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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen 

Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte. Der DAV versammelt mehr als 62.000 

Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare, 

die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die 

Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europäischer und internationaler 

Ebene.  

 
A. Einleitung / Kurzzusammenfassung  
 

Mit Datum vom 27. November 2020 hat die Bayerische Staatsregierung den seit 

langem erwarteten Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Polizeiaufgabengesetzes 

und weiterer Rechtsvorschriften vorgelegt. Damit soll auf die umstrittene Reform vor 

allem des Bayerischen Polizeiaufgabengesetzes (BayPAG) durch das Gesetz zur 

effektiveren Überwachung gefährlicher Personen vom 24. Juli 20171 und das Gesetz 

zur Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (BayPAG-Neuordnungsgesetz) vom 18. 

Mai 20182 reagiert werden. Gegen beide Gesetze sind nicht nur zehntausende 

Menschen protestierend auf die Straße gegangen.3 Sie sind auch Gegenstand 

zahlreicher, nach wie vor anhängiger Verfassungsklagen beim 

Bundesverfassungsgericht (BVerfG) und beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof 

(BayVerfGH).  

 

Die Verfasser des nun vorgelegten Regierungsentwurfs (im Folgenden: RegE) berufen 

sich zur Begründung auf die Ergebnisse der sog. BayPAG-Expertenkommission. Zwar 

hatte diese Kommission den Auftrag, „die Anwendung der neuen Vorschriften 

unabhängig zu begleiten und zu prüfen“. Eingesetzt wurden ihre Mitglieder aber von der 

Bayerischen Staatsregierung selbst. Vor allem aber hat die BayPAG-Kommission in 

ihrem Abschlussbericht vom 30. August 20194 selbst betont, dass die umstrittenen 

Neuerungen des BayPAG von ihr gerade nicht am – letztlich für die Beurteilung von 

Gesetzgebungsakten allein entscheidenden – Maßstab des Verfassungsrechts 

überprüft wurden, da dies mit Blick auf die anhängigen Verfassungsklagen den hierfür 

zuständigen Verfassungsgerichten vorbehalten sei. Dort heißt es wörtlich: 
                                                 
1 GVBl. S. 388. 
2 GVBl. S. 301, 434. 
3 Zum insoweit federführenden Bündnis noBAYPAG siehe etwa https://www.noBayPAGby.de. 
4 BayPAG: Kommission zur Begleitung des neuen bayerischen Polizeiaufgabengesetzes, 
Abschlussbericht, 30. August 2019, S. 12 f. 
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„Keinen Maßstab für die Untersuchungstätigkeit der BayPAG-Kommission bilden 

Normen des höherrangigen Rechts, insbesondere weder das Grundgesetz noch die 

Bayerische Verfassung. Die Prüfung der Vereinbarkeit von Vorschriften des BayPAG 

mit diesen Maßstäben ist dem Bundesverfassungsgericht und dem Bayerischen 

Verfassungsgerichtshof anvertraut, bei denen jeweils mehrere Verfahren anhängig 

sind.“ 

 

Dass die Bayerische Staatsregierung hieraus nun trotz der diesbezüglichen 

Zurückhaltung der von ihr selbst eingesetzten Expertenkommission dennoch rechtliche 

Konsequenzen für konkrete Gesetzesreformen ableitet, macht deutlich, dass die 

Grenzen von Recht und Politik einmal mehr verschwimmen.  

 

Der Entwurf sieht u.a. Änderungen bei der Ingewahrsamnahme, der drohenden Gefahr 

und dem anwaltlichen Beistand bei der Präventivhaft vor.5  

 

Der DAV fordert – wie auch bei der letzten BayPAG-Novelle im Jahr 2018 - eine 

Verankerung des anwaltlichen Berufsgeheimnisträgerschutzes im Polizeigesetz nach 

dem Vorbild von § 62 BKAG. Auch auf Landesebene sind Anwälte, Strafverteidiger und 

Kammerrechtsbeistände vor sämtlichen polizeilichen Maßnahmen bereits auf 

Erhebungsebene absolut zu schützen.  

 

Ohne entsprechende Änderungen bleibt es bei einem unzureichenden partiellen Schutz 

des Berufsgeheimnisses, wodurch jedoch nicht alle relevanten Maßnahmen abgedeckt 

werden. Der Schutz des Berufsgeheimnisses im Gefahrenabwehrrecht darf aber nicht 

hinter dem strafprozessualen Schutzniveau zurückbleiben, ansonsten droht er 

ausgehöhlt zu werden.  

 

Mit Sorge sieht der DAV die insgesamt fortschreitende Beschränkung von Bürger- und 

Freiheitsrechten durch neue Sicherheitsgesetze auf europäischer Ebene sowie auf 

Bundes- und Landesebene. Das gilt auch für die geplanten Änderungen des BayPAG.  

