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Antrag auf Entscheidung von Meinungsverschiedenheiten
nach Art. 75 Abs. 3 der Verfassung des Freistaates Bayern

Namens und im Auftrag der Fraktion

Blndnis 90/Die Griinen im Bayerischen Landtag
Maximilianeum

81627 Munchen

beantrage ich kraft beiliegender Vollmacht

zur Entscheidung einer Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 der
Verfassung des Freistaates Bayern, Art. 2 Nr. 8, Art. 49 Abs. 1 des Geset-
zes Uber den Bayerischen Verfassungsgerichtshof

zwischen:
der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen im Bayerischen Landtag
- Antragstellerin -
und
1. der Fraktion der Christlich-Sozialen Union im Bayerischen Landtag
2. der Bayerischen Staatsregierung
- Antragsgegner -
Uber die VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes zur Neuordnung des bayeri-
schen Polizeirechts vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)

Der Verfassungsgerichtshof mége erkennen:



. § 1 Nr. 6 Buchst. d und Nr. 23 Buchst. b des Gesetzes zur Neuord-
nung des Bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz)
vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301) verletzen Art. 3 Abs. 1 BV, Art.
101 i.V.m. Art. 100 BV und sind verfassungswidrig und nichtig.

. § 1 Nr. 7 Buchst. b des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen
Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI.
S. 301) verletzt Art. 3 Abs. 1, Art. 102 Abs. 1 BV und ist verfas-
sungswidrig und nichtig.

. § 1 Nr.8 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt Art. 109 Abs. 1 BV und ist verfassungswidrig und nichtig.

. § 1 Nr. 12 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt, soweit hiernach in Art. 22 Abs. 2 PAG der Schutz des
Kernbereichs des Persdnlichkeitsrechts nicht vorgesehen ist, Art.
Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV, sowie, soweit der Schutz von Berufsge-
heimnistréagern nicht vorgesehen ist, Art. 101 BV.

. § 1 Nr. 15 Buchst. a des Gesetzes zur Neuordnung des Bayeri-
schen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018
(GVBI. S. 301) verletzt Art. 3 Abs. 1 BV, Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV
und ist insoweit verfassungswidrig, als Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 Buchst.
b) die Formulierung ,oder einer drohenden Gefahr enthalt.

. § 1 Nr. 15 Buchst. b des Gesetzes zur Neuordnung des Bayeri-
schen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018
(GVBI. S. 301) verletzt Art. 103 Abs. 1 BV durch Einfligung von
Abs. 2 in Art. 25 PAG sowie Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV durch Einf(-
gung des Abs. 3 und ist verfassungswidrig und nichtig.

. § 1 Nr. 25 Buchst. b), c) und e) des Gesetzes zur Neuordnung des

Bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai

2018 (GVBI. S. 301) sowie Nr. 35 des Gesetzes, soweit hiernach in
Art. 47 Abs. 1 PAG auf Art. 33 PAG verwiesen wird, verletzen Art. 3
Abs. 1, Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV sowie Art. 101 BV und sind ver-

fassungswidrig und nichtig.



8. § 1 Nr. 27 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt Art. 112 BV.

9. § 1 Nr. 28 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt durch die Neufassung des Art. 36 Abs. 1 und Abs. 2 PAG
gegen Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV und ist in dem so bezeichneten
Umfang verfassungswidrig und nichtig.

10.§ 1 Nr. 29 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt durch die Einfligung von Art. 39 sowie Art. 40 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2 PAG Art. 3 Abs. 1 BV sowie Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV und
ist insoweit in dem so bezeichneten Umfang verfassungswidrig und
nichtig.

11.§ 1 Nr. 30 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt Art. 106 Abs. 3 BV sowie Art. 101 BV und ist verfassungs-
widrig und nichtig.

12.§ 1 Nr. 31 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt Art. 112 Abs. 3 BV und ist verfassungswidrig und nichtig.

13.§ 1 Nr. 34 des Gesetzes zur Neuordnung des Bayerischen Polizei-
rechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (GVBI. S. 301)
verletzt Art. 3 Abs. 1 BV, Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV und ist verfas-
sungswidrig und nichtig.

14.§ 1 Nr. 42 Buchst. d des Gesetzes zur Neuordnung des Bayeri-
schen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018
(GVBI. S. 301) verletzt Art. 3 Abs. 1 BV, Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV
und ist verfassungswidrig und nichtig.
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A. Sachverhalt

I. Anlass und Zielsetzung der Neuordnung

Das Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuord-
nungsgesetz)! vom 18.05.2018 (GVBI S. 301) wurde am 15. 05. 2018 vom
Bayerischen Landtag mit den Stimmen der CSU-Mehrheit und gegen die
Stimmen der Opposition verabschiedet. Vorausgegangen waren erhebliche
Meinungsverschiedenheiten nicht nur Uber die ZweckmaBigkeit, sondern
auch und vor allem Uber die Vereinbarkeit wesentlicher Bestimmungen des
Gesetzes mit der Verfassung der Freistaates Bayern.

Die Notwendigkeit einer Neuordnung des Polizeiaufgabengesetzes wird be-
grandet mit der gebotenen Anpassung an die Richtlinie (EU) 2016/680 vom
27.04.2016 zum Schutz natlrlicher Personen bei der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten durch die zustandigen Behdrden, mit der gebotenen
Umsetzung der Vorgaben im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
20.04.2016 zum BKA-Gesetz? sowie allgemein mit dem Bedurfnis nach ei-
ner weiteren, dem Stand der Technik entsprechenden Ergdnzung und noch
effektiveren Ausgestaltung wichtiger polizeilicher Befugnisnormen.® Erwei-
terte Befugnisse fir die Polizei werden durch das PAG-Neuordnungsgesetz
sowohl in Abschnitt Il. des Gesetzes Uber die polizeilichen Standardmal3-
nahmen begrindet, als auch im Abschnitt Ill zur Datenverarbeitung. Nach-
stehend soll zunéchst ein Uberblick (iber jene den Gegenstand des PAG-

! Der Gesetzentwurf ist enthalten in LT-Drucks. 17/20425 und wurde mit An-
derungen gemaR der Beschlussempfehlung des federfiihrenden Aus-
schusses, LT-Drucks. 17/21972 verabschiedet in der der 2. Lesung zugrun-
deliegenden Fassung, LT-Drucks. 17/22102, s. Plenarprotokoll 132 vom

15.05.2018.
2 BVerfGE 141, 220 1 BvR 966/09 und 1 BvR 1140/09 -.
3 Begrindung zum Gesetzentwurf, LT-Drucks. 17/20425; vgl. zur Zielset-

zung des Gesetzes auch Lindner, Stellungnahme zur Anhérung vor dem
Ausschuss fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport und dem
Ausschuss fur Verfassung, Recht und Parlamentsfragen am 21.03.2018,
Anlage zum Wortprotokoll S. 2 (S. 64 der Anlagen).



Neuordnungsgesetzes bildenden Befugnisse der Polizei gegeben werden,
die wahrend des Gesetzgebungsverfahrens in besonderer Weise Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen den Parteien des Rechtsstreits evozier-
ten.

Il. Einzelne Befugnisse der Polizei

Erkennungsdienstliche Behandlung — DNA-Analyse, Art. 14 Abs. 3 —6 PAG

Im 1. Abschnitt des PAG uber polizeiliche Befugnisse begriindet
der durch § 1 Nr. 6 Buchst. d des PAG-Neuordnungsgesetzes
neugefasste Art. 14 Abs. 3 PAG im Rahmen der erkennungs-
dienstlichen Behandlung die Befugnis zur DNA-Analyse, also zur
praventivpolizeilichen molekulargenetischen Untersuchung zur
Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters. Voraussetzung ist
die Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut. Wenn andere erken-
nungsdienstliche MaBnahmen nicht hinreichend sind,, kann die
Polizei ,Kérperzellen entnehmen und diese zur Feststellung des
DNA-Identifizierungsmusters molekulargenetisch untersuchen.”
Anderweitige Feststellungen als die des DNA-Identifizierungs-
musters sind nach Abs. 4 Satz 2 nicht zulassig.

Vorladung und Meldeanordnung, Art. 15, 16 PAG

§ 1 Nr. 7 des PAG-Neuordnungsgesetzes erweitert die polizeili-
chen Befugnisse zur Vorladung von Personen insbesondere
dadurch, dass die Ermachtigung des Art. 15 Abs. 1 Nr. 2 PAG auf
eine Vorladung zur Durchflihrung einer elektronischen Aufent-
haltsiberwachung erstreckt wird und die zwangsweise Vorfih-
rung nach Abs. 3 bereits zur Abwehr einer ,drohenden Gefahr®
zulassig sein soll. Auch die Meldeanordnung oder —auflage, de-
ren Voraussetzungen nunmehr durch den neugefassten Art. 16
Abs. 2 PAG ausdrticklich geregelt werden,* kann bereits bei ,dro-
hender Gefahr ergehen.

Durchsuchung von Datenbestanden, Art. 22 PAG

4 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 11 zu Nr. 8.



Eine deutliche Erweiterung erfahren die polizeilichen Befugnisse
zur Durchsuchung von Sachen geman Art. 22 PAG durch § 1 Nr.
12 PAG-Neuordnungsgesetz. Durch den neu eingefligten Abs. 2
in Art. 22 PAG wird der Zugriff auf Speichermedien ermdglicht,
die vom primaren Durchsuchungsobjekt raumlich getrennt, von
diesem aber erreichbar sind. Es soll, so die Gesetzesbegrin-
dung, keinen Unterschied machen, ob sich die zu durchsuchen-
den Inhalte auf lokalen oder Uber Netzwerkverbindungen, etwa
auf einer serverbasierten Cloud, erreichbaren Speichermedien
befinden.b

Sicherstellung, Pfandung, Art. 25 PAG

Durch eine Anderung von Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 PAG gemaB § 1
Nr. 25 Buchst. a) PAG-Neuordnungsgesetz ,werden nun auch vor
der Stufe einer gegenwértigen Gefahr Sicherstellungen ermdég-
licht“. Auch hier genligt eine drohende Gefahr fiir bedeutende
Rechtsguter. Dies gilt gleichermaBen fiir die Sicherstellung nach
Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 PAG, flr die nicht mehr eine gegenwartige
Gefahr gefordert wird, die vielmehr nach der Neufassung auch
zur Abwehr einer Gefahr oder einer drohenden Gefahr flr ein be-
deutendes Rechtsgut zulassig ist. Damit wird die Eingriffs-
schwelle deutlich abgesenkt.”

Gleichzeitig wird der tatbestandliche Umfang der Sicherstellungs-
befugnis ausgedehnt auf ,unbare Vermdgenswerte“.®2 Der neu
eingefligte Art. 25 Abs. 2 PAG enthalt die Befugnis der Polizei zur
Pfandung von Forderungen und sonstigen Vermdgenswerten,
Abs. 3 die Befugnis zur Sicherstellung von Daten. Die Polizei
kann hierbei auch den weiteren Zugriff auf diese Daten ausschlie-
Ben. Dies gilt ausweislich der Gesetzesbegriindung auch fir die

5 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 16 zu Nr. 12.
6 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 18 zu Nr. 15.

’ S. hierzu etwa Léffelmann, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Staats-
regierung fUr ein Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts
(PAG-Neuordnungsgesetz) vom 30. Januar 2018, Gutachten im Auftrag
der SPD-Fraktion im Bayerischen Landtag, S. 18, enthalten in den Anlagen
zur Anhérung (Fn. 3).

8 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 19 zu Nr. 15 Buchst. b).



Sicherstellung und die Entziehung von Zugangsdaten auBerhalb
eines laufenden Telekommunikationsvorgangs.®

Datenerhebung, Art. 31 PAG

Im Unterabschnitt Datenerhebung des Ill. Abschnitts des PAG
(Datenverarbeitung), der der Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/680 dient, erfolgt in Art. 31 Abs. 4 Satz 1 insofern eine Er-
weiterung der Befugnis zur verdeckten Datenerhebung, als diese
nach dessen Nr. 2 dann stattfinden kann, wenn anzunehmen ist,
dass sie Uberwiegenden Interessen oder Belangen des Betroffe-
nen oder Dritter dient, wahrend nach der bisherigen Fassung des
Art. 31 PAG dessen Abs. 3 Satz 2 auf die Uberwiegenden Inte-
ressen nur des Betroffenen abstellte. Welche Interessen Dritter
dies sein kdnnten, dazu verhalt sich die Begriindung jedoch nicht.
Auch ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass der Ge-
setzgeber bei Umsetzung der Richtlinie teilweise den hiernach
gebotenen Mindeststandard verfehlt, so in Art. 30 Abs. 2 PAG,
wonach die Verarbeitung sensibler Daten bereits dann zul&ssig
ist, wenn andernfalls die Erflllung polizeilicher Aufgaben wesent-
lich erschwert wiirde, wahrend Art. 10 der Richtlinie die Verarbei-
tung nur zulasst, wenn sie ,unbedingt erforderlich® ist.

Offene Bild- und Tonaufnahmen, Art. 33 PAG

Erweiterte Befugnisse erhélt die Polizei fir den Einsatz offener
Bild- und Tonaufnahmen durch Art. 33 PAG. Dessen Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b) gestattet nunmehr explizit die Fertigung von Bildauf-
nahmen, Ubersichtsaufnahmen oder Ubersichtaufzeichnungen
bei 6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen,'® unter der
sehr weitgefassten Voraussetzung, dass dies ,wegen der Grole
oder Uniibersichtlichkeit der Ortlichkeit erforderlich ist“. Dies wird
begriindet mit der gegeniber Versammlungen geringeren Grund-
rechtsrelevanz wie auch der geringeren Vorhersehbarkeit des
Verhaltens einzelner Teilnehmer.'' Eine besondere Gefahren-
lage wird also nicht vorausgesetzt. Nach Art. 47 PAG kann die

o Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 20.
10 Fur Versammlungen s. Art. 9 BayVersG.

1 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 30 zu Nr. 25 Buchst. a) PAG-Neuordnungs-
gesetz; s. aber BVerfG NVwZ 2007, 688 (691).
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Beobachtung auch mittels unbemannter Luftfahrtsysteme (Droh-
nen) durchgefiihrt werden.

Art. 33 Abs. 4 PAG in der Neufassung'? regelt den Einsatz am
Kérper getragener Aufnahmegerate — sog Bodycams — aber
auch in Fahrzeugen installierter Gerate — sog. Dashcams — '3, Die
Voraussetzungen zum Einsatz von Bodycams in Wohnungen
wurden im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens den Vorgaben
des Art. 13 Abs. 7 GG angepasst; ebenso wurde der Einsatz von
~Systemen zur automatischen Erkennung und Auswertung von
Mustern ... einschlieBlich der automatischen Systemsteuerung®
auf Gegenstande beschrankt.’ Nach Art. 33 Abs. 7 PAG dlrfen
die MaBnahmen auch dann getroffen werden dirfen, wenn Dritte
unvermeidlich betroffen werden.

Postsicherstellung, Art. 35 PAG

Neu eingeflgt ist eine Bestimmung zur Postsicherstellung ohne
Wissen des Betroffenen, Art. 35 PAG (§ 1 Nr. 27 PAG-Neuord-
nungsgesetz). Die Begriindung zieht hier eine Parallele zu § 50
BKA-Gesetz.'> Die Sicherstellung kann bereits im Fall einer dro-
henden Gefahr flr ein bedeutendes Rechtsgut i.S.v. Art. 11 Abs.
3 S.2Nr. 1, 2 oder 5 PAG erfolgen; auch kénnen Dritte als Nach-
richtenUbermittler einbezogen werden, wenn sie ,mutmaglich in
Zusammenhang mit der Gefahrenlage“ stehen, Art. 35 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Abs. 3 enthélt einen Richtervorbehalt; bei Gefahr im
Verzug tritt an dessen Stelle ein Behdrdenleitervorbehalt geman
Art. 36 Abs. 4 Satz 2 PAG. Nach Art. 35 Abs. 4 PAG kann die
geman Satz 1 an sich dem Gericht zustehende Befugnis zum Off-
nen der Postsendungen auf die Polizei Ubertragen werden, Satz
2, soweit dies in zeitlicher Hinsicht erforderlich ist.

Besondere Mittel der Datenerhebung, Art. 36 PAG

12 Die Bestimmung ist in Kraft getreten i.d.F. durch Anderungsantrag geman
LT-Drucks. 17/21886.

18 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. ##zu Nr. 25 Buchst. e) PAG-Neuordnungsge-
setz

14 Anderungsantrag 17/21886.
15 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. ## zu Nr. 27.
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Eine erhebliche Erweiterung erfahren die bisher in Art. 33 PAG,
nach neuer Zahlung in Art. 36 geregelten besonderen Mittel der
Datenerhebung. Dies sind die Dauerobservation sowie der ver-
deckte Einsatz technischer Mittel zur Anfertigung von Bildaufnah-
men und —aufzeichnungen auBerhalb von Wohnungen, zur
Standortbestimmung und zur Anfertigung von Bewegungsbildern
sowie zum Abhéren des gesprochenen Wortes auBBerhalb von
Wohnungen — sog. ,kleiner Lauschangriff‘. Datenerhebung mit
diesen Mitteln ist zur Abwehr auch drohender Gefahren fir be-
deutende Rechtsguter zulassig. Die MaBnahmen kénnen sich
auch gegen Kontakt- und Begleitpersonen richten, wenn be-
stimmte Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen, dass sie mit
der Gefahrenlage in Zusammenhang stehen, sowie gegen
Nichtstorer,'® Art. 36 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 PAG. Bildaufnahmen
und Videoaufzeichnungen kdnnen wiederum mit automatisierten
Erkennungs- und Auswertungssystemen verbunden werden, Art.
36 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a).

Automatisierte Kennzeichenerfassung, Art. 39 PAG und Ausschreibung zur
polizeilichen Beobachtungq, Art. 40 PAG

Die automatisierte Kennzeichenerfassung, Art. 39 PAG, ist zulas-
sig in den Fallen des Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 — 5, also bereits bei
,<drohender” Gefahr. Art. 39 Abs. 3 Satz 3 PAG gestattet die Ver-
wendung der gewonnenen Daten zur Anfertigung eines Bewe-
gungsbildes ,in den Fallen des Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a)*,
also u.a. bei zur polizeilichen Beobachtung ausgeschriebenen
Personen. Fir letztere werden wiederum die Anforderungen ab-
gesenkt. Art. 40 Abs. 1 Nr. 2 PAG lasst die Verantwortlichkeit flr
eine drohende Gefahr geniigen. Nach Nr. 3 kdnnen mutmaflich
mit der Gefahrenlage im Zusammenhang stehende Kontaktper-
sonen einbezogen werden.

Verdeckter Einsatz technischer Mittel, Art. 41 PAG

Art. 41 PAG regelt den verdeckten Einsatz technischer Mittel zur
Uberwachung von Wohnungen, den sog. Lausch- und Spahan-
griff. Er ist zuldssig in den Fallen des § 11 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1, 2

16 BVerfGE 141, 220 (187).
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und 5 PAG, also zur Abwehr von Gefahren fir den Bestand oder
die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, fur .Leben, Ge-
sundheit oder Freiheit und Sachen, deren Erhalt im besonderen
offentlichen Interesse liegt — in der Gesetzesbegriindung werden
hier Einrichtungen der Daseinsvorsorge genannt.'”” Dem Schutz
des Kernbereichs privater Lebensflihrung® und des Berufsge-
heimnisses dienen Einschrankungen beim Einsatz technischer
Mittel in Wohnungen nach Art. 41 Abs. 1 Satz 2 PAG, ferner sind
nach Abs. 2 automatische Aufzeichnungen nur eingeschrankt zu-
lassig. Mit ihren Ausnahmen, Gegenausnahmen und Verweisun-
gen ist die Bestimmung nicht ohne weiteres in ihnrem Regelungs-
gehalt zu erfassen.

Telekommunikationsliberwachungq, Art. 42 PAG

Deutlich abgesenkt werden die Voraussetzungen fir die Tele-
kommunikationslberwachung'® geman Art. 42 PAG. War bisher
eine dringende Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des
Bundes oder eines Landes oder flir Leib, Leben oder Freiheit ei-
ner Person oder flr Sachen im Fall ein er gemeinen Gefahr erfor-
derlich, so genligt nunmehr bereits eine konkrete oder sogar nur
eine ,drohende” Gefahr, wobei wiederum auf die Rechtsglter des
Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG Bezug genommen wird.?°
Die Eingriffsermachtigung wird dadurch erweitert, dass nach Art.
44 Abs. 1 Satz 5 PAG auch Wohnungen verdeckt betreten wer-
den darfen.

Online-Durchsuchung, Art. 45 PAG

Far die Online-Durchsuchung als besonders schweren Eingriff
werden in Art. 45 Abs. 1 PAG die Voraussetzungen gleichfalls

17

18

19

20

Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 59 f. zu Nr. 30 Buchst. a) und b) unter Verweis
auf BVerfG im BKAG-Urteil, a. a. O., Rdn. 183 und BVerfG NJW 2013, 1499
(1515, Rdn. 203) zum ATDG.

BVerfGE 109, 279 (313 ff., 320 f.).

Dies entgegen der Entwurfsbegriindung,. LT-Drucks. 17/20425 S. 108 zu
Nr. 31.

S. hierzu BVerfGE 110, 33 (60) zur Prognosesorgfalt in Abh&ngigkeit vom
Gewicht der betroffenen Rechtsgiter; BVerfGE 120, 274 (328).
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abgesenkt. Es genugt die konkrete anstelle der dringenden Ge-
fahr; auch sind die Rechtsguter des Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 und
2 PAG nicht deckungsgleich mit den vom Bundesverfassungsge-
richt geforderten Gberragend wichtigen Rechtsgitern.?! Die Inten-
sitat moglicher Eingriffe wird verstarkt durch die Befugnis zum L6-
schen und Verandern von Daten des infiltrierten Systems nach
Art. 45 Abs. 1 Satz 6 PAG.

Drohnen, Art. 47 PAG

Die Befugnisnormen der Art. 33 Abs. 1 — 3 (offene Bild- oder
Tonaufzeichnungen, also auch Ubersichtsaufnahmen), Art. 36
Abs. 1 (besondere Mittel der Datenerhebung, also z.B. auch ,klei-
ner Lauschangriff), Art. 41 Abs. 1 (Einsatz technischer Mittel in
Wohnungen, also Lausch- und Spahangriff), Art. 42 (Telekommu-
nikationstberwachung) und Art. 45 (Online-Durchsuchung) wer-
den nach Art. 47 PAG erganzt durch die Befugnis zur Verwen-
dung von unbemannten Luftfahrtsystemen (Drohnen), die damit
wiederum weit im Vorfeld von Gefahren zum Einsatz kommen.
Fir MaBnahmen, die unter Richtervorbehalt stehen, erstreckt
sich dieser auch auf den Einsatz von Drohnen, Art. 47 Abs. 3
PAG.

DatenlUbermittlung, Art. 60 Abs. 3 PAG

Zu einem verstarkten Zugriff auf nachrichtendienstliche Erkennt-
nisse durch die Polizei zu operativen Zwecken ermachtigt Art. 60
Abs. 3 PAG insofern, als nunmehr bereits bei drohender Gefahr
das Ubermittlungsersuchen zulassig ist, ohne dass weitere Ein-
schrankungen vorgenommen wirden, wie sie etwa das Bundes-
verfassungsgericht in seinem Urteil zur Anti-Terror-Datei gefor-
dert hat.??

B. Zulassigkeit

I. Rechtsweg

21

22

BVerfGE 120, 274 (328).
BVerfGE 133, 277 (329).
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Der Rechtsweg zum Bayerischen Verfassungsgerichtshof ist eréffnet nach
Art. 75 Abs. 3 der Verfassung des Freistaates Bayern (im folgenden: BV);
Art. 49 Abs. 1 des Gesetzes lber den Bayerischen Verfassungsgerichtshof
(im folgenden: VerfGHG). Geman Art. 75 Abs. 3 BV entscheidet der Baye-
rische Verfassungsgerichtshof Meinungsstreitigkeiten dartber, ob durch ein
Gesetz die Verfassung geédndert wurde; gemafn Art. 49 Abs. 3 VerfGHG
bedeutet Anderung in diesem Sinn eine nicht im Verfahren der Verfas-
sungsanderung geman Art. 75 Abs. 3 zustandegekommene Anderung, also
eine Durchbrechung der Verfassung und damit einen Verfassungsver-
stoB.2 Gegenstand des Verfahrens ist also die bestrittene Verfassungskon-
formitat eines Gesetzes; es handelt sich dem Typus nach um ein Verfahren
der abstrakten Normenkontrolle.?

