96 BRJ 02/2018

Kissel/Rampe, Das ,,neue* bayerische PAG

Das ,,neue‘ bayerische Polizeiaufgabengesetz —
Spannungsverhiltnis zwischen Vorbildfunk-
tion und Verfassungswidrigkeit

Meike Kissel /| Anja Rampe, Wiirzburg*

Die jiingsten Anderungen des bayerischen Polizeiaufga-
bengesetzes (PAG), verabschiedet am 15.05.2018 und in
Kraft seit dem 25.05.2018, haben viel Aufruhr und Unbe-
hagen im Freistaat verbreitet. In vielen bayerischen Stdd-
ten wurde gegen das neue PAG demonstriert. Auch diverse
Klagen gegen die Anderungen sind bereits anhiingig. Ein
Grofteil der Proteste richtet sich auch gegen Anderungen
aus dem Jahr 2017. Die Darstellung in den Medien ist oft-
mals einseitig und unsachlich. Doch ist diese auf generelle
Ablehnung stofsende Novellierung des PAG wirklich so kri-
tisch ausgestaltet? Im Folgenden sollen die gravierendsten
Anderungen des bayerischen PAG erliutert und aus juris-
tischer Sicht durchleuchtet werden, um herauszufinden,
weshalb die Anderungen bei einer so grofien Anzahl an
Biirgern fiir Aufregung sorgen, zumal das bayerische PAG
auch anderen Bundesldndern als Vorbild dienen soll.

A. Vorbemerkung

,,Handgranaten fiir die innere Sicherheit“! — so oder dhn-
lich titelten zahlreiche Tageszeitungen im Mai 2018. In
diesem Monat traten Anderungen des bayerischen PAG? in
Kraft, die eine umfassende Kontroverse in Politik, Medien
und Bevdlkerung ausldsten. Der bayerische Gesetzgeber
hat eine neue Regelungsebene des Polizeirechts geschaf-
fen, welche die rechtlichen Moglichkeiten des Vorgehens
gegen sog. ,,Gefahrder* sowie gefdhrliche Personen im
Allgemeinen regelt und insbesondere polizeiliche Befug-
nisse in den praventiven Bereich hinein ausweitet. Kritiker
befiirchten, die Zusammenschau aller Befugnisse ergebe
den Eindruck einer vollkommenen und umfassenden poli-
zeilichen Kontrolle, ganz zu schweigen von verfassungs-
rechtlichen Bedenken, die aufgeworfen werden.?

Die Verfasserinnen sind Mitarbeiterinnen an der Professur fiir Of-
fentliches Recht am Institut fiir Staats- und Verwaltungsrecht Prof.
Dr. Kyrill-A. Schwarz an der Julius-Maximilians-Universitit Wiirz-
burg.

' Lutz, Handgranaten fiir die innere Sicherheit, https://www.welt.
de/politik/deutschland/article176271890/Bayerns-Polizeiaufga-
bengesetz-Handgranaten-fuer-die-innere-Sicherheit.html, Abruf v.
30.07.2018.

2 BayGVBI. 2018, 301.

Wiichtler u. Koll., Gutachten fiir den bayerischen Landtag vom

20.03.2018, S. 3; vgl. auch Loffelmann, GSZ 2018, 85 (85).
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B. Uberblick iiber die Anderungen

Grund der Neuordnung des PAG in Bayern war die Richt-
linie (EU) 2016/680 vom 27.04.2016 zum Schutz natiir-
licher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten durch die zustéindigen Behdrden zum Zwecke der
Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung des Rahmenbeschlusses
2008/977/J1 des Rates, welche fiir den Bereich der baye-
rischen Polizei bis Mai 2018 in nationales Recht umzu-
setzen war. Zusétzlich hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem Urteil zum BKA-Gesetz die Rechtsprechung zu
den verfassungsgerichtlichen Anforderungen an die Aus-
gestaltung polizeilicher Eingriffsbefugnisse weiterentwi-
ckelt und prézisiert sowie den Landesgesetzgebern eine
Vielzahl von Vorgaben gemacht.* Der Bayerische Landtag
wurde aufgrund dieser Vorgaben tdtig und hat das PAG
umfassend gedndert und novelliert. Im August 2017 wurde
der erste ,,Paukenschlag® in das PAG aufgenommen, die
Einfithrung des zentralen Begriffs der drohenden Gefahr
mit entsprechenden Erweiterungen in einzelnen Befugnis-
normen. Im Mai 2018 wurde der polizeiliche Befugniska-
talog insbesondere hinsichtlich personenbezogener Daten
noch einmal umfassend erweitert. Aus diesem Grund sol-
len im Folgenden einige bedeutende Anderungen der No-
vellierungen von 2017 sowie 2018 herausgefiltert und auf
etwaiges Problempotential untersucht werden.

