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l. Vorbemerkung

Eine Reform des FGG und des FEVG ist grundsatziichegrif3en.
1. Reformbedarf

Das FGG ist seit seiner Entstehung lickenhaft un@teeine Vielzahl von
Gesetzesreformen, insbesondere im Familien- undrbimbgungsrecht, integrieren. Dadurch
ist es untbersichtlich geworden. Der Referenteneritaringt insoweit allerdings nur wenig
Abhilfe.

Die Verfahrensvorschriften im Familienrecht sindléng zersplittert in der ZPO und im
FGG. Es ist wiinschenswert, ein einheitliches famitkchtliches Verfahren zu gestalten mit
einem Ubersichtlichen Verfahrens- und Rechtsmétit.

Das FEVG bietet ebenfalls nur ein rudimentares dtednsrecht fur Freiheitsentziehungen,
die auf Bundesrecht beruhen. Es verweist auf temleinen - ebenfalls Itickenhaften -
Verfahrensvorschriften des FGG und teilt damit Besblem der Untbersichtlichkeit durch
Verweisungen und Unsicherheit in einzelnen Verfabiimgen mangels Kodifizierung. Das
FGG - das zunachst fur zivilrechtliche FragesteJem NachlaRabwickelung und
Registersachen entwickelt wurde - hat sich alstrgelignet erwiesen, grundrechtsrelevante
Verfahrensfragen der hoheitlichen Freiheitsentaighzu bewaltigen. Unter der Geltung des
Grundgesetzes hat sich seit 1949 ein Wandel dest®#ecstandnisses ergeben, der
zunehmend dazu gefiihrt hat, daR3 die Verfahrendweiten des FGG sich als unzureichend
erwiesen haben:

Art. 2 Abs. 2 GG erklart die personliche Freihéit funverletzlich® und laft
Grundrechtseingriffe nur aufgrund eines Gesetzearul04 GG und Art. 5 EMRK stellen
Eingriffe in die personliche Freiheit unter Ricimarbehalt, betonen die Gesetzesbindung und
werden vom Bundesverfassungsgericht als unabdiagbenfahrensgarantien zur Sicherung
des Freiheitsgrundrechtes angesehen. Daneben datereiteren Verfahrensgrundrechte
Recht auf Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG), das Rechddauf gesetzlichen Richter (Art. 101 GG)
und das Recht auf effektiven Rechtsschutz (ArtAkS. 4 GG). An diesem Mal3stab sowie

am Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) mul} sich aine Neuregelung des
Verfahrensrechtes bei Freiheitsentziehungen mdassen.

Dies hat bereits Ende der 60er/Anfang der 70erJdds vorigen Jahrhunderts dazu geflhrt,
daf’ das Verfahrensrecht fir die Unterbringung psgbhKranker in den 88 70 ff FGG unter
Beachtung der freiheitssichernden Verfahrensvoifsehmeu geregelt werden muf3te,



nachdem das Bundesverfassungsgericht die Geltur@rdedrechte auch im ,besonderen
Gewaltverhaltnis“ von Anstalten betont hatte.

2. Regelungsbereich des FEVG

Das FEVG ist bedeutsam fir verschiedene bedeut&aorerechtseingriffe. Sein
Anwendungsbereich umfaldt heute das Verfahren bei

- Abschiebehaft (Vorbereitungshaft und Sicherunfishach dem Auslandergesetz (AuslG)
- freiheitsentziehende MalRnahmen nach dem Infessicmutzgesetz
- Polizeigewahrsam nach dem Bundespolizeigesetal(BP

Fast alle Polizeigesetze der Lander verweisen @afiibaus ebenfalls fir die gerichtliche
Kontrolle von Freiheitsentziehungen auf das FEV@ fuasnahme Niedersachsens, das Uber
das NdsFGG direkt auf das FGG des Bundes verwsidtBaden-Wirttemberg, das ebenfalls
nur auf das FGG verweist), so dal’ der gesamte @eifreiheitsentziehender Mal3nahmen der
Bundes- und Landes-polizeibehdrden dem Geltungsibeder Verfahrensvorschriften von
FGG und FEVG unterliegt.

Der Sache nach handelt es sich um staatliche Hmgridie grundrechtlich geschutzte
Rechtssphéare des einzelnen, die nach der Ublichehtgsystematik eigentlich dem
Verwaltungsrecht und der Verwaltungsproze3ordnurigriiegen. Die Zuweisung an die
ordentliche Gerichtsbarkeit ist allein deswegeolgtf weil an den Amtsgerichten (im
Gegensatz zu den Verwaltungsgerichten) durchgéamgigchterlicher Eildienst vorhanden
sein sollte und weil widerspriichliche Parallelehesdungen des Eilrichters am ordentlichen
Gericht einerseits, des Verwaltungsgerichtes inhtnaglichen Rechtsschutz andererseits
vermieden werden sollten.

3. Anwendung des FGG im Polizeirecht

Schon bisher ist das FGG nicht nur auf zivile Relsbziehungen der Blrger untereinander
und der staatlichen Sicherungsfunktion fiir besantledeutsame Akte des
Privatrechtsverkehrs anwendbar, sondern auch ime?alcht.

Traditionell gilt dies z. B. fur die Richterentsatheng bei praventivpolizeilichen
Wohnungsdurchsuchungen (vgl. z. B. § 46 BPolG, BS.A SOG MV. Hier verlangt Art. 13
Abs. 2 GG eine (vorherige) Richterentscheidundzrimangelung einer anderen
verfahrensrechtlichen Zuweisung und wegen der Sanpktenz der Zivilrichter aus den
Wohnungsdurchsuchungen im Rahmen der Zwangsvaksing), der Zustandigkeit fur
Raumungsverlangen von Wohnraum usw. und wegeneategejten richterlichen
Bereitschaftsdienstes obliegt nach den gegenwariBgdizeigesetzen dieser Richtervorbehalt
der ordentlichen Gerichtsbarkeit, hier also demlZbzw. FGG-Richter, soweit es sich nicht
um Eingriffe im Ermittlungsverfahren handelt, dier $tPO und damit dem Strafrichter (als
Ermittlungsrichter) unterliegen.