 

                                                 
5 Die vorliegende Stellungnahme beschränkt sich im Wesentlichen auf Ausführungen zum 
Berufsgeheimnisträgerschutz, den anwaltlichen Beistand sowie den Begriff und das Anwendungsgebiet 
der drohenden Gefahr. 
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Die Beibehaltung der „drohenden Gefahr“ als Eingriffsschwelle in Art. 11a BayPAG-E 

manifestiert die unverhältnismäßige Herabsenkung der polizeilichen Eingriffsschwelle. 

Insbesondere schwerste Grundrechtseingriffe, wie die elektronische 

Aufenthaltsüberwachung und letztlich Freiheitsentziehung sind unter den 

Voraussetzungen einer lediglich drohenden Gefahr verfassungsrechtlich nicht zu 

rechtfertigen.  

 
B. Schutz des Anwaltsgeheimnisses  
 
Auch auf Landesebene darf der Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses nicht 

hinter § 62 BKAG zurückfallen. Der DAV fordert, die Änderungen des BayPAG zum 

Anlass zu nehmen, um generell bestehende Lücken beim Schutz des anwaltlichen 

Berufsgeheimnisses zu schließen. Der Schutz des Anwaltsgeheimnisses ist 

unzulänglich, wenn er nicht auf sämtliche polizeiliche Maßnahmen erstreckt ist. 

 
I. Bedeutung des Anwaltsgeheimnisses 

 

Die Arbeit eines Anwalts basiert im besonderen Maße auf Vertrauen und 

Vertraulichkeit6. Der Schutz der anwaltlichen Berufsausübung vor staatlicher Kontrolle 

liegt nicht allein im individuellen Interesse des einzelnen Rechtsanwalts oder des 

einzelnen Rechtssuchenden7. Seine Tätigkeit liegt im Interesse der Allgemeinheit an 

einer wirksamen und rechtsstaatlich geordneten und funktionierenden Rechtspflege. Im 

Hinblick auf die Anwaltschaft ist daher ein absoluter und flächendeckender Schutz 

geboten, um die Gewährleistung ausreichender Verteidigungs- und Vertretungsrechte 

zu garantieren. Dieses besondere Schutzbedürfnis ist auch auf europäischer Ebene 

verankert. Der „Schutz des Anwaltsgeheimnisses [hat] im Unionsrecht den Rang eines 

allgemeinen Rechtsgrundsatzes mit Grundrechtscharakter“8. Darüber hinaus weist auch 

Art. 8 EMRK dem Austausch von Informationen zwischen Rechtsanwalt und Mandant 

einen erhöhten Schutz zu. Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat dies 

mit der grundlegenden Rolle dieser Kommunikation in einer demokratischen 

                                                 
6 BVerfG Beschl. v.18.04.2007 – 2 BvR 2094/05.   
7 BVerfG, Urt. v. 30.03.2004 – 2 BvR 1520/01. 
8 Schlussantrag in der EuGH-Rs. C-550/07. 
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Gesellschaft, nämlich der Verteidigung von der Gerichtsbarkeit unterworfenen 

Personen, begründet9. 

 

1. Absoluter Schutz des Anwaltsgeheimnisses erforderlich  
 

In folgerichtiger Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum BKAG 

vom 20.04.201610 hat der Bundesgesetzgeber in § 62 BKAG einen umfassenden und 

absoluten Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses für alle Maßnahmen nach dem 

BKAG normiert. Die Vorschrift orientiert sich an § 160a StPO. Nach diesem Beispiel 

bedarf es der Verankerung einer Generalklausel in den Landesgesetzen.  

 

Auch wenn die Zielrichtung des Gefahrenabwehrrechts eine andere ist als die des 

Strafverfahrensrechts, ist nicht zu bestreiten, dass auch polizeiliche Maßnahmen 

gegenüber mutmaßlichen Störern oder Gefährdern mit gravierenden Grund- und 

Menschenrechtseingriffen verbunden sein können, deren Abwehr im 

Verwaltungsrechtsweg eine anwaltliche Vertretung auf der Grundlage eines 

unreglementierten Mandatsverhältnisses erforderlich macht. 

 

2.  Schutz bei allen polizeilichen Ermittlungsmaßnahmen erforderlich 
 

Es ist kein Grund ersichtlich, aus dem der Berufsgeheimnisträgerschutz nur auf 

bestimmte (vornehmlich verdeckte) Ermittlungsmaßnahmen beschränkt ist. Im 

Gegenteil: Gerade bei offenen Maßnahmen, die ebenso eingriffsintensiv sind, muss er 

gelten. Der Schutz ist nicht teilbar. Es gibt hierfür keinen sachlichen 

Differenzierungsgrund. Es stört das Vertrauen des Rechtssuchenden, wenn er 

befürchten muss, Unterlagen seines Rechtsanwalts können durchsucht und dadurch die 

Informationen, die er (nur) seinem Anwalt anvertraut hat, gesichtet werden.  