C. Der Begriff der drohenden Gefahr als
zentraler Aspekt der Anderungen

Bis 2017 war im bayerischen Polizeirecht der Begriff der
konkreten Gefahr Eingriffsschwelle und damit Vorausset-
zung fiir eine Vielzahl von polizeilichen Eingriffsbefug-
nissen.’ Diese Gefahrenschwelle setzen auch die Poli-
zei- und Ordnungsgesetze anderer Bundesldnder voraus.®
Definiert wird die konkrete Gefahr als eine im Einzelfall
bestehende Gefahr und damit als das Bestehen ,,einer im
Einzelfall hinreichenden Wahrscheinlichkeit [...], dass in

4 BVerfGE 141, 220; Lindner/Unterreitmeier, DOV 2017, 90 (93);
Mostl, BayVBI. 2018, 156 (156).

> Waechter, NVWZ 2018, 458 (459).

¢ Neben Art. 2 Abs. 1 BayPAG seien beispiclhaft § 8 Abs. 1 NR-
WPolIG, § 14 Abs. | NRWOBG, § 5 Abs. 1 ThiirOBG, § 14 Abs. 2
BPolG und § 38 Abs. 2 BKAG genannt.



Kissel/Rampe, Das ,,neue* bayerische PAG

BRJ 02/2018

97

absehbarer Zeit ohne Eingreifen des Staates ein Schaden
flir die Schutzgiiter der Norm durch bestimmte Personen
verursacht wird.*

1. Das Herabsetzen der polizeilichen
Eingriffsschwelle durch die Einfiihrung des
Begriffs der drohenden Gefahr

Bayern hat diese Eingriffsschwelle mit der Novellierung
im Jahr 2017 nicht abgeschafft, allerdings mit der Einfiih-
rung der Gefahrenkategorie der ,,drohenden Gefahr* eine
weitere Schwelle geschaffen, welche die bisherigen Rege-
lungen im Gefahrenvorfeld ergénzt.® Eine Legaldefinition
der drohenden Gefahr findet sich in der Generalklausel
des Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG. Fiir diese Definition stiitzt
sich der bayerische Gesetzgeber auf das BKAG-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts, das diese Vorfeldtatbe-
stainde in Bezug auf terroristische Straftaten beschrieb.!®
Beachtlich ist dabei, dass der bayerische Gesetzgeber die
Vorfeldtatbestdnde, die von der drohenden Gefahr erfasst
sind, aus dem Zusammenhang des Terrorismus l6st und
verallgemeinert.'!

Die Norm erméchtigt als polizeiliche Generalklausel zu
Eingriffen in grundrechtlich geschiitzte Positionen und
kommt insofern subsididr zur Anwendung, wenn keine
Standardbefugnis vorrangig anwendbar ist. Durch die
Schaffung der neuen Gefahrenkategorie kann die Polizei
MaBnahmen schon im Vorfeld einer konkreten Gefahr
anordnen: Sie soll in die Lage versetzt werden, moglichst
frith in Kausalverldufe eingreifen zu kdnnen, um dadurch
bereits das Entstehen einer konkreten Gefahr verhindern
zu konnen.!? Diese Vorverlagerung der Eingriffsschwelle
fiihrt zu einer Zwischenebene zwischen reiner Gefahrauf-
klarung im Gefahrenvorfeld und echter Gefahrbeseitigung
ab der Gefahrenschwelle.”® Gefahren sollen gar nicht erst
zur Entstehung gelangen.

Jedoch bedarf es auch fiir das Vorliegen dieser Schwelle
tatsdchlicher Anhaltspunkte auf eine im Einzelfall vorlie-
gende drohende Gefahr fiir ein gewichtiges Rechtsgut.'* In

7 BVerfGE 120, 274 (328 f.); Kriiger, JuS 2013, 985 (987); Schenke,

JuS 2018, 505 (505).

Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern,

4. Aufl. 2017, Rn. 138a; Waechter, NVwZ 2018, 458 (459).

,,Die Polizei kann unbeschadet der Abs. 1 und 2 die notwendigen

Malnahmen treffen, um den Sachverhalt aufzukldren und die Ent-

stehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut zu verhindern,

wenn im Einzelfall das individuelle Verhalten einer Person die kon-

krete Wahrscheinlichkeit begriindet oder Vorbereitungshandlungen

fiir sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den

Schluss auf ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zulassen,

wonach in absehbarer Zeit Angriffe von erheblicher Intensitédt oder

Auswirkung zu erwarten sind (drohende Gefahr), soweit nicht die

Art. 12 bis 65 die Befugnisse der Polizei besonders regeln.*

10 Vgl. BVerfGE 141, 220 (272).

" Waechter, NVwZ 2018, 458 (459).

