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A. Vorbemerkung

Das Recht der Sicherheitsbehérden auf Bundes- und Landerebene ist, namentlich determiniert durch
die Entwicklung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, terroristische Anschldage und Bedro-
hungslagen sowie Erkenntnisse aus Untersuchungsausschiissen in einem Erneuerungsprozess begrif-
fen. Fiir den Bereich des Polizeirechts zu nennen sind hier auf Bundesebene die Anderungen des
BPolG" und des BKAG®, auf Linderebene die umfassende Neuausrichtung des Polizeirechts in Bayern®
sowie - unterschiedlich weit gediehene - Anderungsinitiativen in Baden-Wiirttemberg®, Hessen®, Nie-
dersachsen®, Bremen’ und Sachsen®. Im Kontext dieser Entwicklung ist auch der gegenstéindliche
Gesetzentwurf zu sehen, der sich in vielen Punkten an Reformbemiihungen auf Bundes- und Lander-
ebene anlehnt. Als rechtstatsadchlichen Hintergrund der Novellierung nennt der Entwurf die , Entwick-

' BGBI. 12017, 1066.

?BGBI. 12017, 1354,

3 BayGVBI. 2017, 388; dazu ausf. Léffelmann, BayVBI. 2018, 145 ff.; sowie jingst BayGVBI. 2018, 301; dazu

demnachst Léffelmann, GSZ 2018, Heft 3 (im Erscheinen). Gegen beide Gesetze sind bereits mehrere Popular-

klagen (Art. 98 S. 4 BV) und Meinungsverschiedenheiten (Art. 75 Abs. 3 BV) beim BayVerfGH anhangig bzw. in

Vorbereitung und Verfassungsbeschwerden zum BVerfG angekiindigt worden.

* Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Polizeigesetzes und des Gesetzes {iber die Ladendffnung in Baden-

Wirttemberg vom 26.9.2017, Landtag von Baden-Wirttemberg, Drs. 16/2741.

> Art. 3 des Entwurfs eines Gesetzes zur Neuausrichtung des Verfassungsschutzes in Hessen, Hessischer Landtag

Drs. 19/5412 und 19/5782.

® Entwurf eines Reformgesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Gesetzes iiber die 6ffentliche Sicherheit

und Ordnung und anderer Gesetze vom 19.1.2018.

’ Der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bremischen Polizeigesetzes wurde am 10.1.2018 in der Innen-

deputation behandelt und nach massiver 6ffentlicher Kritik nicht weiter verfolgt, vgl.

https://netzpolitik.org/2018/nach-kritik-verschaerfung-des-polizeigesetzes-in-bremen-auf-eis-gelegt/.

® Referentenentwurf eines Gesetzes iiber die Aufgaben, Befugnisse, Datenverarbeitung und Organisation des

Polizeivollzugsdienstes im Freistaat Sachsen (Sachsisches Polizeivollzugsgesetz - SachsPVDG) vom 18.4.2018.
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lung der internationalen terroristischen Bedrohungen”, welche zu einer ,hohen abstrakten Gefahr-
dungslage fir Europa und auch die Bundesrepublik Deutschland geflihrt” habe, sowie die , Alltags-
kriminalitat”, welche zunehmend organisiert erfolge und vor nationalen Grenzen keinen Halt mache
(S. 1, 27). Der Entwurf versteht sich ausdriicklich als Vorgriff auf eine durch das Urteil des BVerfG
vom 20.04.2016 zum BKAG und die Entwicklung der europaischen Datenschutzgesetzgebung veran-
lasste grundsatzliche Uberarbeitung des Polizeigesetzes von Nordrhein-Westfalen. Nur , besonders
wichtige Befugnisse und Regelungen zur effektiven Verhinderung von Straftaten, insbesondere im
Bereich des Terrorismus“ (S. 2, 27) wiirden mit dem gegenstandlichen Entwurf vorgezogen normiert.

B. Einzelne Kritikpunkte
I. Zu Artikel 1 Nr. 2 (§ 8 Abs. 4 und 5 PolG-E)

Der Gesetzentwurf setzt die in der Entscheidung zum BKAG konsolidierte Rechtsprechung des BVerfG
zum polizeilichen Tatigwerden im Gefahrenvorfeld nur teilweise zutreffend um. Zwar beachtet § 8
Abs. 4 PolG-E - anders als Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BayPAG?® - die verfassungsgerichtliche Vorgabe, dass
eine Vorverlagerung polizeilicher Befugnisse stets nur bei Wahrung einer hinreichenden Ndhe zwi-
schen Zielperson der Mafnahme und prognostizierter Rechtsgutsgefahrdung zulassig ist.’® Auch be-
grenzt der Gesetzentwurf - wiederum anders als Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BayPAG - in Abs. 5 S. 2 die
Alternative, dass das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit einer
Rechtsgutsverletzung begriinde, zutreffend auf den Bezug zu terroristischen Gefahren.™ Nicht den
verfassungsgerichtlichen Vorgaben entspricht hingegen die Einhegung des Gefahrenvorfelds durch
den Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung. Der Gesetzentwurf (S. 29) hebt zurecht hervor,
das BVerfG erlaube Eingriffe im Gefahrenvorfeld nur zum Schutz von ,,liberragend wichtigen Rechts-
gltern”. Darunter versteht das BVerfG jedenfalls den Bestand und die Grundlagen der Existenz des
Staates, Leib, Leben und Freiheit der Person sowie versorgungskritische Infrastruktur.’” Der Begriff
der Straftaten von erheblicher Bedeutung geht {iber diesen Rahmen weit hinaus. Es handelt sich da-
bei um Straftaten, die mindestens dem Bereich der mittleren Kriminalitdt zuzurechnen sind, den
Rechtsfrieden empfindlich stéren und dazu geeignet sind, das Geflihl der Rechtssicherheit der Bevol-

° Dazu ausf. krit. Léffelmann, BayVBI. 2018, 145, 146 ff.
1% BVerfGE 141, 220, 272: ,Die Tatsachen missen dafiir zum einen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art
nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Perso-
nen beteiligt sein werden, liber deren Identitdt zumindest so viel bekannt ist, dass die UberwachungsmaRnah-
me gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden kann“ (Hervorh. d. d. Verf.). Pra-
gnant auch BVerfGE 115, 320, 361 f.: ,,Ob ein Grundrechtseingriff zur Abwehr kiinftig drohender Rechtsgutbe-
eintrachtigungen auch im Vorfeld konkreter Gefahren verhaltnismaRig sein kann, hangt nicht nur davon ab, ob
eine hinreichende Aussicht darauf besteht, dass der Eingriff Erfolg verspricht (...), sondern auch davon, welche
Anforderungen die Eingriffsnorm hinsichtlich der Nahe der betroffenen Personen zur fraglichen Rechtsgutbe-
drohung vorsieht (vgl. BVerfGE 100, 313 [395]; 107, 299 [322f., 329]; 110, 33 [60f.]; 113, 348 [385ff., 389]).
Verzichtet der Gesetzgeber auf begrenzende Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Gefahreneintritts
sowie an die Nahe der Betroffenen zur abzuwehrenden Bedrohung und sieht er gleichwohl eine Befugnis zu
Eingriffen von erheblichem Gewicht vor, geniigt dies dem Verfassungsrecht nicht.”
" BVerfGE 141, 220, 272 f.: ,In Bezug auf terroristische Straftaten (...) kdnnen UberwachungsmaRnahmen auch
dann erlaubt werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Ge-
schehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriin-
det, dass sie solche Straftaten in (iberschaubarer Zukunft begehen wird.”
2 BVerfGE 120, 274, 328.
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kerung erheblich zu beeintrachtigen."® Hierzu zahlen z. B. auch Eigentums- oder Betdubungsmittelde-
likte (vgl. auch die beispielhafte Aufzahlung in § 8 Abs. 3 PolG NRW). Allgemein handelt es sich um
Straftaten mittlerer Schwere im Gegensatz zu den schweren (vgl. § 100a Abs. 2 StPO) und besonders
schweren (vgl. § 100c Abs. 2 StPO, Art. 13 Abs. 3 GG) Straftaten. Der gefahrenabwehrrechtliche Be-
griff der iberragend wichtigen Rechtsgiiter dirfte dabei noch enger zu verstehen sein als der straf-
prozessuale der besonders schweren Straftaten.

