BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Stellungnahme Nr. 14
Februar 2024

zum
Verfahren Uber den Antrag festzustellen,

ob Artikel 11 Absatz 3, Artikel 13 Absatz 1 Nummer 1b), Artikel 14 Absatz 1 Nummer
4, Artikel 15 Absatz 3 Nummer 1, Artikel 16 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 und Absatz
2 Satz 1 (,,einer drohenden Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut"), auch im Zu-
sammenhang mit Artikel 17 Absatz 1 Nummer 4 (,,dies unerlasslich ist, um MaR-
nahmen nach Artikel 16 durchzusetzen"), Artikel 20 Nummer 3 Satz 3, Artikel 21
Absatz 1 Nummer 3, Artikel 25 Absatz 1 Nummer 1b), Artikel 32 Absatz 1 Satz 2,
Artikel 33 Absatz 2 Nummer 1b), Artikel 34 Absatz 1 Satz 1, Artikel 55 Absatz 1 Satz
1 Nummer 1, Artikel 36 Absatz 2, Artikel 40 Absatz 1 Nummer 2, Artikel 42 Absatz 1
Satz 1 Nummer 1, Artikel 45 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und Artikel 60 Absatz 3
Nummer 1 des Gesetzes lber die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staat-
lichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz — BayPAG) vom 14. September 1990 (Bayeri-
sches Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 397) in der Fassung des Gesetzes zur
Neuordnung des Bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom
18. Mai 2018 (Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Seiten 301 und 434) mit
dem Grundgesetz unvereinbar und daher nichtig ist Antragstellende: die 216
Abgeordneten des Deutschen Bundestages und 200 weitere Antragstellende

e Az.des BVerfG: 1 BvF 1/18

zur
Verfassungsbeschwerde 1. der Frau (...), ... 10. des Herrn (...),

gegen Artikel 36 Absatz 1 bis 3, Artikel 37 Absatz 1 und Absatz 4 Satz 2, Artikel 38
Absatz 1, Artikel 39 Absatz 1 und Absatz 3 Satz 3 in Verbindung mit Artikel 40
Absatz 1 Nummer 2 und 3, Artikel 42 Absatz 1 und Absatz 2, Artikel 45 Absatz 1 und
Absatz 2, Artikel 47 Absatz 1 Nummer 21, 4 in Verbindung mit Artikel 42 Absatz 1,
2 und Absatz 5 und Artikel 86 Absatz 1 Satz 2 in Verbindung mit Artikel 86 Absatz
4 und Artikel 83 Absatz 4 des Gesetzes Uber die Aufgaben und Befugnisse der
Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz-PAG) vom 14. September
1990 (Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 397) in der Fassung des
Gesetzes zur  Neuordnung des  Bayerischen Polizeirechts  (PAG-
Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018 (Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
Seiten 301 und 434)

e Az.des BVerfG: 1 BvR 2271/18
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und zur

Verfassungsbeschwerde 1. der Frau (...), ... 8. des Herrn (...),

gegen Artikel 22 Absatz 2, Artikel 32, 35, 36, 37, 38, 40, 41, 42, 43, 44 Absatz 1 Satz
5, Artikel 45, 47, 49, 60 Absatz 3 und Artikel 61 Absatz 2 des Gesetzes Uber die
Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei
(Polizeiaufgabengesetz-PAG) vom 14. September 1990 (Bayerisches Gesetz- und
Verordnungsblatt Seite 397) in der Fassung des Gesetzes zur Neuordnung des
Bayerischen Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. Mai 2018
(Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt Seiten 301 und 454)

Az. des BVerfG: 1 BVvR 506/19

Mitglieder des Verfassungsrechtsauschusses

RA Dr. Christian-Dietrich Bracher

RA Prof. Dr. Dr. Karsten Fehn

RA Dr. Markus Grof3

RA Dr. Patrick Heinemann (Berichterstatter)
RA Prof. Dr. Christofer Lenz (Vorsitzender)
RA Dr. Michael Moeskes

