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Kassel, 09.08.2018

Vorherige schriftliche Stellungnahme zur Anhdrung des Ausschusses fiir Inneres und
Sport des Niedersdchsischen Landtages am 09.08.2018

Entwurf eines Reformgesetzes zur Anderung des Niedersichsischen Gesetzes iiber die
offentliche Sicherheit und Ordnung und anderer Gesetze — Gesetzentwurf der Fraktion der
SPD und der Fraktion der CDU - Drs. 18/850

Fir ein Nledersdchsisches Gefahrenabwehrgesetz ohne Symbolpolitlk und
Generalverdacht — Antrag der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen - Drs. 18/828

sehr geehrte Fra D

haben Sie vielen Dank fiir die Einladung zur Anhdirung am 9. August 2018. Der Bitte des
Innenausschusses um Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf und zu dem EntschlieBungsantrag
kamme ich gerne nach.

Angesichts des Umfangs des Gesetzentwurfs {im Folgenden: GE) kann nicht auf alle relevanien
Aspekte der Novelle eingegangen werden. Meine Stellungnahme legt den Schwerpunkt daher —
auch im Hinblick auf den Entschlieiungsantrag — auf rechispolitisch besonders umstrittene

Neuerungen.



|. Vorbemearkung

Eine grundlegende Novellierung des Niedersichsisches Geselz (ber die &ffentliche Sicherheit
und Ordnung (Nds. SOG) ist Uberfllig, Die letzte umfassende Novellierung stammt aus dem Jahr
2007. Seitdem haben zahleiche Urteile nicht nur des Bundesverfassungsgerichts, sondern auch
der Verwaltungsgerichte den gesetzlichen Anpassungsbedarf immer deutlicher werden lassen.
Auch neue Bedrohungslagen und die technische Entwicklung gingen am niedersichsischen
Polizeigesetz vorbei — im Unterschied zu den Polizeigesetzen zahireicher anderer Bundeslander.
Schon vor diesem Hintergrund kann man den vorliegenden Gesetzentwuri durchaus als
Quantensprung bezeichnen.

For Alarmismus — Stichworte: Totallberwachung, Ausverkauf der Grundrechte, Weg in den
Polizeistaat — besteht kein Anlass. Neue polizeiliche Befugnisnormen stehen nicht von
vornherein, also gewissermalen automatisch, unter dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit.
Vergegenwartigt man sich die umfangreiche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum Sicherheitsrecht insbesondere seit 8/11, so fallt auf, dass das Gericht bisher noch keines
der zahlreichen neuen polizeirechtlichen Instrumente afs solches flr unvereinbar mit dem
Grundgesetz hielt. Das wird oft (bersehen.

Ob ,GroRer Lauschangriff oder praventive Telekommunikationsiberwachung, ob
Rasterfahndung oder Online-Durchsuchung, ob automatisierte Erfassung von
Kraftfahrzeugkennzeichen, Quellen-Telekommunikationsiberwachung oder
Vorratsdatenspeicherung: In aflen Féllen hat das Bundesverfassungsgericht die grundsatzliche
Verfassungsmaligkeit dieser Instrumente bejaht.

Doch zeigen die Entscheldungen des Bundesverfassungsgerichts zu den genannten polizeilichen
Malknahmen auch: Der Teufel legt oft im Detail. Mag eine neue Befugnis sicherheitspolitisch
auch noch so wilnschenswert, verfassungsrechtlich grundsatzlich zul&ssig, angesichts
veranderter Bedrohungslagen oder im Zuge des technischen Fortschritts unter Umstanden sogar
gebotan sein — stets muss die Malinahme auch 50 ausgestaffet sein, dass sie rechtsstaatiichen
Anfarderungen geniigt. Gelingt dies nicht, droht doch Verfassungswidrigkeit. Das Grundgesetz
fordert gréBtmagliche Sicherheit in gréBtmaglicher Freiheit. Damit liegt die Messlatte fir den
Sicherheltsgesetzgeber hoch.

Dem Vorwurf einer verfassungsrechilich unzureichenden Ausgestaifung neuer Befugnisse sieht

sich teilweise auch der vorliegende Gesstzentwurf ausgesetzt. Allerdings sind
verfassungskonforme Regelungen maglich.
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Il. Bewertungsperspektive und Bewertungsmalstibe

Die Stellungnahme erfolgt primé&r aus der verfassungsrechtlichen Perspektive. Gefragt wird also
nach der Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit dem Grundgesetz beziehungsweise mit der
einschldgigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Insowait im Rahmen der
Verfassungsmabigkeit gesetzgeberische Handlungsspielrdume bestehen, flielen — insbesondere
durch vergleichende Heranziehung anderer Landespolizeigesetze und der Polizeigesetze des
Bundes — punkiuell auch polizeirechiswissenschaftliche ZweckméRigkeitserwigungen in die
Bewertung der Prifungsgegenstinde ein.

Im Staat des Grundgesetzes miissen sich alle polizeilichen Handlungsbefugnisse an der
Verfassung, insbesondere den Grundrechten messen lassen. Fest steht auch, dass MaBnahmen
der Sicherheitsbehtrden, die auf diese Handiungsbefugnisse gestitzt werden, geradezu als
Inbegriff von Grundrechiseingriffen und damit Freiheitsbeschrinkungen anzusehen sind.

Dennoch wiére es ein groles Missverstandnis, insowsit per s von ainem ,Angriff auf die Freiheit”
zu sprechen. Polizeilichem Handaln kommt — ganz im Gegenteil — im Staat des Grundgesetzes
vielmehr die Aufgabe zu, Freiheit zu schitzen. Das scheinbar paradoxe Versténdnis einer
Freiheitsbeschrankung als Freiheitssicherung l8sst sich anhand des Basisfreiheitsrechis” des
Grundgesetzes, dem Grundrecht der aligemeinen Handlungsfrelheit aus Art. 2 Abs. 1
Grundgesetz (GG), verdeutlichen: Nach allgemeinem Versténdnis gibt Art. 2 Abs. 1 GG die
Freiheit, zu tun und zu lassen, was man will. Ausnahmslos jedes menschliche Verhalten ist damit
grundrechtstatbestandlich geschitzt'. Insoweit liegt der allgemeinen Handlungsfreiheit das
Jnatirliche” Freiheitsverstdndnis im Sinne Hobbes” zugrunde — Freiheit als ,Abwesenheit aller
duleren Hindernisse". Wer tun und lassen darf, was er will, derjenige dirfte in der Konsequenz
auch téten, stehlen oder hehlen®,

Unbegrenze Freiheit fihrt zur Freiheit (nur) der Starkeren und impliziert damit letztlich Unfreiheit.
Deshalb sind Freiheitsbeschrénkungen zur Freiheitssicherung notwendig®, deshalb erfordert die
Sicherung der Freiheit eine 6ffentliche Gewalt, wie es bereits in der Franztsischen Erklsrung der
Menschen- und Blrgerrechte von 1789 (Artikel 12) heiltt. Angesichis der .in der Individualfreiheit
gelegenen Bedrohung flr die Freiheit anderer® kann .die grundrechtlich bewirkte Ausgrenzung

' Stidndige Rspr. seit BVerfGE 6, 32/36 f.

? Themas Hobbes, Laviathan, 14. Kapitel, zitiert nach der Ubersetzung von Jacob Peter Mayer, Stuttgart
1995, S. 118.

