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1.  Fragestellung und Vorbemerkung

Die vorliegende Ausarbeitung thematisiert verschiedene Einzelfragen zum méglichen Inhalt eines
bundesweiten Musterpolizeigesetzes. Dabei soll gepriift werden, ob verschiedene Regelungen des
bayerischen Gesetzgebers auch in ein bundesweites Musterpolizeigesetz Eingang finden kinnten.
Namentlich betrifft dies die Regelung einer sog. ,drohenden Gefahr als Eingriffsgrundlage, wie
sie in Art. 11 Abs. 3 des Bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (BayPAG) Eingang gefunden hat,
Regelungen iiber den Préventivgewahrsam nach Art. 17 ff. BayPAG sowie Befugnisse zur Entnahme
und zum Auslesen von DNA nach Art. 14 Abs. 3 und Art. 32 Abs. 1 5. 2 BayPAG.

Daneben werden auch Regelungen zur Terrorismusbekdmpfung in anderen europédischen Staaten
dargestellt.

Vorab ist anzumerken, dass die nachfolgenden Ausfithrungen keine Aussage iiber die Verfassungs-
miBigkeit der aufgefiihrten landesrechtlichen Regelungen beinhalten. Deren Vereinbarkeit mit den
verfassungsrechtlichen Vorgaben ist derzeit teilweise Gegenstand von verfassungsgerichtlichen

Verfahren.! Eine Klirung der in diesen Verfahren aufgeworfenen Rechtsfragen obliegt ausschlieBlich

den angerufenen Gerichten.
2.  Regelung einer sog. ,drohenden Gefahr" als Eingriffsgrundlage

Die sog. ,,drohende Gefahr* als Eingriffsgrundlage stellt im polizeirechtlichen Regelungsgefiige in
zweifacher Hinsicht eine Neuerung dar. Sie modifiziert, bzw. erweitert einerseits den polizei-
rechtlichen Gefahrenbegriff und fiihrt andererseits zu einem erweiterten Anwendungsbereich der
polizeirechtlichen Generalklausel.?

2.1, Musterregelung

Die hier als Vorbild fiir ein bundesweites Musterpolizeigesetz dienende Regelung in Art. 11
Abs, 3 BayPAG lautet wie folgt:

Die Polizei kann unbeschadet der Abs. 1 und 2 die notwendigen Mapnahmen treffen, um
den Sachverhalt aufzukliren und die Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechts-
gut zu verhindern, wenn im Einzelfall

1. das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet
oder

2. Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen
den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen,

1 Vgl. Bayerischer Landtag, Drs. 17/18653.

2 Vgl. Méstl, BayVBI, 2018, 156 (157).
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wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung zu erwarten
sind {drohende Gefahr), soweit nicht die Art. 12 bis 65 die Befugnisse der Polizei besonders

regeln.

Bedeutende Rechtsgiiter sind.;

1. der Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes,
2. Leben, Gesundheit oder Freiheit,

3. die sexuelle Selbstbestimmung,

4, erhebliche Eigentumspositionen oder

5. Sachen, deren Erhalt im besonderen éffentlichen Interesse liegt.™

2.2. Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts im BKA-Urteil

Der bayerische Gesetzgeber stiitzt die Regelung ausdriicklich auf Ausfiihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts im sog. BKA-Urteil.* In dieser Entscheidung rdumte das Bundesverfassungsgericht
dem Gesetzgeber hinsichtlich der Bekimpfung des internationalen Terrorismus die Moglichkeit
ein, auch Eingriffsbefugnisse jenseits des tradierten polizeirechtlichen Instrumentariums zu
schaffen. Hierzu fiihrte es aus:

,Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen aber nicht von vornherein fiir jede Art der
Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Eingriffstatbestédnden beschrinkt, die dem
tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender
oder gegenwirtiger Gefahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen flir bestimmte
Bereiche mit dem Ziel schon der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen, indem er die
Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert. Allerdings miissen
die Eingriffsgrundlagen auch dann eine hinreichend konkretisierte Gefahr in dem Sinne
verlangen, dass zumindest tatséichliche Anhaltspunkte fiir die Entstehung einer konkreten
Gefahr fiir die Schutzgiiter bestehen, Allgemeine Erfahrungssitze reichen insoweit allein
nicht aus, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr miissen bestimmte Tatsachen festge-
stellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Geschehens, das zu einer zurechenbaren
Verletzung der hier relevanten Schutzgiiter fithrt, tragen (vgl. BVerfGE 110, 33 <56 {., 61>;
113, 348 <377 £>). Eine hinreichend konkretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach
schon bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit vorhersehen lisst, sofern bereits bestimmte Tatsachen auf
eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen. Die
Tatsachen miissen dafiir zum einen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkre-
tisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte
Personen beteiligt sein werden, iiber deren Identitit zumindest so viel bekannt ist, dass

3 Vgl. umfassend zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen: Waechter, NVwZ 2018, 458 ff.

4 Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299, 5. 9.
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die (Tberwachungsmafinahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt
werden kann (BVerfGE 120, 274 <328 £.>; 125, 260 <330 £.>). In Bezug auf terroristische Straf-
taten, die oft durch lang geplante Taten von bisher nicht straffillig gewordenen Einzelnen an
nicht vorhersehbaren Orten und in ganz verschiedener Weise veriibt werden, kénnen Uber-
wachungsmaBnahmen auch dann. erlaubt werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach
konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das individuelle
Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten
in {iberschaubarer Zukunft begehen wird. Denkbar ist das etwa, wenn eine Person aus einem
Ausbildungslager fiir Terroristen im Ausland in die Bundesrepublik Deutschland einreist.”