RA Dr. Marc Ruttloff

RA Dr. jur. h.c. Gerhard Strate

RAIn Dr. jur. Katharina Wild

RAuUN Dr. Ulrich Wessels, Prasident Bundesrechtsanwaltskammer
Ass. jur. Lea Osiander, Bundesrechtsanwaltskammer
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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie ver-
tritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bundes-
republik Deutschland mit etwa 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegentiber Behorden,
Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

l. Uberblick

Die Verfahren betreffen die VerfassungsmaRigkeit von Regelungen des Bayerischen Polizeiaufgaben-
gesetzes (BayPAG). Die Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer beschrankt sich auf den jet-
zigen Art. 11a BayPAG (friher Art. 11 Abs. 3 BayPAG), der eine allgemeine Eingriffsbefugnis wegen
einer ,drohenden Gefahr® schafft. Diese Vorschrift begegnet durchgreifenden verfassungsrechtlichen
Bedenken.

Il. Malstabe der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Nach der einschlagigen verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist der Gesetzgeber verfassungs-
rechtlich nicht von vornherein fur jede Art der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Eingriffs-
tatbestédnden beschrankt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter, un-
mittelbar bevorstehender oder gegenwartiger Gefahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen fir
bestimmte Bereiche mit dem Ziel schon der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen, indem er die An-
forderungen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert. Allerdings mussen die Eingriffs-
grundlagen auch dann eine hinreichend konkretisierte Gefahr in dem Sinne verlangen, dass zumindest
tatsachliche Anhaltspunkte fur die Entstehung einer konkreten Gefahr fiir die Schutzgiter bestehen.
Allgemeine Erfahrungssatze reichen insoweit allein nicht aus, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr
missen bestimmte Tatsachen festgestellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Geschehens, das
zu einer zurechenbaren Verletzung der hier relevanten Schutzguter fihrt, tragen. Eine hinreichend kon-
kretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach schon bestehen, wenn sich der zum Schaden fiihrende
Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst, sofern bereits be-
stimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fur ein Uberragend wichtiges Rechtsgut hin-
weisen. Die Tatsachen miussen dafir zum einen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach kon-
kretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Perso-
nen beteiligt sein werden, tiber deren Identitat zumindest so viel bekannt ist, dass die Uberwachungs-
mafinahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrankt werden kann.!

Zumindest fiir heimliche polizeirechtliche UberwachungsmafRnahmen gilt, dass dem Gewicht eines Ein-
griffs nicht hinreichend Rechnung getragen wird, wenn der tatséchliche Eingriffsanlass noch weiter in
das Vorfeld einer in ihren Konturen noch nicht absehbaren konkreten Gefahr fir die Schutzgiter der
Norm verlegt wird. Eine Anknlpfung der Einschreitschwelle an das Vorfeldstadium ist verfassungsrecht-
lich angesichts der Schwere des Eingriffs nicht hinnehmbar, wenn nur relativ diffuse Anhaltspunkte fur
mogliche Gefahren bestehen. Die Tatsachenlage ist dann haufig durch eine hohe Ambivalenz der Be-
deutung einzelner Beobachtungen gekennzeichnet. Die Geschehnisse kénnen in harmlosen Zusam-
menhéangen verbleiben, aber auch den Beginn eines Vorgangs bilden, der in eine Gefahr miindet. Sol-
che  Offenheit genigt fur die  Durchfiuhrung von  eingriffsintensiven  heimlichen

1 BVerfGE 141, 220 (272).
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UberwachungsmafRnahmen nicht. Nicht ausreichend fiir solche MaRnahmen ist insoweit etwa allein die
Erkenntnis, dass sich eine Person zu einem fundamentalistischen Religionsverstandnis hingezogen
fuhlt.2

Ist der Gesetzgeber ,nicht von vornherein flr jede Art der Aufgabenwahrnehmung® auf das klassische
Instrumentarium der Gefahrenabwehr beschrankt, folgt daraus im Umkehrschluss, dass er nicht zur
allgemeinen Gefahrenabwehr die Eingriffsschwelle fur Befugnisse in einer Art Generalklausel vor die
Schwelle der Gefahr verlagern darf. Vielmehr miissen Befugnisse zu GefahrenvorfeldmaBnahmen eine
gewisse Bereichsspezifizitat aufweisen und auf eine zumindest konkretisierte Gefahr, nicht aber eine
lediglich drohende Gefahr abstellen.