12 Becker/Heckmann/Kempen/Manssen, (Fn. 8), Rn. 138a.

3 Mostl, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK PolR Bayern,
Vorb. Rn. 93.

4 Mostl, (Fn. 13), Vorb. Rn. 37; Méstl, DVBL. 2007, 581 (581 ff.).

Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG wurde vom Gesetzgeber ein ab-
schlieBender Katalog bedeutender Rechtsgiiter geschaffen,
wodurch die niedrigeren Anforderungen an die Gefahren-
lage und den Kausalverlauf ausgeglichen werden sollen.
Im Gegensatz zur konkreten Gefahr sind bei der drohen-
den Gefahr an die Vorhersehbarkeit des konkreten Kau-
salverlaufs reduzierte Anforderungen zu stellen, wenn auf
der anderen Seite eine hinreichende Wahrscheinlichkeit
eines Schadenseintritts besteht.'” Die Polizei kann dem-
nach schon Befugnisse ausiiben, ohne dass eine konkre-
te Gefahrenlage eingetreten sein muss. Beispielsweise ist
ein Eingreifen schon dann moglich, wenn aufgrund eines
bestimmten Verhaltens einer Person die Entstehung einer
konkreten Gefahr erwartet werden kann.'¢

1I. Verfassungsrechtliche Bedenken

Bedenken beziiglich der Einfithrung der Gefahrenkatego-
rie der ,,drohenden Gefahr ergeben sich hinsichtlich des
verfassungsrechtlich ausgestalteten Bestimmtheitsgrund-
satzes nach Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 3 Abs. 1 S. 1 der
Bayerischen Verfassung (BV). Kritiker monieren einen
Verstol gegen diesen, da der Begriff der drohenden Gefahr
zu unbestimmt sei und es dem Normadressaten erschwert
bis unmoglich macht, zu erkennen, wann der polizeiliche
Handlungsspielraum eroffnet ist.!” Hiergegen ist zumin-
dest anzufiihren, dass der bayerische Gesetzgeber sich fiir
die Grundlage des neuen Gefahrenbegriffs eng an den Aus-
filhrungen des Bundesverfassungsgerichts orientierte.'®
Zudem sind unbestimmte Rechtsbegriffe grundsétzlich als
verfassungskonformes Instrument zur Gewéhrleistung von
Beurteilungs- und Ermessensspielrdumen dienlich.” Ins-
besondere wird bei abstrakten, unbestimmten Rechtsbe-
griffen eine genauere Auslegung und Konkretisierung des
jeweiligen Begriffs oftmals erst durch Judikative und Ex-
ekutive erreicht.?’ Die Verwendung auslegungsbediirftiger
Begriffe ist oftmals unvermeidlich und daher zuléssig, so-
fern die Auslegungsprobleme mit herkommlichen juristi-
schen Methoden bewiltigt werden konnen.?! Ferner hat die
Landespolizei einen weitaus groBeren Aufgabenbereich
als beispielsweise das Bundeskriminalamt, weshalb ein
Erstrecken der Norm auf sdmtliche drohende Gefahren fiir
bedeutende Rechtsgiiter angemessen scheint.”> Zumindest
eine verfassungskonforme Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe innerhalb der Norm scheint damit bei aller
Kritik moglich.

5 Mostl, BayVBI. 2018, 156 (159).

1 Vgl. Art. 11 Abs. 3 Nr. 1 PAG; Mdstl, BayVBI. 2018, 156 (159).

7 Léffelmann, BayVBI. 2018, 145 (147 ff.).

'8 Mostl, BayVBI. 2018, 156 (159).

1 BVerfGE 3, 225 (243); 4,352 (357 f.); 83, 130 (145); Schulze-Fielitz,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 Rn. 133.

2 BVerfGE 54, 143 (144 f.); BVerwGE 109, 29 (37 f.); Stormer, Die
Verwaltung 30 (1997), 233 (244 ff., 255 f.).

21 BVerfGE 83, 130 (145); von Kielmansegg, JuS 2009, 118 (121).

2 Méstl, BayVBL. 2018, 156 (161).
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Auch wird eingewendet, dass der Aufgabenbereich der
Polizei zu weit in das Gefahrenvorfeld ausgedehnt wer-
de, kniipfe man polizeiliche Befugnisse lediglich an eine
»~drohende Gefahr. Hierdurch werde eine gezielte ,,Ver-
nachrichtendienstlichung*® der Polizei betrieben.** Die
konkrete Gefahr wiirde durch die Einfiihrung der drohen-
den Gefahr als klare Eingriffsschwelle und deutliches Ab-
grenzungskriterium zu den Vorfeldbefugnissen der Nach-
richtendienste aufgegeben.® Beispielsweise verwendet
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 G 10-Gesetz den Begriff der ,,drohenden
Gefahr bereits im Bereich der nachrichtendienstlichen
Regelungsmaterie; hier wird der Begriff verweisend auf
das Gefahrenvorfeld gebraucht.?® Zusammenhéngend wird
hier deutlich, dass eine drohende Gefahr lediglich eine
Bedrohungslage kennzeichnen soll, fiir deren Bestehen
Anbhaltspunkte vorliegen miissen. Es handelt sich hierbei
gerade nicht um eine Gefahr nach dem bisherigen Be-
griffsverstdndnis — es darf aber auch nicht nur eine ledig-
lich gefiihlte oder vermutete Bedrohung vorliegen.”’
Dariiber hinaus wird der Norm vorgeworfen, der Rechts-
gliterkatalog sei hinsichtlich der erfassten Schutzgiiter
nicht hinreichend eingegrenzt. Wahrend sich das Bundes-
verfassungsgericht im BKAG-Urteil auf den Schutz hoch-
rangiger Rechtsgiiter gegen terroristische Gefahren be-
rief,?® schiitzt Art. 11 Abs. 3 PAG bedeutende Rechtsgiiter
und erdffnet somit der Polizei im Gefahrenvorfeld beinahe
das vollstiandige polizeiliche Handlungsspektrum.? Frag-
lich erscheint, ob durch die Erweiterung des polizeilichen
Handlungsradius auf den Schutz ,,iberragend wichtiger
Rechtsgiiter auch solche Rechtsgiiter wie die der Nr. 4
und 5 erfasst werden sollten: erhebliche Eigentumspositio-
nen sowie Sachen, deren Erhalt im besonderen 6ffentlichen
Interesse liegt.*® Bei den zuletzt genannten Rechtsgiitern
stellen Kritiker die Frage, ob unter Umsténden nicht auch
Telefonzellen oder Verkehrszeichen hierunter fallen.’!

