Regelung kann auch bei den einzelnen Verarbeitungsre-
gelungen zu evaluieren sein, wie sich die Auslegung und Anwendung vager Tatbe-
standsmerkmale in der Praxis gestaltet. Soweit gesetzliche Mafgaben fiir nachfolgen-
de Verarbeitungsschritte die Eingriffsbreite oder -intensitat von Ermittlungsmetho-
den abschwichenssollen, kann sich die Evaluation darauf richten, ob diese Regelungen
sowirken, wie es der Gesetzgeber bei der Gestaltung seines gesamten Schutzkonzepts
zugrunde gelegt hat. Dies betrifft zum Beispiel die Handhabung von Verwertungsver-
boten oder von Priif- und Loschungspflichten. Ein letzter wichtiger Punkt bei der
Evaluation sicherheitsbehordlicher Kompetenzen ist der Umgang mit den Kenntnis-
rechten Betroffener. Die Initiative zur Kenntnisgewahr obliegt in aller Regel den Si-
cherheitsbehorden, weil die Uberwachungsmafinahmen heimlichstattfinden. Kennt-
nisrechte Betroffener sind also statt als Auskunfts- als Benachrichtigungsanspruch
verankert. Da erst eine Benachrichtigung den betroffenen Personen die ihnen durch
Art. 19 Abs. 4 GG garantierte Moglichkeit des Rechtsschutzes eroffnet, gehort es zu
einer angemessenen Evaluation, ob und wie der Benachrichtigungspflichtin der Praxis
Rechnung getragen wird. Dabei muss es vor allem darum gehen, ob die Tatbestands-
merkmale der Benachrichtigungspflichten und ihrer Eingrenzungen grundrechtsge-
recht ausgelegt werden, also ob etwa alle zu benachrichtigenden Personen tatsachlich
benachrichtigt werden oder ob die sachlichen, zeitlichen oder personellen Einschrin-
kungsgriinde zu extensiv interpretiert werden.*¢

44 Dazu, jeweils mit Hinweisen auf Defizite, Albrecht/Dorsch/Kriipe (Fufin. 13), S. 261 ff.; Backes/
Gusy, Wer kontrolliert die Telefontiberwachung? Eine empirische Untersuchung zum Richter-
vorbehalt bei der Telefoniiberwachung, 2003.

45 BVerfG, Urteil vom 14. 7. 1999, BVerfGE 100, 313 (360 {.); Urteil vom 3. 3. 2004, BVerfGE 109,
279 (379 £.).

46 Albrecht/Dorsch/Kriipe (Fufin. 13), S. 276 ff., stellen in ihrer Untersuchung fest, dass die Frage,
ob eine Benachrichtigung erfolgt ist oder nicht, oft nicht einmal in den Akten vermerkt ist. In
personeller Hinsicht wird die Benachrichtigungspflicht in der Praxis restriktiv, teilweise ersicht-
lich rechtswidrig gehandhabt, wihrend die Einschriankungsgriinde extensiv interpretiert werden.
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¢) Trager, Organisation und Verfahren grundrechtsgerechter Evaluationen

Aus den Funktionen verfassungsgebotener Evaluationen ergeben sich, selbst wenn
dieser Aspekt in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung noch nicht themati-
siert worden ist, zudem Anforderungen an die Gestaltung von Tragern und Verfah-
ren der Evaluation. In dieser Hinsicht muss der Gesetzgeber die jeweilige Evalua-
tion so gestalten, dass er dadurch zu einem angemessenen Zeitpunkt sachgerechte,
also hinreichend umfangreiche, qualitativ richtige und sinnvoll aufbereitete Infor-
mationen uber die tatsichlichen Sachverhalte und Entwicklungen sowie iiber die
relevanten Wirkungen der zu evaluierenden Ermichtigungen erhilt. Obwohl ihm
hierbei weite Gestaltungsspielraume verbleiben, ergeben sich doch Vorgaben, die in
den gegenwirtigen Evaluationsvorschriften noch nicht umgesetzt werden.

Da eine Evaluation nicht von selbst die genannten Ziele erreicht, miissen Trager
und Verfahren zumindest in den Grundziigen mitgeregelt werden. Dabei muss die
Gestaltung des Tragers gewiahrleisten, dass die Evaluation in allen relevanten Hin-
sichten sach- und beurteilungskompetent, im Gesamtergebnis nicht interessengelei-
tet und hinreichend wissenschaftlich abgesichert erfolgt. Eine rein interne Evaluati-
on, die in der Sicherheitsbehorde, deren Befugnisse zu evaluieren sind, selbst durch-
gefihrt wird, scheidet danach aus. Aber auch das sonst denkbare Spektrum der Eva-
luationstriger ~ Evaluation durch die Ministerien als Verwaltungsspitze, Evaluation
durch ein parlamentarisches Gremium, Evaluation durch ein gesondert institutio-
nalisiertes Gremium, gegebenenfalls unter Einbeziehung von Nichtregierungsorga-
nisationen oder Datenschutzbeauftragten als Vertretung der Biirgerinteressen, Eva-
luation durch wissenschaftliche Institute — wird eingeschrankt. So liegt nahe, dass
»die Ministerialbiirokratie eher in ihrer eigenen Wirkungsoptik befangen sein und
solche Wirkungen verfolgen (diirfte), die sie durch die gesetzliche Regelung inten-
dieren wollte; ein sektoral spezialisiertes Fachreferat wird Nebenwirkungen schon
auflerhalb seines Zustindigkeitsbereichs eher vernachlissigen«.*” Wihrend ein par-
lamentarisches oder gesondert institutionalisiertes Gremium eine umfangreiche per-
sonelle und sachliche Ausstattung sowie wissenschaftliche Begleitung benétigte,*®
wiren wissenschaftliche Institute auf die Zusammenarbeit mit Behorden, Parlament
und sonst relevanten Organisationen angewiesen. Damit dringt sich eine bereichs-
spezifisch gestaltete Kombination eines verantwortlichen Tragers und weiterer Be-
teiligter auf, die in Verbindung mit einem gestuften Evaluationsverfahren realisiert
werden kann.

Einschrinkungen der Gestaltung des Trigers ergeben sich weiter daraus, dass der Gesetzgeber
anderweitige rechtliche Vorgaben beachten muss. Soweit die Lander Bundesgesetze in eigener Ver-
antwortungausfithren, fihrt die foderalistische Struktur zu Grenzen der jeweiligen Regelungskom-
petenz und zu Abstimmungserfordernissen. Das weitaus grofite Problem im Sicherheitsbereich ist
jedoch die Geheimhaltungsbediirfrigkeit. Sie betrifft sowohl die Angelegenheiten im Kontext 6f-
fentlicher Sicherheitsinteressen als auch die Angelegenheiten der von einer Uberwachung betroffe-

nen Personen. Sie stellt sich allerdings graduell unterschiedlich und etwa bei der Evaluation der
Schleierfahndungandersdarals bei der Evaluation der Befugnisse zur Wohnraumiiberwachung oder

47 Schulze-Fielitz (Fufln. 22), S. 165; siehe auch Weinzier! (Fufin. 5),S. 97 {.
48 Weinzier! (Fufin. 5), S. 98.
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nachrichtendienstlicher Kompetenzen.*” Unabhingig davon schliefit sie verwaltungsexterne Eva-
luationstrager oder -beteiligte nicht von vornherein aus. Der Gesetzgeber muss dann jedoch das
Evaluationsverfahren entsprechend den Geheimhaltungserfordernissen differenziert gestalten und/
oder sanktionierte Geheimhaltungspflichten verankern. So ist eine wissenschaftliche Unterstiitzung
hinsichtlich der Kriterien oder der Methoden der Evaluation denkbar, ohne dass den Wissenschaft-
lern konkrete Angaben aus den Uberwachungsmafinahmen iibermittelt zu werden brauchen. Auch
dies verweist auf eine bereichsspezifisch gestaltete Kombination eines verantwortlichen Tragers und
weiterer Beteiligter.

Im Ubrigen wird deutlich, dass der Gesetzgeber im Rahmen seiner Kompetenzen
auch die nihere Organisation und das Verfahren der Evaluation zumindest in den
Grundziigen regeln muss. Die Gestaltung des Verfahrens muss vor allem gewihr-
leisten, dass das fiir die Evaluation benotigte Material auf den verschiedenen Ebenen
und in den verschiedenen Phasen, in denen die zu evaluierenden Mafinahmen und
dann die Evaluation selbst durchgefithrt werden, erfasst wird und den verantwort-
lichen Tragern zur Verfiigung steht. Differenzierte Verfahrensstufen sind unterei-
nander abzustimmen. Dartiiber hinaus sind begleitende verfahrensrechtliche Schutz-
vorkehrungen erforderlich, die unter anderem die Geheimhaltung schutzbedurfti-
ger Daten und Informationen sicherstellen.

3. Abschlieflende Folgerungen zur verfassungsrechtlichen Dimension

Verfassungsgebote zur Evaluierung tiberantworten dem Gesetzgeber ein anspruchs-
volles Programm. Sie ergeben sich nicht nur an einem bestimmten Punkt des grund-
rechtlichen Priifprogramms. Sie sind also nicht etwa nur im Kontext des Ubermafi-
verbots herzuleiten. Indem sich an den verschiedenen Punkten verschiedenartige
Fragen stellen konnen, diirfen die gebotenen Evaluationen nicht eindimensional an-
gelegt werden. Auch lassen sie sich nicht im Sinne eines standardisierten Konzepts
begreifen, das in allen Anwendungsfeldern in gleicher Weise ausgestaltet werden
konnte. Sie miissen je nach Anwendungsfeld problembezogen eingesetzt und hin-
sichtlich der Gegenstinde, Kriterien, Trager, Organisation, Verfahren und Metho-
den grundlich ausgearbeitet werden.