* S0 ist selbst der Mord durch At 2 Abs. 1 GG tatbestandlich erfasste Freiheitsbetitigung”, Michael
sachs, Verrassungsracht |l = Grundrechte, 2. Aufl., Berlin 2003, 5. 182, Rn, 14,

4 Dazu aus sozialphilosophischer Sicht instruktiv Kard Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Feinde, Bd.
1, Bern 1857, 5. 156 ff.

Spite -3



des Staates (...) keine absolute sein®, Der Staat muss ,vielmehr auch im Grundrechtsbereich mit

seinen Machtmitteln tatig werden dirfen, wenn es zum Zweck des Freiheitsschutzes erforderlich”
ist®,

Staatliche Freiheitssicherung kann also als notwendiger Reflex auf eine prima facie unbegrenzte
Individualfreiheit verstanden werden. Verfassungstextlich spiegeln zunachst die so genannten
Grundrechtsschranken diesen Befund wider — sie erméglichen staatliches, also auch polizeiliches
Intervenieren zur Freiheitssicherung. So findet etwa das Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG seine ausdriicklichen Schranken in den Rechten anderer
und in der verfassungsmaBigen Ordnung. Damit wird zugleich deutlich, dass Grundrechtseaingriffe
keinesfalls mit Grundrechtsverfetzungen gleichgesetzt werden dlrfen.

In standiger Rechtsprechung betont das Bundesverfassungsgericht dariiber hinaus, dass der
Sicherheitsgesetzgeber polizeiliche Eingriffsbefugnisse nicht nur schaffen darf, sondem
freiheitsschitzend handeln muss’. Gefahrenabwehr, nicht unproblematisch auch als Prévention
bezeichnet, ist als solche nicht etwa rechissiaatsfeindlich®, sondem nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts ein verfassungsrechtliches, genauer: grundrechtliches Gebet. Der
Staat, so fihrt das Gericht etwa in seinem Urteil zum BKA-Geselz aus, habe _einen wirksamen
Schutz der Grundrechte und Rechtsgitter der Blrgerinnen und Burger zu sichern*®. Er sei
grundrechtlich insbesondere dazu verpflichtet, ,das Leben, die kérperiiche Unversehrtheit und die
Freiheit des Einzelnen zu schitzen, das heil’t vor allem, auch vor rechtswidrigen Eingriffen von
Seiten anderer zu bewahren"'®, Diese an den Staat und damit auch an den Gesetzgeber
adressierte grundrechtliche Schutzpflicht' ziele letztlich darauf ab, .die nach den tatséchlichen
Umsténden gréBimbgliche Sicherheit herzustellen''?, Zur Erfillung dieser Schutzpflicht misse
der Staat .ausreichende Malnahmen normativer und tatsachlicher Art ergreifen, die dazu flihren,
dass ein — unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiter — angemessener und als
solcher wirksamer Schutz erreicht wird"'®

5 Dieter Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft der Verfassung, in: ders. (Hg.),
Staatsaufgaben, Frankfurt/Main 1996, 5. 613/618.

& Ebd.

T Eine solche Schutzpflicht folgt letetlich bereits aus dem oben skizzierten umfassenden
Freiheitsversténdnis; dieses Verstandnis macht Freiheitsbeschrankungen zur Freiheitssicherung zwingend
erforderich.

& Dazu Kiaus LOderssen, Zuriick zum guten alten, liberalen, anstandigen Kernstrafracht?, in:
Béllinger/Lautmann (Hg.), Vom Guten, das noch stets das Bdse schafft, FrankfurtMain 1983, 5. 2681274,
der insoweit von einer ,ganz unsinnigen Vorstellung® spricht.

? BVerfG, Urteil des Erslen Senals vom 20.04.201€ - 1 BvR 966/09, Rn. 100.

10 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 20.04.2016 - 1 BvR 866/09, Rn. 100. Diese Schutzpflicht verortet
das Gericht verfassungstextlich ,sowohl in Art. 2 Abs. 2 Satz 1 als auch in Art, 1 Abs. 1 Salz 2 GG"
(BVerlG, Urteil des Ersten Senats vom 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, Rn, 220).

1 Grundlegend: BVerfGE 38, 1/42; 46, 160/164 {.; 88, 203/251 .

1z BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 04.04.2006 - 1 BvR 518/02, Rn. 128.

3 BVerfGE 88, 203, Ls. 6.
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Die Grundrechisschranken und die grundrechtliche Schutzpflicht bedeuten allerdings nicht, dass
Grundrechtseingriffe beliebig zulassig sind — auch nicht zum Zweck des Schutzes der
Bevdlkerung, der anderenfalls kein Freiheitsschutz mehr wére. Polizeistaatliichkeit steht Im
fundamentalen Widerspruch zum Grundgesetz. Hobbes hielt jedes staalliche Mittel fir opportun,
solange es nur dem Sicherheitszweck diente' und hatte damit den Polizeistaat definiert.
Polizeiliches Handeln wire dann polizeistaatliches Handeln, wenn rechtliche Begrenzungen
fehiten. Wiederum mit den Worlen des Bundesverfassungsgerichts: .Das Grundgesetz unterwirft
auch die Verfolgung des Zieles, die nach den tatséchlichen Umstdnden gréfitmbgliche Sicherheit
herzustellen, rechtsstaatiichen Bindungen, zu denen insbesondere das Verbot unangemessaner
Eingriffe in die Grundrechte als Rechte staatlicher Eingriffsabwehr z&hlt."'® An anderer Stelle
spricht das Bundesverfassungsgericht treffend von der .rechtsstaatlichen Asymmetrie, nach der
girgerinnen und Blrger prinzipiell frei sind, der Staat innen gegentiber bei Eingriffen in ihre
Freiheit jedoch gebunden und damit rechenschaftspilichtig ist"™®.

Die rechtsstaatliche Begrenzung der staatlichen Schutzverpflichtung hat zur Folge, dass fiir jeden
Grundrechtsseingriff — also auch fir jede polizeiliche MaBnahme - sine gesetzliche Grundlage
erforderlich ist (Vorbehalt des Gesetzes). Und auch dem demokratischen Gesetzgeber, gem. A,
1 Abs. 3 GG uneingeschrankt an die Grundrechte gebunden, ist es verwehrt, grundrechtlich
garantierte Freiheiten nach Beligben zu verkiirzen. Denn polizeiliche Befugnisnormen miissen als
einschrankende Gesetze in jeder Hinsicht formell und materiell verfassungsgemat sein.

Far den Sicherheitsgesetzgeber bedeutet dies, dass er neben den zwischen Bund und Landemn
aufgeteilten Gesetzgebungskompetenzen insbesondere das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art.
20 Abs. 3 GG und in Art. 28 Abs, 1 Satz 1 GG) und den Grundrechten folgende
Bestimmtheitsgebot sowie den ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip und den Grundrechten
abgeleiteten Grundsatz der VerhéltnisméBigksit zu beachten hat'".

Damit sind die zentralen verfassungsrechilichen Mafistébe skizzierl, an denen der vorliegende
Gesetzentwurf zu messen ist.

4 Das Recht auf den Zweck aber gibt auch das Rechl auf die Mittel, und wenn einem einzelnen Menschen
oder einer Gesellschaft die hichste Gewalt bertragen ist, so hat man ihm oder ihr zugleich die frele
Beurteilung der Mittel zum Frieden und Schutz Oberlassen” (Thomas Hobbes, Leviathan, 18, Kapitel, zitiert
nach der Ubersetzung von Jacob Peter Mayer, Stuttgart 1985, S. 160).