Das Bundesverfassungsgericht hilt es in seiner Entscheidung fiir zuldssig, bestimmte ,Uberwa-
chungsmaBnahmen* auf das Vorliegen einer drohenden Gefahrenlage zu stiitzen, wenn die weiteren
in den Ausfithrungen genannten Voraussetzungen vorliegen. Ob die Aussagen des Bundesver-
fagsungsgerichts vollstindig die Aufnahme der oben dargestellten Regelung in ein bundesweites
Musterpolizeigesetz tragen konnten, erscheint zweifelhaft. Zwischen einer moglichen zu schaf-
fenden Eingriffsgrundlage und den verfassungsgerichtlichen Ausfiihrungen bestehen neben vielen
iibereinstimmenden Punkten auch deutliche Unterschiede. So betraf die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts Regelungen des BKA-Gesetzes zur Bekidmpfung des internationalen
Terrorismus.® Eine Aufnahme der ,,drohenden Gefahr in das allgemeine Polizeirecht schafft hin-
gegen eine sachlich deutliche Ausweitung der polizeilichen Befugnisse, die iiber die Bekdmpfung
von Terrorismus hinausgehen, Dariiber hinaus ist den verfassungsgerichtlichen Ausfihrungen
ausdriicklich nur zu entnehmen, dass ,UberwachungsmaBnahmen” auf eine drohende Gefahr
gestiitzt werden kénnen. Eine Erweiterung der Generalklausel um den Begriff der ,, drohenden
Cefahr* wiirde aber nicht ansschlieBlich neue {Iherwachungsbefugnisse schaffen, sondern auch
die Grundlage fiir polizeiliche Eingriffe bilden. So ermichtigt die oben genannte Regelung aus-
driicklich auch zu MaBnahmen, die die Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut
verhindern sollen. Es stellt sich daher die Frage, ob eine solche Erweiterung der Eingriffsbefugnisse
mit heherrangigem Recht in Einklang gebracht werden kénnte.

2.3. Ausdehnung polizeilicher Eingriffsbefugnisse auf drohende Gefahrenlagen

Neben einer Ausdehnung des Anwendungsbereiches der oben zitierten Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts auf MaBnahmen der Aufklirung wiirde eine entsprechende Regelung auch zu
siner erheblichen Vorverlagerung der polizeilichen Eingriffsbefugnisse fiihren. Die bisherigen
polizeirechtlichen Vorgaben erlauben einen Einsatz von Zwangsmitteln nur, wenn eine konkrete
Gefahrenlage besteht.” Im Vorfeld einer solchen Gefahrenlage sind zwar auch Befugnisse der Polizei
vorgesehen, diese beschréinken sich bisher jedoch auf Gefahrerforschungseingriffe bzw. auf
MaBnahmen der Sachverhaltsaufkldrung.® Erst wenn sich im Rahmen der Sachverhaltsaufkldrung

eine konkrete Gefahrenlage zeigt, kann die Polizei ZwangsmaBnahmen ergreifen. Mit dieser

5 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09 -, juris Rn. 112,
6 Miistl, BayVBL 2018, 158.
7 Loffelmann, BayVBL. 2018, 145 (148).

8 Vgl. Méstl, BayVBI. 2018, 156 (162).
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Systematik wiirde die oben dargestellte Regelung brechen, indem sie auch im Vorfeld einer Gefahr
bei einer ,, drohenden Gefahr" ZwangsmaBnahmen erlauben wiirde.

2.4. Meinungsstand in der Literatur

Ob die dargestellte Ausdehnung der polizeirechtlichen Eingriffsbefugnisse auf ,drohende Gefahren”
mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben in Einklang gebracht werden kann, ist in der juristischen
Literatur umstritten. Eine vollstdndige Abbildung simtlicher Rechtspositionen kann hier nicht
erfolgen. Die verfassungsrechtliche Problematik wird deutlich, wenn man den vielféltigen Mei-
nungskanon zu aktuell laufenden Gesetzgebungsverfahren in den Lindern betrachtet.® Auch zur
oben dargestellten bayerischen Regelung existiert ein vielstimmiger Meinungsstand.