Hinzu kommt, dass das BVerfG in seiner jingeren Rechtsprechung eine Praferenz fiir rechtsgutsbezo-
gene und nicht straftatenbezogene Eingriffsschwellen im Bereich des Gefahrenabwehrrechts zu er-
kennen gegeben hat.* Da einer Qualifizierung als Straftat stets eine gesetzgeberische Entscheidung
zugrunde liegt, Verletzungen von Rechtsgtitern sich andererseits nicht in strafbaren Handlungen er-
schopfen, macht ein rechtsgutsbezogener dogmatischer Ansatz im Bereich des Gefahrenabwehr-
rechts durchaus Sinn. Andererseits eignet straftatenbezogenen Eingriffsschwellen durch den Bezug
auf deliktsspezifische Tatbestandsmerkmale in der Regel ein - wiinschenswerter - hoherer Grad an
Bestimmtheit.” Bei § 8 Abs. 4 PolG-E kommt dieser Gesichtspunkt jedoch kaum zum Tragen, da die
allgemeine Bezugnahme auf Straftaten von erheblicher Bedeutung selbst sehr unspezifisch ist. Letz-
ten Endes dirfte es dem BVerfG darauf ankommen, dass der jeweilige Polizeigesetzgeber eine eigen-
standige Abwagung zwischen Art und Auspragung zu erwartender Rechtsgutsverletzungen und den
polizeilichen MaRnahmen zu deren Aufklarung und Abwehr trifft und nicht lediglich im Sinne eines
Automatismus an die Entscheidung des Strafgesetzgebers, eine Rechtsgutsverletzung als Straftat zu
qualifizieren, anschliel3t.

Kritisch zu betrachten ist unter Bestimmtheitsgesichtspunkten schlieRlich die Ubernahme der Formu-
lierung ,konkrete Wahrscheinlichkeit” in Abs. 5 S. 2 aus der Entscheidung des BVerfG zum BKAG in
den Gesetztext.'® Zugespitzt ist auch eine Wahrscheinlichkeit von 0,1 Prozent eine konkrete Wahr-
scheinlichkeit. Grundsatzlich werden Wahrscheinlichkeiten in einem ordinalen System z. B. als nied-
rig, hoch oder iberwiegend klassifiziert. Welche Anforderungen an die erforderliche Gefahrprognose
der zentrale Rechtsbegriff der konkreten Wahrscheinlichkeit stellt, ist vollig unklar. Darliber hinaus ist
darauf hinzuweisen, dass die Legaldefinition der drohenden Gefahr in § 8 Abs. 4 PolG-E von der Ver-
wendung dieses Begriffs in anderen Gesetzen (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10"; Art. 11 Abs. 3 BayPAG)
abweicht. Im Schrifttum wird mit dem Begriff bislang teils eine konkrete'®, teils eine gegenwirtige
Gefahr bezeichnet.'® Die Begriffsvielfalt und Rechtsunsicherheit nimmt daher mit der Definition im
gegenstdndlichen Gesetzentwurf weiter zu. Nur am Rande ist anzumerken, dass das BVerfG die For-
mulierung ,, drohende Gefahr” selbst nicht in einem technischen Sinne verwendet. ,,Drohend” hat in
der betreffenden Passage des BKAG-Urteils nicht die Funktion eines das Substantiv ndher konkreti-
sierenden Attributs (wie z. B. in den Zusammensetzungen abstrakte Gefahr, konkrete Gefahr, drin-

 vgl. BVerfGE 103, 21, 33 f.; 107, 299, 321 f.; 110, 33, 65; BVerfG, NJW 2001, 2320, 2321; BVerfG, StV 2003, 1;
vgl. auch Rief3, GA 2004, 623 m. w. N. sowie BT-Drucks. 13/10791, S. 5.
“ vgl. BVerfGE 122, 120, 142; 125, 260, 329; 141, 220, 270.
' S0 zutreffend Mést/, DVBI. 2010, 808, 811 ff.
1 Vgl. zur Kritik hieran bereits Léffelmann, BayVBI. 2018, 145, 148.
Y Naher zur dortigen Auslegung des Begriffs L6ffelmann, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des Rechts der
Nachrichtendienste, 2017, Teil VI § 4 Rn. 33; Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes,
2014, § 1 Artikel 10-Gesetz Rn. 28.
1 Vgl. etwa Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz und Polizeiorganisationsgesetz, 4. Aufl.
2014, Art. 11 PAG Rn. 54; darauf weist auch die Gesetzbegriindung (Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299 S. 10)
hin.
19 Vgl. Pewestorf/Séliner/Tolle, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2017, § 1 ASOG Rn. 26 m. w. N.
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gende Gefahr etc.), sondern lediglich eines Pradikats.’ In Zusammenhinge wie dem vom BVerfG
erorterten gestellt, wiirde der Begriff der drohenden Gefahr zu unsinnigen Doppelungen fiihren
(,,sofern bereits bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende drohende Gefahr fiir ein tber-
ragend wichtiges Rechtsgut hinweisen®).

Vor diesem Hintergrund sollte dariiber nachgedacht werden, auf die Einflihrung eines neuen polizei-
rechtlichen Gefahrenbegriffs zu verzichten und stattdessen - analog zu den Anderungen im BKAG -
die Voraussetzungen eines Tatigwerdens im Gefahrenvorfeld bei den jeweiligen Standardbefugnissen
festzulegen. Auch sollte deutlicher werden, welche Art von Rechtsgutsverletzungen der Gesetzgeber
bei der Schaffung von Befugnissen im Gefahrenvorfeld im Blick hat. Der Begriff der Straftaten von
erheblicher Bedeutung ist zu weit und unbestimmt, um eingriffsintensive MaBnahmen ausreichend
einzugrenzen.

Il. Zu Artikel 1 Nr. 3 (§ 12a PolG-E)

Die Schaffung der Befugnis zu polizeilichen Anhalte- und Sichtkontrollen begegnet angesichts der
damit verbundenen verhéltnismaRig geringfligigen Grundrechtseingriffe grundsatzlich keinen verfas-
sungsrechtlichen Einwanden. Die Befugnis ist in sachlicher, 6rtlicher und zeitlicher Hinsicht ausrei-
chend eingehegt und prozessual durch einen Behoérdenleitervorbehalt abgesichert. Die Begriindung
des Gesetzentwurfs zur Erforderlichkeit der MaRnahme (berzeugt. Insbesondere handelt es sich
dabei - entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 2) und anders als bei der verfassungsrechtlich umstrit-
tenen sog. Schleierfahndung® - um keine vollkommen verdachtsunabhingige MaRnahme. Nach Abs.
2 ist die strategische Fahndung ,,nur zuldssig, wenn auf Grund tatsachlicher Anhaltspunkte anzuneh-
men ist, dass in diesem Gebiet Straftaten (...) begangen werden sollen.” Damit setzt die MaRnahme
den - allerdings nicht personenbezogenen - Verdacht kiinftiger Straftaten voraus. § 12a PolG-E liegt
daher phianomenologisch ndher an den weitgehend unumstrittenen Befugnisnormen zur ldentitats-
feststellung an gefahrlichen Orten und Kontrollstellen® als an der anlass- und verdachtsunabhéngi-
gen Schleierfahndung.

Nicht unproblematisch erscheint jedoch, dass nach der Entwurfsbegriindung unter die Befugnis zur
Augenscheinnahme mitgefiihrter Fahrzeuge und Sachen nach § 12a Abs. 1 S. 2 PolG-E auch das Ver-
langen, ,den Kofferraum eines Autos oder eine Handtasche zu 6ffnen, um Einblick zu nehmen®, fallen
soll (S. 31). Abgesehen davon, dass sich eine Mitwirkungspflicht der betroffenen Personen aus der
Norm nicht erschlief8t, wird unter Augenscheinnahme gewdhnlich die natiirliche Wahrnehmung eines
Objekts von auBen verstanden. Im Gegensatz dazu erlaubt die (korperliche) Untersuchung (vgl. § 81a
StPO) oder die Durchsuchung ein nicht nur duRRerliches Wahrnehmen, sondern Er6ffnen des Objekts
und steht deshalb unter erhohten Voraussetzungen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Abgren-
zung der Augenscheinnahme zur Durchsuchungin § 12a Abs. 1 S. 2 und 3 PolG-E in der Auslegung der
Entwurfsbegriindung zu unscharf. Besonders virulent wird diese Problematik, wenn es sich bei den
mitgefiihrten Fahrzeugen um solche handelt, die dem Schutz des Art. 13 GG unterfallen (z. B. Wohn-

20 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 Gberragend wichti-
ges Rechtsgut hinweisen” (Hervorh. d. d. Verf.).
*! vgl. dazu BayVerfGH BayVBI. 2003, 560; 2006, 339; 2011, 206 und die vehemente Kritik von Rachor, in: Lis-
ken/Denninger (Hrsg.), Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012, Teil E Rn. 376 ff.
2 Vgl. Rachor, in: Lisken/Denninger (Fn. 21), Teil E Rn. 330 ff., 347 ff. m. w. N.
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wigen, Wohnmobile, Schlafkabinen von Lkw).” Wi3hrend eine bloBe Augenscheinnahme von auRen
keinen Eingriff in Art. 13 GG begriindet, sondern nur in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung®*, ware ein Einblicknehmen in das Innere solcher Fahrzeuge in einer tiber die natiirliche Wahr-
nehmung von auBen hinausgehenden Weise verfassungsrechtlich zu Zwecken der Gefahrenabwehr
nur unter den engen Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 4 oder 7 GG zulassig. § 12a Abs. 1 S. 2 PolG-E
musste daher in jedem Fall verfassungskonform so interpretiert werden, dass ein Einblicknehmen in
das Innere von Fahrzeugen, die dem Schutz des Art. 13 GG unterfallen, nicht gedeckt ist.

