Prof. Dr. Dr. Ino Augsberg

An den
Bayerischen Verfassungsgerichtshof

80097 Minchen

26. Marz 2018

Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 der Bayerischen Verfassung iiber
die Frage der Verfassungskonformitit des ,Gesetzes zur effektiveren Uberwa-

chung gefahrlicher Personen”“ vom 24. Juli 2017 (GVBI. 2017, S. 388)

Im Rahmen einer Meinungsverschiedenheit nach Art. 75 Abs. 3 BV, Art. 2 Nr. 8

VfGHG zwischen
der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im Bayerischen Landtag

— Antragstellerin —

und

1. der Fraktion der Christlich-Sozialen Union im Bayerischen Landtag
2. der Bayerischen Staatsregierung

— Antragsgegner —

beantrage ich namens und im Auftrag der Antragstellerin:
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Es wird festgestellt, dass § 1 Nr. 2—6, 8,9, 11 und 12 des ,Gesetzes zur ef-
fektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen” vom 24. Juli 2017 (GVBI.
2017, S. 388) Art. 3 Abs. 1 S. 1i.V.m. Art. 100, 101, 102 BV verletzen und

daher nichtig sind.

Die Vollmacht fiir die Vertretung im Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof

liegt bei (Anlage 1).
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A. Sachverhalt
. Gesetzgebungsverfahren

Am 1. August 2017 trat in Bayern das , Gesetz zur effektiveren Uberwachung ge-
fahrlicher Personen” in Kraft. Einen Tag zuvor, am 31. Juli 2017, wurde es ver-
kiindet (GVBI. 2017, S. 388; Anlage 2); eine Woche zuvor, am 24. Juli 2017, hatte
der Bayerische Landtag mit den Stimmen der die Regierung tragenden Fraktion
der Christlich-Sozialen Union das Gesetz angenommen. Die Abgeordneten der
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN stimmten gegen den Entwurf. Die Abgeord-
neten der SPD-Fraktion sowie der Fraktion der FREIEN WAHLER enthielten sich

der Stimme.

Das Gesetz geht zuriick auf einen Entwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017
(LT-Drs. 17/16299; Anlage 3). Dieser Entwurf wurde in zwei Lesungen im Plenum
debattiert. Zwischen den beiden Lesungen erfolgte im Ausschuss flir Kommunale
Fragen, Innere Sicherheit und Sport am 17. Mai 2017 eine Expertenanhdérung.
Zwei Anderungsantrige wurden von Seiten der CSU-Fraktion eingebracht und
angenommen, ein Anderungsantrag der Fraktion der FREIEN WAHLER wurde

abgelehnt.
. Zum Inhalt der Neuregelung

In der Sache beinhaltet die gesetzliche Neuregelung vor allem Anderungen des
Polizeiaufgabengesetzes (PAG), aber auch des Bayerischen Datenschutzgesetzes

(BayDSG) sowie des Landesstraf- und Verordnungsgesetzes (LStVG).

Die gravierendste Anderung betrifft die Einfihrung einer dem geltenden Polizei-
recht bislang unbekannten neuen Gefahrenkategorie. Bisher wurde als tatbe-
standliche Voraussetzung des polizeilichen Handelns sowohl im Rahmen der
Standardbefugnisse wie im Rahmen der Generalklausel das Vorliegen einer , kon-
kreten Gefahr” gefordert. Nach der Neukonzeption soll nun die neue Kategorie
der ,drohenden Gefahr” als weitere mogliche Eingriffsvoraussetzung hinzutre-

ten. Mit ihr werden nach der ausdriicklichen gesetzgeberischen Intention polizei-



-7-

liche Eingriffsbefugnisse in einen Bereich vorverlagert, in dem noch nicht von
einer konkreten Gefahr gesprochen werden kann. Die ,,drohende Gefahr” dient
gegeniber diesem traditionellen Verstandnis vielmehr dazu, auch das (mogliche)

Vorbereitungsstadium spaterer etwaiger Gefahrverursachungen zu erfassen.

Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs der Staatsregierung vom 4. April

2017, LT-Drs. 17/16299 (Anlage 3), S. 9 f.

Durch den neu geschaffenen Art. 32a PAG sieht das Gesetz zudem nunmehr auch
im Bereich der praventiven Polizeiarbeit die Moglichkeit einer elektronischen

Aufenthaltsiiberwachung (in Form einer sog. ,,elektronischen FuRfessel“) vor.

AuBerdem hebt die Neuregelung die gesetzlich normierte Héchstdauer des Pra-

ventivgewahrsams auf (Art. 20 PAG).

Das Gesetz schafft ferner einen neuen Art. 34a Abs. 1a PAG, der die (vorliegend
nicht angegriffene) Maoglichkeit einer Quellen-Telekommunikationsiiberwachung
enthalt. SchlieBlich modifiziert die Neuregelung die bislang geltende Hochstspei-
cherfrist bei offenen Bild- und Tonaufzeichnungen nach Art. 32 Abs. 4 PAG sowie
Art. 21a BayDSG; diese Frist wird anstelle der bislang geltenden drei Wochen auf

zwei Monate erhoht.



B. Zulassigkeit des Antrags

Der Antrag ist zuldssig. Die Zustandigkeit des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs fiir das beantragte Verfahren folgt aus Art. 75 Abs. 3 BV (l.). Sowohl die An-
tragstellerin wie die beiden Antragsgegner sind gemal} Art. 49 Abs. 1 und Abs. 2
S. 1 VfGHG beteiligtenfahig (ll.). Auch ein ordnungsgemafRer Antragsgegenstand

(111.) sowie die erforderliche Antragsbefugnis (1V.) liegen vor.

I Rechtsweg zum Bayerischen Verfassungsgerichtshof

Der Bayerische Verfassungsgerichtshof ist fiir das beantragte Verfahren zustan-
dig. Gemald Art. 75 Abs. 3 BV entscheidet der Bayerische Verfassungsgerichtshof
Meinungsstreitigkeiten dariiber, ob durch ein Gesetz die Verfassung gedandert
wird. Art. 49 Abs. 1 VfGHG prazisiert diese Formulierung dahingehend, dass mit
der genannten Anderung eine unzuléssige, da nicht im vorgesehenen Verfahren
des Art. 75 BV erfolgende Anderung, das heillt eine Verletzung der Verfassung

gemeint ist.

Vgl. VerfGHE 25, 97 (107); 39, 96 (136); 47, 241 (252); VerfGH, Entsch. v.
21.11.2016, V. 15-VIII-14 u. 8-VIlI-15

(http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 56.

Der Sache nach ermdoglicht Art. 75 Abs. 3 BV damit in der dufleren Form eines

Organstreits eine abstrakte Normenkontrolle.

Vgl. so zu Recht Mostl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaa-
tes Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 75 Rn. 11.

Auf eine derartige vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof vorzunehmende

Normenkontrolle richtet sich der vorliegende Antrag.



. Beteiligtenfahigkeit

1. Antragsberechtigung der Antragstellerin

Die Antragstellerin ist eine Fraktion im Bayerischen Landtag. Als solche ist sie im
Verfahren nach Art. 75 Abs. 3 BV antragsberechtigt gemafd Art. 49 Abs. 2 Satz 1
VfGHG. Bereits die friihe Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofs hatte diesbeziiglich festgestellt, dass die Fraktionen den am Gesetzgebungs-
verfahren beteiligten Organen oder Teilen derselben zumindest gleichzusetzen
sind, weil sie in sich die Mehrheit der mit gegenteiligen Auffassungen sich ge-

genuberstehenden Abgeordneten vereinigen.

Vgl. VerfGHE 25, 97 (108); 47, 241 (252); 55, 28 (35).

Seit der Verfassungsanderung vom 15. Dezember 1998 (GVBI. S. 991) folgt die
Beteiligtenfahigkeit von Fraktionen auch aus dem neu eingefiihrten Art. 16a BV,
der ausdriicklich geltend macht, dass die Fraktionen selbst als eigenstandige, mit
eigenen Rechten ausgestattete Teile des obersten Staatsorgans Landtag anzuse-

hen sind.

Vgl. demgemald jetzt VerfGH, Entsch. v. 21.11.2016, Vf. 15-VIII-14 u. 8-
VIII-15 (http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 60. Naher
Lindner, Bayerisches Staatsrecht, 2011, Rn. 147 u. 545.

Der Unterzeichner fungiert als Bevollmachtigter gemaR Art. 49 Abs. 2 Satz 2

VfGHG.
2. Beteiligtenfahigkeit der Antragsgegner
a) Antragsgegnerin zu 1

Die Antragsgegnerin zu 1 ist eine Fraktion. lhre grundsatzliche Beteiligungsfahig-
keit beruht entsprechend zur Antragsberechtigung der Antragstellerin auf ihrem
Status als einem Teil des obersten Staatsorgans Landtag, das durch die Verfas-

sung mit eigenen Rechten ausgestattet ist.
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Die Benennung dieser anderen Fraktion als Antragsgegnerin ist zuldssig. Wie Art.
49 Abs. 2 Satz 3 VfGHG zeigt, sind auch Meinungsverschiedenheiten innerhalb
des Landtags moglich. Vorliegend vollzieht sich die interne Auseinandersetzung
zwischen der antragsberechtigten Antragstellerin und der Antragsgegnerin zu 1.
Diese bildet die Mehrheitsfraktion im Landtag, mit deren Stimmen die hier

streitgegenstdndliche Neuregelung verabschiedet wurde.

Vgl. entsprechend VerfGHE 47, 241 (253); 55, 28 (35); VerfGH, Entsch. v.
21.11.2016, VA, 15-VIiIl-14 u. 8-VIII-15

(http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 60.
b) Antragsgegnerin zu 2

Die Antragsgegnerin zu 2 ist als Staatsregierung ein oberstes Staatsorgan des
Freistaats Bayern. lhre allgemeine Beteiligtenfdhigkeit folgt aus Art. 49 Abs. 1
VfGHG.

Vgl. VerfGHE 25, 97 (107).

Auch die Antragsgegnerin zu 2 ist zuldssigerweise als Antragsgegnerin benannt,
da sie den urspriinglichen Gesetzentwurf in den Landtag eingebracht und damit

das Gesetzgebungsvorhaben gemaR Art. 71 BV initiiert hat.

Vgl. entsprechend VerfGH, Entsch. v. 21.11.2016, Vf. 15-VIII-14 u. 8-VIII-
15 (http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 60; Mostl, in:
Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017,
Art. 75 Rn. 12.

. Antragsgegenstand

Antragsgegenstand ist die Frage der Verfassungskonformitit des von der An-
tragsgegnerin zu 2 eingebrachten und mit den Stimmen der Mitglieder der An-
tragsgegnerin zu 1 im Landtag verabschiedeten ,Gesetzes zur effektiveren Uber-

wachung gefdhrlicher Personen” vom 24. Juli 2017 (GVBI. 2017, S. 388). Der ge-
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naue Umfang der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes wird im vorliegenden An-

trag ndher bestimmt (unter C.).

V. Antragsbefugnis: Vorliegen einer Meinungsverschiedenheit

1. Allgemeine Voraussetzungen

Die Meinungsverschiedenheit muss zwischen am Gesetzgebungsverfahren betei-
ligten Organen oder Teilen davon entstanden und bereits im Lauf des Gesetzge-

bungsverfahrens im Landtag erkennbar geworden sein.

Vgl. VerfGHE 39, 96 (136); 47, 184 (189); 47, 241 (252 f.); 52, 104 (119 f.);
55, 28 (35).

Erforderlich ist dabei, dass die bereits im Gesetzgebungsverfahren ausgetrage-
nen Auseinandersetzung und der spater im Verfahren der Meinungsverschie-
denheit benannten Streitgegenstand libereinstimmen. Auf den Vorwurf der Ver-
fassungswidrigkeit einer Vorschrift bezogen besagt das, dass sowohl beziglich
der vorgeblich verletzenden Vorschriften wie beziglich der als verletzt bezeich-
neten Verfassungsvorschriften eine weitgehende Identitat zwischen der bereits
im Gesetzgebungsprozess erfolgten Riige und dem spateren Vortrag im Rahmen

der Meinungsverschiedenheit gegeben sein muss.

Vgl. VerfGHE 25, 97 (109); 47, 241 (252 f.); 55, 28 (35).

Wahrend der Gesetzesberatung artikulierte lediglich ganz allgemein gehaltene

Zweifel an der Verfassungskonformitat genligen dieser Anforderung nicht.

Vgl. VerfGHE 21, 110 (115); Méstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung
des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 75 Rn. 13.

Das heiBt nicht, dass jede einzelne Bestimmung, die Gegenstand der Meinungs-
verschiedenheit vor dem Verfassungsgerichtshof werden kann, bereits im Ge-
setzgebungsverfahren ausdriicklich als verfassungswidrig gerligt werden muss. In

das spatere Verfahren konnen auch Normen mit einbezogen werden, die zuvor
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nicht separat genannt wurden. Erforderlich ist jedoch, dass sie mit einer explizit
geriigten Norm in so engem sachlichen Zusammenhang stehen, dass die Kritik

auf beide bezogen werden kann.

Vgl. VerfGHE 3, 115 (119); M6éstl, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des
Freistaates Bayern, 2. Aufl. 2017, Art. 75 Rn. 13.

2. Anwendung auf den vorliegenden Antrag

Diesen Anforderungen ist hier Genlige getan. Die Antragstellerin hat, vor allem in
Form von Stellungnahmen durch die Fraktionsvorsitzende Katharina Schulze,
dem gesetzgeberischen Vorhaben der beiden jetzigen Antragsgegner wiederholt
widersprochen. Sie hat dabei im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens nicht nur
immer wieder auf ihre Auffassung hingewiesen, dass die streitgegenstandlichen
Neuregelungen nicht mit den Bestimmungen der Bayerischen Verfassung verein-
bar sind, sondern diese allgemeinen Bedenken auch mit Bezug auf einzelne Teile
der Vorschrift und die ihnen entgegenstehenden verfassungsrechtlichen Positio-

nen spezifiziert.

Entsprechende Bedenken hat die Fraktionsvorsitzende im Namen der Antragstel-

lerin bereits wahrend der ersten Lesung des Gesetzentwurfs vorgetragen.

Vgl. den Redebeitrag von Katharina Schulze wahrend der ersten Lesung
des Gesetzentwurfs am 25. April 2017; Plenarprotokoll Nr. 102 v. 25. April
2017 (Anlage 4), S. 14 ff.

Ausdricklich hat sie dabei insbesondere auf die Gefahr verwiesen, dass ,die
Freiheitsrechte aller Biirgerinnen und Birger durch den massiven Ausbau polizei-
licher Befugnisse ausgehohlt werden”. In diesem Kontext ist explizit von ,rechts-
widrige[n] Vorschldge[n]“ die Rede, die bei allem Verstandnis fiir das Grundan-
liegen des Gesetzgebungsvorhabens aus Sicht der Fraktion nicht geduldet wer-

den kénnten.

vgl. a.a.0,,S. 14,
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Die Antragstellerin hat aufgrund dieser Auffassung auf einer Expertenanhérung
bestanden. Die im Rahmen der anberaumten Anhdrung von der Antragstellerin
benannten Sachverstandigen haben in der Sitzung die geltend gemachten verfas-

sungsrechtlichen Bedenken bestétigt.

Vgl. die Stellungnahmen der Sachverstandigen Barbara Stockinger, Hart-
mut Wachtler und Dr. Markus Léffelmann, in: Wortprotokoll der Sachver-
standigenanhorung in der 72. Sitzung des Ausschusses fliir Kommunale

Fragen, Innere Sicherheit und Sport am 17. Mai 2017 (Anlage 5).

Diese Bestatigung der bereits friher geduBerten Einschdatzung von der Verfas-
sungswidrigkeit der fraglichen Normen hat sich die Antragstellerin umgehend zu
Eigen gemacht. In der Sitzung des Ausschusses fiir Verfassung, Recht und Parla-
mentsfragen am 22. Juni 2017 hat die Abgeordnete Ulrike Gote im Namen der
Antragstellerin erklart, dass durch das Gesetz eine ,Vermischung von Polizei und
Verfassungsschutz” erfolge und ein ,Verlust der Balance zwischen der Freiheit
der einzelnen Biirger und staatlicher bzw. polizeilicher Uberwachung” zu bekla-

gen sei.

Vgl. den Protokollauszug der 74. Sitzung des Ausschusses flr Verfassung,

Recht und Parlamentsfragen v. 22. Juni 2017 (Anlage 7), S. 7.

Darin ist erneut der Vorwurf der UnverhaltnismaRigkeit der Neureglungen klar

zum Ausdruck gebracht.

Frau Gote hat zudem geriigt, der Begriff der ,drohenden Gefahr” sei ,viel zu

schwammig®.

Vgl. ebd.

Sie hat damit die weitere verfassungsrechtliche Problematik der unzureichenden

Bestimmtheit der Neuregelung angesprochen.

SchliefRlich hat sie ausdricklich auf gesonderte ,,rechtsstaatliche Schwierigkeiten”

des Praventivgewahrsams hingewiesen.
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Vgl. a.a.0,, S. 8.

Ganz entsprechend hat die Fraktionsvorsitzende in der zweiten Lesung des Ge-
setzentwurfs die ablehnende Haltung der Antragstellerin gegeniiber dem Vor-
schlag der Staatsregierung vorwiegend auf die bestehenden verfassungs-, insbe-

sondere grundrechtlichen Bedenken gestiitzt.

Vgl. den Redebeitrag von Katharina Schulze wahrend der zweiten Lesung
des Gesetzentwurfs am 19. Juli 2017; Plenarprotokoll Nr. 109 v. 19. Juli
2017 (Anlage 8), S. 9 ff., v.a. S. 12, wo der Aufgabe der Gewahrleistung
von Sicherheit die Aufgabe gegeniibergestellt wird, , die Blirgerrechte zu

bewahren.”

Ausdricklich hat sie das in Frage stehende Gesetz als ,verfassungsrechtlich
hochst fragwirdig” bezeichnet und diese allgemeine Einschatzung unter Bezug-
nahme auf die Expertenanhorung dann in mehrerlei Hinsicht mit Bezug auf die in
besonderem MalRe verfassungsrechtlich problematischen Teile des Gesetzes und

die diesen entgegenstehenden Verfassungsgrundsatze konkretisiert.

Zentral ist dabei die Kritik an dem neu eingefiihrten Begriff der drohenden Ge-

fahr. Dieser sei als Kategorie ,viel zu unscharf”. Wortlich heil3t es weiter:

,Es ist total unklar, wie die drohende Gefahr rechtsstaatlich sauber an-
gewendet werden kann und soll. Kein Richter und keine Richterin weil3,

wie das auszulegen ist.”

A.a.0,, S. 10.

Damit ist, in juristisch untechnischer Form, da als politischer Redebeitrag formu-
liert, erneut der verfassungsrechtliche Vorwurf einer unzureichenden Bestimmt-

heit des Gesetzes klar zum Ausdruck gebracht.

Mit Bezug auf die aufgrund der Neuregelung erfolgende Ausdehnung der polizei-

lichen Handlungsbefugnisse in das sog. Gefahrenvorfeld hinein hat die Fraktions-
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vorsitzende ferner, wiederum unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die Exper-

tenanhdrung, vor einer ,Vernachrichtendienstlichung der Polizei” gewarnt.

Vgl. a.a.0,, S. 10.

Darin liegt nicht allein ein Hinweis auf ein zugrunde liegendes verfassungsrechtli-
ches Kompetenzproblem, das heifdt eine nicht ausreichend klare Abgrenzung der
jeweiligen Aufgaben- und Befugnisbereiche. Entscheidend ist vielmehr der Vor-
wurf einer unzuldssigen Ausdehnung der polizeilichen Befugnisse in den Vorfeld-
bereich der Gefahrenabwehr hinein, ohne dass zugleich — wie im nachrichten-
dienstlichen Umfeld — entsprechende begrenzte Befugnisse zu konstatieren wa-
ren. Im Kern geht es damit um den Vorwurf einer Verletzung des Verhaltnisma-

RBigkeitsprinzips.