Welche Rechtsfolgen die Missachtung verfassungsgebotener Evaluationspflichten
nach sich zieht, ist bisher noch nicht niher thematisiert worden. Fest steht, dass diese
Pflichten sowohl gegen die blofle Befristung gesetzlicher Befugnisse als auch gegen
eher umgreifend-pauschale Berichtspflichten, die der Regierung gesetzlich oder
mittels schlichter Parlamentsbeschliisse auferlegt werden,*® abzugrenzen sind. Da
mit der Verpflichtung zur Institutionalisierung von Lernprozessen die Zuerkennung
gesetzgeberischer Eingriffskompetenzen in Ungewissheitslagen kompensiert wer-
den soll, gelangt man zu einem Verfassungswidrigkeitsverdikt, sofern der Gesetzge-
ber Evaluationspflichten gar nicht oder nur unzureichend nachkommt.

49 Dass auch nachrichtendienstliche Uberwachungsmafinahmen nicht »ihrer Natur nach« vollstin-
dig geheimhaltungsbediirftig sind, zeigt sich etwa daran, dass der BND im Verfahren zur strate-
gischen Telekommunikationstiberwachung nihere Angaben dazu vorgelegt hat, BVerfG, Urteil
vom 14.7.1999, BVerfGE 100, 313 (336 ff.).

50 Dazu Schulze-Fielitz (Fufin. 22), S. 165 {.; Maiwald, Berichtspflichten gegentiber dem Deut-
schen Bundestag, 1993.
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11l Gesetzliche Ausgestaltung und Realisierung von Evaluationen

1. Analyse der Ausgestaltung und Umsetzung der Evaluierungspflichten
a) Erstes Beispiel: Terrorismusbekdampfungsgesetz

Das erste Gesetz, in das neben einer Befristung und Berichtspflichten eine ausdriick-
liche Regelung zur Evaluierung aufgenommen worden ist, ist das Gesetz zur Be-
kimpfungdes internationalen Terrorismus (TBG).>! Mit diesem Gesetz erhieltendie
Nachrichtendienste unter anderem Ermichtigungen zur Einholung von Auskiinf-
ten tiber Verbindungs- und Nutzungsdaten von Telekommunikations- und Tele-
dienstteilnehmern®? oder zu Konten und Konteninhabern sowie zu Geldbewegun-
gen und Geldanlagen.>® Art. 22 Abs. 2 TBG sah eine fiinfjihrige Befristung der we-
sentlichen neuen sicherheitsbehordlichen Ermichtigungen, Art. 22 Abs. 3 TBG de-
ren Evaluation vor Ablauf der Befristung vor.

Hierzu war in den jeweiligen Sicherheitsgesetzen ein inhaltlich und zeitlich gestuftes Verfahren
vorgesehen. Das zustindige Ministerium bzw. der Chef des Bundeskanzleramtes waren verpflichtet,
das Parlamentarische Kontrollgremium®* im Abstand von héchstens sechs Monaten tiber die Reali-
sierung der neuen Befugnisse zu unterrichten, hier insbesondere einen Uberblick iiber Anlass, Um-
fang, Dauer, Ergebnis und Kosten der durchgefiihrten Mafinahmen zu geben.>® Das Parlamentari-
sche Kontrollgremium musste dann seinerseits dem Deutschen Bundestag einen Bericht tiber die
Durchfiihrung sowie iiber Art, Umfang und Anordnungsgriinde der Mafinahmen liefern, und zwar
zum einen jahrlich, zum anderen nach Ablauf von drei Jahren zusammenfassend zum Zwecke der
Evaluierung.>

Kriterien und Organisation der Evaluation werden damit allerdings nur sehr begrenzt prazisiert.
Deshalb hat es sogleich Streit dariiber gegeben, wie die Evaluierung eigentlich erfolgen und ob be-
reits das Abgeordnetengremium oder erst der Bundestag eine Evaluation durchfiihren soll.”” In der
Folgezeit hat das Parlamentarische Kontrollgremium vier jahrliche Unterrichtungen und den zu-

51 Sieheden Nachweis in Fufin. 1.

52 § 8 Abs. 8 BVerfSchG, § 10 Abs. 3 MADG, § 8 Abs. 3a BNDG, jewelilsi. d. F. des TBG.

53 § 8 Abs. 5 BVerfSchG, § 2 Abs. 1aBNDG, jeweilsi. d. F. des TBG.

54 Das Parlamentarische Kontrollgremium ist die aus gewihlten Abgeordneten bestehende Kon-
trollinstanz des Parlaments gegeniiber der Bundesregierung hinsichtlich der Titigkeit des Bun-
desamtes fiir Verfassungsschutz, des Militirischen Abschirmdienstes und des Bundesnachrich-
tendienstes, vgl. § 1 Abs. 1 des Gesetzes tiber die parlamentarische Kontrolle nachrichtendienst-
licher Titigkeit des Bundes (PKGrG). Beratungen und erlangte Kenntnisse iber
nachrichtendienstliche Angelegenheiten sind von den Mitgliedern grundsitzlich, dies auch bei
der Berichterstattung gegentiber dem Bundestag, geheimzuhalten, § 5 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Satz 2
PKGrG. Die niheren Kontrollbefugnisse des Gremiums werden in den einzelnen Gesetzen (G
10, BVerfSchG, MADG, BNDG) geregelt.

55 § 8 Abs. 10 Satz 1 BVerfSchG, § 10 Abs. 3 Satz 6 MADG i. V. mit § 8§ Abs. 10 Satz 1 BVerfSchG,
§ 8 Abs. 3a Satz 6 BNDG . V.mit § 8 Abs. 10Satz 1 BVerfSchG, jeweils i. d. F. des TBG.

56 § 8 Abs. 10 Satz 2 BVerfSchG, § 10 Abs. 3 Satz 6 MADG i. V. mit § 8 Abs. 10 Satz 2 BVerfSchG,
§ 8 Abs. 3aSatz 6 BNDG 1. V. mit § 8 Abs. 10 Satz 2 BVerfSchG, jeweils i. d. F. des TBG.

57 Vgl. dazu die Erérterungen im 19. Titigkeitsbericht des Bundesbeauftragten fiir den Daten-
schutz, abrufbar unter www.bfd.bund.de, Punkt 2.3.1, dies mit Blick darauf, dass der Bericht
des federfiihrenden Innenausschusses zu den einschligigen Gesetzentwiirfen und Anderungs-
vorschligen ausfiihrt, dass das Parlamentarische Kontrollgremium drei Jahre nach Inkrafttreten
des Gesetzes einen zusammenfassenden Evaluierungsbericht an den Deutschen Bundestag zuer-
statten hat, BT-Drucks. 14/7864,S. 4.
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sammenfassenden Bericht zum Zwecke der Evaluierung vorgelegt.’® Die jahrlichen Unterrichtun-
gen sind — selbst bei Berticksichtigung der Geheimhaltungserfordernisse® — inhaltlich eher diirftig.
Etwas mehr gibt der zusammenfassende Bericht zum Zwecke der Evaluierung her. Der zusitzliche
Evaluationsbericht der Bundesregierung ist ebenfalls etwas ausfiihrlicher gehalten.®® Der deutliche
Schwerpunkt liegt hier allerdings darauf, die Haufigkeit des Einsatzes einer Befugnis zu beschreiben
und beispielhaft darzulegen, inwiefern mit den neuen Befugnissen relevante Informationen gewon-
nen werden konnten. Dagegen wird die Betroffenheit von Biirgern in Grundrechtenvor allem quan-
titativ mit der Zahl derer erfasst, auf die sich ein Auskunftsersuchen richtete. Zumindest an einigen
Stellen setzt sich der Evaluierungsbericht der Bundesregierung aber auch damit auseinander, wie
bestimmte Tatbestandsmerkmale der Ermachtigungen in der Praxis ausgelegt und angewendet wer-
den, z. B. was als »schwerwiegende Gefahr« fiir die in den Aufgaben genannten Schutzgiiter einge-
stuft wird und ein Auskunftsersuchen iiber Konten und Geldbewegungen bei Banken auslést.®!
Insgesamt ist er allerdings alsbald mehrfach als unzureichend kritisiert worden.® Die Bundesregie-
rung hat jedoch erklirt, sie sehe zu einer Erginzung keinen Anlass.®®

Inzwischen sind die Befugnisse des TBG durch diejenigen des Terrorismusbe-
kimpfungserginzungsgesetzes abgelost worden. Voraussetzungen und Verfahren
der Auskunftsbefugnisse sind nunmehr eingriffsintensititsbezogen abgestuft; au-
ferdem hat man die Auskunftsbefugnisse des Bundesnachrichtendienstes und des
Militirischen Abschirmdienstes im Wesentlichen denjenigen des Bundesamtes fiir
Verfassungsschutz angeglichen. Das Gesetz setzt zwar »die Erkenntnisse aus der
Evaluierung des Terrorismusbekimpfungsgesetzes um«.** Die Kritik an der vorhe-
rigen Evaluation ist trotzdem nicht ganz folgenlos geblieben, sondern hat zu einer
bemerkenswerten Erginzung gefiihrt: Die erneut auf fiinf Jahre befristeten Rege-
lungen sind nach Art. 11 TBEG vor Ablauf der Befristung »unter Einbeziehung
eines wissenschaftlichen Sachverstindigen, der im Einvernehmen mit dem Deut-
schen Bundestag bestellt wird«, zu evaluieren.

b) Zweites Beispiel: Akustische Wobnraumiiberwachung

Die Regelungen des TBG haben sich hinsichtlich der inhaltlichen Kriterien an der
verfassungsrechtlichen Verankerung der Berichtspflicht in Art. 13 GG orientiert.

