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Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen
und die daraus erwachsenen neuen Befugnisse der Bayerischen

Polizei

Von Oberregierungsratin Birgit Miiller, Bayerisches Staatsministerium des Innern, fiir Bau und Verkehr

Das Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen rdumt der Bayerischen Polizei neue Befugnisse,
insbesondere im Kampf gegen Terrorismus und Extremismus, ein. Der vorliegende Beitrag wird Entstehungsge-
schichte, Inhalt und Systematik dieses Gesetzes beleuchten und den erhofften Sicherheitsgewinn ebenso wie die
vorgebrachte Kritik darstellen und bewerten. Dabei werden insbesondere die Einfiihrung der Gefahrenkategorie
»drohende Gefahr und die Entfristung des priventiven Gewahrsams ausfiihrlicher betrachtet.

I. Einleitung

»Der islamistische Terror ist in Deutschland angekommen®,
konstatierte Bayerns Ministerprisident Seehofer im Juli 2016,
nachdem es innerhalb kiirzester Zeit zu zwei islamistisch moti-
vierten Anschldgen in Wiirzburg und Ansbach gekommen war.
Zu dem Zeitpunkt wusste er noch nicht, dass am 19. Dezember
2016 der Anschlag des Attentiters Amri in Berlin auf dem
Weihnachtsmarkt am Breitscheidplatz zwolf Todesopfer fordern
wiirde. Auch als Reaktion auf diesen Anschlag beschloss der
bayerische Ministerrat neben anderen Punkten am 24. Januar
2017, dass das Bayerische Gesetz tiber die Aufgaben und Befug-
nisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabenge-
setz — PAG) an diese neue Lebenswirklichkeit angepasst werden
muss.

Um besonders dringende neue polizeiliche Mafinahmen zur
Bewiltigung der aktuellen Bedrohungslage ins PAG zu imple-
mentieren, wurde dafiir ein Teil der ohnehin geplanten PAG-
Reform vorgezogen. Das Anderungsgesetz trat noch nicht ein-
mal ein halbes Jahr nach dem Beschluss des Ministerrats am
1. August 2017 in Kraft. Die neuen Befugnisse der Polizei wur-
den und werden kontrovers diskutiert.

Von Befiirwortern des Anderungsgesetzes wird insbesondere
vorgetragen?, dass der bayerische Staat eine Gewihrleistungs-
pflicht fiir die innere Sicherheit habe®. Die legislative Gewalt
habe dabei den Auftrag, auf neue Bedrohungen und Lebens-
wirklichkeiten mit neuen Gesetzen zu reagieren®. Neue Lebens-
wirklichkeit sei dabei auch der technische Wandel im Bereich
der Uberwachung und der Kommunikation®. Die Sicherheitsbe-
hoérden hegen die Hoffnung, ein neues rechtliches Instrumenta-
rium zur besseren Gewédhrung der inneren Sicherheit zur Verfi-
gung gestellt bekommen zu haben.

In verschiedenen Medien ist gleichzeitig von neu eingefiihr-
ter ,Unendlichkeitshaft“ die Rede®. Teilweise wurde, ohne den
in Kraft getretenen Gesetzeswortlaut zugrunde zu legen’, ein
Abgesang auf den Rechtsstaat angestimmt.

Zum besseren Verstandnis und um eine sachliche Diskussion
iber die neuen Befugnisse vorzubereiten, werden in diesem
Beitrag die wichtigsten Neuerungen des Anderungsgesetzes
vorgestellt. Dabei wird auf bereits erhobene verfassungs- und
europakonventionsrechtliche Bedenken eingegangen. Schlief3-
lich soll anhand der ersten praktischen Erfahrungen mit den
neuen Befugnissen ein Ausblick gewagt werden, ob und, wenn

1 In der Pressekonferenz vor der Kabinettssitzung in St. Quirin am
26.07.2016, ,,Der islamistische Terror ist in Deutschland angekommen*
von Birgit Kruse, www.suedeutsche.de, 26.07.2016, 16.10 Uhr.

2 So z.B. MdL Dr. Herrmann (CSU), nachzulesen im Plenarprotokoll
Nr. 109 S. 9769 - 9771, aber auch Staatsminister MdL Herrmann (CSU)
in seiner Pressemitteilung vom 19.07.2017, abrufbar unter www.stmi.
bayern.de/med/pressemitteilungen.

3 Zu dieser Thematik ausfithrlich Schmidbauer/Steiner, BayPAG, 4. Aufl.,
Art. 11 Rn. 130 ff.

4 Schmidbauer/Steiner, BayPAG, 4. Aufl. 2014, Art. 11 Rn. 133.

5 Neue Kommunikationsdienste sind vor allem Messengerdienste wie
»WhatsApp“ und , Telegram“. Auch der Attentiter Amri kommunizierte
nach Aussagen verschiedener Medien iiber Telegram. Eine Kommunikati-
onsiiberwachung ist dort nur mittels einer so genannten Quellen-Telekom-
munikationsiiberwachung méglich, da die Nachrichten verschliisselt tiber-
tragen werden. Eine Datenerhebung beim Telekommunikationsdienstean-
bieter geht somit ins Leere. Die Daten miissen stattdessen mittels einer
Software vor Versenden oder nach Empfang am Speichermedium selbst
erhoben werden. Fiir diese Art der Datenerhebung mussten neue Befug-
nisnormen eingefiithrt werden. Inhaltlich und vom Umfang werden durch
die Quellen-TKU jedoch dieselben Daten erhoben wie mittels klassischer
Telefoniiberwachung.

6 ,Bayern fithrt die Unendlichkeitshaft ein“ von Heribert Prantl,
www.sueddeutsche.de, 20.07.2017, 08.08 Uhr.

7 ,Gefahrder-Gesetz verschirft“ von Lisa Schnell, www.sueddeutsche.de,
19.07.2017, 18.15 Uhr und in einem Beitrag, welcher im ZDF Heute Jour-
nal ausgestrahlt worden ist, in dem insbesondere die Vorsitzende des Bay-
erischen Richterverbands erklirt, dass eine Gewahrsamnahme bei Vorlie-
gen einer drohenden Gefahr bedenklich sei, obgleich diese Variante nur
in einem fritheren Entwurfsstadium enthalten war und so nicht in Kraft
trat, abrufbar unter www.heute.de, ,,Vorbeugehaft auf ewig? Opposition
priift Klage®, von Robert Schlieker, 01.08.2017.


http://www.suedeutsche.de/
http://www.stmi.bayern.de/med/pressemitteilungen
http://www.stmi.bayern.de/med/pressemitteilungen
http://www.sueddeutsche.de/
http://www.sueddeutsche.de/
http://www.heute.de/
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ja, wie sich durch die rechtlichen Anderungen das polizeiliche
Handeln dndern wird.

Il. Entstehungsgeschichte

Das Inkrafttreten eines umfassend gednderten und iiberar-
beiteten PAG war bereits seit Langerem fiir das Jahr 2018
geplant®.

1. ,Sofortprogramm Innere Sicherheit” vom 24. Januar 2017
Dieser urspriingliche Zeitplan fiir die Anderung des PAG wurde
von aktuellen Ereignissen iiberholt. Nach dem Anschlag vom
19. Dezember 2016 in Berlin, der zwolf Todesopfer forderte, sah
die Bayerische Staatsregierung unmittelbaren Handlungsbedarf.
Den Sicherheitsbeh6rden in Berlin und Nordrhein-Westfalen
wurde Versagen vorgeworfen. Die Aufarbeitung dariiber, ob es
an fehlenden rechtlichen Befugnissen zur Handhabe einer wirk-
samen Uberwachung Amris lag oder bestehende Befugnisse
nicht genutzt wurden, dauert weiter fort®. Einigkeit besteht da-
rin, dass Gefahrder wie Amri zukiinftig effektiver tiberwacht
werden miissen.

Am 24. Januar 2017 beschloss die Bayerische Staatsregierung
deshalb das ,Sofortprogramm Innere Sicherheit“!?. Dieses So-
fortprogramm beinhaltete zum einen weitere Verbesserungen
der materiellen Ausstattung der Sicherheitsbeh6rden. Dartiber
hinaus wurde beschlossen, im Vorgriff auf die anstehende um-
fassende Uberarbeitung des PAG einen besonders dringenden
Teil an Mafinahmen als Sofortprogramm rasch in das PAG zu
integrieren:

a) In Anlehnung an die Entscheidung des Bundverfassungsge-
richts (BVerfG) zum Bundeskriminalamtgesetz (BKAG)!
sollte eine neue Gefahrenkategorie geschaffen werden,
nidmlich die ,drohende Gefahr®, um in bestimmten Féllen
bereits im Vorfeld einer konkreten Gefahr wirksam agieren
und auf Vorbereitungshandlungen effektiver reagieren zu
koénnen.

b) Es sollte die absolute Hochstdauer einer priaventiven Ge-
wahrsamnahme von bislang zwei Wochen aufgehoben wer-
den.

c) Drittens sollten Befugnisnormen fiir die Moglichkeit der
Verhdngung von Aufenthaltsge- und -verboten und vor al-
lem der Anordnung einer Elektronischen Aufenthaltsiiber-
wachung von Gefihrdern geschaffen werden.

d) Viertens sollten Mafinahmen der Quellen-Telekommunika-
tionsiiberwachung (Quellen-TKU) eingefithrt und die be-
stehende Regelung zur Verkehrsdatenerhebung dem gedn-
derten Bundesrecht angepasst werden.

e) Schliefllich sollte auch die Speicherfrist fiir Mafinahmen
der offenen Videografie nach dem PAG und dem Bayeri-
schen Datenschutzgesetz von drei Wochen auf zwei Monate
ausgeweitet werden.