Bleibt die Eingriffsschwelle noch weiter hinter einer konkretisierten Gefahr zurtick oder handelt es sich
etwa um tief in die Privatsphére eingreifende Sonderbefugnisse, missen die entsprechenden MaRnah-
men dem Schutz hochrangiger, tUberragend wichtiger oder auch besonders gewichtiger Rechtsgtter
dienen.?

Diese Grenzen wahrt Art. 11a BayPAG nicht, soweit er Befugnisse jenseits der Gefahrerforschung
(Art. 11a Abs. 1 Alt. 1 BayPAG) ertffnet.

M. Allgemeine Befugnisse bei drohender Gefahr (Art. 11a BayPAG)

Art. 11a Abs. 1 BayPAG (= Art. 11 Abs. 3 BayPAG a. F.) sieht vor, dass die Polizei bei drohender Gefahr
die notwendigen Maflinahmen treffen kann, zum einen um den Sachverhalt aufzuklaren, zum anderen,
um die Entstehung einer Gefahr fir ein bedeutendes Rechtsgut zu verhindern. Ersteres lasst sich als
Gefahrerforschungseingriff im Gefahrenvorfeld interpretieren und ist damit eher unbedenklich. Dagegen
lasst die Schaffung nicht bereichsspezifischer und auf die Abwehr systemischer Gefahren beschrankter,
jedoch weitreichender Befugnisnormen im Gefahrenvorfeld fir das allgemeine Polizei- und Gefahren-
abwehrrecht die Entgrenzung staatlicher Polizeibefugnisse befiirchten.*

1. Unbestimmtheit des Art. 11a Abs. 1 BayPAG

Die Vorschrift des Art. 11a Abs. 1 BayPAG ist sprachlich verungliickt und gentigt nicht den rechtsstaat-
lichen Anforderungen der Bestimmtheit von Normen (Art. 20 Abs. 3 GG). Dabei sind die Anforderungen
des Bestimmtheitsgrundsatzes bei der Einrdumung von Befugnissen im Gefahrenvorfeld besonders
streng.® Der Wortlaut der Norm ist erkennbar den Maf3stdben der Entscheidung des BVerfG zum BKAG
nachgebildet, die jedoch lediglich besondere und damit im Einzelnen umgrenzte informationelle Gefah-
renvorfeldeingriffe fir den spezifischen Bereich systemischer Terrorgefahren betrafen und somit nicht
auf eine Befugnisnorm zu Ubertragen sind, die eher eine Generalklausel im Gefahrenvorfeld darstellt.®

Der Begriff der ,drohenden Gefahr* als Tatbestandsmerkmal ist ein Novum des allgemeinen Gefahren-
abwehrrechts. Die ,drohende Gefahr ist weder der konkreten oder abstrakten Gefahr noch dem Ge-
fahrenverdacht zuzuordnen. Daher ist das Bediirfnis nach Bestimmtheit einer auf die ,drohende Gefahr*
bezogenen allgemeinen Befugnisnorm umso héher, weil nicht auf bereits etablierte Rechtsfiguren

BVerfGE 141, 220 (273).

BVerfGE 155, 119 (188).
Mafstabsbildend PrOVGE 9, 353 (373 ff.).
BVerfGE 113, 348 (377 f.).

BVerfGE 141, 220 (272 f.).
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zurlickgegriffen wird, die von Rechtsprechung und Wissenschaft bereits umfassend durchdrungen wur-
den. Diesen Anforderungen genligt Art. 11a Abs. 1 BayPAG nicht. Die Befugnisnorm ist derart unbe-
stimmt, dass nicht vorhersehbar ist, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr Gebrauch ge-
macht werden wird, so dass sich die Normunterworfenen mit ihrem Verhalten auch nicht darauf einstel-
len kénnen.”