Nur am Rande ist anzumerken, dass sich die in der Entwurfsbegriindung (S. 31, 33) dargestellte An-
kniipfung der MaRnahme auch an drohende Gefahren und drohende terroristische Gefahreni. S. d. §
8 Abs. 4 und 5 PolG-E aus dem Gesetztext nicht erschlief3t.

lll. Zu Artikel 1 Nr. 4 (§ 15a PolG-E)

Die neue Befugnisnorm des § 15a Abs. 1 Nr. 2 PolG-E begegnet in der Alternative, dass Straftaten
,begangen werden” kompetenziellen Bedenken. Das Vorliegen tatsdchlicher Anhaltspunkte, dass
Straftaten von erheblicher Bedeutung begangen werden, begriindet einen strafprozessualen An-
fangsverdacht, die MalRnahme ware in dieser Alternative daher in erster Linie durch den Bundesge-
setzgeber zu regeln, der das strafprozessuale Ermittlungsinstrumentarium abschliefend bestimmt
hat (Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GG unter dem Titel ,gerichtliches Verfahren).

In den Alternativen, dass Straftaten ,verabredet” oder ,vorbereitet” werden, begegnet die Norm
Bedenken unter Bestimmtheits- und VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten. Hinsichtlich der Alternati-
ve des Verabredens erscheint schon die Geeignetheit der MaRnahme zweifelhaft, da ein solches Ver-
abreden optisch kaum erkennbar sein diirfte und der Aufnahme fiir Zwecke der spateren Strafverfol-
gung (vgl. Abs. 2) daher nur geringe Beweiskraft zukommt.”> Hinsichtlich der Alternative des Vorbe-
reitens ist problematisch, dass unter diesen Begriff zahlreiche unspezifische Verhaltensweisen ge-
fasst werden kénnen, etwa das bloRe Sich-Aufhalten oder - worauf die Entwurfsbegriindung abstellt
(S. 35) - bloRes Warten. Letzten Endes ldsst sich in dieser Alternative die Einsatzmoglichkeit der Vi-
deoliberwachung kaum mehr in einer fir die Normadressaten vorhersehbaren Weise begrenzen,
denn als offentlich zugangliche Orte, an denen Straftaten von erheblicher Bedeutung in diesem Sinne
,vorbereitet” werden, qualifizieren sdmtliche 6ffentliche Ortlichkeiten, an denen sich potenzielle
Tater aufhalten. Auch eine zeitliche Einhegung (,,solange”) fehlt hier.

IV. Zu Artikel 1 Nr. 5 (§ 20c PolG-E)

Die EinfUhrung einer Befugnis zur praventiv-polizeilichen Telekommunikationstiberwachung und
Quellen-Telekommunikationsiiberwachung begegnet grundsatzlich keinen verfassungsrechtlichen

2 Wohnung i. S. d. Art. 13 GG ist jeder nicht allgemein zugdngliche feststehende, fahrende oder schwimmende
Raum, der zur Statte des Aufenthalts oder Wirkens von Menschen gemacht wird, Maunz-Durig/Papier, Art. 13
Rn. 10; Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 13 Rn. 4.
** BVerfGE 109, 279, 327.
> Zum (primaér) repressiven Charakter der MaBnahme Zéllner, NVwZ 2005, 1235 ff.; Roggan, NVwZ 2001, 134,
138 f.; Petri, in: Lisken/Denninger (Fn. 21), Teil G Rn. 195, der dogmatisch iberzeugend zwischen der Vi-
deobeobachtung (praventiv) und -aufzeichnung (repressiv, Strafverfolgungsvorsorge) differenziert.
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Einwanden. Die Befugnis nach § 20c PolG-E halt sich im Rahmen der in gefestigter verfassungsge-
richtlicher Rechtsprechung entwickelten Vorgaben® und gleicht die Rechtslage in Nordrhein-
Westfalen an die in den meisten anderen Bundeslandern an.

Zur Kritik an der Formulierung , konkrete Wahrscheinlichkeit” in Abs. 1 Nr. 2 siehe oben I.

Einfachrechtlich ist nicht nachvollziehbar, warum die Erstreckung der MalRnahme auf so genannte
Nachrichtenmittler (§ 20c Abs. 1 Nr. 3 und 4 PolG-E) nur beziiglich Zielpersonen nach Nr. 1 und nicht
auch solche nach Nr. 2 der Vorschrift gilt.

Kritisch zu sehen ist auBerdem der praventive Kernbereichsschutz gem. Abs. 8 S. 1. Die Vorschrift
folgt zwar den verfassungsgerichtlichen Vorgaben?, verfiigt aber lediglich tiber einen theoretischen
Anwendungsbereich, da eine Uberwachungssituation, in der zu erwarten ist, dass ausschlieRlich (,,al-
lein®) Erkenntnisse aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung erfasst werden, kaum denkbar

ist.”®

Die Evaluierungs- und Verfallsklausel in Abs. 12 ist ausdriicklich zu begriiRen.

V. Zu Artikel 1 Nr. 6 (§ 34b - 34d PolG-E)
1. Zu § 34b PolG-E

Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten ist zwischen Aufenthalts- und Kontaktverboten einer-
seits und Aufenthaltsgeboten andererseits zu differenzieren. Als Eingriffen in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) Betroffener unterliegen Aufenthalts- und Kontaktverbote einem all-
gemeinen Schrankenvorbehalt. Aufenthaltsgebote sind hingegen, soweit deutsche Staatsbirger be-
troffen sind, am Grundrecht aus Art. 11 GG zu messen, das einen qualifizierten Schrankenvorbehalt
vorsieht, bei nichtdeutschen Grundrechtstragern ebenfalls an Art. 2 Abs. 1 GG. Aufenthaltsgebote
kénnen zudem am Freiheitsgrundrecht des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG zu messen sein, wenn sie den zulas-
sigen Aufenthalt auf einen relativ eng umgrenzten Raum (z. B. auf eine bestimmte Unterkunft oder
ein Grundstiick) begrenzen.” Die Ubergénge zwischen Art. 11 und Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sind insoweit
flieRend.* Im Extremfall kann ein Aufenthaltsgebot einer Inhaftierung, also einer Freiheitsentziehung
gleichkommen. Dem Wortlaut nach erlaubt § 34b Abs. 1 Nr. 1 PolG-E durch das Verbot, sich ,aus
einem bestimmten Bereich zu entfernen” jedenfalls auch Freiheitsbeschrankungen®, was durch die

2 Vgl. ausf. Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler (Fn. 17), Teil VI § 4 Rn. 3 ff. m. zahlr. w. N.

%7 BVerfGE 113, 348, 390; 129, 208, 245 ff.; BVerfG NJW 2016, 3508, 3511.

28 Vgl. zu dieser Kritik bereits Léffelmann, in: Dietrich/Eiffler (Fn. 17), Teil VI § 4 Rn. 53 und 185 zu § 3a G 10 und

§ 11 BNDG.

2 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 (Fn. 23), Art. 2 Rn. 111, Art. 11 Rn. 2, jew. m. w. N.

30 Vgl. z. B. BVerfG NVwZ 1983, 603 zu Aufenthaltsbeschrankungen fiir Asylbewerber, wo ,,angesichts des raum-

lichen Umfangs des Zustdndigkeitsbereichs der Auslanderbehoérde, innerhalb dessen sich der Asylbewerber

nach § 20 | AsylVfG frei bewegen darf (eine groRere Stadt oder ein Landkreis)” der Schutzbereich des Freiheits-

grundrechts nicht als er6ffnet angesehen wurde.