Aus der Neuregelung einiger Landespolizeigesetdeden Ausdehnung
praventivpolizeilicher Befugnisse ergibt sich emetere Ausweitung der



Entscheidungskompetenzen der ordentlichen GernchteGG-Verfahren bei polizeilichen
Uberwachungsmafnahmen:

- Einsatz technischer Mittel zur Uberwachung vorubliehen
Vertrauensverhaltnissen (8 34 Abs. 3 SOG MV)

- Telefonuberwachungsmafnahmen ( 88 34 a Abs. Bp843 SOG MV)
- Wohnraumuberwachung (8 34 b Abs. 5 SOG MV)

- polizeiliche Beobachtung (§ 35 SOG MV)

Bei all diesen Malinahmen handelt es sich nicht mehgleichrangige Beziehungen
zwischen Burgern, die einen staatlichen Rahmentlgemi(wie z.B. Nachlal3sachen,
Registersachen, Kindschafts- und Vormundschaftesadlersorgungsausgleich), sondern
um hoheitliche Eingriffe des Staates in die bligkd, verfassungsrechtlich geschitzte
Freiheitssphare.

4. Anforderungen an eine Neuregelung des Verfaheehtes fur Freiheitsentziehungen und
andere praventivpolizeiliche Eingriffe

Eine Neuregelung des Verfahrensrechtes sollteléame Trennung der Regelungsbereiche
herbeiflihren, etwa durch ein besonderes Verfaheehsfir praventivpolizeiliche Eingriffe,
das den besonderen verfassungsrechtlichen AnfargeruRechnung tragt.

Weitere gesetzgeberische Ziele - auch wegen ddyiMdunktion eines Bundesgesetzes fir
landesrechtliche Regelungen und wegen vielfachew®ise des Landesrechtes auf FGG und
FEVG - waren

- Transparenz des Verfahrens, birgerfreundlicheeRagen

- Umsetzung verfassungsrechtlicher Anforderungesinfach-
- gesetzliche Verfahrensregelungen

- Klarung und Vereinheitlichung von Zweifelsfragend Uber-
- schneidungen betroffener Rechtsgebiete (hier:

- Verwaltungs- und Verfassungsrecht, Strafprozebsye

a) Anforderungen des Bundesverfassungsgerichtes

In den vergangenen Jahren hat sich in verschiedenischeidungen des
Bundesverfassungsgerichtes gezeigt, dal3 offenbarediahrensrechtlichen Sicherungen des
FGG/FEVG nicht ausreichend sind oder dal? die Rialdeordentlichen Gerichte mangels
eigener intensiver Kenntnisse im Auslander- undzBwecht von der Materie Uberfordert
sind, die notwendige Grundrechtssicherung zu gdeigben:

B. v. 26.06.1997 - 2 BVR 126/91 - und B. v. 03.@34 - 2 BvR 803/97 - zur Justiziabilitat
erledigter polizeilicher Freiheitsentziehungen

B. v. 05.12.2001 - 2 BvR 527/99 u.a. - zum Reclmistrbei erledigter Abschiebehaft

B. v. 15.05.2001 - 2 BvR 2292/00 - zum Richtervtidde zum ,Unverzlglichkeitsgebot” und
zum richterlichen Bereitschaftsdienst bei Abschinetfie



B. v. 26.10.2004 - 1 BvR 1726/01 - zu versammluegstlichen Vorfragen bei Gewahrsam,
der auf Nichtbefolgung eines Platzverweises geistiitzl (als Beispiel fir die besondere
Bedeutung verwaltungs- und verfassungsrechtlichegén bei praventivpolizeilichen
Freiheitsentziehungen)

B. v. 13.12.2005 - 2 BVR 44/705 - zur Richtervorééheur richterlichen Aufklarungspflicht,
zu den Arbeitsablaufen und Dokumentationspflicien Polizei und Gericht, zum
richterlichen Bereitschaftsdienst und Beschleungggebot, zur Justiziabilitat der
RechtmaRigkeit rechtswidriger Behandlung im Gewanrsowie zum effektiven
Rechtsschutz

B. v. 02.06. 2006 - 2 BvR 2118/05 u.a. sowie BL2.06.2006 - 2 BvR 1305/05 - zur
Gewahrleistung des Richtervorbehaltes bei polizedr Freiheitsentziehung und zum
effektiven Rechtsschutz gegen den Gewahrsamsvollzug

Die Entscheidungen vom 13.12.2005, 02.06.2006 22612006 betreffen polizeiliche
Freiheitsentziehungen bei Massenprotesten undrzeligeveit iber den Regelungsbereich
der freiwilligen Gerichtsbarkeit hinausgehende Redeg des richterlichen Verfahrens im
Zusammenhang mit dem Richtervorbehalt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Grunddatzezxidung vom 13.12.2005 ausgefuhrt:

» Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG bezeichnet die Freiheit Berson als ,unverletzlich“. Diese
verfassungsrechtliche Grundentscheidung kennzeickaseFreiheits-recht als ein besonders
hohes Rechtsgut, in das nur aus wichtigen Grinohgegriffen werden darf.... Die

formellen Gewahrleistungen des Art. 104 GG stehgmen materiellen Freiheitsgarantie des
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG in unlésbarem Zusammenhan@lle.staatlichen Organe sind
verpflichtet, dafir Sorge zu tragen, dald der Risfotdehalt als Grundrechtssicherung
praktisch wirksam wird. Fur den Staat folgt dardigsverfassungsrechtliche Verpflichtung,
die Erreichbarkeit des zustandigen Richters zu gdei&ten und ihm auch insoweit eine
sachangemessene Wahrnehmung seiner richterlichigialden zu ermdglichen. Die
Erreichbarkeit des zustandigen Richters ist dalpeilageszeit stets zu gewahrleisten. Ein
richterlicher Bereitschaftsdienst zur Nachtzeitisingegentber von Verfassungs wegen erst
dann gefordert, wenn hierfur ein praktischer Betiagteht, der Giber den Ausnahmefall
hinausgenht.