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Eine drohende Gefahr ist zunachst ein Pleonasmus. Wo nichts droht, ist keine Gefahr, wo keine
Gefahr ist, droht nichts.8

Redaktionell &uRRerst ungewodhnlich nennt Art. 11a Abs. 1 BayPAG zuerst die Rechtsfolge (,... kann
die Polizei die notwendigen Malinahmen treffen, um ...“) und erst danach die Voraussetzungen der
Eingriffsbefugnis (,... wenn im Einzelfall...").

In der Vorschrift ist hinsichtlich der Eingriffsvoraussetzungen von der Verhinderung der ,Entstehung
einer Gefahr fur ein bedeutendes Rechtsgut® die Rede, wenn ,Angriffe von erheblicher Intensitat
oder Auswirkung zu erwarten sind (drohende Gefahr)“. Die entstehende oder drohende Gefahr ist
damit tatbestandlich sowohl auf Voraussetzungs- als auch auf Rechtsfolgenseite verankert: Die dro-
hende Gefahr ist Voraussetzung dafur, dass die Polizei MaBnahmen ergreifen kann, um die Entste-
hung einer Gefahr (fir ein bedeutendes Rechtsgut) zu verhindern. Das muss zu Verwirrung fiihren.

Die auf die Rechtsfolgenseite bezogene Formulierung ,um den Sachverhalt aufzuklaren und die Ent-
stehung einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut zu verhindern® ist irrefiihrend, weil der Gesetz-
geber wohl kaum eine Kumulativitat, sondern eine Alternativitat ausdriicken wollte.

Anhaltspunkte, aus denen die Polizei auf eine drohende Gefahr schlieen kénnen soll, nennen
Art. 11a Abs. 1 Nr. 1 und 2 BayPAG. Bereits Art. 11a Abs. 1 Nr. 1 BayPAG (,wenn im Einzelfall [...]
das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet*) weist keine hin-
reichend deutlichen Konturen auf, da nicht klar ist, was eine konkrete Wahrscheinlichkeit sein soll.
Nichts anderes gilt fir Art. 11a Abs. 1 Nr. 2 BayPAG (,wenn im Einzelfall [...] Vorbereitungshandlun-
gen fur sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein seiner Art nach
konkretisiertes Geschehen zulassen®): Es ist nicht nachvollziehbar, ob sich die darin genannten ,Vor-
bereitungshandlungen® auf das ,seiner Art nach konkretisierte Geschehen® oder aber die in ,abseh-
barer Zeit* zu erwartenden ,Angriffe von erheblicher Intensitat oder Auswirkung“ beziehen. Wider-
sprlchlich ist auch, dass hier von einem ,seiner Art nach konkretisierten Geschehen® (Singular) die
Rede ist, aus dem dann jedoch der Schuss auf ,in absehbarer Zeit* zu erwartende ,,Angriffe* (Plural)
gezogen werden soll. Sprachlich wird hier eine Konkretisierung und begriffiche Einengung sugge-
riert, die aber gerade nicht gewollt ist, soll sich die Befugnisnorm doch ausdricklich von Art. 11
Abs. 1 und 2 BayPAG absetzen.

Auch die Formel der ,Angriffe von erheblicher Intensitat oder Auswirkung® ist sprachlich missgluckt.
Nimmt man die damit zum Ausdruck gebrachte Alternativitat ernst, begriinden auch Angriffe von
erheblicher Intensitat, deren (potentielle) Auswirkungen jedoch gering sind, eine drohende Gefahr
und damit die Befugnis der Polizei zu GefahrenvorfeldmafRhahmen. Rechtsguterschutz und Rechts-
guterbeeintrachtigung stiinden dann regelmé&Rig in einem Missverhdltnis. Dabei ist nochmals daran
zu erinnern, dass die in Art. 11a Abs. 2 BayPAG genannten ,bedeutenden Rechtsguter” flir das Vor-
liegen einer ,drohenden Gefahr und somit die Eingriffsvoraussetzungen irrelevant sind und nur auf
Rechtsfolgenseite eine Rolle spielen.