Der bayerische Gesetzgeber sowie Stimmen der Literatur gehen davon aus, dass es sich bei der
Erweiterung des Gefahrenbegriffes um eine _moderate Arrondierung” desselbigen handele." Der
Gesetzgeber habe eindeutig und abschlieBend bestimmt, welche Rechtsgiiter fiir ihn so schiitzens-
wert seien, dass dafiir Abstriche in der Vorhersehbarkeit des Schadenseintritts hinzunehmen
seien. Die erlaubten MaBnahmen bei Vorliegen einer _drohenden Gefahr” seien zum grifiten Teil
weniger eingriffsintensive MabBnahmen.**

Andere Stimmen sehen den Regelungsansatz hingegen kritisch. Die Regelung breche mit dem
im Sicherheits- und Verfassungsrecht verwurzelten Ordnungsprinzip, wonach ein Tatverdacht
oder eine konkrete Gefahr fiir ein polizeiliches Handeln vorliegen miisse. Ferner beinhalte die
Regelung eine Vielzahl unbestimmter und neueingefiihrter Rechtsbegriffe sowie systematische
Undurchsichtigkeiten, die zu einer Unbestimmtheit der Regelung fithren wiirden.*

Eine eher vermittelnde Position hélt die Regelung fiir grundsétzlich verfassungsrechtlich zuldssig,
wenn bestimmte Einschrinkungen bei deren Anwendung beriicksichtigt wiirden. Demnach seien
die oben dargestellten Eingriffe nur zuldssig, soweit diese (ausnahmsweise) tatséchlich erforder-
lich seien, weil reine GefahraufklarungsmaBnahmen im konkreten Fall unzureichend erscheinen
wiirden.®® Diese Ansicht halt folglich den Grundsatz aufrecht, wonach eigentlich nur Aufklarungs-
mabnahmen im Vorfeld einer Gefahrenlage zulissig sind. Nur fiir den Fall, dass diese unzureichend
sind, sei auch der Einsatz von polizeilichen Eingriffsbefugnissen als ultima ratio zuléssig.

9 Vgl. hierzu etwa die verschiedenen Gutachten zur Neuregelung des Polizeigesetzes in NRW, die ehenfalls eine
Verankerung der ,,drohenden Gefahr" vorsisht, Simtliche Gutachten sind abrufbar unter: hitps://www.land-
tag.nrw.de/porta_l/WWW/Webmaster/ GB I/L1/aktuslle drucksachen/aktuelle Doku-
mente.isp?docTyp=ST&wp=1 5&dokNim=drs+17 % 2F2351&searchDru=suchen (Stand: 26.07.2018).

10  Bayerischer Landtag, Drs. 17/16289, 5.9,
11 Miiller, BayVBl 2018, 109 (114).
12 Loffelmann, BayVBl. 2018, 145 (147 £.).

13 Maéstl, BayVBL. 2018, 156 (182).
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2.5, Stellungnahme

Eine abschlieBende verfassungsrechtliche Bewertung obliegt den noch ausstehenden verfassungs-
gerichtlichen Entscheidungen. Bis zu einer solchen sollten die aufgezeigten verfassungsrechtlichen
Schwierigkeiten einer entsprechenden Regelung in einem bundesweiten Musterpolizeigesetz
beriicksichtigt werden. Hierbei miisste insbesondere beachtet werden, dass das Bundesverfas-
sungsgericht entsprechend der bisherigen polizeirechtlichen Dogmatik auf der Grundlage einer
,,drohenden Gefahr” lediglich {Uberwachungsmafinahmen fiir zuléssig erachtet hat. Eine verfas-
sungsgerichtliche Aussage dariiber, ob im Vorfeld einer Gefahrenlage auch EingriffsmaBnahmen
zuliissig sind, steht offenkundig noch aus und wiirde im bisherigen polizeirechtlichen Regelungs-
gefiige auch einen Paradigmenwechsel darstellen. Eine verfassungskonforme Ausgestaltung wird
daher von einem entsprechend eng eingegrenzten Anwendungsbereich zum Schutze bedeutender
Rechtsgiiter abhiingig sein. Es spricht zudem viel dafiir, dem oben dargestellten Stufenverhdltnis
zwischen AufklirungsmaBnahmen und Eingriffsbefugnissen zu folgen.™

3.  Einfiihrung eines zeitlich unbefristeten Priventivgewahrsams

Fraglich ist, ob Regelungen des Préventivgewahrsams, wie sie Art. 17 tt. BayPAG vorsehen,
Eingang in ein Musterpolizeigesetz finden kénnten. Problematisch kénnte dabei sein, dass —
entgegen der meisten bisherigen Regelungen zum Polizeigewahrsam — in Art. 20 BayPAG keine
Hochstfrist mehr vorgesehen ist.”® In der Vergangenheit fiihrte zudem bereits die Anhebung der
relativ kurz bemessenen Hochstfristen zu verfassungsgerichtlichen Auseinandersetzungen.™
Die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir einen Préventivgewahrsam finden sich in Art. 2 Abs, 2
S. 2 i.V.m. Art, 104 GG,

3.1. Anforderungen aus Art. 2 Abs. 2 S. 21.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG

In formeller Hinsicht schreiben Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und Art. 104 Abs. 1 GG fest, dass die Frei-
heit der Person ,nur auf Grund eines formlichen Gesetzes und nur unter Beachtung der darin
vorgeschriebenen Formen beschrinkt werden kann. Gem. Art. 104 Abs. 2 und 3 GG hat iiber
Zuldssigkeit bzw. Fortdauer einer Freiheitsentziehung ein Richter zu entscheiden.