In dieselbe Richtung zielt die Kritik, dass die Neuregelungen sich nicht nur auf
einen eng begrenzten Kreis tatverdachtiger Personen beziehen, sondern letztlich
alle Blirgerinnen und Biirger von den neuen Befugnissen der Polizeibeh6rden

betroffen werden kénnen.

Vgl. die Redebeitrdge von Katharina Schulze wahrend der ersten Lesung
des Gesetzentwurfs am 25. April 2017; Plenarprotokoll Nr. 102 v. 25. April
2017 (Anlage 3), S. 15, und wéahrend der zweiten Lesung des Gesetzent-
wurfs am 19. Juli 2017; Plenarprotokoll Nr. 109 v. 19. Juli 2017 (Anlage 8),
S. 10, jeweils mit Bezug auf die Stellungnahme des Datenschutzbeauftrag-

ten Prof. Dr. Thomas Petri (Anlagen 5 und 6).

Auch damit ist der Vorwurf der UnverhaltnismafRigkeit der mit Bezug auf ihren
personalen Anwendungsbereich zu weit gefassten Befugnisnormen zum Aus-

druck gebracht.

Ebenfalls als Konkretisierung der allgemeinen These des ,verfassungsrechtlich
hochst fragwirdigen” Status des Gesetzes zu verstehen sind die Ausfihrungen
der Fraktionsvorsitzenden zu ,,polizeipraktischen Griinden®, die gegen das Gesetz

sprachen.
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Vgl. den Redebeitrag von Katharina Schulze wahrend der zweiten Lesung
des Gesetzentwurfs am 19. Juli 2017; Plenarprotokoll Nr. 109 v. 19. Juli
2017 (Anlage 8), S. 10 f.

Verfassungsrechtlich wird damit entscheidenden Teilen des Gesetzes, namentlich
der Einfihrung der sog. ,elektronischen Fullfessel”, die Geeignetheit zur avisier-
ten Zweckerreichung und damit die verfassungsrechtlich erforderliche Verhalt-

nismaRigkeit abgesprochen.

Vgl. entsprechend auch bereits den Redebeitrag von Katharina Schulze
wahrend der ersten Lesung des Gesetzentwurfs am 25. April 2017; Ple-
narprotokoll Nr. 102 v. 25. April 2017 (Anlage 4), S. 15: ,,Es gibt keinerlei
Erkenntnisse dariiber, dass auch nur ein einziger terroristischer Anschlag
durch eine FuRfessel verhindert werden konnte. Wir wissen nur, dass ter-
roristische Anschlage leider auch mit elektronischer FuRfessel schon mog-
lich waren, namlich im letzten Sommer in Frankreich. [...] Man muss sich

also fragen, ob dieses Instrument wirklich zum Ziel fihrt.”

Diese bereits im Gesetzgebungsverfahren hinreichend deutlich artikulierte Kritik

liegt dem vorliegenden Antrag zugrunde.
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C. Begriindetheit

Die Verfassungswidrigkeit der im Rahmen der Meinungsverschiedenheit ange-
griffenen Vorschriften betrifft gemal der bereits in den Gesetzesberatungen ge-
auBerten Kritik vor allem die Einfiihrung der neuen Kategorie ,, drohende Gefahr
(I1.). Als ebenfalls verfassungswidrig erweisen sich aber auch die Neuregelungen
zu Kontaktverboten, Aufenthaltsgeboten und -verboten (ll.) sowie des Praventiv-
gewahrsams (lIl.). Entsprechendes gilt fiir die Bestimmungen zur elektronischen

Aufenthaltsliiberwachung (1V.).

l. Verfassungswidrigkeit der Einfiihrung der Kategorie der , drohenden
Gefahr“ (§ 1 Nr. 2-6, 9, 11 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung

gefahrlicher Personen)

Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen fiihrt den Be-
griff der ,,drohenden Gefahr” als neue Grundkategorie in das PAG ein (1.). Der so
eingefiihrte Begriff verstoRt jedoch gegen die Verfassung, weil er die aus dem
Rechtsstaatsprinzip gemafl Art. 3 Abs. 1 Satz 1 BV resultierenden Anforderungen
an eine hinreichende Bestimmtheit der Norm missachtet (2.) und den ebenfalls
rechtstaatlich begriindeten Anforderungen des UbermaRverbots nicht gerecht
wird (3.). Dieser verfassungsrechtlichen Bewertung lasst sich nicht entgegenhal-
ten, dass der bayerische Gesetzgeber die in Frage stehende Kategorie nicht
selbst ,erfunden”, sondern sie lediglich aus der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts ibernommen habe. Eine solche Auffassung verkennt den ganz-
lich anderen Kontext der bundesverfassungsgerichtlichen AuRerungen, der sich

nicht auf die Situation des bayerischen Gesetzes libertragen lasst (4.).
1. Regelungsinhalt und Anwendungsbereich der neuen Kategorie
a) Grundsatzliche Einfuhrung; Legaldefinition

Die grundlegende Einflihrung der neuen Eingriffsvoraussetzung ,drohende Ge-
fahr” erfolgt in Art. 11 Abs. 3 PAG n.F. Danach wird die bisherige polizeiliche Ge-

neralklausel dadurch erweitert, dass die Polizei nunmehr nicht nur, wie bereits
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bislang gemall § 11 Abs. 1 und 2 PAG, bei Vorliegen einer konkreten Gefahr die

erforderlichen MaRnahmen zur Gefahrenabwehr treffen kann.

Vgl. zu dieser ,traditionellen” Voraussetzung nur Holzner, in: Mo-
stl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern,
7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 19-65.

Nach dem neuen Gesetzeswortlaut des Art. 11 Abs. 3 PAG n.F. kann die Polizei
nunmehr ausdriicklich MalRnahmen treffen, die zur weiteren Aufklarung des
Sachverhalts und zur Verhinderung der ,Entstehung einer Gefahr” fiir ein bedeu-
tendes Rechtsgut notwendig sind. Die Befugnis bezieht sich damit zum einen auf
MalBnahmen zur weiteren Informationsgewinnung. Sie umfasst aber explizit auch
dariberhinausgehende sog. ,aktionelle” MalBnahmen, bei denen die Polizeibe-
horden nicht lediglich beobachten und Informationen sammeln, sondern durch
eigenes Tatigwerden in bestehende Kausalzusammenhdnge eingreifen. Solche
MalRnahmen waren nach der herkdmmlichen Dogmatik an das Vorhandensein

einer konkreten Gefahr gebunden.

Vgl. nur Mostl, Systematische  Vorbemerkungen, in: Mo6-
stl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern,
7. Edition (Stand: 01.01.2018), Rn. 36 f. Auch die in jingerer Zeit vieldis-
kutierte ,,Entgrenzung” des Polizeirechts soll sich vor allem auf informati-
onelle Befugnisse beziehen; vgl. dazu ausfiihrlich Thiel, Die ,Entgrenzung”
der Gefahrenabwehr, 2011; dhnlich Schoch, Der Staat 43 (2004), 347;
Mostl DVBI. 2007, 581; Baldus, Die Verwaltung 47 (2014), 1.

Es musste also, der geldufigen Definition zufolge, eine Sachlage gegeben sein, bei
der im einzelnen Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in ab-

sehbarer Zeit ein Schaden eintreten wird.

Vgl. BVerfGE 120, 274 (328 f.) m.w.N.; BVerwGE 45, 51 (57).

Hier setzt die Besonderheit der Neuregelung an. Als Voraussetzung der genann-

ten doppelten Befugnis soll nun das Vorliegen der in Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG n.F.
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legaldefinierten ,,drohenden Gefahr” ausreichen. Eine solche drohende Gefahr
liegt danach vor, wenn entweder (der Gesetzeswortlaut macht unmissverstand-
lich klar, dass eine alternative, nicht additive Voraussetzung intendiert ist; er

spricht ausdrticklich von ,,oder”)

- das individuelle Verhalten einer Person die Wahrscheinlichkeit begriindet

oder

- Vorbereitungshandlungen fir sich oder zusammen mit weiteren be-
stimmten Tatsachen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes

Geschehen zulassen,

dass in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung zu

erwarten sind.

Es geht also um eine Situation, in der eine konkrete Gefahr gerade noch nicht mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit bestimmbar ist, aber aufgrund gewisser Um-
stande bereits zu befiirchten ist, dass sich eine solche Gefahr in naher Zukunft
entwickeln konnte. Der neu eingefiihrte Begriff der drohenden Gefahr reduziert

dergestalt , die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs“.

So zu Recht Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (112). Ahnlich die schriftliche
Stellungnahme des Sachverstandigen Prof. Dr. Josef Franz Lindner v. 11.
Mai 2017 (Anlage 6), S. 4: ,,Im Grunde ist die drohende Gefahr nichts an-
deres als eine im Hinblick auf das Wahrscheinlichkeitsurteil abgestufte

konkrete Gefahr.” Zum Ganzen auch Méstl, BayVBI. 5/2018, 156.

Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG n.F. bestimmt naher, was ein bedeutendes Rechtsgut ist,
um dessen willen die Entstehung einer Gefahr verhindert werden soll. Es handelt

sich hierbei um

1. den Bestand und die Sicherheit des Bundes oder eines Landes,

2. Leben, Gesundheit oder Freiheit,
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3. die sexuelle Selbstbestimmung,

4. erhebliche Eigentumspositionen und schlielich

5. Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt.

Deutlich wird damit bereits auf den ersten Blick, besonders offenkundig bei Nr. 3,
dass die neuen Eingriffsbefugnisse nicht auf die Abwehr terroristischer Bedro-
hungen begrenzt sind, sondern auch andere, allgemeine Formen kriminellen

Verhaltens erfassen sollen.

Vgl. entsprechend bereits Heidebach, BayRVR v. 13. Marz 2017.

b) Standardbefugnisse

Die dergestalt bestimmte neue Kategorie der drohenden Gefahr flgt das vorlie-
gend angegriffene Gesetz in einem weiteren Schritt auch an zahlreichen anderen
Stellen als zusatzliche Eingriffsvoraussetzung in das PAG ein. Nach der Neurege-
lung findet sich die , drohende Gefahr” auch als Eingriffsvoraussetzung fiir die
StandardmalBnahmen Identitatsfeststellung (Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b PAG
n.F.), erkennungsdienstliche MaBnahmen (Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 PAG n.F.), Platz-
verweisung, Kontaktverbot, Aufenthaltsverbot und -gebot (Art. 16 Abs. 1 S. 1 Nr.
2, Abs. 2 S. 1 PAG n.F.), Durchsuchung von Personen (Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 PAG
n.F.), offene Anfertigung von Bild- und Tonaufnahmen von Personen (Art. 32 Abs.
2 S. 1 Nr. 1 Buchst. b PAG n.F.) sowie die neu geschaffene Bestimmung zur elekt-

ronischen Aufenthaltsiiberwachung (Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG n.F.).

c) Konsequenz

aa) Der Anwendungsbereich der neuen Kategorie ist damit sehr weit. Nahezu das
gesamte Spektrum der polizeilichen Befugnisse erhalt durch die neue Kategorie
einen bislang nicht er6ffneten Anwendungsbereich im Vorfeld einer als solcher

erst noch zu bestimmenden konkreten Gefahr.
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bb) Zu dieser umfassenden Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs des
PAG kommt eine bemerkenswerte Ausdehnung auch mit Bezug auf den potenti-
ellen Betroffenenkreis. Indem der neu geschaffene Art. 11 Abs. 3 S. PAG n.F. die
genannten Nr. 1 und Nr. 2 alternativ miteinander verknlipft, entféllt in der zwei-
ten Alternative die erforderliche Zuordnung der potentiellen Gefahr zu einer be-
stimmten Person, gegen die die polizeiliche MaRnahme gezielt eingesetzt und
auf die sie weitgehend beschrankt werden kann. Die Vorschrift erlaubt in ihrer
zweiten Alternative vielmehr, die neu geschaffene Befugnis auch gegen ganzlich

unbeteiligte Personen einzusetzen.

Vgl. so zu Recht Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (148). Auch Mostl,
BayVBIl. 5/2018, 156 (163), sieht bezliglich der Frage, gegen wen die
Malnahmen gerichtet werden diirfen, eine ,Licke” in der gesetzlichen
Neuregelung, die er aber ,, durch einen analogen Rickgriff” auf die §§ 7 ff.

PAG zu schlieRen kdnnen meint.

cc) Vor diesem Hintergrund kann von einer lediglich ,,moderaten Arrondierung”

des bestehenden Polizeirechts keine Rede sein.

Vgl. so aber der Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017, LT-
Drs. 17/16299, S. 9: ,moderate, von den Voraussetzungen her eng be-
grenzte Arrondierung des polizeilichen Gefahrenbegriffs“. Zustimmend
die schriftliche Stellungnahme des Sachverstindigen Prof. Dr. Markus

Mostl v. 10. Mai 2017 (Anlage 6), S. 2; Muller, BayVBI. 4/2018, 109 (114).

Es handelt sich vielmehr um eine grundlegende Veranderung des bisherigen poli-

zeirechtlichen Systems.

2. VerstoR gegen das Bestimmtheitsgebot

a) Prifungsmalistab

aa) Nach der Rechtsprechung des Bayerischen Verfassungsgerichthofs beinhaltet

das in Art. 3 Abs. 1 BV niedergelegte Rechtsstaatsprinzip das Erfordernis, dass
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gesetzliche Normen ein hinreichendes Mal inhaltlicher Bestimmtheit aufweisen
mussen. Diese Anforderung dient vor allem drei Zielsetzungen: Die normunter-
worfenen Biirgerinnen und Blrger missen absehen kénnen, welches Verhalten
von ihnen erwartet wird. Die fiir den Gesetzesvollzug zustdndige Verwaltung ist
zur Ermoglichung dieser Aufgabe auf Normen angewiesen, die die Konkretisie-
rung des Rechts im Einzelfall zumindest in ihren wesentlichen Ziigen vorgeben
und nicht der Verwaltung selbst lberlassen. SchlieBlich bedarf auch die Recht-
sprechung zur Wahrnehmung ihrer Kontrolle des Gesetzesvorrangs selbst eines
hinreichend scharfen PriifmaRstabs, der Abweichungen vom gesollten Normpro-

gramm erkennbar macht.

Vgl. VerfGHE 50, 226 (248 f.); 56, 148 (162); 57, 113 (127); VerfGH, Ent-
sch. V. 25.9.2015, V£, 9-VII-13 u. a.
(http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 232. Entsprechend
fiir den Bereich des Grundgesetzes etwa BVerfGE 110, 33 (53); 113, 348
(3751.); 141, 220 (265); st. Rspr.

Aus dieser Funktionsbestimmung wird deutlich, dass ein enger Zusammenhang
zwischen dem so verstandenen Bestimmtheitsgebot und der vom Bundesverfas-
sungsgericht aus dem Demokratieprinzip abgeleiteten sog. Wesentlichkeitstheo-
rie besteht. Danach darf der Gesetzgeber als einziges unmittelbar demokratisch
legitimiertes Staatsorgan wesentliche Entscheidungen fiir das Gemeinwesen
nicht an die Verwaltung delegieren, sondern muss sie selbst treffen. Als wesent-
lich gelten dabei insbesondere grundrechtsrelevante Fragestellungen. Nament-
lich Befugnisse hinsichtlich der Vornahme von Grundrechtseingriffen stehen aus

diesem Grund nicht nur unter Gesetzes-, sondern unter Parlamentsvorbehalt.

Vgl. BVerfGE 120, 274 (315 f.); 120, 378 (407 f.). Entsprechend VerfGHE
66, 101 (114).

bb) Allerdings dirfen die in diesem Sinne aus Rechtsstaats- und Demokratieprin-
zip abzuleitenden Forderungen an die Normenklarheit und -bestimmtheit auch

nicht Gbersteigert werden.
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Zum einen verlangt die hinreichende Bestimmtheit selbst mit Bezug auf die Biir-
gerperspektive nicht, dass Gesetze fiir jedermann aus sich heraus verstdndlich
sind. Ausreichend ist es, wenn eine hinreichende Bestimmtheit der Normaussage
im Wege einer juristisch geschulten Auslegung erzielt werden kann. Unzu-
reichend bestimmt im Sinne des Art. 3 Abs. 1 BV ist eine Norm nur dann, wenn
bestehende Unklarheiten auch im Wege der normkonkretisierenden Auslegung

nicht zu beseitigen sind.

Vgl. VerfGHE 42, 188 (196).

Zum anderen darf das Bestimmtheitsgebot auch nicht dahingehend verabsolu-
tiert werden, dass dadurch dem Gesetzgeber eine bisweilen fir adaquate Prob-
lembewaltigungen unumgangliche Flexibilitat bei der Normsetzung ganzlich un-
tersagt ist. Von Gesetzes wegen muss es vielmehr auch unter Bestimmtheitsge-
sichtspunkten grundsatzlich moéglich bleiben, den handelnden Behérden vor Ort

gewisse Handlungs- und Einschatzungsspielraume zu gewdhren.

Das Ausmal dieser moglichen Freirdume ist nicht abstrakt und absolut fiir alle
denkbaren gesetzgeberischen Projekte zu bestimmen. Es hangt einerseits ab von
der Intensitat der potentiellen durch die Norm ermdéglichten Grundrechtsbeein-
trachtigung. Je groRer diese Beeintrachtigung ist bzw. sein kann, desto genauer
muss aufgrund des Wesentlichkeitsgedankens die legislative Programmierung

des Handelns im Einzelfall sein.

Vgl. VerfGHE 47, 207 (217): ,,Bei der Prifung, ob eine gesetzliche Rege-
lung den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Bestimmtheit ge-
nligt, ist auch zu beachten, mit welcher Intensitat das Gesetz auf Grund-
rechte der Betroffenen einwirkt; je geringfligiger der Grundrechtseingriff
ist, desto niedriger sind grundsatzlich die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Bestimmtheit der dafiir malRgeblichen Norm (vgl. BVerfGE

59, 104/114; 84, 133/149 [...]).“

In diesem Sinne gibt es einen engen Zusammenhang zwischen dem Ausmal der

erforderlichen Bestimmtheit einerseits und dem allgemeinen VerhaltnismaRig-
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keitsprinzip andererseits. Das heilRt umgekehrt zugleich, dass gerade bei beson-
ders intensiven Grundrechtseingriffen die eigentliche Problematik der Konstruk-
tion der Tatbestandsvoraussetzungen nicht allein Uber die Figur der ,verfas-
sungskonformen®, konkret: verhaltnismaRigkeitskonformen Interpretation erfol-

gen darf. Der Gesetzgeber muss die wesentlichen Grundzuge selbst vorgeben.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (267).

Andererseits ist das Ausmal} der moglichen administrativen Entscheidungsspiel-
raume auch von den zu regelnden Problemlagen bedingt. In dem MaRe, in dem
eine ex ante erfolgende genaue Vorprogrammierung des Verwaltungshandelns
nicht moglich ist, aber gleichwohl ein Handeln der Verwaltung auch gegeniber
vom Gesetzgeber nicht antizipierbaren Situationen erforderlich ist, sind auch
tatbestandlich duRRerst weit gefasste, damit scheinbar ganz unbestimmte Nor-
men zuldssig. Das typische Beispiel fir eine solche Regelungstechnik ist die all-
gemeine polizeiliche Generalklausel, die schon im Namen ihren speziellen, auf
den ersten Blick den Bestimmtheitsanforderungen widersprechenden Charakter
offenlegt. Sie ist gleichwohl zuldssig, weil die gebotene Aufgabe der Abwehr auch

ganz unvorhersehbarer Gefahren eine prazisere Formulierung nicht ermoglicht.

Vgl. grundlegend BVerfGE 54, 143 (144 f.); zur Diskussion fir Bayern na-
her Holzner, in: Mostl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Si-
cherheitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 133-
136.

Voraussetzung der Zulassigkeit ist demnach, dass eine prazisere Formulierung
des Normtextes aus sachlichen Griinden unmaoglich ist. Zudem miissen auch der-
artige Formulierungen, insbesondere in Gestalt der Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe, so getroffen werden, dass zumindest eine hinreichend zuverlassi-
ge und Ubereinstimmende Konkretisierung durch die gesetzesvollziehende Exe-

kutive und die den Gesetzesvollzug kontrollierende Judikative moglich bleibt.