7
8

BVerfG, Urt. v. 19.09.2018 — 2 BvF 1/15 —, juris Rn. 196.
Pieroth, Befugniserweiterung mit Begriffsverwirrung, GSZ 2018, 133 (135).
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)

2.

Art. 11a Abs. 2 Nr. 4 Alt. 2 BayPAG nennt als bedeutendes Rechtsgut, zu dessen Schutz die Polizei
bei einer drohenden die notwendigen Malinahmen treffen darf, ,Kulturglter von mindestens Uberre-
gionalem Rang®. Auch hier bestehen Zweifel an der Bestimmtheit der Norm. Der Begriff des ,Kultur-
guts von mindestens (berregionalem Rang“ knlpft nicht an die Terminologie des BayDSchG an.
Unter Kulturgut soll nach der Gesetzesbegriindung vielmehr in Anlehnung an § 2 Abs. 1 Nr. 10 Kul-
turgutschutzgesetz jede bewegliche Sache oder Sachgesamtheit von kiinstlerischem, geschichtli-
chem oder archaologischem Wert oder aus anderen Bereichen des kulturellen Erbes, insbesondere
von palaontologischem, ethnographischem, numismatischem oder wissenschaftlichem Wert, zu ver-
stehen sein.® Was hingegen ein Kulturgut von ,mindestens iberregionalem Rang" ist, lasst auch die
Gesetzesbegriindung offen.

VerhialtnismaRigkeitsgrundsatz und ,,drohende Gefahr*

Die mit Art. 11a BayPAG erstmals in eine generalklauselartige Befugnisnorm eingefligte Figur der ,dro-
henden® Gefahr ist geeignet, den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als zentrale freiheitssichernde
Schranke von Grundrechtsbeeintrachtigungen ins Leere laufen zu lassen.

a)

b)

Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ist ein zentraler Baustein des birgerlichen Rechtsstaats, wie
er sich in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts in den deutschen Landern und im Reich entwi-
ckelte. Er ist nach der Geschichte des 6dffentlichen Rechts in Deutschland &alter als die Grundrechte.
Seine freiheitssichernde Funktion kann gerade mit Blick auf die friihe verfassungsgerichtliche Aner-
kennung einer (grenzenlosen) allgemeinen Handlungsfreiheit und die daraus folgende gewisse Be-
liebigkeit materieller Grundrechtsgewahrleistungsgehalte nicht Gberschatzt werden.

Die Verhaltnismaligkeitsprifung kann nur gelingen, wenn der Zweck des jeweiligen Freiheitsein-
griffs bekannt ist. Ist die Mal3hahme geeignet und erforderlich, den Zweck zumindest zu férdern? Ist
sie angemessen im Sinne einer Zweck-Mittel-Relation? Diese Prufung lauft bei MaRnahmen gegen
.drohende Gefahren” in der Regel ins Leere; die Eckpunkte einer Zweck-Mittel-Relation, die anzu-
stellen wére, sind bereits nicht ersichtlich. Denn die Figur der ,drohenden Gefahr* ist sowohl von
einem Prognose- als auch einem Diagnosedefizit gekennzeichnet: Es ist (noch) unklar, ob und wel-
ches Rechtsgut wie gefahrdet werden kénnte. Im Stadium des Gefahrenvorfelds ist eine Vielzahl
von Rechtsgutsverletzungen einer Vielzahl von Rechtstragern denkbar. Folglich ist ebenso unklar,
welchem konkreten Zweck die Vorfeldmafnahmen dienen.1° Das erleichtert die Rechtfertigung der
MaRnahmen, weil der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ins Leere greift.!! Damit droht der gefahren-
abwehrrechtliche Kurzschluss im Sinne einer Hyperpravention, denn der Konjunktiv hat immer recht:
Irgendetwas kénnte immer passieren. Die konsequente Antwort der Risikovorsorgelogik lautet dann:
Viel hilft viel. Diese blankettartige Weite fihrt zu einer Entgrenzung und zum Verstof3 gegen die
VerhaltnismaRigkeit.

