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Droht mit der drohenden Gefahr
Gefahr fur den Rechtsstaat?

Gestern wurde — begleitet von massiven Protesten und
kritischen Debatten — im Bayerischen Landtag das
neue Polizeiaufgabengesetz (BayPAG) von der CSU-
Mehrheit beschlossen. Die Opposition sprach sich ge-
schlossen gegen die Neuerungen aus. Kritiker be-
fiirchten, dass die Erweiterung der polizeilichen Ein-
griffsbefugnisse auf das Bestehen einer drohenden Ge-
fahr eine Totaluberwachung jedes Einzelnen ermog-
liche.

Im kommenden Heft der JuS (6/2018) setzt sich Prof.
Dr. Wolf-Riidiger Schenke ua mit dieser aktuellen
Gesetzesianderung auseinander und erldutert insge-
samt die umstrittenen polizeirechtlichen Fragen, ob,
inwieweit und wem gegeniiber die Polizei in Fillen
der Anscheinsgefahr und des Gefahrverdachts zu be-
lastenden Gefahrerforschungs- und Gefahrenabwehr-
mafSnahmen berechtigt ist. Wir haben dies zum An-
lass genommen und Herrn Schenke einige Fragen zum
BayPAG gestellt, die unseren Lesern helfen, die zen-
tralen Aspekte der Diskussion um das BayPAG zu re-
flektieren und in die Dogmatik des Polizeirechts ein-
zuordnen sowie die verfassungsrechtlichen Zusam-
menhinge zu durchdringen.

Die zablreichen Diskussionen um und Demonstra-
tionen gegen die Neuerungen des BayPAG zeigen
eine grofSe Verunsicherung in der Bevolkerung und
unter Juristen. Herr Schenke, was genau bedeutet
es fiir das Polizeirecht und die bestehenden Gefahr-
kategorien, dass Art. 11 III BayPAG nun die
Polizei ermdchtigt, schon bei drohender Gefabr

tdtig zu werden?

Schenke: Polizeiliches Handeln, das mit belastenden
Eingriffen in die grundrechtlich umfassend geschiitzte
Freiheitssphire des Biirgers verbunden ist, setzt nach
dem iiberkommenen Polizei- und Ordnungsrecht
grundsitzlich voraus, dass bereits eine konkrete Ge-
fahr fir die offentliche Sicherheit und Ordnung be-
steht. Deshalb muss schon im Zeitpunkt des polizei-
lichen Handelns tatsichlich oder jedenfalls bei ver-
standiger polizeilicher Wirdigung der Sach- und

Rechtslage die hinrei-
chende Wahrschein-
lichkeit eines Scha-
denseintritts gegeben
sein. Nach Art. 11 III
BayPAG, der polizei-
liche Eingriffe bei
Gefahrverdacht re-

gelt, sind polizeiliche

Prof. Dr. Wolf-Rudiger Schenke

Aufklarungs- und
Abwehrmafinahmen demgegeniiber bereits bei einer
erst drohenden konkreten Gefahr fiir ein bedeutendes
Rechtsgut zuldssig. Die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts braucht deshalb noch
nicht vorzuliegen bzw. muss fir die Polizei noch nicht
erkennbar sein. Polizeiliche Mafinahmen sind danach
insbesondere bereits im Vorfeld einer Gefahr zulissig,
wenn zwar Anhaltspunkte dafur vorhanden sind, dass
ein Schadenseintritt moglicherweise zukiinftig zu er-
warten ist, dies aber noch nicht hinreichend wahr-
scheinlich ist. Solche polizeilichen MafSnahmen im
Vorfeld einer Gefahr haben die Gesetzgeber bisher
nur in Verbindung mit einzelnen spezialgesetzlich ge-
regelten polizeilichen Befugnissen zugelassen und hier
an enge tatbestandliche Voraussetzungen gebunden.
Entsprechende Regelungen in Verbindung mit den
ohnehin schon sehr weit gefassten polizeilichen Gene-
ralklauseln wurden von den Polizeigesetzgebern bis-

her nicht getroffen.

