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11. My Hanh Pham, (...) Minchen
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13. Tim Schilderoth, (...) Wirzburg

14. Ann-Kathrin Schneider, (...) Wiirzburg
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16. Xenia Svigac, (...) Minchen
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erheben wir

Popularklage gem. Art. 98 Satz 4 der Bayerischen Verfassung

gegen

Art. 11 Abs. 3, Art. 13 Abs. 1 Nr. 2c), Art. 16 Abs. 2S. 1 Nr. 1, Art. 16 Abs. 2S. 1
Nr. 2 a) und b), Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5, Art. 20 Nr. 3, Art. 23 Abs. 3 Nr. 3
sowie Art. 32a des Polizeiaufgabengesetzes (PAG) in der Fassung des Gesetzes zur
effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen v. 24. Juli 2017 (GVBI 2017,
S. 388).

Vollmachten liegen als Anlagen 1 bis 19 bei.

Zwei einfache Abschriften anbei.
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Mit ihrer Popularklage riigen die Antragstellerinnen und Antragsteller, dass verschiedene Vor-
schriften des Polizeiaufgabengesetzes (PAG) in der Fassung des Gesetzes zur effektiveren
Uberwachung geféahrlicher Personen v. 24. Juli 2017 (GVBI 2017, S. 388) gegen Grundrechte

der Bayerischen Verfassung (BV) verstol3en.

A. Zuléssigkeit

I. Zustéandigkeit

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof ist fir die Uberpriifung von Normen des bayerischen
Landesrechts an den Grundrechten der Verfassung im Wege der Popularklage gem. Art. 98 S. 4
BV i.V.m. Art. 2 Nr. 7, 55 VFGHG zustandig.

Il. Antragsberechtigung
Die Antragstellerinnen und Antragsteller sind als natiirliche Personen gem. Art. 55 Abs. 1 S. 1
VfGHG antragsberechtigt.

I11. Antragsgegenstand

Die Popularklage richtet sich gegen folgende durch das Gesetz zur effektiveren Uberwachung
gefahrlicher Personen v. 24. Juli 2017 und das Bayerische Integrationsgesetz v. 13. Dezember
2016 in das PAG eingefuhrten oder veranderten Vorschriften:

Art. 11 Abs. 3 PAG (Eingriffshefugnisse bei drohender Gefahr)

Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG (Identitatsfeststellung in Asylbewerberunterkiinften)

Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG (Kontaktverbot)

Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) PAG (Aufenthaltsverbot)

Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 b) PAG (Aufenthaltsgebot)

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG i.V.m. Art. 20 Nr. 3 PAG (Unbefristete Dauer des Préven-
tivgewahrsams)

Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG (Betretung von Asylbewerberunterkiinften)

Art. 32a PAG (Elektronische Aufenthaltsiiberwachung)

Die genannten Normen sind gem. Art. 55 Abs. 1 S. 1 VfGHG taugliche Gegenstande der Po-

pularklage, da es sich um Rechtsvorschriften des bayerischen Landesrechts handelt.



IVV. Mdglichkeit der Grundrechtsverletzung nach Art. 55 Abs. 1 S. 2 VIGHG

Die genannten Vorschriften des PAG verletzen Grundrechte der Bayerischen Verfassung
(Art. 55 Abs. 1 S. 2 VIGHG).

Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG verstoft gegen die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 101 BV.
Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG verstot gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gem. Art. 101 i.V.m. 100 BV, den Gleichbehandlungsgrundsatz gem. Art. 118 BV und das
Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 3 Abs. 1 BV.

Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG verletzt das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 101 i.V.m.
Art. 100 BV.

Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) und b) PAG verletzen das Grundrecht auf Freiztgigkeit aus Art. 109
Abs.1S.1BV.

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 i.V.m. Art. 20 Nr. 3 PAG verletzt die Freiheit der Person gem.
Art. 102 Abs. 1 BV und das Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 3 Abs. 1 BV.

Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG verstot gegen die Unverletzlichkeit der Wohnung gem. Art. 106
Abs. 3 BV, den Gleichbehandlungsgrundsatz gem. Art. 118 BV und das Rechtsstaatsprinzip
gem. Art. 3 Abs. 1 BV.

Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG verstolit gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 101 i.V.m. 100 BV sowie gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 101 i.V.m.
Art. 100 BV und die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 101 BV.

Die Grundrechtsversttl3e der genannten Normen werden bei den Ausfiihrungen zur Begriindet-
heit umfassend belegt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf diesen Teil der Klage-

schrift verwiesen.

V. Objektives Klarstellungsinteresse
Es besteht ein objektives Klarstellungsinteresse, da die genannten Rechtsvorschriften geltendes

Recht sind und von bayerischen Behdrden und Gerichten angewendet werden.

V1. Keine Verwirkung

Eine Verwirkung ist nicht eingetreten; das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher
Personen ist am 1. August 2017 und das Bayerische Integrationsgesetz am 1. Januar 2017 in
Kraft getreten.



B. Begrindetheit

I. Eingriffsbefugnisse bei drohender Gefahr

Die Erweiterung der polizeilichen Generalklausel gem. Art. 11 PAG durch Eingriffsbefugnisse
aufgrund einer drohenden Gefahr gem. Art. 11 Abs. 3 PAG ist verfassungswidrig. Die Norm
verletzt Art. 101 BV, denn sie verstoit gegen das Bestimmtheitsgebot und ist zudem unverhalt-
nismaRig. Auch die Standardbefugnisse aus Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 b), 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Art.
16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 u. Abs. 2 S. 1 und Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 PAG sind zu unbestimmt und
unverhaltnisméaRig, soweit sie auf den Begriff der drohenden Gefahr aus Art. 11 Abs. 3 PAG

Bezug nehmen. Auch diese Standardbefugnisse sind deshalb insoweit verfassungswidrig.

1. Art. 11 Abs. 3 PAG

Art. 11 PAG ist die Generalklausel fir polizeiliche Befugnisse. Mit dem ,,Gesetz zur effektive-
ren Uberwachung gefahrlicher Personen® wurde der Anwendungsbereich der Generalklausel
erheblich erweitert: Nach Art. 11 Abs. 3 PAG kann die Polizei bereits dann Malinahmen durch-
fiihren, die in die Grundrechte der Blrger eingreifen, wenn lediglich eine ,,drohende Gefahr
gegeben ist. Auf der Grundlage der erweiterten Generalklausel aus Art. 11 Abs. 3 PAG sind
nicht nur Gefahrerforschungseingriffe zuléassig, sondern es dirfen auch MalRnahmen getroffen
werden, die in den Kausalverlauf eingreifen. Nach traditionellem Verstandnis ist flr derartige
Eingriffe aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit eine konkrete Gefahr erforderlich. Durch den
neuen Art. 11 Abs. 3 PAG wird davon abgewichen und die Schwelle fir Grundrechtseingriffe

erheblich abgesenkt.

Der Begriff der ,,drohenden Gefahr* in Art. 11 Abs. 3 PAG erganzt die bisherige Unterschei-
dung zwischen abstrakter und konkreter Gefahr. Den Begriffen der konkreten und der abstrak-
ten Gefahr gemeinsam ist die Anforderung an den Grad der Eintrittswahrscheinlichkeit eines
bestimmten Schadensereignisses — es muss eine hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintrittes bestehen. Sie unterscheiden sich lediglich in der zugrundeliegenden Betrach-
tungsweise. Bei der konkreten Gefahr wird von einem Wissenshorizont, beruhend auf konkre-
ten Einzelfallumsténden, auf die Wahrscheinlichkeit einer konkreten Rechtsgutsverletzung ge-
schlossen. Eine abstrakte Gefahr liegt hingegen vor, wenn eine generell-abstrakte bzw. typisie-
rende Betrachtung von Verhaltensweisen oder Zustdnden zu dem Ergebnis fuhrt, dass typi-
scherweise in derartigen Konstellationen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden

einzutreten pflegt.



Gemeinsam ist der konkreten Gefahr und der ,,drohenden Gefahr* — im Gegensatz zur abstrak-
ten Gefahr — der Einzelfallbezug. In beiden Fallen wird fur die Feststellung, ob eine zum Ein-
greifen ermachtigende Gefahr vorliegt, ein konkreter einzelfallbezogener Wissenshorizont zu-
grunde gelegt. Der Unterschied zu Eingriffsbefugnissen, die das VVorliegen einer konkreten Ge-
fahr fordern, ist nun, dass Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 PAG einen deutlich friiheren
Eingriff in den Geschehensablauf, namlich schon im Vorfeld einer konkreten Gefahr, zulassen.

Nach Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 PAG soll ein Eingreifen schon dann méglich sein, wenn das
individuelle Verhalten die konkrete Wahrscheinlichkeit einer Rechtsgutverletzung begrindet.
Damit besteht die Befiirchtung, welche durch die Gesetzesbegrindung gestltzt wird, dass mit
dieser Vorschrift die Anforderungen an die VVorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert wer-
den. Daruber hinaus kommt eine Auslegung in Betracht, nach der die Norm schon dann zu

MaRnahmen erméchtigt, wenn ein konkretes Geschehen noch nicht erkennbar ist.

Die Tatbestandsalternative aus Nr. 2 unterscheidet sich sowohl im zu prognostizierenden Ge-
schehen als auch im Wahrscheinlichkeitsmalistab. Wahrend die konkrete Gefahr die Prognose
eines klar umrissenen Kausalverlaufs erfordert, muissen fur Nr. 2 lediglich Vorbereitungshand-
lungen (ggf. zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen) den Schluss auf ein Geschehen
zulassen, das nur seiner Art nach konkretisiert sein muss. Uberdies setzt Nr. 2 die Anforderun-
gen an die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts herab, indem die Norm lediglich ver-

langt, dass Angriffe ,,zu erwarten® sind, also eine bloRe Mdglichkeit ausreichen l&sst.



2. Verletzung von Art. 101 BV
Art. 101 BV gewahrt den Schutz der Freiheit des Menschen alles zu tun, was anderen nicht

schadet. Er normiert damit die allgemeine Handlungsfreiheit.

Funke, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014,
Art. 101 Rn. 7.

Die allgemeine Handlungsfreiheit bietet einen umfassenden Schutz der naturlichen Freiheit des
Menschen. Hierzu zéhlt die Freiheit, ,,alles” zu tun, was man will, also vor jeglicher Unterlas-
sungspflicht verschont zu bleiben, unabhéngig davon, wie anspruchsvoll oder ,,banal“ die Ta-

tigkeit im Einzelnen ist.

VerfGHE 58, 1 (34); VerfGHE 57, 39 (46); Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff: Verfas-
sung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 101 Rn. 11 ff., 15 ff.

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 101 BV muss den Grundsétzen der Verhaltnisma-
Bigkeit geniigen, da er unter einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt steht. Danach diirfen ,,die
Einbuen an grundrechtlicher Freiheit nicht in unangemessenem Verhéltnis zu den legitimen

Gemeinwohlzwecken stehen, denen die Grundrechtsbeschriankung dient®.

VerfGHE 56, 28 (49).

Die Generalklausel des Art. 11 Abs. 3 PAG ermdachtigt die Polizei, dem Betroffenen Hand-
lungs- und Unterlassungspflichten aufzuerlegen und greift damit in die allgemeine Handlungs-
freiheit ein. Dieser Eingriff kann nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden, weil Art. 11

Abs. 3 PAG gegen das Bestimmtheitsgebot und den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz verstoRt.

a) Bestimmtheitsgrundsatz
Art. 11 Abs. 3 PAG verstolt gegen den Bestimmtheitsgrundsatz als Auspragung des Rechts-
staatsprinzips des Art. 3 Abs. 1 BV.

Der Bestimmtheitsgrundsatz verlangt vom Gesetzgeber ,,seine Vorschriften so zu fassen, dass
sie den rechtsstaatlichen Anforderungen der Normenklarheit entsprechen. Gesetze missen so

formuliert sein, dass die davon Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach



einrichten kénnen und dass die Gerichte in der Lage sind, die Anwendung der betreffenden

Rechtsvorschriften durch die Verwaltung zu kontrollieren.*

VerfGHE 56,1 (8 f.).

Normenklarheit wird nicht erreicht, wenn Betroffene aufgrund des Gesetzes nicht ansatzweise
beurteilen und substantiiert in Frage stellen kdnnen, ob eine belastende staatliche Handlung

rechtmagig ist.

VerfGHE 56, 28 (45).

Hieraus resultiert noch kein grundsétzliches Verbot fir die Verwendung von Generalklauseln
und unbestimmten Rechtsbegriffen. Als Mindestmal? verlangt das Bestimmtheitsgebot jedoch
in allen Konstellationen, dass eine gesetzliche Befugnis nach Inhalt, Zweck und AusmaR hin-
reichend bestimmt und begrenzt und somit auch fir den Birger inhaltlich verstandlich ist.

Als eine Vorschrift, die gewichtige Grundrechtseingriffe im Gefahrenvorfeld ermdglicht, un-
terliegt Art. 11 Abs. 3 PAG zudem besonders hohen Bestimmtheitsanforderungen. Denn die
Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm sind zum einen umso strenger, je intensiver der

Grundrechtseingriff wirkt.

VerfGHE 56, 1 (9); VerfGHE 56, 28 (45); BVerfGE 73, 206 (235); BVerfGE 75, 329
(342 f.); BVerfGE 105, 135 (155).

Zum anderen sind die Vorgaben des Bestimmtheitsgebots bei polizeilichen Vorfeldmalinahmen
strenger. Der Gesetzgeber muss die Erméchtigungsgrundlage so formulieren, dass sie hand-

lungsbegrenzende Tatbestandsmerkmale enthélt.

BVerfGE 113, 348 (378).

Die Tatbestandsmerkmale des Art. 11 Abs. 3 PAG sind nicht bestimmt und nicht bestimmbar.
Die dem Begriff der drohenden Gefahr inhdrente Unbestimmtheit des Kausalverlaufs und des
Schadensereignisses nach Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 PAG fihrt zu einer mangelnden
Vorhersehbarkeit, wann die Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind. Je nach subjektiver Prog-

nose des agierenden Polizisten kann ein individuelles Verhalten oder ein Handeln als ,,drohende
6



Gefahr bewertet werden oder gerade nicht. Dies liegt nicht zuletzt daran, dass sich die Prog-
nose nicht auf ein konkretes Schadensereignis beziehen muss, da es um Eingriffe schon im
Gefahrenvorfeld geht.

Durch die Einfithrung der Kategorie der ,,drohenden Gefahr werden die Eingriffsbefugnisse
der Polizei zeitlich vorverlagert. Die zeitliche VVorverlagerung ist so zu verstehen, dass noch
keine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur das Gefahrenereignis in seiner konkreten Auspra-
gung, insbesondere fir dessen Eintritt, bestehen muss. Dadurch soll laut Gesetzesbegrindung
effektiver gegen ,,Gefdhrder vorgegangen werden konnen, die bisher noch nicht strafrechtlich
in Erscheinung getreten sind und von denen gerade noch keine unmittelbare im Sinne einer

konkreten Gefahr ausgeht.

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nenv. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 9.

Im Zusammenhang mit der fehlenden Anknipfung an eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts wird das Tatbestandsmerkmal ,,in absehbarer Zeit* unbestimmt. ,,In ab-
sehbarer Zeit* miisste nach allgemeinem Verstidndnis des Begriffs der konkreten Gefahr die
Prognose auf eine zeitliche Nahe zum potentiellen Schadenseintritt begrenzen. Daflir musste
zum Zeitpunkt der Prognose der zu erwartende Schadenseintritt bekannt sein, also auch der
Kausalverlauf und das erwartete Geschehen. Durch den Verzicht auf diese Ankniipfung entfallt

jedoch die Bestimmtheit dieses Merkmals.

Weiter geniigt der Begriff ,,Angriff von erheblicher Intensitit und Auswirkung® in Art. 11
Abs. 3S. 1 PAG nicht dem Gebot der Normenbestimmtheit. Es handelt sich hierbei um ein dem
Polizeirecht bislang fremden Begriff. Eine Konkretisierung des Begriffs in Anlehnung an 8§ 32
Abs. 2 StGB ist ausgeschlossen, da Angriff im Sinne des § 32 Abs. 2 StGB eine unmittelbare

Gefahr verlangt.

Fischer, StGB - Kommentar, 65. Aufl, 2018, § 32 StGB Rn. 5.



Die drohende Gefahr fordert aber gerade keine Unmittelbarkeit im Sinne einer besonderen zeit-
lichen Nahe der Rechtsgutsverletzung. Es bleibt daher letztlich unklar, wann eine Angriffslage

vorliegt.

Zudem kann der Begriff ,,Vorbereitungshandlungen® nicht hinreichend bestimmbar ausgelegt
werden. Um eine Handlung als ,,Vorbereitungshandlung qualifizieren zu kdnnen, ist eine Aus-
sage daruber erforderlich, auf welches Ereignis sich der Handelnde vorbereitet. Bei der drohen-
den Gefahr ist aber gerade dieser Aspekt unklar; der Kausalverlauf und das Schadensereignis
missen nicht bekannt sein. Der Begriff wird zwar durch das Merkmal ,,seiner Art nach konkre-
tisiertes Geschehen in Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 PAG qualifiziert. Auch hierdurch stellt die
Norm jedoch nicht klar, auf welche drohenden Ereignisse sie abstellt.