In materieller Hinsicht lasst das Bundesverfassungsgericht es nur aus ,besonders gewichtigen
Griinden®” zu, die Freiheit einer Person einzuschrénken. Insoweit eine konkrete Gefahr fiir bedeu-
tende Rechtsgiiter besteht, diirfte auch ein , besonders gewichtiger Grund*“ vorliegen.””

14 Mbstl, BayVBl. 2018, 156 (162).

15  Entsprechende Héchstgrenzen finden sich in den meisten Polizeigesetzen der Linder, Vgl. hierzu etwa: § 33
Abs. 1 ASOG Bln. (4 Tage); § 28 Abs, 3 PolG BW (2 Wochen). ‘

16  Vgl. VGH Sachsen, Urteil vom 14. Mai 1996 — V1, 44-1-94 —, juris; Bayerischer VGH, Entscheidung vom 02. August
1990 — Vi 3-VII-89 —, juris LS 6.

17 Vgl, Walther, ZIS 2007, 464 (472 1)
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Praventivhaft ist weiterhin nur zulédssig, wenn es kein milderes und gleich geeignetes Mittel gibt,
die Allgemeinheit zu schiitzen. Dies kénnte insbesondere die weitere oder intensivere Beobachtung
eines ,Geféhrders” sein. Allerdings wird es fallabhéingig sein, ob die Beobachtung gleichermaBen
geeignet ist, die Gefahr abzuwehren: Es kann das Risiko bestehen, dass sich ,Gefihrder” der
Beobachtung entziehen.

Ein Freiheitsentzug darf insgesamt zudem nicht unverhiltnisméBig im engeren Sinne sein. Hierzu
sind Freiheitsentzug und Schutzbediirfnis der Allgemeinheit unter ,,strikter Beachtung des Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatzes [...] gegeneinander abzuwégen*.’® Im Ergebnis wire es wohl erforderlich,
dass etwa eine Terrorstraftat mit deutlich {iberwiegender Wahrscheinlichkeit begangen werden
wird, Das Bundesverfassungsgericht hat etwa im Hinblick auf die Gefahr eines weiterer Totungs-
delikts nach Freilassung des Titers unterstrichen: ,,[D]er Grad der Wahrscheinlichkeit zukiinftiger
rechtswidriger Taten ist zu bestimmen; deren bloBe Mdglichkeit vermag die weitere Mafiregelvoll-
streckung nicht zu rechtfertigen. [...] Nicht jede Negativprognose kann schematisch in gleicher
Weise Beriicksichtigung finden. Varliegend ist nach dem Gutachten vielmehr von einem Grenz-
fall auszugehen, welcher die Gutachterin gerade noch zu einer negativen Prognose fiihrte,*“®
Fiir einen , Gefdhrder”, der noch keine Straftat begangen hat, gelten unter Umstinden sogar noch
strengere Malfistébe fiir die Prognose, da fiir die Erkenntnisgewinnung unter Umstéinden nicht auf
vergangene Taten abgestellt werden kann,

Fiir die Dauer der Praventivhaft gilt: Je linger diese andauert, umso strenger sind die Voraussetzun-
gen der VerhiltnismiBigkeit des Freiheitsentzugs und einem umso héheren Begriindungsaufwand
unterliegt die richterliche Entscheidung.® Es ist daher verfassungsrechtlich geboten, dass ein Ge-
richt regelmiBig priift, ob die Voraussetzungen der Freiheitsentzichung noch gegeben sind. In der
Praxis diirfte es fiir die Sicherheitsbehdrden oftmals schwierig sein, den Fortbestand der Gefahr zu
substantiieren:*! ,Geféhrder werden im Laufe des Freiheitsentzugs Kontakt zu extremistischen
Organisationen oftmals verlieren und nach auBlen hin keinen Tatentschluss mehr erkennen lassen.

Was den Vollzug der Praventivhaft anbelangt, hat das Bundesverfassungsgericht 2011 in seinem
Grundsatzurteil detaillierte Vorgaben gemacht: Die Sicherungsverwahrung als besondere Form der
Préventivhaft etwa darf nur als letztes Mittel angeordnet werden; es miissen zudem alle Moglich-
keiten ausgeschépft werden, um eine Entlassungsperspektive zu erdffnen; die Haftbedingungen
sind soweit als méglich den allgemeinen Lebensverhaltnissen anzupassen; die Fortdauer ist in
mindestens jéhrlichen Abstinden gerichtlich zu iiberpriifen.?

18 BVeriG, Urteil vom 4. Mai 2011 - 2 BvR 2333/08 —, juris LS 3a {Sicherungsverwahrung).

19 BVerfG, Beschluss vom 4. Oktober 2012 - 2 BVR 442/12 -, juris Rn. 24 (Einweisung in ein psychiatrisches Kranken-
haus nach einem Mord).