58 Siehe die Unterrichtungen durch das Parlamentarische Kontrollgremium (PKGr), BT-
Drucks. 15/981, BT- Drucks. 15/3391, BT-Drucks. 16/2550, BT- Drucks. 16/5982, und die Un-
terrichtung durch das Parlamentarische Kontrollgremium (PKGr), BT-Drucks. 15/5506.

59 § 8 Abs. 10 BVerfSchG, § 10 Abs. 3 Satz 6 MADG, § 8 Abs. 3a Satz 6 BNDG, jeweils i. d. F. des
TBG, . V.mit § 5 Abs. 1 PKGrG.

60 Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen der nach Art. 22 Abs. 2 des Terrorismusbe-
kimpfungsgesetzes befristeten Anderungen des Bundesverfassungsschutzgesetzes, des MAD-
Gesetzes, des BND-Gesetzes, des Artikel 10-Gesetzes, des Sicherheitsiiberpriiffungsgesetzes
und des § 7 Abs. 2 des BKA-Gesetzes, Innenausschussdrucks. 15(4) 218.

61 Bericht der Bundesregierung (Fufin. 60),S.9 {., 12, 15.

62 Vgl. den Antrag mehrerer Abgeordneter und der Fraktion der FDP, Evaluierung des Terroris-
musbekimpfungsgesetzes priziser gestalten, BT-Drucks. 16/2671, sowie den Antrag mehrerer
Abgeordneter und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, Bessere Evaluierung der Anti-Ter-
ror-Gesetze, BT- Drucks. 16/2072. Auflerdem Gusy, Leerlaufende Evaluationspflichten?, in:
Roggan (Hrsg.), Mit Recht fiir Menschenwiirde und Verfassungsstaat, FG Hirsch, 2006, S. 139
(147 f£.).

63 Antwort der Bundesregierung, BT-Drucks. 16/2285.

64 Begriindung des Gesetzes zur Erginzung des Terrorismusbekimpfungsgesetzes, BT-Drucks
16/2921,5. 12.
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Art. 13 Abs. 6 GG sieht vor, dass die Bundesregierung den Deutschen Bundestag
jahrlich tiber den Einsatz technischer Mittel zur Wohnraumiiberwachung unter an-
derem zu Zwecken der Strafverfolgung unterrichtet. § 100e StPO a. F. hat diese Be-
richtspflicht zunichst dahin prazisiert, dass die Bundesregierung den Deutschen
Bundestag auf der Grundlage von Lindermitteilungen tiber Anlass, Umfang, Dauer,
Ergebnis und Kosten der Mafinahmen sowie tiber die Handhabung der Benachrich-
tigung an die Betroffenen zu unterrichten hat. Auf dieser Grundlage hat die Bun-
desregierung entsprechendejihrliche Unterrichtungen an den Bundestag geliefert.®®

Art. 13 GG ist als Beispiel insofern interessant, als der Bundestag gleichzeitig mit
den Grundgesetz- und Gesetzesinderungen beschlossen hat, dass die Bundesregie-
rung unabhingig von der jihrlichen Berichtspflicht nach knapp vier Jahren einen
detaillierten Erfahrungsbericht zu den Wirkungen der Wohnungsiiberwachung vor
legen soll. Dieser Bericht sollte eine Gesetzesfolgenabschitzung mit einer verfas-
sungsrechtlichen und kriminalpolitischen Wiirdigung einschlieffen. Die Wirkungen
der bis dahin durchgefiihrten Uberwachungsmafinahmen sollten insbesondere
darauf tiberprift werden, welche Erfolge sie bei der Bekimpfung der organisierten
Kriminalitdt erbracht hitten und inwieweit dabei Grundrechte und Zeugnisver-
weigerungsrechte eingeschrinkt worden sind.%

Der entsprechende Erfahrungsbericht der Bundesregierung®” ist dann sehr aufschlussreich, denn
er zihlt die Schwierigkeiten der Evaluation auf. Fiir die Landerberichte, auf denen die Unterrich-
tungen der Bundesregierung wesentlich beruhen, wiirden nach dem von der Justizministerkonfe-
renz gebilligten bundeseinheitlichen Erhebungsraster nur knappe Informationen zu Anlass, Um-
fang, Dauer, Ergebnis und Kosten der Uberwachungsmafinahmen sowie iiber die erfolgte Benach-
richtigung der Beteiligten erfragt. Auf dieser Grundlage wiirden aber, so die Kritik in dem
Erfahrungsbericht, vorwiegend statistische Aussagen tiber die Wohnraumiiberwachungsmafinah-
men produziert. Zum Beispiel seien Aussagen zu den zufillig von den Mafinahmen Mitbetroffenen
nicht méglich, weil Betroffene nur im Rahmen der Benachrichtigungspflichten erfasst wiirden und
zufillig Betroffene in der Regel nicht zu benachrichtigen seien.® Daher ist die Aussagekraft der
Berichte mehrfach vom parlamentarischen Kontrollgremium beanstandet worden. Mitte 2001 hat
das Bundesjustizministerium dann die Landesjustizverwaltungen gebeten, moglichst umfassend
iiber die Erfahrungen zu berichten, die mit den Uberwachungsmafinahmen in rechtlicher und tat-
sachlicher Hinsicht gemacht wurden. Als Gesichtspunkte gesondert hervorgehoben wurden dabei
unter anderem die Beweismittel, die den Tatverdacht begriindet haben, die Eingriffsintensitit der
konkreten Uberwachungsmafinahme, die Gewihrleistung der beruflichen und personlichen Zeug-
nisverweigerungsrechte, die Anwendung der Subsidiarititsklauseln, die Handhabung der Benach-
richtigungspflichten, die Relevanz der durch die Uberwachung erzielten Ergebnisse fiir einen még-
lichen Tatnachweis, die Relevanz fiir die Bekimpfung der Organisierten Kriminalitdt und der még-
liche Anderungsbedarfbei den Vorschriften. Die Evaluationskriterien wurden also enorm erweitert,
insbesondere auch um Kriterien, die sich empirisch nicht so leicht erfassen lassen und fiir die ein
standardisierter knapper Formularfragebogen nicht gentigt. Der Erfahrungsbericht kommt zu dem

65 Siehe die Berichte der Bundesregierung geméf§ Art. 13 Abs. 6 Satz 1 GG: BT-Drucks. 14/2452,
BT-Drucks. 14/3998, BT-Drucks. 14/6778, BT-Drucks. 14/9860, BT-Drucks. 15/1504, BT-
Drucks. 15/3699, BT-Drucks. 15/5971.

66 Beschluss des Bundestages vom 16. Januar 1998, Plenarprotokoll 13/214; BT-Drucks. 13/9662.

67 Unterrichtung durch die Bundesregierung: Erfahrungsbericht der Bundesregierung zu den Wir
kungen der Wohnungsiiberwachung durch Einsatz technischer Mittel (Art. 13 Abs. 3 bis 5 GG,
§§ 100c bis f StPO), BT- Drucks. 14/8155.

68 Das lasst sich insbesondere damit rechtfertigen, dass man die Identitit zufillig Betroffener gege-
benenfalls erst noch ermitteln miisste und dadurch den Eingriff in ihre Grundrechte vertiefte.
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Schluss, dass eine verlissliche Bewertung der akustischen Wohnraumiiberwachung als Instrument
zur Bekdmpfung schwerer Kriminalitit aufgrund der vorhandenen Landerberichte nicht méglich
ist.

Dieser Bericht hat dazu gefiihrt, dass die Erhebungsbogen geandert wurden und
seitdem zum Beispiel die Art des tiberwachten Raums als Kriterium fiir die Ein-
griffsintensitit miterfassen. Die neuen jihrlichen Unterrichtungen ab 2002 sind
zwar nicht wesentlich erweitert worden, aber immerhin um Verbesserungen be-
miitht.*” § 100e StPO ist dann mit dem neuen Gesetz zur Umsetzung des Urteils
des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Marz 2004 (akustische Wohnraumiiberwa-
chung) aus dem Juni 2005 wesentlich prizisiert worden. § 100e Abs. 1 StPO sieht
ein mehrfach gestuftes jahrliches Berichtsverfahren von den Staatsanwaltschaften
Uber die Lander iiber die Bundesregierung an den Bundestag vor. § 100e Abs. 2
StPO zihlt die Angaben, die in den Berichten vorhanden sein miissen, im Einzelnen
auf. Allerdings handelt es sich um ein im Wesentlichen quantifizierendes Konzept,
das in einigen Punkten hinter den im Erfahrungsbericht genannten Kriterien zu-
riickbleibt.” Dennoch handelt es sich um die erste Norm, in der Evaluierungskrite-
rien genauer gesetzlich verankert werden. Sie, so die Gesetzesbegriindung, »ersetzt
die bisher in § 100e Abs. 1 Satz 1 genannten wenig differenzierenden Kriterien und
soll eine aussagefahige Fassung der Berichte gewihrleisten und damit eine verant-
wortungsvolle Wahrnehmung der gesetzgeberischen Beobachtungspflicht ermogli-
chen.«”! Wirklich iiberzeugend sind die Ergebnisse allerdings nicht.”