Entsprechendes gilt auch flr das Merkmal ,,Vorliegen bestimmter Tatsachen* in Art. 11 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 PAG. Welche ,,bestimmte Tatsachen* eine ,,drohende Gefahr* begriinden kdnnen
und wie diese beschaffen sein mussen, bestimmt Art. 11 Abs. 3 PAG nicht. Mithilfe des Tatbe-
standsmerkmals wird lediglich sichergestellt, dass polizeiliche MalRnahmen aufgrund bloRer
Vermutungen nicht getroffen werden kénnen. Die Formulierung bietet jedoch mangels An-
knipfung an die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts im konkreten Fall
keine Anhaltspunkte dafur, wann Tatsachen oder ein Verhalten auf eine ,,drohende Gefahr*
hindeuten, sondern berlasst die Wahl der Anknlipfungstatsachen und Malstabe der Polizei,

die tatbestandsergénzend tatig werden muss.

Schliel3lich erweisen sich auch die in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG aufgezéhlten Rechtsguter, zu
deren Schutz bei drohender Gefahr Malinahmen ergriffen werden durfen, teilweise als zu un-
bestimmt. Nach Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG sind ,,erhebliche Eigentumspositionen* bedeu-
tende Rechtsgiiter. Es ist bereits unklar, ob hierbei auf den zivilrechtlichen oder auf den verfas-
sungsrechtlichen oder einen davon unabhé&ngigen Eigentumsbegriff abgestellt werden soll. Zu-
dem bleibt offen, ob die Erheblichkeit der Eigentumsposition subjektiv, d. h. aus der Position
des Eigentiimers, oder objektiv aus der Perspektive eines neutralen Dritten zu bewerten ist.
Darlber ist auch die Formulierung des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG, wonach zum Schutz von
,»Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt Malinahmen ergriffen wer-
den, zu unbestimmt, da vollkommen unklar bleibt, wer das besondere Interesse festlegen soll

und ob dies fiir die Betroffenen erkennbar sein muss.



Zuletzt ist eine Einschrankung des zu weit gefassten Tatbestandes des Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
PAG auch nicht mithilfe gerichtlicher Fallgruppenbildung moglich. Grund dafir ist, dass die
Bildung von Fallgruppen dem Zweck der Norm gerade widersprechen wirde. Die Ermachti-
gungsgrundlage soll namlich fiir genau die Situationen gelten, die nicht kategorisierbar sind.

Das hat der Gesetzgeber ausdriicklich so festgehalten.

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nen v. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 10.

b) UnverhaltnismaRigkeit

Die in Art. 11 Abs. 3 PAG geregelte Erweiterung der Generalklausel verstot auch gegen den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 PAG erlauben Eingriffe in
Art. 101 BV, ohne dass die Schwelle der konkreten Gefahr erreicht sein muss. Der Gesetzgeber
halt bereits die Abwehr einer drohenden Gefahr fur einen legitimen Zweck, der die durch
Art. 11 Abs. 3 PAG ermdglichten Grundrechtseingriffe tragen kann.

Die damit erfolgte Ausdehnung der Eingriffsbefugnisse auf Grundlage der Generalklausel ist
jedoch nicht angemessen. Nach traditionellem Verstandnis muss eine konkrete Gefahr vorlie-
gen, um polizeiliche MalRnahmen, die in den Kausalverlauf eingreifen, grundrechtlich zu recht-
fertigen. Erst die Abwehr einer konkreten Gefahr ist also der legitime Zweck, dessen Gewicht

wiederum das Gewicht des Grundrechtseingriffs Uberwiegt.

Fur die Unangemessenheit sind vier Griinde anzufthren:

Erstens ist die hohere Eingriffsschwelle der konkreten Gefahr eine wesentliche rechtsstaatliche
Sicherung gegen uferlose und vorschnelle gefahrenabwehrrechtliche Grundrechtseingriffe.
Art. 11 Abs. 3 PAG ist nicht auf die Abwehr drohender terroristischer Gefahren beschrankt,
sondern allgemein gefasst. Die VVorschrift ist somit eine echte Generalklausel, die eine Vielzahl
neuer Grundrechtseingriffe ermdglicht, die bislang schlicht rechtswidrig gewesen waren. Sie
unterscheidet sich damit von anderen, spezifischen Eingriffsbefugnissen, die vom Erfordernis
des Vorliegens einer konkreten Gefahr absehen. Diese konkretisieren im Gegensatz zur Gene-

ralklausel das zu schiitzende Rechtsgut bzw. die Modalitaten des polizeilichen Eingriffs.



Zweitens verschiebt sich das Prognoserisiko immer weiter zu Lasten der Grundrechtstréager
und -trégerinnen. Im Gefahrenabwehrrecht geht es stets um die Frage, ob sich — nach der Ein-
schatzung der Polizei zum Handlungszeitpunkt — ein Schaden verwirklichen wird. Nach tradi-
tionellem Verstandnis muss der Schaden schon hinreichend konkretisiert sein, damit die in die
Grundrechte eingreifende MalRnahme rechtméRig sein kann. In diesem Fall ist es gerechtfertigt,
die Betroffenen, von denen die (vermeintliche) Gefahr ausgeht, in Anspruch zu nehmen. Das
gilt selbst dann, wenn sich hinterher herausstellen sollte, dass der Schaden gar nicht eingetreten
waére. Je weniger Anforderungen aber an die Konkretisierung des Schadens gestellt werden,
desto groRer ist die Wahrscheinlichkeit einer — in diesem Sinne — fehlerhaften Prognose. Diirfen
MaRnahmen schon bei drohender Gefahr veranlasst werden, so ist das Risiko, dass Personen in
Anspruch genommen werden, obwohl von ihnen tatsachlich iberhaupt keine Gefahr ausgeht,
deutlich erhoht. In der Folge erhéht sich die Wahrscheinlichkeit, dass ein vollig Unbeteiligter
von den Malinahmen betroffen wird. Von einem angemessenen Verhéltnis der Grundrechtsbe-
schrankung zum Allgemeingut der 6ffentlichen Sicherheit kann nicht gesprochen werden, da
eine erhebliche Steigerung der Intensitat des Grundrechtseingriffs erfolgt, die durch die feh-

lende zeitliche Begrenzung noch verstarkt wird.

Drittens mussen Eingriffe im Gefahrenvorfeld, um einer VerhéltnismaRigkeitsprifung stand-
zuhalten, auf verfassungsrechtlich &ulerst bedeutende Rechtsgiiter begrenzt werden. Dies ist
zumindest bei ,,Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt™ (Nr. 5), nicht
der Fall.

Schlief3lich ist viertens die neue Kategorie der drohenden Gefahr — wie oben ausgefiihrt — vage
und nicht hinreichend bestimmt. Die Unbestimmtheit des Art. 11 Abs. 3 PAG verstérkt dabei
die Unangemessenheit, weil sie die Moglichkeit fir Grundrechtseingriffe ins Vorfeld ausdehnt,
ohne dass fur die Betroffenen erkennbar ist, wann und unter welchen Umsténden sie einen Ein-

griff in ihre Freiheitsrechte zu erwarten haben.

10



¢) Keine andere Bewertung wegen des Urteils des BVerfGs zum BKA-Gesetz
Auch die Vorgaben des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz aus dem Jahr
2016 auf die sich die Gesetzesbegrindung bezieht,

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nenv. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 9.

lassen keinen anderen Schluss in Bezug auf die UnverhaltnismaRigkeit der Neuregelung zu.
Die entscheidende Passage des Urteils, auf der die neue Regelung basiert, lautet: ,,Der Gesetz-
geber ist von Verfassung wegen aber nicht von vornherein fir jede Art der Aufgabenwahrneh-
mung auf die Schaffung von Eingriffstatbestdanden beschrankt, die dem tradierten sicherheits-
rechtlichen Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwaértiger Ge-
fahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen fur bestimmte Bereiche mit dem Ziel schon
der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen, indem er die Anforderungen an die VVorhersehbar-

keit des Kausalverlaufs reduziert.*

BVerfGE 141, 220 (272).

Schon fir sich genommen lasst die Aussage erkennen, dass das Bundesverfassungsgericht da-
von ausgeht, dass weiterhin im Regelfall eine konkrete Gefahr erforderlich ist und von diesem
Grundsatz nur ausnahmsweise abgewichen werden kann. Die Absenkung der Gefahrenschwelle
auf die drohende Gefahr in einer Generalklausel ist damit ausgeschlossen.

Aulerdem stellt das Bundesverfassungsgericht fest, dass auch bei einer zuldssigen Reduktion
der Anforderungen an den Kausalverlauf eine ,,hinreichend konkretisierte Gefahr erforderlich*
sei. Eine Gefahr ist dann hinreichend konkretisiert, wenn erstens Tatsachen den Schluss auf ein
seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen und zweitens Tat-
sachen, den Schluss auf die Beteiligung bestimmter Personen zulassen, Uber deren Identitat
zumindest so viel bekannt ist, dass die UberwachungsmaRnahme gezielt gegen sie eingesetzt

und weitgehend auf sie beschrénkt werden kann.

BVerfGE 141, 220 (272).
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Die Neuregelung der Generalklausel in Art. 11 Abs. 3 PAG weicht von diesen VVoraussetzungen
ab, indem sie Alternativitdt gentigen l&sst, wo das Bundesverfassungsgericht ein kumulatives
Vorliegen von Tatsachen, welche das die Gefahr begrindende Geschehen konkretisieren und
Tatsachen, welche den Schluss auf die Beteiligung bestimmter Personen zulassen, fordert. Das
Bundesverfassungsgericht l&sst ein blof3es Abstellen auf das individuelle Verhalten einer Per-
son, wie Art. 11 Abs. 3 Nr. 1 PAG dies tut, dagegen nur dann zu, wenn es um Uberwachungs-
malnahmen, d.h. bloRe Gefahrerforschungseingriffe zur Abwehr terroristischer Straftaten geht.

BVerfGE 141, 220 (272).
Die Neuerung des PAG sieht hingegen bewusst von einer Begrenzung auf drohende terroristi-
sche Gefahren ab und erméchtigt dartiber hinaus nicht bloB zu Gefahrerforschungseingriffen,

sondern zu Eingriffen in den Kausalverlauf.

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nen v. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 9 f.
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Il. Kontaktverbote

Die Befugnis zur Verhéngung eines Kontaktverbots gem. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 PAG st
verfassungswidrig, da sie gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 101 i.V.m.
Art. 100 BV verstolit.

1. Art. 16 Abs. 2S. 1 Nr. 1 PAG

Zur Abwehr einer Gefahr oder drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut kann die Poli-
zei einer Person verbieten, ohne polizeiliche Erlaubnis zu bestimmten Personen oder zu Perso-
nen einer bestimmten Gruppe Kontakt zu suchen oder aufzunehmen. Die MalRnahme kann nach
Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG potentiell fir unbegrenzte Zeit angeordnet werden (Verlangerungs-
maoglichkeit im 3-Monats-Rhythmus).

2. Verletzung von Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV

Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV schitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht. Die vom Bundesver-
fassungsgericht zum allgemeinen Personlichkeitsrecht entwickelte Rechtsprechung ist auch fur
Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV heranzuziehen.

Funke, in: Meder/Brechmann, Die Verfassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014,
Art. 101 Rn. 15.

Die Garantie umfassender personaler Freiheit in Art. 101 BV ware ohne Anerkennung des
Schutzes der personlichen Integritéat der Person, welche unter Ruckgriff auf die Menschenwdirde
zu erschlielen ist, unvollstandig. Parallel zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zu Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG erkennt der Verfassungsgerichtshof den Schutz des
allgemeinen Personlichkeitsrechts durch Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV an.

VerfGH, BayVBI. 2010, 369; VerfGHE 38, 74; Funke, in: Meder/Brechmann, Die Ver-
fassung des Freistaates Bayern, 5. Aufl. 2014, Art. 101 Rn. 14; Holzner, Verfassung des
Freistaats Bayern, Art. 100 Rn. 29.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt ,,den engeren personlichen Lebensbereich und die
Erhaltung seiner Grundbedingungen® und hat zur Aufgabe ,,jedem Einzelnen einen autonomen
Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine Individualitéit entwickeln und wahren kann*
zu garantieren,
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BVerfGE 97, 391 (399); BVerfGE 79, 256 (268).

Insbesondere schiitzt das allgemeine Personlichkeitsrecht auch die ,,aktive, personlichkeitskon-

stituierende Teilnahme am sozialen Leben®.

Kube, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 148
Rn. 129.

Die Anordnung eines Kontaktverbots greift erheblich in das Recht der betroffenen Person auf
Teilhabe am sozialen Leben ein, da es soziale Interaktionen mit Personen, auf welche sich das
Kontaktverbot bezieht, unterbindet. Das allgemeine Persdnlichkeitsrecht unterliegt den Schran-

ken des Art. 101 BV, welcher einen einfachen Gesetzesvorbehalt normiert.

VerfGHE 57, 113 (120 ff.).

Die Schwere des Eingriffs in das allgemeine Personlichkeitsrecht steht nicht in einem angemes-
senen Verhéltnis zum vom Gesetzgeber beabsichtigten Zweck. Es handelt sich aus mehreren
Griinden um einen sehr intensiven Eingriff. Erstens ist das Recht auf eigenstandige Ausgestal-
tung des Soziallebens von Uberragender Bedeutung fur die Bildung und Ausformung des eige-
nen Personlichkeitsprofils. Zweitens kann die Einschrankung dieses Rechts kraft der neuen Re-
gelung fur eine unbegrenzte Zeitdauer erfolgen. Drittens genugt fir die Anordnung des Kon-
taktverbots bereits eine drohende Gefahr. Dadurch wird die Eingriffsschwelle in unangemesse-

ner Form abgesenkt.

siehe oben B. I. 2. b).
Mindestvoraussetzung fir einen derart schwerwiegenden Grundrechtseingriff muss die Abwehr
einer konkreten Gefahr sein. Hinzu kommt, dass der Begriff der drohenden Gefahr nicht hin-
reichend bestimmt ist und deshalb die Mdglichkeit fir die Anordnung von Kontaktverboten in

unverhaltnismaliger Weise erweitern wirde.

siehe oben B. I. 2. a).
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I11. Aufenthaltsverbote und -gebote
Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 a) und b) PAG ist nichtig, da die Vorschrift gegen das Grundrecht auf
Freizugigkeit aus Art. 109 Abs. 1 S. 1 BV verstolit.

1. Art. 16 Abs. 2S. 1 Nr. 2 PAG

Auf der Grundlage von Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG kann die Polizei zur Abwehr einer Gefahr
oder einer drohenden Gefahr flir ein bedeutendes Rechtsgut einer Person verbieten, ohne poli-
zeiliche Erlaubnis sich an bestimmte Orte oder in ein bestimmtes Gebiet zu begeben oder ihren
Wohn- oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes Gebiet zu verlassen, sofern die Begehung von
Straftaten droht. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG verleiht also die Befugnis fiir die Anordnung
von Aufenthaltsverboten und Aufenthaltsgeboten schon bei VVorliegen einer drohenden Gefahr.
Die MalRnahmen kénnen nach Art. 16 Abs. 2 S. 2 potentiell flr unbegrenzte Zeit angeordnet

werden (Verlangerungsmaglichkeit fur jeweils 3 Monate).

2. Verletzung von Art. 109 Abs. 1 S. 1 BV
Art. 109 Abs. 1 S. 1 BV umfasst in Erganzung zu Art. 102 BV das Recht aller Bewohner Bay-
erns, sich an jedem Ort in Bayern aufhalten zu durfen, diesen nicht verlassen zu missen, aber

auch ihn jederzeit verlassen zu dirfen.

Holzner, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 109, Rn. 9 und 12.

Die Erteilung sowohl eines Aufenthaltsverbots als auch eines Aufenthaltsgebots auf Grundlage
des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG greift in den Schutzbereich dieses Grundrechts ein, da sich
die Betroffenen eines polizeilichen Aufenthaltsverbots, welches das Betreten — wenn auch be-

grenzter Orte — verbietet, nicht ungehindert im gesamten Freistaat aufhalten kénnen.

Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017,
Art. 109, Rn. 15.

Ebenso wirkt die Verhdngung eines Aufenthaltsgebots, das dem Betroffenen verbietet, ein be-

stimmtes Gebiet zu verlassen und ihn so vom Aufenthalt in allen tibrigen Gebieten abhalt.
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Dieser Eingriff ist nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Soweit fur die Anordnung des Auf-
enthaltsverbots oder -gebots nach Art. 16 Abs. 2 PAG bereits eine drohende Gefahr genugt, ist
schon kein ausreichend bestimmter verfassungsrechtlich geforderter Rechtfertigungsgrund ge-

geben. Dariiber hinaus ist die Regelung unverhaltnisméagig.

a) Kein ausreichend bestimmter Rechtfertigungsgrund

Art. 109 Abs. 1 S. 1 BV enthalt keine eigenen Vorbehaltsregelungen, die eine Einschréankbar-
keit der Freiziigigkeit vorsehen. Zur Rechtfertigung einer Einschrankung sind die in Art. 11
Abs. 2 GG normierten Schranken auf Art. 109 Abs. 1 S. 1 BV zu Ubertragen.

Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaats Bayern, 2. Aufl. 2017,
Art. 109, Rn. 17a; Holzner, Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 109, Rn. 8.

In Art. 11 Abs. 2 Var. 5 GG ist der sogenannte Kriminalvorbehalt normiert. Ein Rechtferti-
gungsgrund fur eine Einschrankung des Grundrechts auf Freizligigkeit ist demnach, strafbaren
Handlungen vorzubeugen. Der Normtext des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG stellt selbst einen
Bezug zu diesem Vorbehalt her, indem die Formulierung ,,wenn die Begehung von Straftaten

droht* aufgenommen wurde.