2. Gesetzentwurf und Erste Lesung im Plenum

Vor dem Hintergrund der Bedrohungslage wurde bereits am
21. Februar 2017 vom Ministerrat ein entsprechender Gesetzes-
entwurf'? zur Anhérung betroffener Verbande sowie auch etwa
des Bayerischen Landesbeauftragten fiir den Datenschutz frei-
gegeben. Der Landesbeauftragte fiir den Datenschutz!® kriti-
sierte insbesondere den unscharfen Begriff der ,,drohenden Ge-
fahr“ in diesem Entwurf und die erhebliche Herabsenkung der
Einschreitschwellen bei polizeilichen Standardmafinahmen, der
Bayerische Richterverein'* vor allem, dass der Entwurf eine In-
gewahrsamnahme bereits bei einer ,drohenden Gefahr ermog-
liche sowie die Regelungen zur Elektronischen Aufenthaltsiiber-
wachung.
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Im Nachgang der Verbidndeanhdrung erfolgten neben rein
sprachlichen Anpassungen auch inhaltliche nicht unerhebliche
Anderungen. Der Begriff der ,,drohenden Gefahr“!* wurde auf
einen abschliefenden Katalog bedeutender Rechtsgiiter be-
schrankt. Ferner wurde als einschrinkendes Korrektiv aufge-
nommen, dass eine ,drohende Gefahr durch die zu erwartende
Begehung von ,Gewalttaten von erheblicher Intensitit oder
Auswirkungen® bestimmt sein muss, also andere, niederschwel-
ligere Verhaltensweisen nicht mehr erfasst werden konnen.
Diese Beschriankungen wirkten sich gleichsam einschridnkend
auf alle nachfolgenden Befugnisse aus, die auf den legaldefinier-
ten Begriff Bezug nehmen.

Auflerdem wurde die Erweiterung des Anwendungsbereichs
des Gewahrsams in Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG auf konkrete Ge-
fahrenlagen fiir abschlieflend in Bezug genommene Rechtsgiiter
beschrinkt!é, um den erhobenen Bedenken im Hinblick auf das
Rechtsgut der Freiheit der Person Rechnung zu tragen. Anstatt
nur auf die Regelungen des § 425 Abs. 1 FamFG zu verweisen,
wurde mit dem neuen Art. 20 Nr. 3 PAG die mogliche Maxi-
maldauer der erstmaligen Anordnung sowie der Verlingerun-
gen der Freiheitsentziehung von einem Jahr auf jeweils drei Mo-
nate verkiirzt. Fiir die Erstellung von Bewegungsbildern einer
mittels Elektronischer Aufenthaltsiiberwachung zu tberwa-
chenden Person wurde das grundsitzliche Erfordernis einer be-
sonderen richterlichen Gestattung aufgenommen, das mit einer
Benachrichtigungspflicht flankiert wurde, um die Moglichkeit
der Inanspruchnahme nachtraglichen Rechtsschutzes sicherzu-
stellen.

3. Endgiiltiger Regierungsentwurf und Zweite Lesung

im Plenum
Der endgiiltige Regierungsentwurf'” wurde in der Sitzung des
Ministerrats vom 4. April 2017 beschlossen. Der Ausschuss fiir
Kommunale Fragen, Innere Sicherheit und Sport, dem der Ge-
setzentwurf federfithrend zugewiesen wurde, beschloss sodann,

8 Anlass hierzu gaben u. a. das Urteil des BVerfG zum BKAG vom
20.04.2016 — 1 BvR 966, 1140/09 — BVerfGE 141, 220 = BayVBL. 2016,
589 (amtliche Leitsitze) sowie die Datenschutz-Richtlinie (EU) 2016/680
vom 27.04.2016, aber auch eine Reihe von Bediirfnissen aus der polizeili-
chen Praxis sowie weiterer neuerer Rechtsprechung.

9 ,Behoérdenhandeln um die Person des Attentiters vom Breitscheidplatz
Anis Amri®, abrufbar unter www.bmi.de. Insbesondere ldsst sich hier able-
sen, dass die Verwendung von Alias-Namen, das Pendeln zwischen ver-
schiedenen Bundeslindern und das Nicht-Auffinden an der Meldeadresse
immer wieder die Arbeit der Behorden erschwerten und verzogerten.

10 Pressemitteilung v. 24.01.2017, Bericht aus der Kabinettssitzung,
www.stmi.bayern.de/med/aktuell/archiv/2017/170124inneresicherheit/.

11 BVerfG, U.v. 20.04.2016 a. a. O. (Fn. 8).

12 Gesetzentwurf in der Fassung der Verbandeanhé6rung, abrufbar unter
www.stmi.de/assets/stmi/ser/gesetzentwuerfe/gesetzentwurf_-gesetz_zur_
effektiveren_Uberwachung_geﬁihrlicher_personen.pdf.

13 Pressemitteilung v. 24.02.2017, Prof. Dr. Thomas Petri, abrufbar unter
www.datenschutz-bayern.de/presse/2017224_Gesetz_Ueberwachung
gefaehrlicher_Personen.de.

14 Stellungnahme v. 14.03.2017, abrufbar unter www.bayrv.de.

15 Art. 11 im Entwurf:

»(3) Die Polizei kann die notwendigen Mafinahmen zur Gefahrenabwehr
auch treffen, wenn im Einzelfall 1. das individuelle Verhalten einer Per-
son die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, oder 2. Vorbereitungs-
handlungen fiir sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen
den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehba-
res Geschehen zulassen, dass eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung entsteht (drohende Gefahr), soweit nicht die Art. 12 bis 48
die Befugnisse der Polizei besonders regeln®.

16 Der Gesetzentwurf in der Fassung der Verbandeanhorung (vgl. Fn. 15)
sah hier noch eine Tatbestandsvariante der Ingewahrsamnahme bei dro-
hender Gefahr fiir bedeutende Rechtsgiiter vor.

17 LT-Drs. 17/16299 S. 1. Dort wird neben der Aufgabe der Terrorabwehr ex-
plizit auch auf Gefahren durch Amoktaten und Gewalttaten mit extremis-
tischem Hintergrund Bezug genommen.


http://www.bmi.de/
http://www.stmi.bayern.de/med/aktuell/archiv/2017/170124inneresicherheit/
http://www.stmi.de/assets/stmi/ser/gesetzentwuerfe/gesetzentwurf_-gesetz_zur_effektiveren_
http://www.stmi.de/assets/stmi/ser/gesetzentwuerfe/gesetzentwurf_-gesetz_zur_effektiveren_
http://www.datenschutz-bayern.de/presse/2017224_Gesetz_Ueberwachung_gefaerlicher_Personen.de
http://www.datenschutz-bayern.de/presse/2017224_Gesetz_Ueberwachung_gefaerlicher_Personen.de
http://www.bayrv.de/
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eine Expertenanhorung zum Gesetzentwurf durchzufithren.
Diese fand am 17. Mai 2017 statt's.

Im Nachgang zur Expertenanhérung reichten die Fraktionen
von CSU und Freien Wihlern je einen Anderungsantrag zum
Gesetzentwurf der Staatsregierung ein'®. Der CSU-Antrag be-
zweckte hierbei eine Anderung der Definition der ,,drohenden
Gefahr“ in Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG, denn dort wurde auf zu
erwartende Gewalttaten von erheblicher Intensitit und Auswir-
kung abgestellt. Dies setze jedoch bereits begrifflich eine Tat
mit einer physischen Komponente (,Gewalt“) voraus. Gefahren
fir bedeutende Rechtsgiiter mit zum Teil gravierenden Auswir-
kungen seien jedoch auch ausgehend von anderen Handlungen
wie insbesondere Cyberangriffen, aber auch etwa von extremen,
sich steigernden Formen des Stalking denkbar. Aus diesem
Grund sei das Wort ,,Gewalttaten“ durch das Wort ,, Angriffe®
zu ersetzen. Der Antrag der Freien Wihler zielte ebenfalls auf
eine Anderung der Definition der ,drohenden Gefahr® in
Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG ab. Neben einer Modifikation der in
Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG aufgezdhlten bedeutenden Rechtsgii-
ter solle der Begriff ,,Gewalttaten durch ,,Angriffe des nationa-
len oder internationalen Terrorismus oder Extremismus® ersetzt
und damit der Anwendungsbereich eingeschriankt werden, um
die vom BVerfG im BKAG-Urteil gewidhlte Terminologie und
Fokussierung aufzugreifen.

Die Zweite Lesung im Landtag fand am 19. Juli 2017 statt?°.
Nach nochmaliger intensiver und kontroverser Diskussion
wurde der Gesetzentwurf zur effektiveren Uberwachung gefahr-
licher Personen unter Ablehnung des Anderungsantrags der
Freien Wihler in der Gestalt des CSU-Anderungsantrags mit
den Stimmen der CSU und gegen die Stimmen von Biindnis
90/Die Griinen und einer fraktionslosen Abgeordneten be-
schlossen, wobei sich SPD, Freie Wahler und ein weiterer frakti-
onsloser Abgeordneter enthielten?!. Das Gesetz trat am 1. Au-
gust 2017 in Kraft*2.

4. Reaktion

Die mediale Reaktion auf die neuen Befugnisse der Bayerischen
Polizei fiel teilweise sehr kritisch aus. Es wurde hauptsichlich
dariiber berichtet, dass Bayern nun die ,Unendlichkeitshaft®
eingefithrt habe, die an verfassungsrechtlich bedenklich nied-
rige Voraussetzungen gekniipft sei®’.