111. Zwischenfazit

Trotz aller Kritik an der Gefahrenkategorie der ,,drohen-
den Gefahr* scheint eine verfassungskonforme Auslegung
des Art. 11 Abs. 3 PAG zumindest moglich.

3 Vgl. zum Begriff: Dietrich, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des
Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil II1, § 3 Rn. 8.

2 Léffelmann, Gutachten fiir den bayerischen Landtag vom 30.01.2018,
S.4 Rn. 3.

2 Loffelmann, (Fn. 24), S. 4 Rn. 3.

2 Loffelmann, (Fn. 24), S. 6 Rn. 3.

2 Huber, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes,
§ 1 Art. 10-Gesetz Rn. 28; Loffelmann, (Fn. 23), Teil VI, § 4 Rn. 33.

% BVerfGE 141, 220 (279, 281 ff.).

2 Loffelmann, GSZ 2018, 85 (87); Mostl, BayVBI. 2018, 156 (160).

30 Loffelmann, GSZ 2018, 85 (87).

3 Wichtler u. Koll., (Fn. 3), S. 4.
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D. Andere bedeutende Novellierungen

Neben der Einfithrung der neuen Gefahrenkategorie und
der damit verbundenen Erweiterung der polizeilichen Be-
fugnisse in das Gefahrenvorfeld wurden auch zahlreiche
andere polizeiliche Befugnisse geschaffen und erweitert.
Zudem kann die Ausweitung einzelner Befugnisse ins Ge-
fahrenvorfeld notwendig sein, um heutigen, neuen Her-
ausforderungen gerecht zu werden.*

I Anderungen durch das Gesetz zur effektiveren
Uberwachung gefihrlicher Personen 2017

Zunichst sollen zwei der umstrittensten Neuerungen der
PAG-Novelle aus 2017° untersucht werden. Es handelt
sich dabei um den Préventivgewahrsam und um die Ein-
fithrung der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung.

1. Art. 20 S. I Nr. 3 PAG — Dauer der
Freiheitsentziehung

Durch die Novellierung der Art. 17 Abs. 1 Nr. 3,4, 51.V.m.
Art. 20 S. 1 Nr. 3 PAG hat der jeweilige zustdndige Rich-
ter im Rahmen der Ingewahrsamnahme die Mdglichkeit,
die Dauer der Freiheitsentziehung jeweils um drei Mona-
te zu verldngern, wenn dies zur Abwehr einer Gefahr fiir
ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG ge-
nanntes bedeutendes Rechtsgut (Nr. 3), zur Durchsetzung
eines Platzverweises, einer Aufenthaltsanordnung oder
eines Kontaktverbotes nach Art. 16 PAG (Nr. 4) sowie im
Falle der Nichtbefolgung einer Anordnung im Rahmen ei-
ner elektronischen Aufenthaltsiiberwachung nach Art. 34
PAG (Nr. 5) PAG erforderlich ist. Dies stellt eine deutliche
Verschérfung der fritheren Rechtslage zur polizeilichen
Gewahrsamnahme dar. Insbesondere wurde die bisherige
Obergrenze von 14 Tagen* aufgehoben; es besteht nun-
mehr die Moglichkeit der unbegrenzten Anordnung der
Fortdauer des Gewahrsams um erneut jeweils bis zu drei
Monate.*

Kritiker monieren durch die Novellierung einen Verstof3
gegen Art. 104 GG und Art. 102 Abs. 2 S. 2 BV. Aller-
dings wird die Hochstdauer der Ingewahrsamnahme von
dem Vorbehalt der richterlichen Entscheidung gerade nicht
vorausgesetzt.’* Ebenso sehen ldndervergleichend auch
andere polizeiliche Normen keine gesetzliche Hochstfrist
einer Ingewahrsamnahme vor.*” Zu beachten ist dabei fer-
ner, dass nach Art. 104 Abs. 1 GG jede Beschrankung der

32 Baldus, Die Verwaltung 47 (2014), 1; Loffelmann, (Fn. 24), S. 8
Rn. 4; Mostl, DVBL. 2007, 581; Schoch, Der Staat 2004, 347.

3 Gesetz zur effektiveren Uberwachung geféhrlicher Personen 2017,
GVBI. v. 31.07.2017, S. 388

3% Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. 2012,
Rn. 567; Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, PAG, 4. Aufl. 2014,
Art. 20 Rn. 17.