 

Der Eindruck drängt sich auf, dass der Schutz der Berufsgeheimnisträger nur deswegen 

auf verdeckte Ermittlungsmaßnahmen beschränkt sein soll, weil das BVerfG in der 

Begründung des (BKAG-)Urteils ausgeführt hat, eigene verfassungsrechtliche Grenzen 

heimlicher Überwachungsmaßnahmen könnten sich unter 

Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten gegenüber bestimmten Berufs- und anderen 
                                                 
9 EGMR. Rs. „Michaud“, no. 12323/11. 
10 BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 – 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 Rn. 131 = BVerfGE 141, 220. 
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Personengruppen ergeben, deren Tätigkeit von Verfassungs wegen eine besondere 

Vertraulichkeit voraussetze11. Dies bedeutet aber nicht, dass für offene 

Ermittlungsmaßnahmen keine Grenzen einzuhalten sind. In beiden Fällen kommt es auf 

den Schutz des Berufsgeheimnisses an, nicht aber auf die Art und Weise des Eingriffs 

(offen oder heimlich), in beiden Fällen kann die Eingriffsintensität gleich schwer wiegen. 

 

II. Lückenhafter Schutz des Anwaltsgeheimnisses im Polizeiaufgabengesetz 

 
Auch im Gefahrenabwehrrecht gebietet sich nach dem zuvor gesagten ein Schutz des 

Anwaltsgeheimnisses „ohne Wenn und Aber“. Dem wird der vorliegende Entwurf des 

BayPAG nicht gerecht, der in Bezug auf den einschlägigen Art. 49 BayPAG keine 

inhaltlichen Änderungen vorsieht.  

 

1.  Kein Schutz bei (offenen) polizeilichen Standardmaßnahmen 
 

Art. 49 Abs. 1 BayPAG regelt den Berufsgeheimnisträgerschutz auf Erhebungsebene. 

Nach Art. 49 Abs. 1 S. 1 BayPAG ist die Datenerhebung unzulässig, wenn durch sie in 

ein durch ein Berufsgeheimnis nach §§ 53, 53a StPO geschütztes Vertrauensverhältnis 

eingegriffen wird. Der Schutz wird hierbei nur bei einzelnen Überwachungsmaßnahmen 

gewährt. Er gilt für offene Bild- und Tonaufnahmen oder -aufzeichnungen in 

Wohnungen (Nr. 1), die Postsicherstellung (Nr. 2), die längerfristige Observation, die 

Anfertigung von Bildaufnahmen oder -aufzeichnungen oder das Abhören oder 

Aufzeichnen des nichtöffentlich gesprochenen Wortes (Nr. 3), Eingriffe in den 

Telekommunikationsbereich (Nr. 4) sowie den verdeckten Zugriff auf 

informationstechnische Systeme (Nr. 5).  

 

Art. 49 Abs. 5 BayPAG regelt den Berufsgeheimnisträgerschutz auf Auswertungsebene. 

Auch hier wird ein Weiterverarbeitungsverbot nur auf einzelne, in Art. 49 Abs. 5 S. 1 

BayPAG aufgeführte (verdeckte) Überwachungsmaßnahmen normiert.  

 

Damit deckt Art. 49 BayPAG bei Weitem nicht alle relevanten polizeilichen Maßnahmen 

ab. Offene Maßnahmen, wie die Durchsuchung von Personen, Wohnungen, 

Geschäftsräumen und sogar Datenträgern nach Art. 21 ff. BayPAG, sind nicht von der 

                                                 
11 BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 – 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 Rn. 131 = BVerfGE 141, 220. 
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Regelung zum Berufsgeheimnisschutz erfasst. Somit ist im Bereich der polizeilichen 

Standardbefugnisse kein Schutz gegeben. Dass Rechtsanwälte auf absoluten Schutz 

angewiesen sind und geeignet abgegrenzt werden können, macht folgendes Beispiel 

deutlich: 

 

Nicht ausgeschlossen wäre es, nach Art. 21 Abs. 1 Nr. 2 BayPAG bei einer drohenden 

Gefahr für ein bedeutendes Rechtsgut eine Rechtsanwältin oder einen Rechtswalt zu 

durchsuchen. Dabei könnten auch mitgeführte Unterlagen oder Akten mit 

Mandanteninformationen und aufgezeichneter Kommunikation durchsucht und 

sichergestellt werden, wenn sich aus den Unterlagen Informationen ergeben, die zur 

Abwehr der Gefahr dienlich sind.  

 

Nach Art. 25 Abs. 1 Nr. 2 BayPAG könnte sogar die Kanzlei der Rechtsanwältin oder 

des Rechtsanwaltes durchsucht werden, bei Gefahr im Verzug auch ohne vorherige 

Anordnung durch den Richter, Art. 24 Abs. 1 BayPAG. Jedenfalls ist dies im BayPAG 

nicht ausdrücklich ausgeschlossen.  