Vgl. VerfGHE 47, 207 (217): , Aus Wortlaut, Zweck und Zusammenhang

der Regelung missen sich [...] objektive Kriterien gewinnen lassen, die ei-
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ne willkiirliche Handhabung der Norm durch die vollziehenden Behérden

ausschlieBen.”

cc) Die so formulierten Grundsdtze des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots

hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof pragnant zusammenfasst:

,Gesetze miissen so formuliert sein, dass die davon Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen und
dass die Gerichte in der Lage sind, die Anwendung der betreffenden
Rechtsvorschrift durch die Verwaltung zu kontrollieren. Gleichwohl darf
das Gebot der Bestimmtheit nicht Gbersteigert werden, weil die Gesetze
sonst allzu starr und kasuistisch werden missten und der Vielgestaltigkeit
des Lebens oder der Besonderheit des Einzelfalls nicht mehr gerecht wer-
den kdnnten. Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, jeden Tatbestand mit
exakt erfassbaren Merkmalen bis ins letzte zu umschreiben. Weder aus
dem Rechtsstaatsprinzip noch aus den Grundsatzen der GesetzmaRBigkeit
der Verwaltung und der Gewaltenteilung ergibt sich ein Verbot fir den
Gesetzgeber, unbestimmte Rechtsbegriffe, also Begriffe, die bei der Ge-
setzesanwendung noch der Konkretisierung bedirfen, zu verwenden. Er-
fordernisse der Verwaltungspraxis konnen diese Form der Gesetzge-
bungstechnik notwendig machen. Der Gesetzgeber hat grundsatzlich ei-
nen Gestaltungsspielraum bei seiner Entscheidung, ob und inwieweit er
unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet. Er darf dabei auch Erwadgungen
der Praktikabilitdat maRgebend sein lassen. Der Gesetzgeber wird aller-
dings durch das Rechtsstaatsprinzip verpflichtet, seine Regelungen so be-
stimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart des zu ordnenden Lebens-
sachverhalts und mit Riicksicht auf den Normzweck madglich ist [...]. Ge-
gen die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe bestehen jedenfalls
dann keine Bedenken, wenn sich mit Hilfe der (iblichen Auslegungsme-
thoden, insbesondere durch Heranziehung anderer Vorschriften dessel-

ben Gesetzes, durch Beriicksichtigung des Normzusammenhangs oder auf
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Grund einer gefestigten Rechtsprechung eine zuverldssige Grundlage fir

die Auslegung und Anwendung der Vorschrift gewinnen lasst [...].“

VerfGHE 50, 226 (248 f.); weiter VerfGH 56, 148 (162); 57, 113 (127); Ver-
fGH, Entsch. V. 25.9.2015, VA. 9-VII-13 u. a.

(http://www.bayern.verfassungsgerichtshof.de/), Rn. 232.

b) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Diesen MaRstdaben wird die Neuregelung zur ,drohenden Gefahr” als Eingriffsvo-
raussetzung nicht gerecht. Das Gesetz verwendet fiir die Neuregelung eine Viel-
zahl unbestimmter Rechtsbegriffe (aa), die auch im Weg einer juristisch geschul-
ten Auslegung keine den rechtsstaatlichen Anforderungen genligende Konkreti-
sierung zulassen. Das gilt bereits fiir jeden der fraglichen Begriffe je fiir sich ge-
nommen (bb) und wird erst recht im systematisch unklaren Zusammenspiel der

neuen Begriffe zum Problem (cc).

aa) Die unbestimmten Rechtsbegriffe im angegriffenen Gesetz

Der zentrale unbestimmte Rechtsbegriff der Neuregelung ist die ,drohende Ge-
fahr” selbst. Ahnlich unbestimmt erscheint aber auch eine Reihe weiterer Begrif-
fe, die der Gesetzgeber im Rahmen seiner Bemihungen verwendet, um dem
neuen Zentralkonzept durch eine mehrstufige Legaldefinition scharfere Konturen
zu verleihen. Es handelt sich hierbei v.a. um die Begriffe ,bedeutende Rechtsgi-
ter” (Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG n.F.), ,Angriffe von erheblicher Intensitat oder Aus-
wirkung” (Art. 11 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 PAG n.F.), ,erhebliche Eigentumspositionen”
(Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 PAG n.F.) und ,,Sachen, deren Erhalt im besonderen 6f-
fentlichen Interesse liegt” (Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 5 PAG n.F.).

bb) Die mangelhafte Bestimmbarkeit der einzelnen Begriffe

(2) ,drohende Gefahr”

(a) Der Wortlaut ist mehrdeutig. Ein vergleichender Blick zeigt, dass die Wendung

von der ,drohenden Gefahr” in der deutschen Rechtsordnung auf Lander- wie
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auf Bundesebene zwar gelegentlich zu finden ist. Der Ausdruck wird aber unein-
heitlich verwendet. Das Adjektiv ,,drohend” kann auf die Gefahr selbst, ebenso

gut jedoch auch auf ihren — méglichen — Eintritt bezogen werden.

Vgl. dhnlich Loffelmann, BayVBI. 5/2018, 145 (147 f.), der zwischen ,,ei-
nem die Qualitdt des Subjekts ndher kennzeichnenden attributiven Sinne
(wie etwa im Falle von ,abstrakt’, ,konkret’, ,dringend‘)” und einer Ver-

wendung als ,,Pradikat” unterscheiden will.

Ausdrucklich genannt wird der Begriff der , drohenden Gefahr” etwa in Art. 11
Abs. 2 (als Eingriffsvoraussetzung fur Beschrankungen der Freizligigkeit), 87a
Abs. 4 S. 1 und Art. 91 Abs. 1 GG (als Tatbestandsvoraussetzung fir den Einsatz
der Streitkrafte im Innern bzw. fir die Anforderung von Polizeikraften des Bun-
des oder der anderen Lander durch ein Bundesland), in § 228 BGB (als Voraus-
setzung des gerechtfertigten Notstands) oder im Bereich des Polizeirechts in § 15
BremPolG (als Eingriffsvoraussetzung fiir die Ingewahrsamsnahme einer Person).
In allen diesen Fallen geht es nicht um eine Vorverlagerung des Gefahrenbegriffs.
Die Formulierung hat vielmehr teilweise keine gesonderte Bedeutung, sondern
verweist lediglich auf die allgemeine polizeirechtliche Dogmatik des Gefahrbe-

griffs zurlck.

Vgl. entsprechend zu Art. 11 Abs. 2 GG Durner, in: Maunz/Durig, GG (81.
EL September 2017), Art. 11 Rn. 143.

Teilweise soll die Formulierung sogar eine Verscharfung der allgemeinen Anfor-
derungen bewirken. Die Hinzufiigung des Adjektivs ,drohend” bezeichnet dann
eine gegenliber dem allgemeinen Gefahrbegriff noch einmal gesteigerte Scha-

denswahrscheinlichkeit.

Vgl. entsprechend zu Art. 91 Abs. 1 GG Windthorst in: Sachs, GG, 8. Aufl.
2018, Art. 91 Rn. 10.

Ausdruicklich schon im Wortlaut deutlich wird dieses Begriffsverstandnis in Art 91

Abs. 2 GG: Danach ,droht” hier eine Gefahr in dem Sinne, dass ein konkretes
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schadensgeneigtes Ereignis ndher rickt. Es geht gerade nicht um die Frage, ob

Uberhaupt bereits von einer Gefahr die Rede sein kann.

Dieser Befund bestatigt sich bei einem Blick in die einschlagige polizeirechtliche
Literatur. Auch hier wird der Begriff der ,,drohenden Gefahr” zwar vereinzelt ge-
nannt. Er fungiert aber wiederum entweder als bloRes Synonym fiir die ,,konkre-

te Gefahr” oder bestimmt diese ndaher im Sinne einer ,gegenwartigen Gefahr”.

Vgl. zum Verstandnis als , konkrete Gefahr” etwa Schmidbauer/Steiner,
Bayerisches Polizeiaufgabengesetz und Polizeiorganisationsgesetz, 4. Aufl.
2014, Art. 11 PAG Rn. 54; zum Verstandnis als ,gegenwartige Gefahr”
Pewestorf/Soliner/Tolle, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2017, § 1
ASOG Rn. 26 m. w. N.

In einem engeren, auf das Gefahrenvorfeld verweisenden Sinn wird der Begriff
dagegen etwa in § 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10 verwendet. Hierbei geht um eine beziiglich
ihrer Schutzrichtung eng begrenzte nachrichtendienstliche nicht allgemein poli-
zeiliche Aufgabe. Die Gegenstandsbestimmung des Gesetzes nennt die Aufgabe
der ,Abwehr von drohenden Gefahren fir die freiheitliche demokratische
Grundordnung oder den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Lan-
des”, die die Verfassungsschutzbehorden des Bundes und der Lander v.a. zu be-

stimmten MaBBnahmen der Telekommunikationsiiberwachung berechtigen soll.

Vgl. dazu naher Loffelmann, in: Dietrich/Eiffler (Hrsg.), Handbuch des
Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil VI § 4 Rn. 33.

(b) Auch die Einbeziehung von Entstehungsgeschichte, Systematik und Zielset-
zung des Gesetzes kann die Forderung des Bestimmtheitsgebots nicht erfiillen,
dass sich aus ,Wortlaut, Zweck und Zusammenhang der Regelung [...] objektive
Kriterien gewinnen lassen [missen], die eine willkiirliche Handhabung der Norm

durch die vollziehenden Behorden ausschlieRen”.

VerfGHE 47, 207 (217).
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Wiederum ergibt sich kein eindeutiges Ergebnis. Aus dem in den Erlauterungen
des Gesetzentwurfs naher bestimmten Zweck sowie aus dem unmittelbaren sys-
tematischen Kontext lasst sich zwar entnehmen, dass der bayerische Gesetzge-
ber keine Einschriankung, sondern eine Erweiterung des Begriffsverstandnisses

vornehmen wollte.

Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April

2017, LT-Drs. 17/16299 (Anlage 3), S. 9 f.

Die ,drohende Gefahr” soll danach einerseits in jenen von gravierenden Progno-
seunsicherheiten gekennzeichneten Vorfeldbereich hineinreichen, in dem nach
der klassischen Dogmatik allenfalls von einer bloR ,, moéglichen Gefahr” oder ei-

nem , Gefahrenverdacht” die Rede sein konnte.

Vgl. zu dieser Differenzierung BVerwGE 116, 347; VGH BW, NVwZ-RR
2010, 55.

Andererseits ist aus dem Kontext der Regelung zumindest deutlich, dass eine
Gleichsetzung von ,,Gefahrenverdacht” und ,drohender Gefahr” nicht intendiert
ist. Denn in der traditionellen Sicht war ein Gefahrenverdacht (noch) keine Ge-
fahr. Auf seiner Basis konnten noch keine aktionellen, im engeren Sinne gefah-
renabwehrenden MalRnahmen angeordnet werden, sondern lediglich sog. Gefah-
rerforschungseingriffe, die die bis dahin unsichere Prognose beziiglich des Vor-

liegens einer Gefahr weiter bestimmen sollten.

Vgl. nur Holzner, in: M6stl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und
Sicherheitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11, Rn. 207.
Zum dahinterstehenden VerhaltnismaRigkeitsgedanken Goldhammer, in:

ebd., Art. 4 Rn. 71.

Uber diese Begrenzung der Eingriffsbefugnisse soll die neue Kategorie hinausge-
hen. Darauf verweist bereits die Einfliihrung in einem separaten neuen Absatz 3
des Art. 11 PAG n.F., der offenkundig dazu bestimmt ist, den herkdmmlichen

Gefahrenbegriff gemall Art. 11 Abs. 1 und 2 PAG zwar nicht zu ersetzen, aber
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durch eine neue selbstandige Kategorie zu erganzen. Deutlich wird das ferner an
den gesetzgeberischen Versuchen, die ,,drohende Gefahr” mit Hilfe der weiteren
unbestimmten Rechtsbegriffe wie den (gleich naher zu thematisierenden) Begrif-
fen der ,bedeutenden Rechtsgiiter”, , Angriffen von erheblicher Intensitat” etc.

naher zu konkretisieren.

Unklar bleibt aber die genaue Abgrenzung der Kategorien. Wann im Einzelnen
kein bloRer Gefahrenverdacht, sondern eine drohende Gefahr zu bejahen ist, mit
der Folge, dass die Eingriffsvoraussetzungen nach der neuen Rechtslage des Art.
11 Abs. 3 PAG n.F. vorliegen, lasst sich weder dem Wortlaut noch der Systematik
oder der allgemeinen Zweckbestimmung hinreichend deutlich entnehmen. Die
erforderliche Bestimmtheit ist auch nicht durch die versuchte Legaldefinition zu
leisten, weil diese Definition sich ihrerseits auf in sich unbestimmte und zudem in
ihrem systematischen Zusammenhang unklare Formulierungen stiitzt (dazu na-

her sogleich).

(c) Auch eine den unbestimmten Rechtsbegriff hinreichend konkretisierende
gefestigte Rechtsprechung kann dem Problem nicht abhelfen. Angesichts der
skizzierten divergierenden Begriffsverstandnisse in den unterschiedlichen Norm-
kontexten ist die Vorgabe des bayerischen Verfassungsgerichtshofs nicht zu er-
fullen, es miisse moglich sein, ,,auf Grund einer gefestigten Rechtsprechung eine
zuverldssige Grundlage fir die Auslegung und Anwendung der Vorschrift gewin-

nen“ zu kénnen.

VerfGHE 50, 226 (248 f.).

GroRtenteils wird die ,drohende Gefahr” als Variante des klassischen Gefahrver-
standnisses verwendet, vom dem der bayerische Neuentwurf sich gerade abset-

zen will.

Vgl. nur Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz und Po-

lizeiorganisationsgesetz, 4. Aufl. 2014, Art. 11 PAG Rn. 54.
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Der Vergleich der einschldgigen Regelungen zeigt demnach, dass es sich im Ver-
héaltnis der bayerischen Neuregelung zu den genannten Fallen nur um eine lden-
titat der Worter, nicht der damit jeweils verknupften Begriffsverstandnisse han-
delt. Konzeptionell sind mit dem Syntagma ,, drohende Gefahr” vielmehr deutlich
divergierende Ideen und Vorstellungen verknlipft. Bemerkenswerterweise weist
die Gesetzbegriindung des vorliegend streitgegenstandlichen Gesetzes selbst auf
diese Mehrdeutigkeit hin; sie nennt ausdriicklich das Verstandnis als Synonym

zur , konkreten Gefahr”, erkennt darin aber offenbar kein Problem.

Vgl. den Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017, LT-Drs.
17/16299 (Anlage 3), S. 9 f., m.w.N.

Aber auch dort, wo wie in § 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10 eine vergleichbare Verlagerung in
ein Gefahrenvorfeld intendiert ist, lasst sich eine etwaige Rechtsprechung kaum
Ubertragen, weil der gesamte Ubrige Regelungskontext sich zu stark von demje-
nigen des PAG unterscheidet. Die Frage der speziellen Eingriffsvoraussetzungen
im speziellen Einsatzgebiet nachrichtendienstlicher Tatigkeit kann nicht auf die
allgemeine, in Gestalt von Generalklausel und Standardbefugnissen normierte

polizeiliche Tatigkeit (ibertragen werden.

Vgl. so zu Recht Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (148). Zur grundsatzli-
chen Differenzierung zwischen nachrichtendienstlichen und polizeilichen

Befugnissen BVerfGE 133, 277 (327).

Eine sachgerechte Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs wird auch nicht
durch die ,,Ndhe der Formulierung der ,drohenden Gefahr’ im PAG zu den Aus-
fihrungen des BVerfG und die Bezugnahme auf die Entscheidung des BVerfG

zum BKAG in der Gesetzesbegriindung” ermoglicht.

So aber Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (112).

Diese Sicht verkennt, dass sich die auf einen ganz anderen Kontext bezogenen
AuRerungen des Bundesverfassungsgerichts gerade nicht auf den vorliegenden

Kontext Ubertragen lassen.



-32-

Vgl. dazu ausfihrlich unten, sub. 4.

(2) ,bedeutende Rechtsgiiter”

(a) Auch die Rede von den ,bedeutenden Rechtsgitern” ist unzureichend be-
stimmt. Das Gesetz selbst hilft bezlglich der erforderlichen Bestimmtheit nicht
weiter. Die in Katalogform erfolgende Konkretisierung des Begriffs durch Art. 11
Abs. 3 S. 2 PAG n.F. bezweckt zwar offenkundig eine solche ndhere Bestimmung.
Sie verwendet dazu jedoch ihrerseits unklare Begrifflichkeiten, deren Verkniip-
fung das Bestimmtheitsproblem eher vergréBert als verkleinert (dazu sogleich).
Zudem sind die aufgefiihrten Fallkategorien jedenfalls teilweise so offengehal-
ten, dass sich aus ihnen handfeste Kriterien fiir eine Eingrenzung dessen, was ein
,bedeutendes” im Gegensatz zu einem — eine in sich bereits merkwiirdige Vor-
stellung — ,,unbedeutenden” Rechtsgut sein soll, nicht ergeben. Insbesondere
Art. 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 PAG n.F. erweist sich in dieser Hinsicht als problematisch.
Wenn jedwede mogliche Beeintrachtigung von Gesundheit oder Freiheit aus-
reicht, um ein ,bedeutendes Rechtsgut” als bedroht anzusehen, sind etwa auch

leichte, sogar nur fahrlassig verursachte, Kérperverletzungen erfasst.

Vgl. ebenso Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (148 Fn. 36).

(b) Auch ein vergleichender Blick auf entsprechende Formulierungen in anderen
Gesetzen kann die Unbestimmtheit nicht verringern, sondern unterstreicht nur

noch einmal das Problem der vorliegenden Regelung.

Der Vergleich zeigt zunachst, dass die Rede von , bedeutenden Rechtsgilitern” der
deutschen Rechtsordnung nicht ganz fremd ist. Der Ausdruck findet sich etwa in
§8§ 62 Abs. 3 S. 4 und 62a Abs. 1 S. 2 AufenthG. Im dort geregelten (Vollzug der)
Abschiebungshaft ist die Formulierung aber naher als ,bedeutende Rechtsgiter
fur die innere Sicherheit” spezifiziert. Bezogen auf ,bedeutende Rechtsgiter an-
derer” findet der Begriff ferner Verwendung in den auf die Unterbringung psy-
chisch erkrankter Personen bezogenen Gesetzen einiger Lander, etwa in den §§ 1

Abs. 1 Nr. 3 und 9 Abs. 7 PsychKG NRW.
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Auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird der Begriff ge-
legentlich einmal verwendet. Er bleibt dabei aber ohne nahere Erlduterung zu
den Moglichkeiten seiner Spezifikation, insbesondere mit Bezug auf die Frage
eines einschlagigen Mafistabs, der fur die Qualifikation als ,,bedeutend” herange-

zogen werden konnte.
Vgl. BVerfGE 81, 310 (334).

Eine ndhere Bestimmung des fraglichen Begriffs aufgrund bestehender Recht-
sprechung zu parallelen Formulierungen ist daher wiederum nicht moglich. Dort,
wo der Ausdruck immerhin einmal verwendet wird, unterscheidet sich der Kon-
text so deutlich, dass eine Ubertragung etwaig bestehender Begriffsbestimmun-

gen auf den Bereich des allgemeinen Polizeirechts kaum méglich erscheint.
(3) »Angriffe von erheblicher Intensitat oder Auswirkung”

Ahnlich problematisch ist die Rede von ,Angriffen von erheblicher Intensitit o-
der Auswirkung”. Auch hier ist zunachst die Frage der , Erheblichkeit” kaum zu
beantworten, zumal an dieser Stelle selbst ein in sich so zweifelhafter Maf3stab
wie der Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG n.F. fehlt. Kaum durchschaubar ist
aber vor allem die — als Alternative prasentierte — Gegenuberstellung der ,Inten-
sitdat” eines Angriffs“ und seiner ,Auswirkung”. Was einen besonders intensiven,
aber auswirkungsarmen Angriff ausmachen soll, worin also die Differenz der ge-
nannten Alternative begriindet ist, bleibt hier ebenso unerkennbar wie nicht be-

stimmt wird, gegen wen sich die etwaigen Angriffe richten kdnnen oder mussen.