Die Freiheitsentziehung erfordert nach 8 104 ABS. 2 GG grundsétzlich eine vorherige
richterliche Anordnung. Eine nachtragliche richitdré Entscheidung, deren Zuléssigkeit Art.
104 bs. 2 S. 2 GG voraussetzt, genugt nur, wenmdeter Freiheitsentziehung verfolgte
verfassungsrechtlich zulassige Zweck nicht erreachiire, sofern der Festnahme die
richterliche Entscheidung vorausgehen miifdte. A.Abs. 2 S. 2 GG gebietet in einem
solchen Fall, die richterliche Entscheidung unvglizh nachzuzholen. ,Unverzlglich® ist
dahin auszulegen, daf3 die richterliche Entscheidinmg jede Verzdgerung, die sich nicht
aus sachlichen Grunden rechtfertigen laf3t, nachveitden mufd (vgl. BVerfGE 105, 239,
249)...."

Bedeutsam fir eine Neuregelung des gerichtlichafa¥feens sind dartber hinaus alle
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtedraystgr Zeit zu Ma3nahmen im
Ermittlungsverfahren nach der StPO, die unter Riclarbehalt stehen, wie
Wohnungsdurchsuchung, Telefon- und Wohnraumiibemweag(s. z.B. B. v 05.12.2002 - 2
BVR 1028/02 -, B. v. 08.04.2004 - 2 BvR 1821/04yB13.11.2005 - 2 BvR 728/05 -, B. v.



03.07.2006 - 2 BvR 2030/04 und B. v. 07.09.200BvR 1219/05 zu den Anforderungen an
einen richterlichen Durchsuchungsbeschluss; BO\2.2004 - 2 BvR 1451/04 - zum
Verfahren nach § 98 Abs. 2 StPO analog; B. v. 12@@b .- 2 BvR 1027/02 zur
Grundrechtsrelevanz der Beschlagnahme von PC utehié@gern; U. v. 02.03.2006 = NJW
2006, 976 zum Schutz von Kommunikationsdaten benWagsdurchsuchung und zur
VerhaltnismaRigkeit; B. v. 23.01.2004 - 2 BvR 1119¢u erledigter Durchsuchung und der
Notwendigkeit ,konkreter Tatsachen bei ,GefahMarzug®; B v. 05.02.2004 - 2 BVR
1621/03 zum Rechtlichen Gehér bei Wohnungsdurchswghind zur Begriindung des
Tatverdachtes; B .v. 14.01.2005 - 2 BvR 983/0O4riminterlichen Sachverhaltsaufklarung bei
Freiheitsentziehung; B. v. 28.09.2006 - 2 BvR 886/0m Richtervorbehalt bei
Durchsuchung; B. v. 10.10.20006 - 2 BvR 1141/05\znhaltnisméaRigkeit bei der
Durchsuchung einer Anwaltskanzlei).

In diesen Entscheidungen hat das Bundesverfassemg/sign den letzten Jahren ebenfalls
die Bedeutung der Verfahrensregelungen fur die medien Freiheitsgarantien betont. Die
Vielzahl der stattgebenden Entscheidungen weistedualénde Rechtsklarheit bei den
einschlagigen Verfahrensregeln hin und/oder autitierforderung der Instanzgerichten bei
der Entscheidung grundrechtsrelevanter Fragen mitiinngsverfahren.

Auch im Regelungsbereich der StPO hat sich gezsags eindeutige Verfahrensregelungen
fehlen und rechtsstaatliche Sicherungen unmittedbarder Verfassung hergeleitet werden
mussen, dass Ermittlungsrichter haufig ohne besergksetzliche Regelung die Bedeutung
der Freiheitsgrundrechte und der zu ihrem Schyfaregrenen verfassungsrechtlichen
Verfahrenssicherungen verkennen. In der Rechtsptaatisich gezeigt, dal? der vom BGH
und BVerfG gewiesene Weg der nachtraglichen RedRigkaitskontrolle erledigter Eingriffe
im Ermittlungsverfahren ,analog 8 98 StPO* den &mzigerichten haufig nicht einmal
bekannt ist (vgl. hierzu BGH, B. v. 05.08. 1998 K3699,200; B. v. 25.08.1999; BGHSt 45,
183 ff.; BVerfG NJW 1997, 2165).

Verfahrensregelungen fur das Verfahren ,analog 888 2 StPO" fehlen dort ganzlich, es
ist nicht einmal die Stellung der Beteiligten gekl&venn ein Ermittlungsverfahren eingestellt
wurde, der Betroffene also nicht mehr ,Beschuldigbeler ,Tatverdachtiger” ist. Ungeklart
bzw. umstritten sind auch Rechtsweg und dementspnecdas anzuwendende Verfahren fur
ED-Behandlungen nach 8§ 81 b, 2. Alt. StPO (vgkrzu VG Berlin, B. v.28.03 2006 - 1 A
152.05) und zur Anfechtung von DNA-Analysen (vgBzOLG Karlsruhe, NJW 2002, 3117
gegen KG Berlin, B. v. 17.04.2001) deren grundreivanter Charakter offenkundig ist

Auch dies belegt die bisherige Unzulanglichkeit eihandenen Verfahrensregelungen und
spricht fur eine einheitliche, klare KodifzierungsidVerfahrens fir polizeiliche Eingriffe, die
unter Richtervorbehalt stehen, und andere (erlefgyiundrechtsrelevante
Eingriffsmal3nahmen im Ermittlungsverfahren.

b) Transparenz des Verfahrens, Beseitigung vonashklten

Uberschneidungen des Regelungsbereichs der vengatiechtlichen Vorschriften und der
Verfahrensordnung der Freiwilligen Gerichtsbarltren dartiber hinaus zu Unklarheiten.

