DER POLIZEIPRASIDENT 5300 BONN, den 12.06. 1989
BO N N Friedrich-Ebart-Allee 144

Telefon-Nr, (0228) t5-1

An den
Prasidenten

des Landes NW

LANDTAG
Postfach 1143 NORDRHEIN-WESTFALEN
10. WAHL.PERIODE

4000 Dusseldorf ZUSCHRIFT
10/ 2807

Betr.: Gesetz zur Fortentwicklung des Datenschutzes im Bereich der Polize:
und der Ordnungsbehdrden

dort: GOffentliche Anhidrung am 15./16. Juni 1989

Sehr geehrter Herr Priasident,

anbel Ubersende ich meine Stellungnahme. In der Anhdrung werde 1ch mich auf

die von Ihnen genannten Bereiche beschréanken.
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Polizeiprasident Michaesl Kniesel, Bonn

Stellungnahme zum Gesetz zur Fortentwicklung des

Datenschutzes imBereich der Polizei und der

Ordnungsbehérden {GFD Pol)

Die Polizei hat in der Vergangenheit MaBnahmen neuer Qualitdt entwickelt,
z.B. verdeckte Ermittlungen, Polizeiliche Beobachtung, Rasterfahndung.

Seit Beginn der 70er Jahre nutzt sie den Computer und hat Informations-
systeme - insbesondere INPOL - aufgebaut. Die polizeiliche Informations-
verarbeitung, Speicherung, Nutzung und Ubermittlung von Daten findet da-

bei nicht nur nach Vorliegen einer konkreten Gefahr und eines konkreti-
sierbaren Tatverdachts statt, sondern bereits im Vorfeld, also wenn noch

gar keine Gefahr einaetreten, keine Straftaten begangen ist.

Zu dieser Entwicklung ist es gekommen, weill sich die Polizei durch die

- politisch lange geleugnete-organisierte Kriminalitdt und den Terroris-

mus herausgefordert sah. Insoweit hat sich die Kriminalit&@tslage insgesamt
seit etwa einem Jahrzehnt inhaltlich, qualitativ und strukturell gewandelt.
Der Trend zur kriminellen Professionalitédt ist unverkennbar. Die ungestdrte
Verbreitung krimineller Machtbasis hat aber dauerhafte politische, wirtschaft-
liche und gesellschaftliche Gefahrdungen im Gefolge. Ist die organisierte
Kriminalitat erst einmal Bestandteil der Gesellschaft geworden, 18Bt sie sich
nicht mehr beseitigen. Die Polizei 1st sich sicher, die organisierte Krimi-
nalitat mit den herkommlichen Mitteln und Methoden, die die geltenden Polizei-
gesetze und die StPO bereitstellen, nicht mit Aussicht auf Erfolg bekampfen
zu konnen. Sie hdlt das Betreten des Vorfelds der konkreten Gefahr fur unum-
ganglich. Eine reaktive, defensive, offene und deliktsgebundene Kriminzli-
tatsbekdmpfung kann gegen Straftidter auf den Feldern der organisierten Krimi-
nalitdat und des Terrorismus nicht greifen. Ein Verzicht auf verdeckte Ermitt-
lungshandlungen 1n Kriminal:t&tshereichen ohne Anzeigeverhalten bzw. ohne
Opfer (z.B. Rauschgift, Zuhalterei, Menschenhandel, Schutzgelderpressung,
aber auch bei der Umweltkriminalitat) kzme einem Verzicht auf Kriminalitats-
bekampfung gleich.

Die neuen informationellen Aktivitdten der Polizei stellen Grundrechtsein-
griffe dar , lassen sich nicht mehr als schlichthcheitliche MaBnahmen quali-
fizieren; dariber knn es spatestens seit dem Urteil des BVerfG zum Volks-
zdhlungsgesetz keinen Streit mebr geben. Entsprechend ist das Regelungsdefizit
in den Polizeigesetzen. Zur SchlieBung derselben 1st das GFD Pol vorgelegt

worden. Mit diesem Gesetzentwurf werden die informationellen Aktivitaten
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der Polize:r erstmals umfassend geregelt; was die Ermachtiqungsgrundlagen
fur Eingriffe in das Recht auf informatienelle Selbstbestimmung betrifft,
so werden die Befugnisse der Polizei nicht beschnitten, sondern ihr

erstmalig eingeraumt.

I. Vaorbeugende Bekampfung von Straftaten

1. Wege 1n das Vorfeld der Gefahrenabwehr

Nach der Aufgabengeneralklausel in § 1 Abs. 1 Satz 1 PolG NW hatte die
Polize1 schon immer die Aufgabe, Gefahren fir die offentliche Sicher-
heit oder Ordnung abzuwehren. Sie wird nun ausdricklich dazu ermidch-
tigt, auch Straftaten zu verhiten und fir die Verfolgung kiinftiger

Straftaten vorzusorgen (vorbeugende Bekzmpfung von Straftaten).

Mit dieser Regelung wird der Polizei der Weg in das Vorfeld der Gefahren-
abwehr erdffnet. Dieser Weg kann in zweierlei Weise mbglich gemacht
werden: Wie 1im Entwurf vorgesehen {ber die Aufgabenzuweisung oder lber

das Strafrecht, wenn dieses straflose Vorbereitungshandlungen als
Straftaten einstuft, mit der Folge, daB eine Straftat vorlieqt und somat das
Instrumentarium der StPO greifen kann.

Unser Strafrecht ist idealtypisch Tatstrafreeht. Um die Strafbarkeit einer
Person kann es erst gehen, wenn diese gehandelt hat. Deshalb setzt auch
das Strafprozerecht erst mit dem Verdacht einer begangenen Tat ein. Tat
1st ein Verhalten, das durch ein gesetzlich prdzise umschriebenes, deut-
lich 2u Tage tretendes Stiick' Sozialschidlichkeit gekennzeichnet ist; sie’
muB ein auBeres, tatsdchlich  vorgenommenes, nicht nur geplantes Taiter-
handeln enthalten. Der Birger ist bis zum Beweis des Gegenteils aus der
Sicht des Strafrechts und des Strafprozefirechts der rechtstreve Biirger

und keine potentielle Gefahrenquelle. Das geltende Strafrecht kennt aber
auch die gegenlaufige Tendenz, wenn es Tatbestinde vorsieht, die die
Strafbarkeit weit in das Vorfeld der Rechtsqutverletzung verlagern, insbe-
sondere durch abstrakte Gefadhrdungsdelikte. Auf solchen Gefihrlichkeits-
vermutungen beruhen etwa die §§ 129, 129a StGB und die BTM-Gesetzgetung.
Uber diesen Bestimmungen erhofft sich der Gesetzgeber die L6sung der Pro-
bleme mit Hilfe des Strafrechts, indem er es auf den genannten Feldern

als Mittel der Pravention gegen potentiell gefihrliche Personen einsetzt.
Auf dem Hintergrund der so skizzierten Tendenzen unseres Strafrechis muB
die Frage rach seinen Zielen gestellt werden, fehdrt auch die Verhinderung
von Straftaten dazu? Mit abstrakten Gefahrdungsdelikten will der Gesetz-
geber Pravention betreiben. Das Strafrecht wird dann aber zum polizeilichen
Instrument, um der vermuteten Geféhrlichkeit von Personen und Gruppen

zu begegnen; das Polizeirecht wandert systemwidrig in das Strafrecht ein.

-3 .
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Neben diesen strafrechtsdogdmatischen Bedenken gegen méglichen MiBbrauch

des Strafrechts besteht noch der Einwand, dafB .es durch die von der Polizei

bei der Bekdmpfung solcher abstrakter Gefidhrdungsdelikte angewandten Metho-
den zu einem Einbruch in die Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens kommen
kann, etwa durch Scheinaufkiufe bei der Bek@mpfung der Rauschgiftkriminalitat,
die moglicherweise Tater produzieren, so daB von kritischer Seite von staatlich
gesteuerter Deliktsbeteiligung gesprochen wird.