(4) »erhebliche Eigentumspositionen”; ,,Sachen, deren Erhalt im besonderen

offentlichen Interesse liegt”

(a) Ebenso unbestimmt bleibt, ab wann von einer ,Erheblichkeit” betroffener
Eigentumspositionen auszugehen ist und wann bei bestimmten Sachen ihre Er-
haltung im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt. Weder ist deutlich, ob es fir
das Eigentum eine allgemeine, objektive Wertgrenze geben soll, oder sich die

Bedeutsamkeit auch relativ mit Bezug auf die Verhaltnisse des Eigentliimers er-
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geben kann. Noch ist klar, unter welchen Bedingungen eine — offenbar nicht
notwendig im offentlichen Eigentum stehende, also moglicherweise auch rein

privat genutzte — Sache aus 6ffentlicher Sicht unbedingt erhaltenswert ist.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs der Staatsregierung erhoht diese Unklarheit
eher noch weiter, als dass sie ihr abhilft. Sie spricht zum einen davon, dass ,le-
diglich Eigentumspositionen von erheblicher materieller und immaterieller Be-
deutung” erfasst werden sollen, und verweist zum anderen hinsichtlich der Sa-
chen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt, darauf, dass dieser
Kategorie ,insbesondere Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, namentlich solche

der Daseinsvorsorge, unterfallen.”

Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017, LT-Drs. 17/16299
(Anlage 3), S. 10.

Die Abgrenzungsschwierigkeiten werden hiermit nicht beseitigt, sondern erst
recht deutlich. Wann insbesondere immaterielle Eigentumspositionen entspre-
chend gewichtiger Art vorliegen und ob alle Arten 6ffentlicher Einrichtungen —
etwa Gemeindebibliotheken — der gesetzlichen Begrifflichkeit subsumiert wer-

den konnen, bleibt offen.

(b) Gerade der Quervergleich zur bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung, der der bayerische Gesetzgeber den Verweis auf die ,Sachen, deren Er-
halt im besonderen offentlichen Interesse liegt” entnommen haben dirfte,
macht deutlich, warum im vorliegenden Kontext des PAG die Begriffsbestim-
mung so schwierig ist. Denn in den beiden Entscheidungen, in denen das Bun-
desverfassungsgericht auf diesen Begriff ausdricklich rekurriert — in der Ent-
scheidung zum Gesetz zur Errichtung einer standardisierten zentralen Antiter-
rordatei (ATDG) und zum BKA-Gesetz — verweist es zugleich jeweils ganz explizit

auf den Kontext der , Terrorismusabwehr”.

Vgl. BVerfGE 133, 273 (365); 141, 220 (296).
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Die als moglich bezeichnete genauere Begriffsbestimmung verdankt sich dabei
genau diesem Kontext des besonderen Gesetzeszwecks. Der Zweck fungiert als
Malstab, an dem abgelesen werden kann, wann von einer ,Sache, deren Erhal-

tung im besonderen 6ffentlichen Interesse liegt”, gesprochen werden kann.

,Gemeint sind im Zusammenhang mit der Terrorismusabwehr etwa we-
sentliche Infrastruktureinrichtungen oder sonstige Anlagen mit unmittel-

barer Bedeutung fiir das Gemeinwesen.”

BVerfGE 133, 273 (365; meine Hervorhebung).

Eine solche aus dem Zweck resultierende Begriffskonkretisierung scheidet mit
Bezug auf die neuen Bestimmungen des PAG aus. Die allgemeine polizeirechtli-
che Aufgabe der Gefahrenabwehr steht einem entsprechend trennscharfen ,Zu-

sammenhang” zu einer spezifischen Zielsetzung entgegen.

(c) Auch in einer anderen Hinsicht wird vor dem Hintergrund der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Judikatur deutlich, wie problematisch das Vorgehen des baye-
rischen Gesetzgebers ist. Denn er reillt mit den beiden alternativ einschlagigen
Aspekten der ,erheblichen Eigentumspositionen” und den ,Sachen, deren Erhalt
im besonderen offentlichen Interesse liegt”, auseinander, was nach den Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts gerade nicht getrennt werden darf. Mit
Bezug auf die einschldgige Regelung des ATDG hat das Bundesverfassungsgericht

erlautert:

,Soweit die Vorschrift dariiber hinaus auch den Schutz von Sachen mit
erheblichem Wert vorsieht, stellt der Gesetzgeber klar, dass es nicht um
den Schutz des Eigentums oder der Sachwerte als solcher geht, sondern
um Sachen, ,deren Erhaltung im o6ffentlichen Interesse geboten ist’ (§ 5

Abs. 2 Satz 1 ATDG).“

BVerfGE 133, 273 (365).
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Auch auf diese Rechtsprechung kann sich ein Versuch der Begriffskonkretisierung

des neuen Art. 11 Abs. 3 PAG damit nicht berufen.

cc) Der problematische systematische Zusammenhang der Begriffe

An dieser Unbestimmtheit der einzelnen Begriffe kann auch die vom Bayerischen
Verfassungsgerichtshof anerkannte Mdglichkeit nichts andern, der zufolge eine
ndhere Bestimmung der fraglichen Begriffe ,,durch Bertlicksichtigung des Norm-

zusammenhangs” zu erreichen ist.

Vgl. VerfGHE 50, 226 (248 f.).

Eine solche Moglichkeit ist vorliegend nicht gegeben. Im Gegenteil: Gerade der
systematische Zusammenhang der einzelnen Befugnisvoraussetzungen bei dem
Versuch, den Begriff der ,,drohenden Gefahr” legalzudefinieren, bleibt seinerseits

unklar und verschéarft damit das allgemeine Bestimmtheitsproblem zusatzlich.

Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG n.F. verlangt einerseits, dass die beabsichtigten MaRnah-
men die ,Entstehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut” verhindern
sollen. Andererseits ldsst die Vorschrift aber fir die Feststellung einer ,, drohen-
den Gefahr” eine durch entweder ,das individuelle Verhalten einer Person” (Nr.
1) oder ,Vorbereitungshandlungen” bzw. andere , bestimmte Tatsachen” (Nr. 2)
konkretisierte Erwartung von , Angriffen von erheblicher Intensitat oder Auswir-
kung” ausreichen. Dem Wortlaut der Norm zufolge missen sich diese Angriffe
demnach gerade nicht gegen ,bedeutende Rechtsgliter” richten. Diese bedeu-
tenden Rechtsgliter, die der Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG n.F. naher spezi-
fizieren will, spielen demnach einer genauen Auslegung der Norm zufolge nur
hinsichtlich der Zielsetzung der handelnden Behorde eine Rolle: Die Behorde
muss die fraglichen MaRnahmen treffen, um die bedeutenden Rechtsgiiter vor
der Entstehung einer Gefahr zu bewahren. Es handelt sich mithin um eine ledig-
lich subjektive Tatbestandsvoraussetzung. Als objektiv begrenzendes Merkmal
besitzen die ,bedeutenden Rechtsgiiter” dagegen keine eigenstandige Relevanz;
hier kommt es nur auf die — wie skizziert in sich kaum verstandlichen —,Angriffe

von erheblicher Intensitat oder Auswirkung” an.
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Vgl. so auch Léffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (148). A.A. die schriftliche
Stellungnahme des Sachverstindigen Prof. Dr. Markus Mostl v. 10. Mai
2017 (Anlage 6), S. 4, der das Problem zwar ebenfalls sieht, aber durch
Berlicksichtigung von , Gesamtkontext” und ,Entwurfsbegriindung” fir

bewaltigbar halt.

dd) Diskussion der Gegenauffassung

Auch ein Blick auf jene Stimmen in der Literatur, die die Bestimmtheit der neuen
Normen, v.a. mit Bezug auf den Begriff der ,,drohenden Gefahr”, als noch gege-
ben sehen, kann an dem Befund der unzureichenden Bestimmtheit nichts an-
dern. Im Gegenteil: Die ganzlich unzureichende Argumentation dieser Gegenauf-

fassung bestatigt indirekt die hier dargelegte Position.

Bezeichnend ist bereits, dass sich eine ndhere Auseinandersetzung mit dem
Problem nicht findet. Die entsprechenden Ausfiihrungen bleiben vielmehr du-
Berst knapp. Auch die beiden einzigen genannten Argumente kdnnen nicht ber-
zeugen. Zum einen lasst sich, wie oben ausfihrlich dargestellt, die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts im Urteil zum BKA-Gesetz nicht auf die
Situation des PAG Ubertragen. Zum anderen ist es vollig unzureichend, im Kon-
text des Bestimmtheitsgebots lediglich auf die ,Natur einer abstrakten Norm* zu

verweisen, die nahere Konkretisierungen unmaéglich mache.

So Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (112).

Die Abstraktheit der Normen kein Argument, das zugunsten der hinreichenden
Bestimmtheit einer Regelung verwendet werden kann. Im Gegenteil: Sie ist der

Grund fur die Notwendigkeit des rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebots.

Entsprechendes gilt fiir die These, es liege ,in der Natur der Rechtsauslegung,
dass die Kategorien ineinander libergehen und sich ihr Anwendungsbereich auch

durch héchstrichterliche Rechtsprechung andern kann.”

A.a.0., S.113.
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Auch hierzu ist festzuhalten, dass die aus dem Bestimmtheitsgebot resultieren-
den Anforderungen auf eine Auslegung gerichtet sind, die die juristischen Grund-
kategorien nicht miteinander verschwimmen lasst, sondern sie moglichst scharf

auseinanderhalt.

3. VerstoR gegen das UbermalRverbot

Die Ausdehnung der Moglichkeit polizeilicher Befugnisse nicht nur informationel-
ler, sondern auch aktioneller Art widerspricht zudem dem ebenfalls aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 3 Abs. 1 BV sowie aus den Grundrechten der Art. 100

ff. BV abzuleitenden Gedanken des UbermaRverbots.

a) MafRstab

aa) Der allgemeine Gedanke des UbermaRverbots verlangt, dass alle staatlichen
MalBnahmen einem legitimen Zweck dienen und zur Erreichung dieses Zwecks

geeignet, erforderlich und verhaltnismaRig im engeren Sinne sind.

Vgl. nur VerfGHE 59, 80 (93 f.); 60, 234 (247); 61, 130 (137); BVerfGE 67,
157 (173); 70, 278 (286); 104, 337 (347 ff.); 120, 274 (318 f.); 125, 260
(316); 141, 220 (265); st. Rspr.

Die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne fordert dabei, dass ein angemessenes
Verhaltnis zwischen der Gewichtigkeit der staatlicherseits verfolgten Zwecke
einerseits und der Intensitat der Grundrechtseingriffe andererseits besteht. Je

intensiver ein Eingriff ist, desto bedeutsamer miissen die verfolgten Zwecke sein.

Vgl. VerfGHE 50, 226 (249); 56, 28 (46 f.) 57, 113 (120 f.).

bb) Das UbermaRverbot weist aber auch eine gewissermaRen ,epistemische”
oder , kognitive” Seite auf, die sich auf die Kenntnis, genauer: den Grad der Ge-
wissheit hinsichtlich des Vorliegens der tatsachlichen Voraussetzungen einer Ein-

griffssituation bezieht.
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Vgl. BVerfGE 7, 377 (408). Zu dieser Dimension des VerhaltnismaRigkeits-
gedankens auch die schriftliche Stellungnahme des Sachverstandigen Dr.

Markus Léffelmann v. 17. Mai 2017 (Anlage 6), S. 4 ff.

Das betrifft zunachst eine spezifische ,Relativitdt” des Gefahrenbegriffs. Wann
das Vorliegen einer konkreten Gefahr zu bejahen ist, ist nicht abstrakt und all-
gemein, sondern jeweils in Relation auf das bedrohte Rechtsgut zu bestimmen.
Die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts ist in diesem Sinne
keine rein tatsdachlich, sondern zugleich normativ zu beantwortende Frage. Je
gewichtiger das Rechtsgut ist, dem ein Schaden droht, desto geringere Anforde-
rungen sind an den Nachweis seiner aktuellen Gefdahrdung, das heil$t den Nach-

weis der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts zu stellen.

Vgl. VGH BW, NVwZ 1991, 493 (493); Bay VGH, BayVBI. 1997, 280 (281).
Zu dieser ,je-desto-Formel” auch Berner/Kohler/KaR, PAG, 20. Aufl. 2010,
Art. 2 Nr. 24.

Die epistemische Dimension des VerhaltnismaRigkeitsprinzips betrifft anderer-
seits aber auch das AusmaR der staatlichen Befugnisse. Je umfangreicher diese
Befugnisse sind und je intensiver die von ihnen moglicherweise ausgehenden
Grundrechtsbeeintrachtigungen sich auswirken kénnen, desto genauer missen
die tatbestandlichen Voraussetzungen bestimmt und erkennbar sein. Bezogen
auf das Polizeirecht besagt das: Je umfangreicher die behordlichen Befugnisse

sind, desto praziser muss der mogliche Schadenseintritt belegt werden.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (271): ,die Anforderungen an eine hinreichend
konkret absehbare Gefahrenlage hinsichtlich der genannten Rechtsgiter

[missen] im Verhaltnis zur Belastung des Betroffenen bestimmt werden.”

Diese Dimension des VerhaltnismaRigkeitsgedankens zeigt sich in der bundesver-
fassungsgerichtlichen Judikatur besonders deutlich im Rahmen der Abgrenzung
der allgemein polizeilichen und der speziell nachrichtendienstlichen Befugnisse.
Danach unterscheiden sich nachrichtendienstliche und polizeiliche Aktivitaten

zum einen dadurch, welche Eingriffsbefugnisse — informationeller oder nur akti-
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oneller Art — ihnen gewahrt werden. Die Handlungsmdglichkeiten der Nachrich-
tendienste bleiben hinter den Kompetenzen der Polizeibehorden regelhaft zu-

rick.

Vgl. BVerfGE 133, 277 (327): , Dieser auf die politische Vorfeldaufklarung
beschrankte Auftrag der Nachrichtendienste spiegelt sich auch in einer
Beschrankung ihrer Befugnisse: Polizeiliche Befugnisse haben sie nicht,
und sie diirfen auch im Wege der Amtshilfe nicht die Polizei um Mal3-

nahmen ersuchen, zu denen sie selbst nicht befugt sind [...].“

Zum anderen unterscheiden sich die nachrichtendienstlichen und die polizeili-
chen Aktivitdten dadurch, dass die umfassenderen Befugnisse der Polizei durch
engere Voraussetzungen hinsichtlich der tatsachlichen Grundlagen der Eingriffs-
malknahmen ausgeglichen werden. Diese weiten Befugnisse diirfen nur auf der
Basis eines hinreichend wahrscheinlichen Schadensereignisses, also einer Gefahr

im traditionellen Verstandnis, ausgelibt werden.

Vgl. ebd.: ,Von diesem Aufgaben- und Befugnisprofil [der Nachrichten-
dienste] unterscheidet sich das der Polizei- und Sicherheitsbehorden
grundlegend. lhnen obliegt die Verhitung, Verhinderung und Verfolgung
von Straftaten sowie die Abwehr von sonstigen Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung. lhre Aufgaben sind gepragt von einer opera-
tiven Verantwortung und insbesondere der Befugnis, gegeniiber Einzel-
nen MalRnahmen erforderlichenfalls auch mit Zwang durchzusetzen. Da-
bei sind ihre Aufgaben gesetzlich differenziert umgrenzt und durch ein
materiell wie verfahrensrechtlich vielfaltig abgestuftes Arsenal von Hand-
lungsbefugnissen unterlegt. Unbeschadet gewisser Aufgaben auch dieser
Behorden schon im Vorfeld von Gefahren, sind ihnen Befugnisse gegen-
Uber Einzelnen grundsatzlich nur aus konkretem Anlass verliehen; Vo-
raussetzung ist in der Regel, dass Anhaltspunkte fiir einen Tatverdacht

oder eine Gefahr vorliegen.”
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Die Befugnisse der Polizeibehorden, die gegenliber den auf speziellere Situatio-
nen zugeschnittenen, regelhaft (nur) der Erkenntnisgewinnung dienenden Be-
fugnissen der Nachrichtendienste sehr viel umfangreicher sind, setzen danach
hohere Eingriffsschwellen voraus. Erforderlich ist im Grundsatz das Bestehen
einer konkreten Gefahr. Der Schadenseintritt darf nicht blo8 méglich erscheinen,
sondern muss sich zu einer gewissen — wenngleich mit Bezug auf die Bedeutung

des zu schiitzenden Rechtsguts relativen — Wahrscheinlichkeit verdichtet haben.

Vgl. BVerfGE 110, 33 (56 f., 61); 113, 348 (377); 120, 274 (328 £.); 125, 260
(330).

Der Zusammenhang wird auch daran deutlich, dass sich zwar auch nach der tra-
ditionellen polizeirechtlichen Dogmatik polizeiliches Handeln auf das Gefahren-
vorfeld erstrecken kann. Bei den in diesem Vorfeld zuldssigen MalRnahmen han-
delte es sich jedoch regelhaft lediglich um um sog. Gefahrerforschungseingriffe,
das heiRt um MalRnahmen der informationellen Aufklarung seitens der Behor-
den, die selbst nur dazu dienen, das etwaige Vorliegen einer Gefahr festzustel-

len.

Vgl. Holzner, in: Mostl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Si-
cherheitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11, Rn. 207;
Goldhammer, in: ebd., Art. 4 Rn. 71.

Gerade weil diese MalRnahmen unter deutlich reduzierten Anforderungen hin-
sichtlich der tatsachlichen Kenntnisse der Behorden stehen, statuiert das Bun-
desverfassungsgericht fir die Rechtfertigung derartiger informationeller MaR-

nahmen besondere Anforderungen.

Vgl. BVerfGE 110, 33 (56); 133, 277 (329); mit Bezug auf die allgemeine
polizeirechtliche Situation entsprechend Mostl, in: Mo-
stl/Schwabenbauer, BeckOK PolSichR Bayern, 7. Edition (Stand:
15.11.2017), Systematische Vorbemerkungen, Rn. 36.
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Diese zusatzlichen Anforderungen bilden eine unmittelbare Konsequenz des all-
gemeinen VerhaltnismaRigkeitsgedankens. In dem MalRe, in dem die Anforde-
rungen an die Sicherheit einer Prognose abgesenkt werden, die ihrerseits als Vo-
raussetzung staatlicher Eingriffsmallnahmen fungiert, steigt die Wahrscheinlich-
keit, dass die Biirgerinnen und Burger Eingriffen ausgesetzt sind, bei denen sich
ex post herausstellt, dass die ihnen zugrunde gelegten tatsdchlichen Annahmen
falsch waren. Auf die damit zu Lasten der Birgerinnen und Blirger gehende er-
hohte Prognoseunsicherheit muss im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgedankens
reagiert werden, indem die kognitive Unsicherheit auf andere Weise kompen-

siert wird.

cc) Moglich ist in dieser Hinsicht etwa eine materielle Losung in Form einer Zu-
lassigkeit entsprechender MalRnahmen lediglich zugunsten herausragend wichti-

ger Schutzgter.

Vgl. nur BVerfGE 7, 377 (406); 141, 220 (269 ff.).

Denkbar sind im Sinn der allgemeinen Idee eines , Grundrechtsschutzes durch
Verfahren” aber auch flankierende prozedurale Lésungsmechanismen, etwa in

Form eines Richter- und/oder Behérdenleitervorbehalts.

Vgl. BVerfGE 125, 260 (337 f.); 141, 220 (293 f.).