Am 15. September 2017 erhoben acht Einzelpersonen vor
dem Bayerischen Verfassungsgerichtshof (VerfGH) gegen eine
Vielzahl aufgrund des Gesetzes zur effektiveren Uberwachung
gefihrlicher Personen gednderten Normen des PAG Popularkla-
ge?*. Inhaltlich richtet sich die Klage im Hauptantrag vor allem
gegen den neu eingefithrten Begriff der ,drohenden Gefahr®,
sowohl in der Generalklausel des Art. 11 Abs. 3 PAG als auch
in weiteren speziellen Befugnisnormen. Es wird insbesondere
ein Verstof3 gegen Art.3 Abs. 1 Satz 1 BV betreffend das Be-
stimmtheitsgebot geltend gemacht. Des Weiteren wenden sich
die Kldger gegen die Neufassung des Art. 20 Nr. 3 PAG. Auch
diese Neuregelung verstofle gegen das Bestimmtheitsgebot und
auflerdem gegen Art. 3 Abs. 1 Satz 2 BV i. V. m. Art. 5 EMRK.

IV. Inhalt des Gesetzes

Im Folgenden werden im Schwerpunkt die ,neue“ Gefahrenka-
tegorie ,,drohende Gefahr“ sowie die gednderten Voraussetzun-
gen fiir eine praventive Ingewahrsamnahme und ihre Entfris-
tung behandelt. Insbesondere wegen dieser Neuerungen spre-
chen Befiirworter von einer ,mutige(n) experimentelle(n)
Gesetzgebung“®®, Skeptiker von einem ,verfassungsrechtlich
hochst fragwiirdige(n) Gesetz“*®.

Diese Neuerungen werden jedoch nicht losgelost betrachtet
werden, sondern im Gefiige anderer Befugnisnormen, insbe-
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sondere der ebenfalls neuen Moglichkeit der Anordnung einer
Elektronischen Aufenthaltsiiberwachung zur Uberwachung von
Aufenthaltsge- und -verboten.

Die Einfithrung der so genannten Quellen-TKU und die An-
passung der bestehenden Regelung zur Verkehrsdatenerhebung
werden in diesem Beitrag nicht behandelt, da insoweit die
rechtliche Auseinandersetzung tiber diese Instrumentarien seit
Einfithrung der vergleichbaren Regelungen auf Bundesebene
bereits anderweitig stattfindet?”.

1. Eingriffsbefugnis bei ,drohender Gefahr”

a) Definition

Die Polizei darf nur handeln, wenn eine polizeiliche Aufgabe
eroffnet ist. Art. 2 PAG regelt abschlieffend, wann dies der Fall
ist. Nach Art. 2 Abs. 1 PAG ist es Aufgabe der Polizei, die allge-
mein oder im Einzelfall bestehenden Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit oder Ordnung abzuwehren. Das Recht der Ge-
fahrenabwehr steht dabei als klassische Eingriffsverwaltung
immer im Spannungsverhéltnis zwischen Sicherheit und Frei-
heit?.

Wenn durch polizeiliches Handeln in die Rechte der Biirger
eingegriffen wird, wird von einer polizeilichen Mafinahme ge-
sprochen. Diese muss sich entweder auf eine Spezialbefugnis
oder die polizeiliche Generalklausel stiitzen. Die polizeiliche
Generalklausel erméchtigte die Polizei bisher erst bei Vorliegen
einer konkreten Gefahr, also einer ,,Sachlage, bei der im Einzel-
fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehba-
rer Zeit ohne Eingreifen des Staates ein Schaden fiir die Schutz-
giiter der Norm durch bestimmte Personen verursacht wird .

Durch die Einfithrung der neuen Gefahrenkategorie, der
»drohenden Gefahr“ in Art. 11 Abs. 3 PAG zum 1. August 2017,
wird der Polizei ermdglicht, unter bestimmten Voraussetzungen
nun frithzeitiger, namlich schon im Vorfeld einer konkreten Ge-
fahr, einige polizeiliche Mafinahmen anzuordnen®.

18 Bericht aus dem Innenausschuss von Jan Dermietzel, abrufbar unter www.
bayern.landtag.de. Experten waren die Universititsprofessoren Prof. Dr.
Markus Mostl, Prof. Dr. Josef Franz Lindner und Prof. Dr. Kyrill-Alexander
Schwarz sowie Prof. Dr. Thomas Petri (Landesbeauftragter fiir den Daten-
schutz), RiLG Dr. Markus Loffelmann, RiinOLG Barbara Stockinger und
RA Hartmut Wiichtler. Siehe hierzu auch www.bayrvr.de/2017/05/17/
landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-effektiveren-ueberwachung-
gefaehrlicher-personen/. Dr. Petri als Beauftragter fiir den Datenschutz
hatte aus datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten keine Einwendungen
mehr gegen den Entwurf erhoben.

19 LT-Drs. 17/17058 (CSU), LT-Drs. 17/17191 (Freie Wihler).

20 Plenarprotokoll Nr. 109 S. 9769 - 9777, 9781 und Anlage 2. Auferdem ist
die Plenarsitzung unter www.bayern.landtag.de unter ,,Plenum live“ als Vi-
deo abrufbar.

21 Beschluss des Plenums 17/17847.

22 GVBL 2017, 388.

23 ,Bayern fiihrt die Unendlichkeitshaft ein von Heribert Prantl,
www.sueddeeutsche.de, 20.07.2017, 08.08 Uhr, ,,Gefihrder-Gesetz ver-
scharft® von Lisa Schnell, www.sueddeutsche.de, 19.07.2017, 18.15 Uhr
und ,,Vorbeugehaft auf ewig? Opposition priift Klage® von Robert Schlie-
ker, www.heute.de, 01.08.2017.

24 LT-Drs. 17/18653.

25 So Prof. Dr. Kyrill Alexander Schwarz in der Expertenanhorung, Bericht
aus dem Innenausschuss von Jan Dermietzel, vgl. Fn. 18.

26 MdL Schulze (Die Griinen) im Bayerischen Landtag, Plenarprotokoll 17/
6299.

27 Siehe hierzu BVerfG, U.v. 27.02.2008 - 1 BvR 370, 595/07 — BVerfGE 120,
274 und Diskussion zum Beispiel in NJW 2017, 329 ff. und 2646 ff., ZPR
2017, 130 ff,, ZPR 2016, 88 ff., DOV 2016, 624.

28 Becker/Heckmann/Kempen/Manssen-Heckmann, Offentliches Recht in Bay-
ern, 7. Aufl. 2017, S. 246 Rn. 43.

29 BVerfG, U.v. 27.02.2008 a. a. O. (Fn. 27) Rn. 251.

30 Auch einige Spezialbefugnisse verlangen keine konkrete Gefahr. Insbeson-
dere bei Befugnisnormen zur Gewinnung von Informationen ist zuletzt
auf diese Voraussetzung verzichtet worden, so z. B. Art. 31 Abs. 1 Nr. 1
oder Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 PAG (Schleierfahndung), aber auch Art. 23
Abs. 4 und Art. 34a — ¢ PAG, vgl hierzu auch Berner/Kéhler/KifS, PAG,
20. Aufl. 2010, Art. 11 Rn. 5.


http://www.bayern.landtag.de/
http://www.bayern.landtag.de/
http://www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur
http://www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur
http://www.bayern.landtag.de/
http://www.sueddeeutsche.de/
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http://www.heute.de/
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Eine ,drohende Gefahr liegt nach der Legaldefinition
in Art. 11 Abs. 3 Satz 1 PAG vor, wenn im Einzelfall (1) das
individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahr-
scheinlichkeit begriindet oder (2) Vorbereitungshandlungen
fur sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen
den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Gesche-
hen zulassen, wonach in absehbarer Zeit Angriffe von er-
heblicher Intensitit oder Auswirkungen auf abschliefSend
genannte bedeutende Rechtsgiiter zu erwarten sind. Bedeu-
tende Rechtsgiiter sind dabei nach Art. 11 Abs. 3 Satz 2:
(1) Der Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines
Landes, (2) Leben, Gesundheit oder Freiheit, (3) die sexuelle
Selbstbestimmung, (4) erhebliche Eigentumspositionen oder
(5) Sachen, deren Erhalt im besonderen offentlichen Inte-
resse liegt.

Durch diesen Gefahrenbegriff sind also die Anforderungen
an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert. Der Begriff
Angriffe umfasst dabei auch Gefahrenlagen ohne korperliche
Gewaltkomponente wie etwa Cyberangriffe oder auch gegebe-
nenfalls Stalking.

Mafinahmen, die nunmehr bereits bei ,drohender Gefahr®
fiir bestimmte bedeutende Rechtsgiiter ergriffen werden konnen,
sind
- atypische Mafinahmen, um den Sachverhalt aufzukliren

(informatorische Mafinahmen) und die Entstehung einer

Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut, soweit erforderlich

(gemdfl Art. 4 PAG), zu verhindern (aktionelle Mafinah-

men, die in den Kausalverlauf eingreifen) nach Art. 11

Abs. 3 PAG
- Identitétsfeststellung (Art. 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b PAG)
- Erkennungsdienstliche Behandlung (Art. 14 Abs. 1 Satz 1

Nr. 3 PAG)

- Platzverweisung, Aufenthaltsanordnung und Kontaktverbot
(Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 PAG)

- Durchsuchung von Personen (Art. 21 Abs. 1 Nr. 3 PAG)

- Datenerhebung durch offene Bild- und Tonaufnahmen
oder -aufzeichnungen (Art. 32 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b
PAG)

- Elektronische Aufenthaltsitberwachung (Art. 32a Abs. 1
Satz 1 PAG).

b) Verweisungstechnik

Der Landesgesetzgeber hat die bereits durch das BVerfG als be-
sonders bedeutend definierten Rechtsgiiter®! unter besonderen
Schutz gestellt. Daneben hat er die sexuelle Selbstbestimmung,
erhebliche Eigentumspositionen oder Sachen, deren Erhalt im
besonderen offentlichen Interesse liegt, in den Katalog der be-
deutenden Rechtsgiiter aufgenommen.