Diese Einwinde lieBen sich vermeiden, wenn man den umgekehrten Weg oinge

und nicht das Strafrecht als polizeiliches Mittel einsetzt, sondern durch -
erweitertes - Polizeirecht rechtsstaatlich bedenkliches Strafrecht in Form
abstrakter Geféhrdungsdelikte entbehrlich macht. Denn wenn auf bestimmten
Kriminalitatsfeldern das Betreten des Vorfelds der konkreten Gefahr und

des konkretisierbaren Tatverdachts durcwaas Polizeirecht erlaubt wird, kann
auf das Strafrecht als Mittel der Prévention verzichtet werden. Zudem werden
so das Recht der Gefahrenabwehr und das Recht der Strafverfolgung séuberlich
getrennt. Der Vorwurf des Einbruchs in die Rechtsstaatlichkeit des Straf-
verfahrens wird entkrdftet, wenn die kritisierten Methoden (verdeckte MaB-
nahmen, Scheinaufkauf) auf dem Boden des Polizeirechts erfolgen. Geht niml:ich
die Polizey etwa bei der Bekdmpfung der Rauschgiftkriminalitdt in kriminal-
strategischer 7ielsetzung gegen die Hintermdnner, gegen die Strukturen der
organisierten Kriminalit#t ver, indem sie einen ganzen Rauschgiftring zer-
schlagen und so Tatgelegenhe:t beseitigen will, dann sind verdeckte MaBnahmen
und Scheinaufkdufe gegeniber dem Siichtigen und dem fiir den Eigenbedarf handelnder
Kleindealer nur Mittel zur Informationsbeécﬁaffung, um an die Hintermdnner

zu gelangen. Aus kriminalstrategischer Sicht wire es nur zu begriiBen, wenn
die angefal!lenen Informationen nicht zur Strafverfolgung gegen Sichtige

und Kleindealer verwendet werden diirften, weil sie von vornherein einem
Beweisverwertungsverbot und damit einem Ermittlungsverbot unterldgen. Auf
diese Weise wiirden Kapazititen fiir die aufwendige Arbeit gegen die Hinter-
manner der organisierten Kriminalitit freigesetzt.

Insoweit 1st zu begriBen, daB das GDF Pol den Weg iber die Aufgabenzuweisung
des PolG gewshlt hat. Dabe: war fiir die Entwurfsverfasser fraglos maBgeb-
licher Bewegqrund, daB Kririnalitit nicht nur repressiv durch Strafverfolgung,
sondern auch praventiv durch Gefahrenabwehr bekampft werden kann. D=g poli-
zeiliche MaBnahmen glerchzeitig priventive und repressive Zwecke verfolgen,
1st Normalitdt des Polizeislltags. Wird bei der Festnahme eines Dealers

Rauschgift beschlagnahmt, so wird nicht nur ein Beweismittel gewonnen, sondern

- 4 <
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es wird in praventiver Hinsicht zugleich Tatgelegenheit beseitigt. Inso-
weit besteht durchgingig eine Gemengelage von Gefahrenabwehr und Straf-
verfolgung be1 der Kriminalitdtsbekdmpfung. Gelingt es der Polizei

einen Ring von Rauschgifthindlern zu zerschlagen, so werden die Tdter nicht
nur der Bestrafung zugefihrt, wodurch sie eine Zeitlang aus dem Verkehr
gezogen werden, sondern zugleich wird gefdhrende kriminelle Struktur be-
seitigt und Tatgelegenheit abgeschdpft. Hier wird der kriminalstrategische
Ansatz deutlich.

Die kriminalstrategische Organisierung und operative Bewdltigung der Krimi-
nalitdtsbekampfung obliegt der Polizei nach den Polizeilgesetzen der L&nder.
Hier kann sie aktiv und offensiv werden, wihrend die Staatsanwaltschaft

sich nach der StPO nur defensiv und reaktiv mit in der Vergangeheit lie-
genden Sicherheitsstdrungen ~ also erledigten Gefahren - befassen kann.

Die kriminalstrategische Dimensicn der exekutiven Kriminalitatsbeksmpfung
besteht 1n operativer Vorbeugung - z.B. Durchleuchtung krimineller Szenen,
Erkennen von verbrechensbegiinstigenden Strukturen, Feststellen von sich ein-
nistender Verbrechenslogistik - und operativem Vorgehen durch Austrocknen
solcher Strukturen - z.B. Beseitigen von Tatgelegenheiten, Ausheben der
Logistik, Abschopfen der Cewinne -.

Kriminalstrategisches Vorgehen nach dem Polizeirecht und Strafverfolgung
wegen der begangenen Tat nach der StPO stehen gleichrangig nebeneinender.
Ein Vorrana der Strafverfolgung, ihr Primat gegeniber der Gefahrenabwehr
ware mit der grundsetzlichen Werteordnung, die den einzelnen und seinen Schutz
an die 5Spitze der Verfassung stellt, unvereinbar. Insoweit sind Straf-
verfolgung und Legalitdtsprinzip keine absoluten Werte, sondern miiscen sich
im Kollisionsfall zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung einmer Rechts-
guterabwagung stellen. Geht es um den Schutz des Biirgers und seiner Grund-
rechte 1st im Zweifelsfall die Entscheidung zu Gunsten der Gefahrenabwehr

zu treffen.

Dall neben der unverzichtbaren Verfolgung begangemer Straftaten auch die
Gefahrenabwehr zur Verbrechensbekampfung gefordert ist, belegen die Er-
scheinungsformer der real sxistierenden Kriminalitdt, insbesondere die Felder
der organisierterfKriminaiitat. BlaB reaktives Handeln mit den uberkommenen
Mitteln einer in Ehren ergrauten StrafprozeBordnung kann hier langfristig
keinen Erfolg bringen. Kriminalstrategisch ist die Polizei darauf ange-
wiesen, urterhalb der Schuelle des konkreten Tatverdachts gegen eine be-
stimmte Person erkannte kriminelle “Szenmen", in der sich potentielle Straf-
tdater bewegen, zu beobachten, um eine sich einnistende Kriminalitdt in ihren
Strukturen zu erkennen, ubergre:fende Zusammenhinge zu erfassen und durch

schrittweises Sammeln von informationen 1n die Lage versetzt zu werden,
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nach 1nzwischen vorliegender Tat einen Tatverdacht zu konkretisieren. Erst
in dieser SchluBphase vermag die S5tP0 zu greifen, denn Ermittlungsmafnabmen
auf der Grundlage der §§ 160, 161 setzen gemaB § 152 Abs. 2 zureichende tat-
sachliche Anhaltspunkte voraus. Unabdingbar ist damit ein Anfangsverdacht
wegen elner begangenen Straftat, der sich auﬁkonkrete Tatsachen grinden
muB; abstrakte Uberlegungen, Erfahrungssatze und statistische Wahreschein-
lichkeiten reichen nicht aus. Dieser Bezug auf bestimmte konkrete Tatsachen
hat rechtsstaatliche Qualitat. Insoweit schitzt die strafrechtliche An-
knipfung an ein in der VYergangenheit liegendes Verhalten vor "Verdachts'er-
mittlungen ohne konkreten, verdachtsbegrindenden AnlaB. Die Konkretistierung
des zureichenden Anfangsverdachts steht dabei nicht im Ermessen des Verfol-
gers. Beim Zureichen des Verdachis handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff,der nur eine an ohjektiven MaBstaben orientierte Konkretisierung
zulait.
Bel der durch die Polizeil erfolgenden "Uberwachung" krimineller Szenen, ohne
daB eine konkrete Bezugstat veorliegt, konnen die Rechtsgrundlagen nicht aus
der StPO entnommen werden, weil dieses Vorgehen ihr vorgelagert ist. Das
derzeitige System der StPO wirde gesprengt, wollte man ein Vorfeld des kon-
kreten Anfangsverdachts bejahen. Auch schlicht-hoheitliche MaBnahmen nach den
£§ 160, 161 StPO sind an die Voraussetzungen des § 152 Abs. 2 StPO gebunden,
Ermittlungen der StA gegen einen "Vor"-Verddchtigen nach dem derzeitigen Zu-
schnitt der StP0 nicht zul#ssig. Hier 1st deutlich herauszustellen, daB ent-
gegen dem von Vertretern der Staatsanwaltschaften erzeugten Eindruck mat
einer Regelung der vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten in der StPO kein
Zugewinn an Kechtsstaatlichkeit verbunden ist. Das Gegenteil ist der Fall.
Agiert die Polizel in diesem Vaorfeld der Gefahrenabwehr, so tdtigt sie keine
Vorermittlungen. Sie ermittelt im strafprozessualen Sprachgebrauch iberhaupt
nicht. Hier hestenht bei der geduBerten staatsanwaltlichen Kritik an polizei-
licher Vorfeidarbeit ein grundlegendes MifBverstdndnis. 5c heiBt es etwa, die
Polize1 versuche, gegeniber der StA eine Uber- bzw. vorgeordnete Strafver-
folgungszustiandigkelt zu begrinden und fir sich zu reklamieren. Um es klar
zu sagen: Lire solche ibergeordnete Strafverfolgungsrustéandigkelt der Polizel
gibt es nicht und die Polizei strebt sie auch nicht an. Die Polizel rekla-
miert aber einen gleichrangig neben der Strafverfolgung bestehenden Auftrag
zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten. Wird sie hier aktiv, dann tatigt
sie aber ebern keine wie auch i1mmer gearteten "Ermittiungen', sondern erhebt
und verarbe:rtet Informationen, um Straftaten erst gar nicht geschehen zu
lassen.Dies belegen etwa die informationellen polizeilichen Aktivitdten im