2. Defizite und Probleme gegenwartiger Evaluierung

Die Evaluation sicherheitsrechtlicher Kompetenzen befindet sich noch in der Ent-
wicklung. Gegenwirtig besteht das erste Problem darin, dass die Ziele und die Kon-
zepte unzureichend ausgearbeitet sind. Die Gegenstinde und die Kriterien, die Tra-
ger, die Organisation und die Verfahren der Evaluation werden ganz iiberwiegend
nur vage oder Uiberhaupt nicht geregelt. Haufig beziehen sich die Berichts- und Eva-
luierungspflichten hinsichtlich ihres Gegenstandes pauschal auf saimtliche Kompo-
nenten der Durchfithrung der Uberwachungsregelungen.” Hinsichtlich der Evalua-
tionskriterien geben sie bestenfalls vor, dass tiber Anlass, Umfang, Dauer, Ergebnis
und Kosten der durchgefithrten Mafinahmen und tiber die Benachrichtigung Betrof-

69 Vgl.den Bericht der Bundesregierung gemiafd Art. 13 Abs. 6 Satz 1 Grundgesetz fiir das Jahr 2002
vom 28. 8.2003, BT-Drucks. 15/1504; den Bericht der Bundesregierung gemafl Art. 13 Abs. 6
Satz 1 Grundgesetz fiir das Jahr 2003 vom 9. 9. 2004, BT-Drucks. 15/3699; und den Bericht der
Bundesregierung gemifl Art. 13 Abs. 6 Satz 1 Grundgesetz fiir das Jahr 2004 vom 24. 8. 2005,
BT-Drucks. 15/5971, jeweils mit Hinweisen auf die Erweiterungen der Erhebungsbégen.

70 Die Liste der Kriterien hat sich an der Qualifizierung der Daten orientiert, die im Rahmen des
MPI-Gutachtens zur Praxis und Effizienz der akustischen Wohnraumiiberwachung erhoben
wurden, so dieBegriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung des Urteils des Bundes-
verfassungsgerichts vom 3. 3. 2004 (akustische Wohnraumiiberwachung) zu § 100e StPO, BT-
Drucks.15/4533,S. 19. Vgl. dazubereits diekritischen Anmerkungen in Fufin. 13.

71 Siehe den Nachweis in Fufin. 70, S. 19.

72 Siehe den Bericht der Bundesregierung gemafl Art. 13 Abs. 6 Satz 1 Grundgesetz fiir das Jahr
2005 vom 28. 10. 2006, BT-Drucks. 16/3068.

73 Vgl. den Evaluationsgegenstand in § 23¢ Abs. 8 ZFG: »Durchfithrung der §§ 23a bis f ZFG«.
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fener zu berichten ist.”* Das gilt, obwohl aus den Unterrichtungen im Bereich der
Wohnraumtiberwachung bekannt gewesen ist, dass vage Vorgaben zu diirftig sind,
als dass man mehr erwarten konnte als im Wesentlichen statistische Aussagen.

Das zweite Problem ergibt sich im Uberblick: Es gibt zahlreiche neue Befugnisse im Sicherheits-
bereich, deren Eingriffsintensitat nicht hinter den von Gesetzes wegen zu evaluierenden Befugnissen
zurtickbleibt.”” Trotzdem sind bei ihnen keine Evaluierungen vorgesehen. Das betrifft etwa die Ver
fassungsschutzgesetze auf Landerebene, die in den letzten Jahren teilweise deutlich verschirft wor
den sind.”® Das fiir die Brief- und Telekommunikationsiiberwachung einschligige G 10 enthilt zu-
mindest Berichtspflichten,”” die gelegentlich durch Parlamentsbeschliisse noch prizisiert werden.”
Ein entsprechendes Bild entsteht beim Blick auf die Landespolizeigesetze. Hier sind die Aufgaben
der Polizei um die Straftatenverhiitung und — dies zumindest teilweise kompetenzwidrig” — um die
Verfolgungsvorsorge erweitert und darauf zugeschnittene neue Befugnisse eingefithrt worden, die
durch die Heimlichkeit der Ermittlungsmethoden, durch die Lésung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen selbst vom Gefahren- oder Straftatverdacht sowie durch die Ausdehnung auf Kontakt- und
Begleitpersonen oder auf Unbeteiligte gekennzeichnet sind.* Nachdem die Landesverfassungsge-
richte teilweise die Einfithrung einer Evaluierung verlangt haben,® sind in einigen Gesetzen allge-
meine Berichtspflichten erginzt worden, zum Beispiel in § 39 Abs. 10 SichsPolG. Die so gestaltete
gesetzgeberische Umsetzung der landesverfassungsgerichtlichen Forderung hat jedoch zu Recht die

74 Sieheals Beispiel wiederum: § 23¢ Abs. 8 ZFG. Diese Konkretisierung der Anforderungen an die
Berichtspflicht erfolgte erst auf Vorschlag des Rechtsausschusses, vgl. die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 15/4416, S. 11, 22.

75 Zur Ausweitung der Befugnisse in anderen Gesetzen Saurer, Die Ausweitung sicherheitsrechtli-
cher Regelungsanspriiche im Kontext der Terrorismusbekimpfung, NVwZ 2005, 275 (276 ff.).

76 Zur Erorterung der Befugnisse zur Wohnraumiiberwachung durch Landesverfassungsschutzbe-
hérden Baldus, Priventive Wohnraumiiberwachungen durch Verfassungsschutzbehérden der
Linder — Ein gesetzestechnisch unausgegorenes und verfassungsrechtlich zweifelhaftes Mittel
zur Terrorismusbekampfung?, ZRP 2003, 1289 ff. Dazu weiter VerfGH Sachsen, Urteil vom
21.7.2005, VI. 67-11-04, S.22ff., abrufbar unter www, justiz.sachsen.de/gerichte/homepa-
ges/verfg/, der die entsprechenden Erhebungs und Ubermittlungsbefugnisse in § 5 SichsVSG
fir verfassungswidrig erklart.

77 Auf Bundesebene hat das Parlamentarische Kontrollgremium den Bundestag nach § 14 Abs. 1
Satz 2 G 10jahrlich zu unterrichten. Vgl. zuletzt die Unterrichtung durch das Parlamentarische
Kontrollgremium (PKGr) vom 25. 10. 2007, BT-Drucks. 16/6880. Fiir die Lander siehe § 16 G
10

78 So hat der Bundestag bei der Beschlussfassung iiber die Novellierung des G 10 die Bundesregie-
rung aufgefordert, ihn nach Ablauf von zwei Jahren iiber die mit der Novellierung gemachten
Erfahrungen, insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Datenschutzes, zu unterrichten. Siehe
dazudie Unterrichtung durch die Bundesregierung: Bericht der Bundesregierung iiber die Erfah-
rungen mit dem Gesetz zur Neuregelung von Beschrinkungen des Brief-, Post- und Fernmelde-
geheimnisses (Art. 10-Gesetz — G 10) vom 12. 11. 2003, BT-Drucks. 15/2042.

79 BVerfG, Urteil vom 27. 7. 2005, BVerfGE 113, 348 (LS 2 und 369 ff.); stirker differenzierend mit
Blick auf die Eigenstindigkeit und die Heterogenitit der Aufgabe der Verfolgungsvorsorge Al
bers (Fufin. 6), S. 265 ff.

80 Ausfithrlich Albers (Fufin. 6), S. 97 ff. Auflerdem etwa Kugelmann, Der polizeiliche Gefahren-
begriff in Gefahr?, DOV 2003, 781 ff.; Schoch, Abschied vom Polizeirecht des liberalen Rechts-
staats? — Vom Kreuzberg-Urteil des preufliischen Oberverwaltungsgerichts zu den Terrorismus-
bekimpfungsgesetzen unserer Tage, Der Staat 43 (2004), 347 (352 ff.); Schulze-Fielitz, Nach dem
11. September: An den Leistungsgrenzen eines verfassungsstaatlichen Polizeirechts?, in: Horn
(Hrsg.), Recht im Pluralismus, 2003, S. 407 (409 {f.); Trute (Fufin. 5), S. 406 ff.

81 VerfGH Sachsen, Urteil vom 14. 5. 1996, Vf. 44-11-94, S. 57 {., 78, abrufbar unter www.justiz.
sachsen.de/gerichte/homepages/verfg/; VerfG =~ Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
21.10. 1999, DVBI1 2000, 262 (267).

498

Albers - Evaluation sicherbeitsbebordlicher Kompetenzen

Kritik auf sich gezogen, dass sie zwar datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten Rechnung zu tragen
vermag, den Anforderungen an eine umfassende Evaluierung aber nicht gerecht wird.®

Insgesamt erfolgt die Verankerung von Evaluierungspflichten bei neuen Ermich-
tigungen im Bereich der inneren Sicherheit also bislang unsystematisch und unein-
heitlich. Hinzu kommt, dass Gegenstinde, Kriterien, Triger, Organisation und Ver-
fahren der Evaluierungen in den jeweiligen Gesetzen unzureichend geregelt sind.
Die Evaluation sicherheitsbehordlicher Kompetenzen muss somit weiterentwickelt
werden.

IV. Evalnation als Element lernenden Sicherbeitsrechts

Eine Weiterentwicklung der Evaluation sicherheitsbehordlicher Kompetenzen
braucht nicht ganz von vorn zu beginnen, sondern kann vorhandene Erfahrungen
mit der Wirkungsforschung im Recht heranziehen. Sowohl die Gesetzesfolgenab-
schitzung als auch die Technikfolgenabschitzung als spezielleres Referenzgebiet
ermOglichen den Riickgriff auf bereits ausgearbeitete Grundlagen und hilfreiche
Schlussfolgerungen.