'3 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 04.04.2006 — 1 BvR 518/02, Rn. 128.

1 B\erfG, Beschluss des Ersten Senats vom 11.04 2018 - 1 BvR 3080/09, Rn, 37.

"7 Das ist der PrifungsmaBistab des Bundesverfassungsgerichts — siehe aus der jungsten Rechisprechung
etwa BVerfG, Urieil des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 956/02, Rn. 90.
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ll. Stellungnahme zu ausgewdhlten Neuerungen des Gesetzentwurfs

1. Gefdhrderansprache und -anschreiben (§ 12a GE)

Bei so genannten Gefdhrderansprachen und Gefdhrderanschreiben handelt es sich um
Ermahnungen, die typischerweise auf eine Beeinflussung des Verhaltens der Adressaten
abzielen. Insoweit stellen sie einen Grundrechtseingriff, regelméBig einen Eingriff in das
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, unter Umstanden auch
einen Eingriff in die Meinungsfreihelt aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG und in die
Versammilungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG dar."® Da die Grundrechisrelevanz dieser in den
letzten Jahren immer haufiger genutzten Mafinahme von Polizeipraktikern allerdings nicht immer
bejaht wurde, ist es zu begriien, dass der Gesetzgeber nunmehr unmissverstandlich von einer
solchan ausgeht.

Konnten Gefahrderansprache und -anschreiben bisher auf § 11 Nds. SOG — also auf die
Generalklausel — gestitzt werden, sieht der Gesetzgeber nun erstmals eine spezielle
Befugnisnorm vor. Von besonderer Bedeutung ist dabei, dass dia Eingriffsschwelle gegenliber
der bisherigen Rechtslage abgesenkt werden soll: Setzen Gefdhrderansprache und
Gefahrderanschreiben bisher ausnahmslos das Bestehen einer konkreten Gefahr im Sinne von §
11 Mds. SOG voraus, soll nun bereits das Vaorliegen bestimmte(r) Tatsachen® genligen, die die
Annahme rechifertigen, ,dass eine Person innerhalb eines (ibersehbaren Zeitraums auf eine
zumindest ihrer Art nach konkretisierende \Weise eine Straftat begehen wird” (§ 12a Abs. 1 Satz 1
GE). Dieses Absenken der Eingrifisschwelle, dessen sicherheitspolitisches bzw, polizeifachliches
Bediirfnis in der Begriindung zum Gesetzentwurf leider nicht thematisiert wird, erleichtert es der
Polizei zuk(nftig, diese Manahmen zu ergreifen und kann dazu fUhren, dass die
Polizeibehéirden noch extensiver als bisher von Gefahrderansprachen und -anschreiban

Gebrauch machen.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist diese Neuregelung insoweit nicht zu beanstanden, als
das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum BKA-Gesetz ausdrlcklich darauf
hingewiesen hat, dass der Gesetzgeber .von Verfassungs wegen (...} nicht von vornherein (...)
auf die Schaffung von Eingriffstatbestinden beschrénkl (ist), die dem tradierten
sicherheitsrechilichen Modell dar Abwehr kankreter, unmittelbar bevorstehender oder
gegenwartiger Gefahren entsprechen"'®. Allerdings missten gefahrenabwehrrechtliche

Vgl nur OVG LOneburg, NJW 2006, S. 391/392.
18 BverdG, Uneil das Ersten Senats vom 20.04.2018 =1 BvR 288109, Rn, 112,
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Befugnisnormen als Eingriffsschwelle ,zumindest tatsdchliche Anhallspunkte fir die Entstehung
einer konkreten Gefahr' vorsehen; allgemeine Erfahrungssétze sollen also nicht ausreichen?,

Diesen Erfordemnissen geniigt § 12a Abs. 1 Satz 1 GE. Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinem Urteil zum BKA-Gesetz im Ubrigen nicht etwa eine véllig neue — geringere —
Eingriffsschwelle fir polizeiliches Handeln entwickelt, sondern knQpft in der Sache an die
polizeirechtsdogmatisch etablierte Rechtsfigur des so genannten Gefahrenverdachts an, die sich
auf polizeiliche Handlungsbefugnisse im Vorfeld konkreter Gefahren bezieht und bereits seit
vielen Jahren auch in zahlreichen Befugnisnormen des Nds. S0OG zum Ausdruck kommt {z.B. in
§§ 13 Abs 1 Nr. 2 und 3, 17 Abs. 4 Satz 1, 22 Abs. 1 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 2 und 3 Nds. SOG). Die
prinzipielle VerfassungsmaBigkeit dieser normativen Praxis hat das Bundesverfassungsgericht
bereits vor Jahren festgestellf, indem es darauf hinwies, dass der Gesetzgeber bei der
Gestaltung von Eingriffsbefugnissen nicht zwingend an die mit dem Uberkommenen
Gefahrenbegrifi verbundenen polizeirechtiichen Eingriffsgrenzen gebunden” sei®!.

Die Neuregelung ist auch insoweit verhaltnismé&Rig, als es sich bei Gef4hrderansprache und
Gefdahrderanschreiben um Grundrechtseingriffe von regelmatiig geringer Intensitat handelt,
werden durch diese Mafinahmen doch gerade keine expliziten Ge- oder Verbote ausgesprochen.
Zudem bezieht sich die abgesenkte Eingriffsschwelle ausdriicklich nur auf das Begehen siner
Straftat; in Bezug auf andere, nicht strafbewehrte Schutzgiter ist also auch weiterhin das
WVorliegen einer konkreten Gefahr erforderlich. Hinzu kommt schilieBlich, dass
Geféhrderansprachen und -anschreiben bisher inshbesondere in Fallen von hauslicher Gewalt, im
Umgang mit — vor allem minderjahrigen — Mehrfach- und Intensivtétern, rlckfaligefahrdeten
(Sexual-)Straftélern, politisch-extremistischen Geféhrdern und gewaltbereiten Fultballanh&ngern
zur Anwendung kommen. Insoweit diese Malinahmen also der Straftatenverhiitung, namentlich
der Gewaltprévention dienen, wird mit ihnen ein Zigl verfolgt, das der — oben bereits erduterten —
grundrechtlichen Schutzverpflichtung entspricht.

Da Gefahrderansprachen und -anschreiben bisher nur auf § 11 HS0OG gestiitzt werden kéinnen,
sind nach geltendem Recht nicht nur die Polizeibehtirden, sondern auch die
Verwaltungsbehdrden zu diesen Malnahmen ermachtigt. Nach § 12a Abs. 1 Satz 1 GE soll die
Befugnis zuklnftig ausdricklich nur noch der Polizei zustehen. Gefdhrderansprachen und -
anschreiben durch die Verwaltungsbehérden, etwa durch kommunale Ordnungsbehtrden, die
praktisch durchaus denkbar sind, waren folglich nicht mehr miglich. Durch die Sperrwirkung der
neuen Spezialerméchtigung gegeniber der Generalklausel entfiele insoweit auch ein Ruckgriff
auf & 11 Nds. S0OG. Demgegeniber ist die ebenfalls neu geschaffene Meldeauflage (§ 16a GE)

i B\erfG, Urteil des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 2966/09, Rn. 112, siehe auch Rn. 164.
21 B\erfG, Beschluss des Ersten Senals vom 04.04.2006 - 1 BvR 518/02, Rn. 134,
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als Befugnisnorm fir die Polizei- und Verwaltungsbehdrden ausgestaltet. Umso mehr muss
varwundern, dass sowohl die Zustédndigkeitsbeschrankung bei § 12 GE als auch die Abweichung
bei der Meldeauflage in der Gesetzesbegrindung nicht angesprochen und dementsprechend
auch nicht begriindet werden.