Durch die Herabsenkung der Eingriffsschwelle fiir freizigigkeitsbeschrankende Malinahmen
nach Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG auf das Vorliegen einer (nur) drohenden Gefahr, werden
die Vorgaben des Kriminalvorbehalts nicht erfillt. Die Vorschrift kann sich insoweit schon
nicht auf den verfassungsrechtlich geforderten Rechtfertigungsgrund stiitzen.

Der Kriminalvorbehalt des Art. 11 Abs. 2 Var. 5 GG wird anerkanntermalen aus rechtsstaatli-

chen Grunden eng ausgelegt. Erforderlich ist gerade eine konkrete Gefahr; es muss im konkre-

ten Fall eine hinreichende Wahrscheinlichkeit bezuglich der Begehung einer Straftat bestehen.
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 11, Rn. 17.

Das Vorliegen einer lediglich ,,drohenden* Gefahr nach Art. 11 Abs. 3 PAG, wie sie fiir Mal3-

nahmen nach Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG ausreichend ist, erfullt diese Anforderung einer

hinreichenden Wahrscheinlichkeit gerade nicht.
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Siehe oben B. 1. 2. a)

Dies wird auch durch einen Vergleich zu 8 68b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB deutlich, der ein Auf-
enthaltsgebot ahnlich zu dem des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 b) PAG vorsieht. Diese richterliche
Weisung kann nur gegenuber einem verurteilten Straftater erfolgen, von dem die Gefahr aus-
geht, dass er weitere Straftaten begehen wird. Im Unterschied zu Aufenthaltsgeboten zur Ab-
wehr einer ,,drohenden Gefahr* mussen der Weisung fundierte Erkenntnisse tiber den Betroffe-
nen zugrunde liegen, sodass hier eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur die Begehung einer
Straftat erreicht wird. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG gewadhrleistet dies dagegen nicht.

b) UnverhaltnismaRigkeit

Daneben halt sich Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG nicht im Rahmen der VVorgaben des Verhélt-
nismaligkeitsgrundsatzes. Insbesondere wenn der Aufenthalt an Orten verboten wird, die an-
sonsten regelmé&Rig zu beruflichen Zwecken oder Freizeitaktivitaten frequentiert werden, ist der
Einschnitt in das Privatleben der Betroffenen erheblich.

Die Anordnung eines Aufenthaltsver- bzw. -gebots ist gemald Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG bereits
auf Grundlage der drohenden Gefahr mdglich, welche im Vorfeld der konkreten Gefahr liegt.
Die Verlagerung polizeilicher Eingriffsbefugnisse in das Gefahrenvorfeld ist jedoch nur dann
zuléssig, wenn die Intensitdat der AufklarungsmaBnahmen zur Bedeutung des geschitzten
Rechtsguts und dem Grad der potenziellen Gefahr in einem angemessenen Verhaltnis steht. Das
VerhéltnismaRigkeitsgebot verlangt, dass nur solche MalRnahmen ergriffen werden, die ange-
sichts der Beurteilungs- und Prognoseunsicherheit geeignet, erforderlich und angemessen sind.

Dies trifft allenfalls auf Gefahrerforschungsmalinahmen zu.

BVerfGE 141, 220 (272).

Die Anordnung einer Mallnahme nach Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG geht jedoch dartber
hinaus. Sie unterbricht den Kausalverlauf und fiihrt fir den Betroffenen fur die Zeit des Beste-
hens der Malinahme einen endgultigen Grundrechtseingriff mit sich. Auch eine Abmilderung
des Grundrechtseingriffs ist praktisch nur in wenigen Fallen denkbar, denn eine unverzugliche
Aufhebung der MaBnahme bei Widerlegung des Verdachts setzt voraus, dass der Verdacht

uberhaupt widerlegbar ist. Wenn aber die MalRnahme aufgrund einer drohenden Gefahr ange-
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ordnet wurde, welche wiederum auf hochst ungewisser Tatsachenbasis beruht, ist schwer vor-
stellbar, welche Tatsachen den Ursprungsverdacht der Behorde, dass es sich bei dem Betroffe-

nen um einen ,,Gefdhrder* handelt, widerlegen sollen.

Dariiber hinaus berechtigt die Norm zu unverhaltnismaRigen Grundrechtseingriffen, da sie le-
diglich von einer ,,Person‘ spricht und nicht zwischen potentiellen Straftitern und deren Opfern

unterscheidet.

Hierzu Durner, in: Maunz/Durig, 81. Aufl. 2017, GG, Art. 11, Rn. 152,

Dieser Wortlaut lasst die Auslegung zu, dass die Norm eine speziellere Regelung nach Mal3-
gabe des Art. 10 Abs. 3 i.V.m. Art. 7 Abs. 4 PAG darstellt. Dann wiederum ist denkbar, dass
anstatt des ,,Gefdhrders* das potentielle Opfer zum Adressaten einer Mallnahme nach Art. 16
Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PAG wird. Die Inanspruchnahme einer Person, die sich im Einklang mit der
Rechtsordnung befindet und auch im polizeirechtlichen Sinne nicht stort, ist jedoch nur unter

den strengen Voraussetzungen des Art. 10 PAG mdglich und muss immer ultima ratio sein.

Becker/Heckmann/Kempen/Manssen: Offentliches Recht in Bayern, 7. Aufl. 2017,
S. 297 Rn. 195.

Art. 16 Abs. 2 PAG genlgt diesen Voraussetzungen nicht, vielmehr wiirde es die Vorschrift
beispielsweise erlauben, gegentiber dem Opfer eines Stalkers ein Aufenthaltsgebot oder -verbot
zu verhéngen, um es vor Geféhrdung zu schiitzen, insbesondere da eine solche Anordnung oft-
mals leichter vollstreckbar sein sollte als eine entsprechende Anordnung an den Storer. Die
Freizlgigkeit der Opfer potentieller Straftater einzuschranken ist jedoch wegen der deutlich

hoheren Eingriffsintensitét erst recht mit dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip unvereinbar.

Hierzu BVerfGE 120, 378 (402).

Dieses Ergebnis vermégen auch die in der Gesetzesbegriindung vorgebrachten Beschrankungen

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen
v. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 11.
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nicht zu korrigieren.

Die Begrifflichkeit ,,bestimmt™ ist tautologisch und nicht als beschriankend anzusehen. Die Be-
grenzung auf ,,bestimmte® Orte (Nr. 2 a)) bzw. ein ,,bestimmtes” Gebiet (Nr. 2 a), b)) ist unge-
eignet, die Verhangung eines Aufenthaltsver- bzw. -gebots tatsachlich zu beschréanken, da der-
artige MalRnahmen generell und denklogisch nur fir bestimmte Orte/Gebiete verhdngt werden
konnen. Aufenthaltsverbote flr unbestimmte Orte oder Aufenthaltsgebote in einem unbestimm-

ten Gebiet ergeben keinen Sinn.

Auch die zeitliche ,,Beschriankung* kann nicht als angemessene Beriicksichtigung des Verhélt-
nismaiigkeitsgrundsatzes angesehen werden. Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG ordnet zwar an, dass die
MalRnahmen nur flr die Dauer von drei Monaten verhéngt werden kénnen. Gleichzeitig ist je-
doch eine Verlidngerung dieses Zeitraums um jeweils drei Monate ,,bei Fortbestehen der An-

ordnungsvoraussetzungen*

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nenv. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 11.

maoglich. Letztlich bedeutet dies nichts anderes als eine unbegrenzt fortfihrbare Verlangerung
eines Aufenthaltsver- bzw. gebots, die durch die herabgesetzte Anforderung einer lediglich

,,drohenden Gefahr* noch verscharft wird.

Zuletzt wird in der Gesetzesbegriindung auch auf den VVorbehalt der polizeilichen (Ausnahme-)
Erlaubnis im Einzelfall hingewiesen, der Betroffenen die Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen, beispielsweise einen Arztbesuch, ermdglicht. Diese Regelung stellt zwar fiir sich genom-
men eine Milderung der Eingriffsschwere dar, kann jedoch in der Gesamtschau der hier ange-
fuhrten Grinde an der UnverhaltnisméRigkeit der MalRnahmen nichts &ndern.
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IV. Praventivgewahrsam

Der Grundrechtseingriff durch Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG in Verbindung mit Art. 20
Nr. 3 PAG verletzt die Freiheit der Person (Art. 102 Abs. 1 BV). Zwar verfolgen die MalRnah-
men einen legitimen Zweck, namentlich den Schutz des Lebens und der kdrperlichen Unver-
sehrtheit anderer Personen. Jedoch kénnen Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 in Verbindung mit
Art. 20 Nr. 3 PAG Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht nicht rechtfertigen, da sie unbestimmt

und unverhéltnismalig sind.

1. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG i.V.m. Art. 20 Nr. 3 PAG

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG i.V.m. Art. 20 Nr. 3 PAG ermdglichen die potentiell unbe-
grenzte Freiheitsentziehung zur Abwehr einer Gefahr fir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3
oder Nr. 5 PAG genanntes bedeutendes Rechtsgut (Nr. 3), zur Durchsetzung eines Platzverwei-
ses, einer Aufenthaltsanordnung oder eines Kontaktverbotes nach Art. 16 PAG (Nr. 4), sowie
im Falle der Nichtbefolgung einer Anordnung im Rahmen einer elektronischen Aufenthalts-
uberwachung nach Art. 32a PAG (Nr. 5). Die Anordnung der Ingewahrsamnahme darf fiir nicht
mehr als drei Monate erfolgen und kann jeweils, d.h. immer wieder und ohne Obergrenze, um

drei Monate durch richterliche Entscheidung verlangert werden.

2. Verletzung von Art. 102 BV
Die korperliche Freiheit gehdrt zu den elementaren Bedingungen einer physischen menschli-
chen Existenz. Sie nimmt einen hohen Rang ein und schitzt vor widerrechtlicher Freiheitsent-

ziehung.

VerfGHE 23, 23 (27); VerfGHE 34, 162 (172); VerfGHE 41, 151 (158).

Die Verletzung dieses Grundrechts ist endgltig und irreparabel und kann nur durch gewichtige
Griunde des Gemeinwohls, welche das Freiheitsrecht des Einzelnen tiberwiegen, gerechtfertigt

werden.

BVerfGE 22, 180 (219); BVerfGE 35, 185 (190): BVerfGE 53, 152 (158); BVerfGE
58, 208 (224); BVerfGE 70, 297 (307).
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In der deutschen Rechtsordnung dient die Freiheitsentziehung primér der repressiven Sanktio-
nierung von begangenem Unrecht — die praventive Freiheitsentziehung bleibt eine Ausnahme.
Diese Wertungen und Abwagungen muss der Gesetzgeber bei freiheitsbeschrankenden Rege-
lungen achten. Eine Freiheitsentziehung muss sich deshalb in besonderem MaRR am Grundsatz
der VerhaltnisméaRigkeit orientieren und ist nur unter Beachtung der Verfahrensgarantien des
Art. 102 Abs. 2 BV zulassig.

VerfGHE 34, 162 (172); VerfGHE 41, 151 (159).

Je langer ein praventiv-polizeilicher Gewahrsam dauert, desto schwerer wiegt die Beeintrach-
tigung des Freiheitsrechts und desto hohere Anforderungen sind an die Unerl&sslichkeit der
Freiheitsentziehung zu stellen. Die tatsdchlichen und rechtlichen VVoraussetzungen fur die Fort-

dauer des Gewahrsams missen besonders sorgféltig geprift werden.

VerfGH, NVwZ 1991, 664 (670); BVerfGE 53, 152 (158 f.) BVerfGE 70, 297 (316).

a) Bestimmtheitsgrundsatz
Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG genlgt dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht. Je intensiver eine Rege-
lung in Grundrechte eingreift, desto bestimmter muss sie sein bzw. desto klarer missen die

Auslegungs- und Anwendungsgrundlagen sein.

VerfGHE 49, 160 (164); VerfGHE 50, 129 (136); VerfGHE 56, 28 (45); VerfGHES9,
29 (35).

Die Maglichkeit der potentiell unbegrenzten Inhaftierung gem. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG stellt
einen gravierenden Eingriff dar; der Anwendungsbereich der Eingriffsbefugnis ist jedoch un-
klar, insbesondere angesichts der bereits bestehenden Befugnis zur Ingewahrsamnahme gem.
Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 PAG. Diese sieht eine Ingewahrsamnahme vor, wenn sie unerlasslich ist,
um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ordnungswidrigkeit von
erheblicher Bedeutung flr die Allgemeinheit oder einer Straftat zu verhindern. Art. 17 Abs. 1
Nr. 3 PAG umfasst nun zusétzlich diejenigen Félle, in denen eine Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut 1.S.d. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 oder 5 besteht, die zwar konkret, jedoch nicht

unmittelbar ist. Was darunter zu verstehen ist, bleibt unbestimmt.
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Nach der bisher geltenden Regelung war der Gewahrsam auf zwei Wochen begrenzt. Dies kor-
respondierte mit dem Kriterium der Unmittelbarkeit. Bei einer sehr grof3zligigen Auslegung
kdnnen bestimmte Bedrohungsszenarien, die sich auf einen Zeitpunkt in zwei Wochen bezie-
hen, gerade noch als ,,unmittelbar angesehen werden. Die Hochstdauer der Haftzeit markierte
damit auch die absolute Obergrenze bei der Auslegung der ,,Unmittelbarkeit. Durch den Weg-
fall der maximalen Haftdauer macht der Gesetzgeber nun deutlich, dass Bedrohungsszenarien
im Rahmen einer konkreten Gefahr gem. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG in grolerer zeitlicher Ferne,

bzw. in unbestimmter zeitlicher Ferne, liegen kénnen.

Es ist bereits schwer vorstellbar, wann ein Praventivgewahrsam aufgrund einer konkreten, aber
nicht unmittelbaren Gefahr erforderlich ware. Je weiter ein drohender Schadenseintritt in der
Zukunft liegt, desto schwieriger gestaltet sich die Prognoseentscheidung. Denn der Kausalver-
lauf kdnnte aus verschiedenen Griinden unterbrochen werden, z.B. aufgrund eines freiwilligen
Ablassens von der geplanten Straftat oder aufgrund einer Anderung objektiver Umstinde. Die

erforderliche Gefahrenprognose ist fiir einen unbestimmten Zeitraum unmaéglich.

Im ursprunglichen Gesetzentwurf sollte Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG bereits auf Grundlage einer
drohenden Gefahr Anwendung finden. Aufgrund des sonst leergehenden Anwendungsbereichs
der Norm liegt die Beflrchtung nahe, dass hier, obwohl der Gesetzgeber von diesem Entwurf
Abstand genommen hat, dennoch eine Geféhrderhaftung statuiert wird, also eine Erméchtigung
der Ingewahrsamnahme schon im Gefahrenvorfeld: Die Gefahr wird — mangels Prognostizier-
barkeit des nicht unmittelbaren Geschehensablaufs — gewissermafien dadurch konkret, dass sie
von einem ,,gefdhrlichen Individuum* ausgeht, welches in absehbarer Zeit mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein genanntes Schutzgut beeintrachtigen wird. Es liel3e sich auch von einer
personifizierten Gefahr sprechen, die aufgrund bestimmter Verhaltensformen angenommen
wird. Es ist jedoch grundrechtlich hdchst problematisch, wenn eine Person durch eine solche
Sichtweise gleichermalien zu einer Dauergefahr wird, wenn also allein durch ihre subjektive
Disposition auf das Vorliegen einer zur Ingewahrsamnahme berechtigenden konkreten Gefahr
geschlossen wirde. Eine solche personifizierte Gefahrdungslage fuhrt zu einem sehr elastischen
Zeitprofil: Sie knlpft nicht an ein vorhersehbares Tatgeschehen auf einer faktischen Grundlage
an, vielmehr wird die dauerhafte und gefestigte ,,gefdhrliche” Haltung einer Person zum Aus-
gangspunkt der Gefahr. Der Riickgriff auf die Person des Betroffenen erschwert auch die Prog-

nose, wann bzw. dass keine Gefahr mehr vorliegt, die zur Beendigung der Ingewahrsamnahme
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erforderlich ware. Aufgrund der subjektiven Natur der Geféahrlichkeit verbleibt eine grof3e Un-
sicherheit, so dass insgesamt von einer Verletzung des Bestimmtheitsgrundsatzes ausgegangen

werden muss.

b) UnverhaltnismaRigkeit

Ein Dauereingriff in die korperliche Freiheit erfordert eine kontinuierliche Rechtfertigung und
Uberprifung der VerhaltnismaBigkeit. Dabei wird der Freiheitsanspruch, je langer die Frei-
heitsentziehung andauert, zunehmend gewichtiger, d.h. es erhéhen sich die Anforderungen an

die Rechtfertigung der Freiheitsentziehung.

VerfGH, NVwZ 1991, 664 (670); BVerfGE 36, 264 (270).

Die tatséchlichen und rechtlichen Voraussetzungen fur die Fortdauer des Gewahrsams mussen

besonders sorgféltig geprift werden.

BVerfGE 53, 152 (158 f.) (zur Untersuchungshaft) und BVerfGE 70, 297 (316) (zum

Unterbringungsverfahren).

