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Fragenkatalog

1. Zur Einfuhrung des Begriff der ,,drohenden Gefahr nach Art. 11 Abs. 3 PAG-E:

a) Wie bewerten Sie allgemein die Einfithrung des Begriffs bzw. der Kategorie einer ,,drohenden
Gefahr* in Art. 11 Abs. 3 PAG-E, insbesondere im Hinblick auf die VerfassungsmalBigkeit (auch im
Hinblick auf das BRAG-Urteil des BVerfG vom 20.04.2016) und die Praxistauglichkeit dieses
Gefahrenbegriffs?

b) Wie bewerten Sie dabei die Bezugnahme des Art. 11 Abs. 3 PAG-E auf Gewalttaten von
erheblicher Intensitit oder Auswirkung, insbesondere gemessen an den im Verhiltnis zum
Bundeskriminalamt deutlich weitergehenden, nicht auf die Terrorismusabwehr beschrinkten
praventivpolizeilichen Aufgaben der Bayer. Polizei?

¢) Inwieweit ist der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E aufzufindende Rechtsgliterkatalog geeignet,
,bedeutende Rechtsgiiter im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
wiederzugeben?

d) Wie bewerten Sie die Aufnahme der Begrifflichkeit der ,,drohenden Gefahr fiir bedeutende
Rechtsgiiter in die Standardbefugnisse der Art. 13 ff. PAG?

2. Zur Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und Aufenthaltsgeboten nach
Art. 16 Abs. 21.V.m. Art. 17 Abs. 1 Nr. 4, Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E:

a) Wie bewerten Sie die spezielle polizeiliche Regelung fir orts- und gebietsbezogene Aufenthaltsge-
und —verbote sowie fur Kontaktverbote nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E hinsichtlich ihrer
VerfassungsmiBigkeit, insbesondere im Hinblick auf die Abwehr von drohenden Gefahren nach
Art. 11 Abs. 3, und wie beurteilen Sie die Erforderlichkeit der polizeilichen Mainahmen des Art. 16
Abs. 2 PAG-E im Hinblick auf die polizeiliche Praxis?

b) Halten Sie die Normierung eines Richtervorbehalts bei den Mafinahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E
wie in § 55 Abs. 3 Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes
BT-Drucksachen 18/11163, 18/11326 (BKAG Entwurf) fur erforderlich? Wenn ja, wie begriinden
Sie den Richtervorbehalt? Wenn nein, halten Sie die gesetzliche Normierung eines qualifizierten
Anordnungsvorbehalts fiir erforderlich?

¢) Halten Sie (weitere) malinahmenspezifische Regelungen wie in § 55 Abs. 4 und 5 BKAG Entwurf
bei den Mafinahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E fiir erforderlich und wenn ja, warum?

d) Wie bewerten Sie die Mainahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E in Verbindung mit der Moglichkeit
einer Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E?

e) Wie bewerten Sie die Verbindung der Malnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E mit der Moglichkeit
einer EAU-Anordnung nach Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E?
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3. Zur Einfiihrung einer priventivpolizeilichen Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (EAU):

a) Wie bewerten Sie allgemein die Einfithrung einer derartigen Befugnis (auch) im Landespolizeirecht,
insbesondere im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit, die Praxistauglichkeit und im Verhiltnis zu
weiteren bundesrechtlichen Regelungen der Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung?

b) Wie bewerten Sie — wiederum unter Beriicksichtigung der weitergehenden landespolizeilichen
Zustindigkeit — die in Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E erfolgte Bezugnahme auf den Schutz von
Rechtsgiitern im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 und Nr. 5 PAG-E?

¢) Wie beurteilen Sie die einer ausdricklichen, richterlichen Anordnung oder Bestitigung bediirftige,
unter bestimmten Voraussetzungen bestechende Befugnis zur Erstellung eines Bewegungsbildes?

d) Wie bewerten Sie die Regelungen zu Umfang, Verarbeitung und Léschung der durch Art. 32a Abs. 1
PAG-E erhobenen Daten der von der Mal3inahme betroffenen Person?

e) Halten Sie eine gesetzliche Konkretisierung im Hinblick auf die Antragsbefugnis der MaBinahme bei
Gericht und die an den Antrag zu stellenden Anforderungen fiir erforderlich?

4. Zur Sanktionierung von Verst6Ben gegen die EAU:

a) Halten Sie die hier vorgesehene Einfiihrung eines zusitzlichen Tatbestands der Gewahrsamnahme
in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E fiir verfassungsmafig und geeignet zur Zweckerreichung (auch aus
praktischer Sicht)?

b) Wire, ggf. auch zusitzlich, die Einfihrung eines landesrechtlichen Straftatbestands (auf Grund Art.
3 Abs. 1 EGStGB beschrinkt auf maximal 2 Jahre Freiheitstrafe oder Geldstrafe) oder zumindest
eines Ordnungswidrigkeitentatbestandes erfordetlich?

¢) Wie beurteilen Sie im Falle eines an Stelle des zusitzlichen Tatbestands der Gewahrsamnahme in
Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tretenden landesrechtlichen Straftatbestandes dessen etwaige
Effektivitit zur Abwehr greifbarer Gefahrenlagen in Anbetracht des in Ziff. 4b) genannten
moglichen Strafrahmens und der gerade bei Ersttitern zu erwartenden Strafen, aber auch der
strengen materiellen Voraussetzungen der strafprozessualen Untersuchungshaft?

5. Zu den Erginzungen und Anderungen bei der Gewahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 sowie Art. 20
Nr. 3 Sitze 2 und 3 PAG-E:

a) Wie beurteilen Sie die Einfiigung eines zusitzlichen Gewahrsamnahmetatbestandes fiir Fille der
konkreten Gefahr fiir bestimmte bedeutende Rechtsgiiter in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E,
insbesondere hinsichtlich der VerfassungsmilBigkeit (auch im Hinblick auf die Rechtsprechung des
EGMR) und die Praktikabilitit? Wire auch ein Gewahrsamnahmetatbestand fir Fille einer
drohenden Gefahr fiir bestimmte bedeutende Rechtsgiiter verfassungsgemal3?

b) Wie bewerten Sie die an Stelle einer absoluten gesetzlichen Obergrenze fiir eine Gewahrsamnahme
tretende Begrenzung auf drei Monate mit jeweils entsprechender Verlingerungsmdglichkeit in
Art. 20 Nr. 3 Sitze 2 und 3 PAG-E?
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6. Zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung fiir die priventivpolizeiliche MaBnahmesa-der Quellen-
Telekommunikationsiiberwachung (Quellen-TKU) nach Art. 34a Abs. 1a PAG-E i.V.m.
Art. 34c PAG-E:

a) Erfullt die Regelung des Art. 34a Abs. 1a PAG-E 1.V.m. den Regelungen des Art. 34c PAG-E die
verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesondere die das BVerfG im BKAG-Utrteil vom
20.4.2016 (Rn. 228 ff., 234) aufgestellt hat? Wenn nein, wo schen Sie die verfassungsrechtlichen
Defizite?

b) Halten Sie es fiir geboten, dass der Gesetzgeber - obwohl die Quellen-TKU nach Art. 34a Abs. 1a
Satz 1 Nr. 1 PAG-E nur bei einer technisch sichergestellten Begrenzung der Uberwachung und
Aufzeichnung auf die laufende Telekommunikation erlaubt ist - wegen des fiir die Quellen-TKU
erforderlichen Zugriffs auf das informationstechnische System der betroffenen Person, eine
Unterrichtungspflicht der Staatsregierung an den Landtag vergleichbar der Unterrichtung tber die
Datenerhebung aus dem verdeckten Zugriff auf informationstechnische Systeme nach Art. 34d Abs.
8 PAG normiert?

7. Zur Wiedereinfihrung einer zweimonatigen Hochstspeicherfrist bei offenen Bild- und
Tonaufzeichnungen in Art. 32 PAG sowie Art. 21a BayDSG:

a) Wie beurteilen Sie die Ausweitung der Speicherfristen fiir die offene Videografie im Hinblick auf die
Steigerung der Effizienz der Gefahrenabwehr, Straftatenverhiitung und im Einzelfall auch -
verfolgung?

b) Ist das gewihlte Modell einer Hochstspeicherfrist (gegeniiber beispielsweise dem Modell einer
verpflichtenden Regelspeicherfrist) fir diese Zwecke geeignet und die gewihlte Hochstspeicherfrist
von zwei Monaten hierfiir auch ausreichend?
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(Beginn: 10.44 Uhr)

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Meine
sehr verehrten Damen und Herren, liebe Kollegin-
nen und Kollegen! Ich begriiRe Sie ganz herzlich zu
unserer heutigen Sachverstandigenanhérung zum
Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren
Uberwachung gefahrlicher Personen. Ich begriiRe
zunachst neben den Kolleginnen und Kollegen eine
von der Kollegin Celina eingeladene Besuchergrup-
pe aus Wirzburg. Ich begrifle dann ganz herzlich
den Vorsitzenden des Rechtsausschusses, den Kol-
legen Schindler, der mit weiteren Kolleginnen und
Kollegen teilnimmt. Urspriinglich war daran gedacht,
eine gemeinsame Anhdrung abzuhalten. Sie findet
nun nicht in gemeinsamer Form statt; aber niemand
ist daran gehindert teilzunehmen.

Ganz besonders herzlich begrif3e ich Sie, die Ex-
pertinnen und Experten. Ich bedanke mich schon an
dieser Stelle sehr herzlich erstens fir die kurzfristige
Ermdglichung lhrer Teilnahme und zweitens fur die
schriftlichen Stellungnahmen, die Sie uns vorab ge-
schickt haben; sie helfen namlich sehr bei der Vor-
bereitung.

Ich weise darauf hin, dass wir die schriftlichen Stel-
lungnahmen und das Protokoll der heutigen Sitzung
in einem Dokument zusammenfassen werden. Es
wird ein kleines Kompendium zu Spezialthemen des
Polizeirechts bilden. Darum wird Ubrigens auch ein
Tonband mitlaufen, das aber geldscht wird, wenn die
Erstellung des Protokolls abgeschlossen ist.

Ich bedanke mich dafiir, dass Sie uns hier unterstut-
zen, weil wir ein sehr wichtiges Thema beraten: eine
Anderung des bayerischen Polizeiaufgabengeset-
zes. Wir tun das unter dem Eindruck der sich veran-
dernden Sicherheitslage und unter dem Eindruck
von Bedrohungen durch den internationalen Terro-
rismus und andere Konstellationen, die Veranderun-
gen im Aufgabenspektrum und in den Kompetenzen
der Sicherheitsbehodrden, in diesem Fall der baye-
rischen Polizeibehdrden, mit sich bringen.

Wir wollen zwei Dinge erreichen: einerseits wirksa-
me Gesetze, keine Gesetzesattrappen oder Geset-
zes-Fata-Morganen, die von Beamten in der Praxis
sinnvoll angewandt werden kdnnen; und wir wollen
andererseits verfassungsgemafle Gesetze. Darum
haben wir Sie eingeladen, um Uber die Konigsdiszip-
lin, namlich das Verfassungsrecht, zu sprechen. Das
ist auch wirklich spannend und interessant. Entspre-
chend hochkompetente Damen und Herren haben
wir eingeladen. Einige von lhnen sind bereits Anho-

rungsprofis, wie zum Beispiel der Herr Petri, der
schon ganz haufig da war. Manche sind noch nicht
so haufig da gewesen.

Wie immer kdénnen die Expertinnen und Experten
kurz ihre Statements abgeben. Mit "kurz" meine ich
"kurz": einen Zeitraum von etwa 5 bis 7 Minuten, in
dem Sie auf die Kernpunkte lhrer Einschatzung ein-
gehen. Sie kénnen sich darauf verlassen, dass alle
die schriftlichen Beitrédge tatsachlich gelesen haben.
Wir kennen also |hre Grundrichtung. Nach dem ers-
ten Durchgang wirden die Kolleginnen und Kolle-
gen Abgeordnete Fragen stellen und Diskussions-
beitrdge machen; dann kénnen wir gemeinsam tber
dieses Thema nachdenken. Nach unserer zeitlichen
Vorstellung ist bis 13.00 Uhr definitiv Ende; wenn wir
es schneller schaffen, ist auch niemand bdse.

Als Letztes mache ich einen Vorschlag zur Reihen-
folge: Ich habe mir gedacht, dass wir Herrn
Prof. Petri als Ersten fragen, auch in seiner Stellung
als Datenschutzbeauftragter. Dann koénnen wir
immer zwischen Professoren und weiteren Experten
abwechseln. Ich schlage als Reihenfolge vor:
Prof. Petri, Prof. M&stl, Dr. Léffelmann, Prof. Lindner,
Frau Richterin Dr. Stockinger, Rechtsanwalt Wacht-
ler und am Schluss Prof. Schwarz. — Ich wirde Sie,
lieber Prof. Petri, bitten zu starten.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fur den Datenschutz): Ich bedanke mich
zunachst einmal fir die Gelegenheit zur Stellung-
nahme und mochte gleich hinzufigen: Meine Stel-
lungnahme wird relativ kurz sein, weil sie sich nicht
auf Fragestellungen ohne Datenschutzbezug be-
zieht. Die Ingewahrsamnahme und die Aufenthalts-
verbote werde ich also nicht ndher behandeln, es sei
denn, es wird grofRer Wert darauf gelegt, meine Mei-
nung dazu zu héren.

Was die datenschutzrechtlich relevanten Fragestel-
lungen anbelangt, verfolgt dieser Gesetzentwurf das
Ziel, besonders gefahrliche Personen effektiver
Uberwachen zu kdénnen. Dabei nimmt der Gesetz-
entwurf an verschiedenen Stellen Bezug auf die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
BKA-Gesetz. Wer dort hineinschaut, wird feststellen,
dass der Gegenstand des Bundesverfassungsge-
richtsurteils sich nicht unwesentlich von dem unter-
scheidet, was wir jetzt hier in den Blick nehmen.
Zum einen beschrankt sich das Bundesverfassungs-
gericht auf die Beurteilung eines Gesetzes, das der
Bekdmpfung des internationalen Terrorismus dient.
Hier geht es um die Bekdmpfung von Gewaltkrimi-
nalitdt, die den Terrorismus einbezieht, aber auch
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andere Gefahrdungslagen wie beispielsweise Amok-
laufe usw. Das ist der erste Punkt.

Der zweite Punkt ist: Das Bundesverfassungsge-
richtsurteil beschrankt sich auf die Beurteilung von
verdeckten  UberwachungsmaRnahmen. Solche
Uberwachungsmafnahmen sind dadurch gekenn-
zeichnet, dass die betroffene Person nicht in der
Lage ist, die UberwachungsmaBnahme als solche
zu erkennen und ihr Verhalten danach auszurichten.
Hier geht es um StandardmalRnahmen, die im
Grundsatz offen erfolgen, wobei also der Betroffene
von den MalRnahmen, die gegen ihn gerichtet sind,
Kenntnis erhélt. Gleichzeitig geht es nicht nur um In-
formationserhebungen, sondern auch um andere
Grundrechte, die beeintrachtigt werden. Es geht ein-
mal um die koérperliche Fortbewegungsfreiheit; es
geht mdglicherweise aber auch um kérperliche Un-
versehrtheit etc. Mit anderen Worten: Es ist nicht
ganz eins zu eins zu Ubertragen, was wir hier haben.
Hinzu kommt, dass die begriffichen Kategorien, die
das Bundeskriminalamtgesetz wahlt, sich von dem
unterscheiden, was der Gesetzgeber hier tut. — Das
vorweggeschickt.

Ich wirde zum ersten Fragenkomplex Folgendes
sagen: Es geht hier um die Einflhrung einer neuen
Kategorie von Wahrscheinlichkeitsanforderungen,
namlich um den Begriff der "drohenden Gefahr". Der
Gesetzgeber grenzt hier den Anwendungsbereich
dieser "drohenden Gefahr" auf Wahrscheinlichkeits-
anforderungen ein, die sich auf bedeutende Rechts-
guter beziehen; er qualifiziert diese bedeutenden
Rechtsglter. Die Begriffswahl — das habe ich schon
angedeutet — unterscheidet sich von der des BKA-
Gesetzes; aber ich meine, dass sie im Wesentlichen
schon vergleichbare Kategorien haben und ver-
gleichbare Qualifizierungen vornehmen.

Ich mdchte auf eine kleine Passage im BKA-Gesetz-
Urteil hinweisen, die meines Erachtens verallgemei-
nerungsfahig ist. In Randnummer 112 der amtlichen
Entscheidungssammlung, also im 141. Band, Sei-
te 220 ff., konkret auf Seite 272, ist dieses Zitat zu
finden. Dort sagt das Bundesverfassungsgericht —
ich zitiere —:

Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen
aber nicht von vornherein fur jede Art der Auf-
gabenwahrnehmung auf die Schaffung von Ein-
griffstatbestanden beschrankt, die dem tradier-
ten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr
konkreter, unmittelbar bevorstehender oder ge-
genwartiger Gefahren entsprechen. Vielmehr
kann er die Grenzen fir bestimmte Bereiche mit
dem Ziel schon der Straftatenverhitung auch
weiter ziehen, indem er die Anforderungen an

die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs redu-
ziert. Allerdings mussen die Eingriffsgrundlagen
auch dann eine hinreichend konkretisierte Ge-
fahr in dem Sinne verlangen, dass zumindest
tatsachliche Anhaltspunkte fir die Entstehung
einer konkreten Gefahr fur die Schutzgtiter be-
stehen.

Wenn ich mir die erste Fragestellung anschaue und
einen Bezug zu dem herstelle, was ich schriftlich
niedergelegt habe, glaube ich, dass der Gesetzent-
wurf zumindest im Wesentlichen diese Anforderun-
gen erfillt. Das ware meine Einschatzung zum ers-
ten Komplex. Wenn es Zweifelsfalle gibt, kann man
es verfassungskonform auslegen. Man kann das
unter diese Passage subsumieren. — Das ware der
erste Fragenkomplex.

Den zweiten Fragenkomplex wirde ich Ubersprin-
gen.

Der dritte Fragenkomplex betrifft die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung. Hier war auch nach dem
praktischen Vollzug gefragt. Ich personlich habe
eine gewisse Priferfahrung, was den Einsatz dieser
elektronischen Aufenthaltsiberwachung angeht. In
Bezug auf Fragestellungen, die den Strafvollzug
oder die Lockerung des Vollzugs betreffen, kann
man sagen: In Einzelfdllen hat es unter dem Ge-
sichtspunkt der Gefahrenabwehr nicht so gut funk-
tioniert; aber solche Einzelfalle stellen die Eignung
dieses Instruments nicht generell infrage. Die Taug-
lichkeit des Instruments ist auf der Ebene der Ge-
setzgebung nicht dadurch infrage gestellt, dass es
Einzelfalle wie in Paris oder auch in Deutschland ge-
geben hat, die sozusagen zurlickfallen. Man kann
das Instrument also einsetzen. Die Frage der Taug-
lichkeit haben die Sicherheitsbehdrden im Einzelfall
zu beurteilen, und daran wird man zu messen
haben, ob das Instrument greift oder nicht greift.

Es gibt einen Unterschied, den man herausarbeiten
muss; er besteht zwischen den bisherigen Aufent-
haltsiberwachungen hier in Bayern oder auch in
Deutschland und der jetzt zu regelnden Frage: Der
Unterschied zwischen den Sexualstraftatern und
den hier zu regelnden Fallen besteht darin, dass
man in der Regel bei Sexualstraftatern, die im Rah-
men einer Vollzugslockerung aus der Haft entlassen
werden — fUr sie gibt es dann eine elektronische Auf-
enthaltsiiberwachung —, relativ klar definierte Aufent-
haltsverbote aussprechen und Auflagen erteilen
kann und das auch relativ einfach Uberwachen
kann. Bei den jetzt hier zu regelnden Fallen ist das
moglicherweise schwieriger, weil wir eben nicht
genau wissen, aufgrund von Verurteilungen etc., in
welchen raumlichen Bereichen sich der mutmalfli-
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che gefahrliche Tater bewegen wird. Das ist eine
Schwierigkeit; aber die stellt die Eignung auf Geset-
zesebene nicht infrage, sondern das ist eher eine
Vollzugsfrage, die man dann eben besonders sorg-
faltig prufen muss.

Zur Quellen-TKU: Ich selber habe ausdriicklich
immer wieder gefordert, dass die Quellen-TKU kiinf-
tig auf eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage ge-
stellt wird. Ich habe das schon 2011 getan. Sie erin-
nern sich, dass wir damals die Quellen-TKU
flachendeckend Uberpruft haben und gewisse Defizi-
te festgestellt haben. Unter anderem habe ich eine
hinreichend normenklare Regelung vermisst. Der
Gesetzgeber hat mdglicherweise auch deshalb
nachgebessert, was ich schon langer gefordert
habe. Insofern habe ich einige Punkte, die ich da
empfehlen wirde; aber im Grundsatz kann ich diese
Regelung begrifRen, dass der Gesetzgeber das
nachholt.

Was die Hochstspeicherfristen bei Bild- und Tonauf-
zeichnungen anbelangt, mochte ich ausdricklich da-
rauf hinweisen, dass ich keine verfassungsrechtli-
chen Zweifel an dieser Norm habe, weil und soweit
sie als Hochstspeicherfristen ausgestaltet sind.
Hatte der Gesetzgeber gesagt, das ist eine fixe
Zweimonatsfrist, wirde ich sagen, das verstoft
gegen das Erforderlichkeitsprinzip. Da er das aber
flexibel ausgestaltet hat und am Erforderlichkeitskri-
terium misst, habe ich diese Zweifel nicht.

Allerdings méchte ich auch hinzufugen: Ich prufe Vi-
deoliberwachung, auch polizeiliche Videolberwa-
chung, schon seit Jahren, seit fast einem Jahrzehnt.
Mir ist kein einziger Fall in meiner Prifpraxis vorge-
kommen, in dem wir diese Drei-Wochen-Frist, die
wir als Hochstspeicherfrist enthalten haben, wirklich
wesentlich Uberschritten haben. Mir ist kein einziger
solcher Fall bekannt. Wenn es denn einen Einzelfall
geben mag — okay; aber, wie gesagt, die Hochst-
speicherfrist fangt das ja auf; aber die Notwendigkeit
dieser Regelung in rein praktischer Hinsicht er-
schlielt sich mir nicht. — Bei diesen Bemerkungen
mochte ich es bewenden lassen, Herr Vorsitzender.

SV Prof. Dr. Markus Méstl (Universitat Bayreuth):
Gestatten Sie mir zunachst eine Vorbemerkung zum
politischen und zum rechtlichen Hintergrund des vor-
liegenden Gesetzentwurfs. Dem Entwurf liegt die po-
litische Einschatzung zugrunde, dass die Uberwa-
chung gefahrlicher Personen verbessert werden
muss. Die Ereignisse des Jahres 2016 — terroristi-
sche Anschlage, Amoklaufe —, haben zu dieser ge-
setzgeberischen Einschatzung gefuhrt. Mit ihr steht
der bayerische Gesetzgeber nicht allein. Auch der

Bundesgesetzgeber sieht Handlungsbedarf und hat
im Zuge der aktuellen Novellierung des BKA-Geset-
zes zum Teil ahnliche Befugnisse geschaffen, wie
sie nun im PAG statuiert werden sollen, Beispiel
elektronische FuRfessel. In der Grundlinie der Ein-
schatzung herrscht also Einigkeit.

Wenn der bayerische Gesetzgeber hingegen im De-
tail auch zu anderen Ldésungen greift als der Bun-
desgesetzgeber oder Uber ihn hinausgeht, so ent-
spricht dies dem guten Sinn fdderalistischer
Rechtsetzung, bei der der Landesgesetzgeber auch
kitiger sein darf als der Bundesgesetzgeber. Das po-
litische Ziel, im Bereich der Gewahrleistung innerer
Sicherheit Schutzllcken zu schlie3en, ist jedenfalls
legitim und hat sogar Verfassungsrang. Die Sicher-
heit des Staates und der Schutz seiner Bevdlkerung
— so hat es das Bundesverfassungsgericht einmal
gesagt — sind Ziele, von denen der Staat seine ei-
gentliche und letzte Rechtfertigung herleitet. Nicht
anders sieht es die Bayerische Verfassung, Arti-
kel 99.

Freilich muss der Gesetzgeber, wenn er Schutzli-
cken schlielt, die Grenzen der Verfassung beach-
ten. Ich komme damit zu meiner rechtlichen Vorbe-
merkung. Die Uberwachung gefahrlicher Personen
bewegt sich auf einem Feld, zu dem eine intensive
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zu beach-
ten ist. Namentlich das Urteil zum BKA-Gesetz des
Jahres 2016 setzt den vorlaufigen Schlusspunkt
einer langen Rechtsprechungsreihe, in der das Bun-
desverfassungsgericht dem Polizeirechtsgesetzge-
ber ungewodhnlich dichte und bis in das Detail der
einfachgesetzlichen Dogmatik hinabsteigende Vor-
gaben gemacht hat, die bisweilen geradezu ersatz-
gesetzgeberische Zige tragen. Der Gesetzgeber,
der diese dichten Vorgaben umzusetzen hat, ist
nicht zu beneiden. Ubernimmt er, wie dies haufig ge-
schieht, geradezu wortlich die Aussagen aus den
Urteilsgriinden, wirft man ihm mangelnde Eigenstan-
digkeit und Systematisierungsleistung vor oder sagt,
die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts seien
nicht technisch oder nicht wortlich zu verstehen.
Setzt er hingegen eigene dogmatische Akzente,
steht leicht der Vorwurf im Raum, er entferne sich
von den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts.

Hinzu kommt eine spezifische Schwierigkeit im Um-
gang mit dem BKA-Urteil, das soeben auch Herr
Petri angesprochen hat. Das Bundesverfassungsge-
richt entwickelt seine polizeirechtsdogmatischen
Leitlinien dort vor dem Hintergrund eines sehr spe-
ziellen Kontexts, namlich allein in Bezug auf den
Schutz vor Terrorismus durch UberwachungsmaR-
nahmen von hoher Eingriffsintensitat. Zugleich aber
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versteht es seine Aussagen als Summe einer langen
Rechtsprechungsreihe, die Gber den speziellen Ver-
fahrensgegenstand hinaus offenbar von allgemeiner
Bedeutung auch fir den Landesgesetzgeber sein
soll, obwohl die Landespolizei freilich nicht nur fur
Terrorismus zustandig ist und keineswegs auf solche
Befugnisse beschrankt ist, wie sie im BKA-Gesetz
geregelt sind. Auch das macht die Umsetzung nicht
leichter, weil eben immer gefragt werden muss, was
Ubertragen werden kann und was nicht.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund den vorlie-
genden Gesetzentwurf, so kann aus meiner Sicht
konstatiert werden, dass er die angedeuteten
Schwierigkeiten insgesamt gut bewaltigt. Er ist ei-
nerseits durchaus mutig, geht zum Teil neue Wege
und scheut nicht vor eigener dogmatischer System-
bildung zurick. Er schafft es andererseits aber auch,
die Grenzen der Verfassung einzuhalten und die
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zu be-
achten bzw. in folgerichtiger oder jedenfalls gut ver-
tretbarer Weise fortzuentwickeln.

Vor diesem Hintergrund komme ich zunadchst auf
den Fragenkomplex 1 zu sprechen. Vor allem dazu
mdchte ich etwas sagen; denn dieser Aspekt der
"drohenden Gefahr", Erganzung der Generalklausel,
ist natlrlich derjenige, der vielleicht nicht politisch
der allerwichtigste zu sein scheint, aber der in der ju-
ristischen Fachwelt jedenfalls am meisten Aufsehen
erregen wird und Uber den am meisten diskutiert
werden wird.

Dazu mdchte ich zunachst betonen, dass ich es gut
finde, dass der Gesetzgeber versucht, das, was das
Bundesverfassungsgericht hier zu dem Thema Vor-
feldschwelle formuliert hat, in eine neue Begrifflich-
keit zu gieBen, namlich in die der "drohenden Ge-
fahr". Das Hin und Her zwischen
Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber in den
letzten Jahren mit vielen Detailvorgaben und wortli-
chen Ubernahmen hat nicht gerade dazu gefiihrt,
dass das Polizeirecht einfacher und Ubersichtlicher
geworden ist. So gesehen ist es gut, wenn neue Be-
griffe eingefuhrt werden.

Was die ndhere Konkretisierung des Begriffes anbe-
langt, greift der Gesetzentwurf sodann auf die For-
mulierung des Bundesverfassungsgerichts zuriick,
auch in den Randnummern, die Sie zitiert haben.
Das kann natirlich an sich nicht beanstandet wer-
den. Dadurch kommt sozusagen eine eher sperrige
Tatbestandsfassung zustande; aber das Bundesver-
fassungsgericht wird sich bei seiner wichtigen Pas-
sage etwas uberlegt haben. Insofern ist es konse-
quent, hieran anzukntpfen.

Ich wirde im Ergebnis der Entwurfsbegrindung zu-
stimmen, dass es bei dieser Vorfeldschwelle eher
um eine moderate, eng begrenzte Ausweitung im
Verhaltnis zum friheren Begriff der "konkreten Ge-
fahr" geht. Ich mochte sogar so weit gehen, zu
sagen, dass man friher vermutlich viele der Falle,
die darunter fallen, als "konkrete Gefahr" bezeichnet
hatte. Es geht um Falle, in denen aufgrund konkreter
Vorbereitungshandlungen oder individuellen Vorver-
haltens durchaus mit Wahrscheinlichkeit darauf ge-
schlossen werden kann, dass der Art nach konkreti-
siert etwas Bestimmtes passieren wird, zum Beispiel
ein Anschlag; aber man weil3 noch nicht, wann, wo
und wie; man kann den genauen Kausalverlauf nicht
vorhersehen. Ich glaube, solche Falle, in denen von
einer individuellen Gefahrenquelle aus mit Wahr-
scheinlichkeit auf einen der Art nach vorhersehbaren
Ablauf geschlossen werden kann, hatte man — man
macht es heutzutage noch im Sicherheitsrecht — als
"konkrete Gefahr" ansehen kdénnen.

Ich habe mir in meiner Stellungnahme den vielleicht
etwas eigenartigen Vergleich mit dem "gefahrlichen
Hund" im Sicherheitsrecht erlaubt, von dem man ja
auch nur weil}, dass es vielleicht zu einem Beif3vor-
fall kommt, aber nicht, wann, wo und wie. Da wirde
man Uberhaupt nicht zégern, das als "konkrete Ge-
fahr" zu bezeichnen. Das Bundesverfassungsgericht
allerdings ist hier enger im polizeirechtlichen Kon-
text. Es verlangt schon eine Vorhersehbarkeit des
Kausalverlaufs. Deswegen entstehen natirlich,
wenn man es so eng zieht, Schutzlicken, und die,
glaube ich, hat das Bundesverfassungsgericht selbst
erkannt und in seiner neuen Rechtsprechung eben
eine moderate Vorfeldschwelle ermdéglicht. Dass die
nunmehr aufgegriffen wird, ist richtig.

Es ist auch notwendig und richtig, dass diese
Schwelle im Artikel 11 Absatz 3 neuer Fassung auf
bestimmte Rechtsguter bezogen wird und nicht so-
zusagen generell gilt. Die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts hat sich auf den Terrorismus
konzentriert. Darauf kann sich der Landesgesetzge-
ber natirlich nicht ausschlief3lich konzentrieren. Er
muss auch andere Félle im Blick haben. Ich verste-
he diese Rechtsglterklausel und die Gewalttaten,
die hier angesprochen sind, als Versuch, eine Ent-
sprechung zu dem zu formulieren, was das Bundes-
verfassungsgericht hier vor Augen hatte.

Was die Rechtsfolgen anbelangt, muss man sagen,
dass die "konkrete Gefahr" als Regelschwelle fir die
Generalklausel schon ein gewisses verfassungs-
rechtliches Gewicht hat, und man kann nicht ohne
Grund von ihr in der Generalklausel abweichen. So
gesehen muss man bei dieser Erweiterung der Ge-
neralklausel durchaus dariber nachdenken, ob sie
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gerechtfertigt ist. Im Ergebnis, glaube ich, ist es der
Fall, und zwar, weil der Gesetzentwurf ja nicht ein-
fach zu den gleichen MaRRnahmen jetzt schon im
Gefahrenvorfeld ermachtigt, sondern differenziert
davon spricht, dass die Sachverhaltsaufklarung
sowie Maflinahmen der Entstehung der Gefahr, also
etwas anderes als normale Gefahrenabwehrmal3-
nahmen, ermdglicht werden sollen.

Dass Gefahraufklarung im Gefahrenvorfeld ermdg-
licht werden soll, ist nun nichts AulRergewoéhnliches.
Es ist ja geradezu eine Selbstverstandlichkeit, dass
man erst vom Auftreten der Gefahr an einschreiten
darf und man im Vorfeld wenigstens klaren kénnen
muss, ob es eine Gefahr ist oder nicht. Es ist eigent-
lich zu begrufRen, dass dieser Gefahrerforschungs-
eingriff jetzt normiert ist.

Ungewdhnlicher ist, dass auch kausalverlaufsrele-
vante MalRnahmen der Verhinderung der Gefahren-
tstehung erlaubt werden. Das ist tatsachlich eine Ab-
weichung vom verfassungsrechtlichen Normalfall,
die rechtfertigungsbediirftig ist, aber gerechtfertigt
werden kann, namlich in Konstellationen, in denen
begriindet werden kann, dass die blof3e Beschran-
kung auf Sachverhaltserforschung zu riskant ist, weil
vielleicht der Schaden dann zu plétzlich eintritt, so-
dass also schon im Vorfeld ein Kausalverlaufseingriff
notig ist.

Ich glaube, es liegt auf der Hand, dass gerade im
Bereich Terrorismus und schwere Gewalttaten,
wovon hier die Rede ist, so etwas zu beflirchten
steht. Es muss aber auch besonders begriindet wer-
den. Ich hatte vielleicht befiirwortet, dass man hier
zur Verdeutlichung einen weiteren Einschub "soweit
erforderlich" bei diesen kausalverlaufsrelevanten
MaRnahmen macht; man muss es aber nicht, weil
es natlrlich schon aus dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz folgt, dass man hier eine gesonderte Er-
forderlichkeitsprifung  diesbezlglich  vornimmt,
warum abweichend vom Normalfall nicht nur der
Sachverhalt aufgeklart wird, sondern bereits in den
Kausalverlauf eingegriffen werden soll. Aber sofern
diese Begrindung gefiihrt werden kann, ist kein ver-
fassungsrechtlicher Einwand gegen diese Fassung
zu erheben. — Ich méchte mich zunachst darauf be-
schranken; denn das ist sozusagen der dogmatische
Kernpunkt. Auf alles Weitere gehe ich gern in der
Diskussion ein.

SV Dr. Markus Loéffelmann (Landgericht Minchen
[): Der gegenstandliche Gesetzentwurf stellt in mei-
nen Augen ein durchaus ambitioniertes Vorhaben
dar, das Polizeirecht in seinen dogmatischen Struk-
turen neu zu definieren. Ich finde das auch anerken-

nenswert; denn darliber, dass das Polizeirecht der
Weiterentwicklung bedarf, dirfte Gbergreifend, auch
in der Rechtswissenschaft, ein Konsens bestehen.

Ich sehe allerdings ein gewisses Missverhaltnis zwi-
schen der Tragweite dieses Vorhabens und der eher
bescheidenen Substanz der beabsichtigten Rege-
lungen und vor allem auch deren Begrindung. In
jungerer Zeit haben kluge Kopfe, wie etwa der ge-
schatzte Kollege Mostl, sich Gedanken gemacht,
wie eine solche Weiterentwicklung aussehen konn-
te. Der Gesetzentwurf greift davon nichts auf, son-
dern er begnuigt sich damit, eine in sich schon unkla-
re, verschwurbelte Formulierung des
Bundesverfassungsgerichts weitgehend wortlich in
den Rang einfachen Rechts zu erheben. Wenn ich
in den beabsichtigten Artikel 11 Absatz 3 des PAG-
Entwurfs hineinblicke, finde ich dort Formulierungen
wie "das individuelle Verhalten einer Person", als ob
es auch ein nichtindividuelles Verhalten einer Per-
son geben kénne, oder "die konkrete Wahrschein-
lichkeit". Wahrscheinlichkeiten sind mittel, hoch oder
niedrig. Was soll denn eine "konkrete Wahrschein-
lichkeit" bedeuten? Ein "seiner Art nach konkretisier-
tes Geschehen": Das sind Formulierungen, die du-
Rerst unbestimmt sind und zu deren Ausdeutung
auch die Entwurfsbegrindung kaum etwas verlaut-
baren lasst.

Der Begriff der "drohenden Gefahr" selbst ist, mit
Verlaub, ein sprachliches Ungetim. "Gefahren" sind
drohende Verletzungen, und "drohende Gefahren"
sind dann drohende drohende Verletzungen. Was
soll denn das? — Als Praktiker kann ich mit einer der-
artigen Formulierung wenig anfangen. Ich bin als
Richter auf Gesetze angewiesen, die mir den Rah-
men meiner Rechtsanwendung so, wie er vom Ge-
setzgeber und von der Verfassung erlaubt ist, deut-
lich er6ffnen.

Ich méchte auch durchaus auf das eingehen, was
der Kollege Méstl gesagt hat, mit Blick auf seine Kri-
tik an den detaillierten Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts. Ich stimme lhnen zu, Herr Mdstl,
diese Entwicklung hat 2004 mit der Entscheidung
zur Wohnraumuberwachung ihren Ausgang genom-
men und sich immer weiter fortgesetzt. Aber, meine
Damen und Herren, man sollte nicht zu viel Angst
vor dem Bundesverfassungsgericht haben, sondern
das ist eine Einladung, dass man mit einer gewissen
juristischen Kreativitat selber tatig wird und die
Spielrdume, die das Bundesverfassungsgericht
lasst, auch ausfullt.

In den Entscheidungen zum AWG, im 110. Band,
und zum Niedersachsischen Sicherheits- und Ord-
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nungsgesetz, im 113. Band, hat das Bundesverfas-
sungsgericht ausgeflihrt — ich zitiere —: Im Gefahren-
vorfeld — darin bewegen wir uns mit dem Begriff der
"drohenden Gefahr" — hat der Gesetzgeber die den
Anlass des Eingreifens bildenden Tatsachen, die auf
die kinftige Begehung deuten, so bestimmt zu um-
schreiben, dass das in diesem Bereich besonders
hohe Risiko einer Fehlprognose noch hinnehmbar
ist. — Zitatende.

Far mein Dafurhalten erflllt der Begriff der "drohen-
den Gefahr" diese Anforderungen nicht. Durchgrei-
fende Bedenken habe ich in verfassungsrechtlicher
Hinsicht auch gegen die inhaltliche Ausweitung ein-
griffsintensiver polizeilicher Befugnisse. Ich méchte
hier nur die wichtigsten Einwande stichpunktartig
skizzieren.

Erstens nenne ich Aufenthaltsgebote nach Artikel 16
Absatz 2 Nummer 2 b im PAG-Entwurf. Ich betone:
Die Gebote, die dort geregelt sind, sind in meinen
Augen aus drei Grinden hoch problematisch. Ers-
tens greifen sie, soweit deutsche Staatsbirger be-
troffen sind, in das Grundrecht der Freizigigkeit
nach Artikel 11 des Grundgesetzes ein. Artikel 11
sieht einen qualifizierten Schrankenvorbehalt vor,
demzufolge solche Gebote nur zulassig sind, wenn
im konkreten Fall mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit die Begehung von Straftaten zu erwarten ist.
Dieser Voraussetzung genugt die Anbindung an den
Begriff einer "drohenden Gefahr" mit Sicherheit
nicht. — Zweitens erdffnet die Moglichkeit der Anord-
nung von Aufenthaltsgeboten auch — das sieht der
Gesetzentwurf anders — die Mdglichkeit von Eingrif-
fen in das Freiheitsgrundrecht, und zwar dann, wenn
diese Aufenthaltsgebote sich auf einen hinreichend
engen raumlichen Bereich beziehen. Eingriffe in das
Freiheitsgrundrecht sind nur unter besonders ge-
wichtigen Griinden und unter strikter Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zulassig. Derlei
einschrankende Kautelen, die hierfir notwendig
waren, enthalt der Gesetzentwurf nicht. — Drittens
erlaubt Artikel 16 PAG unter denselben Vorausset-
zungen ein Vorgehen sowohl gegen Stérer wie auch
gegen Nichtstorer. Das verletzt das Verbot der fakti-
schen Gleichbehandlung von Stérern und Nichtsto-
rern. Die Vorschrift wiirde beispielsweise erlauben,
das Opfer eines Stalkers der Anordnung zu unterzie-
hen, seinen Aufenthaltsort nicht mehr zu verlassen,
um sich den Einflissen des Straftaters nicht ausset-
zen zu missen. Ich finde, das geht in eine ganz fal-
sche Richtung; das kann nicht sein.

Zweiter Punkt. Die elektronische Aufenthaltsiiberwa-
chung nach Artikel 32a des PAG-Entwurfs ist ein
sehr schwerwiegender Grundrechtseingriff, der auch
die Erstellung eines umfassenden Bewegungsprofils

ermdglicht und damit in den Bereich hineinragen
kann, in dem ein umfassendes Persdnlichkeitsprofil
erstellt werden kann und damit die Menschenwirde
Betroffener gefahrdet ist. Die MalRnahme muss im
Hinblick auf ihre Eingriffsintensitat auch daran ge-
messen werden, dass die Durchsetzung mittels
einer Freiheitsentziehung, namlich des Praventivge-
wahrsams, moglich ist. Es handelt sich also um eine
sehr schwerwiegende Malinahme. Die Geeignetheit
der MaBnahme — dazu mochte ich jetzt nicht allzu
viel sagen — erscheint mir eher gering. Das sehen
wohl auch die Polizeipraktiker so. Dieser Eindruck
entsteht, wenn man der Verbandeanhdrung folgt, in
der sich verschiedene Organisationen der Polizei
geaulert haben: Sie haben hier auch durchgreifen-
de Zweifel gesehen.

Es liegt auf der Hand: Fir die Gefahrenaufklarung,
der diese MalRnahme im Vorfeld jedenfalls dienen
soll, ist das ein wenig brauchbares Mittel; denn die
betroffene Person kennt die MaRnahme ja; es ist
keine heimliche Maflinahme. Aufklarungsmallnah-
men sind Ublicherweise verdeckte Mallnahmen, mit
denen man etwas Uber die Person herausfinden
kann, ohne dass diese davon weil3. Der Gefahrder,
der seine Ful¥fessel tragt, kennt das, und er kann
sich darauf einstellen. Er kann ohne Weiteres von zu
Hause, von seinem Computer aus, ohne sich zu be-
wegen, indem er andere beauftragt, gefahrden. Er
kann sogar die Mallnahme fiir seine Zwecke instru-
mentalisieren, um gerade die Hilflosigkeit des Staa-
tes zu demonstrieren, der eben auch mit einer sol-
chen MalRnahme ihn nicht an seinem Tun hindern
kann. Weil die Geeignetheit der Mallnahme eher ge-
ring ist, begegnet sie auch unter Verhaltnismafig-
keitsgesichtspunkten Bedenken.

Hinzu kommt, dass die Vorschriften des Artikels 32a
Eingriffe in das Wohnungsgrundrecht nicht konse-
quent genug ausschlieBen. Ich habe dazu in meiner
schriftlichen Stellungnahme einiges ausgefiihrt. Eine
Grundrechtsschranke, die den Einsatz in Wohnun-
gen erlauben wirde, gibt es nicht.

Letzten Endes erlaubt die EAU die langfristige Erhe-
bung eines Bewegungsprofils, ohne dass von den
Betroffenen jemals strafwirdiges Verhalten verwirk-
licht wurde oder zu erwarten ist; denn die Vorschrift
ist eben nicht angebunden an die Gefahr der Bege-
hung von Straftaten, anders als die entsprechende
Regelung im Bundeskriminalamtsgesetz.

Ein Problem besteht auch mit Blick auf die hohen
Anforderungen, die das Bundesrecht an den Einsatz
einer EAU im Rahmen der Fiihrungsaufsicht stellt.
Diese Anforderungen kdnnen ganz einfach unterlau-
fen werden. Denken wir zum Beispiel an den Sexu-
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alstraftater, bei dem die Gerichte diese Maflnahme
gerade nicht angeordnet haben. Hier kénnte man
nach Artikel 32a ohne Weiteres die Frage der weite-
ren Gefahrlichkeit wegen niedrigschwelligerer Taten
bejahen und damit doch zu einer EAU kommen.

Der dritte Punkt betrifft den Praventivgewahrsam.
Ich sehe hier gleich in mehrfacher Hinsicht das Frei-
heitsgrundrecht verletzt.

Erstens erlaubt Artikel 17 mittelbar eine Freiheitsent-
ziehung auch aufgrund einer lediglich "drohenden
Gefahr", namlich dann, wenn der Praventivgewahr-
sam der Durchsetzung einer MaRnahme nach Arti-
kel 16 — Aufenthaltsgebote und -verbote und Kon-
taktverbote — oder Artikel 32a dient. Jetzt kdnnte
man naturlich argumentieren: Der Umstand, dass
sich eine Person diesen MalRnahmen widersetzt, be-
grindet gerade die besondere Gefahrlichkeit und
damit den Praventivgewahrsam. — Aber, mit Verlaub,
das erscheint mir verquer; denn im Gefahrenvorfeld
besteht eben gerade das hohe Risiko einer Fehl-
prognose. Aus der Sicht des Betroffenen wird er zu
Unrecht einer Mallnahme nach Artikel 32a ausge-
setzt. Er sagt dann: Nein, die Fulfessel nehme ich
nicht. — Und prompt wandert er in den Praventivge-
wahrsam, um das durchzusetzen, wobei es schon
von Grund auf fragwurdig ist, wie Uberhaupt im Pra-
ventivgewahrsam eine solche MaRnahme durchge-
setzt werden konnen soll; denn er befindet sich ja im
Gewahrsam, wo er eine Ful¥fessel Uberhaupt nicht
braucht. Auf der Grundlage lediglich "drohender Ge-
fahren" ist meines Erachtens ein Praventivgewahr-
sam verfassungsrechtlich ausgeschlossen.

Zweitens. Auch soweit der Praventivgewahrsam bei
Bestehen einer einfachen, konkreten Gefahr ange-
ordnet werden koénnen soll, genugt diese Schwelle
nicht den VerhaltnismaRigkeitsanforderungen. Bis-
lang ist, ganz im Einklang mit der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte,
eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fur ein straf-
oder ordnungsrechtlich geschiitztes Rechtsgut erfor-
derlich. Diese beiden Einschrankungen — die zeitli-
che, namlich das unmittelbare Bevorstehen, und die
inhaltliche, namlich die Qualifizierung des Rechtsgut
gefahrdenden Tuns in Gestalt einer Straftat oder in
der Auslegung des Bundesverfassungsgerichts, der
deutschen Gerichte, einer Ordnungswidrigkeit — stel-
len gerade eine Engflhrung dar, die hier nicht mehr
vorhanden ist. Zugespitzt konnte auf der Grundlage
des Artikels 32a kunftig, wer zum Beispiel unmafig
Alkohol konsumiert und dadurch seine eigene Ge-
sundheit beschadigt, in Praventivgewahrsam ge-
nommen werden. Die Voraussetzungen dafir wir-
den vorliegen. Oder derjenige, von dem eine

fahrlassige, also nicht strafbare Sachbeschadigung
an Gutern ausgeht, wie es Artikel 11 Absatz 3 for-
muliert, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen In-
teresse — was immer das sein soll — liegt, kdnnte
auch in Praventivgewahrsam genommen werden.
Ich finde, das geht zu weit.

Drittens. Der Praventivgewahrsam ist seiner Natur
nach kurzzeitig angelegt. Die Ausdehnung auf eine
beliebig oft verlangerbare dreimonatige Dauer ohne
jegliche erhdhte materielle und verfahrensrechtliche
Anforderungen verstdt meines Erachtens eindeutig
gegen Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 des Grundgesetzes.
Sie mussen das nur mal mit den anderen praventiv
wirkenden freiheitsentziehenden Malnahmen der
Malregeln der Besserung und Sicherung verglei-
chen. Da hat das Bundesverfassungsgericht gerade
in den letzten Jahren die Anforderungen immer
hdher geschraubt. Vergegenwartigen Sie sich, was
vorausgehen muss, damit jemand in einem psychia-
trischen Krankenhaus oder in der Sicherungsver-
wahrung untergebracht werden kann: bereits began-
gene Straftaten, ein aufwendiges gerichtliches
Verfahren vor einer groRen Strafkammer mit forensi-
schen Gutachten und dergleichen. All das ist hier fur
den Praventivgewahrsam Uberhaupt nicht vorgese-
hen.

Zusammenfassend geht der Gesetzentwurf trotz ei-
niger nachvollziehbarer Anliegen in zentralen Punk-
ten Gber den Rahmen des verfassungsrechtlich Zu-
I&ssigen hinaus. Die Entwurfsbegriindung Iasst
dabei die rechtstatséchliche Relevanz der Anderun-
gen nicht deutlich werden. Ich fande es wiinschens-
wert und eigentlich auch erforderlich, dass (ber-
haupt mal die Sachverhalte konkret benannt
werden, die zu solchen Anderungen Anlass geben.
Da bleibt der Gesetzentwurf sehr im Unklaren.

Soweit die Polizeibehérden im Gefahrenvorfeld tber
ein gewisses Informationsdefizit verfugen — der Ge-
setzentwurf geht offenbar davon aus; ich kann das
nicht beurteilen, sondern das kénnen nattrlich nur
die Polizisten —, wiirde es nach meinem Daflirhalten
zunachst einmal naheliegen, auf der operativen
Ebene flir einen besseren Datenaustausch zwischen
der Polizei und den Nachrichtendiensten zu sorgen,
deren Aufgabe es ja gerade ist, im Gefahrenvorfeld
tatig zu werden. — Ich bedanke mich.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Vielen
Dank, Dr. Loffelmann. — Bevor wir weitermachen,
mochte ich noch gern die Vertreter des Bundes
Deutscher Kriminalbeamter begrif3en, insbesondere
den Landesvorsitzenden, Herrn Krieger. Herzlich
willkommen! Ich begrifle auch die Vertreter der
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Staatsregierung und den Landespolizeiprasidenten,
Prof. Schmidbauer. — Dann fahren wir mit dem Bei-
trag von Prof. Lindner fort. Bitte, Prof. Lindner.

SV Prof. Dr. Josef Franz Lindner (Universitat
Augsburg): Ich bedanke mich zunachst einmal, hier
Stellung nehmen zu durfen, und verweise vorab, um
die Redezeit von funf bis sieben Minuten einzuhal-
ten, auf meine Stellungnahme. Ich werde nicht alles
wiederholen und kann auch leider nicht auf alles ein-
gehen, was vor allen Dingen Herr Dr. Loéffelmann
vorgebracht hat. Aber ich will versuchen, mich kurz
zu fassen.

Das Ergebnis einer Beurteilung des Gesetzentwur-
fes aus rechtswissenschaftlicher, verfassungsrechtli-
cher Sicht ist nach meinem Dafirhalten, dass sich
der Gesetzentwurf zwar auf ein allerdings nur zum
Teil neues Terrain vorwagt, insgesamt jedoch die
verfassungsrechtlichen Grenzen nicht Uberschreitet.
Insgesamt ist der Entwurf aus meiner Sicht, auch
wenn er in manchen Bereichen durchaus weit zu
gehen scheint, verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Im Gegenteil, schaut man sich den Gesetz-
entwurf ndher an, lassen sich durchaus sogar einige
rechtsstaatliche Fortschritte erkennen. Ich werde
dazu bei den einzelnen Punkten noch etwas sagen.

Insgesamt — Herr Mdstl hat das angesprochen — ver-
langen die grundrechtlichen Schutzpflichten, ver-
langt der Artikel 99 vom Gesetzgeber, dass er auf
neuartige Gefahrdungslagen fiir Rechtsglter rea-
giert, und das tut der Gesetzgeber mit diesem Ge-
setzentwurf in aus meiner Sicht verfassungsrechtlich
vertretbarer Hinsicht. Man koénnte sich sogar die
Frage stellen, ob der Gesetzgeber nicht sogar ver-
fassungsrechtlich verpflichtet ist, mit neuen oder
weitergehenden Befugnisnormen auf veranderte Si-
cherheitsszenarien zu reagieren. — Das sei voraus-
geschickt.

Zunachst zur "drohenden Gefahr": Der Begriff mag
sprachlich missglickt sein oder nicht; aus meiner
Sicht ist er nicht missgluckt. Wir sind aber hier im
Landtag und nicht in einem sprachtheoretischen
Oberseminar. Deswegen wirde ich hier auf die
sprachliche Dimension nicht naher eingehen. Es
handelt sich ja auch um eine Definition, die der Ge-
setzgeber mit dem Sinnbild der "drohenden Gefahr"
hier verwendet, die er naher konkretisiert. Der Be-
griff der "drohenden Gefahr" ist ja nicht ein Begriff,
aus dem dann geschdpft werden kénnte, sondern er
wird gewissermallen mehrfach flankiert: Es muss
eine hinreichende Tatsachenbasis aufgrund individu-
ellen Verhaltens oder Vorbereitungshandlungen vor-
liegen; die missen eine zumindest gewisse Wahr-
scheinlichkeit nahelegen, dass es zu einer

Bedrohung hochrangiger Rechtsgiter kommt; drit-
tens durch die Modalitdt von Gewalttaten. Durch
diese drei Bereiche wird der Begriff der "drohenden
Gefahr" flankiert. Sie lassen aus meiner Sicht die
sprachlichen und letztlich auch die dogmatischen
Bedenken zurticktreten.

Ich méchte das noch mal aufgreifen, was der Kolle-
ge Mdostl gesagt hat: Aus meiner Sicht ist der Begriff
der "drohenden Gefahr" auch nicht wirklich etwas
Neues. Die Sachverhalte, die man darunter fasst,
kann man zumindest nach einer Dogmatik, die das
Polizeirecht lange beherrscht hat, auch unter dem
Begriff der "konkreten Gefahr" fassen. Dass der Ge-
setzgeber jetzt hier aus dem weiten Bereich der
"konkreten Gefahr" einen zeitlich etwas vorverlager-
ten Bereich herausgeschnitten und eigens rechtlich
normiert und eingehegt hat, ist meines Erachtens
nicht nur verfassungsrechtlich unproblematisch, son-
dern im Hinblick auf die Weiterentwicklung durchaus
auch ein rechtsstaatlicher Fortschritt.

Zum Kontaktverbot, Aufenthaltsverbot und -gebot:
Diese MalRnahmen kommen bisher schon aufgrund
der polizeirechtlichen Generalklausel in Betracht.
Dass der Gesetzgeber hier klare Regelungen in Ge-
stalt einer Standardbefugnis schafft, ist meines
Erachtens nicht zu beanstanden, sondern ebenfalls
im Grunde eine rechtsstaatlich erfreuliche Konkreti-
sierung dessen, was bisher schon passiert.

Einen Punkt méchte ich aufgreifen, von dem heute
in der "SZ" zu lesen war und den auch Herr Dr. L6f-
felmann vorgetragen hat: dass diese MalRnahmen
des Kontaktverbots und Aufenthaltsverbots auch
gegen Nichtstorer verhangt werden kénnen. Wenn
man das vom reinen Gesetzeswortlaut her ansieht,
ist das mdglicherweise ein Punkt, weil die Stérervor-
schriften vielleicht nicht direkt dazu passen méchten.
Allerdings besteht aus meiner Sicht schon im Hin-
blick auf den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und zu-
mindest in einer verfassungskonformen Auslegung
Uberhaupt kein Zweifel daran, dass man den Arti-
kel 10, die Storervorschriften, hier analog anwendet
und sagt: Nichtstérer oder nicht beteiligte Personen
kénnen eben nur als Ultima Ratio in Anspruch ge-
nommen werden. Aber ein verfassungsrechtliches
Problem sehe ich in der Formulierung deswegen
nicht.

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung stéf3t aus
meiner Sicht nicht auf verfassungsrechtliche Beden-
ken. Auch hier sind hochrangige Rechtsglter tan-
giert. Die Schutzpflicht des Staates gebietet auch,
Uber neue Malnahmen nachzudenken, wobei die
EAU ja so neu nicht ist; das Strafrecht kennt sie ja
schon. Wir haben einen Richtervorbehalt und eine
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zeitliche Begrenzung. Ob das polizeitaktisch etwas
bringt, kann ich nicht beurteilen; ich bin kein Polizei-
praktiker. Selbst wenn das nichts bringen sollte,
ware das noch keine Frage der Verfassungsmafig-
keit, sondern allenfalls eine der Zweckmafigkeit.

Zum Praventivgewahrsam: Die Ausweitung in inhalt-
licher Sicht ist auch insofern nicht zu beanstanden,
als es hier wieder um hdchstrangige Rechtsguter
geht.

Vielleicht darf ich mir erlauben, einen Punkt heraus-
zugreifen, den ich etwas kritischer sehe, aber bei
dem ich noch keine Verfassungswidrigkeit annehme;
das ist der letzte Punkt, den ich behandle: Das ist
das Problem der — verzeihen Sie bitte den Ausdruck
— zeitlichen Obergrenze, die jetzt nicht mehr vorhan-
den ist in dem Sinn, dass der Praventivgewahrsam
jeweils um drei Monate verlangert werden kann. Hier
ware zu Uberlegen, ob man ab einer gewissen Hau-
figkeit der Wiederholungen oder ab einer gewissen
Dauer des Gewahrsams, beispielsweise, wenn der
Praventivgewahrsam dber sechs Monate dauert
oder mehrfach angeordnet wird, Uber eine zusatzli-
che verfahrensrechtliche Flankierung nachdenkt, die
in verschiedener Weise denkbar ware: etwa bei
einer mehrfachen Wiederholung der Anordnung in
Form einer Bestatigung des Antrags durch das In-
nenministerium oder in Form einer wie auch immer
gearteten Berichtspflicht. Es ware zu Uberlegen, ob
man das verfahrensrechtlich flankiert. Aber auch
ohne diese Flankierung habe ich angesichts des
Richtervorbehalts, des stets geltenden Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes und der inmitten stehenden
Rechtsglter keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken. — Damit ware ich am Ende meiner Stellungnah-
me.

SVe Barbara Stockinger (Bayerischer Richterver-
ein e. V., Munchen): Zunachst méchte ich mich auch
im Namen des Bayerischen Richtervereins bedan-
ken, dass wir hier unseren Standpunkt vortragen
durfen. Ich will meine Ausflihrungen auf die elektro-
nische Aufenthaltsiberwachung und den Gewahr-
sam beschranken, weil wir mit diesen Aspekten am
meisten zu tun haben werden.

Die elektronische Aufenthaltstiiberwachung, die kinf-
tig moglicherweise auch bei nur "drohender Gefahr"
mdglich sein soll, ist nach der Entwurfsbegriindung
die Regelung vorgesehen, um eine Dauerliberwa-
chung von besonders gefahrlichen Personen ge-
wahrleisten zu kénnen. Wir haben in der Strafpro-
zessordnung bereits die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung, die sehr streng geregelt
ist. Der jetzige Entwurf geht im Polizeirecht weit da-

riber hinaus. Hier bestehen tatsachlich die Beden-
ken, die der Herr Dr. Loffelmann schon geaulert
hat: Kann ich, darf ich damit die Mallhahmen unter-
laufen, die mir die Strafprozessordnung in Bezug auf
einen bereits verurteilten und weiter Gberwachungs-
bedurftigen Straftater zur Verfligung stellt, indem ich
dann, wenn ich es uber die StPO nicht schaffe, es
Uber das Polizeirecht anordne? In der Strafprozess-
ordnung reicht es eben nicht aus, dass eine "dro-
hende Gefahr" ausgeht, sondern in der Strafpro-
zessordnung ist ganz klar geregelt, dass die zur
Abwehr einer erheblichen gegenwartigen Gefahr fir
Leib oder Leben oder zur Verfolgung einer schweren
Straftat gewonnenen Erkenntnisse verwendet wer-
den dirfen. Meines Erachtens hilft dann auch der
Richtervorbehalt, der mit ins Gesetz gekommen ist,
nicht weiter.