Diesbeziiglich ist zwar festzuhalten, dass grundsatzlich Primarzustandigkeiten des
Richters Ausnahmen im Recht der Gefahrenabwehr darstellen. Nach der Recht-
sprechung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofs gebietet die Verfassung
nicht, diese Ausnahmen Uber die verfassungsrechtlich ausdriicklich geregelten

Falle hinaus zu verallgemeinern.

Vgl. VerfGHE 47, 241 (263).

Das heilSt aber nicht, dass jenseits eines bereits explizit von der Verfassung vor-
gesehenen Richtervorbehalts liberhaupt keine entsprechende Zustandigkeit der

Judikative moglich sein kann. Eine solche Primarzustandigkeit kann sich vielmehr
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aus Grinden des materiellen Grundrechtsschutzes sogar als erforderlich darstel-

len.

Vgl. BVerfGE 125, 260 (337 f.); 141, 220 (275, 293 f.).

dd) Die aus diesen Grundiberlegungen resultierenden Anforderungen an die
VerhaltnismaRigkeit gesetzgeberisch geschaffener Eingriffsbefugnisse muss der
Gesetzgeber jedenfalls in den wesentlichen Grundziigen selbst klaren. Er kann
sich nicht darauf beschranken, der Verwaltung sehr weit gehende Handlungsbe-
fugnisse zur Verfiigung zu stellen und im Ubrigen darauf vertrauen, dass die Be-
horden im Rahmen des Gesetzesvollzugs dem VerhaltnismaRigkeitsgedanken,
etwa im Sinne einer verfassungskonformen Interpretation der einschlagigen Be-

fugnisnormen, hinreichend zur Durchsetzung verhelfen.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (288 ff.).

b) Anwendung auf den vorliegenden Fall

Diesen Anforderungen werden die vorliegend angegriffenen Neubestimmungen
nicht gerecht. Die Neuregelungen zur Einflihrung der ,drohenden Gefahr” bilden
eine unverhaltnismaRige Belastung der Birgerinnen und Biirger. Auf der einen
Seite steht eine sehr hohe potentielle Eingriffsintensitdt der neu geschaffenen
Handlungsmoglichkeiten. (aa). Diese besondere Eingriffsintensitat wird auf der
anderen Seite weder durch materielle Anforderungen an die besondere Gewich-
tigkeit der staatlicherseits verfolgten Zwecksetzungen (bb) noch durch proze-
durale Kompensationsmechanismen (cc) so hinreichend ausgeglichen, dass ins-
gesamt von einer VerhaltnismaRigkeit der Gesamtregelung gesprochen werden

konnte.

aa) Die neuen Vorschriften schaffen ebenso breite wie potentiell tiefgreifende
Eingriffsbefugnisse. Wie oben bereits dargelegt, sind die neugeschaffenen Ein-
griffskompetenzen ausgesprochen weit; sie erfassen liber die Einbeziehung der
Generalklausel sowie der genannten StandardmaBnahmen den grofiten Teil typi-

scher polizeilicher Aktivitaten, und dies nicht nur im Bereich der informationel-



-44 -

len, sondern ebenso der aktionellen MaBnahmen. Insbesondere die offenkundig
nicht auf (bloBe) Gefahraufklarung, sondern Gefahrenabwehr zielenden Stan-
dardmaBnahmen wie Platzverweis, Sicherstellung oder Prdventivhaft machen

das deutlich.

Vgl. Heidebach, BayRVR v. 17. Mérz 2017. Ferner die Stellungnahme des
Sachverstandige Prof. Dr. Markus Mostl v. 10. Mai 2017 (Anlage 6), S. 6,
die auf das Erfordernis einer ,zusatzliche[n] Rechtfertigung” derartiger
MalRnahmen hinweist und anregt, demgemaR den Normtatbestand um
einen gesonderten Hinweis auf diese gebotene zusatzliche Erforderlich-

keitsprifung zu erganzen.

Damit setzt sich die Neureglung in einen ausdricklichen Widerspruch zu dem
vom Bundesverfassungsgericht konstatierten Normalfall polizeilicher Tatigkeit in
ihrer Abgrenzung von nachrichtendienstlichen Aktivitaten. Dieser aus dem Ge-
danken des UbermaRverbots resultierende Grundsatz wird durch den neu in das
PAG eingefihrten Begriff der ,drohenden Gefahr” in sein Gegenteil verkehrt. Die
Neuregelungen senken fiir nahezu alle polizeilichen MaRnahmen die Schwelle
der epistemischen Voraussetzungen staatlichen Handelns, das heiRt das Ausmaf
der Gewissheit bezliglich bestehender Tatsachen und auf diesen aufbauender
erwartbarer Kausalverlaufe, signifikant ab. Die Polizeibehdrden haben dadurch
nicht allein die Moglichkeit, friiher und somit haufiger einzugreifen. Durch die
Absendung der Anforderungen an die Sicherheit der zu treffenden Prognoseent-
scheidungen erhoht sich zugleich die Wahrscheinlichkeit erst im Nachhinein zu

erkennender Fehleinschatzungen.

Vgl. zum Problem des Risikos einer Fehlprognose BVerfGE 110, 33 (56);
133, 348 (279).

Weiter verscharfend hinzu kommt die oben genannte bemerkenswerte Ausdeh-
nung des potentiellen Betroffenenkreises. Die neuen Regelungen konnen die

gesamte Bevolkerung betreffen. Die zweite Alternative des Art. 11 Abs. 1 S. 1
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PAG n.F. ermdglicht es, die neugeschaffene Befugnis auch gegen ganzlich unbe-

teiligte Personen einzusetzen.

Vgl. so zu Recht Léffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (148).

Damit erh6ht sich fiir alle Biirgerinnen und Biirger die Wahrscheinlichkeit, friiher
und vor allem: auf unsicherer, potentiell ex post sich als fehlerhaft herausstel-
lender Prognosebasis einen Eingriff seitens der staatlichen Behoérden erdulden zu
missen. Dies verkennt eine Engfiihrung der Diskussion, die die Problematik der
Neuregelung vorwiegend auf eine Kontrastierung des Rechtsschutzes potentiel-

ler Tater vs. des Schutzanspruchs potentieller Opfer von Straftaten reduziert.

Vgl. so in der Tendenz die Stellungnahme des Sachverstandigen Prof. Dr.
Kyrill-Alexander Schwarz v. 10. Mai 2017, S. 2, mit Verweis auf Hillgruber,
JZ 2007, 209 (211 f.).

bb) Dieser in mehrfacher Hinsicht zu konstatierenden besonderen Intensitat der
den Polizeibehorden eingerdaumten Eingriffsmoglichkeiten stehen keine hinrei-
chenden materiellen Griinde gegentiber. Der gesetzgeberische Versuch, iber die
Einflhrung der Kategorien der ,,Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut” und den
Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG n.F. ein inhaltliches Gegengewicht auf der
Ebene der staatlicherseits zu verfolgenden Zwecke zu schaffen, muss aufgrund
der oben skizzierten Unklarheit der einzelnen Begriffe und des missgliickten sys-
tematischen Zusammenhangs als gescheitert angesehen werden. In seiner vor-
liegenden Gestalt findet eine wirkliche Eingrenzung auf den Schutz ganz beson-
ders gewichtiger Rechtsgliter nicht statt. Nach dem Wortlaut der Neuregelung
reichen etwa schon leichte, auch nur fahrldssig begangene Korperverletzungsde-
likte aus, um die tatbestandlichen Voraussetzungen zu erfillen. Das wird der

Intensitat der potentiellen Belastung nicht gerecht.

Vgl. speziell zur UnverhaltnismaRigkeit bloRer privater Eigentumsbeein-
trachtigungen fiir den Bereich des sdachsischen Landesverfassungsrechts
SachsVerfGH, LKV 1996, 273 (283), wo bereits mit Bezug auf polizeiliche

Informationsgewinnungsmalinahmen — also keine aktionellen Malinah-
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men — im Gefahrenvorfeld statuiert wird: , Der Schutz bedeutender Sach-
und Vermaodgensinteressen darf nur insoweit in den Anwendungsbereich
polizeilicher Vorfeldbefugnisse aufgenommen werden, als durch ihre Ge-
fahrdung nicht nur Individualinteressen berihrt werden, sondern wegen
der Begehungsweise, die § 36 | Nr. 2c SachsPolG umschreibt, zugleich das
Gemeinwesen besonders bedroht wird. Sach- und Vermdgenswerte sind
Bestandteile der von der Polizei zu gewahrleistenden 6ffentlichen Sicher-
heit (vgl. § § 1 | SachsPolG), soweit an ihrem Schutz ein 6ffentliches Inte-

resse besteht.”

cc) Die materiellen Probleme des VerhaltnismaRigkeitsgedankens werden zudem
in keiner Weise durch prozedurale Elemente erganzt und dadurch abgemildert.

Insbesondere ein Richter- und/oder Behordenleitervorbehalt existiert nicht.

4, Verhaltnis der bayerischen Neuregelung zur bundesverfassungsgerichtli-

chen Judikatur im Urteil zum BKA-Gesetz

Der Erlduterung, weshalb die neu eingefiihrte Kategorie , drohende Gefahr”
grundlegende rechtsstaatliche Anforderungen der Verfassung verletzt, lasst sich
auch nicht entgegenhalten, dass der Begriff unmittelbar aus einer Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts ibernommen wurde. Es ist zwar richtig, dass das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil zum BKA-Gesetz eine solche Kategorie
anspricht und fir verfassungskonform halt (a). Daraus folgt aber nicht, dass auch
die vorliegend streitgegenstandliche Einfliihrung der ,drohenden Gefahr” in das
PAG verfassungsrechtlich unproblematisch ist. Im Gegenteil zeigt der genauere
Vergleich mit den Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts nicht nur, dass
eine solche Ubertragung gerade nicht méglich ist (b). Der Vergleich mit den er-
heblich engeren Voraussetzungen des bundesverfassungsgerichtlichen Konzepts
macht im Wege eines e contrario-Schlusses vielmehr erst recht deutlich, dass die
vorliegend streitgegenstandliche Regelung verfassungswidrig ist, weil die bayeri-
sche Neuregelung nicht im Rahmen der auf eine sehr viel engere Anwendungssi-

tuation zugeschnittenen und dabei selbst ersichtlich bereits als ultima ratio kon-
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zipierten Voraussetzungen des Bundesverfassungsgerichts bleibt, sondern ihre

eigenen Voraussetzungen sehr viel weiter fasst (c).

a) Der Begriff ,,drohende Gefahr” im BKAG-Urteil des Bundesverfassungsge-

richts

Richtig ist zunachst, dass nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts
die herkdmmliche polizeirechtliche Kategorie der konkreten Gefahr kein absolu-
tes verfassungsrechtliches Mindestmal hinsichtlich der tatbestandlichen Grund-
lage fiir grundrechtsrelevante polizeiliche MalRnahmen bildet. Ausdriicklich heifl3t

es vielmehr im Urteil zum BKA-Gesetz:

»Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen [...] nicht von vornherein fir
jede Art der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Eingriffstatbe-
standen beschrankt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der
Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehender oder gegenwartiger Ge-
fahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen fiir bestimmte Berei-
che mit dem Ziel schon der Straftatenverhitung auch weiter ziehen, in-
dem er die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs

reduziert.”

BVerfGE 141, 220 (272; dhnlich 290 f.).

Grundsatzlich ist das Vorliegen einer , konkreten Gefahr“ im traditionellen dog-
matischen Verstandnis danach nicht die absolute Mindestbedingung, die in einer
epistemischen Sicht vom VerhaltnismaRigkeitsgedanken gefordert wird. Eine

weitere Vorverlagerung ist moglich.

Auch eine solche Vorverlagerung verlangt jedoch hinreichende tatsachliche, ob-
jektiv Uberprifbare Umstande, die im Sinne einer hinreichend , konkretisierten
Gefahr” den rational nachvollziehbaren Schluss auf bestimmte Gefahrenpoten-

tiale zulassen.
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»Allerdings mussen die Eingriffsgrundlagen auch dann eine hinreichend
konkretisierte Gefahr in dem Sinne verlangen, dass zumindest tatsachli-
che Anhaltspunkte fur die Entstehung einer konkreten Gefahr fir die
Schutzgiiter bestehen. Allgemeine Erfahrungssatze reichen insoweit allein
nicht aus, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr missen bestimmte
Tatsachen festgestellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Gesche-
hens, das zu einer zurechenbaren Verletzung der hier relevanten Schutz-

giter fuhrt, tragen (vgl. BVerfGE 110, 33 <56 f., 61>; 113, 348 <377 f.>).“

Ebd.

In diesem Kontext wird dann der Begriff der ,drohenden Gefahr” genannt:

,Eine hinreichend konkretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach
schon bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende Kausalverlauf noch
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen |asst, sofern be-
reits bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fir ein
Uberragend wichtiges Rechtsgut hinweisen. Die Tatsachen miissen dafiir
zum einen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes
und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass
bestimmte Personen beteiligt sein werden, Uber deren Identitdt zumin-
dest so viel bekannt ist, dass die UberwachungsmaRnahme gezielt gegen
sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden kann (BVerfGE
120, 274 <328 f.>; 125, 260 <330 f.>). In Bezug auf terroristische Strafta-
ten, die oft durch lang geplante Taten von bisher nicht straffallig gewor-
denen Einzelnen an nicht vorhersehbaren Orten und in ganz verschiede-
ner Weise veriibt werden, kénnen UberwachungsmaRBnahmen 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 fir Terroris-

ten im Ausland in die Bundesrepublik Deutschland einreist.”
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BVerfGE 141, 220 (272 f.).
b) Fehlende Ubertragbarkeit der Konzeption auf die Situation des PAG

Fehl geht indes die Annahme, diese Uberlegungen des Bundesverfassungsge-

richts lieBen sich auf die Situation des PAG Ubertragen.

So jedoch Holzner, in: M6stl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und
Sicherheitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 175;
Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (112).

Die zitierten AuRerungen machen vielmehr deutlich, dass eine Ubertragbarkeit
der Konstruktion auf den Aufgabenbereich des PAG nicht moglich ist. Die ein-
schlagigen AuRerungen des Bundesverfassungsgerichts beziehen sich erstens fiir
die Frage der ndaheren Bestimmung der Gefahr auf sehr spezielle Straftatbestan-
de (aa), zu deren friihzeitiger Bekdampfung zweitens nur spezielle MaBnahmen
eingesetzt werden sollen (bb), die sich drittens dem besonderen Charakter der in
Frage stehenden Delikte gemaR auch nur gegen sehr eng begrenzte Personen-

kreise richten (cc).
aa) Qualifikation der Gefahranforderungen

Bereits die oben zitierten Passagen aus dem BKA-Urteil sprechen deutlich nur

von einer ,, drohende[n] Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut”.
BVerfGE 141, 220 (272; meine Hervorhebung).

Zudem wird auch dort bereits betont, dass es um die Abwehr ,terroristische[r]

Straftaten” geht.
Vgl. ebd.

Die Erweiterung des traditionellen Gefahrenkonzepts in einen Vorfeldbereich
hinein ist demnach nur in dem MaRe zulassig, wie es um die moglichst friihzeiti-

ge Verhinderung von Gefahren fir ganz besonders bedeutsame, dulRerst gewich-
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tige Rechtsgiiter geht. Diese Linie wird an einer anderen Stelle des Urteils noch
einmal unterstrichen. Das Bundesverfassungsgericht hebt damit zugleich hervor,
dass der entsprechende Zusammenhang nicht beliebig, sondern aus Griinden des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips geboten ist. Zugleich macht es deutlich, welcher
Grad an Konkretisierung hinsichtlich der als hinreichend gewichtig bestimmten

schiitzenswerten Giiter aus Griinden des Bestimmtheitsgebots erforderlich ist.

Mit Bezug auf die einschldgigen Regelungen des BKA-Gesetzes heilt es:

,Die Eingriffsbefugnisse werden so auf die Abwehr von Gefahren des in-
ternationalen Terrorismus begrenzt. Dabei verweist der Gesetzgeber we-
der lediglich auf einen unbestimmten Begriff des Terrorismus noch pau-
schal auf § 129a StGB als solchen, sondern bestimmt, dass die Gefahr fir
die Rechtsguter von bestimmten, in § 129a StGB einzeln festgelegten und
besonders qualifizierten Straftaten ausgehen muss. Die Norm ist so auf
den Schutz von besonders gewichtigen Rechtsgiitern vor besonders be-
drohlichen Angriffen begrenzt. Ungeachtet der Frage, wo diesbeziliglich
die verfassungsrechtlichen Grenzen fiir solche MalBnahmen im Allgemei-
nen — etwa auch fir entsprechende Befugnisse nach den Landespolizeige-
setzen — liegen, wird damit jedenfalls vorliegend den VerhaltnismaRig-

keitsanforderungen genligt.”

BVerfGE 141, 220 (288).

Vor diesem Hintergrund ist schwer nachvollziehbar, wie man zu der Einschatzung
gelangen kann, der bayerische Gesetzgeber habe die bundesverfassungsgericht-
liche Kategorie des ,Uberragend wichtigen” Rechtsguts durch den von Art. 11
Abs. 3 S. 2 PAG n.F. genannten Katalog von ,bedeutenden Rechtsglitern“ umge-

setzt, der solche Rechtsgiliter von tberragender Wichtigkeit enthalte.

So Holzner, in: Mostl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Sicher-
heitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 178.
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Eine solche Erklarung lasst zum einen offen, warum der Gesetzgeber die — flr ein
natirliches Sprachgefiihl offensichtlich weitere — Formulierung ,, bedeutend” ge-
wahlt hat, statt unmittelbar die verfassungsgerichtliche Formulierung ,lberra-
gend wichtig” zu lbernehmen, wenn doch in der Sache dasselbe Ergebnis inten-
diert war. Zum anderen und vor allem verkennt die Behauptung, dass der ange-
sprochene Katalog des Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG n.F. gerade nicht nur auf die vom
Bundesverfassungsgericht im Urteil zum BKA-Gesetz thematisierte terroristi-

schen Bedrohungen oder zumindest vergleichbar schwere Delikte bezogen ist.

Vgl. so aber Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (114), mit der These, es gehe bei
der Befugniserweiterung im Kontext des PAG lediglich um die Frage, ob
eine spezifische, jeweils im selben Malle besonders gewichtige Gefahr
,von einem Terroristen, Amokldufer oder einem anderen Verbrecher aus-
geht.” Ahnlich die schriftliche Stellungnahme des Sachverstiandigen Prof.
Dr. Josef Franz Lindner v. 11. Mai 2017 (Anlage 6), S. 9, der von der Auf-
gabe der ,Abwehr von Gefahren unabhdngig von bestimmten Bedro-

hungsmodalitaten” spricht.

Die neuen Bestimmungen erfassen vielmehr auch sehr viel weniger gravierende,
hinsichtlich der naheren Bestimmung nach Art und Ausmal} weitgehend kontu-

renlos bleibende (Straf-)Taten.

Vgl. Heidebach, BayRVR v. 17. Mirz 2017. Ahnlich die Stellungnahme des
Sachverstandigen Hartmut Wachtler v. 16. Mai 2017 (Anlage 6), S. 1 f,,
der eine ,gewisse Diskrepanz” zwischen der Darstellung der Gesetzesziele
und des betroffenen Personenkreises durch die Gesetzesbegriindung ei-
nerseits und den Wortlaut der Vorschrift andererseits konstatiert und
hinsichtlich letzterem feststellt, dass der Entwurf sich nicht auf Gefahren
aus dem terroristischen Spektrum oder dhnlich schwere Kriminalitadt be-
schrankt, sondern aufgrund seiner tatbestandlichen Formulierungen ,ei-

ne Ausdehnung auf den Alltagsstorer erreicht®.
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bb)  Zuldssige MaBnahmen

Im Ubrigen geht es im Kontext des BKA-Gesetzes ausdriicklich nicht um aktionel-
le, sondern nur informationelle MaRBnahmen. Es handelt sich um Uberwa-
chungsmalnahmen, bei denen die Intensitdat der Grundrechtsbetroffenheit im
Einzelfall zwar ebenfalls sehr hoch sein kann, die aber im Grundsatz der tradier-
ten Dogmatik verpflichtet bleiben, dass im Vorfeld konkreter Gefahren nur MaR-

nahmen zur Gefahrenaufklarung moglich sind.