Ungeklart und bundesweit unterschiedlich beantweviel z.B. die Frage, ob nach
Beendigung der Freiheitsentziehung, die auf einéshtBbeschluss beruht, die Uberpriifung
im Beschwerdeverfahren (also in 2. Instanz mit ¥&reiner Tatsacheninstanz) stattfindet,
oder ob das nachtragliche Feststellungsverfahreongiert (in einem nachtraglichen



Feststellungsverfahren in 1. Instanz, beim selbemncGt oder beim Verwaltungsgericht)
anhangig gemacht werden muss, und ob dies unteddichi zu beurteilen ist je nachdem, ob
der Richterbeschluss im Eilverfahren bereits eingsage zur anfanglichen Zuléassigkeit der
Freiheitsentziehung vom pollzieilichen Zugriff lzsr Richterentscheidung trifft. Die
Beantwortung dieser ,Rechtsmittelkonkurrenz” bétefnen Kernbereich des ,effektiven
Rechtsschutzes” (Art. 19 Abs. 4 GG). Fur die Besara gilt eine Frist von 2 Wochen,
wéhrend fur das nachtragliche Feststellungsverfekeme Frist oder eine Monatsfrist
(Niedersachsen, Berlin, Bayern) gilt.

Klarungsbediirftig ist auch die Frage des Fristdekabei unterbliebener
Rechtsmittelbelehrung. Zwar schreiben die Polizstge eine Belehrung tber den Grund der
Maflinahme vor, dies folgt auch aus dem Prinzip tlekteven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4
GG) und dem Rechtsstaatsgebot (faires Verfahreddch sind die Rechtsfolgen der
unterbliebenen Belehrung weder im FGG noch im Reémtwurf zufriedenstellend geregelt.
Winschenswert ware eine Ubernahme der Regelung&\8vGO (so wohl LG Liineburg,

B. v. 15.08.2005 - 10 T 24/04), wahrend nach amdeunéassung nur die Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand zu gewéhren ist (so KG BeBiry. 27.06.2003 - 25 W 58/02). Ein
Antrag auf Wiedereinsetzung ist frist- und formgetben, daher dem Birger schwer
zuganglich und mit mannigfachen Fehlerquellen \‘esedie den ,effektiven Rechtsschutz*
erschweren.

In der Rechtspraxis hat sich aul3erdem gezeigt,diagserichte der freiwilligen
Gerichtsbarkeit mit verwaltungsrechtlichen Fragistgen und den verfassungs-rechtlichen
Anforderungen an Sachverhaltsaufklarung und Enidahgsbegrindungen im Polizeirecht
vielfach Uberfordert sind (s. die umfangreichenbiR¥me der Gerichte mit haufigen
Ruckverweisungen an Vorinstanzen in der Bearbeipaiigeilicher Freiheitsentziehungen in
Niedersachsen im Zusammenhang mit den praventagbthen Freiheitsentziehungen bei
Massenprotesten gegen Castor-Transporte seit 200t wurde zunachst die
Bertcksichtigung in der Geschéftsverteilung undndam Arbeitspensum der Richter
versaumt).

c) Vereinheitlichung des Verfahrensrechtes, Klaruog Uberschneidungen

Bundesweit regeln die Polizeigesetze der Landezd#andigkeit der Ordentlichen Gerichte
nach dem FEVG/FGG und der Verwaltungsgerichte MaeGO sowie die jeweiligen
Verweisungen und deren Auslegung uneinheitlich:

Anerkannt ist, dass wegen der besseren Erreichbaikes Eilrichters die Eilzustandigkeit
wéhrend andauernder Freiheitsentziehung bei deantiichen Gerichten liegt, dies ist in
allen Polizeigesetzen so geregelt.

Bis zum ,Hamburger Kessel* im Jahre 1986 (LG HangbiNVwZ 1987, 834) war
bundesweit aber auch anerkannt, dal3 die nachtnédhieststellung der Rechtswidrigkeit von
Freiheitsentziehungen tber § 40 VwWGO den Verwakgegchten zugewiesen ist. Nachdem
bayrische Gerichte (VG Regensburg BayVBI 1987, &% VGH Munchen, BayVBI. 1988,
246, bestatigt von BVerwG, NJW 1989, 1048) die Ntidteit widersprichlicher
Entscheidungen verschiedener mit der Sache bef#3stehte thematisiert haben, weist ein
Teil der Polizeigesetze nunmehr auch die nachtidglEntscheidung Utber die
Rechtswidrigkeit einer Freiheitsentziehung den otldghen Gerichten zu (so ausdricklich 8
19 Abs. 2 NdsSOG, § 31 Abs. 2, 3 BInASOG, Art. 18A2 BayPAG), wahrend andere
ausdricklich den Verwaltungsrechtsweg beibehaBet8(a HmbSOG, ebenso aufgrund der



Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte Breriessen, Thiringen; in Baden-
Wirttemberg gilt dies nur, wenn noch keine Richieseheidung ergangen ist). In anderen
Bundeslandern ist die Abgrenzung unklar (z.B. r&&6 NW PolG: Verwaltungsgericht,
wenn wahrend der Freiheitsentziehung noch keinkt&ientscheidung ergangen ist oder
wenn der Antrag auf Richterentscheidung noch radhiéngig geworden ist).

Fur Freiheitsentziehungen durch die Bundespolizacli 8 40 BPolG wegen
freiheitsentziehender MaRnahmen nach 88 23 A5 3\bs. 3, 39 oder 43 Abs. 5 BPoIG) ist
bisher ebenfalls nur die Eilzustandigkeit geregetl den ordentlichen Gerichten zugewiesen
(8 40 Abs. 2 BPolG). Die nachtragliche Rechtsmadiigkkontrolle ist dort gesetzlich nicht
geregelt. Das Bundesverwaltungsgericht leitet di&sung an die ordentlichen Gerichte aus
8§ 13 Abs. 2 FEVG her (BVerwGE 62, 317, kritischrhieDonat, Polizeiliche
Freiheitsentziehung, Eine Anleitung zum Rechtssgbit 70 ff., 73 ff. und KG Berlin, B. v.
30.08.2002 - 25 W 78/02; OLG Frankfurt,, NVwZ 19883; OLG Hamburg, InfAusIR 2002,
28).