Il. Beteiligtenfahigkeit

Die Antragstellerin ist als Fraktion im Bayerischen Landtag beteiligtenfa-
hig.2® Sie ist mit eigenen verfassungsméaBigen Rechten ausgestatteter Teil
des Landtags als eines obersten Verfassungsorgans, wie dies auch Art. 16a
BV ausdricklich festlegt.

Auf der Passivseite folgt die Beteiligtenfahigkeit der Antragsgegnerin zu 1)
gleichermaf3en aus deren Stellung als Fraktion im Bayerischen Landtag. Sie
wird von der Antragstellerin in zulassiger Weise als Antragsgegnerin be-
nannt, da mit ihren Stimmen als Mehrheitsfraktion das streitgegenstandli-
che Gesetz beschlossen wurde.?® Ebenso ist die Antragsgegnerin zu 2) als
oberstes Staatsorgan beteiligtenféhig, Art. 49 Abs. 1 VerfGHG. Auch sie
wurde in zulassiger Weise als Antragsgegnerin benannt, da der

3 Vgl. BayVerfGH, E.v. 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14 und 8-VIII-15 Rdn. 56.

24 Vgl. Méstl, in: Lindner/Méstl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern. 2.
Aufl. 2017, Art. 75 Rdn. 11.

% Vgl. BayVerfGH, E.v. 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14 und 8-VIII-15 Rdn. 60.
% Vgl. BayVerfGH, E.v. 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14 und 8-VIII-15 Rdn. 60.
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Ministerprasident in ihrem Namen den Gesetzentwurf im Landtag einge-
bracht und damit das Gesetzgebungsvorhaben gemafi Art. 71 BV initiiert
hat.?’

lll. Meinungsverschiedenheiten

Die Meinungsverschiedenheiten, deren Entscheidung beantragt wird, erga-
ben sich wahrend des Gesetzgebungsverfahrens?® zwischen der Antrag-
stellerin und den Antragsgegnern, der CSU-Landtagsfraktion und der Bay-
erischen Staatsregierung. Abgeordnete der Antragstellerinnen vertraten im
Gesetzgebungsverfahren die Auffassung, Bestimmungen des PAG-Neu-
ordnungsgesetzes verstieBen gegen die Bayerische Verfassung. So au-
Berte die der Fraktion der Antragstellerin zugehdrige Abgeordnete Katha-
rina Schulze anlasslich der Einbringung des Gesetzentwurfs durch die An-
tragsgegnerin zu 2) in der Plenarsitzung des Bayerischen Landtags am
07.02.2018 die groBe Sorge der Fraktion,

,dass die polizeilichen Eingriffsbefugnisse noch einmal massiv
ausgedehnt werden, unter anderem auch aufbauend auf dem Be-
griff der drohenden Gefahr.2°

Sie wandte sich generell gegen ,standig neue Waffen und neue Befugnisse
... die vielleicht sogar verfassungswidrig sind und exemplarisch gegen die
Ausweitung von DNA-Analysen und die sog. ,intellegente Videouberwa-
chung*.30

In der Plenarsitzung des Bayerischen Landtags am 15.05.2018 brachte sie
vor der Verabschiedung des Gesetzes erneut die verfassungsrechtlichen
Bedenken der Fraktion zum Ausdruck:

27 BayVerfGH a.a.O.; Méstl, in: Lindner/Mdstl/Wolff, Verfassung des Freistaa-
tes Bayern. 2. Aufl. 2017, Art. 75 Rdn. 12.

8 Zur maBgeblichen Zeitspanne vgl. Schweiger, in:
Nawiasky/Leusser/Schweiger/Zacher, die Verfassung des Freistaats Bay-
ern, Art. 75 (2003) Rdn. 7.

2 Plenarprotokoll 17/123, S. 10991 f.
30 A.a.0. S. 10992.
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,Diese Menschen eint alle, dass sie in Bayern frei und sicher le-
ben wollen. Sie wissen auch, dass Bayern dank der guten Arbeit
unserer Polizei das sicherste Bundesland ist. Eben weil das so
ist, kdnnen sie nicht nachvollziehen, warum die CSU ihre Blrger-
rechte einschrankten méchte. Sie fragen sich, warum die Polizei
nur aufgrund einer schwammigen drohenden Gefahr ihr Telefon,
ihren Computer oder ihren Cloud-Dienst praventiv durchsuchen
bzw. abhdren sollte. Warum sollte im sichersten Bundesland die
Freiheit weiter beschnitten werden?“3!

Insbesondere wurde dabei die Adaption des Begriffs der drohenden Gefahr
aus dem Recht der Terrorismusbekampfung wie im BKAG in das allge-
meine Polizeirecht kritisiert:

,Das ist doch genau der Streitpunkt, den wir die ganze Zeit ha-
ben: lhre drohende Gefahr hat sich auf die allgemeinen Polizei-
befugnisse ausgeweitet und beschrankt sich nicht auf den engen
Bereich des Terrorismus.“®?

Vorangegangen waren eingehende Erdrterungen anlésslich der Anhérung
vor dem Ausschuss fir Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport
und dem Ausschuss fur Verfassung, Recht und Parlamentsfragen am
21.03.2018, bei dem insbesondere die von der Opposition und hier der An-
tragstellerin benannten Sachverstdnden verfassungsrechtliche Bedenken
zum Ausdruck brachten. Hier &uBBerte erneut die Abgeordnete Schulze ver-
fassungsrechtliche Bedenken gegen die Ausdehnung der Eingriffsschwelle
der drohenden Gefahr auf zahlreiche EinzelmaBnahmen, wie auch gegen
die Befugnis zur DNA-Analyse, Online-Durchsuchung und ,intelligente® Vi-
deoliberwachung. 2 Sie duBert zusammenfassend erhebliche verfassungs-
rechtliche Zweifel, wie auch ihre Beflirchtung, die Entwicklung kénnte in
Richtung auf eine mit der Menschenwirde unvereinbaren

31 Plenarprotokoll 17/132 S. 11864 f.
32 A.a.0. S. 11865.
3 Wortprotokoll der Anhérung vor dem Ausschuss fiir Kommunale Fragen,

Innere Sicherheit und Sport und dem Ausschuss flr Verfassung, Recht und
Parlamentsfragen am 21.03.2018 (Fn. 3), S. 21 f.
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Totallberwachung gehen und gelangt im Ergebnis zu einer mit der Bayeri-
schen Verfassung und dem Grundgesetz unvereinbaren Uberwachungsge-
samtbilanz.

Diese bereits auf Parlamentsebene, im Landtag und seinen Ausschissen,
geauBerten verfassungsrechtlichen Bedenken werden von der Antragstel-
lerin im Verfahren nach Art. 75 Abs. 3 BV weiterverfolgt.3* Sie betreffen tiber
die genannten einzelnen Befugnisnormen grundsatzlich den Begriff der dro-
henden Gefahr und dessen Einflhrung in das allgemeine Polizeirecht und
beziehen sich damit auf die Gesamtheit der Normen, die eine Herabsetzung
der Eingriffsschwelle auf eine nur drohende Gefahr vorsehen. Sie beziehen
sich auf die durchweg mangelnde Bestimmtheit der Normen des PAG. Sie
beziehen sich mit der Riige einer unverhalinismaBigen Uberwachung im
Sinn einer verfassungswidrigen Uberwachungsgesamtbilanz auf die Ge-
samtheit jener Bestimmungen des PAG-Neuordnungsgesetzes, die Uber-
wachungsmaBnahmen vorsehen.

4. Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung

Far den Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung darf auf die Rechtsprechung
des Hohen Gerichtshofs verwiesen werden, wonach der Abschluss des Ge-
setzgebungsverfahrens der Stellung eines Antrags auf Entscheidung einer
Meinungsverschiedenheit nicht entgegensteht.®®

Der Antrag ist zulassig

34 Vgl. BayVerfGH, E.v. 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14 und 8-VIIl-15 Rdn. 56.
3% Vgl. BayVerfGH, E.v. 21.11.2016 — V{. 15-VIII-14 und 8-VIIl-15 Rdn. 62.
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C. Begriindetheit

|. MaBstabe

1. If_’AG-Neuordnungsgesetz als Umsetzung des Urteils zum BKAG -
Ubertragbarkeit der MaBstabe ?

a) Schutzguter

Das PAG-Neuordnungsgesetz enthalt neue und verstarkt bestehende Be-
fugnisse der Polizei zu Eingriffen in Grundrechte, so insbesondere das all-
gemeine Personlichkeitsrecht®® und dessen besondere Auspragung als das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung auf der Grundlage der
Art. 100, 101 BV, das Grundrecht auf Freiheit der Person, Art. 102 BV38
und das Fernmeldegeheimnis des Art. 112 BV. Dass die genannten Grund-
rechtspositionen im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit wie auch der Si-
cherheit des einzelnen Blrgers einschrankbar sind, wird nicht verkannt. Die
verfassungsmaBige Ordnung, der Bestand und die Sicherheit des Bundes
und der Lander sowie Leib, Leben und Freiheit der Person sind Schutzguter
von hohem verfassungsrechtlichem Gewicht,®® wie auch der Bayerische
Verfassungsgerichtshof fur das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung ausfihrt:

,ES ist verfassungsrechtlich grundsatzlich nicht zu beanstanden,
wenn der Gesetzgeber zu dem Ergebnis kommt, daB die allge-
meine Sicherheit des Staates und die Sicherheit des einzelnen
Birgers in bestimmten Fallen den Vorrang vor dem Recht auf

36 BayVerfGH, E. v. 20.3.2014 — Vf. 72-IVa-12 Rdn. 83.

87 BayVerfGH, E.v.11.11.1997 — Vf. 22-VII-94, NVwZ-RR 1998, 273 (=Ver-
fGHE 50, 226), unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des BVerfG;
BayVerfGH, E.v. 20.3.2014 — Vf. 72-IVa-12 Rdn. 83, unter Verweis auf Ver-
fGHE 40, 7 (12f.); BayVerfGH VerfGHE 57, 113 (119f.); BayVerfGH Ver-
fGHE 59, 29 (34); BayVerfGH BayVBI 2011, 206; s. auch Lindner, in: Lind-
ner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern. 2. Aufl. 2017, Art. 101
Rdn. 29 f.

38 BayVerfGH, B.v. 23.11.1979 — V{. 17-VI-79: ,Sie (Beschrankungen) sind
aber, als von vornherein mitgedacht, auch nach bayerischem Verfassungs-
recht zulassig, BeckRS 2014, 54087.

39 Vgl. BVerfGE 141, 220 Rdn. 100.
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informationelle Selbstbestimmung haben. Es ist verfassungs-
rechtlich vertretbar, wenn das Individualinteresse eines Einzel-
nen z.B. hinter dem Interesse des Staates an der Sicherheit sei-
ner demokratischen Institutionen oder dem Interesse an einer
funktionstlichtigen Strafrechtspflege im Einzelfall zuriicktreten
muf3.“40

Die Sicherheit des einzelnen wie des Staates durch Gefahrenabwehr und
Verhitung von Straftaten zu gewahrleisten, bedeutet ein legitimes Hand-
lungsziel des Gesetzgebers, das die Einschrankung von Grundrechten
durch EinrAumung polizeilicher Befugnisse nach MaBgabe des Grundsat-
zes der VerhéltnismaBigkeit zu rechtfertigen vermag. Die ,Staatsaufgabe
Sicherheit“! hat hierin Verfassungsrang. Die Gewahr von Sicherheit fiir den
Blrger ist fundamentaler Staatszweck,*? die Gew&hrleistung von Freiheit
aber ein ebenso fundamentaler Staatszweck des freiheitlichen Rechts-
staats, zu dem sich die Verfassung des Freistaats Bayern bekennt. Dem-
geman darf Sicherheit ,in bestimmten Fallen“ den Vorrang vor dem Frei-
heitsrecht des Bilrgers haben, ist es ,verfassungsrechtlich vertretbar®, wenn
das Freiheitsrecht ,im Einzelfall“ zurlckireten muss. Zu vergegenwartigen
ist also stets: die grundrechtliche Freiheit ist die Regel, ihre Beschrankung
die rechtfertigungsbedurftige Ausnahme.

Hierin und mit diesen MaBgaben Sicherheit und Freiheit in Konkordanz zu
bringen, ist stete Herausforderung fur den freiheitlichen Rechtsstaat. Dass
Art. 99 BV den Schutz aller Einwohner — und ihr geistiges und leibliches
Wohl — ausdrticklich erwahnt, bedeutet gleichwohl nicht, dass deshalb die
Gewichte grundsatzlich anders zu setzen waren als nach dem Grundge-
setz. Es bedeutet auch nicht, dass in der Abwagung von gesetzgeberischen
Handlungszielen und Freiheitsgrundrechten letzteren geringeres Gewicht
beizumessen waére, als dies nach dem Grundgesetz der Fall ist.43 Art. 99

40 BayVerfGH, E.v. 11.11.1997 — Vf. 22-VII-94, NVwZ-RR 1998, 273

41 S. auch Schwarz, Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3), An-
lage 4 zum Wortprotokoll S. 2 (S. 286 der Anlagen).

42 BVerfGE 115, 320 (358); 120, 274 (319); vgl. Degenhart, Staatsrecht | —
Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017 Rdn. 430a; Méstl, in: Lindner/Mé-
st/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern. 2. Aufl. 2017, Art. 99 Rdn. 1.

43 So aber die Kommentierung zu Art. 112 BV von Mést/ a.a.O.
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BV andert nichts daran, dass grundrechtliche Freiheit die Regel zu sein hat
und der Eingriff in die Freiheit die rechtfertigungsbedirftige Ausnahme. Ins-
besondere kann der grundsatzlich gehaltenen Bestimmung des Art. 99 BV,
auch wenn sie als Anerkennung grundrechtlicher Schutzpflichten gedeutet
werden mag,* schwerlich eine konkrete Aussage zu polizeilichen Vorfeld-
maBnahmen zu entnehmen sein.4®

Nach Bayerischer Verfassung und Grundgesetz jedenfalls muss

,die Einriumung dieser Befugnisse*® aber in allen Féllen nach
dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit einem legitimen Ziel die-
nen und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und verhalt-
nismaBig im engeren Sinne sein“,*’

so das Bundesverfassungsgericht, zuletzt u.a. im Urteil zum BKA-Gesetz
vom 20.04.2016:48

,In dem Verbot unangemessener Grundrechtseingriffe finden
auch die Pflichten des Staates zum Schutz anderer Rechtsgiiter
ihre Grenze.“49

Diese Grenze Uberschreitet der Gesetzgeber mit der Novellierung des PAG.

b) PAG-Neuordnungsgesetz und Urteil zum BKAG

Es ist eben dieses Urteil zum BKA-Gesetz, auf das der Gesetzgeber des
PAG-Neuordnungsgesetzes sich durchweg bezieht. Das Gesetz soll des-
sen Umsetzung dienen, die Gesetzesbegriindung verweist wiederholt

44

45

46

47

48

49

Vgl. BayVerfGH VerfGHE 57, 84 (98) unter Gleichsetzung mit der Schutz-
pflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.

So die Kommentierung des Art. 99 BV durch Mdéstl, in: Lindner/Mstl/Wolff,
Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017.

Gemeint sind Befugnisse des BKA bzw. des Verfassungsschutzes.
BVerfGE 141, 220 Rdn. 93; BVerfGE 120, 274 (319).

BVerfGE 141, 220 Rdn. 93, dort als stRSpr. bezeichnet, unter Verweis auf
BVerfGE 67, 157 (173); 70, 278 (286); 104, 337 (347 ff.);
120, 274 (318f.) 125, 260 (316).

BVerfGE 109, 279 (350 ff.); 115, 320 (346); 120, 274 (327).
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hierauf. Dass es mit dem Gesetz darum geht, die Vorgaben des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts zum BKAG und die dort vom Gericht als ver-
fassungskonform akzeptierten Befugnisse des BKA in das allgemeine Poli-
zeirecht des PAG zu Ubertragen, bestatigt auch der Vertreter der Antrags-
gegnerin zu 2), der bayerische Innenminister Joachim Herrmann. In einem
Gesprach mit der Siddeutschen Zeitung betont er, der Terrorismus sei nicht
die einzige Bedrohung, vor der man die Menschen schitzen misse. Zum
Schutz von Rechtsgtitern wie Leib, Leben oder der sexuellen Selbstbestim-
mung solle die Polizei - analog zur Terrorbekampfung - "bereits dann ein-
greifen kénnen, wenn eine Gefahr erst zu entstehen droht". Wértlich fihrt
er weiter aus:

"Es wére pervers, wenn das Bundesverfassungsgericht Leib und
Leben nur vor Terroristen schiitzen wollte und vor Angriffen von
anderen nicht."0

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Urteil zum BKA-Gesetz in der Tat
Uber sehr tiefgreifende Eingriffsbefugnisse zu befinden. Wenn es diese
Grundrechtseingriffe am MafBstab des VerhéaltnismaBigkeitsgebots prift
und soweit es sie hierbei als verfassungskonform wertet — dies betrifft kei-
neswegs alle der im Gesetz vorgesehenen Eingriffsbefugnisse —, stitzt es
sich im Ausgangspunkt auf die Bekdmpfung der Gefahren des internationa-
len Terrorismus, wie sie in Art. 73 Abs. 1 Nr. 9a GG vorgegeben ist:

.Sie (i.e. die Befugnisse) geben dem Bundeskriminalamt Aufkla-
rungsmittel an die Hand, mit denen dieses seine neue Aufgabe
der Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus wahr-
nehmen soll“.

Dass es hierbei gerade nicht um allgemeine polizeiliche Gefahrenabwehr
geht, sondern um Terrorismusbekdmpfung,®® wird schon aus dem

50 SZ vom 02.05.2018; hier zitiert nach www.sueddeutsche.de/bayern/neues-
polizeigesetz-in-bayern-herrmann-wirft-kritikern-vor-eine-gespensterde-
batte-zu-fuehren-; abgerufen am 08.05.2018; s. auch die AuBerungen des
Innenministers Herrmann anlésslich der Beratung des Gesetzentwurfs in 2.
Lesung am 15.05.2018, Plenarprotokoll 17/132 S. 72.

51 BVerfGE 141, 220 Rdn. 96.

52 Darauf verweisen auch Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art.
2 Rdn. 121c.
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Definitionsansatz des Bundesverfassungsgerichts deutlich, das die Abwehr
von Gefahren des internationalen Terrorismus

.=auf spezifisch charakterisierte Straftaten von besonderem Ge-
wicht begrenzt. Straftaten mit dem Geprage des Terrorismus in
diesem Sinne zielen auf eine Destabilisierung des Gemeinwe-
sens und umfassen hierbei in ricksichtsloser Instrumentalisie-
rung anderer Menschen Angriffe auf Leib und Leben beliebiger
Dritter. Sie richten sich gegen die Grundpfeiler der verfassungs-
rechtlichen Ordnung und das Gemeinwesen als Ganzes.“?

BKAG und PAG sind nicht vergleichbar. Wahrend die Befugnisse des BKA
auf die Abwehr terroristischer Straftaten zielen, erfassen die durch das
PAG-Neuordnungsgesetz erweiterten Befugnisse das gesamte polizeiliche
Aufgabenspektrum. Die Befugnisse des BKA sind begrenzt. Sie sind punk-
tueller und primar nachrichtendienstlicher Natur. Die Befugnisse der Polizei
sind nunmehr sowohl nachrichtendienstlicher als vollzugspolizeilicher Na-
tur. Anders, als das auf Abwehr von Gefahren des internationalen Terroris-
mus gerichtete BKAG — wie dies schon im Leitsatz 1 des Urteils zum BKAG
zum Ausdruck kommt — | trifft das PAG gleichsam die gesamte Bevélke-
rung.>* Wenn also Erméachtigungsnormen des BKAG deshalb als verfas-
sungskonform gewertet wurden, weil ihnen gerade keine im Verhaltnis zum
Handlungsziel der Terrorismusbekdmpfung unverhaltnismaBige Streubreite
beigemessen wurde,> so kann diese Wertung nicht auf die Ermé&chtigungs-
normen des PAG Ubertragen werden, wenn diese zu Eingriffen mit hoher
Streubreite im Aufgabenbereich der Polizei ermachtigen.

c) Unterschiedliche MaBstabe

Die verfassungsrechtlichen MaBstabe, wie sie an Gesetze nach Art. 73 Abs.
1 Nr. 9a GG angelegt werden, kénnen also nicht ohne weiteres auf das

53 BVerfG a.a.0. unter Verweis auf BVer-
fGE 115, 320 (3571.) 120, 274(319); 133, 277 (333f. - Rdn. 133).

%4 Vgl. BVerfGE 141, 220 Rdn. 101; hierauf verweist Wéchtler, Stellungnahme
zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3), Anlage 7 zum Wortprotokoll, S. 5 (S.
302 der Anlagen).

%5 BVerfGE 141, 220 Rdn. 101.
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allgemeine Polizeirecht Ubertragen werden. Auch hier allerdings sind der
Schutz der verfassungsmafigen Ordnung sowie von Leib, Leben und Frei-
heit der Person Schutzguter von hohem verfassungsrechtlichem Gewicht
und begriinden hier gleichermalBen staatliche Schutzpflichten. Unterschied-
lich aber sind die Gefahrenlagen, auf die der Gesetzgeber jeweils zu rea-
gieren hat, und demgeman unterschiedlich sind auch die verfassungsrecht-
lichen MaBstébe. So wird denn auch die VerhaltnismaBigkeit des Eingriffs-
instrumentariums des BKAG entscheidend darauf gestiitzt, dass es auf die
Abwehr bestimmter terroristischer Gefahren bezogen ist.>® Es geht um den
Schutz besonders gewichtiger Rechtsguter vor besonders bedrohlichen An-
griffen — die Frage,

,Wo diesbezliglich die verfassungsrechtlichen Grenzen fir solche
MaBnahmen im Allgemeinen — etwa auch fir entsprechende Be-
fugnisse nach den Landespolizeigesetzen — liegen“,%’

wird, hier fir die Bestimmung des § 20g Abs. 1 Nr. 1 BKAG, ausdricklich
offengelassen.

Aus dem Vorstehenden folgt: Eingriffsbefugnisse, die im Bereich der Terro-
rismusbek@mpfung unter bestimmten Bedingungen verfassungskonform
sind, wie zB heimliche Aussp&hung,°® sind dies nicht ohne weiteres fiir die
Gefahrenabwehr nach PAG. Dies gilt ganz besonders auch flir eine Vorver-
lagerung der Eingriffsschwelle in die Sphéare der ,drohenden Gefahr®, wie
sie mit der Neuordnung intendiert ist. Soweit Befugnisse nach PAG hieran
anknipfen, sind sie nicht schon deshalb verfassungskonform, weil im Urteil
zum BKAG vergleichbare Befugnisse als verfassungskonform gewertet
werden. Der Gesetzgeber bewegt sich nicht schon deshalb auf ,verfas-
sungsrechtlich sicherem Boden*,*® weil das Bundesverfassungsgericht die

56 BVerfGE 141, 220 Rdn. 156.
57 BVerfGE 141, 220 Rdn. 156.
58 Vgl. Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rdn. 121c.

59 So aber Méstl, Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3), Anlage
zum Wortprotokoll S. 4 (S. 185 der Anlagen), der hierbei unberticksichtigt
lasst, dass das BVerfG die Eingriffsschwelle fir den Bereich der Terroris-
musbekampfung entwickelt und gebilligt hat; &hnlich Stellungnahme Lind-
ner, S. 7 (S. 69 der Anlagen).
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Kategorie der drohenden Gefahr im Urteil zum BKAG eingefiihrt hat. Der
Gesetzgeber des PAG beschrankt sich zudem nicht darauf, dieses Urteil
L,umzusetzen®. Er geht vielmehr deutlich dartber hinaus. Das Urteil fordert
im Fall drohender Gefahren, dass bestimmte Tatsachen auf eine im Einzel-
fall drohende Gefahr flr ein liberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen.8°
Die ,bedeutenden” Rechtsglter des Art. 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 — 5 PAG
sind jedoch nicht gleichbedeutend mit ,lberragend wichtigen“ Rechtsgu-
tern, wie sie flr die Absenkung der Eingriffsschwelle im Urteil zum BKAG
vorausgesetzt werden.