10

11

Bayerischer Landtag, Drs. 18/13716, S. 24.

VGH Baden-Wurttemberg, Urt. v. 02.06.2022 — 1 S 1067/20 —, juris Ls. 10 und Rn. 127; Schwarz, Das Infekti-
onsschutzgesetz und die Grundrechte — ein Lehrstiick zum verfassungsrechtlichen Freiheitsverstandnis bei
drohenden Gefahren, JA 2020, 321

Lepsius, Zerstorerisches Potential fur den  Verfassungsstaat, LTO.de vom 03.12.2021,
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-1bvr78121-1bvr97121-corona-bundes-notbremse-massnah-
men-kontakt-ausgang-schule-kinder-grundrechte-kommentar-verfassung-rechtstaat/; Lepsius, Vom Nieder-
gang grundrechtlicher Denkkategorien in der Corona-Pandemie, Verfassungsblog vom 06.04.2020, https://ver-
fassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pandemie/; siehe auch Kiel3-
ling, in: KieRling, IfSG, 3. Aufl. 2022, § 1 Rn. 8 und 10.



https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-1bvr78121-1bvr97121-corona-bundes-notbremse-massnahmen-kontakt-ausgang-schule-kinder-grundrechte-kommentar-verfassung-rechtstaat/
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-1bvr78121-1bvr97121-corona-bundes-notbremse-massnahmen-kontakt-ausgang-schule-kinder-grundrechte-kommentar-verfassung-rechtstaat/
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pandemie/
https://verfassungsblog.de/vom-niedergang-grundrechtlicher-denkkategorien-in-der-corona-pandemie/
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Im Ergebnis fallt das UbermaRverbot bei GefahrenvorfeldmaRnahmen, wie sie Art. 11a BayPAG zu-
lasst, als maRgebliche Grenze von Grundrechtseingriffen praktisch aus.

3. VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz und gefahrenabwehrrechtliche Verantwortlichkeit

Unter Gesichtspunkten der VerhaltnismaRigkeit problematisch ist auch, dass sich Gefahrenvorfeldmalf3-
nahmen logischerweise nur gegen Nichtstérer richten kdnnen. Denn wo (noch) keine Gefahr ist, da fehlt
notwendig der Storer.12 So richten sich etwa bereichsspezifische RisikovorsorgemaBnahmen des Infek-
tionsschutzes im Gefahrenvorfeld gegen Nichtstérer.’® Ist der Unterschied zwischen Stérer und
Nichtstérer aufgehoben,# ist eben nicht bloR alles, sondern eben auch jeder (potentiell) gefahrlich. Das
mag bereichsspezifisch fur den Infektionsschutz zumindest grundsatzlich nachvollziehbar sein und im
Einzelfall auch gerechtfertigt werden kdnnen. Eine allgemeine Risikovorsorgeermachtigung reagiert
aber gerade nicht auf ein spezifisches Vorsorgebedirfnis (etwa im Bereich des Infektionsschutzes),
sondern sieht grundsétzlich in allem und jedem ein unspezifisches Gefahrenpotential.

4. Begrenzung auf ,bedeutende Rechtsgiiter“ praktisch ohne Bedeutung

Diein Art. 11a Abs. 1 BayPAG angelegte Begrenzung der RisikovorsorgemalRnahmen im Gefahrenvor-
feld auf den Schutz von in Art. 11a Abs. 2 BayPAG naher bezeichneten bedeutenden Rechtsguter tragt
ebenfalls nicht zu einer verhaltnismaligen Einhegung der damit eréffneten polizeilichen Befugnisse bei.