Das Bundesverfassungsgericht hat diesbezuglich in seiner zweiten Entscheidung zur Siche-
rungsverwahrung mit Blick auf das Gewicht des Freiheitsanspruchs ein an den Staat gerichtetes
Gebot formuliert: In Fallen zukunftsoffener VVerwahrung, die ausschlieBlich auf Prognosen der
Geféhrlichkeit basiert, seien positive Malinahmen zur Verringerung der vom Verwahrten aus-
gehenden Gefahren und damit des Wegfallens des Grundes fur die Verwahrung zu ergreifen.
Ohne solche MalRnahmen ist eine praventive Freiheitsentziehung grundsatzlich unverhaltnis-

maRig.

BVerfGE 128, 326 (377).

Fur den Praventivgewahrsam ist vollig unklar, woraus sich eine solche Verringerung der dau-
erhaften Gefahrlichkeit einer Person ergeben konnte. Es ist schwer vorstellbar, dass der Ge-
wahrsam als solcher eine geféhrlichkeitsverringernde Wirkung entfaltet. Jedenfalls erscheint es
naheliegend, dass eine Person, die einmal als geféhrlich eingestuft wurde, in Ermangelung

neuer Erkenntnisse inhaftiert bleibt. Durch die fehlende zeitliche Begrenzung der Haft droht
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die Inhaftierung immer langer zu werden, ohne dass Inhaftierte die Mdglichkeit haben, ihre
verringerte oder fehlende Gefahrlichkeit glaubhaft unter Beweis zu stellen. Unter Umsténden
ist es sogar vorstellbar, dass sich Betroffene durch die staatliche Behandlung in ihren Absichten

bestérkt sehen und so ihre Gefahrlichkeit sogar gesteigert wiirde.

(1) Unbegrenzte Haftdauer

Die unbegrenzte Haftdauer der Praventivhaft ist mit Art. 102 BV nicht vereinbar. Eine zeitlich
unbegrenzte Praventivhaft ist nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Siche-
rungsverwahrung nur unter der VVoraussetzung einer Anlasstat und einer Gefahrlichkeitsprog-

nose moglich.

BVerfGE 109, 190 (220).

An dieser Anlasstat fehlt es im Fall der in Art. 17 PAG vorgesehenen Préaventivhaft. Grund-
sétzlich ist, so das Bundesverfassungsgericht, die Verwahrung dauerhaft geféhrlicher Personen

geeignet den Schutz der Allgemeinheit zu verstarken.

BVerfGE 109, 190 (240).

So verhalt es sich auch bei der polizeirechtlichen Praventivhaft, deren Sinn und Zweck gerade
darin liegt, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren. Es besteht somit
eine strukturelle Ahnlichkeit zur Sicherungsverwahrung. Die Praventivhaftanordnung beruht
ebenfalls auf einer Gefahrenprognose. Zusatzlich verfolgen beide Regelungen préventive Zwe-
cke. Auch daruber hinaus wohnt beiden Regelungen ein temporéreres Element inne, das auf
eine Dauerhaftigkeit der Freiheitsentziehung angelegt ist. Daher ist hier zunéchst von einer
Vergleichbarkeit auszugehen. Allerdings stot das Institut an die Grenzen der Verhaltnisma-
Rigkeit, sobald eine Anlasstat fehlt.

Eine Erstreckung auf nicht strafrechtlich verurteilte Personen ist unter dem Gesichtspunkt der
VerhaltnismaRigkeit nicht vertretbar. Denn es ist — abgesehen von ZwangsmalRnahmen der
Quarantane nach dem Infektionsschutzgesetz und von der landesgesetzlich geregelten Unter-
bringung psychisch Kranker — gerade und ausschlieBlich das schwerwiegende und dem Be-

troffenen zurechenbare Indiz der Anlasstaten, welches den Staat berechtigt, die Geféahrlichkeit
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seiner Burger zu tberpriifen und auf das Ergebnis dieser Uberpriifung eine langfristige schuld-
unabhéngige Freiheitsentziehung zu grinden. Unterhalb dieser Schwelle kann der Staat auf
konkrete Gefahrensituationen lediglich mit den situationsbezogenen Instrumenten des Polizei-
rechts reagieren, zu denen auch der kurzfristige Polizeigewahrsam, dessen Dauer bisher auf 14
Tage begrenzt war, gehort. Dagegen ist eine langerfristige Verwahrung einer psychisch gesun-
den und strafrechtlich nicht oder nur unerheblich vorbelasteten Person zum Zweck der Abwehr
einer von ihr ausgehenden Gefahr mit der Bayerischen Verfassung nicht vereinbar. Die Anlass-
tat ist einerseits in den Straftaterunterbringungsgesetzen die unabdingbare &uflere VVorausset-
zung der Unterbringung; andererseits préagt sie den Charakter dieser Gesetze aber auch inhalt-
lich wesentlich: die Straftat ist Legitimationsgrund des Institutes. Damit kommt der Anlasstat

eine ,,limitierende Funktion® zu.

BVerfGE 109, 190 (220).

Die Voraussetzungen der Anlasstat fehlen aber im Rahmen des Art. 20 Nr. 3 PAG i.V.m. Art.
17 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 PAG. Die Praventivhaft wird gerade nicht aufgrund einer abgeurteilten
Straftat angeordnet, sondern beruht lediglich auf einer Gefahreneinschatzung einer noch nicht

begangenen Tat.

Gem. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG i.V.m. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG st eine Praventivhaft
schon mdglich, wenn filr eine Eigentumsposition eine Gefahr besteht, die im besonderen 6f-
fentlichen Interesse liegt. Eine strafrechtliche Sanktion einer solchen Tat, die als Sachbescha-
digung gem. 8 303 StGB zu qualifizieren ist, kann mit bis zu zwei Jahren Freiheitsentziehung
bestraft werden. Es ist ein deutlicher Wertungswiderspruch, dass im Rahmen der Praventivhaft
keine Hochstdauer bestimmt wird. Die Dauer der Praventivhaft kann nicht tber die strafrecht-

liche Sanktion hinausgehen, was hier moglich ist.

(2) Ausgestaltung der Haft
Weiterhin begrundet die fehlende rechtliche Ausgestaltung der Haft einen VerstoRR gegen
Art. 102 Abs. 1 BV. Nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz mussten Art und Umfang der
Haft rechtlich geregelt sein.
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Die Tatsache, dass keinerlei rechtliche Anforderungen an eine langerfristige Freiheitsentzie-
hung gestellt werden, also insbesondere weder ,,Wiedereingliederung® noch Art der Unterbrin-
gung geregelt werden, stellt einen unverhaltnismaRigen Eingriff in das Freiheitsrecht dar. Denn
Malnahmen, wie etwa Arbeits- und Therapieangebote, sind bei einer langerfristigen Freiheits-

entziehung zwingend verfassungsrechtlich geboten.

VerfGHE 63, 133 (139).

Es ware also Aufgabe des Gesetzgebers gewesen, die Ausgestaltung einer langerfristigen Frei-
heitsentziehung gesetzlich zu regeln. Dies ist nicht geschehen. Nach der jetzigen Regelung
bleibt unklar, wie und in welchem Umfang eine langfristige Freiheitsentziehung durch die Exe-

kutive ausgestaltet werden wird.

Aus dem Umstand, dass bei Straf- sowie Untersuchungshaft eine gesetzliche Ausgestaltung der
Haftbedingungen verfassungsrechtlich geboten ist, folgt, dass dies erst recht im Rahmen einer
praventiven Freiheitsentziehung der Fall ist. Der Umstand, dass keinerlei strafrechtliche Ver-
urteilung stattgefunden hat und ein Schuldvorwurf nicht besteht, hat auch auf die Art und Weise
des Vollzugs der Freiheitsentziehung im Rahmen eines Préaventivgewahrsams Auswirkungen.
Grundsatzlich gilt, dass bei langanhaltender Unterbringung sich eine Prifungspflicht dahinge-
hend ergibt, ob den Betroffenen durch Privilegien im Vollzug eine gewisse Lebensqualitat er-

halten werden kann.

BVerfGE 117, 71 Rn. 115.

Dariiber hinaus missen weitere Belastungen flr verwahrte Personen méglichst vermieden wer-

den.

BVerfGE 128, 326; BVerfGE 131, 268 (291).

Es missen ferner MaRnahmen vorgesehen werden, die sicherstellen, dass die Betroffenen eine

reelle Chance zur Wiedererlangung der Freiheit haben.

BVerfGE 45, 187 (229), BVerfGE 109, 133 (151); BVerfGE 117, 71.
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Bei der Untersuchungshaft nach § 112a StPO und der Sicherungsverwahrung, die mit der Pra-
ventivhaft beziglich des Unterbringungszwecks vergleichbar sind, werden die Haftbedingun-
gen und Umsténde in eigenen Gesetzen ausgestaltet (vgl. Art. 1 ff. BayUVollzG und Art. 1 ff.
BaySvVollzG). Zur Préventivhaft lassen sich dagegen keine vergleichbaren Vorschriften fin-
den. Die momentane Ausgestaltung der Ingewahrsamnahme durch Verweisung im PAG auf
das FamFG (vgl. Art. 18 Abs. 3 S. 3 PAG) enthélt keine Regelungen nach den oben genannten
MalRgaben und Gberlasst die Ausgestaltung vollstandig der Verwaltung.

(3) Fehlende Differenzierung zu Art. 17 Abs. 1 Nr. 1 und 2 PAG
Die fehlende Differenzierung in Art. 20 Nr. 3 PAG zwischen den verschiedenen Eingriffsbe-
fugnissen des Art. 17 PAG verstdit gegen das VerhéltnismaRigkeitsprinzip und das Be-

stimmtheitsgebot.

Der einheitlichen Gestaltung der Dauer des Praventivgewahrsams flr die unterschiedlichen, in
Art. 17 PAG geregelten Eingriffsbefugnisse, ist die Wertung zu entnehmen, dass deren Schutz-

zwecke gleich zu gewichten seien.

Da der Gesetzgeber in Art. 17 Abs. 1 PAG entsprechend dem Bestimmtheitsgrundsatz die Er-
machtigung fur den polizeilichen Gewahrsam in flinf Tatbestandsvarianten ausdifferenziert hat,
hatte er wegen des verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprinzips bei der Regelung der
zuléssigen Dauer des Gewahrsams ebenfalls differenzieren, also an die einzelnen Eingriffser-
machtigungen angepasste Hochstfristen vorsehen mussen. Die Normanwender miissen der Ent-
scheidung des Gesetzgebers flr eine pauschale Hochstfrist in Bezug auf alle Tatbestandsvari-
anten die verbindliche Wertung entnehmen, es handele sich im Hinblick auf die zu schitzenden
Gemeinwohlinteressen um Eingriffsbefugnisse mit jeweils gleichem Gewicht und damit durch-
weg um Sachverhalte, bei denen sich im einzelnen Anwendungsfall ein Gewahrsam von mehr
als 14 Tagen als erforderlich und angemessen erweisen kdnnte. Dabei hat jedoch der Gesetzge-
ber auller Acht gelassen, dass sich die Tatbestdnde sowohl in ihren VVoraussetzungen als auch
nach ihrem Schutzzweck grundlegend unterscheiden. Die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit
und Bestimmtheit gebieten deshalb, bei der Bestimmung des gesetzlichen Rahmens fir die je-

weils zuldssige Hochstdauer des Gewahrsams zu differenzieren.

Dies folgt allein schon aus der in Art. 16 Abs. 1 PAG verwendeten Terminologie. Wahrend ein

Platzverweis nur ,voriibergehend“ erteilt werden darf, kann der Praventivgewahrsam
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gem. Art. 20 Nr. 3 S. 3 in Verbindung mit Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG fiir bis zu drei Monate
angeordnet werden. Zwar mag Uneinigkeit dariiber bestehen, welcher Zeitraum von ,,voriiber-
gehend” erfasst ist. Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch klar formuliert, dass ein Préven-
tivgewahrsam zur Durchsetzung eines Platzverweises seiner Natur nach nur ,,ganz kurzfristig*

sein kann.

BVerfG, Beschl. v. 3.2.1999 — 2 BvR 1081/97, Rn. 9.

Die Gegensitzlichkeit von ,,ganz kurzfristig* und bis zu drei Monaten kénnte kaum gréRer sein.
Art. 20 Nr. 3 PAG hétte also differenzieren und fiir diese Variante eine kiirzere Dauer vorsehen
mussen. Die Gesetzesbegriindung stellt zur Sicherstellung der VerhaltnismaRigkeit im Einzel-
fall auf den Richtervorbehalt ab. Der Richtervorbehalt befreit jedoch nicht den Gesetzgeber von
der Pflicht zur der Wahrung seines Einschatzungs-, Wertungs- und Beurteilungsspielraums,

z.B. durch Vorgabe eines die VerhéltnismaRigkeit wahrenden zeitlichen Rahmens.

(4) Unbegrenzter Praventivgewahrsam zur Abwehr einer drohenden Gefahr

Die Moglichkeit, eine Person zur Abwehr einer ,,drohenden Gefahr* im Sinne des Art. 11 Abs.
3 S. 1 Nr. 2 PAG flir eine unbegrenzte Zeit die Freiheit zu entziehen, ist unverhaltnismalig und
damit verfassungswidrig. Dies hat der Bayerische Gesetzgeber selbst erkannt, weswegen die
Abwehr einer drohenden Gefahr als direkte Ermachtigungsgrundlage gem. Art. 17 PAG wieder

aus dem Gesetzentwurf gestrichen wurde.

Allerdings ergibt sich die Moglichkeit eines unbegrenzten Praventivgewahrsams aus der in
Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5i.V.m. Art. 16 Abs. 2 bzw. Art. 32a PAG eingebauten Verkniip-
fung zwischen der drohenden Gefahr und der Rechtsfolge des Praventivgewahrsams. Art. 16
Abs. 2 wie auch Art. 32a PAG beinhalten die Abwehr einer ,,drohenden Gefahr (Art. 11 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 PAG) als Erméachtigungsgrundlage fir polizeiliche MalRnahmen. All diese kdnnen
unbegrenzt oft flr drei Monate angeordnet werden (Art. 16 Abs. 2 S. 2 bzw. Art. 32a Abs. 3
S. 4 PAG). Zur Durchsetzung solcher MaRnahmen (Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG) bzw. zur Sank-
tionierung der Nichtbefolgung dieser (Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG) kann die Polizei eine Person
in Praventivgewahrsam nehmen. Daraus ergibt sich die Mdéglichkeit, dass eine Person, gegen
die eine Malinahme gem. Art. 16 oder Art. 32a PAG erlassen wurde, zur Abwehr einer ,,dro-

henden Gefahr* unbegrenzt lange in Priventivgewahrsam genommen werden kann.
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Unter Berlicksichtigung des betroffenen Grundrechts und der niedrigen Schwelle, welche der
Bayerische Gesetzgeber fur einen Eingriff in dieses setzt, dréngt sich ein Verstol} gegen den
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz geradezu auf. Denn auf der einen Seite steht das Freiheitsgrund-
recht, welches die korperliche Freiheit als elementare Bedingung einer physischen menschli-
chen Existenz, schiitzt. Auf der anderen Seite steht die Abwehr einer ,,drohenden Gefahr* als
Rechtfertigung eines moglicherweise unbegrenzt andauernden Eingriffs in das Freiheitsrecht.
Mit der Einfilhrung des Gefahrenbegriffs der ,,drohenden Gefahr* (Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
PAG) verlagert sich die Schwelle der Wahrscheinlichkeit einer Gefahr noch vor die der kon-
kreten Gefahr. Der Begriff der konkreten Gefahr umfasst jedoch bereits das Element der ,,hin-
reichenden Wahrscheinlichkeit”. Daraus folgt, dass die Schwelle der Wahrscheinlichkeit fur
die ,,drohende Gefahr* noch unterhalb der ,,hinreichenden Wahrscheinlichkeit* anzusiedeln ist.
Solch geringe Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit kommen einer reinen Vermutung ge-
fahrlich nahe. Aufgrund einer solch vagen Gefahrenprognose ist ein Eingriff in das tberragend
wichtige Grundrecht auf Freiheit nicht angemessen. Dadurch entsteht ein eklatantes Ungleich-
gewicht zwischen individuellem Freiheitsrecht und der 6ffentlichen Sicherheit. Der endgultige
und irreparable Eingriff in das Freiheitsrecht steht in keinem Verhaltnis zu einer Rechtferti-

gung, die auf einem wie oben beschrieben aufgeweichten Gefahrenbegriff beruht.

3. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 BV

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG in Verbindung mit Art. 20 Nr. 3 S. 3 PAG verstolt gegen
das Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 3 Abs. 1 BV. Nach der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofs ist ein Verstol3 gegen die EMRK im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 BV unter dem Ge-

sichtspunkt eines offensichtlichen VerstoRes gegen einfaches Bundesrecht zu prifen.