Zur Verwertung der erhobenen Daten: Nach dem
Grundsatz in der Strafprozessordnung, dass die er-
hobenen Daten nur zu dem Zweck verwertet werden
durfen, zu dem sie erhoben wurden, erlaubt der
§ 463a der Strafprozessordnung eine Verwertung
der erhobenen Daten nur zur Feststellung, Ahndung
oder zur Ergreifung von Mallhahmen wegen eines
VerstolRes gegen die Gebots- und Verbotszonen, die
ganz strikt nach der Strafprozessordnung festgelegt
werden durfen, oder wegen eines Verstol3es gegen
die Weisung zur elektronischen Aufenthaltsiiberwa-
chung. Nur unter ganz strengen, eng begrenzten
Voraussetzungen dirfen die Daten weiterverwendet
werden, eben zur Abwehr einer erheblichen gegen-
wartigen Gefahr fir Leib oder Leben oder zur Verfol-
gung einer schweren Straftat.

Das passiert dann zunachst auch nur automatisiert;
denn zur Einhaltung der Zweckbindung der Daten-
verwendung bestimmt § 463, dass die Verarbeitung
der erhobenen Daten automatisiert zu erfolgen hat.
Eine unbefugte Verwendung der Daten wird dadurch
verhindert, dass die Uberwachungsstellen der Lan-
der auf die erhobenen Daten grundsatzlich nicht zu-
greifen kdnnen, sondern erst, wenn automatisch die
Ereignismeldung generiert ist. Auf diese Weise ist
bei den verurteilten Straftatern gewahrleistet, dass
eine Echtzeitiberwachung nur bei einer Ereignis-
meldung moglich ist. Mit dem Gesetzentwurf soll
durch eine Anderung des PAG kiinftig zulassig sein,
erhobene und gespeicherte Daten des Betroffenen
Uber seinen Aufenthalt, soweit "dies zur Erfiillung
des Uberwachungszwecks erforderlich ist", zu
einem Bewegungsbild zu verbinden. Im Ubrigen ist
nach dem Gesetzentwurf auch die sonstige Verwen-
dung der Daten durch Polizeidienststellen zu dem
Zweck, zu dem sie erhoben wurden, sowie zur Ab-
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wehr einer "drohenden Gefahr" fir erhebliche
Rechtsguter zulassig.

Diese Diskrepanz zwischen Strafprozessordnung,
dem Umgang mit einem verurteilten Straftater und
einer Person, von der eine "drohende Gefahr" aus-
geht, die nicht einmal eine Straftat oder eine Ord-
nungswidrigkeit betreffen wirde, sehen wir als so er-
heblich an, dass wir meinen, dass es nicht
angeordnet werden kann. Bei einer elektronischen
Aufenthaltsiberwachung handelt es sich um einen
massiven Eingriff in die personliche Freiheit und das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, die
deshalb nur angeordnet werden sollte, wenn jemand
tatsachlich wegen einer Straftat rechtskraftig verur-
teilt ist oder zumindest einer Straftat hinreichend
verdachtig ist und nicht nur eine Gefahr fir die of-
fentliche Sicherheit und Ordnung.

Was den Gewahrsam angeht, sieht es der Baye-
rische Richterverein in der aktuellen Verfassung als
anerkennenswert an, dass die "drohende Gefahr"
unmittelbar fir den Gewahrsam nicht mehr aus-
reicht. Aber der Bayerische Richterverein sieht ein
Problem darin — Herr Dr. Léffelmann hat das bereits
angesprochen —, dass Uber die Nummern 4 und 5
auch eine "drohende Gefahr" fir einen Praventivge-
wahrsam ausreichen soll, namlich, um andere Maf-
nahmen, denen im Fall der betroffenen Person nicht
nachgekommen worden ist, durchsetzen zu kénnen.
Konventionsrechtlich, nach der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte,
kenne ich es so, dass der Praventivgewahrsam nur
zur Verhinderung von Straftaten zulassig ist: dann,
wenn die Straftat hinreichend bestimmt ist und der
Betroffene sich unwillig gezeigt hat, sie zu unterlas-
sen.

Ein grofRes Problem in der Praxis kann und wird auf-
treten — daruber habe ich mich mit vielen Kollegen
unterhalten —, wenn man tatsachlich zu dem Ergeb-
nis kommt, dass eine Gefahr so verdeutlicht ist,
dass eine Person in Gewahrsam genommen werden
soll, dass die Hochstfrist gemaly Artikel 20 Num-
mer 3 PAG von zwei Wochen gestrichen und aufge-
hoben werden soll und nunmehr durch eine Dreimo-
natsfrist ersetzt werden soll. Allerdings kann diese
Dreimonatsfrist jeweils fur drei weitere drei Monate
verlangert werden. Im Endeffekt lauft es also doch
wieder auf einen zeitlich unbegrenzten praventivpoli-
zeilichen Gewahrsam hinaus. Im Gesetzentwurf ist
in der Begriindung dafir insbesondere die Terrorge-
fahr genannt. Gerade bei der Terrorgefahr ergibt
sich das Problem, dass die Person in Gewahrsam
genommen wurde und ein Richter im Uberpriifungs-
fall spatestens nach drei Monaten feststellen konnen
soll, ob tatsachlich diese Gefahr nun beseitigt ist.

Wie will ein Richter feststellen, dass eine Gefahr von
einer Person, die radikalisiert ist, nun nicht mehr
ausgeht? Wie will ein Richter feststellen, dass dann,
wenn jemand mehrere Monate im Gefangnis in Pra-
ventivgewahrsam war und deshalb keine weiteren
Taten unternehmen konnte, die Gefahr, die einmal
festgestellt wurde, nun nicht mehr fortbesteht? Darin
besteht ein grof3es Problem. Es wird auch schwierig,
es Uber die VerhaltnismaRigkeit zu begrenzen.

Im Strafrecht ist Haft unter ganz schwierigen Vor-
aussetzungen moglich. Wir brauchen nicht nur einen
hinreichenden Tatverdacht fir einen Haftbefehl; wir
brauchen einen dringenden Tatverdacht fir einen
Haftbefehl. Wir haben Straftaten. Wir brauchen
einen Fluchtgrund. Und es gibt in der StPO die Vor-
schriften, dass die Haft spatestens nach sechs Mo-
naten vom Oberlandesgericht Uberprift wird. All
diese Voraussetzungen sehe ich hier beim Praven-
tivgewahrsam nicht, sodass wir hier die Verfas-
sungsmaRigkeit nicht so ohne Weiteres sehen. Man
wird es sicher verfassungsmaflig auslegen kdnnen
und missen. Nur: Der Richter soll’'s dann richten.
Der Gesetzentwurf gibt aber dem Richter sehr wenig
Konkretes dafir an die Hand. Es gibt unbestimmte
Formulierungen; die Eingriffsgrundlagen sind nicht
klar; sodass ich mir hier fir uns Richter einen Ge-
setzentwurf wiinsche, bei dem wir wirklich wissen,
was der Gesetzgeber will und wann er das will. —
Danke.

SV Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer,
Munchen): Diese Anhoérung ist insofern etwas Be-
sonderes, als sie von dem Ublichen Schema, jeden-
falls soweit ich solche Anhdérungen kenne, erheblich
abweicht. Ich habe bisher solche Anhérungen erlebt,
in denen die Praktiker — ich sage es mal so — fur
"draufschlagen” sind, und die Professoren kommen
dann und machen alle mdglichen Bedenken geltend.
Hier ist es umgekehrt. Das ist merkwirdig, sollte
Ihnen aber auch zu denken geben. Ich habe viel-
leicht insofern ein Alleinstellungsmerkmal, als ich
beruflich mit einigen solchen Fallen zu tun hatte, wo
etwas Ahnliches geschehen ist, was jetzt nach dem
PAG geschehen soll. Ich beziehe mich auf diese be-
rihmten Aufenthaltsgebote, die ich in meinem Text
"Verbannung" genannt habe. Das ist ndmlich viel an-
schaulicher. Bei "Aufenthaltsgebote" versteht kein
Mensch, was gemeint ist; aber bei "Verbannung"
weild es jeder. Ich habe in meinem Text versucht,
Ihnen zu berichten, wie das in der Praxis lauft. Ich
bin fir die Anwaltskammer hier. Der Anwalt ist auf
der Welt, um die Rechte des Birgers in rechtsférmi-
gen Verfahren zu wahren. Das ist mein Blickwinkel.
Ich bitte, das, was ich hier sage, so zu wurdigen.
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Als Erstes fallt mir eine grof3e Diskrepanz auf zwi-
schen der Argumentation, warum dieses Gesetz un-
bedingt nétig ist, und dem, was drin steht. Wir haben
jetzt viele Beispiele und Griinde gehdrt, warum das
Gesetz nétig ist. Es wird abgestellt auf Terrorismus,
islamistischen Extremismus und auf den Fall hier in
Minchen mit dem Amoklaufer. Man muss sich aber
daruber klar sein — das gehort zur Ehrlichkeit —, dass
das Gesetz viel weiter geht. Das Wort "Terrorismus"
fallt in dem PAG-Entwurf Gberhaupt nicht. Es betrifft
den ganz normalen Alltagsstorer. Der Herr Meier
kann davon betroffen sein. Er muss deswegen kein
Extremist oder Islamist sein. Dieser Aspekt ist wich-
tig, wenn man dariber redet.

Ich will mich auf zwei Punkte beschranken. Das eine
sind die sogenannten Aufenthaltsgebote bzw. -ver-
bote. Ich sage "Verbannung", soweit es sich um Ge-
bote handelt. Da habe ich lhnen in meinem Text eini-
ge Faélle referiert. Darin kann man etwas
Besonderes erkennen, namlich, dass sich auch die
Experten jahrelang Uber einzelne Kriterien, die eine
Gefahrdung ausmachen, gestritten haben. Das
heil’t, da sind Leute verpflichtet worden, ihre Familie
und ihren Beruf zu verlassen und irgendwo an der
tschechischen Grenze Wohnsitz zu nehmen. Die Fa-
milien sind zerbrochen, der Beruf war naturlich weg.
Die Gerichte und die Behdrden haben sich sieben
Jahre lang gestritten, ob diese Person nun fir eine
terroristische, islamistische oder terroraffine Vereini-
gung tatig ist oder nicht. Auch das war alles unklar.
Es gab Gutachten Uber Gutachten des Verfassungs-
schutzes und aller méglichen Sicherheitsbehérden.
Am Ende hat das Bundesverwaltungsgericht gesagt:
Nein, es handelt sich zwar um eine islamistische
Vereinigung, der diese Person angehdrt oder ihr zu-
gearbeitet hat, aber sie war eigentlich friedlich. — Da
hat man sich mit den einzelnen Praktiken dieses
Vereins beschaftigen missen. Man hat gefragt: Was
machen Sie? Welche religidsen Prinzipien haben
Sie? Wie Uben Sie diese aus? Wie spielt sich das
ab, was wir Gottesdienst nennen wirden? Das ging
tief in die religidsen Riten dieses Klubs hinein. Am
Ende hat man nach sieben Jahren gesagt: Nein, das
ist ein harmloser Klub. — Das zeigt, wie schwammig
die anscheinend so klaren Kriterien sind, mit denen
wir es hier zu tun haben. Das war eine Vorschrift, die
es auch jetzt noch im Aufenthaltsgesetz gibt. Diese
ist ganz ahnlich aufgebaut wie das, was Sie hier ma-
chen wollen. Bedenken Sie das.

Es ist Uber den Richtervorbehalt in Artikel 16 bei der
Aufenthaltsbestimmung gesprochen worden. Ich bin
der Meinung, dass das sein muss, weil es den Arti-
kel 17 gibt. Der Artikel 17 setzt, wenn eine Person
die Aufenthaltsbestimmung verletzt, als Ungehor-

samsfolge fest, dass diese Person in Gewahrsam
genommen werden kann. Dann ist zwar ein Richter
tatig, aber dieser prift aufgrund des Gesetzestextes
nur, ob der Mann oder die Frau ungehorsam gewe-
sen ist oder nicht. Er prift nicht mehr, ob das recht-
maRig war. Das heil’t, die Polizei setzt durch ihre
Gebote und Verbote in Artikel 16 eigenverantwortlich
die Voraussetzung dafir, dass der Richter spater bei
Verletzung dieser Auflagen Haft anordnet. Das ist
meiner Ansicht nach nicht zumutbar. Das ist nicht in
Ordnung, weil es die Entscheidung Uber eine Frei-
heitsentziehung — darum geht es letztlich in Arti-
kel 17 unstrittig — letztlich vom Richter wegnimmt
und auf die Polizei verlagert. Die Problematik, dass
auch eine Freiheitsbeschrankung, wie sie zum Bei-
spiel eine solche Verbannung darstellt, eine Frei-
heitsentziehung sein kann, ist schon 1996 vom
Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte ab-
gehandelt worden. Der Kollege Loéffelmann hat das
in seiner Stellungnahme erwahnt. Da miissen, wenn
es sehr eng ist, bestimmte formale Garantien einge-
baut sein. Ansonsten verstof3t das gegen die Men-
schenrechte. Diese formalen Garantien fehlen hier.

Wenn man daruber redet, muss man sich immer vor
Augen flhren, dass es sich hier um Menschen han-
delt, denen keine strafbare Tat zur Last gelegt wird.
Diese Menschen kdnnen eine vollig weille Weste
haben. Trotzdem sollen sie womdglich auf unbe-
stimmte Zeit — wir haben es ja gehdrt — eingesperrt
werden. Es geht nur um eine Gefahr, nicht um greif-
bare Dinge. Das Problem ist auch hier, dass die aus
meiner Sicht konkrete Gefahr besteht, dass man auf
Gesinnung abstellt, weil man nichts Greifbares hat.
Man weifl3, dass der Mensch irgendeinem Klub an-
gehort und dass der Klub irgendwelche fanatische
religidse Theorien verfolgt. Das ist letztlich Gesin-
nung, zum Beispiel Religionsauslbung. Daraus wer-
den dann bestimmte sehr einschneidende Folgerun-
gen abgeleitet, ndmlich dass der Betreffende auf
unbestimmte Zeit in Haft kommt. Das kann von den
Sicherheitsorganen mal so und mal so gewertet wer-
den. In diesem Zusammenhang wird immer gesagt,
wir mussten verhindern, dass zum Beispiel Leute
zum Training nach Syrien fahren, dann zurickkom-
men und eine Gefahr darstellen. Das ist alles in Ord-
nung, aber das ist geregelt. Es gibt eine neue Vor-
schrift im Strafgesetzbuch, den § 89a. Dort wird
genau das unter Strafe gestellt. Wenn dieser
Mensch zurickkommt, und das ist bekannt, wird er
auf der Stelle festgenommen und in Untersuchungs-
haft genommen. Es gibt die Vorschrift zur Vorberei-
tung von Straftaten, die eine Vorbereitung von Straf-
taten noch vor der Versuchsphase bestraft. Das
heil’t, das Strafrecht hat sich modernisiert und die-
sen modernen Bedrohungen angepasst. Wenn man
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zusatzlich noch etwas machen will, kommt man in
den Bereich des Unwagbaren, des Unbestimmten,
der Gesinnung, der Religionsaustibung und ahnli-
cher Dinge. Da ware ich sehr vorsichtig.

Ich habe einen weiteren Punkt. In einem Rechts-
staat muss die rote Linie fir den Birger klar sein. Er
muss wissen: Wenn ich diese Linie Uberschreite,
dann laufe ich Gefahr, dass ich zum Beispiel einge-
sperrt werde. Diese rote Linie gibt es hier nicht.
Diese rote Linie ist nicht definiert. Das kann der Ver-
fassungsschutz so sehen, die Polizeibehérde so,
und der Blrger sieht es anders. Es gibt keinen klar
umrissenen Tatbestand. Das gilt genauso fur die
Strafe oder in diesem Fall fir die Haft. In einem
Rechtsstaat muss der Birger wissen: Wenn ich
etwas tue, laufe ich Gefahr, mindestens so und so
lange und hdéchstens so und so lange eingesperrt zu
werden. Auch das fehlt hier. Der Birger weill es
nicht. Das kénnen 14 Tage sein, das kdnnen drei
Monate sein, das kdnnen auch zwei Jahre sein. Das
ist in einem Rechtsstaat unzumutbar.

Ich komme zu einem weiteren Punkt. Darauf hat die
Kollegin aus der Richterschaft ganz zutreffend hin-
gewiesen, weil wir wissen, wie so etwas in der Ver-
handlung lauft. Da wird ein Delinquent vorgefihrt.
Der Richter sagt: Sie sollen gefahrlich sein, ich habe
hier ein Gutachten. Sperrt ihn ein. — Nach drei Mo-
naten wird er wieder vorgefihrt. Dann sagt der Rich-
ter: Sie sind immer noch gefahrlich. — Was soll denn
der Delinquent machen? Wie stellt man sich vor,
dass er seine Ungefahrlichkeit unter Beweis stellt?
Das ist unmoglich. Dazu kommt ein weiterer gravier-
ender Nachteil. Jeder Verdachtige, der in Haft
kommt, bekommt in dem Moment, in dem der Haft-
befehl gegen ihn ergeht, einen Pflichtverteidiger.
Dieser kann sich darum kimmern, dass wenigstens
das, was an Beweisen beschafft werden kann, be-
schafft wird und dem Richter bei der Haftpriifung
vorgelegt wird. Nichts davon steht in lhrem Gesetz.
Das heillt, der Mensch sitzt alleingelassen in Haft
und muss zusehen, wie er den Richter aufgrund sei-
ner blauen oder in diesem Fall wahrscheinlich Gber-
wiegend braunen Augen Uberzeugt, dass er eigent-
lich ein unschuldiger, harmloser Kerl ist. Sie bringen
den Burger in eine aussichtslose Lage. Das ist ein
Punkt, der meiner Ansicht nach ins Auge springt. Ich
kann unter diesem Gesichtspunkt nur davor warnen,
so etwas Gesetz werden zu lassen. Falls es doch
Gesetz wird, hoffe ich, dass es lhnen irgendwann
um die Ohren fliegt.

SV Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Julius-Ma-
ximilians-Universitat Wrzburg): Es ist schwer, sich
als Letzter zu positionieren, nachdem man schon
viel gehort hat. Aber das, was ich gerade miterlebt

und mitgehdrt habe, gibt mir vielleicht die Gelegen-
heit, eine gewisse Gegenposition aufzubauen. Man
hat ein bisschen den Eindruck, die Vorwirfe, die hier
dem Gesetzgeber gemacht werden, lauteten, er
habe sich ungeféahr Kafkas Prozess als Leitmotiv ge-
nommen. Deswegen kdénne man als Blrger Uber-
haupt nicht mehr wissen, was auf einen zukommt.

Die ersten publizistischen Stellungnahmen in den
Medien zu dem hier vorgelegten Gesetzentwurf, da-
mals noch zum Regierungsentwurf, lauteten: Ab
jetzt ist Guantanamo in Bayern mdglich. — Ilch mdch-
te zeigen, dass das mitnichten der Fall ist. Dieses
Bild sollte man dringend korrigieren, dass der Staat
nichts anderes machen wiirde, als Unschuldige ver-
folgen zu wollen. Ich mdchte vor diesem Hintergrund
zunachst relativ kurz einige allgemeine Aussagen
treffen und mich dann auf drei Punkte konzentrieren,
namlich auf die Problematik des Begriffs der "droh-
enden Gefahr", zum Thema "Elektronische Aufent-
haltsiberwachung" und hier insbesondere zu der
Frage, ob die Méglichkeit der Anordnung einer EAU
tatsachlich eine Gefahr fur die Menschenwurde dar-
stellen wirde, sowie letzten Endes auf die Frage
des Gewahrsams und ob dabei nicht die Gefahr be-
steht, es mit einer Art Gesinnungsgewahrsam zu tun
zu haben, wo nicht mehr in irgendeiner Weise an
bestimmte Gegebenheiten, sondern nur noch an in-
nere Uberzeugungen angekniipft wird.

Ich bin in der Tat der Auffassung, dass wir es mit
einem aktuellen, mutigen Gesetzentwurf zu tun
haben. Ich habe vor einigen Wochen — Kollege
M©ostl war auch dabei — in Berlin im Rahmen der An-
hérung zur Novelle zum BKA-Gesetz gesagt, es
handle sich um einen Akt experimenteller Gesetzge-
bung. Ich glaube, das trifft hier noch viel mehr zu;
denn Sie haben hier als Gesetzgeber den Weg ge-
wahlt, dass Sie die Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht etwa sklavisch 1 : 1 in einem Akt
von bloRem Vollzugsgehorsam umgesetzt haben,
sondern Sie sind tatsachlich innovativ weitergegan-
gen und haben hier die Mdglichkeit, die das Bundes-
verfassungsgericht aufgezeigt hat, genutzt und um-
gesetzt und haben das aus dem engen Bereich, den
das Bundesverfassungsgericht im BKA-Urteil ge-
setzt hat, losgelost und damit neue begriffliche und
dogmatische Klarheiten im Polizeirecht geschaffen.
Ich glaube, das entspricht der Tatsache, dass Bay-
ern ein selbstbewusstes Mitglied einer foderalen Fa-
milie ist und hier Vorreiter fur eine Prazisierung im
Polizeirecht sein kann. Vor diesem Hintergrund ist
das, was wir in der jetzigen Regelung zur Drohnen-
gefahr haben, zum einen die Ubernahme dessen,
was wir schon in der Vergangenheit immer dogma-
tisch herausgearbeitet hatten, namlich die Moglich-
keit, Gefahrerforschungseingriffe zu treffen, bei
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denen man sich vorher immer uberlegt hat, wie man
diese unter Umstanden anders normativ abstitzen
kénnte. Hier haben wir jetzt eine ausdriickliche Re-
gelung.

Auch auf den nachsten Punkt ist hingewiesen wor-
den. Es geht um die Frage, ob jenseits der Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts tatsachlich Ein-
griffe in Kausalverldufe mdglich sind oder ob es nur
die Gefahrerforschungseingriffe sind. Auch hier hat
Kollege Md&stl vollig zu Recht gesagt: Das ist recht-
fertigungsbedurftig, aber das ist im Einzelfall auch
rechtfertigungsfahig, wenn man nicht bis zum Um-
schlagen in die konkrete Gefahrensituation warten
mochte. Natlrlich liegt genau darin das Problem.
Aber auch da kann man argumentieren, dass es um
eine Fortentwicklung und Arrondierung des her-
kémmlichen polizeilichen Instrumentariums geht. Wir
haben es mit Prognoseentscheidungen zu tun. Wir
haben es mit Unsicherheitsfaktoren zu tun. Aber je
haufiger wir die Situation haben, dass die Person,
die wir in den Blick zu nehmen versuchen, sich viel-
leicht immer weiter von den herkdmmlichen Verhal-
tensweisen entfernt, desto mehr muss man Uberle-
gen, ob man die Person im Nebel des Diffusen lasst
oder ob man trotzdem mit den Mitteln des Polizei-
rechts versucht, der Gefahren noch Herr werden zu
kénnen.

Zu der Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung und
den heute im Raum bereits benannten Gefahren fir
die Menschenwirde mdchte ich mich relativ kurz
fassen. Die Elektronische Aufenthaltsiiberwachung
ist kein Sammelinstrument zur Gewinnung von Infor-
mationen. Das, was der Gesetzgeber ermdglicht hat,
namlich unter bestimmten Voraussetzungen die
Schaffung und Aufzeichnung eines Bewegungspro-
fils, ist immer noch deutlich weniger als das, was
man beispielsweise durch eine langanhaltende Ob-
servation an Informationen gewinnen kénnte; denn
dabei gewinne ich viel mehr Informationen dariber,
mit wem der Betreffende in Kontakt ist, nicht nur be-
zuglich der Frage, wo er sich aufhalt. Wenn die Ob-
servation zum Teil mit weiteren Uberwachungsme-
thoden  kombiniert  wird, kann ich mit
Lichtbildiiberwachung, Videotiberwachung und Ahn-
lichem viel mehr Informationen Uber jemanden ge-
winnen und kann damit tatséchlich ein Personlich-
keitsbild zeichnen. Aber das blof3e Bewegungsprofil
als solches bringt deutlich weniger als das, was bei-
spielsweise in der fachlichen Diskussion Uber die
Vorratsdatenspeicherung thematisiert wurde. Hier
geht es tatsachlich um das Speichern von Aufent-
haltsorten, an denen sich eine Person aufgehalten
hat. Das ist ein deutlich geringfiigigerer Eingriff. Ich

halte es fur sehr fragwirdig, ob man gegen diesen
Eingriff die Menschenwirde ins Feld flihren sollte.

Der letzte Punkt betrifft die Frage des Gewahrsams
und die Voraussetzungen des Gewahrsams. Ich
glaube, es ist eine vollstdndige Verkennung der ge-
setzgeberischen Intention, jemanden, der nur, um
bei dem Beispiel zu bleiben, Mitglied eines religio-
sen Vereines ist, unter Hinweis auf den religidsen
Verein in Gewahrsam nehmen zu wollen. Artikel 17
enthalt klare gesetzgeberische Kautelen, die den
Anforderungen an die Grundsatze der Normenklar-
heit und Normenbestimmtheit hinreichend gerecht
werden. Schauen wir uns nur die neuen Num-
mern 3, 4 und 5 an. Dort geht es letzten Endes
darum, dass dies zur Abwehr einer Gefahr erforder-
lich ist. Das stellt also mitnichten in irgendeiner
Weise nur auf die Gesinnung ab. Daruber hinaus
geht es darum, dass MalRnahmen nach Artikel 16
durchgesetzt werden sollen oder darum, dass sich
der Betreffende nicht als rechtsgehorsam erwiesen
hat und er einer Anordnung nach Artikel 32a nicht
Folge geleistet hat. Bei dem Hinweis darauf, dass
eine solche praventive Ingewahrsamnahme viel-
leicht gar nicht erforderlich ist, weil wir beispielswei-
se den Straftatbestand des § 89a des Strafgesetz-
buches haben, stellt sich die Frage, ob man
zuwarten soll, bis der Betreffende erst ins Ausland
gegangen und dann zurlickgekommen ist, oder ob
man bei Vorliegen bestimmter Anhaltspunkte, die ich
in jedem Fall brauche, handeln soll. Nicht jeder, der
ein Flugticket nach Syrien 16st, ist deswegen bereits
gefahrdet, dass er hier nach Artikel 17 in Gewahr-
sam genommen werden kann, sondern es muss
weitere Informationen geben. Aber wenn ich diese
habe, kann ich nicht nur mit den repressiven Mitteln
des Strafrechts reagieren, sondern dann muss ich
mit den praventiven Mitteln des Polizeirechts im Vor-
feld agieren kénnen.

Ich will hier einen letzten Punkt zum Ausdruck brin-
gen. Der Gesetzgeber hat abgestufte Instrumentari-
en im Sinne von prozeduralen Kautelen geschaffen,
was beispielsweise fir die Anordnung bestimmter
MaRnahmen erforderlich ist. Diese Anordnungen un-
terliegen naturlich alle der strikten Bindung an den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Das heif3t, wir
haben hier ein extremes Vertrauen des Gesetzge-
bers in die handelnden und verantwortlichen Perso-
nen, die hier bei strikter Wahrung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes die gesetzlichen Regelungen in
durchaus verfassungskonformer Weise umsetzen
kdnnen.
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Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Das
war die Eingangsrunde. Wir wiirden jetzt in die Dis-
kussion einsteigen.

Abg. Katharina Schulze (GRUNE): Ich glaube, es
ist sehr wichtig und gut, dass wir heute diese Anho-
rung durchfiuihren; denn dieser noch sehr junge Ge-
setzentwurf der CSU-Regierung hat schon einiges
hinter sich. Er kam erst in die Verbandsanhdérung.
Dabei kam von sehr vielen Seiten sehr deutliche Kri-
tik. Dann wurde ein bisschen nachgebessert. Aber
trotzdem hat man heute viele Mangel deutlich aufge-
zeigt bekommen. Das finde ich gut, weil es fur uns
als Innenausschuss wichtig ist, anhand dieser Anre-
gungen und MalRnahmen weiterhin dariber zu dis-
kutieren. Wir GRUNE sehen diesen Gesetzentwurf
auch nach der Expertenanhdérung weiterhin sehr kri-
tisch, zum einen unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten, zum anderen aber auch unter polizei-
praktischen Gesichtspunkten. Ich moéchte kurz
skizzieren, wo wir noch gro3e Bauchschmerzen
haben. Dann habe ich noch ein paar Fragen.

Eines der Hauptprobleme ist die Diskrepanz, mit der
dieser Gesetzentwurf eingefiihrt wird nach dem
Motto "Damit schutzen wir die Bevolkerung vor Ter-
ror und machen die aktive Terrorismusbekampfung
besser". Wenn man dann den Wortlaut und die Um-
setzung dieses Gesetzentwurfs anschaut, sieht
man, dass alle diese polizeilichen Aktionen jenseits
einer Terrorismusbekampfung auch gegen Biirgerin-
nen und Burger gerichtet werden kénnen. Da sage
ich: Ja, natirlich missen wir Terrorismus und terro-
ristische Bestrebungen bekampfen. Ich glaube, dass
es aber viel zielfihrender ware, die Sicherheitsbe-
hérden gut auszustatten, Gefahrder engmaschig zu
Uberwachen, einen besseren Informationsaustausch
durchzusetzen und vor allem eine zielgerichtete Ge-
fahrenabwehr vorzunehmen.

Ich habe zu diesem Gesetzentwurf drei Hauptpunk-
te, die ich sehr kritisch sehe. Der eine Punkt ist das
Thema der "drohenden Gefahr". Dadurch wird ein
neuer Polizeibegriff eingefuihrt. Dadurch werden die
polizeilichen Befugnisse im so genannten Gefahren-
vorfeld weiter ausgedehnt. Herr Loffelmann hat in
seiner Stellungnahme sehr passend von einer "Ver-
nachrichtendienstlichung" der Polizei geschrieben.
Die Kompetenzen der Polizei im Gefahrenvorfeld
werden so ausgeweitet. Da muss man sich auch
verfassungsrechtlich sehr gut tiberlegen, ob man da
mitgehen kann und will. Ich finde auch, dass dieser
Begriff noch sehr unklar ist, vor allem dahingehend,
wie man ihn rechtstaatlich sauber anwenden kann.
Der Bund Deutscher Kriminalbeamter hat dazu in
seiner Stellungnahme in der Verbandsanhérung
sehr passend formuliert, man kénne gespannt sein,

wie das in den ersten Gerichtsurteilen gefasst und
ausgelegt wird.

Der andere grof3e Kritikpunkt, der mir auch durch die
Expertenanhérung noch nicht klarer geworden ist,
betrifft die elektronische Fulifessel. Alle Praktikerin-
nen und Praktiker, mit denen ich gesprochen habe,
und selbst die CSU-Staatsregierung haben auf
meine Anfrage hin geantwortet, dass eine elektroni-
sche FuBfessel einen bis zum Letzten Uberzeugten
terroristischen Selbstmordattentater nicht davon ab-
halten wirde, seine schlimme Tat durchzufiihren. Da
muss ich dem Herrn Prof. Schwarz kurz widerspre-
chen. Sie sagen, eine Fulifessel sei doch weniger
wild, weil ich nur weil}, wo die Person ist, aber nicht
weil}, was sie redet oder mit wem sie sich trifft. Das
wilrde ich umdrehen. Wenn ich eine Sicherheitsbe-
hérde ware, einen Gefahrder habe und wissen
mdchte, was er oder sie tut, und wissen mdchte, mit
wem er oder sie sich trifft und woriiber sie reden, will
ich nicht nur wissen, wo sich die Person eventuell
aufhalt. Dieses Argument leuchtet mir nicht ganz
ein, ganz abgesehen davon, dass ich es, wenn ich
jemanden heimlich observieren mdchte, nicht fir
zielfihrend halte, ihm zu sagen, dass man ihn im
Blick hat. Die elektronische Ful¥fessel kénnte nach
diesem Gesetzentwurf Menschen umgelegt werden,
die am Ende vielleicht doch kein strafwirdiges Ver-
halten verwirklichen wirden. Trotzdem kann von
diesen dann ein Bewegungsbild erstellt werden. Das
ist hdchstproblematisch, wie Prof. Petri in seiner
Stellungnahme schon formuliert hat.

Ich komme zum letzten Punkt. Dazu fand ich die
Ausfiihrungen von Frau Stockinger zum Thema Pra-
ventivgewahrsam sehr erhellend. Wir dirfen nicht
vergessen: Da werden Menschen, die bisher noch
nichts gemacht haben, in Praventivgewahrsam ge-
nommen. Das ist ein massiver Grundrechtseingriff.
Auch wenn Sie das im Vergleich zu dem allerersten
Entwurf dahingehend ein bisschen verbessert
haben, dass es nicht mehr auf unbegrenzte Zeit
geht, sondern immer auf drei Monate, kann man
trotzdem immer wieder um drei Monate verlangern,
mit allen praktischen Problemen, die Frau Stockin-
ger und Herr Wachtler angesprochen haben. Der
Richter oder die Richterin hat die Entscheidung zu
fallen, ob diese Person noch gefahrlich ist.

Das waren in aller Kiirze die Punkte, bei denen ich
finde, dass der Gesetzentwurf nicht klar und eindeu-
tig ist und nicht zur besseren Terrorismusabwehr ge-
eignet ist. Jetzt habe ich noch drei Fragen. — Die
erste Frage hat Herr Wachtler formuliert. Mich wiirde
interessieren, wie das die anderen Expertinnen und
Experten sehen. Im BKA-Gesetz steht, dass ein
Richter zum Beispiel ein Kontaktgebot oder Kontakt-
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verbot anordnen muss. In diesem Gesetzentwurf
kann das die Polizei alleine machen. Die Polizei
kann demnach auch allein die Verlangerung aus-
sprechen. Ist das Uberhaupt rechtlich zulassig? Wie
stehen die anderen dazu?

Der nachste Punkt, der mich interessieren wirde,
betrifft die Quellen-TKU. Laut Artikel 34a Absatz 1a
sollte Quellen-TKU nur dann erlaubt sein, wenn
durch technische Mallnahmen sichergestellt ist,
dass ausschlieBlich laufende Telekommunikation
Uberwacht und aufgezeichnet wird. Dazu hat Herr
Petri gesagt, dass das gut ist. Das wurde schon mal
ein bisschen konkretisiert. — Aber ich stelle mir die
Frage, ob eine solche Beschrédnkung technisch
Uberhaupt mdglich ist und ob ein solcher aufgespiel-
ter Trojaner nicht die totale Uberwachung erst mog-
lich macht. Ich wirde mir als Sicherheitsbehdrde
vorstellen, um welche KommunikationsmalRnahmen
es sich dabei handeln kénnte, wenn ich wissen
mdchte, ob jemand etwas plant. Aullerdem kann es
sein, dass diese Kommunikation immer leicht zeit-
versetzt erfolgt, wenn nicht klassischerweise telefo-
niert wird, sondern vielleicht Nachrichten verschickt
oder Datenpakete Ubermittelt werden. Ist das dann
noch laufende Kommunikation? Das ist vielleicht
eine Frage flUr den Herrn Petri. Ich finde, das ist
nicht klar genug gefasst.

Ich habe noch eine Frage an Prof. Schmidbauer.
Mich wirde ihre praktische Erfahrung in Sachen
elektronische Fulifessel interessieren. Wie schatzen
Sie es als polizeitaktische MaRnahme ein, einem
Gefahrder, von dem man wissen mochte, was er ei-
gentlich macht, eine Fulfessel anzuziehen? Eine
weitere Frage diesbeziiglich: Ist der Polizeiaufwand
dafir nicht fast genauso hoch? Nehmen wir daflr
ein Beispiel: Diese Person tragt in Midnchen oder
einer anderen grofRen Stadt eine elektronische Ful3-
fessel. Dann geht diese Person zum Sendlinger Tor
zum Einkaufen. Dort sind immer Menschenmassen.
Inwiefern muss dann die Polizei trotzdem in irgend-
einer Form dieser Person mit der Ful3fessel hinter-
herrennen, weil er oder sie sich standig dorthin be-
wegen konnte, wo etwas Schlimmes passieren
koénnte? Nochmal klarer formuliert: Brauchen Sie die
elektronische Ful¥fessel flir Gefahrder fiir ihre poli-
zeiliche Arbeit oder ware eine bessere Sach- und
Personalausstattung bei der Polizei fiir eine engma-
schige Uberwachung zielfiihrender?

Abg. Franz Schindler (SPD): Ich glaube, wir brau-
chen hier nicht dariiber rasonieren, ob man terroristi-
sche Gefahren oder Gefahren des Islamismus mit
allen einem Rechtsstaat zu Gebote stehenden Mit-
teln abwehren muss. Das ist unstrittig. Das wollen

alle. Folgende Frage stellt sich: Was sind die geeig-
neten Mittel, und welche Mittel kann der Rechtsstaat
auf der Basis unserer Bayerischen Verfassung und
des Grundgesetzes verwenden oder nicht verwen-
den? Das ist nicht die erste Anhérung, die ich in die-
sem Haus miterlebe. Ich kann mich an Anhérungen
erinnern, in denen es vor mittlerweile 20 Jahren um
die Einfihrung von Wohnraumiberwachung und Te-
lekommunikationsiiberwachung bei Polizei und Ver-
fassungsschutz gegangen ist und zuletzt um die
Ausweitung der Befugnisse des Verfassungsschut-
zes in Bayern bis hin zum Abgriff von auf Vorrat ge-
speicherten Daten. Ich kann mich an viele andere
Anhdrungen erinnern, die immer das gleiche Thema
behandelten.

Heute haben wir eine Anhérung zu einem kleinen
Gesetzentwurf, in dessen Einfuhrungen es aus-
drucklich heil’t: Wir bereiten eine grolRe Novelle des
PAG vor. Jetzt machen wir eigentlich nur das, was
zur Terrorismusabwehr dringend erforderlich ist. —
Aber wenn man genau hinschaut, geht es nicht um
Terrorismusabwehr. Das heil3t, nebenbei geht es
auch darum, aber es ftrifft auch alle anderen, bei
denen man vermutet, dass sie in irgendeiner Weise
"bedeutende" Rechtsgiter konkret, abstrakt oder
drohend gefadhrden. Weil das so ist, vermisse ich
eine Gesamtschau darlber, was dieser heutige Ge-
setzentwurf mit all den anderen MalRnahmen, die in
den letzten Jahren schon beschlossen worden sind,
bewirkt hat und was das aus diesem Rechtsstaat
gemacht hat. Ich bin nicht sonderlich angstlich.
Gleichwohl ist mir dabei unwohl, dass das hier als
malvolle Arrondierung uralter Polizeirechtsdogmatik
bezeichnet wird. Friiher hatte man "konkrete Gefahr"
gesagt. Jetzt sagen wir "drohende Gefahr". Irgend-
wie ist mir nicht ganz wohl, wenn man es nicht nur
bei diesen Begrifflichkeiten belasst, sondern daran
auch repressive Mdglichkeiten anschliefl3t, wie zum
Beispiel das, was Kollege Wachtler als "Verban-
nung" bezeichnet hat. Ich meine, da ware es erfor-
derlich, eine Gesamtschau vorzunehmen. Da kann
man sich meines Erachtens nicht damit begniigen
zu sagen, dass sei eine mafvolle Arrondierung und
experimentelle Gesetzgebung. Man schreibt nicht
ab, was das Bundesverfassungsgericht in einem
ganz anderen Zusammenhang vorgegeben hat,
sondern entwickelt daraus eine neue Dogmatik. Die
Frage richtet sich eigentlich an Herrn Dr. Léffelmann
und an Herrn Wachtler und lautet, ob sie auch An-
zeichen dafir sehen, dass wir es eben nicht mit
einer malvollen Arrondierung zu tun haben, son-
dern mit einer ganz expansiven Ausweitung polizei-
rechtlicher Befugnisse, die wir vor 10 oder 15 Jahren
alle noch abgelehnt hatten. Jetzt sind sie da und


http://www.bayern.landtag.de:80/www/lebenslauf/lebenslauf_555500000053.html

Anhoérung
72. Kl 17.05.2017

Bayerischer Landtag * 17. Wahlperiode 23
Wortprotokoll - vom Redner nicht

autorisiert

werden als malivoll bezeichnet. Teilen Sie diese Ein-
schatzung, oder liege ich da vollig daneben?

Abg. Prof. Dr. Peter Paul Gantzer (SPD): Ich
mdchte die Frage, die der Kollege Schinder gerade
gestellt hat, ausweiten und auch an die Kollegen
Lindner, Moéstl und Schwarz richten. Ich mdchte
gerne, dass auch sie dazu Stellung nehmen, vor
allem zu dem, was Rechtsanwalt Wachtler im Ver-
gleich zur Untersuchungshaft vorgetragen hat. Das
ist ein schwerwiegendes Instrument; denn es ist
Freiheitsentziehung. Das ist fast wie eine Gefangnis-
strafe, wenn ich drei Monate oder l&anger eingesperrt
werde. Da sollten bestimmte rechtsstaatliche Absi-
cherungen vorliegen. Dazu héatte ich gerne konkret
eine Stellungnahme von den drei Professorenkolle-
gen zu den Aussagen vom Kollegen Wachtler. Dann
hatte ich noch eine Frage an Herrn Petri. Es geht
um die Kontaktverbote und Kontaktgebote. Sie
haben in lhrer Stellungnahme dazu geschrieben,
dass Sie das zwar grundsatzlich nicht angreifen,
aber grundrechtssichere  Verfahrensvorschriften
haben mdchten. Kdénnten Sie dazu noch etwas
sagen?

Abg. Claudia Stamm (fraktionslos): Anknipfend an
die Worte des Kollegen Schindler, der eine Gesamt-
schau gefordert hat, mochte ich an die Pramissen
anknipfen, die bei verschiedenen Stellungnahmen
enthalten sind, wonach der Terrorismus zugenom-
men habe und die Zahl der Toten durch Terrorismus
zugenommen habe. Was ich an Zahlen sowohl von
der Universitdt von Maryland als auch aus einem
Gesprach mit dem Landespolizeiprasidenten kenne,
zeigt das genaue Gegenteil, dass namlich die Si-
cherheitslage nach unten geht, aber das Gefinhl,
also eine wachsende Angst, da ist. Dazu gibt es ver-
schiedene Datenlagen und Fakten. Deswegen
wirde mich interessieren, wie Sie Uberhaupt auf
diese Pramisse kommen und an welche Fakten Sie
also anknipfen. Ich glaube, wir sind uns hier im
Raum alle einig, was das Gefiihlte ist. Es ist auch
klar, dass es immer schwierig ist, Gewalttaten zu re-
lativieren. Aber die Fakten und Zahlen sprechen
eine ganz andere Sprache. Wir haben von
Prof. Schwarz mehrfach gehért, dass die Verhaltnis-
maRigkeit unsere Richtschnur sein muss. Da frage
ich mich, wo die VerhaltnismaRigkeit ist, wenn ich
nicht mal mit den Voraussetzungen einverstanden
sein kann, die Sie benannt haben.

Dann mochte ich an den von Rechtsanwalt Wachtler
geschilderten Fall ankniipfen. Da ist jemand, der als
Gefahrder benannt wird und in eine landliche Re-
gion verbannt wird. Wie sollen wir uns das vorstel-
len? Werden dann die landlichen Regionen massen-
haft mit Menschen besiedelt, die in Praventivhaft

genommen werden,? Da ware meine Frage an den
Richterverein, ob es Uberhaupt einen anderen Pri-
fungshorizont gabe und welchen Stellenwert dabei
das Vorbringen des Gefahrders hatte.

Aulerdem hatte ich gerne ein Beispiel fur die "dro-
hende Gefahr" benannt, nicht eine vollendete Tat
aulerhalb des terroristischen Bereichs. In der Ers-
ten Lesung ist der Amoklauf genannt worden. Das
ist genau das falsche Beispiel. Da war keinerlei An-
lass, aufgrund einer "drohenden Gefahr" einzugrei-
fen. Daher frage ich die Staatsregierung, welches
Beispiel einer "drohenden Gefahr" es gibt, das die-
sen Anderungsgesetzentwurf rechtfertigt.

In dem Gesetzentwurf ist der Aspekt mit enthalten,
sexuelle Straftaten zu verhindern. Da hatte ich auch
gern einen konstruierten Fall, wo dies Uberhaupt der
Fall sein kdnnte. Bevor man mir ein Beispiel nennt,
mdchte ich vorweg nehmen, dass eine Verabredung
Uber Facebook, sexuelle Straftaten zu begehen,
keine "drohende Gefahr" ist, sondern ein konkreter
Hinweis. Ich glaube, dieses Beispiel ist hinfallig.
Daher hatte ich gern einen Fall konstruiert.

Das ist eine massive Ausweitung der Polizeibefug-
nisse. Dr. Loffelmann hat von einer "omnipotenten
Polizei" gesprochen, weil sie ihre Rechte, die nicht
genuin Polizeirechte sind, in verschiedenen Berei-
chen ausweite. Das ist eine massive Ausweitung der
Polizeirechte zu Ungunsten der Judikative, also
auch eine Verschiebung der Gewaltenteilung. Dazu
mochte ich ernsthaft die Frage diskutieren, wenn
auch wahrscheinlich nicht heute im Rahmen der An-
hérung, ob wir eine solche Verschiebung der Gewal-
tenteilung in unserer Demokratie wollen kénnen.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Ich
wirde gerne auf den fUr mich zentralen Punkt einge-
hen, ndmlich den Begriff der "drohenden Gefahr",
dieses dogmatische Neuland, wie das immer ge-
nannt wird. Der erste Punkt betrifft die Frage, ob das
tatsachlich so dogmatisch neu ist, wie getan wird.
Mein Eindruck ist, dass wir immer von der "konkre-
ten Gefahr" und von der "abstrakten Gefahr" spre-
chen und dass sich der Begriff der "konkreten Ge-
fahr" in der Polizeirechtsdogmatik der letzten
Jahrzehnte immer starker verengt hat, und zwar auf
eine Gefahr, die schon realisiert ist. Ich meine damit
den Aspekt des "Das Kind ist schon in den Brunnen
gefallen", also eine Verengung, die in dem Begriff
der "konkreten Gefahr" eigentlich nicht enthalten ist.
Man kénnte es namlich wahrscheinlich so verste-
hen, dass auch eine "drohende Gefahr" bereits die
Schwelle von der "abstrakten" in Richtung der "kon-
kreten Gefahr" Uberschritten hat, weil ich — so ist
das Gesetz formuliert — bestimmte konkrete Anknlp-
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fungspunkte habe, von denen aus ich das Drohen
der Gefahr ableite. Es geht also keineswegs um Ge-
sinnung, wie unterstellt wurde. In diesem Artikel 11
Absatz 3 steht nichts von Gesinnung, sondern dort
steht "individuelles Verhalten", "Vorbereitungshand-
lungen" usw. Darum kann ich die Aussage nicht
nachvollziehen, dass derjenige, um den es geht,
noch nichts getan hat. Natirlich missen es Anknlp-
fungstatsachen sein. Gedanken genligen nicht. So
verstehe jedenfalls ich die Formulierung. Es missen
konkrete Tatsachen sein. Es ist ein Unterschied, ob
ich zum Jogaurlaub nach Indien oder zu einer Schu-
lung in Sachen Kriegshandwerk nach Afghanistan
fahre. Das sind unterschiedliche Anknupfungspunk-
te, die aus meiner Sicht diese Konkretisierung ver-
deutlichen.

Die zweite Frage in diesem Zusammenhang geht
auch in Richtung der Neuartigkeit der "drohenden
Gefahr". Wenn ich andere Bereiche der deutschen
Rechtsdogmatik nehme, dann sehe ich dort durch-
aus Regelungen uber die "drohende Gefahr", zum
Beispiel im Zivilrecht beim Gewaltschutzgesetz, wo
es die Mdglichkeit gibt, einem anderen, haufig dem
ehemaligen Ehepartner oder ahnlichem, die Kon-
taktaufnahme verbieten zu lassen oder ihm im Sinne
der Verbannung bestimmte Bereiche rdumlich zu
verbieten. Auch dort muss noch nicht der Schaden,
also die Rechtsgutverletzung, eingetreten sein, son-
dern es genlgen hinreichende Anknipfungsfakten,
um das auf Antrag einer Privatperson, nicht vonsei-
ten der rechtsstaatlich verpflichteten 6ffentlichen
Hand, von einem Zivilgericht entscheiden zu lassen.
Der zweite Bereich umfasst § 34 des Strafgesetzbu-
ches, der die Dauergefahr im Blick hat, gegen die
sich der Private robust wehren darf. Auch dort ist
nicht die Verwirklichung der Rechtsgutverletzung die
Voraussetzung, sondern das Drohen mit der Rechts-
gutverletzung. Deshalb stelle ich die Frage, wie neu
dieser Gedanke der "drohenden Gefahr" wirklich ist
und ob das nicht in der Diskussion bewusst so auf-
gebauscht und damonisiert wird, als ob es etwas
vollig Neues ware, was es in Wahrheit aber nicht ist.
Insofern ist auch der Fortschritt durch das Gesetz zu
beurteilen, das unter anderen Voraussetzungen eine
héhere Schwelle aufbaut als die normalen Eingriffs-
moglichkeiten nach dem bisherigen Artikel 11 Ab-
satz 2.

Meine letzte Frage geht in Richtung der konkreten
Formulierung in Artikel 11 Absatz 3 des Entwurfs,
wo steht: "Die Polizei kann unbeschadet..., wenn ...
erstens ... zweitens ... in absehbarer Zeit Gewaltta-
ten von erheblicher Intensitat oder Auswirkung zu
erwarten sind ... . Meine konkrete Frage ist, ob man
das Wort "Gewalttaten" nicht durch "Straftaten" er-

setzen kann. Der Hintergrund ist folgender: Gewalt-
taten beinhalten eine physische Einwirkung, also ein
Treten, ein StolRen usw., eine physische Tatsache.
Wir haben aber auch, zuletzt am Wochenende, das
Phanomen der Cyberangriffe oder des Cybercrime,
wo nicht eine Gewalttat droht, sondern eine IT-Straf-
tat, die aber im Ergebnis trotzdem die Rechtsgliter,
die besonders geschutzt sind, namlich die Bestands-
sicherheit des Bundeslandes, Leben, Gesundheit,
Freiheit, sexuelle Selbstbestimmung etc., beein-
trachtigen kénnen. Dies gilt beispielsweise, wenn die
Versorgung eines Krankenhauses lahmgelegt wird,
wenn es also um die Stérung kritischer Infrastruktur
geht. Dort wirde der Begriff "Gewalttaten" wahr-
scheinlich nicht genligen, weil es an der physischen
Manipulation fehlt. Deshalb meine Frage, wie Sie
das verfassungsrechtlich einschatzen wirden, wenn
dieses Wort durch das Wort "Straftaten" ersetzt
wirde.

Abg. Joachim Hanisch (FREIE WAHLER): Da wird
noch eine Menge diskutiert werden mussen. Die
Burger, fur die wir verantwortlich sind, haben Angst,
weil Terrorismus und Cyberkriminalitdt zunehmen.
Wir sind als Gesetzgeber verpflichtet, auf veranderte
Rahmenbedingungen zu reagieren und unsere Ge-
setze anzupassen. Es sind ein paar Begriffe ge-
nannt worden, die im Wesentlichen mit der hand-
werklichen Fertigung eines Gesetzes zu tun haben,
die ich aber gerne von den Befirwortern des Geset-
zes erlautert hatte. Es gab den Hinweis auf eine rote
Linie — das erscheint mir sinnvoll —, ab deren Uber-
schreiten Strafe droht. Die Frage des Pflichtverteidi-
gers musste auch hier, ohne dass es im Gesetz er-
wahnt wird, zu realisieren sein. Mich wirde
interessieren, wie Sie das sehen und ob Sie der Auf-
fassung sind, dass man an dem Gesetz noch hand-
werkliche Anderungen vornehmen misste. Noch
etwas steht unbeantwortet im Raum: Herr Loffel-
mann hat konkret gesagt, das Gesetz enthalte zu
viele unbestimmte Rechtsbegriffe, die bei der Ausle-
gung zu grof3en Problemen fiihren oder letztlich die
Gerichte beschéftigen wirden.

Prof. Dr. Kyrill-Alexander Schwarz (Julius-Maximi-
lians-Universitat Wirzburg): Ich wiirde gerne, soweit
ich direkt angesprochen worden bin, noch einmal
Stellung beziehen. Frau Schulze, ich komme zuerst
zu dem Aspekt, den Sie bei der elektronischen Auf-
enthaltsiberwachung und dem Verhéltnis zu heimli-
chen MaRRnahmen angesprochen haben. Mir ging es
gar nicht so sehr darum, sondern ich wollte nur da-
rauf hinweisen, dass sich die elektronische Aufent-
haltsiberwachung als milderes Mittel im Vergleich
zu anderen Mafinahmen darstellt, die eine deutlich
eingriffsintensivere Uberwachung erméglichen. Das
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bezog sich letzten Endes nur auf den Hinweis, dass
es hier nicht um eine Verletzung der Menschenwdir-
de geht.

Was Herrn Abgeordneten Schindler anbelangt: Eine
Gesamtschau im Rahmen einer Evaluation ware
zum gegenwartigen Zeitpunkt natdrlich Uberaus
schwierig. Sie haben mir hier mehrfach das Wort
von der mafvollen Arrondierung, das ich gepragt
habe, unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts vorgehalten. Der Ge-
setzentwurf versucht mit Blick auf die gegebenen
rechtsstaatlichen Kautelen durchaus mafvoll, einer
neuen Situation Rechnung zu tragen. Das Ganze ist
ja nicht anlasslos geschehen, sondern wir haben tat-
sachlich ein gewandeltes Gefahrenpotenzial. Wir
haben eine veranderte Gefahrenlage. Es ware eine
schlichte Ausblendung der Realitat zu glauben, dass
wir uns in Deutschland oder Europa auf einer Insel
der Seligen bewegen, wo es so etwas wie Gefahrder
nicht gibt. Das bezieht sich nicht nur auf den terroris-
tischen Bereich, sondern wir haben auch ein subku-
tanes Potenzial von anderen Gewalttaten, auch aus
dem Bereich der organisierten Kriminalitadt, wo der
Staat praventiv und bis ins Vorfeld tatig werden
muss.

Ich komme zu der Frage, die auch von Herrn
Gantzer angesprochen worden ist. Wie halten wir es
mit dem Verhaltnis zur Untersuchungshaft? Welche
Anforderungen waren mit Blick auf den praventivpo-
lizeilichen Gewahrsam eigentlich erforderlich? -
Man kann eine relativ einfache Antwort geben: Hier
haben wir eine richterliche Kontrolle, die in Artikel 20
zwingend vorgeschrieben ist. Das ist so zutreffend.
Wir haben bei der Untersuchungshaft die entspre-
chenden periodischen Uberpriifungen nach MaRga-
be der Strafprozessordnung mit der Mdglichkeit, Be-
schwerde einzulegen und das Ganze einer weiteren
gerichtlichen Kontrolle zuzufiihren.

Ich komme zu der letzten Frage, zu der Sie, Herr
Herrmann, mir Anlass zum Nachdenken gegeben
haben. Von einer Damonisierung des Begriffs "dro-
hende Gefahr" wirde ich Uberhaupt nicht ausgehen
wollen, sondern ich halte das fir die Bildung einer
neuen Kategorie, die vielleicht auch deshalb ange-
messen ist, weil sie versucht, in normenklarer Art
und Weise auch das in den Blick zu nehmen, was
das Bundesverfassungsgericht mit einer jetzt Uber
13 oder 14 Jahre andauernden Kette von Rechts-
prechungen versucht hat, als allgemeines Polizei-
recht verfassungsrechtlich gepragt in den Blick zu
nehmen. Ich teile Ihre Einschatzung, dass es in der
Vergangenheit durchaus eine Verengung der "kon-
kreten Gefahr" gegeben hat und man daher bei die-
sem neuen Begriff versucht, in diese Liicke zu sto-

fen. Aber ich glaube, das tatsachliche
Novitatspotenzial, das der Gesetzgeber, der damit
wirklich Neuland betreten hat, hier geschaffen hat,
besteht darin, dass er die Befugnisse dahingehend
erweitert hat, dass im Vorfeld bestimmter Gefahren
aus Grunden der Pravention trotzdem nicht nur die
Erforschung der Gefahr im Raum steht, sondern tat-
sachlich die Eingriffe im Kausalverlauf moglich sind.
Das ist sicherlich etwas, was auch mit Blick auf die
bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts Neuland ist. Man wird sehen, welche Ant-
wort ein damit unter Umstanden befasstes Gericht
spater geben wird. Das ist der Bereich, bei dem —
ich will nicht sagen, dass man sich auf unsicherem
Boden begeben hat — zumindest der rechtferti-
gungsbedurftige Eingriff in den Kausalverlauf im Ein-
zelfall rechtsfertigungsfahig ist. Mit Blick auf eine
notwendige Prazisierung hatte ich keine Bedenken,
den Begriff der "Gewalttaten" gerade in den von
Ihnen genannten Fallen durch den Begriff der "Straf-
taten" noch weiter zu prazisieren, weil er geeignet
ware, genau diejenigen Phanomene zu erfassen,
die Sie hier genannt haben.

SV Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer,
Munchen): Ich werde mich nur soweit duRern, als
ich direkt angesprochen worden bin. Das eine war
Herr Schindler, der fragte, ob das ein einmaliges
Phanomen ist, mit dem wir es hier zu tun haben,
namlich der expansiven Ausweitung polizeilicher Be-
fugnisse. Das ist eine sehr spannende Frage. Ich
muss mit allem Ernst darauf hinweisen: Soweit mir
bekannt ist, gab es in Bayern seit 1945 keine Mog-
lichkeit, Menschen, die keine messbaren Straftaten
begangen haben, auf unbegrenzte Zeit einzusper-
ren. Es gab die Mdglichkeit, diese, wenn sie im Zu-
stand der Krankheit irgendetwas gemacht hatten,
psychiatrisch zu belangen — das klammere ich aus
—, aber Menschen im Vollbesitz ihrer geistigen Krafte
ohne Vorliegen einer Straftat auf lange Zeit einzu-
sperren — 14 Tage Vorbeugehaft mal ausgeklammert
— gab es seit 1945 nicht. Das muss man einfach
sehen. Das ist eine enorme Ausweitung.

Ich stimme mit meinem Vorredner jedenfalls darin
Uberein, dass es naturlich in Ordnung ist, den Begriff
der "Gewalttat" durch den Begriff der "Straftat" zu er-
setzen, weil wir bei der Straftat wissen, womit wir es
zu tun haben. Das ware meiner Ansicht nach eine
Verbesserung, weil es grofiere Klarheit schafft. Bei
"Gewalttat" streitet man sich. Ist Sitzen auf der Stra-
Re Gewalt oder ist es nicht Gewalt? Da sind sich die
Gelehrten bis hoch zum Verfassungsgericht uneinig.
Aber es ist klar, was eine Straftat ist. Das ware in
seiner Klarheit zu begri3en.
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Herr Vorsitzender, dann haben Sie noch das interes-
sante Argument gebracht, dass es im Gewaltschutz-
gesetz etc. ahnliche Mdglichkeiten gibt. Das stimmt
zwar; aber die Situation ist eine ganz andere. Das
muss man sich genau uberlegen. Im Gewaltschutz-
gesetz und in ahnlichen Vorschriften geht es um
einen privaten Vorfall. Da sagt die Frau: Der Mann
hat mich geschlagen. — Die Polizei spricht dann
einen Platzverweis und ein Kontaktverbot aus. Dann
geht die Frau zum Zivilrichter, und dieser verhangt
ein langer andauerndes Kontaktverbot. Das heif3t,
dabei liegt ein konkreter privater Vorfall vor. Die Be-
troffene — meist sind es ja die Frauen — schildert
das.