Vorfeld von Demonstrationen und Spielen der FuBballburdesliga, wo es gilt,

/
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anrelsende Teilnehmer bzw. Fans, die als potentielle Krawallmacher
einzuschitzen sind, zu beobachten, damit durch sie erst gar keine Straf-

taten begangen werden konnen.

2. Qualifizierung der vorbeugenden Bekampfung van Straftaten

Die Einordnung dieser Aufgabe 1n das$ystem der Regelkreise "Gefahrenabwehr"
und "Strafverfolgung" 1st ebenso streitig wie der Regelungsstandort - PolG
oder 5tP0. Eine Qualifizierung des schillernden Begriffs "vorbeugende Ver-
brechensbekdmpfung" bzw. "vorbeugende Bekampfung von Straftaten" durch
Ideologie und Wunschdenken hindert die gebotene dogmatisch saubere Erfassung
der Aufgabe. Geht es doch um handfeste verfassungsrechtliche Fragen, deren
Beantwortung praktische Konsequenzen hat: Betroffen i1st die Gewaltenteilung
in Gestalt der Frage nach dem Verhaltnis von Strafjustiz, insbesondere der
Staatsanwaltschaft, zur Polizel; insoweit sind auf der Basis der gruendgesetz-
lichen Funkiionenteilung - genuine Polizeiaufgabe der Gefahrenabwehr

oder Strafverfolgung unter der Herrschaft der Staatsanwaltschaft - zuf der
einen Seite die Polizeigeselze von Bund und Lindern und auf der anderen die
StPO mafigeblich.

Insbesondere die Kampfer vor Ort werden sich allerdings fragen, wozu der
ganze Streit denn niitze. Der kriminalpolizeiliche Sachbearbeiter beim L andes-
kriminalamt, der in Sachen Rauschgift aktiv wird, kann mit den offenen Fragen
leben,solange er einen Staatsanwalt findet, der i1hm gegen eine Tatergruppierung,
die im Lande NW mit Rauschgift handelt, einen Tatverdacht wegen § 129 StGB
bejaht. Dieser Kollege kann seine Telefonuberwachung schalten und 1st zufrie-
den. Da auf diese Weise aber das Vorfeld elegant 1n den strafprozessualen
Bereich Uberginge, besteht die Notwendigkeit einer dogmatisch  klaren Zu-
ordnung der vorbeugenden Bekampfung von Straftaten.

Ich darf insoweit noch weitere Beispiele anfigen: Die Anordnungsbefugnis fir
den Einsatz verdeckter Ermittier, die Problematik der sog. kontrollierten
fransporte, der Streit um die Rechtsnatur der Kriminalakten, die offenen
fragen beziglich der Ubermiitlung von Daten aus Ermittlungsverfahrer durch
die StA an die Polizeir fir die Kriminalakten und umgekehrt aus Kriminalakten
durch die Polizei an die StA fir ein bestimmtes EV.

Wie sieht es nun mit der dogmatischen Zuordnung aus?

Die vorbeugende Bekd@mpfung von Straftaten i1st bislang von der verwaltungsge-
riechtlichen Rechtsprechung und dem dberwiegenden Tei] der polizeirechtlichen
Literatur als zum polizeilichen Auftrag zur Gefahrenabwehr gehdrig betrachtet
worden. Die Landesgesetzgeber haben sie 1in den neueren Polizeigesetzen aus-
driicklich vargesehen. Auch der Musterentwurf eines PolG von 1977 und der Alter-
nativentwurf PolG von 1978 werten die vorbeugende Bekampfung von Straftaten

als aus dem Auftrag zur Gefahrenabwehr flieBende polizeiliche Aufgabe. Aus der
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Sicht der Strafjustiz 1st diese Sicht schon in der Vergangenheit auf Kritik
gestoBen, die in Anbetracht der Entwiirfe fir neue Polizeigesetze neu auflebt.
Beklagt wird die maBlose Uberdehrnung der Gefahrenabwehr durch die Polizel.
Uber die vorbeugende Bekémpfung von Straftaten wiirden die Kompetenzen der
Staatsanwaltschaft nach der 5tP0O unterlaufen und die Grenzen zwischen Straf-
verfolgung und Gefahrenabwehr verwischt,was eine schwere Stdrung des Ver-
hdltnisses Polizei-Staatsanwaltschaft nach sich ziehe. Die Polizel wolle

sich offensichtlich liber das Vehikel der Pridvention von der Strafverfolgung
und damit von der Staatsanwaltschaft und ihrer Sachleitungsbefungis ab-
nabeln, sei in der Tenderz dsbei, das Strafrecht um den Preis eines uferlosen
Polizeirechts abzuschaffen. Die vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten ist
insoweit Beleg fiur den nahenden Polizeistaat, dem nur durch Stéfkung der
Staatsanwaltschaft uwnd Uberfihrung der Kriminalpolizei in das Justizressort
begegnet werden kdnne. Die Orientierung der Polizei von der Strafverfolgung
weg zur verstarkten Prdvention hin seil Marsch in einen Irrweg, der ins Gegen-
teil gewendet werden miisse.

Was nun die Einordnung anogeht, darf ich hier folgende Position in die Dis-
kussion einbringen: Klassische Gefahrenabwehr setzt die Existenz einer Ge-
fahr voraus, Strafverfolgung 1.S. der StPO ein begangenes Delikt. Cefahren-
vorbeugung bzw. Gefahrenvorsorge wollen dagegen - wie schon der allcemeine
Sprachgebrauch zeigt - erreichen, daB die Gefahr sich gar nicht erst reali-
siert. Die Verhitung vor Straftaten zielt auf denselben Erfolg.

Die Vorsorge fir die Verfolgung von Straftaten, die erst zukiinftig begangen
werden, kann keine Strafverfolgung im herkdmmlichen Sinne sein, weil es

an der begangenen Straftat fehlt.

Yon Gefahrenabwehr und Strafverfolgqung 1&8t sich im Zusammenhang mit der
vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten demnach nur sprechen, wenn man neue,
das klassische Verstandnis erweiternde Begriffe von Gefahrenabwehr bzw. Straf-
verfolgung 1in einem weiteren Sinne zugrundelegt. D:ese neu gebildeten Begriffe
verdeutlichen aber nur das anstehende Prcblem um d:e Einordnung der vorbeu-
genden Bekidmpfung von Straftzaten, geben aber selber keine Kriterien fir die
flualifizierung ab.