a) Dadie drohende Gefahr von dem Unwissen gekennzeichnet ist, welches Rechtsgut kinftig gefahrdet
sein konnte, spielt es letztlich keine Rolle, ob der Schutzzweck der MalRnahmen auf Rechtsfolgen-
seite auf den Schutz einzelner (bedeutender) Rechtsgiter beschrankt wird. Dass das Einschreiten
im Gefahrenvorfeld aus ex-ante-Sicht dem Schutz eines der in Art. 11a Abs. 2 BayPAG genannten
Rechtsgtiter dienen kdnnte, wird sich in aller Regel nicht ausschliel3en lassen. Das gilt umso mehr,
als mit Leben, Gesundheit und Freiheit (Art. 11a Abs. 2 Nr. 2 BayPAG) ,bedeutende Rechtsgiter®
benannt werden, zu deren Schutz die Polizei nachgerade alltaglich grundrechtsbeeintrachtigende
Mafinahmen trifft. Insbesondere beim Rechtsgut der Gesundheit sind Beeintrachtigungen geringster
Intensitat denkbar, zu deren Abwehr bereits GefahrenvorfeldmalZnahmen gegen Nichtstérer nach
Art. 11a BayPAG ergriffen werden koénnen. Der zwangsweisen Risikovorsorge zum vorbeugenden
Gesundheitsschutz in allen nur denkbaren Facetten — ohne dass eine konkrete Gesundheitsgefahr
vorliegt — ist damit die Tir geoffnet. Das ist umso bedenklicher, als MaRnahmen im Gefahrenvorfeld
auch gegen Nichtstorer gerichtet werden kénnen, um die Entstehung einer Gefahr fir ihre eigene
Gesundheit zu verhindern. Dass Freiheit stets auch ein gewisses Maf} an eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung einschlief3t,15> droht dabei unter die Rader zu geraten.

b) Durchgreifende Zweifel bestehen auch, ob GefahrenvorfeldmalRnahmen zum Schutz von ,Kulturgi-
tern von mindestens (berregionalem Rang“ (Art. 11a Abs. 2 Nr. 4 Alt. 2 BayPAG) verhaltnisméaRig
sind. Denn es ist fraglich, welcher legitime Zweck im Sinne eines zu schiitzenden Verfassungsrechts-
guts hinter dem Begriff des ,Kulturguts von mindestens Uberregionalem Rang“ stehen soll. Art. 73
Abs. 1 Nr. 5a GG nennt — als Kompetenztitel — lediglich den Schutz deutschen Kulturguts gegen
Abwanderung ins Ausland. Hierauf beschrénkt sich der Wortlaut des Art. 11a Abs. 2 Nr. 4 Alt. 2
BayPAG freilich nicht. Bei der Propagierung eines ,allgemeinen ungeschriebenen Kulturstaatsziel[s]

12 Frankenberg, Staatstechnik, S. 252 f.

13 BVerwG, Urt. v. 16.05.2023 — 3 CN 6.22 —, juris Rn. 41; Urt. v. 22.03.2021 — 3 C 16.11 —, juris Rn. 26; Nieder-
sachsisches OVG, Urt. v. 17.08.2023 — 14 KN 22/22 —, juris Rn. 182.

14 Volkmann, Pravention durch Verwaltungsrecht: Sicherheit, NVwZ 2021, 1408 (1414).

15 BVerfG, Beschl.v. 21.12.2011 — 1 BvR 2007/10 —, juris Rn. 17 m. w. N.
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5.

des deutschen Verfassungsrechts“!® ist Vorsicht geboten; hier diirfte eher der Wunsch der Vater des
Gedankens sein.

»Drohende Gefahr“ und effektive Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG)

Die Figur der ,drohenden Gefahr® I&sst auch eine Erosion der effektiven Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG befirchten.

a)

b)

c)

