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§ 1 Einfiihrung

Der Gefahrenbegriff steht im Zentrum des Spannungsfeldes zwischen Freiheit
und Sicherheit im Polizeirecht. Gerecht, flexibel, verstdndlich — dieses Tatbe-
standsmerkmal bewirkt einen Ausgleich, welcher mit dem Titel der ,,verfassungs-
rechtlichen Normalvorstellung* belegt wird. Dieser Konsens ist unterdessen in
einem derart grundrechtlich brisanten Bereich umgeben von nachschérfenden Dis-
kussionen.” Dennoch haben sich die klassischen polizeirechtlichen Strukturen
grundsitzlich iiber die Jahre praktisch bewiihrt.?

Da Ausnahmen bekanntlich die Regel bestétigen, existiert ein Bereich auflerhalb
dieser Normalvorstellung. Hierbei handelt es sich um ein Rechtsgebiet, das lange in
seinen verschiedenen Varianten ein Schattendasein fiihrte.* Dies ist der Bereich der
Gefahrenvorsorge.’ Fiir diesen durch Informationsgewinnung geprigten Bereich
wurde zu Beginn die Notwendigkeit der Normierung von Eingriffsvoraussetzungen
nicht angenommen.® Obwohl die Landesgesetze dennoch frith bewusst und ver-
mutlich daneben unbewusst Losungen anbieten,” findet sich der Motor der
Rechtsgestaltung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Das
Volkszihlungsurteil® bildet den Grundstein, auf dessen Basis eine ganze Reihe an
Judikaten das Verhiltnis der klassischen Gefahrenabwehr zur Gefahrenvorsorge

! Méstl, DVBI. 2020, 160 (164) sowie ders., BayVBI. 2018, 156 (159); s. auch Barczak,
Der nervose Staat, S. 494: ,,Gefahr und Storer als Ausdruck einer rechtsstaatlichen Normal-
vorstellung™; s. aber auch Méstl, DVBI. 2020, 160 (164); ders., Die Verwaltung 53 (2020), 21
(281).

2S.u.a. Mostl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung; Po-
scher, Gefahrenabwehr.

3 Thiel, Die Verwaltung 53 (2020), 1 (1).

*S. aber u.a. Albers, Die Determination polizeilicher Titigkeit in den Bereichen der
Straftatenverhiitung und der Verfolgungsvorsorge; Aulehner, Polizeiliche Gefahren- und In-
formationsvorsorge; Bdcker, Kriminalpriaventionsrecht; Darnstddt, Gefahrenabwehr und Ge-
fahrenvorsorge; Kral, Die polizeilichen Vorfeldbefugnisse als Herausforderung fiir Dogmatik
und Gesetzgebung des Polizeirechts; Park, Wandel des klassischen Polizeirechts zum neuen
Sicherheitsrecht; Rachor, Vorbeugende Straftatenbekdmpfung und Kriminalakten; Thiel, Die
,.Entgrenzung* der Gefahrenabwehr; s. auch Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat.

3 Zum Begriff BVerfGE 150, 244 (274 Rn. 70); 130, 151 (205); BVerwGE 116, 347 (353);
141, 329 (335 Rn. 29); ausf. dazu unter § 4 A., S. 83 ff.

5 Vgl. BVerfGE 110, 33 (56).

7 Zum unklaren Verhltnis einiger Rechtsfiguren zur klassischen Gefahrenabwehr unter
§ 5B.L, S. 172ff.,, insb. § 5B.1.6., S. 219 ff.

8 BVerfGE 65, 1ff.
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erhellen mochte. Die Rezeption dieser Entscheidungen konnte gleichwohl nicht
unterschiedlicher ausfallen. Ausufernd anmutende Umsetzungsvorschlige stehen
einer auf gleicher Grundlage interpretierten, fast vollstindigen Negierung eines
Handlungsbedarfs gegeniiber.’

Jiingst dienten die Ausfithrungen des Gerichts als Legitimation fiir Eingriffe in
die ,rechtsstaatliche Herzkammer*'’: eben jenen polizeirechtlichen Gefahrenbegriff
in Verbindung mit der Generalklausel. Der bayerische Gesetzgeber iibernahm in
einer Novelle in 2017'"' mit einigen Abweichungen eine Passage eines Urteils aus
2016," in der es zumindest so scheint," als ob das Bundesverfassungsgericht ma-
terielle Anforderungen an Schwellen in einem Bereich abseits der iiberkommenen
Grenzen der Gefahrenabwehr vorzeichnet. Dies ist der Ursprung der sogenannten
bayerischen ,,drohenden Gefahr*.

