Prof. Dr. Dr. Rainer Hofmann

Institut fur Offentliches Recht G O ETHE
Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Vélker- und Europarecht y\
Wintersemester 2018/2019 U N IVER S ITAT

FRANKFURT AM MAIN

Ldsungsskizze Abschlussklausur
Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht
Wintersemester 2018/2019

Das VVorgehen der F-, L- und G-Fraktionen hat Aussicht auf Erfolg, wenn es zuléssig und soweit
es begrlindet ist.

In Betracht kommt eine abstrakte Normenkontrolle nach Art. 93 | Nr. 2 GG, §8 13 Nr. 6, 76 ff.
BVerfGG.

A. Zuldssigkeit, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG i. V. m. 88 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG

Die abstrakte Normenkontrolle ist zul&ssig, wenn alle Sachurteilsvoraussetzungen erftllt sind.

I. Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichts, Art. 93 I Nr. 2 GG, 88 13 Nr. 6, 76 ff.
BVerfGG

Die F-, L- und G-Fraktionen haben erhebliche Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des B-PG
des Landes B, sodass gem. Art. 93 I Nr. 2 GG, 88§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG das Bundesverfas-

sungsgericht zur Entscheidung tber den Normenkontrollantrag berufen ist.
Il. Antragsberechtigung, Art. 92 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG

Die Fraktionen missten auch antragsberechtigt sein.

Antragsberechtigt sind gem. Art. 93 | Nr. 2 GG, 8 76 | BVerfGG die Bundesregierung, eine
Landesregierung sowie ein Viertel der Mitglieder des Bundestages.

Insgesamt hat der aktuelle Bundestag 709 Sitze. Ein Viertel der Mitglieder des Bundestages
sind damit mindestens 178 Abgeordnete. Die Mitglieder der Fraktionen haben zusammen 178
Sitze im Bundestag. Damit haben sie das Mindesterfordernis erreicht und sind antragsberech-
tigt.

Dartiber hinaus treten diese drei Fraktionen gegentiber dem Bundesverfassungsgericht als Ein-

heit auf und vertreten eine einheitliche Rechtsauffassung (was zwingend erforderlich ist).



I11. Antragsgegenstand

Es musste ein tauglicher Antragsgegenstand gegeben sein.

Gegenstand einer abstrakten Normenkontrolle kann nach Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG
das gesamte Bundes- oder Landesrecht sein, gleichgultig welchen Ranges, ob geschrieben oder
ungeschrieben, ob formeller oder materieller Natur, ob vor- oder nachkonstitutionell.
Vorliegend handelt es sich bei dem B-PG um ein Landesgesetz. Dieses ist grundsatzlich ein
tauglicher Antragsgegenstand.

Problematisch konnte sein, dass dieses noch nicht in Kraft getreten ist. Fir die Zuldssigkeit
einer abstrakten Normenkontrolle ist es jedoch ausreichend, dass ein Gesetz lediglich verkiindet
worden ist. Es ist nicht erforderlich, dass es auch bereits in Kraft getreten ist.

Damit handelt es sich bei dem B-PG um einen tauglichen Antragsgegenstand.

IV. Antragsgrund

Einer Prifung der Antragsbefugnis im Sinne der Geltendmachung der Mdglichkeit einer Verletzung in eigenen
Rechten bedarf es im Unterschied zum Organstreitverfahren nicht, da es sich hier um ein objektives Kontroll-
verfahren handelt.

Es misste ein tauglicher Antragsgrund vorliegen.
Nach Art. 93 | Nr. 2 GG sind bestehende Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel hinsichtlich

der Vereinbarkeit einer Norm mit dem Grundgesetz ein ausreichender Antragsgrund. Demge-

genuber fordert 8 76 | BVerfGG ein ,Fiir-nichtig- bzw. Flr-giltig-Halten*. Diese Vorschrift

normiert somit strengere VVoraussetzungen flr die Zul&ssigkeit des Antrages als Art. 93 | Nr. 2
GG. Das wirft die Frage auf, ob 8 76 | BVerfGG als einfachgesetzliche Einschrénkung des
grundgesetzlichen Antragsrechts gegen das Grundgesetz als rangh6here Norm verstoRt und da-
mit nichtig ist.

e contra Verfassungswidrigkeit

Nach einer Rechtsauffassung handelt es sich bei § 76 |1 Nr. 1 BVerfGG um eine verfassungs-
konforme Norm?. Zur Begriindung wird auf Art. 94 11 GG verwiesen. Diese Norm gestatte die

einfachgesetzliche Konkretisierung der grundgesetzlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen. § 76

I Nr. 1 BVerfGG stelle eine solche Konkretisierung dar.

1 BVerfGE 96, 133 (137); Lechner/Zuck, BVerfGG, 7. Aufl. 2015, § 76, Rn. 30.



Hier halten die Bundestagsfraktionen der FDP, Linken und Griinen das B-PG nicht flr nichtig,
sondern duern lediglich ,,erhebliche Zweifel* an seiner VerfassungsméBigkeit. Folgt man die-

ser Ansicht, so liegt kein zul&ssiger Antragsgrund vor.
e pro Verfassungswidrigkeit

Nach einer anderen Ansicht? ist § 76 | Nr. 1 BVerfGG, soweit dieser die grundgesetzliche An-
tragsbefugnis/den zuldssigen Antragsgrund einschréankt, verfassungswidrig und damit (zumin-
dest (teil-)nichtig. 8 76 | Nr.1 BVerfGG konne insoweit nicht als Konkretisierung des Art. 93 |
Nr. 2 GG angesehen werden, da Art. 93 1 Nr.2 GG mit der dortigen Verwendung des Wortes

»Zweifel einen eindeutigen Wortlaut aufweise und aus diesem Grunde nicht ausfiillfahig sei.

Hiernach reichen die bloRen Zweifel der drei Fraktionen des Bundestages fir den geforderten

Antragsgrund aus.

e Stellungnahme

Da beide Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist ein Streitentscheid erforder-
lich.

Gegen die Ansicht, welche § 76 | Nr. 1 BVerfGG fur verfassungsméRig hélt, spricht, dass die
Uberzeugung von der Nichtigkeit einer Norm nicht als konkretere Art des Zweifels begriffen
werden kann. Der Wortlaut des Art. 93 I Nr. 2 GG (,,Zweifel*) steht einer (derartigen) Ausfiil-
lung entgegen, ist insoweit nicht ausfullungsfahig. Weiterhin zeigt ein Vergleich mit der kon-
kreten Normenkontrolle nach Art. 100 | 1 GG, dass der Gesetzgeber es ausdrucklich normiert,
wenn er ein ,,Fiir-nichtig-Halten* verlangt. Der Verfassungsgeber sieht also selbst einen Unter-
schied zwischen den Anforderungen des Art. 93 | Nr. 2 GG einerseits und des Art. 100 1 1 GG
andererseits. 8 76 1 Nr. 1 BVerfGG, soweit diese Norm den grundgesetzlichen Antragsgegen-
stand einschréankt, ist also verfassungswidrig und damit (teil-)nichtig. Eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 76 I Nr. 1 BVerfGG ist angesichts des Wortlauts dieser Vorschrift (,,fiir
nichtig halt*) nicht moglich (< keine Auslegung contra legem!).

e Losung: Auflésung des Normenwiderspruchs

Art. 93 I Nr. 2 GG ist eine Verfassungsnorm, die als héherrangige Norm Vorrang hat (lex su-
perior-Grundsatz). Die erheblichen Zweifel der Bundestagsfraktionen F, L und G an der Ver-
fassungsmaRigkeit des B-PG reichen somit gemaR Art. 93 | Nr. 2 GG als Antragsgrund aus,

sodass auch dieses Erfordernis erfullt ist.