Dies wurde von der Antragstellerin bereits in ihrem Antrag vom
26.03.2018 zu Meinungsverschiedenheiten nach Art. 75 Abs. 3
BV Uber das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher
Personen vom 24. Juli 2017 ausgefihrt; auf die dortigen Ausfih-
rungen wird verwiesen.®

2. Rechtsstaatliche Bestimmtheitserfordernisse — insbesondere: ,,dro-
hende Gefahren“ und Normenklarheit

a) Keine Beschrankung auf tradierte polizeirechtliche Kategorien ? —
BVerfG zum BKAG

Wenn also der Begriff der ,drohenden Gefahr* als Eingriffsvoraussetzung
im BKA-Gesetz nicht grundsatzlich beanstandet wurde, so kann daraus
noch nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass dessen Verwen-
dung in jenen zahlreichen Befugnisnormen des PAG, in denen bereits die
drohende Gefahr ein polizeiliches Einschreiten rechtfertigt, verfassungs-
rechtlich unbedenklich wére — diese Annahme aber scheint dem Gesetz zu-
grundezuliegen, wie ja auch der Vertreter der Bayerischen Staatsregierung
in dem bereits erwahnten Pressegesprach darauf verweist, dass nicht der
bayerische Gesetzgeber, sondern das Bundesverfassungsgericht den Be-
griff ,erfunden® habe.

60 BVerfGE 141, 220 Rdn. 112.
61 Schriftsatz vom 26.03.2018, S. 48 ff.
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Allerdings gilt auch fur das allgemeine Sicherheits- und Polizeirecht, dass
der Gesetzgeber verfassungsrechtlich nicht zwingend an die tradierte ein-
fachgesetzliche Begrifflichkeit des Gefahrenabwehrrechts gebunden ist.6?
Er ist, um es mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts auszudri-
cken,

,von Verfassungs wegen aber nicht von vornherein fir jede Art
der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Eingriffstatbe-
stdnden beschrankt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen
Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder
gegenwartiger Gefahren entsprechen.“6?

Der Gesetzgeber ist auch nicht grundsétzlich daran gehindert,

,die traditionellen rechtsstaatlichen Bindungen im Bereich des
Polizeirechts auf der Grundlage einer seiner Prarogative unterlie-
genden Feststellung neuartiger oder veranderter Gefahrdungs-
und Bedrohungssituationen fortzuentwickeln. Die Balance zwi-
schen Freiheit und Sicherheit darf vom Gesetzgeber neu justiert,
die Gewichte dirfen jedoch von ihm nicht grundlegend verscho-
ben werden. 64

Die Befugnis, sich von der tradierten polizeirechtlichen Begrifflichkeit insbe-
sondere fUr die Abwehr terroristischer Bedrohungen zu I6sen, bedeutet also
gerade keine Freiheit zu einer beliebigen Aufweichung der in langdauernder
und kontinuierlicher rechtsstaatlicher Praxis geformten und hierin bewahr-
ten Kategorien des Rechts der Polizei und Sicherheitsbehérden und Vor-
verlagerung und Absenkung der polizeilichen Gefahrenschwelle. Die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der polizeilichen Eingriffserméachtigungen er-
fullen eine in mehrfacher Hinsicht relevante rechtsstaatliche Funktion. Dies
hat die  Antragstellerin  bereits im  Verfahren {ber eine

62 Darauf abstellend insbesondere auch Schwarz, Stellungnahme zur Anho-
rung am 21.03.2018 (Fn. 3), Anlage zum Wortprotokoll S. 7 (S. 291 der
Anlagen).

63 BVerfGE 141, 220 Rdn. 112

64 BVerfGE 115, 320 (360); darauf bezugnehmend Schwarz, Stellungnahme
zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3), Anlage zum Wortprotokoll S. 4 (S.
288 der Anlagen); - das BVerfG hat allerdings fir die praventive polizeiliche
Rasterfahndung den Verzicht auf die konkrete Gefahr gerade nicht zuge-
lassen.
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Meinungsverschiedenheit geman Art. 75 Abs. 3 BV Uber die Verfassungs-
konformitat des Gesetzes zur effektiven Uberwachung gefahrlicher Perso-
nen vom 26.03.2017 naher ausgefiihrt. Bereits mit diesem Gesetz war der
Begriff der drohenden Gefahr als befugnisbegriindend sowohl in die polizei-
liche Generalklausel des Art. 11 PAG nach dessen Abs. 3, als auch fiir eine
Reihe polizeilicher StandardmaBnahmen in das PAG eingeflihrt worden.

Das Bundesverfassungsgericht bestimmt die Schwelle der drohenden Ge-
fahr fir VorfeldmaBnahmen deutlich enger, als dies der Fall ist in Art. 11
Abs. 1 Satz 3 PAG. Es spricht von der Mdglichkeit,

,=auch schon im Vorfeld einer konkreten Gefahr MaBnahmen
durchzuflhren, wenn bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall
erst drohende Gefahr einer Begehung terroristischer Straftaten
hinweisen, ist dahingehend auszulegen, dass MaBnahmen nur
erlaubt sind, wenn die Tatsachen den Schluss auf ein wenigstens
seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Gesche-
hen zulassen und wenn erkennbar ist, dass bestimmte Personen
beteiligt sein werden, Uber deren Identitat zumindest so viel be-
kannt ist, dass die UberwachungsmaBnahme gezielt gegen sie
eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden kann.“6°

Dahinter bleibt zumindest die unklare Formulierung des Art. 11 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 PAG deutlich zurtick.

Anders, als dies durchweg in der Gesetzesbegriindung anklingt, werden
durch das PAG-Neuordnungsgesetz die Eingriffsbefugnisse bei nur drohen-
der Gefahr substantiell erweitert.

b) Rechtsstaatliches Bestimmtheitsgebot: die wesentlichen Anforde-
rungen an den Gesetzgeber

Verfassungsrechtliche Bestimmtheitserfordernisse bestehen einerseits im
Interesse der Rechtssicherheit, andererseits der Wahrung der Verhaltnis-
maBigkeit als maBgebliche verfassungsrechtliche MaBstabe fur die

65 BVerfGE 141, 220 Rdn. 213; ebenso BVerfGE 120, 274 (329).
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Eingriffsbefugnisse auch des Polizeirechts.®¢ Der Grundsatz der Rechtssi-
cherheit als wesentliches Element des Rechtsstaatsgebots®” umfasst das
Gebot der Klarheit und Bestimmtheit der Norm. Nach einer vom BVerfG re-
gelmaBig zugrundegelegten Formel muss die Norm den ,rechtsstaatlichen
Grundsatzen der Rechtsklarheit und Justiziabilitat“ entsprechen; Gesetze
massen in ihren Voraussetzungen und in ihrem Inhalt ,so formuliert sein,
dass die davon Betroffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten da-
nach einrichten kdnnen*“.68 Das Gebot der Normenklarheit dient

sder Vorhersehbarkeit von Eingriffen flr die Burgerinnen und Bir-
ger, einer wirksamen Begrenzung der Befugnisse gegenuber der
Verwaltung sowie der Ermdglichung einer effektiven Kontrolle
durch die Gerichte*“.6°

Die Norm muss nach ihrer Fassung der Verwaltung hinreichende MalB3stabe
liefern, nach denen sie ihre Befugnisse einschatzen kann, und sie muss
schlieBlich die Gerichte in die Lage versetzen, ,die Verwaltung anhand
rechtlicher MaBstdbe zu kontrollieren®.”® Die Anforderungen an Normen-
klarheit und Bestimmtheit sind dabei in Abhangigkeit von dem jeweils be-
troffenen Grundrecht”' wie auch der Intensitat des Eingriffs zu sehen.”?

Dass diese rechtsstaatlichen Erfordernisse der Normenklarheit wie auch
der VerhaltnismaBigkeit bei den hier den Gegenstand der Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Beteiligten bildenden Normen nicht gewahrt
sind, wird im folgenden flr die jeweiligen polizeilichen Befugnisse auszu-
fihren sein. Angesichts der Eingriffsintensitat zahlreicher bereits flr den

66 Vgl. fir das BKAG BVerfGE 141, 220 Rdn. 90.

67 Naher Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 33. Aufl. 2017
Rdn. 372 ff.

68 BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — Vf. 9-VII-13 Rdn. 323 bei juris; ahnlich
BayVerfGH, E. v. 13.03.2012 — Vf. 9-VII-11, Rdn. 39 bei juris; ebenso BVer-
fGE 52, 1 (41).

69 BVerfGE 141, 220 Rdn. 94, dort als stRSpr bezeichnet, unter Verweis auf
BVerfGE 113, 348, (375ff.) 120, 378 (407 f.) 133, 277 (336).

70 BVerfGE 113, 348 (376 f.).
7 BVerfGE 141, 220 Rdn. 90.
2 So auch BayVerfGH VerfGHE 47, 207 (217).
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Fall der drohenden Gefahr begriindeter polizeilicher Befugnisse und nicht
zuletzt angesichts des Umstandes, dass eine Reihe eingriffsintensiver Mal3-
nahmen ohne Kenntnis des Betroffenen durchgefihrt werden kénnen, sind
jedoch bereits an dieser Stelle vorweg grundsatzliche Bedenken gegen die
Verwendung des Begriffs im allgemeinen polizeirechtlichen Kontext anzu-
merken.

Dabei wird nicht verkannt, dass gegen die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe auch im Recht der 6ffentlichen Sicherheit keine prinzipiellen
verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen,”® so auch nicht gegen den Be-
griff der Gefahr als den Zentralbegriff des Polizei- und Ordnungsrechts, ge-
nerell des Rechts der 6ffentlichen Sicherheit.”* Denn angesichts der Vielge-
staltigkeit méglicher Gefahrenlagen und Stérungen kann der Gesetzgeber
die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Auslibung polizei- und ord-
nungsbehdrdlicher Befugnisse nicht durchweg von vornherein mit exakt be-
stimmbaren Tatbestandsmerkmalen abschlieBend beschreiben.”> General-
klauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe missen jedoch in ihrer Ausle-
gung hinreichend bestimmbar sein:

,Mithilfe der Ublichen Auslegungsmethoden, insbesondere durch
Heranziehung anderer Vorschriften desselben Gesetzes, durch
Berlcksichtigung des Normzusammenhangs oder aufgrund einer
gefestigten Rechtsprechung muss sich eine zuverlassige Grund-
lage fUr die Auslegung und Anwendung der Vorschrift gewinnen
lassen*.”®

Dabei kbnnen

,wie auch sonst bei der Auslegung von Rechtsvorschriften... das
Ziel, das die gesetzliche Regelung insgesamt verfolgt, ihre

& BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — Vf. 9-VII-13 Rdn. 232 bei juris unter Verweis
auf VerfGHE 41, 17 (24); s. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl.
2018 Rdn. 49.

74 Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Aufl. 2016, § 4
Rdn. 1.

& Vgl. BayVerfGH VerfGHE 50, 226 (248 f.); BayVerfGH E.v. 25.09.2015 —
Vf. 9-VII-13 Rdn. 232 bei juris

76 BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — Vf. 9-VII-13 Rdn. 232 bei juris unter Verweis
auf VerfGHE 65, 61 (69).
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Tendenz, ihr Programm, der Zusammenhang mit anderen Vor-
schriften und die Entstehungsgeschichte bertcksichtigt wer-
den.“”’

c) ,,Drohende Gefahr*“ und Bestimmtheitsgebot

Nach diesen Vorgaben erscheint eine hinreichend sichere Bestimmung des
Begriffs der ,drohenden” Gefahr, in Abgrenzung insbesondere zum allge-
meinen polizeirechtlichen Gefahrbegriff jedoch nicht eréffnet.

aa) MaBgebliche Auslegungsmethoden — Zielsetzung und Wortsinn

Eine derartige Abgrenzung aber wollte der Gesetzgeber vornehmen; die
Eingriffsschwelle soll vorverlagert werden. Die Einfihrung des Begriffs der
drohenden Gefahr bedeutet im Verhéltnis zur bisher das Polizeirecht be-
stimmenden ,konkreten“ Gefahr eine Absenkung der Eingriffsschwelle — so
auch die hierein Gbereinstimmende Einschatzung der Sachverstandigen in
der Anh6érung zum Entwurf eines PAG-Neuordnungsgesetzes am
21.03.2018.78

Die Zielsetzung des Gesetzgebers, die Eingriffsschwelle vorzuverlagern,
bietet jedoch noch keine hinreichende Grundlage, um die Eingriffsermé&ch-
tigung fir nur ,drohende® und nicht ohnehin ,konkrete* Gefahren in einer
den Erfordernissen der Normenklarheit geniigenden, nachvollziehbaren
und berechenbaren Weise zu bestimmen, konkrete und drohende Gefahr
voneinander abzugrenzen. Es sind also die ,Ublichen Auslegungsmetho-
den®, auf die das erkennende Gericht in anderem Zusammenhang ver-
weist,”® heranzuziehen. Auch der Wortlaut der Norm erweist sich hier nicht

v BayVerfGH, E. v. 13.03.2012 — V{. 9-VII-11, Rdn. 39 bei juris (=VerfGHE
65).

8 Vgl. die Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3) von Méstl,
Anlage 4 zum Wortprotokoll S. 4 (S. 185 der Anlagen), der den Gesetzge-
ber im Grundsatz auf verfassungsrechtlich sicherem Boden sieht, anderer-
seits die Stellungnahme von Wéchtler, Anlage 7 zum Wortprotokoll, S. 4
(Anlagen S. 301), der im Ergebnis die gegenteilige Ansicht vertritt.

7 BayVerfGH E.v. 25.09.2015 — V{. 9-VII-13 Rdn. 232.
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als weiterfihrend, weder im allgemeinen noch im spezifisch rechtlichen
Sprachgebrauch. Im allgemeinen, nicht-juristischen Sprachgebrauch wird
von einer drohenden Gefahr eher im Sinn einer Tautologie gesprochen, um
das einer Gefahr innewohnende Moment der Bedrohung zu betonen.

bb) ,Drohende Gefahr”in gesetzlichen Bestimmungen

In diesem Sinn wird der Begriff der drohenden Gefahr auch in Rechtsnor-
men gesehen, in denen er bis zu seiner Einflhrung in das Polizei- und Ord-
nungsrecht gebraucht wurde, so im Grundgesetz in dessen Art. 11 Abs. 2.80
In der Bestimmung des Art. 91 GG Uber den inneren Staatsnotstand wird
der Begriff der Gefahr als konkrete Gefahr verstanden, aus dem Attribut
,<drohend“ das Erfordernis einer aus objektiven Umstanden ableitbaren hin-
reichenden Wahrscheinlichkeit abgeleitet.8! Auch hier geht es also darum,
dass der Gefahr innewohnende Bedrohungselement zu betonen und wird
eine konkrete Gefahr gefordert — eben davon aber will das PAG-Neuord-
nungsgesetz fir zahlreiche der StandardmaBnahmen des PAG abweichen.

Auf eine drohende Gefahr wird abgestellt in der Bestimmung Uber den
rechtfertigenden Notstand des § 228 BGB. Die Notstandslage setzt hier-
nach eine durch eine Sache drohende Gefahr voraus; die Gefahr muss von
der Sache ausgehen. Durch den Begriff ,drohend” soll die unbestimmte
Méglichkeit eines kinftigen Schadenseintritts ausgeschlossen werden. Es
bedarf einer auf tatsachliche Umstande gegrindeten Wahrscheinlichkeit ei-
nes schadigenden Ereignisses; die bloBe Mdglichkeit eines Schadensein-
tritts genligt insoweit nicht.8? Teilweise wird in der Kommentarliteratur auch
gefordert, der Schadenseintritt miisse ,sehr wahrscheinlich“ sein.83 Soweit
ein Zustand gefordert wird, der aus objektiver Sicht ex ante den Eintritt eines
Schadens nicht nur als mdglich, sondern als naheliegend erscheinen

8 Vgl. zum Gefahrbegriff insoweit Durner, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 11
(2012) Rdn. 143; s. auch Pagenkopf, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 11
Rdn. 25, wo schlechthin auf ,Gefahr* abgestellt wird.

81 Windthorst, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 91 Rdn. 10.
82 Vgl. Grothe, MiiKo, 7. Aufl. 2015, § 228 BGB Rdn. 7.
8 Staudinger/Repke, 2014, § 228 Rdn. 13.
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lasst,®* wird der Begriff der drohenden Gefahr auch insoweit offensichtlich
nicht als Abschwachung gegenulber der konkreten Gefahr gesehen und im
Ubrigen nur von der gegenwartigen Gefahr unterschieden.® Hier wird also
sowohl nach dem Grad der Wahrscheinlichkeit als auch nach dem gefahr-
deten Rechtsgut unterschieden. Auf die gefahrdeten Rechtsgulter ist auch
der Begriff der gemeinen Gefahr bezogen.8¢

Auch im rechtlichen Sprachgebrauch hat mithin der Begriff der drohenden
Gefahr keine hinreichend sicheren Konturen erlangt, um einerseits dem Be-
troffenen die Rechtslage hinreichend zu verdeutlichen und andererseits der
vollziehenden Gewalt — und dies ist hier an erster Stelle der Polizeivollzugs-
dienst — hinreichend MaBstabe fir ihr Handeln zu liefern. Die Erwartung,
dass die Rechtsprechung im Wege der Gesetzesauslegung zu einem gesi-
cherten Begriffsverstandnis gelangen mdége, wie sie im Zuge des Gesetz-
gebungsverfahrens geduBert wurde, vermag angesichts der im Gesetz ent-
haltenen weitreichen und tief in Grundrechte der Betroffenen eingreifenden
Befugnisse das Fehlen operabler MalBstabe fir die Trager der polizeilichen
Befugnisse nicht auszugleichen.

cc) Gefahrbegriff im Polizei- und Ordnungsrecht

Kommt also dem Begriff der drohenden Gefahr im allgemeinen Sprachge-
brauch wie auch im nicht spezifisch ordnungs- und polizeirechtlich juristi-
schen Sprachgebrauch kein gesicherter Bedeutungsgehalt zu, so fligt er
sich auch nicht in die tradierte Begrifflichkeit des allgemeinen Sicherheits-
rechts, also des Polizei- und Ordnungsrechts. Der traditionelle polizeirecht-
liche Begriff der ,konkreten Gefahr” setzt eine Sachlage voraus, die bei un-
gehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens im Einzelfall
in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung
eines polizeilichen Schutzguts fiihrt.8” Sie ist als Begriff hinreichend kontu-
riert, um Rechtssicherheit im Vollzug und in der gerichtlichen Kontrolle zu

84 Dennhardt, Beck-OK BGB, 45. Ed. 2017, § 228 Rdn. 4.

8 Dennhardt a.a.O.

86 Vgl. BVerfGE 141, 220 Rdn. 108; BVerfGE 109, 279 (379).
87 Vgl. BVerfGE 115, 320 (364); BVerfGE 141, 220 Rdn. 111.
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gewahrleisten. Das Bundesverfassungsgericht nennt hier diese drei we-
sentlichen Kriterien: das Bestehen einer Gefahr in einem Einzelfall, das zeit-
liche Moment, also die Nahe zum Zeitpunkt einer méglichen Verwirklichung
der Gefahr durch Eintritt eines Schadens und den Bezug auf individuelle
Personen als Verursacher.8

Demgegeniber ist bei der abstrakten Gefahr der méglicherweise zur Scha-
digung polizeilicher Schutzguter fiihrende Kausalverlauf nicht in den Einzel-
heiten absehbar.8® Soweit es auf eine ,unmittelbar bevorstehende* oder
,gegenwartige Gefahr* ankommt, wird ein noch engerer zeitlicher Zusam-
menhang vorausgesetzt.?® Auch insoweit handelt es sich um einen Fall der
konkreten Gefahr. Der Begriff der ,erheblichen® Gefahr setzt nach dem Ver-
stédndnis des allgemeinen Sicherheitsrechts voraus, dass eine Gefahr fir
ein bedeutsames Rechtsgut gegeben sein muss, zu denen insbesondere
Leib, Leben, Freiheit oder der Bestand des Staates gerechnet werden.®’
Damit wird in erster Linie auf das geféahrdete Rechtsgut abgestellt. Einen
besonderen Fall der konkreten Gefahr stellt schlieBlich die ,dringende Ge-
fahr” dar, wie sie Art. 13 Abs. 4 GG verlangt. Hierflr ist einerseits eine ge-
steigerte Wahrscheinlichkeit des zu erwartenden Schadens vorauszuset-
zen, andererseits aber auch das Ausmal3 des drohenden Schadens, im
Sinn der Bedeutung und des Gewichts des gefahrdeten Rechtsguts.®? Aber
auch die dringende ist eine konkrete Gefahr.

Mit der Unterscheidung zwischen abstrakter und konkreter Gefahr wird da-
nach differenziert, ob die Gefahr eines Schadenseintritts im jeweiligen Ein-
zelfall prognostiziert werden kann; es geht also um die Intensitat der Wahr-
scheinlichkeit, die Verdichtung einer typischerweise bestehenden zu einer
fir den konkreten Sachverhalt gegebenen Méglichkeit des Schadensein-
tritts. Gegenwartige, dringende, erhebliche Gefahr sind durchweg Félle der
konkreten Gefahr.

88 BVerfGE 120, 274 (328 f.).

8 Vgl Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018 Rdn. 71.
% BVerfGE 141, 220 Rdn. 111.

o BVerfGE 141, 220 Rdn. 312.

92 BVerfGE 130, 1 (32); BVerfGE 141, 220 Rdn. 111.
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dd) Gebot der Normenklarheit und Justitiabilitdt — unbestimmte Rechtsbe-
griffe

Das rechtsstaatliche Postulat, dass unbestimmte Rechtsbegriffe, deren
Verwendung aus Grinden der Praktikabilitdt und der Vielgestaltigkeit der
gerade im Sicherheitsrecht zu bewéltigenden Aufgaben an sich im Grund-
satz unbedenklich ist, sich in ihrem Regelungsgehalt mit den Gblichen Aus-
legungsmethoden hinreichend erschlieBen missen, ist beim Begriff der
konkreten Gefahr gewahrt, auch in seinen Abstufungen als dringende oder
gegenwartige Gefahr. Davon kann nicht ausgegangen werden bei dem in
das allgemeine Polizeirecht neu eingeflihrten Begriff der drohenden Gefahr,
der, wie dargelegt im allgemeinen, nicht-juristischen Sprachgebrauch kei-
nen eigenstandigen Bedeutungsgehalt hat, ebensowenig in Rechtsnormen
auBerhalb des Sicherheitsrechts und der auch in sicherheitsrechtlich orien-
tierten Normen wie Art. 87 Abs. 1 und Art. 91 Abs. 1 GG nicht vom allge-
meinen Gefahrbegriff unterschieden wird. Demgegenlber will der Gesetz-
geber des PAG-Neuordnungsgesetzes mit der Verwendung des Begriffs
der drohenden Gefahr, wie schon mit der Novellierung des PAG durch das
,Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen® vom 24. Juli
2017 (GVBI 2017, S. 388) die Eingriffsschwelle in das Gefahrenvorfeld ver-
lagern.®® Somit lassen Wortsinn, die Bedeutung des Begriffs in anderen ge-
setzlichen Bestimmungen® und Entstehungsgeschichte unterschiedliche
Deutungen zu. Eine Begriffserklarung durch eine gefestigte Rechtspre-
chung ist nicht erfolgt; die Aussagen des Urteils zum BKAG kénnen, wie
dargelegt, nicht auf das allgemeine Polizeirecht Ubertragen werden. Des-
halb vermag auch die Legaldefinition des Gesetzgebers in Art. 11 Abs. 2
Satz 1 PAG dem Begriff der drohenden Gefahr als Anknipfungspunkt fir
intensive Grundrechtseingriffe keine hinreichende Normenklarheit flir den
Vollzug und keine hinreichende Justitiabilitat zu verleihen.