20 BVerfG, Beschluss vom 4. Oktober 2012 - 2 BvR 442/12 -, juris Rn. 17.
21 BVerfG, Beschluss vom 4, Oktober 2012 - 2 BvR 442/12 -, juris Rn. 17

22 BVerfG, Urteil vom 4, Mai 2011 - 2 BvR 2333/08 -, juris LS 3.
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3.3. Art. 5 EMRK — ,,Freiheit und Sicherheit*

Zusitzlich zu den verfassungsgerichtlichen Vorgaben gelten auch die Anforderungen, die der
Europiiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) aufgestellt hat. Die Rechtsprechung des
EGMR zur polizeilichen Priventivhaft hat sich bislang nur mit Fillen von sehr kurzem Freiheits-
entzug befasst (vier Stunden im Fall des FuBball-Randalierers; sechs Tage im Fall gewaltbereiter
Demonstranten). Inwieweit der EGMR eine polizeiliche Préiventivhaft iiber langere Zeitrdume fiir
grundsétzlich zuldssig erachten wiirde, ist offen.?

3.4. Stellungnahme

Ob die oben dargestellten Regelungen in Art, 17 ff. BayPAG den dargestellten Anforderungen
entsprechen, obliegt einer abschlieBenden verfassungsgerichtlichen Beurteilung. Im Ergebnis stellt
der Verzicht auf eine zeitliche Héchstgrenze eine Abkehr von der bisher iiblichen Regelungspraxis
dar, die darauf abstellte, dass es sich beim Polizeigewahrsam der Natur nach um eine kurzfristige
Mafinahme handelt.* Dennoch ist eine Freiheitsentziehung aufierhalb einer strafrechtlichen
Verurteilung ohne eine geregelte Hochstfrist der geltenden Rechtsordnung auch nicht fremd.
Beispielhaft kénnen hier etwa die Regelungen der Unterbringungsgesetze wie auch der Psychisch-
Kranken-Hilfegesetze genannt werden, sowie auch das Infektionsschutzgesetz, die Regelungen zur
Untersuchungshaft wie auch zur Sicherungsverwahrung.? Alle diese Vorschriften ermdéglichen
einen Freiheitsentzug, ohne eine zwingende Hochstgrenze vorzuschreiben. Beachtet werden muss
jedoch, dass ohne eine geregelte Hochstgrenze die Anforderungen an die sonstige Ausgestaltung
der Vorschrift und an die Rechtsanwendung im Einzelfall umso héher sind. Dies betrifft sowohl
die Eingriffsschwelle als auch die verfahrensmifiige Ausgestaltung. Bei einer entsprechenden
Regelung in einem bundesweiten Musterpolizeigesetz wiren diese erhéhten Anforderungen
hinreichend zu beriicksichtigen.

4.  Priventivpelizeiliche DNA-Identifizierung

Ferner ist zu priifen, ob eine DNA-Identifizierung zu priventivpolizeilichen Zwecken grundsitz-
lich zuléssig wire. PriifungsmaBstab ist das allgemeine Persdnlichkeitsrecht. Zn unterscheiden
sind dabei zwei méogliche Regelungen:

4.1. DNA-Identifizierung als erkennungsdienstliche MaBnahme

Zum einen ist in Art. 14 Abs, 3 BayPAG die DNA-Untersuchung als erkennungsdienstliche
MaBnahme vorgesehen. Zuléssig soll diese zur Abwehr einer konkreten Gefahr fiir ein bedeuten-
des Rechtsgut sein, wenn andere Mafinahmen des Erkennungsdienstes nicht ausreichen. Die
Anordnung unterliegt einem Richtervorbehalt und ist nach Art. 14 Abs. 2 BayPAG auf das DNA-
Identifizierungsmuster begrenzt. Das Bundesverfassungsgericht hat die DNA-Identifizierung fiir
das Strafverfahren grundsitzlich fiir zulissig erachtet, wenn bestimmte Anforderungen eingehalten

23 Vgl. EGMR, Urteil vom 1. Dezember 2011, 8080/08 — ,,G8-Gipfel; Urteil vom 7. Mérz 2013, 15598/08 — , Fufball-
Randalierer”,

24 M.w,N. Léffelmann, BayVBl. 2018, 145 (153).

25 Miiller, BayVBI. 2018, 109 (115 £.).
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werden. Zu diesen zéhlen insbesondere das Bestehen einer hinreichend bestimmten Rechtsgrund-
lage sowie der Schutz des Kernbereichs der Persénlichkeit. Ausdriicklich fiihrt es hierzu aus:

»~Der absolut geschiitzte Kernbereich der Persénlichkeit ist nicht betroffen, solange sich die
Eingriffserméchtigung nur auf den nicht-codierenden Anteil der DNA bezieht {vgl. BVerfG,
1996-08-02, 2 BvR 1511/96, NJW 1996, 3071) und aunsschlieBlich die Feststellung des DNA-
Identifizierungsmusters zum Zweck der Identitétsfeststellung in kiinftigen Strafverfahren
vorgenommen und das Genmaterial nach der Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters
vernichtet wird, Entscheidend ist, dass durch die Feststellung des DNA-Identifizierungs-
musters Riickschliisse auf persénlichkeitsrelevante Merkmale wie Erbanlagen, Charakter-
eigenschaften oder Krankheiten des Betroffenen, also ein Persénlichkeitsprofil, nicht
erméglicht werden, 28

Legt man diese Anforderungen vorliegend zugrunde, spricht viel dafiir, dass eine entsprechende
Regelung auch in ein bundesweites Musterpolizeigesetz aufgenommen werden kénnte, Die Rege-
lung erscheint hinreichend bestimmt und wahrt dariiber hinaus die Anforderungen hinsichtlich
des Schutzes des absolut geschiitzten Kernbereichs der Perstnlichkeit. Inshesondere der Richter-
vorbehalt schafft eine zusétzliche verfahrensméBige Absicherung, die den Rechtsschutz eines
Betroffenen wahrt und damit fiir die VerhéltnisméBigkeit einer entsprechenden Regelung spricht.