Eine weitere Problematik ergibt sich aus Gemengelamd sog. ,Doppelfunktionalitat*
polizeilicher Eingriffe, die teils der Gefahrenalbbwelienen, teils der Verfolgung von
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten. ,EffektivezdRtsschutz” und das Rechtsstaatsgebot
verlangen, dass Burger wissen, auf welche Rechidirge eine Malinahme gestutzt wird,
weil daraus die moglichen Rechtsbehelfe und ihfelg§saussicht folgen. In der Praxis ist
dieser Rechtsweg auch qualifizierten Juristen uatmek Zur Grundrechtssicherung sollte
eine eindeutige Regelung der Uberpriifung freinetisehender MaRnahmen und anderer,
unter Richtervorbehalt stehender Malinahmen, jewedem der Sache angemessenen
Rechtsweg, aber mit einem einheitlichen, transpgarevierfahrensrecht erfolgen.

d) Sonderregelung fur polizeiliches Eingriffsrecht

Die kontinuierliche Vorverlagerung polizeilicher fgaben von repressiven Malinahmen hin
zu einer Vielzahl von préaventivpolizeilichen Eirffgn hatte gerade in den vergangenen
Jahren eine verstarkte Anrufung der Gerichte zlgd=dMassenfreiheitsentziehungen im
Zusammenhang mit Castor-Transporten, aber aucandéren politischen Protesten (z.B. der
Sicherheitskonferenz in Minchen) und ihre gerich#i Aufarbeitung haben gezeigt, dass
klare Verfahrensregelungen im grundrechtsrelevaBerrich nicht allein dem Richterrecht
Uberlassen bleiben sollten, sondern dem Gesetzgbbegen.

Auch der Referentenentwurf bezieht sich in der Bedung auf die Unvollstandigkeit und
Widerspruchlichkeit der Verfahrensregelungen demfilligen Gerichtsbarkeit und die (zu)
schwache Ausbildung der rechtsstaatlichen Garafiiretie Verfahrensbeteiligten aufgrund
eines seinerzeit obrigkeitlichen Denkens (S. 330RiefE 14.02.2006).

Rechtsstaatliche Verfahrenssicherungen haben geralelizeirecht besondere Bedeutung
zur Aufrechterhaltung eines freiheitlichen, rectgalichen Standards und als begrenzende
Regelungen gegen obrigkeitliche Machtausiibung. giles verstarktem MalR3e flr staatliche
Eingriffe in die personliche Freiheit durch pravergolizeiliche Eingriffe im Vorfeld, bei der
die Unschuldsvermutung gilt. Praventiv-polizeilidémgriffe gehen stets von einer ,Gefahr*
aus, also einem Geschehen, bei dem noch nichtdesteb sich die ,Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts* tatsachlich zu einer Rggitverletzung verdichtet. Ebenso steht im
Vorfeldbereich niemals fest, ob der als ,,StérerAmspruch genommen Blurger tatsachlich
bei ungehindertem Geschehensablauf ,Tater* gewondes.



5. Reformziele

Die Ausdehnung der polizeilichen Vorfeldeingriftke verstarkte Inanspruchnahme von
Birgern zur Gefahrenabwehr ohne konkreten schwiarerdacht bedingt die Ausweitung
der mit dem Richtervorbehalt verbundenen recht&tia@n Sicherungen. Damit Richter den
freiheitlichen Verfahrenssicherungen gerecht weldimen, bendtigen sie klare
Handlungsanweisungen im Verfahrensrecht, die bysianveiten Bereichen nur unmittelbar
aus dem Verfassungsrecht selbst abgeleitet werdiamek und dartiber hinaus in
verschiedenen Verfahrensordnungen und Verweisungestreut und widerspruchlich
geregelt sind.

Ein Reformvorhaben sollte sowohl den Bereich degaieens bei Freiheitsentziehungen als
auch das Verfahrensrecht fur den RichtervorbehalSrherung anderer
verfassungsrechtlicher Freiheitsgarantien insgesatlem FGG herausnehmen und
gesondert in Anlehnung an die VwWGO regeln.

Rechtsstaatlich wiinschenswert ware wegen der geahtlichen Bedeutung (vgl. hierzu die
oben zitierten Entscheidungen des BVerfG) jedesifall

1. eine klare Zuweisung der nachtraglichen Uberpgifder RechtmaRigkeit praventiv-
polizeilicher Freiheitsentziehungen (der Sichesimhorden oder der Auslanderbehdrden)
und anderer polizeilicher Vorfeldeingriffe untercRiervorbehalt an die
Verwaltungsgerichtsbarkeit wegen der gréf3eren NMahgem betroffenen Rechtsgebiet. Dann
wurden sich die nachfolgend angesprochenen Thend@&temteils ertibrigen, weil die VwGO
ausreichend rechtsstaatliche und grundrechtssidbararfahrensvorschriften enthalt

2. andernfalls

a) eine klare Regelung eines kontradiktorischeridheens - mit den Parteien als
»Antragsteller und Antragsgegner* statt als ,Batgd” - mit einer Kostenregelung unter
Verweis auf § 104 ff ZPO je nach Unterliegen odbsi®gen (statt nach ,Billigkeit wie in §
13 a FGG)

b) eine Ubernahme des § 58 VWGO und klaren Voriehrzur Rechtsmittelbelehrung bei
freiheitsentziehenden MalRnahmen einer Behdrde wbnerige Richterentscheidung

c) klare Regelungen zur Beiziehung von Verwaltuonggéngen und Akteneinsichtsrechten
der Beteiligten

d) eindeutige Anweisungen an den entscheidenddrtdRizum Gang des Verfahrens, zu
Aufklarungs- und Begrindungspflichten und zur Bésehigung

e) Vorschriften zu einem Wechsel der Richterzustiksit nach Zurtickverweisung von einer
hdheren Instanz

Il. Stellungnahme zum Referentenentwurf

Die bisherigen Regelungen im FEVG i.V.m. FGG en#ralLicken und Unklarheiten, die der
Referentenentwurf nicht beseitigt. Stattdessen kemneue Verfahrensprobleme hinzu. Die
hoheitliche Eingriffsqualitat der Freiheitsentzialguvird verfahrensrechtlich nicht
angemessen gewdurdigt.