3 Griinewald, (Fn. 13), Art. 20 Rn. 19.

3% Vgl. Wortlaut des Art. 104 Abs. 2 GG.

37 Vgl. nur in Bremen (§ 18 Abs. 1 BremPolG) oder Schleswig-
Holstein (§ 204 Abs. 5 S. 2 LVWG).

Y
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Freiheit einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Dieser Vo-
raussetzung wird mit dem Art. 20 S. 1 Nr. 3 PAG genii-
ge getan. Zudem muss bei einer Freiheitsentziehung nach
Art. 104 Abs. 2 GG stets ein Richtervorbehalt eingehalten
werden, welcher die Hochstdauer einer Ingewahrsamnah-
me festlegen muss, die anhand des Gewahrsamszwecks
und dem Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit zu messen
ist.® Art. 20 S. 1 Nr. 3 PAG enthélt als Voraussetzung ei-
nen Richtervorbehalt, sodass insofern kein Versto3 gegen
Art. 104 Abs. 2 GG vorliegt.

Fraglich bleibt, ob durch die Norm ein Versto gegen den
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz vorliegt. Die Ingewahr-
samnahme einer festgehaltenen Person iiber einen Zeit-
raum von drei Monaten ist wohl geeignet zur Gefahren-
abwehr, wenn von der Person weiterhin eine Gefahr im
Sinne des Art. 17 PAG ausgeht und nach dem Ablauf von
drei Monaten nicht ausgeschlossen werden kann, dass der
Betroffene von etwaigen Taten abschen wird. Sofern ein
konkreter Verdacht vorhanden war, weitere Anhaltspunk-
te hierfiir bestehen und kein genauer Zeitraum fiir die Tat
erkennbar ist, ist die Ingewahrsamnahme nach Art. 20
S. 1 Nr. 3 PAG wohl auch erforderlich. Sofern der ver-
fassungsrechtlich vorausgesetzte Richtervorbehalt einge-
halten wurde, diirfte eine Verldngerung des Gewahrsams
nach Art. 20 S. 1 Nr. 3 PAG bei bestehender Gefahrdungs-
lage wohl keinen Verstol3 gegen den VerhéltnisméBigkeits-
grundsatz begriinden kénnen.*

2. Art. 34 PAG — Elektronische
Aufenthaltsiiberwachung

Mit der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (EAU) in
Art. 34 PAG wurde eine vollig neue Norm aus dem Be-
reich der Datenerhebung und -verarbeitung in das PAG
eingefiigt. Die Regelung normiert im Rahmen der beson-
deren Befugnisse und Malinahmen der Datenerhebung die
sog. ,.elektronische Fullfessel” und erleichtert im Einzel-
fall eine umfassende polizeiliche Uberwachung bei einer
entsprechenden Gefahrenlage.*

Art. 34 PAG setzt im priaventiven Bereich der Gefahrenab-
wehr an und stellt eine besonders intensive Malnahme der
Datenerhebung dar. Die EAU ist eine offene MaBnahme,
d.h. in Kenntnis des Betroffenen — anders als beispiels-
weise Bildaufnahmen nach Art. 32 PAG. In Abs. 2 wird
die Erhebungs- und Speicherungsbefugnis der Polizei
normiert; auch die Erstellung von Bewegungsbildern des
Betroffenen ist zuldssig. Eine Anordnung ist nach Art. 34
Abs. 1 S. 1 PAG moglich zur Abwehr einer konkreten
oder einer drohenden Gefahr fiir ein in Art. 11 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 bis 3 oder Nr. 5 PAG genanntes bedeutendes Rechts-
gut — das Rechtsgut der ,.erheblichen Eigentumspositio-
nen® nach Nr. 4 ist hiervon ausgenommen.
Verfassungsrechtlich problematisch ist im Blick auf die mit
der EAU verbundene Datenerhebung und Datenspeiche-
rung vor allem die mogliche Verletzung des Allgemeinen

3% Kubiciel, ZRP 2017, 57 (59).
3 Kritisch: Loffelmann, BayVBI. 2018, 145 (152 f.).
40 Bayerischer Landtag, Drs. 17/16299, S. 1 f.

Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG in Form des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung.* Bedenken bestehen hier insbesondere beziiglich
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes durch die Speiche-
rung der Daten {iber den Standort des Betroffenen als per-
sonenbezogene Daten.* Fraglich ist, ob auch eine weniger
eingriffsintensive Observation durch Sicherheitsbeamte
ebenso wirksam wire. Dies erscheint jedoch vor der Hiir-
de des dafiir notwendigen, immens hohen und kaum zu
bewiltigenden Personalaufwands nicht gleich effektiv, da
die Uberwachung von gefihrlichen Personen hierdurch
im Einzelfall nicht mit Sicherheit gewéhrleistet werden
kann.*®