 

Es erscheint nicht überzeugend, den Schutz von Berufsgeheimnisträgern von der 

gewählten Überwachungsmethode abhängig zu machen. Dieses Schutzes bedarf es 

vielmehr auch bei o.g. Standardmaßnahmen. Auch das Bundesverfassungsgericht hat 

eine Differenzierung beim Schutz von Berufsgeheimnisträgern im BKAG-Urteil nicht 

vorgenommen.  

 

Den Schutz bei bestimmten Überwachungsmaßnahmen zu gewähren, bei anderen aber 

nicht, konterkariert die Ratio solcher Schutzkonzepte. Die betroffene Person kann sich, 

wenn sie einen Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwältin aufsucht, nicht sicher sein, dass 

dieser vertrauliche Kontakt nicht doch Gegenstand präventivpolizeilicher Ermittlung ist. 

Die berufsbezogenen Vertrauensverhältnisse sind daher bereits auf Erhebungsebene 

absolut zu schützen.12 

 

 

 

                                                 
12  Vgl. Niedersächsischer Anwalt- und Notarverband, Stellungnahme zum Entwurf eines 

Reformgesetzes zur Änderung des Niedersächsischen Gesetzes über die öffentliche Sicherheit und 
Ordnung und anderer Gesetze (LT-Drs. 18/850) vom 2. August 2018, S. 2. 



Seite 9 von 16 

2.  Schutz teilweise nur auf Verwertungsebene 

 

Durch die ferner vorgesehene Unterscheidung zwischen Erhebungs- und 

Weiterverarbeitungsverboten wird der Schutz des Berufsgeheimnisses ausgehöhlt. So 

soll etwa der Einsatz von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen zunächst 

auch zulässig sein, wenn das Anwaltsgeheimnis betroffen ist. Erst wenn sich bei der 

Auswertung der so erhobenen Daten ergibt, dass diese dem Berufsgeheimnis 

unterstehen, soll nach Art. 49 Abs. 5 BayPAG die Weiterverarbeitung unterbleiben. 

Wenn etwa Verdeckte Ermittler oder Vertrauenspersonen an einem anwaltlichen 

Beratungsgespräch teilnehmen könnten, würde dadurch das rechtsstaatlich gebotene 

Vertrauensverhältnis zum Anwalt in unzulässiger Weise untergraben.   

 

3.  Keine rechtssichere Anwendung in der Praxis  
 

Die Regelung des Berufsgeheimnisträgerschutzes im BayPAG wird dem 

verfassungsrechtlichen Gebot der Normenklarheit nicht gerecht und macht eine 

rechtssichere Anwendung in der Praxis schlicht undenkbar. Die Vorschrift zum 

Berufsgeheimnisträgerschutz umfasst bereits acht Absätze. Hinzu kommen Verweise 

aus bestimmten Befugnisnormen des BayPAG auf Art. 49 BayPAG oder andere 

Vorschriften zum Schutz von Berufsgeheimnisträgern, etwa in Art. 25, 35, 41, 42, 46 u. 

53 BayPAG. Diese Verweise sind aufgrund ihrer Formulierung mindestens für den 

juristischen Laien nicht mehr nachvollziehbar.   

 
I.  Fazit 

 

Auch im Landespolizeirecht ist der Schutz des anwaltlichen Berufsgeheimnisses durch 

eine Generalklausel entsprechend § 62 BKAG abzusichern, um Schutzlücken 

auszuschließen. Das Vertrauensverhältnis zu Anwälten, Strafverteidigern und 

Kammerrechtsbeiständen ist vor sämtlichen polizeilichen Maßnahmen bereits auf 

Erhebungsebene absolut zu schützen.  
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C. Präventivgewahrsam (Art. 17 ff. BayPAG) 
 

Der DAV begrüßt ausdrücklich, dass die bisherigen - geradezu uferlosen - Regelungen 

des BayPAG über den Präventivgewahrsam nunmehr die dringend benötigten 

rechtsstaatlichen Sicherungen erhalten. Allerdings bleiben nach wie vor Zweifelsfragen. 

So erscheint auch die in Art. 20 Abs. 2 BayPAG-E reduzierte Gewahrsamsdauer von 

maximal zwei Monaten (Maximaldauer von einem Monat plus einmalige Verlängerung) 

nach wie vor zu hoch gegriffen und damit unverhältnismäßig.Dies gilt vor allem, da es 

sich hier im Regelfall um Betroffene handelt, die noch keine strafbaren 

Verhaltensweisen an den Tag gelegt haben, denen man dies nur grundsätzlich zutraut 

und für die im Übrigen auch die Unschuldsvermutung streitet. Andere Bundesländer 

haben sich insoweit für deutlich kürzere Zeiträume für maximal zulässige Anordnung 

von polizeilichem Präventivgewahrsam entschieden. So beträgt etwa die Höchstfrist 

nach § 28 Abs. 3 S. 5 PolG BW insgesamt zwei Wochen. Eine Begründung, warum 

eine solche Maximaldauer in Bayern nicht ausreichen soll, enthält der Gesetzentwurf 

nicht. 