Dass das Bundesverfassungsgericht diesen Begriff zunichst lediglich im Rah-
men von informationellen Eingriffen zur Terrorismusbekdmpfung verwendet, hin-
derte den bayerischen Gesetzgeber nicht, weitere Schliisse zu ziehen.'* Die schon in
den Grundfesten chronisch umstrittene Gefahrenvorsorge wird somit angereichert
um Diskussionen hinsichtlich deren Ziele und Weite. Konkrete Streitpunkte sind
der Terrorbekdmpfungsbezug, die Aufgabe der Gefahrbeseitigung und die Integra-
tion in die Generalermichtigung."” Bei Betrachtung der Argumentationslinien
dringt sich die Frage auf, ob das Gericht ein solches Vorgehen durch eigene An-
nahmen zur Gefahrenvorsorge, aber auch zur klassischen Gefahrenabwehr nicht
selbst provozieren wollte.'®

?'S. dazu exemplarisch Kulick, AGR 143 (2018), 175 (213): ,,Aus dem linearen Verstindnis
folgt indes m.E. auch, dass der Begriff der ,konkreten Gefahr* als abstrakter dogmatischer
Fixpunkt des Gefahrenabwehrrechts zu verabschieden ist*.

19 Méstl, BayVBL. 2018, 156 (156).

" Gesetz zur effektiveren Uberwachung gefihrlicher Personen v. 24.7.2017
(BayGVBIL. S. 388), BayLT-Drs. 17/16299; s. sodann Gesetz zur Neuordnung des bayerischen
Polizeirechts (PAG-Neuordnungsgesetz) v. 18.5.2018 (BayGVBI. S. 301), BayLT-Drs. 17/
20425; Gesetz zur Anderung des Polizeiaufgabengesetzes und weiterer Rechtsvorschriften v.
27.3.2021 (BayGVBL. S. 418), BayLT-Drs. 18/13716.

"2 BVerfGE 141, 220 (272 Rn. 112) und Amtl. Begr. zu Art. 11 BayPAG i.d.F. des Ge-
setzes zur effektiveren Uberwachung geféhrlicher Personen v. 24.7.2017 (BayGVBI. S. 388),
BayLT-Drs. 17/16299, S. 9.

13 Bedenken diesbeziiglich duBernd z.B. Loffelmann, BayVBI. 2018, 145 (147f.); Thiel,
GSZ 2019, 1 (2).

' Exemplarisch bereits i.R.d. Gesetzgebungsprozesses Ldffelmann, Stellungnahme zu
BayLT-Drs. 17/16299, S. 7 ff.; ausf. dazu unter § 6 C.1I., S. 378 ff.

13S. dazu § 6 C. 11.S. 378 fF.

' Pointierte Darstellungen bei Méstl, DVBL. 2020, 160 (164 ff.); ders., ZRP 2020, 26 (27);
ders., Die Verwaltung 53 (2020), 21 (30 ff.); vgl. auch Amtl. Begr. zu Art. 11a BayPAG i.d.F.
des Gesetzes zur Anderung des Polizeiaufgabengesetzes und weiterer Rechtsvorschriften v.
27.3.2021 (BayGVBL. S. 418), BayLT-Drs. 18/13716, S.22; BayVerfGH, BeckRS 2019,
3113 Rn. 70f.; krit. u.a. Petri, ZD 2018, 453 (454); Schoch/Kiefsling, in: Schoch/Eifert, Be-
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Nicht wenige Stimmen mahnen zur Vorsicht: In einem Ausnahmebereich erfolgt
aufgrund seines besonderen Charakters in der Regel kein Handeln.'” Dies ist auch
nur einer der Kritikpunkte an der Neufassung des bayerischen Polizeiaufgabenge-
setzes. Daneben treten grundsétzliche Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit und
der VerhiltnisméBigkeit der Normierung sowie kompetenzrechtliche Probleme.'®
Diesen Bedenken gilt es nachzugehen.

Im Rahmen dieser Arbeit soll demgemaR nach einer knappen Darstellung des
verfassungsrechtlichen Grundkonflikts des Rechts der Inneren Sicherheit eine Be-
trachtung der klassischen Gefahrenabwehr erfolgen.'® Insbesondere wird hier auf
neuere einengende Auslegungsarten der konkreten Gefahr eingegangen.”® Sodann
wird sich die vorliegende Untersuchung der Aufgabe Gefahrenvorsorge widmen.?'
Die Grenzen dieser werden anhand der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
abgebildet und auf den Priifstand gestellt.”> AnschlieBend wird unter dem Eindruck
der verfassungsgerichtlichen Vorgaben versucht, die Voraussetzungen einer Be-
fugnisnorm in der Gefahrenvorsorge zu konturieren.”® Es wird begutachtet, ob die
iiberkommenen Kategorien die Gefahrenvorsorge abbilden koénnen.** Dabei wird
der Einfluss der jiingsten Rechtsprechung auf den Begriff der konkreten Gefahr in
den Blick genommen.?® Weiter wird eine tatbestandliche Kategorie gepriift, welche
bisher in der polizeirechtlichen Dogmatik eher selten Gegenstand war.*®