Die einzelnen Befugnisnormen verweisen nicht pauschal auf
den gesamten Katalog in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG, sondern
bestimmen konkret, zum Schutz welcher Rechtsgiiter die ein-
zelne Mafinahme erlaubt ist*?. Art.32a Abs. 1 Satz 1 PAG er-
laubt beispielsweise ,,zur Abwehr einer Gefahr oder einer ,dro-
henden Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 bis 3 oder
Nr.5 genanntes bedeutendes Rechtsgut® eine Elektronische
Aufenthaltsiberwachung. Weil diese Mafinahme besonders ein-
griffsintensiv ist, wird der Kreis der besonders geschiitzten
Rechtsgiiter enger gezogen. Diese Mafinahme darf nicht ange-
ordnet werden, nur um Eigentumspositionen zu schiitzen,
gleich wie erheblich der Schaden wire. Im Hinblick auf die ge-
planten weiteren Anderungen des PAG*? ist davon auszugehen,
dass diese Verweisungstechnik fortgesetzt wird und der Gesetz-
geber auch in weiteren Befugnisnormen festlegt, welche Maf3-
nahme zum Schutz welchen Rechtsguts schon im Vorfeld der
konkreten Gefahr greifen kann.

Befugnisnormen (z. B. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 PAG), die
eine ,,Gefahr oder drohende Gefahr fiir ein bedeutendes Rechts-

BayVBI. Heft4/2018

gut voraussetzen, verlangen eine konkrete oder eine ,,drohende
Gefahr® jeweils fir ein bedeutendes Rechtsgut. Dies ergibt sich
im Umbkehrschluss etwa aus dem nachstehenden Beispiel des
Platzverweises in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 PAG:

»Die Polizei kann zur Abwehr 1. einer Gefahr oder 2. einer
drohenden Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut eine Per-
son voriibergehend von einem Ort verweisen oder ihr vo-
ribergehend das Betreten eines Orts verbieten®.

Diese Formulierung ldsst klar erkennen, dass die Mafinahme
bei konkreter Gefahr fiir ein beliebiges Rechtsgut oder bei ,,dro-
hender Gefahr“ (hier) fiir ein bedeutendes Rechtsgut gemifd
Art. 11 Abs. 3 Satz 2 PAG ergriffen werden kann.

¢) Bestimmtheit der Norm

Kritiker des Anderungsgesetzes®* machen geltend, dass der Be-
griff der ,drohenden Gefahr® in Art. 11 Abs. 3 PAG gegen das
Bestimmtheitsgebot gemédfl Art. 20 Abs.3 GG, Art.3 Abs. 1
Satz 1 BV verstof3e.

Das Gesetz selbst zdhlt keine Vorbereitungshandlungen
oder individuelles Verhalten auf. Dies gebietet die Natur einer
abstrakten Norm und erhéht im Ubrigen auch die Lesbarkeit
und das Verstindnis einer Norm. Es kommt klar zum Aus-
druck, dass der Ausgangspunkt fiir die Annahme eines mogli-
cherweise drohenden Schadens fiir ein bedeutendes Rechtsgut
im Tatsdchlichen liegen muss. Nur wenn objektive Umstinde
vorliegen (wie etwa das individuelle Verhalten einer Person
oder Vorbereitungshandlungen gegebenenfalls zusammen mit
weiteren bestimmten Tatsachen), sind MafSnahmen der Polizei
zuldssig. Eine konkrete Priifung im Einzelfall kann aufgrund
des Gebots, allgemeingiiltige Normen zu schaffen, nicht im
Vorfeld abstrakt im Gesetzeswege vorweggenommen werden.
Die Nahe der Formulierung der ,drohenden Gefahr® im PAG
zu den Ausfilhrungen des BVerfG und die Bezugnahme auf
die Entscheidung des BVerfG zum BKAG in der Gesetzesbe-
griindung ermaglichen eine sachgerechte Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs.

d) Vorverlagerung der Gefahr

Die Abwehr von Gefahren ist neben der Strafverfolgung die
Kernaufgabe der Polizei. Hierfiir stehen ihr im PAG informatio-
nelle und aktionelle Befugnisnormen zur Verfiigung. Der Ver-
fassungsschutz hingegen ist ausschliefSlich fiir die Vorfeldauf-
klarung zustindig, verfiigt jedoch tber keine Eingriffsrechte,
sondern informiert erforderlichenfalls andere Behorden wie die
Polizei iiber die von ihm erlangten Erkenntnisse, die anschlie-
Bend eigene Maflnahmen ergreifen kann. Kritiker des Ande-
rungsgesetzes befiirchten, dass durch die Einfithrung der ,,dro-

31 ,Auf der anderen Seite hat der Gesetzgeber einen wirksamen Schutz der
Grundrechte und Rechtsgiiter der Biirgerinnen und Biirger zu sichern.
Fiir die verfassungsrechtliche Priifung der Angemessenheit ist zu beriick-
sichtigen, dass die verfassungsméflige Ordnung, der Bestand und die Si-
cherheit des Bundes und der Linder sowie Leib, Leben und Freiheit der
Person Schutzgiiter von hohem verfassungsrechtlichen Gewicht sind*
BVerfG U.v. 20.04.2016 a. a. O. (Fn. 8) Rn. 100.

32 Ziel des Gesetzgebers war ausweislich seiner Begriindung, unter Verhlt-
nismafligkeitsgesichtspunkten in konsequenter Weise je nach Gewichtig-
keit und Systematik der jeweiligen Eingriffsmafinahmen zum Teil auch
nur eingeschrinkt auf den Rechtsgiiterkatalog des Absatzes 3 Satz 2 zu
verweisen, LT-Drs. 17/16299 S.10.

33 Die Bayerische Staatsregierung hat am 28.11.2017 einen Gesetzentwurf in
die Verbandeanhorung gegeben. Abrufbar unter https://bayrvr.de/wp-
content/uploads/hier.pdf.

34 Vgl. Bericht aus dem Innenausschuss von Jan Dermietzel (Fn. 18) und
www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-
effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen/#more-49072.


https://bayrvr.de/wp-content/uploads/hier.pdf
https://bayrvr.de/wp-content/uploads/hier.pdf
http://www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen/#more-49072
http://www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen/#more-49072
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henden Gefahr® ins PAG das Trennungsprinzip*® aufgeweicht
wiirde. Da die Polizei in Freiheitsrechte eingreifen darf, sei eine
Vorverlagerung der Gefahr unzuléssig.

Die Frage ist jedoch, ob sich mit Einfithrung der ,drohenden
Gefahr® in den Art. 11 Abs. 3 PAG die Moglichkeit der Polizei,
Mafinahmen zu ergreifen, tiberhaupt und, wenn ja, wie weit in
ein Gefahren-Vorfeld ausgeweitet hat.

Ausgangspunkt fiir diese Uberlegung ist der Gefahrenbe-
grif*®. Landesgesetzgeber nannten bisher nur die abstrakte,
konkrete, gegenwirtige und dringende Gefahr, wobei in der Re-
gel erst bei Vorliegen einer konkreten Gefahr Eingriffsmafinah-
men vorgenommen werden konnen®’. Schon der in der Polizei-
rechtsdogmatik verwendete Begriff des konkreten Gefahrenver-
dachts findet sich nicht normiert. Die Gefahrenkategorien sind
entweder durch ihre Néhe zum erwarteten Schadenseintritt
oder durch eine Beschriankung der zu schiitzenden Rechtsgiiter
voneinander abzugrenzen. Es liegt in der Natur der Rechtsausle-
gung, dass die Kategorien ineinander {ibergehen und sich ihr
Anwendungsbereich auch durch hochstrichterliche Rechtspre-
chung dndern kann?®,

aa) ,Je-desto”-Formel in der Literatur

In der Literatur wird zur Beantwortung der Frage, wann
eine Gefahr vorliegt, zu deren Abwehr die Polizei Mafinah-
men ergreifen darf, auf die so genannte ,Je-desto“-Formel
abgestellt. Danach ist die Bedeutung des Rechtsguts und die
Wahrscheinlichkeit des Schadeneintritts (Gefahr) zu bewerten
und in ein Verhiltnis zur Intensitit des Grundrechtseingriffs
des Betroffenen zu stellen®®. Je grofler die Bedeutung des
Rechtsguts und damit der Umfang des Schadens ist, desto
geringer sind die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
des Schadeneintritts. Ausgang der Abwigung ist dabei die
Relation zwischen Schadenrisiko und gefihrdetem Rechts-
gut. Trotz Prognoseunsicherheit kann eine fiir polizeiliche
Mafinahmen relevante Gefahrenschwelle dann erreicht sein,
wenn das gefiahrdete Rechtsgut von entsprechend hoher Be-
deutung ist. Die Polizei darf nach allen Meinungen bereits
dann die Gefahr erforschen und vorbeugende Sicherheits-
mafinahmen ergreifen, um ihren staatlichen Schutzauftrag
erfilllen zu konnen*. Diese Pflicht hierzu ergibt sich aus
Art. 99 Abs.2 BV*L

bb) Neue Gefahrenkategorie durch das BVerfG

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum BKAG** aus-
driicklich klargestellt, dass die Verfassung den Gesetzgeber
nicht von vornherein dahingehend beschrankt, dass Eingriffs-
tatbestinde nur zur Abwehr konkreter, unmittelbar bevorste-
hender oder gegenwirtiger Gefahren greifen. So heifit es:
»Vielmehr kann er die Grenzen fiir bestimmte Bereiche mit
dem Ziel schon der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen,
indem er die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit des
Kausalverlaufs reduziert“®, und wird festgestellt, dass ,eine
hinreichend konkretisierte Gefahr in diesem Sinne (...) da-
nach schon bestehen (kann), wenn sich der zum Schaden
fithrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit vorhersehen lédsst, sofern bereits bestimmte Tat-
sachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein iber-
ragend wichtiges Rechtsgut hinweisen**“.