BVerfGE 141, 220 (272; meine Hervorhebung): ,In Bezug auf terroristi-
sche Straftaten (...) kdnnen Uberwachungsmafinahmen auch dann erlaubt
werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach konkretisiertes und
zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Ver-
halten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie

solche Straftaten in Giberschaubarer Zukunft begehen wird.”

Eine verfassungsrechtliche Billigung der Absenkung der Gefahrenschwelle auch
fur aktionelle MaBnahmen ist der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

nicht zu entnehmen.

Vgl. ebenso bereits Heidebach, BayRVR v. 17. Madrz 2017. Deutlich zur Dif-
ferenz der Situationen auch die schriftliche Stellungnahme des Sachver-
standigen Prof. Dr. Markus Mostl v. 10. Mai 2017 (Anlage 6), S. 5: ,Bei
drohender Gefahr auch Kausalverlaufseingriffe zu eréffnen, geht [...] Gber

das Urteil des BVerfG hinaus.”

cc) Betroffene Personenkreise

Diese doppelte Begrenzung sowohl auf der Ebene der Zwecksetzung wie der
Qualitat der moglichen MalRnahmen ist nicht nur mit Bezug auf die Intensitat der
moglichen Schadensereignisse relevant. Sie wirkt sich auch auf den potentiellen
Betroffenenkreis aus. Diese ,Streubreite”, das heillt der Anwendungsbereich der
Normen, ist wiederum von entscheidender Relevanz fiir die Frage der Angemes-

senheit der Gesamtregelung.
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»,Bei der Prifung der Angemessenheit der angegriffenen Vorschriften ist
[...] zu beachten, dass es sich nicht um Normen handelt, die in ihrer Ein-
griffswirkung mit groBer Streubreite gleichsam die gesamte Bevdlkerung
betreffen. Es geht vielmehr ganz Giberwiegend um Bestimmungen, die die
Sicherheitsbehdérden einzelfallbezogen in den Stand setzen sollen,
schwerwiegende Gefahren fiir Rechtsgliter von Verfassungsrang abzu-

wehren und Straftaten von groflem Gewicht zu verhiiten.”
BVerfGE 141, 220 (268).

Die Moglichkeit einer Begrenzung des Betroffenenkreises wird an anderer Stelle
dann auch ausdriicklich als Zuldssigkeitsvoraussetzung benannt fir neue Ein-
griffstatbestande, die die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit von Kausalver-

|aufen reduzieren.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (272): ,Die Tatsachen miissen [...] zum einen den
Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich ab-
sehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Per-
sonen beteiligt sein werden, lber deren Identitdt zumindest so viel be-
kannt ist, dass die UberwachungsmaRnahme gezielt gegen sie eingesetzt

und weitgehend auf sie beschrankt werden kann.”

Damit ist zugleich einem Grundsatz Rechnung getragen, dem auch und gerade im
allgemeinen Polizeirecht klassischerweise besondere Bedeutung zukommt: die
Unterscheidung von Storer und Nicht-Storer und das in Form einer Pflicht zur
lediglich subsididren Inanspruchnahme des Nicht-Storers Ausdruck findende

Verbot einer Gleichbehandlung beider Personenkreise.

Vgl. BVerfGE 120, 378 (402); 141, 220 (269 ff.); aus der Literatur nur Mo-
stl, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK PolSichR Bayern, 3. Edition, Syste-

matische Vorbemerkungen, Rn. 40.

Auch in dieser Hinsicht unterscheiden sich die vom Bundesverfassungsgericht zu

untersuchenden Normen des novellierten BKA-Gesetzes grundlegend von den
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vorliegend in Frage stehenden Bestimmungen des PAG, die, wie eingangs ausge-
fuhrt, die allgemeinen polizeilichen Befugnisse modifizieren und damit die ge-
samte Bevolkerung — wie dargelegt sogar am potentiell gefdhrlichen Geschehen

in keiner Weise ursachlich beteiligte Birgerinnen und Birger — betreffen kénnen.

dd) Ergebnis

Nach all dem kann keine Rede davon sein, dass der bayerische Gesetzgeber seine
Konzeption der ,drohenden Gefahr” anhand der ,MaRgaben” des Urteils des

Bundesverfassungsgerichts zum BKA-Gesetz getroffen hat.

Vgl. so aber der Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017,

Drs. 17/16299 (Anlage 3), S. 2.

Noch weniger lasst sich sagen, dass der bayerische Gesetzgeber den ,Begriff“ der

drohenden Gefahr vom Bundesverfassungsgericht schlicht ,, ibernimmt“.

So Holzner, in: M6stl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Sicher-
heitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 175.

Er GUbernimmt lediglich die Formulierung, das heil3t die Worter. Die mit den Wor-
tern verknlpfte konzeptionelle Ausgestaltung dagegen kann er nicht lGberneh-
men. Eine solche Ubernahme scheitert daran, dass sich die bundesverfassungs-
gerichtliche Konzeption grundsatzlich von dem Verstdandnis des bayerischen Ge-
setzgebers unterscheidet. Damit lduft auch das Argument ins Leere, ,dass der
Gesetzgeber, wenn er auf ausdriickliche Formulierungen des BVerfG zuriickgreift,

sich prinzipiell auf der verfassungsrechtlich sicheren Seite wahnen darf.”

So Méstl, BayVBI. 5/2018, 156 (159).

Der bloBe Rickgriff auf verfassungsgerichtliche Formulierungen, ohne Ricksicht
auf das anders geartete Umfeld, in dem diese Formulierungen nun zum Einsatz
kommen, kann den Schluss auf die ,verfassungsrechtlich sichere Seite” nicht tra-

gen.
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c) Umkehrschluss auf die Verfassungswidrigkeit der Kategorie der ,drohen-

den Gefahr” im PAG n.F.

Eine genaue Analyse des BKA-Urteils zeigt nicht nur, dass sich von den dortigen
Ausfiihrungen her die hier fraglichen Neuregelungen des PAG nicht rechtfertigen
lassen. Die Analyse macht vielmehr ihrerseits deutlich, weshalb die Einfihrung

der neuen Kategorie ,,drohende Gefahr” als verfassungswidrig zu qualifizieren ist.

Das Bundesverfassungsgericht beschrankt sich zwar in seiner Auseinanderset-
zung mit dem BKA-Gesetz auf die Kontrolle dieser Vorschriften und klammert die
Frage der allgemeinen verfassungsrechtlichen Grenzen ,fiir entsprechende Be-

fugnisse nach den Landespolizeigesetzen” ausdriicklich aus.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (288).

In diesem Sinne ist die These, es sei fiir die Frage der Verfassungskonformitat

»yunerheblich, dass die Entscheidung des BVerfG ausschlieBlich zur Ab-
wehr von terroristischen Gefidhrdungen mittels UberwachungsmaRnah-
men ergangen ist, da der Gesetzgeber auch anderen Gefahren mit dem-
selben Instrumentarium begegnen darf und damit auch die Generalklau-

sel des Art. 11 Abs. 3 weit fassen kann*,

Holzner, in: Mostl/Schwabenbauer (Hrsg.), BeckOK Polizei- und Sicher-

heitsrecht Bayern, 7. Edition (Stand: 01.01.2018), Art. 11 Rn. 179.

in dem Sinne zutreffend, dass die Notwendigkeit einer ausschlieBlichen Fokussie-
rung auf die Aufgabe der Terrorabwehr aus der bundesverfassungsgerichtlichen
Judikatur in der Tat nicht abgeleitet werden kann. Dem allgemeinen Verhaltnis-
maRigkeitsgedanken Rechnung tragenden Regelungen, die dhnlich gewichtige
Aufgaben normieren und zugleich angemessene Schutzvorkehrungen zugunsten

der Grundrechte vorsehen, bleiben zulassig.

Eine entsprechend gleichgewichtige Regelung ist die Neuregelung des Art. 11
Abs. 3 PAG n.F. aber nicht.
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Sie (ibernimmt auf den ersten Blick zwar eine Reihe von Formulierungen aus dem
BKA-Urteil wortwortlich. Nicht nur der zentrale Begriff der ,,drohenden Gefahr*,
sondern auch die Voraussetzung, es missten sich ,im Einzelfall 1. das individuel-
le 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 zulas-

sen”, sind ersichtlich der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur entlehnt.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (272 f., 290 f., 305); dhnlich zuvor bereits BVerfGE
113, 348 (386 f.).

Zugleich jedoch unterscheiden sich die neu geschaffenen Normtatbestdnde des
bayerischen Gesetzgebers sowohl beziiglich der Breite der Eingriffsmoglichkeiten
wie hinsichtlich der stark reduzierten Anforderungen an die tatbestandlichen
Voraussetzungen signifikant von den bundesverfassungsgerichtlichen Mal3gaben.

Die neuen Bestimmungen des PAG

- setzen nur den Schutz ,bedeutender” Rechtsgiiter voraus, wahrend das
Bundesverfassungsgericht von ,lberragend wichtigen“ Rechtsgltern
spricht;

- dienen der Aufgabe der allgemeinen Gefahrenabwehr, auch mit Bezug
auf zu verhindernde (Klein-)Kriminalitdt, wahrend beim Bundesverfas-
sungsgericht die Aufgabe der , Terrorismusabwehr” in Frage steht;

- betreffen alle Biirgerinnen und Biirger, wahrend das Bundesverfassungs-
gericht eigens den durch die Aufgabe der Terrorismusabwehr begrenzten
Kreis potentieller Betroffener als Zuldssigkeitsvoraussetzung im Sinne des
VerhaltnismaRigkeitsgedankens benennt;

- ermoglichen Mallnahmen der Gefahrenabwehr auch dort, wo eine abzu-
wehrende Gefahr noch gar nicht festzustellen ist, wahrend die Ausfiih-
rungen des Bundesverfassungsgerichts sich allein auf informationelle Be-

fugnisse beziehen.
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Alle genannten Abweichungen von den bundesverfassungsgerichtlichen Vorga-
ben erfolgen zu Lasten der potentiell betroffenen Blirgerinnen und Biirger. Stellt
man in Rechnung, dass bereits die bundesverfassungsgerichtlichen Ausfiihrungen
sich ausdrticklich mit einem Grenzbereich des verfassungsrechtlich (gerade noch)
Zuldssigen beschaftigen, wird deutlich: Unabhangig davon, dass die bundesver-
fassungsgerichtliche Judikatur offenldsst, inwieweit aus den AuRerungen zum
BKA-Gesetz unmittelbare Riickschlisse auf die allgemeine Zuldssigkeit von Vor-
verlagerungen polizeilicher Tatigkeiten in das Gefahrenvorfeld hinein gezogen
werden konnen, kann und muss ein entsprechender Schluss mit Bezug auf die
Neuregelungen zur ,drohenden Gefahr” im PAG gezogen werden. Die Abwei-
chungen von den bundesverfassungsgerichtlichen MaRgaben sind hier derart
erheblich, dass die neuen Bestimmungen nicht mehr als verhaltnismafig und

damit verfassungskonform anzusehen sind.

. Verfassungswidrigkeit der Neuregelung zu Kontaktverboten, Aufent-
haltsgeboten und -verboten (§ 1 Nr. 5 des Gesetzes zur effektiveren

Uberwachung gefihrlicher Personen)

§ 1 Nr. 5 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen ent-
hdlt eine Neuregelung der bisherigen Anordnungsbefugnis zu Platzverweisung
und Aufenthaltsverbot (1.). Auch diese Neuregelung verstofit gegen die Verfas-
sung. Sie hilt einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung unter dem Gesichts-

punkt des UbermaRverbots nicht stand (2.).
1. Der Inhalt der Neuregelung

§ 1 Nr. 5 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Personen er-
weitert die bislang bestehende Regelung des Art. 16 PAG a.F. in mehrerlei Hin-
sicht. Die alte Bestimmung bildete eine Befugnisnorm fiir die Anordnung sog.
Platzverweisungen und Aufenthaltsverbote. Zur Abwehr einer konkreten Gefahr
oder bei Behinderung des Einsatzes von Rettungskraften konnten die Polizeibe-
horden eine Person voriibergehend von einem Ort verweisen oder ihr voriiber-

gehend das Betreten eines Orts verbieten. Der Wortlaut der Vorschrift stellte
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dabei klar, dass sich bei diesen Anordnungen jeweils um ,voriibergehende”, das
heiRt zeitlich auf das Andauern einer Gefahrdungssituation bezogene und zu-

gleich begrenzte MaRnahmen handeln sollte.

Der Anwendungsbereich dieser Befugnisse wird durch die Neuregelung zum ei-
nen dadurch erheblich erweitert, dass durch die Einbeziehung der neuen Grund-
kategorie der ,drohenden Gefahr” als zusatzliche Eingriffsvoraussetzung in Art.
16 Abs. 1 PAG n.F. nun auch ein Tatigwerden im Gefahrenvorfeld moglich ist.
AuBerdem sieht Art. 16 Abs. 2 PAG n.F. zusatzliche, in der alten Regelung noch
nicht enthaltene Befugnisse vor, die die Anordnung von Kontakt- und Aufent-
haltsverboten sowie Aufenthaltsgeboten ermdoglichen. Auch diese neuen MaR-
nahmen sind bereits aufgrund des Vorliegens einer lediglich ,drohenden Gefahr*

zulassig.

Eine zeitliche Begrenzung durch die Charakterisierung als blo ,,voriibergehende”
MaBnahme enthadlt Art. 16 Abs. 2 PAG n.F. nicht mehr. Art. 16 Abs. 2 S. 2 PAG
n.F. bestimmt aber, dass die Dauer der MaRnahme bei der ersten Anordnung auf
maximal drei Monate begrenzt ist. Diese Anordnung kann um jeweils wiederum
maximal drei Monate verlangert werden. Eine absolute Hochstdauer ist nicht
bestimmt. Ebenso wenig sieht die gesetzliche Neuregelung spezielle verfahrens-
rechtliche Anforderungen vor. Die Zuldssigkeit der Anordnung hangt insbesonde-

re nicht von einem Richter- oder Behordenleitervorbehalt ab.

2. VerstoR gegen das UbermaRverbot

Eine genauere verfassungsrechtliche Prifung zeigt, dass die Neuregelung sowohl
in Art. 16 Abs. 1 wie in Abs. 2 PAG n.F. Bedenken hinsichtlich der Verhaltnisma-
Rigkeit der Regelungen begegnet. Angesichts der hohen Intensitat der durch die
MalBnahmen ermoglichten Grundrechtseingriffe (a) sind die tatbestandlichen
Voraussetzungen der neuen Vorschriften in sowohl materieller wie prozeduraler

Hinsicht als zu geringgewichtig zu erachten (b).
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a) Intensitat der Belastung

aa) Die Grundrechtsbelastung durch die von Art. 16 Abs. 1 und 2 PAG n.F. ermog-

lichten MaRRnahmen ist hoch.

Insbesondere die Aufenthaltsgebote bilden gravierende Eingriffe, die nicht nur
die Grundrechte der Art. 101 und 109 BV betreffen kénnen. Je enger der Raum
ist, auf den sich das Aufenthaltsgebot bezieht, desto stirker naher riickt eine
entsprechende Anordnung in die Nahe einer Beeintrachtigung der Freiheit der
Person gemaR Art. 102 BV. Im duBersten Fall ist ein Aufenthaltsgebot mit Bezug
auf einen so eng umgrenzten Raum maglich, dass es als eine Art ,Hausarrest”

einer MalRnahme der Freiheitsentziehung gleichkommt.

Vgl. zu den all. Anforderungen etwa Di Fabio, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 2
Abs. 2 S. 2 (57. EL Januar 2010), Rn. 28. Diese mogliche Konsequenz fiir
die Neuregelung des PAG bejahend die schriftlichen Stellungnahmen der
Sachverstandigen Hartmut Wachtler v. 16. Mai 2017 (Anlage 6), S. 2 f,,
und Dr. Markus Loffelmann v. 17. Mai 2017 (Anlage 6), S. 12.

Eine solche Qualitdt der MalRnahme hat der Gesetzgeber in seiner Gesetzesbe-

grindung zwar ausgeschlossen.

Vgl. Gesetzentwurf der Staatsregierung v. 4. April 2017, LT-Drs. 17/16299
(Anlage 3), S. 11 f.

In den Wortlaut der Vorschrift sind entsprechende Einschrankungen aber nicht

eingegangen; ihm zufolge sind auch derartige MaBnahmen zulassig.

Vgl. so ausdriicklich die schriftlichen Stellungnahmen der Sachverstandi-
gen Hartmut Wachtler v. 16. Mai 2017, S. 4 (Anlage 6), und Dr. Markus
Loffelmann v. 17. Mai 2017 (Anlage 6), S. 12. A.A. die schriftlichen Stel-
lungnahmen des Sachverstandigen Prof. Dr. Josef Franz Lindner v. 11. Mai
2017 (Anlage 6), S. 11, und des Sachverstandigen Prof. Dr. Markus Mostl
v. 10. Mai 2017 (Anlage 6), S. 7, die aber jeweils die Unmaoglichkeit einer
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entsprechenden Verdichtung des Eingriffs zwar behaupten, aber nicht

ndher begriinden.

bb) Verscharfend hinzu kommt die mogliche Dauer der Belastung. Nach der Neu-
regelung sind die MaBnahmen prinzipiell unbegrenzt, da sie immer wieder ver-

langert werden kdnnen.

cc) Wie oben erwdhnt, ist auch die Begrenzung des personalen Anwendungsbe-
reichs einer Vorschrift eine unmittelbare Konsequenz aus dem allgemeinen

rechtsstaatlichen Gedanken des UbermaRverbots.

Vgl. BVerfGE 141, 220 (268, 272).

Gerade in dieser Hinsicht erweisen sich die in Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG n.F. neu
geschaffenen Befugnisse als besonders belastend. |hr personaler Anwendungs-
bereich ist weitgehend offen. Die bayerische gesetzliche Neuregelung kennt kei-
ne ausdrickliche Begrenzung der MalRnahmen auf Personen, von denen eine
Gefahr ausgeht. Grundsatzlich konnen entsprechende MalRnahmen gegeniiber
allen Birgerinnen und Birgern angeordnet werden, unabhdngig von der Frage

ihres Beitrags zu einer moglichen Gefahrverursachung.

b) UnverhéltnismaRigkeit der MalRnahmen

aa) Die Einbeziehung der neuen Kategorie der ,, drohenden Gefahr” in Art 16 Abs.
1 PAG n.F. leidet zunachst an den oben dargelegten allgemeinen Bestimmtheits-

und VerhéltnismaRigkeitsdefiziten der neuen Grundkategorie.

Vgl. oben, sub. C. I.

Im konkreten Kontext des Art. 16 Abs. 1 PAG n.F. verscharft sich das Verhaltnis-
maRigkeitsproblem aber noch zuséatzlich, weil durch die Vorverlagerung die po-
tentielle Belastung insbesondere in zeitlicher Hinsicht besonders gravierend ist,
ohne dass der Gesetzgeber fiir diese gesonderte Problematik kompensatorische
MalBnahmen vorsieht. Die mit der Vorverlagerung der Eingriffsmoglichkeit in das

Gefahrenvorfeld notwendig einhergehenden erh6hten Prognoseunsicherheiten
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fihren zudem dazu, dass die zeitliche Limitierung von MalBnahmen nach Abs. 1

dort in Zukunft weitgehend leer laufen diirfte.

Vgl. Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (149).

bb) Die Eingriffsbefugnis aufgrund einer lediglich ,,drohenden Gefahr” steht zu-
dem in einem deutlichen Konflikt zu den gesonderten Rechtsfertigungsanforde-
rungen, die hinsichtlich eines das Aufenthaltsgebots gem. Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
Buchst. b PAG n.F. zu beachten sind. Die MaBnahme greift nicht nur in das
Hauptfreiheitsrecht aus Art. 101 BV ein, sondern kann auch das Grundrecht auf
Freizligigkeit gemaR Art. 109 Abs. 1 BV erfassen. Da der entsprechende Schutz
des bayerischen Verfassungsgebers nicht hinter dem grundgesetzlich etablierten
Standard zurtickbleiben darf, muss auch bei der Rechtfertigung eines Eingriffs in
Art. 109 Abs. 1 BV der qualifizierte Gesetzesvorbehalt gemaR Art. 11 Abs. 2 GG

beachtet werden.