Zuletzt erfolgt eine Betrachtung der bayerischen ,,drohenden Gefahr“.*” Die
Bestimmtheits- und VerhéltnisméBigkeitsanforderungen werden gepriift unter Be-
riicksichtigung der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus der jiingeren
Rechtsprechung.?® Das Verhiltnis zu iiberkommenen Kategorien und die MaBstiibe
der neuen Gefahrenkategorie werden aufgezeigt und bewertet.”’ Inwieweit der
Umfang der Umsetzung hinsichtlich des fehlenden Bezugs auf die Terrorismusab-

sonderes Verwaltungsrecht, Kap. 1 Rn. 83; s. dazu § 3 B.IL., S. 73 ff. u. § 6 C.1I. 1.b)aa)(2),
S. 383 ff.

' Dazu ausf. Barczak, Der nervose Staat; zur Umkehr von Ausnahme und Regel i. R. d. der
bayerischen ,,drohenden Gefahr* ders., Der nervose Staat, S. 529; Kulick, A6R 143 (2018),
175 (211); Petri, ZD 2018, 453 (454); Pieroth, Die Verwaltung 53 (2020), 39 (52).

8S. dazu § 5 A., S. 128 ff. u. § 6 C., S. 318 fF.
" Dazu § 2, S. 21 ff.

 Dazu ausf. § 3B.IL,, S. 73ff; s.a. § SB.1.1.b)cc), S. 184ff.; § 5 B.1.6.c)bb)(3)(d),
S.2701F; § 6 C.IL. 1.b)aa)(2), S. 383 f£; § 6 D.IL, S. 436 fF.

' Dazu § 4, S. 83 ff.

2 Dazu § 5 A., S. 129 ff.

% Dazu § 5B., S. 171 ff.

% Dazu § 5B., S. 171 ff.

% Dazu § 5B.1. 1.b)cc), S. 184 ff.
% Dazu § 5B.1.6., S. 219 ff.

7 Dazu § 6, S. 287 ff.

% Dazu § 6 C., S. 318 ff.

¥ Dazu § 6 C.1., S. 319 ff.
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wehr, der Integration in die Generalermichtigung und des Gefahrbeseitigungsge-
halts verfassungsgemaB ist, wird dargelegt.’® Gepriift wird, ob eine Entwertung der
klassischen Begriffe des Gefahrenabwehrrechts erfolgt.’' Zentral ist insoweit die
Annahme, dass durch die neue Gefahrenkategorie eine ,Schutzliicke**? geschlossen
wird.”

Ziel der Arbeit ist es, einen Uberblick iiber die bestehenden Ansitze des Rechts
in der Gefahrenvorsorge unter besonderer Beriicksichtigung der Judikate des Bun-
desverfassungsgerichts zu geben. Im Zuge dessen wird in Anbetracht der breiten
Neuerungen im bayerischen Praventionsrecht immer wieder der Blick auf die dor-
tige Regelungslage gerichtet.

Die iiberkommenen Instrumente des Polizeirechts sind nicht zu unterschitzen.
Sie sind widerstandsfdhiger, als es den Anschein hat. Allerdings verfiangt das Ar-
gument der ,,Schonheit der Einfachheit“** der klassischen Gefahrenabwehr nicht,
wenn diese die Vielschichtigkeit der Realitit nicht abzubilden vermag.

®Dazu §6C.IL, S.378ff; zum Bezug zur Terrorismusabwehr § 6 C.IL 1.b)bb),
S.389ff., zur Generalklausel § 6 C.1L.2., S.4211f.; zum Gefahrbeseitigungsgehalt § 6 C.
I1.2.b), 423 ff.; s. ferner § 5 B.1.1.b)cc)(2), S. 187 ff.

3 Dazu § 6 C.11. 1.b)aa) (1), S. 381 ff.; § 6 D.IL, S. 436 ff.

2 Amtl. Begr. zum Gesetz zur Anderung des Polizeiaufgabengesetzes und weiterer
Rechtsvorschriften v. 27.3.2021 (BayGVBIL. S. 418), BayLT-Drs. 18/13716, S.1; Mostl,
BayVBI. 2018, 156 (159); ders., Die Verwaltung 53 (2020), 21 (30); ders., Stellungnahme zu
BayLT-Drs. 17/16299, S. 3.

B Dazu § 6 C.IL1.b)aa)(2), S.383ff; §6D.IL, S.436ff; s.a. §3B.IL, S.73ff;
§5B.L1.b)cc), S. 184 ff.; § 5 B.L.6.c)bb)(3)(d), S. 270 ff.

3 Thiel, Die Verwaltung 53 (2020), 1 (2).