 

Vom Grundsatz her erfreulich ist, dass zukünftig demjenigen, der von einer richterlich 

angeordneten Freiheitsentziehung betroffen ist und noch keinen anwaltlichen Vertreter 

hat nach Art. 97 Abs. 4 BayPAG-E von Amts wegen für die Dauer des 

Gewahrsamsvollzugs ein anwaltlicher Vertreter bestellt werden soll. Allerdings besteht 

danach gerade (noch) keine Verpflichtung zur Bestellung eines anwaltlichen Vertreters 

für den Zeitpunkt der richterlichen Entscheidung über die Fortdauer der 

Freiheitsentziehung selbst. Dies ist aber für den von der Gewahrsamsanordnung 

Betroffenen der neuralgische Zeitpunkt. Da sich hier sein Schicksal (Freilassung oder 

Inhaftierung) für bis zu vier Wochen (s.o.) entscheidet, ist anwaltlicher Beistand gerade 

in dieser Phase von besonderer Bedeutung. Aus diesem Grund  sieht § 141 StPO seit 

dem 13.12.201913 ausdrücklich vor, dass in Strafverfahren die Bestellung eines 

Verteidigers dann notwendig ist, wenn der Beschuldigte dem Gericht  zur Entscheidung 

über Haft oder einstweilige Unterbringung vorgeführt werden soll.14 Insofern ist 

dringend zu empfehlen, die anwaltliche Beistandspflicht für Personen, die noch keinen 

anwaltlichen Vertreter haben, zeitlich so vorzuverlagern, dass die Betroffenen schon 

unmittelbar nach ihrer Ergreifung auf die für sie zwingend notwendige, anwaltliche 
                                                 
13 Gesetz vom 10.12.2019 (BGBl. I S. 2128).  
14 Die Änderung dient der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/1919. 
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Beratung und Begleitung zurückgreifen können. Eine Person, von der angenommen 

wird, sie könne künftig eine Straftat begehen, kann in einem Rechtsstaat nicht 

schlechter stehen, als diejenige, gegen die aufgrund eines dringenden Verdachts einer 

Straftat Haftbefehl erlassen wurde.15 

 

D. Der Begriff der drohenden Gefahr 
 
Der Entwurf der Landesregierung hält am 2018 eingeführten Begriff der drohenden 

Gefahr als Eingriffsschwelle für vielfältige Ermittlungsmaßnahmen fest. Hieran bestehen 

erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken. 

 
I.  Festhalten an einem verfehlten Begriff um jeden Preis? 
 

Vor diesem Hintergrund ist es zunächst zu bedauern, dass die Bayerische 

Staatsregierung nach wie vor an dem verfehlten Begriff der „drohenden Gefahr“ als 

Einsatzschwelle für eine erhebliche Zahl präventivpolizeilicher Eingriffsbefugnisse 

festhält. Der Begriff der „drohenden Gefahr“ ist wegen seiner Unbestimmtheit und 

inhaltlichen Weite aus Sicht des DAV generell kein geeignetes Merkmal, um mit 

präventivpolizeilichen Maßnahmen verbundene Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen. 

Es ist vielmehr wegen Verstoßes gegen das Rechtsstaatsprinzip insgesamt als 

verfassungswidrig abzulehnen. 

 
1. Keine Vorgabe aus BKAG-Urteil 

 

Entgegen den Ausführungen im Gesetzesentwurf16 ist die Eingriffskategorie der 

drohenden Gefahr nicht durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum BKA-

Gesetz vom 20. April 2020 veranlasst. Bei einer derart unbesehenen und unkritischen 

Übernahme der Karlsruher Vorgaben durch Schaffung einer neuen Eingriffsschwelle 

der drohenden Gefahr, wie sie in Bayern 2017/2018 erfolgt ist, werden Aufgaben und 

Befugnisse des Bundeskriminalamts (BKA) und damit der spezielle Regelungskontext 

des BKA-Gesetzes (BKAG) grundlegend verkannt. Das BKA besitzt nur in thematisch 

eng begrenzten Bereichen operative Befugnisse. Nach § 5 BKAG, der sich auf Art. 73 

                                                 
15 Vgl. auch DAV-SN 93/20 zum anwaltlichen Beistand bei Ingewahrsamnahme auf polizeirechtlicher 
Grundlage. 
16 Vgl. etwa RegE, S. 1, 27 

https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-93-20-ingewahrsamnahme-nur-mit-anwaltlichem-beistand
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Nr. 9a GG stützt, kann es die Aufgabe der Abwehr von Gefahren des internationalen 