Das BVerfG arbeitete in dem vorgenannten Urteil einen Zeit-
raum heraus, welcher nach einem konkreten Gefahrenverdacht
beginnt, aber noch keine konkrete Gefahr fiir ein Rechtsgut
darstellt. Nach eigener Definition*” fingt diese erst an, wenn
das Umschlagen einer Gefahr in einen Schaden bereits zeitlich
absehbar und hinreichend konkret ist. Wenn ein zum Schaden
fithrender Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit vorherzusehen ist, aber bestimmte, auf Tatsachen
beruhende Hinweise existieren, die eine im Einzelfall drohende
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Gefahr fiir ein iiberragend wichtiges Rechtsgut begriinden, sieht
das BVerfG keine verfassungsrechtlichen Bedenken, der Polizei
Befugnisse zu geben, um diese Rechtsgiiter wirksam zu schiit-
zen. Man kann daher feststellen, dass das BVerfG in seinem
Urteil zum BKAG den Zeitraum, in dem Mafinahmen mit
Grundrechtseingriffen bereits erlaubt sein koénnen, als ,dro-
hende Gefahr definiert, dabei aber gerade nicht den Gefahren-
begriff selbst ausgeweitet hat.

cc) Erlauternde Fallbeispiele
Wenn also eine von verschiedenen Nachrichtendiensten als Ge-
fahrder eingestufte und als Mitglied des Islamischen Staates er-
kannte Person, die in Syrien an Kampfhandlungen teilgenom-
men hat, im Internet Explosivmittel in seine deutsche Unter-
kunft bestellt, so mag zwar noch unklar sein, wo und wann sich
die Gefahr realisiert, dennoch sollen nach dem BVerfG schon
zu diesem Zeitpunkt der Polizei Rechtseingriffe gestattet wer-
den kénnen*®. Losgeldst von der Terrorgefahr lisst sich die vom
BVerfG vorgenommene Wertung zum Beispiel auch auf einen
Fall tibertragen, in der eine Person einer anderen unbefugt
nachstellt und dabei ihre Handlungen trotz Gefihrderanspra-
chen durch die Polizei fortsetzt und diese mit der Zeit quantita-
tiv oder qualitativ weiter steigert. Auch hier gibt es neben dem
Erfordernis der Strafverfolgung ein Bediirfnis zur effektiven
Uberwachung dieser gefihrlichen Person, da der Schadenein-
tritt fiir Leib und Leben unabhéngig von der konkreten Art und
Weise droht*”.

Ausgangspunkt fiir polizeiliches Handeln bleibt aber das Tat-
sachliche und der konkrete Einzelfall. Nicht ausreichend sind

35 Durch das Trennungsgebot wird kraft Gesetzes eine organisatorische und
befugnisrechtliche Trennung von Verfassungsschutz und Polizei vorgege-
ben, siche auch BVerfG, U.v. 24.04.2013 - 1 BvR 1215/07 - BVerfGE 193,
277 = BayVBL. 2013, 713 zur Antiterrordatei.

36 FEinen guten Uberblick iiber die verschiedenen Arten der Gefahren bieten
Schmidbauer/Steiner, BayPAG, 4. Aufl,, Art. 11 Rn. 39 ff.

37 Siehe Fufinote 30.

38 Das BVerfG hat in seinem Urteil zur Online-Durchsuchung v. 27.02.2008
a.a. O. (Fn. 27) nicht nur das Vorliegen einer konkreten Gefahr ,,im Tat-
sachlichen (Einzelfallbezug), sondern auch eine zeitliche Nahe fiir das
Umschlagen der Gefahr in einen Schaden sowie einen Bezug zu einem
Verursacher gefordert. Der Begriff der konkreten Gefahr ist damit enger
geworden.

39 Berner/Kohler/Kif$, PAG, 20. Aufl. 2010, Art. 2 Rn. 24.

40 Berner/Kohler/Kif$, PAG, 20. Aufl. 2010, Art. 2 Rn. 24; Becker/Heckmann/
Kempen/Manssen-Heckmann, Offentliches Recht in Bayern, 7. Aufl. 2017,
S.276 Rn. 127 ff. und Schmidbauer/Steiner, BayPAG, 4. Aufl,, Art. 11
Rn. 34 f.

41 So aber auch das BVerfG: , Auf der anderen Seite hat der Gesetzgeber ei-
nen wirksamen Schutz der Grundrechte und Rechtsgiiter der Biirgerin-
nen und Biirger zu sichern. Fiir die verfassungsrechtliche Priifung der An-
gemessenheit ist zu beriicksichtigen, dass die verfassungsmiéfiige Ord-
nung, der Bestand und die Sicherheit des Bundes und der Lander sowie
Leib, Leben und Freiheit der Person Schutzgiiter von hohem verfassungs-
rechtlichem Gewicht sind. Dementsprechend hat das Bundesverfassungs-
gericht hervorgehoben, dass die Sicherheit des Staates als verfasster Frie-
dens- und Ordnungsmacht und die von ihm - unter Achtung von Wiirde
und Eigenwert des Einzelnen - zu gewéhrleistende Sicherheit der Bevolke-
rung Verfassungswerte sind, die mit anderen hochwertigen Verfassungsgii-
tern im gleichen Rang stehen., BVerfG, U.v. 04.04.2016 - 1 BvR 518/02 -
BVerfGE 115, 320/346 f.

42 BVerfG, U.v. 20.04.2016 a. a. O. (Fn. 8).

43 BVerfG, U.v. 20.04.2016 a. a. O. (Fn. 8) Rn. 112.

44 Ebenda.

45 BVerfG, U.v. 27.02.2008 a. a. O. (Fn. 27) Rn. 251.

46 Nicht in jedem Fall wird der Verdacht einer Straftat nach §§ 89a, 129a
oder 310 StGB bejaht werden kénnen bzw. ein Haftgrund nach § 112
StPO, vgl. https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2017/11/
2017-11-01-terrorverdacht-schwerin.html.

47 Insbesondere in Fillen hiuslicher Gewalt oder Stalking. Uber die begrenz-
ten Nutzen von bloflen Kontaktverboten, polizeilichen Gefihrderanspra-
chen und strafrechtlicher Verfolgung bei Nachstellung siehe: ,, Tagebuch ei-
nes Stalkingopfers®, www.sueddeutsche.de, 20.08.2016, 13:16 Uhr zum
»Giesinger Stalker Mord".


http://rspzit/?gericht=BVerfG�&amp;�typ=Urteil�&amp;�datum=27�&emsp14;�%2E02�&emsp14;�%2E2008�&amp;�az=1+BvR+370�&emsp14;�%2C+595�&emsp14;�%2F07
http://rspzit/?gericht=BVerfG�&amp;�typ=Urteil�&amp;�datum=27�&emsp14;�%2E02�&emsp14;�%2E2008�&amp;�az=1+BvR+370�&emsp14;�%2C+595�&emsp14;�%2F07
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2017/11/2017-11-01-terrorverdacht-schwerin.html
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2017/11/2017-11-01-terrorverdacht-schwerin.html
http://www.sueddeutsche.de/
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nach den Ausfihrungen des BVerfG ,relativ diffuse Anhalts-

punkte fiir mogliche Gefahren“®.

e) Einfiihrung der ,drohenden Gefahr” ins Bayerische PAG

Die vom BVerfG eroffnete Moglichkeit hat der bayerische Ge-
setzgeber als erster Landesgesetzgeber aufgegriffen. Dass er sich
dabei nicht nur auf die Gefahren des Terrorismus beschrankt*’,
ist dem Umstand geschuldet, dass die Landerpolizei einen weit-
aus grofleren Aufgabenbereich als das BKA hat®®. Wenn hochste
Rechtsgiiter wie Leben und Freiheit bedroht sind, macht es kei-
nen Unterschied, ob die Gefahr von einem Terroristen, Amok-
tater oder einem anderen Verbrecher ausgeht, zumal eine ge-
naue Charakterisierung der Gefahrenursache oftmals erst im
Nachhinein moglich ist. Solange die Aufgabe der Landespolizei
die allgemeine Gefahrenabwehr ist, wire es der Systematik des
PAG wesensfremd, die Zuléssigkeit einer Mafinahme davon ab-
hiangig zu machen, woher die Gefahr kommt, und nicht davon,
welches Rechtsgut es bedroht.

f) Zwischenfazit

Eine Vorverlagerung von Eingriffsrechten in ein Gefahrenvor-
feld im Sinne des Aufgabenbereichs des Verfassungsschutzes
lasst sich anhand der zitierten hochstrichterlichen Rechtspre-
chung nicht begriinden. Der bayerische Gesetzgeber hat von
der verfassungsrechtlichen Moglichkeit Gebrauch gemacht, po-
lizeiliche Befugnisse nicht nur zur Abwehr konkreter oder ge-
genwirtiger Gefahren zu normieren. Im Spannungsverhiltnis
von Sicherheit und Freiheit stirkt Art. 11 Abs. 3 PAG den An-
spruch auf Sicherheit durch einen starken, handelnden Staat,
ohne zu intensive Rechtseingriffe in diesem Stadium zu erlau-
ben.