9 Vgl. zur Begriindung LT-Drucks. 17/16299 S. 9. -

o Lediglich in § 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10 wird drohende Gefahr im Sinn einer Vor-
feldaufklarung verstanden.
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Dies gilt umso mehr, als die polizeiliche Einschatzung einer Gefahrdungs-
lage ohnehin aus der ex-ante-Perspektive und damit nur eingeschrankt ge-
richtlich Gberprift werden kann. Im Fall der drohenden Gefahr, bei der ja
der Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorher-
sehbar ist, besteht dann umso gréBerer Spielraum fiir die polizeiliche Ein-
schatzung. Nicht mehr die Annahme, die Lage sei gefahrlich, muss dann —
aus der ex-ante-Sicht — plausibel belegbar sein, sondern lediglich die Ein-
schatzung: ,es kdnnte gefahrlich werden®. Auf dem sachlich begrenzten Ge-
biet der Terrorismusbekampfung wird auch diese Annahme in der Regel
Behdérden und Gerichten hinreichend plausibel belegbar sein; auf dem wei-
ten Feld der allgemein polizeilichen Gefahrenabwehr ist dies nicht mehr der
Fall, wird das polizeiliche Handlungsermessen rechtsstaatswidrig ent-
grenzt.

Die Eingriffsvoraussetzung der drohenden Gefahr ist also im Widerspruch
zu sehen zu den rechtsstaatlichen Erfordernissen der Normenklarheit und
Normbestimmtheit. Die dadurch begriindeten verfassungsrechtlichen Be-
denken mussen jedenfalls dort zur Verfassungswidrigkeit der Norm flihren,
wo eingriffsintensive MaBnahmen auf eine drohende Gefahr gestitzt wer-
den. Dies gilt auch fir MaBnahmen informationellen Charakters, wie sie im
Gefahrenvorfeld kennzeichnend sind. Auch sie kénnen intensiv in Grund-
rechte eingreifen. Dem ist im folgenden fir die einzelnen nach dem PAG-
Neuordnungsgesetz eingeflgten Befugnisnormen nachzugehen.

3. Bestimmtheitsgebot und VerhaltnismaBigkeit

a) Bestimmtheit und Eingriffsintensitat

Das rechtsstaatliche Bestimmtheitserfordernis ist im Zusammenhang zu se-
hen mit dem gleichermafBen rechtsstaatlich begrindeten Verhaltnismanig-
keitsgebot.?¢ Die Anforderungen an die Bestimmtheit dienen auch dazu, das
Handeln der Verwaltung nach Inhalt, Zweck und Ausmaf zu begrenzen, es
an klare Voraussetzungen zu binden und so eingriffsbegrenzend zu wirken,

95 Vgl. BVerfGE 141, 274 Rdn. 112.
% Vgl. BayVerfGH VerGHE 47, 207 (217).
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wie dies dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit entspricht. Dies gilt auch fir
die Anforderungen an das Vorliegen einer Gefahr im Sinn des jeweiligen
Eingriffstatbestands. Sie bestimmen sich maBgeblich nach der Eingriffsin-
tensitéat der MaBnahme, zu der die Befugnisnorm erméachtigt. So verlangt
Art. 13 Abs. 4 GG fir die besonders intensiv in die grundrechtlich ge-
schitzte Privatsphare eindringende WohnraumUberwachung eine drin-
gende Gefahr und missen im Ubrigen die Anforderungen an eine hinrei-
chend konkret absehbare Gefahrenlage im Verhaltnis zur Belastung des
Betroffenen bestimmt werden.%” Dies aber setzt voraus, dass der jeweilige
der Befugnisnorm zugrundeliegende Gefahrbegriff seinerseits hinreichend
bestimmt ist.

b) Insbesondere: Umfeldiiberwachung, MaBnahmen gegen ,,Dritte*

Die Bestimmtheit der Eingriffsvoraussetzungen in ihrer Relevanz fir die
VerhéltnismaBiigkeit der Eingriffsbefugnisse wird in besonderer Weise deut-
lich fir MaBnahmen der Umfeldliberwachung, also MaBnahmen gegeniber
Dritten, die nicht als Handlungs- oder Zustandsverantwortliche bzw. Tatver-
déchtige in besonderer Verantwortung stehen.®® Es sind dies MaBnahmen,
denen, nicht zuletzt auf Grund ihrer Streubreite,®® erhebliche Eingriffsinten-
sitat zukommt. Gerade der Begriff der drohenden Gefahr erdéffnet in weitem
Umfang Befugnisse gegentber Personen im Umfeld der Verantwortlichen.
Denn wenn eine drohende Gefahr nach Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 PAG aus
dem Verhalten einer Person, das die konkrete Wahrscheinlichkeit erhebli-
cher Angriffe erwarten lasst, begriindet werden soll, so werden gleichwohl
dann zu treffende MaBnahmen nicht notwendig auf eben diese Person be-
grenzt; Art. 11 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 PAG enthélt ohnehin keinen Bezug auf
eine bestimmte Person. Die Differenzierung zwischen Stérer und Nichtsté-
rer wie generell das Gebot der vorrangigen Inanspruchnahme des Verant-
wortlichen'® als rechtsstaatliches Erfordernis der VerhaltnismaBigkeit ver-
liert mit der Verlagerung der Eingriffsschwelle in das Gefahrenvorfeld

o7 BVerfGE 141, 220 Rdn. 110 f.
% BVerfGE 141, 220 Rdn. 114 f.

99 Vgl. zur Streubreite als Kriterium der VerhaltnismaBigkeit BVerfGE 115,
320 (354); 120, 274 (323); BVerfGE 141, 220 Rdn. 101.

100 Vgl. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018 Rdn. 230a.
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zusehends an Trennscharfe. Auch deshalb ist die Unbestimmtheit des Be-
griffs verfassungsrechtlich bedenklich und fuhrt bei Befugnisnormen insbe-
sondere dann, wenn sie intensive Eingriffe vorsehen, zur Verfassungswid-
rigkeit, wie im folgenden fir die die den Gegenstand der Meinungsverschie-
denheiten bildenden Bestimmungen des PAG-Neuordnungsgesetz darge-
legt werden wird.

Eingriffsintensive UberwachungsmaBnahmen, die sich nicht unmittelbar ge-
gen die Zielperson, sondern gegen Personen in deren Umfeld richten, sind
nur unter engen Voraussetzungen bei besonderen konkreten Anhaltspunk-
ten zulassig. Das Bundesverfassungsgericht entwickelt hierfar im Urteil zum
BKAG je nach Eingriffstiefe gestufte Voraussetzungen insbesondere fir
heimliche UberwachungsmaBnahmen.!® Wenn MaBnahmen zur Abwehr
terroristischer Bedrohungen, die tief in die Privatsphére eingreifen, unter er-
héhtem Rechtfertigungszwang stehen, wenn sie sich gegen Umfeld- oder
Kontaktpersonen richten, so muss dies erst recht fir MaBnahmen der Ge-
fahrenabwehr des allgemeinen Polizeirechts gelten.

Wird also wie in zahlreichen Befugnisnormen des PAG auf mégliche Bezie-
hungen des Dritten zum eigentlich polizeirechtlich Verantwortlichen abge-
stellt, so tritt ein weiteres Moment der Unbestimmtheit hinzu. Damit stellt
sich auch die Frage der hinreichenden Bestimmtheit der Norm als Voraus-
setzung auch fir die VerhaltnismaBigkeit von Eingriffen in potenzierter
Form, wenn einerseits die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit eines
Kausalverlaufs abgesenkt, andererseits der Kreis der MaBBhahmenadressa-
ten entgrenzt wird.

c) Zwischenergebnis

Aus den vorstehenden Uberlegungen folgt: der Begriff der drohenden Ge-
fahr als tatbestandliche Eingriffsvoraussetzung in den Befugnisnormen des
PAG i.d.F. des PAG-Neuordnungsgesetzes ist in seinem Bedeutungsgehalt
nicht hinreichend gesichert. Die Folgen aus diesen und weiteren Be-
stimmtheitsdefiziten sind fir die einzelnen Befugnisnormen im Hinblick auf

101 BVerfGE 141, 220 Rdn. 114 ff.
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Intensitat und objektive wie subjektive Reichweite der darin angelegten Ein-
griffe zu ermitteln. Ebenso ist bei den auf Grund der Novellierung des PAG
durch das PAG-Neuordnungsgesetz neuen oder erweiterten Befugnissen
fur die jeweilige gesetzliche Ermé&chtigung festzustellen, ob sie den Erfor-
dernissen der Verhaltnismaiigkeit genlgt.

4. PAG und Normenklarheit

In den Stellungnahmen zum Entwurf des PAG-Neuordnungsgesetzes im
Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurde verschiedentlich die ,immer un-
Ubersichtlichere und schwerer lesbare und versténdliche Gestalt des Poli-
zeirechts“1%2 gerligt. Das PAG habe ,allméahlich das Stadium der Unlesbar-
keit erreicht“.1% Ob dies flir sich genommen zur Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes oder einzelner Bestimmungen wegen VerstoBBes gegen das
rechtsstaatliche Gebot der Rechtsklarheit fihrt, sei an dieser Stelle dahin-
gestellt. Wenn allerdings diese in der Tat nicht in Abrede zu stellende Un-
Ubersichtlichkeit des Gesetzes und wesentlicher Normen vor allem des po-
lizeilichen Informationsrechts'® auf den Zwang zurtickgefihrt wird, die als
zu perfektionistisch empfundenen Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts, zuletzt im Urteil des BKAG zu Gbernehmen,'% so geht dies am Kern
der verfassungsrechtlichen Problematik vorbei. Die — nach Ansicht der Kri-
tiker — zu perfektionistischen und die Praxis Uberfordernden Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts sind der Schwere der Grundrechtseingriffe ge-
schuldet, die entsprechende rechtsstaatliche Garantien erfordert. Wenn
nun der Gesetzgeber des allgemeinen Polizei- oder Ordnungsrechts gleich-
ermaf3en so intensive und weitreichende Eingriffserméchtigungen normiert,
dass die dadurch bedingten rechtsstaatlichen Garantien zur ,Unlesbarkeit*
des Gesetzes flhren, jedenfalls seine Praktikabilitat entscheidend mindern,
so muss dies in der Tat erheblichen Bedenken unter Gesichtspunkten der

102 Méstl. Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3), Anlage 4 zum
Wortprotokoll S. 1 (S. 182 der Anlagen).

103 Lindner in seiner schriftlichen Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018
(Fn. 3), S. 2 (S. 64 der Anlagen).

104 Vgl. Lindner a.a.O.
105 So sowohl Méstl als auch Lindner jeweils a.a.O.
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Normenklarheit und der Justitiabilitdt begegnen. Die Konsequenz kann aber
dann nur in der Abschwéachung der Eingriffsintensitat und nicht in der Ab-
senkung der Eingriffsschwellen liegen. Eingriffsbefugnisse der nachrichten-
dienstlichen Ebene eignen sich nicht ohne weiteres flir die Vollzugspolizei.
Auch deshalb ist die vom Gesetzgeber des PAG-Neuordnungsgesetzes ge-
zogene Parallele zum BKAG und den hierzu vom Bundesverfassungsge-
richt entwickelten Grundsatzen nicht tragfahig.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass nicht nur das PAG in sei-
ner novellierten Fassung, sondern auch das PAG-Neuordnungsgesetz
selbst an mangelnder Rechtsklarheit krankt. Das Verstandnis des Entwurfs
wird in hohem Maf3e erschwert durch neue Artikelnummern und zahlreiche,
undbersichtliche Verweise, die sich in der Begriindung wiederum auf den
alten Gesetzestext mit anderer Artikelnummer beziehen, der dann aber in
der Entwurfsbegriindung nicht wiederholt wird, so dass auch die Gesetzes-
begriindung nur schwer nachverfolgbar ist. So dirfte den am Gesetzge-
bungsverfahren Beteiligten das Gewicht neu eingeflhrter oder erweiterter
Eingriffsbefugnisse nicht durchweg bewusst geworden sein — ob dies beab-
sichtigt war,'% sei dahingestellt.

5. Rechtsstaatliche Flankierungen - Verfahren

Auch die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Verfahrensgestal-
tung wie insbesondere Richtervorbehalte und Benachrichtigungspflichten
kénnen nicht generell, missen vielmehr im Blick auf die Voraussetzungen
und die Eingriffsintensitat der einzelnen MaBnahmen bestimmt werden.
Fehlt es allerdings an der gebotenen Klarheit der Norm, so kann dieses
rechtsstaatliche Defizit auch Uber Richtervorbehalte nicht ausgeglichen
werden. Denn das rechtsstaatliche Gebot der Normenklarheit soll ja gerade
den Gerichten rechtsstaatlich gesicherte Bewertungsmafstébe liefern. Bei
einem so unkonturierten Begriff wie dem der drohenden Gefahr dirfte der
Richter weitestgehend auf die polizeiliche Einschatzung verwiesen sein.
Grundrechtsschutz durch Verfahren, auch im Wege des Richtervorbehalts,

106 Dies vermutet Strate, NJW-aktuell 10/2018 S. 7.
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vermag materielle Grundrechtsdefizite nur bedingt auszugleichen.'” In der
Sache nicht gerechtfertigte Grundrechtseingriffe werden nicht dadurch ge-
rechtfertigt, dass sie vom Richter angeordnet werden.%®

Auch ist, worauf insbesondere Wéchtler in seiner Stellungnahme zum Ent-
wurf des PAG-Neuordnungsgesetzes vom 20.03.2018 hingewiesen hat,
das Verfahren mit erheblichen Rechtsschutzdefiziten fir den Betroffenen
behaftet.’®® Fir nach dem Gesetz erforderliche richterliche Entscheidun-
gen, also auch die Austbung des Richtervorbehalts, soll nach Art. 92 Abs.
1 PAG das Verfahren nach FamFG mafBgeblich sein. Das Verfahren nach
FamFG kennt jedoch kein der Pflichtverteidigung oder der notwendigen
Verteidigung vergleichbares Rechtsinstitut auch in Fallen schwerster
Grundrechtseingriffe. Im Strafverfahren gebietet das Rechtsstaatsprinzip,
dass der Betroffene seine Rechte wirksam wahrnehmen kann und gewahr-
leistet deshalb das Institut der notwendigen Verteidigung.''® Gegeniber
praventiven MaBnahmen von hdchster Eingriffsintensitat kann dann nichts
anderes gelten. Schon deshalb fiihrt die Verweisung auf das Verfahren
nach FamFG — wie auch die fehlende aufschiebende Wirkung einer Be-
schwerde nach § 64 FamFG oder unzureichend ausgestaltete Aktenein-
sichtsrechte''' zu relevanten Rechtsschutzdefiziten. Dies relativiert ent-
scheidend die flankierende Schutzfunktion der Richtervorbehalte im PAG.

Il. Die Befugnisnormen im einzelnen

107 Dies verkennt zB Lindner in seiner schriftlichen Stellungnahme zur Anhé-
rung am 21.03.2018 (Fn. 3), S. 11.

108 Vgl. fir Falle der DNA-Identifizierung BVerfGE 103, 21 (32); BVerfG (K)
NStZ 2014, 48; BVerfG (K) NJW 2016, 2799.

109 Whéchtler, Anlage 7 zum Wortprotokoll (Fn. 3), S. 7 (Anlagen S. 304).

110 Vgl. BVerfGE 65, 171 (174) zum Ableitungszusammenhang Rechtsstaat —
ordnungsgemanBes Verfahren — wirksame Verteidigung — notwendige Ver-
teidigung; Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 103 Rdn. 43.

B Naher Wéchtler, Anlage 7 zum Wortprotokoll (Fn. 3), S. 7 ff. (Anlagen S.
304 ff.).
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1. § 1 Nr. 6, Nr. 23 Buchst. b PAG-Neuordnungsgesetz: DNA-Analyse,
Art. 14 Abs. 3 — 6 PAG sowie Art. 32 Siatze 2 - 4 PAG

a) DNA-Analyse als erkennungsdienstliche MaBnahme: informatio-
nelle Selbstbestimmung

Die DNA-Analyse als neue erkennungsdienstliche MalBnahme gemaf Art.
14 Abs. 3 PAG berlhrt den Schutzbereich des das Grundrecht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung auf der Grundlage der Art. 100, 101 BV,''? ent-
sprechend Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. Es umfasst die Befugnis
des Einzelnen, grundsatzlich selbst zu entscheiden, wann und innerhalb
welcher Grenzen persodnliche Lebenssachverhalte offenbart werden. Die
Entnahme von Kérperzellen zur molekulargenetischen Untersuchung be-
deutet einen Eingriff in dieses Grundrecht.''® Einschréankungen sind nur im
Uberwiegenden Interesse der Allgemeinheit und unter Beachtung des
Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit aufgrund eines Gesetzes einge-
schrankt werden; die Einschrankung darf nicht weiter gehen, als es zum
Schutz des 6ffentlichen Interesses unerlasslich ist."'* Auch insoweit ist ein
absolut geschitzter Kernbereich des Persénlichkeitsrechts anzuerkennen,
in den auch durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes nicht eingegriffen
werden kann.'"™® Dieser Kernbereich ist allerdings noch nicht betroffen,
wenn ausschlieBlich die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters zum
Zweck der Identitatsfeststellung vorgenommen und das Genmaterial nach
der Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters vernichtet wird.''® Inso-
weit tragt die Neufassung des Art. 14 PAG in Abs. 3 — 5 den Vorgaben, wie
sie in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts entwickelt wur-
den, Rechnung.

12 Vgl. BayVerfGH, E.v.11.11.1997 — Vf. 22-VII-94, NVwZ-RR 1998, 273
(=VerfGHE 50, 226), unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
BVerfG sowie die weiteren Nw. o. in Fn. 25.

13 BVerfGE 103, 21 (32) Rdn. 51 bei juris; BVerfG (K) NJW 2016, 2799 Rdn.
9; Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rdn. 121b.

114 BVerfGE 65, 1 (41 ff.); 78, 77 (84); insbesondere fiir die DNA-Analyse
BVerfGE 103, 21 (33); BVerfG (K), B. v. 29.09.2013 — 2 BvR 939/13, juris,
Rdn. 13 (= NStZ-RR 2014, 48); BVerfG (K) NJW 2016, 2799 Rdn. 9.

115 BVerfGE 103, 21 (32) Rdn. 50 bei juris.
116 BVerfG a.a.O.
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b) Gebot der Normenklarheit

Soweit nicht in den abwéagungsresistenten Kernbereich der Persénlichkeit
eingegriffen wird, muss der Eingriff in das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung im Wege der DNA-Analyse verhaltnismaBig sein und missen
die gesetzlich normierten Voraussetzungen fir den Eingriff dem Gebot der
Bestimmtheit und Normenklarheit gentigen. Hierin begegnet die Bestim-
mung des § 1 Nr. 6 PAG-Neuregelungsgesetzes jedoch durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Einwanden. Dies gilt bereits fur die tatbestandliche
Voraussetzung der ,Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut.“ W&hrend der
Begriff der ,Straftaten von erheblicher Bedeutung“in § 81g StPO — wie auch
in weiteren Bestimmungen'” — insbesondere durch die hierzu ergangene
Rechtsprechung in seinem Bedeutungsgehalt hinreichend geklart ist, ist
dies nicht der Fall beim Begriff der ,bedeutenden Rechtsguter”. Davon ab-
gesehen, dass die Rechtsordnung an sich keine ,unbedeutenden” Rechts-
glter kennt, ist der in Art. 11 Abs. 2 Satz 3 PAG unternommene Versuch
einer Legaldefinition seinerseits so konturenlos weit gefasst, dass er na-
hezu den gesamten polizeilichen Aufgabenbereich abdeckt. Auch enthélt
Art. 14 Abs. 3 Satz 1 PAG keine einschrankenden Kriterien, was die Inten-
sitat einer moéglichen Beeintrachtigung der genannten Rechtsgiter betrifft —
die Bestimmung setzt ,bedeutende” Rechtsglter voraus, fordert aber keine
bedeutenden Verletzungshandlungen. Angesichts der weitgefassten Defi-
nition ersterer — wann Eigentumspositionen bedeutend sind, ist ebensowe-
nig hinreichend geklart wie etwa die Frage, wann der Erhalt einer Sache im
offentlichen oder auch im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt; das
Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung hat gerade in der neuesten Ge-
setzgebung eine als rechtsstaatlich nicht unproblematisch gewertete Aus-
weitung erfahren.'®

"7 BVerfGE 103, 21 (32f.) a.a.0. Rdn. 53.

118 Vgl. die kritischen Stimmen etwa von Hérnle, NStZ 2017, 13; Lederer An-
wBI 2017, 514; Bauer, Recht und Politik 2017, 46.
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c) VerhaltnismaBigkeit

Zur VerhaltnismaBigkeit des § 81g StPO stellt das Bundesverfassungsge-
richt entscheidend darauf ab, dass im Vorverhalten des Betroffenen erheb-
liche Anhaltspunkte gegeben sind,'"® mithin Anlass und Zielrichtung der
MaBnahmen vom Gesetzgeber nadher bestimmt werden. So wird insbeson-
dere gefordert, dass bereits Straftaten von erheblicher Bedeutung began-
gen wurden und hieraus sich die Prognose weiterer erheblicher Straftaten
stellen lasst.'?° Damit wird bereits nach dem Wortlaut der Norm die Person,
gegen die die MaBnahme gerichtet sein kann, ebenso eindeutig bestimmt,
wie der Anlass, den sie daflir gegeben haben muss. Daran fehlt es bei den
tatbestandlichen Voraussetzungen nach Art. 14 Abs. 3 PAG. Nach dessen
Satz 1 muss die Identitatsfeststellung im Wege der DNA-Analyse zur Ab-
wehr einer Gefahr erfolgen, ohne dass etwa gefordert wirde, dass die Ge-
fahr gerade vom Betroffenen ausgeht, wie dies der Fall ist bei der strafpro-
zessualen DNA-Analyse des § 81g StPO.

Fir die Bestimmung des Art. 14 Abs. 3 PAG Uber den ,genetischen Finger-
abdruck® sind also nicht nur die Eingriffsvoraussetzungen zu weit und auch
zu ungenau gefasst, so dass die Norm an einem rechtsstaatswidrigen Be-
stimmtheitsdefizit leidet. Das Eingriffsermessen der Polizei ist, anders als
bei der in ihrer Zielsetzung vergleichbaren Bestimmung des § 81g StPO,
wo Adressat und Anlass in justitiabler Weise festgelegt sind, auch nicht
nach VerhéaltnismaBigkeitskriterien begrenzt. Die ,Flankierungen“2" durch
Arzt- und Richtervorbehalt gleichen dies nicht aus. Dass ein ,korperlicher
Eingriff nur durch den Arzt vorgenommen werden darf, trdgt dem Grund-
recht der kérperlichen Unversehrtheit Rechnung; fir eine einfache kérperli-
che Untersuchung gilt der Vorbehalt nicht.? Der grundsétzliche

119 BVerfGE 103, 21 (32) Rdn. 56.

120 Vgl. auch Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rdn. 121b:
es muss Anlass zu der Annahme erneuter Begehung erheblicher Straftaten
gegeben sein.

121 Lindner in seiner schriftlichen Stellungnahme zur Anhérung am 21.03.2018
(Fn. 3), S. 11; ebenso Mbstl, Anlage zum Wortprotokoll, S. 7 (S. 188 der
Anlagen).

122 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 41.
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Richtervorbehalt vermag seine grundrechtssichernde Wirkung dann nicht
oder nur eingeschrankt zu entfalten, wenn es der Bestimmung wie hier an
Normenklarheit fehlt. Hierin unterscheidet sich Art. 14 Abs. 3 PAG in grund-
satzlicher Weise von der strafprozessualen, gleichermal3en praventiv ange-
legten Befugnisnorm des § 81g StPO, der vom Bundesverfassungsgericht
Verfassungskonformitat bescheinigt worden war. Rechtsschutzdefizite im
Verfahren nach FamFG'23 treten hinzu.