MaRnahmen der Risikovorsorge im Gefahrenvorfeld erfolgen regelmafig auf unsicherer Tatsachen-
basis. Flankierend nimmt nach den MafR3staben der Bundesnotbremse-I-Entscheidung die gebotene
richterliche Kontrolldichte ab; sie beschrankt sich bei ,Entscheidungen unter Unsicherheiten“ auf
eine Vertretbarkeitspriifung.'” An die Stelle von Tatsachen, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
eine Prognose erlauben, treten vermeintliche (kriminologische) Erfahrungssatze und somit Grundla-
gen, die sich die Behorden fir ihr eingreifen selber schaffen.1® Wann ein ,individuelles Verhalten
einer Person eine konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet” oder ,Vorbereitungshandlungen fir sich
oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf ein seiner Art nach konkreti-
siertes Geschehen zulassen” (Art. 11a Abs. 1 BayPAG), ist derart diffus, dass es sich richterlicher
Kontrolle entzieht und damit der Deutungshoheit der Polizei tiberantwortet wird.1® Die fehlende Kon-
trolle begiinstigt Machtmissbrauch, wobei etwa das Racial Profiling nur ein Beispiel von vielen denk-
baren Konstellationen bildet.

Erfolgt die Anordnung von RisikovorsorgemalRnahmen im Gefahrenvorfeld regelmaRig aufgrund ei-
ner unsicheren Tatsachenbasis, begiinstigt dies Rechtsprechungstendenzen, lediglich behdordliche
Expertise der gerichtlichen Kontrolle zu Grunde zu legen. So sollen nach stéandiger verwaltungsge-
richtlicher Rechtsprechung etwa fachbehdrdliche Stellungnahmen nicht blof3 den Beweiswert quali-
fizierten Beteiligtenvortrags, sondern den eines gerichtlichen Sachverstandigengutachtens haben
und weitere amtswegige Sachverhaltsermittiungen des Gerichts regelmaiig entbehrlich machen.?°
Die Vertretbarkeitskontrolle der behordlichen Tatsachenbehauptungen lauft aber leer, wenn immer
das gleiche (behdrdliche) Fachwissen durchgereicht wird. Hinzu kommt, dass es das BVerfG in sei-
ner Rotmilan-Entscheidung fur mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG vereinbar erachtet, wenn die Verwal-
tungsgerichte bei verbleibenden tatsachlichen Erkenntnisdefiziten (trotz Ausschopfung aller wissen-
schaftlichen Erkenntnismdaglichkeiten) den Behdrden eine richterlich nicht zu Gberprifende Letztent-
scheidungskompetenz zubilligt, insoweit Uber den Inhalt der verwaltungs- und verfassungsprozessu-
alen Wahrheit zu entscheiden, die der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung zu Grunde gelegt
wird,?! anstatt den Fall — wie nach Giberkommenen ProzessrechtsmaRstaben Ublich — nach den Re-
geln der materiellen Beweislast zu entscheiden.

Hinzu kommt, dass die verfassungs- wie verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung der Exekutive bei
Gefahrenvorfeldmaf3nahmen eine Einschatzungsprarogative auch hinsichtlich der Angemessenheit
von Maf3nahmen zubilligt.22 Aus der vornehmsten Aufgabe, die praktische Konkordanz kollidierender

16
17
18
19
20

21
22

Germelmann, in: von der Decken/Fechner/Weller, Kulturgutschutzgesetz, 1. Aufl. 2020, § 1 Rn. 12.

BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 —, juris Rn. 185.

Frankenberg, Staatstechnik, S. 253.

Frankenberg, Staatstechnik, S. 251.

BVerwG, Beschl. v. 06.11.2020 — 6 B 31.20 —, juris Rn. 18; Beschl. v. 30.10.2013 — 6 B 32.13 —, juris Rn. 14;
Urt. v. 15.04.1964 — V C 45.63 —, Rn. 27.

BVerfG, Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 2523/13 —, juris Ls. 1 und Rn. 18 ff.

BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 — 1 BvR 781/21 —, juris Rn. 217; VGH Baden-Wurttemberg, Urt. v. 02.06.2022
—1S1067/20 —, juris Rn. 185; strenger dagegen BVerwG, Urt. v. 22.11.2022 — 3 CN 2.21 —, juris Ls. 1 und
Rn. 17 ff.
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Verfassungsguter sicherzustellen, zieht sich ein derart abgeschwachter KontrollmaRstab weitgehend
zurtick.