Als Regelfall schreibt § 12a Abs. 1 Satz 1 GE vor, dass die Gefahrderansprache ,an der
Wohnung" — praktisch geht es damit um Ansprachen an der Wohnungstir - des Adressaten zu
erfolgen hat. Allerdings soll eine Ansprache nach § 12a Abs. 1 Satz 2 GE ausnahmsweise auch
.an einem anderen Ort" zuldssig sein, ;wenn sie an der Wohnung nicht méglich ist oder dort ihr
Zweck gefahrdet wirde." Die Tatbestandsvoraussetzung der fehlenden Méglichkeit einer
Gefidhrderansprache an der Wohnung (§ 12a Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GE) wirft mehr Fragen auf als
sie beantwortet, denn ,méglich” im Sinne von vorstelibar ist eine Ansprache an der Wohnung
immer — es sei denn, der Adressat ist wohnungslos. Geht der Gesetzgeber also tatsachlich
davon aus, dass dieser Ausnahmetatbestand nur im Fall von Wohnungslosigkeit greift? Oder saoll
er bereits dann greifen, wenn der Adressat bel einem ersten Versuch nicht an seiner
Wohnadresse angetroffen wurde? Oder erst ab einem vergeblichen zweiten oder dritten
Versuch? Oder sollen {auch) Fragen des erforderlichen Aufwands seitens der Polizei eine Rolle
spielen — etwa unter dem Gesichtspunkt der Erreichbarkeit der Wohnung?

Das aus dem Rechisstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 28 Abs. 1 Saiz 1 GG) abgeleitete
allgemeine Bestimmtheitsgebot verlangt, dass Rechtsnormen so prizise formuliert sind, dass die
normausfiihrende Verwallung, hier die Polizei, Uber steuernde, nachvollziehbare und vor allem
begrenzende Handlungsvorgaben verflgt und die Gerichte in die Lage versetzt werden, die
Rechtmaigkeit polizeilichen Handelns anhand klarer normativer Mafistébe zu Oberprifen.
Deshalb ist der Gesetzgeber gehalten, seine Vorschriften so bestimmt zu fassen, wie dies nach
der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck moglich
ist.” Diesen Anforderungen tragt § 12 Abs. 1 Satz 2 GE nicht hinreichend Rechnung.

Um sine verfassungswidrige Unbestimmtheit der Norm zu vermeiden, wird vorgeschlagen, auf
die Bestimmung der MWohnung® als regelmaBig zu wahlender Ot fir die Gefahrderansprache zu
verzichten, zumal das damit ausweislich der Gesetzesbegrindung verbundene und aus Griinden
des Grundrechtsschutzes zu begriikende Ziel, eine stigmatisierende Wirkung durch eine
Gefihrderansprache im Beisein Dritter soweit méglich zu vermeiden, nur unvollkommen erreicht
werden kann: So kénnen Dritte auch bei einer Ansprache an der Wohnungstur — zumal in
Mehrfamilienhdusem — regelméfig Zeugen dieser polizeilichen Malinahme werden, und auch in
Wohnungen halten sich bekanntermalen hdufig noch weitere Personen auf. Ansprachen an

2 \fgl. dazu etwa BVerfGE 108, 186/234 {.; 83 213/238; 87, 234/263.



anderen Orten (z.B. am Arbeitsplatz oder in der Offentlichkeit) sind deshalb nicht zwangslaufig
stigmatisierender.

Typischerweise ist die Frage einer méglichen Stigmatisierung vielmehr eine situationshezogene,
so dass die Intention des Gesetzgebers, die Durchfilhrung von Geféhrderansprachen im Beisein
Dritter mésglichst auszuschlieBen, stattdessen als Tatbestandsvoraussetzung ausdrliicklich in die
Norm aufgenommen werden sollte. Dies wiirde nicht zuletzt auch zu einer Effektiviarung des

Grundrechtsschutzes fihren.

2. Meldeauflage (§ 16a GE)

In § 16a GE ist erstmals eine spezielle Befugnisnorm filr die so genannte Meldeauflage
vorgesehen. Auch insowelt handelt es sich um eine in der polizeilichen Praxis etablierte
Malnahme, die bisher auf die Generalklausel (§ 11 Nds. SOG) gestltzt wird. Nimmt man die
jungste Rechtsprechung des OVG Lineburg zum Anwendungsbereich der polizeilichen
Generalklausel zum Malistab®, so spricht vieles daflir, dass Meldeauflagen nicht (mehr) auf § 11
Mds. SOG gestitzt werden kdnnen, sondern einer speziellen Befugnisnorm bediirfen.
Entsprechende Spazialbefugnisse finden sich bereits in den Polizeigesetzen von Rheinland-
Pfalz, Bayermn und Hessen. Daher ist es zu begriien, dass flr die Meldeauflage nun auch in
Niedersachsen eine eigensténdige Rechtsgrundlage geschaffen werden soll.

Auch bel der Meldeauflage wird die Eingriffsschwelle abgesenkt, denn ihre bisherige
Verankerung in § 11 Nds. SOG bedeutet, dass eine konkrete Gefahr vorliegen muss. Zukinftig
sollen Meldeauflagen bereits im Vorfeld konkreter Gefahren méiglich sein. Diese Modifikation der
Eingriffsvoraussetzungen wird in der Gesetzesbegriindung nicht erwdhnt. Dementsprechend fehit
auch jeder Hinweais auf ein sicherheitspolitisches bzw. polizeifachliches BedUrfnis fir diese
Meuerung, sieht man von dem allgemeinen Hinweis hinsichtlich des Anlasses und der
Zielselzung des gesamte Gesetzes ab, dass mit den vorgelegten umfassenden Anderungen {...)
die préventive Bek@impfung und Abwehr des islamisch motivierten Terrorismus durch gezielte
Gesetzesdnderungen gestirkt und verbessert werden” sall.

MEldEHUﬂHQET‘L ?Efpﬂil.':hl.ﬂl"i den Adressaten dazu, in bestimmten zeitlichen Abstdnden bei einer
festgeleglen Polizeidienststelle zu erscheinen, um ihn daran zu hindern, entferntere Orte oder
Veranstaltungen (z.B. salafistische Zentren, Hassprediger-Seminare, rechtsextremistische
Konzerte, gewaltsame Protestveranstaltungen oder bestimmie Risikofulballspiele), die ggf. auch
im Ausland liegen bzw. stattfinden, aufzusuchen.