2 Jarass/ Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 93, Rn. 40.



V. Form und Frist

Form und Frist mussten ebenfalls eingehalten worden sein.
Nach § 23 | BVerfGG ist der Antrag schriftlich und begriindet einzureichen. Eine Fristbindung

besteht im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle nicht.

Fraglich ist, ob mit dem Fax die Form eingehalten wurde. Nach wie vor relevant und dem
Grunde nach unproblematisch ist die Mdoglichkeit, ein Verfahren per Telefax (Fernkopie) ein-
zuleiten. Das Telefax wird seit vielen Jahren in allen Zweigen der Fachgerichtsbarkeit als
schriftformwahrend anerkannt. Der zusétzlichen Einreichung des Originals, das als VVorlage fir
die Fernkopie dient, bedarf es nicht. Nichts anderes gilt vor dem BVerfG. Samtliche verfah-
renseinleitenden Antrédge konnen per Telefax fristwahrend und formgerecht gestellt werden.
Ein Telefax erfahrt durch seinen Ausdruck im Empfangsgerat eine hinreichende Verkorperung,
um sich unter den Begriff der Schriftlichkeit subsumieren zu lassen. Der Inhalt der Erklarung

steht ebenso eindeutig fest wie bei einem herkdmmlichen Schriftsatz.®
V1. Zwischenergebnis

Ein Normenkontrollantrag der F-, G- und L-Bundestagsfraktionen ist somit zul&ssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG begriindet, soweit das in Rede stehende Landes-
gesetz gegen hdherrangiges Recht verstdf3t. Kollidierende bundesgesetzliche Regelungen sind
nicht ersichtlich, daher kommt als PriifungsmaRstab das formelle und materielle Verfassungs-
recht in Betracht. Der Antrag der Fraktionen ist damit begriindet, wenn das B-PG formell oder

materiell gegen das Grundgesetz verstoft.
I. Formelle VerfassungsmaBigkeit

Das B-PG misste formell verfassungsmalig sein. Dazu misste das Land B die Kompetenz zum
Erlass des B-PG haben.

Da es sich hier um ein Landesgesetz handelt, kénnen Verfahren und Form nicht vor dem Bundesverfassungsge-
richt Gberpruft werden, da das Grundgesetz keine Regelungen tber das Zustandekommen landesgesetzliche Ge-
setze enthélt.

3 MSKB/von Coelln, 54. EL Juni 2018, BVerfGG § 23 Rn. 28-44.




Das Gesetz miisste kompetenzgemaR erlassen worden sein. Gemal Art. 70 Abs. 1 GG besitzen
grundsétzlich die Lander die Gesetzgebungskompetenz. Der Bund besitzt diese dagegen nur,
soweit ihm das Grundgesetz die Gesetzgebungsbefugnis zuschreibt. Der Bund darf nur gesetz-
geberisch tatig werden, wenn das GG dies ausdricklich vorsieht. Das Land B besitzt also die
Gesetzgebungskompetenz, sofern der Bund nicht die ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz
gem. Art. 71, 73 GG inne und bis dato keine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz gem.
Art. 72, 74 GG ausgeubt hat.

1. Ausschlieldliche Gesetzgebungskompetenz
a) Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 lit. a GG

Ein Kompetenztitel kdnnte sich aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 lit. a GG ergeben. Danach besteht fiir
den Bund eine ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz im Bereich der Zusammenarbeit des
Bundes und der Lander in der Kriminalpolizei. Dafur musste das B-PG die Zusammenarbeit
zwischen Bund und L&ndern im Rahmen der Kriminalpolizei regeln. Zusammenarbeit be-

schreibt eine Uber die blofle Amtshilfe nach Art. 35 GG hinausgehende auf Dauer angelegte

Form der Kooperation, die die laufende gegenseitige Unterrichtung und Auskunftserteilung, die

wechselseitige Beratung sowie gegenseitige Unterstiitzung und Hilfeleistung in den Grenzen
der je eigenen Befugnisse umfasst und funktionelle und organisatorische Verbindungen, ge-
meinschaftliche Einrichtungen und gemeinsame Informationssysteme erlaubt.* Erfasst ist je-
doch nur die Zusammenarbeit des Bundes und der L&nder im Sinne eines Kooperationsverhalt-
nisses, nicht jedoch einer Zusammenarbeit des Bundes mit den Landern im Sinne eines Uber-
Unterordnungsverhaltnisses.® Die ,,Zusammenarbeit in der Kriminalpolizei® gem. lit. a der Var.
1 beschrénkt sich dabei jedoch nicht auf repressives Handeln, sondern umfasst die Verhiitung,
Aufklarung und Verfolgung bedeutsamer Straftaten von erheblichem Gewicht.® Die allgemeine
Gefahrenabwehr oder die Bekampfung von Kleinkriminalitat oder bloRen Ordnungswidrigkei-
ten bleibt jedoch entsprechend der Grundwertung der Art. 70 ff. GG und einer engen Auslegung
in Landerkompetenz.” Vom Normzweck erfasst sind Regelungen, die Aufgabenverteilungen
bestimmen oder den Rahmen festlegen, in welchem die Zusammenarbeit zu erfolgen hat. Mog-
licherweise ist davon auszugehen, dass es sich hier entsprechend dem Wortlaut um bedeutsame
Straftaten handelt, die der ,,Kriminalpolizei* zugeordnet werden konnten. Entsprechend eines

Vergleichs mit den anderen Varianten in Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 kann es dabei jedoch nur um

4 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 - Rn. 97; BeckOK-GG/Seiler, Art. 73 GG, Rn. 49.
> Maunz/Durig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 232.

6 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 - Rn. 98; Maunz/Diirig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 231.
" Maunz/Dirig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 231, 239.



solche Straftaten gehen, die die innere Sicherheit entweder eines Landes oder des Bundes be-
treffen.® Denn nur in einem solchen Fall besteht das Bediirfnis, dass auch der Bund mit seiner
Expertise und den Mitteln unterstiitzend tatig wird. Erst hier kann angenommen werden, dass
eine gegenseitige Unterstlitzung zu einem groReren Erfolg im Rahmen der Ermittlungsarbeit
fiihrt oder der Schutz dieser Giiter durch die gewohnlichen polizeilichen Mittel nicht in hinrei-

chendem Malie gewahrleistet werden kann. (a.A. vertretbar).

Vorliegend regeln die 88 1 und 2 des B-PG jedoch keine Vorschriften, die die Zusammenarbeit
von Landern und Bund betreffen. 8§ 1 und 2 des B-PG enthalten vielmehr konkrete Eingriffs-
befugnisse im Rahmen der Eingriffsverwaltung. Diese Regelungen gestatten es der Polizei, die
,hotwendigen Mallnahmen‘ zu ergreifen, um drohende Angriffe auf bestimmte Rechtsgiiter zu
verhindern. Einschréankend ist dabei erforderlich, dass der Sachverhalt Anhaltspunkte bietet,
die diese Gefahr ausldsen. Die daftr nétigen Anhaltspunkte missen jedoch von dem Storer
(also demjenigen, gegenuiber die Malinahme letztlich angewendet wird) selbst ausgehen. Auch
8§ 2 regelt die Ingewahrsamnahme eines potentiellen Stérers (in 8 2 Abs. 1 Nr. 2 potentiellen
Straftaters). Inhaltliche Regelungen, die die Zusammenarbeit von Bund und Lé&nder bspw.
durch gegenseitige Information tiber gewisse Téaterprofile oder auch nur rein organisatorisch
das Verhéltnis Bund-Lander bei der Verbrechensaufklarung und —bekédmpfung regeln, sind in
81 und 82 des B-PG nicht ersichtlich. Es werden nur weitere Befugnisse der Landespolizei
geschaffen, die diese im Rahmen ihrer eigenen Kompetenz der Gefahrenabwehr einsetzen kann.