1 BVerfGE 105, 239, 248: ,Eine Freiheitsbeschriankung liegt vor, wenn jemand durch die 6ffentliche Gewalt

gegen seinen Willen daran gehindert wird, einen Ort aufzusuchen oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich

(tatsachlich und rechtlich) zugénglich ist. Der Tatbestand der Freiheitsentziehung kommt nur in Betracht, wenn
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Hinweise der Entwurfsbegriindung auf zu Freiheitsentziehungen ergangene hochstrichterliche Recht-
sprechung (S. 39) nicht ausgerdumt wird. Vielmehr diirfte die Entwurfsbegriindung so zu verstehen
sein, dass ,das bloRe Gebot, sich in einem Raum aufzuhalten” (S. 39) durchaus als vom Normzweck
des § 34b Abs. 1 Nr. 1 PolG-E erfasst anzusehen sei. Da der VerstoR gegen eine solche Anordnung mit
Freiheitsstrafe (§ 34d Abs. 1 Nr. 1 PolG-E) - also korperlichem Zwang - sanktioniert ist, liegt es nahe,
darin bereits eine Freiheitsentziehung zu sehen, jedenfalls handelt es sich aber um einen Eingriff in
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG in Gestalt einer Freiheitsbeschrankung.

Soweit durch ein Aufenthaltsgebot (nur) in Art. 11 GG eingegriffen wird, genligt der Zweck der ,Ab-
wehr einer Gefahr im Sinne des § 8, die sich auf eine Straftat von erheblicher Bedeutung bezieht”,
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 ist in den Fallen der gleichfalls in Bezug genommenen § 8 Abs. 4 und 5 PolG-E
(S. 39), die das Gefahrenvorfeld betreffen, nicht gewahrt. Allerdings dirfte im Falle drohender terro-
ristischer Straftaten (§ 8 Abs. 5 PolG-E) die MaRnahme unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten
nicht zu beanstanden sein, wobei jedoch zu berticksichtigen, dass sich das BVerfG bislang ausdriick-
lich nur zu informationellen MaRnahmen im Gefahrenvorfeld gedufRert hat. Die Befugnisse nach §
34b PolG-E betreffen hingegen aktionelle MaRnahmen. Auf drohende Gefahren nach § 8 Abs. 4 PolG-
E lassen sich diese Uberlegungen nicht tibertragen, da die Einhegung durch den Begriff der Straftaten
von erheblicher Bedeutung zu weit und unbestimmt ist. Entgegen der Entwurfsbegriindung (S. 39)
gewahrleistet der Begriff der Straftaten von erheblicher Bedeutung materiell gerade nicht, , dass eine
Anordnung nur zum Schutz besonders bedeutsamer Rechtsgiiter erfolgt”. Aulerdem hat der Gesetz-
geber gerade im Gefahrenvorfeld die den Anlass des Eingreifens bildenden Straftaten sowie die An-
forderungen an Tatsachen, die auf die kiinftige Begehung deuten, so bestimmt zu umschreiben, dass
das in diesem Bereich besonders hohe Risiko einer Fehlprognose noch hinnehmbar ist.** Diesem An-
spruch wird der Begriff der ,drohenden Gefahr” nicht gerecht (vgl. oben I.).

Soweit durch die Anordnung eines Aufenthaltsgebots das Freiheitsgrundrecht betroffen ist, stellt sich
das Problem der VerhéltnismaRigkeit in verscharfter Weise, denn das Freiheitsgrundrecht besitzt
generell unter den grundrechtlich verbiirgten Rechten einen besonderen Rang®*, weshalb es als ,un-
verletzlich” gekennzeichnet ist und Art. 104 GG fir seine Beschrankung qualifizierte Anforderungen
statuiert. Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht - zumal zu Zwecken, die nicht dem Schuldausgleich
dienen - sind nur ,,aus besonders gewichtigen Griinden” unter strikter Beachtung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes zulissig.®> Die materiellen Voraussetzungen der Freiheitsbeschrankung miissen
hinreichend detailliert und umso genauer geregelt sein, je gewichtiger der Eingriff ist.*® Diesen An-
forderungen wird die beabsichtigte Regelung, jedenfalls sofern sie sich auf drohende Gefahreni. S. d.
§ 8 Abs. 4 PolG-E bezieht, nicht gerecht.

BloRe Aufenthaltsverbote und Kontaktverbote greifen hingegen grundsatzlich nur in Art. 2 Abs. 1 GG
ein, u. U. auch in andere Grundrechte (z. B. Art. 12 GG bei die Berufsauslibung oder Art. 4 GG bei die

die - tatsachlich und rechtlich an sich gegebene - korperliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufge-
hoben wird (vgl. BVerfGE 94, 166 [198])“ (Hervorh. d. d. Verf.).
*2 Jarass/Pieroth, (Fn. 23), Art. 11 Rn. 17 m. w. N.
* BVerfGE 110, 33, 56; 113, 348, 378 ff.
** BVerfGE 104, 220, 234.
** BVerfGE 90, 145, 172; 58, 208, 224; 70, 297, 307; 128, 326, 372 f.; BVerfG NVwZ 2016, 1079.
36 Vgl. BVerfGE 78, 374, 387 f.; 96, 68, 97; 109, 133, 188; 117, 71, 111.
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Religionsausiibung beeintrachtigenden Beschrankungen). Die einfachgesetzlichen Schranken kénnen
hier niedriger ausfallen als bei Aufenthaltsgeboten und sind vorliegend nicht zu beanstanden. Wich-
tig ist in diesem Zusammenhang, gerade auch mit Blick auf die zuldssige Anordnungsdauer, dass An-
ordnungen nach § 34b PolG-E - anders als solche nach der Parallelnorm in Art. 16 BayPAG* - generell
einem Richtervorbehalt unterliegen.

2. Zu § 34c PolG-E

In verfassungsrechtlicher Hinsicht ist die elektronische Aufenthaltsiiberwachung (im Folgenden: EAU)
als sehr eingriffsintensive MaRRnahme einzustufen, die gleich mehrere Grundrechte beriihrt. Mit Blick
auf Art. 2 Abs. 1 GG kann das bestdndige Tragen der ,FuRfessel” nicht nur in einem Uber eine bloRRe
Lastigkeit hinausgehenden Malie als stérend empfunden werden, sondern auch verhaltenssteuernde
und einschiichternde Wirkung haben.? Da die elektronische Uberwachung des Aufenthaltsorts Riick-
schliisse auf die personliche Lebensgestaltung zulasst, ist ferner das allgemeine Personlichkeitsrecht
in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung betroffen. Daten, die iber den
Standort einer Person Auskunft geben, sind personenbezogene Daten.** Dabei kommt erschwerend
zum Tragen, dass die MalRnahme eine liickenlose Nachverfolgung des Standorts der betroffenen Per-
son ermoglicht, also die Erstellung eines vollstdndigen Bewegungsprofils. Damit handelt es sich gene-
rell um eine besonders eingriffsintensive MaRnahme®, die im Falle einer ,Rundumiberwachung”
sogar die Gefahr einer Verletzung der Menschenwiirde begriindet.** Soweit das Freiheitsgrundrecht
und das Wohnungsgrundrecht betroffen sind, wiegt der Eingriff noch schwerer. Soweit die EAU auch
die Bestimmung des Standorts einer Person innerhalb einer Wohnung ermdoglicht, ist weiter Art. 13
GG betroffen.” Aus dem qualifizierten Schrankenvorbehalt gem. Art. 13 Abs. 4 GG folgt, dass ein
Einsatz der MaRnahme in Wohnungen zu praventiv-polizeilichen Zwecken nur zur Abwehr dringender
Gefahren i.S. d. Art. 13 Abs. 4 S. 1 GG zulassig ist.**

In Bayern wurde die elektronische Aufenthaltsiiberwachung als Mittel des Gefahrenabwehrrechts
bereits durch das Gesetz vom 24.07.2017* eingefiihrt. Im Rahmen des dortigen Gesetzgebungsver-
fahrens wurden gerade von Seiten der Polizeipraxis massive Zweifel an der Geeignetheit der MaR-
nahme zur Verhinderung von Terrorismus und Schwerkriminalitit geduBert.* Diese Kritik korrespon-

* Hierzu krit. Léffelmann, BayVBI. 2018, 145, 149.