In dem Fall, mit dem wir es hier zu tun haben, steht
der einzelne Blrger der gesammelten Macht des
Staates gegenuber. Das heil3t, der Staat sammelt
mit Hilfe seiner Geheimdienste und seiner Polizei
Fakten oder eher Vermutungen. Er sagt, nach unse-
rer Einschatzung ist die Vereinigung XY zwar nicht
auf der Liste der terroristischen Vereinigungen, aber
sie ist irgendwie gewaltbereit, und da gibt es be-
stimmte Personen, die — das wissen wir — ausgestie-
gen und dauernd dahin gegangen sind und Strafta-
ten begangen haben. Deswegen ist auch die
ursprungliche Vereinigung geféhrlich. — Das ist ein
Beispiel. Das hat der Staat aufgrund seiner Uberle-
genen Forschungsmittel herausbekommen. Dem
kann der Einzelne nichts entgegensetzen. Er weil®
das nicht. In einem Fall, den wir hatten, hatte ein Be-
troffener Leute, die einer solchen Gruppierung ange-
hort hatten, mit dem Auto gefahren. In einem ande-
ren Fall war der Betroffene als Dolmetscher beim
Auslanderamt aufgetreten. Das sind alles Dinge, die
fur sich genommen nicht strafbar sind; aber wenn
man sie in einen bestimmten Kontext stellt, dann
kann es diesen Menschen aus Sicht der Behdrde
zum Gefahrder machen. Das ist der Betroffene hilf-
los. Dagegen kann er sich nicht wehren. Wenn er
"Das wusste ich nicht" oder "Gewalttaten habe ich
nicht gewollt" sagt, dann kann man ihm glauben
oder nicht. Das ist der Unterschied im Vergleich zu
den Vorschriften des Gewaltschutzgesetzes fur pri-
vate Konflikte.

Es nimmt keiner Stellung zur Frage der Pflichtvertei-
digung. Natirlich ist der Mensch, der dort sitzt, hilf-
los, weil es sich keiner Mittel bedienen kann. Warum
wird nicht wenigstens reingeschrieben: In dem Mo-
ment, in dem er in Haft kommt, muss ihm ein Anwalt
gestellt werden, der dann versuchen kann, fur ihn In-
formationen zu sammeln und zu argumentieren. Das
ist aus meiner Sicht eine Minimalanforderung des
Rechtsstaats.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fiir den Datenschutz): Zur Frage der In-
gewahrsamnahme mdchte ich mich enthalten. Zum
Thema der "drohenden Gefahr" mdchte ich feststel-
len: Das Gewaltschutzgesetz geht von einem ganz
klaren Szenario aus, wahrend bei diesem Gesetz-
entwurf die Szenarien so vielfaltig sind, dass eine
nahere Konturierung nicht mdglich ist. Deswegen
muss auf unbestimmte Rechtsbegriffe ausgewichen
werden. Das ist ein Unterschied zum Gewaltschutz-
gesetz. Beim Gewaltschutzgesetz haben wir ein
ganz konkretes Szenario. Dieser Gesetzentwurf
sieht jedoch verschiedene Szenarien vor, sodass die
Abstraktionsebene erhoht ist.

Ich wirde davon abraten, den Begriff "Gewalttat"
durch den Begriff "Straftat" zu ersetzen. Bei einer
Gewalttat steht fur mich auller Frage, dass damit
eine Straftat, also strafbares Verhalten, gemeint ist.
Der Begriff "Gewalttat" hat aber gegeniiber dem Be-
griff "Straftat" den Vorzug, dass damit das bedrohte
Rechtsgut definiert wird. Der Begriff "Gewalttat" im-
pliziert eine physische Einwirkung. Dieser Begriff
sagt etwas Uber die Art und Weise aus, wie die Be-
eintréchtigung eines Rechtsgutes erfolgt. Wenn Sie
den Begriff "Gewalttat" zugunsten des Begriffs
"Straftat" aufgeben, wird das Feld so weit gefasst,
dass nicht mehr spezifiziert wird, in welcher Weise
die Bedrohung bedeutender Rechtsguter erfolgt.
Deshalb wirde ich davon abraten.

Wenn Sie Cyber-Attacken in den Katalog aufneh-
men wollen, wirde ich dafiir pladieren, dies in einem
gesonderten Satz noch einmal zu formulieren. Die
Formulierung kdnnte lauten: Entsprechend gilt fir —
— Das ware sinnvoller als eine pauschale Ausdeh-
nung auf den Begriff "Straftat”.

Damit komme ich zu dem Begriff der "drohenden
Gefahr". Dieser Begriff ist eine neue dogmatische
Figur. Es gab immer wieder einmal eine Rechtspre-
chung, teilweise auch bei Obergerichten, bei der der
tradierte Begriff der konkreten Gefahr variiert wurde.
Letztlich ist dieser Begriff aber seit den Sechziger-
jahren festgelegt. Meiner Erinnerung nach gibt es im
45. Band eine Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts, mit der dieser Begriff "festgenagelt"
wurde. Seither ist dieser Begriff, mit geringen Variati-
onen, festgelegt. Was ist hier passiert? — Man wollte
eine Kategorie einfiihren, die den Begriff der "kon-
kreten Gefahr" eben nicht einengt. Dieser Begriff soll
bleiben. Man wollte vielmehr etwas Zusatzliches
schaffen. Zumindest habe ich den Gesetzestext so
verstanden. Sollte das nicht so gemeint sein, misste
das in der Begriindung des Gesetzes noch einmal
klargestellt werden. Ich habe es so verstanden, dass
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ein Add-on eingefuhrt werden soll. Das ist ein Unter-
schied zum Gefahrerforschungseingriff. Vor diesem
Hintergrund sind kausalitatsunterbrechende Mal3-
nahmen Gegenstand dieser Regelungen.

Damit komme ich zum Kontaktverbot und zum Rich-
tervorbehalt. Frau Stockinger, es tut mir leid. Ich
habe empfohlen, die Regelungen des § 55 des
BKA-Gesetzes anzusehen. Hier geht es konkret um
den Richtervorbehalt und um die Fragen, wer den
Antrag fir eine MaBnahme stellt, und wie der Rich-
ter in die Lage versetzt wird, die VerhaltnismaRigkeit
der MaRnahme zu beurteilen. Sprich: Die Antrags-
begrindung muss qualifiziert werden. Der Richter
muss etwas an die Hand bekommen, um zu wissen,
in welche Richtung eine MaRRnahme gehen soll. Er
muss wissen, ob er Auflagen fur die Durchfiihrung
der MaBnahme erteilen muss. Der § 55 des BKA-
Gesetzes ware dafir eine Blaupause.

Nun zur Quellen-TKU: Ich méchte hier nicht den Ein-
druck erwecken, dass der Landesbeauftragte fur
den Datenschutz die Quellen-TKU befiirworte. Ich
stelle fest: Als Datenschutzbeauftragter befiirworte
ich Uberhaupt keine zusatzlichen Uberwachungs-
malRnahmen; ich habe sie zu beurteilen. Ich habe
damals gesagt: Wenn die Quellen-TKU weiter be-
trieben werden soll, sollte dies bitte auf einer rechts-
staatlichen Grundlage erfolgen. Ich komme hier
noch einmal auf das BKA-Gesetz zu sprechen und
verweise auf ein paar Randnummern des BKA-Ur-
teils. Wenn Sie sich die Randnummern 228 und 234
des BKA-Urteils ansehen, werden Sie feststellen,
dass das Bundesverfassungsgericht gesagt hat,
dass die Begrenzung auf die laufende Telekommuni-
kationsuberwachung zuverlassig sichergestellt wer-
den misse.

Sollte diese Begrenzung auf die laufende Telekom-
munikationsiberwachung gegenwartig nicht mdglich
sein, lauft diese Norm heute leer. Das macht diese
Norm aber nicht verfassungswidrig. Der Gesetzge-
ber darf das. Der Gesetzgeber darf eine Quellen-
TKU mit MaRgaben erlauben, die technisch nicht re-
alisierbare MalRnahmen erfordern. Wenn die Polizei
diese Maligaben nicht erfillen kann, darf sie diese
TKU eben nicht durchfiihren. Das hat das Bundes-
verfassungsgericht explizit festgestellt. Wir werden
das kontrollieren, Herr Prof. Dr. Schmidbauer. Wir
werden dann wieder vorbeischauen. Wenn die Poli-
zei die MaRgaben erfiillen kann, ist die TKU mdg-
lich, wenn nicht, muss die TKU solange unterlassen
werden, bis die MalRgaben erflllt werden. Das ist
der Tenor dessen, was das Bundesverfassungsge-
richt gesagt hat.

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Entschei-
dung sehr sorgfaltig abgewogen; denn ein Landes-
verfassungsgericht hat ebenfalls eine Entscheidung
getroffen und dabei genau in der Richtung des Bun-
desverfassungsgerichts argumentiert. Diese Frage-
stellung ist sinnvoll, da es perspektivisch gesehen in
ein bis zwei Jahren technisch moglich sein kann, die
genannten Maligaben zu erfillen. Deshalb ist es
vollig in Ordnung, wenn der Gesetzgeber schon jetzt
die rechtlichen Rahmenbedingungen flr eine solche
MaRnahme festsetzt.

Ich mdchte etwas zu Herrn Abg. Hanisch sagen, der
Uber "rote Linien" und unbestimmte Rechtsbegriffe
gesprochen hat. An bestimmten Punkten brauchen
wir unbestimmte Rechtsbegriffe. Selbstverstandlich
kann man Formulierungen wie "das individuelle Ver-
halten einer Person" oder "die konkrete Wahrschein-
lichkeit" als verschwurbelt bezeichnen. Diese For-
mulierungen  zielen nicht darauf ab, die
Wahrscheinlichkeitsanforderungen abzuschwéachen.
Vielmehr handelt es sich hier um Qualifizierungen.
Wirden diese Begriffe herausgenommen, wirde
damit auch die Qualifizierung wegfallen. Sie missen
sich Uberlegen, ob Sie das tatsachlich wollen. In die-
sem Fall mussten andere Formulierungen eingefuhrt
werden, die eine entsprechende Qualifizierung leis-
ten massten.

Die Formulierung "individuelles Verhalten einer Per-
son" bezeichnet ein ganz konkretes Verhalten. Man
hatte auch die Formulierung "das konkrete Verhalten
einer verdachtigen Person" wahlen kdnnen. Das ist
damit gemeint. Hier handelt es sich um einen An-
knupfungspunkt fir eine Qualifizierung, der nicht
aufgegeben werden sollte.

Der Gesetzgeber hat die Aufgabe, vielgestaltige
Sachverhalte zu regeln. Er hat nicht die Aufgabe,
EinzelmaBRnahmen zu regeln. Das ist die Aufgabe
der Exekutiven. Der Gesetzgeber ist nicht daran
gehindert, unbestimmte Rechtsbegriffe einzufihren,
solange sie durch Rechtsauslegung, gerichtliche
Entscheidungen und Rechtsfortbildungen konkreti-
sierbar sind.

SVe Barbara Stockinger (Bayerischer Richterver-
ein e. V., Munchen): Herr Prof. Dr. Petri hat bereits
einiges zu der an mich gerichteten Frage bezlglich
Artikel 16 des Polizeiaufgabengesetzes gesagt, wo
es um die Aufenthaltsge- und -verbote geht. Mit dem
jetzigen Gesetzentwurf wird den Richtern so gut wie
nichts an die Hand gegeben. Wir kénnen allenfalls
aus der vorliegenden Gesetzesbegrindung "etwas
Honig saugen". Dort ist von einem Erlaubnisvorbe-
halt die Rede. So muss es der betroffenen Person
mdglich sein, Arzt, Rechtsanwalt, soziale Einrichtun-
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gen und Behdrden aufzusuchen oder Gerichtstermi-
ne wahrzunehmen. In solchen Fallen soll die Person
eine Ausnahme von dem Aufenthaltsge- und -verbot
bekommen.

Nach dem vorliegenden Gesetzentwurf ware es
durchaus mdglich, zu begriinden, dass eine Person
in Hof besser als in Minchen aufgehoben ist. Fur
die Richter ist diese Situation nicht wiinschenswert.
Ein Richter wird Probleme bekommen, wenn er das
alles Uberpriifen muss. Wir haben nichts. Unter Um-
stdnden wird es nur eine mindliche Ansage an
einen Probanden geben, dieses oder jenes zu tun
oder zu unterlassen. Dann muss der Richter von
vorne anfangen. Als Standard misste zumindest
das formuliert werden, was im BKA-Gesetz vorgese-
hen ist.

Das Gewaltschutzgesetz normiert noch keine "dro-
hende Gefahr"; denn das Gewaltschutzgesetz setzt
eine vorsatzliche, widerrechtliche Tat voraus, die
MaRnahmen erfordert, um weitere Verletzungen ab-
zuwenden.

SV Dr. Markus Léffelmann (Landgericht Minchen
I): Zunachst zur Frage von Frau Schulze: Der Rich-
tervorbehalt hat die Funktion des praventiven
Grundrechtsschutzes durch eine unabhangige und
neutrale Instanz. Bei besonders schweren Grund-
rechtseingriffen ist er im Artikel 13 Absatz 3 der Ver-
fassung verankert. Das Bundesverfassungsgericht
leitet ihn bei schweren Grundrechtseingriffen als ab-
sichernde MalRnahme aus dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz ab. Ich denke, dass das Kontaktver-
bot und die Aufenthaltsge- und -verbote eine solche
Eingriffsintensitat darstellen, dass ein Richtervorbe-
halt unverzichtbar ist.

Soweit sich Aufenthaltsgebote zu Freiheitsentzie-
hungen zuspitzen, ist der Richtervorbehalt nach Arti-
kel 104 des Grundgesetzes unmittelbar verfas-
sungsrechtlich geboten. Aus der Natur dieser
MaBnahme ergeben sich im Einzelfall schwierige
Abgrenzungen, ob es sich um eine Freiheitsentzie-
hung, eine Freiheitsbeschrankung, lediglich um
einen Eingriff nach Artikel 11 des Grundgesetzes
oder um einen intensiven Eingriff in die allgemeine
Handlungsfreiheit handelt. Gerade um solche
schwierige Abgrenzungsfragen im Sinne des Grund-
rechtsschutzes qualifiziert beantworten zu kénnen,
ist die Einbindung eines Richters geboten.

Sie mulssen sich vergegenwartigen, dass Artikel 16
die Anordnung einer solchen MalRnahme nicht ein-
mal im Rahmen des Polizeirechts an irgendwelche
qualifizierten Anforderungen bindet. Es kdnnte zum

Beispiel ein Behdrdenleitervorbehalt vorgesehen
werden. Das ist aber nicht der Fall. Somit kénnen
durch jeden einfachen Polizeibeamten solche
Anordnungen bis zu einem Zeitraum von sechs Mo-
naten erlassen werden. Ich denke, das geht zu weit.

Kurzfristige Observationsmal3nahmen kdnnen auf-
grund von Generalklauseln angeordnet werden. Bei
langerfristigen MalRnahmen — die verfassungsge-
richtliche Rechtsprechung meint damit einen Zeit-
raum von mehr als 24 Stunden — ist ein Richtervor-
behalt erforderlich. Ein Aufenthaltsge- und -verbot ist
nicht weniger eingriffsintensiv als eine Observation.
Wenn eine solche MalRnahme langer als 24 Stunden
dauern soll, glaube ich, dass ein Richter eingebun-
den werden muss.

Herr Schindler, ich teile lhre Bedenken uneinge-
schrankt. Wir kdnnen seit etwa der Mitte der Neunzi-
gerjahre feststellen, dass die Grenzen zwischen den
verschiedenen Bereichen des Sicherheitsrechts zu-
nehmend verschwimmen. Nichtsdestotrotz gibt es
doch zentrale dogmatische Elemente, mit denen
diese verschiedenen Bereiche gegeneinander abge-
grenzt werden kdénnen. Im repressiven Bereich ist es
am einfachsten; denn da muss eine Straftat began-
gen worden sein. Fur die Abgrenzung zwischen dem
Gefahrenvorfeld und der Gefahrenabwehr ist dieses
zentrale, die polizeilichen Befugnisse limitierende
Element gerade die konkrete Gefahr. Sollte dieser
Begriff aufgegeben werden, wiirde das Polizeirecht
grundlegend verandert.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Ent-
scheidung zur Antiterrordatei erstmals, aber daflr
sehr deutlich, die unterschiedlichen Aufgabenberei-
che von Nachrichtendiensten und Polizeibehérden
definiert. Das Bundesverfassungsgericht hat dabei
ausdricklich gesagt, die Polizei habe Befugnisse
gegeniber Einzelnen grundsatzlich nur aus konkre-
tem Anlass. Hier taucht der Begriff der "konkreten
Gefahr" wieder auf. Das ist der Grundsatz. Jede
Ausnahme bedarf der Rechtfertigung. Das Verfas-
sungsgericht hat nun sogenannte informationelle
Eingriffe im Gefahrenvorfeld mehrfach zugelassen,
dies aber auf die drohende Verletzung Uberragend
wichtiger Rechtsguter begrenzt. Solche Rechtsguter
seien Leib, Leben, der Schutz und der Bestand des
Bundes oder eines Landes. Damit wird der Aufga-
benbereich umschrieben, der typischerweise von
den Nachrichtendiensten wahrgenommen wird.

Die Nachrichtendienste verwenden den Begriff der
"drohenden Gefahr". Dieser Begriff ist Eingangs-
merkmal im G 10 und dort in dienstespezifischer
Weise eng auszulegen. Indem dieser Begriff in das



Anhoérung
72. Kl 17.05.2017

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode 29
Wortprotokoll - vom Redner nicht

autorisiert

Polizeirecht Uberfihrt wird, wird das Polizeirecht
ganz grundlegend verandert, vor allem deshalb, weil
nicht nur informationelle Eingriffe legitimiert werden,
sondern auch aktionelle Eingriffe, auch Eingriffe in
den Kausalverlauf und Eingriffe mit einem repressi-
ven Charakter. In meinen Augen handelt es sich hier
um einen Paradigmenwechsel.

Herr Prof. Dr. Petri meinte, wenn man diese unbe-
stimmten Rechtsbegriffe nicht méchte, misste man
dafir andere Begriffe einfihren. Das ist genau der
Punkt. Man musste andere Formulierungen einfih-
ren und sich dabei an der Systematik orientieren, die
sich aus den Entscheidungen des Verfassungsge-
richts zum Verfahrensvorfeld deduzieren lasst. An
manchen Stellen hat dies der Gesetzgeber getan,
zum Beispiel bei den §§ 3 und 5 des G 10, wo be-
stimmte Straftatenkataloge aufscheinen. Auch bei
den freiheitsentziechenden MafRnahmen der Besse-
rung und der Sicherung ist dies geschehen. Hier gibt
es Anhaltspunkte, allerdings ist das schwierig.

Herr Dr. Herrmann, Sie haben das Gewaltschutzge-
setz angesprochen. Ich schlieBe mich hier meinen
Vorrednern an. Der § 34 des StGB, der den rechtfer-
tigenden Notstand regelt, liegt als Entschuldigungs-
grund auf einer ganz anderen Ebene. Tatbestandlich
geht es hier um ein strafbares Verhalten. Im Ubrigen
ist hier der Bereich der objektiven Drittwirkung von
Grundrechten betroffen und nicht die hoheitliche Ta-
tigkeit.

Nun zur Frage, ob der Begriff "Gewalttat" durch den
Begriff "Straftat" ersetzt werden kann. Ich wirde
darin eine gewisse Konkretisierung sehen, allerdings
wilrde dadurch an der maRgeblichen Stelle nichts
geandert. Das ware eine relativ klare Anbindung an
den Begriff der "Straftaten von erheblicher Bedeu-
tung", der mittlerweile ausjudiziert ist. Damit wird
das Feld der mittleren Kriminalitdt bezeichnet. Hier
zeigt sich, dass dieses Feld weit von terroristischen
Bedrohungen und einer drohenden Verletzung tber-
ragend wichtiger Rechtsguter entfernt ist.

SV Prof. Dr. Markus Méstl (Universitat Bayreuth):
Ich bindle meine Antworten. Zu den Aufenthalts-
anordnungen mdchte ich zwei Punkte anflhren: Ich
halte einen Richtervorbehalt nicht fur erforderlich,
weil und soweit durch diese MalRnahmen keine Ein-
griffe in die Freiheit der Person erlaubt werden. Es
ist ganz einfach: Alles, was in die Freiheit der Per-
son eingreift, ist auf der Basis dieser Norm nicht er-
laubt. Ein Hausarrest kann damit nicht verhangt wer-
den. Deshalb  bedarf es auch keines
Richtervorbehalts, wenn die Auflage erteilt wird,
dass sich eine Person nicht aus einem bestimmten

Landkreis herausbewegen darf. Das verdichtet sich
nicht zu einem Eingriff in die Freiheit der Person.

(SV Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer
Munchen): Und wenn er sich aus dem Ort oder
aus einem Gebaude entfernt?)

Ich habe gerade gesagt, bei einem Gebaude ist die
Schwelle Uberschritten. Ein Hausarrest kann mit die-
ser Regelung nicht verhdngt werden. Wir kennen
aber auch an anderen Stellen unserer Rechtsord-
nung ortsbezogene Auflagen. Diese sind maéglich.

Heute war von einer "Verbannung in irgendwelche
dinn besiedelten Orte" die Rede. Ich halte das fur
so fernliegend, dass ich mich wundere, warum diese
AuRerung einen so groRen Raum eingenommen
hat. Wer sich die Fassung des Gesetzentwurfs an-
sieht, stellt fest, dass in erster Linie auf den Wohn-
und den Aufenthaltsort abgehoben wird, aus dem
sich eine gewisse Person nicht wegbewegen soll.
Diese Norm kann nicht als Grundlage fir die Ver-
bannung von Personen in irgendwelche dinn besie-
delten Gebiete angesehen werden.

Bei solchen AuRerungen schwingt immer mit, dass
das Leben an bestimmten Orten an sich bereits ein
Verstold gegen die Menschenwirde sei. Glauben
Sie, dass eine Regelung vor dem Verwaltungsge-
richt Bestand haben wirde, mit der irgendwelche
verdachtigen Personen weggeschafft werden sol-
len? Das ist alles richterlich Gberprifbar. Diese Mal3-
nahme ist offensichtlich so nicht gedacht.

Damit komme ich zum Praventivgewahrsam. Heute
wurde mehrfach gesagt, mit dem Gesetzentwurf
ware eine Inhaftierung von Leuten mdglich, die eine
weille Weste hatten und bei denen noch nie etwas
vorgefallen ist. Hier ist ein vollig falscher Eindruck
entstanden. Mit dieser Regelung ist es mdglich, Sto-
rer in Gewahrsam zu nehmen, die fir eine Gefahr
nach dem Polizeirecht verantwortlich sind. Bei die-
sen Leuten muss vom Kausalverlauf her absehbar
sein, was mdglicherweise passieren konnte. Bei die-
sen Leuten ist also nicht von einer "weillen Weste"
auszugehen. Dass diese Leute bereits eine Straftat
begangen haben, ist nicht notwendig. Wir befinden
uns hier nicht im Strafrecht, sondern im Polizeirecht,
wo es um die Abwendung kunftiger Straftaten und
Rechtsgutverletzungen geht. Hier geht es nicht um
die Strafverfolgung. Wir befinden uns hier nicht auf
dem Gebiet der StPO, sondern in einem anderen
Rechtsgebiet.

Die StPO wird auch nicht dadurch umgangen, wenn
eine Person aus Griinden der Gefahrenabwehr in-
haftiert wird. Ich glaube, dass fur diese Mallnhahme
genugend rechtsstaatliche Sicherungen verankert
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wurden. In der Nummer 3 geht es um Lagen, die
sich bereits im Kausalverlauf abzeichnen. Ich halte
es fur sehr unwahrscheinlich, dass aus dieser Rege-
lung sehr lange Inhaftierungen resultieren werden.
Soweit die "drohende Gefahr" festgestellt wird, weil
sich jemand einer Anordnung wiedersetzt hat,
kommt ein zusatzlicher Umstand hinzu, namlich
dass durch die Wiedersetzung gegen eine Anord-
nung eine Gefahr gerechtfertigt wird. Der Richter
muss in solchen Fallen eine VerhaltnismaRigkeitsbe-
urteilung durchfiihren, ob angesichts der Gesamt-
maflnahme eine Ingewahrsamnahme gerechtfertigt
ist. Der Richter sieht dann, dass mildere Mittel, zum
Beispiel ein Aufenthaltsge- oder -verbot oder eine
Uberwachung mit einer elektronischen FuRfessel,
nicht gereicht haben. Diese milderen Mittel fallen
dann weg. Dennoch muss die MalRnahme, die der
Richter verhangt, zumutbar sein. Hier wird es keinen
Vollzugsautomatismus geben.

Beim Begriff der "drohenden Gefahr" kommt nicht
viel Neues hinzu, weil viele der bisherigen konkreten
Falle mit einer gewissen GroRzlgigkeit als konkrete
Gefahr hatten bezeichnet werden kénnen. Ich habe
dargelegt, dass das Bundesverfassungsgericht die-
sen Begriff ziemlich eng sieht. Deshalb war es nétig,
diese Licke im Vorfeld zu schlielen. Bei den
Rechtsfolgen gibt es etwas Neues, vor allem im Hin-
blick auf die Kausalverlaufseingriffe. Diese Neuerun-
gen sind jedoch zu rechtfertigen.

Soll der Begriff "Gewalttat" durch den Begriff "Straf-
tat" ersetzt werden? — Der Begriff "Straftat" ware im
Gegensatz zu dem Begriff "Gewalttat" eher eine
Ausweitung. Damit stellt sich die Frage, ob der Be-
griff "Straftat" in dieser Regelung in jeder Hinsicht
verfassungskonform ware. Ich habe den Begriff "Ge-
walttat" so verstanden, dass mit dieser Regelung
eine auf die Landespolizei zugeschnittene Entspre-
chung zu dem geschaffen werden soll, was das
Bundesverfassungsgericht zur Terrorabwehr gesagt
hat. Ob diese Regelung tatsachlich auf alle Strafta-
ten ausgeweitet werden sollte, misste ich mir noch
einmal durch den Kopf gehen lassen. Das ist nicht
vollig unbedenklich.

Fir richtig halte ich es, dass die Cyber-Kriminalitat
nicht vergessen worden ist. Eine Regelung nur fir
Gewalttaten zu erlassen, wirde meiner Ansicht nach
zu kurz greifen. Bei der Cyber-Kriminalitat haben wir
das gleiche Problem wie bei den Gewalttaten: Hier
kann sehr schnell ein groRer Schaden entstehen.
Deshalb ware es zu rechtfertigen, die Cyber-Krimi-
nalitat unter diese Regelung zu fassen. Ich wirde
dann aber empfehlen, eine eigene Fallgruppe anzu-

fihren und die Cyber-Kriminalitat nicht unter den Be-
griff "Straftaten” zu fassen.

In dem Gesetzentwurf sind unbestimmte Rechtsbe-
griffe vorhanden, aber nicht in einem ungewdhnli-
chen oder nicht handhabbaren Malte. Die unbe-
stimmten Rechtsbegriffe sind von den
Polizeibeamten und von den Richtern mit den Ubli-
chen Methoden auslegbar und handhabbar.

In § 19 haben wir Regelungen zur Pflichtverteidi-
gung. Man kann dariber streiten, ob diese Regelun-
gen ausreichen. Hier kommen wir aber wieder in
den Bereich der StPO. Bei diesem Gesetzentwurf
geht es noch nicht um Verteidigung. Noch wird nie-
mand einer Straftat beschuldigt. Man kénnte dartber
nachdenken, ob es bei einer bestimmten Dauer der
Inhaftierung sinnvoll ware, die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts verpflichtend vorzuschreiben. Ich
wirde aber keine vorschnelle Analogie zur StPO
ziehen.

SV Prof. Dr. Josef Franz Lindner (Universitat
Augsburg): Ich wundere mich Uber das Bild der
Richterschaft, das hier gezeichnet wurde. Heute
wurde vorgetragen, dass derjenige, dessen Gewahr-
sam verlangert werden soll, beweisen musste, dass
er nicht gefahrlich sei. Die Darlegungs- und Beweis-
last liegt selbstverstandlich nicht bei demjenigen,
dessen Gewahrsam verlangert werden soll. Wenn
die Polizei nichts vortragt und der Richter der Mei-
nung ist, dass das, was vorgetragen wurde, nicht
ausreicht, dann muss der Richter eben nachfragen.
Heute wurde behauptet, da der Richter nichts beur-
teilen kénne, musse er den Gewahrsam verlangern.
Dieser Vorwurf hat mich nachhaltig irritiert. Der Rich-
ter ist auch Anwalt der Person, deren Gewahrsam
verlangert werden soll. Der Richter muss objektiv
sein. Der Richter hat nicht die Funktion, den Ge-
wahrsam einer Person zu verlangern, wenn die Poli-
zei sagt, dass dieser Gewahrsam verlangert werden
sollte. Das Bild, das heute gezeichnet wurde, halte
ich fur grotesk.

SV Hartmut Wachtler (Rechtsanwaltskammer,
Munchen): Was Sie sagen, ist praxisfern. Nehmen
wir einmal an, eine Person hat in der Vergangenheit
die Organisation XY unterstitzt und ihr durch straf-
rechtlich nicht relevante MalRnahmen geholfen. Da-
raufhin wurde diese Person in Haft genommen. Der
Verfassungsschutz erklart, dass er die Organisation,
der diese Person geholfen hat, fur terroraffin halt.
Nach drei Monaten kommt die Person vor den Rich-
ter. Der Verfassungsschutz wird dann immer noch
sagen, dass er diese Organisation fir terroraffin halt.
Was soll darauf der Beschuldigte sagen? Man hat
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ihm doch schon vor drei Monaten nicht geglaubt. Er
hat keine realistische Chance, sich gegen diesen
Vorwurf zu wehren.

SV Dr. Markus Léffelmann (Landgericht Minchen
[): Ich mdchte etwas zur Ehrenrettung der Richter
sagen: Als Richter ist man an Recht und Gesetz ge-
bunden. Den Richtern ist ein gewisser Anwendungs-
rahmen vorgegeben. Ich halte es fur grotesk, dass
Sie die Aufgabe des Gesetzgebers, diesen Rahmen
so prazise wie mdglich zu bestimmen, herunterspie-
len. Ich habe bereits auf die bestehenden Regelun-
gen zu praventiven freiheitsentziehenden Malinah-
men hingewiesen und die bereits ergangene
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
dargestellt. Diese Rechtsprechung ist ergangen. Bei
den zustandigen Fachgerichten sitzen Richterinnen
und Richter, die ihre Aufgabe sehr sorgfaltig wahr-
nehmen.

SV Prof. Dr. Thomas Petri (Bayerischer Landes-
beauftragter fir den Datenschutz): Ich mdchte zu-
nachst auf die Frage eingehen, inwieweit die "kon-
krete Gefahr im Vorfeld" durch einen "intensiveren
Austausch" ersetzt werden kann. Das ist heute
mehrfach angesprochen worden. Ich méchte darauf
hinweisen, dass das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil zur Antiterrordatei darauf hingewiesen
hat, dass es das Prinzip der informationellen Gewal-
tentrennung gebe. Danach ist es nicht uneinge-
schrankt moglich, dass Sicherheitsbehoérden, die In-
formationen  zu unterschiedlichen  Zwecken
sammeln, ihre Daten austauschen. Hier gibt es ver-
fassungsrechtliche Grenzen, die auch gewinscht
sind. Deshalb kann es durchaus sinnvoll sein, bei
bestimmten Fallkonstellationen anders vorzugehen.

Ich wiirde davon abraten, Straftatenkataloge in das
Gefahrenabwehrrecht einzufihren. Das gab es
schon ein paar Mal. Das Bundesverfassungsgericht
hat in diversen Entscheidungen anklingen lassen,
dass es bei der Polizei eher um den Rechtsglter-
schutz und weniger um die Strafbarkeit von mdgli-
chen Straftatern geht. Das Polizeirecht und das
Strafverfahrensrecht  verfolgen  unterschiedliche
Schutzrichtungen. Ich bitte Sie, das zu beriicksichti-
gen. Hier sollte sehr vorsichtig vorgegangen werden.

Ich méchte noch einmal zu dem Begriff der "drohen-
den Gefahr" zurtckkehren: Der Begriff der "drohen-
den Gefahr" ist konturiert. In dem vorliegenden Ent-
wurf werden Merkmale und Voraussetzungen
genannt, die erflllt sein mussen. Die Maligaben, die
das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang
mit der akustischen und der optischen Wohnraum-
Uberwachung und im Zusammenhang mit der On-
line-Durchsuchung ausgesprochen hat, sind nicht in

Bezug auf das iberragend wichtige Rechtsgut gene-
ralisierbar. Im Bereich der informationellen Grund-
rechtseingriffe werden wir diese Konturierung hin-
nehmen koénnen. Ob das jedoch bei der
Ingewahrsamnahme, dem Kontaktverbot und den
Aufenthaltsge- und -verboten mdglich sein wird,
malfe ich mir nicht an zu beurteilen.

Abg. Dr. Hans Reichhart (CSU): Wir haben in
Deutschland das Trennungsgebot. Wir missen in
Deutschland zwischen der nachrichtendienstlichen
Tatigkeit und der Polizeitatigkeit unterscheiden. Die
Feststellung, bei der Durchbrechung dieses Gebotes
handle es sich um ein milderes Mittel, ist haneb-
chen und zeigt, welche Intention hinter mancher
Wortmeldung steckt.

Wir miissen auBerdem zwischen dem Strafrecht und
dem Gefahrenabwehrrecht trennen. Ich habe selbst
in meiner beruflichen Tatigkeit als Richter im Rah-
men der §§ 63 und 64 des Strafgesetzbuchs Gefah-
renprognosen abgeben mussen. Die Richter haben
unter anderem die Aufgabe, festzulegen, ob eine
Person gefahrlich ist oder nicht. Mir ist unklar,
warum ein Richter im Strafrecht eine Gefahrenprog-
nose abgeben darf, beim Gefahrenabwehrrecht aber
nicht. Es gehdrt zu den ureigensten Aufgaben eines
Richters, zu entscheiden, ob ein Beschuldigter, ein
Angeklagter oder ein Gefahrder in Haft genommen
werden muss oder nicht. Wenn der Richter bei die-
ser Entscheidung Zweifel hat, ist er gehalten, ent-
sprechende MalRnahmen zu ergreifen. Die Richter in
Bayern leisten eine hervorragende Arbeit. Ich kenne
keinen Richter und keine Richterin, die eine Person
in Haft lassen, weil sie ein schlechtes Gefiihl haben.
Ein Richter beschaftigt sich eher mit der Frage,
wann eine Person wieder freigelassen werden kann.
Wir sollten der Richterschaft Vertrauen entgegen-
bringen und sagen: Das sind keine Leute, die ir-
gendjemanden wegsperren wollen. Die Richter wol-
len vielmehr dem Recht zur Durchsetzung verhelfen.

Bei der Uberwachung mit einer FuRfessel miissen
wir uns immer den konkreten Einzelfall vor Augen
halten. Die Alternative zu dieser Mallnahme besteht
darin, dass 12 oder 13 Polizeibeamte eine Person
rund um die Uhr Uberwachen. Wir sollten ernsthaft
dartber nachdenken, ob eine Ful¥fessel nicht das
mildere Mittel ist. Mit dieser Mallnahme wird eine
Regelungsliicke geschlossen. Bis jetzt waren nur
Gefahrderansprachen moglich. Kiinftig kénnen auch
andere Malinahmen ergriffen werden. Das ist gut
SO.

Landespolizeiprasident Prof. Dr. Wilhelm
Schmidbauer (Innenministerium): Meine erste An-
merkung geht in Richtung von Frau Abg. Schulze,
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die gefragt hat, ob der Begriff der "drohenden Ge-
fahr" und die Reglung zur FuRfessel Uberhaupt nétig
seien. So vielfaltig, wie die Storer agieren, so vielfal-
tig missen auch die polizeilichen Abwehrmafinah-
men sein. Wir zielen nicht auf die Eigenschaften
einer Person ab. Wir klassifizieren eine Person nicht
als Gefahrder und legen ihr dann eine Fullfessel an.
Wir beziehen uns auf konkrete Verhaltensweisen
einer Person. Hier missen Tatsachen zugrunde lie-
gen. Wir wollen, dass in dem Absatz 3 auf ein indivi-
duelles Vorverhalten oder Vorbereitungshandlungen
abgestellt wird. Das ist dann ein wirklicher rechts-
staatlicher Fortschritt.

Solange die Polizei nicht weil3, was ein Stdrer plant,
sind Observationen und verdeckte MalRnahmen das
richtige Mittel der Wahl. Wenn Tatsachen vorliegen,
die beweisen, dass eine Person Gewalttaten plant,
wie sie im Absatz 3 genannt sind, kdnnen wir den
Begriff der "drohenden Gefahr" und die Fulfessel
anwenden.

Frau Abg. Stamm hat gefragt, inwieweit unsere Zah-
len objektiv seien. Hier haben Sie mich missverstan-
den. Das subjektive Sicherheitsgefiihl der Bevdlke-
rung hat gelitten. In einzelnen Teilbereichen hat sich
jedoch auch die objektive Lage verschlechtert. Ich
erinnere nur an die Verletzten von Wuirzburg und
Ansbach. Wir missen nicht die Universitat von Ma-
ryland zurate ziehen, um die Frage zu beantworten,
ob in Deutschland Menschen bei Terroranschlagen
verletzt worden sind.

Frau Abg. Schulze hat mich gebeten, den Begriff der
"drohenden Gefahr" durch Beispiele zu untermau-
ern. Ich nenne hier zunachst einmal die Terrorismus-
abwehr. Wenn eine Person Dateien zum Bomben-
bau herunterladt, aber noch keine
Vorbereitungshandlungen begangen hat, wissen wir
nicht, wann und wo diese Bombe hochgehen soll. Im
Rahmen der Gefahrenabwehr ist es aber sinnvoll
und richtig, in diesem Fall die entsprechenden Mal}-
nahmen zu ergreifen und nicht zu warten, bis die
Bombe tickt.

Ich nenne noch ein weiteres Beispiel der Gefahren-
abwehr aulerhalb des Terrorismus, namlich die
Ereignisse auf der Kélner Domplatte. Die Kélner Po-
lizei hatte bei der letzten Silvesternacht Erkenntnis-
se, dass sich wiederum junge Manner vereinbart
haben, Sexualdelikte zu begehen. Das ist ein typi-
sches Beispiel dafir, wie das Bundesverfassungsge-
richt in seinem Urteil zum BKA-Gesetz die "drohen-
de Gefahr" definiert hat.

Ich méchte noch eine kurze Anmerkung zur Ver-
schiebung der Gewaltenteilung machen, die hier be-
klagt worden ist. Die Polizei hat nicht den Wunsch,
dass alle Entscheidungen auf die Richter tberge-
hen; das ist die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Das  Bundesverfassungsgericht
schopft wohl ein gewisses Misstrauen aus der Wei-
sungsabhangigkeit der Polizei von einem Politiker,
namlich dem Innenminister, das, so scheint es mir,
nur ein unabhangiger Richter allein beseitigen kann.
Mit dieser Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts wird die Sicht der Freiheit in die Hand des
Politikers gelegt. Herr Prof. Dr. Petri hat bereits ge-
sagt, dass dies ein praventiver Grundrechtsschutz
durch den Richter sei.

Damit komme ich zu meiner letzten Anmerkung.
Heute wurde ein Bild an die Wand gemalt, wonach
Betroffene von polizeilichen MalRnahmen vollig
rechtlos seien. Zunachst mochte ich feststellen,
dass der Richter Konturen hat, nach denen er ent-
scheiden kann. Herr Prof. Dr. Petri hat zurecht da-
rauf hingewiesen, dass wir in diesem Gesetzentwurf
einen konturierten Rechtsgiterschutz sehen koén-
nen. Das Verfahren vor Gericht 1auft nach dem Ge-
setz Uber die Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(FamFG) ab. Im § 417 Absatz 2 dieses Gesetzes ist
geregelt, dass die Polizei diesen Antrag stellen
muss. Dieser Antrag muss mit Tatsachen zur Erfor-
derlichkeit der MaRnahme begrindet werden. Wenn
der Richter diese Angaben prift, glaube ich, dass er
die entsprechenden Konturen finden wird, die ihm
das FamFG und das PAG an die Hand geben.

Ich stelle fest, dass es keines Strafverteidigers be-
darf. Hier geht es nicht um ein Strafverfahren. Des-
halb bedarf es keines Strafverteidigers, sondern
eines Verfahrenspflegers. Dieser ist in § 419 des
FamFG vorgesehen. Nach § 419 Absatz 1 soll der
Richter einen Verfahrenspfleger bestellen. Die einzi-
ge Ausnahme, die vorgesehen ist, ist der Fall, dass
ein Betroffener bereits einen Rechtsanwalt hat.

Vorsitzender Dr. Florian Herrmann (CSU): Diese
Anhdrung war sehr wichtig, da sich der Gesetzent-
wurf bereits in der parlamentarischen Beratung be-
findet. Der Ausschuss flir Kommunale Fragen, Inne-
re Sicherheit und Sport wird diesen Gesetzentwurf
am 31. Mai auf die Tagesordnung nehmen. Wir wer-
den dann intensiv daruber diskutieren. Eine Grund-
lage fir diese Diskussion werden die heutige Anhé-
rung und die schriftichen Stellungnahmen der
Sachverstandigen sein. Ich bedanke mich namens
des Ausschusses bei Ihnen fir die Muhe, die Sie
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sich gemacht haben und fiir die Zeit, die Sie sich ge- (Schluss: 13.24 Uhr)

nommen haben, um heute bei uns zu sein.
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Schriftliche Stellungnahme des Sachverstdndigen RiLG Dr. Markus Léffelmann zur

Anhérung

des Ausschusses fiir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport

zum Gesetzentwurf der Staatsregierung fiir ein Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher

Personen (Drs. 17/16299)

am 17. Mai 2017

I. Vorbemerkung

Der Gesetzentwurf bezweckt in erster Linie Verbesserungen bei der Uberwachung der von den
Sicherheitsbehorden als gefahrlich eingeschitzten Personen (sog. ,Gefihrder).! In diesem
Zusammenhang wird eine praventiv-polizeiliche, an die entsprechende strafprozessuale MaR-
nahme im Bereich der Fihrungsaufsicht (,elektronische Fultfessel”, § 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 12,S.2
StGB i. V. m. § 463a Abs. 4 StPO) angelehnte Befugnis zur elektronischen Aufenthaltstiberwa-
chung vorgeschlagen. AulRerdem soll der Tatigkeitsbereich der Polizei in weiten Bereichen auf
das Gefahrenvorfeld ausgedehnt werden, um bereits friihzeitig noch im Entstehen begriffene
Gefahrenlagen aufkldaren und abwenden zu kénnen. Hierzu wird ein neuer polizeirechtlicher
Begriff der , drohenden Gefahr” geschaffen. Hinzu kommen insbesondere eine neue Befugnis
zur polizeilichen Anordnung von Kontaktverboten sowie Aufenthaltsgeboten und -verboten und
eine deutliche Ausweitung des polizeilichen Gewahrsams in zeitlicher und materieller Hinsicht.
Teilweise knilipft der Gesetzentwurf an Initiativen an, die bereits auf Bundesebene in den
aktuellen Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes
aufgenommen wurden?, geht aber auch im Detail lber diese hinaus. Ferner geht der Gesetz-
entwurf mit den genannten Anderungen iber das von der Bayerischen Staatsregierung am
10.01.2017 beschlossene Sicherheitskonzept ,Freiheit und Sicherheit durch Recht und Ord-
nung“ hinaus, in dem mit Blick auf eine bessere Uberwachung von ,Gefiahrdern“ (lediglich) eine
»elektronische Aufenthaltsiiberwachung mit FuBRfesseln fiir verurteilte und aus der Haft entlas-

! BayLT-Drs. 17/16299, S. 1, 9.
% BT-Drs. 18/11163, dort insbes. § 55 BKAG-E (Aufenthaltsverbot und Kontaktverbot), § 56 BKAG-E (elektroni-
sche Aufenthaltstiberwachung).

1
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sene Extremisten” und ein ,Ausbau der Observation von Extremisten und ihrer Internetaktivita-
ten“ gefordert wurden.?

Il. Antworten zum Fragenkatalog

1. Zur Einfliihrung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr“ nach Art. 11 Abs. 3 PAG-E:

a. Wie bewerten Sie allgemein die Einfiihrung des Begriffs bzw. der Kategorie einer

,drohenden Gefahr” in Art. 11 Abs. 3 PAG-E, insbesondere im Hinblick auf die Ver-
fassungsmaRigkeit (auch im Hinblick auf das BKAG-Urteil des BVerfG vom
20.04.2016) und die Praxistauglichkeit dieses Gefahrenbegriffs?

Antwort:

Die beabsichtigte Einfiihrung des Begriffs der ,drohenden Gefahr” in Art. 11 Abs. 3 PAG-E
begegnet in sprachlicher (1), gesetzestechnischer (2), dogmatischer (3) und verfassungs-
rechtlicher (4) Hinsicht durchgreifenden Einwanden.

(1) Schon in sprachlich-grammatischer Hinsicht ist der Begriff der ,drohenden Gefahr”

2

~

wenig geeignet, eine neue Kategorie einer polizeirechtlichen Gefahr zu beschreiben.
Der Begriff ist zum einen tautologisch. Gefahren sind drohende Verletzungen. Der Ei-
genschaft des Drohens kommt kein tiber den Begriffsumfang der ,Gefahr” hinausge-
hender Bedeutungsgehalt zu. Anders als bei den anderen anerkannten Begriffen der
polizeirechtlichen Gefahrendogmatik beschreibt der Begriff der ,drohenden Gefahr”
auch keine Qualitat einer Gefahr. Wahrend den gebrauchlichen Beifligungen (,,allge-
mein“, ,abstrakt”, ,konkret”, ,dringend”, ,gemein”, ,gegenwartig”, etc.) aufgrund ih-
rer semantischen Funktion als Attribute eine die Qualitdt des Substantivs verandern-
de und bestimmende Funktion zukommt, handelt es sich bei ,drohend” um ein aus
einem Verb abgeleitetes Partizip, das keine Qualitdt, sondern einen Zustand kenn-
zeichnet. In der Rechtsprechung des BVerfG, aus der die Entwurfsverfasser die For-
mulierung ,, drohende Gefahr” Glbernehmen, wird diese nicht als zusammengesetzter
Begriff gebraucht, sondern als Pradikat und Subjekt.4 Die Verwendung als zusam-
mengesetzter Eigenbegriff fihrt zu unsinnigen Doppelungen (z. B. ,eine im Einzelfall
drohende drohende Gefahr”). Bereits unter sprachlichen Aspekten ware daher eine
andere Begriffsbildung vorzugswiirdig.”

Der Gesetzentwurf Gbernimmt in Teilen wortlich die Formulierung des BVerfG aus
dem Urteil zum BKA-Gesetz® in den Gesetztext, ohne die einzelnen Tatbestands-
merkmale systematisch zu ordnen und ihren Gehalt und Bezug zueinander zu kliren.’

3 Vgl. Pressemitteilung Nr. 6 der Bayerischen Staatskanzlei vom 10.01.2017, S. 12.

4 Vgl. BVerfGE 100, 313, 316; 115, 118, 145; 120, 274, 326; 125, 260, 330 f.; 141, 220, 272 f., 305.

s Vgl. etwa Thiel, Die ,Entgrenzung” der Gefahrenabwehr, 2011, S. 303, der mit Blick auf die missverstandlichen
Ausflihrungen in BVerfGE 120, 274, 329 die Begrifflichkeiten ,konkrete Gefahrerwartung” oder ,konkrete Ge-
fahrenbesorgnis” vorschlagt, sowie Mdéstl, DVBI 2007, 581, 587 f. und ders., DVBI 2010, 808, 810 f. (,konkreter
personenbezogener Gefahrverdacht”).

® BVerfGE 141, 220, 272 f.: ,Eine hinreichend konkretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach schon beste-
hen, (...), sofern bereits bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iberragend wich-
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So werden die Anordnungsvoraussetzungen unter Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2
PAG-E gleichrangig alternativ verkniipft, obwohl die Proposition, dass , Tatsachen den
Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen” analytisch nicht
in einem Verhaltnis der Alteritdt dazu steht, dass ,,das individuelle Verhalten einer
Person die konkrete Wahrscheinlichkeit” der Begehung bestimmter Straftaten ,be-
griindet”. Die unter Nr. 1 bezeichnete Wahrscheinlichkeit ist nichts anderes als ein —
was Nr. 2 ausdriicklich formuliert — Schluss aus Basistatsachen und GesetzmaRigkei-
ten auf ein kiinftiges Geschehen, das eine bestimmte Qualitdt besitzen, namlich
Lkonkretisiert” sein muss. Mit der wértlichen Ubernahme der Formulierung des
BVerfG erhebt der Gesetzentwurf zugleich untechnische und wenig aussagekraftige
Formulierungen des BVerfG in den Status einfachen Rechts. Dies gilt namentlich fir
die Formulierungen ,das individuelle Verhalten einer Person” und ,konkrete Wahr-
scheinlichkeit”: Das Verhalten einer Person ist in einem natirlichen Sinne stets indi-
viduell. Tatsdchlich gemeint ist hier vom BVerfG, wie sich aus dem Zusammenhang
erschlieRt, dass das Verhalten individualisierbar sein, also einer bestimmten Person
zugeordnet werden kdnnen muss. Im Hinblick auf die Formulierung , konkrete Wahr-
scheinlichkeit” ist anzumerken, dass ,konkret” ein unpassendes Attribut ist. Wahr-
scheinlichkeiten kénnen nach einer ordinalen Skala kategorisiert werden z. B. als
hoch, mittel, niedrig, héher als, niedriger als, hinreichend, etc. Auf diese Weise wird
der Wahrscheinlichkeitsgrad abgebildet, der im Falle absoluter Sicherheit am ober-
sten und im Falle absoluter Unsicherheit am untersten Ende der Skala liegt. In diesem
Sinne wird der Wahrscheinlichkeitsbegriff auch durchgehend im Sicherheitsrecht
verwendet.® Eine ,konkrete“ Wahrscheinlichkeit fillt aus diesem Rahmen. Tatséch-
lich gemeint ist vom BVerfG, dass die Wahrscheinlichkeitsprognose auf konkreten
(bestimmten) Anhaltspunkten beruht.’

Hinzu kommt, dass der Entwurf weitere unbestimmte und klarungsbedirftige Begrif-
fe einfiihrt, die das BVerfG nicht verwendet. So ist in Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 PAG-E

tiges Rechtsgut hinweisen. Die Tatsachen miissen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisier-
tes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein
werden (...). In Bezug auf terroristische Straftaten (...) kénnen UberwachungsmaRBnahmen auch dann erlaubt
werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen erkenn-
bar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie
solche Straftaten in (iberschaubarer Zukunft begehen wird.“ Ahnlich BVerfGE 141, 220, 290 f., 305; Fettungen
kennzeichnen die in den Gesetztext Ubernommenen Formulierungen.

7 Vgl. auch die in diese Richtung gehende Kritik des Deutschen Anwaltvereins in seiner Stellungnahme von April
2017, S. 5, 23 ff., 29 f. zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes
sowie Mdstl, DVBI 2010, 808, 811, der zu der in § 20k BKAG geregelten Online-Durchsuchung zutreffend be-
merkt, es sei ,jedenfalls kein gutes Zeichen und Indiz einer gewissen Resignation, wenn der Gesetzgeber auf
eine eigenstandige Begriffsbildung zunehmend verzichtet, sondern sich (...) schlicht darauf beschrankt, die vom
BVerfG im jeweiligen Fall formulierten Leitsatze zur Eingriffsschwelle mehr oder weniger wortlich zu Giberneh-
men.”

8 Vgl. etwa Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Teil D Rn. 46, 52; Méstl,
Die staatliche Garantie fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 187 ff.; Pieroth/Schlink/Kniesel,
Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 4 Rn. 6 f.; Fischer, StGB, 64. Aufl. 2017, § 63 Rn. 15 m. w. N.
(,Wahrscheinlichkeit hoheren Grades”).

%S0 auch Darnstddt, DVBI 2017, 88, 94; ndher zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an prognostische
Urteile im Sicherheitsrecht und deren Aufbau ders., a. a. O., 90 ff. sowie Schwabenbauer, Heimliche Grund-
rechtseingriffe, 2013, S. 227 ff., 271 ff.
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von ,Vorbereitungshandlungen” als einer Ausprdgungsart bestimmter Tatsachen die
Rede. Die Verwendung dieser Formulierung ist an dieser Stelle zirkuldr, denn es han-
delt sich um einen normativ aufgeladenen Begriff, in dem bereits die Erkenntnis der
kiinftigen Rechtsgutsverletzung zum Ausdruck kommt. Steht im Einzelfall die Vorbe-
reitungshandlung fest, ist damit zugleich die kiinftige Verletzung des Rechtsguts vor-
weggenommen. Der Begriff ,Vorbereitungshandlungen” hat daher ein anderes logi-
sches Gewicht als der der ,,bestimmten Tatsachen”, mit dem er auf eine Stufe gestellt
wird. Sinn der Regelung ist, an sich neutrale Handlungen ndher zu erforschen, um
festzustellen, ob es sich um Vorbereitungshandlungen zur Verletzung eines Rechts-
guts handelt. Soweit in der Regelung weiter von ,Gewalttaten von erheblicher Inten-
sitdt oder Auswirkung” die Rede ist, ist nicht erkennbar, welche Funktion die alterna-
tive Verkniipfung hat. Eine erhebliche Einwirkung hat im Regelfall auch eine erhebli-
che Auswirkung; jedenfalls wird es im Zweifel auf die Auswirkung, d. h. die Beschadi-
gung des Rechtsguts, ankommen. Sprachlich schief ist ferner die Verwendung des
Adverbs ,,wonach”, die im gewdhnlichen Sprachgebrauch als Interrogativpronomen
(,Wonach sehnst du dich?”) oder Relativpronomen (,,Das ist etwas, wonach ich mich
sehne.”) benutzt wird. Der Gesetzentwurf verwendet das Adverb hingegen im Sinne
einer kausalen Konjunktion.

Unter einem gesetzestechnischen Blickwinkel ist die beabsichtigte Regelung aus den
genannten Griinden abzulehnen. Es handelt sich um eine unsystematische Ansamm-
lung unbestimmter Begriffe, mit denen eine gesetzliche Prazisierung des neuen Ge-
fahrbegriffs lediglich suggeriert wird. Welche , bestimmten Tatsachen” eine ,, drohen-
de Gefahr” begriinden kénnen und wie diese beschaffen sei, bestimmt die Norm ge-
rade nicht. Sie bietet keine Anhaltspunkte dafiir, wann ein Verhalten auf eine , dro-
hende Gefahr” hindeutet, sondern tberladsst die Wahl der Anknlipfungstatsachen und
MaRstdbe der Polizei, die insoweit tatbestandsergénzend tatig wird.'® Fir die Rechts-
anwendung in der polizeilichen und gerichtlichen Praxis ist eine solche Fassung denk-
bar ungeeignet. Erforderlich ware es vielmehr, die — mitunter auch missverstandli-
chen — Formulierungen des BVerfG im Lichte der verfassungsrechtlichen Dogmatik zu
Grundrechtseingriffen im Gefahrenvorfeld zu analysieren und daraus allgemeine Re-
geln zu deduzieren. Hintergrund der entsprechenden Ausfiihrungen des BVerfG im
BKAG-Urteil ist seine standige Rechtsprechung, der zufolge die Anforderungen an die
einen Verdacht oder eine Prognose begriindende Tatsachengrundlage in einem kom-
plementaren Verhaltnis zum Gewicht der drohenden oder erfolgten Rechtsgutverlet-
zung steht.™ Die (naturgemaR) im Gefahrenvorfeld geringere empirische Belastbar-
keit der GesetzmaRigkeiten, die die Prognose einer spateren Gefahr erlauben und
damit die geringere Validitat der Prognose an sich kann danach in einem gewissen
Rahmen durch einen erhéhten Verifizierungsgrad hinsichtlich der zugrunde liegenden
Basistatsachen und einen Bezug der potenziellen Gefahr zu Rechtsglitern hoherer
Wertigkeit kompensiert werden. Die erhéhten Anforderungen an die Qualitat der Ba-

%ygl. shnlich die Kritik in BVerfGE 113, 348, 379.
! vgl. etwa zum Polizei- und Diensterecht BVerfGE 100, 313, 392; 110, 33, 60; 113, 348, 386; 115, 320, 360 f.;
120, 274, 327; 120, 378, 429; zum Strafverfahrensrecht BVerfGE 20, 162, 186; 42, 212, 219 f.; 96, 44, 51; 115,
166, 197; ausf. Schwabenbauer, (Fn. 9), 2013, S. 215 ff.
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sistatsachen kennzeichnet das BVerfG mit dem Begriff der , bestimmten Tatsachen”,
der dem Bereich des Strafverfahrensrechts entlehnt ist und dort erhéhte Anforde-
rungen an die einen Tatverdacht begriindenden tatsachlichen Anhaltspunkte be-
zeichnet.*?

Vor diesem Hintergrund sind die Ausfihrungen des BVerfG zu Grundrechtseingriffen
im Gefahrenvorfeld so zu verstehen, dass empirisch belastbare Anhaltspunkte (be-
stimmte Tatsachen) und GesetzmaRigkeiten (nicht lediglich allgemeine Erfahrungs-
satze) die Prognose einer im Einzelfall in absehbarer Zeit eintretenden Gefahr mit ei-
ner geringeren als (der im Normalfall der polizeilichen Gefahrenabwehr erforderli-
chen) hinreichenden Wahrscheinlichkeit erlauben. Gesetzestechnisch wiirde diese
Dogmatik idealer Weise so umgesetzt, dass der Gesetzgeber Indizien formulierte, die
nach rechtstatsachlich belastbaren GesetzméaRigkeiten mit einer gewissen (wenn-
gleich nicht hinreichenden) Wahrscheinlichkeit auf in absehbarer Zeit eintretende
Rechtsgutverletzungen deuten. Solche Indizien kénnen z. B. in der Begehung be-
stimmter Straftaten (auch der sog. ,Kleinkriminalitdt“) bestehen, die zwar nicht typi-
scher Weise, aber mit signifikanter Relevanz der erneuten Verletzung von bestimm-
ten Rechtsgiltern vorangehen. Dieser Systematik folgen z. B. die freiheitsentziehen-
den MaRregeln der Besserung und Sicherung in §§ 63 ff. StGB sowie die nachrichten-
dienstlichen Befugnisse nach §§ 3, 5 G 10. Indizielle Relevanz kann aber auch ande-
ren, nicht strafbaren Verhaltensweisen zukommen, z. B. einem bestimmten Kommu-
nikationsverhalten (etwa intensives Browsen auf terroraffinen Webseiten) oder be-
stimmtes Ordnungsunrecht (etwa wiederholte VerstoRRe gegen aufenthaltsrechtliche
Beschrankungen). Legislativer Anknipfungspunkt kénnte insoweit auch das Zurverfi-
gungstellen entsprechender Erkenntnisse durch Nachrichtendienste und andere Si-
cherheitsbehérden sein. Die Anknlpfungspunkte mussen allerdings mehr als nur ,,dif-
fuse” Schlussfolgerungen zulassen, weshalb ,,allein die Erkenntnis, dass sich eine Per-
son zu einem fundamentalistischen Religionsverstdandnis hingezogen fuhlt“ nicht aus-
reichend ist."® Erwdgenswert ist als zentraler Bestandteil einer derartigen Systematik
auch die Entwicklung eines personenbezogenen Gefahr- bzw. Gefahrverdachtsbe-
griffs.™

Den Kreis der in Betracht kommenden Anhaltspunkte abstrakt zu beschreiben und ih-
re indizielle Relevanz zu begriinden, ist Aufgabe des Gesetzgebers, der die Eingriffs-
befugnisse im Gefahrenvorfeld ,normenklar zu regeln“*® hat. Aus der weitgehend
wortlichen Ubernahme der Formulierungen des BVerfG in den Gesetztext erschlief3t
sich die dahinter stehende Systematik nicht ansatzweise. Dies birgt zugleich die Ge-

2 ygl. etwa § 100a Abs. 1 Nr. 1, § 100c Abs. 1 Nr. 1, § 100g Abs. 1 S. 1, § 100i Abs. 1 StPO; BGH NStZ 2010, 711
m. w. N.; BVerfG NJW 2006, 1939, 1941 f., 1946.; BVerfGK 8, 349; 11, 119; zum verfassungsrechtlichen Pru-
fungsumfang, ob eine Anordnung den Anforderungen an bestimmte Tatsachen genligt BVerfGK 8, 219; 11, 33,

46 f.