Terrorismus lediglich in Fällen wahrnehmen, in denen eine länderübergreifende Gefahr 

vorliegt, die Zuständigkeit einer Landespolizeibehörde nicht erkennbar ist oder die 

oberste Landesbehörde um eine Übernahme ersucht. Wer somit die Eingriffsschwelle 

für das Handeln der bayerischen Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten geradezu 

flächendeckend auf lediglich drohende Gefahren absenkt, bedient sich eines 

Regelungsvorbilds, das spezifisch auf die Terrorismusabwehr zugeschnitten ist und 

überträgt dieses Modell auf den Bereich der Polizei- und Ordnungsbehörden des 

Landes, die allenfalls ausschnittsweise und punktuell mit der Abwehr terroristischer 

Gefahren befasst sind, ansonsten aber sämtliche polizeilichen 

Gefahrenabwehraufgaben zu erledigen haben.  

 

Dass das BVerfG mit seiner Entscheidung vom 27. Mai 2020 zur 

Bestandsdatenauskunft II17 den Begriff der „drohenden Gefahr“ grundsätzlich als neue 

Gefahrenkategorie bestätigt haben soll,18 erscheint daher auch als höchst einseitige 

Interpretation. 

 

Nicht nachvollziehbar ist ferner die Annahme, die Ergänzung um den Begriff der 

drohenden Gefahr sei erforderlich, um „Schutzlücken zu vermeiden“.19 Diese 

Schutzlücken werden lediglich behauptet, aber nicht durch konkrete Beispielsfälle 

nachgewiesen, in denen das traditionelle Eingriffsinstrumentarium der 

Gefahrenabwehrbehörden nicht mehr ausreichen soll, um Gefahren für die öffentliche 

Sicherheit und Ordnung effektiv abwehren zu können. Ein Verzicht auf den Begriff der 

drohenden Gefahr führt gerade nicht zwangsläufig zu der angedeuteten Situation, dass 

die Polizei- und Ordnungsbehörden im Bereich der Gefahrenabwehr heutzutage nicht 

mehr angemessen auf extreme Bedrohungslagen wie terroristische Anschlagspläne 

oder Amokläufe reagieren können.  

 

 

 

 

 

                                                 
17 BVerfG, Beschl. v. 20.5.2020, 1 BvR 1873/13 und 1 BvR 2618/13, Rn. 145 ff. 
18 So ausdrücklich RegE, S. 2. 
19 RegE S. 1. 
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2. Rückgriff auf konkrete Gefahr ausreichend 
 

Das Bundesverfassungsgericht hat diesbezüglich auch in seinem BKAG-Urteil selbst 

einen Ausweg auf dem Boden des tradierten Begriffs der konkreten Gefahr gewiesen:20 

Je höher der zu erwartende Schaden ist, desto geringer sind seiner Ansicht nach die 

Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts. Wo also 

beispielsweise die Tötung und Verletzung einer großen Zahl von Menschen in Rede 

steht, werden mit Blick auf das hohe Gewicht der in Rede stehenden Rechtsgüter die 

Anforderungen an die auch für die Feststellung einer konkreten Gefahr erforderlichen 

Prognose herabgesetzt.21 Auch die bayerische Polizei ist daher auf der Grundlage der 

konkreten Gefahr als grundsätzlicher Eingriffsschwelle selbst in terrorismusbezogenen 

Einsatzlagen nicht „schutz- und wehrlos“. Warum diese im vorliegenden Gesetzentwurf 

durchaus benannte „Je-Desto-Formel“22 des BVerfG zu empfindlichen Lücken beim 

präventivpolizeilichen Rechtsgüterschutz in Bayern führen soll, ist nicht ersichtlich.  

 

3. Erhebliche Zweifel an der Verhältnismäßigkeit 
 
Das Festhalten am Begriff der „drohenden Gefahr“ ist zudem unter dem Gesichtspunkt 

des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes zu beanstanden, der ebenfalls aus dem 

Rechtsstaatsprinzip abzuleiten ist,23 sich aber „im Grunde schon aus dem Wesen der 

Grundrechte selbst“24 ergibt. Es kann zu Verwerfungen und Überschneidungen mit den 

Aufgaben und Befugnissen der Nachrichtendienste, insbesondere mit denjenigen des 

Landesverfassungsschutzes, führen. Schließlich hat es zur Folge, dass die Arbeit der 

mit operativen Befugnissen ausgestatteten Polizei strukturell weiter in das 

Gefahrenvorfeld verschoben wird, für das traditionell die Nachrichtendienste ohne 

eigene operative Befugnisse zuständig sind.  