Welche verfassungsrechtlichen Bedenken werden
gegen den meuen Art. 11 III BayPAG wvorge-
brachs?

Schenke: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen Art.
11 1T BayPAG werden auf den Gesichtspunkt der
rechtsstaatlich geforderten Bestimmtheit des polizeili-
chen Handelns wie auch auf das Ubermafiverbot und
hier speziell den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
gestutzt. Um diesbeziigliche Bedenken abzuschwi-
chen, ist jedenfalls eine verfassungskonforme Inter-
pretation des Art. 11 III BayPAG zwingend geboten.
Danach darf die Polizei ihre MafSnahmen nur gegen-
iiber solchen Personen vornehmen, die fiir die drohen-
de Gefahr verantwortlich sind. Uberdies muss sie sich
grundsitzlich zunidchst um eine Aufklarung des Sach-
verhalts bemiihen, ehe sie dartberhinausgehende
MafBnahmen ergreift. Nur wenn ihr eine vorherige
Aufklirung des Sachverhalts mittels Gefahrerfor-



schungseingriffen aus Griinden der Effektivitit der
Gefahrenabwehr nicht moglich ist und deshalb ein so-
fortiges polizeiliches Handeln geboten erscheint, um
das Entstehen einer Gefahr zu verhindern, sind bereits
entsprechende polizeiliche Gefahrenverhinderungs-

mafSnahmen zuldssig.

Art. 11 III Nr. 2 BayPAG sagt nichts dariiber aus,
gegen wen die Polizei bei drobender Gefabr
vorgehen darf. Bedeutet dies tatsdchlich, dass eine
» Totaliiberwachung jedes Einzelnen® maoglich ist?

Schenke: Art. 11 III 1 Nr. 2 BayPAG trifft in der in
der Tat noch keine Aussage dariiber, gegen wen die
polizeilichen MafSnahmen zu richten sind. Aus dem
systematischen Zusammenhang des Art. 11 III 1
Nr. 2 BayPAG mit den Vorschriften, die die polizei-
rechtliche Verantwortlichkeit (Storereigenschaft) re-
geln, sowie aus dem Verhaltnismifigkeitsgrundsatz
ergibt sich allerdings, dass nur diejenigen, die fur die
drohende Gefahr verantwortlich sind, in Anspruch
genommen werden durfen, nicht hingegen unbeteilig-
te Dritte. Um klarzustellen, dass belastende Maf$nah-
men nach Art. 11 III 1 Nr. 2 BayPAG nicht gegentiber
unbeteiligten Dritten getroffen werden dirfen, sollte
der Gesetzgeber dies jedoch in einer Novellierung des
BayPAG ausdriicklich regeln. Von einer ,, Totaltiber-
wachung jedes Einzelnen® kann aber — ungeachtet der
ernst zu nehmenden Bedenken, die gegen die Verfas-
sungsmafSigkeit des Art. 11 III BayPAG geltend ge-
macht werden - sicher keine Rede sein. Entsprechen-
de polemische Uberspitzungen stehen einer sachlichen
Diskussion der Problematik genauso im Wege wie die
entgegengesetzte Behauptung, nach der Art. 11 III
BayPAG im Wesentlichen nur eine Kodifikation bis-
her schon bestehender polizeilicher Befugnisse be-

inhalte.

Im April 2016 hat das BVerfG Regelungen des
gednderten BKAG teilweise fiir verfassungswidrig
bzw. fiir nichtig erklirt (s. dazu Schiffbauer, JuS
2016, 624). Auch dort ging es ua um den Begriff
der drobenden Gefabr. Wie unterscheiden sich die
Regelungen des BayPAG von dem Anwendungs-
bereich des BKAG?

Schenke: Der bayerische Gesetzgeber hat sich bei der
Neueinfihrung des Art. 11 III BayPAG ersichtlich an
die Entscheidung des BVerfG vom April 2016 ange-
lehnt, die zum damals geltenden BKAG erging.