Mithin regelt dieses nicht die Zusammenarbeit von Bund und L&ndern in der Kriminalpolizei.
b) Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 lit. b GG

Gleiches gilt auch fur Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 lit. b GG. Wie oben ausgefihrt; kann es bei dem
Bestand auch nur um Belange der inneren und dufReren Sicherheit des Bundes und der Lénder,
die Sicherheit ihrer Einrichtungen und der Amtsfiihrung ihrer Organe, ferner die Sicherheit le-
benswichtiger Verkehrs- und Versorgungseinrichtungen vor L&hmung und Stérung, aber auch
die Sicherheit des friedlichen und freien Zusammenlebens der Biirger gehen.® Ob diese Félle
hier von 88 1 und 2 des B-PG erfasst sind, kann bezweifelt werden, anhand einer Wortlautaus-
legung zumindest aber noch vertretbar erfasst werden. Nichtsdestotrotz regeln die beiden Nor-
men keine Form der Zusammenarbeit und kénnen deswegen auch nicht auf Art. 73 Abs. 1 Nr.
10 lit b GG gestutzt werden.

8 Maunz/Dirig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 244.
® Maunz/Durig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 244,



c) Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG

Von Art. 73 Nr. 9a GG werden zunachst nur jene Gefahren erfasst, die vom internationalen Terrorismus
ausgehen.’® Als ,, Terrorismus® gelten hiernach ,,Handlungen, die durch die Art der Begehung
oder den jeweiligen Kontext ein Land oder eine internationale Organisation ernsthaft schadigen
kénnen und darauf abzielen, die Bevolkerung auf schwer wiegende Weise einzuschuchtern,
offentliche Stellen oder eine internationale Organisation rechtswidrig zu einem Tun oder Un-
terlassen zu zwingen oder die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozia-
len Grundstrukturen eines Landes oder einer internationalen Organisation zu zerstéren*!! An-
schlieRend ist erforderlich, dass eines der drei weiteren Kriterien vorliegt (landertbergreifende
Gefahr, Zustandigkeit einer Landespolizeibehdrde nicht erkennbar oder die oberste Landesbe-

horde hat um eine Ubernahme ersucht).

Eine ,,ldnderiibergreifende Gefahr* liegt regelméiflig dann vor, wenn sie nicht nur ein Land be-
trifft, also nicht nur die Bundesrepublik Deutschland.!? Die Zustandigkeit einer Landespolizei-
behdrde ist nicht erkennbar, wenn noch hinreichende sachliche Anhaltspunkte hinsichtlich der
Zuordnung fehlen, welches einzelne Bundesland von moglichen Straftaten betroffen wére.!3
Insgesamt befinden sich im Sachverhalt keine Anhaltspunkte, dass die Unsicherheiten in der
Bevolkerung des Landes B vom internationalen Terrorismus ausgehen. Damit kann auch nicht
von einer l&ndertibergreifenden Gefahr gesprochen werden. Mangels Anhaltspunkte tber ter-
roristische Gefahren kann ebenfalls nicht bestimmt werden, welches Bundesland betroffen
waére. Ein Ersuchen liegt ebenfalls nicht vor. Insgesamt liegen die VVoraussetzungen des Art. 73
I Nr. 9a GG nicht vor. Uberdies gestattet Art. 73 | Nr. 9a GG nur die Verschaffung von Ein-
griffsbefugnissen dem BKA.* Vorliegend sollen jedoch die allgemeinen Polizeibehdrden des
Landes B mit Eingriffsbefugnissen ausgestattet werden. Art. 73 1 Nr. 9a lasst die Gesetzge-
bungskompetenzen der Lander fir das Recht der Gefahrenabwehr unberihrt. Dies zeigt auch
die zweite und dritte Variante des Art. 73 | Nr. 9a GG (Zustandigkeit einer Landesbehorde ist
nicht ersichtlich oder die oberste Landesbehorde erbittet um Ubernahme), die davon ausgehen,
dass auch in terroristischen Gefahren Lénder zur Gefahrenabwehr eingreifen kénnen. Ange-

sichts dessen lasst das Grundgesetz in seinem Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a die Entstehung paralleler

10 Maunz/Dirig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 210.
11 BeckOK-GG/Seiler, Art. 73 GG, Rn. 44,
12 BT-Drs. 16/813, 12

13 BeckOK-GG/Seiler, Art. 73 GG, Rn. 44,
14 Maunz/Drig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 216.



Zusténdigkeiten von Bundes- und Landesbehérden zu, verzichtet insofern also darauf, Kompe-
tenzen entweder dem Bund oder den Landern zuzuweisen.™® Art. 73 I Nr. 9a GG hindert somit
nicht die Gesetzgebungszustandigkeit des Landes B.

d) Zwischenergebnis

Folglich ist keine ausschlie3liche Kompetenz des Bundes einschlégig, sodass es bei der grund-
satzlichen Kompetenz der Lander bleibt, Art. 30, 70 GG.

2. Konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit

Laut Bearbeitervermerk ist davon auszugehen, dass der Bund bis dato nicht gesetzgeberisch

tatig geworden ist.
3. Zwischenergebnis

Folglich hat das Land B die Gesetzgebungskompetenz fur das B-PG. Mithin ist das B-PG for-

mell verfassungsgeman.

I1. Materielle Verfassungsmafigkeit des B-PG

Das B-PG konnte materiell verfassungswidrig sein.

1. Materielle Verfassungsmafigkeit des 8§ 1 B-PG

a) Verstol3 gegen das (strafrechtliche) Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG

Ein Verstol? gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG konnte vorliegen.

Zunachst muss Art. 103 Abs. 2 GG aber anwendbar sein. Dies setzt voraus, dass es sich bei 8 1
um eine Strafe handelt. Als Bestrafung iSd Art. 103 Abs. 2 GG ist jede staatliche MalRnahme
anzusehen, die eine ,,missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein rechtswidriges schuldhaftes
Verhalten* darstellt.!® Es muss wegen diesem Verhalten ein Ubel in Form von Freiheitsstrafe,
Geldstrafe oder GeldbuRe verhingt werden, das dem Schuldausgleich dient.” Auch im Straf-
recht ist eine generalpraventive Wirkung der Strafe zu verzeichnen. Die Strafe soll praventive
Wirkung auf die Allgemeinheit entfalten, enthélt aber auch den Vergeltungsansatz fiir das be-

gangene Unrecht.!® Abzugrenzen von der Strafe (als repressive Mainahmen) sind (reine) MaR-

15 Maunz/Dirig/Uhle, Art. 73 GG, Rn. 223.

16 BeckOK-GG/Radtke/Hagemeier, Art. 103 GG, Rn. 19.
17 Maunz/Durig/Remmert, Art. 103 Abs. 2 GG, Rn. 56ff.
18 Wessels/Beulke/Satzger, S. 7.