1. Erfabrungen mit der Wirkungsforschung im Recht
a) Gesetzesfolgenabschitzung als allgemeines Paradigma

Mit der Evaluation sicherheitsrechtlicher Kompetenzen assoziiert man zunichst die
seit den 1970er Jahren thematisierten Gesetzesfolgenabschitzungen. Bei diesem
»Schliisselbegriff der Rechtsetzungswissenschaft«®> handelt es sich um interdiszipli-
nir ausgelegte Verfahren zur Ermittlung und vergleichenden Bewertung der Folgen
intendierter oder bereits in Kraft getretener Rechtsvorschriften.®* Zu ihren Hinter-
griilnden gehoren Debatten um die Rolle und Leistungskraft des Parlaments und die
verstarkt finale Programmierung in Gesetzen.* In allgemein-tibergreifender Form
sind Gesetzesfolgenabschitzungen auf Bundesebene Anfang der 1980er Jahre mit

82 Bizer, Die zweite Novelle zum Sichsischen Polizeigesetz: Schutzkonzeptbei heimlichen Ermitt-
lungsmethoden, verdachtslose Identititsfeststellung und Aufenthaltsverbot, 1999, S. 30 ff.

83 Bobret, Gesetzesfolgenabschitzung: Soll sie institutionalisiert werden?, in: FS Willi Bliimel,
1999, S.51; Kick, Gesetzesfolgenabschitzung und Gesetzgebungsrechtslehre, VerwArch 93
(2002),1(2).

84 Vgl. Bihret/Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung (GFA), 2001, S. 1{; Griin/
Morsey, Prospektive Gesetzesfolgenabschitzung zum Problembereich Somatische Gentherapie,
1997, S.19 ff. Zum Aspekt der Interdisziplinaritit vgl. Smeddinck, Gesetzesfolgenabschitzung
und Umweltvertriglichkeitspriifung, DOV 2004, 103 (106 {.) m. w. N. Zu anderen Lindern und
zur europiischen Ebene Karpen, Gesetzesfolgenabschitzung in der Europaischen Union, A6R
124 (1999), S. 400 (413 ff.); auflerdem die lindervergleichenden Beitrige in Karpen/Hof (Hrsg.),
Wirkungsforschung zum Recht, Bd. IV,2003, S. 85 ff.

85 Vigl. Hellstern/Wollmann, Wirksamere Gesetzesevaluierung. Wo konnten praktikable Kontroll-
verfahren und Wirkungsanalysen bei Parlament und Rechnungshof ansetzen? ZParl 1980, 547
(549). Weiter Konig, Evaluation als Kontrolle der Gesetzgebung, in: Schreckenberger/Ko6nig/Zeh
(Hrsg.), Gesetzgebungslehre: Grundlagen - Zuginge - Anwendung, 1986,S. 96 (96 £.); Stemberg,
Evaliation als neue Form der Kontrolle final programmierten Verwaltungshandelns, Der Staat 15
(1976), 185 (bes. 201 £.).
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den »Blauen Priiffragen«® eingefiihrt, Mitte der 1990er Jahre mit der Einsetzung des
Sachverstindigenrats »Schlanker Staat« forciert und in § 43 Abs. 1 Nr. 5, § 44 GGO
verankert worden. Danach miissen Gesetzesentwiirfe der Bundesregierung in der
Entwurfsbegriindung die wesentlichen voraussehbaren Auswirkungen des Gesetzes
darstellen. Dariiber hinaus findet sich ein heterogenes Bild zahlreicher spezieller
Projekte im Kontext von Planungs- und Leistungsgesetzen, von Experimentierge-
setzen, von Berichtspflichten oder von ausdriicklichen Evaluationsvorschriften.””
Gesetzesfolgenabschitzungen haben die Aufgabe, frithzeitig die voraussichtlichen
positiven und negativen Folgen beabsichtigter Regelungen aufzuzeigen oder im
Nachhinein deren Implementation zu iiberpriifen und dadurch zur effektiven Aus-
gestaltung von Gesetzen beizutragen.® Prospektive, begleitende und retrospektive
Gesetzesfolgenabschitzung kénnen kumulativ oder alternativ durchgefithrt wer-
den.* Inder Praxis wird die retrospektive Gesetzesfolgenabschitzung am hiaufigsten
eingesetzt. Dabei werden Rechtsvorschriften daraufhin iiberpriift, ob sie ihre Ziele
erreicht haben, ob sie praktikabel sind und welcher Novellierungsbedarf besteht.”

In institutionell-organisatorischer Hinsicht gibt es verschiedene Moglichkeiten der Anbindung
von Gesetzesfolgenabschitzungen: beim Parlament, bei der Verwaltung oder bei eigenstindigen
Einrichtungen.” Je nach konkreter Ausgestaltung liegt es nahe, die relative Unabhingigkeit der
durchfiihrenden Instanz durch entsprechende rechtliche Vorkehrungen sicherzustellen.”? Unter par-
tizipatorischen Aspekten wird aulerdem erértert, ob und wie man Verbinde oder die Offentlichkeit

86 Die »Blauen Priiffragen« wurden von dem Bundesminister des Innern und dem Bundesminister
derJustiz erstellt, um Gesetzesvorhaben auf ihre Notwendigkeit, Wirksamkeit und Verstandlich-
keit zu untersuchen.

87 Zum heterogenen Bild Schulze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung,
1988, S. 511 {f.; Holand, Zum Stand der Gesetzesevaluation in der Bundesrepublik Deutschland,
ZG 1994, 372 (373 £.); Hellstern/Wollmann (Fufin. 85), S. 554 ff. Zu Beispielen Smeddinck, Die
Evaluierungsklausel in § 8 EnWG - Innovationssteuerung durch Energierecht, ZNER 2002,
295 {f.; Rofinagel, Das Signaturgesetz nach zwei Jahren, NJW 1999, 1591 ff. Zur Evaluation unter
dem Stichwort »Wettbewerb der Rechtssysteme« iminternationalen oder europdischen Kontext
Vogel, Evaluation von Kriminaljustizsystemen, JZ 2004, 487 (489 ff.).

88 Vgl. Konig, Zur Evaluation der Gesetzgebung, in: Hellstern/Wollmann (Hrsg.), Experimentelle
Politik ~ Reformstrohfeuer oder Lernstrategie, 1983, S. 122 (124 f{.); Wagner, Gesetzesfolgenab-
schitzung — Modeerscheinung oder Notwendigkeit, ZRP 1999, 480 (481 {.); Brocker, Gesetzes-
folgenabschitzung und ihre Methodik, in: Hof/Liibbe-Wolff (Hrsg.), Wirkungsforschung zum
Recht,Bd.1,1999,S. 35 ff.; BMI (Hrsg.), Moderner Staat - Moderne Verwaltung, 2000 und 2002.

89 Zur Differenzierung der prospektiven, begleitenden und retrospektiven Gesetzesfolgenabschit-
zung vgl. statt vieler Bohret/Konzendorf (Fufin. 84),S. 2, 5 ff.; Baer/ Lewalter, Zielgruppendiffe-
renzierte Gesetzesfolgenabschitzung, DOV 2007, 195 (197). Ausfiihrlich zur prospektiven GFA
anhand des Problemkomplexes der Somatischen Gentherapie, vgl. Griin/Morsey (Fufin. 84),
S.381f.

90 Vgl. Smeddinck (Fufin. 84),S. 105.

91 Zu den Méglichkeiten der Institutionalisierung und den jeweiligen Vor- und Nachteilen Hell-
stern/Wollmann (Fufin. 85), S. 559 ff.; Bébret (Fufin. 83), S. 57 ff.; Hartmann, Institutionelle
Maglichkeiten der Gesetzesfolgenabschatzung, ZG 2003, 74 ff. Vgl. auch Teuber, Parlamentari-
sche Informationsrechte, 2007, S. 56 f.

92 Vgl. dazu Dittmann, Notwendigkeit und Moglichkeiten der Wahrung der Unabhingigkeit von
Beratungsinstitutionen bei der Gesetzesfolgenabschitzung, in: Karpen/Hof (Fufin. 84), S. 203
(205 £f.).
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einbeziehen kann und welche Vor- und Nachteile eine solche Partizipation hitte.”® In der Praxis
werden Gesetzesfolgenabschitzungen oft von den Fachministerien und hier je nach Gegenstand
im Verbund mit wissenschaftlichen Instituten durchgefiihrt.

Thre Verfahren teilt man jeweils in drei Phasen ein, die formenspezifisch ausgefiillt
werden.”* In der Konzeptionsphase werden die jeweiligen Regelungsfelder abge-
grenzt und analysiert, Regelungsalternativen entworfen oder Priifungskriterien
und -reichweite festgelegt, die notwendigen Operationalisierungen vorgenommen
sowie die geeigneten Instrumente und Verfahren ausgewiahlt. Als wichtige Pri-
fungskriterien gelten bei einer retrospektiven Gesetzesfolgenabschitzung etwa der
Zielerreichungsgrad, die Kostenentwicklungen, die Kosten-Nutzen-Effekte, die
Akzeptanz der Regelung, die Praktikabilitit und eventuelle Nebenfolgen. Ver-
gleichsdaten, die man fiir die Bewertung der Gesetzesfolgen benétigt, kénnen im
Wege von Soll-Ist-Vergleichen, Vorher-Nachher-Vergleichen, Ex-post-Analysen in
Form einer Zeitreihe oder Fallstudien ermittelt werden. In der Durchfithrungsphase
werden mit passenden Methoden oder Methodenkombinationen (z. B. Szenario-
techniken, Befragungen, Aktenanalysen) die notwendigen Daten erhoben. Die ab-
schlielende Auswertungsphase dreht sich um die systematische Auswertung und
Aufbereitung der Ergebnisse und um die Dokumentation des Vorgehens. Am Ende
steht eine Empfehlung zur intendierten oder bestehenden Regelung.”