VerfGHE 43, 107.

a) Europa- und Volkerrechtsfreundlichkeit der BV als Auslegungsmal3stab

Dabei hat der Verfassungsgerichtshof zu beachten, dass die Einbindung der Bayerischen Ver-
fassung in inter- und supranationale Zusammenhange von der Verfassung vorausgesetzt und
erwartet wird. Dies ergibt sich aus der Europarechtsfreundlichkeit der Bayerischen Verfassung
gem. Art. 3a BV und ihrer VVolkerrechtsfreundlichkeit gem. Art. 84 BV. Gem. Art. 84 BV gelten
die allgemein anerkannten Grundsatze des VOlkerrechts als Bestandteil des einheimischen
Rechts. Ahnlich wie in Art. 25 GG bekennt sich Bayern damit dezidiert zur V6lkerrechtsfreund-
lichkeit.
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In Art. 3a BV bekennt sich Bayern seit 1998 zu einem geeinten Europa, welches rechtsstaatli-
chen Grundséatzen verpflichtet ist. Damit 6ffnet sich die Bayerische Verfassung auch verfas-
sungsrechtlich in Richtung Europa. Dabei ist der Europa-Begriff des Art. 3a BV nicht auf die
EU zu beschrénken. Vielmehr verfolgt auch der Europarat und die von diesem ausgearbeitete
EMRK die Perspektive eines rechtsstaatlichen Europas. Die EMRK bewirkt zudem eine Ver-
einheitlichung des europdischen Rechtsraums mit Blick auf Mindestgewahrleistungen von
Menschenrechten und Rechtsstaatlichkeit. Die Beteiligung an der rechtstaatlich abgesicherten
Integration Europas ist gem. Art. 3a BV daher Verfassungsauftrag. Wenn sich Bayern zu einem
solchen geeinten Europa bekennt, ist es geboten die Grundrechte der EMRK innerhalb der Bay-

erischen Verfassung zu gewéhrleisten.

Durch die besondere Beachtung der EMRK bei der Auslegung und Anwendung der Grund-
rechte der BV trégt der Verfassungsgerichtshof zur Verwirklichung der Verfassungsziele des
Art. 3a und 84 BV bei.

b) Verstold gegen Art. 3 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 5 EMRK
Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG in Verbindung mit Art. 20 Nr. 3 S. 3 PAG verletzen Art. 3
Abs. 1 BV, da sie einen offensichtlichen Verstol? gegen Art. 5 EMRK darstellen.

Ein Eingriff in das Recht der persdnlichen Freiheit ist gem. Art. 5 EMRK nur zuldssig, wenn
erstens die flr alle Arten von Freiheitsentziehungen geltend gemachten allgemeinen Voraus-
setzungen des Art. 5 Abs. 1 EMRK gegeben sind und zweitens einer der Haftgriinde der Art. 5
Abs. 1 a) bis f) vorliegt. Die nach der EMRK zuléssigen Eingriffe in die personliche Freiheit
sind im Katalog des Art. 5 Abs. 1 a) bis f) abschlieRend geregelt; eine Freiheitsentziehung kann

nur rechtméBig sein, wenn sie von einem dieser Griinde erfasst wird.

EGMR, Saadi ./. Vereinigtes Konigreich, No. 13229/03, 29. 1. 2008, Rn. 43; EGMR,
Austin u. a ./. Vereinigtes Konigreich, No. 39692/09, 40713/09, 41008/09, 15.3.2012,
Rn. 60.

Nach Artikel 5 Abs. 1 ¢) EMRK darf die Freiheitsentziehung einer Person erfolgen ,,zur Vor-
fuhrung vor die zustandige Gerichtsbehorde, wenn begriindeter Anlass zu der Annahme besteht,

dass es notwendig ist, sie an der Begehung einer Straftat [...] zu hindern*. Darauf kann eine
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Préaventivhaft i.S.v. Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG nicht gestiitzt werden: Nach der standigen Recht-
sprechung des EGMR muss eine Freiheitsentziehung, mit der eine Person an der Begehung
einer Straftat gehindert werden soll, zusétzlich ,,zum Zweck der Vorfithrung vor die zustiandige
Gerichtsbehdrde* erfolgen. Diese Vorschrift sei in Zusammenschau mit Art. 5 Abs. 3 EMRK
zu lesen, wonach die betroffene Person ,,Anspruch auf ein Urteil innerhalb angemessener Frist*
hat, wobei es sich bei letzterem eben nicht um die richterliche Entscheidung Uber die Rechtmé-
Rigkeit des polizeilichen Praventivgewahrsams handelt. Diese sei Gegenstand von Art. 5 Abs.
4 EMRK. Daher ist die Freiheitsentziehung nach Art. 5 Abs. 1 c¢) laut EGMR ausschlieflich in

Verbindung mit einem Strafverfahren zulassig.

EGMR, Ostendorf ./. Deutschland, No. 15598/08, 7.3.2013, Rn. 67 f., 82, 85.

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG sieht keine derartige Untersuchungshaft vor, die unter diese Bestim-
mung fallt, sondern soll eindeutig auch und gerade Sachverhalte erfassen, bei denen nach deut-
schem Recht noch keine Straftat begangen worden ist.

Nach Art. 5 Abs. 1 b) EMRK sind Freiheitsentziehungen zuldssig, um eine Person dazu zu
zwingen, eine ihr obliegende spezifische und konkrete Verpflichtung zu erfullen, der sie bisher
noch nicht nachgekommen ist.

EGMR, Ostendorf ./. Deutschland, No. 15598/08, 7.3.2013, Rn. 69 ff., 178; EGMR,
Engel u. a. /. Niederlande, No. 5100/71 u.a., 23. 11. 1976, Rn. 69; EGMR, Guzzardi ./.
Italien, No. 7367/76, 6.11.1980, Rn. 101; EGMR, A. D. /. Tirkei, No. 29986/96,
22.12.2005, Rn. 20, 22; und EGMR, Lolova-Karadzhova ./. Bulgarien, No. 17835/07,
27.3.2012, Rn. 29, 27.

Eine weite Auslegung von Art. 5 Abs. 1 b) EMRK wiirde zu Ergebnissen fiihren, die mit dem
Gedanken der Rechtsstaatlichkeit, unter dem die gesamte Konvention steht, unvereinbar sind.
Die allgemeine Verpflichtung, in unmittelbarer Zukunft keine Straftat zu begehen, kann dem-
nach nicht als hinreichend konkret und spezifisch angesehen werden, um unter Art. 5 Abs. 1 b)
zu fallen, zumindest nicht, solange keine Anordnung spezifischer Malinahmen erging und die-

ser nicht Folge geleistet wurde.

EGMR, Ostendorf ./. Deutschland, No. 15598/08, 7.3.2013, Rn. 70.
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Die Verpflichtung, friedlich zu bleiben und eine Straftat nicht zu begehen, kann nur dann ,,als
spezifisch und konkret* im Sinne dieser Konventionsbestimmung angesehen werden, wenn Ort
und Zeitpunkt der bevorstehenden Begehung der Straftat sowie ihr potenzielles Opfer/ihre po-

tenziellen Opfer hinreichend konkretisiert wurden.

EGMR, Ostendorf ./. Deutschland, No. 15598/08, 7.3.2013, Rn. 93.

Zusétzlich muss der Beschwerdefuhrer im Vorfeld seiner Ingewahrsamnahme die Erfullung
seiner Verpflichtung, eine spezifische und konkrete Straftat nicht zu begehen, versdumt haben.
Um unter solchen Umstéanden den Schutz des Einzelnen vor willkurlicher Freiheitsentziehung
gemal dem Zweck von Art. 5 EMRK zu gewabhrleisten, muss der Betroffene — bevor der
Schluss gezogen wird, dass er seine in Rede stehende Verpflichtung nicht erfullt — auf die kon-

krete Handlung, die er zu unterlassen hatte, hingewiesen worden sein.

EGMR, Ostendorf ./. Deutschland, No. 15598/08, 7.3.2013, Rn. 94.

Sollte der Betroffene daraufhin seine Pflicht erfiillen und die Tat unterlassen, besteht kein Raum

mehr fiir eine Freiheitsentziehung.

Die vom EGMR formulierten Anforderungen sind nicht mit Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG in Ein-
klang zu bringen. Dem Erfordernis der hinreichenden Konkretisierung der zukiinftigen Tat nach
Ort, Zeit und mdglichen Opfern entspricht, dass die Ingewahrsamnahme erforderlich sein muss,
um eine unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung von einer Straftat oder Ord-

nungswidrigkeit erheblicher Bedeutung zu verhindern.

Ferner haben Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und 5 PAG auch einen strafdhnlichen Charakter. Zur Bestim-
mung, ob eine Norm strafahnlichen Charakter hat, hat der EGMR die sog. Engel-Kriterien ent-

wickelt.

EGMR, Engel u. a. /. Niederlande, No. 5100/71 u.a., 23. 11. 1976, Rn. 80 ff.; EGMR,
Adolf ./. Osterreich, No. 8269/78, 26.3.1982, Rn. 30.
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In einem ersten Schritt, ist zu beurteilen, wie die Normen nach nationalem Recht eingeordnet
werden. Bei den Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG handelt es sich zwar um eine praventiv-
rechtliche VVorschrift des 6ffentlichen Sicherheits- und Polizeirechts. Um jedoch die Reichweite
des Schutzbereiches nicht zur Disposition des nationalen Gesetzgebers zu stellen, legt der

EGMR fir den Strafrechtsbegriff eine autonome Begriffsbildung zugrunde.

Deshalb ist in einem zweiten Schritt auf die Natur des Vergehens einzugehen (,,nature of the
offence). Die Natur eines Vergehens bestimmt sich nach dem Inhalt der fraglichen Regelung
und nach der in ihr zum Ausdruck gebrachten Art des Vergehens. Fir die Einstufung eines
strafenden Charakters muss die fragliche Regelung und die in ihr angedrohte Sanktion sowohl
abschreckenden (préventiven) wie auch unrechtsausgleichenden (repressiven) Charakter haben.

EGMR, Lutz ./. Deutschland, No. 9912/82, 25.8.1987, Rn. 54; Grabenwarter, in:
Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention, 6. Aufl. 2016, § 24 Rn.
19.

Entscheidend ist dabei, wer der Adressatenkreis der entsprechenden Regelung ist: Richtet sich

die Regelung an die Allgemeinheit, spricht auch dies flr einen strafrechtlichen Charakter.

EGMR, Oztiirk ./. Deutschland, No. 8544/79, 21.2.1984, Rn. 50, 53 f.. EGMR, Lutz
.. Deutschland, No. 9912/82, 25.8.1987, Rn. 52 ff.

Art. 17 Abs. 1 Nr. 3, 4 und 5 PAG richten sich an einen unbegrenzten Personenkreis, so dass
sie als Normen mit strafrechtlichem Charakter im Sinne der EGMR-Rechtsprechung einzuord-

nen sind.

Das dritte Kriterium, das eng an das zweite Kriterium ankn(pft, knupft an die Rechtsfolge der
Norm an. Denn in der Bewertung haben auch Art und Schwere der zu erwartenden Strafe und
die drohenden negativen Konsequenzen Berucksichtigung zu finden. Freiheitsstrafen begriin-

den deshalb regelméRig einen strafrechtlichen Charakter.

EGMR, Lutz ./. Deutschland, No. 9912/82, 25.8.1987, Rn. 54.
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Nach Art. 17 Abs. Nr. 3, 4 und 5 PAG in Verbindung mit Art. 20 Nr. 3 PAG sind Freiheitsent-
ziehungen von erheblicher Dauer maoglich. Gerade bei langen Freiheitsentziehungen spricht
nach dem dritten Engel-Kriterium eine starke Vermutung dafir, dass die Malinahme straféahn-
lich ist. Bei einer unbegrenzten Ingewahrsamnahme ist diese Vermutung nicht mehr zu wider-

legen.

EGMR, A. u.a. ./. Vereinigtes Konigreich, No. 3455/05, 19.2.2009, Rn. 171.

Deutlich wird dies auch bei einer Nichtbefolgung einer Anordnung einer MaRnahme nach Axrt.
32a Abs. 1 S. 1 PAG. Diese kann gleichermafen sanktioniert werden wie die Nichtbefolgung
einer Norm des StGB, das heil3t mit Freiheitsentziehung. Aus der Formulierung des Art. 17
Abs. 1 Nr. 5 PAG ist nicht ersichtlich, dass es sich bei der Freiheitsentziehung um eine Ersatz-
vornahme handeln soll. Anders als in Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 PAG wird diese gerade nicht ange-
ordnet, um eine MafBlnahme (hier Art. 16 PAG) ,,durchzusetzen®, sondern ,,wenn einer Anord-
nung nicht Folge geleistet wird*. Die Ingewahrsamnahme stellt damit in der Wirkung eine
Sanktionsandrohung bei Nichtbefolgung einer Malinahme nach Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG dar

und musste systematisch im Ordnungsrecht oder Strafrecht verortet werden.
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V. Anlasslose Identitatsfeststellungen in Asylbewerberunterkinften
Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG verstoRt gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
aus Art. 101 i.V.m. 100 BV.

1. Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG

Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG erméchtigt die Polizei zu verdachtsunabhangigen Kontrollen an
Orten, die ,,als Unterkunft oder dem sonstigen, auch voribergehenden Aufenthalt von Asylbe-
werbern und unerlaubt Aufhiltigen* dienen. Die Norm qualifiziert bestimmte Unterkiinfte, ins-
besondere Asylbewerberunterkiinfte, als geféhrliche Orte. An diesen Orten darf die Polizei ver-
dachtsunabhéngige ldentitétsfeststellungen vornehmen, ohne dass der Zweck dieser Kontrollen
in der Eingriffsnorm spezifiziert wird. Damit geht diese Eingriffsbefugnis wesentlich Gber die
Befugnis zur Identitatsfeststellung gem. Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG, welche ebenfalls zu ver-
dachtsunabhéngigen Kontrollen erméchtigt, hinaus. Letztere grenzt nicht nur die Orte ein, an
welchen ldentitatsfeststellungen stattfinden dirfen, sondern fordert auch, dass Identitétsfest-
stellungen zu einem bestimmten Zweck erfolgen missen, namlich zur Unterbindung des ille-
galen Grenzubertritts, des unerlaubten Aufenthalts oder der Bekdmpfung grenziiberschreiten-

der Kriminalitat.

2. Verletzung von Art. 101 i.V.m. 100 BV

Die Identitatsfeststellung und die zu diesem Zweck erforderlichen Malinahmen, zu denen Axrt.
13 Abs. 2 PAG erméchtigt, greifen in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein. Das durch Art. 100 i.V.m. Art. 101
BV gewaéhrleistete allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst das Recht jedes Einzelnen, iber die
Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten selbst zu bestimmen. Es schitzt vor un-

begrenzter Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe personlicher Daten.

VerfGHE 42, 135 (141); VerfGHE 56, 28 (43).

Die durch die Anordnung einer Identitatsfeststellung begrindete Pflicht zur Preisgabe person-

licher Daten greift in dieses Recht ein.

Die Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, zu denen die Befugnis zur
ereignis- und verdachtsunabhéngigen ldentitatsfeststellung in Asylbewerberunterkinften in
Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG erméchtigt, sind ungerechtfertigt, weil unverhaltnismagig.
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Der VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz verlangt, dass ,,eine Grundrechtsbeschrinkung von hinrei-
chenden Grinden des Gemeinwohls gerechtfertigt wird, aber auch das gewéhlte Mittel zur Er-
reichung des Zwecks geeignet und erforderlich ist und bei einer Gesamtabwagung zwischen
der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Grinde die Grenze des

Zumutbaren noch gewahrt ist*.

VerfGHE 42, 135 (141).

a) Ungeeignetheit

Zur Rechtfertigung von Identitatsfeststellungen auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG
kann nicht jeder Gemeinwohlzweck herangezogen werden, vielmehr muss die Identitétsfest-
stellung die Gefahrenabwehr bezwecken, denn nur bei Bestehen einer Gefahr ist der Aufgaben-
bereich der Polizei gem. Art. 2 Abs. 1 PAG er6ffnet.

Die Gefahren, welche durch Eingriffe auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG abge-
wehrt werden sollen, werden in der Norm jedoch nicht spezifiziert und lassen sich auch nicht
ohne weiteres durch Auslegung ermitteln. Damit ist schon die Geeignetheit der Norm fraglich,
da eine Feststellung der Geeignetheit nur dadurch erfolgen kann, dass die Norm zu den durch
sie adressierten Gefahren in Bezug gesetzt wird. Wahrend Eingriffsbefugnisse im PAG regel-
méaRig an das Vorliegen einer konkreten (oder konkretisierten) Gefahr fur die offentliche Si-
cherheit und Ordnung geknipft sind, liegt die Besonderheit des Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG
darin, dass er von der VVoraussetzung des VVorliegens einer konkreten Gefahr absieht. Die Norm
erlaubt also Grundrechtseingriffe zur Abwehr rein abstrakter Gefahren ohne jedoch zu spezifi-
zieren, welche abstrakten Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung abgewehrt wer-
den sollen. Damit unterscheidet sich die Norm von der Befugnis zur ldentitatsfeststellung im
Rahmen der Schleierfahndung (Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG), welche die Zwecke der Schleier-
fahndung und damit die Gefahr, zu deren Abwehr sie eingesetzt wird, spezifiziert. Sie unter-
scheidet sich auch von den anderen Befugnissen zur Identitatsfeststellung an geféhrlichen Or-
ten, welche Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 PAG neben der Befugnis zur Identitatsfeststellung in Asylbe-
werberunterkiinften enthé&lt. Insbesondere bei der Befugnis zur Identitatsfeststellung an einem
Ort, von dem auf Grund tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass dort Personen Straf-
taten verabreden, vorbereiten oder vertben (Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 a) aa PAG), geht aus dem

Wortlaut klar hervor, welchen Gefahren der Gesetzgeber mit dieser Befugnis begegnen mdchte.
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Die Rechtsprechung fordert hierzu, dass die besondere ortliche Gefdhrdungssituation von ,,ge-
fahrlichen Orten* gerichtlich voll {iberpriifbar sein muss. Es miissen tatsdchliche Anhaltspunkte

vorliegen, die die Gefédhrdungssituation belegen. Nicht ausreichend sind blof3e Vermutungen.