'3 BVerfGE 141, 220, 273.

 Dafiir grundlegend Mdstl, DVBI 2007, 581, 587 f. (,,Chance zu einer stimmigen Systembildung”); ders., DVBI
2010, 808, 810 f.; Darnstddt, DVBI 2017, 88 ff.

' BVerfGE 141, 220, 290 f.
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fahr, dass in der Rechtsanwendung indizielle Konstellationen tGbersehen werden und
gebotene polizeiliche Aufklarungsmalnahmen unterbleiben.

(3) In dogmatischer Hinsicht ist gegen den Begriff der ,,drohenden Gefahr“ zunachst ein-
zuwenden, dass er aufgrund seiner Unscharfe gegen den Begriff der konkreten Ge-
fahr nur schwer abgrenzbar ist. So kommt die Bezugnahme des Begriffs auf das Ge-
fahrenvorfeld durch die Formulierung ,wonach in absehbarer Zeit Gewalttaten (...) zu
erwarten sind“ nur unzureichend zum Ausdruck. Gefahr wird im Sicherheitsrecht ge-
nerell verstanden als ,eine Sachlage, bei der im einzelnen Fall die hinreichende
Wabhrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden (...) eintreten
wird“.'® Soweit der Gesetzentwurf ausfuihrt, ,bereits heute (werde) der Begriff der
,drohenden Gefahr’ zur Charakterisierung einer konkreten Gefahr herangezogen, bei
der eine besondere Ndhe des — jedoch absehbaren — Schadenseintritts nicht vor-
liegt“Y, ist ferner darauf hinzuweisen, dass dieses Begriffsverstandnis keineswegs
einheitlich ist. Teilweise wird , drohende Gefahr” vielmehr — gerade im gegenteiligen
Sinne — als Synonym fiir ,gegenwirtige Gefahr* verstanden.'® Sollte es sich — was sich
aus dem Gesetzentwurf nicht deutlich erschlieRt — bei der ,, drohenden Gefahr” tat-
sachlich (nur) um eine Auspragungsform einer konkreten Gefahr im polizeirechtli-
chen Sinne handeln, ist die Einfihrung des neuen Begriffs obsolet und allenfalls ge-
eignet, Missverstandnisse zu erzeugen, da die beabsichtigte Weiterung dann bereits
im Wege der Auslegung des geltenden Rechts erreicht werden kann. Handelt es sich
hingegen — wofir die Legaldefinition spricht — um eine substanziell neue Gefahrkate-
gorie, die auf das Gefahrenvorfeld verweist'®, wird damit der Gefahrbegriff, der tradi-
tionell die zentrale, die polizeilichen Befugnisse konstituierende und zugleich limitie-
rende Kategorie des Polizeirechts darstellt®, ausgehohlt. Polizeiliches Handeln kann
sich zwar auch schon de lege lata auf das Gefahrenvorfeld erstrecken, soweit es sich
um sog. Gefahrerforschungseingriffe handelt. Grundrechtseingriffe zur informationel-
len Aufkldrung, ob liberhaupt eine Gefahr besteht, unterliegen jedoch nach verfas-
sungsrechtlichen MaRBstiben erhéhten Anforderungen.? Sog. aktionelle, d. h. in den
Kausalverlauf eingreifende, Befugnisse hat die Polizei nach der traditionellen Syste-
matik des Polizeirechts regelmiRig erst ab der Schwelle der konkreten Gefahr.? Die-
se Systematik unterlauft der Gesetzentwurf, indem er mit der Verankerung der ,,dro-

16 Denninger, in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil D Rn. 39 mit Bezugnahme auf § 2 Nr. 1a NdsSOG, § 2 Nr. 3a
BremPolG und § 3 Nr. 3a SOG LSA; ebenso BVerfGE 120, 274, 328 f.

Y7 BayLT-Drs. 17/16299, S. 9.

18 Vgl. Pewestorf/SélIner/Télle, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 ASOG Rn. 26 m. w. N.

¥ Das entsprache einer tatbestandsorientierten Abgrenzung zwischen den Vorfeld- und Gefahrenabwehrbe-
fugnissen, vgl. Kral, Die polizeilichen Vorfeldbefugnisse als Herausforderung fiir Dogmatik und Gesetzgebung
des Polizeirechts, 2012, S. 76, 106.

2 5o zutr. Méstl, (Fn. 8), S. 162; Mdéstl/Schwabenbauer, BeckOK PolSichR Bayern, 3. Edition, Systematische
Vorbemerkungen, Rn. 35.

2 Vgl. BVerfGE 100, 313, 395; 110, 33, 60 f.; 113, 348, 385 ff.; 115, 320, 362; Mdstl, (Fn. 8), S. 209 ff.; anders ist
dies freilich fur polizeiliches Handeln ohne Eingriffsqualitat (z. B. Streifenfahrten, polizeiliche Beratungs- und
Aufklarungsarbeit), dessen Zuldssigkeit seit jeher unumstritten ist, vgl. naher Méstl, (Fn. 8), S. 203 f.; Gall-
was/Lindner/Wolff, Bayerisches Polizei- und Sicherheitsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 359; Kugelmann, Die Verwal-
tung (47) 2014, S. 25, 45 ff.

2 Niher Méstl/Schwabenbauer, (Fn. 20), Rn. 36 f. m. w. N.
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henden Gefahr” in der Generalklausel des Art. 11 PAG das Gefahrenvorfeld als poli-
zeilichen Tatigkeitsbereich allgemein ertffnet. Bei den in der Folge im Gefahrenvor-
feld zulassigen Befugnissen handelt es sich — wie der Gesetzentwurf z. B. auch in Art.
16 und 32a PAG-E zeigt — gerade nicht ausschliefRlich um solche, die (nur) der Gefah-
rerforschung dienen. Damit wird der Gefahrbegriff als bislang ,klare Grenzlinie zwi-
schen dem Bereich der — oberhalb der Gefahrenschwelle angesiedelten — Gefahren-
abwehr und ihrem — unterhalb der Gefahrenschwelle angesiedelten — informationel-
len Vorfeld“? jeder Kontur beraubt. Auch geht der Gesetzentwurf damit weit iiber
die in jingerer Zeit unter dem Topos einer , Entgrenzung” des Polizeirechts durch zu-
nehmende Ausweitung informationeller Vorfeldbefugnisse diskutierte Entwicklung
hinaus.**

Mit der Verwendung des Begriffs der drohenden Gefahr im Polizeirecht verschwim-
men zudem die Grenzen zum Aufgabenbereich der Nachrichtendienste. Dort findet
der Begriff in einem technischen Sinne, der auf das Gefahrenvorfeld verweist, in § 1
Abs. 1 Nr. 1 G 10 Verwendung.”® Das dortige enge dienstespezifische Verstandnis des
Begriffs folgt aus dem spezifischen Aufgabenzuschnitt der Nachrichtendienste, die
einerseits bereits im Vorfeld konkreter Gefahrenlagen Informationen erheben sollen,
mit deren Hilfe politisch auf solche Gefahren reagiert werden kann, und andererseits
aus den gegeniiber dem Polizeirecht viel unspezifischer gefassten Schutzgitern. Eine
Gefahr z. B. fur den Bestand des Bundes oder eines Landes lasst sich kaum nach all-
gemeiner Lebenserfahrung beurteilen und manifestiert sich auch nicht in einem Ein-
zelfall, sondern in einer Gemengelage verschiedenster Ereignisse. Der entscheidende
Gesichtspunkt bei der dortigen Auslegung des Begriffs ist daher der des Drohens, d.
h. es muss sich um eine Bedrohungslage handeln, deren Verwirklichung fir die Ge-
meinschaft existenzielle Konsequenzen hitte.?® Diese Deutung wird durch den histo-
rischen Kontext der Entstehung des G 10 und des Art. 10 Abs. 2 GG gestiitzt, die im
Sinne der deutschen Friedenspolitik auf die ,Vorsorge flir einen Notstandsfall” ziel-

s Moéstl, (Fn. 8), S. 180, der in der Folge (S. 181) zutreffend fordert, der Gefahrbegriff diirfe ,,nicht in der Weise
ausgediinnt werden, dalk er von seinem notwendigen Pendant, der Gefahrenabwehr entkoppelt und auf diese
Weise der Weg freigemacht wird fur eine beliebige Absenkung der Wahrscheinlichkeitsschwellen, wenn es
nicht um die Abwehr, sondern ,nur’ um die Ermittlung der Gefahr geht.”

2 Vgl. hierzu ausf. Thiel, (Fn. 5); Kral, (Fn. 19); Méstl, DVBI 2007, 581 ff.; ders., DVBI 2010, 808 ff.; Schoch, Ab-
schied vom Polizeirecht des liberalen Rechtsstaats? — Vom Kreuzberg-Urteil des Preussischen Oberverwal-
tungsgerichts zu den Terrorismusbekampfungsgesetzen unserer Tage, Der Staat (43) 2004, 347 ff.; Baldus,
Entgrenzungen des Sicherheitsrechts — Neue Polizeirechtsdogmatik?, Die Verwaltung (47) 2014, S. 1 ff.; Kugel-
mann, Entwicklungslinien eines grundrechtsgepragten Sicherheitsverwaltungsrechts, Die Verwaltung (47) 2014,
S. 26 ff.; jew. m. zahlr. w. N. Soweit Uber rein informationelle Befugnisse hinaus in Gestalt anlassloser Perso-
nenkontrollen (sog. ,Schleierfahndung”) schon heute ein vom Vorliegen einer Gefahr ganzlich unabhangiges
Handeln der Polizei zum allgemein anerkannten Bestand des Polizeirechts gehort, ist darauf hinzuweisen, dass
diese MaBnahme eine — hinsichtlich ihrer Verfassungskonformitat nach wie vor umstrittene [vgl. nur die vehe-
mente Kritik von Rachor, in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil E Rn. 376 ff.] — Ausnahmeerscheinung darstellt, die
einer verfassungskonformen Auslegung bedarf (vgl. BayVerfGH BayVBI 2006, 339; 2011, 206 und das dazu je-
weils ergangene Sondervotum).

» Vgl. auch Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2014, § 1 Artikel 10-Gesetz Rn.
28.

%6 vgl. BVerfGE 120, 274, 328.
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ten.?” Fur das Bestehen einer solchen existenziellen Bedrohungslage miissen tatsich-
liche Anhaltspunkte vorliegen, das heit, es darf sich nicht um eine lediglich gefiihlte
oder vermutete Bedrohung handeln.”® Eine Prognose zur Wahrscheinlichkeit des Ge-
fahreintritts — wie im Polizeirecht — ist jedoch nicht erforderlich und faktisch auch
kaum zu leisten. Die Bedrohungslage als solche stellt eine Beeintrachtigung offentli-
cher Interessen dar, die — entsprechend dem Selbstverstandnis einer ,wehrhaften
Demokratie“?® — zu ihrer Abwehr erforderliche nachrichtendienstliche MaRnahmen
legitimiert. Indem der Gesetzentwurf den Begriff der drohenden Gefahr in das Poli-
zeirecht integriert, 6ffnet er dieses allgemein fiir typischerweise nachrichtendienstli-
che Tatigkeiten, obwohl das Handeln der Polizei — wie das BVerfG ausdriicklich in sei-
ner Entscheidung zur Anti-Terror-Datei festgestellt hat — sich gegen dem der Nach-
richtendienste gerade dadurch abhebt, dass ihr , Befugnisse gegeniiber Einzelnen
grundsatzlich nur aus konkretem Anlass verliehen“*° seien. Voraussetzung fiir polizei-
liches Handeln sei ,,in der Regel, dass Anhaltspunkte fiir einen Tatverdacht oder eine
Gefahr vorligen.®! Diese Regel durchbricht der Gesetzentwurf, indem er polizeili-
ches Handeln allgemein auf das Gefahrenvorfeld erstreckt. Mit Blick auf das institu-
tionelle, funktionale und informationelle Trennungsgebot ist das hoch problematisch
und zwar unabhangig davon, ob man der Auffassung folgt, das Trennungsgebot sei
verfassungsrechtlich verankertaz, da sich der unterschiedliche Aufgabenzuschnitt von
Polizeien und Nachrichtendiensten jedenfalls auf der Ebene des verfassungsrechtli-
chen VerhiltnismaRigkeitsgebots auswirkt.

(4) Aus der allgemeinen Ausdehnung polizeilicher Gefahrenabwehr- und Aufklarungsbe-
fugnisse auf das Gefahrenvorfeld und die damit einhergehende Verschrankung mit
dem Aufgabenbereich der Nachrichtendienste resultieren gewichtige verfassungs-
rechtliche Einwande. Nach der Rechtsprechung des BVerfG sind eingriffsintensive
AufklarungsmalBnahmen im Gefahrenvorfeld aufgrund der dortigen unsicheren Er-
kenntnislage nur unter sehr engen Voraussetzungen und nur zum Schutz tiberragend
wichtiger Rechtsgiiter zuldssig.®® Vor diesem Hintergrund begrenzt das BVerfG im
BKAG-Urteil entsprechende MaRnahmen, soweit die verfligbaren Basistatsachen le-
diglich im Verhalten einer bestimmten Person begriindet sind, dezidiert auf den Be-
reich drohender terroristischer Straftaten.>® Art. 11 Abs. 3 PAG-E betrifft zwar an sich
keine qualifizierten Eingriffsbefugnisse, so dass die Schwelle der Gewichtigkeit be-
troffener Rechtsglter grundsatzlich niedriger angesetzt werden kann. Andererseits
umfasst die Generalklausel nicht lediglich Aufkldarungs-, sondern auch Abwehrbefug-
nisse, die zu unmittelbaren (fiir die Betroffenen ggf. besonders belastenden) Eingrif-
fen in den Kausalverlauf erméachtigen, und 6ffnet der Begriff der ,,drohenden Gefahr”
das Gefahrenvorfeld ferner fiir sehr eingriffsintensive spezielle Befugnisse (so z. B. in

7 BT-Drs. /1879, S. 13 f.

% 50 auch Roggan, NomosKommentar G-10-Gesetz, 2012, § 1 Rn. 4.

% BVerfGE 25, 44, 58; 30, 1, 21; 39, 334, 349; 111, 147, 158.

*° BverfGE 133, 277, 327.

A a0

32 Vgl. zur Problematik Léffelmann, BayVBI. 2017, 253, 259 m. w. N. zum Meinungsstand.
3 vgl. BVerfGE 113, 348, 386 f.; 141, 220, 272 f.

3% BVerfGE 141, 220, 272 f., 290 f., 305.
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Art. 16 und 32a PAG-E). Die Einhegung durch den Katalog ,, bedeutender Rechtsgiter”
des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E erscheint vor diesem Hintergrund unzureichend. Dem
Attribut , bedeutend” kommt selbst keine begrenzende Funktion zu, da es unbedeu-
tende oder nicht bedeutende Rechtsgiiter nicht gibt. Die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E
vorgenommene thematische Beschrankung mildert diesen Befund nur unwesentlich,
denn zu den potenziellen Rechtsgutverletzungen, die danach zu polizeilichen Mal3-
nahmen im Gefahrenvorfeld berechtigen, zdhlen z. B. auch einfache, sogar fahrlassi-
ge, Korperverletzungen, Sachbeschadigungen oder sexuell motivierte Beldstigungen.
Derartige Rechtsgutbeeintrachtigungen erreichen zweifellos nicht die Schwelle, die
das BVerfG mit der Formulierung , liberragend wichtige Rechtsgiiter” im Sinn hatte
und sie sind auch weit von den existenziellen Bedrohungslagen entfernt, die das
nachrichtendienstliche Handeln im Gefahrenvorfeld legitimieren. Hinzu kommt, dass
Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 PAG-E auf das vom BVerfG betonte Erfordernis der Zuord-
nung der potenziellen Gefahr zu einer bestimmten Person, damit die polizeiliche
MaRnahme ,gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden
kann“®®, vollstiandig verzichtet. Damit kénnen polizeiliche MaRnahmen im Gefahren-
vorfeld auch gegen ganzlich unbeteiligte Personen ergriffen werden, was unter Ver-
haltnismaRigkeitsgesichtspunkten selbst dann durchgreifenden Einwanden begegnet,
wenn man die durch Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E gekennzeichnete Schutzwiirdigkeits-
schwelle als ausreichend ansehen sollte.

b. Wie bewerten Sie dabei die Bezugnahme des Art. 11 Abs. 3 PAG-E auf Gewalttaten
von erheblicher Intensitit oder Auswirkung, insbesondere gemessen an den im
Verhidltnis zum Bundeskriminalamt deutlich weitergehenden, nicht auf die Terro-
rismusabwehr beschrinkten praventivpolizeilichen Aufgaben der Bayer. Polizei?

Antwort:

Die Beschrankung auf ,Gewalttaten von erheblicher Intensitdt und Auswirkung” ist nicht
geeignet, eine ausreichend hohe Schwelle fiir die Schwere der potenziellen Rechtsgutsver-
letzung zu kennzeichnen. Ein substanziell unterschiedlicher Bedeutungsgehalt der Begriffe
HIntensitdt” und ,Auswirkung” ist schon nicht erkennbar. lhre alternative Verknipfung sug-
geriert eine Beschrankung durch zwei verschiedene Merkmale, die tatsachlich nur auf einem
Gesichtspunkt beruht. Der Begriff ,,erheblich” wird im Bereich des Strafverfahrensrechts be-
nutzt, um das Gewicht von Straftaten und damit des 6ffentlichen Strafverfolgungsinteresses
zu kennzeichnen. Straftaten von ,erheblicher Bedeutung” sind solche, die mindestens dem
Bereich der mittleren Kriminalitat zuzurechnen und geeignet sind, das Sicherheitsempfinden
in der Bevélkerung nicht unerheblich zu beeintrichtigen.>® Mit dem Begriff der Erheblichkeit
wird demnach ein mittleres Niveau von Rechtsgutverletzungen gekennzeichnet. Nach dem
Wortlaut des Art. 11 Abs. 3 PAG-E ist es auch nicht erforderlich, dass es sich um Gewalttaten
gegen die in S. 2 der Vorschrift genannten ,bedeutenden Rechtsgiter” handelt. Dieses

% BVerfGE 141, 220, 272 f., 305.
*® vgl. BVerfGE 103, 21, 33 f.; 107, 299, 321 f.; 110, 33, 65; BVerfG, NJW 2001, 2320, 2321; BVerfG, StV 2003, 1;
BVerfG, NJW 2009, 2431, 2435; vgl. auch Rief, GA 2004, 623 ff. m. w. N. sowie BT-Drs. 13/10791, S. 5.

9
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Merkmal determiniert nur den Zweck der MalRnahme (,um ... die Entstehung einer Gefahr
fir ein bedeutendes Rechtsgut zu verhindern”), nicht ihre tatsachlichen Voraussetzungen.
Gemessen an den Vorgaben des BVerfG zur Zuldssigkeit von AufklarungsmaRnahmen im Ge-
fahrenvorfeld erscheint die durch die Formulierung ,Gewalttaten von erheblicher Intensitat
oder Auswirkung” gekennzeichnete Schwelle als deutlich zu niedrig.

c. Inwieweit ist der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E aufzufindende Rechtsgiiterkatalog
geeignet, ,bedeutende” Rechtsgiiter im Sinne der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts wiederzugeben?

Antwort:

Den Begriff ,bedeutende Rechtsgiiter” verwendet das BVerfG nicht in einem spezifisch die
erhohte Schutzwiirdigkeit bestimmter Rechtsgiiter indizierenden Sinn.>” Das BVerfG ver-
langt, dass eingriffsintensive Aufklarungsmanahmen dem Schutz von ,besonders gewichti-
gen“ Rechtsgitern dienen und nennt in diesem Zusammenhang beispielhaft die Rechtsgiter
Leib, Leben und Freiheit der Person sowie den Bestand und die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes.® Hinter diesem MaRstab bleibt der Katalog ,bedeutender” Rechtsgiiter in
Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E zurick, denn er enthialt auch abstrakt weniger gewichtige Rechts-
glter wie Gesundheit, die sexuelle Selbstbestimmung, Eigentumspositionen und Sachen, an
deren Erhalt ein besonderes offentliches Interesse besteht. Soweit der Schutz von Gegen-
standen betroffen ist, hat das BVerfG anerkannt, dass der Schutz versorgungskritischer Inf-
rastruktur (,Funktionsfahigkeit wesentlicher Teile existenzsichernder offentlicher Versor-
gungseinrichtungen”) eingriffsintensive praventive AufklarungsmalRnahmen rechtfertigen
kann.*® Diese Schwelle erreicht Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG-E nicht.*® Fir MaRnahmen im
Gefahrenvorfeld setzt das BVerfG die maRgebliche Schwelle nochmals héher an. Erforder-
lich sind hier Gefahren, die ,fur ein Giberragend wichtiges Rechtsgut"41 drohen. Damit ist die
hochste Kategorie der Bedeutung von Rechtsgilitern angesprochen. Zu dieser Kategorie zah-
len jedenfalls der Bestand und die Sicherheit des Bundes oder eines Landes und das Leben.
Der Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E gibt diese Schwelle nicht wieder.

Allerdings ermachtigt Art. 11 Abs. 3 PAG-E nicht unmittelbar zu eingriffsintensiven Aufkla-
rungsmalinahmen, so dass die genannten Mal3stdabe nicht ohne weiteres lGbertragen wer-
den konnen. Erforderlich ist eine Bewertung der Eingriffsintensitat der durch Art. 11 Abs. 3
PAG-E eroffneten Befugnisse. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Generalklausel polizeili-
ches Handeln nicht auf ein Vorgehen gegen Storer beschrankt. Im Verbund mit den qualifi-
zierten Befugnissen nach Art. 13, 14, 16, 21, 32 und 32a PAG-E ermachtigt Art. 11 Abs. 3
PAG-E aullerdem zu eingriffsintensiven MaRnahmen, die, wie z. B. solche nach Art. 16 und

¥ Soweit ersichtlich, wird der Begriff Gberhaupt nur in BVerfGE 81, 310, 334 verwendet, ohne dort aber ndher
ausgefiillt zu werden. In BVerfGE 141, 220, 335 f. verweist das BVerfG im Zusammenhang mit der Ubermittlung
von Daten mit dem Begriff ,,Gefahr fir ein bedeutsames Rechtsgut” auf eine Auslegung des Begriffs der ,erheb-
lichen Gefahr” im allgemeinen Sicherheitsrecht.

38 BVerfGE 141, 220, 271; 120, 274, 328; 125, 260, 330.

% BVerfGE 120, 274, 328.

o Vgl. zur entsprechenden Kritik an Art. 9 Satz 1 Nr. 3 BayVSG bereits Léffelmann, BayVBI. 2017, 253, 257.

*I BVerfGE 113, 348, 386 f.; 141, 220, 272 f.

10
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32a PAG-E, zudem uber rein informationelle Eingriffe zur (bloRen) Gefahrerforschung hin-
ausgehen, indem sie erlauben, unmittelbar in den Kausalverlauf einzugreifen. Vor diesem
Hintergrund konnen die fiir das Gefahrenvorfeld neu eréffneten Befugnisse nicht allgemein
als weniger schwer angesehen werden als heimliche AufklarungsmafRnahmen, so dass je-
denfalls als begrenzenden MaRstab fiir das Gefahrenvorfeld auf die Kategorie der ,beson-
ders gewichtigen Rechtsglter” abgestellt werden sollte.

d. Wie bewerten Sie die Aufnahme der Begrifflichkeit der ,,drohenden Gefahr fiir be-
deutende Rechtsgiiter” in die Standardbefugnisse der Art. 13 ff. PAG?

Antwort:

Die Verlagerung polizeilicher Eingriffsbefugnisse in das Gefahrenvorfeld ist generell nur zu-
lassig, wenn der Erkenntnisgrad liber die potenzielle Gefahr und die Intensitdt der der Auf-
klarung dienenden MalRnahmen zur Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsguts und dem
Grad der potenziellen Gefahr in einem angemessen Verhaltnis stehen. Dies schlieRt es aus,
die Befugnis zu VorfeldmaRRnahmen auf jedwede Eingriffe, ungeachtet ihrer Intensitat, zu
erstrecken. Der Einsatz wenig eingriffsintensiver MalRnahmen ist grundsatzlich leichter zu
legitimieren.*? Dabei sind insbesondere auch die Streubreite der MaRnahme und die Anfor-
derungen der Eingriffsnorm hinsichtlich der Ndhe der betroffenen Personen zur fraglichen
Rechtsgutbedrohung als die Intensitit determinierende Faktoren zu beriicksichtigen.*® Au-
Rerdem ist unter dem Gesichtspunkt der Geeignetheit zu priifen, ob die jeweilige MalRnah-
me einen Beitrag dafiir leistet, den Zweck ihres Einsatzes zu férdern, also ein Gefahrpotenzi-
al aufzuklaren.** Heimliche MaRnahmen dirften hier grundsétzlich zielfihrender sein. Die
Frage kann vor diesem Hintergrund nur maRnahmenspezifisch beantwortet werden: Mit
Blick auf Art. 13 ff. PAG erscheint bei kursorischer Betrachtung — unter der Voraussetzung
einer geboten engen Einhegung des Gefahrenvorfelds (vgl. oben Il.1.a.) — eine entsprechen-
de Weiterung der Befugnisse nach Art. 13, 14, 21 und 22 PAG-E vertretbar, nicht jedoch bei
Befugnissen nach Art. 16, 17 und 25 PAG-E, da diese MaRnahmen nicht in erster Linie der
Aufklarung, sondern der Abwehr dienen. Bei MaBnahmen nach Art. 23 PAG scheidet eine
Weiterung wegen des engen Schrankenvorbehalts des Art. 13 Abs. 4 GG, der eine dringende
Gefahr voraussetzt, von Verfassung wegen aus.

2. Zur Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und Aufenthaltsgeboten nach

Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Nr. 4, Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E:

a. Wie bewerten Sie die spezielle polizeiliche Regelung fiir orts- und gebietsbezogene
Aufenthaltsge- und -verbote sowie fiir Kontaktverbote nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E
hinsichtlich ihrer VerfassungsmaBigkeit, insbesondere im Hinblick auf die Abwehr
von drohenden Gefahren nach Art. 11 Abs. 3, und wie beurteilen Sie die Erforder-

* vgl. BVerfGE 141, 220, 269 a. E.
“ vgl. BVerfGE 100, 313, 395; 110, 33, 60 f.; 113, 348, 385 ff.; 115, 320, 361 f.
4 Vgl. zum Erfordernis der Erfolgseignung BVerfGE 42, 212, 220; 96, 44, 51; BVerfG NJW 2006, 976, 982.
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lichkeit der polizeilichen MaBnahmen des Art. 16 Abs. 2 PAG-E im Hinblick auf die
polizeiliche Praxis?

Antwort:

Hinsichtlich der Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit der bezeichneten MaRnahmen ist
zwischen Aufenthalts- und Kontaktverboten einerseits und Aufenthaltsgeboten andererseits
zu differenzieren. Als Eingriffen in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) Be-
troffener unterliegen Aufenthalts- und Kontaktverbote einem allgemeinen Schrankenvorbe-
halt. Aufenthaltsgebote sind hingegen, soweit deutsche Staatsbirger betroffen sind, am
Grundrecht aus Art. 11 GG zu messen, das einen qualifizierten Schrankenvorbehalt vorsieht,
bei nichtdeutschen Grundrechtstragern ebenfalls an Art. 2 Abs. 1 GG. Entgegen den Ausfiih-
rungen in der Entwurfsbegriindung® kénnen Aufenthaltsgebote zudem am Freiheitsgrund-
recht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zu messen sein, wenn sie den zuldssigen Aufenthalt auf einen
relativ engen Raum (z. B. auf eine bestimmte Unterkunft oder ein Grundstiick) begrenzen.*®
Die Uberginge zwischen Art. 11 und Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sind insoweit flieBend.*’ Im Ex-
tremfall kann ein Aufenthaltsgebot einer Inhaftierung, also einer Freiheitsentziehung gleich-
kommen. Dem Wortlaut nach erlaubt Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchst. b) PAG-E auch Eingriffe
in das Freiheitsgrundrecht.

Soweit durch die MaRnahme nicht in das Freiheitsgrundrecht eingegriffen wird, geniigt der
Zweck, die Begehung von Straftaten zu verhindern, nur teilweise dem Kriminalvorbehalt des
Art. 11 Abs. 2 Alt. 5 GG. Erforderlich ist insoweit, dass im konkreten Fall mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit die Begehung von Straftaten zu erwarten ist.*® Diese Voraussetzung wird
durch die Formulierung ,wenn die Begehung von Straftaten droht” nur dann gewahrt, wenn
dieses Drohen die Qualitdt einer konkreten Gefahr erreicht. Handelt es sich hingegen um
eine lediglich ,drohende Gefahr” der Begehung von Straftaten, sind solche gerade nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten. Insoweit ist die Eingriffsbefugnis auch nicht
hinreichend bestimmt. Im Gefahrenvorfeld hat der Gesetzgeber die den Anlass des Eingrei-
fens bildenden Straftaten sowie die Anforderungen an Tatsachen, die auf die kiinftige Bege-
hung deuten, so bestimmt zu umschreiben, dass das in diesem Bereich besonders hohe Risi-
ko einer Fehlprognose noch hinnehmbar ist.*® Diesem Anspruch wird der Begriff der ,dro-
henden Gefahr” nicht gerecht (vgl. oben Il.1.a.). Soweit Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchst. b)
PAG-E also zur Anordnung von Aufenthaltsgeboten zum Zweck der Abwehr drohender Ge-
fahren ermachtigt, verletzt eine derartige MalRnahme Art. 11 GG.

Hoch problematisch ist ferner unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten, dass die Vor-
schrift — anders als § 55 BKAG-E — nicht zwischen Storern und Nicht-Stérern differenziert.

> BayLT-Drs. 17/16299, S. 11 f.

4 Vgl. etwa BVerfGE 22, 180, 218 f. zur zwangsweisen Unterbringung in einem offenen Heim oder einer Fami-
lie; BVerfG NVwZ 2011, 743 zur Bildung eines polizeilichen Kessels; Art. 11 GG wird dann durch Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG verdrangt, vgl. Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 111, Art. 11 Rn. 2, jew. m. w. N.

4 Vgl. z. B. BVerfG NVwZ 1983, 603 zu Aufenthaltsbeschrankungen fir Asylbewerber, wo ,,angesichts des raum-
lichen Umfangs des Zustandigkeitsbereichs der Auslanderbehérde, innerhalb dessen sich der Asylbewerber
nach § 20 | AsyIVfG frei bewegen darf (eine groRere Stadt oder ein Landkreis)” der Schutzbereich des Freiheits-
grundrechts nicht als er6ffnet angesehen wurde.

*® Jjarass/Pieroth, (Fn. 46), Art. 11 Rn. 17 m. w. N.

* BVerfGE 110, 33, 56; 113, 348, 378 ff.
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Nach Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG-E kann die Polizei generell, ,,wenn die Begehung von Straf-
taten droht”, Personen verbieten, ihren Wohn- oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes
Gebiet zu verlassen. Zuldssig ware es daher z. B. auch, dem Opfer einer Bedrohung oder
Nachstellung zu verbieten, seinen Aufenthaltsort zu verlassen. Eine solche Anordnung kann
im Einzelfall einfacher zu vollstrecken sein, als entsprechende Mallnahmen gegen Storer.
Gleichwohl sieht der Gesetzentwurf keinerlei das polizeiliche Ermessen leitende und die
VerhaltnismaRigkeit der MaBnahme gewahrleistende Kautelen vor. Damit verletzt die beab-
sichtigte Vorschrift das Verbot einer faktischen Gleichbehandlung von Stérern und Nicht-
Storern.®

Soweit durch die Anordnung eines Aufenthaltsgebots das Freiheitsgrundrecht betroffen ist,
stellt sich diese Problematik nochmals in verscharfter Weise, denn Freiheitsbeschrankungen
gegenlber Personen, die hierflr selbst keine Ursache gesetzt haben, sind nur in engen Gren-
zen zulissig.”! Generell besitzt das Freiheitsgrundrecht unter den grundrechtlich verbiirgten
Rechten einen besonderen Rangsz, weshalb es als ,unverletzlich” gekennzeichnet ist und Art.
104 GG fir seine Beschrankung qualifizierte Anforderungen statuiert. Eingriffe in das Frei-
heitsgrundrecht — zumal zu Zwecken, die nicht dem Schuldausgleich dienen — sind nur ,aus
besonders gewichtigen Griinden” unter strikter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes zuldssig.”® Die materiellen Voraussetzungen der Freiheitsbeschrinkung miissen hin-
reichend detailliert und umso genauer geregelt sein, je gewichtiger der Eingriff ist.>* Diesen
Anforderungen wird die beabsichtigte Regelung, deren materieller Anwendungsbereich le-
diglich durch den Bezug auf die Abwehr von — jedweden — Straftaten, also z. B. auch Baga-
telldelikten, beschrankt ist, nicht gerecht. Eine Anordnung aufgrund einer lediglich ,, drohen-
den Gefahr” ist hier erst recht unzuldssig. Soweit die MaBnahme einer Freiheitsentziehung
gleichkommen kann, ware auBerdem zwingend die Anordnung durch ein Gericht erforderlich
(Art. 104 Abs. 2 GG).

BloRe Aufenthaltsverbote und Kontaktverbote greifen grundsatzlich nur in Art. 2 Abs. 1 GG
ein, u. U. auch in andere Grundrechte (z. B. Art. 12 GG bei die Berufsausibung oder Art. 4
GG bei die Religionsausiubung beeintrachtigenden Beschrdankungen). Die einfachgesetzlichen
Schranken konnen hier niedriger ausfallen als bei Aufenthaltsgeboten. UnverhaltnismaRig
erscheint allerdings auch hier die in Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG-E vorgesehene Anordnungsdauer
von drei Monaten mit unbeschrankten Verlangerungsmoglichkeiten. Zum Vergleich: bei blo-
Ren Observationsmalnahmen geht das einfache Recht in Umsetzung entsprechender verfas-
sungsgerichtlicher MaRstabe® davon aus, dass bereits bei einer durchgehend langer als 24
Stunden dauernden oder an mehr als zwei Tagen stattfindenden Uberwachung eine gericht-
liche Anordnung (vgl. § 163f StPO; § 32 Abs. 2 S. 1 BremPolG) oder jedenfalls die Anordnung
durch die Behoérdenleitung oder ihre Vertretung (vgl. z. B. § 28 Abs. 3 S. 1 BPolG; § 25 Abs. 3

%% vgl. BVerfGE 120, 378, 402 m. w. N.; BVerfGE 141, 220, 269, 271, 273 ff.; SichsVerfGH LVerfGE 4, 303, 349 f.
= DVBI 1996, 1423; Méstl/Schwabenbauer, (Fn. 20), Rn. 40; eine — in jlingerer Zeit zunehmend in Ausweitung
begriffene [vgl. Baldus, Die Verwaltung (47) 2014, 1, 2 f.; Schoch, Der Staat (43) 2004, 347, 354 f.] — Inan-
spruchnahme von Nicht-Storern ist danach nur ausnahmsweise und unter engen Voraussetzungen zuldssig.
> vgl. BVerfG StV 2008, 421 ff.
*2 BVerfGE 104, 220, 234.
>3 BVerfGE 90, 145, 172; 58, 208, 224; 70, 297, 307; 128, 326, 372 f.; BVerfG NVwZ 2016, 1079.
> Vgl. BVerfGE 78, 374, 387 f.; 96, 68, 97; 109, 133, 188; 117, 71, 111.
> vgl. BVerfGE 112, 304, 318 f.; 141, 220, 295; BVerfGK 16, 1.

13



48

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode

Anhdrung

Anlage zum Wortprotokoll 72.KI 17.05.2017

ASPO BlIn; Art. 33 Abs. 5 BayPAG) erforderlich sei. Da nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E die MaR-
nahme auch gegen Nicht-Storer angeordnet und sie nicht generell als weniger eingriffsinten-
siv als eine Observation eingestuft werden kann, sollte die polizeiliche Anordnungsbefugnis
sich nicht auf einen lber 24 Stunden hinausreichenden Zeitraum erstrecken. Verldngerungs-
anordnungen sollten generell durch das Gericht erfolgen.

b. Halten Sie die Normierung eines Richtervorbehalts bei den MaRnahmen nach Art.
16 Abs. 2 PAG-E wie in § 55 Abs. 3 Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung
des Bundeskriminalamtgesetzes BT-Drucksachen 18/11163, 18/11326 (BKAG Ent-
wurf) fiir erforderlich? Wenn ja, wie begriinden Sie den Richtervorbehalt? Wenn
nein, halten Sie die gesetzliche Normierung eines qualifizierten Anordnungsvorbe-
halts fiir erforderlich?

Antwort:

Soweit die Vorschrift Aufenthaltsgebote betrifft, die einer Freiheitsentziehung gleichkom-
men, ist ein Richtervorbehalt verfassungsrechtlich zwingend geboten. Im Ubrigen erscheint
bei Aufenthaltsgeboten eine gerichtliche Anordnung wegen der Schwere des Eingriffs und
der flieRenden Grenze zwischen Art. 11 und Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG unter VerhaltnismaRig-
keitsgesichtspunkten zum praventiven Rechtsschutz geboten. Bei bloBen Aufenthaltsverbo-
ten und Kontaktverboten sollte die polizeiliche Anordnungsbefugnis nicht tGber einen Zeit-
raum von 24 Stunden hinausgehen. Verldngerungen sollten ebenfalls einem Richtervorbe-
halt unterliegen. Soweit die mangelnde Bestimmtheit des Begriffs der ,,drohenden Gefahr”
betroffen ist, konnte allerdings auch ein Richtervorbehalt dieses Defizit nicht kompensieren.
Zwar koénnen ausfillungsbedirftige materielle Normen rechtsstaatlich eher tragbar sein,
wenn durch ein gerichtliches Verfahren dafiir gesorgt ist, dass die Rechtsanwendung in der
gebotenen Weise erfolgt. Voraussetzung hierfir ist aber, dass das Gericht im Gesetz ausrei-
chend Anhaltspunkte vorfindet, auf die es seine Auslegung stiitzen kann.*® Das ist hier nicht
der Fall.

c. Halten Sie (weitere) maBnahmenspezifische Regelungen wie in § 55 Abs. 4 und 5
BKAG Entwurf bei den MaBnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E fiir erforderlich und
wenn ja, warum?

Antwort:

Ja. Qualifiziert begriindete Antrage sind eine unverzichtbare Voraussetzung fir eine substan-
zielle gerichtliche Uberpriifung und erméglichen praktisch erst den priaventiven Rechtsschutz
durch eine unabhédngige und neutrale Instanz. Qualifizierte Form- und Begrindungserfor-
dernisse hinsichtlich der Anordnung dienen einerseits dem Zweck, dass Grundrechtseingriffe
messbar und kontrollierbar bleiben, und sind andererseits fiir die Gewahrleistung nachtragli-

%% vgl. BVerfGE 110, 33, 67 f.; 113, 348, 381 f.
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chen Rechtsschutzes unabdingbar.>’ Bei Eingriffsbefugnissen mit hoher Eingriffsintensitit
verlangt das BVerfG derartige Begriindungserfordernisse auf einfachgesetzlicher Ebene.*®

d. Wie bewerten Sie die MaRnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E in Verbindung mit der
Maoglichkeit einer Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E?

Antwort:

Die Moglichkeit der Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E ist die logische und
zur Durchsetzung der in Art. 16 PAG-E statuierten Gebote praktisch erforderliche Konse-
quenz solcher MaBnahmen, die daher im Lichte der weiter reichenden Eingriffsbefugnisse
nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E gesehen werden missen und daraus ihre besondere, nur
unter hohen Anforderungen zu rechtfertigende, Eingriffsintensitat beziehen. Auf die Antwort
zu Frage 5.a. wird erganzend Bezug genommen.

e. Wie bewerten Sie die Verbindung der MaBnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E mit
der Méglichkeit einer EAU-Anordnung nach Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E?

Antwort:

Die Mbglichkeit einer EAU-Anordnung stellt zwar gegeniiber der Ingewahrsamnahme ein
milderes Mittel zur Durchsetzung von Geboten nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E dar. Auch hier
muss die Schwere der durch Art. 16 Abs. 2 PAG-E vermittelten Grundrechtseingriffe aber im
Lichte der weiter reichenden Eingriffsintensitit einer EAU-Anordnung bewertet werden. Auf
die Antwort zu Frage 3.a. wird ergdanzend Bezug genommen.

Zur Einfihrung einer praventivpolizeilichen Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung:

a. Wie bewerten Sie allgemein die Einfiihrung einer derartigen Befugnis (auch) im
Landespolizeirecht, insbesondere im Hinblick auf die VerfassungsmaRigkeit, die
Praxistauglichkeit und im Verhaltnis zu weiteren bundesrechtlichen Regelungen der
Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung?

Antwort:

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist die elektronische Aufenthaltsiberwachung (im Folgen-
den: EAU) an Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zu messen, soweit sie der Durchsetzung und Uberwachung
von die kérperliche Bewegungsfreiheit einschrankenden Anordnungen dient, im Ubrigen an
Art. 2 Abs. 1 GG. So kann das bestandige Tragen der ,,FuRfessel” nicht nur in einem Gber eine
bloRe Lastigkeit hinausgehenden Male als storend empfunden werden, sondern auch ver-

> Vgl. etwa BVerfGE 103, 142, 151 f.; BVerfGK 2, 310, 315 f.; BVerfG, NJW 2003, 2303; NJW 2015, 2787, 2790 f.,
2793.
% Vgl. BVerfGE 109, 279, 357 ff.; 120, 274, 332; 141, 220, 275 f.
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haltenssteuernde Wirkung haben.> Da die elektronische Uberwachung des Aufenthaltsorts
auBerdem Riickschlisse auf die personliche Lebensgestaltung zuldsst, ist ferner das allge-
meine Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung betroffen. Daten, die liber den Standort einer Person Auskunft geben, sind perso-
nenbezogene Daten.®® Soweit die EAU auch die Bestimmung des Standorts einer Person in-
nerhalb einer Wohnung erméglicht, ist weiter Art. 13 GG betroffen.®* Aus dem qualifizierten
Schrankenvorbehalt gem. Art. 13 Abs. 4 GG folgt, dass ein Einsatz der MaRnahme in Woh-
nungen zu praventiv-polizeilichen Zwecken nur zur Abwehr dringender Gefahren i. S. d. Art.
13 Abs. 4 S. 1 GG zulassig ist. Art. 13 Abs. 7 GG kommt insoweit nicht zum Tragen, da sich die
Schranke nicht auf den Einsatz technischer Mittel bezieht.

Mit Blick auf die Geeignetheit der MaRhahme kommt es mafigeblich auf den konkret ver-
folgten Zweck an. Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG-E erlaubt die EAU allgemein ,,zur Abwehr einer
Gefahr oder einer drohenden Gefahr”. ,Gefahr” ist hier im polizeirechtlichen Sinne einer
konkreten Gefahr zu verstehenez, also als im einzelnen Falle bestehende hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts. Ob bei einer derartigen Sachlage eine elektronische
FuBfessel ein geeignetes Mittel der Gefahrenabwehr darstellt, ist fraglich.®® Denn die EAU
erlaubt nicht ein Uberwachen der betroffenen Person ohne deren Wissen und mithin nicht
von ihr unbemerkte, die Gefahr abwehrende MaRRnahmen. Die betroffene Person kann ihre
Kenntnis von der Uberwachung vielmehr nutzen, um sich einem polizeilichen Zugriff zu ent-
ziehen. So ist es ohne weiteres denkbar, dass die betroffene Person Rechtsglter verletzende
Handlungen ausfiihrt, ohne sich zu bewegen (z. B. durch Verwendung von Mitteln der Fern-
steuerung und Fernkommunikation oder durch Einschaltung dritter Personen), dass sie
spontane Handlungen ausfiihrt, bei denen jedes unmittelbare polizeiliche Eingreifen zu spat
kommt (z. B. Messerattacken im &ffentlichen Raum) und sogar, dass sie die Uberwachung
gezielt als Mittel zur Ablenkung der Polizei oder auch als die Verletzungshandlung verstar-
kendes Element einsetzt, um die ,Hilflosigkeit” des Staates zu demonstrieren. Eine allgemei-
ne psychologische Wirkung der EAU, betroffene Personen aus Angst vor dem dadurch erhéh-
ten Entdeckungsrisiko von der Begehung von Rechtsgutsverletzungen abzuhalten, wird man
dieser MaRnahme zwar nicht ganzlich absprechen kénnen, zumal belastbare empirische Er-
kenntnisse hierzu fehlen und dem Gesetzgeber hinsichtlich der Eignung ein weiter Beurtei-
lungsspielraum zukommt.** Gerade in dem Bereich besonders gravierender Gefihrdungen,
namentlich solcher terroristischer Art, die der Gesetzentwurf im Blick hat, dirfte eine derar-
tige psychologische Wirkung wegen der von den Tatern erfahrungsgemall aufgewendeten
hohen kriminellen Energie und ideologischen Fundierung ihres Tuns aber nur minimal sein
und besteht umgekehrt die Gefahr einer Instrumentalisierung der MaRnahme fir die tater-

%% 7. B. wenn der Betroffene sich aus Angst vor Stigmatisierung nicht mehr ins Schwimmbad oder Fitnesstudio
traut.

% vgl. BVerfGK 9, 62.

% Zur Reichweite des Art. 13 GG beim Einsatz von Uberwachungstechnologie in Wohnungen niaher BVerfGE
120, 274, 309 ff.

62 Vgl. BayLT-Drs. 17/16299, S. 14: ,,im Einzelfall bestehende Gefahr”.

63 Entsprechende Zweifel duBerten im Rahmen der Verbandeanhorung zum gegenstdndlichen Gesetzentwurf
auch die Gewerkschaft der Polizei, Stellungnahme vom 03.03.2017, S. 2 f. und der Bund Deutscher Kriminalbe-
amter, Stellungnahme vom 02.03.2017, S. 2.

* Vgl. BVerfGE 90, 145, 196, 198; 120, 224, 250.
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eigenen Ziele. Soweit die EAU auch an lediglich , drohende Gefahren“ ankniipft, kommt —
neben den allgemeinen dogmatischen Bedenken gegen diese Gefahrenkategorie — hinzu,
dass das polizeiliche Handeln in diesem Falle spezifisch der Aufklarung der Bedrohungslage
dienen soll (vgl. Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG-E: ,um den Sachverhalt aufzukldren). Durch die EAU
kénnen jedoch lediglich Informationen mit Wissen des Betroffenen Uber dessen Standort
erhoben werden. Wie auf diese Weise eine Bedrohungslage analysiert werden kdnnte, ist
nicht erkennbar. Als Instrument zur praventiven Aufklarung einer Bedrohungslage ist die
MaRnahme deshalb weitgehend ungeeignet.

Mit dem Einsatz der MalRnahme als Mittel der Fiihrungsaufsicht (§ 68b StGB i. V. m. § 463a
StP0O), an den sich der Gesetzentwurf bewusst anlehnt, ist ihre praventiv-polizeiliche Ver-
wendung in der hier gegebenen Ausgestaltung nicht vergleichbar. Im Rahmen der Fiihrungs-
aufsicht dient die MalRnahme ausschliefRlich der Kontrolle von Weisungen, die sich auf den
Aufenthaltsort der verurteilten Person beziehen. Die Wirksamkeit und damit Geeignetheit
solcher Weisungen setzt die Moglichkeit einer effektiven Kontrolle ihrer Befolgung voraus.
Diese Méglichkeit wird durch die EAU geschaffen, die zugleich, da der WeisungsverstoR
selbst strafbewehrt ist (§ 145a StGB), der Vorsorge fiir die an den VerstoR anschliefende
Strafverfolgung dient. Auf den praventiv-polizeilichen Bereich gewendet bestiinde die Paral-
lele darin, dass ein Verstol} gegen ein Aufenthaltsgebot oder -verbot oder ein Kontaktverbot
eine Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung darstellt und durch die Polizei ab-
zuwehren ware. Dann misste die Vorschrift des Art. 32a PAG-E aber ausschlieBlich an derar-
tige ortsbezogene Anordnungen ankniipfen, dirfte sich also nicht generell auf die Abwehr
von Gefahren beziehen. AuBerdem miusste als Anknipfungspunkt die lediglich drohende
Gefahr entfallen, denn ortsbezogene polizeiliche Anordnungen stellen kein ,bedeutendes
Rechtsgut” i. S. d. Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E dar, ihre potenzielle Verletzung kann daher —
schon nach den vom Gesetzentwurf selbst angelegten MaRstdben — keine ,drohende Ge-
fahr” begriinden. Hoch problematisch erscheint in diesem Zusammenhang ferner — auch
unter kompetenzrechtlichen Vorzeichen —, dass mit der Verankerung der praventiv-
polizeilichen EAU im Landesrecht die hohen Anforderungen, die das Bundesrecht an die An-
ordnung einer solchen MaRnahme im Rahmen der Flihrungsaufsicht stellt, unterlaufen wer-
den konnen. Liegen z. B. die materiellen Voraussetzungen fiir die Anordnung von Fiihrungs-
aufsicht gegen einen wegen eines eher geringfiigigen Sexualdelikts Verurteilten nicht vor,
kann die Polizei dennoch nach den viel niedrigeren MaRstiben des Art. 32a PAG-E die EAU
herbeifiihren.®

Unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten ist neben dem Rang des betroffenen Grund-
rechts weiter zu berlicksichtigen, dass die MalRnahme eine liickenlose Nachverfolgung des
Standorts der betroffenen Person ermdglicht und erlaubt (s. Art. 32a Abs. 2 S. 3 PAG-E), also
die Erstellung eines vollstandigen Bewegungsprofils. Damit handelt es sich generell um eine
besonders eingriffsintensive MaRnahme®, die im Falle einer ,Rundumiiberwachung” sogar

& Vgl. auch die in diese Richtung zielende, im Rahmen der Verbdandeanhorung gedulRerte Kritik des Bayerischen
Richtervereins, Stellungnahme, S. 4 f.
6 Vgl. BVerfGE 113, 348, 383; 120, 378, 417, 427 ff.; 125, 260, 301.
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die Gefahr einer Verletzung der Menschenwiirde begriindet.®” Soweit das Freiheitsgrund-
recht und das Wohnungsgrundrecht betroffen sind, wiegt der Eingriff noch schwerer.

Die beabsichtigte Regelung tragt weder der generellen Schwere der MaRRnahme noch den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an Eingriffen in die Freiheit der Person und die Un-
verletzlichkeit der Wohnung ausreichend Rechnung. Qualifizierte Anordnungsvoraussetzun-
gen sind nach Art. 32a Abs. 1 PAG-E im Falle einer konkreten Gefahr nicht vorgesehen. So-
weit eine lediglich ,drohende Gefahr” die Anordnung ermdglicht, ist diese Einschrankung
aus den oben (ll.1.a.) genannten Griinden voéllig unzureichend. Letzten Endes erlaubt Art.
32a PAG-E die langfristige Erhebung des Bewegungsprofils, ohne dass von dem Betroffenen
Uberhaupt jemals strafwiirdiges Verhalten verwirklicht wurde oder auch zu erwarten ist.
Insofern unterscheidet sich die im gegenstandlichen Gesetzentwurf vorgesehene MaRnahme
malgeblich von der nach § 56 BKAG-E, die durch die Erwartung der Begehung von Straftaten
des internationalen Terrorismus limitiert wird. Eine Verengung der Anordnungsvorausset-
zungen im Falle eines Eingriffs in das Freiheitsgrundrecht ist gleichfalls nicht vorgesehen.
Soweit das Wohnungsgrundrecht betroffen ist, schreibt Art. 32a Abs. 2 S. 2 PAG-E zwar vor,
dass innerhalb der Wohnung der verantwortlichen Person keine (iber den Umstand ihrer
Anwesenheit hinausgehenden Aufenthaltsdaten erhoben werden diirfen, begrenzt diese
Ausnahme aber zugleich darauf, dass dies ,technisch moglich” sei. Damit erlaubt Art. 32a
PAG-E grundsatzlich die Erhebung von Standortdaten innerhalb der Wohnung, ohne dabei
die Qualifikation des Art. 13 Abs. 4 GG zu beachten. Im Ubrigen spricht Art. 32a Abs. 2 S. 2
PAG-E lediglich von ,,der Wohnung der verantwortlichen Person”. Halt sich diese in einer
anderen Wohnung auf, die sie nicht innehat oder bewohnt, ist gleichwohl Art. 13 GG betrof-
fen. Das Wohnungsgrundrecht schiitzt in diesem Fall den Grundrechtsinhaber davor, dass
der Staat mit technischen Mitteln Kenntnisse aus der Wohnung erlangt, die der natirlichen
Wahrnehmung von auRen entzogen sind.®® Dazu zihlt auch, ob und wo sich eine andere (d.
h. die Gberwachte) Person in der Wohnung des Grundrechtsberechtigten aufhalt.

Vor diesem Hintergrund ist die Frage dahin zu beantworten, dass die Norm in der beabsich-
tigten Ausgestaltung nicht annahernd den verfassungsrechtlichen Anforderungen genugt.
lhre Praxistauglichkeit diirfte als eher bescheiden einzustufen sein. Generell gilt auch fir
ihren Einsatz zu praventiv-polizeilichen Zwecken, was als Ergebnis einer rechtstatsachlichen
Untersuchung der MalRnahme im Rahmen der Fihrungsaufsicht festgestellt wurde, namlich,
dass ,mit Blick auf die teils erheblichen Belastungen durch die EAU und den derzeitigen For-
schungsstand zu ihrer Wirksamkeit (...) die elektronische Aufenthaltstiberwachung weiterhin
als Ultima Ratio verstanden werden” sollte.®® Dieses Verstindnis teilt der gegenstindliche
Gesetzentwurf nicht.

b. Wie bewerten Sie — wiederum unter Beriicksichtigung der weitergehenden landes-
polizeilichen Zustandigkeit — die in Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E erfolgte Bezugnah-

& Vgl. BVerfGE 109, 279, 323; 112, 304, 319; 141, 220, 280 f.; BVerfG NJW 2007, 2753, 2757.
%8 BVerfGE 120, 274, 310.
6 Brduchle/Kinzig, Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht. Kurzbericht
Uber die wesentlichen Befunde einer bundesweiten Studie mit rechtspolitischen Schlussfolgerungen, 2015, S.
20.
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me auf den Schutz von Rechtsgiitern im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3
und Nr. 5 PAG-E?

Antwort:

Die MaRnahme ist — wie bereits ausgefiihrt — generell kaum geeignet, um Sachverhalte im
Gefahrenvorfeld aufzuklaren. Soweit die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E genannten Rechtsgiiter
der Gesundheit, Freiheit, sexuellen Selbstbestimmung und des 6ffentlichen Interesses am
Erhalt von Sachen betroffen sind, ist die Ermachtigung angesichts der besonders hohen Ein-
griffsintensitat der MaRnahme aullerdem viel zu weit. Eine Einengung der MaRnahme auf
den Schutz hochstrangiger Rechtsgiter ware erforderlich. Auf die Antworten unter I1.1.a.(4)
und Il.1.c. wird ergdanzend Bezug genommen.

c. Wie beurteilen Sie die einer ausdriicklichen, richterlichen Anordnung oder Bestati-
gung bediirftige, unter bestimmten Voraussetzungen bestehende Befugnis zur Er-
stellung eines Bewegungsbildes?

Antwort:

Hiergegen bestehen keine Einwande, solange die Anordnungsvoraussetzungen ausreichend
eng gefasst sind, namentlich mit Blick auf die — prima facie geringe — Geeignetheit der Erstel-
lung eines Bewegungshildes zur Gefahrenabwehr. Auf die Antwort zu 1l.3.a. wird ergdnzend
Bezug genommen.

d. Wie bewerten Sie die Regelungen zu Umfang, Verarbeitung und Loschung der durch
Art. 32a Abs. 1 PAG-E erhobenen Daten der von der MaRRnahme betroffenen Per-
son?

Antwort:

Die datenschutzrechtlichen Vorschriften nach Art. 32a Abs. 5 und 6 PAG-E wahren die ver-
fassungsrechtlichen, aus dem Grundsatz der Zweckbindung abgeleiteten Anforderungen.”
Allerdings ist schon — wie dargestellt — die Datenerhebungsbefugnis zu weit und daher ver-
fassungswidrig. Die dadurch vermittelten Grundrechtsverletzungen setzen sich in der Daten-
speicherung, -verarbeitung und -tbermittlung fort’*, so dass auch diese Eingriffe als verfas-
sungswidrig einzustufen sind.”?

e. Halten Sie eine gesetzliche Konkretisierung im Hinblick auf die Antragsbefugnis der
MafBnahme bei Gericht und die an den Antrag zu stellenden Anforderungen fiir er-
forderlich?

70 Vgl. BVerfGE 65, 1, 46; 125, 260, 325 ff.; 130, 151, 184; 133, 277, 323 f.; 141, 220, 324 ff.

7 Vgl. etwa BVerfGE 100, 313, 359; 107, 299, 312 f.; 110, 33, 52 f., 68 f.; BVerfG NJW 2005, 2603, 2604.

72 Ahnlich die im Rahmen der Verbandeanhorung gedulerte Kritik des Bayerischen Richtervereins, Stellung-
nahme, S. 5.
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Antwort:

Qualifizierte Antragserfordernisse sind verfassungsrechtlich nicht zwingend, erscheinen aber
gleichwohl wiinschenswert, um dem Gericht die Priifung der Anordnungsvoraussetzungen zu
erleichtern.

Zur Sanktionierung von VerstdRen gegen die EAU:

a. Halten Sie die hier vorgesehene Einfithrung eines zusatzlichen Tatbestands der Ge-
wahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E fiir verfassungsmaRig und geeignet
zur Zweckerreichung (auch aus praktischer Sicht)?

Antwort:

Nein. Die Gewahrsamnahme nach Art. 17 PAG ist derzeit nur zuldssig zum Eigenschutz der
betroffenen Person (Abs. 1 Nr. 1 — Schutzgewahrsam), zur Abwehr einer gegenwartigen Ge-
fahr (Abs. 1 Nr. 2 — Unterbindungsgewahrsam), zur Durchsetzung eines Platzverweises (Abs.
1 Nr. 3), zum Schutze Minderjdhriger, sofern ihnen eine sittliche Gefahr oder Verwahrlosung
droht (Abs. 2 — Personensorgegewahrsam) und zur Riickfiihrung entwichener Personen (Abs.
3 — Wiederergreifungsgewahrsam). In allen Varianten ist Voraussetzung (mindestens) eine
konkrete Gefahr fiir ein Rechtsgut von (mindestens) erheblicher Bedeutung. Der Gewahrsam
zur Durchsetzung eines Platzverweises darf nur kurzfristig sein.”® Die Erméchtigung zur Ge-
wahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E fallt aus diesem Rahmen, da die Anordnung
nach Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG-E selbst kein Rechtsgut von erheblicher Bedeutung darstellt.”*
Zudem bestehen durchgreifende Zweifel an der Geeignetheit einer Gewahrsamnahme zur
Zweckerreichung. Es ist nicht erkennbar, auf welche Weise die Gewahrsamnahme den Zweck
férdern kdnnte, dass der Betroffene einer EAU dieser Anordnung Folge leistet. Solange er
sich im polizeilichen Gewahrsam befindet, ist sein Aufenthaltsort bekannt und die EAU nicht
erforderlich. Im Vergleich wird durch eine Entziehung der kérperlichen Bewegungsfreiheit
nach dem bisherigen Katalog des Art. 17 PAG unmittelbar die jeweilige Gefahr beseitigt und
damit der Zweck der MaRBnahme erreicht. Dogmatisch schliissiger ware es daher, es beim
bisherigen Katalog des Art. 17 Abs. 1 PAG zu belassen und den Gewahrsam grundsatzlich
einschrankend als subsididres Mittel gegeniiber der weniger eingriffsintensiven EAU auszu-
gestalten.

b. Waire, ggf. auch zusatzlich, die Einfiihrung eines landesrechtlichen Straftatbestands
(auf Grund Art. 3 Abs. 1 EGStGB beschriankt auf maximal 2 Jahre Freiheitstrafe oder
Geldstrafe) oder zumindest eines Ordnungswidrigkeitentatbestandes erforderlich?