nahmen der Pravention, also der Gefahrenabwehr. Die Strafe ist im Gegensatz zur reinen Pré-
ventionsmalinahme dadurch gekennzeichnet, dass sie —wenn nicht ausschlie3lich, so doch auch
— auf Repression und Vergeltung fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten abzielt.X® Fir die Ein-
stufung als Strafe gendigt es nicht, dass eine staatliche Mallnahme an ein rechtswidriges Ver-
halten anknupft. Im Rahmen einer rein gefahrenrechtlichen praventiven Malinahme ist zu be-
riicksichtigen, dass nicht begangenes Unrecht als Rechtfertigung fur die MalRnahme (bspw. fur
die Freiheitsentziehung) herangezogen wird, sondern als Grundlage fur die Mallnahme eine
Prognose (ber die Gefahr dient, die von der Person ausgeht. Bei GefahrenabwehrmalRnahmen
handelt es sich nicht um die Bewertung eines in einer Strafnorm typisierten Unrechts im Ein-
zelfall, sondern um die Beherrschung einer Gefahrdungslage.?’ Im Gefahrenabwehrrecht muss
es fur die Gefahrenverursachung nicht zwingend auf die Rechtswidrigkeit und Schuld ankom-
men. Vorliegend handelt es sich bei § 1 B-PG rein um Malinahmen, die nicht strafrechtlich
relevantes Unrecht vergelten, sondern die Allgemeinheit vor einer potentiellen Gefahr schiitzen
wollen, die von der konkreten Person ausgeht. Der Schwerpunkt der Malinahmen, die aufgrund
von 8 1 B-PG ergehen, liegt auf dem praventiven Charakter, um die Beschédigung von den
Rechtsgutern zu verhindern, die von 8 1 B-PG geschiitzt werden sollen. Mithin handelt es sich

bei Malinahmen, die aufgrund 8 1 B-PG ergehen, nicht um Strafe.
Folglich ist Art. 103 Abs. 2 GG nicht anwendbar.
b) Verstol? gegen das (allgemeine) Bestimmtheitsgebot, Art. 20 Abs. 3 GG

In Betracht kommt eine Verletzung des aus dem Rechtsstaatsprinzip folgenden allgemeinen
Bestimmtheitsgebotes. Danach muss sichergestellt sein, dass der Burger sich auf die VVorgaben
der Rechtsordnung verlassen und klar erkennen kann, welche Gebote und Verbote er beachten
muss. Bestandteil des Bestimmtheitsgebots ist es, dass die Normen rechtsklar formuliert sind
(Tatbestand und Rechtsfolge). Kriterien sind dabei Verstandlichkeit, Widerspruchsfreiheit,
Konsistenz und Folgerichtigkeit der jeweiligen Norm. Dabei ist vor allem entscheidend, ob der
Betroffene den Inhalt der Zielnorm ohne Schwierigkeiten erkennen kann. Dies ist notwendig,
um sich entsprechend den Anforderungen des Staates gemal3 zu verhalten. Abstrakt geht es also
einerseits darum, dass die Aussage des Hoheitsakts prazise und konkret ist und die Erkennbar-
keit und Widerspruchsfreiheit der Anordnung gewahrleistet ist. Das Bestimmtheitsgebot soll

sicherstellen, dass der demokratisch legitimierte Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen,

19 BVerfGE 20, 323 (331).
20 Maunz/Durig/Remmert, Art. 103 Abs. 2 GG, Rn. 56ff.



insbesondere Uber Grundrechtseingriffe und deren Reichweite selbst trifft. Es dient der Bere-
chenbarkeit, Gleichméaligkeit, Konsistenz und Kontinuitat des Handelns der vollziehenden Ge-
walt, das durch die VVorgaben des Gesetzes gesteuert und begrenzt wird. Dadurch wird zugleich
den Gerichten der notwendige Malistab fiir eine Rechtskontrolle des Verhaltens der Exekutive
zur Verfugung gestellt. Gesetze muissen Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs hinreichend
bereichsspezifisch, prazise und klar festlegen. Kriterien sind dabei Wertigkeit der betroffenen
Rechtsposition, das Ausmal} der Beeintrachtigung und deren Reversibilitat sowie die Zahl der
Betroffenen. Die Anforderungen an die Bestimmtheit sind umso strenger, je starker die Burger

durch die Norm belastet werden.

Problematisch ist hier, dass gemal? § 1 B-PG die Polizei entsprechend seines Wortlautes die
,hotwendigen Mallnahmen* treffen kann, wenn ,,zusammen mit weiteren bestimmten Tatsa-
chen die ,,drohende Gefahr* fiir ,,ein bedeutendes Rechtsgut™ besteht, so dass ,,Angriffe von
erheblicher Intensitit” zu der Verletzung des hiesigen fuhren (lauter unbestimmte Rechtsbe-
griffe). Der Wortlaut des 8 1 B-PG ist sehr abstrakt gefasst, so dass dadurch viele Sachverhalte
erfasst werden konnen. Ebenfalls ist als Tatbestandsvoraussetzung die ,,drohende Gefahr* aus-
reichend. ,,Notwendige MaRnahmen‘ gewahrt einen grof3en Ermessensspielraum, darunter kon-
nen viele MalRnahmen gefasst werden, die sich in ihrer Intensitat unterschiedlich auswirken
kénnen (von der Identitéatsfeststellung, Ermahnung, Platzverweis bis zur Festnahme). Die Nut-
zung solcher sog. unbestimmten Rechtsbegriffe konnte somit ein Versto gegen das Be-
stimmtheitsgebot darstellen. Eine Absenkung der Bestimmtheitsanforderungen kann unter Um-
stdnden auch gerechtfertigt sein. Dies ist beispielsweise bei Generalklauseln der Fall, wenn mit
dieser weiten Norm eine hohe Flexibilitat gewéhrleistet werden soll. Eine Regelung muss in
gewissen Fallen auch weit und offen ausgestaltet sein, damit sie kiinftige Falle angemessen
erfassen kann. Die Einflihrung von unbestimmten Rechtsbegriffen gewéhrleistet die Flexibilitét
gesetzlicher Steuerung und Einzelfallgerechtigkeit beim Normvollzug. Das Bestimmtheitsge-
bot schliefit somit die Verwendung konkretisierungsbedrftiger Begriffe nicht aus, wenn sich
mit Hilfe der ublichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch Heranziehung anderer Vor-
schriften desselben Gesetzes, durch Berticksichtigung des Normzusammenhangs oder aufgrund
einer gefestigten Rechtsprechung eine zuverlassige Grundlage fir eine Auslegung und Anwen-
dung der Norm gewinnen lasst.?! Trotz unbestimmter Rechtsbegriffe muss jedoch sichergestellt

sein, dass das Handeln des Staates kontrollierbar, voraussehbar und berechenbar ist.?2