VGH Miinchen BeckRS 2014, 59432 Rn. 18; Senftl, in: MOostl/Schwabenbauer,
BeckOK Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, 7. Ed. 2018, PAG Art. 13 Rn. 10 f.

Im Gegensatz dazu lasst sich Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG allein der Gemeinwohlzweck der
Abwehr abstrakter Gefahren fir die offentliche Sicherheit entnehmen, ohne dass aus dem

Normtext ersichtlich ist, worin diese abstrakten Gefahren griinden.

Eine Vielzahl potentieller abstrakter Gefahren, die auf Grundlage der Befugnis in Art. 13 Abs.
1 Nr. 2 ¢) PAG abgewehrt werden sollen, ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung. So benennt
die Gesetzesbegrindung als Zwecke die Bekampfung der grenzlberschreitenden Kriminalitat
einschlieBlich des Schleuserwesens, die Bek&mpfung des unerlaubten Aufenthalts und des et-
waigen Leistungsbetrugs. Zudem sollen Straftaten zwischen den in den Unterkiinften aufhalti-
gen Personen verhindert und gegen solche Unterkiinfte gerichtete Straftaten bekdmpft werden.
Zuletzt soll die luckenlose Erfassung und die erkennungsdienstliche Behandlung der Einreisen-

den sichergestellt werden, da dies aufgrund des ,,Massenansturms* nicht sichergestellt sei.

Gesetzentwurf der Staatsregierung fur ein Bayerisches Integrationsgesetz vom
10.5.2016, Bayerischer Landtags, Drucksache 17/11362, S. 24.

Ob eine Identitatsfeststellung geeignet ist, die grenziberschreitende Kriminalitdt und das
Schleuserwesen zu bekampfen, ist fraglich. Sie ist jedenfalls nicht geeignet, Geflichtete vor
Straftaten Dritter zu schutzen, da die Unterkiinfte selbst, nach ihrem Hausrecht, in der Regel

nur mit speziellen Ausweisen betreten werden durfen.

b) Mangelnde Erforderlichkeit

Die Befugnis zur verdachtsunabhéngigen Identitétsfeststellung in Asylbewerberunterkiinften
ist Gberdies nicht erforderlich. Auch hier wird schon die Priifung der Erforderlichkeit durch die
fehlende gesetzliche Spezifizierung der Zwecke, zu denen Identitatsfeststellungen durchgefiihrt

werden sollen, erschwert.
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Zum Zweck der Bekdmpfung von Straftaten — insbesondere des Leistungsbetrugs — den die
Gesetzesbegriindung nennt, sind Identitatskontrollen nicht erforderlich. Solche Straftaten kon-
nen durch eine verbesserte Kommunikation verschiedener Behorden verhindert werden. Die in
der Gesetzesbegriindung genannten Straftaten beruhen darauf, dass viele Gefliichtete nicht ein-
heitlich registriert worden sind und es zu Mehrfachregistrierungen und Fehlregistrierungen
kam. Durch eine Verbesserung des Zusammenwirkens der staatlichen Systeme ist dem weitge-
hend entgegengetreten worden. Das Gesetz zur Verbesserung der Registrierung und des Daten-
austausches zu aufenthalts- und asylrechtlichen Zwecken (Datenaustauschverbesserungsge-
setz) ist am 4. Februar 2016 in Kraft getreten. Aufgrund der gednderten Rechtslage ist eine
Identitatskontrolle zum Zweck der Bek&mpfung von Leistungsbetrug heute nicht mehr erfor-
derlich.

Zum anderen ist zu beruicksichtigen, dass die Zahl von Asylbewerberinnen und Asylbewerbern
nur Kurzzeitig stark angestiegen war und inzwischen wieder zurtickgegangen ist. Der Argumen-
tation, diese nicht an der Grenze (oder in Grenznéhe), etwa auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1

Nr. 5 PAG, lUberprufen zu kdnnen, dirfte damit schon die tatséachliche Grundlage entzogen sein.

¢) UnverhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

Die Befugnis des Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG ist schlieBlich auch nicht verhédltnismaRig im
engeren Sinne. Die Grundrechtsbeeintrachtigung durch Identitatsfeststellung Giberwiegt das mit
dieser Norm verfolgte Interesse an der Gefahrenabwehr. Auch hier ist zunachst auf die Schwie-
rigkeit hinzuweisen, zu ermitteln, welche abstrakte Gefahr abgewehrt werden soll und die dar-
aus folgenden Abwégungsschwierigkeiten. Angesichts der VVagheit der abzuwehrenden Gefah-
ren Uberwiegt die Grundrechtsbetroffenheit der potentiellen Adressaten der auf Grundlage der
Norm ergriffenen polizeilichen MaRnahmen das Interesse der Allgemeinheit an der Abwehr

abstrakter Gefahren.
Wie auch bei MaRnahmen der Schleierfahndung ist auch hier fur die Gewichtung der Grund-
rechtsbetroffenheit im Rahmen der Abwagung maRgeblich, unter welchen Voraussetzungen

welche und wie viele Personen wie intensiven Beeintrachtigungen ausgesetzt sind.

VerfGHE 59, 29 (35).
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Kriterien fir das AusmaR der Grundrechtsbetroffenheit sind die Gestaltung der Eingriffs-

schwellen, die Zahl der Betroffenen und die Intensitat der Beeintrachtigungen.

VerfGHE 59, 29 (35); mit Bezug auf VerfGHE 56, 28 (49); vgl. BVerfGE 100, 313
(375 1.).

Die grolie Intensitat der Grundrechtsbeeintréchtigung ergibt sich erstens aus der sehr niedrigen
Eingriffsschwelle, zweitens der groRen Zahl der potentiell Betroffenen und drittens der Tatsa-
che, dass sich die Bewohner von Asylbewerberunterkiinften den Malnahmen nur schwer ent-

ziehen koénnen, da sie am Ort ihrer Wohnung durchgefuhrt werden.

Wie schon ausgefuhrt, erméchtigt die geriigte Norm zu Eingriffen in das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung allein zur Abwehr (im Gesetz nicht naher spezifizierter) abstrakter Ge-
fahren. Die Malinahmeadressaten miissen weder Storer sein, noch muss sonst eine konkrete
Gefahr vorliegen, damit die Polizei zur ldentitatsfeststellung befugt ist. Auch fordert Art. 13
Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG nicht wie Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 a) PAG, dass tatsédchliche Anhaltspunkte
dafiir vorliegen, dass es sich bei den betreffenden Asylbewerberunterkiinften um Orte, an denen
typischerweise Straftaten verabredet, vorbereitet oder veriibt werden, handelt. Uberdies ist die
Identitétsfeststellung auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG — anders als die Identi-
tatsfeststellung gemaR Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG — nicht zweckgebunden, d.h. die Polizei muss
die Malinahme nicht zur Verfolgung eines spezifizierten Zweckes, also z.B. der Unterbindung

des unerlaubten Aufenthalts, ergreifen.

Zudem sind die verdachtsunabhdngigen ldentitatsfeststellungen, zu denen Art. 13 Abs. 1
Nr. 2 ¢) PAG erméchtigt, durch eine groRe Streubreite gekennzeichnet; es fallen zahlreiche Per-
sonen in den Wirkungsbereich der Befugnisnorm, die in keinem Bezug zu einem konkreten
Fehlverhalten stehen und den Eingriff durch ihr Verhalten nicht veranlasst haben. Bis August
2017 hat die Bayerische Polizei bereits 62 Kontrollen in Asylbewerberunterkiinften durchge-

fuhrt und rund 4.800 Personen kontrolliert.

Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr, Herrmann: Mehr Si-
cherheit in Asylbewerberunterkiinften, 10.02.2017, abrufbar unter:
https://www.stmi.bayern.de/med/pressemitteilungen/pressearchiv/2017/39/index.php

(zuletzt abgerufen am 26.4.2018); Bayerisches Staatsministerium des Innern, fir Bau
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und Verkehr, 7-Punkte-Programm zur Bekdmpfung von Sexualstraftaten, 20.09.2017,
abrufbar unter: http://www.bayern.de/7-punkte-programm-zur-bekaempfung-von-se-
xualstraftaten/ (zuletzt abgerufen am 26.4.2018).

Die Erfahrungen der Vergangenheit zeigen auch, dass nicht nur gelegentliche Identitétskontrol-

len vorgenommen werden, sondern dass Kontrollen regelméaRig stattfinden.

Antwort auf die Anfragen zum Plenum anldsslich der Plenarwoche in der 50. KW 2017,
Anfrage zum Plenum des Abgeordneten Martin Stumpfig (Griine), Bayerischer Land-
tag, Drucksache 17/19646, S. 15 ff.

Asylbewerberunterkiinfte dienen Asylbewerbern als Wohnung. Aufgrund der Qualifikation als
gefahrliche Orte sind Asylbewerber fortan am Ort ihrer Wohnung potentiell Eingriffen in ihre
informationelle Selbstbestimmung auf Grundlage von Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG ausgesetzt.
Sie konnen sich diesen Eingriffen nicht dadurch entziehen, dass sie diesen ,,gefdhrlichen Ort™
meiden. Nach 8 47 AsylG, § 53 Abs. 1 AsyIG, Art. 4 Abs. 1 S. 1 AufnaG-Bay sind Asylbewer-
berinnen und Asylbewerber sogar verpflichtet, an diesen Orten ihren Wohnsitz zu nehmen.
Auch dadurch erhoht sich die Eingriffsintensitat im Vergleich zu Identitatsfeststellung an den
anderen durch Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 PAG als geféhrlich qualifizierten Orten.

Die Kontrollbefugnis nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢c) PAG weist also eine ausgesprochen hohe
Eingriffsintensitat auf, insbesondere wenn uber die Identitatsfeststellung hinaus ein Festhalten
der betreffenden Person (Art. 13 Abs. 2 S. 3 PAG), eine Durchsuchung mitgefuhrter Sachen
(Art. 13 Abs. 2 S. 4 PAG) oder eine erkennungsdienstliche Malinahme (Art. 14 Abs. 1 PAG)
erfolgen. Das Interesse an der Gefahrenabwehr, welches mit Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG ver-
folgt wird, Uberwiegt nicht die starke Grundrechtsbeeintrachtigung der potentiell durch die
Norm in Anspruch genommenen Personen. Dieses Abwagungsergebnis folgt insbesondere aus
der mangelnden Spezifikation, woraus sich die Geféahrlichkeit der in der Norm genannten Orte

ergibt.
SchlieBlich ist auch generell die Erfolgsrate verdachtsunabhangiger Kontrollen sehr gering.

Dies ist in Bezug auf die bundespolizeiliche Schleierfahndung statistisch belegt. 2012 hat die

Bundespolizei insgesamt 3 769 718 anlassunabhdngige Befragungen, ldentitatsfeststellungen
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und Durchsuchungen von Sachen nach dem BPolG durchgefuhrt. Hierbei wurden 109 324 Ver-
stoRe festgestellt. Das entspricht einer Erfolgsquote von 2,9 %. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass 97,1 % der anlassunabhé&ngigen Kontrollen keine weiteren Befunde ergeben haben.

Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Ulla Jelpke,
Heidrun Dittrich, Annette Groth, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE LINKE,
BT-Drucks. 17/14569, S. 7 f., Frage Nummer 15.

Die in den Jahren 2013 bis 2015 durchgefiihrten MalRnahmen nach § 22 Abs. 1a BPolG im
Inland (Zuge und Bahnhofe) und auf Flugh&fen fuhrten, wie das Oberverwaltungsgericht
Rheinland-Pfalz (in seiner Entscheidung zum Racial Profiling) ausfiihrte, nur zu einer ,,Erfolgs-
quote von (gerundet) lediglich 0,3 % (2013), 1,1 % (2014) und 4,4 % (2015) [...], die sich
nochmals auf unter 1 %o (2013 und 2014) verringert, wenn man die Kontrollen an Flughéfen
auBer Acht lasst (vgl. dazu BT-Drucks. 18/4149, S. 4 ff. [zu 2013 und 2014] und BT-Drucks.
18/8037, S. 5 f. [zu 2015])*.

OVG Rheinland-Pfalz NJW 2016, 2820 (2830).

3. Verletzung von Art. 118 BV
Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG verstolt weiterhin gegen Art. 118 BV.

Art. 118 BV enthélt einen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz, der sowohl ein vergleichspaarbe-
zogenes Willkirverbot beinhaltet als auch ein allgemeines Willkirverbot. Im Rahmen des ver-
gleichspaarbezogenen Willkiirverbots besteht das Verbot ,,gleiche Sachverhalte in willkiirlicher

Weise ungleich und ungleiche Sachverhalte in willkirlicher Weise gleich zu behandeln®.

VerfGHE 59, 219 (228).

In Bezug auf das allgemeine Willkirverbot hat der Verfassungsgerichtshof in stdndiger Recht-
sprechung festgestellt, dass ein VerstoRR gegen dieses insbesondere dann einen Verfassungsver-
stof} begrinden kann, wenn Normen ein solches MaR an Sachwidrigkeit aufweisen, dass ihnen

die Geltung abgesprochen werden musse.
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VerfGHE 38, 198 (204); VerfGHE 59, 219 (228).

Die Rechtfertigungslast einer Ungleichbehandlung ist umso hoher, wenn die Ungleichbehand-
lung an personenbezogene Merkmale ankniipft. Dabei ist die Ungleichbehandlung umso groRer
je starker sich das personenbezogene Merkmal einem unzuldssigen Differenzierungsmerkmal
aus Art. 3 Abs. 3 GG annahert.

VerfGHE 62, 79 (108).

MaRnahmen auf der Grundlage von Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG diskriminieren Personen, die
sich typischerweise in Asylbewerberunterkiinften aufhalten, im Vergleich zu anderen Personen.
Typischerweise halten sich in Asylbewerberunterkinften Personen auf, die aufgrund ihres Auf-
enthaltsstatus geméR § 47 AsylG, § 53 Abs. 1 AsylG, Art. 4 Abs. 1 S. 1 AufnaG-Bay in einer
Asylbewerberunterkunft Aufenthalt nehmen massen. Kriterium fir die Ungleichbehandlung ist
damit der Aufenthaltsstatus. Den betroffenen Personen steht es nicht frei, Wohnsitz an einem

anderen Ort zu nehmen, der nicht anlasslos durch die Polizei kontrolliert werden kann.

a) Ungeeignetheit

Die Ungleichbehandlung kann nicht gerechtfertigt werden, denn sie genugt nicht dem an die
Rechtfertigung von personenbezogenen Merkmalen anzulegenden besonders strengen Verhélt-
nismagigkeitsgrundsatz. Sie erweist sich in Bezug auf bestimmte vom Gesetzgeber beabsich-

tigte Zwecke schon als nicht geeignet, um die gesetzgeberischen Ziele zu erreichen.

Die vom Gesetzgeber intendierte Verhinderung und Aufklarung von Straftaten Dritter an Asyl-

bewerberunterkiinften

Gesetzentwurf der Staatsregierung fir ein Bayerisches Integrationsgesetz v. 10.5.2016,
Bayerischer Landtag, Drucksache 17/11362, S. 24.

kann nicht erreicht werden. Straftaten Dritter, die gegen die Unterkiinfte gerichtet sind, zeich-
nen sich gerade dadurch aus, dass sie von aufien begangen werden. Straftaten von Asylbewer-
bern, die in Asylbewerberunterkiinften begangen werden, kénnen durch Personenkontrollen in

den Unterkinften nicht verhindert werden.
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Des Weiteren miisste ein Nachweis erfolgen, dass in Unterkiinften vermehrt Straftaten began-
gen werden. Flr die bisher in extensivem Mal3e durchgefuhrten Personenkontrollen bestehen
bisher gerade keine verlasslichen Erfolgsquoten, die eine vermehrte Begehung von Straftaten
in den Unterkinften belegen kdnnten. Bis August 2017 hat die Bayerische Polizei bereits 62

Kontrollen in Asylunterkiinften durchgefiihrt und rund 4.800 Personen kontrolliert.

Bayerisches Staatsministerium des Innern, fir Bau und Verkehr, 7-Punkte-Programm
zur Bekdmpfung von Sexualstraftaten, 20.09.2017, abrufbar unter: http://www.bay-
ern.de/7-punkte-programm-zur-bekaempfung-von-sexualstraftaten/ (zuletzt abgerufen
am 26.4.2018).

Im Rahmen der Polizeikontrolle in der Asylbewerberunterkunft ,,Alter Praktiker* am 9. Februar
in Zirndorf wurden 222 Personen auf ihre Identitat Uberprift. Hierbei sollen mehrere Verstole
gegen das Betdubungsmittelgesetz, drei Eigentumsdelikte sowie vier Verstof3e gegen das Asyl-
bewerberleistungsgesetz festgestellt worden sein. Weiterhin seien mehrere Personen angetrof-

fen worden, die zur Aufenthaltsermittlung ausgeschrieben waren.