Als bedenklich wird zudem angesehen, dass die Anord-
nung der EAU bereits bei einer drohenden Gefahr im Sin-
ne des Art. 11 Abs. 3 S. 1 PAG moglich sein soll. Jedoch
wird hierbei auf die Rechtsgiiter in Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG
Bezug genommen. Insofern kann die Norm wohl noch als
angemessen angesehen werden, zumal die Anordnung der
EAU zusitzlich einen Richtervorbehalt gewihrleistet.* Im
Ubrigen ist die EAU als milderes Mittel zu einem Priven-
tivgewahrsam anzusehen und stellt eine addquate, weniger
eingriffsintensive Alternative zu diesem dar.*’

1I. Anderungen durch das Gesetz zur
Neuordnung des bayerischen Polizeirechts
2018

Die Anderungen vom Mai 2018% dienen einerseits der
Umsetzung der europdischen Datenschutzvorgaben, wel-
che an den digitalen Wandel angepasst wurden. Geregelt
werden spezielle Datenerhebungsbefugnisse sowie Rege-
lungen fiir die Verarbeitung, Loschung und Berichtigung
von Daten sowie Hinweis- und Belehrungspflichten (ins-
besondere Art. 30 ff. PAG). Zusitzlich erfolgten weitere
Anpassungen an die Vorgaben des BKAG-Urteils des
Bundesverfassungsgerichts, die sich insbesondere auf die
Einfithrung weiterer Richtervorbehalte sowie Vertrauens-
personen (vgl. Art. 38 PAG) beziehen.

Dariiber hinaus wurden die Anderungen von 2017 fortge-
fiihrt, indem die Gefahrenkategorie der drohenden Gefahr
auf weitere Befugnisse ausgeweitet wird. Ergédnzende Re-
gelungen erfassen die praventive DNA-Nutzung (Art. 14
Abs. 3 PAG), Regelungen fiir die Durchsuchung von elekt-
ronischen Speichermedien, eine Erweiterung der Regelun-
gen offener Videographie (Art. 33 PAG), den Einsatz u.a.
sog. Body-Cams sowie die Einfithrung der Moglichkeit
einer praventiven, richterlich angeordneten und iiberwach-

4 Léffelmann, BayVBI. 2018, 146 (151).

42 Loffelmann, BayVBL. 2018, 146 (151).

 So beispielsweise, wenn die betroffene Person der Observation ,,ent-

kommt* oder gravierender Personalmangel herrscht.

4 Art. 34 Abs. 3 S. 1 PAG.

4 Vgl. auch Liffelmann, BayVBI. 2018, 145 (150); Schréder, (Fn. 13),
Art. 32a Rn. 12.

4 Gesetz zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts, GVBI. v.
18.05.2018, S. 301.
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ten Postsicherstellung (Art. 35 PAG).*” Auch Regelungen
zum Einsatz von unbemannten Luftfahrtsystemen (Droh-
nen, Art. 47 PAG) sowie der Ermdglichung des Einsatzes
von Explosivmitteln (Art. 78, 86 PAG) haben ihren Weg in
das Gesetz gefunden. Exemplarisch werden im Folgenden
zweil Neuerungen dargestellt.

1. Art. 14 Abs. 3 PAG — DNA-Analyse

Durch die Novellierung des Art. 14 Abs. 3 PAG wurde die
praventivpolizeiliche DNA-Bestimmung (molekularge-
netische Untersuchung) eingefiihrt. Abs. 3 S. 1 normiert
die grundsitzliche Subsidiaritit gegeniiber den bisherigen
MafBnahmen. Erst wenn diese keinen Erfolg versprechen,
kann (Ermessensnorm) die Polizei zur Abwehr einer Ge-
fahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut im Sinne des Art. 11
Abs. 3 S. 2 PAG erforderliche Mallnahmen zur moleku-
largenetischen Untersuchung und der DNA-Bestimmung
treffen. AuBler bei Gefahr im Verzug ist dabei der Rich-
tervorbehalt nach Art. 14 Abs. 3 S. 4 PAG zu beachten.
Zudem diirfen korperliche Eingriffe, welche auch immer
einen Grundrechtseingriff beinhalten, nur durch einen
Arzt durchgefiihrt werden. Hintergrund einer Neuregelung
waren kriminologische Erkenntnisse zur Vermeidung von
Straftaten aufgrund hoherer Identifizierungswahrschein-
lichkeit.*

Die Regelung ist im Wesentlichen vergleichbar mit § 81g
StPO, jedoch miissen dabei im konkreten Fall Anhalts-
punkte bestehen fiir die kiinftige Begehung einer Straftat
von erheblicher Bedeutung. Bei Art. 14 Abs. 3 PAG reicht
die Abwehr einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut.
So besteht die Gefahr, dass die erhohten verfassungsrecht-
lich gebotenen Voraussetzungen des § 81g Abs. 1 StPO
durch die eingefiigte Neuregelung unterlaufen werden.*’
Erhebliche Bedenken ergeben sich auch dahingehend, dass
es zweifelhaft erscheint, ob eine mit einem korperlichen
Eingriff verbundene Untersuchung noch eine erkennungs-
dienstliche Mafinahme darstellt,*® denn diese ist gekenn-
zeichnet durch Merkmale des dufleren Erscheinungsbildes
einer Person, die ihre Wiedererkennung ermdoglichen.’
Dazu gehoren keine Identifizierungsmoglichkeiten, die ei-
ner korperlichen Untersuchung bediirfen.*?