23 OVG Lineburg, Beschiuss vom 01.12.2015 - 11 ME 230/15, Rn. 20 1.
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Bei der Meldeauflage handelt es sich damit um einen nicht unerhablichen, im Vergleich zur
Gefahrderansprache deutlich tiefer gehenden Grundrechiseingriff. Die Malnahmen greift
mindestens in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, allerdings
regelmafig auch in das Grundrecht der Freiziigigkeit aus Art. 11 Abs. 1 GG ein®. Je nach
Fallgestaltung kommt zudem ein Eingriff in die Versammlungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG in
Betracht®™. Der Gesetzgeber hat deshalb inshesondere den qualifizierten Gesetzesvorbehalt des
Art. 11 Abs. 2 GG zu beachten, Dieser gestattet beschrdnkende Gesetze auch, ,um strafbaren
Handlungen vorzubeugen®. Insoweit darf der Gesetzgeber Freizlgigkeitsbeschrankungen zur
Gefahrenabwehr also fiir Fallgestallungen vorsehen, in denen Tatsachen die Annahme
rechifertigen, dass eine bestimmte Person in absehbarer Zeit eine Straftat begehen wird. Damit
milssen entsprechende Ermachtigungsgrundlagen das Vorliegen einer konkreten Gefahr nicht
verlangen; auch Befugnisnormen, die Eingriffe bereits im Vorfeld konkreter Gefahren flr
strafrechtlich geschiitzte Rechtsglter erméglichen, sind grundsatzlich von dem
Gesstzasvorbehalt gedeckt. Insoweit tragen § 16a Abs. 1 und Abs. 2 GE, die sich ausnahmslos
auf die Vorbeugung von Straftaten beziehen, also dem Gesetzesvorbehalt des Art. 11 Abs. 2 GG
hinreichend Rechnung. Das Absenken der Eingriffsschwelle ist aus verfassungsrechtlicher
Perspektive nach alledem nicht zu beanstanden.

Allerdings Uberzeugt die Aufspaltung der Meldeauflage in drei unterschiedliche
Tatbestandsvarianten nicht. Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass die in § 16a Abs. 2 Nr. 1 GE
normierten Tatbestandsvoraussetzungen vollsténdig in § 16a Abs. 1 GE aufgehen, so dass
insoweit die Unterscheidung zwischen ,nicht terroristischer Straftat” und terroristischer Straftat”
ins Leere [4uft. § 16a Abs. 2 Nr. 1 GE ist daher entbehrich. Hinsichtlich der Differenzierungen,
die innerhalb von § 16a Abs. 2 GE getroffen werden sollen (§ 16a Abs. 2 Nr. 1 GE in Abgrenzung
zu § 16a Abs. 2 Nr. 2 GE), greift der Gesetzentwurf wortwortlich auf Formulierungen aus dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz zurlick™. Diese Ausfihrungen, die an
anderer Stelle des Urlgils wieder aufgenommen werden®, dienen dem Gericht allerdings nur”
als Erlduterungen zur Beantwortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen die
Eingriffsschwelle einer — vom Gericht ausdriicklich so genannten — drohenden Gefahr®
uberschritten sein kann.

Der Gesetzentwurf gibt also — lediglich erkldrende — Hinweise des Bundesverfassungsgerichts zu
einem bestimmten Tatbestandsmerkmal (.drohende Gefahr®), dessen nahere normenklare

24 BVerw(, Urteil vom 25.07.2007 - 6 C 39.06, Rn. 36; offenbar geht auch das BVerfG bei Meldeauflagen
von einem Eingriff in das Recht auf Freizligigkeit aus (BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten
Senats vormn 29.11.2005 - 2 BvR 1737/05, Rn. 2T).

& BVerwG, Urteil vom 25.07.2007 -8 C 39.06, Rn. 38.

% BverfG, Urteil des Ersten Senats vom 20.04.2016 =1 BvR 866/09, Rn. 112.

2T BVerfG, Urteil des Ersten Senals vom 20.04.2018 - 1 BvR 966/02, Rn, 164.

# BVerG, Urtell des Ersten Senats vomn 20.04.2018 — 1 BvR 266/09, Rn. 112.
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Ausgestaltung durch den Geselzgeber im Ubrigen ausdricklich angemahnt wird®®, nahezu
unveréndert als Gesetzeswortlaut aus und funktioniert sie in zwei unterschiedliche
Tatbestandsvarianten um. Hier drohen Abgrenzungsprobleme, welche die praktische Anwandung
dieser Norm und infolgedessen auch deren gerichtliche Uberprifung nicht unwesentlich
erschweren werden, zumal das niedersachsische Gefahrenabwehrrecht den Begriff der
drohenden Gefahr® bisher nicht kennt, der Gesetzentwurf ihn aber dem Inhalt nach einfihren
will, ohne allerdings zuglelch auch eine entsprechende Definition in § 2 des Gesetzes
vorzusehen. Unklar bleibt dabei letztlich auch, ob und inwieweit sich die in § 16a Abs. 1 und Abs.
2 GE nomierten Tatbestandsvoraussetzungen von der tradierten, im Nds. SOG in zahlreichen
Befugnisnormen verwendeten Eingriffsschwelle des Vorliegens bestimmter Tatsachen, die die
Annahme rechifertigen, dass eine Person eine Straflat begehen wird (siehe etwa § 17 Abs. 4
Satz 1 Nds S0OG), unterscheiden sollen.

Diese Befunde sind auch verfassungsrechtlich nicht unproblematisch, verlangt das
Rechtsstaatsprinzip doch, dass gesetzliche Tatbest&nde so zu fassen sind, dass die Betroffenen
die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten daran ausrichten kdnnen, die normausfihrende
Verwaltung dementsprechend Uber steuemde und nachvollziehbare Handlungsvorgaben verfigt
und die Gerichta in die Lage versetzt werden, die Rechim&figkeit staatlichen Handelns anhand
klarer normativer Mafistabe zu Uberprifen *.

Um die aufgezeigten normativen Unklarheiten zu vermeiden, wird vorgeschlagen, die
Tatbestandsvoraussetzungen fur die Meldeauflage den Voraussetzungen des Aufenthaltsverbots
entsprechend (§ 17 Abs. 4 Satz 1 Nds SOG) zu formulieren. Damit wiirde das niedersachsische
Gefahrenabwehrrecht im Ubrigen eine Eingriffsschwelle festlegen, die den Regelungen der
Meldeauflage in Rheinland-Pfalz (§ 12a Satz 1 Polizei- und Ordnungsbehérdengesetz) und
Hessen (§ 30a Satz 1 Gesetz (ber die dffentliche Sicherheit und Ordnung) entspricht. Die Norm
befGrderte dann auch das erklérte Ziel der Innenminister-Konferenz, angesichts der
landerGbergreifend wirkenden Bedrohung durch den islamistischen Terrorismus die
ginschlédgigen Befugnisse der Polizeien des Bundes und der Lander méglichst einheitlich zu
regeln (Stichwort: Ausarbeitung eines neuen Musterentwurfs sines einheitlichen Polizeigesstzes
des Bundes und der Lander).

3. Neuregelung der Befugnisnormen in Féllen hduslicher Gewalt (§ 17a GE)

Jberzeugend sieht der Gesetzentwurf vor, die Regelungen zur praventiven Bekampfung
hduslicher Gewalt in einem eigenstdndigen Paragrafen zusammenzufassen. Angesichls des

28 B\erfG, Urtell des Ersten Senals vom 20.04.2016 = 1 BvR 966/09, Rn. 1684,
At Dazru etwa BVerfGE 108, 186/234 f. m.w.N.
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begrlibenswerien Ziels, fir dieses Handlungsfeld differenziertere, wirksamere und klarere
Regelungen zu treffen” (S. 33 der Gesetzesbegriindung), wird allerdings empfohlen, das in § 17b
Abs, 2 GE vorgesshene Instrument des Kontaktverbotes auch flr die Bek&mpfung hiuslicher
Gewalt nutzbar zu machen und § 17a GE um eine entsprechende Befugnis zu erganzen. So ist
ein wirksamer umfassender Schutz der gefahrdeten Personen letzilich nur mdglich, wenn nicht
nur die physische Anwesenheit potentialler Gewaltidter begrenzt wird, sondern auch deren
Maglichkeiten eingeschrankt werden, Uber die vielfaltigen Wege der Telekommunikation

Bedrohungsszenarien aufzubauen,

4. Aufenthaltsvorgabe und Kontaktverbot (§ 17b GE)

Gegeniiber diesen innovativen Befugnisnormen bestehen keine grundsatzlichen
verfassungsrechtlichen Bedenken. Allerdings wird hinsichtlich der normtextlichen Ausgestaltung
derin § 17b Abs. 1 Nr. 1 und 2 GE normierten Eingriffsschwellen auf die kritischen Anmerkungen
zu den insoweit gleichlautenden Eingriffsvoraussetzungen bel der Meldeauflage verwiesen
{Stichwort: .drohende Gefahr").