21 BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 GG, Rn. 182.
22 BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 GG, Rn. 182.
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Problematisch ist jedoch, dass 8 1 B-PG keine Kriterien vorsieht, die eine Einstufung von Ge-
fahrenzustdnden geben wirden. Insbesondere erscheint es unbestimmbar, welche ,,Vorberei-
tungshandlungen fiir sich (§ 1 Nr. 1) erfasst sein sollen. Hierbei hétte eine Einschrankung
bspw. durch Regelbeispiele erfolgen kénnen. Aus § 1 B-PG lassen sich keine Grenzen ziehen,
welches ,,individuelle Verhalten* notwendig ist, um Mallnahmen zu ergreifen. Der Normadres-
sat kann daraus nicht erkennen, welche Verhaltensweisen oder Vorbereitungshandlungen er
vornehmen kann, ohne in die polizeirechtliche Verantwortlichkeit zu gelangen. Es ist nicht er-
kennbar, in welchem Zusammenhang Verhaltensweisen und Vorbereitungshandlungen stehen
missen, um eine Gefahrenprognoselage auszuldsen. Ist es fiir das Vorliegen des Tatbestandes
des § 1 B-PG ausreichend, wenn die Person nur objektiv, also aus Sicht des Polizisten, eine
Vorbereitungshandlung begeht, oder muss der Handelnde diese auch mit der Absicht vorneh-
men, damit eine Rechtsgutverletzung zu bezwecken?? Es bestiinde die Gefahr, dass auch neut-
rales Alltagsverhalten als ausreichende Handlung iSd § 1 Nr. 2 B-PG gewertet wird (bspw. der
Kauf von Chemikalien, die hypothetisch Bestandteil einer Bombe sein kdnnen, oder der Besuch
einer gewissen Internetseite oder das (zufallige) Mitlaufen in einer Gruppe von gewaltbereiten

FuBballfans, die dann ein Eingreifen der Polizei zuldssig werden lasst).

Weiterhin ist unklar, ob das individuelle Verhalten von derselben Person ausgehen muss, von
der der Angriff als Prognosegegenstand beflirchtet wird. Sofern der Tatbestand des § 1 B-PG
vorliegt, so bleibt unklar, wer Adressat der MalRnahmen ist. Aus 8 1 Nr. 2 B-PG wird nicht
deutlich, ob damit auch MaRnahmen innerhalb von Gruppen getroffen werden kdnnen, wenn
nur eine dieser Personen durch Vorbereitungshandlungen eine Gefahr auslost.?* Als Beispiel
konnte hier angefiihrt werden, ob MalRnahmen gegen die Eltern/die Lehrer/die Freunde mdglich
sind, wenn fir einen Jugendlichen die konkrete Wahrscheinlichkeit eines Amoklaufs festge-

stellt wird?%

Letztlich ist nicht erkennbar, wann ein bedeutendes Rechtsgut vorliegt. Der Normadressat kann
nicht einschatzen, bei welchen Rechtsgutern eine Vorverlagerung der Verantwortlichkeit ein-
tritt. Sicherlich ist durch Auslegung ermittelbar, dass dies fir Leib und Leben gilt. Fraglich
bleibt jedoch, ob alle durch die Werteordnung der Grundrechte geschiitzten Rechtsgiter erfasst
sind oder ob gewisse Rechtsguter aus diesem Anwendungsbereich fallen. Ist beispielsweise
jegliche Form des Eigentums ein bedeutendes Rechtsgut? Anhand der Norm ist nicht ersicht-

lich, wie die Bedeutsamkeit eines Rechtsguts bestimmt wird. Somit fehlt die Mdglichkeit des

23 Waechter, NVwZ 2018, 458 (460).
2 Waechter, NVwZ 2018, 458 (460).
25 Waechter, NVwZ 2018, 458 (460).
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Adressaten, eine Grenzziehung vorzunehmen. Auch mittels anderer Auslegungsmethoden las-

sen sich keine hinreichenden Grenzen ziehen.

Aufgrund der hohen Eingriffsintensitat der verschiedenen (drohenden) Eingriffe ist eine strenge
Auslegung des Bestimmtheitsgebots erforderlich. Insgesamt ist 81 B-PG somit reichlich unbe-
stimmt und verstol3t somit gegen das Bestimmtheitsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG. (a. A. vertret-
bar).

c) Verstol? gegen das VerhaltnismalRigkeitsprinzip

Weiterhin konnte ein Verstol3 gegen das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Verhaltnisma-

Rigkeitsprinzip vorliegen.

aa) Legitimes Ziel
Mit § 1 des B-PG wird das legitime Ziel der Gefahrenabwehr und damit der Schutz von gewis-
sen Rechtsgutern verfolgt.

bb) Geeignetheit

§ 1 B-PG miisste auch dazu geeignet sein, dieses legitime Ziel zu fordern.?® Mittels der Zulas-
sigkeit, die notwendigen MaBnahmen zu ergreifen, ist § 1 B-PG auch geeignet, die Gefahr von
den Rechtsgutern abzuwenden und Schaden zu vermeiden. Dies gilt auch insbesondere fur § 1
Abs. 1 B-PG, mit dem schon im Vorlauf das Entstehen einer konkreten Gefahr vermieden wer-

den kann.

8 1 Abs. 2 B-PG gestattet weiterhin den Einsatz von Handgranaten zur Gefahrenabwehr. Frag-
lich ist, ob dieser geeignet ist. An sich fuhrt der Einsatz von diesen dazu, dass durch die Spreng-
kraft dieser, die konkrete Gefahr mdglicherweise beseitigt wird. Durch die ,,Effektivitat™ bzw.
Starke eines Mittels mit Sprengkraft wird im Regelfall auch eine hohe Wahrscheinlichkeit flr
die konkrete Gefahrenabwehr existieren. Aus dieser Sichtweise misste die Geeignetheit ange-
nommen werden. Unmittelbar mit dem Einsatz der Handgranaten héngt jedoch zusammen, dass
diese moglicherweise einen neuen Gefahrenherd schaffen, bei dem die Polizei wieder einschrei-
ten misste. Der Einsatz von Handgranaten ist, insbesondere in der Offentlichkeit, nicht ohne
weitere Gefahren moglich. Damit wird zwar der einzelne Zweck der konkreten Gefahrenabwehr

26 BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 GG, Rn. 194,
12



gefordert, automatisch entstehen jedoch auch neue (ggf. unkontrollierbare) Gefahren, weswe-
gen kein Mittel gewéhlt werden darf, welches dem legitimen Ziel diametral entgegenlauft. Mit-
hin wére der Einsatz von Handgranaten schon nicht geeignet.

Es erscheint unter Verhéltnismaligkeitsgesichtspunkten auch bedenklich, den Einsatz von Ex-
plosivmitteln an die gleichen VVoraussetzungen zu kniipfen wie den Einsatz von Schuss-waffen.
Denn die durch den Einsatz von Explosivmitteln fiir den Betroffenen und Unbeteiligte entste-
hende Gefahrenlage ist jedenfalls schon deswegen eine andere, weil Explosivmittel nicht im
gleichen Mafe zielgerichtet eingesetzt werden kdnnen wie Schusswaffen.

cc) Erforderlichkeit

Weiterhin misste § 1 B-PG auch erforderlich sein. Dies ist der Fall, wenn es sich um das mil-
deste Mittel handelt; es darf also keine Regelungsalternative geben, die den Regelungszweck
in gleicher Weise erfilllt, aber weniger eingriffsintensiv ist.?” Fraglich ist, ob es hier nicht ein
milderes Mittel wére, nur UberwachungsmaBnahmen und Vorfeldmanahmen von § 1 B-PG
zu erfassen. Mittels derer ware dann sichergestellt, dass die zustandige Polizeibehdrde zunédchst
den Sachverhalt naher erforscht, um anschlieBend — bei Entwicklung hin zu einer konkreten
Gefahr — mit dem vollen MaBnahmenkatalog des § 1 eingreift. UberwachungsmaRnahmen sind
im Vergleich zu den MaRnahmen, die deutlich intensiver in die Rechte des Betroffenen eingrei-
fen (wie Festnahme, Betretungsverbote, Sicherstellungen 0.4.) mildere Mittel (a.A. dahinge-
hend vertretbar, dass heimliche Uberwachungsmanahmen in die Personlichkeitssphare ein-
greifen und deshalb im Vergleich zu offensichtlichen MalRnahmen eine intensivere Wirkung
haben). Hierbei ist jedoch zu beachten, dass fraglich ist, ob reine UberwachungsmaRnahmen
fiir die Gefahrenabwehr wirklich gleich wirksam sind, also die gleiche Erfolgswertigkeit besit-

zen. Der Gesetzgeber besitzt insoweit wiederum einen Einschéatzungsspielraum.

dd) Angemessenheit

Weiterhin musste das Gesetz jedoch auch angemessen sein. Die gewéhlte Malinahme darf dabei
nicht auBer Verhéltnis zu dem Rechtsgut stehen, das mit ihr geschiitzt werden soll.?® Fraglich
ist, ob dies hier gegeben ist.