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

traut. Zum Topos des Einschiichterungseffekts als verfassungsrechtlichem MaRstab vgl. BVerfGE 65, 1, 42; 107,

299, 328; 113, 29, 46; 115, 320, 354 f.; 120, 378, 402; 125, 260, 319, 332; dhnlich EuGH, Urteil vom 8.4.2014,

C293/12 und C594/12, Rn. 37 zur ,Vorratsdatenspeicherung”.

** vgl. BVerfGK 9, 62.

“*vgl. BVerfGE 113, 348, 383; 120, 378, 417, 427 ff.; 125, 260, 301.

*' vgl. BVerfGE 109, 279, 323; 112, 304, 319; 141, 220, 280 f.; BVerfG NJW 2007, 2753, 2757.

2 7ur Reichweite des Art. 13 GG beim Einsatz von Uberwachungstechnologie in Wohnungen ndher BVerfGE

120, 274, 309 ff.

* Art. 13 Abs. 7 GG kommt insoweit nicht zum Tragen, da sich die Schranke nicht auf den Einsatz technischer

Mittel bezieht.

* BayGVBI. 2017, 388.

> Vgl. Stellungnahme der Gewerkschaft der Polizei vom 3.3.2017, S. 3: ,AuRerdem kann die Ful¥fessel ja nur

den jeweiligen aktuellen Aufenthaltsort des Delinquenten anzeigen, das evtl. Betreten von verbotenen Zonen

anzeigen (...) und alarmiert auch bei Manipulationsversuchen bzw. zu Ende gehender Akku-Leistung. Was der

mit einer Fullfessel ausgestattete Mensch jedoch aktuell an Aktivitaten betreibt, bleibt vollig im Dunkeln. Und

ein Terrorist, der sein Leben fir die Durchfiihrung eines Anschlags opfert, wird sich mit oder ohne Ful3fessel in
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diert mit den Erfahrungen, die im Bereich der strafprozessualen Flihrungsaufsicht mit der elektroni-
schen FuRfessel gewonnen wurden, wo dieses Instrument seit dem Anderungsgesetz vom
22.12.2010% in § 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 12, S. 3 StGB als Mittel der Uberwachung und Fiihrung wegen
bestimmter schwer wiegender Delikte®” straffillig gewordener Personen verankert ist.*® Soweit der
gegenstdndliche Entwurf die Regelung in einen unmittelbaren Zusammenhang mit der Bekdmpfung
terroristischer Straftaten stellt, dirfte die Geeignetheit der MaRnahme noch skeptischer einzuschat-
zen sein: Abgesehen davon, dass terroristische Akte sich auch vom heimischen Schreibtisch aus ko-
ordinieren, planen und ausfiihren lassen, erscheint wenig plausibel, dass Personen, die zu schwer-
sten terroristischen Straftaten entschlossen sind, sich davon durch das Tragen einer elektronischen
FuBfessel abhalten lassen. Praktisch ist das kaum méglich.” Nach der Logik des Terrorismus kénnte
sogar die Gefahr einer Instrumentalisierung der staatlichen UberwachungsmaRnahme zu Propagan-
dazwecken bestehen: Anschlage, die trotz ,elektronischer Fesselung” veriibt werden, sind eine 6f-
fentlichkeitswirksame Demonstration hoheitlicher Hilflosigkeit. AuBerdem kénnte die FuRfessel ge-
zielt fir Ablenkungsmandver genutzt werden. Jedenfalls aber steht die MalRlnahme der elektroni-
schen Aufenthaltsiiberwachung in einem heiklen Spannungsverhaltnis zu den im Gefahrenvorfeld -
namentlich auch im Tatigkeitsbereich der Nachrichtendienste - wichtigen informationellen Befugnis-
sen, die ein unbemerktes Eindringen in terroristische Strukturen und Erforschen ihrer Bestrebungen
bezwecken. Muss ein ,Gefahrder” offen eine ,elektronische FulRfessel” tragen, sind von dieser Per-
son mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit keinerlei Informationen mehr Gber entspre-
chende Bestrebungen zu erwarten. Etwas weniger bedenklich erscheint die MaRnahme unter Geeig-
netheitsgesichtspunkten zur Abwehr der in § 34c Abs. 2 PolG-E bezeichneten Straftaten. Da solche
Taten haufig auf Wiederholung angelegt sind (vgl. auch § 112a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StPO), diirfte die An-

nahme, dass das mit dem Tragen einer ,elektronischen FuRfessel” verbundene héhere Entdeckungs-
und Strafverfolgungsrisiko eine gewisse psychologische Wirkung entfaltet, grundsatzlich begriindet

sein.

Nicht unproblematisch erscheint die Regelung des § 34c Abs. 2 PolG-E angesichts der hohen Ein-
griffsintensitdt der MaRnahme hingegen unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten. Das verdeut-
licht auch der Umstand, dass derzeit beim BVerfG mehrere Verfassungsbeschwerden gegen die elek-
tronische Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Flihrungsaufsicht anhingig sind, deren Ausgang
abgewartet werden sollte.® Im Vergleich zur Anordnung der MaRBnahme im Rahmen der Fithrungs-
aufsicht kann die Anordnung nach § 34c Abs. 2 PolG-E unter deutlich niedrigeren materiellen und
prozessualen Voraussetzungen erfolgen. Mit Blick auf § 34c Abs. 1 PolG-E erscheint die vorgesehene

die Luft sprengen oder ins Feuergefecht begeben. Insofern wird die FulRfessel nicht die Wirkung bringen, die
sich der Gesetzgeber mit der geplanten Einfiithrung wiinscht.” Ahnlich kritisch duRerte sich der Bund Deutscher
Kriminalbeamter, Stellungnahme vom 2.3.2017, der zudem spiirbare Personaleinsparungen bei der Uberwa-
chung von ,Gefahrdern” anzweifelt.
** BGBI. 12010 S. 2300.
%’ §§ 174 bis 174c, 176, 177 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 und 6, §§ 180, 182, 224, 225 Abs. 1 und 2, 323a StGB.
8 Vgl. Briduchle/Kinzig, Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fiihrungsaufsicht. Kurzbe-
richt Uber die wesentlichen Befunde einer bundesweiten Studie mit rechtspolitischen Schlussfolgerungen,
2015, denen zufolge bei allen beteiligten Akteuren Einigkeit dariber bestehe, ,,dass eine Aufenthaltsiiberwa-
chung die Begehung neuer Straftaten letztlich nicht verhindern” kénne (S. 16). Die elektronische Aufenthalts-
Uberwachung sei daher , keinesfalls ein Allheilmittel zur Verhinderung schwerer Straftaten von aus dem Straf-
oder MalRregelvollzug entlassener, als gefdhrlich eingeschatzter Personen” (S. 20).
*> Ahnlich kritisch zum Entwurf des Gesetzes zur Neustrukturierung des BKAG Kaiser, KJ 50 (2017), 177/179 f,,
184.
*% Az. 2 BVR 916/11, 2 BVR 636/12, 2 BvR 2633/11 und 2 BvR 2095/14.
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Begrenzung auf die Abwehr terroristischer Straftaten als ausreichend, aber auch notwendig. Unklar
in der gesetzestechnischen Ausgestaltung ist allerdings, ob die MaRnahme - wie die Entwurfsbegriin-
dung ausfiihrt (S. 40) - schon bei lediglich drohender terroristischer Gefahr greifen soll. § 34c Abs. 1
PolG-E spricht von der ,Abwehr einer Gefahr”, worunter nach herkdmmlicher Polizeirechtsdogmatik
eine konkrete Gefahr gemeint ist, und nimmt lediglich die Voraussetzungen des § 8 Abs. 5S. 1 Nr. 1
bis 3 PolG-E in Bezug, also gerade nicht dessen S. 2, der das Gefahrenvorfeld eréffnet, wenn ,das
individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit” einer terroristischen Straftat
begriindet. Soll die MaBnahme bereits im Gefahrenvorfeld greifen, ist zu berlicksichtigen, dass ver-
fassungsrechtlich nach wie vor ungeklart ist, ob dort auch sog. aktionelle MaRnahmen zuléssig sind.”*
Das BVerfG hat bislang nur informationelle MaRnahmen im Gefahrenvorfeld als zuldssig erachtet.