5. Elektronizsche Aufenthaltsiiberwachung (§ 17c GE)

Eine vdllig neue Befugnisnorm ist auch in § 17c GE vorgesehen, der die elektronische
Aufenthaltsiberwachung regelt, landlaufig ,elektronische Fulifessel® genannt. Ahnliche
Bestimmungen sind bereits im BKA-Gesetz (§ 56) und in den Landespolizeigesetzen von Bayern
{Art. 34 Polizeiaufgabengesetz), Baden-Wirttemberg (§ 27¢ Polizeigesetz), Mecklenburg-
Varpammern (§ 67a Sicherheits- und Ordnungsgesetz) und Hessen (§ 31a Abs. 1 Gesetz Gber
die &ffentliche Sicherheit und Ordnung) verankert.

Gesetzgeberisches Ziel dieser Malinahme ist es, insbesondere so genannte islamistische
Gefahrder von der Begehung terroristischer Straftaten abzuhalten. Die elektronische
Aufenthaltsiberwachung fihrt zu erheblichen Eingriffen in das durch Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 1 Abs. 1 GG gewdhrigistete allgemeine Personlichkeitsrecht. Dabei ist das allgemeine
Parstinlichkeilsrecht insbesondere in seiner Auspragung als Recht der informationellen
Selbstbestimmung betroffen, denn die elektronische Aufenthaltsiberwachung erméglicht eine
umfassende Kontrolle der Aufenthaltsorte des Adressaten und kann zur Erstellung umfassender
Bewegungsprofile fihren.

Ungeachtet der in der sicherheitspolitischen Debatte gedulerien Bedenken, ob und inwiewelt die
elektronische Aufenthaltsiberwachung Anschidge oder andere schwere Straftaten tatsachlich
verhindern kann, kommt sie jedenfalls als ergdnzendes Instrument zur Gbservation in Betracht,
und als solches ist ihre Gesignetheil zur Straftatenverhinderung jedenfalls nicht ausgeschlossen.

Seite < [2-
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Gut nachvoliziehbar wird in der Gesetzesbegriindung darauf hingewiesen, dass die elekircnische
Aufenthaltstiberwachung nicht etwa als Allzweckwaffe’, sondern (nur) als .ein weiterer Baustein®
verstanden werden soll, der gerade auch in Verbindung mit anderen gefahrenabwehrrachtlichen
Instrumenten dazu dienen kann. .die polizeilichen Eingriffsméglichkeiten zu verbessern”. Diese
Einschatzung ist auch vor dem Hintergrund der in der Natur des islamistischen Terrorismus
legenden Problematik der Sicherheitsbehirden zu sehen, terroristische Planungen frihzeitig zu
ersennen und zu vereiteln, Das Bundesverfassungsgericht hat zur Frage der Gesignetheit einer
Malinahme im Sinne des verfassungsrechilichen Verhaltnismabigkeitsprinzips festgesielll, dass
es nicht erforderlich (s&l), dass das Regelungsziel in jedem Fall tatsachlich erreicht wird: die
Geeignethelt verlangt lediglich die Fdrderung der £weckerreichung™®. Diese Voraussetzung kann

bei der elektronischen Aufenthaltsliberwachung als erflllt angesehen werden.

Da die elektronische Aufenthaltsiberwachung Ober die Tatbestandsmerkmale Verh(tung einer
terroristischen Straftat oder einer schweren organisierten Gewaltstraftat" auf den Schutz
ausnahmslos hochwertiger Rechtsgiter gerichtet und begrenzt ist, liegt in dieser Mafnahme trotz
der dargelegien Schwere des Grundrechtseingriffs insoweit auch kein Versto gegen die
VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne {Angemessenheit). Aufgrund der tatbestandlichen
Begrenzungen kann von ainem (berschaubaren Anwendungsbereich fir diese Malinahme
ausgegangen werden.

In seinem Urteil zum BKA-Gesetz hat das Bundesverfassungsgericht im Ubrigen gerade in
Bezug auf schwerwiegende Grundrechtseingriffe, die tief in die Privatsphére der Betroffenen
hineinwirken kdnnen, ausdriicklich darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber .von Verfassungs
wegen {dennoch} nicht von vornherein (...) auf die Schaffung von Eingriffstatbestanden
beschrankt (ist), die dem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter,
unmittelbar bevorstehender oder gegenwériger Gefahren entsprechen™<, Dass auch die
elektronische Aufenthaltslberwachung bereits im Vorfeld konkreter Gefahren méglich sein soll,
wie § 17c Abs. 1 Nr. 1 und 2 GE zeigen, ist insoweit also aus verfassungsrechtlicher Perspektive
ebenfalls nicht zu beanstanden. Hinsichtlich der normtextlichen Ausgestaliung der in § 17c Abs. 1
Mr. 1 und 2 GE normierten Eingriffsschwellen wird auf die kritischen Anmerkungen zu den
Insoweit gleichlautenden Eingriffsvoraussetzungen bei der Meldeauflage verwiesen {Stichwort:
.drohende Gefahr).

Fraglich ist allerdings, ob die geplante Regelung der elektronische Aufenthaltsiberwachung auch
die Anforderungen erflilt, die sich fir die MaBnahme aus dem VerhditnismaRigkeilsgrundsatz in

31 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24.01.2012 — 1 BvR 1299/05, Rn. 134 m.w.N.
*2 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/08, Rn. 112.
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varfafirensrechificher Hinsicht ergeben. Jedenfalls fiir eingriffsintensive
Uberwachungsmabnahmen, ,bei denen damit zu rechnen ist, dass sie auch hdchstprivate
Informationen erfassen und gegenlber den Betroffenen heimlich durchgefithrt werden®, verlangt
das Bundesverfassungsgericht regelméiig eine vorherige Kontrolle durch eine unabhéngige
Stelle, typischerweise in Form einer richterlichen Anordnung™®. Eine solche sieht § 17¢ GE nicht
vor: der Gesetzentwurf beschrénkt sich auf eine Anordnung durch die Behtrdenleitung, welche
ihre Anordnungsbefugnis ,auf Dienststellenleiterinnen und Diensistellenleiter sowie Beamtinnen
und Beamte der Laufbahngruppe 2 ab dem zweiten Einstiegsamt tbertragen” kann (§ 17c Abs. 2
Satz 1 und 2 GE). Diese Zusténdigkeiten &ndern sich auch im Hinblick auf etwaige
Verldngerungen von Anordnungsbefugnissen nicht.

Zwar fehlt es bai der elektronischen Aufenthaltsiberwachung an der Heimlichkeit der
Ubarwachungsmafnahme. Dessen ungeachtet liegt ein schwerer Grundrechiseingriff vor, der
unter Zugrundelegung der zitierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts den
Richtervorbehalt durchaus indiziert. Hervarzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass das
BKA-Gesetz und die Landespolizeigesetze von Bayern, Baden-Wrttemberg, Mecklenburg-
Vorpommern und Hessen filr die elekironische Aufenthaltsiberwachung ausnahmsios eine
richterliche Anordnung vorsehen. Um insoweit eine Verfassungswidrigkeit zu vermeiden, sollte
gine entsprachende Regelung auch in die niedersdchsische Befugnisnorm aufgenommen

werden.