Auch wenn der Nutzen einer Gesetzesfolgenabschitzung grundsitzlich aner-
kannt ist, ist die Euphorie der Anfangsjahre verflogen. Das gilt vor allem fiir die
allgemein-iibergreifenden »Blauen Priiffragen«, deren Bedeutung marginal geblie-
ben ist.”® Bei speziellen Folgenabschitzungs- oder Evaluationsprojekten ist das Bild
differenzierter. Die teilweise erniichternde Bilanz beruht nur nachrangig auf unzu-
reichenden Institutionalisierungen, auf den unterschiedlichen Zeithorizonten oder
auf den fehlenden Sanktionsmoglichkeiten.” Zu den Grundproblemen zihlen viel-
mehr die Beschreibung und Eingrenzung der Untersuchungsgegenstinde, zumal bei
vieldeutigen Gesetzeszielen oder unterschiedlichen Regelungsschichten,” sowie die
transsubjektiv nachvollziehbare Prognose oder Ermittlung der Folgen des Gesetzes.
Die fiir die Wirkungen einer Regelung relevanten Faktoren miissen ermittelt und
hinsichtlich ihres Einflusses bewertet werden. Haufig ist kaum feststellbar, in wel-

93 Vgl. etwa Daumann, Institutionelle Voraussetzungen einer Beteiligung von Verbianden an der
Gesetzesfolgenabschitzung, in: Karpen/Hof (Fufin. 84), S. 223 (226 ff.); Bora, Kontrolle oder
Gestaltung? Institutionelle Voraussetzungen von Netzwerkbildung, Partizipation und Profes-
sionalisierung im Bereich der Gesetzesfolgenabschitzung, in: Karpen/Hof (Fufin. 84)., S. 244
(250 £.).

94 Brocker, Gesetzesfolgenabschitzung — ein Uberblick, DRIiZ 2002, 462 (463 ff.).

95 Ausf. zu den Phasen und Vorgehensweisen Béhret/Konzendorf (Fufin. 84),S. 5 ff.

96 Vgl. Blum, Wege zu besserer Gesetzgebung — sachverstindige Beratung, Begriindung, Folgeab-
schitzung und Wirkungskontrolle NJW 2004, Beil. zu Heft 27, 45 (49); Wagner (Fufin. 88),
S. 485; Kéck (Fufin. 83),S. 11 f. m. w. N.

97 Der mit einer prospektiven oder begleitenden Gesetzesfolgenabschitzung verbundene Zeitauf-
wand kollidiert haufig mit dem Zeitdruck, unter dem Gesetzgebungsverfahren stehen. Vgl.
Schulze-Fielitz, Wege, Umwege oder Holzwege zu besserer Gesetzgebung, JZ 2004, 862 (869);
Ennuschat, Wege zu besserer Gesetzgebung — sachverstiandige Beratung, Begriindung, Folgenab-
schitzung und Wirkungskontrolle, DVBI. 2004, 986 (993).

98 Hellstern/Wollmann (Fufin. 85),S. 552 f.
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chem Mafle empirisch nachgewiesene soziale Verinderungen auf die untersuchte
rechtliche Regelung oder auf andere Ursachen zurtickzufithren sind.”” Mittel- oder
langfristige Auswirkungen, Nebenwirkungen oder Folgewirkungen lassen sich
noch schwerer abschitzen.!® Das gilt umso mehr, als sich der jeweilige soziale Kon-
text seinerseits weiter- oder im Falle eines realisierten Gesetzes mitentwickelt.'”!
Hinzu kommen die Methodenvielfalt und der Einfluss der gewahlten Methoden
auf die Erkenntnisse. Je nachdem, wie Modelle aufgebaut und wie welche Daten
erhoben werden, verindern sich auch die Ergebnisse der Evaluation.!®

Die Schwierigkeiten machen Gesetzesfolgenabschitzungen nicht sinnlos. Voll-
kommenheitserwartungen und ubergreifend-umfassende Pauschalprogramme er
weisen sich zwar als unrealistisch. Gesetzesfolgenabschitzungen sind aber in be-
stimmten Einsatzfeldern verfeinert worden und relativ leistungsfahig, wenn sie be-
reichsspezifisch eingegrenzt und sachgerecht ausgestaltet werden. Fiir ihre Leis-
tungskraft spielen die Selektionen bei den Untersuchungsgegenstinden und
-kriterien, den Tragern und der Organisation, den Verfahren und den Methoden eine
zentrale Rolle.

b) Technikfolgenabschitzung als Referenzgebiet der Folgenabschétzung

Ein weiterer Blick auf die Technikfolgenabschitzung als Referenzgebiet der Folgen-
abschitzung bietet sich an. Zum einen geht es dabei hiufig um die auch im Sicher
heitsrecht relevanten neuen Informations- und Kommunikationstechniken.!® Zum
anderen ergeben sich viele parallele Problemstellungen.

Die Technikfolgenabschitzung ist als problemorientierte interdisziplinire Forschung zwischen
Grundlagenforschung und angewandter Forschung konzeptioneller Vorlaufer'® der Gesetzesfol-
genabschitzung. Ziel des in den 1960er Jahren in den USA entwickelten technology assessment'®
war vor allem, durch die Schaffung einer Beratungseinrichtung fiir den US-amerikanischen Kon-
gress die Position der Legislative gegeniiber derjenigen der Exekutive zu stirken.' In Deutschland
zihlen insbesondere das Erfordernis prozeduraler Risikoregulierung angesichts wachsender Gefah-

99 Maiwald (Fufin. 50), S. 132.

100 Vgl. Kéck (Fufin. 83),S. 10; Konig (Fufin. 85), S. 106. Allgemein Zippelius, Die experimentieren-
de Methode im Recht, 1991, S. 14 {f.

101 Héland, Vom Machen und Messen von Gesetzen — Erkenntnisse aus der Forschungspraxis zur
Reichweite der Gesetzesevaluation, ZfRSoz 1989, 202 (210 f£.).

102 Vgl. etwa fiir die prospektive Gesetzesfolgenabschitzung Griin/ Morsey (Fufin. 84), S. 157.

103 Vgl. etwa zur Biometrie Petermann, Biometrie an den Grenzen — Zur politischen Genese einer
globalen Kontrolltechnologie, in: TAB-Brief Nr. 30, 2006, 20 ff.; zum Ubiquitous Computing
Cas, Privacy in einer Zukunft mit allgegenwirtigen Informationstechnologien — Ein Wider
spruchin sich?, in: Nentwich/Peissl (Hrsg.), Technikfolgenabschitzung in der ésterreichischen
Praxis, 2005, S. 92 ff.

104 So Smeddinck (Fufin. 84),S. 103.

105 Zuden Urspriingen Lobmeyer, Technology-Assessment: Anspruch, Méglichkeiten und Gren-
zen, 1984, S. 43 ff.; Paschen, Technikfolgenabschitzung in Deutschland — Aufgaben und He-
rausforderungen, in: Petermann/Coenen (Hrsg.), Technikfolgen-Abschitzung in Deutschland,
1999, S. 77 ff.

106 Grunwald, Technikfolgenabschitzung — eine Einfithrung, 2002, S.100 {.; Schevitz, Einige
Aspekte der Geschichte und der Arbeit des United States Office of Technology Assessment
(OTA), in: Petermann (Hrsg.), Technikfolgen-Abschitzung als Technikforschung und Politik-
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ren neuer Techniken und die Frage nach der Legitimitdt des technischen Fortschritts zu den Hin-
tergriinden der Institutionalisierung der Technikfolgenabschitzung.!”

Thre zentrale Aufgabe besteht in der ex-ante-Analyse sozialer, politischer und
6konomischer Auswirkungen neuer oder in der Entwicklung befindlicher Techni-
ken. Moglichst frihzeitig sollen die Bedingungen und potenziellen Auswirkungen
der Einfihrung und Anwendung der Techniken systematisch erforscht und bewer-
tet, gesellschaftliche Konfliktfelder analysiert und wissenschaftlich fundierte Infor-
mationen bereit gestellt werden, auf deren Grundlage es moglich wird, Techniken
sozialvertriglich zu gestalten.!® Somit geht es »nicht eigentlich um Technikfolgen
(...), sondern um Entscheidungsfolgen«'®. Als Triger von Technikfolgenabschit-
zungsstudien kommen verwaltungsinterne, parlamentarische oder wissenschaftli-
che Einrichtungen sowie Verbundmodelle in Betracht. Institutionell haben sich in
Deutschland vorallem das an den Bundestag angegliederte Biiro fiir Technikfolgen-
abschitzung, eine Reihe spezialisierter wissenschaftlicher Institute und Verbund-
modelle zwischen Ministerien und Instituten durchgesetzt.'!°

Zu Beginn der Institutionalisierung der Technikfolgenabschitzung waren die mit ihr verbunde-
nen Anforderungen und Erwartungen, ahnlich wie bei der Gesetzesfolgenabschiatzung, sehr hoch.
Das betrifft insbesondere den aus den Zielen notwendig folgenden Vollstindigkeitsanspruch: Wiir-
den Technikfolgen nur unvollstindig analysiert, konnten die unbekannt bleibenden Auswirkungen
gerade die Probleme verursachen, zu deren Vermeidung die Folgenabschitzung beitragen soll. Da-
her sollte das Spektrum der zu identifizierenden, abzuschitzenden und zu bewertenden Auswir-
kungen umfassend erfasst werden. Dies schliefit die nicht beabsichtigten Nebenwirkungen der
Techniknutzung, die indirekten, oft mit grofler Verzégerung eintretenden Effekte (Wirkungen
zweiter und héherer Ordnung), die kumulativen und synergetischen Effekte, die institutionellen
oder sozialen Folgen und nicht zuletzt die Riickwirkungen gesellschaftlicher Entwicklungen auf
technologische Wirkungen ein. Hinzu kommt, dass keine isolierte Betrachtung der jeweiligen Tech-
nik erfolgen, sondern wichtige technische Varianten oder komplementire Techniken einbezogen
werden sollten. Uber die Folgenanalyse und -bewertung hinaus sollten zudem mit Riicksicht auf
die Funktion der Vorbereitung politischer Entscheidungen konstruktiv weitere Handlungsoptionen
aufgezeigt werden.!"!

beratung, 1992, S. 225 (227 {.). Vgl. weiter Gibbons/Gwin, Technik und parlamentarische Kon-
trolle. Zur Entstehung und Arbeit des Office of Technology Assessment, in: Dierkes/Peter-
mann/von Thienen (Hrsg.), Technik und Parlament, 1986, S. 239 (241 {f.).