Grundsétzlich kann der Gesetzgeber die zeitlichen Grenzen fur den Einsatz von polizeilichen
MaRnahmen fir bestimmte Bereiche mit dem verfolgten Ziel der Straftatenverhiitung auch wei-

ter ziehen, indem er die Anforderungen an die VVorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert.

27 BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 GG, Rn. 196.
28 BeckOK-GG/Huster/Rux, Art. 20 GG, Rn. 197.
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Allerdings missen die Eingriffsgrundlagen auch dann eine hinreichend konkretisierte Gefahr
in dem Sinne verlangen, dass zumindest tatsédchliche Anhaltspunkte fur die Entstehung einer
konkreten Gefahr flr die Schutzguter bestehen. Allgemeine Erfahrungssatze reichen insoweit
allein nicht aus, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr missen bestimmte Tatsachen fest-
gestellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Geschehens, das zu einer zurechenbaren Ver-
letzung der hier relevanten Schutzgtter fihrt, tragen. Eine hinreichend konkretisierte Gefahr in
diesem Sinne kann danach schon bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf
noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen l&sst, sofern bereits bestimmte
Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fir ein Gberragend wichtiges Rechtsgut hin-
weisen.? Vorliegend ist in § 1 B-PG jedoch problematisch, dass allein schon reine Vorberei-
tungshandlungen fur sich ausreichen, um Eingriffsmanahmen einzusetzen. Weiterhin ist jede
Form von MaRnahmen zulissig, § 1 B-PG ist nicht beschrankt auf UberwachungsmaRnahmen.
Schlief3lich ist mangels Unbestimmtheit auch nicht klar, welche Rechtsgiter betroffen sein
mussen. Eingriffe in die Rechte des Betroffenen schon aufgrund von Vorbereitungshandlungen
(also eine erhebliche zeitliche VVorverlagerung) dirfen nur vorgenommen werden, wenn es um
Rechtsguter geht, die fur den Bestand des Staates erhebliche Bedeutung haben und hinreichend
gewichtig sind (bspw. durch terroristische Taten), nicht jedoch bspw. fir Gefahrdungen des
Strallenverkehrs durch Alkoholkonsum. Eine Aufnahme der ,,drohenden Gefahr in das allge-
meine Polizeirecht schafft hingegen eine sachlich deutliche Ausweitung der polizeilichen Be-
fugnisse, die Uber die Bekdmpfung von hinreichend gewichtigen Rechtsgitern hinausgehen.
Das bisherige Gefahrenabwehrrecht erlaubt einen Einsatz von Zwangsmitteln nur, wenn eine
konkrete Gefahrenlage besteht, also konkrete Tatsachen vorliegen, die die tberwiegende Wahr-
scheinlichkeit einer Rechtsgutbeschadigung begriindet. Im Vorfeld einer solchen Gefahrenlage
sind zwar auch Befugnisse der Polizei vorgesehen, diese beschranken sich bisher jedoch auf
Gefahrerforschungseingriffe bzw. auf MalRnahmen der Sachverhaltsaufklarung. Erst wenn sich
im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung eine konkrete Gefahrenlage zeigt, kann die Polizei
ZwangsmafRnahmen ergreifen. Dem konnte jedoch entgegengehalten werden, dass, sofern reine
Gefahrerforschungsmafnahmen unzureichend waren, die staatliche Pflicht zur effektiven Ge-
waéhrleistung der inneren Sicherheit vereitelt werden wirde, sofern immer eine konkrete Gefahr
erforderlich wére. Dies wirde méglicherweise das Gewaltmonopol des Staates grundlegend in
Frage stellen.*°

Es stellt jedoch einen sehr erheblichen Eingriff in die Rechte des Privaten dar, wenn schon in

29 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 - Rn. 112.
30 Holzner, Verfassung des Freistaates Bayern, 2014, Art. 99 BV, Rn. 1.
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sein Privatleben eingegriffen wird, obwohl er unter Umstanden neutrale Handlungen vornimmt,
die noch keine konkreten Anhaltspunkte fir eine Gefahr bilden. Es erfolgt eine Anknupfung an
den Zeitpunkt einer etwaigen Vorbereitung, obwohl einerseits nur relativ ungenaue Anhalts-
punkte fur mogliche Gefahren bestehen und andererseits moglicherweise nur ein Rechtsgut ge-
schutzt werden soll, dessen Bedeutung als nicht elementar eingestuft wird. Die Tatsachenlage,
die der Malinahme entsprechend § 1 B-PG zugrunde gelegt wird, ist dann hdufig auch durch
eine besonders individuelle Einschatzung der beteiligten Personen gekennzeichnet. Einerseits
konnen die beobachteten Geschehnisse nur in harmlosen Zusammenhangen verbleiben, ande-
rerseits aber auch den Beginn eines VVorgangs bilden, der in eine Gefahr miindet.3! Hierbei liegt
die Bewertung der Situation alleine im Auge des handelnden Beamten. Die Gefahr der Fehl-
einschatzung aufgrund nur einzelner Anhaltspunkte ist hoch.®? Weiterhin kann mangels Be-
schrankung sowohl auf die Art der dann ergriffenen Malsnahmen als auch auf das zu schiitzende
Rechtsgutes nicht ausgeschlossen werden, dass in hochstprivate Rechtsbereiche (Privat- und
Intimsphare) eingegriffen wird. Sofern dabei noch keine stichhaltigen Anhaltspunkte vorliegen
miussen, so musste aufgrund der Hochwertigkeit der Rechtsguiter des Betroffenen, in die einge-
griffen wird, eine unabhéngige Kontrollinstanz eingeschaltet sein. Die kdnnte mittels einer rich-
terlichen Anordnung erfolgen.®® Es fehlen in § 1 B-PG insgesamt Regelungen, die absichern,
dass keine willkirliche Anwendung der MaRnahmen erfolgt. Vielmehr fehlen konkrete Anfor-
derungen an die Ermittlung der Gefahr. Die Gefahr, dass Fehleinschatzungen zu einem inten-
siven Eingriff in die Rechte der Burger erfolgen, Gberwiegt im Vergleich zum Schutzgut der

offentlichen Sicherheit.
Folglich liegt ein VerstoR gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip vor.
d) Zwischenergebnis

8§ 1 B-PG ist materiell verfassungswidrig.