G. Neuregelung des Unterbindungsgewahrsams

Zu den umstrittensten Neuerungen des Gesetzentwurfs zihlen die Regelungen zum so
genannten Unterbindungsgewahrsam {auch Sicherheits- oder Préventivgewahrsam genannt).
Zur Verhinderung terroristischer Straftaten soll zukiinftig eine Gewahrsamsdauer von (Zunéchst)
bis zu 30 Tagen méglich sein (§ 21 Satz 2 Nr. 1 GE in Verbindung mit § 18 Abs. 1 Nr. 2 lit. a Nds.
SOG und § 18 Abs. 1 Nr. 3 lit. a und d GE}. Sodann sollen maximal zwei Verlangerungen
erfolgen kénnen: Der Gesetzentwurf sieht eine Ausweitung um zunéchst héchstens weltere 30
Tage und abschliefend eine nochmalige Verliangerung um hédchstens 14 Tage vor (§ 21 Satz 3
GE). Damit wére im &ulersten Fall ein Unterbindungsgewahrsam von einer Dauer von 74 Tagen
miglich.

Demgegenlber sieht das geltende Recht flr den Unterbindungsgewahrsam eine Hochstdauer
von zehn Tagen vor {(§ 21 Satz 2 Nds. SOG).

3 BVerfG, Urtell des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 866/09, Rn. 117 mw.N.
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Das ist gesetzestextlich eine weil reichende Veranderung. Umso mehr muss allerdings
verwundern, dass die Verfasser des Gesetzentwurfs offenbar zuletzt noch Angst bekommaean
haben vor ihrer eigenen Courage: So heillt es im letzten Absatz der Gesetzesbegriindung (S.
48), die Neuregelung des Unterbindungsgewahrsams ,scheint verfassungsrechtlich gerechtfertigt
zu sein® (Hervorhebung nur hier). Mit dieser Formulierung werden Zweifel an einer
verfassungsméligen Ausgestaltung der Neuregelung nicht beseitigt, sondern geschirt. Eines ist
klar: Ob und inwieweit diese Neuerung einer etwaigen Uberprifung durch das
Bundeserfassungsgericht Stand halten, lasst sich seriBserweise nicht eindeutig beantworten. Es
gibt meines Erachtens aber gute Grilnde, von der VerfassungsmaBigkeit der Regelungen
Uberzeugt zu sein.

Eine verfassungsrechtliche Bewertung hat folgende Aspekte zu berlicksichtigen:
Freiheitsentziehungen stellen den schwerslen Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Person
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG dar. Allerdings stehen auch Freiheitsentziehungen unter einem -
einfachen — Gesetzesvorbehalt (Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG), der durch Art. 104 GG ergénzt wird.
Das Bundesverfassungsgericht fordert fir alle Einschrédnkungen des Grundrechts eine ,strenge
Priifung am Grundsatz der Verhaltnism#Bigkeit*, Indem zugleich betont wird, dass die strenge
WerhaltnismaBigkeitsprifung .in besonderem Male fur praventive Eingriffe” gelte, . die nicht dem
Schuldausgleich dienen™®, geht das Bundesverfassungsgericht implizit von einer grundséatzlichen
Verfassungsmaligkeit auch des Unterbindungsgewahrsams aus®. Ausdricklich erkennt das
Gericht zudem an, dass dem Freiheitsanspruch des Betroffenen das Sicherungsbedirfnis der
Bevilkerung entgegenzuhalten ist?. Auf die .grofie Bedeutung einer effektiven
Terrorismusabwehr fur die demokratische und freiheitliche Ordnung® hat das

Bundesverfassungsgericht an anderer Stelle hingewiesen.

Auch die Frage der Héchstdauer des Unterbindungsgewahrsams stellt eine Frage der
Verhdltnismaligkeit dar. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Héchstdauer — wie
bereits dargelegt — zukonflig zungchst 30 Tage (und nicht etwa 74 Tage) betragen soll und diese
Variante des Praventivgewahrsams nach § 21 Satz 2 Nr. 1, Satz 3 GE von vomherein auf die
Verhinderung terroristischer Straftaten und damit auf den Schutz héichster Rechtsglter begrenzt

sein soll.

Erst aufgrund von zwei weiteren richterlichen Prifungen, die jeweils erneut (und wie bereits die
erste Prifung) zu dem Ergebnis kommen missen, dass eine Ingewahrsamnahme uneréssiich

M BVedG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18.04.2018 - 2 BvR 18332, Rn. 25.
3 BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18.04.2018 - 2 BvR 183312, Rn. 25.
¥ Noch deutlicher: BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 26.06.1937 - 2 BvR
126/01, Rn. 16.

¥ BVerfG, Beschiuss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 18.04.2016 — 2 BvR 1833/12, Rn. 25,
3 BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/09, Rn. 132
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ist, um die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer terroristischen Straflat
zu verhindern (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 lit. a in Verbindung mit § 21 Satz 2 Nr. 1, Satz 3 GE}, kann die
zuktnftig vorgesehene Maximaldauer von 74 Tagen (berhaupt erreicht werden. Diese
Tatbestandsvoraussetzungen sind es — und nicht etwa fallunabhfingige Hichstgrenzen —, die
praktisch von vornherein dazu fohren, dass solche praventiven Freiheitsentziehungen ,in aller
Regel nur von kurzer Dauer sein kdnnen*, wie auch das Bundesverfassungsgericht festgestelll
hat.

In dieser Entscheidung aus dem Jahr 1997 hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass praventive Freiheitseniziehungen .solange zulassig (sind), als sie zur
Unterbindung der Anlasshandlungen erforderlich und zumutbar sind"¥. Legt man diesen Ansatz
zugrunde, kénnten gesetzliche Hichstgrenzen moglicherweise sogar tatséchlich — der Regelung
zur Untersuchungshaft in § 112 StPO entsprechend — entbehrlich sein. Beachtlich ist in diesem
Zusammenhang zudem, dass auch das Grundgesetz in Art. 104 Abs. 2 Satz 3 eine zeilliche
Hichstdauer ausdricklich nur fir den Fall vargibt, dass die Polizei Personen ,aus eigener
Machtvollkommenheit* — also ohne richterliche Anordnung - in Haft nimmt.

Angesichts der auf Hchstzahlen fokussierten politischen Debatte (iber den Praventivgewahrsam
sei schlieflich noch angemerkt, dass fir die Abschiebungshaft in Form der Sicherungshatft, die
ebenfalls praventiven Charakter hat, gem. § 62 Abs. 4 Aufenthaltsgesetz eine Hichstdauer von
sogar 18 Monaten vorgesehen ist.

Zusammenfassend spricht der abgestufte dreifache Richtervorbehalt in Verbindung mit den
hohen tatbestandlichen Voraussetzungen flr eine Ingewahrsamnahme daflr, dass die
Neuregelung zum Unterbindungsgewahrsam zur Verhinderung terroristischer Straftaten
insgesamt den — strengen — Anforderungen des VerhaltnismaBigkeitsprinzips genigt und damit
verfassungskonform ist. Sollte die Regelung Gesstzeskraft erlangen, werden die beschriebenen
hohen Hirden in der praktischen Anwendung dazu fihren, dass elne Ausschipfung des
gesamten moglichen Anordnungszeitraums die absolute Ausnahme bleibt.