Vgl. entsprechend bereits die schriftliche Stellungnahme des Sachver-

standigen Hartmut Wachtler v. 16. Mai 2017 (Anlage 6), S. 4.

Dieser qualifizierte Gesetzesvorbehalt enthalt u.a. einen Kriminalvorbehalt, dem
zufolge Eingriffe nur erfolgen dirfen, ,um strafbaren Handlungen vorzubeugen®.
Diese Vorbeugung bezeichnet in der herkdmmlichen Lesart der Vorschrift keine
Vorverlagerung in ein diffuses Vorbereitungsstadium etwaiger spaterer strafba-
rer Handlungen. Die Vorbeugung muss vielmehr in Parallele zu dem ebenfalls von
Art. 11 Abs. 2 GG genannten Tatbestandsmerkmal der ,drohenden Gefahr fir
den Bestand oder die freiheitliche Grundordnung des Bundes oder eines Landes”
gesehen werden, das erheblich enger als die dem Wortlaut nach zunachst identi-
sche bayerische Neuregelung gemall dem lUberkommenen allgemeinen Polizei-
recht zu verstehen ist. Der Vorbehalt greift demnach nur ein, ,wenn den

Schutzobjekten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Verletzung droht.”

So Durner, in: Maunz/Durig, GG (81. EL September 2017), Art. 11 Rn. 143.
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Analog dazu fordert auch die Vorbeugung von Straftaten, dass im konkreten Fall
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit, also entsprechend zu der typischen An-
forderung an das Vorliegen einer konkreten Gefahr, die Begehung von Straftaten

zu erwarten ist.

Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 11 Rn. 17 m. w. N.

Dieser Voraussetzung wird das durch den bayerischen Gesetzgeber intendierte
neue Verstandnis von , drohender Gefahr” nicht gerecht. Die besonderen Anfor-
derungen des Kriminalvorbehalts gemaR Art. 11 Abs. 2 GG stehen damit der Zu-
lassigkeit der Eingriffsbefugnis des Art. 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchst. b PAG n.F.

entgegen.

Vgl. so zu Recht bereits Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (149).

cc) Auch mit Bezug auf die Weite des personalen Anwendungsbereichs der Norm
erweisen sich die in Art. 16 Abs. 2 S. 1 PAG n.F. neu geschaffenen Befugnisse als
unverhaltnismaBig. Dass die bayerische gesetzliche Neuregelung keine ausdriick-
liche Begrenzung der MaRnahmen auf Personen vorsieht, von denen eine Gefahr
ausgeht, unterscheidet die Neuregelung wiederum entscheidend von scheinbar
parallelen Befugnisnormen in anderen Gesetzen, etwa den entsprechenden Vor-
schriften des BKA-Gesetzes. Dieses Gesetz sieht in seinem § 55 Abs. 1 BKAG ge-
nau eine solche Begrenzung vor. Dem Wortlaut des bayerischen Gesetzes zufolge
konnten dagegen selbst gegen potentielle Opfer eines etwaigen Straftaters ent-
sprechende Gebote und Verbote angeordnet werden, um ein Zusammentreffen
mit dem Tater zu verhindern. Diese denkbar weite Ausdehnung des potentiell
betroffenen Personenkreises ist mit dem allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsge-

danken nicht zu vereinbaren.

Vgl. Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (149).

dd) Die genannten Kritikpunkte gelten erst recht fiir die nach dem Wortlaut der
Norm moglichen Eingriffe in die Freiheit der Person gemaf Art. 102 Abs. 1 BV

oder Malinahmen, die zumindest in die Ndahe derartiger Eingriffe gelangen und
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ihnen daher von der Intensitdt der Grundrechtsbeeintrachtigung vergleichbar
sind. Derartige Eingriffe unterliegen aufgrund der besonderen Gewichtigkeit des
von der Verfassung ausdricklich als ,unverletzlich” bezeichneten Grundrechts
besonderen Voraussetzungen. Sie sind nur ,aus besonders gewichtigen Griin-

den” unter strikter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zuldssig.

Vgl. zu der entsprechenden Situation hinsichtlich des Art. 104 GG BVerfGE
90, 145 (172); 58, 208 (224); 70, 297 (307); 128, 326 (372 f.).

Dabei missen die materiellen Voraussetzungen hinreichend detailliert und (ge-
maR dem allgemeinen Gedanken des Zusammenhangs von Bestimmtheitsgebot
und VerhaltnismaRigkeitsprinzip) umso genauer geregelt sein, je gewichtiger der

Eingriff ist.

Vgl. BVerfGE 78, 374 (387 £.); 96, 68 (97); 109, 133 (188); 117, 71 (111).

GemaR der Bedeutung der betroffenen Grundrechts sind schlielich auch die
Anforderungen an die Rechtfertigung einer Freiheitsbeschrankung von Personen,
die als Nicht-Storer in Anspruch genommen werden, noch einmal enger zu fassen

als bei Eingriffen in die Art. 101 und 109 BV.

Vgl. BVerfG, EuGRZ 2008, 621.

All diese Voraussetzungen finden sich in der Neuregelung des Art. 16 Abs. 1 und
2 PAG n.F. nicht. Sie kennt keine Begrenzung der Voraussetzung auf ,besonders
gewichtige Grinde“, sondern ermdéglicht ein Einschreiten der Polizeibehorden
bereits zur Abwehr auch von Straftaten jedweder Schwere. Ebenso wenig enthalt
sie gesonderte Schutzbestimmungen zugunsten von Personen, die nicht ursdch-
lich an der Gefahrentstehung beteiligt waren. Stattdessen senkt die Norm die
Eingriffsvoraussetzungen beziglich der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
durch die Verwendung der Kategorie ,, drohenden Gefahr” sogar noch weiter ab,
als dies nach der herkdmmlichen Dogmatik zuldssig war. Damit wird sie den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht.



-64 -
Vgl. ebenso Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (149).

ee) Der vergleichende Blick auf parallele Befugnisnormen, namentlich die Rege-
lungen des BKA-Gesetzes, macht schlieBlich ein weiteres Defizit der vorliegend
streitgegenstdndlichen Regelung deutlich, die deren UnverhaltnismaRigkeit be-
griindet. Trotz der dargelegten hohen Eingriffsintensitat der MafRnahmen fehlen
zusatzliche Anforderungen, die den materiellen Grundrechtsschutz durch flankie-

rende Verfahrens- und Formerfordernisse unterstiitzen und absichern.

Anders als § 55 Abs. 3 S. 1 BKAG enthalt die Regelung des Art. 16 PAG n.F. keinen
Richtervorbehalt. Die Polizeibehérden sind vielmehr ermachtigt, die entspre-
chenden EingriffsmaBnahmen bis zu einer Dauer von sechs Monaten selbst an-
zuordnen. Mangels entsprechenden Richtervorbehalts sieht die Regelung auch
keine qualifizierten Form- und Begriindungserfordernisse vor, die regelhaft dazu
dienen, der Richterin oder dem Richter die angemessene Uberpriifung des Be-

hordenhandelns zu ermdoglichen.

Vgl. zu dieser Funktion BVerfGE 141, 220 (275 f.). Zur Parallelisierung mit
§ 55 Abs. 3 BKAG auch die Stellungnahme des Sachverstandigen Prof. Dr.
Markus Mostl v. 10. Mai 2017 (Anlage 6), S. 7, der allerdings dennoch fiir
die — im Vergleich zur Bundesebene eher weitergehenden — landespolizei-

lichen Befugnisse einen Richtervorbehalt fiir nicht erforderlich halt.

Das wird dem allgemeinen Gedanken des Grundrechtsschutzes durch Organisati-
on und Verfahren bei besonders gravierenden Grundrechtsbeeintrachtigungen

nicht gerecht.

Vgl. zu diesem allgemeinen Gedenken ndher BVerfGE 125, 260 (337 f.);
141, 220 (275, 293 f.).

Stellt man in Rechnung, dass es sich bei den moglichen Anordnungen um sehr
eingriffsintensive MalRnahmen handelt, ware jedenfalls ab einer bestimmten
Anordnungsdauer, namentlich bei MafRnahmen, die mehr als 24 Stunden dauern

sollen, eine richterliche Anordnung unabdingbar.
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Vgl. Loffelmann, BayVBI. 5/2017, 145 (149).

Das gilt wiederum insbesondere dann, wenn die entsprechenden Anordnungen
von Aufenthaltsgeboten zumindest in die Nahe von am Gewahrleistungsgehalt
des Art. 102 BV zu messenden echten Freiheitsentziehungen gelangen. Art. 102

Abs. 2 BV enthalt einen verfassungsrechtlich zwingenden Richtervorbehalt.

Vgl. entsprechend mit Bezug auf den Praventivgewahrsam gemaR Art. 17
PAG n.F. auch die Begriindung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung

vom 4. April 2017, LT-Drs. 17/16299 (Anlage 3), S. 12.

Der in dieser Norm manifestierte Gedanke prozeduralen Grundrechtsschutzes
muss auch auf MaBnahmen Ubertragen werden, die sich im engsten Sinne zwar
noch nicht als Freiheitsentziehungen qualifizieren lassen, aber sich doch hinsicht-
lich der Intensitdt der Freiheitsbeeintrachtigung nur wenig von diesen unter-
scheiden. Das ist bei langandauernden, auf einen engeren Raum bezogenen Auf-

enthaltsgeboten der Fall.

Vgl. entsprechend bereits die schriftliche Stellungnahme des Sachver-

standigen Hartmut Wachtler v. 16. Mai 2017 (Anlage 6), S. 4.

3. VerstoR gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK

Bei der Auslegung der Bayerischen Verfassung sind Inhalt und Entwicklungsstand
der Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK) zu beriicksichtigen, sofern
damit keine Einschrankung oder Minderung des bayerischen Grundrechtsschut-
zes verbunden ist. Die Grundrechte der Bayerischen Verfassung sind im Lichte

der EMRK auszulegen.

Vgl. grundsatzlich BVerfGE 111, 307 (316 f.); 138, 296 (355 f.); entspre-
chend fir den Bereich des sachsischen Verfassungsrechts SachsVerfGH,

LKV 1996, 273.

Die Normen der EMRK bilden vor diesem Hintergrund zwar keinen unmittelbaren

Prifungsmalstab fir den Bayerischen Verfassungsgerichtshof. Sie missen je-
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doch als mittelbarer Prifungsmalistab im Sinne einer Auslegungshilfe fir die

verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen Eingang in die Priifung finden.

Ein VerstoRB gegen eine Vorschrift der EMRK ist jedenfalls dann als VerstoR gegen
die von Art. 3 Abs. 1 BV geforderte Gesetzesbindung anzusehen, wenn die Ver-
letzung der EMRK offen zutage tritt und dariiber hinaus auch inhaltlich nach ih-

rem Gewicht als schwerwiegender Eingriff in die Rechtsordnung zu werten ist.

Vgl. VerfGHE 57, 144 (150); zum Problem mit Bezug auf das Volkerrecht
allg. auch VerfGH, BayVBI. 2009, 593 (594); mit Bezug auf die Verletzung
einfachen Bundesrechts VerfGHE 61, 130 (138); 63, 220 (226 f.); 64, 20
(25).

Das ist hier der Fall. Die Neuregelung des Art. 16 Abs. 1 und 2 PAG n.F. wird den
von der Rechtsprechung des EGMR wiederholt und deutlich gerade mit Bezug
auf die Frage der deutschen Regelungen zum Praventiv- oder Sicherungsgewahr-
sam statuierten Anforderungen nicht gerecht. Sowohl die Moglichkeit einer An-
ordnung von Aufenthaltsgeboten aufgrund einer lediglich ,drohenden Gefahr”
(a) wie die zeitlich unbegrenzte Anordnung entsprechender Gebote (b) versto-

Ren gegen die besonderen Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 EMRK.

a) VerstoR aufgrund des Tatbestandsmerkmals ,drohende Gefahr”

Aufenthaltsgebote, die aufgrund einer lediglich ,drohenden Gefahr” angeordnet
werden und die Eingriffsintensitdat von Freiheitsentziehungen erreichen, versto-

Ren gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK.

Die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs
in Art. 5 Abs. 1 EMRK sind gegeniiber denjenigen des Art. 102 BV und des Art. 2
Abs. 2 Satz 2 GG noch einmal enger gefasst. Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK enthélt einen
abschliefenden Katalog méglicher legitimer Zwecke, die eine Freiheitsentziehung
rechtfertigen konnen. Nach der ausdriicklich auf die deutsche Rechtslage bezo-
genen Rechtsprechung des EGMR lasst sich der polizeiliche Praventivgewahrsam

allenfalls auf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Buchst. b 2. Alt. EMRK stiitzen.
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Vgl. EGMR, Urteil v. 24. Mé&rz.2005 — 77909/01 — Epple/Deutschland; Ur-
teil v. 7. Méarz 2013 — 15598/08 — Ostendorf/Deutschland; Urteil v. 1. De-
zember 2011 — 8080/08, Slg 11-VI — Schwabe u.a./Deutschland. Zur gan-
zen Problematik naher auch Meyer-Ladewig/Harrendorf/Konig, in:
Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, Europaische Menschenrechts-

konvention, 4. Auflage 2017, Art. 5 Rn. 37.

In Frage kommt demnach nur die Voraussetzung , Erzwingung der Erfillung einer
gesetzlichen Verpflichtung”. Was das fur die Moglichkeit eines zur Gefahrenab-
wehr eingesetzten Praventivgewahrsams bedeutet, hat der EGMR insbesondere
in einer Entscheidung im Jahr 2013 klargestellt. Danach muss das Merkmal der
»Verpflichtung” gemald Art. 5 Abs. 1 Buchst. b EMRK ,sehr eng eingegrenzt sein”®.
Eine allgemeine Verpflichtung, ,friedlich zu bleiben und eine Straftat nicht zu
begehen”, genligt dieser Anforderung nicht. Die Verpflichtung muss ,spezifisch

und konkret” sein. Das ist nur dann der Fall,

,wenn Ort und Zeitpunkt der bevorstehenden Begehung der Straftat so-
wie ihr potenzielles Opfer/ihre potenziellen Opfer hinreichend konkreti-
siert wurden. [...] Zusatzlich muss der Beschwerdefiihrer im Vorfeld seiner
Ingewahrsamnahme die Erflllung seiner Verpflichtung, den Frieden durch
die Nichtbegehung einer spezifischen und konkreten Straftat zu wahren,
versaumt haben. In Fadllen, in denen es um eine derartige Pflicht geht,
reicht es aus, wenn der Beschwerdefiihrer eindeutige und aktive Schritte
unternommen hat, die darauf hindeuten, dass er seine Verpflichtung

nicht erfullen wird.”

EGMR, Urteil v. 7. Mérz 2013 — 15598/08 — Ostendorf/Deutschland, Rn.

93 f. (nichtamtliche Ubersetzung des Bundesjustizministeriums).

Diese Konkretisierungen der Anforderungen der EMRK durch den EGMR miissen
gemaR der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur von allen deutschen staat-

lichen Stellen berticksichtigt werden.

Vgl. BVerfGE 111, 307 (316 f.).
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Das ist durch die Novellierung des PAG nicht hinreichend geschehen. Die Defini-
tion der ,drohenden Gefahr” im neuen Art. 11 Abs. 3 PAG erfiillt die genannten
Anforderungen des EGMR nicht. Denn im Fall einer derartigen Gefahr sind weder
der Ort noch der Zeitpunkt noch die potentiellen Opfer einer bevorstehenden

Straftat hinreichend konkretisiert.

So zu Recht Heidebach, BayRVR v. 17. Marz 2017; ebenso die schriftliche
Stellungnahme des Sachverstindigen Dr. Markus Loffelmann v. 17. Mai

2017 (Anlage 6), S. 22 f.

Da den EGMR diese Frage der Zuldssigkeit der deutschen Bestimmungen zum
Praventiv- und Sicherheitsgewahrsam wiederholt beschaftigt hat und er in einer
Reihe von Entscheidungen die von der Konvention gebotenen Grenzen aufge-
zeigt hat, ist der VerstoR gegen diese Rechtsprechungslinie auch als hinreichend
offensichtlich und gewichtig anzusehen, um zugleich als Verletzung des Art. 3

Abs. 1 BV gelten zu kdnnen.

b) VerstoR aufgrund der fehlenden zeitlichen Begrenzung

Auch die fehlende zeitliche Begrenzung von Aufenthaltsgeboten, die hinsichtlich
der Intensitat der Grundrechtsbeeintrachtigung freiheitsentziehenden Malnah-
men gleichzustellen sind, verstoRt gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK. Der EGMR hat in
einer Entscheidung aus dem Jahr 2009 klargestellt, dass die Vorschrift eine derar-
tige zeitlich unbegrenzte Freiheitsbegrenzung nicht zuldsst. Ausdriicklich heift es
mit Bezug auf eine britische Regelung, die die praventive Inhaftierung von Ter-

rorverddchtigen betraf:

,The Court does not accept the Government’s argument that Article 5 § 1
permits a balance to be struck between the individual’s right to liberty
and the State’s interest in protecting its population from terrorist threat.
This argument is inconsistent not only with the Court’s jurisprudence un-
der sub-paragraph (f) but also with the principle that sub-paragraphs (a)

to (f) amount to an exhaustive list of exceptions and that only a narrow
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interpretation of these exceptions is compatible with the aims of Article

5.II

EGMR, Urteil v. 19. Februar 2009 — 3455/05 — A. u.a./Vereinigtes Konig-
reich, Rn. 171.

Stellt man in Rechnung, dass fur die Anordnung der Aufenthaltsgebote gemaf
Art. 16 PAG n.F. bereits sehr viel weniger gravierende Delikte als terroristische
Straftaten ausreichen, wird deutlich, dass die fehlende zeitliche Begrenzung die-
ser MalRnahmen erst recht offensichtlich und schwerwiegend konventionswidrig

und damit auch von Verfassungs wegen unzuldssig ist.

. Verfassungswidrigkeit der Neuregelung des Praventivgewahrsams (§ 1

Nr. 8 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen)

Durch § 1 Nr. 8 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Perso-
nen werden die bisher im PAG geregelten Moglichkeiten eines sog. Praventivge-
wahrsams erheblich erweitert (1.). Auch diese Neuregelung verletzt das rechts-

staatliche Gebot der VerhaltnismaRigkeit staatlicher EingriffsmaRnahmen (2.).