107 Grunwald (Fufin. 106), S. 21 {f.; Gethmann/Grunwald, Technikfolgenabschitzung: Konzep-
tionen im Uberblick, 1996, S. 8. Siehe auch Biillingen, Technikfolgenabschiatzung und Technik-
gestaltungin der Telekommunikation - Eine Einfithrung in den Diskurs, in: ders. (Hrsg.), Tech-
nikfolgenabschitzung und Technikgestaltung in der Telekommunikation, 1996, S. 1 (2 ff.);
Niklisch, Rechtsregeln fiir wissenschaftlich-technisches Neuland, in: v. Westphalen (Hrsg.),
Technikfolgenabschitzung, 2. Aufl. 1994, S. 287 (288 ff.).

108 Naher Grunwald (Fufin. 106), S. 54 ff.

109 Grunwald, Wissenschaftstheoretische Anmerkungen zur Technikfolgenabschitzung: die Pro-
gnose- und Quantifizierungsproblematik, Journal for General Philosophy of Science 25 (1994),
51(53).

110 Siehe etwa Kramer/Riepert, Technikfolgenabschitzung im Bundesministerium fiir Forschung
und Technologie, in: v. Westphalen (Fufin. 107), S. 363 (367 {f.); Gethmann/Grunwald, Tech-
nikfolgenabschitzung: Konzeptionen im Uberblick, 1996, S. 9 {.

111 Naher Paschen/Petermann, Technikfolgen-Abschatzung: Ein strategisches Rahmenkonzept
fiir die Analyse und Bewertung von Techniken, in: Petermann (Fufin. 106), S. 19 (26 ff.).
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Die Probleme, zu denen ein so umfassender Anspruch fithrt, wurden schnell deut-
lich: Die Praxis der Technikfolgenabschitzung hatte mit enormen Theorie- und Me-
thodenproblemen zu kimpfen; die Erwartungen erwiesen sich als Uberforderung.
Der Vollstindigkeitsanspruch konnte realistischerweise ebenso wenig erfillt wer-
den wie ein Objektivitat garantierender Neutralitatsanspruch.!'? Bereits der Unter
suchungsbereich muss mit Hilfe von Auswahlentscheidungen eingegrenzt werden.
Selbst dann kann man nicht alle Folgen, Nebenfolgen oder Folgefolgen analysieren;
Folgenbetrachtungen sind stets mit Selektionen und Abbriichen verbunden. Aufler
dem beeinflussen Technikfolgen und soziale Kontexte sich wechselwirksam.!"* Es
fille schwer, die Wirkungen der untersuchten Techniken auf soziale Zusammenhin-
ge von anderen Einfliissen angemessen zu isolieren. Unabhingig davon weisen na-
turwissenschaftliche und soziale Prognosen jeweils strukturelle Eigenheiten auf.
Dass die Technikfolgenabschitzung Anspriiche auf Vollstindigkeit oder auf quan-
tifizierend-objektive Ergebnisse nicht erfiillen kann, ist daher auch nicht etwa defi-
zitir. Vielmehr gehen derartige Anspriiche fehl; erforderlich sind neue iibergreifen-
de Ansitze.'"*

Nach diesen Erfahrungen reformulierte man die Technikfolgenabschitzung als ein »strategisches
Rahmenkonzept«!!* mit dem Anspruch, bestimmte Qualititsanforderungen sicherzustellen, zu de-
nen die Inter und Transsubjektivitit, die Transparenz, die Ergebnisoffenheit und die Problemls-
sungskapazitit gehoren. Im konzeptionellen Ansatz steht fest, dass die in Betracht zu ziehenden
Parameter, Folgendimensionen und Handlungsoptionen iiber Relevanzentscheidungen reduziert
werden missen. Zu Beginn einer Studie sind also Entscheidungen dariiber zu treffen, welche Fol-
genbereiche, welche Betroffenengruppen und welche Optionenbereiche eingebunden werden.!'
Der Vielfalt der Techniken und Fragestellungen entspricht ein Pluralismus an Verfahren und Me-
thoden.!”” Es bedarf einer gegenstandsgerechten Auswahl aus dem vorhandenen Spektrum, das etwa
Modellsimulationen, Szenario-Techniken, Delphi-Untersuchungen, Kosten-Nutzen-Analysen
oder die Nutzwertanalyse umfasst.!'®

Aber nicht nur die Grundkonzeptionen, sondern auch die Formen der Beteili-
gung haben sich verindert. Die Offentlichkeit spielte zunichst eine nur passive Rol-
le: Sie sollte im Rahmen eines 6ffentlichen Dialogs iiber die vermeintlich wissen-
schaftlich-objektiv festgestellten Probleme und Konsequenzen technologiepoliti-
scher Entscheidungen informiert werden.'® Inzwischen hat die deutliche Relativie-

112 Grunwald (Fufin. 106), S. 72; Gethmann/Grunwald, (Fufin. 110), S. 20; Paschen (Fufin. 105),
S. 82.

113 Vgl. etwa Petermann, Technikfolgenabschitzung als Politikberatung, in: Petermann/Coenen
(Fufn. 105), S. 147 (154 f£.).

114 Vgl. dazu Grunwald (Fufin. 109), S. 62 ff., 67.

115 Zum Begriff Paschen/Petermann (Fufln. 111), S. 19 ff.; Gethmann/Grunwald, (Fufin. 110),
S. 14 1.

116 Grunwald (Fufin. 106),S. 72,165 ff.

117 Grunwald (Fufin. 106),S. 156 f.

118 Vgl. die Beitrige in Brochler/Simonis/Sundermann (Hrsg.), Handbuch Technikfolgenabschit-
zung, Bd. I1, 1999, S. 539 {f.; Grunwald (Fufin. 106), S. 205 ff.; Paul, Technikfolgen-Abschat-
zung als Aufgabe fiir Staat und Unternehmen, 1987, S. 51 ff.; Blind, Technikvorausschau als
Mittel der Technikbewertung und der Entwicklung von Innovationsstrategien: Delphi-Studien
im Vergleich, in: Billingen (Fufin. 107), S. 159 (161 {.).

119 Ausf. Bechmann, Folgen, Adressaten, Institutionalisierungs- und Rationalititsmuster: Einige
Dilemmata der Technikfolgen-Abschitzung, in: Petermann (Fufin. 106), S. 43 (63 ff.).
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rung des Objektivitats- und Neutralititsanspruchs — ebenso wie in zahlreichen an-
deren Bereichen — zu partizipatorischen Verfahrensgestaltungen gefiihrt. Diese die-
nen keineswegs nur der Legitimations- und Akzeptanzbeschaffung. Vielmehr haben
sie vor allem die Funktion, durch die Beteiligung der Biirger oder betroffener ge-
sellschaftlicher Akteure (»stakeholder«) Sehweisen, Interessen und Betroffenheiten
in der technischen Entwicklung zu identifizieren und tragfahige Bewertungen tiber-
haupt erst zu ermoglichen.!?® Der partizipative Ansatz und die Akteursvielfalt ge-
horen deshalb zu den Kernelementen der modernen Technikfolgenabschitzung.

2. Folgerungen fiir die weitere Ausarbeitung sicherbeitsrechtlicher Evaluationen

Fiir sicherheitsrechtliche Evaluationen ist deutlich geworden, dass die bisher durch-
gefithrten Evaluationen weder den verfassungsrechtlichen noch den rechtspoliti-
schen Anforderungen gerecht werden. Evaluierungspflichten im Sicherheitsbereich
dienen ebenso wie die Gesetzes- und die Technikfolgenabschitzung gerade auch der
Stiarkung des Parlaments gegeniiber der Verwaltung.!?! Sie miissen kiinftig gesetzlich
umfassender und praziser verankert werden. In vielen Hinsichten bestehen noch
Forschungs- und Weiterentwicklungserfordernisse.

Die Evaluierungsgegenstinde miissen prazisiert werden. In Abgrenzung zum bis-
lang tiblichen Pauschalverweis auf den gesamten Komplex neu eingefithrter Ermitt-
lungs-, Erhebungs- und Verarbeitungsermachtigungen sollten sich Evaluierungs-
pflichten regelmifig nicht auf eine umfassende Gesetzesfolgenabschitzung richten.
Wie der Blick auf die Erfahrungen mit der Gesetzes- und mit der Technikfolgenab-
schitzung zeigt, fithrt ein solcher Anspruch in eine Uberforderung und in der Praxis
zu selektiven, eklektizistischen Ergebnissen. Evaluationen miissen sich auf verfas-
sungsrechtlich gebotene und weiter ausgewihlte Aspekte konzentrieren. Zwar kon-
nen sich Evaluationserfordernisse an simtlichen Punkten des grundrechtlichen
Priffprogramms ergeben. Das heiflt aber nicht, dass sie bei einer konkreten neuen
Ermichtigung tatsichlich in jeder Hinsicht bestehen. Sie miissen demnach sinnvoll
gegenstindlich eingegrenzt werden. Im Ubrigen ist der Gesetzgeber nicht von vorn-
herein gehindert, die Funktionen der Evaluation gegeniiber den verfassungsrecht-
lich herleitbaren Funktionen zu erweitern. Er kann insbesondere Effektivititsas-
pekte in sein Evaluierungskonzept einbeziehen, also die Untersuchung, ob ein In-
strumentarium die intendierten Ziele wirksam erreicht und wie es in dieser Hinsicht
verbessert werden konnte. Dabei muss jedoch gesichert bleiben, dass die Evaluatio-
nen ihre verfassungsrechtlich gebotenen Funktionen erfiillen. Erweiterungen diir-
fen also nicht dazu fithren, dass der Gegenstand vage und so umfangreich gestaltet
wird, dass kein iiberzeugendes Evaluationsergebnis erarbeitet werden kann.