7. Einfilhrung einer Rechtsgrundlage fiir so genannte Bodycams (§ 32 Abs. 4 und § GE)

Die im Geseatzentwurl vorgesehenen Neuerungen zur offenen und verdeckten
Videoliberwachung &ffentlich zugdnglicher Rdume werden in dieser Stellungnahme nur
hinsichilich der Befugnisnorm fiir den Einsatz von am Kdrper von Falizelhaahﬂinnen und
Polizeibeamten getragener Videotechnik (so genannte Bodycams) thematisiert.

¥ BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 26.06.1997 - 2 BvR 126/91, Rn. 16
(Hervorhebung nur hier).
# BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senals vom 26.06,1997 - 2 BvR 126/81, Rn. 16.

Sehe - 16-
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Die niedersdchsische Polizel setzt Bodycams bereits seit Dezember 2016 ein - allerdings ohne
ausreichende Rechtsgrundlage®'. Es ist daher zu begriBen, dass der Gesetzpeber diesen
rechtswidrigen Zustand nun endlich beenden will, indem mit § 32 Abs. 4 und 5 GE eine spezielle
Befugnisnorm geschaffen werden soll.

Verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt aber die so genannte Pre-Recording-Funktion in §
32 Abs. 5 GE, Mit dieser Funktion werden ab Inbetrisbnahme der Bodycam losgeltst von einer
Akfivierung im Einzelfall gem. § 32 Abs. 4 Satz 2 GE im Zwischenspeicher permanent
Videoaufnahmen auf Vorrat abgespeichert, die allerdings nach 30 Sekunden wieder
Uberschrieben werden (so genannte Ringspeicherung). Lst die Polizeibeamtin oder der
Polizeibeamie gem. § 32 Abs. 4 Satz 2 GE eine Aufnahme aus, s hat die Pre-Recording-
Funktion zur Folge, dass nicht nur ab dem Zeitpunkt der Aktivierung aufgezeichnet, sondern die
Aufnahme riickwirkend um das in den letzten 30 Sekunden bereits Geschehene erweitert wird.

Auch Pre-Recording flhrt unzweifelhaft zu einem Eingriff in das aligemeine Perstnlichkeitsrecht
gem. Art, 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG in seinen bescnderen Auspragungen als
Racht der informationellen Selbstbestimmung und als Recht am eigenen Bild. Der
Grundrechtseingriff misste zur Erreichung eines verfassungskonformen Zwecks geeignet sein.
Verfassungskonformer Zweck von Bodycams ist gem. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nds. SOG
ausschlieBlich die Eigensicherung der Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten, die durch eine
abschreckende bzw. deeskalierende Wirkung der Geréte erreicht werden soll. Das erfordert
zwingend gine vorherige Information der Betroffenen und damit eine uneingeschréinkt offene
Bildaufzeichnung. Eine solche Kenntlichmachung ist bei der Pre-Recording-Funktion schwierig. §
32 Abs. 5 GE lasst in seiner geplanten Ausgestaltung jedenfalls faktisch einen verdsckien
Einsatz der Bodycams zu. Damit ist die Ungeeignetheit des Grundrechtseingriffs und
infolgedessen die Verfassungswidrigkeit der Norm indiziert. Andere Bundeslénder, namentlich
Hamburg und Bayern, haben deswegen darauf verzichtet, flir die Bodycams ihrer Polizeien gine

Pre-Recording-Funktion vorzusehen.

8. Einflhrung der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (§ 33a Abs. 2 GE)

Wie bereits einleitend dargelegt wurde, folgt aus der an den Staat und damit auch an den
Gesetzgeber adressierten grundrechtlichen Schutzpflicht, dass . die nach den tatséchlichen

41 Siehe dazu nur die Pressemittellung der niedersdchsischen Landesdatenschutzbehbrde vom 08.02.2017
{.Pilotprojekt des Innenministeriums ist rechiswidrig™), abrufbar unter hitp:/hwww ifd.niedersachsen.de/
startseite/aligemeln/presseinformationenithiel_beanstandet_einsatz_bodycams_durch_nledersaechsische
polizei/0B022017-150942. html.
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Umstédnden gréBtmaégliche Sicherheit herzustellen® ist*2, Zur Erflllung dieser Schutzpflicht - so
das Bundesverfassungsgericht — miisse der Staat ,ausreichende Manahmen normativer und
tatsachlicher Art ergreifen, die dazu fihren, dass ein — unter Berlicksichtigung
entgegenstehender Rechtsglter — angemessener und als solcher wirksamer Schutz erreichl
wird=#,

Das bedeutet in der Konsequenz, dass der Gesetzgeber grundsatzlich dazu verpflichtet Ist,
Freiheitssicherung auf Basis des aktuellen Standes der Technik zu betreiben. Angesichts des
Umstandes, dass ein Grofiteil der Telekommunikation mittlerweile verschllsselt erfolgt, kann in
Bezug auf die Quellen-Telekommunikationslberwachung nahezu von einer Regelungspflicht

ausgegangen werden.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist die neue Befugnisnorm insoweit nicht zu
beanstanden, als diese auf entsprechende Regelungen im BKA-Gesetz zurGckgehen, die das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum BKA-Gesetz ausdricklich fur
verfassungsgeman erklért hat™.

9. Einfiihrung der sog. Online-Durchsuchung (§ 33d GE)

Auch diese Befugnis sind insoweit nicht zu beanstanden, als sie auf entsprechende Regelungen
im BKA-Gesetz zurlickgeht, die das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum BKA-
Gesetz ausdricklich fir verfassungsgem8B erklart hat*®.

10. Neue Bezeichnung des Gesetzes

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass das Gesetz nicht mehr den Titel .Gesetz (iber die dffentliche
Sicherheit und Ordnung* tragen, sondem zukinftig ,Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetz”
heilten soll.

Eine Uberzeugende Begriindung flr die Neubezeichnung, die im Hinblick auf Verweise in
anderen Landesgesetzen einen nicht unerheblichen Anpassungsbedarf ausldst, ist nicht
ersichtlich. Ganz im Gegenteil. Im Staat des Grundgesetzes — also auch in Niedersachsen — sind
die Gesetze in letzter Konsequenz nicht fur die Verwaltung gemacht, sondern flr die Blrgerinnen
und Blrger. Dementsprechend dient auch das Nds. SOG nicht etwa der Polizei, sondern der
Sicherung der Freiheit der Burgerinnen und Biirger Niedersachsens.

4 BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 04.04.2006 — 1 BvR 518/02, Rn. 128,
+ BVerfGE 88, 203, Ls. 6.

4 BVerfG, Urteil des Ersten Senals vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/08, Rn. 234,

4 BVerlG, Urtell des Ersten Senats vom 20.04.2016 — 1 BvR 966/09, Rn. 208 ff.



19

Ziel ist und bleibt Gefahrenabwehr, um ,Sicherheit und Ordnung” zu gewdhreisten. Deshalb

sollte man auch weiterhin auf die zentrale gesetzliche Aufgabe der Verwaltungsbehérden und der
Polizei abstellen (siehe § 1 Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 2 Nr. 1 a Nds. SOG) und es bei der
bewahrten Bezeichnung des Geselzes belassen.

Mit freundlichen GriiRen

Prof. Dr. Mattias G. Fischer
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