Bayerisches Staatsministerium des Innern, fur Bau und Verkehr, Herrmann: Mehr Si-
cherheit in Asylbewerberunterkiinften, 10.02.2017, abrufbar unter:
https://www.stmi.bayern.de/med/pressemitteilungen/pressearchiv/2017/39/index.php
(zuletzt abgerufen am 26.4.2018)

Ungeachtet der geringen Aussagekraft bisher vorliegender Berichte tiber polizeiliche Einsétze
in Asylbewerberunterkiinften deutet sich jedoch an, dass die Erfolgsquoten im Mittel im nied-
rigen einstelligen Prozentbereich liegen. Eine Erfolgsquote, inwieweit Gefahren schon an ihrer
Entstehung gehindert werden konnten, l&sst sich serids nicht beziffern. Im Ergebnis bedeutet
dies, dass deutlich tber 90 % der anlassunabhangigen Kontrollen keine weiteren Befunde er-

geben.

b) Mangelnde Erforderlichkeit

Fur weitere gesetzliche Ziele ist die MalRnahme nicht erforderlich. Insbesondere sind Personen-
kontrollen zur Aufdeckung des Leistungsbetrugs von Asylbewerbern nicht erforderlich, da zu
diesem Zweck dem Staat mildere Mittel wie die bessere Vernetzung zwischen den staatlichen

Behorden zur Verfugung stehen.
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4. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 BV
Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG verstoRt auch gegen Art. 3 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 14 EMRK i.V.m.
Art. 8 EMRK. Dieser Verstol} ist aufgrund der Rechtsprechung des EGMR offensichtlich.

Das Diskriminierungsverbot gem. Art. 14 EMRK ergénzt die Garantien der menschenrechtli-
chen Konvention und ihrer Zusatzprotokolle und ist in Verbindung mit den in der Konvention
garantierten Rechten und Freiheiten anzuwenden. Fir eine Verletzung des Diskriminierungs-
verbots aus der EMRK ist ausreichend, dass der Sachverhalt in den Regelungsbereich eines
Konventionsrechts fallt.

EGMR, Okpisz ./. Deutschland, No. 59140/00, 25.10.2005, Rn. 30 ff.

Die Identitatskontrollen fallen in den Regelungsbereich des Rechts auf informationelle Selbst-
bestimmungen aus Art. 8 EMRK.

Art. 14 EMRK sieht als unzuléssiges Differenzierungskriterium auch den sonstigen Status an,
der auch der Aufenthaltsstatus sein kann. In der Rechtssache Bah gegen Vereinigtes Konigreich
kam der EGMR zu dem Ergebnis, dass auch der Aufenthaltsstatus als ,,sonstiger Status* im
Sinne der Norm anzusehen ist, obwohl es sich nicht um ein personliches Merkmal handele,
sondern ein rechtlicher Status entscheidend sei. Insbesondere sei der Fluchtlingsstatus als sons-

tiger Status anzuerkennen, da diesem ein freiwilliges Element fehle.

EGMR, Bah ./. Vereinigten Konigreich,  No. 56328/07, 27.9.2011, Rn. 46.

Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG knupft alleine daran an, dass sich die betroffene Person in einer
Asylbewerberunterkunft aufhalt. Obwohl die polizeiliche Befugnisnorm nicht an der Staatsan-
gehorigkeit, Rasse oder dem Aufenthaltsstatus direkt anknupft, wirkt die Vorschrift mittelbar
diskriminierend, da von den Personenkontrollen nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG typischer-
weise Personen mit einem besonderen Status — einer Aufenthaltsgestattung gem. § 63 AslyG
oder einer Duldung gem. 8 60a AufenthG — betroffen sind.
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Der EGMR nimmt eine Diskriminierung an, wenn Personen in vergleichbaren Situationen einer
Ungleichbehandlung unterzogen werden, ohne dass es hierfur eine sachgerechte und verniinf-
tige Rechtfertigung gébe.

Die menschenrechtlichen Diskriminierungsverbote schiitzen nicht nur vor Gesetzesbestimmun-
gen, die schon nach ihrem Gesetzeswortlaut Ungleichbehandlungen vorsehen. Sie kommen
auch dann zum Tragen, wenn Gesetzesbestimmungen nicht unmittelbar ersichtlich, sondern in-

direkt zu Diskriminierungen fiihren.

EGMR, D. H. und andere ./. Tschechien, No. 57325/, 13.11.2007, Rn. 184.

Eine indirekte Diskriminierung liegt vor, wenn ein Gesetz einen sachlichen Anknlpfungspunkt
verwendet, der in der gesellschaftlichen Wirklichkeit weitgehend nur fir eine Gruppe zutrifft,
deren Ungleichbehandlung nach Art. 14 EMRK verboten ist. Dies ist bei Art. 13 Abs. 1 Nr. 2
c) PAG der Fall. Die genannten Einrichtungen werden typischerweise fast ausschlie3lich von
Personen frequentiert, die einen Status als Asylbewerber und Asylbewerberin haben. Dabeli
handelt es sich um Personen, die gemaR § 47 AsylG, § 53 Abs. 1 AsylG, Art. 4 Abs. 1 S. 1 Auf-
naG-Bay gerade aufgrund ihres Aufenthaltsstatus verpflichtet sind, an diesen Orten ihren

Wohnsitz zu nehmen.

Die Personenkontrollen nach Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG knupfen zwar nicht direkt an den
Aufenthaltsstatus an, treffen aber dennoch sowohl gezielt als auch statistisch tGberproportional
h&ufig Menschen, die sich als Asylbewerber oder Asylbewerberinnnen in Deutschland aufhal-

ten.

Sonstige Auslander und Auslanderinnen, die sich nicht in diesen Unterkinften aufhalten mus-
sen, werden von der MaRnahme nach Art. 13 Abs. 1. Nr. 2 ¢) PAG im Allgemeinen nicht be-

troffen.

Fur diese Diskriminierung bestehen keine sachlich rechtfertigenden Grinde, da die Personen
mit dem entsprechenden Aufenthaltsstatus weit tberwiegend an der Gefahrverursachung unbe-
teiligte Personen sind. Fur die Annahme einer Diskriminierung reicht nach der Rechtsprechung
des EGMR ein prima facie-Bewelis aus, der durch aussagefahige Statistiken geflihrt werden

kann.
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EGMR, D. H. und andere/Tschechien, No. 57325/, 13.11.2007, Rn. 180.

Die Personenkontrollen betrafen tberwiegend Personen mit einem Aufenthaltsstatus, die in

Asylbewerberunterkiinften Aufenthalt nehmen mussten.
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V1. Betreten von Asylbewerberunterkinften
Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG verstolt gegen Art. 106 Abs. 3 BV.

1. Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG

Nach Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG durfen Wohnungen zur Abwehr dringender Gefahren jederzeit
betreten werden, wenn sie als Unterkunft oder dem sonstigen, auch voribergehenden Aufent-
halt von Asylbewerbern und unerlaubt Aufhéltigen dienen.

Die Norm nennt erneut die Orte, welche bereits unter Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG genannt und
als gefahrliche Orte qualifiziert wurden und erméchtigt die Polizei diese zur Abwehr dringender

Gefahren zu betreten.

2. Verletzung von Art. 106 Abs. 3 BV

Art. 106 Abs. 3 BV bezeichnet die Wohnung als unverletzlich. Jegliche hoheitliche Beeintrach-
tigung der Integritat der Wohnung stellt einen Eingriff dar und bedarf der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung. Asylbewerberunterkiinfte sind Wohnungen im verfassungsrechtlichen

Sinne.

AG Kerpen, Beschl. v. 22.1.2004, 68 X1V 3/04; VG Saarlouis Beschl. v. 27.1.2017, 3
L 18/17.

Der Begriff der Wohnung gem. Art. 106 Abs. 3 BV ist weit auszulegen. Der bayerische Ge-
setzgeber ibernimmt diesen weiten Wohnungsbegriff und definiert in Art. 23 Abs. 1 S. 2 PAG
Wohnungen als Wohn- und Nebenrdume, Arbeits-, Betriebs-, und Geschéftsrdume sowie ande-
res befriedetes Besitztum. Vom personlichen Schutzbereich werden die Bewohner der Unter-

kunft geschiitzt und nicht allein die das Hausrecht ausiibenden Personen.
Nachbaur in: M0stl/Trurnit, BeckOK Polizeirecht Baden-Wirttemberg. 9. Ed.
15.11.2017, § 31 PolG, Rn. 19.1.; Gornig in: Klein/Mangoldt/Starck, Grundgesetz, Bd.
1, 6. Aufl. 2010, Art. 13, Rn. 30.

Art. 106 Abs. 3 BV schiitzt jedermann, also jede natirliche Person unabhangig von der Staats-

angehorigkeit, dem Wohnsitz, dem Aufenthaltstitel oder der Herkunft.
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Lindner in: Lindner/Méstl/Wolf, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017,
Art. 106 Rn. 17.

Eingriffe und Beschréankungen in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung sind am
Malstab des Art. 13 Abs. 7 GG zu messen. Danach dirfen aufgrund eines Gesetzes Eingriffe
und Beschrankungen nur zur Verhitung dringender Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und

Ordnung vorgenommen werden.

VerfGHE 16, 128 (135 f.); VerfGHE 59, 23 (26).

Eine dringende Gefahr liegt bei einer Sachlage oder einem Verhalten vor, welches bei ungehin-
dertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

ein wichtiges Rechtsgut schadigen wird.

BVerwG NJW 1975, 130.

Ein Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung darf nur zur Abwehr einer Gefahr fir ein
hochrangiges Rechtsgut erfolgen. AuBerdem muss beriicksichtigt werden, dass die Intensitat
des Eingriffs aufgrund des weiten Wohnungsbegriffs sehr unterschiedlich sein kann. Im Rah-
men der Abwéagung muss daher bei Wohnungen im engeren Sinne ein strengerer Mal3stab an

die Tatbestandsmerkmale und die VerhaltnismaRigkeit anlegt werden.

BVerfG NJW 1971, 2299 (2300); Z6lls, Die polizeiliche Betretungsbefugnis von Asyl-
bewerberunterkinften nach Art. 23 111 Nr. 3 Bayerisches Polizeiaufgabengesetz (PAG),
ZAR 2018, 56 (61).

Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG wird diesen Anforderungen nicht gerecht. Nach dieser Norm soll
allein die Tatsache, dass es sich um Unterkiinfte fiir Asylbewerber handelt, das VVorliegen einer
dringenden Gefahr indizieren. Der Gesetzgeber erldutert in seiner Gesetzesbegriindung, dass
Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG als Annex zu Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG eingefligt werden muss. Er
begriindet dies damit, dass die Identitatsfeststellung nur durch die erweiterten Befugnisse des
Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG effektiv durchgesetzt werden konne.
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Gesetzentwurf der Staatsregierung fir ein Bayerisches Integrationsgesetz v. 10.5.2016,
Bayerischer Landtags, Drucksache 17/11362, S. 24.

Fur ein solch weites Normverstandnis spricht zudem, dass die Norm anderweitig keinen ande-

ren Anwendungsbereich hétte.

Die Befugnis zum Betreten von Wohnungen zur Abwehr von Gefahren hat die Polizei bereits
aufgrund anderer Normen. Art. 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PAG regelt die Befugnis zum Betreten von
Wohnungen zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person
oder flr Sachen von bedeutendem Wert soweit dies erforderlich ist. Art. 23 Abs. 3 Nr. 1 a)-c)
PAG raumt der Polizei zusétzlich die Befugnis ein, Wohnungen zur Abwehr dringender Gefah-
ren zu betreten, bei denen aufgrund tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass dort Per-
sonen Straftaten verabreden, vorbereiten oder veruben, sich Personen ohne erforderliche Auf-
enthaltserlaubnis treffen oder sich Straftater verbergen. Der Gesetzgeber geht also davon aus,
dass Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG unterhalb der in diesen Normen statuierten Eingriffsschwellen

zur Anwendung kommt.

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll allein die Gefahrlichkeit des Ortes eine Betretungshe-
fugnis begrinden, denn nur so kénnen die Zwecke, welche der Gesetzgeber mit Art. 13 Abs. 1
Nr. 2 ¢) PAG verfolgen mdchte, effektiv realisiert werden. Denn mit Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢)
PAG sollen auch abstrakte Gefahren abgewehrt werden kénnen, die sich noch nicht zu einer
konkreten Gefahr und schon gar nicht zu einer konkreten Gefahr fir bedeutende Rechtsguter
verdichtet haben.

Auch die bisherige Praxis legt den Schluss nahe, dass die Norm durch die Polizei regelméaRig
in verfassungswidriger Weise angewandt (werden) wird. Diese durch die Norm begriindete ver-
fassungswidrige Praxis fuhrt dazu, dass die Norm selbst als verfassungswidrig zu qualifizieren

ist.

So hat das Polizeipréasidium Oberbayern Nord auf Grundlage des Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG
Betretungen von Asylbewerberunterkiinften durchgefihrt, die nicht der Abwehr dringender Ge-
fahren dienten. Laut Mitteilung des Polizeipréasidiums Oberbayern Nord wurden im Transitzen-
trum Manching/ Ingolstadt Begehungen nach Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG durchgefihrt. Die Be-

gehungen dienten zum einen der Sicherheit der Bewohner (Einhaltung der Hausordnung), zum
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anderen aber dem Schutz der Bewohner vor Suchtgefahren. Zudem wurde Amtshilfe fiir das

Auslanderamt bei der Suche nach Ausweisdokumenten geleistet.

Antwort auf die Anfragen zum Plenum anlésslich der Plenarwoche in der 50. KW 2017,
Anfrage zum Plenum des Abgeordneten Martin Stimpfig (Griine), Bayerischer Land-
tag, Drucksache 17/19646, S. 15 ff.

Die Hausordnung ist nicht Teil der objektiven Rechtsordnung. Ein Verstol? stellt fur sich ge-
nommen keine dringende Gefahr dar. Ebenso stellt die Suchtgefahr allenfalls eine Selbstgeféhr-
dung, nicht aber eine dringende Gefahr dar. Gleiches gilt fur das Verbergen von Ausweisdoku-

menten.

3. Verletzung von Art. 118 BV
Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG verstoRt zudem gegen Art. 118 BV. Es gelten die im Rahmen der
Prifung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 ¢) PAG erorterten Griinde

Siehe oben B. V. 3.

4. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 BV
Art. 23 Abs. 3 Nr. 3 PAG verstoRt schlielich auch gegen Art. 3 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 14 und
Art. 8 EMRK. Es gelten die im Rahmen der Prufung des Art. 13 Abs. 1 Nr. 2 c) PAG erorterten

Grinde.

Siehe oben B. V. 4.
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VI1. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung i.S.d. Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG verstofit gegen das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 101 i.V.m. 100 BV, sowie gegen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 101 i.VV.m. 100 BV und die allgemeine Handlungsfreiheit
aus Art. 101 BV.

1. Art. 32a PAG

Im Rahmen der Novellierung des PAG wurde als MaRnahme zur Gefahrenabwehr eine sog.
»elektronische FuBlfessel* in Art. 32a PAG eingefiihrt. Die Anordnung erfolgt zur Abwehr einer
Gefahr oder einer ,,drohenden Gefahr* fiir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG
genanntes bedeutendes Rechtsgut (das Rechtsgut der erheblichen Eigentumspositionen ist aus-
genommen). Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung kann mit MaBnahmen nach Art. 16
Abs. 2 PAG (Aufenthaltsge- und -verbote und Kontaktverbote) verbunden werden. Art. 32a
Abs. 3 S. 1 PAG normiert einen Richtervorbehalt. Nach Art. 32a Abs. 3 S. 4 PAG greift bei
Gefahr im Verzug ein Behordenleitervorbehalt mit nachtraglicher richterlicher Bestatigung.
Gem. Art. 32a Abs. 4 PAG darf auBerdem das Erstellen eines Bewegungsbildes angeordnet
werden (ebenfalls mit Richtervorbehalt Art. 32a Abs. 3 S. 3 PAG). Die MaRnahme kann fir
drei Monate angeordnet werden und sieht potentiell unbegrenzt jeweils dreimonatige Verlan-
gerungsmoglichkeiten vor, Art. 32a Abs. 3 S. 4 PAG.

2. Verletzung von Art. 101 i.V.m. 100 BV

Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG ist verfassungswidrig im Hinblick auf die informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art. 101 i.V.m. 100 BV. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist
Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 101 i.\V.m. 100 BV. Es gewahrleistet
jedem Einzelnen grundsétzlich selbst tber die Preisgabe und Verwendung seiner persdnlichen

Daten zu bestimmen.

VerfGHE 59, 29 (34).