Kann die Vorsorge fUr spdtere Strafverfolgung keine Strafverfolgung im her-
kommlichen Sinne sein, weill noch keine Straftat vorliegt, nicht traditionelle
Gefahrenabwehr, weil noch keine Gefahr vorhanden ist, so konnte sie aber der
Strafverfolgung ngher stehen, weil die Aufbewahrung der Informationen - z.B.
in Kriminalakten-ja spaterer Strafverfolgqung dienen soll. Eine unmittelbare
praventive Wirkurg der vorsorgenden Aufbewahrung der Informationen, die die
Zuardnung zur Gefahrenabwehr begrinden kdnnte, 1368t sich kaum belegen. Das

hohere Entdeckungsrisiko des i1n Akten, Karteien oder Dateien registrierten
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Taters, um das dieser weifl, hat fraglos préventive Wirkung. Diese ist

aber der generalpraventiven Wirkung des Strafrechts verwandt, also nur

eine mittelbare, ein Nebeneffekt der Repression. Das Sammeln von Daten

fir spatere Strafverfolgung ist zwar zukunftsgerichtet, doch kann daraus
nicht zwingend abgeleitet werden, daB alles, was derzeit noch nicht auf

die Durchfihrung eines auf eine bestimmte Straftat ausgerichteten Ermitt-
lungsverfahrens dient, deshalb zwangsldufig Gefahrenabwehr ist. Anderer-
seits kann nicht (bersehen werden, daB MaSnahmen zur vorbeugenden Bekimpfung
von Straftaten keine schuld- und rechtsfolgerelevante Bedeutung fir ein
bestimmtes Strafverfahren haben und daB insbesondere eine antizipierte
Strafverfolgung die Grenzen des § 152 Abs. 2 StPQ iberschreitet, der fiir
alle ErmittlungsmaBnahmen eine begangene Straftat voraussetzt. Man wird

die Vorsorge fiir spatere Strafverfolgung letztlich zwingend weder der Ge-
fahrenabwehr noch der Strafverfolgung im herkommlichen Sinne zuordnen
kénnen. Kann der Charakter der Tdtigkeit offen bleiben, so mu die Frage
nach dem richtigen Regelungsstandort beantwortet werden. Fir eine Regelung
im PolG spricht neben dem Argument aus § 152 Abs. Z StPQ der enge Sachzu-
sammenhang zwischen der Verhiitung von Straftaten und der Vorsorge fir spitere
Strafverfolgung, der aus den fir beide Zwecke benutzten Daten folgt. Inso-
welt ist es wichtig, nicht nur auf die Phase des Aufbewahrens, sondern die
der Datennutzung abzustellen. Zur Strafverfolgung werden die Daten fraglos
bei Vorliegen eines Verdachts wegen einer neuen Straftat genutzt. Vor diesem
Zeitpunkt schlummern diese aber nicht fUr denm Zweck spiterer Strafverfolgung,
sondern konnen unmittelbar der Pravention dienen. Beispiele dafir =ind
zahlreich. Der praventive Blick in die Kriminalakte ist vor der Festnahme
eines Verddchtigen zum Zwecke der Eigensicherung geboten. Beil einer Geisel-
nahme kann die Kriminalakte helfen, dal AusmaB der Gefahr fir das Leben

der Geisel richtig einzuschidtzen, wenn sie entsprechende Kenntnisse Uber

den Tater vorhilt. Kriminalakten kdnnen von der Polizei als Datenbasis ge-
nutzt werden, indem be1 Vorliegen unaufgekldrter Serien von Straftaten

(z.B. Sittlichkeitsdelikten) bzw. beil professioneller oder organisierter
Kriminalitdt mit einem t&terorientierten Ansatz der Palizei bekannte
Personen als mogliche Tater in Betracht gezogen werden und alsdann die
weitere Begehung von Straftaten durch diese zu verhindern versucht wird.

Der Verhiitungsaspekt 1Bt sich besonders am nachfolgenden Beispiel verdeut-
lichen. Im fiir das Schalker-Stadion zust#indigen Schutzbereich des Polizei-
priasidenten Gelsenkirchen 1st eine Kartei mit Bildern und - soweit vor-
handen - Datensdtzen lber Personen angelegt worden, die im Stadion als ge-
walttdtige Storer bzw. Straftdter aufgefallen sind. Nach Videografieren

der Range wurden von diesen Personen Lichtbilder aus dem Videomaterial ge-

fertigt. Mit dieser Karte: 1st fraglos Versorge fiir spidtere Strafverfolgung
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getroffen worden; der kriminmalpol:izeiliche Sachbearbeiter kann nach

Begehung von Straftaten gelegentlich des Heimpiels von Schalke 04 am
nachsten Montag die 1n der Kartei gespeicherten Personen als midgliche
tater in Betracht ziehen. Er widre indes kein guter Schutzmann, betrach-
tete er die Kartei nur unter diesem Aspekt. Der Gefahrenabwehr als po-
lizeirlichem Hruptauftrag wird nur Rechnung getragen, wenn den zum Einsatz
vorgesehenen Polizeibeamten die Lichtbilder der bekannten Radelsfiihrer

vor dem Heimspiel an die Hand gegeben werden, damit letztere an den £in-

' laBtcren shgefangen werden kénnen und i1hnen der Zutritt aus polizeirechtlichen
Grunden (Verhiitung von Straftaten) verwehrt wird. Gleiches gilt fir eine
Cewalttédter-Dater zur Effizienzsteigerung der Gefahrenabwehr im Vorfeld

von GroBdemonstrationen. Die Beispiele belegen, dal dieselben Daten so-
wohl der Vorsorge fiir spdtere Strafverfolgung als auch der Verhitung von
Straftaten dienen kdnnen. Dieser doppelte - prdventive und repressive -
Charakter der Daten bzw. die doppelte Nutzung fiir Pradvention und Re-
pression sind Spiegelbild der alitdglichen Gemengelage von Gefahrenab-

wehr und Strafverfolgung. Der durch das gemeinsame Band der benutzten Da-
ten begrindete enge Zusammenhang der beiden Teilaspekte der vorbeugenden Be-
kampfung von Straftaten rechtfertigt die zusammenhingende Regelung im PolG.
Das Zweckbindungsgebot stesht dembicht entgegen, da die Polize1l sowohl die
Aufgabe der Gefahrenabwehr als auch der Strafverfclqgung hat. Da es sich

ber den gespeicherten Daten aber auch um "schlummernde" Repressivdaten
handelt, hat die zustandige Staatsarnwaltschaft nach Vorliegen eines kon-
kreten Tatverdachts unbeschadet des gleichzeitigen praventiven Charakters
der Daten einen Anspruch auf Ubermittlung aus polizeilichen Akten, Karteien
und Dateien., Das Zweckbindungsgebot steht allerdings der Weitergabe rein
privent iver Daten (z.B. Informationen Gber Suizid-Gefahrdung, Vorfihrung
beim Gesundheitsamt nach -em 85G wegen Geschlechtskrankheit) entgecen.

Unter diesen Veraussetzungen wdre die Regelung der Vorsorge fir spftere
Strafverfolgung unter dem Oberbegriff der vorbeugenden Bekampfung von
Straftaten 1n den PolG unbeschadet der offengebliebenen Zuordnung verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden.

Fine abschlieBende Bemerkung cur von Vertretern der Staatsanwaltischaften
gedulerten Wrat:k an der polizellichen Vorfeldarbesit. Wenn i1nsoweil der
nahende Pnlizeistaat bescworen wird, die Polizel als Feind, die Staals-
arwaltschaft als Hiter des Rechtsstaats dargestelit wird, sc mull eine um
Rechtsstaatlichkeit bemihte Polize: fragsn an ithres Kritiker richten dirfen.
Die Gefahr, daf die vorbeugende Bekampfung von Straftaten zum Einfallstor
fir polizeiliche Omniprisens und Omnipctenz durch Datenverfligungsmacht

ber jedermann werden karn, lieqt auf der Hand, Kritik ist insoweit berech-
tigt. Wenn Vertreter der S$tA 1n dissem Zusammenhang auf die rechtsstaat-

liche Qualitat der konkreten Gefahr und des Storerprinzips als eherne



MM ZTU7zoUT

“"

- 10

Schwellen fir polizeiliches Einschreiten verweisen, so ist diese Kritik
aber nur konsistent, wenn fiir § 152 Abs. 2 StPO dasselbe gilt. Hier muB
man 1ndes feststellen, daB dieselben Autoren, die die Rolle der StA als
Wichter und Hiter des Rechtsstaats anmahnen, hinsichtlich der Voraus-
setzungen des § 152 Abs. 2 StPO gar nicht so pingelig sind, wenn sie
etwa staatsanwaltliche Ermittlungen auch ohne begangene Straftat fiir zu-
lassig halten. Kritik an ausufernder polizeilicher Tdtigkeit im Vorfeld
der konkreten Gefahr und des konkretisierbaren Tatverdachts ist nicht
mehr serids, wenn dahinter keine Organisationsinteressen und Prestige-
gesichtspunkte aufscheinen. Nicht mehr glaubwiirdig ist die Kritik indes
dann, wenn der Datenschutz gegeniiber der Polizei als Disziplinierungsmittel
benutzt wird, dem man dann aber im Binnenbereich der StA gegeniiber den

Datenschutzbeauftragten nur untergeordnete Bedeutung beimiBt.