Thema dieser Entscheidung war ebenfalls die Zu-
lassigkeit polizeilicher Gefahrenabwehrmafinahmen
bei nur drohenden Gefahren. Zu beachten ist
allerdings, dass es im BKAG nur um den Schutz vor
terroristischen Gefihrdungen geht, bei denen das
Bediirfnis zu polizeilichem Handeln bereits im
Gefahrenvorfeld wegen der hier drohenden Schaden
fir Leib und Leben und andere hochwertige
Rechtsgiiter naturgemafl besonders ausgepragt ist.
Der Anwendungsbereich des BayPAG ist demgegen-
tber wesentlich weiter. Die dort getroffene Regelung
betrifft grundsitzlich alle Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit, unabhingig davon, worauf diese beruhen,
und wird nur insoweit eingeschrinkt, als die Gefah-
ren fur die in Art. 11 III 2 BayPAG genannten bedeu-
tenden Rechtsgiiter bestehen miissen. Insofern kommt
dem Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit als einem
rechtsstaatlichen Regulativ iVm Art. 11 III BayPAG
noch eine weiterreichende Bedeutung als im Anwen-
dungsbereich des BKAG zu. Das macht jedenfalls auf
der Ebene des Gesetzesvollzugs ein behutsames und
restriktives Gebrauchmachen von der Ermessens-
ermachtigung des Art. 11 III BayPAG erforderlich.

Wie gebt es nun ganz praktisch mit dem beschlos-
senen Gesetz und fiir die bayerischen Polizisten
weiters

Schenke: Es ist zu begrifien, dass sich eine Kommis-
sion zur Evaluation und Weiterentwicklung der nun-
mehr im BayPAG verankerten neuen polizeilichen
Handlungsbefugnisse (die nicht nur in Art. 11 III
BayPAG, sondern auch an anderer Stelle statuiert
sind) mit den hierdurch aufgeworfenen rechtlichen,
insbesondere verfassungsrechtlichen, Problemen na-
her befassen und sich wohl auch unabhingig hiervon
zu deren rechtspolitischer Tauglichkeit dufern wird.
Die Neuregelungen haben im Ubrigen bereits jetzt den
Anstof$ zu einer intensiven rechtswissenschaftlichen
Diskussion im polizeirechtlichen Schrifttum geliefert,
die in Zukunft sicher noch an Fahrt gewinnen wird.
Auch Stellungnahmen der Rechtsprechung diirften
nicht lange auf sich warten lassen, zumal die in
Art. 98 S. 4 BayVerf. geregelte Popularklage dem
BayVerfGH schon bald die Moglichkeit eroffnen
durfte, sich mit der Landesgrundrechtsmafigkeit der
im BayPAG neu geschaffenen Regelungen zu befas-
sen. Anders als bei einer beim BVerfG einzulegenden
Rechtssatzverfassungsbeschwerde (s.§ 9011 BVerfGG)



ergeben sich hier bei einer sofortigen Initiierung einer
Normenkontrolle gem. Art. 98 S. 4 BayVerf. unter
dem Aspekt der Subsidiaritit des verfassungs-
gerichtlichen Verfahrens keine Probleme. Zudem
wird von Seiten der Oppositionsparteien die Bean-
tragung eines abstrakten Normenkontrollverfahrens
vor dem BayVerfGH erwogen (Art. 75 III BayVerf.).

Unsere Leser sind immer sebr daran interessiert zu
erfabren, ob und inwieweit sich aktuelle Gesetzes-
anderungen und Diskussionen auf Klausursituatio-
nen auswirken. Koénnen Sie unseren Lesern noch
ein paar Tipps fiir den Umgang mit polizeirecht-
lichen Fallbearbeitungen geben? Andert sich durch
das neue BayPAG etwas?