Auch hierin zeigt sich die bedenkliche Tendenz des Gesetzgebers, Mal3-
nahmen, die vom Bundesverfassungsgericht flir genau definierte Falle als
verfassungskonform gewertet wurden, in das allgemeine Polizeirecht zu
tbernehmen und dort in ihrem Anwendungsbereich unkonturiert auszuwei-
ten.

d) Spurenmaterial unbekannter Herkunft

Art. 32 Satz 2 — 4 PAG erlaubt die molekulargenetische Untersuchung von
Spurenmaterial unbekannter Herkunft zur Feststellung des DNA-Identifizie-
rungsmusters und des Geschlechts, aber auch der Augen-, Haar- und Haut-
farbe, des biologischen Alters und der biogeographischen Herkunft des
Spurenverursachers zur Gefahrenabwehr, wenn diese ,auf andere Weise
aussichtslos oder wesentlich erschwert ware®, Stz 2. Der bayerische Daten-
schutzbeauftragte hat in seiner Stellungnahme vom 21.12.2017 bereits die
Eignung der MaBnahme in Frage gestellt. Darliber hinaus wird aber auch
der abwagungsfeste Kernbereich des Persdnlichkeitsrechts als verletzt ge-
sehen.'?* Hierzu ist zu verweisen auf die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 14.12.2000,'2° wenn dort ausgefihrt wird:

Der absolut geschitzte Kernbereich der Persénlichkeit, in den
»=auch aufgrund eines Gesetzes nicht eingegriffen werden diirfte,
ist nicht betroffen. Dies gilt jedenfalls, solange sich die Eingriffs-
ermachtigung nur auf den nicht-codierenden, zu etwa 30 % aus
Wiederholungseinheiten bestehenden Anteil der DNA bezieht,

123 S.o0. 1.5

124 Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten Petrivom 21.12.2017, S. 22
f.

125 BVerfGE 103, 21.
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ausschlieBlich die Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters
zum Zweck der Identitatsfeststellung in kinftigen Strafverfahren
vorgenommen und das Genmaterial nach der Feststellung des
DNA-ldentifizierungsmusters vernichtet wird.*

Nach diesen Mafstédben ist die in Art. 32 PAG vorgesehene, Uber die bloBe
Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters hinausgehende Untersu-
chung, auch wenn andere als die genannten Feststellungen nach Satz 3
nicht getroffen werden dlrfen, verfassungswidrig. Denn der Kernbereich
des allgemeinen Persénlichkeitsrechts ist nach der Bayerischen Verfas-
sung gleichermaBen geschutzt. Der Gesetzgeber durfte hier den Kernbe-
reich des Persoénlichkeitsrechts nicht dem polizeilichen Zugriff freigeben;
dass die Person des Betroffenen zunachst nicht feststeht, sondern durch
die DNA-Analyse ermittelt werden soll, steht also der Eingriffsqualitat der
MaBnahme nicht entgegen.

2. § 1 Nr. 7 und 8 PAG-Neuordnungsgesetz: Vorladung, Anderung
von Art. 15 PAG - Meldeanordnung, Art. 16 Abs. 2 Satz PAG

Die zwangsweise Durchflhrung einer Vorladung nach Art. 15 PAG geman
dessen Absatz 3, also die polizeiliche Vorfihrung berthrt den Schutzbe-
reich des Grundrechts auf Freiheit der Person nach Art. 102 BV. Legt man
die Differenzierung des Art. 104 Abs. 1 und 2 GG zugrunde, so durfte die
MaBnahme als Freiheitsbeschrankung, nicht als Freiheitsentziehung einzu-
stufen sein.'?® Doch ist fiir jegliche Freiheitsbeschréankung der Grundsatz
der VerhéltnismaBigkeit strikt zu beachten,'?” im Fall der zwangsweisen po-
lizeilichen Vorfihrung umso mehr, als diese von erheblicher diskriminieren-
der Wirkung ist.

126 Vgl. Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 104 Rdn. 5a; fUr Frei-
heitsentziehung Kunig, in: von Minch/Kunig, GG I, 6. Aufl. 2012, Art. 104
Rdn. 20.

127 BVerfGE 128, 326 Rdn. 98 ff. bei juris; Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 104 Rdn.16,
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Polizeiliche Freiheitsbeschrankungen etwa zum Zweck der Identitatsfest-
stellungen setzen daher grundséatzlich eine konkrete Gefahr voraus.'?® Art.
15 Abs. 3 Nr. 1 PAG lasst nunmehr bereits eine ,drohende Gefahr* genu-
gen. Die Eingriffsbefugnis wird damit in das Gefahrenvorfeld verlagert, ohne
dass das Gesetz nahere Vorgaben Uber die moéglichen Adressaten der
MaBnahme enthielte. Wie bereits im Zuge der Sachverstandigenanhérung
in der Ausschusssitzung vom 21.03.2018'%° geltend gemacht wurde, 30
kénnen sich Vorladung und damit auch polizeiliche Vorfihrung auch gegen
Dritte richten, die selbst zu der drohenden Gefahr in keinerlei Beziehung
stehen. Dazu tragt entscheidend die rechtsstaatswidrige Unbestimmtheit
des Begriffs der drohenden Gefahr und dessen konturenlose Umschreibung
in Art. 11 Abs. 2 Satz 1 und 2 PAG bei.

Als zu unbestimmt und zu niederschwellig erweist sich die Eingriffsvoraus-
setzung der drohenden Gefahr auch fir die neu geschaffene Befugnis der
Polizei zu Meldeanordnungen nach Art. 16 Abs. 2 Satz i.V.m. Satz 1 Nr. 1
PAG. Die Verpflichtung, sich regelmaBig bei einer bestimmten Dienststelle
zu melden, beschrankt das Grundrecht der Freizligigkeit in Art. 109 Abs. 1
BV. Die Bestimmung enthalt keine Art. 11 Abs. 2 GG vergleichbare Schran-
kenregelung. Hiernach sind Beschrankungen zur Abwehr einer drohenden
Gefahr (nur) fir den Bestand oder die freiheitlich-demokratische Grundord-
nung im Bund oder einem Land zulassig. Die Voraussetzungen fir die Mel-
deanordnung sind deutlich niederschwelliger. Es genlgt bereits eine dro-
hende Gefahr fir ,bedeutende Rechtsglter“. Unabh&ngig davon, dass eine
nach Art. 11 Abs. 2 GG unzulassige Einschrankung der Freizligigkeit auch
nach PAG nicht gerechtfertigt werden kann, spricht die Wertung des Grund-
gesetzes jedenfalls entscheidend gegen die VerhaltnismaBigkeit der Norm.

Ergebnis: Die Eingriffsermachtigung des Art. 15 Abs. 3 PAG tragt dem Ge-
bot strikter VerhaltnismaBigkeit freiheitsbeschrankender MaBnahmen nicht
hinreichend  Rechnung; die Unbestimmtheit fGhrt damit zur

128 Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 104 Rdn. 17.
129 S. Fn. 34.

130 Vgl. insbesondere Léffelmann, Anlage zum Wortprotokoll, S. 13 (S. 114 der
Anlagen).
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Unverhaltnismafigkeit und im Ergebnis zur Verfassungswidrigkeit der
Norm. Art. 16 Abs. 2 Satz i.V.m. Satz 1 Nr. 1 PAG beschrankt das Grund-
recht der Freiziigigkeit im Ubermaf. Da der Wortlaut der Norm einer verfas-
sungskonformen Auslegung entgegensteht, ist auch sie insoweit verfas-
sungswidrig.

3. § 1 Nr. 12 PAG-Neuordnungsgesetz: Durchsuchung von Datenbe-
standen - raumlich getrennte Speichermedien, Art. 22 Abs. 2 PAG

a) ,,Computer-Grundrecht“ - Schutzbereich

Der durch § 1 Nr. 12 PAG-Neuordnungsgesetz in Art. 22 PAG neu einge-
flgte Absatz 2 gestattet die Erstreckung der Durchsuchung auf ,raumlich
getrennte Speichermedien®, also die Durchsuchung der ,Cloud. Dies be-
rihrt den Schutzbereich des aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht ab-
geleiteten Rechts auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer
Systeme (,Computer-Grundrecht)'3! als Auspragung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts.'®? Es ,bewahrt den personlichen und privaten Lebens-
bereich der Grundrechtstrager vor staatlichem Zugriff im Bereich der Infor-
mationstechnik auch insoweit, als auf das informationstechnische System
insgesamt zugegriffen wird und nicht nur auf einzelne Kommunikationsvor-
gange oder gespeicherte Daten®.’33 Dabei kann es flir die Schutzbedurftig-
keit keinen Unterschied machen, ob sich ,die zu durchsuchenden Inhalte
auf lokalen oder auf Uber Netzwerkverbindungen, etwa einer serverbasier-
ten Cloud, erreichbaren Speichermedien befinden®, wie die Begriindung
zum PAG-Neuordnungsgesetz zur Rechtfertigung von Eingriffen aus-
flhrt.’3* Geschitzt sind gleichermaBen personliche Daten, die auf externen
Servern in einem berechtigten Vertrauen auf Vertraulichkeit ausgelagert
sind,'3> Der Schutzbereich des Grundrechts ist berlihrt,

131 Vgl. Murswiek/Rixen, in: Sachs, GG, 8. Aufl. 2018, Art. 2 Rdn. 73c.
132 Grundlegend BVerfGE 120, 274.

133 BVerfGE 120, 274 (313); BVerfGE 141, 274 Rdn. 209 f.

134 LT-Drucks. 17/20425 S. 44.

135 BVerfGE 141, 274 Rdn. 210.
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.wenn die Eingriffsermachtigung Systeme erfasst, die allein oder
in ihren technischen Vernetzungen personenbezogene Daten
des Betroffenen in einem Umfang und in einer Vielfalt enthalten
kénnen, dass ein Zugriff auf das System es ermdglicht, einen Ein-
blick in wesentliche Teile der Lebensgestaltung einer Person zu
gewinnen oder gar ein aussagekraftiges Bild der Persdnlichkeit
zu erhalten.“136

Grundrechtlich geschitzt ist das Vertraulichkeitsinteresse, also das Inte-
resse des Nutzers, dass die am PC oder einen anderen erfassten informa-
tionstechnischen System erzeugten, verarbeiteten und gespeicherten Da-
ten vertraulich bleiben. Wenn dieses Vertraulichkeitsinteresse, ebenso wie
das Integritatsinteresse ,insbesondere” gegen heimliche Zugriffe geschitzt
ist,’3” so bedeutet dies nicht, dass nicht auch der offene Zugriff in das grund-
rechtlich geschutzte Vertraulichkeitsinteresse eingreifen wirde; die Ein-
griffsintensitat ist in diesem Fall jedoch niedriger. Der verdeckte Zugriff dem-
gegeniber ist von hdherer Eingriffsintensitat und unterliegt daher strenge-
ren Anforderungen an seine Rechtfertigung.'®® Dass aber eine Datenerhe-
bung aus komplexen informationstechnischen Systemen ein betrachtliches
Potential fir die Ausforschung der Persénlichkeit des Betroffenen aufweist,
dies gilt auch fir offene MaBnahmen, gilt bereits fir einmalige und punktu-
elle Zugriffe wie beispielsweise die Beschlagnahme oder Kopie von Spei-
chermedien solcher Systeme.'3® Gerade bei der Beschlagnahme handelt
es sich meist um eine offene MalBBnahme.

b) Eingriff gerechtfertigt ?

Auch bei der Durchsuchung von Datenbestanden handelt es sich um eine
grundséatzlich offene MaBnahme.'#® Auch sie ist von hoher Eingriffsintensi-
tat. Auch flr sie qilt, dass sie unbefangene Individualkommunikation

13 BVerfGE 120, 274 (314).
137 BVerfGE 120, 274 (314 1.).

138 Vgl. BVerfGE 120, 274 (321 {.) zur offenen Durchsuchung als dem milderen
Mittel.

139 BVerfG a.a.O.
140 LT-Drucks. 17/20425 S. 44.
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behindern kann, auch sie bewirkt auf Grund der notwendig damit verbunde-
nen Datenerhebung Uber die Kommunikation mit Dritten Eingriffe von gro-
Ber Streubreite,'! auch wenn nicht das zusétzliche Moment der Heimlich-
keit hinzutritt. Denn unabhangig davon kann nicht ausgeschlossen werden,
dass bei der Erfassung der Kommunikationsinhalte personenbezogene Da-
ten betroffen sind, die sich auf den Kernbereich hdchstpersdnlicher Lebens-
fahr

ung beziehen.'#? Derartige absolut geschitzte Daten kdnnen bereits bei der
Durchsicht von Datenbestanden betroffen sein.'*® Der Gesetzgeber hat
Vorkehrungen zum Schutz dieses Kernbereichs zu treffen. Sie bestimmen
sich nach der Art des Eingriffs, und sind, auch wenn heimliche MaBnahmen
erhdhte Anforderungen bedingen, auch bei punktuellen Zugriffen wie der
offenen Durchsuchung und Beschlagnahme, nicht verzichtbar.

Far die Befugnisnorm des Art. 22 Abs. 2 PAG sind dahingehende Vorkeh-
rungen nicht getroffen. Der Gesetzgeber scheint, wie der Verweis auf
grundsatzlich offene MaBnahmen in der Gesetzesbegriindung belegt, da-
von auszugehen, dass derartige besondere Vorkehrungen nicht erforderlich
sind. Sie sind es gleichwohl, da jedenfalls der persénlichkeitsrelevante
Kernbereich auch bei der nicht verdeckten Durchsuchung von Datenbe-
stdnden zu bewahren ist. Der damit verbundene, wenn auch nur einmalige
Zugriff tragt gleichermalBen typischerweise die Gefahr in sich, dass héchst-
persdnliche, dem Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzurechnende
Daten, die der Nutzer im Vertrauen, dass sie geschutzt sind, dem Computer
bzw. der Cloud anvertraut hat, offenbar werden. Werden diese Informatio-
nen gleichwohl erhoben, so bedeutet auch dies einen Eingriff in den ge-
schitzten Kernbereich des Rechts auf die Vertraulichkeit informationstech-
nischer Systeme. Dem ist durch geeignete Vorkehrungen vorzubeugen, die
sicherstellen, dass kernbereichsrelevante Daten nicht erhoben werden oder
aber dass dann, wenn sie nicht bei Erhebung ausgesondert werden kénnen,

41 Vgl. BVerfGE 120, 274 (323).
142 Vgl. BVerfGE 124, 43 (69) fiir die Telekommunikationsliberwachung.
143 BVerfGE 120, 274 (336).
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diese Aussonderung auf der Verwertungsebene erfolgt.'#* Dies gilt auch flr
geschitzte Daten von Berufsgeheimnistragern.

Ergebnis: Da es hieran fehlt, ist die Bestimmung insoweit verfassungswid-
rig. Sie ist auch deshalb verfassungswidrig, weil der Gesetzgeber hier keine
Kenntnis nimmt von den geschiitzten Vertraulichkeitsinteressen von Berufs-
geheimnistragern. Hierin liegt auch ein Versto3 gegen das Grundrecht der
Berufsfreiheit, das flr die Bayerische Verfassung in deren Art. 101 zu ver-
orten ist-

4. § 1 Nr. 15 PAG-Neuordnungsgesetz: Sicherstellung, Vermégens-
pfandung, Art. 25 PAG

a) Absenkung der Eingriffsschwelle — drohende Gefahr

Durch Neufassung des Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 PAG durch § 1 Nr. 15 Buchst. a
PAG-Neuordnungsgesetz wird fir Sicherstellungen die Eingriffsschwelle
abgesenkt, sie sind nunmehr bereits im Vorfeld der Gefahr zulassig.'#® Die
grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Einwande gegen den Begriff der
sdrohenden Gefahr* erfassen auch die erweiterte Befugnisnorm des Art. 25
Abs. 1 PAG. Entsprechend der Weite und Unbestimmtheit des Begriffs
bleibt die gegenstandliche Reichweite der Sicherstellungsbefugnis gleich-
ermaBen unkonturiert. Bei einer nur drohenden Gefahr, bei der der zum
Schaden fihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit vorhersehbar ist,’® kdnnen unterschiedlichste Gegensténde der
Befugnis zur Sicherstellung unterfallen, ohne dass eine Begrenzung auf un-
mittelbar gefahrrelevante Gegenstande, von denen insbesondere eine ge-
genwartige Gefahr ausgeht, vorgenommen werden kénnte. Die Erméchti-
gungsgrundlage flir Sicherstellungen wird damit in verfassungswidriger
Weise unbestimmt; auch die Beschrankung auf bedeutende Rechtsglter
tragt dartber nicht hinweg, verstarkt vielmehr die Unbestimmtheit der Norm.

144 Vgl. auch BVerfGE 141, 220 Rdn. 220.
145 So auch die Intention des Gesetzgebers, vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 45.
146 Vgl. BVerfGE 141, 274 Rdn. 112.
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b) Vermégenspfandung — erhdéhte Eingriffsintensitat

Von deutlich gesteigerter Eingriffsintensitat ist die durch § 1 Nr. 15 Buchst.
b) neu eingefihrte Befugnis zur Pfandung von Forderungen und Sicherstel-
lung von Vermdgenswerten gemafn Art. 25 Abs. 2 PAG. Hiernach ist die
Polizei befugt, die Konten des Betroffenen zu sperren und sein Vermdgen
zu pfanden. Die Anordnung der Pfandung erfolgt durch die Polizei; die Ver-
weisung auf die sinngemaBe Anwendung der Bestimmungen der ZPO soll
lediglich die Art und Weise des Vorgehens regeln.'#” Dass flir deren pra-
ventivpolizeiliche Sicherstellung ein relevantes rechtspraktisches Bedurfnis
bestehen kann, darin kann der Gesetzesbegrindung beigetreten wer-
den.'*8 Dies befreit den Gesetzgeber nicht von dem rechtsstaatlich begrin-
deten Erfordernis, die Voraussetzungen so weitreichender Eingriffe wie ei-
ner Vermdgenspfandung mit hinreichender Bestimmtheit begrenzend zu
formulieren.

Darin liegt ein intensiver Eingriff in die Eigentimerstellung des Betroffenen,
die ja auch seine Verfligungsbefugnis Gber sein Eigentum und damit Gber
Konten und Forderungen als eigentumsgrundrechtlich geschitzte vermé-
genswerte Rechte umfasst. Mit der Sperrung von Konten, wie sie durch Art.
25 Abs. 2 PAG nunmehr vorgesehen wird, wird der Betroffene weitgehend
an der Teilnahme am gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Leben gehin-
dert. Hinzu tritt die diskriminierende Wirkung einer Kontensperrung durch
die Polizei. Die Bestimmung gentgt nicht dem rechtsstaatlichen Gebot der
Normenklarheit, die Eingriffsvoraussetzungen werden nicht hinreichend ge-
setzlich determiniert, um die VerhéltnismaBigkeit der Eingriffsnorm zu ge-
wahrleisten. Da zudem davon auszugehen ist, dass eine Vermdgenspfan-
dung oder Kontensperrung mit irreparablen Folgen fir den Betroffenen ver-
bunden sein kann, kann hier eine nur nachtragliche Kontrolle der polizeili-
chen MaBnahmen keinen effektiven Rechtsschutz gewéhrleisten. Der

147 Vgl. aus der Gesetzesbegriindung LT-Drucks. 17/20425 S. 46.
148 S. LT-Drucks. 17/20425 S. 45.
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Verzicht auf einen Richtervorbehalt verletzt damit auch die aus dem Rechts-
staatsgebot folgende Rechtsschutzgarantie.#®

c) Sicherstellung von Daten

Die Sicherstellung von Daten nach dem durch § 1 Nr. 15 Buchst. b) PAG-
Neuordnungsgesetz in das PAG eingefligten Art. 25 Abs. 3 berihrt in erster
Linie das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung. Denn hierunter
fallt auch die Herrschaft Uber die eigenen Daten, die dann entfallt, wenn
diese sichergestellt werden. In der verfassungsrechtlichen Beurteilung gilt,
was bereits zur Durchsuchung von Datenbestanden ausgefihrt wurde. Es
fehlt an hinreichenden Sicherungen fir einen Kernbereichsschutz. Dieser
ist auch im Fall der Sicherstellung von Daten gefordert, da bereits hierdurch
das Vertraulichkeitsinteresse des Betroffenen als wesentlicher Aspekt des
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung berthrt ist. Auch der
Ausschluss des Zugriffs auf die sichergestellten Daten greift in das Grund-
recht ein. Grundrechtsschutz hat jedoch grundsétzlich auf der Erhebungs-
ebene anzusetzen und nur dann, wenn auf dieser Ebene die kernbereichs-
relevanten Informationen nicht ausgeschieden werden kénnen, auf der Ver-
wertungsebene, auf die Art. 25 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. Art. 49 Abs. 5 PAG
den Schutz des Kernbereichs und der Berufsgeheimnistrager von vornhe-
rein verweisen. Dieser Schutz ist zudem insoweit unzureichend, als die Be-
stimmung des Art. 25 Abs. 3 Satz 2 unbestimmt gefasste Ausnahmen von
der entsprechenden Anwendung des Art. 49 Abs. 5 PAG vorsieht.

5. § 1 Nr. 25 Buchst. b), ¢) und e), Nr 35 PAG-Neuordnungsgesetz:
offene Bild- und Tonaufnahmen, Ubersichtsaufzeichnungen, Droh-
neneinsatz Art. 33 Abs. 1, 2, Art. 47 Abs. 1 Nr. 1 PAG

149 Zum Rechtsstaatsgebot des Art. 3 Abs. 1 BV als Grundlage eines An-
spruchs auf Rechtsschutz s. BayVerfGH VerfGHE 59, 219 (227).
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a) Bild- und Ubersichtsaufnahmen und Ubersichtsaufzeichnungen
als Grundrechtseingriff

Die durch § 1 Nr. 25 Buchst. b) Polizei-Neuordnungsgesetz in den neuge-
fassten Art. 33 Abs. 1 PAG eingefligte Befugnis zur Anfertigung von Bild-
aufnahmen oder Ubersichtsaufnahmen, Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) oder
Ubersichtsaufzeichnungen, Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b) PAG beriihrt den
Schutzbereich des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung wie
auch der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 101 BV. Dies gilt bereits
fur die die Bild- und Ubersichtsaufnahmen nach Art. 33 Abs. 1 Nr. 2 Buchst.
a), die — nach dem Kamera-Monitor-Prinzip'®® — eine Ubertragung und Be-
obachtung in Echtzeit erméglichen,®' erst recht fiir die Ubersichtsaufzeich-
nungen nach Buchst. b). Ihre Anfertigung ist

,nach dem heutigen Stand der Technik fir die Aufgezeichneten
immer ein Grundrechtseingriff, da auch in Ubersichtsaufzeich-
nungen die Einzelpersonen in der Regel individualisierbar mit er-
fasst sind“1%2

so das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 17.02.2009
zum Bayerischen Versammlungsgesetz. Bei der Aufzeichnung von Ver-
sammlungen erfolgt ein Eingriff in das Grundrecht der Versammlungsfrei-
heit aus Art. 8 Abs. 1 GG; hierauf bezieht sich die Aussage des Bundesver-
fassungsgerichts. Bei 6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen er-
folgt jedenfalls ein Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen Handlungs-
freiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG bzw. Art. 101 BV und das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht in seiner Auspragung als Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung.'%3

150 Vgl. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018 Rdn. 186; BVer-
fGE 122, 342 (368).

151 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 51.
152 Vgl. BVerfGE 122, 342 (368) — die Entscheidung datiert aus 2008.
153 BVerfG (K) NVwZ 2007, 688 (691) Rdn. 36 ff. bei juris,
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b) Eingriffswirkungen

Wer sich zu einer 6ffentlichen Veranstaltung begibt, muss nach Art. 33 Abs.
1 Nr. 2 Buchst. a) PAG damit rechnen, dass das Geschehen an eine Leit-
stelle Ubermittelt und muss auch damit rechnen, dass es aufgezeichnet
wird, was nach Buchst. b) ohne weitere Voraussetzungen zuléssig ist. Dass
nach Buchst. a) Ubersichts- und Bildaufnahmen, nach Buchst. b) aber nur
Ubersichtsaufzeichnungen zuldssig sind, kann angesichts der Individuali-
sierbarkeit auch von Ubersichtsaufnahmen, die das Bundesverfassungsge-
richt schon 2008 als Stand der Technik bezeichnet hat,'>* keine praktisch
relevante Einschrankung des polizeilichen Ermessens darstellen. Der Ein-
griff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung’® liegt vor allem
darin, dass

,durch die Aufzeichnung des gewonnenen Bildmaterials ... die
beobachteten Lebensvorgange technisch fixiert (werden) und ...
in der Folge abgerufen, aufbereitet und ausgewertet sowie mit
anderen Daten verknUpft werden (k6nnen). So kann eine Vielzahl
von Informationen Gber bestimmte identifizierbare Betroffene ge-
wonnen werden...“.1%8

Der Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit ist darin
zu sehen, dass das Bewusstsein der potentiellen Beobachtung und Auf-
zeichnung den Betroffenen faktisch von der AuslUbung grundrechtlicher
Freiheit abhalten kann.s’

Die Eingriffswirkung wird dadurch in ihrer Intensitat gesteigert, dass nach
Art. 47 PAG die Beobachtung nach Art. 33 Abs. 1 — 3 PAG mittels unbe-
mannter Luftfahrtsysteme (Drohnen) durchgefuhrt werden kann. Dies muss

%4 A BVerfGE 122, 342 (368).