3. Grenzen der Vorfeldaktivitaten

Die Neufassung von § 1 Abs. I PolG NW kann fragios wegen ihrer Weite Be-
denken ausldsen.Man kinnte zum Ergebnis gelangen, die Polizei schicke sich
1n "gesellschaftssanitdrer" Zielsetzung an, weit Uber den 1hr bislang
zugewtiesenen Auftrag zur Gefahrenabwehr hinaus ein Vorfeld zu betreten,
indem sie die von 1hr zu haltende Sicherungslinie tief in die Gesellschaft
vorverlegt. Umfassend verstandene Pravention bzw. Gefahrenvorsorge wirde in
der Tat die rechtsstaatlicher Bindungen des materiellen Polizeirechts
sprengen. Deshalb missen Prdvention und vorbeugende Bekampfung von Straf-
taten restriktiv interpretiert werden. Sie sind keine Einfallstore fir
polizeiliche Omnipré&senz ound Omnipotenz durch Datenverfiigungsmacht iiber
Jedermann. Die Machtbelarce zwischen Biirgerfreiheiten und gesellschaft-
lich-staatlichen Sicherheitsanspriichen 1st gefahrdet, wenn Privention die
Blankovallmacht zur unbegrenzten Gefahrenvorsorge durch die Polizei wire.
Andererseits kann die Pestriktion nicht so weit uehen, daB kein Handlungs-
raum fir polizeiliche rnformationelle Aktivitdter 1m Vorfeld der konkreten
Cefshr erdffnet ware. Diz Polize1l darf in Ansehurg der Erscheinungsformen
heutiger Kraminalitdt nicht zuwarten, bis sich eine Gefahrenlage zuspitzt,
sondern muf} "als Widerpart des crganisierten Verbrechens be:r der Bekiampfung
terroristischer Anschlége und der Rauschgiftkriminalitdt in Wahrnehmung
eines aus der Aufgabe zur Gefahrenabwehr flieBencen kriminalstrategischen
Auftrags 1hre Fahndungs- und Beobachtungsmefhoden der Langfristigkeit und

Weitrdumigkeit der gegnerischen Strategien anpassen (Denninger).”

Was die Eroffnung des polizeilichen Handlungsraums betr:ifft, so erscheint
es zuldssig, dal sich der Gesetzgeber vom reaktiven Schema ldst. Auf neuen

Kriminalitdtsfeldern von entsprechender Sozialschidlichkeit (organisierte
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Kriminalitat, Terrorismugjdarf die FPolizes nicht mehr abwarten, bis

das Kind in den 8runnen gefallen ist; sie muB3 schon vorher Vorkehrungen
treffen diirfen - einen Deckel auf den Brunnen legen konnen -, um irre-
parable Zustdnde zu verhindern. Ist namlich die organisierte Kriminalit&t
erst einmai Bestandteil der Gesellschaft geworden, 1&0t sie sich nicht

beseitigen.

Die £rdffnung des polize:ilichen Handlungsraums durch die so verstandene
vorbeugende Bek&mpfung von Straftaten impliziert dann keinen Polizei-
begriff mit sozialgestalterischem Anspruch. Zwar wird zu Recht vor einer
Praventionseuphorie gewarnt, doch ein uferloses Polizeirecht wird mat

§ 1 Abs. 1 Satz 2 nicht angestrebt. Die Sicherungslinie wird fraglos vor-
verlegt, zu einem Eingriff 1n die "sozio-kulturelle Intimsphire" wird es
indes jedenfalls solange nicht kommen, als eine differenziert vorgehende
Polize1 1hr Eingriffsinstrumentarium behutsam nutzt.

Im Ubrigen berlicksichtigt die Kritik an einer ausufernden Gefahrenvorsorge
nicht hinreicherd, daB § 1 eine Aufgabenzuweisungsnorm und keine Eingriffs-
ermdchtigung darstellt. Eine Aufgabenzuweisung mu3 aber wegen der Fille

und Vielgestaltigkeit polazeilicher Alltagsarbeit hinreichend weit und
elastisch gefaBt sein, um auch die nicht i1m Mittelpunkt 6ffentlichen Interesses
stehenden Tétigkeiteﬁschl1chth0heitlicher Natur (z.B. kriminalpolizeilicher
Beratungsprograrme) auffangen zu kdnnen. Durch § 1 wird also kein Umgang

mit personenbezogenen Daten erlaubt, dem nach inzwischen wohl als herrschend
zu bezeichnender Auffassung Eingriffsgualitdt beizumessen ist. Das eigent-
liche Problem bei1 der Herstellung der Machtbalance polizeilachen Netwendig-
keiten und Burgerfreiheiten liegt deshalb weniger in der (angeblich) zu
weiten Er6ffnung des polize:ilichen Handlungsraums, als vielmehr 1in den
kinftigen Sefugnisnormen zur Datenerhebung und -verarbeitung. Aufgeben

und Befugnisse sind insowe:t strikt zu trennen. Berechtigte Kritik wird

indes qelibt, werin das we:te Aufgatenverstandnis in der Welse auf die Befug-
nisnormen durchschlagt, dad die "trforderlichkeit zur vorbeugenden Bekampfung
von Straftaten” die maBgebliche "einschrankende” tatbestandliche Voraussetzung
der neuen ELrmdchiilgungsgrundiagen wird.

Neuzuschnitt der Befugnisnormen fir informationelle Aktiv:itaten

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Der grundrechtliche Datenschutz durch das RiS - Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs., 1 GG - in Gestalt des MenschenwmUrdeschutzes wird angetastet, wenn der
Staat den einzelnen 1in seiner Janzen Persdnlichkeit registriert und kata-
logisiert und 1hn damit wie eine Sache behandelt, die einer Bestandsaufnahme
1n jeder Bez:ehung zugdnglich 1st. Art. 2 Abs. 1 GG als Komponente des

Rechts auf infermationelle Selbsthestimrung behitet den einzelnen vor einem
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Staat, die die Daten seiner Birger umfassend und perfekt beschath, festhdlt,
verwendet, weitergibt oder allgemein zuginglich macht. Die Grundrechte aus
Art. 8 und 9 GG garantieren das moglichst unbeeinfluBte politische Engagement
etwa 1n form der Beteiligung an Versammlungen und Demonstrationen - ein-
schlieBlich ihrer Vorbereitung - sowie an Birgerinitiativen; hier schiitzen
Art. B8 und 9 GG davor, diese Grundrechte im Visier von Polizei und Ver-
fassungsschutz wahrnehmen zu missen. Wer sich auf den genannten Felcdern
engaglert, 1st kein potentieller Verfassungsfeind, sondern nimmt ver-
fassungsrechtlich verbriefte Rechte wahr.