Soweit das Wohnungsgrundrecht betroffen ist, schreibt § 34c Abs. 3 S. 2 PolG-E zwar vor, dass inner-
halb der Wohnung der verantwortlichen Person keine tGber den Umstand ihrer Anwesenheit hinaus-
gehenden Aufenthaltsdaten erhoben werden diirfen, begrenzt diese Ausnahme aber zugleich darauf,
dass dies ,technisch moglich” sei. Damit erlaubt die Vorschrift grundsatzlich die Erhebung von
Standortdaten innerhalb der Wohnung, ohne dabei die Qualifikation des Art. 13 Abs. 4 GG zu beach-
ten. Im Ubrigen spricht § 34c Abs. 3 S. 2 PolG-E lediglich von ,,der Wohnung der betroffenen Person®.
Halt sich diese in einer anderen Wohnung auf, die sie nicht innehat oder bewohnt, ist gleichwohl Art.
13 GG betroffen. 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 zahlt auch, ob und wo sich eine andere (d. h. die
Uberwachte) Person in der Wohnung des Grundrechtsberechtigten aufhalt. § 34c PolG-E miisste da-
her ein kategorisches Verbot des Erhebens von Daten aus Wohnungen beinhalten.

Aus dem Nebeneinander der Befugnisse nach § 34c PolG-E, § 68b StGB, § 56 BKAG und neuerdings
auch § 56a AufenthG®* und ihren unterschiedlichen Anordnungsvoraussetzungen ergeben sich zu-
satzlich kompetenzrechtliche und praktische Probleme. So kénnen nach den genannten Vorschriften
mehrere MalRnahmen der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung mit jeweils unterschiedlicher
Zielrichtung nebeneinander angeordnet werden. Fraglich ist, ob in einem derartigen Fall der Be-
troffene mehrere FuRfesseln tragen muss, wie die Koordinierung der Uberwachung durch die ver-
schiedenen beteiligten Behérden erfolgt™ und wie der Informationsaustausch der Behdrden unter-
einander und die Zustandigkeit im Falle eines etwaig erforderlichen Zugriffs geregelt sind. AuRerdem

>t zur dogmatischen Differenzierung zwischen informationellen und aktionellen MaRRnahmen naher M6-
stl/Schwabenbauer, BeckOK PolSichR Bayern, 3. Edition, Systematische Vorbemerkungen, Rn. 35 ff.

2 BVerfGE 141, 220, 273: ,In Bezug auf terroristische Straftaten {(...) kdnnen UberwachungsmaRBnahmen auch
dann erlaubt werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Ge-
schehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriin-
det, dass sie solche Straftaten in Gberschaubarer Zukunft begehen wird” (Hervorh. d. d. Verf.).

> BVerfGE 120, 274, 310.

> Vgl. das am 29.07.2017 in Kraft getretene Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom
20.07.2017, BGBI. 1 S. 2780, BT-Drs. 18/11546.

> Die durch Staatsvertrag der Bundeslander mit Wirkung zum 01.01.2012 (abgedruckt in GVBI. NRW 2011 S.
553) im hessischen Bad Vilbel eingerichtete ,Gemeinsame elektronische Uberwachungsstelle der Linder (GUL)“
ist nur fiir MaRnahmen im Bereich der Fithrungsaufsicht zustandig. Die GUL ist zustdndig fiir die Entgegennah-
me und Bewertung von Ereignismeldungen (z. B. Giber WeisungsverstoRe oder Funktionsbeeintrdchtigungen
des Uberwachungssystems) und die nachfolgende Unterrichtung der zustiandigen polizeilichen und justiziellen
Stellen der Lander hiervon. Nach Art. 4 des Staatsvertrags kann jedes Land durch gesonderte Vereinbarung mit
dem Land Hessen der GUL auch Aufgaben im Zusammenhang mit der elektronischen Uberwachung zu anderen
Zwecken Ubertragen.
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kénnen mit der Verankerung der praventiv-polizeilichen EAU im Landesrecht die hohen Anforderun-
gen, die das Bundesrecht an die Anordnung einer solchen Malknahme im Rahmen der Fiihrungsauf-
sicht stellt (§ 68b StGB i. V. m. § 463a StPO), unterlaufen werden. Liegen z. B. die materiellen Voraus-
setzungen fiir die Anordnung von Fiihrungsaufsicht gegen einen wegen eines eher geringfligigen
Sexualdelikts Verurteilten nicht vor, kann die Polizei dennoch nach den viel niedrigeren Mal3staben
des § 34c Abs. 2 PolG-E die EAU herbeifiihren.”®

3. Zu § 34d PolG-E

Gegen die Einfliihrung eines die Anordnung absichernden Straftatbestands, der - wie jede Strafdro-
hung - eine verhaltenssteuernde Wirkung von Sanktionsnormen unterlegt, bestehen grundsatzlich
keine verfassungsrechtlichen Einwdnde. Der Gesetzgeber verfligt bei der Schaffung von Sankti-
onsnormen Uber einen besonders weiten Spielraum gerade mit Blick auf deren Geeignetheit und
Erforderlichkeit.”” Da Strafnormen tber das bloRe Verbotensein einer Handlung und ihre Bestrafung
hinaus ein sozial-ethisches Unwerturteil vermitteln®, handelt es sich bei ihrem Einsatz als Steue-
rungsinstrument allerdings stets um einen besonders schwer wiegenden Eingriff.>® Dieser wirkt auf
die VerhéltnismaRigkeit der Anordnungen nach § 34b und § 34c PolG-E zuriick. Wird der VerstoR
gegen eine solche Anordnung strafrechtlich sanktioniert, sind an ihre Legitimierung nochmals héhere
Anforderungen zu stellen. Im Lichte des § 34d PolG-E stellen sich die gegen § 34b und § 34c PolG-E
angebrachten Bedenken daher verscharft dar.

Im Ubrigen sollte im Falle von polizeilichen Anordnungen bei Gefahr im Verzug eine Strafbarkeit nur
dann eintreten, wenn die Anordnung auch gerichtlich bestatigt wird. Andernfalls kénnten sich Be-
troffene durch Zuwiderhandlung gegen eine rechtswidrige polizeiliche Anordnung strafbar machen.

VI. Zu Artikel 1 Nr. 7 (§ 35 PolG-E)

Die polizeiliche Gewahrsamnahme nach § 35 PolG-E greift in das Freiheitsgrundrecht aus Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG ein. Zu dem hohen Rang dieses Grundrechts wird auf die Ausfiihrungen unter V.1. Bezug ge-
nommen. Derzeit ist die Gewahrsamnahme in Nordrhein-Westfalen nur zuldssig zum Eigenschutz der
betroffenen Person (Abs. 1 Nr. 1 - Schutzgewahrsam), zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden
Straftat oder Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit (Abs. 1 Nr. 2 -
Unterbindungsgewahrsam), zur Durchsetzung eines Platzverweises (Abs. 1 Nr. 3), zur Durchsetzung
einer Wohnungsverweisung oder eines Riickkehrverbots nach § 34a PolG (Abs. 1 Nr. 4), unter be-
stimmten Voraussetzungen zum Schutz privater Rechte (Abs. 1 Nr. 5), zum Schutze Minderjahriger,
die sich der Obhut der Sorgeberechtigten entzogen haben (Abs. 2 - Personensorgegewahrsam) und

> Vgl. auch die in diese Richtung zielende, im Rahmen der dortigen Verbdandeanhérung zum Gesetz vom
31.07.2017 gedulerte Kritik des Bayerischen Richtervereins, Stellungnahme, S. 4 f.
>’ Vgl. BVerfGE 90, 145, 196, 198; 120, 224, 250.
*% Vgl. BVerfGE 140, 317, 345 f. m. w. N.
>° 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.
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zur Ruckfihrung entwichener Personen (Abs. 3 - Wiederergreifungsgewahrsam). In allen Varianten
ist Voraussetzung jeweils - mindestens - die konkrete Gefahr einer Rechtsgutsverletzung. Zudem
handelt es sich beim polizeilichen Gewahrsam seiner Natur nach um eine kurzzeitige MaBnahme.

Diesen Charakter des Praventivgewahrsams will der Gesetzentwurf durch eine Ausweitung des mate-
riellen und zeitlichen Anwendungsbereichs grundlegend verandern.