7 BVerfGE NJW 1999, 2231 ff.
7 Dass Ankniipfungspunkt fir die Gewahrsamnahme nicht das Bestehen einer konkreten Gefahr fiir ein erheb-
liches Rechtsgut, sondern (nur) der Ungehorsam der betroffenen Person ist, wird besonders deutlich, wenn als
Anordnungsgrund fiir eine EAU nur auf eine ,,drohende Gefahr“i. S. d. Art. 11 Abs. 3 PAG-E abgestellt wird.

20



Anhoérung

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode

72. KI 17.05.2017 Anlage zum Wortprotokoll

55

Antwort:

Gegen die Einflihrung eines solchen, die Anordnung absichernden, Straf- oder Ordnungswid-
rigkeitentatbestands, der — wie jede Strafdrohung — eine verhaltenssteuernde Wirkung von
Sanktionsnormen unterlegt, bestehen grundsétzlich keine verfassungsrechtlichen Einwande.
Der Gesetzgeber verfligt bei der Schaffung von Sanktionsnormen Uber einen besonders wei-
ten Spielraum gerade mit Blick auf deren Geeignetheit und Erforderlichkeit.”” Da Strafnor-
men (ber das bloRe Verbotensein einer Handlung und ihre Bestrafung hinaus ein sozial-
ethisches Unwerturteil vermitteln76, handelt es sich bei ihrem Einsatz als Steuerungsinstru-
ment allerdings stets um einen besonders schwer wiegenden Eingriff.”” Dieser wirkt auf die
VerhiltnismaRigkeit der EAU zuriick. Wird der VerstoR gegen eine EAU-Anordnung straf-
rechtlich oder ordnungswidrigkeitsrechtlich sanktioniert, sind an ihre Legitimierung noch-
mals héhere Anforderungen zu stellen. Zudem eroffnet eine derartige straf- oder ordnungs-
widrigkeitsrechtliche Absicherung fiir Betroffene die Maoglichkeit, auch ohne Erschopfung
des Rechtswegs gegen die EAU mit der Verfassungsbeschwerde vorzugehen.”®

c. Wie beurteilen Sie im Falle eines an Stelle des zusatzlichen Tatbestands der Ge-
wahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tretenden landesrechtlichen Straftat-
bestandes dessen etwaige Effektivitdt zur Abwehr greifbarer Gefahrenlagen in An-
betracht des in Ziff. 4b) genannten maoglichen Strafrahmens und der gerade bei
Ersttidtern zu erwartenden Strafen, aber auch der strengen materiellen Vorausset-
zungen der strafprozessualen Untersuchungshaft?

Antwort:

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass nach der dargestellten Konzeption eines solchen Straf-
tatbestands dieser nicht der ,,Abwehr greifbarer Gefahrenlagen” dient, sondern der Sanktio-
nierung des Ungehorsams gegen die EAU-Anordnung. Insoweit kime einem derartigen Straf-
tatbestand dieselbe Wirkung im Sinne einer negativen Spezial- und Generalpravention (Ab-
schreckungsfunktion von Strafen’) zu, wie anderen Straftatbestinden auch. Die Hohe der
abstrakten Strafdrohung diirfte hier fiir die praventive Wirkung nicht entscheidend sein. Vor
allem aber ist die Hohe der abstrakten Strafdrohung nicht ins Belieben des Gesetzgebers
gestellt. Mal3stab hierfiir ist der Schuldgrundsatz. Der abstrakte Strafrahmen muss die Ver-
hingung einer schuldangemessenen Strafe erméglichen.®® Angesichts der Tatsache, dass hier
lediglich Ordnungsunrecht sanktioniert werden soll, erschiene ein Strafrahmen von Geldstra-
fe bis Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren als angemessen und ausreichend.

7 Vgl. BVerfGE 90, 145, 196, 198; 120, 224, 250.
78 vgl. BVerfGE 140, 317, 345 f. m. w. N.
7 Die Frage, inwieweit der Gesetzgeber einer Funktion des Strafrechts als ,ultima ratio” Rechnung tragen
muss, ist sehr umstritten, vgl. dazu etwa Gdrditz, JZ 2016, 641; Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969; Hamm, NJW
2016, 1537; Frisch, NStZ 2016, 16; Bittmann, NStZ 2016, 249. Das BVerfG selbst hat sich mehrfach im Sinne
eines ultima ratio-Prinzips ausgesprochen (vgl. BVerfGE 88, 203, 258; 96, 10, 25; 96, 245, 249; 120, 224, 240;
123, 267, 408), ohne aber auf dieser Grundlage zur Verfassungswidrigkeit einer Strafnorm zu gelangen.
78 Vgl. BVerfGE 20, 283, 290; 46, 246, 256; 81, 70, 82 f.; 97, 157, 165 f.; BVerfG, MMR 2009, 577.
” zur verfassungsrechtlichen Einordnung der verschiedenen Strafzwecke ndher BVerfGE 109, 190, 212 ff.
% BVerfGE 50, 205, 215; 73, 206, 254; 120, 240, 253 f. m. w. N.
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Soweit mit dem Straftatbestand dariiber hinausgehend auch mittelbar die Abwehr anderer
konkreter Gefahren beabsichtigt ist, erscheint der Zurechnungszusammenhang aufgrund der
zur Geeignetheit der EAU dargestellten Gesichtspunkte (oben 11.3.a.) sehr lose.

Die Anordnung von Untersuchungshaft kann nicht zu dem Zweck der ,,Abwehr greifbarer
Gefahrenlagen” erfolgen. Sie hat grundsatzlich verfahrenssichernde Funktion. Soweit davon
in § 112a StPO eine — dogmatisch umstrittene — Ausnahme gemacht wird, bezieht sich diese
ausschlieRlich auf mit hoher Wahrscheinlichkeit wiederholt drohende enumerativ aufgeliste-
te Straftaten von besonderem Gewicht oder erfahrungsgemaR hoher Frequenz. Die einen
VerstoRR gegen eine EAU-Anordnung sanktionierende Strafnorm kann wegen ihrer geringen
Schwere in diesen Katalog nicht eingefiigt werden.

Zu den Ergdnzungen und Anderungen bei der Gewahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3
sowie Art. 20 Nr. 3 Satze 2 und 3 PAG-E:

a. Wie beurteilen Sie die Einfligung eines zusatzlichen Gewahrsamnahmetatbestandes
fiir Falle der konkreten Gefahr fiir bestimmte bedeutende Rechtsgiiter in Art. 17
Abs. 1 Nr. 3 PAG-E, insbesondere hinsichtlich der VerfassungsmaRBigkeit (auch im
Hinblick auf die Rechtsprechung des EGMR) und die Praktikabilitat? Ware auch ein
Gewahrsamnahmetatbestand fiir Félle einer drohenden Gefahr fiir bestimmte be-
deutende Rechtsgiiter verfassungsgemafR?

Antwort:

Die polizeiliche Gewahrsamnahme nach Art. 17 PAG greift in das Freiheitsgrundrecht aus Art.
2 Abs. 2 S. 2 GG ein. Zu dem hohen Rang dieses Grundrechts wird auf die Ausfiihrungen un-
ter 11.2.a. Bezug genommen. Bei der durch den Gesetzentwurf beabsichtigten Einfligung der
Gewahrsamnahme zur Abwehr einer Gefahr fir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr.
5 genanntes Rechtsgut handelt es sich um eine Form des Unterbindungsgewahrsams. Nach
der jungeren Rechtsprechung des EGMR erlaubt Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Alt. 2 EMRK den Un-
terbindungsgewahrsam als ,Mittel zur Verhltung einer insbesondere nach Ort und Zeit ihrer
Begehung und ihres Opfers konkreten und bestimmten Straftat.” Die Vorschrift gestatte hin-
gegen ,kein praventives Vorgehen gegen Einzelpersonen oder Personengruppen, die von
den Behoérden oder Gerichten zu Recht oder zu Unrecht als gefahrlich oder als Personen mit
Hang zu Straftaten angesehen werden.” 8! Die bloRe Abwehr einer Gefahr fir ein bestimm-
tes Rechtsgut ist danach nicht ausreichend, um den Unterbindungsgewahrsam zu legitimie-
ren. Vielmehr muss es sich um eine qualifizierte Gefahr dergestalt handeln, dass eine kon-
krete Straftat oder jedenfalls — so die Auslegung deutscher Gerichte — eine konkrete Ord-
nungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung®” akut droht.®® Diese Voraussetzung erfillt Art.
17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E — im Gegensatz zu Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 PAG, der, wie die entsprechen-

81 EGMR, NVwZ 2014, 43, 44 m. w. N.

8 BayVerfGH, BayVBI. 1990, 658 f.; SachsVerfGH, DVBI. 1996, 1424 f.; Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil
E Rn. 510 m. w. N. zur fachgerichtlichen Rechtsprechung.

8 Vgl. Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil E Rn. 511: Es missen ,im konkreten Fall nachvollziehbare Tat-
sachen vorliegen, auf welche die Prognose, dass der Schaden sofort oder in allernachster Zeit eintritt, gestutzt
werden kann.”
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den Vorschriften in anderen Bundeslindern®, das Bestehen einer gegenwirtigen Gefahr in
Gestalt einer ,,unmittelbar bevorstehenden” Straftat voraussetzt — nicht.

Verfassungsrechtliche Bedenken ergeben sich ferner unter VerhaltnismaRigkeitsgesichts-
punkten: Daraus, dass die Gefahr ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG-E be-
zeichnetes bedeutendes Rechtsgut betrifft, folgt nicht, dass es sich auch um eine erhebliche
Beeintrachtigung fir das Rechtsgut handeln muss. Die Vorschrift legitimiert daher auch die
Freiheitsentziehungen bei lediglich geringfligigen Gefahren fiir bedeutende Rechtsgiiter. Da
die Vorschrift nicht an die qualifizierte Gefahr bevorstehender Straftaten ankniipft, muss die
drohende Rechtsgutverletzung nicht einmal die Schwelle der Strafwiirdigkeit oder der Quali-
fizierung als Ordnungswidrigkeit erreicht haben. Eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung
reicht aus. So kdnnten z. B. Personen, die — nicht strafbar, da eigenverantwortlich — an einer
Kampfsport-Veranstaltung teilnehmen, welche gegen die geltenden sittlichen Vorstellungen
verstot, wegen Gefahrdung des Rechtsguts Gesundheit (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 PAG-E) in
Gewahrsam genommen werden. Dasselbe gilt fir Personen, die — nicht strafbar — Betdu-
bungsmittel konsumieren oder auch — mit Blick auf das Rechtsgut Leben — fiir Personen, die
— nicht strafbar — Beihilfe zum Suizid leisten. Sachbeschaddigungen, deren — nicht strafbare —
fahrlassige Begehung droht, konnten unter Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG-E gleichfalls die Ge-
wahrsamnahme legitimieren. Da der Bestand an ungeschriebenen Normen der 6ffentlichen
Ordnung dullerst unbestimmt ist, erscheint eine auf ihre drohende Verletzung gestiitzte
Freiheitsentziehung eklatant unverhaltnismaRig. Die Einhegung durch die in Art. 11 Abs. 3 S.
2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG-E bezeichneten Rechtsgiiter mildert diesen Befund — wie die
genannten Beispiele zeigen — nur unzureichend ab.

Nach den vom EGMR entwickelten Malstaben wiirde die Anordnung eines Unterbindungs-
gewahrsams im Falle einer lediglich ,, drohenden Gefahr” erst recht nicht der Anforderung
einer ,konkreten und bestimmten Straftat” genligen. Die Anordnung von Gewahrsam im
Gefahrenvorfeld ist nach diesen MalRstdben ausgeschlossen. In hohem MaRe bedenklich
erscheint insofern, dass der Gewahrsam nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und 5 PAG-E auch ange-
ordnet werden kann, wenn er der Durchsetzung einer Anordnung nach Art. 16 oder 32a
PAG-E dient, da diese MalRnahmen wiederum eine lediglich , drohenden Gefahr” vorausset-
zen. Dies bedeutet, dass auch die Anordnung von Praventivgewahrsam bei einer lediglich
drohenden Gefahr zuldssig ist. Die Weigerung, z. B. einer Anordnung nach Art. 32a PAG-E
Folge zu leisten, kann dabei auch nicht generell als Anhaltspunkt fiir eine dadurch erfolgte
Konkretisierung der Gefahr gewertet werden. So ist es etwa ohne weiteres denkbar, dass
eine von einer solchen Anordnung betroffene Person sich dieser gerade deshalb widersetzt,
weil sie zu Unrecht verdachtigt wird. Die Unsicherheit der Prognose im Gefahrenvorfeld
wirkt sich mithin, sofern nicht andere, auRerhalb der EAU-Anordnung als solcher liegende
Tatsachen hinzutreten, unvermindert auf die spatere Gewahrsamnahme aus. Die Anordnung
von Praventivgewahrsam im Gefahrenvorfeld ist als eindeutig verfassungswidrig zu bewer-
ten. Im Ubrigen hat die Anordnung nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E einen dezidiert repressi-
ven Zuschnitt, denn sie sanktioniert die Nichtbefolgung einer Anordnung nach Art. 32a PAG-
E. Auf welche Weise hierdurch eine Gefahr abgewehrt werden soll, ist nicht erkennbar (vgl.

8 Vgl. Rachor, in Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil E Rn. 505 f. m. w. N.
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erg. oben zu Il.3.a. und Il.4.a.). Der MaRnahme fehlt es insoweit zusatzlich an der Geeignet-
heit.

Im Ubrigen dringen sich Gesichtspunkte der Praktikabilitit, die gegen den Praventivgewahr-
sam sprechen, nicht auf. Die Gewahrsamnahme stellt hinsichtlich der anderen Anordnungs-
alternativen grundsatzlich eine wirkungsvolle MaRnahme zur Abwehr der von bestimmten
Personen drohenden Gefahren dar. Mit dem zu erwartenden deutlichen Anstieg der Zahl
und Dauer (vgl. Art. 20 Nr. 3 S. 2 PAG-E) von Gewahrsamnahmen muiissten freilich die Voll-
zugsmoglichkeiten entsprechend erhéht werden. Dies wird voraussichtlich — hier nicht bezif-
ferbare — hohe finanzielle Aufwendungen erforderlich machen.

b. Wie bewerten Sie die an Stelle einer absoluten gesetzlichen Obergrenze fiir eine
Gewahrsamnahme tretende Begrenzung auf drei Monate mit jeweils entsprechen-
der Verlangerungsmoglichkeit in Art. 20 Nr. 3 Satze 2 und 3 PAG-E?

Antwort:

Ein nach dem Gesetzentwurf letzten Endes zeitlich unbegrenzter® praventiv-polizeilicher
Gewahrsam begegnet mit Blick auf den hohen Rang des Freiheitsgrundrechts der betroffe-
nen Person, auch in seinem Menschenwiirdegehalt, erheblichen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Das deutsche Recht kennt zwar im Bereich der MaRregeln der Besserung und Siche-
rung praventiv angelegte Freiheitsentziehungen ohne absolute Héchstdauer (§ 63 StGB: Un-
terbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus; §§ 66, 66a, 66b StGB: Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung; Unterbringung nach ThUG). Diese MaRnahmen, bei denen es
sich um die schwersten Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht handelt, die das deutsche Recht
vorsieht, unterliegen jedoch von Verfassung wegen auflerst strengen sowohl materiellen als
auch prozessualen Anforderungen. So ist nach den vom BVerfG entwickelten MaRstdaben die
VerhaltnismaRigkeit der Sicherungsverwahrung in der Regel nur unter der Voraussetzung
gewahrt, dass eine Gefahr schwerer Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten Umstan-
den in der Person oder dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist.?® Dabei haben die
Fachgerichte neben der Gefahrprognose, an deren Prifung hohe Anforderungen gestellt
werden87, die Moglichkeiten milderer MalRnahmen, namentlich der Fihrungsaufsicht, auszu-
loten und sich damit auseinanderzusetzen, ob und inwieweit der Gefahrlichkeitsgrad des
Betroffenen hiertiber reduziert werden kann.®® MaRnahmen der nachtriglichen Sicherungs-
verwahrung, durch die schutzwiirdiges Vertrauen des Verurteilten in die Wiedererlangung
seiner Freiheit beeintrachtigt wird, sind nur zum Schutz héchster Verfassungsglter zuldssig,

& Soweit die Entwurfsbegriindung etwas missverstandlich hervorhebt, durch den Verweis auf § 425 Abs. 1
FamFG sei ,sichergestellt, dass (...) eine bestimmte Hochstdauer keinesfalls Giberschritten werden darf” (BayLT-
Drs. 17/16299, S. 13), betrifft das nur die Héchstdauer der jeweiligen Anordnung. Insofern wird § 425 Abs. 1
FamFG durch Art. 20 Nr. 3 S. 2 PAG-E modifiziert, ohne dass aber eine absolute Hochstdauer festgelegt wiirde.
% BverfGE 128, 326, 406; 131, 268, 286; 133, 40, 51.
& Vgl. BVerfGE 109, 133, 158 ff., 164 ff.; 128, 326, 373; 131, 268, 293 ff., 308; dies gilt auch und gerade fur die
in jingerer Zeit vom BVerfG vielfach beanstandeten Anordnungen der Fortdauer von Unterbringungen im MaR-
regelvollzug, vgl. zuletzt etwa BVerfG NJW 2013, 3228 (Fall Mollath); BVerfG NJW 2014, 3294; BVerfG NStZ-RR
2015, 59; BVerfG RuP 2015, 100; BVerfG NStZ-RR 2016, 389; BVerfG, Beschl. v. 16.11.2016 — 2 BvR 1739/14.
® BVerfGE 128, 326, 408; 129, 37, 46; 133, 40, 51.
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d. h. wenn eine hochgradige Gefahr schwerster Gewalt- oder Sexualstraftaten aus konkreten
Umstanden in der Person oder dem Verhalten des Untergebrachten abzuleiten ist und die
Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe e EMRK erfillt sind.®® In sog. , Altfillen”
— bei denen die tatgerichtliche Verurteilung vor der Einfiihrung der MaRregel der nachtragli-
chen Sicherungsverwahrung durch das Gesetz vom 23.7.2004%° liegt bzw. vor dem Inkrafttre-
ten der rickwirkenden Verlangerung der Zehnjahresfrist gemall § 67d Abs. 3 Satz 1 durch
das Gesetz vom 26.1.1998”" — wird dieser Vertrauensschutz noch durch die Wertungen von
Art. 5 und Art. 7 EMRK verstarkt. Dort ndhert sich das Gewicht des Vertrauens sogar einem
absoluten Vertrauensschutz an, weshalb fir eine Anordnung zusatzlich erforderlich ist, dass
der Betroffene an einer psychischen Stérung i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ThUG leidet.*?

Gemessen an diesen verfassungsrechtlichen Orientierungslinien genligt die Ausweitung des
Praventivgewahrsams nach Art. 17 und 20 PAG-E nicht anndhernd dem Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass praventive Unterbringungen im Malre-
gelvollzug schon im Ausgang eine strafrechtliche Verurteilung voraussetzten, die entweder
schwere Delikte betrifft oder zu der eine in einem aufwéndigen forensischen Verfahren fest-
gestellte krankhafte seelische Storung, tiefgreifende Bewusstseinsstorung oder schwere see-
lische Abartigkeit des Betroffenen hinzutreten muss. Hinzu kommt dort eine Gefahrprognose
i. S. e. hohen Wahrscheinlichkeit kiinftiger erheblicher Straftaten, durch welche Opfer see-
lisch oder korperlich schwer geschadigt werden. All diese Voraussetzungen sind beim polizei-
lichen Gewahrsam in seiner bisherigen Ausgestaltung nicht erforderlich. Dieser ist seiner
Natur nach — auch aufgrund der Begrenztheit der Prognosemadglichkeiten im Hinblick auf
eine unmittelbar bevorstehende Gefahr — vielmehr auf eine akute, reaktionsschnelle Gefah-
rintervention angelegt und deshalb auf einen vergleichsweise eher kurzzeitigen Einsatz be-
schrinkt.”® Dieses Geprage weitet der Gesetzentwurf aus, indem er schon auf der Ebene der
materiellen Anordnungsvoraussetzungen gem. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E eine einfache Ge-
fahr fir bestimmte Rechtsgiiter genligen ldsst. In prozessualer Hinsicht fehlt es ferner an
einer zwingenden Uberpriifung der Anordnung durch ein {ibergeordnetes Gericht und er-
hohten Anforderungen an die Fortdauer der Freiheitsentziehung nach Ablauf einer bestimm-
ten Zeit. Indem Art. 17 und 20 PAG-E die Niedrigschwelligkeit des polizeilichen Gewahrsams
mit einer Uber einen nur kurzzeitigen Einsatz der Malnahme hinausreichenden Anord-
nungsdauer bei gleichzeitigem Fehlen prozessualer Sicherungen verknipfen, verletzen sie
zweifellos in unverhaltnismaRiger Weise das Freiheitsgrundrecht Betroffener. Die beabsich-
tigten Regelungen sind insofern auch nicht mit den landesgesetzlichen Vorschriften ver-
gleichbar, die keine absolute zeitliche Hochstgrenze fir eine gerichtliche Anordnung des Pra-
ventivgewahrsams vorsehen (§ 18 Abs. 1 BremPolG, § 204 Abs. 5 LVwWG SH). Beide Gesetze
erlauben die Anordnung von Praventivgewahrsam nur auf der Grundlage héherer materiel-
ler Anordnungsvoraussetzungen als Art. 17 PAG-E. AuBerdem flhrt erfahrungsgemaR gerade
die gesetzliche Festlegung einer relativen Hochstdauer wie in Art. 20 Nr. 3 S. 3 PAG-E dazu,
dass diese Dauer in der Praxis auch ausgenutzt wird (vgl. etwa bei § 100b Abs. 1 S. 4 oder §

® BverfGE 129, 37, 47; 133, 40, 51.
% BGBI. I, S. 1838.
1 BGBI. |, S. 160.
%2 BVerfGE 128, 326, 388 ff., 405 ff.; 129, 37, 46 f.; 133, 40, 50 ff., 56.
9 BVerfG, EuGRZ 1997, 374; Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil E Rn. 571.
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100d Abs. 1 S. 4 StPO). Orientierungspunkt fiir die gerichtliche Entscheidung nach BremPolG
und LVwWG SH ist hingegen die durch die materiellen Anordnungsvoraussetzungen determi-
nierte kurzfristige Natur des Gewahrsams.

Die bislang vorgesehene — verfassungsgemaRe® — Hichstdauer von zwei Wochen erscheint
gleichwohl verfassungsrechtlich nicht als duBerste Obergrenze, wie sich aus dem Vergleich
mit anderen freiheitsentziehenden MaRRnahmen mit praventivem Charakter, die eine
Hochstdauer vorsehen, erschliefSt (vgl. §§ 112a, 122a StPO, § 62 Abs. 4 AufenthG, auch i. V.
m. § 15 Abs. 5 AufenthG).”> Voraussetzung einer Anhebung der zulissigen (absoluten)
Hochstdauer ware allerdings eine entsprechend enge verfahrensrechtliche Ausgestaltung
hinsichtlich Subsidiaritdt und Kontrolle der MaRnahme und ihre Anbindung an deutlich ho-
here materielle Anforderungen hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit einer drohenden Rechts-
gutverletzung, der Bedeutung des Rechtsguts und des Grads seiner drohenden Verletzung.
Vor dem Hintergrund, dass die vergleichsweise moderate Anhebung der Héchstdauer auf 14
Tage durch das Anderungsgesetz vom 23.03.1989°° zu erheblichen rechtspolitischen und
rechtswissenschaftlichen Kontroversen gefiihrt hatte97, irritiert die Selbstverstdandlichkeit,
mit der die Entwurfsverfasser die Anordnungsdauer nun auf drei Monate bei unbegrenzten
Verlangerungsmoglichkeiten erhéhen wollen, ohne die verfassungsrechtlichen Implikationen
dieses Vorhabens auch nur zu thematisieren.

Zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung fiir die praventivpolizeiliche MaRnahme der
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (Quellen-TKU) nach Art. 34a Abs. la PAG-E
i.V.m. Art. 34c PAG-E:

a. Erfillt die Regelung des Art. 34a Abs. 1a PAG-E i.V.m. den Regelungen des Art. 34c
PAG-E die verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesondere die das BVerfG im
BKAG-Urteil vom 20.4.2016 (Rn. 228 ff., 234) aufgestellt hat? Wenn nein, wo sehen
Sie die verfassungsrechtlichen Defizite?

Antwort:

Die explizite Regelung der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung ist aus Griinden der
Rechtsanwendungssicherheit zu begriiRen. Verfassungsrechtliche Bedenken hiergegen be-
stehen nicht.

9 BayVerfGH, BayVBI. 1990, 688 ff. = NVwZ 1991, 664 ff.; SachsVerfGH, DVBI. 1996, 1423 = NVwZ 1996, 784;
die Auffassung von Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz, 3. Aufl. 2011, Art. 20 Rn. 19, die
Hochstgrenze sei verfassungswidrig, weil der Gesetzgeber dadurch das UntermaRverbot verletze, verkennt,
dass der Gesetzgeber Uber einen weiten Spielraum verfligt, auf welche Weise er seiner Schutzpflicht nach-
kommen mochte. Mit den bestehenden Eingriffsbefugnissen des PAG genligt der Gesetzgeber zweifellos den
Anforderungen des UntermaRverbots.

% Zur - nicht gesetzlich geregelten — zuldssigen Dauer von Auslieferungshaft vgl. BVerfGE 61, 28, 34 f.

% GVBL. S. 79.

9 Vgl. Beckstein, ZRP 1989, 287 ff.; Blankenagel, DOV 1989, 659 ff.; Hirsch, ZRP 1989, 81 ff.; Jahn, DVBI. 1989,
1038 ff.; Knemeyer, NVwZ 1990, 138 ff.; Niethammer, BayVBI. 1989, 449 ff.; Schmitt-Glaeser, BayVBI. 1989, 129
ff.
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b. Halten Sie es fiir geboten, dass der Gesetzgeber - obwohl die Quellen-TKU nach Art.
34a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 PAG-E nur bei einer technisch sichergestellten Begrenzung
der Uberwachung und Aufzeichnung auf die laufende Telekommunikation erlaubt
ist - wegen des fiir die Quellen-TKU erforderlichen Zugriffs auf das informations-
technische System der betroffenen Person, eine Unterrichtungspflicht der Staatsre-
gierung an den Landtag vergleichbar der Unterrichtung liber die Datenerhebung
aus dem verdeckten Zugriff auf informationstechnische Systeme nach Art. 34d Abs.
8 PAG normiert?

Antwort:

Eine derartige Berichtspflicht dirfte — obwohl sie nicht, wie bei Eingriffen in das Wohnungs-
grundrecht durch technische Uberwachungsmalnahmen (vgl. Art. 13 Abs. 6 GG) unmittelbar
dem Grundgesetz entnommen werden kann — nach der jlingeren Rechtsprechung des
BVerfG von Verfassung wegen geboten sein.”® Jedenfalls erscheint sie zur Gewéhrleistung
des gesetzgeberischen Folgenbeobachtungsauftrags® und zur Unterrichtung der Offentlich-
keit tiber das AusmaR derartiger Eingriffe sinnvoll und wiinschenswert.'®

Zur Wiedereinfiihrung einer zweimonatigen Hochstspeicherfrist bei offenen Bild- und
Tonaufzeichnungen in Art. 32 PAG sowie Art. 21a BayDSG:

a. Wie beurteilen Sie die Ausweitung der Speicherfristen fiir die offene Videografie im
Hinblick auf die Steigerung der Effizienz der Gefahrenabwehr, Straftatenverhiitung
und im Einzelfall auch -verfolgung?

Antwort:

Welchem , praktischen Bediirfnis'®* eine Ausweitung der Speicherfristen diene, wird in der

Entwurfsbegriindung nicht naher dargelegt. Nach dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
Zweckbindung von personenbezogenen Daten — um die es sich bei entsprechenden Video-
aufzeichnungen zweifellos handelt — ist die Datenverwendung grundsatzlich auf den Zweck
beschrénkt, dem ihre Erhebung dient.’®® Gelegenheit, Zweck, Art und AusmaR der Informati-
onserhebung und -verwendung miissen gesetzlich prazise festgelegt werden.'®® MaRnahmen
nach Art. 32 PAG dienen unter anderem dem Schutz vor Begehung von Straftaten. Potenziel-
le Straftdter sollen durch die sichtbare Videolberwachung davon abgeschreckt werden,
Straftaten zu begehen, weil sie aufgrund der Aufzeichnung ein hoheres Entdeckungs- und
Uberfiihrungsrisiko befiirchten miissen. Durch die Aufzeichnung wird zugleich Vorsorge fiir

% vgl. BVerfGE 133, 277, 372; 141, 220, 285 f., 319 f.

% vgl. BT-Drs. 13/8650, S. 5; BVerfGE 109, 279, 373.

100 Vgl. allgemein Schwabenbauer, (Fn. 9), S. 363.

BayLT-Drs. 17/16299, S. 13.

BVerfGE 65, 1, 46; 125, 260, 325 ff.

BVerfGE 120, 378, 409; BVerfG NVwZ 2007, 688, 690 m. w. N.

101
102
103
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eine spatere Strafverfolgung betrieben. AuRerdem kénnen durch die Uberwachung akut An-

griffe bemerkt und abgewehrt werden.'®

Soweit der (nach verbreiteter Ansicht hauptsichliche'®) Zweck dahin geht, die spatere

Strafverfolgung zu ermdglichen, unterliegen die Daten nach Art. 32 Abs. 4 PAG ohnehin kei-
ner Beschriankung der Speicherdauer. Die Abschreckungswirkung der Aufzeichnung und die
Moglichkeit, akute Gefahren zu bemerken und abzuwehren, werden durch die ldngere Spei-
cherfrist hingegen nicht verbessert, da die Gefahrsituation bereits beendet ist. Soweit ein
denkbarer Verwendungszweck die Vorbereitung kiinftiger Polizeieinsdtze oder Schulungs-
zwecke betreffen konnte, geht dies erkennbar Gber den Zweck der Datenerhebung hinaus
und bedirfte einer besonderen Rechtfertigung und Erméchtigung. Angesichts der hohen
Eingriffsintensitat der MalRnahme, die in weitem Umfang auch Personen betrifft, die fiir die
Datenerhebung keinen Anlass gesetzt haben (Art. 32 Abs. 2 und 3 PAG), kénnen solche
Zwecke die weitere Speicherung, die im Vergleich zur bloRen Videobeobachtung und -
aufzeichnung den intensiveren Grundrechtseingriff darstellen dirfte'®, unter Verhaltnisma-
Rigkeitsgesichtspunkten nicht legitimieren.

Vor diesem Hintergrund kann eine Speicherdauer verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den, die im Nachgang der Aufzeichnungen eine Auswertung zu Zwecken der Strafverfolgung
ermoglicht. Mit der in Art. 32 Abs. 4 PAG vorgesehenen Ausnahme (,soweit diese nicht zur
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung oder Straftaten benoétigt
werden®) ist diese Méglichkeit gegeben. Im Ubrigen sind entsprechende Daten unverziiglich
zu loschen.'”’

b. Ist das gewahlte Modell einer Hochstspeicherfrist (gegeniiber beispielsweise dem
Modell einer verpflichtenden Regelspeicherfrist) fiir diese Zwecke geeignet und die
gewadhlte Hochstspeicherfrist von zwei Monaten hierfiir auch ausreichend?

Antwort:

Da die mit der Anhebung der Frist verfolgten praktischen Belange nicht bekannt sind, wird
von einer Beantwortung der Frage abgesehen. Die Festlegung von Hochstspeicherfristen ist
ein Ublicher Standard bei datenschutzrechtlichen Vorschriften.

1% pewestorf/Séllner/Télle, (Fn. 18), § 24 ASOG Bln Rn. 2, § 24a ASOG BIn Rn. 4; Vahle, NVwZ 2001, 165 ff.;

VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498 f.

105 g4 Zbllner, NVwZ 2005, 1235 ff.; Roggan, NVwZ 2001, 134, 138 f.; Petri, in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil G
Rn. 195, der dogmatisch Uberzeugend zwischen der Videobeobachtung (praventiv) und -aufzeichnung (repres-
siv, Strafverfolgungsvorsorge) differenziert.

1% 50 auch Pewestorf/Séliner/Télle, (Fn. 18), § 24 ASOG BIn Rn. 3.

107 Vgl. § 24a Abs. 3 ASOG BIn; § 27 Abs. 5 S. 2 POG RP; Petri, in: Lisken/Denninger, (Fn. 8), Teil G Rn. 206 weist
zutreffend darauf hin, dass es sich bei den in den jeweiligen Landesgesetzen sehr unterschiedlich ausgestalte-
ten Fristen um Hochstfristen handele und die Aufzeichnungen unverziiglich zu 16schen seien, wenn der Zweck
der Bildaufzeichnungen zuvor erreicht worden sei oder nicht mehr erreicht werden kénne.
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Ill. Schlussbemerkung

Zusammenfassend wiirden die mit dem Gesetzentwurf beabsichtigten Anderungen zu einer
erheblichen Ausweitung polizeilicher Befugnisse fiihren. Mit der Einfihrung des Begriffs der
,drohenden Gefahr” wiirde das Polizeirecht weiter in das Gefahrenvorfeld und in den Auf-
gabenbereich der Nachrichtendienste hinein entgrenzt. Damit wiirde nicht nur eine seit lan-
gerem zu beobachtende Entwicklung der ,Vernachrichtendienstlichung der Polizei“*®® fort-
gesetzt, sondern das Polizeirecht substanziell von dem bislang zentralen konstitutiven und
die Befugnisse der Polizei limitierenden Konzept der Gefahr emanzipiert. Von einer lediglich
,moderaten Arrondierung“*®® des Gefahrbegriffs kann bei niherer Betrachtung keine Rede
sein. Zugleich beabsichtigt der Gesetzentwurf bei einzelnen Befugnissen erhebliche und ver-
fassungsrechtlich in hohem MaRe bedenkliche Ausweitungen. So soll die Polizei aus eigener
Machtvollkommenheit bis zu sechsmonatige Kontaktverbote, Aufenthaltsverbote und Auf-
enthaltsgebote auch gegen Nicht-Storer anordnen dirfen. Mit der zuletzt genannten MaR-
nahme konnte ohne richterliche Anordnung in das Freiheitsgrundrecht eingegriffen werden.
Die Anbindung des Prdventivgewahrsams an das Vorliegen einer einfachen Gefahr und an
das Nichtbefolgen von Anordnungen nach Art. 16 und 32a PAG-E, soweit diese selbst nur
eine ,drohende Gefahr” voraussetzen, begegnet unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten
durchgreifenden Bedenken. Die Moglichkeit, Praventivgewahrsam ohne erhéhte materielle
und prozessuale Anforderungen immer wieder, letzten Endes also zeitlich unbegrenzt, zu
verlangern, verletzt das Freiheitsgrundrecht. Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung
schlieRlich stellt sich in der beabsichtigten weiten Ausgestaltung als unverhaltnismalig dar,
namentlich auch mit Blick auf ihre Geeignetheit zur Abwehr von Gefahren.

Bei einer Gesamtbetrachtung zielt der Gesetzentwurf mit der Kombination einer Ausdeh-
nung polizeilicher Befugnisse in das Gefahrenvorfeld und deren massiver inhaltlicher Aus-
weitung auf einen Paradigmenwechsel hin zu einer Polizei, die aulRerhalb ihrer kriminalpoli-
zeilichen Aufgaben neben origindr praventiv-polizeilichen auch Uber umfassende nachrich-
tendienstliche Befugnisse und solche mit repressivem Charakter (elektronische Aufenthalts-
Uberwachung, Videoaufzeichnungen) verfiigt. In deutlichem Gegensatz zu diesem Entwurf
einer ,,omnipotenten” Polizei stehen die vom Gesetzentwurf angefiihrten legitimierenden
Griinde. Der Entwurf begniigt sich insoweit mit wenig substanzvollen Hinweisen auf eine
,hationale wie internationale Gefahrdung durch verschiedene Formen des Terrorismus und
Extremismus”, eine ,,aktuelle Terrorlage” und ,,sogenannte Gefshrder”.'° Auf der Grundlage
derartiger Allgemeinplatze ist eine fundierte Abwagung zwischen den durch die MalRnahmen
vermittelten Grundrechtseingriffen und den damit verfolgten &ffentlichen Interessen kaum
moglich. Dies verdeutlicht exemplarisch die Befugnis zur elektronischen Aufenthaltsiiberwa-
chung, der eine gewisse repressive Eignung nicht abgesprochen werden kann, die aber kaum
zur Aufklarung von Bedrohungslagen und Abwehr gegenwartiger Gefahren geeignet ist. In-
dem der Gesetzentwurf bei der Bestimmung der jeweiligen Zwecke der Manahmen im Va-
gen bleibt, geht er der gebotenen Abwagung aus dem Weg. Entsprechend verzichtet der

108 Vgl. etwa Dietrich, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil Ill § 3

Rn. 8 m. w. N.; Paeffgen, StV 2002, 336; ders., GA 2003, 647.
1% BayLT-Drs. 17/16299, S. 9.
110 BayLT-Drs. 17/16299, S. 1, 9.
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Gesetzentwurf weitgehend darauf, sich mit verfassungsrechtlichen Implikationen der beab-
sichtigten Anderungen auseinanderzusetzen. Verfassungsrechtliche Judikate werden nur
vereinzelt in Bezug genommen, soweit sie erwiinschte gestalterische Spielrdume erdffnen.

Vor diesem Hintergrund ist der Gesetzentwurf in seinen wesentlichen Regelungen unter ei-
nem verfassungsrechtlichen wie auch dogmatischen Blickwinkel duRerst kritisch zu bewer-
ten. Unverzichtbare Grundlage fiir eine Ausweitung praventiv-polizeilicher Befugnisse ware
zunéachst eine rechtstatsadchliche Bestandsaufnahme, ob, wo und in welchem AusmaR die
gegebenen polizeilichen Handlungsspielrdume defizitdr sind und ob es sich ggf. lediglich um
Durchfiihrungsmangel handelt. So sollte in die gesetzgeberische Entscheidung u. a. einflie-
Ren, welche Anwendungszahlen im Einzelnen zu erwarten sind. Namentlich bei der elektro-
nischen Aufenthaltsiiberwachung'* und dem Préventivgewahrsam hat diese Prognose er-
heblichen Einfluss auf die korrespondierend mit der Erweiterung der polizeilichen Befugnisse
zu schaffenden personellen und sachlichen Ressourcen. Ein Bestreben, zur Aufklarung po-
tenzieller Gefahrenlagen vermehrt mit hoheitlichen MalRnahmen im Gefahrenvorfeld anzu-
setzen, ist dabei grundsatzlich nachvollziehbar und in den engen, vom BVerfG gezogenen
Grenzen auch zu begriiRen. Eine derartige Aufklarung kann aber auf dem Boden der — in
Bayern ohnehin weit reichenden — polizeilichen und nachrichtendienstlichen Befugnisse
schon nach geltender Rechtslage effektiv durch die Polizeien und Nachrichtendienste des
Bundes und der Lander erfolgen. Das grundsatzlich komplementéare Verhaltnis von Nachrich-
tendiensten und Polizei muss dafiir nicht durchbrochen werden. Nahe liegend ware bei ei-
nem — von den Entwurfsverfassern offenbar angenommenen — tatsachlich existierenden
polizeilichen Informationsdefizit betreffend das Gefahrenvorfeld vielmehr eine Verbesserung
des Informationsaustausches zwischen Polizei und Nachrichtendiensten auf operativer Ebe-
ne. Die Effizienz und Effektivitdt des Ressourceneinsatzes lieRe sich ferner maRgeblich durch
eine systematischere, leichter handhabbare Fassung ihrer Rechtsgrundlagen erhéhen. Re-
formbemihungen sollten in erster Linie darauf zielen, die deutsche Sicherheitsrechtsarchi-
tektur, die generell zu komplex und undurchsichtig ist, fir die Praxis anwendungsfreundli-
cher auszugestalten.'*?

Miinchen, den 12. Mai 2017 Dr. Markus Loffelmann

"1 yvgl. hierzu Antwort des Staatsministers Joachim Herrmann zur Anfrage des Abgeordneten Dr. Paul Wengert

zum Plenum anléasslich der Plenarwoche in der 17. KW 2017 zur voraussichtlichen Anzahl praktischer Anwen-
dungsfille der EAU: ,Der EAU kommt potentiell in einer Vielzahl von dynamischen polizeilichen Sachverhalten
eine Bedeutung zu. Die Erwdgung und ggf. Beantragung dieser MaRnahme wird nach Inkrafttreten der vorge-
sehenen Befugnisnorm insofern den ortlich zustandigen Polizeiprasidien obliegen, die sich stets am konkreten
Einzelfall orientieren werden mussen. Prognostische Schatzungen Uber das etwaige Fallkaufkommen liegen
daher nicht vor.”

12 Vgl. zu darauf zielenden Formaten auf Bundesebene etwa die Veranstaltungsreihe von BMI und Bundes-
kanzleramt ,Nachrichtendienste im Rechtsstaat”; zu aktuellen Ansdtzen der Entwicklung einer neuen Polizei-
rechtsdogmatik Baldus, Die Verwaltung (47) 2014, 1, 16 ff. m. w. N., der dafir pladiert, bei einer Neukonzepti-
on an dem zentralen Begriff der Gefahrenabwehr festzuhalten.
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Augsburg, den 11. Mai 2017

Anhorung des Ausschusses fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport des Bayerischen Landtags zum Gesetzentwurf der Staatsregierung zur
effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen (Drs. 17/16299) am 17. Mai

2017

hier: schriftliche Stellungnahme

Sehr geehrter Herr VVorsitzender,

fur die Einladung zu der o.g. Anhérung darf ich herzlich danken. Ich leiste ihr gerne

Folge. Zu dem mit Schreiben vom 19.4.2017 bermittelten Fragenkatalog darf ich be-

reits vorab nachfolgend schriftlich Stellung nehmen. Die Stellungnahme beschrankt sich

auf eine verfassungsrechtliche Perspektive und blendet Aspekte der ZweckmaRigkeit

des Gesetzentwurfes ebenso aus wie das Problem der Praxistauglichkeit, das in einigen

Fragen ausgeworfen wird. Dazu kann der Unterzeichner aus rechtswissenschaftlicher

Sicht nicht kompetent Stellung beziehen. Allgemein sei lediglich bemerkt, dass eine

eventuelle Praxisuntauglichkeit einer Norm, die freilich nicht einfach unterstellt werden

durfte, sondern sich erst in der Anwendungspraxis herausstellen musste, allein nicht zu
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deren Verfassungswidrigkeit fuhrt. Erweist sich eine Norm in der polizeilichen Arbeit
als nicht praxisgerecht, so lauft sie leer, findet also keine Anwendung, ist aber nicht al-

lein deswegen verfassungswidrig.

1. Einfihrung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr* (Art. 11 Abs. 3 PAG-E)

a) Wie bewerten Sie allgemein die Einfihrung des Begriffs bzw. der Kategorie einer
»drohenden Gefahr® in Art. 11 Abs. 3 PAG-E, insbesondere im Hinblick auf die Verfas-
sungsmanigkeit (auch im Hinblick auf das BKAG-Urteil des BVerfG vom 20.04.2016) und
die Praxistauglichkeit dieses Gefahrenbegriffs?

Die Beantwortung dieser Frage setzt vorab einige grundlegende Ausfiihrungen zu Funktion und
Begriff der ,,Gefahr” im Sinne des Polizeirechts voraus. Wichtigstes Element eines rechtsstaat-
lichen und grundrechtsaddquaten Polizeirechts ist eine strenge gesetzliche Bindung des polizei-
lichen Zugriffs auf Rechtsgliter des Einzelnen. Polizeiliche Malnahmen, die in Grundrechte des
Adressaten eingreifen, dirfen nur nach MaBRgabe von gesetzlichen Befugnisnormen erfolgen,
die auf die Verhinderung oder Beseitigung von Schaden fiir Rechtsgiter gerichtet sind. Dabei
fordert der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt, dass polizeiliche EingriffsmaRnahmen grund-
sétzlich nur dann in Betracht kommen, wenn eine hinreichende Eingriffsschwelle Uberschritten
ist. Das in der rechtsstaatlichen Polizeirechtsdogmatik maRgebliche Kriterium dafir ist das der
,»,Gefahr”. Erst wenn sich aus den tatsdchlichen Umstdnden eine Situation ergibt, die man als
,»Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bezeichnen kann, ist die Eingriffsschwelle

gegeben, bei der die Polizei mit eingreifenden MalRnahmen tatig werden darf.

Hierfur genugt nicht bereits, dass nach der allgemeinen Lebenserfahrung stets Schaden drohen
kénnen. Es genlgt auch nicht, dass die Polizei lediglich der Auffassung ist, es drohte ein Scha-
den fiir ein Rechtsgut. Nach der rechtsstaatlichen Polizeirechtsdogmatik, die auch den Polizei-
gesetzen des Bundes und der Lander zugrunde liegt, meint ,,Gefahr* grundsatzlich die im ein-
zelnen Fall bestehende (Art. 11 Abs. 1 PAG), die ,,konkrete” Gefahr. Ein solche liegt dann vor,
wenn eine Sachlage gegeben ist, ,,die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden

Geschehens im Einzelfall in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer
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Verletzung eines polizeilichen Schutzguts fiihrt.! Bei manchen, zumal gewichtigeren Ein-
griffsbefugnissen ist die Eingriffsschwelle der konkreten Gefahr weiter erhéht im Sinne einer
dringenden?, gegenwértigen® oder gegenwértigen erheblichen* oder unmittelbar bevorstehenden
Gefahr®. In solchen Konstellationen einer verscharften sicherheitsrechtlichen Lage ist die kon-
krete Gefahr dadurch gekennzeichnet, dass entweder das bedrohte Rechtsgut besonders hoch-

wertig, die zeitliche Nahe des Schadenseintritts reduziert oder beides der Fall ist.

Demgegenuber reicht die nur ,,allgemein bestehende* Gefahr, man spricht insofern auch von
.abstrakter Gefahr, grundsatzlich nicht aus, um Eingriffe der Polizei in grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsglter des Adressaten im Einzelfall rechtfertigen zu kdnnen. Zwar erdffnet die
allgemeine oder abstrakte Gefahr insofern den polizeilichen Aufgabenbereich der Polizei (Art.
2 Abs. 1 PAG)®, als diese schlicht hoheitlich tatig werden darf. Es ist ihr aber versagt, MaR-
nahmen zu ergreifen, die die Grundrechte des Einzelnen beeintrachtigen. Bei der abstrakten Ge-
fahr existiert die Sachlage, die das Wahrscheinlichkeitsurteil tragt, es werde zur Beeintréchti-
gung eines Schutzgutes kommen, nicht aufgrund tatsachlicher Umstande (wie bei der konkreten
Gefahr), sondern nur in der Vorstellung.” Die abstrakte Gefahr ist eine lediglich gedachte Ge-
fahr. Sie wird nicht aufgrund einer aktuell bestehenden Lebenswirklichkeit angenommen, ist al-
S0 von einer entsprechenden tatséchlichen Situation losgeldst, abstrahiert. Die — gedankliche —
Grundlage einer abstrakten Gefahr kann einmal ausschlieBlich die allgemeine Lebenserfahrung
sein, zum anderen aber auch ein bereits bestehender Sachverhalt, der sich indes noch nicht hin-
reichend konkretisiert hat.

In dieses Schema® aus abstrakter und konkreter Gefahr fiigt sich die nunmehr in Art. 11 Abs. 3

PAG-E vorgesehene ,,drohende Gefahr* nicht ohne weiteres ein. Die drohende Gefahr diirfte

1 BVerfG, Urt. vom 16.4.2016 — 1 BVR 966/09 u.a., Rn. 111.

27.B. Art. 23 Abs. 3 PAG (Betreten von Wohnungen).

3 Z.B. Art. 23 Abs. 1 Nr. 3 PAG (Durchsuchung von Wohnungen), Art. 25 Nr. 1 PAG (Sicherstellung).

4Z.B. Art. 10 Abs. 1 Nr. 1 PAG (Inanspruchnahme des Nichtstorers).

5Z.B. Art. 9 Abs. 3 Satz 1 LStVG (Inanspruchnahme des Nichtstorers im allgemeinen Sicherheitsrecht).

6 Das Vorliegen einer abstrakten Gefahr geniigt auch fiir den Erlass sicherheitsrechtlicher Rechtsverordnungen
nach dem Landestraf- und Verordnungsgesetz (LStVG), nicht jedoch fiir den Erlass sicherheitsrechtlicher Einzel-
akte durch die Sicherheitsbehorden (Art. 6 LStVG) nach Art. 7 Abs. 2 LStVG).

7 Gallwas/Lindner/Wolff, Bayerisches Polizei- und Sicherheitsrecht, 4. Aufl. 2015, Rn. 89 ff.

8 Zwischen der konkreten und abstrakten Gefahr hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof einen Gefahrenbegriff
entwickelt, der als erhdhte abstrakte Gefahr bezeichnet wird. Der BayVerfGH fordert flir eine Durchsuchung im
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zunachst noch keine konkrete Gefahr sein (anderenfalls die Einfligung des Art. 11 Abs. 3 PAG
uberflissig ware). Die ,,drohende Gefahr ist dadurch gekennzeichnet, dass noch keine hinrei-
chend konkretisierten Tatsachen vorliegen, die das Wahrscheinlichkeitsurteil zulassen, das es
bei unbehindertem Ablauf des Geschehens zu einem Schaden fir ein polizeiliches Rechtsgut
kommen wird. Die drohende Gefahr liegt also nach dem Verstandnis des Gesetzentwurfes noch
vor der Schwelle der konkreten Gefahr. Es handelt sich bei der drohenden Gefahr aber auch
nicht um eine abstrakte Gefahr. Denn Art. 11 Abs. 3 PAG-E stellt nicht auf eine allgemein be-
stehende Gefahr im Sinne der auf Grund der allgemeinen Lebenserfahrung bloR gedachten Ge-
fahr ab. Art. 11 Abs. 3 PAG-E nimmt vielmehr auf einen konkreten Lebenssachverhalt Bezug,
der aufgrund bestimmter tatsachlicher Umstande bereits so verdichtet ist, dass sich das Wahr-
scheinlichkeitsurteil im Hinblick auf einen bevorstehenden Schaden nicht nur ein aus einem
allgemeinen Lebensrisiko oder aus der reinen Vorstellung gespeist. Aufgrund eines individuel-
len (also eines konkreten) Verhaltens einer Person (Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 PAG-E) oder
aufgrund von (ebenfalls konkreten) ,,Vorbereitungshandlungen (Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
PAG-E) muss sich der tatsachliche Sachverhalt bereits so verdichtet haben, dass ein bereits der-
gestalt konkretisiertes Geschehen vorliegt, dass der Schluss auf ein in absehbarer Zeit eintre-
tendes schadigendes Verhalten gerechtfertigt ist. Die drohende Gefahr im Sinne des Art. 11
Abs. 3 PAG-E ist auf Grund dieses tatsachlichen Konkretisierungserfordernisses gerade keine
abstrakte Gefahr. Sie kommt der konkreten Gefahr vielmehr insofern sehr nahe, als bereits eine
konkrete Sachlage vorliegt, die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Gesche-
hens im Einzelfall in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung
eines polizeilichen Schutzguts fiihrt. Die ,,drohende Gefahr« unterscheidet sich von der konkre-
ten Gefahr letztlich nicht im Hinblick auf die Anforderungen an die tatsachliche Faktendichte,
sondern lediglich im Hinblick auf die Anforderungen an das Wahrscheinlichkeitsurteil. Im
Grunde ist die drohende Gefahr nichts anderes als eine im Hinblick auf das Wahrscheinlich-
keitsurteil abgestufte konkrete Gefahr, indes keine abstrakte Gefahr. Der gegen die Einfihrung
der drohenden Gefahr in ersten Stellungnahmen vorgebrachte verfassungsrechtliche Einwand,
dadurch wiirde der rechtsstaatlich grundsatzlich unzulassige Schluss von der Aufgabe auf die

Falle des Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG, also im Falle der sog. Schleierfahndung, das Vorliegen einer ,,erh6hten abs-
trakten Gefahr, BayVerfGH, BayVBI. 2008, S. 339 ff.
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Befugnis, von der abstrakten Gefahr auf eine Eingriffsbefugnis ermdglicht, erweist sich als un-

berechtigt®.

Zwar ist die drohende Gefahr nicht identisch'® mit der konkreten Gefahr im Sinne des tradier-
ten Polizeirechts, weil bei ihr die Anforderungen an die VVorhersehbarkeit des Kausalverlaufes
reduziert sind. Die ,,drohende Gefahr stellt dann eine neue Gefahrenkategorie dar, die der kon-
kreten Gefahr zwar dhnlich, mit ihr jedoch nicht vollstandig identisch ist. Daraus, dass der Ge-
setzgeber eine neue Gefahrenkategorie einfihrt, folgt aber noch nicht ohne weiteres, dass diese
Gefahrenkategorie verfassungswidrig ware. Denn weder das Grundgesetz noch die Bayerische
Verfassung halten einen verfassungsrechtlich verbindlichen Kanon an zul&ssigen Gefahrenbe-
griffen bereit, an den der Gesetzgeber gebunden ware. Der Gesetzgeber, der einen neuen Gefah-
renbegriff schafft, der nicht zum Kanon des polizeirechtlichen Gefahrenbegriffs gehért, begeht
damit noch keinen VerfassungsverstoR. Ein verfassungsrechtliches Problem entstiinde vielmehr
erst dann, wenn der Gesetzgeber einen solchen Gefahrenbegriff wéhlte, der das polizeiliche
Einschreiten in grundrechtlich geschitzte Rechtsguter von jeglicher Eingriffsschwelle freistel-
len wirde. Es ist, wie eingangs erwéhnt, rechtsstaatlich und grundrechtlich geboten, dass Ein-
griffsmaBnahmen der Polizei in grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter des Einzelnen nur zulés-
sig sind, wenn eine auf tatsachlichen Griinden bestehende Eingriffsschwelle existiert. Nur wenn
insofern ein tatséchliches Zweckverwirklichungsbedirfnis besteht, wird auch die Schutzpflicht
des Staates aus Art. 99 BV aktiviert, die den polizeilichen Grundrechtseingriff rechtfertigt. Von
diesen Zusammenhéngen geht auch das Bundesverfassungsgericht in seinem BKA-Gesetz-
Urteil vom 16.4.2016 aus: Der Polizeigesetzgeber sei nicht an das tradierte System der Gefah-
renbegriffe des Polizeirechts gebunden. ,,Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen aber nicht
von vorneherein fur jede Art der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Eingriffstatbe-
standen beschrénkt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter,
unmittelbar bevorstehender oder gegenwértiger Gefahren entsprechen. Vielmehr kann er die

Grenzen flr bestimmte Bereiche mit dem Ziel schon der Straftatenverhlitung auch weiter zie-

9 So — allerdings zum urspriinglichen Entwurf der Staatsregierung — Heidebach, BayRVR vom 13.3.2017 -
BayRVR2017031301.

10 Stellt man fir das Vorliegen einer konkreten Gefahr an das Wahrscheinlichkeitsurteil umso geringere Anforde-
rungen je hoherwertig das gefahrdete Rechtsgut und je intensiver die Modalitét seiner Beeintrachtigung ist, so
kdnnte man auch in der drohenden Gefahr im Sinn des Art. 11 Abs. 3 PAG-E bereits eine konkrete Gefahr sehen.
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hen, indem er die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert.!
Durch den Begriff der drohenden Gefahr im Sinne des Art. 11 Abs. 3 PAG-E werden die An-
forderungen an den Kausalverlauf und das daran ankniipfende Wahrscheinlichkeitsurteil redu-
ziert. In dieser Reduktion liegt nach der soeben zitierten Rechtsprechung des BVerfG per se
noch kein verfassungsrechtliches Problem. Allerdings macht das BVerfG vorgaben fir die Vor-
verlagerung der Eingriffsschwelle: Die Eingriffsgrundlagen missten — so das BVerfG aus-
driicklich — eine hinreichend konkretisierte Gefahr in dem Sinne verlangen, ,,dass zumindest
tatséchlich Anhaltspunkte fir die Entstehung einer konkreten Gefahr flr die Schutzgiter beste-
hen. Allgemeine Erfahrungssétze reichen insoweit allein nicht aus, um den Zugriff zu rechtfer-
tigen. Vielmehr missen bestimmte Tatsachen festgestellt sein, die im Einzelfall die Prognose
eines Geschehens, das zu einer zurechenbaren Verletzung der hier relevanten Rechtsguter fiihrt,
tragen.“*? Danach genligt eine bloR abstrakte Gefahr nicht, um die verfassungsrechtlich gefor-
derte Eingriffsschwelle zu erreichen. Eine hinreichend konkretisierte Gefahr kénne — so das
BVerfG weiter — aber ,,schon bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf
noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen léasst, sofern bereits bestimmte
Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein tberragend wichtiges Gemeingut
hinweisen®.!® Das BVerfG verwendet ausdriicklich den Begriff ,,drohende Gefahr* und erachtet
diese als zuldssige Eingriffsschwelle, wenn im Einzelfall bereits eine hinreichende Tatsachen-
dichte gegeben sei. Diese Tatsachen missten dafir ,,zum einen den Schluss auf ein wenigstens
seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen da-
rauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, (iber deren Identitat zumindest so viel be-
kannt ist, dass die UberwachungsmaBnahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie
beschrénkt werden kann. In Bezug auf terroristische Straftaten, die oft durch lang geplante Ta-
ten von bisher nicht straffallig gewordenen Einzelnen an nicht vorhersehbaren Orten und in
ganz verschiedener Weise veriibt werden, kénnen Uberwachungsmafnahmen auch dann erlaubt

werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Ge-

1 BVerfG, aa0, Rn. 112.
12 BVerfG, aaO, Rn. 112.
13 BVerfG, aaO, Rn. 112.
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schehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrschein-
lichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten in iiberschaubarer Zukunft begehen wird-4.

Mit diesen Worten hat das BVerfG in der Sache genau das vorformuliert, was der vorliegende
Gesetzentwurf in Art. 11 Abs. 3 PAG-E nunmehr als ,,drohende Gefahr regelt. Die ,,drohende
Gefahre in Art. 11 Abs. 3 PAG-E knipft an konkrete tatsachliche Sachverhaltselemente an,
namlich zum einen an das ,,individuelle Verhalten einer Person“ und zweitens an ,,\Vorberei-
tungshandlungen, die fur sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen* den Schluss
auf ein konkretisiertes Geschehen zulassen. Die drohende Gefahr knupft also an tatséchliche
Sachverhaltselemente an, die hinreichend konkretisiert sein mussen. Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
PAG-E wiederholt wortgleich die entsprechende Passage in der Entscheidung des BVerfG (Rn.
112). Zudem wahrt der Wortlaut des Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E mit der Wendung ,,in abseh-
barer Zeit“ den vom BVerfG geforderten zeitlichen Zusammenhang (,,in iberschaubarer Zu-
kunft®) zwischen bereits konkretisiertem Sacheverhalt und der konkreten Gefahr bzw. dem
Schadenseintritt Legt man die zitierte Rechtsprechung des BVerfG aus dem BKAG-Urteil zur
Vorverlagerung der konkreten Gefahr zugrunde, bestehen an der Verfassungskonformitat von
Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E keine Zweifel. Zudem zeigen auch verfassungsgerichtlich bislang
nicht beanstandete polizeirechtliche Standardbefugnisnormen wie z.B. die Schleierfahndung in
Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG, dass der Gesetzgeber Eingriffsbefugnisse auch ohne Vorliegen einer
konkreten Gefahr vorsehen, die Eingriffsschwelle also vor verlagern kann. Auch die in der Po-
lizeirechtsdogmatik anerkannten Kategorien des Gefahrenverdachts und des Gefahrerfor-
schungseingriffs belegen, dass dem Polizeirecht Vorverlagerungen von Eingriffsschwellen
nicht fremd sind. Wahrend beim Gefahrenverdacht der Sachverhalt noch nicht hinreichend ver-
dichtet ist, um die Annahme einer (konkreten) Gefahr rechtfertigen zu kénnen (es also noch zu-
sétzlicher Sachverhaltsaufklarung bedarf), sind bei der drohenden Gefahr die Tatsachen bereits

hinreichend verdichtet, die Anforderungen an das Wahrscheinlichkeitsurteil jedoch reduziert.

b) Wie bewerten Sie dabei die Bezugnahme des Art. 11 Abs. 3 PAG-E auf Gewalttaten von
erheblicher Intensitét oder Auswirkung, insbesondere gemessen an den im Verhaltnis zum
Bundeskriminalamt deutlich weitergehenden, nicht auf die Terrorismusabwehr beschrank-
ten praventivpolizeilichen Aufgaben der Bayer. Polizei?