Liberal-rechtsstaatliches Polizeirecht hat polizeilichen Eingriffsbefugnissen
eherne Schwellen gesetzt; die konkrete Gefahr und das Stérerprinzip. Danach muf
die konkrete Gefahr einer bestimmten Person zugerechnet werden konnen; ansonsten
ist der Birger fir polizeiliche EingriffsmaBnahmen tabu. Diese beiden Prin-
ziplen stellen Kernstiicke des klassischen Polizeirechts dar. Da das Grundge-
setz an diese Tradition anknipfen wollte,haben beide rechtsstaatliche Qualitit.
Als weitere 1im Grundgesetz ausdricklich vorgesehene Ausformung des Rechts-
staatsprinzips gebietet Art. 19 Abs. 4 GG effektiven Rechtsschutz gegen
hoheitliche Eingriffe. Das Beschreitenkdnnen eines Rechtswegs setzt aber
voraus, daf3 der Adressat der jeweiligen MaBnahme von dieser Kenntnis hat, was
bei1 den heimlichen informationelien polizeilichen Aktivitdten regelmaBig
nicht der Fall ist,

Das Gebot der Trennung zwischen Verfassungsschutz und Polizei - seine Gel-
tung mit Verfassungsrang auf der Rasis des Genehmigungsschreibens der
allilerten Militdrgouverneure bzw. des Art. 87 Abs. 1 Satz 2 GG oder nur mit
einfachgesetzlicher Qual:tdt se1 hier dahingestellt - will jedenfalls ver-
hindern, caB dem Verfassungsschutz die Entscheidungsgewalt iber den Einsatz
exekutiver Befugnisse, alsa Uber die polizeilichen Standardmalnahmen zu-
wachst. Das Trernungsgebet wirft aber auch die Fraize auf, ob umgekebrt der
Polize1 nachrichtendienstliche Mittel vorenthalten werden sollten. Ein ent-
sprechendes Verbot 1aB% sich zwar weder aus dem Grundgesetz noch den Polizeige-
setzen und der StPO able:rten. doch wird man aus dem Rechtsstaatsprinzip fol-
gern missen, daB die Polizel des Grundgesstzes dem Birger prinzipiell

offen, d.h. erkennbar gegenibertreten muB, wihrend es den Verfassungsschutz-
behdrden wegen 1hrer Aufgabenstellung erlaubt 1st, mit geschlossenem Visier

zZU agleren.

Werden die derze:rtigen informationellen polizeilichen Aktivititen bzw. die
geplanten Rechtsgrundlagen, insbesondere die verdackten MaBnahmen im Vor-
feld der konkreten Gefahr und des kaonkretisierbaren Tatverdachts, diesen

VYorgaben bzw. Sperren gerecht 7
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' Die erwshnten ehernen Schwellen werden durch das GFD Pol weiltgehend aufge-
geben. Dam:t stellt sich die frage nach der VerfassungsmiBigkeit.Neue Grenz-
markierungen fiir polizeiliches Handeln sind nicht erkennbar. Fs muB aber
sichergestellt werden, daf nicht jedermann als potentieller Straftater

ins polizeiliche Visier geraten kann, es also nur zu partiellen Durch-
brechungen der gerade aufgezeigten ehernen Schwellen kommt. Insoweit mussen
fiir den Einsatqvon strategien "taterorientierter Verdachtsgewinnung" -

also das Ansetzen bei Perscnen, die noch keine Straftat begangen und keine
konkrete Gefahr verursacht haben, aber von der Polize1 als potentielle
Straftdter eingeschatzt werden miissen - zumindest tatsdchliche Anhaltspunkte
fir die Zugehdrigkeit zu einer von der Polizei ausgemachten kriminellen
Szene unabdingbar gefordert werden. Die Polizei darf nicht mit der Stange

im Nebel operieren. Ein allgemeiner Uberwachungsauftrag, ein Verdachts-
schipfungsrecht gegen jedermann sind in einem rechtsstaatlichen Polizeirecht
FremdkSrper. In diesem Zusammenhang, aber auch im Hinblick auf Regelungs-
dichte bzw. Kompliziertheit der einzelnen Bestimmungen erweisen sich ver-
schiedene komplexe Regelungen des Entwurfs als Scheinbegrenzungen. Sinn

und Zweck des Gesetzesverbehalts besteht nicht nur in formaler Hinsicht
darin, bestimmte MaBnahmen abzudecken, sondern sie auch zu begrenzen. Die
Jeweilige Eingriffsnorm muB Kriterien enthalten, die eine Bewertung zu-
laBt, ob in concreto eine MaBrniahme zuldssig 1st oder nicht. Fehlt aber

diese Begrenzungsfunktion mangels Bewertungskriterien, so geht der Gesetzes-
vorbehalt 1ins lLeere, denaturiert zum "Abdeckungs''vorbehalt. Insoweif er-
welst sich etwa die detaillierte Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 1-8 weitgehend
als Scheinbeqrenzung. Die Regelung der Identititsfeststellung ist ndmlich
S0 dicht gewebt, daf i1n der praktischen Konsequenz kaum ein Fall mehr denk-
bar 1st, der nicht darunter falien kann: Jedermann 1st flir jeden polizei-
lieh fir sinvell gehalteren AnlaB kontroilierbar. Wenn aber obnehin alles
mdglich ist,kann man auf Regelungen verzichten, die dem Vorwurf der Kom-
pliziertheit und unhandhabbarkeit ausgesetzt sind. Es wire dann nicht nur
normenklarer, sondern auch ehrlicher, auf Scheintatbestandlichkeit chne
echte Begrenzung zu verzichier und stattdessen zu eirer (erngeschrinkten)
Generalklausel zurdckzukehren, wie si1e in ¢ 23 PollG NW a.F. enthalten war.
Fiir Generalklauseln alter Art soll damit kein Pladover gehalten werden.

Sie sind bei elngriffsintensiven Formen der Datenernebung und-verarbeitung
(etwa iangerfraistige Observstion, verdeckies Fotografieren, Lauschangriff,
Datenaustausch mit anderen Sehirden) nicht mehr denkbar. Weniger eingriffs-
intensive MeBnahmen bzw. “"Sagatell”eingriffe (etwa Alltagsbefragung, Fahn-
dungsabgieich; kédnnen dagegen durchaus durch eingeschrankte (d.h. beispiel-
hafte Aufzahiung von Malnahmen gekoppelt mit der Erwdhnung einer besonders

eingriffsintensiven Grenzmalnahme) Generalklauseln ceregelt werden. Tat-

N
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bestandliche Dichte im Hinblick auf!ﬁlﬂmnklarhelt und Bestimmtheit konnte

so an die Eingriffsintensitat gebunden werden. Der Entwurf bekennt sich

14

zwar zu diesem Prinzip, hdlt es aber nicht oder nur teilweise durtch.

Neue Markierungen konnten gefunden werden durch Anbindung an kriminologisch
definierte Kriminalitatsfehler von hoher Sozialschadlichkeit (organisierte
Kriminalit&t, Terrorismus, Serienstraftaten be1 schwerer Kriminalitdt) bzw.

am Gewicht der Straftaten oder durch Festmachen an Katalogtaten, wobei im
letzteren Fall die Kataloge einheitlich sein mi@ten. Da diese Markierungen

die alten -korkrete Gefahr, Storerprinzip -nicht ersetzen konnen, wire Rechts-
staatlichkeit mdglicherweise durch Kompensierung mittels Grundrechtsschutz
durch Verfahren ru gewshrleisten. Je nach Eingriffstiefe der neuen Befugnis-
rormen sind flankierende grundrechtssichernde Verfahrensvorschriften vorzu-
sehen: Richtervorbehalte, Kontrollrechte der Beauftragten fiir den Datenschutz,
Befristungen, Vernichtungsbestimmungen, Regelungen fir Zufallsfunde. Der
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG kann nur dadurch Rechnung getragen
werden, daB3 Benachrichtungspflichten gegeniiber dem Betroffenen vorgesehen
werden; 1m Hinblick auf das Nebeneinander von Polizeirecht und Strafrecht

waren Bewelsverwertungsverbote in der StPO zu regein.

Was die Heimlichkeit polizeilichen Vorgehens betrifft, so wird dem Crundsatz,
daB Polize1r dem Birger mit offenen Visier gegentbertreten soll, dann Rechnung
getragen, wenn sie nur ausnahmswelse zu verdeckten Maf3nahmen greift, namlich
dann, wenn offenes Agieren die Aufgabenerfillung - insbesondere die Bel .npfung
der organisierten Kriminalitat und des Terrorismus - unmiglich machen oder
wesentlich erschweren wirde. £ine Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG bzw. des
Rechtsstaatsprinzips ldge so lange nicht vor, als die Heimlichkeit polizei-
licher Notwendigkeit entspricht und nicht Ausdruck der MiBachtung der Persén-
lichkeit des Betroffenen 1st.