4.2. Auslesen von DNA bei unbekannten Spurenlegern

Nach Art. 32 Abs. 3 BayPAG kann zur Gefahrenabwehr die Datenerhebung durch die molekular-
genetische Untersuchung aufgefundenen Spurenmaterials unbekannter Herkunft zum Zwecke der
Feststellung des DNA-Identifizierungsmusters, des Geschlechts, der Augen-, Haar- und Hautfarbe,
des biologischen Alters und der biogeographischen Herkunft des Spurenverursachers erfolgen,
wenn die Abwehr der Gefahr auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.
Die Untersuchung ist ausdriicklich anf die genannten Merkmale beschrinkt, Ausweislich der
Gesetzesbegriindung werden Riickschliisse auf persinlichkeitsrelevante Merkmale wie Erbanlagen,
Charaktereigenschaften oder Krankheiten des Betroffenen, die zu einem Persénlichkeitsprofil
fithren wiirden, nicht erméglicht.?”

Ob eine Aufnahme der dargestellten Regelung in ein Musterpolizeigesetz des Bundes zuldssig
wilre, diirfte sich vorliegend vor allem danach richten, ob man die verfassungsgerichtlich aufge-
zeigten Grenzen des absolut geschiitzten Kernbereichs der Perstinlichkeit als gewahrt ansieht.
Anders als die obigen erkennungsdienstlichen MaBnahmen geht die molekulargenetische Unter-
suchung hier tiber einen bloBen Abgleich hinaus und soll auch Informationen tiber persénliche
Merkmale erméglichen. Diese sind naturgegeben notwendig, da die Identitét der Person durch
die MaBinahme erst geklirt werden soll. Der bayerische Gesetzgeber lisst es ausdriicklich offen,
ob es sich bei fehlender Personenkenntnis liberhaupt um einen Rechtseingriff handelt. Inwieweit
ein Eingriff in das Persénlichkeitsrecht vorliegen kann, wenn die Person unbekannt ist, ist zwei-
felhaft. Ab dem Zeitpunkt der Identifizierung ist dies jedoch anders zu beurteilen., Ist die Person,
von der das DNA-Material stammt, bekannt, wiegt der Eingriff aufgrund des Auslesens schwerer

26 BVerfG, Stattgebender Kemmerbeschluss vom 14. Dezember 2000 — 2 BvR 1741/99 —, juris Orientierungssatz 2a.

27 Bayerischer Landtag, Drs. 17/20425, S. 50.
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als bei den oben dargestellten erkennungsdienstlichen MaBnahmen, die nur eine DNA-Identifizie-
rung zulassen. Fiir eine Vereinbarkeit der Regelung mit den verfassungsgerichtlichen Vorgaben
kénnte jedoch die Beschrinkung des Untersuchungskatalogs sprechen. Die zu untersuchenden
Merkmale beziehen sich lediglich auf dufiere Kérpermerkmale und nicht auf solche, die das
Bundesverfassungsgericht ausdriicklich als unzulissig betrachtet hat, Insbesondere die Erstellung
eines Perstnlichkeitsprofils soll nicht méglich sein. Daher spricht einiges dafiir, dass die Aufnahme
einer entsprechenden Regelung in ein bundesweites Musterpolizeigesetz grundsitzlich zuldssig
wiire,

Gepriift werden sollte jedoch die Erforderlichkeit eines Richtervorbehalts. Die molekulargenetische
Untersuchung léuft fiir eine betroffene Person im Verborgenen ab. Gerade im Falle einer spéteren
Identifizierung stellt sie fiir diese aber einen schwereren Eingriff in das allgemeine Persénlichkeits-
recht dar, als dies bei den oben dargestellten Untersuchungen fiir den Erkennungsdienst der Fall
ist. Bei diesem ist wie dargelegt ein Richtervorbehalt vorgesehen. Es spricht daher viel dafiir,
diesen auch fiir das Auslesen von DNA bei unbekannten Spurenlegern entsprechend zu regeln.