Die elektronische Aufenthaltsiberwachung i.S.v. Art. 32a PAG stellt einen Eingriff in den
Schutzbereich der informationellen Selbstbestimmung dar. Von der informationellen Selbstbe-
stimmung sind alle Daten umfasst, die Riickschluss auf die Person des Einzelnen zulassen. Im
Rahmen des Art. 32a PAG werden die Aufenthaltsdaten mittels einer ,.elektronischen Ful3fes-
sel*“ aufgezeichnet. Diese lassen zweifellos Riickschluss auf den MaBBnahmeadressaten zu. Die
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Daten werden erhoben und gespeichert, Art. 32a Abs. 1 PAG. Sie kénnen auflerdem unter den
Voraussetzungen des Art. 32a Abs. 5 S. 1 PAG weiter verwertet werden. Bereits die Erhebung

stellt dabei schon einen Eingriff dar.

a) Hohe Eingriffsintensitat

Der Eingriff ist besonders intensiv, da durch die ,elektronische FuBfessel* eine permanente
Uberwachung auf Schritt und Tritt ermdglicht wird. Zwar sollen soweit technisch maglich
keine Daten in der Wohnung der Betroffenen erhoben und gespeichert werden, Art. 32a Abs. 2
S. 2 PAG. Hierfiur wird in der Wohnung des Betroffenen eine Home-Unit aufgestellt, die die
Aufzeichnung von Aufenthaltsdaten dort verhindert. Jedoch kénnen die aufgezeichneten Daten
immer noch genaueste Rickschlisse auf das Privatleben zulassen, da die Aufenthaltsdaten
sémtliche Aktivitaten des Trégers der ,,FuBBfessel dokumentieren. Eingriffsintensivierend ist
der Umstand, dass Aufenthaltsdaten rund um die Uhr beim Besuch von Gebé&uden, die der Re-
ligionsaustibung dienen, sowie beim Besuch von Freunden, Bekannten und Familie aufgezeich-
net werden, auch beim Besuch bei Psychotherapeuten, Arzten oder anderen Berufsgeheimnis-
tragern. Gerade wenn es um das Aufsuchen von Berufsgeheimnistragern durch den Betroffenen
geht, ist von einem besonders tiefen Eingriff in das Grundrecht auszugehen, da gerade hier die
Vertraulichkeit der Situation essentiell fir denjenigen ist, der die Dienste der Berufsgeheimnis-
trager in Anspruch nimmt. Nicht selten sind derartige Situationen mit Scham verbunden und
mit der Angst, dass die Lage anderen bekannt wird und daraus ein soziales Stigma folgt. Von
einem massiven Eingriff in das Personlichkeitsrecht ist zudem auszugehen, wenn das Aufsu-
chen von politischen, weltanschaulichen oder religiésen Veranstaltungen oder Versammlungen

aufgezeichnet wird.

Weiterhin wird der Eingriff mageblich durch die Méglichkeit verscharft, soweit dies nétig ist,
ein Bewegungsbild zu erstellen, Art. 32a Abs. 2 S. 3 PAG. Bewegungsbilder lassen sehr genaue
Ruckschliisse auf das Privatleben einer Person zu. Damit kdnnen nicht nur die oben genannten
empfindlichen Standorte einzeln aufgezeichnet und gespeichert werden. Vielmehr lassen sich
diese durch die Verbindung mit einem ,,wann* und ,,wie oft“, das iiber einen l&ngeren Zeitraum
aufgezeichnet wird, zu einem detaillierten Bild des gesamten Privatlebens zusammensetzen.
Durch eine solche Malinahme kann bei dem Betroffenen die Grundrechtswahrnehmung erheb-
lich verzerrt werden bis hin zu dem Gefiihl zu einem ,,glisernen Menschen zu werden®, der

durch eine standige staatliche Uberwachung keinerlei privaten Riickzug mehr hat.
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Bei Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Geréts ist der Betroffene aulRerdem empfind-
lichen Sanktionen ausgesetzt, da eine Praventivhaft gem. Art. 32a Abs.1 S. 1 i.V.m. Art. 17
Abs. 1 Nr. 5 PAG verhdngt werden kann.

b) UnverhaltnismalRigkeit

Dieser empfindliche Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen ist nicht
gerechtfertigt und mithin verfassungswidrig, da er zur Erreichung der mit ihm bezweckten Er-
hoéhung der Sicherheit und Einsparung von Personalkosten nicht geeignet ist und zudem die

Eingriffsschwellen, die Art. 32a PAG aufstellt, unangemessen niedrig sind.

(1) Ungeeignetheit
Die Mallnahme ist mangels Effektivitat und Wirksamkeit zur Erreichung des geférderten Ziels

ungeeignet.

Durch das Tragen einer elektronischen FuRfessel lasst sich zwar feststellen, wo sich der Ge-
fahrder aufhdlt, jedoch nicht, welche Aktivitaten er betreibt, so dass eine Geeignetheit zur Ver-
hinderung von terroristischen Anschl&gen nicht gegeben ist. Die Gesetzesbegriindung verweist
zwar darauf, dass die ,,aktuelle Terrorgefahr [...] gerade auch die Einfithrung einer — praventiv-

polizeilichen — (offenen) elektronischen Aufenthaltsiiberwachung®

Gesetzentwurf der Staatsregierung zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nenv. 4.4.2017, Bayerischer Landtag, Drucksache 17/16299, S. 1.

erfordert. Die Auswertung einer empirischen Studie bezuglich der elektronischen Aufenthalts-
uberwachung im Rahmen der Fihrungsaufsicht ergab jedoch, dass eine Aufenthaltsiiberwa-

chung die Begehung neuer Straftaten letztlich nicht verhindern konnte:

Brauchle/Kinzig, Die elektronische Aufenthaltstiberwachung im Rahmen der Flihrungs-
aufsicht, Kurzbericht Gber die wesentlichen Befunde einer bundesweiten Studie

mit rechtspolitischen Schlussfolgerungen, S. 16; Brauchle, in: Kinzig/Kerner, Tlibinger
Schriften und Materialien zur Kriminologie, Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung

geféhrlicher Straftater im Rahmen der Flhrungsaufsicht, S. 164 f.
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Die betroffene Person kann vielmehr die Uberwachung sogar dazu nutzen, die Sicherheitsbe-
horden in die Irre zu flihren: So ist es ohne weiteres denkbar, dass der Gefahrder rechtsgutsver-
letzende Handlungen durchfiihrt, ohne sich zu bewegen, etwa Anschlagsplane vom heimischen
Schreibtisch ausarbeitet. Potentielle Anschlagsplane kénnten mittels Fernkommunikation wei-
tergegeben werden und von Dritten, nicht berwachten Personen durchgefihrt werden. Zudem
sind jederzeit spontane Handlungen moglich, bei denen jedes polizeiliche Eingreifen zu spat
kommt. Die elektronische FuRfessel kann somit gerade dazu missbraucht werden, die Hilflo-
sigkeit des Staates zu demonstrieren, wenn etwaige Ablenkungsmanéver erfolgreich durchge-

fuhrt wurden.

Zwar wird man die psychologische Wirkung der Mainahme nicht ganzlich absprechen kénnen,
jedoch ist diese gerade im Hinblick auf den Zweck der Terrorismusabwehr und der bei diesen
Tatern in hohem MaRe vorhandenen kriminellen Energie und Ideologisierung nur minimal.
Durch die elektronische Aufenthaltsiberwachung konnen lediglich Informationen mit Wissen
des Betroffenen uber dessen Standort erhoben werden. Ein Geféhrder ist sich somit durchaus
im Klaren, dass sein Aufenthaltsort den Behtrden bekannt ist und wird demnach Orte, die mit
Ermittlungen in Verbindung stehen, meiden. Wie auf diese Weise eine Bedrohungslage analy-
siert werden kann, ist nicht erkennbar. Als Instrument zur praventiven Aufklarung einer Bedro-

hungslage — also im Gefahrenvorfeld — ist die MalRnahme deshalb ungeeignet.

Ungeeignet erscheint die elektronische FuRfessel auch insoweit, als mit ihr der Zweck verfolgt
wird, Personalkosten bei der Durchsetzung von Aufenthaltsge- und -verboten sowie Kontakt-
verboten einzusparen. Der Bund deutscher Kriminalbeamten hat aufgrund von Erfahrungswer-
ten bezuglich einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung im Rahmen der Fuhrungsaufsicht
erhebliche Zweifel, ob es zu Personaleinsparungen kommen kann. Denn neben polizeilichen
MaRnahmen im Ubertretungsfall (Entgegennahme und Priifung der Ereignismeldung, Einsatz
operativer Kréfte, die dann fiir andere MaBnahmen nicht zur Verfiigung stehen) ist auch Perso-
nal fir die Betreuung der eingefiihrten Technik sowie flr FortbildungsmaRnahmen erforderlich,

wodurch hohe Kosten entstehen

Marz, Bestrebungen der Einfiihrung einer elektronischen Ful3fessel, Stellungnahme des
Bund  deutscher Kriminalbeamten  v. 19.1.2012 (abrufbar  unter:
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https://www.bdk.de/lv/sachsen-anhalt/aktuelles/dokumente/2012/januar-2012-1/Be-
strebungen%20der%20Einfuhrung%?20einer%?20elektronischen%20Fusfessel.PDF; zu-
letzt abgerufen am 26.04.18).

Auch durch Ereignismeldungen, die durch die Nichtaufladung der Akkus durch die Geféhrder
eingehen, ohne dass ein echter Weisungsverstol? vorldage, entstehen zuséatzliche Personalkosten.

Bréuchle, in: Kinzig/Kerner, Tubinger Schriften und Materialien zur Kriminologie, Die
elektronische Aufenthaltsiberwachung geféhrlicher Straftater im Rahmen der Fih-

rungsaufsicht, S. 162.

(2) Unangemessenheit
Die Malinahme ist Gberdies im Verhé&ltnis zum Grundrechtseingriff beim Betroffenen als unan-

gemessen einzustufen.

Die elektronische Aufenthaltstiberwachung stellt einen enorm intensiven Eingriff dar, wie oben
bereits ausfuhrlich dargestellt wurde. Zum Begriff der drohenden Gefahr wurde weiter oben

erlautert, dass dieser nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz gentgt.

Siehe oben B. I. 2 a)

Daher kann dieser auch nicht als angemessene Eingriffsschwelle fir die Anordnung einer elekt-
ronischen Aufenthaltsiiberwachung herangezogen werden.

Im Ubrigen ist ein Eingriff aufgrund lediglich einer drohenden Gefahr jedenfalls unangemes-

sen.

Zwar sind durch die Beschréankung auf die tiberragend wichtigen Rechtsgter des Art. 11 Abs. 3
Nr. 1 bis 3 und 5 Nr. PAG und den Richtervorbehalt des Art. 32a Abs. 3 PAG MafRnahmen
ergriffen worden, um die Grundrechtsintensitat des Eingriffs abzuschwéchen. Jedoch ist die
Anordnung der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung aufgrund einer drohenden Gefahr be-
reits dann maoglich, wenn noch gar nicht klar ist, welcher Kausalverlauf zu welcher Rechtsbe-
drohung fihren soll. Es liegen gerade noch keine hinreichend konkretisierten Tatsachen vor,

die ein Wahrscheinlichkeitsurteil zulassen, dass es bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu
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erwartenden Geschehens zu einem Schaden fiir ein geschitztes Rechtsgut kommen wird. Ein
derart empfindlicher Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung aufgrund von derart va-
gen Wahrscheinlichkeiten ist jedoch keinesfalls zu rechtfertigen. So hat das Bundesverfas-
sungsgericht sogar die polizeiliche Generalklausel des Landes Baden-Wiirttemberg aus 88 1, 3
PolG BW, die auf das Erfordernis einer konkreten Gefahr abstellt, nur Gibergangsweise als eine
ausreichende Rechtsgrundlage fir eine Dauerobservation eines enemaligen Straftéters als Mal3-

nahme im Anschluss an die Fuhrungsaufsicht anerkannt.

BVerfG v. 08.11.2012 — 1BVR 22/12, Rn. 25 f.

Die praventiv-polizeiliche Anordnung der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung gegen einen
Adressaten im Vorfeld einer Strafbarkeit ist ohnehin eine Malinahme, die wegen des Grundsat-
zes der VerhéltnismalRigkeit einer sehr engen Auslegung bedarf. Durch die Einfihrung der dro-
henden Gefahr wird die Anordnung der elektronischen Aufenthaltsiberwachung sogar noch
weiter zeitlich vorverlagert in das Vorfeld der Strafbarkeit. Die Waage zwischen Freiheit und

Sicherheit ist hier deswegen nicht mehr ausreichend gewahrt.

Grundrechtlich geboten ware es vielmehr als Eingriffsschwelle einen Gefahrenbegriff zu for-
dern, welcher Tatsachen beinhaltet, die den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkre-
tisiertes zeitlich absehbares Geschehens zulassen und wenn erkennbar ist, dass bestimmte Per-
sonen beteiligt sein werden, Gber deren ldentitat zumindest so viel bekannt ist, dass die Uber-
wachungsmalinahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden
kann, wie sie auch das Bundesverfassungsgericht im BKAG-Urteil auch fur Manahmen im

Gefahrenvorfeld zum Zwecke der Terrorismusabwehr gefordert hatte,

BVerfGE 141, 220 (213).

Die angesetzte Eingriffsschwelle ist demnach zu niedrig und deswegen unangemessen. Sollte
der Verfassungsgerichtshof aul3erdem zu der Erkenntnis gelangen, dass die mangelnde Wirk-
samkeit der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung nicht zu deren Ungeeignetheit fuhrt, so
bleibt der Nutzen dennoch duRerst zweifelhaft. Eine solch grundrechtsintensive MalRnahme mit
derart geringen Eingriffsschwellen zu einem derartig geringen Nutzen kann nicht mehr als an-

gemessen betrachtet werden.
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3. Verletzung von Art. 101 i.V.m. 100 BV

Art. 32a PAG verstolit zudem gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 101 i.V.m.
100 BV, da sich der Betroffene der Angst vor Stigmatisierung durch das Tragen der offensicht-
lichen Ful3fessel ausgesetzt sieht.

Die Anerkennung umfassender personaler Freiheit bei Art. 101 BV umfasst zugleich die per-
sonliche Integritat des Einzelnen, welche unter Rickgriff auf die Menschenwirde gem.
Art. 100 BV erschlossen werden kann. Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt die engere
personliche Lebenssphare und die Erhaltung ihrer Grundbedingungen. Es garantiert jedem Ein-
zelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem man die eigene Individua-

litat entwickeln und wahren kann.

BVerfGE 79, 256 (268); BVerfG v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, Rn. 56 f.

Einem Menschen muss somit Privatsphére zustehen, wozu auch gehort, dartiber zu entscheiden,

wie man selbst in der Offentlichkeit dargestellt wird.

VerfGH, BayVBI. 2010, 369.

Der Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist eroffnet, da der jeweils Betroffene
durch das Tragen einer FuBfessel anderen automatisch ein Bild einer gefahrlichen oder gar
straffallig gewordenen Person vermittelt und mithin nicht mehr Gber seine Darstellung in der
Offentlichkeit selbst entscheiden kann und so an der Selbstbestimmung seiner AuBenwahrneh-
mung gehindert wird. Ein Eingriff besonderer Intensitét liegt vor, weil sich Betroffene der
Angst vor einer solchen Stigmatisierung standig ausgesetzt sehen. Allein das Hochrutschen des
Hosenbeins im Sitzen konnte eine 6ffentliche BloRstellung zur Folge haben. Auch sehen sie
sich Uberall dort dieser Gefahr ausgesetzt, wo sie die Ful3fessel nicht mehr durch Kleidung be-

decken konnen, etwa im Schwimmbad oder im Fitnessstudio.

Der Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht ist ungeeignet und unangemessen. Wie
oben erléautert ist die Eingriffsschwelle zu niedrig. Der Betroffene wird hier als Gefahr oder
sogar als Straftater stigmatisiert, ohne das Vorliegen einer konkreten Gefahr, die von seiner
Person ausgeht. Der zu erwartende Nutzen der Malinahme ist zudem nicht vorhanden oder je-

denfalls als enorm gering zu erachten.
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Siehe oben B. VII. 2.

4. Verletzung von Art. 101 BV
Die elektronische Aufenthaltsuiberwachung i1.S.d. Art. 32a PAG ist iberdies verfassungswidrig
im Hinblick auf die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 101 BV.

Die allgemeine Handlungsfreiheit umfasst jedes Handeln im Sinne eines positiven ,,Tuns® wie
auch jedes Unterlassen, also jedwede Form menschlichen Verhaltens. Durch die elektronische
Aufenthaltsiiberwachung erwdchst bei dem Betroffenen der Eindruck einer allumfassenden
Uberwachung, die zu einer verhaltenssteuernden Selbstzensur fiinrt. Das Aufsuchen von Ge-
béauden, die der Religionsausiibung dienen, insbesondere Moscheen, wird aus Angst vor den
Konsequenzen vermieden. Der Besuch politischer oder weltanschaulicher Veranstaltungen und
die Inanspruchnahme von Diensten von Berufsgeheimnistragern unterfallen der Selbstzensur
der MaRRnahmeadressaten aus Angst vor Repressalien durch die Aufzeichnung der Aufenthalts-
daten. Der Eingriff stellt sich als besonders intensiv dar, da die MalRnahme in hohem Mal3e auf
die Entscheidungsfreiheit des Betroffenen wirkt, seine Grundrechtswahrnehmung wird véllig
verzerrt bis hin zu dem Gefuhl ein glaserner Mensch zu sein. Gerade, weil die Anordnung der
elektronischen Aufenthaltsuiberwachung unendlich lange verldngert werden kann und der Be-
troffene bei Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Gerats (wie etwa dem Nichtaufladen
des Akkus) auBerdem empfindlichen Sanktionen ausgesetzt ist, da eine Praventivhaft gem. Art.
32a Abs.1S.1i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Nr. 5 PAG verhéngt werden kann, muss mit einer Selbst-

zensur der Betroffenen gerechnet werden.

Die MaRRnahme der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung i.S.d. Art. 32a PAG ist in Bezug
auf die allgemeine Handlungsfreiheit ungeeignet und unangemessen. Dieser besonders grund-
rechtsintensive Eingriff ist mit Blick auf die Unbestimmtheit des Begriffs der drohenden Gefahr
und deren jedenfalls zu niedrige Eingriffsschwelle und den geringen Mehrwert der MalRnahme

fur die offentliche Sicherheit, wie oben ausfihrlich erlautert, nicht zu rechtfertigen.

Siehe oben B. VII. 2.
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