3Lygl. BVerfGE 120, 274 (329).
32 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BVR 966/09 — Rn. 113.
33 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 - 1 BvR 966/09 - Rn. 117.
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2. Materielle Verfassungsmafigkeit des § 2 B-PG
a) Richtervorbehalt Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG

In Betracht kommt ein VerstoR gegen den Richtervorbehalt aus Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG. Dieser
besagt, dass Freiheitsentziehungen zwingend von einem Richter angeordnet werden mdissen.

Eine blole Freiheitsbeschrankung unterliegt hingegen nicht diesen Voraussetzungen.

Die Unterscheidung von Freiheitsentziehung und Freiheitsbeschrankung erfolgt anhand der
Dauer und Intensitét des Eingriffs.3* Eine Freiheitsentziehung liegt dann vor, wenn jemand ge-
gen oder ohne seinen Willen durch die 6ffentliche Gewalt an einem bestimmten, eng umgrenz-
ten Ort festgehalten wird.*® Die raumlich enge Begrenzung ergibt sich daraus, dass die korper-
lich-raumliche Bewegungsfreiheit entzogen sein muss.® In den meisten Fallen wird der Be-

troffene eingeschlossen und sonach mit duBeren Zwangsmitteln festgehalten werden.®’

Genau das ist vorliegend der Fall. Der Betroffene kann auf Grundlage von § 2 B-PG in Polizei-
gewahrsam genommen werden. Damit wird er gegen seinen Willen durch die 6ffentliche Ge-
walt an einem eng umgrenzten Ort festgehalten, den er nicht ohne weiteres verlassen kann.
Hinzu kommt, dass die Dauer des Gewahrsams nicht auf eine kurze Zeit begrenzt ist. Vielmehr
steht es ganzlich im Ermessen der Polizei, wie lange diese Freiheitsentziehung andauert. Mog-
lich ist damit auch ein besonders langer Gewahrsam. Es handelt sich also um eine Freiheitsent-

ziehung.

Diese ist gem. § 2 Abs. 2 B-PG auch ohne eine richterliche Entscheidung maglich.
Damit liegt ein VerstoR gegen Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG vor.

b) Verhaltnismaligkeit

8 2 B-PG konnte auRerdem gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der eine Auspréagung

des Rechtsstaatsprinzips ist, verstofien.

3 Jarass/Pieroth, GG, Art. 104, Rn. 1 f.
3% Maunz/Diirig, GG, Art. 104, Rn. 6.
3% Maunz/Dirig, GG, Art. 104, Rn. 6.
37 Maunz/Diirig, GG, Art. 104, Rn. 6.
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aa) Legitimer Zweck

§ 2 B-PG musste ein legitimes Ziel verfolgen. Ein solches liegt dann vor, wenn der Staat das
Ziel grundsatzlich verfolgen darf. Vorliegend dient 8 2 B-PG dem Schutz einer Person vor Ge-
fahren fir Leib oder Leben und dem Schutz der Allgemeinheit vor Ordnungswidrigkeiten oder
Straftaten, also dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Damit liegt ein legitimes

Ziel vor.
bb) Geeignet

Dartiber hinaus miisste 8 2 B-PG auch geeignet sein. Geeignet ist eine MalRnahme zumindest
dann, wenn sie das verfolgte Ziel in irgendeiner Weise férdert. Vorliegend wird der Schutz der
Allgemeinheit und des Einzelnen dadurch gefordert, dass potentiell geféhrliche Personen in
Gewahrsam genommen werden. Die Malinahme ist also geeignet.

cc) Erforderlich

Auch musste die Mal3nahme erforderlich sein. Die Erforderlichkeit ist anzunehmen, wenn kein
milderes, gleichermafen geeignetes Mittel gegeben ist, das Ziel zu erreichen. Als milderes,
gleichermal3en geeignetes Mittel kommt hier zum Beispiel die Beobachtung der betroffenen
Person in Betracht. Eine solche ist zwar fir den Beobachteten als milderes Mittel anzusehen, er
wird nicht in seiner Bewegungsfreiheit eingeschrankt, jedoch unterbindet eine Beobachtung
nicht in gleicher Weise die Handlungen des Betroffenen. Es besteht immer auch die Mdglich-
keit, dass der Beobachtete dennoch eine der beflirchteten Handlungen begeht, ohne dass ein

Polizist rechtzeitig eingreifen kann oder dass der Beobachtete sich der Beobachtung entzieht.
Damit ist die MaRnahme auch erforderlich.
dd) Angemessenheit/VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne

§ 2 B-PG misste auch angemessen sein. Eine Malinahme ist dann angemessen, wenn eine Ab-
wéagung ergibt, dass die Folgen einer staatlichen MaRnahme nicht auf3er Verhaltnis zum ange-
strebten Ziel stehen (Zweck-Mittel-Relation).

Das angestrebte Ziel des 8 2 B-PG ist der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
(Schutz des Einzelnen vor Gefahr fur Leib und Leben und Schutz der Allgemeinheit vor Ord-
nungswidrigkeiten und Straftaten). Damit handelt es sich um ein bedeutendes und wichtiges

Rechtsgut, das durch 8 2 B-PG geschuitzt werden soll. Auf der anderen Seite steht der Gewahr-
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sam fir die verdachtige Person. Dieser stellt einen Freiheitsentzug dar und damit einen erheb-
lichen Eingriff in die Selbstbestimmung dieser Person. Diese Rechtspositionen missen im
Wege der Zweck-Mittel-Relation gegeneinander abgewogen werden. Es gilt also den Freiheits-

entzug mit dem Schutzbediirfnis der Allgemeinheit abzuwagen.®

Das Bundesverfassungsgericht lasst einen solchen Freiheitsentzug grundsatzlich nur dann zu,
wenn besonders gewichtige Grinde vorliegen. Liegt eine konkrete Gefahr fir bedeutende
Rechtsgiter vor, so diirfte in der Folge ein besonders gewichtiger Grund gegeben sein.3 Der
Grund flr den Gewahrsam im vorliegenden Fall ist der Schutz der Allgemeinheit, wobei es sich
dabei um ein wichtiges Rechtsgut handelt. Dem steht jedoch der Freiheitsentzug einer Person
gegeniiber. Die Griinde fir diesen werden in 8 2 B-PG genannt (Schutz der Person gegen Gefahr
fur Leib oder Leben und unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ord-
nungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung fur die Allgemeinheit). Fraglich ist, ob es sich bei
diesen Situationen schon um eine konkrete Gefahr fur die zu schiitzenden Rechtsgiter handelt.
Eine solche konkrete Gefahr kann dann angenommen werden, wenn etwa eine Terrorstraftat
mit deutlich Uberwiegender Wahrscheinlichkeit begangen werden wird. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat etwa im Hinblick auf die Gefahr eines weiteren Tétungsdelikts nach Freilas-
sung des Téters unterstrichen: ,,[D]er Grad der Wahrscheinlichkeit zukiinftiger rechtswidriger
Taten ist zu bestimmen; deren bloRe Mdglichkeit vermag die weitere MaRregelvollstreckung
nicht zu rechtfertigen. [...] Nicht jede Negativprognose kann schematisch in gleicher Weise
Berlcksichtigung finden. Vorliegend ist nach dem Gutachten vielmehr von einem Grenzfall
auszugehen, welcher die Gutachterin gerade noch zu einer negativen Prognose fiihrte.“*° Nach
§ 2 B-PG ist allerdings noch keine derartige Tat begangen worden, vielmehr handelt es sich bei
den in Gewahrsam zu nehmenden Personen nur um ,,Gefdhrder*, von denen moglicherweise in
Zukunft eine Gefahr ausgehen konnte. Die Anhaltspunkte zur Annahme dieser zukiinftigen Ge-
fahr sind in § 2 B-PG nicht naher ausgefiihrt, was den Betroffenen vom Belieben der Polizei

abhangig macht.