155 Zur Observation als Eingriff in die Versammlungsfreiheit s. BVerfGE 69,
315 (349); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG I, 3. Aufl. 2013, Art. 8 Rdn. 91.

156 BVerfG a.a.0. Rdn. 38.

157 Vgl. BVerfGE 122, 342 (368) fir die Versammlungsfreiheit des Art. 8 Abs.
1 GG — da auf Ansammlungen das spezielle Freiheitsrecht des Art. 8 GG
nicht anwendbar ist, ist auf das Auffangrundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zu-
rickzugreifen, das hier jedoch keinen weitgehenden Schutz als das allge-
meine Personlichkeitsrecht begrindet.
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bei den Besuchern éffentlicher Veranstaltungen diese Besorgnis, jederzeit
beobachtet werden zu kdnnen, verstarken — eine Uber den Képfen auftau-
chende Drohne verstarkt das Geflihl des Ausgeliefertseins, die Besorgnis,
unter steter potentieller Beobachtung zu stehen. Dass nach Art. 47 Abs. 2
Satz 2i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 PAG auf die Verwendung unbemannter Luftfahrt-
systeme durch die Polizei gesondert hingewiesen werden ,soll“, vermag
den Eingriff nicht abzufedern, wenn die Polizei sich erst wahrend der Ver-
anstaltung dazu entschlief3t.

¢) ,,Gelockerte Voraussetzungen® — zur VerhaltnismaBigkeit

Der hohen Eingriffsintensitat von Ubersichtsaufnahmen und —aufzeichnun-
gen, insbesondere wenn sie unter Verwendung von Drohnen erfolgen, steht
die Niederschwelligkeit der faktischen wie rechtlichen Voraussetzungen
entgegen. Der Einsatz von Drohnen erfordert verhaltnismaBig geringen
technischen wie auch personellen Aufwand. Die rechtlichen Voraussetzun-
gen sind weit gefasst und erdffnen der Polizei dadurch erhebliche Spiel-
rdume. So sollten denn auch ausweislich der Gesetzesbegrindung auf
Grund einer im Verhéltnis zur Beobachtung von Versammlungen vermeint-
lich geringeren Grundrechtsrelevanz die tatbestandlichen Voraussetzungen
,gelockert” werden.'®® Dies wurden sie in der Tat. GroBe und Unibersicht-
lichkeit der Ortlichkeit, Art. 33 Abs. 1 Satz 1 PAG bezeichnen keine erheb-
lichen Eingriffsschwellen, zumal das Vorliegen dieser Voraussetzungen
weitgehend von der polizeilichen Lagebeurteilung abhangt. Ubersichtsauf-
zeichnungen sind an keine weiteren Voraussetzungen gebunden. Die Fest-
stellung der Identitat einer auf einer Ubersichtsaufnahme festgehaltenen
Person ist dann — und nur dann — unzulassig, wenn sie ,gezielt erfolgt. Die
nicht gezielte Identitatsfeststellung bleibt also zulassig — die Praktikabilitat
und Justitiabilitat dieser Differenzierung ist zweifelhaft; sie vermag jeden-
falls die Eingriffswirkungen wiederum nicht entscheidend abzufedern. Dies
gilt, wie dargelegt, auch fir die Sollvorschrift des Art. 47 Abs. 2 Satz 2i.V.m.
Abs. 1 Nr. 1 PAG zu polizeilichen Hinweisen auf den Einsatz von Drohnen,
der, wie ausgefuhrt, an keine weiteren Voraussetzungen gebunden ist.

158 Vgl. LT-Drucks. 17/20425 S. 51.
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Auch die ,offene” Anfertigung von Bildaufnahmen, Ubersichtsaufnahmen
und Ubersichtsaufzeichnungen geméan Art. 33 Abs. 1 und 2 PAG stellt einen
Grundrechtseingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung —
sowie das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit — von erheblicher,
durch die Méglichkeit des Drohneneinsatzes noch gesteigerter Intensitat
dar. Es handelt sich zudem um Eingriffe von erheblicher Streubreite,'° die
durch Art. 33 Abs. 7 PAG auch ausdrticklich gebilligt wird. Die Bestimmung
zahlt damit, berticksichtigt man zudem den mdglichen Einsatz von Drohnen,
zu jenen Normen, die entscheidend zur unverhaltnismaBigen Uberwa-
chungsgesamtbilanz des Gesetzes beitragen. Angesichts des Gewichts
und der Reichweite dieser Grundrechtseingriffe sind die tatbestandlichen
Voraussetzungen nach Art. 33 Abs. 1 und 2 PAG weder hinreichend be-
stimmt gefasst, noch gentigen sie dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit. Die
Bestimmung ist insoweit verfassungswidrig, der Gesetzgeber hat hier die
Grundrechte der Betroffenen etwas zu locker gesehen, um auf die Geset-
zesbegrindung zurtickzukommen.

6. § 1 Nr. 27 PAG-Neuordnungsgesetz: Postsicherstellung, Art. 35 PAG

Die neu als polizeiliche MaBnahme eingeflihrte Postsicherstellung nach Art.
35 PAG bedeutet einen schwerwiegenden Eingriff in das Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnis des Art. 112 BV. Dessen Schutzbereich ist in Paralle-
litat zu Art. 10 GG zu bestimmen.'®0 Bereits die Ermittlung der postalischen
Kommunikation ist wie dann die nachfolgende Kenntnisnahme als Eingriff
zu werten.'® Die Postsicherstellung nach Art. 35 PAG bewirkt also einen
intensiven, zudem verdeckten Eingriff in dieses Grundrecht.'®2 Dass MaB-
nahmen, wie sie Art. 35 PAG vorsieht, legitime Zielsetzungen verfolgen und
auch hierzu erforderlich sein kdnnen, wird nicht in Abrede gestellt

159 Vgl. zu diesem Kriterium BVerfGE 115, 320 (354); BVerfGE 141, 220 Rdn.
101.

160 Demgeman wird in der Gesetzesbegriindung unmittelbar auf Art. 10 GG
abgestellt, LT-Drucks. 17/20425 S. 54.

161 Vgl. Hufen, Staatsrecht Il — Grundrechte, 5. Aufl. 2016, § 17 Rdn. 11.
162 Dies konzediert auch die Gesetzesbegriindung, a.a.O.
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angesichts der Beobachtung, dass bestimmte terroristische Téaterkreise ver-
starkt auf das Mittel konventioneller Postsendungen zuriickgreifen.'63 Doch
erlangt die Unbestimmtheit des Tatbestandsmerkmals der drohenden Ge-
fahr angesichts der Intensitat des Grundrechtseingriffs erhdhtes Gewicht,
dies umso mehr, als der Eingriff verdeckt erfolgt und sich die Eingriffser-
machtigung auf Personen erstreckt, die mit der Gefahrenlage, die ja in ei-
nem bloBen Gefahrenverdacht bestehen, lediglich nach MaBgabe des Art.
35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 PAG in Zusammenhang stehen. Auch hier ist es die
Haufung aufeinander bezogener unbestimmter Rechtsbegriffe und Progno-
seerfordernisse, die zu einer rechtsstaatswidrigen Unbestimmtheit der
Norm fihrt. Deren Gewicht ist umso héher zu veranschlagen, als die Mog-
lichkeit unbefristeter Verlangerung, Art. 35 Abs. 3 Satz 2 PAG die Intensitat
maoglicher Eingriffe in nicht vorauszusehender Weise verstarkt.

Die Befugnisnorm des Art. 35 Abs. 1 PAG entspricht damit nicht den ver-
fassungsrechtlichen Erfordernissen der Normbestimmtheit und der Verhalt-
nismanigkeit.

Dies gilt gleichermafen fur die in besonderem MalBe eingriffsintensive Be-
fugnis zur Offnung von Postsendungen. Der hier an sich zwingend gebo-
tene Richtervorbehalt wird durch die weitgehend voraussetzungslose Be-
fugnis zur Ubertragung auf die Polizei in unverhaltnisméaBiger Weise aus-
gehdhlt.

7. § 1 Nr. 28 PAG-Neuordnungsgesetz: Besondere Mittel der Datener-
hebung, Art. 36 PAG

Die Bestimmung des Art. 36 PAG ist weitgehend der des § 20g BKAG in
der dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20.04.2016 zugrunde-
liegenden Fassung des Gesetzes nachgebildet.’®* Die Bestimmung, die
durch das Bundesverfassungsgericht einer verfassungskonformen Ausle-
gung zugeflhrt wurde, enthielt allerdings gerade nicht den Begriff der

163 Vgl. die Stellungnahme von Graulich zur Anhérung am 21.03.2018 (Fn. 3),
Anlage 1 zum Wortprotokoll S. 7 (S. 43 der Anlagen).

164 Darauf stiitzt sich die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 55.
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drohenden Gefahr wie nunmehr Art. 36 Abs. 2 PAG; auch im Gbrigen sind
die tatbestandlichen Voraussetzungen nach PAG niederschwelliger gehal-
ten. Auch insoweit dirfen die Aussagen zu den Befugnissen im Zuge der
Terrorismusbekampfung nicht unbesehen auf das allgemeine Polizeirecht
Ubertragen werden, wenn es etwa darum geht, besondere Mittel der Daten-
erhebung bereits im Gefahrenvorfeld zur Anwendung zu bringen.6°

a) Polizeiliche Befugnisse

Die Dauerobservation nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 PAG stellt einen
intensiven Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
dar. Das Grundrecht umfasst das Recht des Einzelnen, selbst darlber zu
bestimmen, wann und in welchen Grenzen Informationen Uber seine Per-
soOnlichkeit offenbart und Lebenssachverhalte bekannt werden.®® Durch die
dauernde Observation werden eben diese Informationen auch gegen den
Willen des Betroffenen ermittelt. Sein Persdnlichkeitsrecht ist des Weiteren
auch dadurch berthrt, dass die Observation eine diskriminierende und stig-
matisierende Wirkung haben kann, und damit eine erhebliche Beeintrachti-
gung seines sozialen Geltungsanspruchs.

Von intensiver Eingriffswirkung ist der verdeckte Einsatz technischer Mittel.
Ton- und Bildaufnahmen, wie sie nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) PAG
angefertigt werden kdnnen, berlhren intensiv den Schutzbereich des
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung.'®” Sie stellen dann ei-
nen besonders intensiven Eingriff dar, wenn sie verdeckt erfolgen. Gestei-
gertes Eingriffspotential ist zudem mit der Verwendung von Systemen zur
automatischen Erkennung und Auswertung von ,intelligenter Technik® im
Sinn von Art. 33 Abs. 5 PAG'® und zum automatischen Datenabgleich

165 Vgl. auch SachsVerfGH, U.v. 14.05.1996 — Vgl. 44-11-94 — Rdn. 224 ff.: Ein-
satz besonderer Mittel der Datenerhebung im Vorfeld konkreter Gefahren
fir bedeutende Rechtsgulter nur im Fall organisierter Kriminalitat.

166 Vgl. z.B. Kingreen/Poscher, Grundrechte — Staatsrecht Il, 33. Aufl. 2017
Rdn. 447 f.

167 S. bereits 0. zu 11.5.a).

168 Vgl. die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 54 — ,Muster* i.S.v.
Art. 33 Abs. 5 PAG sind nach der endglltigen Gesetzesfassung, wie sie
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verbunden. MaBnahmen nach Art. 36 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b) und c) PAG -
Observation mit technischen Mitteln unter Anfertigung von Bewegungsbil-
dern und Abhdren des nichtbffentlich gesprochenen Wortes auBBerhalb von
Wohnungen - kénnen zu tiefen Eingriffen in die grundrechtlich geschitzte
Privatsphére flihren.169

b) Tatbestandliche Voraussetzungen — Begleit- und Kontaktpersonen

Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Anordnungsbefugnis nach Art.
36 Abs. 2 PAG begegnen wiederum durchgreifenden verfassungsrechtli-
chen Bedenken im Blick auf das rechtstaatliche Bestimmtheitsgebot, da
auch hier bereits die drohende Gefahr ausreicht. Die grundsatzlichen ver-
fassungsrechtlichen Einwénde gegen diesen Begriff der drohenden Gefahr,
die auch durch die einschrankende Bezugnahme auf ,bedeutende” Rechts-
glter nicht entkréaftet werden, erlangen angesichts der Eingriffsintensitat ei-
ner Dauerobservation erhdhtes Gewicht. Die subjektive Reichweite der Be-
fugnisnorm, die sich auf Begleit- und Kontaktpersonen, sowie unter den Vo-
raussetzungen des Art. 10 PAG auch auf Nichtstérer erstreckt, Art. 35 Abs.
2 Nr. 2 und 3 PAG, sowie nach Abs. 3 auf Dritte, wenn diese unvermeidbar
betroffen werden, tritt verstarkend hinzu.

Auch wenn MaBnahmen gegentiber Dritten ,nicht schlechthin ausgeschlos-
sen“ sind, so das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum BKAG,'"0 so ste-
hen sie doch unter einem strikten Gebot der VerhaltnisméaBigkeit, missen
die Eingriffsvoraussetzungen und muss die Zielrichtung der MaBnahmen
hinreichend bestimmt sein. Hier bleiben die Anforderungen des Art. 35 PAG
deutlich hinter denen nach § 20g Abs. 1 Nr. 3 BKAG in der zum Zeitpunkt
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts geltenden Fassung zu-
rick. Dies betrifft die Eingriffsschwelle der drohenden Gefahr, dies betrifft

beschlossen wurde, nur noch auf Gegenstande und nicht, wie in der ur-
sprunglichen Gesetzesfassung vorgesehen, auf das Verhalten von Perso-
nen bezogen.

169 BVerfGE 141, 220 Rdn. 174 — das demgeman einen Richtervorbehalt ver-
langt.

170 BVerfGE 141, 220 Rdn. 116; hierauf verweisend die Gesetzesbegriindung,
LT-Drucks. 17/20425 S. 55.
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die hiernach bedrohten Rechtsglter. Besondere Mittel i.S.v. Art. 36 Abs. 1
PAG kdnnen nach MaBgabe von Abs. 2 Nr. 2 auch gegen Kontakt- und
Begleitpersonen eingesetzt werden, wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass sie mit der Gefahrenlage im Zusammenhang stehen — auch
hierin ist die Norm in rechtsstaatswidriger Weise unbestimmt.

c) Normbestimmtheit, VerhaltnismaBigkeit

Drohende Gefahr und Gefahrenzusammenhang sind unbestimmte Rechts-
begriffe. Sie erfordern jeweils ein ex-ante-Urteil durch die handelnde Poli-
zei. Wie generell gerade die Haufung unbestimmter Rechtsbegriffe dem
Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit zuwider 1auft, ist es hier die Haufung
aufeinander bezogener Prognoseerfordernisse, die die Bestimmung der tat-
bestandlichen Voraussetzungen polizeilicher MaBnahmen erheblich er-
schwert. Wenn das Bundesverfassungsgericht eine Uberwachung von Per-
sonen, die — allein gestltzt auf die Tatsache eines Kontaktes zu einer Ziel-
person — feststellen soll, ob sich weitere Ermittlungsansatze erschlieBen,
fOr verfassungsrechtlich unzulassig erklart,'" so ist der Ansatz des Art. 13
Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 PAG auf eben eine solche gestufte, im Vorfeld an-
setzende Ermittlung gerichtet. Fir die Inanspruchnahme des Nichtstérers
schlieBlich wird im Urteil des Bundesverfassungsgerichts das Vorliegen ei-
ner gegenwartigen Gefahr fir die in § 20g Abs. 1 BKAG in der seinerzeiti-
gen Fassung benannten Rechtsgiter gefordert. Diese Voraussetzungen
sind i.d.F. Art. 36 Abs. 2 Nr. 3 PAG nicht gegeben.

Wenn also die Gesetzesbegrindung sich fir die Inanspruchnahme von Be-
gleit- und Kontaktpersonen und Nichtstérern auf die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zum BKAG beruft, so bleibt damit nicht nur der
Kontext von dessen Aussagen unbericksichtigt. Es wird zudem verkannt,
dass dessen Anforderungen sowohl hinsichtlich der vorauszusetzenden
Gefahrenlage als auch des malBgeblichen Katalogs von Rechtsgltern
ebenso wie fir die Erfassung von Begleit- und Kontaktpersonen bzw.
Nichtstérern deutlich héherschwellig sind, als die nach PAG. Es kann also
keine Rede davon sein, dass Art. 36 PAG insoweit ,verfassungsrechtlich

7 BVerfGE 141, 220 Rdn. 168.
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unbedenklich“'”2 sei. Der Gesetzgeber hat die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an den Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung und de-
ren Erstreckung auf Dritte damit in grundsatzlicher Weise verkannt.

Die Voraussetzungen flr deren Einsatz werden durch die Vorverlagerung
der Eingriffsschwelle auf das Stadium einer drohenden Gefahr nicht hinrei-
chend bestimmt normiert; damit sind auch die Voraussetzungen fir die Er-
streckung auf Dritte — also Begleit- und Kontaktpersonen und Nichtstérer —
zu unbestimmt. Sie sind auf Grund ihrer Niederschwelligkeit auch unver-
haltnismaiig. Dazu tragt auch die unzureichende Ausgestaltung des Rich-
tervorbehalts bei.

Art. 36 Abs. 1 und Abs. 2 PAG verstoB3en in ihrer Neufassung durch § 1 Nr.
28 Buchst. b) und c) mithin gegen das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung, soweit sie bereits die drohende Gefahr als befugnisbe-
grindend ausreichen lassen. Dies gilt sowohl fir die Dauerobservation als
auch fir den verdeckten Einsatz technischer Mittel. In rechtsstaatswidriger
Weise unbestimmt sind zudem die Voraussetzungen fir die Ausweitung der
MaBnahmen Uber die Zielpersonen hinaus..

8. § 1 Nr. 29 PAG-Neuordnungsgesetz: Automatisierte Kennzeichen-
erkennungssysteme, Art. 39 PAG und Ausschreibung zur Beobach-
tung und Kontrolle, Art. 40 PAG

a) Tatbestandliche Voraussetzungen

Tatbestandlich zu weit gefasst sind die Voraussetzungen fir die automati-
sierte Kennzeichenerfassung nach Art. 39 PAG insbesondere im Zusam-
menhang mit der Regelung Uber die Ausschreibung zur polizeilichen Be-
obachtung und gezielten Kontrolle nach Art. 40 PAG. Grundsatzlich ist auch
die automatisierte Kennzeichenerfassung als Eingriff in das Grundrecht der
informationellen Selbstbestimmung zu sehen.’”® Ein Eingriff wird von der
Rechtsprechung allerdings dann verneint, wenn die Daten unmittelbar nach

172 So die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 55.
173 BVerwG NVwZ 2015, 906 Rdn. 25 f.; BVerfGE 120, 378 (398).
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der Erfassung technisch wieder spurenlos, anonym und ohne die Méglich-
keit, einen Personenbezug herzustellen, ausgesondert werden.'”# Damit ist
allerdings nicht, wie die Gesetzesbegriindung suggeriert,'”> die automati-
sierte Kennzeichenerfassung, wie sie jetzt in Art. 39 PAG vorgesehen ist,
»hochstrichterlich gebilligt. Ihr wird vielmehr grundsétzlich erhebliche Ein-
griffsintensitat zugeschrieben.'”® Dass nach Art. 39 Abs. 1 Satz 4 PAG die
automatische Kennzeichenerfassung nicht flachendeckend” eingesetzt
werden darf, schlieBt Eingriffe von erheblichem Gewicht nicht aus.'”” Mit
der Anknapfung an das Vorliegen ,entsprechender Lageerkenntnisse“ in
Art. 39 Abs. 1 Satz 1 PAG werden die Eingriffsvoraussetzungen in einer
Weise umschrieben, dass sie sich der Justitiabilitat weitestgehend entzie-
hen. Sie sind damit in verfassungswidriger Weise unbestimmt. Das Be-
stimmtheitsgebot soll ja gerade die Justitiabilitat der MaBnahmen si-
chern.'® Die Formulierung allerdings ist vom Bundesverfassungsgericht
ubernommen. Es fehlt jedoch die dort vorgenommene Konkretisierung und
Eingrenzung des Begriffs.'”®

b) Erstreckung auf Begleit- und Kontaktpersonen

Uber Art. 40 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. Art. 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a wird
der Kreis der nach Art. 39 PAG eingriffsmaBig zu erfassenden Personen,
fur die Datenabgleich und —speicherung — letztere nach Art. 39 Abs. 2 Satz
3 PAG — mdglich sein soll, in verfassungswidriger Weise Uber den Kreis der
eigentlichen Zielpersonen hinaus ausgedehnt. Art. 40 Abs. 1 Nr. 3 PAG er-
moglicht die Ausschreibung zur Beobachtung fiir mutmaBlich mit der Ge-
fahrenlage in Zusammenhang stehende Kontaktpersonen zu Personen
nach Nr. 1 oder 2. Diese Zielpersonen nach Nr. 1 und 2 sind wiederum nach
weitgefassten tatbestandlichen Voraussetzungen zu bestimmen; auch hier
gentigt nach Nr. 2 bereits die drohende Gefahr, nach Nr. 1 die Prognose

174 BVerwG a.a.O. Rdn. 27; BVerfGE 120, 378 (399).
175 LT-Drucks. 17/20425 S. 58.
176 Vgl. BVerfGE 120, 374 (406).

7 Vgl. BVerfGE 120, 374 (407) fir langerfristige oder weitrdumige MaBnah-
men, die ,nicht notwendig flachendeckend* sein missen.

178 S.o0.1.2.b); 1.2.c) dd).
179 BVerfGE 120, 274 (431).
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einer Gefahr, nicht notwendig einer Straftat. Eine derartige Haufung aufei-
nander bezogener Prognoseerfordernisse, die die Bestimmung der tatbe-
standlichen Voraussetzungen polizeilicher MaBnahmen erheblich er-
schwert, ist kennzeichnend fir die Neufassung des Gesetzes.

Augenfillig wird dies auch fiir Art. 40 Abs. 2 PAG, der in Satz 1 die Uber-
mittlung von Erkenntnissen Uber ,mutmaBlich im Zusammenhang mit der
Gefahrenlage stehende Begleitpersonen und Fahrzeugfihrer an die aus-
schreibende Polizeidienststelle erlaubt — also mutmaBlich mit der Gefahren-
lage im Zusammenhang stehende Begleitpersonen von wiederum mutmalf3-
lich mit der Gefahrenlage im Zusammenhang stehenden Kontaktpersonen.
Deren Einbeziehung bereits in eingriffsintensive MaBnahmen im Vorfeld
von Gefahren kann auch nicht, wie die Gesetzesbegriindung wiederum sug-
geriert,'® mit den Grundsatzen des BKAG-Urteils zur Einbeziehung von
Kontaktpersonen gerechtfertigt werden. Das Bundesverfassungsgericht,
das der Einbeziehung von Kontaktpersonen erhebliche Eingriffsrelevanz
beimisst, fordert Gber den Kontakt hinaus zusatzliche Anhaltspunkte dafar,
dass der Kontakt einen Bezug zum Ermittlungsziel aufweist und so eine
nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Uberwachungs-
maBnahme der Aufklarung der Gefahr dienlich sein wird.'® Dem genligen
die ohnehin zu unbestimmten Voraussetzungen nach Art. 40 Abs. 1 Nr. 3
PAG nicht — auch dies zudem ein wesentlicher Aspekt der Uberwachungs-
gesamtrechnung flr das Gesetz.