Ub mit solchen Restriktionen neue FPolizeigesetze geschaffen werden, die den
Vorgaben der Verfassung entsprechen und einen annebmbaren KompromiB zwischen
moglichst ungeschmédlertem Erhalt von Freiheitsrechten einerseits und Sicher-
heitsansprichen andererseits darstellen, mag zweifelhaft bleiben. Das Polizei-
recht jeder Lpoche muBl aber diesen KompromiB3 zu Wece bringen. Er wird aber

nur gelingen, wenn die Grurdwerte Freiheit und Sicherheit im Wege praktischer
Konkordanz angemessen berucksichtigt werden. Hinter dem Wert Sicherheit steht
keine omindse Staatsrdson, sondern es geht primi8r um den Schutz der Grundrechte
des Burgers, seinen Anspruch auf Sicherheit als hdchstmiigliches Freisein von
Gefshrdung fir seine Rechtsgiter. Damit wird keinen Grundrecht aus Sicherheit
als "Supergrundrecht" das Wort geredet. Der staatliche Schutzauftrao gegeniber
seinen Blrgern, deren Anspriche auf Schutzgewdhrung, sind aber keine vernach-
ldssigbaren GrdGen. Wer nur die Front Polizeir - Birger sieht, die andere Front

Straftiter - Opfer aushlendel, kanr dern KompromiB3 richt herstellen.

- 15 -



111,

. MMZ10/2807 .

die real existierende Krimlnalztét mit den daraus folgenden Sicherheits-
ansprichen des Birgers muB auch aus der Opferperspektive beurteilt werden.
Nur wenn auch diese eingeblendet wird, kann von einem KompromiB, einem
Austatieren von Freiheit und Sicherheit gesprochen werden.

Die Beurteilung der VerfassungsmiBigkeit der neuen Eingriffsermichtiqunoen
wird kinftig auch davon abhingen, ob sich in der polizeilichen Praxis eine
restriktive Gesetzanwendung etabliert, die die Grundrechte der Birger méig-
lichst schont. Nur dann hat die Polizei den mit den neuen Ermachtigqungen

eingerdumten Vertrauensvorschuid verdient.

Zur Notwendigkeit einer Regelung des "Finalen Rettungsschusses”

1. §§ 32, 34 StGB als Befugnisnormen?

a. Strafrechtliche Rechtfertiqungsgriinde als Rechtsgrundlage fiir vom all-

gemeinen bzw. besonderen Verwaltungsrecht nicht zugelassene Mafnahmen?

Es geht um die Frage, ob und inwieweit Vertreter der Staatsgewalt bei
offentlicher Aufgabenerfiillung allgemeine, auch fir den Bldrger geltende
Recht fertigungsgrinde in Anspruch nehmen kénnen.

Rechtsprechung und ein Teil der Literatur bejahen die frage unter Hinweis
auf den Gedanken der Einhe:t der Rechtsordnung. Notwehr bzw. Nothilfe und
Notstand sollen der Polize:r zum Schutze Dritter und der Allgemeinheit
Befugnisse verleihen, die 1hr die 6ffentlich-rechtlichen Spezialregelungen
vorenthalten. Die Rechtfertiqungswirkung der §§ 32 und 34 StGB kénne nicht
auf das Strafrecht beschrinkt werden, sondern misse universell gelten. Sei1
der Beamte gerechtfertigt, so miisse dies auch auf den Staat durchschlagen,
weill dieser nicht selbst, sondern eben durch seine Feamten handele.

Mit der als herrschend zu bezeichnendeﬁ Meinung 1st die gerade geschilderte
Auffassung abzulehnen.

Es 1st davon auszugehen, daf die Rechtferti1gungsgrinde des Strafrechts

und die Befugnisncrmen des allgemeinen urnd besonderen Verwaltungsrechts

wesensverschieden sind. Das Strafrecht will individuelles Verhalten unter dem

Aspekt der persdnlichen Verantwortlichkeit bewerten, wihrend die &ffent—
lich-rechtlichen Eemdcht igurgsgrundlagen MafGetab fiir hoheit liche MalBrnahmen
elner Behdrde sind, die zu Rechtseingriffen befugt wird, die ein Biirger
gegeniber seinesgleichen niemnals vornehmen kinnte.

Der Gedanke der Einheit der Rechtsordnung kann 1m gegebenen Zusammenhang
nicht bemilht werden, da vers-hiedene Fbenen der Rechtsordnung betroffen
sind, ohne daf3 ein Wertewiderspruch der Teilrechtsordnungen vorlége.

Hinzu kommt, da@l die §§& 32 und 34 StGB nicht dewhestimmtheitsgebot geniigen,
wie das bei Hefugnisnormen fir Eingriffe 1n Burgerrechte als unumgdnglich

zu  fordern 1st. Weiter taugen die “Jedermann-Notrechte™ zu Notwehr bzw.

- ] l,/) -
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Nothilfe und Notstand als Ausnahmeregelungen fir Extremsituationen nicht als

reguldre Befugnisnormen fir den Behdrdenalltag. Insoweit ist der Schutz von
Rechtsgitern der Blrger der ganz normale, selbstverstandliche Hauptinhalt

der polizeilichen Aufgabe zur Gefahrenabwebr. SchlieBlich wiirde unter Verstof
gegen den Grundsatz der Spezialitdt das einschligige Polizeirecht - §§ 35 ff.
PolG NW, insbesondere §§ 41 und 42 PolG NW - auf kaltem Wege unterlaufen.
Dirfte sich Polizei zum Schutze der Birger bzw. der Allgemeinheit generell
auf die "schneidigeren" Notrechtsbestimmungen stitzen, so wiirde das sorg-
sam abgestufte Geflge &ffentlich-rechtlicher Eingriffsermichtigungen durch
die Notrechtsvorbehalte aus den Angeln gehoben, das ganze hochdifferenzierte
Geb&ude der polizeilichen Bestimmungen ﬁberPen SchuBwaffengebrauch wie ein
Kartenhaus zum Einsturz gebracht. Vor allem wiirden die viel engeren Grenzen
des Polizeirechts, das im Gegensatz zum Strafrecht bei der VerhaltnismdBig-
keiltspriifung keine Proporticnalitit von verteidigtem und verletzten Rechts-
gut kennt, cbhsolet.

Die straflichen Rechtfertigungsgrinde aus §§ 32 und 34 StGB taugen demnach

nicht als "Aushilfs"ermacht igungsgrundlagen des Polizeirechts.

§ 35 Abs. 2 PolG NW als spezialgesetzliche Ausnahme vom Verbot der Heran-

ziehung der 8§ 32 und 34 StGB als Ermichtigungsgrundlagen des Polizeirechts?

GemdB § 35 Abs. 2 PolG NW bleiben die Vorschriften iiber Notwehr und Notstand
unberuhrt. Daraus konnte man folgern, daB §§ 32 und 34 StGB ins Polizeirecht
inkorporiert worden und die polizeilichen Befugnisse iber die §§ 35 ff. PolG NW
hinaus auf diese Weise erganzt worden sind. Aus der Formulierung "bleiben
unberthrt" konnte folgen, daB sich aus § 32 StGB weltergehende Befugnisse

zum SchuBwaffengebrauch ergeben als nach den polizeirechtlichen Vorschriften
und ferner, dafB der Polizeibeamte diese Rechte ebenso haben solle wie Jeder-
mann.

Gegen diese Auffassung ergeben sich ebenfalls durchschlagende Bedenken. Schon
der Wortlaut spricht gegen sie: nach allgemeinem Sprachgebrauch heilt unbe-
rihrt bleiben, dafl etwas bleibt, was es ist, wie es 1st und wo es ist. Insoweit
kame § 35 Abs. Z PolG NW keine konstitutive, sondern nur deklaratorische Wir-
kung zu. Hier formuliert auch der Musterentwurf eines einheitlichen PolG vom
25. 11,1977 MEPolG)deut licher, wenn es in seinem § 35 Abs, 2 heiflit, dal die
zivil- und sirafrechtlichen Wirkungen nach den Vorschriften gber Notwehr und
Notstand unberiihrt bleiben. Damit wird zum Ausdruck gebracht, daB ein Polizei-
beamter, der seine polizeirechtlichen Befugnisse iberschreitet, strafrechtlich
nicht belangt werden kann, sofern er sich im Rahmen von Notwehr und Notstand
bewegt. Insoweit stellen die Notrechtsvorbehalte der Polizeigesetze nur iber-
flissige Hinweise auf das Strafrecht dar; letztere haben dann eine straf-

rechtliche,keine polizeirechtliche Funktion und Dimension. Im AnschluB an die
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Begriindungen zum MEPolG geht die h.M. davon aus, daB das Strafrecht keine

. 17 -

polizeirechtlichen Hoheitsbefugnisse begriindet und das Polizeirecht die straf-
rechtlichen Notrechte - speziell die Nothilfe - nicht verdndert. Vielmehr

1st polizeiliche Aufgabernwahrrehmung auch in Nothilfe- und Eigennotwehrsitua-
tionen immer eine hoheitliche MaBlnahme und muB deshalb den verfassungsmiBigen
Beschrankungen fiir hoheitliche Eingriffsbefugnisse unterliegen. Weil der
Schutz von Birgerrechten zum Hauptinhalt des polize:xlichen Auftrags zahlt,
1st die Nothilfe geradezu der Paradefall hoheitlichen polizeilichen Tatig-
werdens und muB sich daher als MaBnahme mit Eingriffsqualitat auf eine allen
rechtsstaatlachen Anforderungen geniugende Befugnisnorm  1im Polizeirecht
grinden.