14 BVerfG, aaO, Rn. 112.
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Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E begrenzt den Anwendungsbereich der drohenden Gefahr auf Félle
einer Gefahr ein ,,bedeutendes Rechtsgut“. Der Begriff der bedeutenden Rechtsguter ist in Art. 11
Abs. 3 Satz 2 PAG-E legaldefiniert. Bedeutende Rechtsgtiter sind danach der Bestand oder die Si-
cherheit des Bundes oder eines Landes (Nr. 1), Leben, Gesundheit oder Freiheit (Nr. 2), die sexu-
elle Selbstbestimmung (Nr. 3), erhebliche Eigentumspositionen (Nr. 4), oder Sachen, deren Erhalt
in besonderem &ffentlichen Interesse liegt (Nr. 5). Dass die dort genannten Rechtsgter nicht nur
vorgeschoben, sondern der Sache nach bedeutende, tberragend wichtige Rechtsguter sind, dirfte
evident sein. Eine zusatzliche Eingriffsschwelle liegt darin, dass das nach MalRgabe eines indivi-
duellen Verhaltens einer Person oder von Vorbereitungshandlungen hinreichend konkretisierte Ge-
schehen den Schluss zulassen muss, dass in absehbarer Zeit ,,Gewalttaten von erheblicher Intensi-
tdt oder Auswirkung zu erwarten sind“. Ein Eingriff aufgrund des Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E
oder aufgrund einer Standbefugnisnorm, in der auf Art. 11 Abs. 3 PAG-E Bezug genommen wird,
in Grundrechte des Einzelnen ist also nicht bereits dann zuldssig, wenn eine Gefahr fir ein bedeu-
tendes Rechtsgut im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E droht, die absehbare Schédigung die-
ser Rechtsgiiter muss zusétzlich in der Modalitét von ,,Gewalttaten von erheblicher Intensitat oder
Auswirkung* erfolgen. Damit unterscheidet sich die Kategorie der drohenden Gefahr im Sinne des
Art. 11 Abs. 3 PAG-E in dreifacher Hinsicht von einer lediglich abstrakten (grundsétzlich nicht als
Eingriffsschwelle ausreichenden) Gefahr: Erstens werden tatséchliche Umsténde vorausgesetzt,
die das (allerdings) reduzierte Wahrscheinlichkeitsurteil des Eintritts einer konkreten Gefahr tra-
gen. Zweitens muss die Gefahr einem bedeutenden Rechtsgut im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 2
PAG-E dienen. Drittens muss die drohende Schadigung in der Modalitit von ,,Gewalttaten von er-

heblicher Intensitét oder Auswirkung* bestehen.

Dass die Formulierung ,,Gewalttaten von erheblicher Intensitit oder Auswirkung® von einem ter-
roristischen Bezug geldst ist, ist verfassungsrechtlich unbedenklich. Zwar hat das BVerfG in der
zitierten Entscheidung die Zuldssigkeit der Vorverlagerung des Gefahrenbegriffs am Beispiel der
Terrorismusabwehr begriindet. Daraus lasst sich jedoch nicht folgern, dass das BVerfG eine derar-
tige Vorverlagerung des Gefahrenbegriffs ausschlieRlich auf den Bereich der Terrorismusabwehr
beschrénkt sehen will. Der Bezug auf die Abwehr terroristischer Straftaten erklart sich vielmehr

daher, dass das dem Urteil zugrundeliegende BKA-Gesetz MalRnahmen zur Terrorismusabwehr
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betraf, was auch mit der Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG zu-
sammen héngt. Das Polizeirecht der La&nder ist indes nicht auf die Terrorismusabwehr beschrénkt,
sondern zielt auf die Abwehr von Gefahren unabhéngig von bestimmten Bedrohungsmodalitéten.
Schwere Gewalttaten flr bedeutende Rechtsgiiter kénnen nicht nur durch terroristische Aktionen,
sondern auch durch anderweitig motivierte Kapitaldelikte entstehen. Zudem kann im Einzelfall in
einer Entscheidungssituation unter Zeitdruck nicht oder nicht mindestens ohne weiteres erkennbar
sein, ob es sich bei einer Gefahr um eine solche terroristischer Natur handelt oder nicht. Es ist da-
her weder kompetenzrechtlich geboten noch sachlich naheliegend, den Anwendungsbereich der

drohenden Gefahr auf terroristisch motivierte Straftaten zu begrenzen.

c) Inwieweit ist der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E aufzufindende Rechtsgiiterkatalog geeig-
net, ,,bedeutende“ Rechtsgiiter im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
wiederzugeben?

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung keinen abschlieRenden Ka-
talog solcher Rechtsguter entwickelt, die es fir bedeutende Rechtsgiiter im Hinblick auf bestimmte
Eingriffsbefugnisse hélt. Zwar l&sst sich insbesondere das BKA-Urteil des BVerfG ohne Weiteres
dahin interpretieren, dass nicht jedes Rechtsgut von einer gewissen Gewichtigkeit zugleich ein be-
deutendes Rechtsgut ist, das auch gewichtigere polizeirechtliche Zugriffe legitimiert. Allerdings
dirfte bei den in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E zur Legaldefinition herangezogenen Rechtsgitern
(Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, Leben, Gesundheit oder Freiheit, se-
xuelle Selbstbestimmung, erhebliche Eigentumspositionen oder Sachen, deren Erhalt in besonde-
rem offentlichem Interesse liegt) keine verniinftigen Zweifel bestehen, dass es sich hierbei um be-
deutende, Uberragende Rechtsgiiter handelt.

d) Wie bewerten Sie die Aufnahme der Begrifflichkeit der ,,drohenden Gefahr fiir bedeuten-
de Rechtsglter® in die Standardbefugnisse der Art. 13 ff. PAG?

Nach vorliegendem Gesetzentwurf wird der Begriff der drohenden Gefahr nicht nur im Rahmen
der polizeirechtlichen Generalklausel in Art. 11 Abs. 3 PAG-E verwendet, sondern auch in einigen
Standardbefugnissen. Dagegen ist weder aus rechtssystematischer noch aus verfassungsrechtlicher

Sicht etwas einzuwenden. Vielmehr entspricht es der Systematik der Verwendung auch des Be-
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griffs der konkreten Gefahr, dass diese sowohl in der polizeirechtlichen Generalklausel als auch in
den Standardbefugnissen Verwendung findet. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass die besonders
grundrechtsintensive Ingewahrsamnahme (Art. 17 PAG-E) nicht an eine drohende Gefahr an-
knipft.

2. Zur Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und Aufent-
haltsgeboten nach Art. 16 Abs. 2 i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Nr. 4, Art. 32a Abs. 1
Satz 2 PAG-E:

a) Wie bewerten Sie die spezielle polizeiliche Regelung fur orts- und gebietsbezogene Auf-
enthaltsge- und -verbote sowie flir Kontaktverbote nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E hinsichtlich
ihrer Verfassungsmafigkeit, insbesondere im Hinblick auf die Abwehr von drohenden Ge-
fahren nach Art. 11 Abs. 3, und wie beurteilen Sie die Erforderlichkeit der polizeilichen
Mafnahmen des Art. 16 Abs. 2 PAG-E im Hinblick auf die polizeiliche Praxis?

Die Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten oder Aufenthaltsgeboten ist insbeson-
dere im sozialen Nahbereich bereits ein von der Polizei und den Sicherheitsbehdrden verwendetes
Handlungsinstrument. Allerdings werden solche MalRnahmen mangels einer diesbezuglichen Stan-
dardbefugnis bislang auf die polizeirechtliche Generalklausel (Art. 11 Abs. 1, 2 PAG) bzw., wenn
sie von den Sicherheitsbehdrden angewendet werden, auf Art. 7 Abs. 2 LStVG) gestutzt. Insofern
ist es im Hinblick auf das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot begriiRenswert, wenn der Gesetzge-
ber nun flr diese MalRnahmen eine eigenstandige Standardbefugnis schafft. Auch die Einbezie-
hung der drohenden Gefahr ist verfassungsrechtlich unproblematisch. Erstens kniipft diese aus-
schlieBlich an bedeutende Rechtsglter an, im Hinblick auf deren Schutz ein Kontaktverbot, ein
Aufenthaltsge- oder -verbot schon in abstrakter Hinsicht kaum unverhdltnisméBig sein kann. Zu-
dem steuert das allgemeine VerhaltnisméaBigkeitsprinzip in Art. 4 PAG die Anwendung dieser

MaBnahmen im Einzelfall.

b) Halten Sie die Normierung eines Richtervorbehalts bei den Malinahmen nach Art. 16
Abs. 2 PAG-E wie in 8 55 Abs. 3 Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundes-
kriminalamtgesetzes BT-Drucksachen 18/11163, 18/11326 (BKAG Entwurf) fir erforder-
lich? Wenn ja, wie begriinden Sie den Richtervorbehalt? Wenn nein, halten Sie die gesetzli-
che Normierung eines qualifizierten Anordnungsvorbehalts fur erforderlich?

10
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Es ist aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht erforderlich, die Anwendung der in Art. 16 Abs. 2
PAG-E vorgesehenen Befugnisse unter einen Richtervorbehalt zu stellen. Kontaktverbote, Aufent-
haltsge- oder -verbote stellen keinen Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Person dar. Von
Art. 2 Abs. 2 GG und Art. 102 BV sind nur solche Einschrénkungen umfasst, die die kdrperliche
Bewegungsfreiheit des Einzelnen betreffen. Diese ist bei Kontaktverboten und Aufenthaltsge- oder
-verboten indes nicht tangiert. Da es sich mithin nicht um Eingriffe in die Freiheit der Person han-
delt, ist hier ein Richtervorbehalt von Verfassungswegen nicht geboten. Die MaRnahmen sind auch
in ihrer Gewichtigkeit nicht freiheitsentziehungséquivalent und sie beeintrachtigen auch nicht das
Allgemeine Personlichkeitsrecht in derart gewichtiger Weise, dass die Anordnung eines Richter-
vorbehalts notwendig ware. Zudem ist zu berlicksichtigen, dass dem Einzelnen mit § 80 VwGO
die Moglichkeit effektiven, vorlaufigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes offensteht. An-
ders als bei Freiheitsentziehungen und bei heimlichen Eingriffen in das Personlichkeitsrecht zumal
durch UberwachungsmaRnahmen, wo die Mdglichkeit verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes
als nicht ausreichend angesehen und daher die praventive Einschaltung eines Richters gefordert
wird und gefordert ist, gentigt bei den MaRnahmen des Kontaktverbots, des Aufenthaltsge- oder -
verbots der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz tiber § 80 Abs. 5 VwWGO zur Gewahrleistung ef-
fektiven, auch rechtzeitigen Rechtsschutzes. Von daher erscheint auch die gesetzliche Normierung

eines qualifizierten Anordnungsvorbehalts jedenfalls verfassungsrechtlich nicht geboten zu sein.

c) Halten Sie (weitere) malnahmenspezifische Regelungen wie in § 55 Abs. 4 und 5 BKAG
Entwurf bei den MalRnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E fur erforderlich und wenn ja, wa-
rum?

8§ 55 BKAG-E, der eine entsprechende Befugnisnorm fiir das BKA vorsieht, regelt in Absatz 4 und
5 bestimmte inhaltliche Anforderungen an den Antrag zur Anordnung der entsprechenden Mal3-
nahme. Dieser hat zudem schriftlich zu erfolgen. Solche verfahrensrechtlichen Anforderungen er-
scheinen zumindest von Verfassungs wegen nicht geboten. Soweit sie die Bestimmtheit und Nach-
prifbarkeit der spater ergehenden Anordnung eines Kontaktverbotes oder Aufenthaltsver- oder -
gebotes betreffen, ist dem Anliegen dadurch Rechnung zu tragen, dass die Verhangung der MaR-
nahme selbst dem Bestimmtheitsgebot entsprechen muss. Dies stellt der Wortlaut des Art. 16
PAG-E sicher: ,,bestimmte Personen®, ,,bestimmte Gruppe®, ,,bestimmte Orte®, , bestimmtes Ge-

biet“. Gleiches ergibt sich aus Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG, wonach ein Verwaltungsakt inhaltlich

11
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hinreichend bestimmt sein muss. Werden die Bestimmtheitsanforderungen nicht beachtet, ist die
auf Art. 16 Abs. 2 PAG-E gestiitzte MaRnahme rechtswidrig und auf Anfechtungsklage des Adres-
saten aufzuheben (88 42, 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Zwar hat die Anfechtungsklage wegen § 80
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VwGO keine aufschiebende Wirkung, der Betroffene hat jedoch die Mdglich-
keit, Uber § 80 Abs. 5 VwGO die aufschiebende Wirkung vom Verwaltungsgericht anordnen zu

lassen.

Auch aus Praktikabilitats- und Durchsetzungsgriinden werden die entsprechenden MaRnahmen
(Kontaktverbot, Aufenthaltsverbot oder —gebot) schriftlich ergehen (oder zumindest bestétigt wer-
den) und im Hinblick auf die entsprechenden Kontaktpersonen und den vom Aufenthaltsge- oder -
verbot umfassten Raum hinreichend konkret und zeitlich begrenzt erfassen. Letztlich ergeben sich
diese Anforderungen auch bereits aus allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatzen, so dass eine na-

here gesetzliche Normierung nicht erforderlich erscheint.

d) Wie bewerten Sie die Malinahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E in Verbindung mit der
Madglichkeit einer Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E?

Beachtet der Adressat eines polizeilichen Kontaktverbots oder eines Aufenthaltsge- oder -verbots
die Anordnung nicht, so muss der Polizei die Mdglichkeit der Durchsetzung zustehen. Dazu hat sie
zum einen die Mdglichkeit, die entsprechenden Anordnungen, die Verwaltungsakte im Sinne des
Art. 35 Satz 1 BayVwV{G darstellen, nach Maligabe der Art. 53 ff. PAG zwangsweise durchzu-
setzen. Daneben schafft Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E die Mdglichkeit der Ingewahrsamnahme.
Dies erscheint schon insofern nicht unverhaltnisméaRig, als es der Einzelne selbst in der Hand hat,
den Eintritt der VVoraussetzungen fiir die Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-E zu
verhindern, indem er die Anordnung des Kontaktverbots oder des Aufenthaltsge- oder -verbots be-
achtet. Die auf Art. 16 PAG gestiitzten Verwaltungsakte sind unter VVoraussetzung ihrer Wirksam-
keit (Art. 43 BayVwVfG) vom Betroffenen zu beachten, solange und soweit sie nicht nach Art. 43
Abs. 2 BayVwVfG unwirksam geworden sind, insbesondere in einem verwaltungsgerichtlichen
Verfahren nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO aufgehoben worden sind. Auch vor dem Hintergrund,
dass der Einzelne die Mdglichkeit hat, die nach Art. 16 PAG getroffenen MaRnahmen verwal-

tungsgerichtlich anzugreifen und insoweit auch um einstweiligen Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5
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VWGO nachzusuchen, ist die Anknipfung der Mdglichkeit einer Ingewahrsamnahme dem Einzel-
nen nicht unzumutbar. Er hat es in der Hand, sie zu verhindern. Zudem hat die an eine nicht beach-
tete Mallnahme nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E knlpfende Ingewahrsamnahme im Einzelfall dem
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz zu geniigen (Art. 4 PAG). Sie muss nach dem Wortlaut des Art. 17
Abs. 1 Nr. 14 PAG-E ,,unerlésslich“ sein. Schlie8lich bedarf die Anordnung einer entsprechenden
Ingewahrsamnahme einer Entscheidung durch den Richter (Art. 18 PAG-E).

e) Wie bewerten Sie die Verbindung der Malnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E mit der
Madglichkeit einer EAU-Anordnung nach Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E?

Nach Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E kann die Anordnung der elektronischen Aufenthaltsiiberwa-
chung (EAU) mit einer MaRnahme nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E, also mit einem Kontaktverbot o-
der einem Aufenthaltsver- oder -gebot verbunden werden. Bei einer solchen Verbindung wird man
strenge Anforderungen an den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz im Einzelfall zu stellen haben (Art.
4 PAG). Die MaRnahme dirfte nur zuldssig sein, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass sich der Betroffene an die Anordnungen nach Art. 16 Abs. 2 PAG nicht halten wird. Um den
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz im Einzelfall sicherzustellen, bedarf die Verbindung mit einer
EAU der Anordnung durch den Richter (Art. 32a Abs. 3 PAG-E), weil es sich bei der Verbindung
nach Art. 32a Abs. 1 Satz 2 PAG-E auch um eine Mafinahme im Sinne des Art. 32a Abs. 1 Satz 1
PAG-E handelt.

3. Zur Einfuhrung einer praventivpolizeilichen Elektronischen Aufenthalts-
tiberwachung (EAU):

a) Wie bewerten Sie allgemein die Einfiihrung einer derartigen Befugnis (auch) im Landes-
polizeirecht, insbesondere im Hinblick auf die VerfassungsméRigkeit, die Praxistauglichkeit
und im Verhéltnis zu weiteren bundesrechtlichen Regelungen der Elektronischen Aufent-
haltstiberwachung?

b) Wie bewerten Sie — wiederum unter Bericksichtigung der weitergehenden landespolizeili-
chen Zusténdigkeit — die in Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E erfolgte Bezugnahme auf den
Schutz von Rechtsgiitern im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 und Nr. 5 PAG-E?

13
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Die Fragen a) und b) werden zusammen beantwortet. Seit dem Jahr 2011 kennt die deutsche
Rechtsordnung die elektronische Aufenthaltsiiberwachung, umgangssprachlich besser bekannt als
,.elektronische FuBfessel* (EAU). Bislang ist die MaBnahme allerdings lediglich im Bereich des
Strafrechts vorgesehen: Nach § 68b Abs. 1 Satz 2 Nr. 12 StGB (i.V.m. § 463a StPO) ist sie als
moglicher Gegenstand einer Weisung im Rahmen der strafrechtlichen Fiihrungsaufsicht im deut-
schen Recht implementiert. Im Gefahrenabwehrrecht der Lander und des Bundes ist die MaRnah-
me bislang nicht vorgesehen. Eine entsprechende Rechtsgrundlage fur die Anordnung einer pré-
ventiven EAU ist mittlerweile jedoch in § 56 des Gesetzes iiber das Bundeskriminalamt (Entwurf)
vorgesehen. Nach Bayerischem Polizei- und Sicherheitsrechts ist die Anordnung der EAU bislang
nicht moglich. Weder gibt es eine eigenstdndige Befugnisnorm dafiir noch l&sst sich die MalRnah-
me als ,,wesensgleiches Minus“ aus den Befugnisnormen tber die Mdglichkeit der Ingewahrsam-
nahme (Art. 17 PAG) ableiten'®. Als MaBRnahme, die in ihrer freiheitsbeschrankenden Wirkung
dem polizeilichen Gewahrsam zumindest nahekommt, ist eine Anordnung der EAU auf der Basis
der polizeirechtlichen Generalklausel problematisch. Insofern schafft der neue Art. 32a PAG-E ei-
ne spezielle Befugnisnorm zur Anordnung der EAU. An der Gesetzgebungskompetenz des Frei-
staats Bayern hierfur bestehen keine Zweifel. Die Regelung in § 68b StGB sperrt den Landesge-
setzgeber nicht, da es sich bei Art. 32a PAG-E nicht um eine strafrechtsbezogene, sondern um eine
rein praventivpolizeiliche MalRnahme handelt, fur die die Gesetzgebungskompetenz bei den Lan-

dern liegt. Gleiches gilt im Verhéltnis zum BKAG.

Die Anordnung der EAU greift zwar nicht in das Grundrecht der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
GG, Art. 102 BV) ein, da die korperliche Bewegungsfreiheit als solche nicht beeintrachtigt wird.
Sie kommt in ihrer Wirkung einer freiheitsentziehenden MalRnahme jedoch nahe und stellt jeden-
falls einen gewichtigen Eingriff in das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Adressaten dar. Ein
solcher Eingriff ist nur gerechtfertigt, wenn er zum Schutz hinreichend gewichtiger, ihrerseits ver-
fassungs- zumal grundrechtlich geschitzter Rechtsgiter erfolgt und im Hinblick auf diese ange-
messen ist. Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E lisst die Anordnung der EAU nur zur Abwehr einer Ge-
fahr oder drohenden Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 2
PAG-E zu. Dabei wird die Nr. 4 des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E, also die erheblichen Eigen-

tumspositionen, als Anordnungszweck ausdriicklich ausgenommen. Zusatzlich ist die Verhéltnis-

15 Vgl. dazu Lindner/Bast, Die ,.elektronische FuBfessel“ als Instrument des Polizeirechts?, DVBI. 2017, S. 290 ff.
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méRigkeit im Einzelfall Gber Art. 4 PAG herzustellen. Infolge der erheblichen Eingriffsintensitat
liegt es auch nahe, die MaRBnahme unter einen Richtervorbehalt zu stellen (vgl. Art. 32a Abs. 3
PAG-E). Der Realisierung des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes dient zudem die Befristungsrege-
lung in Art. 32 a Abs. 3 Satz 4 PAG-E.

c) Wie beurteilen Sie die einer ausdricklichen, richterlichen Anordnung oder Bestatigung
bedurftige, unter bestimmten Voraussetzungen bestehende Befugnis zur Erstellung eines
Bewegungsbildes?

Die Erstellung eines Bewegungsbildes nach Art. 32a Abs. 2 Satz 3 PAG-E stellt einen gewichtigen
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) dar. Dieser ist gerechtfertigt zum Schutz der in Art. 32a Abs. 1 PAG-E genannten bedeuten-
den Rechtsglter im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E. (ohne Nummer 4). Art. 32a Abs. 2
Satz 3 PAG-E stellt klar, dass ein Bewegungsbild nur zur Erfiillung des Uberwachungszwecks
durchgefuhrt werden darf, also in der Sache nur zum Schutz eines der in Art. 32a Abs. 1 PAG-E
genannten Rechtsgiter. Auch hier ist selbstredend die VerhaltnisméaRigkeit im Einzelfall Gber Art.
4 PAG herzustellen. Zusétzlich legt Art. 32a Abs. 3 Satz 3 PAG-E fest, dass die Erstellung eines
Bewegungsbildes nur zuldssig ist, wenn dies richterlich besonders gestattet wird. Der Richtervor-
behalt bezieht sich also nicht nur auf die Anordnung der EAU als solche, sondern speziell auch auf
die Erstellung eines Bewegungsbildes. Allein aufgrund der Anordnung der EAU darf ein Bewe-
gungsbild nicht erstellt werden. Zusétzlich ist die Befristungsregelung in Art. 32a Abs. 3 Satz 4
PAG-E zu berticksichtigen.

d) Wie bewerten Sie die Regelungen zu Umfang, Verarbeitung und Léschung der durch Art.
32a Abs. 1 PAG-E erhobenen Daten der von der MalRnahme betroffenen Person?

Art. 32a Abs. 2 Satz 1 PAG-E ermdchtigt die Polizei, mit Hilfe der von der verantwortlichen Per-
son mitgeflhrten technischen Mittel automatisiert Daten Uber deren Aufenthaltsort sowie tber et-
waige Beeintrachtigungen der Datenerhebung zu erheben und zu speichern. Der hierin liegende
Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht ist im Hinblick auf die mit der Manahme

zu verfolgenden Zwecke, also den Schutz hochrangiger Rechtsglter im Sinn des Art. 11 Abs. 3
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Satz 2 Nr. 1 bis 3 oder 5 PAG-E, gerechtfertigt. Art. 32a Abs. 2 Satz 2 PAG-E stellt den verfas-
sungsrechtlich gebotenen Kernbereichsschutz sicher.

Art. 32a Abs. 4 PAG-E enthalt die fur die Datensicherheit notwendigen Regelungen der Kenn-
zeichnung und Protokollierung und wird damit der verfahrensrechtlichen Dimension des Rechts

auf informationelle Selbstbestimmung gerecht.

Art. 32a Abs. 5 PAG-E regelt Befugnisse zur Weiterverarbeitung der im Rahmen der EAU ge-
wonnenen Daten. Dabei stellt Satz 1 Nr. 1 zunéchst den verfassungsrechtlichen Zweckbindungs-
grundsatz sicher: die Daten durfen nur zu dem Zweck, also zu dem in Art. 32a Abs. 1 PAG-E ge-
nannten, zu dem sie erhoben wurden, weiterverwendet werden. Dies ergibt sich auch aus Nr. 2 des
Art. 32a Abs. 5 Satz 1 PAG-E. Soweit in Nr. 2 im Einzelfall eine Zweckéanderung zu sehen ist
(weil z.B. eine andere Gefahrensituation eingetreten ist), beruht diese auf einer gesetzlichen
Grundlage und entspricht auch dem Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung: denn zur
Abwehr der in Art. 32 a Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 PAG-E genannten Gefahren fir ein bedeutendes
Rechtsgut diirften die EAU ihrerseits angeordnet und die Daten nach Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-
E erhoben werden. Soweit in Nr. 3 des Art. 32a Abs. 5 Satz 1 PAG-E eine Zweckanderung liegt
(Verwendung der nach Art. 32a Abs. 2 PAG-E gewonnenen Daten auch Rahmen der Fiihrungsauf-
sicht), ist auch diese verfassungsrechtlich unproblematisch: Sie beruht auf einer gesetzlichen Re-
gelung und entspricht auch dem Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung: Denn die Ver-
wendung der Daten ist nur unter den VVoraussetzungen des 8 68b Abs. 1 Satz 3 StGB zuléssig, also
nur, wenn die Voraussetzungen fir die Anordnung einer EAU als Weisung im Rahmen der Fiih-
rungsaufsicht vorliegen. Eine Weiterverarbeitung zum Zweck der Strafverfolgung ist nach Art. 32a
Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 PAG-E grundsétzlich nur fir gewichtige Straftaten der in § 66 Abs. 3 Satz 1
StGB genannten Art zuldssig, die auch Voraussetzung fiir die Anordnung einer strafrechtlichen
EAU-MaRnahme sind (vgl. § 68b Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 StGB). Davon unabhangig erfolgt die
Zweckanderung zum Schutz wichtiger Rechtsgliter. Insgesamt wird die Regelung des Absatzes 5
mit den dort enthaltenen Zweckbindungs- und Zweck&nderungsregeln den vom BVerfG im BKA-

Urteil aufgestellten Grundsétzen gerecht.

Gegen die in Art. 32a Abs. 6 PAG-E enthaltenen Ldschungs- und Informationspflichten ist aus

verfassungsrechtlicher Sicht nichts einzuwenden. Die Ldschungsfrist nach Abs. 6 Satz 1 erscheint
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mit zwei Monaten nach Beendigung der MaRnahme nicht UberméaBig lang. Nach Abs. 2 Satz 2
trotz technischer Schutzvorkehrungen erhobene Daten (also zumal solche des Kernbereichs) dir-
fen nicht verwertet werden und sich unverziiglich zu I6schen. Zudem sind angemessene Protokol-
lierungs- und Dokumentierungspflichten vorgesehen (Abs. 6 Satze 2 und 4). Absatz 6 Satz 5 ver-
pflichtet im Falle der Erstellung von Bewegungsbildern zur Unterrichtung der betroffenen Person
spatestens zwei Monate nach deren Beendigung. Auch diese Freist erscheint nicht unangemessen

lang.

e) Halten Sie eine gesetzliche Konkretisierung im Hinblick auf die Antragsbefugnis der
Malinahme bei Gericht und die an den Antrag zu stellenden Anforderungen fur erforder-
lich?

Die durch den Richter anzuordnende Malinahme nach Art. 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E hat nach dem
allgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz, der auch in Art. 37 Abs. 1 BayVwV{G zum
Ausdruck kommt, hinreichend bestimmt zu sein. Art. 32a Abs. 3 Satz 2 PAG-E konkretisiert den
Bestimmtheitsgrundsatz weiter: In der schriftlichen Anordnung sind Adressat und Art sowie ein-
zelfallabhingig Umfang und Dauer der EAU zu bestimmen und die wesentlichen Griinde anzuge-
ben. Eine dariiber hinausgehende Konkretisierung des Antrags auf Erlass einer solchen MaRnahme
und die dabei zu stellenden Anforderungen erscheint verfassungsrechtlich nicht geboten.

4. Zur Sanktionierung von VerstéRen gegen die EAU:

a) Halten Sie die hier vorgesehene Einflihrung eines zusatzlichen Tatbestands der Gewahr-
samnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E flr verfassungsmafiig und geeignet zur Zwecker-
reichung (auch aus praktischer Sicht)?

Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E gibt der Polizei die Befugnis zur Ingewahrsamnahme fur den Fall,
dass der Betroffene einer Anordnung nach 32a Abs. 1 Satz 1 PAG-E nicht Folge leistet, also die
fiir die EAU erforderlichen technischen Mittel entweder nicht standig im betriebsbereiten Zustand
mit sich fuhrt oder deren Funktionsfahigkeit beeintrachtigt. Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E stellt eine
spezialgesetzliche Durchsetzungsregel fiir den Fall der Nichtbeachtung der in Art. 32a Abs. 1
PAG-E genannten Pflichten dar. Unter Berlicksichtigung des allgemeinen VerhaltnismaRigkeits-

grundsatzes in Art. 4 PAG ist die Mdglichkeit einer Ingewahrsamnahme als ultima ratio anzuse-
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hen. Zusatzlich ist zu bertcksichtigen, dass die Ingewahrsamnahme nur nach richterlicher Anord-
nung moglich ist (vgl. Art. 18 PAG). Die Ingewahrsamnahme wegen VerstdRen gegen die in Art.
32a Abs. 1 PAG-E genannten Pflichten setzt also einen doppelten Richtervorbehalt voraus: Zum
einen bedarf bereits die Anordnung der EAU selbst einer richterlichen Entscheidung (Art. 32a
Abs. 3 PAG-E), zum anderen ist die Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E nur
kraft richterlicher Entscheidung méglich. Schlie3lich ist bei der Beurteilung der VerhaltnismaRig-
keit in Rechnung zu stellen, dass es der Adressat einer EAU selbst in der Hand hat, die Ingewahr-
samnahme dadurch zu verhindern, dass er im Rahmen der nach Art. 32a Abs. 1 PAG-E gesetzlich

geregelten Pflichten kooperiert.

b) Wére, ggf. auch zusétzlich, die Einfihrung eines landesrechtlichen Straftatbestands (auf
Grund Art. 3 Abs. 1 EGStGB beschrankt auf maximal 2 Jahre Freiheitstrafe oder Geldstra-
fe) oder zumindest eines Ordnungswidrigkeitentatbestandes erforderlich?

c) Wie beurteilen Sie im Falle eines an Stelle des zusatzlichen Tatbestands der Gewahrsam-
nahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tretenden landesrechtlichen Straftatbestandes dessen
etwaige Effektivitat zur Abwehr greifbarer Gefahrenlagen in Anbetracht des in Ziff. 4b) ge-
nannten moglichen Strafrahmens und der gerade bei Ersttatern zu erwartenden Strafen,
aber auch der strengen materiellen Voraussetzungen der strafprozessualen Untersuchungs-
haft?

Die Fragen b) und c) werden zusammen beantwortet. Die Einfllhrung eines landesrechtlichen
Straftatbestandes fiir VerstoRe gegen die EAU erscheint im Hinblick auf den Zweck der Gefahren-
abwehr eher fernliegend. Dem Art. 32a PAG-E und der Ingewahrsamnahme-Vorschrift nach Art.
17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E liegt der Zweck der effektiven Verhinderung von Gefahren (und Schaden)
fir bedeutende Rechtsgliter zugrunde. Ein entsprechender Straftatbestand kdnnte im Hinblick auf
diese Zielsetzung die Mdglichkeit der Ingewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG jeden-
falls nicht ersetzen, sondern allenfalls flankieren. Soweit in Frage c) die Option anklingt, durch die
Schaffung eines entsprechenden Straftatbestandes und die Mdglichkeit einer daran ankniipfenden
Untersuchungshaft das gleiche Ziel zu erreichen wie durch die Anordnung einer Ingewahrsam-
nahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG, erschiene ein solches Verfahren im Ergebnis insgesamt
nicht weniger belastend fur den Betroffenen. Zudem ist es rechtsstaatlich inadaquat, das Untersu-

chungshaftrecht flir Zwecke des Polizeirechts zu instrumentalisieren.
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5. Zu den Erganzungen und Anderungen bei der Gewahrsamnahme in Art. 17
Abs. 1 Nr. 3 sowie Art. 20 Nr. 3 Satze 2 und 3 PAG-E:

a) Wie beurteilen Sie die Einfligung eines zusatzlichen Gewahrsamnahmetatbestandes fur
Féalle der konkreten Gefahr fur bestimmte bedeutende Rechtsgiter in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3
PAG-E, insbesondere hinsichtlich der VerfassungsméaRigkeit (auch im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EGMR) und die Praktikabilitat? Ware auch ein Gewahrsamnahmetat-
bestand fur Falle einer drohenden Gefahr flr bestimmte bedeutende Rechtsglter verfas-
sungsgeman?

Der Ingewahrsamnahmetatbestand nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E ist im Hinblick auf die Ge-
wichtigkeit der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 und Nr. 5 PAG-E genannten bedeutenden
Rechtsgter gerechtfertigt. Die Schutzpflicht des Staates fur diese Rechtsguter rechtfertigt als ul-
tima ratio grundsétzlich auch eine (préventive) Freiheitsentziehung. Dies gilt nicht nur im Falle ei-
ner konkreten, sondern auch einer drohenden Gefahr im Sinn des Art. 11 Abs. 3 PAG-E, da diese
Uber die abstrakte Gefahr hinaus geht und bereits eine hinreichend verdichtete Tatsachenbasis fiir
die Annahme des Eintretens einer konkreten Gefahr voraussetzt (vgl. die Ausfiihrungen zu Frage
1). Die VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall, an die besonder strenge Anforderungen zu stellen sind,
ist Uber Art. 4 PAG und den Richtervorbehalt sichergestellt. Eine Gefahrdung von erheblichen Ei-
gentumspositionen im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 PAG reicht flr die Anordnung des
Gewahrsams nicht aus, so dass auch insoweit der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt ist.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind praventive Eingriffe in die Freiheit
der Person, die nicht dem Schuldausgleich dienen, nur zuldssig, wenn der Schutz hochwertiger
Rechtsguter dies unter strikter Beachtung des VerhéltnisméRigkeitsgrundsatzes erfordert. Der
Freiheitsanspruch des Betroffenen ist mit dem Sicherungsbedirfnis der Allgemeinheit im Einzel-
fall abzuwégen.'® Diese Anforderungen sind durch die in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E vorgesehene
Regelung eingehalten: Der Praventivgewahrsam ist nur fir den Schutz hochwertiger Rechtsgiiter,
namlich der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E vorgesehenen (ohne Nr. 4) moglich. Die strikte Be-
achtung des VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatzes wird durch Art. 4 und den Richtervorbehalt sicher-

16 BVerfG, Beschl. v. 18.4.2016 — 2 BvR 1833/12 (Leitsatz 1) = NJW 2016, S. 2800 = NVwZ 2016, S. 1079.
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gestellt. Der Richter hat bei der Anordnung des Gewahrsams nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E ei-

ne Abwagungsentscheidung im Einzelfall vorzunehmen.

Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) l&sst sich
eine Rechtfertigung praventiven Gewahrsams zur Verhinderung von Straftaten auf Art. 5 Abs. 1
Satz 2 lit. b EMRK stiitzen. Danach darf die Freiheit der Person u.a. nur aufgrund einer rechtmafi-
gen Festnahme wegen Nichtbefolgung einer rechtmaRigen gerichtlichen Anordnung oder zur Er-
zwingung der Erflllung einer gesetzlichen Verpflichtung erfolgen. Der Préventivgewahrsam ist
zur Verhinderung von Straftaten konventionsrechtlich nur zul&ssig, wenn die Straftat hinreichend
bestimmt ist und sich der Betroffene unwillig gezeigt hat, sie zu unterlassen. Diesem Erfordernis
kann im Rahmen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes Rechnung getragen werden. Es wird re-
gelméRig erst dann vorliegen, wenn sich der Betroffene trotz vorangehender anderweitiger polizei-
licher MaRnahmen nach wie vor unwillig zeigt, sein gefdhrdendes Verhalten einzustellen. Eine In-
gewahrsamnahme nach Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E wird also nur infrage kommen, wenn zuvor
die MaBRnahme einer Gefahrderansprache oder eines Aufenthaltsverbots oder sonstige Mainahmen

sich als fruchtlos erwiesen haben.

b) Wie bewerten Sie die an Stelle einer absoluten gesetzlichen Obergrenze fir eine Gewahr-
samnahme tretende Begrenzung auf drei Monate mit jeweils entsprechender Verlange-
rungsmdoglichkeit in Art. 20 Nr. 3 Sétze 2 und 3 PAG-E?

Nach derzeit geltendem Recht (Art. 20 Satz 2 PAG) ist die Dauer des Praventivgewahrsams auf
zwei Wochen begrenzt. Die Aufhebung dieser Begrenzung durch den vorliegenden Gesetzentwurf
ist jedenfalls insofern verfassungsrechtlich unproblematisch, als weder Art. 2 Abs. 2, 104 GG noch
Art. 102 BV eine Hochstdauer der Freiheitsentziehung vorsehen. Eine Obergrenze ist dort nur flr
das Festhalten allein aufgrund polizeilicher Entscheidung vorgesehen. Die Mdglichkeit einer 1an-
geren, durch den Richter angeordneten Praventivhaft ist daher nicht schon als solche verfassungs-
rechtlich unzulassig. Freilich bedarf es angesichts der Erheblichkeit des Grundrechtseingriffs der
Préventivgewahrsams aus Griinden der VerhaltnisméBigkeit einer zeitlichen Begrenzung. Sowohl
das Bestimmtheitsgebot als auch der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz fordern, dass die Dauer des
Praventivgewahrsams konkret festgelegt wird und begrenzt ist. Die Begrenzung hat durch den Ge-

setzgeber selbst zu erfolgen. Ein génzlicher Verzicht des Gesetzgebers auf die Festlegung einer
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Dauer des Praventivgewahrsams ware daher verfassungsrechtlich unzuldssig. Die im vorliegenden
Gesetzentwurf gefundene Losung (Art. 20 Satze 2 und 3 PAG-E), wonach in der richterlichen Ent-
scheidung die Dauer der Freiheitsentziehung zu bestimmen ist und diese nicht mehr als drei Mona-
te betragen darf und jeweils um langstens um 3 Monate verlangert werden kann, ist aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Es ist sichergestellt, dass der Praventivgewahrsam
kraft richterlicher Anordnung zunéchst nicht langer als drei Monate betragt. Auch diese Frist, die
freilich eine deutliche Ausweitung gegeniiber der bisherigen Hochstdauer von zwei Wochen!’ dar-
stellt, darf unter VerhéltnismaRigkeitsgesichtspunkten (Art. 4 PAG) nicht ohne weiteres, sondern
nur dann ausgeschopft werden, wenn die besonderen Umsténde des Einzelfalls im Hinblick auf
das Gefahrdungspotenzial dies als unerlasslich erscheinen lassen. Nach Ablauf der Frist ist der Be-
troffene grundsétzlich aus dem Gewahrsam zu entlassen, es sei denn dieser wird wiederum kraft
richterlicher Entscheidung verlangert. Auch die Verlangerung darf nicht mehr als drei Monate be-
tragen. Auch diese drei Monate diirfen nur ausgeschépft werden, wenn die besonderen Umstéande
des Einzelfalls dies erzwingen. Eine Begrenzung der Verlangerungsmdglichkeiten ist im Gesetz-
entwurf allerdings nicht vorgesehen. Im Hinblick darauf, dass die Verlangerung jeweils nur durch
den Richter zuldssig und auch jeweils nur fiir drei Monate erfolgen darf, erscheint das Fehlen einer
Begrenzung der Verldngerungsmdglichkeiten angesichts der Gewichtigkeit der zu schiitzenden
Rechtsgiiter verfassungsrechtlich noch vertretbar. Allerdings kénnte (berlegt werden, ob man im
Falle einer mehr als einmaligen Verlangerung des Gewahrsams und bei einer Gesamtdauer des
Gewahrsams von mehr als sechs Monaten zusatzliche verfahrensrechtliche Sicherungen in Art. 20
PAG vorsieht.

Durch den Verweis auf das FamFG ist sichergestellt, dass die richterliche Entscheidung bei Weg-
fall der Anordnungsvoraussetzungen auch vor Fristablauf von Amts wegen aufzuheben ist (8 426
Abs. 1 FamFG) sowie dass die von einer Ingewahrsamnahme betroffene Person die richterliche

Uberpriifung der Anordnung jederzeit beantragen kann (§ 426 Abs. 2 FamFG).

17 Diese Hachstdauer ist vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof fiir verfassungskonform erachtet worden: Ver-
fGH 43, 107.
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6. Zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung fir die praventivpolizeiliche
MaRnahme der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (Quellen-TKU)
nach Art. 34a Abs. 1a PAG-E i.V.m. Art. 34c PAG-E:

a) Erfullt die Regelung des Art. 34a Abs. la PAG-E i.V.m. den Regelungen des Art. 34c
PAG-E die verfassungsrechtlichen Anforderungen, insbesondere die das BVerfG im BKAG-
Urteil vom 20.4.2016 (Rn. 228 ff., 234) aufgestellt hat? Wenn nein, wo sehen Sie die verfas-
sungsrechtlichen Defizite?

Nach Art. 34a Abs. 1a PAG-E darf die Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation
ohne Wissen des Betroffenen in der Weise erfolgen, dass mit technischen Mitteln verdeckt auf in-
formationstechnische Systeme zugegriffen wird, wenn die in den Nrn. 1 und 2 genannten Voraus-
setzungen vorliegen (sog. ,,Quellen-TKU*). Art. 34a Abs. 1a PAG-E entspricht im Wortlaut dem §
20 | Abs. 2 BKAG, der vom Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung vom 20.4.2016 nicht
beanstandet worden ist (Rn. 228 ff., 234).

b) Halten Sie es fiir geboten, dass der Gesetzgeber - obwohl die Quellen-TKU nach Art. 34a
Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 PAG-E nur bei einer technisch sichergestellten Begrenzung der Uber-
wachung und Aufzeichnung auf die laufende Telekommunikation erlaubt ist - wegen des fur
die Quellen-TKU erforderlichen Zugriffs auf das informationstechnische System der be-
troffenen Person, eine Unterrichtungspflicht der Staatsregierung an den Landtag vergleich-
bar der Unterrichtung Uber die Datenerhebung aus dem verdeckten Zugriff auf informati-
onstechnische Systeme nach Art. 34d Abs. 8 PAG normiert?

Im Hinblick auf die technisch sicherzustellende Begrenzung der Uberwachung und Aufzeichnung
auf die laufende Telekommunikation und den damit unzulassigen weiteren Zugriff auf die Inhalte
des entsprechenden informationstechnischen Systems erscheint eine Unterrichtungspflicht der
Staatsregierung an den Landtag vergleichbar der Unterrichtung nach Art. 34d Abs. 8 PAG nicht
erforderlich. Etwas Anderes ergibt sich auch nicht im Hinblick auf die eventuelle Mdglichkeit,
dass eine Sicherstellung der Begrenzung durch technische MalRnahmen im Einzelfall nicht reali-
sierbar sein sollte. In einem solchen Fall hat bereits die Quellen-TKU zu unterbleiben. Denn Vo-
raussetzung fiir den Zugriff auf das informationstechnische System zur Quellen-TKU ist gerade,

dass durch ,,technische Mafinahmen sichergestellt ist“, dass ausschlieBlich die laufende Telekom-

munikation betroffen ist.
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7. Zur Wiedereinfihrung einer zweimonatigen Hochstspeicherfrist bei offenen
Bild- und Tonaufzeichnungen in Art. 32 PAG sowie Art. 21a BayDSG:

a) Wie beurteilen Sie die Ausweitung der Speicherfristen fir die offene Videografie im Hin-
blick auf die Steigerung der Effizienz der Gefahrenabwehr, Straftatenverhitung und im
Einzelfall auch -verfolgung?

Nach Art. 32 Abs. 4 PAG sind Bild- und Tonaufnahmen oder -aufzeichnungen und daraus gefer-
tigte Unterlagen spatestens drei Wochen nach der Datenerhebung zu I6schen oder zu vernichten,
soweit diese nicht zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung oder
Straftaten bendtigt werden. Diese Frist wird durch den vorliegenden Gesetzentwurf auf zwei Mo-
nate verlangert. Da aus der Verfassung, zumal dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
keine bestimmten Hochst- oder Mindestfristen fur die Léschung oder Speicherung von Daten fol-
gen, ist gegen eine solche Fristverlangerung von Verfassungswegen nichts einzuwenden. Die Ver-
l&ngerung von drei Wochen auf zwei Monate ist nicht von einem AusmaR, dass es sich um eine
unverhéltnismaRige Fristregelung handelte. Die Frist entspricht der in Art. 9 Abs. 3 des Bayeri-
schen Versammlungsgesetzes geregelten, die vom Bundesverfassungsgericht unbeanstandet ge-
blieben ist. Gleiches gilt flr die Fristverlangerung in Art. 21a Abs. 5 des Bayerischen Daten-

schutzgesetzes.

b) Ist das gewahlte Modell einer Hochstspeicherfrist (gegenlber beispielsweise dem Modell
einer verpflichtenden Regelspeicherfrist) fur diese Zwecke geeignet und die gewahlte
Hdéchstspeicherfrist von zwei Monaten hierflr auch ausreichend?

Zu dieser Frage wird nicht eigens Stellung genommen, da es sich um eine ZweckmaRigkeitsfra-
ge handelt.

Mit freundlichen Grifien

Prof. Dr. Josef Franz Lindner
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Stellungnahme im Rahmen der Anhorung des Ausschusses fiir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport des Bayerischen Landtags zum Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung
gefahrlicher Personen (Drs. 17/16299)

Zu Fragenkomplex 1 (drohende Gefahr/Art. 11 Abs. 3 PAG-E):

Dass der Gesetzentwurf in Art. 11 Abs. 3 PAG-E die neue Gefahrbegriffskategorie der ,, drohenden Gefahr”
einflihren und hieran eine generalklauselartige Eingriffsbefugnis kniipfen will, ist mit Sicherheit eine der
polizeirechtsdogmatisch interessantesten Neuerungen des Gesetzentwurfs.

An diesem Vorhaben ist zundchst mit Nachdruck zu begriiBen, dass der bayerische Gesetzgeber — anders als
der Bundesgesetzgeber (Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes,
BT-Drs. 18/11163 und 18/11326, Beschlussempfehlung BT-Drs. 18/12076 und Bericht BT-Drs. 18/12141;
vgl. dazu meine Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhdrung des Innenausschusses der Deutschen
Bundestages) — sich nicht darauf beschrankt, die einschldgigen Aussagen des BVerfG zu drohenden Gefah-
renlagen v.a. in Rn. 112 f. des Urteils zum BKAG (Urteil vom 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a.) schlicht wort-
wortlich zu wiederholen und unmittelbar zu einem Gesetzestatbestand zu erheben, sondern dass er diese
Aussagen zu einer neuen Begriffskategorie der ,,drohenden Gefahr” zusammenzieht und damit einen ei-
genstdndigen Beitrag zu einer Fortentwicklung der polizeirechtlichen Dogmatik und Systembildung leistet.
Die Entwicklung des deutschen Polizeirechts der letzten Jahre ist von einem nicht immer gliicklichen Hin
und Her zwischen Polizeirechtsgesetzgeber und BVerfG gepragt, in dem das BVerfG wiederholt korrigierend
und mit zum Teil sehr in das Detail der einfachgesetzlichen Dogmatik hinabsteigenden Aussagen eingegrif-
fen hat und der Gesetzgeber dann diese detailreichen Aussagen meist moglichst getreulich und wortwort-
lich in die bestehenden Polizeigesetze zu integrieren versucht hat. Die Gestalt des Polizeirechts ist dadurch
zunehmend uniibersichtlich geworden, und lber zentrale Fragen der Polizeirechtsdogmatik (gerade auch
zum Gefahrbegriff bzw. zu Vorfeldbefugnissen) herrscht heutzutage (trotz des vom BVerfG getriebenen
Aufwands) eher noch weniger Klarheit als friher. Das BVerfG hat sich im BKAG-Urteil bemiht, durch seine
Aussagen zu drohenden Gefahrenlagen, was die Zuldssigkeit und die Fassung von Eingriffsschwellen von
Befugnissen im Vorfeld konkreter Gefahren anbelangt, ein Stiick weit mehr Klarheit zu schaffen. Es ist sehr
zu begriRen, dass der bayerische Gesetzgeber diesen VorstoR des BVerfG hin zu mehr Klarheit bzgl. der
Vorfeldbefugnisse nicht nur aufgreift, sondern zudem zu einer neuen Begriffskategorie der ,drohenden
Gefahr” verdichtet, denn das moderne Polizeirecht braucht dringend mehr begriffliche Klarheit bzgl. der
tragenden Grundkategorien und mehr Systematisierung angesichts einer schon beinahe uniiberschaubar
gewordener BVerfG-Judikatur. Hierzu bedarf es auch mutiger Begriffsneuschopfungen, und es ist zu begri-
Ren, dass sich der bayerische Gesetzgeber hierzu durchringen will. Hierdurch leistet er auch einen Beitrag,
von dem die gesamtdeutsche Polizeirechtsdiskussion profitieren kann.

Wenn nach dieser Vorrede nunmehr die Fassung des neuen Art. 11 Abs. 3 PAG-E im Einzelnen gewdirdigt
werden soll, so sind drei Aspekte auseinanderzuhalten: (i) tatbestandliche Fassung hinsichtlich des Ausma-
Res der zugelassenen Vorverlagerung in das Gefahrenvorfeld, (ii) tatbestandliche Fassung hinsichtlich Be-
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schrankung auf Gewalttaten von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung fiir bedeutende Rechtsguter, (iii)
zugelassene Rechtsfolgen.

Zu (i) — AusmaR der Vorverlagung: Was zundchst das AusmaR der mithilfe des Begriffs der ,,drohenden Ge-
fahr“ zugelassenen Vorverlagerung in das Gefahrenvorfeld anbelangt, so hélt sich der Gesetzentwurf mit
den Formulierungen in Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 PAG-E im Wesentlichen wortwértlich an die diesbe-
zliglichen Aussagen des BVerfG in Rn. 112 des BKAG-Urteils und ist insofern auf der verfassungsrechtlich
sicheren Seite.

Vorausgesetzt ist entweder, dass das individuelle Verhalten einer Person eine konkrete Wahrscheinlichkeit
begriindet, oder dass bestimmte Vorbereitungshandlungen oder Tatsachen den Schluss auf ein seiner Art
nach konkretisiertes Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit Gewalttaten von erheblicher Intensi-
tat oder Auswirkung fir ein bedeutendes Rechtsgut zu erwarten sind. Im Ergebnis wiirde ich der Entwurfs-
begriindung zustimmen, dass damit nur eine vergleichsweise ,,moderate”, ,,eng begrenzte” Arrondierung in
Bezug auf den Gefahrbegriff und eine zuldssige Vorverlagerung verbunden ist. Zu bedenken ist dabei, dass
viele der Gefahrenlagen, die das BVerfG mit der von ihm im BKAG umschriebenen Vorfeldschwelle im Blick
haben dirfte, nach friitherer Sichtweise wohl ohnehin als konkrete Gefahr im Sinne des Polizeirechts ange-
sehen worden waren — solche Gefahrenlagen namlich, bei denen aufgrund individuellen Vorverhaltens oder
konkreter Vorbereitungshandlungen sehr wohl mit hinreichender Wahrscheinlichkeit darauf geschlossen
werden kann, dass es in Gberschaubarer Zeit Gberhaupt zu einem zumindest der Art nach konkretisierbaren
Schaden kommen kdnnte, bei denen andererseits aber noch nicht ndher bestimmt werden kann, wann, wo
und wie sich dieser Schaden moglichweise realisiert (das BVerfG scheint Situationen im Blick zu haben, bei
denen man z.B. weiB, dass jemand in einem Terrorausbildungslager war oder bestimmte Vorbereitungs-
handlungen, zB Waffenbeschaffungen, begangen hat, so dass es durchaus hinreichend wahrscheinlich er-
scheint, dass es iberhaupt zu einem Terroranschlag kommen kdnnte, man aber noch nicht genauer abse-
hen kann, auf welche Weise, wann und wo sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf realisieren wird).
In einer solchen Situation einer auf eine konkrete Gefahrenquelle zuriickgehenden hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit eines zumindest seiner Art nach konkretisierten (wenn auch hinsichtlich des genauen Kausal-
verlaufs, Ort und Zeit noch nicht ndher absehbaren) Schadens hatte man friher wohl Gberwiegend das
Vorliegen einer konkreten Gefahr bejaht, da eine im Einzelfall bestehende hinreichende Wahrscheinlichkeit
eines Schadens gegeben ist. Das BVerfG scheint in seiner Rechtsprechung tendenziell jedoch von einem
engeren Begriff der konkreten Gefahr auszugehen, sei es dass es teilweise eine besondere zeitliche Ndahe
des moglichen Schadens verlangt hat (kritisch und mwN dazu: Méstl, in ders./Schwabenbauer, BeckOK Pol-
SichR Bayern, Systematische und begriffliche Vorbemerkungen, Rn. 39), sei es dass es ein allein ein seiner
Art nach konkretisiertes mogliches Geschehen als hinsichtlich des Kausalverlaufs offenbar noch nicht hin-
reichend konkret vorhersehbar ansieht, um eine konkrete Gefahr zu bejahen (so offenbar Rn. 112 des
BKAG-Urteils, denn es spricht in diesem Zusammenhang von einer Absenkung der Anforderungen an die
Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs). Zwingend ist eine solche — vergleichsweise enge — Sicht des Begriffs
der konkreten Gefahr nicht. Das Beispiel des Maulkorbzwangs fir einen gefahrlichen Hund (Art. 18 Abs. 2
LStGV) zeigt exemplarisch, dass im allgemeinen Sicherheitsrecht nicht eine so enge Sichtweise des Begriffs
der konkreten Gefahr zugrunde gelegt wird, wie dies das BVerfG im Polizeirecht tut, denn auch beim ge-
fahrlichen Hund weiR man regelmaRig ja nur, dass von einer konkreten Gefahrenquelle eine hinreichende
Wabhrscheinlichkeit eines seiner Art nach konkretisierbaren Geschehens ausgeht, man weil} indes noch
nicht, wann wie und wo sich die Gefahr moglicherweise realisieren wird, kann den genauen schadenstrach-
tigen Kausalverlauf also noch nicht konkret vorhersehen, und dennoch hindert dies die standige Praxis nicht
daran, in solchen Féllen eine konkrete Gefahr anzunehmen (vgl. Schwabenbauer, in Méstl/ders., BeckOK
PolSichR Bayern, Art. 18 LStVG, Rn. 21 ff.). Mag die engere Sichtweise des BVerfG also durchaus angreifbar
sein, so muss sie — jedenfalls fiir das Polizeirecht — jedoch dennoch als bindend zugrundegelegt werden. Die
drohende Gefahr im oben beschriebenen Sinne mit der konkreten Gefahr gleichzusetzen (wie dies friher
durchaus nicht unublich war, vgl. zB Schmidbauer/Steiner, PAG, Art. 11, Rn. 54), ist aufgrund der entgegen-
stehenden Rechtsprechung des BVerfG jedenfalls fir das Polizeirecht nicht mehr ohne weiteres moglich.
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Hieraus entstehen Schutzliicken. Ich verstehe die Klarstellung des BVerfG in Rn. 112 f. des BKAG-Urteils so,
dass es diese Schutzllicken selbst erkannt und daher deutlich gemacht hat, dass es dem Gesetzgeber nicht
verwehrt sein kann, bei drohenden Gefahren in diesem Sinn auch bereits im Vorfeld konkreter Gefahren
Eingriffsbefugnisse vorzusehen. Es ist folgerichtig, wenn der bayerische Gesetzgeber diese Klarstellung auf-
greift und nunmehr eigens normiert, um sicherzustellen, dass es infolge der engeren Rspr. des BVerfG zum
Gefahrbegriff nicht zu Schutzliicken kommt.

Im Verhaltnis zu einem (eng verstandenen) Begriff der konkreten Gefahr (im Sinne der Rspr. des BVerfG)
bewirkt die neue Schwelle eine — verfassungsrechtlich zuldssige — Vorverlagerung in dem Sinne, dass die
Anforderungen hinsichtlich der Vorhersehbarkeit des konkreten Kausalverlaufs und ggf. auch der zeitlichen
Ndhe abgesenkt sein kdnnen, wenn andererseits aufgrund individuellen Vorverhaltens oder konkreter Vor-
bereitungshandlungen doch eine hinreichende Wahrscheinlichkeit eines zumindest seiner Art nach konkre-
tisierten Geschehens bejaht werden kann. Versteht man den Begriff der konkreten Gefahr so (keine Absen-
kung der Schwelle hinreichender Wahrscheinlichkeit, dass es tiberhaupt zu einem Schaden kommt, aber uU
Absenkung hinsichtlich der konkreten Vorhersehbarkeit von Ort, Zeit und Art und Weise der Schadensreali-
sierung), diirfte die neue Schwelle auch fir die Polizei handhabbar sein.

Zu (ii) — Drohende Gefahren fiir bedeutende Rechtsgiiter durch Gewalttaten von erheblicher Intensitdt oder
Auswirkung: Die Aussagen des BVerfG zur Schwelle der drohenden Gefahr erfolgen (dem Gegenstand des
Verfahrens gemaR) in einem Kontext, in dem es einerseits um MalRnahmen hoher Eingriffsintensitdt und
andererseits ausschlieRlich um die Bekdmpfung von Gefahren des Terrorismus ging. Trotz dieses eng be-
grenzten Kontextes versteht das BVerfG seine Aussagen im BKAG-Urteil offenbar als Summe einer langen
Rechtsprechungsreihe zu polizeirechtlichen Eingriffsbefugnissen, die tiber den engeren Verfahrensgegen-
stand hinaus von allgemeiner Bedeutung fiir alle Polizeigesetze, auch die Landespolizeigesetze sind (vgl.
auch die Pressemitteilung Nr. 19/2016 des Gerichts vom 20.4.2016). Dass die Aussagen des BVerfG einer-
seits in einem sehr speziellen Kontext entwickelt wurden, andererseits aber von allgemeiner Bedeutung
auch fir die Landespolizeigesetze sein sollen (ohne dass diese Konsequenzen im Verfahren hinreichend
vertieft worden waren), gehort zu den groRen Problemen, die das BKAG-Urteil aufwirft (vgl. auch die dies-
beziigliche Kritik des Richters Schluckebier in dessen abweichender Meinung, Rn. 2). Der Landesgesetzge-
ber ist aufgefordert, Konsequenzen aus dem BKAG-Urteil zu ziehen und muss sich jeweils Gberlegen, in-
wieweit sich die dort entschiedenen Leitlinien Giber den engeren Kontext eingriffsintensiver Uberwa-
chungsbefugnisse zur Terrorbekdmpfung hinausgehend verallgemeinern lassen.