1. Regelungsinhalt der Vorschrift

a) Die bisherige Regelung

GemalR Art. 17 PAG a.F. war eine polizeiliche Gewahrsamsnahme in unterschied-
lichen Formen zu jeweils unterschiedlichen Zwecken maoglich. Art. 17 Abs. 1 Nr. 1
PAG a.F. gestattete sie als sog. Schutzgewahrsam, um einen Eigenschutz der be-
troffenen Person zu gewidhrleisten; Art. 17 Abs. 1 Nr. 2 PAG a.F. statuierte zur
Abwehr einer gegenwartigen Gefahr die Mdglichkeit eines sog. Unterbindungs-
gewahrsams; Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG a.F. erlaubte den Gewahrsam zur Durch-
setzung eines Platzverweises. Art. 17 Abs. 2 PAG a.F. ermoglichte einen sog. Per-
sonensorgegewahrsam, der dem Schutz Minderjdhriger, denen eine sittliche Ge-
fahr oder Verwahrlosung drohte, dienen sollte. Art. 17 Abs. 3 PAG a.F. schlieBlich

gestattete einen sog. Wiederaufgreifungsgewahrsam, der sich auf die Riickfiih-
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rung entwichener Personen richtete. Gemeinsam war all diesen unterschiedli-
chen Formen des Gewahrsams die Voraussetzung, dass eine konkrete Gefahr fiir

ein Rechtsgut von erheblicher Bedeutung vorliegen musste.

b) Die Neuregelung

Diese Bestimmungen werden durch die Neuregelungen ergdnzt und dadurch in

ihrem Anwendungsbereich erheblich erweitert.

aa) Die Erweiterungen betreffen zum einen die tatsachlichen Eingriffsvorausset-
zungen: Die bisherige Nr. 3 wird durch drei neue Nummern ersetzt, von denen
sich die erste (Nr. 3) auf die Abwehr einer Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG n.F. genanntes bedeutendes Rechtsgut bezieht, die
zweite (Nr. 4) der Durchsetzung von MalRnahmen nach Art. 16 PAG, also Platz-
verweisen, Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und -geboten, dienen soll,
und die dritte (Nr. 5) zum Einsatz kommen kann, wenn einer Anordnung nach
Art. 32a Abs. 1 Satz 1 n.F., also einer Anordnung der elektronischen Aufenthalts-

Uiberwachung, nicht Folge geleistet wird.

bb) Die Erweiterungen beziehen sich aber auch auf die zeitlichen Grenzen der
entsprechenden MalRnahmen. Art. 20 S. 1 Nr. 3 S. 2 Hs. 2 PAG a.F. hatte die Dau-
er des Praventivgewahrsams auf maximal zwei Wochen begrenzt. Nach Art. 20 S.
1 Nr. 3 S. 3 Hs. 1 PAG n.F. gilt dagegen nun eine maximale Dauer von drei Mona-
ten fiir die erste Anordnung. Gemafd Art. 20 S. 1 Nr. 3 S. 3 Hs. 2 PAG n.F. kann
diese erste Anordnung verlangert werden, um jeweils langstens wiederum drei
Monate. Eine absolute Hochstdauer des Praventivgewahrsams enthalt das Ge-

setz nicht mehr.

2. VerstoR gegen das UbermalRverbot

a) Intensitat der Belastung

Die Intensitat der Belastung ist ersichtlich hoch. Die MaRnahme betrifft das be-

sonders gewichtige Freiheitsrecht des Art. 102 BV.
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Vgl. zutreffend die Begriindung zum Gesetzentwurf der Staatsregierung

vom 4. April 2017, LT-Drs. 17/16299 (Anlage 3), S. 12.

Besonders belastend ist die nach der Neureglung mogliche zeitliche Unbegrenzt-
heit des Praventivgewahrsams. Zu Recht ist darauf verwiesen worden, dass diese
zeitliche Ausdehnung keine ausschlielRlich theoretische Option bildet, fir die kei-

ne praktischen Anwendungsfalle vorstellbar sind. Vielmehr bestehe

»die weit verbreitete Meinung [...], dass Menschen, die in der Vergangen-
heit bestimmte Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung began-
gen haben, dazu neigen, ihre Taten in der Zukunft zu wiederholen. Hier
konnte dann die zeitlich unbegrenzte Praventivhaft zur Anwendung

kommen.”

Heidebach, BayRVR v. 17. Marz 2017.

b) UnverhaltnismaRigkeit

Dieser besonderen Intensitat der Grundrechtsbelastung stehen keine hinrei-
chenden Schutzmechanismen gegeniiber, mit denen der Gesetzgeber selbst be-
reits fir eine hinreichend verhaltnismaRige Anwendung der Normen im Einzelfall

Rechnung tragt.

Besonders deutlich ist erneut die UnverhéltnismaRigkeit des zeitlich unbegrenz-
ten Praventivgewahrsams. Das gilt selbst dann, wenn man, entgegen gewichtigen
Stimmen aus der Literatur, davon ausgeht, dass sich Art. 102 BV bzw. entspre-
chend Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG nicht unmittelbar die Anforderung einer derartigen

zeitlichen Obergrenze entnehmen |3sst.

Vgl. Heidebach, BayRVR v. 17. Mérz 2017, m.w.N.

Insbesondere ein Blick auf die in jlingerer Zeit vieldiskutierten Féalle der Anord-
nung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung zeigt, welch hohen materiellen
Voraussetzungen hierfir sowohl beziiglich der tatsdchlichen Entscheidungs-

grundlage, das heildt der Gefahrprognose, wie bezlglich der Verhaltnismaligkeit



-72 -

im engeren Sinn, das heilt des staatlicherseits verfolgten Schutzzwecks, erfor-
derlich sind. Entsprechende MaRnahmen sollen nur zuldssig sein, wenn eine ,,Ge-
fahr schwerer Gewalt- und Sexualstraftaten aus konkreten Umstdanden in der

Person oder dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist”.

BVerfGE 133, 40 (51).

Daran fehlt es hier.

Vgl. entsprechend bereits die schriftliche Stellungnahme des Sachver-

standigen Dr. Markus Loffelmann v. 17. Mai 2017 (Anlage 6), S. 24 f.

Die fehlende Bestimmung einer Hochstdauer des Gewahrsams wird auch durch
die Anforderung, dass die Dauer des Gewahrsams und dessen etwaige Verlange-
rung gemal Art. 20 Nr. 3 PAG n.F. durch eine richterliche Entscheidung erfolgen
muss, nicht hinreichend kompensiert. Zu Recht hat im Rahmen der Sachverstan-
digenanhorung die Sachverstiandige Barbara Stockinger aus Sicht der richterli-
chen Praxis darauf hingewiesen, wie problematisch die Einschatzung einer nicht

mehr bestehenden Gefahrlichkeit ist.

Vgl. die Stellungnahme der Sachverstdandigen Barbara Stockinger, Wort-
protokoll der Sachverstiandigenanhorung in der 72. Sitzung des Ausschus-
ses fur Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport am 17. Mai 2017
(Anlage 5), S. 17: ,Wie will ein Richter feststellen, dass eine Gefahr von
einer Person, die radikalisiert ist, nun nicht mehr ausgeht? Wie will ein
Richter feststellen, dass dann, wenn jemand mehrere Monate im Gefang-
nis in Praventivgewahrsam war und deshalb keine weiteren Taten unter-
nehmen konnte, die Gefahr, die einmal festgestellt wurde, nun nicht
mehr fortbesteht? Darin besteht ein grofles Problem. Es wird auch

schwierig, es Uber die VerhadltnismaRigkeit zu begrenzen.”

Aufgrund der Intensitat des Grundrechtseingriffs sind zudem gesonderte proze-
durale Schutzmechanismen notwendig, die auf der Verfahrensebene die beson-

dere Belastung eines potentiell unbegrenzten Praventivgewahrsams kompensie-



-73 -

ren. Denkbar ware in diesem Sinne etwa ein in Art. 20 PAG aufzunehmendes
qualifiziertes Antragserfordernis, das die mehrfache Verlangerung eines Praven-
tivgewahrsams beispielsweise von einer Bestatigung durch den Staatsminister
des Inneren abhédngig macht. Auch Berichtspflichten gegeniber dem Landtag

sind vorstellbar.

Vgl. Lindner, Publicus 2017-8 (abrufbar unter

https://publicus.boorberg.de/das-neue-bayerische-polizeirecht/)

An all dem mangelt es der gegenwartigen Regelung der Art. 17 und 20 PAG n.F.

3. VerstoR gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK

Die fehlende zeitliche Begrenzung von Mallnahmen nach Art. 17 PAG n.F. ver-
stoRt offenkundig und in schwerwiegendem Malie gegen Art. 5 Abs. 1 EMRK.
Insofern gilt das oben mit Bezug auf die Aufenthaltsgebote gemaR Art. 16 PAG

n.F. Ausgefuhrte entsprechend.

Vgl. ebenso bereits Heidebach, BayRVR v. 17. Mdrz 2017. Die scheinbar
entgegenstehende Auffassung von Miiller, BayVBI. 4/2018, 109 (116), die
die EMRK-Konformitat behauptet, geht auf den entscheidenden Punkt
der fehlenden zeitlichen Begrenzung Gberhaupt nicht ein, sondern kon-

zentriert sich auf die Frage der hinreichenden Konkretisierung der Gefahr.

V. Verfassungswidrigkeit der Bestimmungen zur elektronischen Aufent-
haltsiiberwachung (§ 1 Nr. 12 des Gesetzes zur effektiveren Uberwa-

chung gefdhrlicher Personen)

Durch § 1 Nr. 12 des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung gefahrlicher Perso-
nen wird eine dem PAG bislang nicht bekannte Moglichkeit einer elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung geschaffen (1.). Auch sie verletzt die Verfassung, weil
ihre Ausgestaltung dem rechtsstaatlich gebotenen VerhaltnismaRigkeitsprinzip

nicht hinreichend gerecht wird (2.).



-74 -

1. Regelungsinhalt der Vorschrift

Der neu geschaffene Art. 32a PAG sieht die Einfiihrung einer elektronischen Auf-
enthaltsiiberwachung vor. Die Anordnung des Tragens einer sog. ,elektronischen
FuRRfessel” ist nach Art. 32a Abs. 1 S. 1 PAG zuldssig zur Abwehr sowohl einer
,Gefahr”, das heilt einer konkreten Gefahr im herkdmmlichen dogmatischen
Verstandnis, als auch einer ,,drohenden Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3S.2 Nr. 1
bis 3 oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut”. Das Rechtsgut der ,erhebli-
chen Eigentumspositionen” bildet damit keine hinreichende Eingriffsvorausset-
zung. Die Anordnung kann, wie Art. 32a Abs. 1 S. 2 PAG klarstellt, mit MalRnah-
men gemaR Art. 16 Abs. 2 PAG verbunden werden, also insbesondere gemein-
sam mit der Anordnung von Kontaktverboten, Aufenthaltsverboten und Aufent-
haltsgeboten erfolgen. Art. 32a Abs. 3 S. 1 PAG stellt die Anordnung unter einen
Richtervorbehalt, der bei Gefahr im Verzug durch einen Behordenleitervorbehalt
ersetzt werden kann. In diesem Fall muss die richterliche Bestatigung unverzig-
lich nachgeholt werden. Eine gesonderte richterliche Gestattungsflicht besteht
gemaR Art. 32a Abs. 3 S. 3 PAG fiir die Verbindung der erhobenen Daten zu ei-
nem sog. ,Bewegungsbild®, die Art. 32a Abs. 3 PAG grundsatzlich fur zuldssig
erklart. Art. 32a Abs. 3 S. 4 PAG bestimmt eine zeitliche Begrenzung der Anord-
nung auf maximal drei Monate, sieht zugleich aber auch eine jeweils bis zu drei-
monatige Verlangerungsmoglichkeit vor. Eine absolute zeitliche Hochstdauer der

elektronischen Aufenthaltsiiberwachung enthalt die Norm nicht.

2. Verstol gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip

a) Intensitat der Belastung

Die Intensitat der Grundrechtsbelastung ist hoch.

Vgl. den Gesetzentwurf der Staatsregierung vom 4. April 2017, LT-Drs.
17/16299 (Anlage 3), S. 14: ,eine besonders intensive MaRnahme der Da-

tenerhebung”.
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Durch die elektronische Aufenthaltsiiberwachung kann, was Art. 32 a Abs. 2 S.3
PAG ausdriicklich fur zulassig erklart, ein lickenloses Bewegungsprofil des Be-

troffenen gezeichnet werden.

Vgl. zur besonderen Intensitdt einer solchen ,Rundumiiberwachung”
BVerfGE 113, 348 (383); 120, 378 (4427 ff.); 125, 260 (301); besonders
deutlich den Zusammenhang mit einem maoglichen Menschenwiirdever-

stol} hervorhebend BVerfGE 141, 220 (280 f.).

Diese vollstandige Erfassung der Bewegungen des Betroffenen ist weitgehend
sogar das Ziel der Mallnahme. Im Kontext der praventiven polizeilichen Aufgaben
soll gerade das Bewusstsein der liickenlosen Uberwachung auf die potentiellen

Straftater abschreckend wirken.

Vgl. die Erlauterung des Staatsministers Joachim Herrmann wahrend der
ersten Lesung des Gesetzentwurfs am 25. April 2017; Plenarprotokoll Nr.

102 v. 25. April 2017 (Anlage 4), S. 4 f.

Art. 32a Abs. 2 S. 2 PAG stellt zudem klar, dass die MalBnahme auch mit Eingrif-
fen in die — schon ausweislich des Wortlauts besonders schutzintensive — Unver-

letzlichkeit der Wohnung gemal Art. 106 Abs. 3 BV verbunden sein kann.

Erschwerend hinzu kommt erneut, dass die Neuregelung keine zeitliche Ober-
grenze fiir die MaBnahme kennt. Zumindest potentiell kann die Anordnung im-

mer weiter verlangert werden.

b) UnverhaltnismaRigkeit

An der so bestimmten Zielsetzung der Mallnahme setzen die verfassungsrechtli-
chen Zweifel an der Neuregelung ein. Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung
ist zur Erreichung der vom Gesetzgeber benannten Ziele groStenteils bereits un-
geeignet (aa). Dort, wo ihre Geeignetheit nicht in Abrede gestellt werden kann,

ist sie unverhaltnismafRig im engeren Sinne (bb).
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aa) Zu Recht ist im Rahmen der Gesetzesberatungen und der Expertenanhérung
darauf verwiesen worden, dass der erklarte Hauptzweck der Vorschrift durch die

fragliche MalBnahme nicht erreicht werden kann.

Vgl. die schriftliche Stellungnahme des Sachverstandigen Hartmut Wacht-
ler v. 16. Mai 2017 (Anlage 6), S. 5.

Nach der Gesetzesbegriindung und den Erlauterungen des Staatsministers liegt
der Zweck des Gesetzes vorwiegend in der Abwehr schwerwiegender Bedrohun-
gen der Bevolkerung. Solche Bedrohungen erschopften sich nicht in moglichen
Terroranschlagen; sie kdnnten auch in Form sonstiger gravierender Straftaten

auftreten, namentlich in Gestalt sog. Amoklaufe.

Vgl. zu dieser Zielsetzung die Schilderung des Ausgangsproblems im Ge-
setzentwurf der Staatsregierung v. 4. April 2017, LT-Drs. 17/16299 (Anla-
ge 3),S. 1.

In beiden Fallen dirfte die abschreckende Wirkung von elektronischen Aufent-
haltsbeschrankungen ins Leere laufen. Wahrend sie bei Amoktaten bereits daran
scheitert, dass typischerweise ex ante sowohl Tat wie Tater so unvorhersehbar
sind, dass jede Voraussetzung fiir die Anordnung einer entsprechenden Mal3-
nahme fehlt, liegt das Problem bei den terroristischen Anschlagen darin, dass zu
allem entschlossene Tater sich durch das Anlegen einer elektronischen FuRfessel
von der Durchfiuhrung ihrer kriminellen Handlungen kaum abschrecken lassen

werden.

Vgl. die Erlauterung des Staatsministers Joachim Herrmann wadhrend der
ersten Lesung des Gesetzentwurfs am 25. April 2017; Plenarprotokoll Nr.
102 v. 25. April 2017 (Anlage 4), S. 4: Die elektronische Ful3fessel ,eroff-
net lediglich die Kontrolle dariiber, wo sich jemand aufhdlt. Wenn aber
jemand die feste Absicht hat, sich und andere mit einem Selbstmordan-
schlag in die Luft zu sprengen, dann hilft auch eine elektronische Uberwa-

chung nicht. Auch sie kann das nicht verhindern.”
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bb) Ernst zu nehmen ist das Abschreckungspotential demnach vorwiegend in
einem Bereich diesseits jener besonders schwerwiegenden Delikte, das heildt bei

weniger gravierenden (Straf-)Taten.

Vgl. ebd.: ,Das Instrument der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung

hat sich bei Sexualstraftatern bewahrt.”

In diesem Bereich stellt sich jedoch das umgekehrte Problem, dass die tatbe-
standlichen Voraussetzungen der neuen Vorschrift sich aus der Perspektive des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips als zu weitgehend darstellen. In dem MalRe, in dem
die besonders eingriffsintensive Anordnung der elektronischen Aufenthalts-
Uiberwachung zur Abwehr jedweder Gefahr und sogar bei Vorliegen einer ledig-
lich drohenden Gefahr im Sinne von Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1-3 und Nr. 5 PAG n.F.
zuldssig sein soll, ist die materielle Absicherung des Grundrechtseingriffs als zu

gering zu erachten.

Besonders deutlich ist das mit Bezug auf die erforderlichen qualifizierten Voraus-
setzungen fiur einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 106 Abs. 3 BV, die unter
VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten in Entsprechung zu den grundgesetzlichen

Anforderungen des Art. 13 Abs. 2—7 GG zu bestimmen sind.

Vgl. VerfGHE 59, 23 (25).

Derartige Qualifizierungen, wie sie insbesondere Art. 13 Abs. 4 GG fordert, fehlen

hier vollstandig.

Was in dieser Hinsicht als materielle Voraussetzung erforderlich ware, zeigt ein
vergleichender Blick auf die Anforderungen anderer entsprechender Erméachti-
gungsnormen. So erlaubt etwa auf Bundesebene § 56 Abs. 1 BKAG eine solche
MaRnahme nur dann, wenn der Verdacht einer terroristischen Straftat i.S.v. § 5
Abs. 1 S. 2 BKAG, das heiRt einer Straftat gemaR § 129a Abs. 1 und 2 StGB, be-
steht. § 56a Abs. 1 AufenthG statuiert als Voraussetzung eine ,,erhebliche Gefahr
fur die innere Sicherheit oder fiir Leib und Leben Dritter”. Entsprechend grenzt

auf der Ebene der Landergesetzgebung § 27c PolG BW die Mdglichkeit der elekt-
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ronischen Aufenthaltsiiberwachung auf die Zwecksetzung der ,Verhiitung terro-

ristischer Straftaten” ein.

Verscharfend hinzu kommt, dass die Regelung keine gesonderten Voraussetzun-
gen fir die von Art. 32a Abs. 1 S. 2 PAG ausdricklich fir zuldssig erklarte Ver-
kntpfung der elektronischen Aufenthaltsiberwachung mit MaBnahmen gemafR
Art. 16 Abs. 2 PAG enthdlt. Unbeachtet bleibt damit das besondere Gefahr-
dungspotenzial des sog. ,additiven” Grundrechtseingriffs, das heilt die besonde-
re Belastung aufgrund des Zusammentreffens verschiedener Grundrechtsbeein-

trachtigungen bei ein und demselben Grundrechtstrager.

Vgl. dazu BVerfGE 112, 304 (319 f.); 141, 220 (280 f.). Allg. zum Problem
kumulativer Belastungen auch G. Kirchhof, NJW 2006, 732.

UberwachungsmalRnahmen, die sich iiber einen ldngeren Zeitraum erstrecken
und liickenlos alle Bewegungen und LebensaulRerungen des Betroffenen regist-
rieren, bilden nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einen

Verstol’ gegen die Menschenwiirde.

Vgl. BVerfGE 109, 279 (323); 112, 304 (319); 130, 1 (24); 141, 220 (280 f.).

Das darin liegende Verdikt betrifft nicht nur die Ebene der Normanwendung. Es
bezieht sich ebenso vorab bereits auf die Ebene der Normsetzung, die dafiir Sor-
ge tragen muss, dass entsprechende Anwendungssituationen gar nicht erst ent-

stehen kdonnen.

Das vorliegende Gesetz kennt jedoch keinerlei gesonderte materielle Schutzvor-
kehrungen, die darauf abzielen, derartige Zustdnde zu verhindern. Die Moglich-
keit der Erstellung eines vollstandigen Bewegungsbildes deutet eher in die um-

gekehrte Richtung.

Dieses grundlegende materielle Defizit kann durch die prozedurale Bestimmung

des Richtervorbehalts gemal} Art. 32a Abs. 3 S. 1 PAG nicht kompensiert werden.
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Das gilt auch fir die gesonderte Anordnungsnotwendigkeit fir die Erstellung ei-

nes Bewegungsbildes gemal Art. 32a Abs. 3 S. 3 PAG.

(Prof. Dr. Dr. Ino Augsberg)
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