9. § 1 Nr. 30 PAG-Neuordnungsgesetz: Einsatz technischer Mittel in
Wohnungen, Art. 41 PAG

FUr den in hohem MaBe eingriffsintensiven Einsatz technischer Mittel in
Wohnungen (Lauschangriff, Spahangriff)'8 werden die Eingriffsschwellen
verfassungsrechtlich unzuldssig abgesenkt; der verfassungsrechtlich

180 LT-Drucks. 17/20425 S. 58 unter Hinweis auf BVerfGE 141, 220 Rdn. 116,
166 ff.

181 BVerfGE 141, 220 Rdn. 116.
182 S. BVerfGE 109, 279 (313, 318 ff., 328 ff.); BVerfGE 141, 220 Rdn. 196.
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gebotene Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung'® sowie von
Berufsgeheimnistragern'® wird unzureichend ausgestaltet.

a) Art. 106 Abs. 3 BV — Grundrechtstatbestand und Schranken

MaBnahmen nach Art. 41 PAG berihren den Schutzbereich des Grund-
rechts der Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 106 Abs. 3 BV; sie sind
dartiber hinaus typischerweise geeignet, in den Kernbereich privater Le-
bensgestaltung, der die Wohnung als elementarer persénlicher Lebens-
raum zugeordnet ist,'® einzudringen. Dieser Kernbereich wird im Rahmen
des Grundgesetzes geschitzt durch das Persénlichkeitsrecht des Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 GG in seinem Menschenwirdebezug. Er ist gleicherma-
Ben schutzwirdig nach Art. 106 Abs. 3 BV. Der Hohe Gerichtshof betont
demgemaf zu Recht den engen Zusammenhang des Grundrechts auf Un-
verletzlichkeit der Wohnung mit dem verfassungsrechtlichen Gebot unbe-
dingter Achtung der Privatsphare.'® Er vertritt gleichzeitig in standiger
Rechtsprechung die Auffassung, dass Art. 106 Abs. 3 BV immanenten Ge-
wahrleistungsschranken unterliegt, die dem Schutz héherwertiger Rechts-
guter dienen.® Fir die praventive technische Wohnraumiiberwachung ist
daher Gefahr fiir hochrangige Rechtsgliter zu fordern.'® VerhaltnismaBig-
keit ist strikt zu wahren.18®

Dem werden die Eingriffsvoraussetzungen nach Art. 41 Abs. 1 PAG nicht
gerecht. Nach Art. 13 Abs. 4 GG, dessen Wertung gleichermaBen wie die
Interessen- und Giterabwagung des Art. 13 Abs. 7 GG'® den immanenten
Schranken des Art. 106 Abs. 3 BV zugrundezulegen ist, bedarf es

18 vVgl. BVerfGE 109, 279 (313); BVerfGE 141, 220 Rdn. 119 ff.

184 BVerfGE 141, 220 Rdn. 133.

185 Vgl. Hufen, Staatsrecht Il — Grundrechte, 5. Aufl. 2016, § 6 Rdn. 16.
186 BayVerfGH VerfGHE 60, 179 Rdn. 16.

187 Zuletzt BayVerfGH VerfGHE 60, 179 Rdn. 16 unter Verweis auf VerfGHE
16, 128 (1351.); 41, 151 (158 1.); 59, 23(25).

188 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG. 14. Aufl. 2016, Art. 13 Rdn. 30; Horn,
Schutz der Privatsphéare, HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 149 Rdn. 96;

189 Vgl. Hermes, in: Dreier, GG |, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rdn. 71 ff.
190 BayVerfGH VerfGHE 60, 179 Rdn. 17.
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dringender Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit. Sie missen in ihrem Ge-
wicht den Regelbeispielen einer gemeinen Gefahr oder Lebensgefahr ent-
sprechen; erstere muss in ihrer Bedeutung einer Lebensgefahr nahekom-
men.’®" Die Formulierung ,Leib und Leben“ in Art. 34 Abs. 1 PAG a.F.
brachte dies annahernd zum Ausdruck. Demgegeniber ist das Schutzgut
der ,Gesundheit” deutlich zu allgemein formuliert — nicht jegliche gesund-
heitsgefdhrdende Verhaltensweise, sondern nur schwerwiegende Gesund-
heitsgefahren kénnen den Eingriff rechtfertigen.'® Eine derartige Absen-
kung der Eingriffsschwelle liegt méglicherweise nicht in der Intention des
Gesetzgebers.'® Dies kommt jedoch im Wortlaut der Norm nicht zum Aus-
druck. Die Eingriffsvoraussetzungen sind damit hinsichtlich der gefahrdeten
Rechtsglter zu weit gefasst; dies gilt auch hinsichtlich der Sachguter des
Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG."%4

b) Kernbereich privater LebensfiihrDaseinsgestaltung

Die Bestimmungen zum Schutz des Kernbereichs privater Daseinsgestal-
tung sind insgesamt unzureichend schon deshalb, weil sie kaum praktikabel
sein dirften. Art. 41 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 PAG sieht zunachst einen beson-
deren Schutz von Wohnrdumen vor und tragt insoweit der Vermutung Rech-
nung, dass Gesprache, die in Privatrdumen mit Personen des besonderen
persOnlichen Vertrauens geflhrt werden, dem Kernbereich privater Le-
bensfiihrung unterfallen und nicht tiberwacht werden dirfen:'9°

191 Hermes, in: Dreier, GG |, 3. Aufl. 2013, Art. 13 Rdn. 83.

192 S. auch Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten Petri vom
21.12.2017, S.41.

193 S. aber die Stellungnahme von Petri a.a.0., wonach in der Gesetzesbe-
grindung zunéchst eine Beschrankung auf schwere Gesundheitsverlet-
zungen ausdrlcklich angesprochen worden war, diese Ausfihrungen dann
aber gestrichen wurden.

194 Vgl. auch SachsVerfGH, U.v. 14.05.1996 — Vgl. 44-11-94 — Rdn. 226 ff. zur
gebotenen Differenzierung.

195 BVerfGE 109, 279 (320); BVerfGE 141, 220 Rdn. 198.
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~AbhdérmaBnahmen sind ausgeschlossen, wenn es wahrschein-
lich ist, dass mit ihnen absolut geschiitzte Gesprache erfasst wer-
den.“196

Die damit aufgestellte Vermutungsregel wird nun in Art. 41 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 PAG Buchst. a) dahingehend formuliert, dass die Uberwachung zu-
lassig ist, wenn ,tatsachliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfertigen,
dass Gesprache gefihrt werden, die einen unmittelbaren Bezug zu den in
Satz 1 genannten Gefahren haben.” Diese vage Formulierung verunklart
die Eingriffsschwelle, wird vor allem aber dem Grundsatz nicht gerecht,
dass zunachst die Vermutung daflr spricht, dass der geschiitzte Kernbe-
reich der Privatsphare betroffen ist. Eine Vermutung zu widerlegen, stellt
héhere Anforderungen, als lediglich die sehr allgemein gehaltenen Anhalts-
punkte, wie sie in der Art. 41 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Buchst. a) PAG genannt
sind, beizubringen. Vom grundsatzlichen Verbot der automatischen Auf-
zeichnung sieht die neu eingefiihrte Regelung des Abs. 2 Satz 2 Ausnah-
men vor, in denen die begonnene Uberwachung in Gestalt einer automati-
schen Uberwachung fortgefiihrt werden darf. Voraussetzung sind in der ers-
ten Variante von Satz 2 begriindete Zweifel, ob ein Fall des Art. 49 Abs. 3
PAG vorliegt. Die Bestimmung lautet, soweit hier von Belang:

.Ist oder wird ... erkennbar, dass dem Kernbereich privater Le-
bensgestaltung zuzurechnende Daten (Kernbereichsdaten) be-
troffen sind und bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass diese
Daten dazu dienen sollen, ein Erhebungsverbot herbeizuflihren,
ist die Datenerhebung unzul&ssig*“.

Worauf genau die Zweifel sich beziehen missen, erschlief3t sich nicht ohne
weiteres. Die automatisierte FortfUhrung der Datenerhebung dtrfte jeden-
falls dann zuldssig sein, wenn zweifelhaft ist, ob Uberhaupt Kernbereichs-
daten betroffen sind, wohl aber auch dann, wenn zwar unzweifelhaft Kern-
bereichsdaten betroffen sind, aber Zweifel bestehen, ob dem Kernbereich
zuzuordnende AuBerungen nicht in der Absicht erfolgten, das Erhebungs-
verbot herbeizufiihren, was der Fall sein kénnte, wenn Gesprache mit Ge-
fahrenbezug in kernbereichsrelevante private Gesprache eingebunden wer-
den. Diese Kriterien sind in hohem Mafe unbestimmt und schon deshalb

196 BVerfGE 109, 279 (320).
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nicht geeignet, einen wirksamen Kernbereichsschutz zu gewéahrleisten,
auch wenn grundsatzlich eine automatische Fortfiihrung einer Uberwa-
chung nicht ausgeschlossen ist.'®” Unbertiicksichtigt bleibt schlieBlich in Art.
41 PAG, dass auch in nicht ausschlieBlich privat genutzten Radumen kern-
bereichsrelevante Gesprache gefiihrt werden kdnnen.1%8

10. § 1 Nr. 31 PAG-Neuordnungsgesetz: Eingriffe in den Telekommu-
nikationsbereich, Art. 42 PAG

a) Fernmeldegeheimnis, Art. 112 Abs. 1 BV — Schutzbereich und
Schranken

Die Bestimmung des Art. 42 PAG gentigt nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Telekommunikationstberwachung, da auch insoweit
die tatbestandlichen Voraussetzungen angesichts der erheblichen Ein-
griffsintensitat der MaBnahme'®® deutlich zu niederschwellig ausgestaltet
wurden. Auf die grundsétzlichen Einwande gegen den Begriff der drohen-
den Gefahr wird Bezug genommen. Die in Art. 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 PAG
aufgefiihrten Rechtsglter des Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, 2 oder Nr. 5 PAG
entsprechen denen des Art. 41 Abs. 1 PAG2%° und begegnen den gleichen
verfassungsrechtlichen Einwanden?' auf Grund der vergleichbaren Ein-
griffsintensitat; das Fernmeldegeheimnis des Art. 112 BV dient ebenso wie
das Wohnungsgrundrecht des Art. 106 Abs. 3 BV dem Schutz der Pri-
vatsphére.

197 Vgl. BVerfGE 141, 220 Rdn. 199; hierauf bezugnehmend die Geesetzes-
begriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 61.

198 BVerfGE 109, 279 (320)
199 BVerfGE 110, 33 (53).

200 So auch die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 62 — nicht plau-
sibel auch hier die Behauptung, eine Ausweitung von Befgnissen im Ver-
héltnis zum bisherigen Art. 34a PAG sei damit nicht verbunden.

201 Vorstehend 7.a).
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Der Bezug zum Recht der Personlichkeit und zu dessen Menschenwirde-
gehalt, wie ihn das Bundesverfassungsgericht fir Art. 13 GG i.V.m. Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 ebenso wie der Bayerische Verfassungsgerichtshof far Art.
106 Abs. 3 BV in seinem Bezug zum Schutz der Persoénlichkeit und der
Menschenwirde gemaf Art. 100, 101 BV zugrundelegen, besteht gleicher-
mafen flr das Fernmeldegeheimnis nach Art. 112 Abs. 1 BV. Wenn fir Art.
112 Abs. 1 BV ebenso wie fiir Art. 106 Abs. 3 BV immanente Gewahrleis-
tungsschranken vorausgesetzt werden,?%? so missen Eingriffe auch in glei-
cher Weise einem strikten VerhaltnismaBigkeitsgebot unterworfen wer-
den,?%® zumal die Eingriffsintensitat der Telekommunikationsiiberwachung
ahnlich wie die des Einsatzes technischer Mittel zur Wohnraumiberwa-
chung durch die Heimlichkeit noch verstarkt wird. Eben deshalb ist auch
hier der Schutz des Kernbereichs der privaten Lebensfiihrung zu gewahr-
leisten. Im verdeckten Zugriff auf die Telekommunikation sind Eingriffe in
diesen Kernbereich von vornherein angelegt.

b) Bestimmtheit, VerhaltnismaBigkeit

Nach diesen MaBstaben wird Art. 42 PAG den Erfordernissen der Normen-
klarheit und —bestimmtheit und der VerhéltnismaBigkeit nicht gerecht.

Der Begriff der drohenden Gefahr ist, wie wiederholt dargelegt, zu unbe-
stimmt, um als Grundlage fir so tiefgehende Grundrechtseingriffe wie die
heimliche Uberwachung der Telekommunikation herangezogen zu werden.
Wird der Eingriff in die Vorfeldphase vorverlegt, so bedingt dies umso hé-
here Anforderungen an die Gefahrenprognose.?® Auch hierfiir beruft sich
die Gesetzesbegrindung zu Unrecht auf das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum BKAG, wenn darauf verwiesen wird, es habe die
Schwelle der drohenden Gefahr fur die Telekommunikationsiiberwachung
ausdricklich gebilligt.2% Die in der Gesetzesbegriindung in Bezug genom-
mene Passage des Urteils lautet:

202 Fur Art. 106 Abs. 3 s. BayVerfGH VerfGHE 60, 179 Rdn. 16.

203 Vgl. Vgl. Hermes, in: Dreier, GG I, 3. Aufl. 2013, Art. 10 Rdn. 69.

204 8o auch BVerfGE 113, 348 (377); 120, 274 (327).

205 LT-Drucks. 17/20425 S. 62 mit Verweis auf BVerfGE 141, 220 Rdn. 232-
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,Mit der Verfassung nicht zu vereinbaren ist demgegentber die
nicht naher eingeschrankte Erstreckung der Telekommunikati-
onslberwachung nach § 201 I Nr. 2 BKAG auf Personen, bei de-
nen bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie
terroristische Straftaten vorbereiten. Die Vorschrift, die Uber die
Abwehr einer konkreten Gefahr hinaus die Eingriffsmdglichkeiten
mit dem Ziel der Straftatenverhltung vorverlagert, verstdBt in ih-
rer konturenarmen offenen Fassung gegen den Bestimmtheits-
grundsatz und ist unverhaltnismaBig weit.”

Worin hier eine ausdrickliche Billigung liegen soll, wie in der Gesetzesbe-
grindung behauptet wird, ist nicht nachvollziehbar. Erganzend ist daran zu
erinnern, dass, wie ausgefliihrt, das Bundesverfassungsgericht die Schwelle
der drohenden Gefahr héher ansetzt, als dies der Fall ist bei Art. 11 Abs. 3
Satz 1 PAG, dass es zudem durchweg auf die Begehung terroristischer
Straftaten, die Bekampfung des internationalen Terrorismus abstellt.

Im Ergebnis entsprechen weder die Schutzglter des Art. 42 Abs. 1 i.V.m.
Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG noch die mit dem Begriff der drohen-
den Gefahr verbundenen Prognoseanforderungen der Bedeutung des
Grundrechts und der Intensitat des Grundrechtseingriffs. Die Bestimmung
ist verfassungswidrig. Sie ist ihrerseits zudem im Lichte der insgesamt
grundrechtswidrigen Uberwachungsgesamtbilanz des Gesetzes zu sehen.

11. § 1 Nr. 34 PAG-Neuordnungsgesetz: Online-Durchsuchung, Art. 45
PAG

a) Verdeckte Uberwachung als MaBnahme hochster Eingriffsintensi-
tat

Wie bereits zu § 1 Nr. 12 PAG-Neuordnungsgesetz ausgefihrt,2% beriihrt
der Zugriff auf informationstechnische Systeme — Computer oder auch
Cloud —,im Wege der Durchsuchung und Kenntnisnahme von Datenbestan-
den eingriffsmaBig den Schutzbereich des aus dem allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht abgeleiteten Rechts auf Vertraulichkeit und Integritat informa-
tionstechnischer Systeme (,Computer-Grundrecht®) als Auspragung des

206 Vorstehend 11.3.a).
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allgemeinen Personlichkeitsrechts.?%” Das mit der Online-Durchsuchung
verbundene Eindringen in die Privatsphére ist von hdéchster Eingriffsintensi-
tat, vergleichbar nur der des Eindringens in deren rdumlich geschitzten Be-
reich der Wohnung.2%®

Der verdeckte Zugriff bewirkt damit den denkbar intensivsten Eingriff in die
grundrechtlich geschiitzte Persénlichkeitsspahre, der nur zum Schutz tber-
ragend wichtiger Rechtsguter zulassig ist und auch dann hinreichende Ein-
trittswahrscheinlichkeit fordert: selbst bei hdchstem Gewicht der drohenden
Rechtsgutbeeintrachtigung kann auf das Erfordernis einer hinreichenden
Eintrittswahrscheinlichkeit nicht verzichtet werden. 209

b) Unbestimmtheit und UnverhaltnismaBigkeit — keine ,,Billigung“
durch BVerfG

Die Erméachtigung zur Vornahme von Online-Durchsuchungen in Art. 45
Abs. 1 Satz 1 PAG, die durch Satz 2 auch auf raumlich getrennte Systeme
und Speichermedien (Cloud) erstreckt wird, wird diesen Anforderungen
nicht gerecht. Im Katalog der rechtfertigenden Rechtsgiter wurde die bild-
hafte Formulierung von Leib und Leben in § 34d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst.
¢ PAG a.F., die auch in § 20g Abs. 1 Nr. BKAG verwendet wurde, ersetzt
durch die in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2 PAG genannten bedeu-
tenden Rechtsglter. Dass diese Bezugnahme fiir das Schutzgut ,Gesund-
heit zu allgemein gehalten ist, wurde bereits ausgeflihrt zu § 1 Nr. 30 PAG-
Neuordnungsgesetz.?'% Nicht jegliche gesundheitsgefahrdende Verhaltens-
weise, sondern nur schwerwiegende Gesundheitsgefahren kénnen den
Eingriff rechtfertigen; auch wenn die Absenkung der Eingriffsschwelle még-
licherweise nicht in der Intention des Gesetzgebers liegen mag,?!" kommt
dies im Wortlaut der Norm nicht zum Ausdruck.

207 Grundlegend BVerfGE 120, 274.

208 BVerfGE 141, 120 Rdn. 192.

209 BVerfGE 120, 274 (327 f.).

210 Vorstehend 11.9.a)

21t S. auch die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 66.
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Den durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Ein-
griffsschwelle der drohenden Gefahr auf Grund ihrer Unbestimmtheit und
der darin angelegten Gefahr unverhaltnismaBiger Eingriffe kann nicht mit
dem Hinweis in der Gesetzesbegriindung begegnet werden, das Bundes-
verfassungsgericht habe im BKAG-Urteil eben diese Gefahrenkategorie
ausdrticklich gebilligt.?'2 Zum einen definiert, wie ausgefiihrt,?'® das Bun-
desverfassungsgericht fir den Tatbestand des § 20k Abs. 1 Satz 2 BKAG
a.F. — und auch anderweitig — die Schwelle der drohenden Gefahr fiir Vor-
feldmaBnahmen deutlich enger, als dies der Fall ist in Art. 11 Abs. 1 Satz 3
PAG.2'* Zum anderen ist auch hier zu betonen, dass diese ausdriickliche
Billigung durch das Bundesverfassungsgericht sich auf die Gesetzgebung
zur Bekampfung des internationalen Terrorismus bezieht, und nicht auf Nor-
men, ,die in ihrer Eingriffswirkung mit groBer Streubreite gleichsam die ge-
samte Bevolkerung betreffen. 15

Die Erméchtigung zur Online-Durchsuchung erweist sich damit auf Grund
der zu niedrigen und nicht hinreichend bestimmt festgelegten Eingriffs-
schwelle als zu unbestimmt und als unverhaltnismaBig und damit als ver-
fassungswidrig. Dies betrifft auch die Einbeziehung von Begleit- und Kon-
taktpersonen, wie sie Art. 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 PAG ermdglicht, und deren
Einbeziehung. so die Gesetzesbegriindung,?'® nach dem Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zum BKAG erfolgen dlirfe, wenn sie mutmaflich im
Zusammenhang mit der Gefahrenlage stehenden Dritten stlinden.?'” Doch
beziehen sich die Urteilspassagen, auf die die Gesetzesbegrindung sich
stitzt, gerade nicht auf die Online-Durchsuchung, sondern auf MaBnah-
men, die im Urteil als deutlich weniger eingriffsintensiv gewertet werden.

212 So aber die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 17/20425 S. 65 unter Hin-
weis auf BVerfGE 141, 220 Rdn. 232.

213 S.o. 1.3.a).

214 BVerfGE 141, 220 Rdn. 213; ebenso BVerfGE 120, 274 (329).
215 BVerfGE 141, 220 Rdn. 101.

216 LT-Drucks. 17/20425 S, 66.

217 So die Gesetzesbegriindung unter Verweis auf Rdn. 116, 166 ff. des Ur-
teils.
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Der Online-Durchsuchung wird demgegentiber ein sehr hohes Eingriffsge-
wicht attestiert, ebenso wie der Wohnraumuiberwachung, der sie hierin ent-
spricht:

,Die Wohnraumiberwachung ist ein besonders schwerwiegender
Eingriff, der tief in die Privatsphare eindringt. Sie hat ... eine stér-
ker belastende Wirkung als ... MaBnahmen der Telekommunika-
tionsiberwachung und findet von ihrem Eingriffsgewicht nur bei
Eingriffen in informationstechnische Systeme eine Entsprechung.
Deshalb bleibt die Angemessenheit einer solchen Uberwa-
chungsmaBnahme nur gewahrt, wenn sie von vornherein aus-
schlieBlich auf Gesprache der gefahrenverantwortlichen Zielper-
son selbst gerichtet ist.... Eine Erstreckung unmittelbar auf Dritte
ist unverhéltnisménBig und scheidet flir einen solch gravierenden
Eingriff aus*218

Die Aussage ist eindeutig: Die Einbeziehung von Kontaktpersonen ist un-
zulassig, die Bezugnahme auf das BKAG-Urteil in der Gesetzesbegriindung
auch hier nicht nur irrefiihrend, sondern schlicht neben der Sache liegend.
Art. 45 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 PAG ist, wenn hierin die Online-Durchsuchung
auf ,andere Personen® erstreckt wird, unverhéaltnismaBig. Zudem soll es
hierflir zudem auf einen mutmaBlichen — ein Begriff, der im Urteil zum BKAG
in diesem Zusammenhang nicht verwendet wird — Zusammenhang mit einer
nur drohenden Gefahr ankommen. In dieser Kombination von Prognosee-
lementen und Vermutungstatbestanden aber verfehlt die Norm in eklatanter
Weise das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot, das hier auf Grund der be-
sonders hohen Eingriffsintensitat entsprechend hohe Anforderungen be-
grindet. Auch deshalb ist die Norm verfassungswidrig.

ll. Ergdnzende Grundsitze: Uberwachungsgesamtrechnung, Gebot
der institutionellen Trennung

Unbeschadet durchgreifender verfassungsrechtlicher Bedenken gegen
zahlreiche der durch das PAG-Neuordnungsgesetz neu eingeflihrten oder

218 BVerfGE 141, 220 Rdn. 192 — Hervorhebung vom Verf.



72

erweiterten Befugnisse eignet der Gesetzesnovelle insgesamt eine verfas-
sungsrechtlich in hohem MaBe problematische Grundtendenz, die in zahl-
reichen der Einzelbestimmungen zum Ausdruck kommt und in deren Be-
wertung erganzend einzubringen ist. Die Uberwachungsintensiven Bestim-
mungen des Gesetzes sind hierbei in eine Uberwachungsgesamtrechnung
einzustellen,?'® die mehr ist als die Summe der EinzelmaBnahmen. Dazu
tragen entscheidend die in verstarktem MaBe der Polizei zugewiesenen
Vorfeldbefugnisse bei. Sie lassen ihrerseits die Abgrenzung von nachrich-
tendienstlichen und polizeilichen MaBnahmen an Trennscharfe verlieren
und gefahrden damit das informationelle Trennungsgebot.?20

1. Uberwachungsgesamtrechnung

a) Erfordernis einer Gesamtbilanz

In seiner Stellungnahme zum Entwurf des PAG-Neuordnungsgesetzes au-
Bert der bayerische Datenschutzbeauftragte zu Recht Zweifel, ob ange-
sichts der erweiterten und intensivierten Befugnisse der Polizei die verfas-
sungsrechtlich geforderte ,Uberwachungsgesamtrechnung* oder ,Uberwa-
chungsgesamtbilanz noch gewahrt ist.??" Das PAG begriindet insbeson-
dere in seiner durch das PAG-Neuordnungsgesetz ebenso umfangreiche
wie intensive Befugnisse, den Blrger in der Wahrnehmung seiner grund-
rechtlichen Freiheit in unterschiedlichen Situationen und aus unterschiedli-
chem Anlass zu erfassen, ihn zu beobachten und zu tGberwachen. Man wird
der Bedeutung der damit einhergehenden Grundrechtseingriffe nicht in vol-
lem Umfang gerecht, wenn man sie ausschlieBlich isoliert und jeweils fir
sich betrachtet. Denn selbst einzelne Befugnisse, die, flr sich betrachtet,
hinnehmbar sein mégen, kdnnen dazu beitragen, dass sich die unterschied-
lichen MaBnahmen in einer Weise summieren, dass in der Gesamtbilanz
ein UbermaB zu besorgen ist. Denn dass

219 Vgl. zum Begriff RoBnagel, NJW 2010, 1238.

220 Vgl. BVerfGE 133, 277 (329); Kingreen/Poscher, Grundrechte — Staats-
recht Il, 33. Aufl. 2017 Rdn. 461.

22 Stellungnahme des Datenschutzbeauftragten Petrivom 21.12.2017,
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,die Freiheitswahrnehmung der Blrger nicht total erfasst und re-
gistriert werden darf, gehoért zur verfassungsrechtlichen Identitat
der Bundesrepublik Deutschland.“???