Bei der durch den Gesetzentwurf beabsichtigten Einfligung der Gewahrsamnahme zur Abwehr einer
drohenden Gefahr nach § 8 Abs. 4 PolG-E oder einer drohenden terroristischen Gefahr nach § 8 Abs.
5 PolG-E handelt es sich um eine Form des Unterbindungsgewahrsams. Nach der jiingeren Recht-
sprechung des EGMR erlaubt Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Alt. 2 EMRK den Unterbindungsgewahrsam als
,Mittel zur Verhlitung einer insbesondere nach Ort und Zeit ihrer Begehung und ihres Opfers konkre-
ten und bestimmten Straftat.” Die Vorschrift gestatte hingegen ,kein praventives Vorgehen gegen
Einzelpersonen oder Personengruppen, die von den Behérden oder Gerichten zu Recht oder zu Un-
recht als gefahrlich oder als Personen mit Hang zu Straftaten angesehen werden.“®® Die bloRe Ab-
wehr einer drohenden Gefahr ist danach nicht ausreichend, um den Unterbindungsgewahrsam zu
legitimieren. Vielmehr muss es sich um eine qualifizierte Gefahr dergestalt handeln, dass eine kon-
krete Straftat oder jedenfalls - so die Auslegung deutscher Gerichte - eine konkrete Ordnungswidrig-
keit von erheblicher Bedeutung® akut droht.®* Diese Voraussetzung erfiillt § 35 Abs. 1 Nr. 6 PolG-E -
im Gegensatz zu § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG, der, wie die entsprechenden Vorschriften in anderen Bundes-
lindern®, das Bestehen einer gegenwartigen Gefahr in Gestalt einer ,unmittelbar bevorstehenden”
Straftat voraussetzt - nicht. Die Anordnung von Gewahrsam im Gefahrenvorfeld ist nach diesen MaR-
staben ausgeschlossen.

In hohem MaRe bedenklich erscheint danach weiter, dass der Gewahrsam nach § 35 Abs. 1 Nr. 7
PolG-E auch angeordnet werden kann, wenn er der Durchsetzung einer Anordnung nach § 34b oder §
34c PolG dient, soweit diese MalRnahmen wiederum eine lediglich ,, drohende Gefahr” voraussetzen.
Die Weigerung, solchen Anordnungen Folge zu leisten, kann dabei nicht generell als Anhaltspunkt fiir
eine dadurch erfolgte Konkretisierung der Gefahr gewertet werden. So ist es ohne weiteres denkbar,
dass eine von einer solchen Anordnung betroffene Person sich dieser gerade deshalb widersetzt, weil
sie zu Unrecht verdachtigt wird. Auch ist die Weigerung selbst zwar nach § 34d Abs. 2 PolG-E straf-
bewehrt, die Gewahrsamnahme dient aber nicht der Verhinderung dieser Straftat, sondern der
Durchsetzung einer Handlungspflicht, namlich des Tragens der ,elektronischen Fulfessel”. Das be-
deutet zugleich, dass der Grundgedanke des Praventivgewahrsams, eine kurzzeitige MalRnahme zur
unmittelbaren zwangsweisen Abwendung einer Gefahrdungslage darzustellen, hier nicht tragt, denn
die Anordnung des Tragens einer elektronischen FuRfessel kann nicht unmittelbar durch die Gewahr-
samnahme der betroffenen Person durchgesetzt werden. Der Vorschrift kommt vielmehr der Charak-
ter der Sanktionierung eines VerstolRes gegen die Anordnung zu, also eine repressive und nicht pra-
ventive Funktion. Diese wird aber schlissiger durch die in § 34d PolG-E vorgesehene Strafbewehrung
von VerstoBen verwirklicht.

* EGMR, NVwZ 2014, 43, 44 m. w. N.
61 BayVerfGH, BayVBI. 1990, 658 f.; SachsVerfGH, DVBI. 1996, 1424 f.; Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 21), Teil
E Rn. 510 m. w. N. zur fachgerichtlichen Rechtsprechung.
62 Vgl. Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 21), Teil E Rn. 511: Es mussen ,,im konkreten Fall nachvollziehbare
Tatsachen vorliegen, auf welche die Prognose, dass der Schaden sofort oder in allerndchster Zeit eintritt, ge-
stitzt werden kann.”
63 Vgl. Rachor, in Lisken/Denninger, (Fn. 21), Teil E Rn. 505 f. m. w. N.
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VII. Zu Artikel 1 Nr. 8 (§ 38 PolG-E)

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die Ausfiihrungen der Entwurfsbegriindung (S. 46) sich hier - wohl
aufgrund redaktioneller Versehen - nicht mit den vorgesehenen Anderungen im Gesetztext decken.
Im Folgenden wird der Bewertung der beabsichtigte Gesetztext zugrunde gelegt.

Die Neufassung des § 38 Abs. 2 PolG-E sieht ein abgestuftes System von maximalen Gewahrsams-
dauern vor, namlich in Fallen des Unterbindungsgewahrsams wegen einer unmittelbar bevorstehen-
den Straftat eine Dauer von einem Monat (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, § 38 Abs. 2 Nr. 1 PolG-E), zur
Durchsetzung eines Platzverweises bei Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person eine Dauer
von sieben Tagen (§ 35 Abs. 1 Nr. 3, § 38 Abs. 2 Nr. 2 PolG-E), zur Durchsetzung einer Wohnungsver-
weisung oder eines Riickkehrverbots eine Dauer von zehn Tagen (§ 35 Abs. 1 Nr. 3, § 38 Abs. 2 Nr. 3
PolG-E), zum Schutz privater Rechte bei banden- oder gewerbsmaRiger Begehungsweise eine Dauer
von sieben Tagen (§ 35 Abs. 1 Nr. 5, § 38 Abs. 2 Nr. 4% PolG-E), in Fallen der Abwehr drohender Ge-
fahren und drohender terroristischer Gefahren eine Dauer von einem Monat (§ 35 Abs. 1 Nr. 6, § 38
Abs. 2 Nr. 1 PolG-E) und zur Durchsetzung von Anordnungen nach § 34b und § 35c PolG-E ebenfalls
eine Dauer von einem Monat (§ 35 Abs. 1 Nr. 7, § 38 Abs. 2 Nr. 1 PolG-E). Zum Zwecke der Feststel-
lung der Identitat bleibt es grundsatzlich bei einer Héchstdauer von zwolf Stunden (§ 38 Abs. 2 Nr. 5
PolG-E) und in den Féllen des Schutzgewahrsams (§ 35 Abs. 1 Nr. 1 PolG-E), des Unterbindungsge-
wahrsams bei unmittelbar bevorstehenden Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung fir die
Allgemeinheit (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 PolG-E), beim Gewahrsam zum Schutz privater Rechte au-
Rerhalb einer gewerbs- oder bandenmaRigen Begehung (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 PolG-E) sowie in den Fallen
des Personensorgegewahrsams (§ 35 Abs. 2 PolG) und des Wiederergreifungsgewahrsams (§ 35 Abs.
3 PolG) bei einer Héchstdauer von maximal 48 Stunden (,,bis zum Ende des Tages nach dem Ergrei-
fen”, § 38 Abs. 1 Nr. 3 PolG).

Diese Abstufung erscheint zunachst reichlich unubersichtlich. lhr Sinn erschlieflt sich aus der Ent-
wurfsbegrindung nicht in allen Alternativen. So erscheint widersprichlich, einerseits die unmittelbar
bevorstehende Begehung einer Ordnunsgwidrigkeit von erheblicher Bedeutung fiir die Allgemeinheit
als so gewichtig anzusehen, dass sie die Gewahrsamnahme rechtfertigt, andererseits aber eine deut-
lich unterschiedliche maximale Gewahrsamsdauer gegenliber unmittelbar bevorstehenden Strafta-
ten (48 Stunden bzw. 1 Monat) festzulegen. Ob ein normwidriges Verhalten als Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit eingestuft wird, ist in der Regel eine Frage des gesetzgeberischen Ermessens. Im
Einzelfall kann das oOffentliche Interesse an der Verhinderung einer Ordnungswidrigkeit deutlich
schwerer wiegen als an der Verhinderung einer Straftat. Unausgewogen erscheint andererseits, dass
der Gesetzentwurf hinsichtlich der Gewahrsamsdauer nicht zwischen drohenden Straftaten von er-
heblicher Bedeutung und drohenden terroristischen Straftaten differenziert. Wie dargelegt, handelt
es sich bei Straftaten von erheblicher Bedeutung (nur) um solche mittleren Gewichts, welche sich
mithin maligeblich von terroristisch motivierten Straftaten hinsichtlich der Schutzwirdigkeit der be-
troffenen Rechtsgiliter, der Auspragung ihrer Gefdhrdung und der Strafwirdigkeit des Verhaltens
unterscheiden. Das sollte in der zuldssigen Anordnungsdauer zum Ausdruck kommen. Warum der

® Der Gesetzentwurf zitiert an dieser Stelle allerdings § 35 Abs. 1 Nr. 6, was jedoch erkennbar keinen Sinn
macht und ein redaktionelles Versehen darstellen dirfte.
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Gewahrsam zur Durchsetzung eines Platzverweises - einer typischer Weise kurzzeitigen Anordnung -
sieben Tage betragen darf, erschlielt sich ebenfalls nicht.

Unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten dirften die vorgesehenen Dauern als solche keinen
zwingenden verfassungsrechtlichen Einwanden begegnen. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass
verlassliche verfassungsrechtliche MaRstdabe betreffend die zuldssige Dauer polizeilichen Praventiv-
gewahrsams bislang nur ansatzweise existieren. So wurde die bis zum Anderungsgesetz vom
31.07.2017 in Bayern vorgesehene Hochstdauer von zwei Wochen durch den BayVerfGH als verfas-
sungsgemaR erachtet.”® Andere, bislang verfassungsrechtlich nicht beanstandete, freiheitsentziehen-
de MalRnahmen mit praventivem Charakter sehen langere Hochstdauern von bis zu einem Jahr vor
(vgl. §§ 112a, 122a StPO, § 62 Abs. 4 AufenthG, auch i. V. m. § 15 Abs. 5 AufenthG).*® Im Bereich der
Malregeln der Besserung und Sicherung kennt das deutsche Recht sogar praventiv angelegte Frei-
heitsentziehungen ohne absolute Hochstdauer (§ 63 StGB: Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus; §§ 66, 66a, 66b StGB: Unterbringung in der Sicherungsverwahrung; Unterbringung
nach ThUG). Diese MaRRnahmen unterliegen allerdings von Verfassung wegen dullerst strengen so-
wohl materiellen als auch prozessualen Anforderungen®’, die deutlich Giber die Schutzmechanismen
hinausgehen, die die Polizeigesetze vorsehen. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass der polizeili-
che Praventivgewahrsam seiner Natur nach - auch aufgrund der Begrenztheit der Prognosemoglich-
keiten im Hinblick auf eine unmittelbar bevorstehende Gefahr - auf eine akute, reaktionsschnelle
Gefahrintervention angelegt und deshalb auf einen vergleichsweise kurzzeitigen Einsatz beschrankt
ist.®® Die vom Gesetzentwurf vorgesehenen Hochstdauern von einem Monat dirften - soweit die
Gewahrsamnahme an sich iberhaupt die verfassungs- und menschenrechtlichen Mindestanforde-
rungen erfillt, also nicht bereits im Gefahrenvorfeld greift (s. oben unter VI.) - vor diesem Hinter-
grund am oberen Rand des verfassungsrechtlich Zulassigen liegen. Eine denkbare weitere Ausdeh-
nung ware nur unter deutlich strengeren prognostischen Voraussetzungen und prozessualen Absi-
cherungen zulassig.

Verfassungsrechtlich nicht unproblematisch erscheint unter VerhdltnismaRigkeitsgesichtspunkten
hingegen die Gewahrsamsdauer von einem Monat im Falle eines VerstoRes gegen eine Anordnung
nach § 34c PolG-E. Warum ein einmonatiger Gewahrsam geeigneter sei, die hartnackige Weigerung
eines Betroffenen, eine FulRfessel zu tragen, durchzusetzen als z. B. ein nur zweitagiger, drangt sich
nicht auf. Sofern die Gewahrsamnahme tatsachlich darauf zielt, den Sicherheitsbehdrden ausrei-
chend Zeit zu verschaffen, um auf die Situation der Weigerung reagieren und alternative Uberwa-
chungsmoglichkeiten organisieren zu kénnen, erscheint eine Dauer von einem Monat unverhaltnis-
maRig lang. Letzten Endes illustriert die Problematik der eng begrenzten polizeilichen Reaktionsmdog-

& BayVerfGH, BayVBI. 1990, 688 ff. = NVwZ 1991, 664 ff.; dhnlich SachsVerfGH, DVBI. 1996, 1423 = NVwZ 1996,
784; die Auffassung von Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz (Fn. 18), Art. 20 Rn. 19, die
Hochstgrenze sei verfassungswidrig, weil der Gesetzgeber dadurch das Untermalverbot verletze, verkennt,
dass der Gesetzgeber Uber einen weiten Spielraum verfligt, auf welche Weise er seiner Schutzpflicht nach-
kommen modchte. Mit den bestehenden Eingriffsbefugnissen des PAG genligt der Gesetzgeber zweifellos den
Anforderungen des Untermalverbots.
% Zur - nicht gesetzlich geregelten - zuldssigen Dauer von Auslieferungshaft vgl. BVerfGE 61, 28, 34 f.
&7 Vgl. etwa BVerfGE 128, 326, 406; 131, 268, 286; 133, 40, 51 zur Sicherungsverwahrung; BVerfGE 109, 133,
158 ff., 164 ff.; 128, 326, 373; 131, 268, 293 ff., 308 zu den Anforderungen an die Gefahrenprognose; 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 zur Anordnung der Fortdauer des
Malregelvollzugs.
68 BVerfG, EUGRZ 1997, 374; Rachor in: Lisken/Denninger, (Fn. 21), Teil E Rn. 571.

14



lichkeiten auf eine Weigerung des Betroffenen, einer Anordnung nach § 34c PolG-E Folge zu leisten,
die weitgehende Ungeeignetheit dieses Mittels zur Abwehr terroristischer Gefahren. Wollte man auf
eine derartige Weigerung konsequent reagieren, misste man den Betroffenen im Falle seiner fortbe-
stehenden Weigerung zeitlich unbegrenzt in Gewahrsam nehmen kdénnen, was zweifellos tber den
Rahmen des verfassungsrechtlich und menschenrechtlich Zulssigen hinausginge.®

VIII. Zu Artikel 1 Nr. 9 (§ 58 PolG-E)

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Anderung sind nicht erkennbar.

C. Schlussbemerkung

Die beabsichtigte Schaffung der neuen Befugnisse zu polizeilichen Anhalte- und Sichtkontrollen (§
12a PolG-E) und zur Telekommunikationsiiberwachung (§ 20c PolG-E) erscheint - von einzelnen Kri-
tikpunkten abgesehen - grundsatzlich nachvollziehbar, gut begriindet und verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Die Ausweitung der Videolberwachung begegnet Einwanden insbesondere unter
Bestimmtheitsgesichtspunkten. Einfachrechtlich wenig Gberzeugend ist die Legeldefinition der ,,dro-
henden Gefahr” und ,,drohenden terroristischen Gefahr” in § 8 Abs. 4 und 5 PolG-E. Daran anschlie-
Rend begegnet die Erstreckung der Anordnung von Aufenthaltsgeboten (§ 34b Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1
PolG-E) auf Félle drohender Gefahr i. S. d. § 8 Abs. 4 PolG-E durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken, erst recht, wenn durch eine solche Anordnung in das Freiheitsgrundrecht eingegriffen
wird. Die elektronische Aufenthaltsiberwachung (§ 34c PolG-E) ist zur Abwehr terroristischer Gefah-
ren insbesondere hinsichtlich ihrer Geeignetheit und zur Verhiitung von Sexualdelikten unter Ver-
haltnismaRigkeitsgesichtspunkten fragwiirdig. Der polizeiliche Gewahrsam (§ 35 PolG-E) ist nach
menschenrechtlichen MaRstdben im Gefahrenvorfeld unzuldssig. Bei einer Gesamtbetrachtung stellt
sich der Gesetzentwurf zwar deutlich moderater dar, als die jiingeren Anderungen des Polizeirechts
in Bayern, beinhaltet aber dennoch auf das Gefahrenvorfeld bezogene Weiterungen, die verfassungs-
rechtlich sehr kritisch zu sehen sind. Angesichts der eher glinstigen Entwicklung der Kriminalitat so-
wohl in Nordrhein-Westfalen als auch auf Bundesebene’” vermag zudem das Argument, die Alltags-
kriminalitat und aktuelle Gefahrenlage gebiete eine Erweiterung der polizeilichen Handlungsméglich-
keiten, prima facie nicht zu iberzeugen.

Minchen, den 1. Juni 2018 Dr. Markus Loéffelmann

& Vgl. ausf. zur entsprechenden durch das Anderungsgesetz von 2017 neu geschaffenen Befugnis der Bayeri-
schen Polizei L6ffelmann, BayVBI. 2018, 145, 152 ff.
70 Vgl. Polizeiliche Kriminalstatistik 2017, abrufbar unter
https://www.bka.de/DE/Aktuelleinformationen/StatistikenLagebilder/PolizeilicheKriminalstatistik/PKS2017/pk
s2017_node.html;jsessionid=196309EAB87D5D9A1F56462F64FEBA78.live0611.
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