Der bayerische Gesetzgeber hat eindeutig und abschliefend
bestimmt, welche Rechtsgiiter fiir ihn so schiitzenswert sind,
dass hierfiir Abstriche in der Vorhersehbarkeit fiir den Scha-
denseintritt hinzunehmen sind. Die erlaubten Mafinahmen bei
Vorliegen einer ,drohenden Gefahr“ sind zum grofSten Teil we-
niger eingriffsintensive Mafinahmen®!. Zwar sind nach dem
bayerischen PAG anders als nach dem vom BVerfG zu priifen-
den BKAG auch aktionelle Befugnisse bei Vorliegen einer ,dro-
henden Gefahr* erlaubt, diese sind jedoch nicht per se eingriffs-
intensiver als diese®?. Die Normen, die aktuell auf Art. 11 Abs. 3
PAG verweisen, sind durchweg offene Mafinahmen, sodass
nachtriglicher Rechtschutz ohne Zeitverzug moglich ist.

Wenn es also in der Begriindung des Gesetzes heifdt, man
habe eine ,moderate Arrondierung” des Gefahrenbegriffs vor-
genommen, so ist das zumindest gut vertretbar. Eine Vorverla-
gerung der Gefahr in einen Bereich, der nicht mehr der Zustin-
digkeit der Polizei entspricht und damit das Trennungsprinzip
verletzen wiirde, ist durch die Einfithrung der neuen Gefahren-
kategorie ins PAG nicht festzustellen.

2. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung

In Art. 32a Abs. 1 PAG wurde zur Abwehr einer Gefahr oder
einer ,drohenden Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
bis 3 oder Nr. 5 genanntes bedeutendes Rechtsgut eine Rechts-
grundlage zur Anordnung einer priventiven Elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung geschaffen. Zudem wurden speziell
normierte Befugnisse zu orts- und gebietsbezogenen Aufent-
haltsge- und -verboten sowie Kontaktverboten (Art. 16 Abs. 2
PAG), zu deren Uberwachung bei Vorliegen der entsprechen-
den Voraussetzungen gegebenenfalls auch die Elektronische
Aufenthaltsiiberwachung (Art. 32a PAG) durch einen Richter
angeordnet werden kann, ins PAG aufgenommen. Soll ein Be-
wegungsbild mit den durch eine Elektronische Aufenthaltsiiber-
wachung erhobenen Daten erstellt werden, so ist dies durch
einen Richter besonders anzuordnen (Art.32a Abs.3 Satz 3
PAG).
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Es gelten, wie fiir jede polizeiliche Mafinahme, die Art. 7 ff.
PAG, das heif3t, dass eine Mafinahme grundsitzlich gegen die
Person gerichtet werden muss, die eine Gefahr verursacht.

Dass mithilfe einer Elektronischen Aufenthaltsiberwa-
chung Anschlige nicht stets verhindert werden kénnen’?
(vgl. den Anschlag auf einen Priester in Frankreich®*), in-
dert nichts daran, dass die Elektronische Aufenthaltsiiber-
wachung nach Mafigabe einer Priifung im Einzelfall eine
prinzipiell geeignete, erforderliche und auch angemessene
Mafinahme darstellen kann®?, die zudem unter grundsatzli-
chem Richtervorbehalt steht. Beachtet beispielsweise der Ad-
ressat eines polizeilichen Kontaktverbots oder eines Aufent-
haltsge- oder -verbots die Anordnung nicht, so muss der
Polizei die Moglichkeit der Durchsetzung zustehen. Neben
der Moglichkeit, die entsprechenden Anordnungen, die Ver-
waltungsakte im Sinne des Art. 35 Satz 1 BayVwVfG darstel-
len, nach Mafigabe der Art. 53 ff. PAG zwangsweise durch-
zusetzen, kommt nunmehr auch die Anordnung einer Elek-
tronischen Aufenthaltsiberwachung als im Vergleich zum
Gewahrsam mildere Mafinahme in Betracht.

Insbesondere aber auch in Fillen hauslicher Gewalt oder von
Nachstellung stellt die Elektronische Aufenthaltsitberwachung
eine geeignete Mafinahme zum Schutz von bedeutenden
Rechtsgiitern wie Gesundheit, Freiheit und sexueller Selbstbe-
stimmung dar®¢. So ist die Mafinahme im Sinne eines abgestuf-
ten, verhiltnisméfligen polizeilichen Einschreitens zwischen
dem milderen Mittel der Gefdhrderansprache, eines nicht elekt-
ronisch iiberwachten Platzverweises, aber noch vor einer pri-
ventiven Ingewahrsamnahme einzuordnen. Die Polizei gewinnt
durch die Mafinahme neue Informationen zur Gefdhrderbewer-
tung, namlich inwiefern der Betroffene kooperiert und Anord-
nungen und Gesetze befolgt®”.

48 BVerfG v. 20.04.2016 a. a. O. (Fn. 8) Rn. 113.

49 Dieses wurde, insbesonders von der Opposition, immer wieder kritisiert,
z. B. MdL Schulze (Die Griinen) bei der Expertenanhérung, vgl.
www.bayrvr.de/2017/05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-
effektiveren-ueberwachung-gefaehrlicher-personen/#more-49072.

50 LT-Drs. 17/16299 S. 9.

51 Ein Grofiteil beschrinkt sich darauf, weitere Informationen bzw. Tatsa-
chen zu gewinnen (Identitétsfeststellung, erkennungsdienstliche Behand-
lung, Durchsuchung, Bild- und Videoaufnahmen), um die Gefahr weiter
zu erforschen. Andere Mafinahmen stehen als Mindermafinahmen im un-
mittelbaren Bezug zu eingriffsintensiveren Mafinahmen (Platzverweis und
EAU statt Gewahrsam). Eine Gewahrsamnahme ist z. B. erst méglich,
wenn ein konkreter Verdacht besteht. Die Hiirden einer Quellen-TKU
sind nochmals héher.

52 Die Moglichkeit der offenen Identitétsfeststellung kann schwerlich mit
den vom BVerfG im BKAG-Urteil zu beurteilten Befugnisnormen zur
heimlichen Datenerhebung verglichen werden, bei denen jedoch vom
BVerfG zum Teil explizit die Tatbestandskomponenten der drohenden Ge-
fahr fiir anwendbar erachtet wurden.

53 Eine liickenlose Observation ist in der Praxis oft nicht méglich oder ext-
rem aufwendig. Einen Gefihrder teilweise aus den Augen zu verlieren, ist
angesichts der Gefahrenlage jedoch auch nicht vertretbar. Vgl. hierzu
auch LT-Drs. 17/16299 S. 1 und 10.

54 ,Attentat mit Fuf3fessel, www.faz.net, 26.07.2016, 23:43 Uhr.

55 ,Sie hilft der Polizei ganz erheblich, den Bewegungsspielraum von Gefihr-
dern einzuschrianken, schneller deren Aufenthalt zu bestimmen und sie
damit effektiver zu tiberwachen®, Staatsminister MdL Herrmann (CSU),
Pressemitteilung v. 19.07.2017, abrufbar unter www.bayern.de/Herrmann-
mehr-polizeiliche-befugnisse-zur-abwehr-von-sicherheitsgefahren.de.

56 Vgl. hierzu auch Pressemitteilung des StMI v. 22.09.2017, abrufbar unter
www.stmi.de/med/pressemitteilungen/: ,,Bei dem Fall geht es um einen
Mann, der in den vergangenen Jahren regelmaflig seine ehemalige Ehe-
frau massiv bedroht und verletzt hatte. Die Situation hatte sich iiber Jahre
zunehmend verscharft. Ein Amtsrichter ordnete nunmehr auf Antrag der
Polizei wegen drohender Gefahr fiir die Ex-Frau und ihre Kinder die
elektronische Fufifessel an®.

57 Uber die begrenzten Nutzen von bloflen Kontaktverboten, polizeilichen
Gefahrderansprachen und strafrechtlicher Verfolgung bei Nachstellung
siehe: ,, Tagebuch eines Stalkingopfers“, www.sueddeutsche.de,

20.08.2016, 13:16 Uhr.
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Wichtig ist es in diesem Zusammenhang, die Elektroni-
sche Aufenthaltsiibberwachung nicht als isolierte Mafinahme
zu sehen, sondern als eine Mafinahme der Polizei aus einem
umfangreichen Mafinahmenkanon. Leistet der Betroffene die-
ser nicht Folge, so ist gemafl Art. 17 Abs.1 Nr.5 PAG eine
Ingewahrsamnahme moglich. Diese stellt grundsitzlich eine
»ultima ratio® zur Abwehr von Gefahren dar. Der Verant-
wortliche hat durch die Befolgung der Anordnung der Elekt-
ronischen Aufenthaltsiiberwachung als milderes Mittel zur
Ingewahrsamnahme die Gelegenheit zur Pflichtenerfiillung.
Es ist ihm dabei zumutbar, die vorhergehende Mafinahme,
zudem auch die Elektronische Aufenthaltsitberwachung ohne-
hin unter Richtervorbehalt steht, rechtlich tiberpriifen zu las-
sen und in dieser Zeit die Mafinahme dennoch zu befolgen.
Zudem steht die Gewahrsamnahme selbst unter richterlicher
Entscheidung, bei der die entsprechenden Griinde sorgfiltig
gepriift werden.