Bereits das Bewusstsein, in verschiedensten Situationen unter Beobach-
tung und Registrierung zu stehen, schrankt grundrechtliche Freiheitswahr-
nehmung ein. Dies qilt fir offene MaBnahmen wie Videoulberwachung und
Ubersichtsaufnahmen, verstérkt aber noch fiir verdeckte MaBnahmen und
betrifft vor allem MaBnahmen mit erheblicher Streubreite, wie auch Maf3-
nahmen, die schon im Vorfeld von Gefahren ansetzen, da hier der potentiell
Betroffene das Ausmalf3 seiner Betroffenheit nicht von vornherein einschat-
zen kann. Gerade bei verdeckten MaBnahmen ist deren besonderes Ge-
fahrdungspotential, insbesondere ,additiver* Grundrechtseingriffe??® zu be-
rucksichtigen.

b) Bilanz des PAG

Nach diesen MafRstaben entspricht auch die Gesamtbilanz der summierten
Eingriffe durch das PAG nicht mehr dem Gebot der VerhaltnismaBigkeit.224
Zu dieser insgesamt nicht mehr verhaltnismaBigen Gesamtbilanz tragen be-
reits eine Reihe offener Befugnisse bei, so Art. 22 Abs. 2 PAG, der den
Zugriff auch auf héchstpersdnliche Datenbestande erlaubt, verbunden mit
der Mdglichkeit der Sicherstellung nach Art. 25 Abs. 3 PAG.22° Angesichts
der weitgefassten tatbestandlichen Voraussetzungen muss auch derjenige,
der in keiner Beziehung zu einer Gefahrenlage steht, mit derartigen Eingrif-
fen, die in Ermangelung besonderer Schutzvorkehrungen auch den Kern-
bereich der Persdnlichkeit betreffen kénnen, rechnen. Typischerweise da-
mit zu rechnen, von polizeilichen MaBnahmen erfasst zu werden, ist bei der
Teilnahme an 6ffentlichen Veranstaltungen als eines wesentlichen Aspekts
der Freiheitswahrnehmung der Blrger — auch hier werden die

222 BVerfGE 125, 260 (324).
223 BVerfGE 112, 304 (320).

224 Vgl. zu dieser mehrstufigen VerhaltnismaBigkeitsprifung RoBnagel, NJW
2010, 1238 (1241 1.).

225 S.o. Il.4.
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Eingriffsschwellen abgesenkt und die Eingriffsintensitat gesteigert, auch
durch den vorgesehenen Drohneneinsatz. Zur Uberwachungsgesamtbilanz
tragen hier zudem die entsprechenden Befugnisse nach Art. 9 BayVersG
bei. Hier werden Dritte unvermeidbar in UberwachungsmaBnahmen mit ein-
bezogen, die ihrerseits keinerlei Anlass daflir gegeben haben — auch dies
tragt zu einem Gesamtbild umfassender Uberwachungsmdglichkeiten je-
denfalls im 6ffentlichen Raum bei.

Starker noch muss ins Gewicht fallen, dass der Schutz der Privatsphére vor
allem durch verdeckte MaBnahmen der Datenerhebung immer starkere LU-
cken aufweist, so dass sich der Blrger gerade im privaten, persénlichen
Bereich der Méglichkeit vielfaltiger Beobachtung und Erfassung ausgesetzt
sieht. Dazu tragt entscheidend bei, dass nicht nur offene MaBBnahmen wie
im Fall des Art. 33 Abs. 7 PAG, sondern gerade auch verdeckte MaBnah-
men zur Datenerhebung auch dann ergriffen werden dirfen, wenn Dritte
unvermeidbar betroffen sind, so z.B. beim Einsatz technischer Mittel in
Wohnungen nach Art. 41 Abs. 3 Satz 3 PAG oder bei der Online-Durchsu-
chung nach Art. 45 Abs, 2 Satz 4 PAG, also bei MaBnahmen von héchstem
Eingriffsgewicht.2?®6 Dazu tragen ebenso die Unbestimmtheit und Weite der
tatbestandlichen Voraussetzungen, zumal in den Féllen der drohenden Ge-
fahr bei. Denn einerseits wird durch die Vorverlagerung der Eingriffs-
schwelle der Kreis der potentiellen Zielpersonen erweitert, andererseits
werden deren Begleit- und Kontaktpersonen in verstarktem MaB3e einbezo-
gen. Dies betrifft durchweg die im PAG vorgesehen verdeckten MafBnah-
men, die ,Freiheitswahrnehmung der Biirger® erfassen,??” so etwa die Post-
sicherstellung des Art. 35 PAG oder die automatisierte Kennzeichenerfas-
sung des Art. 41 PAG.

c¢) ,Ein nahezu unlesbares Gesetz“ — Vollzugsfragen

In die Gesamtbilanz des PAG-Neuordnungsgesetzes sind schlieBlich of-
fene Fragen des Gesetzesvollzugs einzustellen, die sich aus der vielfach

226 BVerfGE 141, 120 Rdn. 192.
227 ygl. BVerfGE 125, 260 (324).
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gertgten mangelnden Praktikabilitat zahlreicher Bestimmungen, auf Grund
derer dem Gesetz nahezu ,Unlesbarkeit* attestiert wurde.??® Nicht nur der
zentrale Begriff der drohenden Gefahr,??® auch das Gesetz in seiner Ge-
samtbilanz leidet an rechtsstaatlichen Bestimmtheitsdefiziten. Wenn unter
systematischen Gesichtspunkten kritisch angemerkt wurde, dass die dem
Datenschutz dienenden Regelungen verstreut in den allgemeinen Grunds-
atzen des Art. 30 PAG, in speziellen Befugnisnormen wie den Art. 48 bis 51
PA, sowie in Bestimmungen fir jede Form der Datenverarbeitung nach dem
PAG, Art. 53 bis 65 enthalten sind und dass dies das Erfassen des maB-
geblichen Regelungsgehalts erheblich erschwert,23° so ist dies eine Frage
nicht nur der Gesetzgebungsasthetik, sondern auch der Verfassungsméa-
Bigkeit des Gesetzes. Denn es liegt auf der Hand, dass einerseits die han-
delnden Polizeibeamten mit der Erfassung des Regelungsgehalts schlicht
Uberfordert sind, wenn es darum geht, die Grenzen ihrer Befugnisse festzu-
stellen, dass andererseits aber auch die Justitiabilitdt der Normen, der ja
das Gebot der Normenklarheit dienen soll,2' sich verfliichtigt. Hierin sind
auch verfassungsrechtlich relevante Rechtsschutzdefizite angelegt, die
auch flankierende Garantien durch die Richtervorbehalte des Gesetzes re-
lativieren. Wie bereits ausgefliihrt, kann dies nicht mit angeblich Uberzoge-
nen Anforderungen an den Schutz der Grundrechte und hier insbesondere
des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung gerechtfertigt wer-
den. Vielmehr stellt sich umgekehrt die Frage, ob es gerechtfertigt sein
kann, der Polizei so weitreichende Eingriffsbefugnisse zu verleihen, dass
diese nicht mehr in praktikabler Weise rechtsstaatlich eingegrenzt werden
kénnen.

2. Informationelles Trennungsprinzip

Wenn das Bundesverfassungsgericht im Urteil zum ATDG vom 24.04.2013
ausfihrt, dass die Polizei grundsatzlich offen arbeitet und auch im Bereich

228 S.o. 1.4. und die dort erwéahnten Stellungnahmen etwa von Mést/ und Lind-
ner.

229 Dazu o. I.2.
230 Vgl. Léffelmann (Fn. 7), S. 62 Rdn. 102.
21 So0.1.2b,1.2.c) dd).
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der Gefahrenabwehr dem Grundsatz der offenen Datenerhebung unterliegt,
wahrend Nachrichtendienste grundsétzlich verdeckt arbeiten,?3? so ist diese
Feststellung nicht nur deskriptiv zu sehen. Unbeschadet der Frage, ob ein
institutionelles Trennungsgebot im Verhaltnis von Polizei und Nachrichten-
diensten Verfassungsrang hat,?®® besteht jedenfalls ein informationelles
Trennungsgebot: Daten dirfen zwischen Nachrichtendiensten und Polizei
grundsatzlich nicht ausgetauscht werden: Einschrankungen sind nur aus-
nahmsweise zulassig.?3*

§ 60 Abs. 3 PAGi.d.F. durch § 1 Nr. 42 Buchst. d) PAG-Neuordnungsgesetz
erlaubt diesen Datenaustausch. Nach Art. 60 Abs. 2 PAG (Art. 42 Abs. 2
PAG a.F.) kann die Polizei bei 6ffentlichen Stellen um die Ubermittlung von
Daten zur Erfullung ihrer Aufgaben ersuchen. Nach Abs. 3 i kann sie von
den Nachrichtendiensten Daten abfragen zur Abwehr einer im Einzelfall be-
stehenden Gefahr oder einer drohenden Gefahr flir ein bedeutendes
Rechtsgut, § 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG oder gemaf Nr. 2 dann, wenn die Infor-
mationen auch mit eigenen Befugnissen in gleicher Weise héatten erhoben
werden kdnnen. Es handelt sich also um einen Fall des Datenaustausches
zu operativen Zwecken, der, so das Bundesverfassungsgericht, einen be-
sonders schweren Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung bewirkt. Er muss daher

,grundsatzlich einem herausragenden &ffentlichen Interesse die-
nen, das den Zugriff auf Informationen unter den erleichterten Be-
dingungen, wie sie den Nachrichtendiensten zu Gebot stehen,
rechtfertigt. Dies muss durch hinreichend konkrete und qualifi-
zierte Eingriffsschwellen auf der Grundlage normenklarer gesetz-
licher Regelungen gesichert sein; auch die Eingriffsschwellen fir

232 BVerfGE 133, 277 Rdn. 121 f.; vgl. auch SachsVerfGH, U.v. 14.05.1996 —
Vgl. 44-11-94 — Rdn. 283.

233 Vgl. dazu verneinend Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018
Rdn. 444; die bej. Auffassung bei SachsVerfGH, U.v. 14.05.1996 — Vgl. 44-
[1-94 — Rdn. 282 — bezieht sich auf Art. 83 Abs. 3 SachsVerf und kann in-
soweit nicht verallgemeinert werden.

234 BVerfGE 133, 277 Rdn. 123.
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die Erlangung der Daten dirfen hierbei nicht unterlaufen wer-
den."23%

Die ,drohende Gefahr“ — auch hierin Gegenstand von Meinungsverschie-
denheiten im Gesetzgebungsverfahren — bezeichnet jedoch gerade keine
hinreichend konkrete und normenklar bestimmte Eingriffsschwelle, ebenso-
wenig, wie der Begriff der hier in keiner Weise eingeschréankte Begriff der
bedeutenden Rechtsglter hier dem Bestimmtheitserfordernis genlgt. An-
gesichts der sehr hohen Eingriffsintensitat des Datenaustausches zu ope-
rativen Zwecken ist die Eingriffsschwelle des Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG evi-
dent zu niedrig angesetzt. Insbesondere kann von einer qualifizierten Ein-
griffsschwelle und von einer nur ausnahmsweisen Zulassigkeit des Daten-
austausches keine Rede sein, wenn, wie nach der Neufassung des PAG
durch das PAG-Neuordnungsgesetz, polizeiliches Tatigwerden bereits bei
drohender Gefahr fir bedeutende Rechtsguter anndhernd den Regelfall
und jedenfalls nicht die Ausnahme darstellt. Art. 60 Abs. 3 Nr. 1 PAG ver-
letzt daher den aus dem Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung
aus Art. 101 i.V.m. Art. 100 PAG folgenden, verfassungskraftigen Grund-
satz der jedenfalls informationellen Trennung zwischen Polizei und Nach-
richtendiensten und ist deshalb verfassungswidrig und nichtig.

V. Zusammenfassung

Die nachstehend aufgefiihrten Normen des PAG i.d.F. des PAG-Neuord-
nungsgesetz erwiesen sich als verfassungswidrig. Sie erwiesen sich insbe-
sondere ungeachtet im Grundsatz legitimer Eingriffsziele als unverhaltnis-
maBig auf Grund ihrer Eingriffsintensitat, wie auch einer nicht eingriffsada-
quaten Weite und Unbestimmtheit der tatbestandlichen Voraussetzungen.
Die gebotene Uberwachungsgesamtbilanz erweist sich insgesamt als
grundrechtswidrig. In der unklaren Fassung zahlreicher Einzelbestimmun-
gen, aber auch in seiner extremen UnUbersichtlichkeit und mangelnden
Praktikabilitat verfehlt das PAG insgesamt in eklatanter Weise das rechts-
staatliche Gebot, Rechtssicherheit fir den Birger und flr die

235 BVerfGE 133, 277 Rdn. 123.
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gesetzesausfihrende Verwaltung zu sichern und dem Gebot der Justitiabi-
litdt gemaBe MaBstabe fir die gerichtliche Kontrolle vorzugeben. Dies und
ein nicht adaquates gerichtliches Verfahrens?3® fiihren zu verfassungswid-
rigen Rechtsschutzdefiziten bei den im einzelnen betroffenen Grundrech-
ten.

Im einzelnen:

Identititsfeststellung, genetischer Fingerabdruck, Art. 14 Abs. 3, 32 PAG

Art. 14 Abs. 3 PAG Uber den ,genetischen Fingerabdruck” ist in den Ein-
griffsvoraussetzungen zu weit und zu ungenau gefasst, so dass die Norm
an einem rechtsstaatswidrigen Bestimmtheitsdefizit leidet. Das Eingriffser-
messen der Polizei ist nicht nach VerhaltnismaBigkeitskriterien begrenzt.
Art. 14 Abs. 3 PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 6 PAG-Neuordnungsgesetz verstoit
gegen das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot und greift in verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigter Weise unverhaltnismafig in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung ein, Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV. Dies
ist auch der Fall bei Art. 32 Satz 2 — 4 PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 23 Buchst.
b PAG-Neuordnungsgesetz. Hier wird verfassungswidrig in den Kernbe-
reich des Persdnlichkeitsrechts eingegriffen.

Vorfuhrung, Meldeanordnung, Art. 15, 16 PAG

Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 7 PAG-Neuordnungsgesetz
lasst fur die polizeiliche Vorflihrung in ihrer Eingriffsqualitat als Freiheitsbe-
schrankung bereits eine ,drohende Gefahr” genligen. Die Norm ist damit zu
unbestimmt und bewirkt einen unverhaltnismaiigen Eingriff in die Freiheit
der Person nach Art. 102 Abs. 1 BV. Art. 16 Abs. 2 Satz i.V.m. Satz 1 Nr. 1
PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 8 PAG-Neuordnungsgesetz beschrankt das Grund-
recht der Freizligigkeit aus Art. 109 Abs. 1 BV im UbermaB. Da der Wortlaut
der Norm einer verfassungskonformen Auslegung entgegensteht, ist auch
sie insoweit verfassungswidrig.

Durchsuchung und Sicherstellung, Art. 22, 25 PAG

236 S.o. L.5.
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Die Durchsuchung von Datenbestanden nach Art. 22 Abs. 2 PAG i.d.F.
durch § 1 Nr. 12 PAG-Neuordnungsgesetz, bewirkt jedenfalls insoweit einen
verfassungswidrigen Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung aus Art. Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV, als hiernach der Schutz
des Kernbereichs des Persdnlichkeitsrechts nicht vorgesehen ist. Der feh-
lende Schutz far Berufsgeheimnistrager versté3t gegen das in Art. 101 BV
zu verortende Grundrecht der Berufsfreiheit.

Die Sicherstellungsbefugnis nach Art. 25 Abs. 1 Nr. 1 PAG i.d.F. durch § 1
Nr. 15 Buchst. a) ist jedenfalls insoweit verfassungswidrig, als bereits die
drohende Gefahr den Eingriff auslésen soll. Die neu eingefiihrte Befugnis
zur Pfandung von Forderungen und Sicherstellung von Vermdgenswerten
geman Art. 25 Abs. 2 PAG greift in intensiver Weise in die Eigentiimerstel-
lung des Betroffenen ein und ist, auch wegen ihrer diskriminierenden und
existenzbedrohenden Wirkung, unverhaltnismaiig und daher verfassungs-
widrig. Fur die Sicherstellung von Daten nach Art. 25 Abs. 3 PAG fehlt es
am gebotenen Kernbereichs- und Berufsgeheimnistragerschutz.

Offene Bild- und Tonaufnahmen, Ubersichtsaufnahmen, Art. 33 PAG

Die Anfertigung von Bildaufnahmen, Ubersichtsaufnahmen und Ubersichts-
aufzeichnungen nach Art. 33 Abs. 1, 2 PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 25 Buchst.
b), ¢) und e) erwies sich als in den Voraussetzungen zu weit gefasster, un-
verhéaltnismaniger Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung nach Art. 101 i.V.m. Art. 100 BV und in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Art. 101 BV. Die Bestimmung tragt auch zu einer unver-
haltnismaBigen Gesamtliberwachungsbilanz des Gesetzes bei. Dies gilt
ganz besonders fiir den nach Art. 47 Abs. 1 Nr. 1 PAG zugelassenen Ein-
satz von Drohnen.

Postsicherstellung, Art. 35 PAG

Gleichfalls zu dieser zu unverhaltnismaBigen Gesamtiberwachungsbilanz
des Gesetzes tragt die Bestimmung des Art. 35 Abs. 1 PAG bei. Sie ent-
spricht auch in sich nicht den verfassungsrechtlichen Erfordernissen der
Normbestimmtheit und der VerhaltnismaBigkeit. Der mit der Postéffnung
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verbundene noch intensivere Eingriff in das Postgeheimnis des Art. 112
Abs. 1 BV wird auch durch den Richtervorbehalt nicht ausgeglichen.

Dauerobservation, verdeckter Einsatz technischer Mittel, Art. 36 PAG

Zu den weitreichenden Uberwachungsbefugnissen des Gesetzes, die des-
sen Gesamttendenz maBgeblich bestimmen, zahlt der Einsatz besonderer
Mittel der Datenerhebung wie die Dauerobservation und der den verdeckte
Einsatz technischer Mittel nach Art. 36 Abs. 1 und Abs. 2 PAG in ihrer Neu-
fassung durch § 1 Nr. 28 Buchst. b) und c). Damit ist ein verfassungswidri-
ger Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ver-
bunden, soweit sie bereits die drohende Gefahr befugnisbegriindend wirkt.
In rechtsstaatswidriger Weise unbestimmt sind zudem die Voraussetzun-
gen fur die Ausweitung der MaBBnahmen Uber die Zielpersonen hinaus.

Kennzeichenerfassung, Ausschreibung zur Beobachtung, Art. 39, 40 PAG

In verfassungswidriger Weise unbestimmt sind die Voraussetzungen fur die
automatisierte Kennzeichenerfassung in Art. 39 Abs. 1 PAG i.d.F. durch §
1 Nr. 29 PAG-Neuordnungsgesetz mit der AnknUpfung an das Vorliegen
~entsprechender Lageerkenntnisse“. Die Einbeziehung Dritter, also von Be-
gleit- und Kontaktpersonen ist unverhaltnismaBiig. Auch dies ist ein wesent-
licher Aspekt der Uberwachungsgesamtrechnung des Gesetzes. Die tatbe-
standlichen Voraussetzungen sind mit ihrer Haufung aufeinander bezoge-
ner Prognoseerfordernisse in rechtsstaatswidriger Weise unbestimmt.

Lausch- und Spahangriff, Art. 41 PAG

FOr den in hohem MaBe eingriffsintensiven Einsatz technischer Mittel in
Wohnungen (Lauschangriff, Spahangriff) gemafn Art. 41 PAG i.d.F. durch §
1 Nr. 30 PAG-Neuordnungsgesetz werden die Eingriffsschwellen verfas-
sungsrechtlich unzulassig abgesenkt; der verfassungsrechtlich gebotene
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung sowie von Berufsge-
heimnistragern wird unzureichend ausgestaltet. Die Bestimmung verstdfi3t
gegen das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung in Art. 106 Abs.
3 BV und, soweit Berufsgeheimnistrager unzureichend geschitzt werden,
auch gegen das Grundrecht der Berufsfreiheit als Element der allgemeinen
Handlungsfreiheit des Art. 101 BV.
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Telekommunikationsiiberwachung, Art. 42 PAG

Ebenso wie Lauschangriff und Spahangriff, tragen auch die weitgefassten
Voraussetzungen fur Eingriffe in die Telekommunikation nach Art. 42 PAG
i.d.F. durch § 1 Nr. 31 PAG-Neuordnungsgesetz zum Gesamtbild umfas-
sender Uberwachungsméglichkeiten im Sinn einer Uberwachungsgesamt-
rechnung mafgeblich bei. Dabei gentigen weder die Schutzglter des Art.
42 Abs. 1i.V.m. Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1, 2 und 5 PAG noch die mit dem
Begriff der drohenden Gefahr verbundenen Prognoseanforderungen der
Bedeutung des Grundrechts und der Intensitat des Grundrechtseingriffs.
Dies fuhrt unter Gesichtspunkten der Normbestimmtheit wie der Verhaltnis-
mafigkeit der Norm zum Verdikt der Verfassungswidrigkeit. Art. 112 Abs. 1
BV ist verletzt.

Online-Durchsuchung, Art. 45 PAG

Bei der tief in die Privatsphare eidringenden Online-Durchsuchung handelt
es sich um eine MaBnahme von hdchster Eingriffsintensitat, vergleichbar
nur der des Eindringens in deren raumlich geschltzten Bereich der Woh-
nung, die nur zum Schutz Gberragend wichtiger Rechtsglter und auch dann
nur bei hinreichender Eintrittswahrscheinlichkeit zulassig ist. Diese Voraus-
setzungen werden durch Art. 45 PAG i.d.F. durch § 1 Nr. 34 PAG-Neuord-
nungsgesetz nicht gewahrt. Entgegen der Gesetzesbegriindung kann der
Gesetzgeber sich auch in diesem Punkt nicht auf das Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts zum BKAG stlitzen.

Polizei und Nachrichtendienste, Art. 60 <

Art. 60 Abs. 3 PAG verstoBt gegen das Gebot der informationellen Tren-
nung zwischen Polizei und Nachrichtendiensten. Hierin liegt ein intensiver
und nicht gerechtfertigter Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung aus Art. 101 i.V.m. Art. 100 PAG. Die Bestimmung ist daher ver-
fassungswidrig und nichtig.

Es wird gebeten, nach Antrag zu entscheiden.
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