Schenke: Soweit Art. 11 1II BayPAG einschlagig ist,
bedarf es keiner Stellungnahme zu der sehr umstritte-
nen Frage, ob und inwieweit polizeirechtliche Nor-
men, die das Vorliegen einer konkreten Gefahr
voraussetzen, in Fillen des Gefahrverdachts zu Ge-
fahrerforschungs- und moglicherweise sogar zu wei-
terreichenden GefahrenabwehrmafSnahmen ermach-
tigen. Vielmehr ist dann nur auf die umstrittene Ver-
fassungsmafigkeit des Art. 11 III BayPAG einzuge-
hen. Ist Art. 11 III BayPAG nicht einschldgig und fehlt
es auch im Ubrigen an ausdriicklichen gesetzlichen
Ermichtigungen zur Vornahme belastender polizei-
licher Eingriffe beim Vorliegen eines Gefahrver-
dachts, ist in einer Klausur hingegen naher zu eror-
tern, ob Gefahrerforschungseingriffe und belastende
Gefahrenabwehrmafsnahmen auch ohne eine aus-
driickliche gesetzliche Grundlage zulidssig sind und
gegen wen dabei vorzugehen ist. In diesem Zusam-
menhang ist auch — ebenso wie beim Bestehen einer
Anscheinsgefahr — zu der Frage Stellung zu nehmen,
ob eine Differenzierung zwischen der primiren und
der sekundiren Ebene angebracht ist und eine Person
in deren Konsequenz zwar wie ein Storer in Anspruch
genommen werden kann, dies aber noch nicht praju-
diziert, dass sie auch entschidigungs- und kosten-
rechtlich als Storer zu behandeln ist.

Abschlieffend haben wir noch eine Frage zu einem
aktuellen Urteil des BGH (Urt. v. 15.5.2018 — VI
ZR 233/17), das zwar nichts mit dem BayPAG zu
tun hat, aber auch im Zusammenhang mit der Sor-
ge vor einer Totaliiberwachung steht. Das Gericht

hat unter Hintanstellung datenschutzrechtlicher

Bedenken entschieden, dass Aufnahmen von Dash-
cams (Minikameras in Pkw) als Beweismittel vor
Gericht zur Kldrung von Verkebrsunfillen verwen-
det werden diirfen, obwobl das permanente Auf-
zeichnen im offentlichen Raum nach wie vor unzu-
ldssig ist. Herr Schenke, wie ist diese Entscheidung
aus offentlich-rechtlicher Perspektive — insbesonde-
re im Zusammenhang mit der in Kiirze in Kraft tre-
tenden Datenschutzgrundverordnung — einzuord-
nen? Gibt es verfassungsrechtliche Bedenken?

Schenke: Die Stellungnahme des BGH zu der Frage,
ob die durch rechtswidrigen Einsatz von Dashcams
gewonnenen Erkenntnisse in einem spateren gericht-
lichen Verfahren zur Klirung von Verkehrsunfillen
verwertet werden konnen, liegt durchaus auf der Li-
nie der bisherigen Rechtsprechung des Gerichts zu
vergleichbaren Problemen. Danach kann - vorbehalt-
lich entgegenstehender ausdriicklicher gesetzlicher
Regelungen — aus dem Umstand, dass eine Datenerhe-
bung rechtswidrig war, noch nicht gefolgert werden,
dass damit auch ihre Verwertung stets rechtswidrig
ist. Vielmehr konnen im Hinblick auf bestehende
staatliche Schutzpflichten uberwiegende Griinde fur
die Zuldssigkeit einer solchen Verwertung sprechen.
Ich halte diese Auffassung fiir zutreffend (s. Schenke,
POR, 10. Aufl. 2018, Rn. 215 ff.), so dass ich keine
Bedenken gegen die Entscheidung des BGH habe. Be-
deutsam ist in diesem Zusammenhang, dass es sich bei
dem Einsatz von Dashcams nur um eine Ordnungs-
widrigkeit handelt, gleichzeitig aber die hierdurch ge-
wonnenen Erkenntnisse von erheblicher Bedeutung
sowohl fiir strafgerichtliche als auch fur zivilgerichtli-
che Verfahren und den hierdurch bezweckten Rechts-

guterschutz sein konnen.

I Das Interview haben wir am 16.5.2018 gefiibrt.
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