3. Préventiver Gewahrsam

a) Voraussetzungen

Im Hinblick auf den neuen Art. 17 PAG kommt es in der
offentlichen Diskussion immer wieder zu ,Unschirfen® in
der Darstellung. So schreibt die Siiddeutsche Zeitung: ,Jetzt
aber kann die Polizei Personen schon vorher iiberwachen
oder in Gewahrsam nehmen. Statt einer konkreten Gefahr
braucht es zukiinftig nur noch eine ,drohende Gefahr", eine
von der CSU-Regierung neu geschaffene Kategorie“. Und in
einem anderen Artikel selbiger Zeitung heifit es: ,In Bayern
kann man kiinftig, ohne dass eine Straftat vorliegt, schon
wegen ,drohender Gefahr!, unbefristet in Haft genommen
werden®. Dies ist unzutreffend. Zwischen der ,drohenden
Gefahr und der Haftentfristung ist strikt zu trennen. Die
Voraussetzungen fiir eine Gewahrsamnahme finden sich in
Art. 17 PAG. Demnach kann seit Inkrafttreten des Ande-
rungsgesetzes ein Gewahrsam auch zur Abwehr einer kon-
kreten Gefahr fiir ein bezeichnetes, bedeutendes Rechtsgut
(Nr. 3), zur Durchsetzung einer Platzverweisung, einer Auf-
enthaltsanordnung oder eines Kontaktverbots (Nr.4) sowie
bei Nichtbefolgen einer angeordneten elektronischen Auf-
enthaltsiiberwachungsmafinahme (Nr. 5) angeordnet werden.
Der Tatbestand des Schutz- und Unterbindungsgewahrsams
(Nr.1 und 2) bleibt unverandert. Lediglich die Tatsache,
dass von einer Person eine ,drohende Gefahr® ausgeht,
reicht also nicht aus, um sie in Gewahrsam zu nehmen.
Der Umstand einer willentlichen Nichtbefolgung der - be-
reits bei ,drohender Gefahr zuldssigen - Anordnung einer
elektronischen Aufenthaltsitberwachung ergibt jedoch in der
Regel eine Verdichtung der Gefahrbeurteilung (nicht koope-
rationswilliger Gefdhrder) und damit ankniipfend an die
Verletzung der auferlegten Verpflichtung den Grund zur
Ingewahrsamnahme®®. Die Moglichkeit des Rechtsbehelfs
gegen die ohnehin grundsitzlich nur auf (amts-)richterliche
Anordnung zuldssige Elektronische Aufenthaltsiiberwachung
stand bzw. steht dem Betroffenen ohnehin offen.

Der Anordnung einer Gewahrsamnahme geht eine Abwi-
gung unter strenger Beachtung des Verhéltnismafligkeitsgrund-
satzes zwischen dem Rechtsgut auf Freiheit des Betroffenen und
der Gefahr fiir die geschiitzten Rechtsgiiter voraus.

b) Verzicht auf eine absolute Hochstfrist

Art. 104 Abs. 2 GG und Art. 102 Abs. 2 Satz 2 BV bestimmen
zwar den Vorbehalt des Gesetzes sowie den Vorbehalt einer
richterlichen Entscheidung, eine Hochstdauer ist mit dem Ge-
setzesvorbehalt jedoch nicht verbunden. Obergrenzen sind dort
nur fiir das Festhalten allein aufgrund polizeilicher Anordnung
geregelt.
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Wenn im Einzelfall der Schutz eines Rechtsguts tiberwiegt
und ein Schaden abzuwenden ist, soll dieser Schutz nicht durch
reinen Zeitablauf enden miissen. Der Schutzauftrag des bayeri-
schen Staates, wie er in Art. 99 Abs. 2 BV an die Polizei, aber
auch an den Gesetzgeber festgeschrieben ist, kann nicht unab-
héngig von einer Gefahrenprognose nach einer abstrakt festge-
schriebenen Frist erloschen®.

Der Schutz endet nidmlich vorrangig dann, wenn der Anord-
nungsgrund weggefallen ist (vgl. Art. 20 Nr. 1 PAG). Wenn z. B.
keine konkrete Gefahr mehr besteht, ist deshalb auch bei lan-
gerfristigen Gewahrsamanordnungen der Freiheitsentzug von
der Polizei unverziiglich zu beenden und die Gewahrsamanord-
nung vom Gericht von Amts wegen unverziiglich aufzuheben
(§ 26 FamFG und Art. 18 Abs.3 Satz3 PAG i V.m. §426
Abs. 1 FamFG). Durch Art. 20 Nr. 3 PAG ist sozusagen als Auf-
fangtatbestand aber sichergestellt, dass ein Richter bereits in der
Anordnung des Gewahrsams die Dauer der Freiheitsentziehung
bestimmt und spdtestens nach drei Monaten eine neue Entschei-
dung tiber die Fortdauer treffen muss. Eine Verlingerung ist
nur bei Vorliegen einer der Voraussetzungen des Art. 17 PAG
moglich. Der Richter muss also einen Anordnungsgrund wie
z. B. die konkrete Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut nach
einer erneuten Priifung abermals bejahen. Auch jeder Verlinge-
rung einer Gewahrsamnahme geht eine Abwigung unter stren-
ger Beachtung des Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes zwischen
dem Rechtsgut auf Freiheit des Betroffenen und der Gefahr fiir
die geschiitzten Rechtsgiiter voraus, das heifit, auch die Ergrei-
fung milderer Mittel muss stetig von Polizei gepriift werden®.
Dadurch wird dem zunehmenden Gewicht des Freiheitsan-
spruchs, das dieser mit laingerem Gewahrsam erhilt, Rechnung
getragen.

Das BVerfG stellt zwar hohe Anforderungen an die pré-
ventive Freiheitsentziehung, die nicht dem Schuldausgleich
dient. Zum Schutz hochster Rechtsgiiter war unter strikter
Beachtung des Verhiltnisméifligkeitsgrundsatzes nach dem
BVerfG jedoch sogar die nachtriglich angeordnete Sicher-
heitsverwahrung in bestimmten Fillen aufrechtzuerhalten®’.
Beispiele fiir Gesetze, auf deren Grundlage unter Einhal-
tung der richterlichen Kontrolle einer Person ohne gesetzli-
che Hochstfrist priventiv die Freiheit entzogen werden
kann, sind die Unterbringungsgesetze oder Psychisch-Kran-
ken-Hilfegesetze der Linder®?, das Infektionsschutzgesetz

58 Die Kritik von RA Wiichtler in der Expertenanh6rung ,,Menschen (...)
sollen auf unbestimmte Zeit eingesperrt werden nur auf Grundlage ihrer
Gesinnung" ist insofern nicht nachvollziehbar, vgl. www.bayrvr.de/2017/
05/17/landtag-innenausschuss-anhoerung-zur-effektiveren-
ueberwachung-gefaehrlicher-personen/.

59 Unabhingig von einer gesetzlichen Hochstfrist konnte grundsitzlich auch
ein neuer Anordnungsgrund fiir einen Gewahrsam vorliegen, wenn durch
die Freilassung (etwa weil keine anderen Mafinahmen ergriffen werden
konnen) die konkrete Gefahr fiir das zu schiitzende, hochwertige Rechts-
gut wieder aufleben wiirde.

60 Dies ergibt sich aus dem verfassungsrechtlichen Ubermaflverbot (Art. 4
Abs. 3 PAG und 20.1 der VollzBek zu Art. 20 PAG): Die Polizei hat von
Amts wegen stindig zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Freiheits-
entziechung entfallen sind. Sie hat von sich aus darauf hinzuwirken, dass
der Betroffene sobald wie méglich entlassen werden kann. Vgl. auch
Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz, 4. Aufl,, Art. 20
Rn. 14.

61 BVerfG v. 04.05.2011 - 2 BvR 2365/09 u. a. - BVerfGE 128, 326 zur Zulas-
sigkeit der nachtriglichen Sicherungsverwahrung. So auch BT-Drs. 17/
9874 S. 31: ,,Entsprechend den Vorgaben des BVerfG verlangt Satz 2 (des
Art. 316 Abs. 1 EGStGB) konkret, dass beim Betroffenen eine psychische
Storung vorliegt und aus konkreten Umstidnden in seiner Person oder sei-
nem Verhalten eine hochgradige Gefahr abzuleiten ist, er werde infolge
dieser Stérung schwerste Gewalt- oder Sexualstraftaten begehen".

62 ,Die gefihrdeten Rechtsgiiter miissen von erheblichem Gewicht, die den
geschiitzten Rechtsgiitern drohende Gefahr muss erheblich sein®; Bay-
ObIG, B.v. 20.07.2001 - 3Z BR 69/01 sowie BayOblGZ 1989, 17/20 und
1998, 116/118.
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sowie die Strafprozessordnung mit der Regelung zur Unter-
suchungshaft und das Strafgesetzbuch mit der Regelung zur
Sicherungsverwahrung.