5.  Regelungen in anderen européischen Staaten

Vorab ist anzumerken, dass ein Vergleich der oben aufgezeigten Regelungen mit der Rechtslage
in anderen européischen Staaten nur bedingt méglich ist. Die anderen Rechtsordnungen kennen
zumeist weder die klare Unterscheidung zwischen repressivem und priventivem polizeilichen
Handeln, noch die vor allem foderal geprégte Struktur der deutschen Sicherheitsbehorden. Aus
Informationen aus diesen Lindern lésst sich jedoch folgender Uberblick geben:

5.1. Belgien

Belgien hat zur Bekimpfung des Terrorismus den Anwendungsbereich zahlreicher Straftatbestinde
vorverlagert, bzw. neue Straftatbestinde geschaffen. Dariiber hinaus wurden fiir terroristische Straf-
taten auch die Vorrausetzungen der Untersuchungshaft abgesenkt. Demnach kénnen Verdédchtige
terroristischer Straftaten, deren HéchststrafmaB mehr als fiinf Jahre betrigt, in Untersuchungshaft
genommen werden, wenn dies fiir die 6ffentliche Sicherheit erforderlich ist. Eine zeitliche Hochst-
haftdauer besteht nicht. Es besteht ein Recht des Inhaftierten, die Haftfortdauer alle ein bis zwei
Monate gerichtlich iiberpriifen zu lassen.

5.2, Finnland

Finnland hat zur Bekdémpfung des Terrorismus die nachrichtendienstlichen Kompetenzen und den
Anwendungsbereich der Straftatbestéinde erweitert. Wird ein Verdichtiger von der Polizei festge-
halten, muss nach spétestens 24 Stunden eine Haftanordnung durch einen fiihrenden Beamten
erfolgen. Spétestens am dritten Tag nach Haftanordnung um 12:00 Uhr muss die Freilassung er-
folgen, wenn nicht ein Gericht die weitere Inhaftierung anordnet. Samtliche Befugnisse der Polizei
sind an strenge VerhéltnisméBigkeitsanforderungen gebunden.

5.3. Griechenland

Griechenland hat im Wege der Bekdimpfung des Terrorismus zahlreiche Ermittlungsbefugnisse
erweitert. Hierzu zéhlen insbesondere der Einsatz verdeckter Ermittler oder von V-Leuten, die
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Méglichkeit visueller oder Audioaufzeichnungen auBerhalb von Wohnungen, der Abgleich perso-
nenbezogener Daten sowie auch eine DNA-Analyse zur Personenidentifizierung. Dariiber hinaus
kann die Untersuchungshaft, fiir die eigentlich eine Héchstdauer von 18 Monaten vorgesehen ist,
fiir Terrorverdichtige verldngert werden.

5.4. Lettland

In Lettland wurde die polizeirechtliche Eingriffsschwelle fiir die Terrorbekdmpfung nicht abge-
senkt. Die lettische Sicherheitspolizei fiihrt jedoch zahlreiche PréventivmaBnahmen durch, um
Terrorstraftaten zu verhindern. Hierzu zéhlen vor allem eine enge Zusammenarbeit mit nationalen
und ausldndischen Sicherheitsbehrden, eine Kontrolle der Immigration aus Lindern mit hohem
terroristischem Risiko sowie die Kontrolle kritischer Infrastrukturen und sog. weicher Ziele. Uber
eine Inhaftierung hat grundsitzlich mit Ablauf von 48 Stunden ein Richter zu entscheiden.

5.5, Litauen

Die Terrorbekédmpfung in Litauen erfolgt unter Ausnutzung der gewhnlichen polizeilichen und
justiziellen Befugnisse. Eine spezifische Antiterrorgesetzgebung scheint nicht zu bestehen. Es
existiert auch keine Form von Priventivgewahrsam.

5.6. Polen

Der polnische Gesetzgeber hat die Eingriffsschwelle fiir polizeiliche Mafnahmen gegen Terrorver-
déchtige herabgesenkt und zahlreiche Befugnisse geschaffen. So kann die Polizei etwa Fingerab-
driicke, Fotos und DNA-Daten aufnehmen. Weiterhin bestehen umfassende Auskunftsbefugnisse
gegeniiber 6ffentlichen Institutionen. Dartiber hinaus kann eine Festnahme einer Person zu jeder
Tag- und Nachtzeit erfolgen. Auf Antrag der Staatsanwaltschaft kann ein Gericht die Inhaftierung
fiir maximal 14 Tage anordnen.

5.7. Portugal

In Portugal wurden spezifische Ermittlungsbefugnisse zur Terrorbekidmpfung geschaffen. So kann
die Polizei vor allem Personen und Geb#ude chne vorherigen richterlichen Beschluss durchsuchen.
Auch eine néchtliche Durchsuchung ist in diesen Fillen zulissig. Das zusténdige Gericht ist,
sobald dies méglich ist, nachtréiglich zu informieren. Der polizeiliche Gewahrsam darf chne rich-
terlichen Beschluss nicht ldnger als 48 Stunden andauern. Es bestehen fiir Terrorverddchtige auch
besondere Regelungen zur Untersuchungshaft. Diese darf maximal sechs Monate bis zur Anklageer-
hebung und dann maximal zwoei Jahre bis zur Entscheidung des Gerichts andauern, Bei komplexen
Verfahren ist auch eine Verldngerung dieser Fristen méglich.