120 Vgl. Grunwald (Fufin. 106), S. 127 {f.; Petermann, Technikfolgen-Abschitzung: Konstitutie-
rung und Ausdifferenzierung eines Leitbilds, in: Brochler/Simonis/Sundermann (Hrsg.),
Handbuch Technikfolgenabschitzung, Bd.1,1999,S. 17 (34 ff.); siehe auch Saretzk:, TA als dis-
kursiver Prozef}, in: Brochler/Simonis/Sundermann (Fufin. 118), S. 641 (641 ff.). Zu den Aus-
wirkungen auf die Methodenwahl Steinmiiller, Methoden der TA — ein Uberblick, in: Broch-
ler/Simonis/Sundermann (Fufin. 118), S. 665.

121 Ausf. Gusy (Fufin. 62),S. 139 {.
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Die Evaluierungskriterien sind nach Mafigabe der verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen niher festzulegen. Sie konnen um weitere sinnvolle Kriterien erginzt wer
den. Sofern nicht jede Prizisierung fehlt, beschrinken sich die Evaluationsregelun-
gen bisher auf die Formulierung, dass Anlass, Umfang, Dauer, Ergebnis und Kosten
der durchgefithrten Mafinahmen sowie die Benachrichtigung Betroffener zu erfas-
sen sind. Damit werden die Kriterien rein quantitativ angelegt. Das Ergebnis ist
vorhersehbar: Statt einer gehaltvollen Evaluation entsteht lediglich statistisches Da-
tenmaterial. Dartiber hinaus geht unter, dass das notwendige Material nicht allein
den Einsatz der neuen Befugnis betreffen darf, sondern auch die ohne Einsatz der
Befugnis oder die im Falle von Regelungsalternativen bestehende Lage erfassen
muss. Die Eignung der Videotiberwachung eines 6ffentlichen Platzes zur Verringe-
rung des Kriminalititsaufkommens lsst sich nicht beurteilen, wenn es keine Daten
dariiber gibt, wie sich das Kriminalititsaufkommen vor Einsatz der Videotiberwa-
chung gestaltete, und wenn nicht auch die nahe liegenden Effekte der bloflen Ver-
dringung der Kriminalitit auf andere Plitze mituntersucht werden.?? Ebenso wie
der Evaluationsgegenstand miussen die Evaluationskriterien daher sachgerecht und
zielfithrend prizisiert werden. Denkbar ist dabei eine Abstufung im Wege einer
grundlegenden Regelung und einer Delegation der weiteren Konkretisierung. Die
Inhalte und die Verfahren der Erarbeitung von Evaluationskriterien erfordern noch
griindliche Uberlegungen.

Dartiber hinaus muss naher geklart werden, wie sich die Trdiger, die Organisation
und die Verfahren der Evaluation gestalten sollten. Der Blick auf die Gesetzes- und
Technikfolgenabschitzung zeigt die Notwendigkeit relativ unabhingiger Triger
auf. Im Sicherheitsbereich ist jedoch vor allem angesichts der Geheimhaltungserfor
dernisse eine externe Evaluation durch eine vollstindig unabhingige Stelle nicht
moglich. Umgekehrt darf sie nicht den Ministerien tiberlassen bleiben. Daher liegt
die Kombination eines verantwortlichen Trigers aus der Verwaltungsspitze, dem
Parlament oder einem gesonderten Gremium und weiterer Beteiligter nahe. Dies
lasst sich mit Riicksicht auf denunterschiedlichen Grad des Geheimhaltungsbedarfs
oder auf foderalistische Strukturen bereichsspezifisch gestalten. Es ist deshalb ein
erster richtiger Schritt, wenn Art. 11 TBEG die wissenschaftliche Begleitung der
Evaluation durch einen im Einvernehmen mit dem Parlament bestellten Wissen-
schaftler vorsieht. Inwieweit in bestimmten Phasen Vertreter von Biirgerinteressen
einbezogen werden konnten, miisste noch ausgelotet werden. Die Erfahrungen mit
der Technikfolgenabschitzung machen deutlich, welch sinnvolle Funktionen ein
solches partizipatives Element erfilllt. Es geht dabei keineswegs nur um eine 6ffent-
liche Kontrolle, sondern bereits im Ansatz um die sachgerechte Beschreibung von
Interessen und Betroffenheiten, also um die adiquate Ausgestaltung der Evaluatio-
nen. Unabhingig davon missen die Nachteile der wegen der Geheimhaltungserfor-
dernisse notwendig partiell unzuginglichen Evaluation jedenfalls durch die Verof-
fentlichung und moglichst weitgehende Transparenz der Evaluierungsberichte

122 Ausf. zur Evaluation der Videoiiberwachung Boers, Polizeiliche Videotiberwachung in Biele-
feld, 2006.
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kompensiert werden, damit die Offentlichkeit die Legitimitit von Uberwachungs-
mafinahmen nachvollziehen kann.

In der Verfahrensdimension bieten sich gestufte Verfahren an. Deren Ebenen und
Phasen miissen in einer Weise koordiniert werden, dass das Evaluationsmaterial von
Anbeginn an so erfasst und verarbeitet wird, dass dem verantwortlichen Triger eine
umfassende, valide und ergebnisoffene Evaluation erméglicht wird.!”® Der Gesetz-
geber selbst muss durch die Evaluation zu einem angemessenen Zeitpunkt sachge-
rechte, also hinreichend umfangreiche, qualitativ richtige und sinnvoll aufbereitete
Informationen tiber die tatsichlichen Sachverhalte und Entwicklungen sowie tiber
die relevanten Wirkungen des Gesetzes erhalten. Neben einer reinen Evaluation
kommt das Modell in Betracht, jihrliche Berichtspflichten mit Pflichten zu einer
weniger hiufigen, inhaltlich umfangreicheren Evaluierung zu verkniipfen. Auch
diese Pflichten sollten angemessen abgestimmt werden.

Noch groflere offene Probleme werfen die Methoden der Evaluierung auf.
Grundsitzlich brauchen die einzusetzenden Methoden nicht im Gesetz geregelt
zu werden, sondern kénnen im Wesentlichen im Wege der Delegation entwickelt
werden. Sie mussen allerdings so gestaltet sein, dass die Evaluationen ihre Funktio-
nen erfillen konnen. In der Praxis fehlt bislang jedoch eine zureichende Konzeption
der Methodik. Die durchgefithrten Evaluationen stellen sich meist als lediglich
quantitative Erhebungen ohne klares Profil dar. Unter welchen Voraussetzungen
welche Methoden in welcher Kombination sinnvollerweise einzusetzen sind, ist je-
doch ein noch weitgehend unausgearbeitetes Feld.

V. Ausblick

Die Evaluation sicherheitsbehordlicher Kompetenzen ist ein Verfassungsgebot mit
differenzierten Anforderungen. Dariiber hinaus erweist sie sich angesichts der Vor-
verlagerung polizeilicher und nachrichtendienstlicher Kompetenzen, der kumulati-
ven Wirkungen der inzwischen vielfiltigen Eingriffsermichtigungen und der zu-
nehmenden Europiisierung des Sicherheitsrechts als ein rechtspolitisch unverzicht-
bares Instrument.'* Zwar produzieren selbst optimal gestaltete Evaluationen keine
objektiven Gewissheiten. Auch dndern sie nichts an der Verantwortung und an der
mit Wertungen verbundenen Entscheidung des Gesetzgebers tiber die Gestaltung
des Sicherheitsrechts.!” Bei sachgerechter Ausgestaltung tragen sie aber selbst dann
zur Verbesserung der Entscheidungsgrundlagen des Parlaments bei, wenn ihre Er-
gebnisse die Ungewissheit in bestimmten Aspekten erhhen oder neue Ungewiss-
heiten aufdecken sollten. Sie sind auf allen Ebenen des Umgangs mit sicherheits-
rechtlichen Bestimmungen eine wichtige Komponente eines »lernenden Sicher-
heitsrechts«.

123 Vgl. dazu auch Gusy (Fufin. 62), S. 145.

124 Zur europiischen Dimension Weinzierl, Europiische Parallelentwicklungen als Gegenstand
menschenrechtsorientierter Evaluierung, in: Albers/Weinzierl (Hrsg.), Menschenrechtliche
Standards in der Sicherheitspolitik, 1. E.

125 Den Hinweis verdanke ich den Uberlegungen Heiner Bielefeldts auf einer Tagungim Deutschen
Institutfiir Menschenrechte am 17. 12. 2007.
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Thre Funktionen konnen sie allerdings nur dann angemessen erfiillen, wenn sie
kiinftig systematischer an den problematischen Punkten neuer sicherheitsbehordli-
cher Befugnisse verankert werden. Im Hinblick auf die Gegenstinde, Kriterien, Tra-
ger, Organisation, Verfahren und Methoden der Evaluationen sind jeweils tragfihige
Evaluierungskonzepte zu entwickeln. Insgesamt gibt es hierzu noch einen erhebli-
chen Forschungs- und Ausarbeitungsbedarf.
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