Der Referentenentwurf berticksichtigt nicht die éakémunzureichend geregelte
nachtragliche Anfechtung einer freiheitsentziehend@lRnahme im strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren (z.B. Gberlanges Festhaltesr &krschleppen bei
Identitatsfeststellungen, freiheitsentziehende Mdildmen ohne Vorfuhrung beim Haftrichter
usw.) und ebenso wenig die Besonderheit anderérdiigeingriffe, die dem Richtervorbehalt
unterliegen.

1. Allgemeiner Teil:

§ 2 Abs. 1 RefE (Ortliche Zustandigkeit)
ist als redaktionelle Klarstellung eine Verbessgrdas bisherigen 8 4 FGG

8§ 7 RefE (Akteneinsichtsrecht)
eine ,kann“-Regelung ist fur Grundrechtseingriffeschwach und rechtsstaatlich bedenklich.
Hier sollte sich Regelung orientieren an 88 99, Ya@O

88 24, 25 RefE, Wiedereinsetzung

Fur polizeiliche Freiheitsentziehungen, fur dieeeBelehrung tber den Grund und die
Rechtsmittel (landes- oder bundesgesetzlich) voigesben ist, ist die
Wiedereinsetzungsregelung mit der Frist von 2 Wochmerhalb derer sowohl
Glaubhaftmachung als auch Nachholung der Rechtsinanérforderlich sind, zu schwach,
da der Burger diesen ,Rechtsbehelf‘ in der Regghtrkennt und er auch keine
Rechtsmittelbelehrung Gber Wiedereinsetzung erhalt.

Stattdessen sollte bei Freiheitsentziehungen wmadgechtsrelevanten Eingriffen durch eine
(Polizei-) Behorde die Regelung des § 58 VwGO Ubermen werden.

§ 29 Abs. 4 RefE (Beweisantrage)
Der letzte Satz ist mif3verstandlich. Gemeint istruglich ,Soweit die Ablehnung gesondert
erfolgt, ist sie nur mit der abschliel3enden Entisttivey anfechtbar”

§ 31 Abs. 2 RefE:

Die Einschrankung ,Eine Beweisaufnahme, die niofibig erfolgen kann, ist unstatthaft” ist
wegen der Grundrechtsrelevanz fur die nachtragWatfechtung polizeilicher
Eingriffsmal3nahmen nicht akzeptabel. Im RahmerAdetsermittlung muf3 das Gericht,
Beweisangeboten und Beweisantréagen des Betroffammenbjektiven Aufklarung der
RechtmaRigkeit des Eingriffs nachgehen.

§ 34 RefE Personliche Anhérung

Nach BVerfG (BVerfGE 58, 208, 222 und 61, 123, 1@@&nt die perstnliche Anhérung des
Betroffenen von Freiheitsentziehungen (und demeettignd anderen schwerwiegenden
Grundrechtseingriffen) nicht nur dem Rechtlicherh&esondern sie ist auch
Lunverzichtbarer Bestandteil der richterlichen Sexrhaltsaufklarung®, die wiederum wegen
Art. 104 Abs. 1 GG (,... nur aufgrund eines formlioh@esetzes und nur unter Beachtung der
darin vorgeschriebenen Formen*, und aus Art. 104. &S. 2 GG selbst, so Gusy in
v.Mangold/Klein GG-Kommentar, Art. 104 Rz. 50) &isiheitssicherndes Verfahrensrecht
Verfassungsrang hat. Die persénliche Anhérungushanach 8 5 Abs. 3 EMRK zwingend
vorgeschrieben (EGMR, NJW 2001, 51) und ,unverkiahg¢ Voraussetzung rechtsstaatlichen
Verfahrens" (BVerfG , B. v. 14.01.2005 - 2 BvR 988). Zudem dient die persoénliche



Anhérung dazu, dem Gericht einen eigenen persdamniéhndruck zu verschaffen.

8§ 39 RefE (Rechtsbehelfsbelehrung)

Die Rechtsbehelfsbelehrung sollte zwingend die Bbeelfe des § 43 (BeschluRerganzung)
und Anhoérungsruge (8 44 RefE) und Wiederaufnahntel (RefE )umfassen, weil diese
fristgebunden sind, aber Ublicherweise in Rechtstbilehrungen nicht erwahnt werden.

Anhdrungsriige § 44 RefE

Bei der Regelung der Rechstbehelfe fehlt eine Regetler Anhérungsruge (Gehdrsrige,
bisher § 28 a FGG nach dem Anhdrungsrigengesetdem Anforderungen vom
Bundesverfassungsgericht, B. v. 30.04.2003 - 1 PBA2 zur Sicherung des Rechts auf
Gehor umgesetzt wurden); diese ist versteckt it RefE und steht dort systematisch
ungltcklich, da es sich um einen echten, rechtstwitinlichen Rechtsbehelf handelt.

Der Regelungsbereich der Anhorungsriige des § 4B &#lte erweitert werden auf andere
.Schwerwiegende Verfahrensverstol3e®, fur die bglamstritten ist, ob sie ebenfalls der
Anhdrungsrige (analog) unterliegen oder der sgfentiVerfassungsbeschwerde unterliegen
(vgl. hierzu OVG Luneburg, B. v.08.02.2006, NJW 202506 und zur Problematik, wenn
die letzte Instanz eine klarungsbediirftige Fragert: die Kosten - ,ibersieht* LG Luneburg,
B. v. 06.11.2006 - 10 T 21/04, Nachfolgeentscheiddes Sachverhaltes von BVerfG, b. v.
13.12.2005 - 2 BvR 447/05)

2. zu Abschnitt 6, Rechtsmittel
Die Anhorngsriuge sollte systematisch in diesen Abgtverlegt werden.

8 65 RefE (Beschrénkung der Beschwerdemdglichkeit)
Die sofortige Beschwerde mul3 in grundrechtsreleraftagen stets zuldssig sein.

8 456 RefE regelt zwar die Beschwerdebefugnis eétoBle, des Verfahrenspflegers, der
Angehdrigen und Vertrauenspersonen, nicht abeBelsehwerdebefugnis des Betroffenen
ohne Zulassung bei geringer Festsetzung des Gegelsstertes.

8§ 65 RefE ist dahingehend zu &ndern, dal? die Besdawn grundrechtsrelevanten Fragen
stets (wertunabhangig) zulassig ist.