Es ist vor diesem Hintergrund meines Erachtens nicht zu beanstanden, dass der bayerische Gesetzgeber
Eingriffsbefugnisse in Art. 11 Abs. 3 PAG-E nicht allein auf drohende Terrorgefahren beschranken will, son-
dern — weiter — auf drohende Gefahren fiir bedeutende Rechtsgiiter durch Gewalttaten von erheblicher
Intensitdt oder Auswirkung erstreckt. Er tragt damit dem Umstand Rechnung, dass die Landespolizei — an-
ders als das BKA — einen weitaus groReren Aufgabenbereich hat als nur den der Terrorbekdmpfung und
dass es (nichtterroristische) Gewalttaten gibt, die es nach ihrer Intensitdt und Auswirkung durchaus mit
terroristischen Taten aufnehmen kénnen. Zu denken ware etwa an Straftaten aus dem Bereich der organi-
sierten Kriminalitat; die Entwurfsbegriindung nennt zu Recht Amoklaufe; auch der kiirzlich offenbar nicht
aus terroristischen Griinden, sondern aus Habgier erfolgte Anschlag auf den Bus der Dortmunder FuRball-
mannschaft ware zu nennen. Im Blick auf solche Gewalttaten verstehe ich die in Art. 11 Abs. 3 PAG-E for-
mulierte Tatbestandsvoraussetzung der Gefahr fiir bedeutende Rechtsgiiter durch Gewalttaten von erheb-
licher Intensitdt oder Auswirkung als einen Versuch, eine auf die Landespolizei zugeschnittene Entspre-
chung zu den dem BVerfG (verfahrensgegenstandsbedingt allein vor Augen stehenden) terroristischen Ge-
fahren zu definieren.

Es ist andererseits richtig, dass der Gesetzentwurf die generalklauselartige Eingriffsbefugnis nicht bei allen
drohenden Gefahren, sondern nur bei nach dem betroffenen Rechtsgut (bedeutende Rechtsgiiter im Sinne
des Satzes 2) sowie nach Begehungsart (Gewalttaten von erheblicher Intensitat oder Auswirkung) qualifi-
zierten drohenden Gefahren greifen lassen will (zu solchen Begrenzungen vgl. Brodmerkel,
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https://bayrvr.de/2017/03/09/der-gesetzentwurf-zur-effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen-
gelungen-mit-einschraenkungen/, unter 1.) . Denn die Aussagen des BVerfG erfolgen — auch wenn sie sich
nach hier vertretener Ansicht iber den engeren Bereich der Terrorbekampfung hinaus verallgemeinern
lassen — in einem Kontext, in dem es um den Schutz von Rechtsgtitern mit qualifiziertem Gewicht ging (vgl.
dazu Rn. 108 und 109 des Urteils). Der Gesetzentwurf greift dies auf, indem er allein auf bedeutende
Rechtsguter abstellt (der tatbestandlichen Fassung nach erfolgt dies dem ersten Anschein nach ein wenig
beildufig allein im Kontext der Sachverhaltsalternative der Verhinderung der Entstehung der Gefahr; dem
Gesamtkontext und auch der Entwurfsbegriindung nach ist aber hinreichend eindeutig, dass durch Abs. 3
insgesamt nur drohende Gefahren fir solche Rechtsgliter gemeint sein sollen). Von diesen in Satz 2 ndher
bestimmten Rechtsgiitern konnte allenfalls die Nr. 4 (erhebliche Eigentumspositionen) diskussionswiirdig
erscheinen, weil das BVerfG (Rn. 108 des BKAG-Urteils) bzgl. eingriffsintensiver MaBnahmen einen unein-
geschrankten Sachwertschutz zum Teil nicht als hinreichend gewichtig angesehen hat. Dennoch dirfte die
Eingriffsschwelle auch diesbeziglich einwandfrei sein. Denn durch die Einschrankung auf ,,erhebliche” Ei-
gentumspositionen verwirklicht die Norm keinen uneingeschrdnkten, sondern allein einen qualifizierten
Sachwertschutz. Zu bedenken ist auerdem, dass die Ausfiihrungen des BVerfG allein sehr eingriffsintensi-
ve, zumeist heimliche UberwachungsmaRnahmen betrafen. Die neue Generalklausel des Abs.3 erfasst je-
doch auch weitaus weniger eingriffsintensive und typischerweise offene MaBnahmen. Jedenfalls diesbeziig-
lich spricht jedoch nichts dagegen, den Schutz auch auf erhebliche Eigentumspositionen zu erstrecken. Soll-
te ein solcher Schutz im Einzelfall angesichts eines besonderen Gewichts der Eingriffsmanahme unverhalt-
nismafig erscheinen, kann dem durch eine entsprechende Einschrankung auf Rechtsfolgenseite Rechnung
getragen werden.

Zu (iii) — Rechtsfolgen: Dass die polizeiliche Generalklausel an die Schwelle der konkreten Gefahr gebunden
ist und nicht bereits pauschal im Gefahrenvorfeld greift, ist eine rechtsstaatliche Errungenschaft, die im
Kern verfassungsrechtlich abgesichert ist; denn der Gefahrbegriff muss als Ausdruck einer verfassungs-
rechtlichen Normalvorstellung der rechtsstaatlichen Konkordanz von Freiheit und Sicherheit unter Unge-
wissheitsbedingungen verstanden werden, der insbesondere fiir Generalklausel prinzipiell alternativlos ist
(vgl. Mé6stl, in ders./Schwabenbauer, BeckOK PolSichR Bayern, Systematische und begriffliche Vorbemer-
kungen, Rn. 36). Dass Art. 11 Abs. 3 PAG-E eine generalklauselartige Handlungsermachtigung bereits im
(wenngleich nicht sehr weit vorgelagerten, s.0.) Gefahrenvorfeld erméglichen will, ist vor diesem Hinter-
grund im Ausgangspunkt durchaus etwas Ungewdhnliches und keineswegs Unproblematisches; es wird
juristisches Neuland betreten.

Der vorliegende Gesetzentwurf tragt dieser Problematik dadurch Rechnung, dass er in Art. 11 Abs. 3 PAG-E
—was die zugelassenen Rechtsfolgen anbetrifft — die Polizei nicht einfach zu den gleichen MaRBnahmen er-
machtigt, wie dies nach der Generalklausel des Art. 11 Abs. 1, 2 PAG der Fall ist (MaRnahmen zur Abwehr
einer Gefahr), sondern in differenzierender Weise davon spricht, die Polizei konne bei drohender Gefahr
die notwendigen MalRnahmen treffen, ,,um den Sachverhalt aufzuklaren und die Entstehung einer Gefahr ...
zu verhindern®. Es wird also nicht die klassische Generalklausel (Abs. 1, 2), die zu prinzipiell jedweder not-
wendigen MalRnahme der Abwehr und Beseitigung einer Gefahr ermachtigt, schlicht in das Gefahrenvorfeld
erstreckt (pauschale Ermachtigung zu GefahrenabwehrmalRnahmen bereits im Gefahrenvorfeld, was prob-
lematisch erscheinen misste), sondern es wird die zwar auch generalklauselartige, aber der Zielrichtung
doch andersartige und auf das Gefahrenvorfeld zugeschnittene Befugnis verliehen, Gefahren aufzuklaren
und ggf. ihre weitere Entstehung zu verhindern. Die Regelung bewahrt auf diese Weise ihre innere Stim-
migkeit. Es wird nicht einfach die alte Generalklausel aufgeweicht, vielmehr wird diese um eine andersarti-
ge Befugnis im (eng bemessenen) Gefahrenvorfeld ergdnzt und zusatzlich flankiert (folgerichtig wird auch
normiert, dass Abs. 1 und 2 unberiihrt bleiben).

Ermachtigt wird zum einen zu MaRBnahmen der Gefahraufklarung (MaRnahmen, um den Sachverhalt aufzu-
klaren), d.h. zu rein informationellen MaRnahmen, die selbst (anders als die typische Gefahrenabwehrmal-
nahme nach Abs. 1 und 2) noch nicht in den schadenstrdchtigen Kausalverlauf eingreifen und diesen unter-



Anhoérung Bayerischer Landtag * 17. Wahlperiode 93
72. KI 17.05.2017 Anlage zum Wortprotokoll

Seite 5 von 11

brechen wollen, sondern zunéchst nur der Informationsbeschaffung dienen. Als so verstandene general-
klauselartige Befugnis zu rein informationellen GefahrerforschungsmaBnahmen im (eng bemessenen) Ge-
fahrenvorfeld ist die Norm verfassungsrechtlich véllig einwandfrei und nicht angreifbar. Denn die Gefah-
renschwelle kann richtig betrachtet bereits von vornherein allein fir aktionelle MaRnahmen, die in den
schadenstrachtigen Kausalverlauf eingreifen wollen (d.h. fiir GefahrbeseitigungsmalRnahmen), eine rechts-
staatlich maRgebliche Eingriffsschwelle darstellen; auf rein informationelle MaRnahmen, mittels derer noch
nicht in den Kausalverlauf eingegriffen werden soll, sondern zunachst nur Informationen erhoben werden
sollen, um eine valide Prognosegrundlage zu erhalten, aufgrund derer dann (bei festgestellter Gefahr) ggf.
eingegriffen werden kann, mithilfe derer die Polizei also erst herausfinden mochte, ob und wo ggf. eine
Gefahr besteht oder im Entstehen begriffen ist (GefahraufklarungsmalRnahmen), ist die Gefahrenschwelle
dagegen bereits von vornherein nicht zugeschnitten (vgl. dazu Mostl, in ders./Schwabenbauer, BeckOK
PolSichR Bayern, Systematische und begriffliche Vorbemerkungen, Rn. 37 mwN). Die polizeiliche Informati-
onserhebung darf daher selbstverstandlich bereits im Gefahrenvorfeld ansetzen, ja muss es sogar, denn
Gefahrenabwehr setzt Gefahraufklarung voraus und ist ohne sie nicht denkbar (gerade weil aktionelle, kau-
salverlaufsrelevante MaRnahmen regelmaRig eine konkrete Gefahr voraussetzen, die auf einer validen, d.h.
durch Kenntnisse untermauerten Prognose beruht, muss Gefahraufklarung bereits im Gefahrenvorfeld
ansetzen dirfen). Dass Gefahraufklarungsbefugnisse bereits im Gefahrenvorfeld ansetzen, ist daher nichts
rechtsstaatlich Ungewohnliches, sondern entspricht auch bereits jetzt geltendem Recht (vgl. die Informati-
onserhebungsgeneralklausel in Art. 31 Abs. 1 Nr. 1 PAG, die keine konkrete Gefahr voraussetzt, sondern
auch der vorbeugenden Bekampfung von Straftaten dient). Der Mehrwert des neuen Art. 11 Abs. 3 PAG-E
(in der Alternative Sachverhaltsaufklarung) gegenliber dem alteren Art. 31 Abs. 1 Nr. 1 PAG besteht darin,
dass er nicht allein zu Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, sondern ggf. auch zu
Eingriffen in die Handlungsfreiheit oder in andere Grundrechte erméchtigt, sofern diese der Sachver-
haltsaufklarung dienen. Freilich muss die neue Gefahraufklarungsbefugnis in verhaltnismaRiger Weise ge-
handhabt werden. Ein grundsatzliches rechtsstaatliches Problem wirft sie indes nicht auf. Es ist rechtsstaat-
lich unbedenklich, dass die Polizei auf diese Weise eine generalklauselartige Befugnis zu Gefahrerfor-
schungsmaRnahmen im Gefahrenvorfeld erhilt. In gewisser Weise wird dadurch sogar eine Liicke geschlos-
sen (da GefahrerforschungsmaBnahmen bislang — von der h.M. — nur mit einer gewissen Mihe in die Gene-
ralklausel hineingelesen werden konnten, da eine Befugnis, die einer Gefahr voraussetzt, eigentlich nicht
dazu ermachtigen kann, herauszufinden, ob iberhaupt eine Gefahr vorliegt). Dass die Gefahrerfor-
schungsmaBnahmen auf diese Weise eine (eher eng bemessene, denn sie diirfte wohl auch weiter im Ge-
fahrenvorfeld ansetzen) rechtsstaatlich saubere Normierung erhalten haben, ist grundsatzlich zu begriiRen.

Etwas komplexer liegen die Dinge, soweit die Befugnis — in Rechtsfolgenalternative 2 — auch dazu erméch-
tigt, die Entstehung der Gefahr zu verhindern. Denn damit soll, wie die Entwurfsbegriindung auch freimiitig
einrdumt, sehr wohl in den potentiell schadenstrachtigen Kausalverlauf eingegriffen werden; eine drohen-
de, d.h. im Entstehen begriffene Gefahr soll in ihrer weiteren Entstehung verhindert werden. Fir kausalver-
laufsrelevante (nicht allein informationelle) Eingriffe der Polizei gilt indes in der Tat die oben genannte ver-
fassungsrechtliche Vermutung, dass diese prinzipiell allein ab der Schwelle der konkreten Gefahr zuldssig
sein sollen; auch hat das BVerfG im BKAG-Urteil seine Ausfiihrungen zur drohenden Gefahr (d.h. zur zulas-
sigen Absenkung der Eingriffsschwelle) allein auf (und sei es auch eingriffsintensive) MaRnahmen der Ge-
fahraufklarung (heimliche UberwachungsmaRnahmen) und nicht auf Kausalverlaufseingriffe bezogen. Bei
drohender Gefahr auch Kausalverlaufseingriffe zu eréffnen, geht insofern tber das Urteil des BVerfG hin-
aus. Der bayerische Gesetzgeber betritt damit indes dennoch kein volliges Neuland, da auch der Bundesge-
setzgeber bei der Novellierung des BKAG (wenngleich nicht in der Form einer Generalklausel, sondern auf
einzelne Standardermaéchtigungen bezogen) eben diesen Weg gegangen ist, auch kausalverlaufsrelevante
Eingriffe bereits bei Erfullung der vom BVerfG definierten Vorfeldschwelle zuzulassen (zB beim Aufenthalts-
und Kontaktverbot nach § 55 BKAG-E; vgl. dazu meine Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anho-
rung des Innenausschusses des Bundestages am 20.3.2017). Auch in der Sache meine ich, dass die hier-
durch zugelassene Vorverlagerung bestimmter aktioneller Befugnisse rechtfertigbar ist. Denn die Gefahren-
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schwelle ist zwar Ausdruck einer verfassungsrechtlichen Normalvorstellung des verhaltnismaRigen Aus-
gleichs von Freiheits- und Sicherheitsinteressen in Ungewissheitslagen, von der jedoch im Einzelfall durch-
aus abgewichen werden kann, sofern es hierfiir entsprechende sachliche Griinde gibt. Eine Vorverlagerung
aktioneller Eingreifbefugnisse ist also zwar rechtfertigungsbedurftig, aber u.U. durchaus rechtfertigbar.

So liegen die Dinge auch hier. Denn die bei drohender Gefahri.S.d. Art. 11 Abs. 3 PAG-E bestehenden Ge-
fahrenlagen, bei denen zwar hinreichend wahrscheinlich erscheint, dass es zu einer Gewalttat von erhebli-
cher Intensitdt oder Auswirkung fiir ein bedeutendes Rechtsgut kommt, aber sich noch nicht konkret abse-
hen lasst, wie, wann und wo sich die Gefahr realisieren wird, zeichnen sich geradezu typischerweise
dadurch aus — besonders deutlich ist dies bei Terrorgefahren, aber es gilt im Grunde auch fir andere Ge-
walttaten von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung, wie sie Art. 11 Abs. 3 PAG-E im Blick hat —, dass es
oftmals als unzureichend erscheint, im Gefahrenvorfeld allein auf Gefahrbeobachtung zu setzen, da das
Risiko, dass sich die Gefahr vielleicht pl6tzlich realisiert, noch bevor sie aufgeklart ist, angesichts der auf
dem Spiele stehenden Rechtsglter als zu hoch erscheint (gerade bei terroristischen Gefahrdungslagen,
aber auch bei sonstigen erheblichen Gewalttaten i.S.d. Art. 11 Abs. 3 PAG-E, die sich zumeist verdeckt ent-
wickeln, kann die drohende Gefahr sehr schnell in einen Schaden umschlagen); gleichermalRen kann reine
Gefahraufklarung (z.B. in Gestalt permanenter Beobachtung) auch zu aufwandig sein, um eine realistische
und praktisch durchfiihrbare Alternative zu einer auch aktionellen Vorgehensweise sein zu kénnen. In all
diesen Fallen, wo also reine Gefahrbeobachtung wegen der Gefahr plétzlichen Umschlagens zu riskant ist
oder aber praktisch nicht durchfiihrbar oder zu aufwandig, will Art. 11 Abs. 3 PAG-E der Polizei die Befugnis
zu einem auch aktionellen Vorgehen, das auf die Verhinderung der Entstehung der Gefahr gerichtet sein
muss, ermoglichen. Soweit sich derartige MalRnahmen typisieren lassen (z.B. hinsichtlich des Kontaktver-
bots oder Aufenthaltsverbots, Art. 16 PAG-E), sieht der Gesetzentwurf eine besondere (ihrerseits an die
drohende Gefahr anknlpfende) Standardbefugnis zur Entstehungsverhinderung der Gefahr vor. Es ist je-
doch gleichermalien legitim, wenn der Gesetzgeber —in Art. 11 Abs. 3 PAG-E — bei drohenden Gefahrenla-
gen, soweit erforderlich, auch zu atypischen MaRRnahmen erméchtigen will, um insoweit keine Schutzliicken
in Kauf nehmen zu missen.

Rechtsstaatlich einwandfrei ist eine solche Ermachtigung nach hier vertretener Ansicht, soweit man —was
indes ohne weiteres moglich ist —in sie das zusatzliche Erfordernis hineinliest, dass kausalverlaufsrelevante
Eingriffe nur zuldssig sind, soweit diese tatsachlich erforderlich sind, weil reine GefahraufklarungsmafRnah-
men im konkreten Fall unzureichend erscheinen. Rechtsstaatlicher Normalvorstellung entspricht es nam-
lich, dass im Gefahrenvorfeld nur Gefahraufklarung zuldssig ist; soll stattdessen bereits in den Kausalverlauf
eingegriffen werden, bedarf dies zuséatzlicher Rechtfertigung. Die daher rechtsstaatlich nétige gesonderte
Erforderlichkeitspriifung in Bezug auf das ausnahmsweise bereits im Gefahrenvorfeld greifende aktionelle
Vorgehen muss nicht unbedingt eigens normiert werden, da es bereits unmittelbar aus dem Verhaltnisma-
Rigkeitsprinzip folgt (das seinerseits im Erfordernis ,notwendige MaBnahmen“ auch einfachgesetzlich kon-
kretisiert ist). Vorzugswiirdig ware es der Klarstellung halber dennoch, wenn z.B. gesagt wiirde ,kann...die
notwendigen MalRnahmen treffen, um den Sachverhalt aufzuklaren und, soweit erforderlich, die Entste-
hung einer Gefahr...zu verhindern®).

Zu klaren bleibt, wie eingriffsintensiv die MaRnahmen sein diirfen, die auf Art. 11 Abs. 3 PAG-E gestitzt
werden. Fir die klassische Generalklausel des Art. 11 Abs. 1, 2 PAG ist anerkannt, dass auf sie auch sehr
eingriffsintensive MaRnahmen gestiitzt werden kénnen, soweit es sich nur um atypische MaRfnahmen han-
delt, die deswegen nicht gesondert normiert sind. Dass dies so ist, ist wiederum Gebot der grundrechtli-
chen Schutzpflichten, die verlangen, dass die Polizei jedenfalls bei Vorliegen einer konkreten Gefahr prinzi-
piell in der Lage sein muss, die erforderlichen MaRnahmen der Gefahrenabwehr zu treffen. Ob sich dieser
Gedanke auch in das Gefahrenvorfeld ungeschmalert tbertragen lasst, ist nicht sicher. Fiir die (im Gefah-
renvorfeld ansetzende) informationelle Generalklausel des Art. 31 Abs. 1 Nr. 1 PAG beispielsweise ent-
spricht es ganz herrschender Meinung, dass auf sie nicht jede (noch so eingriffsintensive) ErmittlungsmaR-
nahme, sondern nur gewohnliche Datenerhebungseingriffe gestiitzt werden kdnnen, dass also flr nach
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Eingriffsintensitat qualifizierte Eingriffe auch besondere, den Eingriff in rechtsstaatlich bestimmter Weise
naher ausgestaltende Standardbefugnisse zur Verfligung stehen missen (so dass also bei Fehlen einer sol-
chen u.U. nicht frei auf die informationelle Generalklausel zuriickgegriffen werden kann). Es konnte tiber-
legt werden, ob Ahnliches auch fiir Art. 11 Abs. 3 PAG-E anzunehmen wire — mit der Folge, dass soweit fiir
besonders eingriffsintensive MaBnahmen keine Standarderméchtigung zur Verfligung steht, nicht unbe-
grenzt auf Art. 11 Abs. 3 PAG-E zuriickgegriffen werden kann (auf dieser Linie ldge es beispielsweise, wenn
man sagte, eine besonders eingriffsintensive Malnahme wie die elektronische FulRfessel muss gesondert
gesetzlich geregelt sein — was sie in Art. 32a des Entwurfs ja auch ist —, um zuldssig zu sein, sie diirfte jedoch
aus rechtsstaatlichen Griinden nicht allein auf die Generalklausel nach Art. 11 Abs. 3 PAG-E gestltzt wer-
den). Ob dies tatsachlich so ist, muss der Gesetzgeber nicht regeln; es handelt sich um eine Auslegungsfra-
ge, die getrost der Wissenschaft und Rechtsprechung tiberlassen werden kann. Auch unter diesem Ge-
sichtspunkt ist es jedenfalls folgerichtig, dass der Gesetzentwurf die neue Schwelle der drohenden Gefahr
nicht allein im Rahmen der Generalklausel nach Art. 11 Abs. 3 PAG-E, sondern, soweit typisierbar, auch im
Rahmen von neuen Standardbefugnissen (z.B. Art. 16, 32a PAG-E) heranzieht.

Zu Fragenkomplex 2 (Aufenthaltsverbote u.A.):

Anders als die meisten anderen deutschen Landespolizeigesetze hatte das PAG bislang keine spezielle Nor-
mierung zu langeren (Uber einen voriibergehenden Platzverweis hinausgehenden) Aufenthaltsanordnungen
vorzuweisen. Liickenflllend musste auf die Generalklausel zurlickgegriffen werden. Dies diirfte zwar
rechtsstaatlich noch tolerierbar gewesen sein (trotz der Typisierbarkeit der MaBnahme und trotz der ver-
fassungsrechtlichen Anforderung, fir typisierbare Eingriffe von qualifiziertem Gewicht nicht auf Dauer auf
die Generalklausel zurlickzugreifen), dennoch ist es prinzipiell zu begriiBen, wenn nun (fir einen wichtigen
Ausschnitt aus dem Bereich der langerfristigen Aufenthaltsanordnungen) eine spezialgesetzliche Regelung
zur Verfligung gestellt wird. Fir Aufenthaltsanordnungen in Allgemeinverfiigungsform und solche nach
dem LStVG bleibt es allerdings bei einer generalklauselartigen Regelung.

Dass Platzverweisungen, Aufenthalts- und Kontaktverbotsregelungen auch bereits bei drohender Gefahr
(also im eng bemessenen Gefahrenvorfeld i.S.d. Art. 11 Abs. 3 PAG-E) greifen sollen, halte ich fir verfas-
sungsrechtlich einwandfrei. Regelungen dieser Art diirften sich als geradezu typische MaRnahme der vor-
sorglichen Verhinderung des Entstehens und der weiteren Verfestigung einer im Entstehen begriffenen
konkreten Gefahr darstellen, so dass die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr angemessen und passend
erscheint. Zulassig ist die Vorverlagerung jedenfalls (vgl. bereits bei Frage 1), wenn sich begriinden lasst,
warum es im jeweiligen Fall (etwa wegen des Risikos plotzlichen Umschlagens in einen Schaden bei ver-
deckter Gefahrentstehung) nicht ausreichend erscheint, sich im Gefahrenvorfeld auf reine Gefahraufkla-
rung zu beschranken. Dass Aufenthaltsanordnungen auch bereits bei drohender Gefahr greifen sollen, ent-
spricht einer gesetzgeberischen Einschatzung und Wertung, die auch der Bundesgesetzgeber der neuen
Regelung in § 55 BKAG-E zugrunde legen will.

Einen Richtervorbehalt in der Art des geplanten § 55 Abs. 3 BKAG-E halte ich fiir nicht erforderlich, da sich
die einschlagigen MaRnahmen (selbst in der scharfsten Variante des Aufenthaltsgebots, also des Gebots,
einen bestimmten Wohn- oder Aufenthaltsort nicht zu verlassen) nicht zu einem Eingriff in die Freiheit der
Person (Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG mit Richtervorbehalt Art. 104 Abs. 2 GG) verdichten diirften; hierzu missten
sie nach AusmaR, Intensitat und Art der zwangsweisen Durchsetzung einem Hausarrest gleichkommen (Di
Fabio, in Maunz/Diirig, Art. 2 Abs. 2 Satz, Rn. 28), was nicht der Fall ist. Auch die vergleichbaren Regelun-
gen anderer Bundeslander (z.B. § 27a PolG BW, § 31 HSOG, § 18 NdsSOG, § 34 PolG NRW) kennen keinen
Richtervorbehalt. Auch Folgeregelungen in der Art des § 55 Abs. 4, 5 BKAG halte ich jedenfalls in dieser
Form fir nicht zwingend; dass die Anordnung nach allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatzen hinreichend
bestimmt zu sein hat, begriindet werden muss und richterliche Uberpriifung unterliegt, versteht sich von
selbst.
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Dass im Falle der Nichtbefolgung der Anordnung — unter den dort naher bestimmten materiellen und ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen — eine Ingewahrsamnahme in Betracht kommt (Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG-
E), ist konsequent und unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten nicht zu beanstanden. Auch die Ver-
kniipfung mit einer, soweit erforderlich, méglichen EAU-Anordnung (Art. 32 Abs. 2 Satz 2 PAG-E) erscheint
sinnvoll und folgerichtig (gleiche Wertung in § 56 BKAG-E).

Zu Fragenkomplex 3 (EAU):

Personen, von denen drohende Gefahren von Gewalttaten von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung fir
bedeutende Rechtsgiter i.S.d. Art. 11 Abs. 3 PAG-E ausgehen (,,Gefahrder”), mithilfe klassischer Methoden
lickenlos zu oberservieren, ist oftmals praktisch nicht moglich oder jedenfalls extrem aufwandig. Sie zeit-
weise ganz aus den Augen zu verlieren, ist angesichts der moglicherweise auf dem Spiele stehenden
Rechtsglter und der bereits der Art nach konkretisierten Gefahrenlage andererseits oftmals nicht vertret-
bar. In solchen Féllen kann eine elektronische Aufenthaltsiiberwachung eine sinnvolle und auch verhalt-
nismaRige Alternative oder Ergédnzung darstellen; ggf. sinnvoll erscheint eine EAU auch zur Flankierung von
Aufenthaltsanordnungen nach Art. 16 PAG-E. Diese Wertung liegt jedenfalls auch der Einschatzung des
Bundesgesetzgebers zugrunde, der eine vergleichbare Befugnis schaffen will (§ 56 BKAG-E). Diese Regelung
im Hinblick auf die nur eingeschrankte Zustdndigkeit des BKA landesrechtlich zu flankieren und zu erganzen,
ist ein legitimes Anliegen. Dass mithilfe einer EAU Anschlige nicht stets verhindert werden kénnen (vgl. den
Anschlag auf einen Priester in Frankreich), andert nichts daran, dass die EAU nach MaRgabe einer Priifung
im Einzelfall eine prinzipiell geeignete, erforderliche und auch angemessene MalRnahme darstellen kann.

Fur prinzipiell angemessen halte ich es auch, diese Befugnis an die Schwelle einer drohenden Gefahr fir
bedeutsame Rechtsgiter zu knipfen (vgl. im dazu im Einzelnen und auch zu den zu beachtenden MaRga-
ben meine Antwort zu Frage 1); Gleiches plant in der Sache auch der Bundesgesetzgeber.

Nach MalRgabe gesonderter richterlicher Anordnung und besonderer materieller Voraussetzungen ggf.
auch die Erstellung eines Bewegungsbildes zuzulassen, erscheint mir — je nach Einzelfall — durchaus recht-
fertigbar und darf vom Gesetzgeber daher vorgesehen werden.

Die neue Befugnisnorm wird von einer Fiille an prozeduralen Pflichten und datenschutzrechtlichen Rege-
lungen begleitet, deren Einzelpriifung in diesem Rahmen nicht geleistet werden kann. Auf den ersten Blick
kann ich gravierende Defizite jedenfalls nicht erkennen.

Zu Fragenkomplex 4 (Sanktionierung EAU):

Im Falle einer Nichtbefolgung der EAU u.U. eine Ingewahrsamnahme zuzulassen (Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-
E), halte ich fiir eine auch unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten folgerichtige und gut vertretbare
Regelung. Zwar ist es so, dass eine pauschale Ermachtigung fur praventiven Gewahrsam bereits ab der
Schwelle drohender Gefahren (also im Gefahrenvorfeld, ab der die EAU greifen kann) als problematisch
angesehen werden misste (siehe Fragenkomplex 5), zusammen mit dem Umstand einer willentlichen
Nichtbefolgung der — bereits bei drohenden Gefahren zulassigen — EAU-Anordnung ergibt sich jedoch eine
solche Verdichtung der Gefahrbeurteilung (nicht kooperationswilliger Gefdhrder), dass eine Ingewahrsam-
nahme gerechtfertigt sein kann, weil das mildere Mittel der EAU offensichtlich keinen Erfolg verspricht; im
Rahmen der Zumutbarkeit fallt dabei ins Gewicht, dass der Betroffene einen wesentlichen Grund fir die
Ingewahrsamnahme selbst gesetzt hat. Freilich darf die Ermachtigung zur Ingewahrsamnahme bei Nichtbe-
folgung der EAU-Anordnung nicht als Automatismus angesehen werden; sie bleibt, wie die Entwurfsbe-
grindung sagt, , letztes Mittel” und hdngt von einer eigenstandigen Gefahrbeurteilung ab, ob angesichts
der zumindest drohenden Gefahrenlage, aufgrund derer die EAU angeordnet wurde, in Verbindung mit
deren willentlicher Nichtbeachtung, tatsachlich eine solche Verdichtung der Gefahrenbeurteilung eingetre-
ten ist, dass nunmehr ein so weitreichender Eingriff wie eine Ingewahrsamnahme gerechtfertigt erscheint.
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Die vorsitzliche Nichtbeachtung der EAU-Anordnung zusatzlich straf- oder zumindest ordnungswidrigkeits-
rechtlich zu sanktionieren (so die geplante Losung des Bundesgesetzgebers in § 87 BKAG-E), ware prinzipiell
durchaus vorstellbar und auch gut vertretbar, denn wenn fast alle wichtigen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten
normalerweise auch mit repressiven Sanktionen bewehrt sind, warum auch nicht diese? Zu bedenken ist
andererseits, dass eine solche Sanktionsbewehrung keine MaRnahme der Gefahrenabwehr ware und kei-
neswegs stets geeignet, eine etwaige Gefahr einzuddammen, denn die Sanktion verfolgt rein repressive
Zwecke (es geht nicht um Gefahrenabwehr) und auch eine maéglicherweise in Betracht kommende Untersu-
chungshaft, ganz abgesehen davon, dass sie an enge Voraussetzungen geknipft ist, die keineswegs stets
vorliegen durften, ist keine MaBnahme der Gefahrenabwehr. Es ist also auf jeden Fall — ganz unabhangig
von der Frage einer moglicherweise auch repressiven Bewehrung — sinnvoll, im PAG eine Gefahrenab-
wehrmaRnahme zu normieren, die in geeigneter Weise auf die zusatzliche Verdichtung der Gefahrenlage
reagiert, die durch eine willentliche Nichtbeachtung der EAU-Anordnung eingetreten ist, und imstande ist,
diese Gefahr verlasslich zu unterbinden. Diese GefahrenabwehrmaBnahme, die letztlich auf drohende oder
konkrete Gefahren fiir bedeutende Rechtsglter abstellt, wiederum ist in keiner Weise davon abhangig,
dass eine repressive Sanktionsnorm fiir EAU-VerstoRe existiert. Es handelt sich bei ihr im strengen Sinne
auch nicht um eine Sanktion (im Sinne einer Bestrafung), sondern um eine eigenstandige Gefahrenab-
wehrmalnahme aufgrund einer neuen Gefahrbeurteilung, also gleichsam um eine nachste Eskalationsstufe
im Rahmen der zur Verfligung stehenden praventiven Gefahrenabwehrbefugnisse.

Zu Fragenkomplex 5 (Gewahrsamnahme):

Dass der Gesetzentwurf in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E die Moglichkeit eroffnen will, die Ingewahrsamnahme
als ,,ultima ratio” (vgl. Entwurfsbegriindung®) auch im Falle der konkreten Gefahr flir besonders bedeuten-
de Rechtsgiter zuzulassen, halte ich fir gut vertretbar; auch sehe ich keine grundsatzlichen verfassungs-
rechtlichen Hindernisse. Von der bisherigen Konzeption des Sicherheitsgewahrsams nach Abs. 1 Nr. 2 un-
terscheidet sich die neue Befugnis, indem sie nicht zwingend an eine ,,unmittelbar bevorstehende” Bege-
hung oder Fortsetzung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit anknlipft, sondern — zeitlich vorgelagert —
die konkrete Gefahr einer Begehung in Giberschaubarer Zeit ausreichen lasst. Im Gegenzug allerdings sind
auch die bedrohten Rechtsgiter deutlich starker eingeschrankt, als das bei Nr. 2 der Fall ist (Straftaten bzw.
Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit), indem allein die in Art. 11 Abs. 3
Satz 2 PAG-E genannten , bedeutenden Rechtsgliter” (also nicht alle durch Straftaten oder ggf. sogar Ord-
nungswidrigkeiten bedrohten Rechtsglter) in Bezug genommen werden; durch die ausdriickliche Heraus-
nahme der ,erheblichen Eigentumspositionen” (Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 PAG-E) tragt der Entwurf Gber-
dies der Rspr. des BVerfG Rechnung, das wiederholt zu erkennen gegeben hat, dass es bei sehr intensiven
Eingriffen einen uneingeschrankten Sachwertschutz u.U. nicht als zur Eingriffsrechtfertigung ausreichend
ansieht. Einen prinzipiellen VerhaltnismaRigkeitsmangel kann ich in alledem nicht erkennen. Dies gilt umso
mehr, als es mir auf der Hand zu liegen scheint, dass es insbesondere im Bereich Terrorismus oder erhebli-
cher Gewalttaten i.S.v. Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E, ggf. aber auch in sonstigen Deliktsbereichen, einer kon-
kreten Person zurechenbare Gefahrenlagen geben kann, die sich angesichts der auf dem Spiele stehenden
Guter, der verdeckten Begehungsweise und des Risikos einer pl6tzlichen Gefahrrealisierung nicht addquat
bekdampfen lassen, indem man zuwartet, bis die Schadensrealisierung ,,unmittelbar bevorsteht”. Freilich
muss in jedem Falle streng gepriift werden, ob eine so einschneidende MaRnahme wie die Ingewahrsam-
nahme im jeweiligen Einzelfall wirklich (auch im Verhéltnis zu in Betracht kommenden milderen Mitteln,
wie z.B. MaBnahmen nach Art. 16 PAG-E oder Art. 32a PAG-E) erforderlich und zumutbar ist, insbesondere
weil — ohne Ingewahrsamnahme — beflirchtet werden misste, dass ein gravierender Schaden fir ein be-
deutendes Rechtsgut u.U. nicht verhindert werden konnte.

Zu begrien ist, dass der Gesetzentwurf in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E nicht bereits generell eine ,,drohende
Gefahr” im Sinne des Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG-E (sondern nur eine konkrete Gefahr) ausreichen lassen will,
um eine Ingewahrsamnahme zu rechtfertigen. Eine grundsatzlich bereits im (und sei es auch nicht sehr weit
bemessenen) Gefahrenvorfeld ansetzende Befugnis zum ,,scharfsten Schwert” der Inhaftierung hatte ein
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erhebliches verfassungsrechtliches Risiko bedeutet. Es scheint mir ausreichend, dass in diesem Gefahren-
vorfeld UberwachungsmaRBnahmen, Aufenthaltsanordnungen und ggf. die EAU méglich sind, bei deren
Nichtbeachtung dann wiederum eine Ingewahrsamnahme in Betracht kommt (Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und 5
PAG-E); hier ist es das zusatzliche Erfordernis der selbstverantworteten Nichtbeachtung einer polizeilichen
Anordnung, das zu einer neuen Gefahrbeurteilung fiihrt und ein Ansetzen bereits im Gefahrenvorfeld
rechtfertigt. Im Verhaltnis hierzu ist es stimmig, wenn ohne solch hinzutretendes Element fir Art. 17 Abs. 1
Nr. 3 PAG-E eine konkrete Gefahr zu fordern ist, das Gefahrenvorfeld also verschlossen bleibt. Zu bedenken
wadre auch gewesen, dass bei drohenden Gefahren (z.B. weil von jemandem bekannt ist, dass er ein Terror-
ausbildungslager besucht hat) die Haft u.U. zeitlich sehr lange vor einer (noch gar nicht konkret absehba-
ren, sondern nur der Art nach konkretisierbaren) moglichen Tatbegehung hatte ansetzen diirfen. Nimmt
man hinzu, dass es keine strikte zeitliche Héchstgrenze fiir den Praventivgewahrsam mehr geben soll, hat-
ten sich u.U. sehr lange, nicht mehr sinnvoll begrenzbare Haftdauern ergeben. Dies hatte verfassungsrecht-
lich problematisch erscheinen missen. Bei der Begrenzung auf konkrete Gefahrenlagen (jedenfalls in dem
engen Sinne, wie dies vom BVerfG angenommen wird, vgl. Fragenkomplex 1: zeitlich tiberschaubare und
nicht nur der Art nach, sondern auch bereits in 6rtlicher/zeitlicher/kausalverlaufsmaRiger Hinsicht konkreti-
sierbare Gefahrenlagen) besteht dieses Problem nicht, denn hier ist es die konkretisierbare Gefahrenlage
selbst, die eine sinnvolle und zeitlich Gberschaubare Eingrenzung der Haftdauer erméglicht.

Fur verfassungsrechtlich akzeptabel halte ich es, dass in Art. 20 Nr. 3 PAG-E an die Stelle einer starren zeitli-
chen Obergrenze von 2 Wochen eine Begrenzung auf langstens drei Monate mit Verlangerungsmoglichkeit
aufgrund periodischer Prifung treten soll. Die friihere 2-Wochenfrist war folgerichtiger Ausdruck einer
prinzipiell auf besonders akute Gefahrenlagen beschrankten und der Verhinderung unmittelbar bevorste-
hender Straftaten dienenden Befugnis; ebenso folgerichtig ist es, dass diese pauschale 2-Wochen-
Hochstfrist nicht mehr passt, wenn nunmehr die Befugnis in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 PAG-E in bestimmten
Konstellationen (zum Schutz qualifizierter Rechtsglter) allgemein auf konkrete Gefahren (auch ohne unmit-
telbar bevorstehenden Schaden) oder (zur Durchsetzung nicht befolgter Anordnungen) ggf. sogar auf dro-
hende Gefahrenlagen erstreckt wird. Hierzu kdnnen ndamlich im Einzelfall auch langere Haftdauern nétig
sein. Klar ist andererseits, dass die Freiheitsentziehung als sehr tiefgreifender Eingriff — auch in zeitlicher
Hinsicht — strengsten VerhaltnismaRigkeitsanforderungen unterliegt, die sich umso scharfer auswirken, je
langer die Haft andauert. Aus all dem lasst sich verfassungsrechtlich jedoch keine starre zeitliche Hochst-
grenze ableiten. Dies ist z.B. auch im Bereich der Untersuchungshaft so, wo eine Fortdauer tUber 6 Monate
hinaus je nach Rechtfertigungslage sehr wohl in Betracht kommt (§ 121 StPO), ohne dass die Verfassung
entgegenstiinde (vgl. Di Fabio, Maunz/Dirig, Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Rn. 56). Die praventive Verhinderung
schwerer Rechtsgutsverletzungen, wie sie Art. 17 PAG-E bezweckt, ist jedoch im Lichte der grundrechtli-
chen Schutzpflichten keineswegs ein weniger gewichtiges Ziel als die Sicherung des Strafanspruchs, um die
es bei der Untersuchungshaft geht. Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn es der Gesetz-
geber (wie dies auch andere Gesetze tun, vgl. Entwurfsbegriindung) dem Richter anvertraut, im Einzelfall
eine nach VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten akzeptable Haftdauer zu bestimmen, ohne dass eine abso-
lute Obergrenze vorgegeben ware. Wichtig — aber auch vorgesehen —ist freilich, dass eine periodische Pri-
fung der Berechtigung der Fortdauer stattfindet.

Auch mit den Vorgaben der EMRK diirfte die geplante Regelung des Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E vereinbar
sein, auch wenn man die relativ strenge — und keineswegs unumstrittene — einschlagige Rspr. des EGMR zu
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 lit. b EMRK zugrunde legt (EGMR NVwZ 2014, 43 ff.; dazu auch BVerfG NVwZ 2016,
1079). Denn wenn dort fir den Fall der Haft zur Verhinderung von Straftaten verlangt wird, diese zu ver-
hindernden Straftaten mussten bereits so ,,bestimmt und konkret” sein, dass Ort und Zeit der moglichen
Straftaten sowie ihr mégliches Opfer hinreichend konkretisiert sind, so diirfte sich das mit dem Erfordernis
(nicht nur der Art nach, sondern auch bereits in zeitlicher/6rtlicher/kausalverlaufsmaRiger Hinsicht konkre-
tisierter) konkreter Gefahrenlagen decken, wie sie von Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E gefordert werden, jeden-
falls wenn man das recht strenge diesbezigliche Begriffsverstandnis des BVerfG zugrunde legt (vgl. dazu
ausfihrlich zu Fragenkomplex 1); auch vor dem Hintergrund der EMRK ist es so gesehen zu begriRen, dass
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der Gesetzentwurf nur auf konkrete Gefahren und nicht auf drohende Gefahrenlagen abstellt (die diesen
zeitlich/6rtlichen Konkretisierungsgrad gerade noch nicht aufweisen). Auch dem EMRK-Erfordernis, dass es
Hinweise gibt, dass der Betroffene Pflichten zur Straftatenunterlassung, auf die er hingewiesen worden ist,
nicht nachkommen wird, wird sich prozedural vor Anordnung einer Ingewahrsamnahme, wie die Entwurfs-
begriindung zu Recht sagt, regelmaRig geniigen lassen. Im Lichte der EMRK und der EGMR-Rspr. von vorn-
herein unproblematisch erscheinen die Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und 5 PAG-E da hier die konkrete Nichtbefol-
gung angeordneter Pflichten inmitten steht. Zu beachten ist schlieflich, dass die EMRK — trotz ihres fiir den
Landesgesetzgeber bindenden Rangs eines einfachen Bundesgesetzes — nicht die gleiche Bindungskraft zu
entfalten vermag wie das GG; gerade in mehrpoligen Verfassungsverhaltnissen — wenn also z.B. wie hier
Schutzpflichten zugunsten Dritter gegen Abwehrrechte des Betroffenen stehen — kann die Direktivkraft der
EMRK begrenzt sein (vgl. BVerfGE 128, 326, Leitsatz 2.c.). Die EMRK kénnte keinen MaRnahmen entgegen-
stehen, die von den grundrechtlichen Schutzpflichten verlangt werden.

Zu Fragenkomplex 6 (Quellen-TKU):

Die Regelung entspricht in der Grundstruktur derjenigen in § 20l Abs. 2 BKAG, die das BVerfG gebilligt hat
(BKAG-Urteil, Rn. 118 f., 234); vgl. auch § 51 Abs. 2 BKAG-E. Verfassungsrechtliche Probleme vermag ich bei
Uberschlagiger Betrachtung nicht zu erkennen (vgl. dazu auch Brodmerkel,
https://bayrvr.de/2017/03/09/der-gesetzentwurf-zur-effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen-
gelungen-mit-einschraenkungen/, unter 6.); dies gilt auch fir die konkretisierenden Regelungen in Art. 34a
Abs. 1a Satze 2 ff. PAG-E, deren Bedeutung ich ohne nahere Erlauterung und Priifung ich jedoch nicht ins
letzte einzuschatzen vermag; die Ausfiihrungen der Entwurfsbegriindung erscheinen mir jedenfalls plausi-
bel. Eine gesonderte Unterrichtungspflicht an den Landtag vergleichbar Art. 34d Abs. 9 PAG halte ich auf-
grund der im Vergleich zur Online-Durchsuchung anders gelagerten Grundrechtsrelevanz fiir nicht zwin-
gend erforderlich.

Zu Fragenkomplex 7 (Speicherfrist bei offener Videografie):

Hier fehlt mir ohne nahere Einarbeitung der Sachverstand, um die Notwendigkeit einer Ausweitung der
Speicherfrist verlasslich beurteilen zu kénnen. Dass eine liber einen sehr kurzen Zeitraum hinausgehende
Verfligbarkeit dieser Daten angesichts der heutigen Sicherheitslage fir die Straftatenverhitung und ggf.
auch fir die Strafverfolgung wichtig ist, scheint mir plausibel.

Bayreuth, den 10.5.2017

Prof. Dr. Markus Mostl
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Der Bayerische Landesbeauftragte fir den Datenschutz

Bayer. Datenschutzbeauftragter « PF 22 12 19 « 80502 Miinchen

Bayerischen Landtag
Ausschuss fur Kommunale Fragen,
Innere Sicherheit und Sport

franz.segl@bayern.landtag.de

lhr Zeichen, Ihre Nachricht vom Unser Zeichen Munchen, den 08.05.2017
27.04.2017 DSB/1-622/2-272-2 Durchwahl: 089 212672 - 14

Anhoérung des Ausschusses fir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und
Sport des Bayerischen Landtags am 17. Mai um 10:30 Uhr zum Gesetzentwurf
der Staatsregierung zur effektiven Uberwachung gefahrlicher Personen

(Drs. 17/16299)

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

ich bedanke mich fur die Einladung zur 0.g. Anhérung und die damit einhergehende
Gelegenheit zur Stellungnahme. Gleichzeitig mochte ich darauf hinweisen, dass ich
mich im Rahmen meiner Funktion als Bayerischer Landesbeauftragter fur den Da-
tenschutz im Folgenden nur zu datenschutzrechtlichen Fragestellungen aufere.

Auch bitte ich Sie um Verstandnis, dass ich die Fragen teilweise aufgrund ihrer in-

haltlichen Verknipfung zusammenhangend beantworte. Unter dieser MaRgabe neh

me ich zu dem vorliegenden Fragenkatalog wie folgt Stellung:

1. Zur Einfiihrung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr“ nach Art. 11 Abs. 3
PAG-E

Allgemein mdéchte ich zur Einfiihrung des Begriffs der ,drohenden Gefahr* zu-

nachst Folgendes ausfihren:

Im Rahmen der Ressortanhdrung habe ich gegenliber dem Bayerischen

Staatsministerium des Innern, fir Bau und Verkehr zum ersten Gesetzentwurf

Wagmdillerstrafle 18 Telefon: 089 212672-0 Verkehrsverbindungen:
80538 Miinchen Telefax: 089 212672-50 U4/U5, Haltestelle Lehel
Postfach 22 12 19 https://www.datenschutz-bayern.de Bus Linie 100, StraBenbahn Linie 18

80502 Miinchen E-Mail: poststelle@datenschutz-bayern.de Haltestelle Nationalmuseum / Haus der Kunst
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Stellung genommen. Da die dortige Ausgestaltung des Begriffs der ,drohenden
Gefahr meines Erachtens zu einer erheblichen Herabsenkung der Einschreit-
schwellen bei polizeilichen Standardmafinahmen gefuhrt hatte, hatte ich diesen

ersten Gesetzentwurf deutlich kritisiert.

In der Folge habe ich mit dem Bayerischen Staatsministerium des Innern, fir
Bau und Verkehr konstruktive Gesprache tiber die geplanten Anderungen der
informationellen Eingriffsbefugnisse geflihrt. Als Ergebnis dieser Gespréache ist
der Begriff der ,drohenden Gefahr” Gberarbeitet worden, wobei von mir nahe-

gelegte Anderungsvorschlage wie folgt umgesetzt worden sind:

Der Begriff der drohenden Gefahr in Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG-E wurde auf den
Schutz ,bedeutender Rechtsqiiter” (vormals: ,6ffentliche Sicherheit oder Ord-

nung®), die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E einzeln aufgefiihrt werden, begrenzt.

Zudem wurde die drohende Gefahr in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG-E auf ,Gewaltta-

ten von erheblicher Intensitat oder Auswirkungen® beschrankt.

Des Weiteren wurde die Qualitat der zu schiitzenden Rechtsguter angehoben.
Soistin Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG-E nunmehr der Schutz ,erheblicher Ei-

gentumspositionen® (statt des blof3em ,Eigentums®) sowie in Art. 11 Abs. 3 S. 2

Nr. 5 PAG-E der Schutz von ,Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen
Interesse liegt® (statt: ,Sachen, deren Erhalt im &ffentlichen Interesse geboten

erscheint®) vorgesehen.

Vor diesem Hintergrund kann ich nunmehr meine urspriinglich geauRerten Be-
denken, die Einfihrung des Begriffs der ,drohenden Gefahr* fihre zu einer er-
heblichen Herabsenkung der Einschreitschwellen bei polizeilichen Standard-

mafllnahmen, im Grundsatz zurlickstellen.
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Wie bewerten Sie allgemein die Einfihrung des Begriffs bzw. der Ka-
tegorie einer ,drohenden Gefahr“ in Art. 11 Abs. 3 PAG-E, insbeson-
dere im Hinblick auf die VerfassungsmaRigkeit (auch im Hinblick auf
das BKAG-Urteil des BVerfG vom 20.04.2016) und die Praxistauglich-

keit dieses Gefahrenbegriffs?

Zunachst ist festzuhalten, dass es sich bei der Kategorie der ,drohenden
Gefahr® bundesweit um eine neue Gefahrenkategorie handelt, die im Vor-
feld der konkreten Gefahr anzusiedeln ist. Aufgrund der oben genannten
Einschrankungen und vor dem Hintergrund, dass der Schutz vor massiven
Gewalttaten einen legitimen Gesetzeszweck darstellt, ist nach meiner Ein-
schatzung eine verfassungskonforme Auslegung des Begriffes der ,dro-
henden Gefahr mdglich. Hinsichtlich des Urteils des BVerfG zum BKAG
vom 20.04.2016 mdéchte ich allgemein darauf hinweisen, dass die Uberle-
gungen dieses Urteils nur bedingt auf die vorliegende Thematik Gibertrag-
bar sind, da sich die Entscheidung auf informationelle Datenerhebungen
bei verdeckten Maflinahmen bezieht, wahrend der Gesetzentwurf Stan-
dardmafRnahmen betrifft, die neben dem Personlichkeitsrecht auch andere
Grundrechte beeintrachtigen.

Die Praxistauglichkeit des neuen Gefahrenbegriffs muss sich erst noch

erweisen.

Wie bewerten Sie dabei die Bezugnahme des Art. 11 Abs. 3 PAG-E
auf Gewalttaten von erheblicher Intensitat oder Auswirkung, insbe-
sondere gemessen an den im Verhaltnis zum Bundeskriminalamt
deutlich weitergehenden, nicht auf die Terrorismusabwehr be-

schrankten praventivpolizeilichen Aufgaben der Bayer. Polizei?

Aufgrund der Bezugnahme des Art. 11 Abs. 3 PAG-E auf Gewalttaten von
erheblicher Intensitat oder Auswirkung wird der Begriff der drohenden Ge-
fahr beschrankt und, wie oben ausgefihrt, eine verfassungskonforme Aus-
legung moglich. Diese Beschrankung wirkt sich zugleich einschrankend

auf alle StandardmalRnahmen aus, die auf den Begriff der ,drohenden Ge-

fahr Bezug nehmen.
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Die Begrifflichkeit ,Gewalttaten von erheblicher Intensitat oder Auswir-
kung“ umfasst beispielhaft auch (nichtterroristische) Amoklagen, deren
Abwehr zu den Aufgaben der Bayerischen Polizei gehért. Die Verhinde-
rung von Amoklagen, und hiermit verbunden der Schutz von hochwertigen
Rechtsgutern, ist, wie ebenfalls bereits oben ausgeflihrt, ein legitimer Ge-

setzeszweck.

Inwieweit ist der in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E aufzufindende
Rechtsguterkatalog geeignet, ,,bedeutende‘ Rechtsgiiter im Sinne
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wiederzuge-

ben?

Meinen einleitenden Ausflihrungen kann ich diesbezlglich anfligen, dass
der Rechtsguterkatalog in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG-E grundsatzlich nur
hochwertige Rechtsguter auflistet. Bezlglich Nr. 4 des Katalogs ist anzu-
merken, dass es sich um ,erhebliche Eigentumspositionen® handeln muss.
Durch diese Qualifizierung ist zumindest eine verfassungskonforme Aus-

legung des Gesetzes mdglich.

Wie bewerten Sie die Aufnahme der Begrifflichkeit der ,,drohenden
Gefahr fur bedeutende Rechtsgiiter” in die Standardbefugnisse der
Art. 13 ff. PAG?

Diesbezulglich darf ich auf meine einleitenden Ausfihrungen sowie meine

Antworten zu 1a) und 1b) verweisen.

Zur Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und Aufent-
haltsgeboten nach Art. 16 Abs. 2i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Nr. 4, Art. 32 a Abs. 1

Satz 2 PAG-E und zur Einfihrung einer praventivpolizeilichen Elektroni-

schen Aufenthaltsiiberwachung (EAU)

a)

Wie bewerten Sie die spezielle polizeiliche Regelung fir orts- und
gebietsbezogene Aufenthaltsge- und -verbote sowie fiir Kontaktver-
bote nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E hinsichtlich ihrer VerfassungsmaRig-

keit, insbesondere im Hinblick auf die Abwehr von drohenden Gefah-
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b)

d)

e)

ren nach Art. 11 Abs. 3, und wie beurteilen Sie die Erforderlichkeit
der polizeilichen MaBnahmen des Art. 16 Abs. 2 PAG-E im Hinblick
auf die polizeiliche Praxis?

Halten Sie die Normierung eines Richtervorbehalts bei den Mal3nah-
men nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E wie in 8 55 Abs. 3 Entwurf eines Ge-
setzes zur Neustrukturierung des Bundeskriminalamtgesetzes BT-
Drucksachen 18/11163, 18/11326 (BKAG Entwurf) fur erforderlich?
Wenn ja, wie begrinden Sie den Richtervorbehalt? Wenn nein, halten
Sie die gesetzliche Normierung eines qualifizierten Anordnungsvor-
behalts fir erforderlich?

Halten Sie (weitere) malRnahmenspezifische Regelungen wie in § 55
Abs. 4 und 5 BKAG Entwurf bei den MaRnhahmen nach Art. 16 Abs. 2
PAG-E fir erforderlich und wenn ja, warum?

Wie bewerten Sie die MaRnahmen nach Art. 16 Abs. 2 PAG-E in Ver-
bindung mit der Mdglichkeit einer Ingewahrsamnahme nach Art. 17
Abs. 1 Nr. 4 PAG-E?

Wie bewerten Sie die Verbindung der MallBhahmen nach Art. 16 Abs. 2
PAG-E mit der Mdglichkeit einer EAU-Anordnung nach Art. 32a

Abs. 1 Satz 2 PAG-E?

Auch hier mochte ich zunachst auf meine einleitenden Ausfiihrungen und

meine Antworten zu 1a) und 1c) verweisen.

Insbesondere erscheint durch die - im Vergleich zum ersten Entwurf - vor-
genommene Anhebung der Qualitat der zu schiitzenden Rechtsgiiter eine
verfassungskonforme Gesetzesauslegung moglich.

Art. 16 Abs. 2 PAG-E sieht — mit Ausnahme der Befristungsregelung des
Art. 16 Abs. 2 S.2 PAG-E - keine grundrechtssichernden Verfahrensvor-
schriften vor. Angesichts der Eingriffsintensitat der Mal3hahmen und der
vom BVerfG entwickelten Wesentlichkeitslehre sollten meines Erachtens
aber weitere flankierende SchutzmafRnahmen im Gesetz selbst geregelt
werden und nicht etwaigen Vollzugsvorschriften vorbehalten bleiben. Im

Rahmen der Ressortanhérung habe ich daher entsprechende, insbeson-
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dere an 8§ 55 Abs. 3 bis 6 BKAG-E angelehnte Empfehlungen fur grund-
rechtssichernde Verfahrensvorschriften gegeben, die ich auch weiterhin

fir sinnvoll erachte.

Zur Einfuhrung einer praventivpolizeilichen Elektronischen Aufenthalts-

tberwachung (EAU):

a) Wie bewerten Sie allgemein die Einfihrung einer derartigen Befugnis
(auch) im Landespolizeirecht, insbesondere im Hinblick auf die Ver-
fassungsmaligkeit, die Praxistauglichkeit und im Verhdltnis zu wei-
teren bundesrechtlichen Regelungen der Elektronischen Aufent-
haltsiiberwachung?

b) Wie bewerten Sie —wiederum unter Berlicksichtigung der weiterge-
henden landespolizeilichen Zusténdigkeit — die in Art. 32a Abs. 1
Satz 1 PAG-E erfolgte Bezugnahme auf den Schutz von Rechtsgitern
im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 und Nr. 5 PAG-E?

c) Wie beurteilen Sie die einer ausdricklichen, richterlichen Anordnung
oder Bestatigung bedurftige, unter bestimmten Voraussetzungen be-
stehende Befugnis zur Erstellung eines Bewegungsbildes?

d) Wie bewerten Sie die Regelungen zu Umfang, Verarbeitung und L6-
schung der durch Art. 32a Abs. 1 PAG-E erhobenen Daten der von
der Mainahme betroffenen Person?

e) Halten Sie eine gesetzliche Konkretisierung im Hinblick auf die An-
tragsbefugnis der MaRnahme bei Gericht und die an den Antrag zu

stellenden Anforderungen fir erforderlich?

Grundsatzlich gelten auch hier meine einleitenden Ausfiihrungen und

meine Antworten zu 1a),b) und c).

Zur Praxistauglichkeit dieses Uberwachungsmittels ist Folgendes anzu-
merken: Zwar hat sich, etwa im Zusammenhang mit Sexualstraftatern, die
elektronische Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht
durchaus als umsetzbar erwiesen. Gleichwohl hat in Bayern trotz entspre-

chender Uberwachung ein aus der Sicherungsverwahrung entlassener
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Sexualstraftater erneut ein Kind missbraucht. Auch sei an den Fall der
beiden islamistisch motivierten Mérder eines Priesters im franzdsischen
Rouen im August 2016 erinnert, von denen einer ebenfalls eine elektroni-
sche ,Ful¥fessel” trug. Diese Beispiele zeigen, dass eine elektronische
Aufenthaltsiiberwachung einen Gberzeugten und entschlossenen Tater
nicht von seiner geplanten Tat abhalten wird. Allerdings stellen solche
Einzelfalle die Praxistauglichkeit der elektronischen Aufenthaltsiiberwa-
chung nicht generell in Frage. Es ist durchaus vorstellbar, dass eine elekt-
ronische Aufenthaltsiiberwachung einen Abschreckungseffekt entfaltet
und zum Beispiel einen Gefahrder, der in seiner Radikalisierung noch
nicht gefestigt ist, von einer beabsichtigten Tat abhalt.

Letztlich wird erst die Praxis die Erforderlichkeit und Geeignetheit dieser
UberwachungsmafRnahme, auch im Verhéltnis zu weiteren (bundes-)
rechtlichen Regelungen der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung, zei-

gen kdnnen.