Eine Ingewahrsamnahme nach Art. 17 PAG betrifft dage-
gen Personen, deren Steuerungsfihigkeit und Fahigkeit zur
freien Willensbildung nicht durch Krankheit ausgeschlossen
oder eingeschrinkt ist. Durch abgestufte polizeiliche Mafinah-
men, die im Rahmen des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes zur
Anwendung kommen, ist auch sichergestellt, dass potenzielle
Storer im Vorfeld ihrer Inhaftierung (oft mehrfach) die Gele-
genheit haben, durch ein Andern ihres steuerbaren Verhaltens
zu beeinflussen, dass die eingriffsintensivere Mafinahme nicht
gegen sie verhdngt und durchgesetzt werden muss. Adressat
einer polizeilichen Mafinahme ist vorrangig und grundsatzlich
derjenige, der durch sein Verhalten verantwortlich und damit
Storer ist.

¢) Anforderungen der Europaischen Konvention fiir Menschenrechte

(EMRK)

Die Regelung steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR).
Nach Art. 5 Nr. 1 Satz 1 EMRK hat jede Person das Recht auf
Freiheit. Sie darf nach Satz 2 der Vorschrift nur in den nachfol-
genden Fillen der Buchstaben a bis f entzogen werden. Der
praventive Gewahrsam fillt hierbei unter Art.5 Nr.1 Satz 2
Buchst. b EMRK®. Danach darf die Freiheit zur Erzwingung
einer gesetzlichen Verpflichtung entzogen werden. Der EGMR
fuhrt hierzu aus: ,Eine solche Verpflichtung kann darin beste-
hen, die Begehung einer nach Ort, Zeitpunkt und Opfer hinrei-
chend konkretisierten Straftat zu unterlassen und stattdessen
Frieden zu wahren®*“.

Diesen Anforderungen wird die tatsichlich in Kraft getre-
tene Regelung zur Ingewahrsamnahme (Art. 17 PAG) gerecht.
Die konkrete Gefahr (Art. 17 Abs. 1 Nr. 3 PAG) ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG eng auszulegen®. Art. 17 Abs. 1
Nr. 4 und 5 PAG erfiillen die Vorausseztungen insofern, als dass
der Betroffene entsprechend der Rechtsprechung des EGMR
vor seiner Ingewahrsamnahme die Gelegenheit zur Pflichtener-
fullung versaumt hat. Zudem bedarf es nach dem EGMR zuvor
eines Hinweises auf die konkret zu unterlassende Handlung und
der Weigerung des Betroffenen, diese zu unterlassen®. Dies ist
in Art. 17 Abs. 1 Nr. 4 und 5 PAG ohnehin tatbestandsimma-
nent fiir eine Ingewahrsamnahme. Auch bei den anderen Vari-
anten gebietet aber bereits der Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatz,
dass zundchst mildere polizeiliche Mittel zur Anwendung kom-
men, und erst dann, wenn diese fruchtlos bleiben, ein Gewahr-
sam angeordnet werden kann®’. Eines solchen Warnhinweises
bedarf es nach Ansicht des BVerfG allerdings ausnahmsweise
nicht, wenn der Betroffene eindeutige und aktive Schritte unter-
nommen hat, die darauf hindeuten, dass er seiner Verpflich-
tung, den Frieden durch die Nichtbegehung einer spezifischen
und konkreten Straftat zu wahren, nicht erfiillen wird®®.

IV. Fazit und Ausblick

Nach Art. 99 Satz2 BV ist es die Pflicht der Bayerischen
Polizei, Gefahren abzuwehren. Der Gesetzgeber hat dabei
so genau wie moglich zu regeln, welche Mafinahme sie
wann ergreifen darf.

Insgesamt steht der Bayerischen Polizei nun ein grofieres
Instrumentarium von Mafinahmen zur Verfiigung, mit denen
sie auf verschiedene Bedrohungslagen abgestuft reagieren
kann. Es ist deshalb zu erwarten, dass polizeiliche Mafinah-
men zukiinftig noch passgenauer auf die vorgefundene Situa-
tion angewendet werden; so kénnen zundchst mildere Mittel
zur Anwendung kommen und, wenn diese nicht greifen, auf
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diesem Informationsgewinn aufbauend, kann die néchste
Mafinahme ergriffen werden. Damit wird dem Geféhrder im-
mer wieder die Moglichkeit gegeben, nicht mehr Adressat
weiterer Mafinahmen zu werden. Es ist deshalb davon auszu-
gehen, dass die neue Regelungstechnik Bayern nicht nur noch
sicherer macht, sondern auch die Eingriffe in Freiheitsrechte
weiterhin sorgfiltig abgewogen erfolgen werden. Die Regelun-
gen geniigen den Anforderungen der Normenklarheit und
Bestimmtheit. Die verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
sind einer sachgerechten Auslegung zugénglich.

Erste Erfahrungen in Fillen eines lingeren Gewahrsams
deuten darauf hin, dass auch in besonderen Fillen die Hochst-
dauer von drei Monaten fiir die Erstanordnung nicht ausge-
schopft werden muss. Weitere Ermittlungen konnen schliellich
geniigend weitere Anhaltspunkte fiir die Einleitung eines Straf-
verfahrens und den Erlass eines Haftbefehls ergeben oder aber
die konkrete Gefahr liegt im weiteren Fortgang nicht mehr vor,
weil mildere, priventive Mafinahmen statt einer Verldngerung
des Gewahrsams angeordnet werden konnen.

Die hohe praktische Bedeutung der neuen Befugnisnormen
entfaltet sich gerade durch ihr Zusammenspiel.

Wenn ein Anschlag oder der Tod eines Stalking-Opfers nicht
verhindert werden konnte, fragt sich die Offentlichkeit im An-
schluss regelmiflig, weshalb ein Tater, der bereits strafrechtlich
vorbelastet war, nicht in Untersuchungshaft war®.

Strafrecht ist aber ein vom Grundsatz ungeeignetes Mittel
zur raschen Gefahrenabwehr. Das Strafverfahrensrecht mit sei-
nen Grundsitzen wie der Unschuldsvermutung ist zu Recht ein
sehr spezifisches Instrument des Staates. So soll etwa die Unter-
suchungshaft primér das Strafverfahren sichern, aber keine An-
schldge und weitere Straftaten verhindern.

Wenn der Staat schnell handeln muss, weil Gefahren drohen,
ist daher das von der Verfassung hierfiir primér vorgesehene
Gefahrenabwehrrecht anzuwenden. Die Anderungen im PAG
sind deshalb die richtige Antwort auf die neuen Bedrohungen
und verdnderten Lebenswirklichkeiten. Die Reaktionsmdglich-
keit der bayerischen Sicherheitsbehorden hat sich dadurch qua-
litativ und quantitativ erhoht.

63 Vgl. EGMR, Epple v. Deutschland, E.v. 24.03.2005 — Nr. 77909/01 —
§$ 35 ff.; Schwabe u. a. v. Deutschland, E.v. 01.12.2011 - Nr. 8080/
08, 8577/08 - §§ 71 ff.; Ostendorf v. Deutschland, E.v. 07.03.2013 -
Nr. 15598/08 - §§ 68 ff. sowie OVG Liineburg, U.v. 24.02.2014 - 11 LC
228/12; EGMR, U.v. 07.03.2013 - Nr. 15598/08.

64 EGMR, Ostendorf v. Deutschland, E.v. 07.03.2013 — Nr. 15598/08 — § 93.

65 BVerfG v. 27.02.2008 — 1 BvR 370/07 — BVerfGE 120, 274 Rn. 251.

66 EGMR, U.v. 07.03.2013 - Nr. 15598/08.

67 Vgl hierzu insgesamt LT-Drs. 17/16299 S. 12 ,Der betreffenden Person
werde dabei - etwa durch entsprechende polizeiliche Hinweise bei Geféhr-
deransprachen, durch vorangegangene anderweitige Mafinahmen wie z. B.
Aufenthaltsge- und -verbote, durch Fortsetzung ihres gefihrdenden Ver-
haltens trotz Verhdngung einer EAU oder aus fritheren, sanktionierten
Normverstoflen - die Notwendigkeit der Beachtung entsprechender kon-
kreter Ge- und Verbote im Sinn der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) und des BVerfG (vgl. etwa
BVerfG, B.v. 18.04.2016 — 2 BvR 1833/12) in aller Regel hinreichend ver-
deutlicht sein®.

68 Vgl BVerfG, B.v. 18.04.2016 - 2 BvR 1833/12 — Rn. 38 und OVG Liine-
burg, U.v. 24.02.2014 - 11 LC 228/12 - Rn. 48.

69 Im Fall des Attentiters Amri wird z. B. noch immer untersucht, ob die
Behorden dem zukiinftigen Attentdter Amri bereits die Freiheit entziehen
hitten konnen. Der nordrhein-westfélische Sonderermittler und Gief3ener
Strafrechtsprofessor Prof. Dr. Bernhard Kretschman kam zu dem Urteil:
»Da ist nichts, womit man ihn strafrechtlich hitte fassen konnen“. Der
Berliner Sonderermittler Jost kommt hingegen zu dem Schluss, man hitte
Amri auf Grund seiner strafrechtlichen Vergehen bereits festnehmen kon-
nen. Nahere Informationen zum Streit unter ,Gutachter entlastet Behor-
den im Fall Anis Amri®, www.zeit.de, 27.03.2017, 15:50 Uhr und ,,Sonder-
ermittler: Polizei hitte Amri festnehmen konnen, www.zeit.de,
12.10.2017, 16:56 Uhr.
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