8 65 RefE sollte auRerdem klarstellen, dal3 diesdulag der Beschwerde nachtraglich
beantragt werden kann, wenn der Beschlu3 keinekgittung oder keine Begriindung der
enthalt.

Die anwaltliche Erfahrung mit zulassungsabhé&ngigeschwerden zeigt, dal3 die unteren
Instanzgerichte haufig ,vergessen®, Uber die Besthezulassung zu entscheiden. Dies fuhrt
dann bei der nachsthéheren Instanz zu der Annaklere) die Beschwerde nicht zugelassen
ist, ist sie nicht statthaft, obwohl ein wirklicBmtscheidung hierzu von niemandem getroffen
wurde.

Es bedarf daher eines zuséatzlichen ,,Antrages alaflsgung der Beschwerde® beim
entscheidenden Gericht oder einer ,Nichtzulassuegdiwerde” beim nachsthéheren
Gericht.



Anderfalls bleibt nur unmittelbar die Verfassungstieverde. Dies soll nach st. Rspr. des
Bundesverfassungsgerichtes zur Subsidiaritat dgas®&ingsbeschwerde durch die
Verfahrensordnung selbst und dort geregelte ,aufientliche Rechtsbehelfe” vermieden
werden.

Maoglich ware auch, die Zulassigkeit der ,Anhorurigg” nach 8 44 RefE zu erweitern auf
einen Antrag auf Zulassung der Beschwerde, wersediekennbar in der angefochtenen
Entscheidung nicht entschieden wurde.

8 67 RefE (Einlegen der Beschwerde)

Zu begrtif3en ist die Vereinheitlichung der Rechtisifiiist der sofortigen Beschwerde mit der
Berufungsfrist nach ZPO und VwGO. Wird die Frist Einlegung der Beschwerde auf
~Spatestens mit Ablauf von 5 Monaten nach ErlalBREschlusses” beschrankt fur nur
mundlich bekanntgegebene Beschliisse, fehlt eimprthende Verpflichtung des Gerichtes
zur schriftlichen Rechtsmittelbegriindung. Diesesa&a sollte daher gestrichen werden.

§ 72 RefE (Beschwerdeentscheidung)
Abs. 3 ist zu erganzen um eine Begrundungspfliehglundrechtsrelevanten Eingriffen.

8 73 RefE (Rechtsbeschwerde)
Es fehlt ein Verfahren zur Rechtsbeschwerdezulassuenn das Beschwerdegericht
entgegen 8§ 73 Abs. 2 RefE die Beschwerde nichtlasgen hat.

§ 74 RefE (Frist und Form der Rechtsbeschwerde)

Die Frist in Abs. 2 mul3 geandert werden auf zwenite (,innerhalb eines weiteren
Monats“) nach schriftlicher Bekanntgabe der andetiaeen Entscheidung, andernfalls muf3
die Pflicht zur Einlegung einer begrindeten Beschegchrift in Abs. 1 zusammengefalt
werden.

3. Zu Buch 7: Verfahren in FreiheitsentziehungseadiNeuregelung des FEVG)

Der Referentenentwurf 14.02.2006 hat einen zu eBgeniff von ,Freiheitsentziehung®. Die
Rechtsentwicklung durch die Rechtsprechung gehtdeeiiber hinaus. Die Definition des
Bundesverfassungsgerichtes lautet

» Freiheitsentziehung ist die schwerste Form deitfaitsbeschrankung. Eine
Freiheitsbeschrankung liegt vor, wenn jemand ddrelbffentliche Gewalt gegen seinen
Willen daran gehindert wird, einen Ort aufzusucbdar sich dort aufzuhalten, der ihm an
sich (tatsachlich oder rechtlich) zugénglich istr Datbestand der Freiheitsentziehung kommt
nur in Betracht, wenn die - tatsachlich und rechtkn sich gegebene - korperliche
Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgeholied”

(BVerfG, Beschluss vom 15.02.2002, 2 BVvR 2292/0Rspr).

Offenbar liegt dem Entwurf nur die Vorstellung eikeankheitsbedingten
Freiheitsentziehung zugrunde, nicht aber eine ggnBeiheitsentziehende Malinahme der
allgemeinen oder speziellen Polizeibehdrden, férddis Gesetz ebenfalls gelten wiirde.

§ 442RefE (Freiheitsentziehungssachen)
Freiheitsentziehende MalRhahmen aul3erhalb eineesahpssenen Einrichtung®, z.B. durch



einen Polizeikessel oder bei schlichtem Festhaltlm Fesselung durch Polizeibeamte,
.verwahrung“ in Fahrzeugen usw. fehlen.

Auch fur andere polizeiliche Eingriffsmal3nahmeneuRichtervorbehaltist eine
Verfahrensregelung erforderlich. Ggf. sind diesden Anwendungsbereich dieses
Abschnittes einzufligen, sofern nicht der gesamtadex gesondert in einem eigenen
Verfahrensrecht fir staatliche Eingriffe geregalidw

§ 443RefE (Ortliche Zustandigkeit)
wie bisher 8 4 FEVG - die Regelung ist sachgeraahim Eilverfahren, weil das ortsnéchste
Gericht mit der Sache befal3t wird zwecks Beschigurg.

Fraglich ist die Geltung des 8 2 RefE in den Falierdenen die Polizei Betroffene vom
Ergreifensort an einen (anderen) Gerichtsort ie &ewahrsamseinrichtung verschleppen.
Dann hat der Staat einen unzuléssigen Einflul3 ewif,gesetzlichen Richter”.

Daher muf3 in jedem Fall fur die nachtragliche Relitsng der Rechtswidrigkeit der
Freiheitsentziehung der Gerichtsstand mit dem Hegreort identisch sein.

8§ 444RefE (Antrag
Die Regelung mul3 wegen der verfassungsrechtlicluegaiben erganzt werden:

Abs. 2

.Der Antrag muld durch Tatsachen begrindet werdemuB die Rechtsgrundlage der
Freiheitsentziehung und die Griinde einer unterbheb vorherigen Richterentscheidung
erkennen lassen. Der Antrag mul3 dem betroffenegeBiaur Kenntnis gebracht werden.”