Die in Art. 32a Abs. 2 S. 3 PAG-E enthaltene Mdglichkeit, die erhobenen
Daten zur Erfullung des Uberwachungszwecks zu einem Bewegungsbild
zu verbinden, sehe ich aus datenschutzrechtlicher Sicht grundséatzlich kri-
tisch. Jedoch wurde im Vergleich zum ersten Entwurf Art. 32a PAG-E (ne-
ben dem bereits in Art. 32a Abs. 3 S. 1 PAG-E vorgesehenen Richtervor-
behalt fir die Anordnung der MaRnahme) um einen Richtervorbehalt fir
die Erstellung eines Bewegungsprofils (Art. 32a Abs. 2 S. 3 PAG-E) er-

ganzt. Hierdurch ist eine sinnvolle grundrechtssichernde Verfahrensvor-

schrift eingezogen worden.

Im Rahmen der Ressortanhdrung habe ich empfohlen, die Speicherungs-
bzw. Léschungsfrist der Daten in Art. 32a Abs. 6 S.1 PAG-E von sechs auf
zwei Monate zu verkirzen. Diese Anregung hat das Bayerische Staatsmi-
nisterium des Innern, fir Bau und Verkehr in dem vorliegenden Entwurf
aufgegriffen. Daneben habe ich weitere Empfehlungen fir grundrechtssi-
chernde Verfahrensvorschriften gegeben, die ich auch weiterhin fur sinn-
voll erachte. Insbesondere sollte im Gesetz klargestellt werden, dass die

Mafnahme unverziglich zu beenden ist, wenn die Voraussetzungen der
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Anordnung nicht mehr vorliegen. Auch sollte im Gesetz eine zweijahrige
Aufbewahrungsdauer fur die in Art. 32a Abs. 6 S. 2 PAG-E vorgesehenen

Protokolldaten vorgesehen werden.

4.  Zur Sanktionierung von VerstéRen gegen die EAU:

a)

b)

Halten Sie die hier vorgesehene Einfihrung eines zuséatzlichen Tat-
bestands der Gewahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E fur ver-
fassungsmafig und geeignet zur Zweckerreichung (auch ausprakti-
scher Sicht)?

Ware, ggf. auch zuséatzlich, die Einfihrung eines landesrechtlichen
Straftatbestands (auf Grund Art.3 Abs. 1 EGStGB beschrankt auf ma-
ximal 2 Jahre Freiheitstrafe oder Geldstrafe) oder zumindest eines
Ordnungswidrigkeitentatbestandes erforderlich?

Wie beurteilen Sie im Falle eines an Stelle des zusatzlichen Tatbe-
stands der Gewahrsamnahme in Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG-E tretenden
landesrechtlichen Straftatbestandes dessen etwaige Effektivitat zur
Abwehr greifbarer Gefahrenlagen in Anbetracht des in Ziff. 4b) ge-
nannten madglichen Strafrahmens und der gerade bei Ersttatern zu
erwartenden Strafen, aber auch der strengen materiellen Vorausset-

zungen der strafprozessualen Untersuchungshaft?

5. Zu den Erganzungen und Anderungen bei der Gewahrsamnahme in
Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 sowie Art. 20 Nr. 3 Satze 2 und 3 PAG-E:

a)

b)

Wie beurteilen Sie die Einfligung eines zuséatzlichen Gewahrsam-
nahmetatbestandes fir Falle der konkreten Gefahr fur bestimmte be-
deutende Rechtsguter in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E, insbesondere
hinsichtlich der VerfassungsmaRigkeit (auch im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EGMR) und die Praktikabilitat? Ware auch ein
Gewahrsamnahmetatbestand fur Falle einer drohenden Gefahr fur
bestimmte bedeutende Rechtsgiter verfassungsgeman?

Wie bewerten Sie die an Stelle einer absoluten gesetzlichen Ober-
grenze fir eine Gewahrsamnahme tretende Begrenzung auf drei Mo-
nate mit jeweils entsprechender Verlangerungsmaglichkeit in Art. 20
Nr. 3 Satze 2 und 3 PAG-E?
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Zu den Fragen 4 und 5 treffe ich mangels unmittelbarem datenschutz-

rechtlichem Bezug keine Aussage.

6. Zur Schaffung einer gesetzlichen Regelung fur die praventivpolizeiliche
MaRnahme der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (Quellen-TKU)
nach Art. 34a Abs. 1a PAG-E i.V.m. Art. 34c PAG-E
a) Erfillt die Regelung des Art. 34a Abs. 1a PAG-E i.V.m. den Regelun-

gen des Art. 34c PAG-E die verfassungsrechtlichen Anforderungen,
insbesondere die das BVerfG im BKAG-Urteil vom 20.4.2016

(Rn. 228 ff., 234) aufgestellt hat? Wenn nein, wo sehen Sie die verfas-
sungsrechtlichen Defizite?

b) Halten Sie es fir geboten, dass der Gesetzgeber - obwohl die Quel-
len-TKU nach Art. 34a Abs. 1a Satz 1 Nr. 1 PAG-E nur bei einer tech-
nisch sichergestellten Begrenzung der Uberwachung und Aufzeich-
nung auf die laufende Telekommunikation erlaubt ist - wegen des fur
die Quellen-TKU erforderlichen Zugriffs auf das informationstechni-
sche System der betroffenen Person, eine Unterrichtungspflicht der
Staatsregierung an den Landtag vergleichbar der Unterrichtung tGber
die Datenerhebung aus dem verdeckten Zugriff auf informations-
technische Systeme nach Art. 34d Abs.8 PAG normiert?

Diesbeziglich méchte ich zunéchst darauf hinweisen, dass ich mich be-
reits 2012 ausfiihrlich mit der Quellen-TKU auseinandergesetzt und hierzu
einen umfangreichen Prifbericht (abrufbar tber meine Homepage) erstellt
habe.

Auch wenn die bestehende Regelung fur eine Quellen-TKU im BKAG der
Prufung des BVerfG bislang Stand gehalten hat, halte ich an meinen im
Prufbericht ausgesprochenen Verfahrensempfehlungen fest.

Teilweise wurden diese Empfehlungen im vorliegenden Gesetzentwurf
auch berticksichtigt (siehe die Benachrichtigungspflicht in Art. 34 ¢ Abs. 2
Satz 2 PAG-E).

Unabhangig davon wirde ich eine Unterrichtungspflicht der Staatsregie-

rung an den Bayerischen Landtag begriif3en.
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7.  Zur Wiedereinfihrung einer zweimonatigen Hochstspeicherfrist bei offe-

nen Bild- und Tonaufzeichnungen in Art. 32 PAG sowie Art. 21a BayDSG:

a) Wie beurteilen Sie die Ausweitung der Speicherfristen fiir die offene
Videografie im Hinblick auf die Steigerung der Effizienz der Gefah-
renabwehr, Straftatenverhtitung und im Einzelfall auch -verfolgung?

b) Ist das gewdahlte Modell einer Hochstspeicherfrist (gegentber bei-
spielsweise dem Modell einer verpflichtenden Regelspeicherfrist) fur
diese Zwecke geeignet und die gewahlte Hochstspeicherfrist von

zwei Monaten hierfiir auch ausreichend?

Da es sich um eine Hdochstspeicherfrist handelt, habe ich keine durchgrei-
fenden verfassungsrechtlichen Bedenken, da diese abhéangig von der Er-
forderlichkeit im Einzelfall ist. Eine Regelspeicherfrist kbnnte dagegen ge-
gen den Grundsatz der Erforderlichkeit verstoRen; umso mehr als mir auf-
grund meiner umfassenden Prif- erfahrung kein einziger Fall bekannt ist,
in dem die Polizei es fir erforderlich gehalten hatte, die derzeit geltende

Hdochstspeicherfrist von drei Wochen zu Uberschreiten.

Mit freundlichen GriRen

Prof. Dr. Thomas Petri
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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung
gefahrlicher Personen

(LT-Drs. 17/16299)

l. Ausgangssituation

Ausgehend von der zutreffenden Erkenntnis, dass die offentliche Sicherheit in immer stérkerem
Umfang durch terroristische Taten gefahrdet ist, bedarf es vor allem rechtlicher Instrumente, um im
Vorfeld von Gefahren auch dann bereits tatig zu werden und um auf diese Weise mit praventiv-
polizeilichen Mitteln auf die unbestreitbare Bedrohungslage reagieren zu konnen.

Vor diesem Hintergrund hat die Bayerische Staatsregierung einen Gesetzentwurf zur effektiveren
Uberwachung gefahrlicher Personen vorgelegt,

- LT-Drs. 17/16299 vom 4.4.2017 -

der die polizeilichen Befugnisse zur Uberwachung der von Seiten der Sicherheitsbehdrden als ge-
fahrlich eingeschétzten Personen, insbesondere sog. ,Gefahrder”, insbesondere aus dem terroristi-
schen und extremistischen Spektrum, normiert. Dabei stehen — neben der Einfiihrung der sog.
,drohenden Gefahr* als zusatzlicher Gefahrenbegriffskategorie — in Sonderheit die Einflihrung einer
praventivpolizeilichen elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (EAU bzw. ,elektronische FuRfes-
sel“) sowie die Aufhebung der bisherigen Hochstfrist von zwei Wochen fiir die Dauer des Praventiv-
gewahrsams im Zentrum des Interesses.

[l. Entscheidungsvorschlag

Der Gesetzentwurf der Staatsregierung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken und
sollte daher in der vorliegenden Form vom Landtag verabschiedet werden.
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lll. Begriindung
1. Vorbemerkung

Mit dem hier vorliegenden Gesetzentwurf wahrt der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise
die Balance von Freiheit und Sicherheit,

- vgl. dazu ausfiihrlich Isensee, Freiheit und innere Sicherheit, in: Schwarz (Hrsg.), 10 Jahre 11.
September — Die Rechtsordnung im Zeitalter des Ungewissen, 2012, S. 9 ff.; Schwarz, Die Dogma-
tik der Grundrechte — Schutz und Abwehr im freiheitssichernden Staat, in: Blaschke/For-
ster/Lumpp/Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, S. 29 ff. -

die mafigeblich auch durch die Aussage gepragt wird, dass das in den Grenzen der Rechtsordnung
verbleibende Opfer den vorrangigen Schutz des Staates verdient.

- ausfiihrlich Hillgruber, JZ 2007, 209 (211 f.) -

Der Sache nach geht es bei der Novellierung des BayPAG um Freiheitsgewahrleistung durch Frei-
heitsbeschrankung.

- vgl. grundlegend BVerfGE 49, 23 (56 f.): ,Es wére eine Sinnverkehrung des Grundgesetzes, woll-
te man dem Staat verbieten, terroristischen Bestrebungen, die erklértermal3en die Zerst6rung der
freiheitlichen Grundordnung zum Ziel haben und die planméBige Vernichtung von Menschenleben
als Mittel zur Verwirklichung dieses Vorhabens einsetzen, mit den erforderlichen rechtsstaatlichen
Mitteln entgegenzutreten. Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht
und die von ihm zu gewéhrleistende Sicherheit seiner Bevélkerung sind Verfassungswerte, die mit
anderen im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die
eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet.” -

Vor diesem Hintergrund billigt auch das Bundesverfassungsgericht der zu gewahrleistenden Si-
cherheit der Bevdlkerung den gleichen Rang zu wie anderen hochwertigen Verfassungsgitern.

- BVerfGE 49, 24 (46 £.): 115, 320 (346, 357): 120, 274 (319): 133, 277 (333); zuletzt auch BVerfG,
Urt. v. 16.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., Rn. 96 -

Dies gilt umso mehr angesichts einer veranderten Bedrohungslage und einer veranderten Bedro-
hungsqualitat; der Staat ist zur Risikovorsorge und Risikominimierung verpflichtet.

- zum verfassungsrechtlichen ,...Grundsatz der bestméglichen Gefahrenabwehr und Risi-
kovorsorge...“ vgl. nur BVerfGE 49, 89 (139). -

Insoweit ist der Schutz der Bevodlkerung im Vorfeld vor der Begehung schwerster Straftaten ein
wesentlicher Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens. Wer dem Staat praventive Mittel —
und dies erfasst auch VorfeldmaBnahmen — aus der ,grundrechtsgebundenen* Hand nehmen will,
lauft Gefahr, den Staat und die Gemeinschaft der rechtstreuen Biirger wehrlos gegentiber
Bedrohungen zu machen, die die Werte einer freiheitlich verfassten Gemeinschaft gerade negieren.

2
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Vor diesem Hintergrund begegnet aber auch eine sachgerechte und aus gegebenem Anlass gebo-
tene Anderung polizeilicher Befugnisse keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

- BVerfGE 115, 320 (360): ,Die Verfassung hindert den Gesetzgeber nicht grundsétzlich da-
ran, die traditionellen rechtsstaatlichen Bindungen (...) auf der Grundlage einer seiner
Prérogative unterliegenden Feststellung neuartiger oder verénderter Gefdhrdungs- und Be-
drohungssituationen fortzuentwickeln. Die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit darf
vom Gesetzgeber neu justiert, die Gewichte diirfen jedoch von ihm nicht grundlegend ver-
schoben werden.” -

2. Der Begriff der ,,drohenden” Gefahr

Der Gesetzgeber hat mit der Kategorie der ,drohenden” Gefahr in Art. 11 Abs. 3 BayPAG-E eine -
an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts angelehnte und damit verfassungsrechtlich
frei von Bedenken - Vorverlagerung in das Gefahrenvorfeld vorgenommen. Dies tragt dem Gedan-
ken Rechnung, dass regelmaRig bei ,Gefahrdern” gerade nicht von einer konkreten Gefahr im Sin-
ne des Polizeirechts ausgegangen werden kann, gleichwohl aber auch bei drohenden Gefahren im
Vorfeld konkreter Gefahren die Notwendigkeit zu polizeilichen Malinahmen gegeben sein kann.

Wenngleich préventiv-polizeiliches Handeln auf der Grundlage der Generalklausel bislang an das
Vorliegen einer konkreten Gefahr gebunden war und das Gefahrenvorfeld gerade nicht pauschal
erfasst wurde, so andert der Gesetzentwurf dies in grundlegender, aber verfassungskonformer,
Weise. Dies folgt vor allem aus dem Umstand, dass Art. 11 Abs. 3 BayPAG-E die Polizei nicht etwa
zu den gleichen Mallnahmen erméchtigt, wie dies auf der Grundlage von Art. 11 Abs. 1 und 2
BayPAG mdglich ware; vielmehr kann die Polizei bei einer drohenden Gefahr die notwendigen
MaRnahmen treffen, ,um den Sachverhalt aufzukldren und die Entstehung einer Gefahr (...) zu
verhindern.“ Im Ergebnis wird daher die Generalklausel nicht etwa auf das Gefahrenvorfeld er-
streckt; vielmehr erfahrt die Generalklausel eine Erganzung fiir eine bestimmte Fallgestaltung und
erweist sich damit fiir die genannten Anwendungsbereiche als speziellere und zugleich auch enge-
re Vorschrift.

Der Gesetzgeber hat zudem die Anwendung der Eingriffsbefugnis nicht bei allen denkbaren dro-
henden Gefahren normiert; vielmehr wird nach dem betroffenen Rechtsgut einerseits (bedeutende
Rechtsgiiter im Sinne von Satz 2) und nach der Begehungsart andererseits (Gewalttaten von er-
heblicher Intensitat oder Auswirkung) differenziert. Auch die Auswahl der Rechtsgiiter begegnet
keinen Bedenken, da anders als bei heimlichen — und eingriffsintensiven — UberwachungsmaR-
nahmen auch offene MaRnahmen von der Generalklausel erfasst werden.

Mit dem Gesetzentwurf wird zum einen zu MaBnahmen der bloken ,Gefahraufklarung®, also zu
informativen MaRnahmen ohne eingriffsintensiven Eingriff in einen Kausalverlauf erméchtigt. Dies
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ist rechtsstaatlich nicht zu beanstanden; vielmehr ist eine solche Regelung geboten, da eine effekti-
ve Gefahrenabwehr eine entsprechende Gefahrenaufklarung geradezu voraussetzt, um so eine
Prognoseentscheidung Uber eine Gefahrenlage Uiberhaupt erst zu ermdglichen.

Soweit der Gesetzentwurf dagegen auch gestattet, die Entstehung einer Gefahr zu verhindern und
damit in einen potentiell schadenstrachtigen Kausalverlauf eingegriffen werden kann, ist dies nicht
unproblematisch, da grundsatzlich solche Eingriffe erst ab dem Vorliegen einer konkreten Gefahr
zulassig sind. Wenngleich das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum BKAG eine
drohende Gefahr nur bei MaRnahmen der Gefahrenaufklarung als zuldssig angesehen hat, nicht
aber auch Kausalverlaufseingriffe fir zulassig erachtet hat, so betritt der Gesetzgeber hier zumin-
dest Neuland. Indes sind auch diese aktionellen MaBnahmen verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, da sie von Verfassungs wegen zu rechtfertigen sind. Gerade in Ansehung der in Bezug
genommenen Rechtsgiter erscheint es befremdlich — und auch realitatsfern — im Gefahrenvorfeld
nur die Gefahrerforschung zu gestatten, dann aber bis zur konkreten Gefahr warten zu missen, um
aktionelle Handlungsbefugnisse in Anspruch nehmen zu kénnen. Dementsprechend wird eine Beru-
fung auf die Generalklausel dann zuldssig sein, wenn aktionelle Manahmen tatsachlich erforder-
lich sind, um den Schutzauftrag zu erfiillen. Sind also fir sich genommen GefahraufklarungsmaR-
nahmen im Vorfeld nicht ausreichend, darf subsidiar auch im Vorfeld in Kausalverlaufe eingegriffen
werden.

3. Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung

Die in Art. 32a BayPAG-E geregelte elektronische Aufenthaltsiiberwachung (EAU) begegnet, auch
soweit sie an das Vorliegen einer drohenden Gefahr anknlipft, keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, handelt es sich doch um ein prinzipiell geeignetes und verhaltnismaRiges Mittel. Dies gilt in
Sonderheit im Vergleich zu einer doch deutlich eingriffsintensiveren Dauerobservation. Im Ubrigen
hat der Gesetzgeber eine Vielzahl flankierender Regelungen getroffen, die einen Grundrechts-
schutz durch Verfahren hinlanglich gewahrleisten.

Mit der Moglichkeit der EAU fiir ,Gefahrder”, die eine nicht unerhebliche Gefahr aufgrund ihres
,kriminellen Potentials” darstellen, tragt der Gesetzgeber dem Gedanken Rechnung, dass auch das
Polizeirecht ein Seismograph fiir Veranderungen der politischen Wirklichkeit ist. Vor diesem Hinter-
grund ist der Einsatz einer EAU auch Konsequenz des Umstandes, dass der Gesetzgeber nicht auf
die einem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehen-
der oder gegenwartiger Gefahren entsprechenden Eingriffsbefugnisse beschréankt ist. Die gesetzli-
che Regelung erweist sich damit als eine sachgerechte Abwagung zwischen Schutzanspruch und
Eingriffsintensitat. Sie ist eine MindermalRnahme gegeniiber der im Einzelfall auch zulassigen pra-
ventiven Ingewahrsamnahme.
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4. Die Dauer des Gewahrsams

Mit der in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 BayPAG-E geregelten Mdglichkeit der Ingewahrsamnahme aus pré-
ventiven Griinden als ,ultima ratio* handelt es sich zwar um einen Eingriff von erheblicher Intensitat.
Indes ist dieser Eingriff auch zur Abwehr einer ,drohenden® Gefahr statthaft. Allerdings erscheint es
gerade im Gefahrenvorfeld aus rechtsstaatlichen Griinden geboten, den Gewahrsam erst dann als
Mittel praventivpolizeilichen Handelns einzusetzen, wenn UberwachungsmaRnahmen, Aufenthalts-
anordnungen sowie eine EAU, bei deren Nichtbeachtung eine Ingewahrsamnahme dann auch még-
lich ist, sich als nicht ausreichend erweisen, um einen gravierenden Schaden fiir die in Bezug ge-
nommenen Rechtsglter zu verhindern.

Auch die im Gesetzentwurf (Art. 20 Nr. 3 BayPAG-E) nunmehr vorgesehene Begrenzung der Inge-
wahrsamnahme auf drei Monate mit der Mdglichkeit der wiederholten Anordnung begegnet keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken, bringt der Gesetzgeber damit doch zum Ausdruck, dass auch
bei nicht akuten Gefahrenlagen gleichwohl ein entsprechendes Bediirfnis bestehen kann. Im Ubri-
gen ist eine Hichstgrenze verfassungsrechtlich nicht vorgegeben.

- vgl. nur Lindner, in: Lindner/Méstl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl.,
2017, Art. 102, Rdnr. 33; ausflihrlich zum Problem staatlicher Schutzpflichten in diesem Kontext
auch Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz, 4. Aufl., 2014,
Art. 20 Rdnr. 19 -

Allerdings bedarf es einer strikten Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, die mit Fort-
dauer der Ingewahrsamnahme gesteigerten Anforderungen unterliegt, wie dies aber auch bei der
Untersuchungshaft mit periodischen Uberpriifungen nach MaRgabe von § 121 StPO vorgeschrie-
ben ist. Vor diesem Hintergrund steht auch keine Praventiv-Haft als Umkehr der Unschuldsvermu-
tung in Rede; es handelt sich um einen auf einen engen Anwendungsbereich bezogene Malnah-
me, die auch den Anforderungen der Rechtsprechung an praventive Haft

- BVerfG, NVwZ 2016, 1079; EGMR, NVwZ 2014, 43 ff. -

genigen diirfte, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen entsprechend restriktiv ausgelegt werden.

- so auch in der Bewertung Kubiciel, ZRP 2017, 57 (59) -

gez. Kyrill-A. Schwarz
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Stellungnahme des Bayerischen Richtervereins e.V.

zum Entwurf eines Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen

Extremistische Gewalttaten und Terrorbedrohung haben im Laufe des vergangenen Jahres die
Bundesrepublik Deutschland erschiittert. Die Erkenntnisse der Polizeibehdrden und die
Strafverfolgungsstatistiken zeigen, dass der innere Friede und die innere Sicherheit nicht nur in
der &ffentlichen Wahrnehmung, sondern auch real heute mehr denn je geféhrdet sind. Vor
diesem Hintergrund ist es richtig und wichtig, seitens des Gesetzgebers nach Mitteln und Wegen
zu suchen, wie diese Bedrohungen fiir den Staat und seine Blirger mdglichst effektiv auch durch
Gesetzesdnderungen sowohl im Bereich der Prévention als auch der Repression bekdmpft werden
kdénnen. Es liegt nahe, dass hierbei insbesondere gepriift werden muss, in welcher Weise das
bestehende Instrumentarium polizeilicher PréaventivmaBnahmen ausgeweitet werden kann, um
terroristischen und extremistischen Gefahren friihzeitig zu begegnen und die Begehung von
Straftaten soweit mdglich zu unterbinden.

Gleichwohl diirfen in dem Bemiihen, Sicherheit und Ordnung im Staat zu wahren und zu schiitzen
grundlegende Verfassungsprinzipien, namentlich die unveriuBerlichen Freiheitsrechte des
Einzelnen, nicht uneingeschrankt zur Disposition gestellt werden. Die nach dem Gesetzentwurf
geplanten Anderungen des PAG bergen aus hiesiger Sicht diese Gefahr jedoch jedenfalls in zwei
Aspekten; die vorliegende Stellungnahme beschrankt sich daher auf diese beiden Kernpunkte.

1. Zeitlich unbefristeter Gewahrsam bei Gefahr oder drohender Gefahr fiir
bedeutende Rechtsgiiter

Im Bereich des Gewahrsams gem. Art. 17 PAG ergeben sich durch die geplanten Anderungen
massive Verscharfungen aus dem Zusammenspiel mehrerer vorgesehener Verscharfungen:

Wahrend bislang die Befugnisse der Polizei gem. Art. 11 PAG voraussetzen, dass im Einzelfall eine
Gefahr fir die offentliche Sicherheit oder Ordnung besteht, sieht der Gesetzesentwurf in Art. 11
Abs. 3 (neu) vor, dass kiinftig auch GefahrenabwehrmaBnahmen ergriffen werden kénnen, wenn
im Einzelfall aufgrund des Verhaltens einer Person oder aufgrund von ,Vorbereitungshandlungen®
(ggf. auch in der Zusammenschau mit weiteren Tatsachen) Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
eine solche Gefahr erst entsteht (,,drohende Gefahr").
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In konsequenter Fortfiihrung des Rechtsgedankens, dass Eingriffe bereits unterhalb der Schwelle
einer bereits bestehenden Gefahr mdglich sein sollen, normiert Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E die
Befugnis zur Vornahme erkennungsdienstlicher MaBnahmen, wenn dies zur Abwehr einer Gefahr
oder einer drohenden Gefahr fiir bestimmte, im Einzelnen bezeichnete Rechtsgiter geboten
erscheint.

Dieser Katalog des Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E wird schlieBlich bei den Mdglichkeiten zur
Ingewahrsamnahme gem. Art. 17 PAG-E herangezogen. So soll gem. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E
kinftig eine Person auch dann in Gewahrsam genommen werden diirfen, wenn dies zur Abwehr
einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr fiir die in Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 PAG-E genannten
Rechtsgiiter (mit Ausnahme des Eigentums) unerlasslich ist.

SchlieBlich wird in Art. 20 Nr. 3 PAG-E die bisherige Hochstfrist von zwei Wochen fiir die
richterliche Anordnung des Gewahrsams aufgehoben. Zwar muss der anordnende Richter nach
wie vor schon in der Entscheidung eine Héchstfrist fiir den Gewahrsam bestimmen, er ist jedoch
bei der Bemessung dieser Frist lediglich an den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit einerseits und
bei erstmaliger Anordnung — (iber die bereits nach geltendem Recht bestehende Verweisung in
Art. 18 Abs. 3 Satz 3 PAG auf die Vorschriften des FamFG — an die Héchstfrist von einem Jahr
gebunden (vgl. § 425 Abs. 1 FamFG). Fiir die zweite und jede weitere Anordnung gilt gem. § 425
Abs. 3 FamFG diese Héchstfrist jeweils entsprechend.

In der Gesamtschau ergibt sich damit folgende Situation: Nach dem Gesetzesentwurf sollen
kiinftig Personen,

B von denen eine Gefahr fiir bestimmte Rechtsgiter (einschlieBlich ,Sachen von
bedeutendem Wert") ausgeht

B oder von denen aufgrund bestimmter Umsténde eine Gefahr fiir diese Rechtsgiiter auch

nur droht,
B fir (jedenfalls) ein Jahr in Gewahrsam genommen werden kénnen,

B wobei eine Verldngerung dieser Frist um jeweils ein weiteres Jahr in Folgeanordnungen
mdglich ist.

Diese erhebliche Ausweitung der Mdglichkeiten zur zeitlich kaum begrenzten Freiheits-
beschrankung ist aus Sicht der Praxis hdchst bedenklich. Schon die Ausweitung auch des
Gewahrsams auf Falle der nur drohenden Gefahr scheint problematisch. In der Begriindung des
Gesetzesentwurfs wird insoweit auf das Urteil des BVerfG vom 20.04.2016 zum BKAG verwiesen,
in der das BVerfG klargestellt hat, dass der Gesetzgeber bei Eingriffstatbestinden nicht auf die
Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwartiger Gefahren beschrénkt ist,

2von5



Anhoérung

Bayerischer Landtag « 17. Wahlperiode

72.KI 17.05.2017 Anlage zum Wortprotokoll

117

Bayerischer Richterverein e.V. ﬂbr{\/

sondern die Grenzen auch weiter ziehen kann. Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, dass sich das
BVerfG in dieser Entscheidung ausdriicklich mit heimlichen UberwachungsmaBnahmen nach dem
BKAG befasst hat und auch in diesem Bereich auf die Uberragende Bedeutung des
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes angesichts der schwerwiegenden Grundrechtseingriffe durch
derartige Uberwachungen verwiesen hat. Freiheitsentziehende MaBnahmen wie vorliegend der
Gewahrsam gem. Art 17 PAG stellen demgegeniiber jedoch- einen noch deutlich schwereren
Eingriff dar. Die Anordnung von Gewahrsam gem. Art. 17 PAG-E in Féllen lediglich ,drohender®
Gefahr fiir bestimmte Rechtsgliter, darunter auch ,Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhalt
im &ffentlichen Interesse geboten erscheint", geht vor diesem Hintergrund deutlich zu weit.
Gerade letztere Anforderung ist zu unbestimmt, um eine freiheitsentziehende MaBnahme darauf
griinden zu kénnen, umso mehr, wenn auch flr diese ,Sachen" keine konkrete, sondern lediglich
eine drohende Gefahr vorausgesetzt wird.

Noch grdBeren Bedenken begegnet allerdings die Mdglichkeit, den Gewahrsam kiinftig
weitgehend zeitlich unbeschrankt zu verhéngen. Beschrankungen ergeben sich lediglich aus dem
Verweis auf das FamFG gem. Art. 18 Abs. 3 PAG, wodurch gem. § 425 Abs. 1 FamFG fiir
erstmalige Anordnungen eine Héchstfrist von einem Jahr statuiert wird, die jedoch in der Folge
wiederum im Jahresrhythmus verléngert werden kann. Selbstverstandlich gilt fiir jegliche
Anordnung von Gewahrsam ebenso wie bei allen freiheitsentziehenden MaBnahmen der
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, fiir die zusténdigen Richter wird die Bemessung einer sehr
kurzen Héchstfrist jedoch praktisch schwer mdglich sein. Denn nach der Natur der im Raum
stehenden Vorwiirfe sind Félle der drohenden Gefahr aufgrund terroristischer oder extremistischer
Bestrebungen einer Person nicht zeitlich auf wenige Tage oder Wochen begrenzt. Ist eine Person
bereits radikalisiert und ist aufgrund bestimmter konkreter Verhaltensweisen oder sonstiger
konkreter Tatsachen zu befiirchten, dass von ihr eine Gefahr fiir eines der genannten Rechtsgiiter
ausgeht, ist schwer vorstellbar, dass sich die Uberzeugung und Radikalisierung dieser Person
innerhalb weniger Wochen oder auch nur innerhalb von Monaten &ndern. Die drohende Gefahr,
sofern sie denn einmal festgestellt ist, wird vielmehr fortbestehen. Die Hoffnung, dass sich
liberlange Gewahrsamsdauern allein aufgrund des Korrektivs der VerhaltnismaBigkeit vermeiden
lassen werden, scheint daher nicht berechtigt.
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2. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung zur Abwehr von Gefahren oder
drohenden Gefahren fiir bedeutende Rechtsgiiter

Gem. Art. 32a PAG-E soll es kiinftig zur Abwehr von konkreten oder drohenden Gefahren fiir
eines der in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 a) ~ ¢) und e) PAG-E genannten Rechtsgliter méglich sein,
gegen die Person, von der diese (drohende) Gefahr ausgeht, MaBnahmen der elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung anzuordnen. Nach der Entwurfsbegriindung sei eine solche Regelung
~2wingend", um eine Daueriiberwachung von besonders gefahrlichen Personen gewahrieisten zu
kénnen, die auf konventionellem Weg personell von den Polizeibehdrden nicht dargestellt werden

konnte.

Gegenliber den bereits bestehenden Mdglichkeiten der elektronischen Aufenthaltstiberwachung
(EAQ) bei rechtskréftig verurteilten Straftitern gem. § 68b StGB i.V.m. § 463a StPO geht die EAU
bei ,Gefdhrdern® nach dem Gesetzentwurf jedoch deutlich weiter.

Auch hier soll némlich bereits ausreichen, dass von einer Person eine drohende Gefahr fiir den
weiten Rechtsgutskatalog des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 PAG-E (mit Ausnahme des Eigentums)
ausgeht. Dies bedeutet bereits eine erhebliche Erweiterung gegentiber den derzeit geltenden
rechtlichen Vorgaben, nach denen bei Verurteilten die Anordnung einer EAU nur in den Grenzen
eines abschlieBenden Straftatenkatalogs in Betracht kommt.

Noch gravierender stellt sich allerdings die Ausweitung der Anordnungsmdglichkeiten hinsichtlich
der Verwertung der erhobenen Daten dar. Nach dem Grundsatz, dass die erhobenen Daten nur
zu dem Zweck verwendet werden diirfen, zu dem sie erhoben wurden, edaubt § 463a Abs. 4 Satz
StPO eine Verwertung der erhobenen Daten nur zur Feststellung, Ahndung oder zur Ergreifung
von MaBnahmen wegen eines VerstoBes gegen eine Gebots- oder Verbotszonenweisung (§68b
Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 StGB) oder eines VerstoBes gegen die EAU-Weisung selbst (§ 68b Abs. 1 Nr.
12 StGB). Dieses Prinzip wird nach geltendem Recht lediglich in eng begrenztem Rahmen
durchbrochen, soweit die Verwendung zur Abwehr einer erheblichen gegenwartigen Gefahr fiir
Leben, Leib, Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung Dritter (§ 463a Abs. 4 Satz 2 Nr. 4 StPO)
oder zur Verfolgung einer schweren Straftat gem. § 66 Abs. 3 Satz 1 StGB (§ 463a Abs. 4 Satz 2
Nr. 5 StPO) erforderlich ist.

Zur Einhaltung der Zweckbindung der Datenverwendung bestimmt § 463a Abs. 4 Satz 3 StPO
zudem, dass die Verarbeitung der erhobenen Daten automatisiert zu erfolgen hat. Eine unbefugte
Verwendung der Daten wird in der praktischen Umsetzung dieser Bestimmung dadurch -
verhindert, dass die Uberwachungsstelle der Linder auf die erhobenen Daten grundsatzlich nicht
zugreifen kann. Erst sobald das System automatisiert eine Ereignismeldung generiert (z.B. wegen
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einer Manipulation des Uberwachungstrackers oder wegen eines ZonenverstoBes) werden die
relevanten Daten zur weiteren Verwendung an die Uberwachungsstelle weitergeleitet. Auf diese
Weise ist gewahrleistet, dass eine ,Echtzeit"-Uberwachung in der Regel nur bei einer
Ereignismeldung méglich ist. Eine ,Echtzeit*-Uberwachung ist in Ausnahmefillen dariiber hinaus
nur auf konkrete Anforderung méglich, wenn ein konkreter Anfangsverdacht fiir eine Straftat
nach §66 Abs. 3 Satz 1 StGB besteht oder wenn eine erhebliche Gefahr fir héchstpersénliche
Rechtsgiiter besteht Demgegentiber ist es nach dem Gesetzesentwurf kiinftig zuléssig, erhobene
und gespeicherte Daten des Betroffenen liber seinen Aufenthaltsort ,soweit dies zur Erfiillung des

Uberwachungszwecks erforderlich ist" zu einem Bewegungsbild zu verbinden (Art. 32a Abs. 2
Satz 3 PAG-E). Im Ubrigen ist auch die sonstige Verwendung der Daten durch Polizeidienststellen
zu dem Zweck, zu dem sie erhoben wurden, sowie zur Abwehr einer drohenden Gefahr fiir
erhebliche Rechtsgliter zuldssig (Art. 32a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 PAG-E).

Art. 32a Abs. 2 Satz 3 und Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und 2 PAG-E erméchtigen im Ergebnis kiinftig also
die Polizei, den Betroffenen rund um die Uhr in allen Aktivitdten und Bewegungen zu (iberwachen
und diese sogar in Form eines ,,Bewegungsbildes" auszuwerten.

Dieser massive Eingriff in die persdnliche Freiheit und das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung bei Personen, die weder wegen einer Straftat rechtskréftig verurteilt, noch
einer solchen zumindest hinreichend verdéchtig sind, und von denen u.U. nicht einmal eine
konkrete Gefahr ausgeht, sondern nur eine Gefahr fiir eines der vorgenannten Rechtsgiter droht,
ist aus hiesiger Sicht — nicht zuletzt vor dem Hintergrund der vom BVerfG in seiner Entscheidung
vom 11.03.2008 (1 BvR 2074/05 und 1 BvR 1274/07, NJW 2008, 1505) aufgesteliten Grundsitze
zur VerhaltnisméBigkeit von UberwachungsmaBnahmen durch die automatisierte Erfassung von
KFZ-Kennzeichen — verfassungsrechtlich in hohem MaBe bedenklich.

Andrea Titz

Vorsitzende
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Stellungnahme bei der Anhérung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung zur
effektiveren Uberwachung geféahrlicher Personen (Drs. 17/16299/) am 17.05.2017

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

ich bedanke mich fir die Einladung zur heutigen Anhorung. Leider muss ich einige
Einschrankungen zum Umfang meiner Stellungnahme machen. Da ich erst in der letzten
Woche von der Rechtsanwaltskammer Minchen gebeten wurde, flr einen verhinderten
Kollegen einzuspringen, beschranke ich mich auf zwei der fir mich wesentlichsten Punkte
des Gesetzentwurfs, namlich der Ausdehnung des Unterbindungsgewahrsams und der
Einfihrung polizeilicher Aufenthaltsverbote und Aufenthaltsgebote. Zu beiden Punkten
nehme ich aus anwaltlicher Sicht mit Blick auf die Praxis und die Auswirkungen auf die
betroffenen Birger Stellung.

1. Aligemeine Uberlegungen

Zunachst fallt auf, dass es eine gewisse Diskrepanz zwischen der Darstellung der Ziele
und des betroffenen Personenkreises und dem Wortlaut des Entwurfs gibt. Die amtliche
Begriindung spricht gleich in den ersten Satzen von der nationalen wie internationalen
Gefahrdung durch verschiedene Formen des Terrorismus und Extremismus (1). Ebenso
der bayerische Innenminister in seiner Begriindungsrede vor dem Landtag, der noch den
Amoklauf in Minchen 2016 nennt (2). Auch der hier gehoérte Sachverstéandige
Prof.Dr.Schwarz erwahnt in seiner Einfihrung ausdricklich die ,Gefahrder insbesondere
aus dem terroristischen und extremistischen Spektrum®, deren man mit Hilfe des
Entwurfs Herr werden musse (3).

Rechtsanwalte Wachtler und Kollegen

RAin Gaugel: Stadtsparkasse Miinchen Postbank Miinchen

Fachanwaltin fir Familienrecht Konto-Nr. 901 139 816, BLZ 701 500 00 Konto-Nr. 288 647 805, BLZ 700 100 80
IBAN DE73 7015 0000 0901 1398 16 IBAN DE13 7001 0080 0288 6478 05
BIC SSKMDEMM BIC PBNKDEFF

RA Waéchtler:

Fachanwalt fiir Strafrecht USt-ID: DE 130751887 Steuernummer: 148/240/70041
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Demgegeniber kennt der Entwurf keine solche Beschrankung oder Fokussierung. Der
neue polizeirechtliche Begriff der ,drohenden Gefahr, der bestimmte polizeiliche Aktionen
gegen den Birger auslésen kann, meint eine weit vorverlagerte Gefahr jenseits von
Terrorismus und Extremismus. Es sollen nach Art.11 Abs.3 die ,bedeutenden
Rechtsguter” auch der sexuellen Selbstbestimmung, erheblicher Eigentumspositionen und
Sachen, deren Erhalt im besonderen o6ffentlichen Interesse liegt, vor drohenden Gefahren
mit Hilfe von erheblichen grundrechtsbeschréankenden polizeilichen Massnahmen
geschiitzt werden. Damit ist eine Ausdehnung auf den Alltagsstorer erreicht, der weder
Terrorist noch Extremist sein muss und in den genannten Fallen wohl auch in der Regel
nicht sein wird.

Soweit auf den Fall Amri angespielt wird, ist mittlerweile wohl klar, dass es deshalb keine
neuen gesetzlichen Ermachtigungen braucht. Amri hatte als jemand, der wegen mehrerer
Straftaten verfolgt wurde und mindestens den Haftgrund der Fluchtgefahr verwirklichte,
sehr einfach in U-Haft genommen werden kénnen, wenn die Behorden gewollt hatten,
daneben standen auch die Vorschriften des AufenthG zur Verfigung.

Wenn auf den Amokschutzenfall von Miinchen Bezug genommen wird, lauft der Entwurf
wie alle denkbaren Vorschriften ins Leere. Soweit man weiss, war er vor der Tat
polizeilich véllig unauffallig.

Diese Klarstellung erscheint erforderlich, um eine Diskussion ,unter falscher Flagge“ zu
vermeiden.

2. Zur Anordnung von Aufenthaltsverboten und Aufenthaltsgeboten in Art.16 Abs.2:

Ersetzt man das birokratische Wort Aufenthaltsgebot durch einen etwas anschaulicheren
Begriff, so kommt am ehesten das Wort ,Verbannung“ in Betracht. Wikipedia definiert
Verbannung als ,Verweisung einer Person aus ihrer gewohnten Umgebung®“. Um genau
das handelt es sich. Besonders hervorgetan haben sich in der Vergangenheit Lander wie
das alte Russland der Zaren ebenso wie die UdSSR, die Lenin aber auch Alexander
Solschenizyn und andere Dissidenten nach Sibirien schickten, wahrend Frankreich und
England das Instrument nutzten, um mit Hilfe verurteilter Delinquenten Australien und
Franzdsisch-Guyana zu kolonisieren. Aus dem Italien Mussolinis ist der Fall des Dichters
Carlo Levi bekannt geworden, der wegen seiner antifaschistischen Betatigung in eine
abgelegene Gegend verbannt wurde und dartber das Buch ,Christus kam nur bis Eboli*
verfasste. Diese Nachbarschaft sollte stutzig machen.

Auch das moderne deutsche Recht kennt die Verbannung. In § 54a Abs.3 des AufenthG
(jetzt § 56) konnte ein vollziehbar ausgewiesener Auslander verpflichtet werden, in einem
bestimmten Wohnort oder in bestimmten Unterkiinften auch ausserhalb des Bezirks
seiner zustandigen Auslanderbehérde Wohnung zu nehmen wund diesen bei
Strafandrohung nicht zu verlassen. Voraussetzung war, dass dies geboten schien, ,um
die Fortfihrung von Bestrebungen, die zur Ausweisung gefihrt haben, zu unterbinden
oder zu erschweren und die Einhaltung vereinsrechtlicher oder sonstiger Auflagen und
Verpflichtungen besser iberwachen zu kénnen®. Wir kennen eine Reihe solcher Falle.

Beispiel: Der Tunesier C. erhielt 1996 Asyl. 2004 wurde die Anerkennung widerrufen, weil
er nach Auffassung der deutschen Sicherheitsbehdrden terroristische Bestrebungen im
Ausland unterstitzt habe und deshalb gefahrlich sei. Ein strafrechtliches
Ermittlungsverfahren wegen § 129b StGB wurde 2008 nach § 170 Il StPO eingestellt. Er
wurde 2005 von Nirnberg, wo er mit Frau und 2 Kindern wohnte, nach Hauzenberg im
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Bayerischen Wald verbannt und musste dort bis 2011 verbleiben. Da seine Kinder in
Nirnberg zur Schule gingen und Frau und Kinder in Nirnberg sozial integriert waren,
folgten sie C. nicht nach Hauzenberg. Seine Vereinsamung in dem abgelegenen Ort —
unterstitzt durch den Entzug aller Kommunikationsmittel nach § 54a Abs.4 AufenthG —
fihrte zu einer psychischen Erkrankung mit Suicidversuch 2008 und seiner Verlegung in
das Nervenkrankenhaus Mainkofen. Das Verbot, den Ort Hauzenberg ohne
Genehmigung zu verlassen, wirkte sich wie eine faktische Freiheitsentziehung aus. Er
durfte nicht ohne schriftlichen Antrag zum Arzt in der nachsten Stadt. Ein Besuch bei
seinem Munchner Anwalt wurde ganzlich untersagt. Zwischenzeitlich entwich er allerdings
aus Hauzenberg, gelangte nach Grossbritannien und wurde von dort wieder
ruckuberstellt. Nach Durchlaufen mehrerer Instanzenzige und einer Entscheidung des
BVerfG, das die Nichtzulassung einer Berufung durch den BayVGH beanstandete, kam
es im Februar 2011 zu einer Einigung mit der zustandigen Auslanderbehorde, dass C.
Hauzenberg verlassen und sich weiter legal in Deutschland aufhalten darf.

Weitere Beispiele: Der Bosnier J. und der Tunesier Z. wurden 2005/2006 nach § 54 |
Nr.5a AufenthG wegen Gefahrdung der freiheitlich demokratischen Grundordnung
ausgewiesen und ihr Aufenthalt auf eine Stadt beschrankt und mit einer Meldeauflage
abgesichert. Hintergrund war ihre Betatigung fur eine islamistische Vereinigung namens
Tablighi Jamaat (TJ), die von den Sicherheitsbehdrden als terroraffin eingeschatzt wurde
aber weder verboten war noch auf einer Terrorliste der EU oder der UNO stand. Nach
Durchlaufen des Instanzenzuges kam das BVerwG 2011 zu dem Ergebnis, dass die TJ
nicht als terrorismusférdernd zu betrachten und die beiden Manner deshalb zu Unrecht
als Gefahr fir die fdGO angesehen worden waren. Die Ausweisungen wurden
zurickgenommen. Da beide Manner lieber ausgereist als unter den erlassenen Auflagen
in Deutschland verblieben waren, konnten sie 2011 erneut einreisen und leben seither
legal in Deutschland.

Das Fazit aus diesen Beispielen ist vielsagend: Zum einen ist keineswegs eindeutig,
welche Art der politischen Betatigung eine wie immer geartete ,Gefahr* darstellt. Wenn
keine Strafgesetze verwirklicht wurden, sind die Kriterien uneindeutig und oft schwammig.
Hieraus existenzvernichtende und die personliche Freiheit erheblich beeintrachtigende
Folgerungen bis hin zu einer faktischen Freiheitsentziehung durch Fixierung auf einen ev.
fern liegenden Ort ohne Rucksicht auf Beruf und Familie zu ziehen sollte auf wirklich
gravierende Falle konkreter Gefahrdung von besonders wichtigen Gemeinschaftsgitern
beschrankt werden. Auch die Einschaltung von Gerichten ist in diesen Fallen keine
Garantie fur richtige Entscheidungen. Mangels eigener Sachkunde sind Gerichte auf
Gedeih und Verderb auf Gutachten und Berichte der Sicherheitsbehdrden angewiesen, da
es ja nicht um Fakten geht sondern um Einstellungen und Bewertungen. Der betroffene
Birger hat kaum Chancen, dagegen zu halten.

Nach dem Urteil des EGMR vom 25.06.1996 (NVwZ 1997, 1102 ff) ist wohl immer dann
Art.5 Art. 1 EMRK einschlagig, wenn die Beeintrachtigung der Bewegungsfreiheit in eine
faktische Freiheitsentziehung Gbergeht mit der Folge, dass eine regelmassige richterliche
Kontrolle im Gesetz vorgesehen sein muss. Dariliber hinaus muss nach den Worten des
EGMR eine ,juristische, humanitiare und soziale Begleitung sowie Uber die
Voraussetzungen und Fristen des Zugangs zu einem Rechtsbeistand getroffen werden,
um ein ev. gerichtliches Vorgehen des Asylantragstellers zu gewahrleisten®. In diesem
Fall handelte es sich um einen im Transitberereich eines Flughafens festgehaltenen
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Asylbewerber. Da nach Art.16 Abs.2 Zif.2a des Entwurfs der Betroffene auch angewiesen
werden kann, sich an bestimmte Orte zu begeben und sich dort aufzuhalten, kann die
Voraussetzung einer Freiheitsentziehung ebenso wie bei dem Transitbereich gegeben
sein. Der Beispielsfall des Tunesiers C., der in den kleinen Ort Hauzenberg verbannt
wurde, ohne Zugang zu arztlicher oder anwaltlicher Betreuung, weist jedenfalls keine
relevanten Unterschiede zum Transitbereich eines Flughafens auf.

Art.16 Abs.2 des Entwurfs wird diesen Anforderungen in keiner Weise gerecht. Bereits die
Eingangsschwelle der drohenden Gefahr fir die ,bedeutenden Rechtsgiiter” des Art. 11
Abs.3 ist viel zu niedrig. Sie umfasst drohende Gefahren einfacher sexueller Ubergriffe
und Eigentumsbeeintrachtigungen ohne etwa durch die Vorgabe von Mindeststrafrahmen
oder den Ausschluss z.B. der einfachen Sachbeschadigung dem
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen. Die im Entwurf verwendeten
Begriffe ,erhebliche Eigentumspositionen* bzw. ,Sachen, deren Erhalt im offentlichen
Interesse liegt”, sind mit den strafrechtlichen Begriffen der §§ 303 ff StGB nicht kongruent.
Obwohl die Massnahmen des Art.16 Abs.2 erheblich in das Freizligigkeitsgrundrecht des
Art.11 GG eingreifen kénnen, ist nicht erkennbar, dass der Entwurf sich an den Kriterien
des Art.11 Abs. 2 GG orientiert. Vielfach vertreten wird, dass der sogenannte
Kriminalvorbehalt des Art. 11 Abs.2 GG bedeutet, dass nur Straftaten von besonderer
Bedeutung , die die Rechtsgemeinschaft insgesamt bedrohen oder Uberhaupt nur dem
Schutz ,hoéchstwertiger Rechtsgiter” dienen, gemeint sind (4). Allgemein gilt auch hier,
dass je hoher das zu schitzende Rechtsgut angesiedelt ist, die
Gefahrenwahrscheinlichkeit reduziert sein kann (5) - auch davon ist im Entwurf keine
Rede, der keine Differenzierung zwischen Leib- und Lebensgefahr und der
Sachbeschadigung vornimmt. Jedenfalls muss eine hinreichende Gefahr einer Straftat
drohen (6), auch hiervon ist der Begriff der drohenden Gefahr, wie sie Art.11 Abs.2 des
Entwurfs verwendet, durchaus entfernt, da er unbestritten im Vorfeld einer Gefahr
angesiedelt ist.

Nimmt man die zitierte Rechtsprechung des EGMR ernst, so fehlt es in den Fallen, wo die
Freiheitsbeschrankung den Umfang der Freiheitsentziehung erreicht, am notwendigen
Richtervorbehalt sowie an den eingeforderten begleitenden Vorkehrungen fir den
Rechtsschutz des Betroffenen. Das gerade beschlossene neue BKA-Gesetz (Drucksache
109/17) sieht nicht ohne Grund in § 55 Abs.3 (Aufenthalts- und Kontaktverbote) einen
Richtervorbehalt vor, wobei es hier keine Ermachtigung fir das Aussprechen einer
Verbannung (Aufenthaltsgebote) gibt.

Das Einschalten eines Richters im Rahmen der Massnahmen des Art.16 ist noch aus
einem anderen Grund geboten: Nach Art.17 Abs.1 Nr.4 des Entwurfs kann Gewahrsam
angeordnet werden, um Massnahmen nach Art.16 durchzusetzen. Diese Haft muss
wegen Art.104 Abs.2 GG vom Richter bestatigt werden, wenn sie andauern soll. Nach
dem Wortlaut des Art.17 Abs.1 Nr.4 ist die Haft jedoch als Ungehorsamsfolge angelegt,
d.h. sie folgt quasi automatisch auf die Nichtbeachtung der Aufenthaltsgebote und-
verbote des Art.16. Eine inhaltliche Uberpriifung durch den Richter, ob die Massnahmen
nach Art.16 rechtmassig und insbesondere verhaltnismassig waren, sieht das Gesetz
nicht vor. Hier besteht die nahe liegende Gefahr, dass der Betroffene auf die Anfechtung
der Massnahme nach Art.16 verwiesen wird, d.h. zwei getrennte Klagen erheben soll. Da
eine besondere Rechtswegzuweisung fur die Massnahmen nach Art. 16 fehlt, missten
die Klagen auch noch an zwei verschiedene Gerichte gehen, an das VG soweit
Massnahmen nach Art. 16 betroffen sind, an das AG, soweit der Gewahrsam nach Art.17
betroffen ist. Das ist unzumutbar, vor allem, wenn man bedenkt, dass der Betroffene
womoglich unversehens irgendwo im Bayerischen Wald sitzt und den fernen
Rechtsanwalt nicht besuchen kann (siehe Beispiel oben).
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Was die Praxistauglichkeit der Aufenthaltsgebote und — verbote betrifft schliesse ich mich
den Bedenken der DPoIG in |hrer Stellungnahme im Rahmen der Verbandsanhérung an.
Wie die Vergangenheit zeigt, kbnnen die Massnahmen einschliesslich der Fussfessel von
entschlossenen Tatern ohne Probleme unterlaufen werden. Es kommt noch hinzu, dass
die Weite des gesetzlichen Rahmens weitere Fragen der Tauglichkeit aufwirft. Wie hat
man sich vorzustellen, dass jemand, bei dem die Gefahr von Verstéssen gegen die
sexuelle Selbstbestimmung droht, angewiesen wird, ein bestimmtes Gebiet nicht zu
verlassen? Ist damit ein Kloster gemeint?

3. Zur Ausweitung des Gewahrsams in Art.17 des Entwurfs

Die Inhaftierung einer Person ist die weitgehenste Einschrankung seiner personlichen
Freiheit. Sie soll in der Regel eine Sanktion fiir vorhergehende Rechtsverletzungen sein.
Den gesetzlichen Voraussetzungen des Art.17 Abs.1 Nr.3 mangelt es bereits am
Erfordernis der Bestimmtheit. Die Voraussetzungen einer Freiheitsentziehung missen
nach der Rspr. des BVerfG in ,berechenbarer , messbarer und kontrollierbarer Weise*
geregelt sein (7). Insofern besteht bei der Vorbeugehaft kein Unterschied zu Art.103
Abs.2 GG, der die Strafe regelt (8). Der Einzelne soll von vorneherein wissen konnen,
was verboten ist und welche Sanktion er im Falle des Gesetzesverstosses zu erwarten
hat, damit er sein Verhalten danach einrichten kann (9). Die eine Sanktion androhende
Norm muss umso praziser sein, je hoher die Freiheitsentzugsdrohung ist (10).

Art.17 Abs.1 Nr.3 setzt keine vorhergehende Tat voraus. Es wird abstrakt von einer
~Gefahr” fur einige Rechtsgtiter gesprochen, die in Art.11 Abs.3 naher umschrieben sind.
Diese in ihrer Konkretion nicht naher bestimmte Gefahr muss nicht einmal von der in
Gewahrsam genommenen Person herriihren. Anders als das neue BKA-Gesetz, das in
Anlehnung an die Entscheidung des BVerfG vom 20.4.2016 fir seine Massnahmen in der
Regel eine individuelle Zuordnung der Gefahr zum Verhalten der betroffenen Person
statuiert, fehlt eine solche im Art.17 Abs.1 Nr.3. Es kdnnen demnach auch Nichtstorer in
Gewahrsam genommen werden, weil sie z.B. Kontakt zu einer als Gefahrder eingestuften
Person hatten, eine Begriindung, die in den oben referierten auslanderrechtlichen Fallen
durchaus nicht untblich war.

Sofern auf das Verhalten des Betroffenen selbst abgestellt wird, ist aus der Vorschrift
nicht zu entnehmen, ob der in Gewahrsam zu Nehmende wegen einer Tat in Verdacht
geraten ist oder wegen seiner Gesinnung oder Religion, ob es sich um konkrete
Anhaltspunkte fir eine Gefahr handelt, belegt durch Fakten, oder um sonstige
Anhaltspunkte, z.B. der Besuch einer bestimmten Moschee, die Zugehorigkeit zu einer
,Szene*, die Kleidung oder bestimmte Ausserlichkeiten (Barttracht) oder Gewohnheiten
(Teilnahme am Ramadan-Fasten).

Das Strafrecht ist in den letzten Jahren im Bereich der terroristischen und
staatsgefahrdenden Delikte erheblich ausgeweitet worden, die Strafbarkeit wurde weit ins
Vorfeld verlegt. Die Begriindung fur die Ausdehnung des Gewahrsams in diesem Bereich,
man musse zum Beispiel die Einreise von Teilnehmern am Krieg in Nahost oder die
Ausreise von Personen, die sich fiir den Krieg trainieren lassen wollen, verhindern, ist
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durch die Einfihrung der §§ 129b und 89a StGB obsolet geworden. Hier liegen massive
Straftaten vor, die entsprechend von den Oberlandesgerichten verfolgt werden. Die
konkrete Vorbereitung von schweren Straftaten steht ohnehin unter Strafe, auch wenn sie
noch nicht bis zum Versuch gediehen ist. Es bleibt daher unklar, was eigentlich in diesem
Bereich dazu fihren soll, Gewahrsam anzuordnen. Umgekehrt bleibt fir den Betroffenen
unklar, wo fiir ihn die ,rote Linie* beginnt, bei deren Uberschreitung er mit Inhaftierung zu
rechnen hat. Eine solche Unklarheit ist jedoch fiir den Rechtsstaat unertraglich.

Die Ausweitung der Vorbeugehaft betrifft jedoch nicht nur die politische oder religiose
Sphare. Wie anfangs bemerkt, ist auch der ,Alltagsstorer® betroffen. Hier sind die
Voraussetzungen fur ein Haft ebenso unklar. Ich kann mir schlichtweg keinen Fall der
Gefahr fir die sexuelle Selbstbestimmung (Art.17 Abs.1 Nr.3 i.V.m. 11 Abs.3 Nr.3)
vorstellen, der nicht strafbar ware aber einen Gewahrsam rechtfertigen wiirde. Nach der
Anderung des Strafrecht entlang dem Grundsatz ,Nein heisst Nein“ ist jede sexuelle
Belastigung gegen den Willen der Betroffenen strafbar. Der neue § 184i StGB erfasst
auch Taten, die bisher als nicht erheblich galten (11). Welches Verhalten soll also auf
diesem Gebiet den Gewahrsam rechtfertigen?

In Art.17 Abs.1 Zif.3 i.V.m. 20 Nr.3 ist zwar eine Ausweitung des jeweiligen richterlichen
Freiheitsentzuges auf maximal drei Monate bestimmt, nicht aber die absolute Héhe. Eine
Differenzierung nach der Schwere des gefahrdeten Rechtsguts findet nicht statt. Eine
andauernde Gefahr bzgl. einer Sachbeschadigung (Art.11 Abs.3 Nr.5) kann also zu einer
langeren Haft flihren als eine kirzer andauernde Gefahr fir Leben und Gesundheit
(Art.11 Abs.3 Nr.2). Die Lange der Haft wird komplett dem anordnenden Richter
Uberlassen, der Betroffene hat keine Mdglichkeit, vorher abzuschatzen, was ihm bliht.
Aber auch seine Chancen, vor Gericht darzutun, dass die Gefahr nicht (mehr) besteht,
sind unkalkulierbar. Ginge es um reale Taten, kdnnte man uber die Relevanz von
Beweisen sprechen, falls solche vorliegen . Da man sich im Vorfeld befindet und gerade
noch nichts geschehen ist, muss der Betroffene tiber Deutungen und Motive diskutieren.
In Haft — eine Pflichtverteidigung ist nicht vorgesehen — und ohne Hilfsmittel kann er nur
hoffen, dass man ihm glaubt. Wir befinden uns damit in einem Graubereich des
Rechtsstaats, in den hineinzugeraten man niemand wiinschen kann.

Hartmut Wachtler
Rechtsanwalt
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Anmerkungen:

(1) Drs.17/16299

(2) Bayerischer Landtag 17.Wahlperiode, vorl. Plenarprotokoll 17/102 vom 25.04.2017
S.9040

(3) Stellungnahme Prof.Dr.Kyrill-Alexander Schwarz vom 10.05.2015 S.1

(4) Maunz-Durig-Dumer, GG, Radzf.153 zu Art. 11 m.w.Nw.

(5) a.a.0. Rdzf.154

(6) a.a.0., ebenso Jarras-Pieroth, GG, Rdzf.17 zu Art.11

(7) BVerGE 29,183,196

(8) Jarras-Pieroth, GG, Rdzf.16 zu Art.104 m.w.Nw.

(9) BVerfGE 78, 374, 381; 87, 363, 391; 126, 170, 195

(10) BVerfGE 75,329, 342 f; 105, 135, 155; 126, 170, 196

(11) Fischer, StGB, 64.Aufl. Rdzf. 2 zu § 184i