Zudem fehlt eine Regelung zur expliziten Speicherungs-
dauer der DNA-Identifizierungsmuster sowie zu welchen
Zwecken die erhobenen DNA-Daten verwendet werden
diirfen.>® Geregelt wird nur, dass die Ergebnisse und das
gewonnene Material nach entsprechender Entnahme und

Vgl. auch Kohnen, Staatsregierung: Entwurf fiir ein Gesetz zur

Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsge-

setz) eingebracht, https://bayrvr.de/2018/01/30/staatsregierung-ent-

wurf-fuer-ein-gesetz-zur-neuordnung-des-bayerischen-polizei-

rechts-pag-neuordnungsgesetz-eingebracht/, Abruf v. 01.08.2018.

4 Bayerischer Landtag, Drs. 20425, S. 41 f.

¥ Loffelmann, (Fn. 24), S. 12 Rn. 8.

30 Petri, Gutachten fiir den bayerischen Landtag vom 21.12.2017, S. 6.

31 Zur Definition vgl. BayVGH, NJW-RR 1998, 496 (497); Loffel-
mann, (Fn. 24), S. 12 Rn. 8.

2 Schmidtbauer, (Fn. 33), Art. 14 Rn. 3. Petri, (Fn. 50), S. 7.

3 Petri, (Fn. 50), S. 7.
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Untersuchung grundsitzlich von Amts wegen zu ver-
nichten sind, sobald die Voraussetzungen der Abs. 1 bis
3 entfallen. Eine Ausnahme gilt bei strafprozessualer Be-
schlagnahme und Aufbewahrung nach § 81a Abs. 3 StPO.
Durch die Feststellung, Speicherung und Verwendung des
DNA-Identifizierungsmusters liegt zumindest ein Eingriff
in das durch Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewéhr-
leistete Recht auf informationelle Selbstbestimmung vor.>*
Dariiber hinaus ist die Geeignetheit der DNA-Analyse zur
rechtssicheren Feststellung von dufleren Merkmalen des
Spurenverursacherkreises jedenfalls fraglich.

2. Art. 78 Abs. 5, Art. 86 PAG — Einsatz von
Explosivmitteln

Bei den Bestimmungen zur Anwendung unmittelbaren
Zwangs werden die zuldssigen Waffen und Einsatzmog-
lichkeiten erweitert. So ist es der Polizei durch die Novel-
lierung erlaubt, Explosivmittel zu nutzen.*® Explosivmittel
sind dabei als besondere Form der in Art. 78 Abs. 3 PAG
genannten Sprengmittel anzusehen. Art. 86 PAG regelt in
der Folge den Einsatz dieser Explosivmittel. Im Gegen-
satz zum Einsatz von Maschinengewehren sollen beim
Einsatz von Explosivmitteln auch Félle erfasst werden, in
welchen etwa Lastkraftwagen mit hoher Geschwindigkeit
und Gewaltpotential gegen eine Menschenmenge gerichtet
werden (vgl. etwa den terroristischen Anschlag auf einen
Berliner Weihnachtsmarkt 2016).%

Als Rechtfertigung fiir den Einsatz dieser Mittel wird oft-
mals die niedrigere Gefdhrdung von unbeteiligten Dritten
angefiihrt.® Jedoch kann auch gerade der Einsatz solcher
Mittel aufgrund der Streubreite zu einer massiven Gefahr-
dung einer Vielzahl unbeteiligter Personen fithren.*
Bereits das Mitfiihren sowie der Einsatz von Waffen durch
Polizeibeamte im offentlichen Raum fiithrt zu einer abs-
trakten Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter wie Leib und
Leben.® Damit stellt sich im Gegenzug die Frage, ob
ein Einsatz solcher Mittel nicht eher eingeschrankt statt
ausgeweitet werden sollte.! Problematisch erscheinen
jedoch insbesondere auch VerhiltnismaBigkeitserwé-
gungen, wenn der Einsatz von Explosivmitteln an die-
selben Voraussetzungen gekniipft wird wie ein Schuss-
waffeneinsatz.? Allerdings kann dem entgegengehalten
werden, dass Explosivmittel effektiver eingesetzt werden
konnen, zudem soll eine schnellere Reaktionsmoglichkeit

3 BVerfGE 65, 1 (41 f.); zur Einschrankung: BVerfGE 67, 100 (143).

% Petri, (Fn. 50), S. 7.

3¢ Legaldefinition in § 78 Abs. 5 S. 1 PAG: ,,Explosivmittel sind be-
sondere Sprengmittel, namentlich Handgranaten, Sprenggeschosse,
die aus Schusswaffen verschossen werden konnen und sonstige ex-
plosionsfahige Stoffe, die vor Umsetzung von einem festen Mantel
umgeben sind.*

7 Bayerischer Landtag, Drs. 17/20425, S. 90.

8 Bayerischer Landtag, Drs. 17/20425, S. 90.

3 Vgl. auch die hohen Strafandrohungen in §§ 308, 310 StGB.

¢ Loffelmann, (Fn. 24), S. 68 Rn. 117.

o Loffelmann, (Fn. 24), S. 69 Rn. 117 a.E.