Auch hier gilt 8 15 Abs. 2 des RefE ergénzend. §eallerdings nicht klargestellt und fuhr
zu MiRverstandnissen. Freiheitsentziehende Mal3nalerielgen immer auf Initiative einer
Behdrde, fir die aus dem Rechtsstaatsprinzip uadlauRechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs.
4 GG) sowie aus der Freihteisgarantie und Art. G&unmittelbar die Pflicht zur
Begriindung der EingriffsmalRnahme und zur Bekanetgalp Rechtsgrundlage folgt.

Ein Burger kann sich gegen eine staatliche Eirgm#3nahme nur dann angemessen zur
Wehr setzen, wenn diese eindeutig rechtlich urgditdlich begriindet ist. Die Sollvorschrift
des 8 15 Abs. 2 RefE - die sich an alle Antragstelhsbesondere auch an Burger richtet, die
ein Verfahren einleiten wollen - ist hierfur zu s@cth. An Behdrden im Bereich der
Eingriffsverwaltung sind weit strengere Anforderengan Darlegungs- und
Begriindungspflichten zu stellen, als an Blrgernaimiander im (staatlich Gberwachten)
Rechtsverkehr.

§ 452 RefE (Dauer und Verlangerung)

Angesichts des Anwendungsbereiches des FEVG -utak die Regelungen dieses
Abschnittes ersetzt werden soll - ist die Hochstdaler Freiheitsentziehung bis zu einem
Jahr (mit Verlangerungsmaglichkeit?!) nicht einsigh

Die Hochstzulassige Dauer der Freiheitsentziehund sich wegen Art. 104 GG nicht aus
dem Verfahrensrecht, sondern aus der gesetzlichmmadhtigung zur Freiheitsentziehung
dem Grunde nach ergeben! Daher mul3 es in AbsZehei



»-..1St eine Frist entsprechend der gesetzlichen Ehtigung, auf die die Freiheitsentziehung
gestuitzt wird, unter Beachtungdes Art. 104 GG uesl@rundsatzes der VerhaltnismaRigkeit
zu bestimmen.*

aul3erdem ist zu erganzen:

.Die Zulassigkeit einer Verlangerung richtet sidch der gesetzlichen Regelung, die zur
Freiheitsentziehung ermachtigt”

Die vorgschlagene Regelung kann so keinen Bestabeh weil das Grundgesetz eine
Freiheitsentziehung (auf3erhalb der aus gesundineitliGriinden erforderlichen
Unterbringung, die in 88 325 ff des RefE geregs)tallenfalls aus polizeilichen Griinden
rechtfertigt, wegen des hohen Ranges der pers@niliEreiheit.

Wie lange ein Freiheitsentziehung aus seuchenplattzen, auslanderpolizeilichen oder
allgemeinpolizeilichen Grinden zulassig ist, mu Eingriffsbefugnis wegen Artr. 104 Abs.

1 GG abschlie3end regeln. Daher ist im Verfahrem$reine eigenstandige Regelung zur
Dauer tberfliissig, soweit sie nicht engmaschigdrerpriifungen vorsieht, als die gesetzliche
Eingriffsbefugnis.

§ 455 RefE (Verwaltungsmalinahme, Richterliche Pgifu
Diese Vorschrift ist 8§ 13 FEVG nachgebildet undt taher die Uneindeutigkeit jener
Vorschrift.

Wie oben dargestellt, sollte klargestellt werdeaf das nachtragliche Feststellungsverfahren
bei Freiheitsentziehungen im sachnéchsten Rechtggrbtgiben mul3, bei polizeilichen
Maflinahmen also im Verwaltungsrechtsweg. Daherestiét VVorschrift wie folgt klarstellend
gefalst werden:

Abs. 1bleibt
Abs. 2bleibt

Abs. 3wird ergénzt:

Wird eine Malinahme der Verwaltungsbehdrde nach Als.1 nach der Freilassung bzw.
Erledigung angefochten, entscheidet hierliber dagi@edas fir Verfahren der Hauptsache
zustandig ist

Diese Regelung ist erforderlich, wenn das Rechpdegzeilichen Eingriffsverwaltung nicht
insgesamt aus dem Gesetzentwurf ausgegliedert wird.

Das Bedurfnis fir die Verweisung an die ordentli@erichtsbarkeit ist allein begriindet
durch das Gebot einer beschleunigten richterlidh@ischeidung und den bei der ordentlichen
Gerichtsbarkeit vorhandenen Bereitschaftsdienst.

Fur die nachtragliche Entscheidung gelten dieseeRagen nicht .
An dieser Stelle wird noch einmal verwiesen aufitherzeugende Begriindung des KG

Berlin, B. v. 30.08.2002 - 25 W 78/02, dal3 eine Kiomenz der Entscheidungen nicht
entsteht.



8 456 RefE (Erganzende Vorschriften Uiber die Besctia)
Die Beschwerde des Betroffenen mul3 bei grundreslbtsanten Eingriffen stets statthaft sein,
ist aber im allgemeinen Teil beschrank!

Dagegen ist ein Beschwerderecht der Behdrde nenffssungsrechtlich geboten.

Der Wechsel des Gerichtsstandes fur die Beschvgsitte ausschlief3lich dem Betroffenen
und seinen Angehdrigen zustehen, keinesfalls dedigie, weil dies gegen den gesetzlichen
Richter (Art.101 GG) versto(3t.

§ 458 RefE (Mitteilung von Entscheidungen)
Es ist nicht nachvollziehbar, warum die Behorde danStelle des Betreuers” treten soll.

8 324 RefE beschrankt zu Recht die Weitergabe \aterDiiber die Freiheitsentziehung auf
die Strafverfolgung. Wenn nunmehr tber § 458 dieh@&de" an die Stelle des Betreuers
tritt, kursieren die Daten Uber die polizeilichefReitsentziehung ohne Beschrankung
ungeachtet des Ergebnisses der richterlichen Egithaing bei den Polizeibehdrden. Die
Polizei ist als antragstellende Behorde beteilipis gentigt. Eine beschrankende Regelung
wie in § 324 fehlt.
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