5.8. Rumadinien

In Ruménien ist die Gendarmerie, eine Polizeieinheit mit militdrischem Status, mit der Terrorbe-
kémpfung betraut. Zu diesem Zwecke kann sie Verdichtige bis zu 24 Stunden in Gewahrsam
nehmen. Eine Verlingerung des Gewahrsams ist auf Grundlage einer richterlichen Entscheidung

moglich.
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5.9. Schweden

Schweden hat keine spezifischen polizeilichen Befugnisse zur Bekdmpfung des Terrorismus ge-
schaffen. Polizeiliche Mafnahmen kniipfen zudem grundsétzlich an den Verdacht einer Straftat
an. Rein préventive Eingriffsmalnahmen diirfen offenbar nicht durchgefiihrt werden. Es sind aber
Aufklirungsbefugnisse, wie etwa Abhérmafnahmen vorgesehen, wenn das Risiko einer schweren
Straftat besteht. Zudem hat auch Schweden die Straftatbestinde im Bereich der Vorfeldkriminalitit

erweitert.
5.10. Schweiz

In der Schweiz regeln iiberwiegend die Kantone Fragen zur inneren Sicherheit. Auf bundesgesetz-
licher Ebene wurden jedoch auch vereinzelt Regelungen zur Terrorismusbekdmpfung geschaffen.
Danach kénnen bestimmte MaBnahmen bereits dann eingesetzt werden, wenn Hinweise bestehen,
dass von einer Person eine gewisse Gefahr ausgeht, die fiir ein Strafverfahren noch nicht ausreichen.
In den Kantonen besteht zudem die Moglichkeit, Personen, die die 6ffentliche Sicherheit, Ruhe
oder Ordnung stéren, in Gewahrsam zu nehmen. Ohne richterliche Anordnung ist die Gewahr-
samsdauer auf 24 Stunden beschrénkt.

5.11. Slowenien

Slowenien hat im Rahmen der Terrorismusbekimpfung kaum Anderungen der bestehenden recht-
lichen Regelungen vorgenommen. Vor allem reine verdachtsabhingige Eingriffsbefugnisse wurden
nicht in die bestehenden rechtlichen Regelungen anfgenommen. Dariiber hinaus besteht auch
keine Rechtsgrundlage zur Anordnung einer Priventivhaft. Lediglich ein regelmiBig auf 12 Stunden
begrenzter Polizeigewahrsam ist im Polizeirecht zur Gefahrenabwehr vorgesehen.

5.12. Tschechische Republik

Der tschechische Gesetzgeber hat in jiingster Vergangenheit keine Gesetzesdnderungen im Bereich
der Terrorismusbekémpfung vorgenommen. Grundsitzlich kann jede Person fiir maximal 48
Stunden im Rahmen eines Strafermittlungsverfahrens durch die Polizei festgehalten werden.
Innerhalb weiterer 24 Stunden muss dann ein Richter iiber die Haftfortdauer entscheiden. Da die
Vorbereitung eines Terroranschlags eine Straftat darstellt, erfolgt auch die Unterbindung eines
solchen mittels der Untersuchungshaft. Fiir einen daneben bestehenden polizeilichen Priventiv-
gewahrsam sieht der tschechische Gesetzgeber keinen Bedarf,

5.13. Ungarn

Ungarn hat in den Jahren 2016 bis 2017 Gesetze zur Terrorismusbekimpfung erlassen, Im Rahmen
dieser Reformen wurde ein sigener Anti-Terror-Geheimdienst aufgestellt, der iiber umfassende
Aufklirungsbefugnisse verfiigt. Hierzu zihlen u.a. Identititskontrollen, Durchsuchungen gefihrlicher
Materialien, sowie weitere polizeiliche Mafinahmen, wie etwa eine Unterbrechung organisierter
Veranstaltungen oder eine Unterbrechung des Betriebs tffentlicher Einrichtungen. Die Regelungen
tiber den préventiven Gewahrsam wurden hingegen nicht gesindert. Allgemein kann ein Verdsich-
tiger einer Straftat von der Polizei bis zu 72 Stunden festgehalten werden. Uber diesen Zeitraum
hinaus bedarf es einer richterlichen Entscheidung.
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5.14. Vereinigtes Konigreich

Auch im Vereinigten Kénigreich wurden spezielle Gesetze zur Bek@mpfung des Terrorismus
erlassen. Ein allgemeiner priventiver Gewahrsam fiir Terrorverdéchtige besteht nicht. Entspre-
chend Verdichtige kénnen aber bis zu 14 Tagen festgehalten werden. Dariiber hinaus bestehen
besondere Beweiserhebungsméglichkeiten, um festzustellen ob von einer Person terroristische
Gefahren ausgehen. Verdachtsunabhéngig kann die Polizei zndem Personen oder Fahrzeuge in
einem bestimmten Gebiet stoppen und durchsuchen, wenn Hinweise auf einen bevorstehenden
Terrorakt bestehen. Ebenfalls verdachtsunabhingig kénnen Polizei- und Grenzschutzbehérden
Personen in einem Hafen oder im Grenzgebiet anhalten, befragen und verhaften, um festzustellen,
ob von ihnen eine Terrorgefahr ausgeht. Ein konkreter Verdacht gegen die Person muss hierfiir

nicht bestehen,

* k%