 

Die grundsätzliche Verschiedenheit der Aufgabenbereiche von Polizei und 

Nachrichtendiensten, die sich auf unterschiedlichen Ebenen in institutionell-

organisatorischen, funktionellen, befugnisrechtlichen und informationellen 

Trennungsgeboten manifestiert, ist auch in der Rechtsprechung des 

                                                 
20 Vgl. BVerfGE 141, 220 (270 f.). 
21 Dazu Bautze KJ 2018, 205 (208 u. 210). 
22 RegE, S. 1. 
23 BVerfGE 80, 109 (120); 108, 129 (136); 111, 54 (82); 113, 154 (162). 
24 BVerfGE 19, 342 (348 f.); 61, 126 (134); 76, 1 (50 f.). 
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Bundesverfassungsgerichts ein entscheidender Gradmesser für die Frage der 

Verhältnismäßigkeit von Eingriffsbefugnissen.25 Deutlich kommt dies etwa im Urteil zum 

Antiterrordatei-Gesetz vom 24. April 201326 zum Ausdruck.  

 
4. Verzicht auf drohende Gefahr in anderen Bundesländern 

 

Dieses Beharren auf einer verfehlten Begriffskategorie im höchst grundrechtssensiblen 

Bereich des Polizeirechts erscheint auch vor dem Hintergrund der Tatsache wenig 

überzeugend, dass in zahlreichen anderen Bundesländern, in denen eine damit 

verbundene Vorverlagerung der Eingriffsbefugnisse in den vergangenen Jahren 

diskutiert worden ist, von diesem Regelungsmodell wieder Abstand genommen wurde. 

Insofern hat beispielsweise der nordrhein-westfälische Landesgesetzgeber entgegen 

seinen ursprünglichen Plänen zur Reform des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-

Westfalen27 und nach massiver verfassungsrechtlicher Kritik durch Wissenschaft und 

Praxis letztlich im Gesetz zur Stärkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen – 

Sechstes Gesetz zur Änderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen 

vom 13. Dezember 201828 auf den Begriff der drohenden Gefahr als Anknüpfungspunkt 

für präventivpolizeiliche Eingriffsbefugnisse wieder verzichtet. Auch die Novelle des 

Saarländischen Polizeigesetzes durch den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung 

der polizeilichen Datenverarbeitung im Saarland vom 5. Februar 202029 hat diese 

problematische Begriffskategorie zu Recht nicht aufgegriffen. Zudem ist zu berichten, 

dass bei der vor kurzem erfolgten Novellierung des rheinland-pfälzischen Polizei- und 

Ordnungsbehördengesetzes (POG)30 die Einführung der drohenden Gefahr in der 

Sachverständigenanhörung vom 19.8.2020 bei den zur Entscheidung berufenen 

Abgeordneten fraktionsübergreifend auf derart massive Bedenken gestoßen ist, dass 

die dortige Regierungskoalition von der drohenden Gefahr als Begriffskategorie wieder 

abgerückt ist und selbst einen entsprechenden Änderungsantrag eingebracht hat. 

 
 
 
                                                 
25 Löffelmann BayVBl. 2018, 145 (147). 
26 BVerfGE 133, 277 (327). 
27 Vgl. LT-Drs. 17/2351. 
28 GV. NRW. S. 684. 
29 LT-Drs. 16/1180 (Saarland). 
30 S. hierzu den Entwurf des Landesgesetzes zur Änderung des Polizei- und Ordnungsbehördengesetzes 
sowie beamtenrechtlicher Vorschriften (LT-Drs. 17/12072 v. 16.6.2020 – Rheinland-Pfalz). 
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II.  Zweifelhafte Legaldefinitionen 
 

Schließlich erscheint – ungeachtet der vorstehend skizzierten, grundsätzlichen 

Bedenken – auch das im Entwurf des Bayerischen Staatsministeriums des Innern 

vorgeschlagene Regelungssystem für die Eingriffssystematik des BayPAG in Bezug auf 

die drohende Gefahr wenig überzeugend. Dass durch die neue Legaldefinition der 

konkreten Gefahr in § 11 Abs. 1 S. 2 BayPAG-E „auch nach Einführung der drohenden 

Gefahr die seit Jahrzehnten genutzte und in der Rechtsprechung anerkannte Kategorie 

der konkreten Gefahr weiter die maßgebliche Eingriffsschwelle für polizeiliches 

Handeln“ bleiben soll, erscheint wenig überzeugend, wenn man bedenkt, dass der 

bayerische Gesetzgeber mit dem BayPAG-Neuordnungsgesetzes vom 18. Mai 2018 

die drohende Gefahr geradezu flächendeckend bei insgesamt 39 Eingriffsmaßnahmen 

eingeführt hat.31 Geradezu entlarvend ist dann der Hinweis, es sei „nicht bezweckt, 

dass eine Nichtbeachtung der Prüfungsreihenfolge durch den einzelnen handelnden 

Polizeibeamten die Rechtswidrigkeit der Maßnahme zur Folge hat“.32 Die angebliche 

Vorrangstellung der konkreten Gefahr im Verhältnis zur drohenden Gefahr erweist sich 

damit als zahnloser Tiger. 