0 Vgl. fiur das Sicherheitsrecht des Bundes: Ruthig, (Fn. 27), § 14
UZwG, Rn. 2.
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auf unerwartete Bedrohungslagen gewahrleistet werden.
Insgesamt zielt die Ausweitung der Einsatzmittel auf die
Anwendung gegen einen Personenkreis ab, der selbst er-
kennbar den unmittelbaren Gebrauch von Schusswaffen,
Sprengmitteln oder Ahnlichem beabsichtigt. Ein vorhe-
riger Gebrauch anderer Waffen durch die Polizei muss
entsprechend des ultima-ratio-Grundsatzes offensichtlich
aussichtslos oder unzureichend erscheinen. Somit kommt
ein genereller Einsatz von beispielsweise Handgranaten
durch die Polizei, wie von Kritikern und in den Medien
dargestellt, nicht in Frage.

E. Fazit und Ausblick

Das neue PAG wird zwar teilweise auch als ,,schirfstes®
Polizeirecht in Deutschland bezeichnet, gilt gleichwohl je-
doch als Vorbild fiir Reformen und Erweiterungen der Po-
lizeigesetze verschiedener anderer Bundesldnder — zumal
im aktuellen Koalitionsvertrag Reformbedarf der aktuel-
len deutschen Sicherheitsarchitektur festgestellt wurde.®
Nordrhein-Westfalen leitete als erstes Bundesland nach
Bayern bereits eine dhnliche Umsetzung in die Wege.®
In Baden-Wiirttemberg®, Bremen®, Niedersachen® und
Sachsen®® gilt das neue Polizeiaufgabengesetz als Inspira-
tion fiir eine Novellierung. Schlussendlich ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, eine Balance zwischen dem gestiegenen
Sicherheitsbediirfnis und den Freiheitsrechten des Einzel-
nen herzustellen. Auch obliegt ihm die Pflicht, Sicherheit
zu gewihrleisten.”

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
gravierendsten Anderungen bereits im Sommer 2017 in
das PAG aufgenommen wurden. Mit der Erweiterung in
diesem Jahr wurden hauptséchlich die Tatbestinde der
StandardmafBinahmen um die ,,drohende Gefahr* erweitert
sowie europdische Vorgaben zur Datenverarbeitung, -spei-
cherung und -iibermittlung umgesetzt.

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass die Gefahrenabwehr
vor bisher unbekannten Herausforderungen steht. Es geht
nicht nur ,,um gefiihlte Bedrohungslagen, sondern es exis-
tiert eine nicht mehr nur theoretische Bedrohung bisher

% Koalitionsvertrag 2018, S. 5949 ff., 5972 f., 5990 ff.; vgl. auch Lof-
felmann, GSZ 2018, 85 (85).

% Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Sicherheit in Nord-
rhein-Westfalen — Sechstes Gesetz zur Anderung des Polizeigesetzes
des Landes NRW vom 11.04.2018, Landtag Nordrhein-Westfalen,
Drs. 17/2351.

65 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Polizeigesetzes und

des Gesetzes iiber die Ladenoffnung in Baden-Wiirttemberg vom

26.09.2017, Landtag von Baden-Wiirttemberg, Drs. 16/2741.

Der Entwurf eines Reformgesetzes zur Anderung des Bremischen

Polizeigesetzes wurde am 10.01.2018 in der Innendeputation behan-

delt und nach massiver 6ffentlicher Kritik nicht weiterverfolgt.

66

7 Entwurf eines Reformgesetzes zur Anderung des Niedersichsischen
Gesetzes tiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung und anderer
Gesetze vom 08.05.2018, Niedersachsischer Landtag, Drs. 18/850.

% Referentenentwurf eines Gesetzes tiber die Aufgaben, Befugnisse,
Datenverarbeitung und Organisation des Polizeivollzugsdienstes im
Freistaat Sachsen (SdchsPVDG) vom 18.04.2018.

% BVerfGE 115, 320 (357); 120, 274 (319); 133, 277 (333).

ungeahnten Ausmales, die den Staat in der Wahrnehmung
seiner Schutzpflichten zwingt, im Interesse einer effekti-
ven Terrorabwehr Grundrechte zu beschranken, um so die
ihm anvertrauten Biirger zu schiitzen.“”® Zudem ist der
Gesetzgeber gezwungen, eine sinnvolle Abrundung kri-
minalistischer Ermittlungsmethoden zu finden, welche die
bisherigen sinnvoll ergdnzen kdnnen, da bei der Begehung
und Vorbereitung von Straftaten zunehmend modernste
Kommunikationstechniken eingesetzt werden, welche zu
einer Effektivierung krimineller Handlungen fiihren.
Angesichts dieser Herausforderungen bleibt abzuwarten,
ob das PAG diesen Anforderungen auch vor Gericht stand-
halten wird.

70

Schwarz, Gutachten fiir den bayerischen Landtag vom 20.03.2018,
S.2.
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