Zudem entscheidet die Polizei auch ber die Dauer der Praventivhaft. Je langer eine Freiheits-
entziehung andauert, umso strenger und praziser missen auch die Voraussetzungen gefasst sein

und bei einem langeren Gewahrsam regelméRig tberprift werden.

38 BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR 2333/08, LS 3a.
39 \/gl. Walther, ZIS 2007, 464 (472 f.).
40 BVerfG, Beschluss vom 4. Oktober 2012 - 2 BVR 442/12 -, Rn. 24.
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Das Bundesverfassungsgericht hat 2011 in seinem Grundsatzurteil detaillierte VVorgaben zur
Préaventivhaft gemacht: Die Sicherungsverwahrung als besondere Form der Praventivhaft etwa
darf nur als letztes Mittel angeordnet werden; es mussen zudem alle Mdglichkeiten ausge-
schopft werden, um eine Entlassungsperspektive zu er6ffnen; die Haftbedingungen sind soweit
als moglich den allgemeinen Lebensverhaltnissen anzupassen; die Fortdauer ist in mindestens

jahrlichen Abstanden gerichtlich zu tiberpriifen.*

Detaillierte Vorgaben zum Gewahrsam fehlen im vorliegenden Fall vollkommen. Auch besteht
die Maglichkeit, jemanden in Gewahrsam zu nehmen, von dem eine noch nicht konkrete Gefahr
ausgeht. Damit ist die Schutzbedurftigkeit der Allgemeinheit an dieser Stelle noch gering, wéh-

rend der Freiheitsentzug enorm in die Rechte des Betroffenen eingreift.

Bei 8 2 B-PG handelt es sich somit um eine unverhaltnismaRige Manahme.
I11. Zwischenergebnis

Der Antrag der F-, L- und G-Fraktionen ist begriindet.

C. Ergebnis

Der Antrag der F-, L- und G-Fraktionen ist zul&ssig und begriindet und hat daher Aussicht auf

Erfolg.

41 BVerfG, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR 2333/08 —, LS 3.
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LOdsung Zusatzfrage

Das Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG ordnet an: ,,Die Bundesrepublik Deutschland ist
ein demokratischer Staat.” Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG legt dabei insbesondere fest: ,,Alle Staats-
gewalt geht vom Volke aus.“ Die Staatsgewalt {ibt es unmittelbar in Wahlen und Abstimmun-
gen aus und mittelbar durch die Entscheidungen der von ihm gewahlten Organe, insbesondere
der Bundestag (reprasentative Demokratie, Art. 20 Abs. 2 Satz 2). Das Demokratieprinzip wird
dabei in Art. 38 und Art. 70 ff. GG nochmals konkretisiert. Es handelt sich um ein Organisati-
onsprinzip.*? Eine Auspragung ist dabei, dass die demokratische Freiheit und die demokratische

Gleichheit der Biirger im Mehrheitsprinzip zusammenlaufen.*

Dabei spielt es ebenso eine Rolle, dass bei unterschiedlichen Interessen im Volk Einstimmigkeit
bei Entscheidungen nicht vorstellbar ist. Einstimmigkeit in allen relevanten Fragen ware reines
Wunschdenken. Daraus folgt jedoch, dass trotz des Mehrheitsprinzips stets ein Minderheiten-

schutz dem Demokratieprinzip immanent ist.

Ob dies in dem technologischen Zeitalter durch Entscheidungsfindung mittels Algorithmen
noch eingehalten werden kann, kann kritisch gesehen werden. Zwar mégen Daten eindeutig
und richtig sein, jedoch mussen Daten und Realitédt nicht immer Ubereinstimmen. Auch die mit
dem logischen Mechanismus errechnete Handlungsempfehlung verbdirgt nicht die rechtliche
und politische Richtigkeit einer Entscheidung. Was ein System (mdéglicherweise auch aufgrund
seiner Programmierung) nicht abbildet, ist deshalb noch lange nicht falsch oder abwegig.

Wird die Entscheidungsfindung in staatlichen Angelegenheiten vom Menschen auf den Algo-
rithmus Ubertragen, so verlagert sich dadurch auch die Entscheidungsgewalt vom Souverén auf

den Programmierer des Algorithmus, der dessen Funktionen und Grenzen vorgibt.

Durch die Personalisierung bei der Auswertung von Daten/automatisierte Datenverarbei-
tung/Algorithmen kommt es zu Gruppenbildungen, da anhand der Analyse von Entscheidungen
Gruppen von Verhalten gebildet werden. Die Aussagen tiber Gruppen und damit Aussagen uber
Einzelne aus den verschiedenen Gruppen werden mdglich und zu verschiedensten Zwecken
genutzt, bspw. der Kommerzialisierung von Daten und der Verkauf an verschiedene Beteiligte.
Diese nutzen Daten dann, um, entsprechend des oben genannten Prozesses, Entscheidungen
vorherzusagen, in dem sie diesen Personen Ergebnisse vorlegen, die auf ihr Verhalten zuge-

schnitten sind. Das Problem ist dabei, dass Minderheiten, die sich aufgrund ihrer Datenstruktur

42 BeckOK Grundgesetz/Huster/Rux, 38. Ed. 15.8.2018, Art. 20 GG, Rn. 55.
43 Maunz/Durig/Grzeszick, 84. EL August 2018, Art. 20 1l GG. Rn. 41-54.
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keiner Gruppe zuordnen lassen, keine Berticksichtigung finden. Dies hangt damit zusammen,
dass ihr Verhalten nicht vorhergesehen werden kann, daher auch keine Nachfrage nach diesen
Daten besteht. Zwar ist Minderheitenschutz grundsétzlich auch programmierbar, lasst sich je-

doch gerade schlecht formalisieren.

Orientiert sich Politik/Gesetzgebung aber immer mehr an der Auswertung von Big Data und
damit anhand der Vorstellungen der grof3en Gruppen, so bedeutet dies im Umkehrschluss eine
Einschrankung von Teilhabe fir die Minderheit. Wer also bei Auswertung der Daten zur Er-
gebnisfindung nicht zu einer der grolien Gruppen gehort, findet keine Berticksichtigung. Legt
man stets nur die Mehrheit fir Gruppenauswertung zugrunde, gibt es keinen Minderheiten-

schutz.

Mdogliche Losungsansatze liegen in der gesetzlichen Absicherung von Pluralitat. Dabei sind
jedoch die Programmierbarkeit dieser Pluralitat und die Uberwachung dieser von entscheiden-
der Bedeutung. Eine weitere Moglichkeit wére es, Private zur Wahrung von Minderheitenrech-
ten zu verpflichten. Schliel3lich sollte zur Absicherung des Demokratieprinzips immer eine
menschliche Kontrolle automatischer Entscheidungen bzw. der Algorithmen, die diese Ent-
scheidungen treffen, bestehen. Das Volk als Souverdn muss stets die demokratische Legitima-
tion der Entscheidungen sicherstellen. Dies setzt voraus, dass der Algorithmus sowohl in seiner
Entwicklung als auch wahrend seines Einsatzes demokratisch legitimiert ist, damit sich die Ent-
scheidungsgewalt nicht ausschlieflich auf die Technik verschiebt und der Minderheitenschutz

gewahrleistet ist.
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