 

Aber auch die konkrete Ausgestaltung der Legaldefinition der drohenden Gefahr in 

§ 11a BayPAG-E erscheint sachlich nicht überzeugend. Es fehlt nach wie vor an einer 

kohärenten Eingrenzung auf Gefahren für bedeutende Rechtsgüter. So werden 

entgegen Art. 11a Abs. 2 Nr. 2 BayPAG-E längst nicht alle Beeinträchtigungen der 

Gesundheit Gefahren für ein bedeutendes Rechtsgut begründen. Man denke insoweit 

nur an Fälle des Anspuckens sowie leichte Schläge und Tritte. Auch die 

„Einschränkung“ beim Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung nach § 11a Abs. 2 

Nr. 3 BayPAG-E verdient diesen Namen bei genauerer Betrachtung kaum. Hier wird 

lediglich auf Straftatbestände abgestellt, die im Mindestmaß mit wenigstens drei 

Monaten Freiheitsstrafe bedroht sind. Eine echte „Filterwirkung“ kann sich daraus 

schon deshalb nicht ergeben, weil das gesetzliche Mindestmaß für alle Freiheitsstrafen 

nach § 38 Abs. 2 StGB ohnehin bei einem Monat liegt. Vor allem aber gibt es faktisch 

im deutschen Strafgesetzbuch keine echten Sexualstraftaten, die nicht im Mindestmaß 

mit einer Freiheitsstrafe von wenigstens drei Monaten bedroht sind. Bespiele sind etwa 

                                                 
31 Vgl. Löffelmann, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Staatsregierung für ein Gesetz zur 
Neuordnung des bayerischen Polizeirechts (BayPAG-Neuordnungsgesetz) vom 30. Januar 2018, S. 9 f. 
32 So wörtlich RegE, S. 26. 
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der sexuelle Missbrauch von Schutzbefohlenen nach § 174 StGB (mindestens drei 

Monate), der sexuelle Missbrauch von Kindern nach § 176 StGB (mindestens sechs 

Monate) oder der sexuelle Übergriff nach § 177 StGB (mindestens sechs Monate).  

 
III. Fazit 
 

Vor diesem Hintergrund wiederholt der Ausschuss Gefahrenabwehrrecht seine schon 

früher geäußerte Kritik an der drohenden Gefahr als polizei- und ordnungsrechtliche 

Eingriffsschwelle und fordert die Bayerische Staatsregierung auf, ihr Festhalten an 

dieser Begriffskategorie auch im Hinblick darauf noch einmal zu überdenken, dass dem 

damit vermeintlich verbundenen Gewinn an polizeilicher Einsatzflexibilität nachweisbar 

massive verfassungsrechtliche und praktische Bedenken gegenüberstehen. 

 

D. Richtervorbehalt für den Einsatz von Bodycams (Art. 33 Abs. 4 S. 5 BayPAG) 
 
Für Art. 33 BayPAG hat die Bayerischen Staatsregierung, einen Richtervorbehalt als 

rechtsstaatliche Sicherung für den Einsatz von Bodycams in Wohnungen angekündigt. 

Dies stellt sich bei näherer Betrachtung schlicht als irreführend dar. Es wird mit Art. 33 

Abs. 4 S. 5 BayPAG-E gerade kein objektiver präventiver Rechtsschutz durch einen 

Richter vor Durchführung der Maßnahme etabliert. Vielmehr muss vor dem Einsatz von 

Bodycams in Wohnungen auch in Zukunft kein Richter eingeschaltet werden. Die 

Entscheidung trifft nach wie vor die Bayerische Polizeibeamtin bzw. der Bayerische 

Polizeibeamte selbst vor Ort. Art. 33 Abs. 4 S. 5 BayPAG betrifft offensichtlich nur den 

Fall, dass Aufzeichnungen durch Bodycams in Wohnungen, die bereits hergestellt 

worden sind, nach dem Einsatz noch für andere Gefahrenabwehrzwecke „verwertet“ 

(gemeint ist wohl „verwendet“) werden sollen. Das aber wäre reine Augenwischerei, da 

die Bodycam unter den Voraussetzungen von Art. 33 BayPAG ohnehin zur 

Gefahrenabwehr eingesetzt werden kann. Faktisch bedeutet die nun vorgeschlagene 

Neuerung, dass unter Einschaltung eines Richters der Anwendungsbereich für 

Bodycams auch noch über den gesetzlichen Rahmen des Art. 33 BayPAG hinaus 

ausgedehnt werden kann. Ein solches Konzept ist schwerwiegenden Bedenken 

ausgesetzt. 

 

 