Insgesamt kinnen daher die Nctrechtsvorbehalte - weder unmittelbar auvs dem
Strafrecht, nach {her § 3% Abs. 2 PolG NW als "Bricken"norm - beim polizel-
lichen Schufwaffengebrauch keine Arwendung finden; die Bestimmungen des

Polizeirechts sind vielmehr abschlieflender Natur.

2. Notwendigkeit einer polizeirechtlichen Regelung

Fur den todlich wirkenden Schu3 muB3 alsoc eine Ermdchtiqungsgrundlage des
offentlichen Rechts vorhanden sein.

Herangezogen wird § 41 Abs. 2 PolG NW. Diese Regelung entspricht dem §& 41

Abs. Z des MEPolG. Das Land NW, das dem MEPolG fast wortgetreu gefolgt ist,

hat die ausdriickliche Regelung des MEPolG zum todlich wirkenden Schul3 nicht
ubernommen. Der Entwurf GFD Pol sieht ebenfalls keins Regelung vor. Offensicht-
lich gehen die Entwurfsverfasser davon aus, dal das geltende Polizeirecht

(§ 41 Abs. 2 die Rechtsgrundlage fir den t&dlich wirkenden SchuB vorhalt.

a. § 41 Abs. 2 als Befugnisnorm?

Ob diese 3estimmung Ermichtigungsnorm sei1n kann, 1st streitig. cin Teil
der Literatur bejaht den Befugnisnormcharakter und hilt die Totung eines
Gei1selnehmers als exiremste form der Herbeifihrung der Angriffsunfidhigkelt
fir rechtmidfig, sofern or das er“orderliche Mittel! ist, um den Angreifer
sofort angriffeunfidhig oo machen. Die gegenteilige Auffassung weist auf

3]

die Verwendung des "nur" 1 % 41 Abs. 2 PalG hin. Daraus folge eine
deutliche Beschridnkung auf ugile Ziele der Angriffs- und Fluchtunfahigkeit
unter Ausschlull des 7wecwks der Totung. Angriffs- und fluchtunfihig werde
eine Person. wenn siz Arme bzw. Be:ne nicht mehr nenutzen kdnne, was
zwangslaufig das Uberleben voraussetze.

selbst wenn man sich der orsten Auffassung anschlieft, diurfte die weite
Auslegung des Begriffs der Angriffsunfanigkeit auf Bedenken stoBen. Aus den

Beratungen des Landtags NW im Jshre 1980 1st in historischer Interpretation

- 18 -



T Mmz10/2807

der SchluB zu ziehen, daf die Mehrheit den todlichen SchuB nicht regeln
wollte. Der Bericht des Ausschusses fir Innere Verwaltung zeigt, daB fir

ihn die Regelung des tddlich wirkenden Schusses im MEPolG lber das bis dahin
geltende Recht hinausging. Deshalb sollte zundchst der Bundesgesetzgeber
tatig werden. In der parlamentarischen Debatte hiel es:" SPD und F.D.P. sahen
auch keine Notwendigkelt, den t@dlich wirkenden SchuB zu regeln, da auch der
Wortlaut des Gesetzes jetzt keinen Zweifel daran lassen soll, daB Ziel des
SchuBwaffengebrauchs nicht mehr als Angriffs- und Fluchtunfdhigkeit sein
soll™ (LT NwW-Plenarprotokoll 8/130, 12.3. 1980, 5.8832).

b. Moglichkeiten des Gesetzgebers

Bei den Beratungen um das GFD Pol kionnte das Parlament zum Ausdruck bringen,
dall es die enge Interpretation der Angriffsunfahigkeit in § 41 4bs. 2

nicht mehr aufrechterhalt.

Besser ist eine ausdrickliche Regelung, vergleichbar der Regelung in § 41
Abs. 2 Satz 2 ME PolG. In diesem Zusammenhang ist deutlich herauszustellen,
daf3 eine solche Regelung (”Eiﬁ Schu@, der mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheirlichkeit todlich wirken wird, 1st nur zuldssig, wenn er das ein-
zige Mittel zur Abwehr einer gegenwdrtigen Lebensgefahr oder der gegen-
wirtigen Gefahr einer schwerwiegenden Verletzung der kodrperlichen Unver-
sehrtheit 1st") nicht die Befugnisnorm fir den tddlich wirkenden Schull
sein muB, sondern als ermichtigungsbegrenzende Bestimmung qualifiziert
werden kann. Ermachtigungsgrundlage ist die allgemeine Bestimmung des

§ 42 PolG NW fiir den SchuBwaffengebrauch, der in Abs. 1 Nr. 1 denselben
gegen Personen erlaubt, um eine gegenwdrtige Gefahr fir teib und Leben
abzuwehren. Der eingefiigte Satz 2 eines gednderten § 41 Abs. 2 wdre dann
als Konkretisierung der Verhdltnismid@igkeit Begrerzung der allgemeinen
Ermachtigungsnorm des & 42 PolG NW.

Der Satz 2 hitte be1l dieser Betrachtungsweise nicht den Charakter einer
Ermichtigungsgrundlage zum Titen, sondern stellte eine Ausfillungsnorm des

unbest immten Rechtsbegriffs "Angriffsunfanigkeit" dar.

c. Verfassungsrechtliche Aspekte

M1t der Regelung des tddlich wirkenden Schusses wird nicht die Todesstrafe
durch die Hintertiir eingefihrt; der SchuBwaffengebrauch 1st keine MaB-
nahme der Strafverfolgung, sorndern ein Akt der Gefahrenabwehr zum Schutz
der Geisel.

Der Geiselnenmer wird auc™ nicht entrechtet; er kenn sein Grundrecht auf
Leben nicht verwirken. Dar Sizat befindet sich indes in einer Pflichten-
kollision: Er hat das Leben der Gelsel zu schitzer und muB gleichzeitig

das Grundrecht auf Leben de=s Geiselnehmers achten. Bei dieser Kollisionslage
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kann mafigeblich abgestellt werden auf den Umstand, dafl sich ein bedrohendes
und ein bedrohtes Rechtsgut gegeniiberstehen, wobe1l der Geiselnehmer die
volleBestandsgarantie seiner Grundrechtsposition dadurch wiederherstellen

kann,dall er sein Vorhaben aufgibt.

Den gerade beschriebenen Rechtsgiterkonflikt muB der Gesetzgeber entscheiden;
er kann 1hn nicht der Polizei vor Ort Uberlasser. Die Nichtregelung des
Konflikts muB auch insoweit auf Unverstdndnis stoBen, als der Entwurf

des GFDPol erst an der Schwelle zum tingriff liegende polizeiliche MaB-
nahmen wie die schlichte Befragung eines Birgers mit eimer ausdriicklichen
Befugnisnorm fur regelungsbediurftig halt, wahrend der denkbare massivste

Eingriff in Form des tddlich wirkenden Schusses keine Regelung erfahrt.

Der in & 41 Abs. 2 eingefigte Satz 2 konnte gegeniber der Regelunc des
MEPoIG restriktiver gefalt werden, indem als bedrohtes Rechtsgut nur das
Leben nennt. SchuBwaffengebrauch bliebe be1 Geiselnahmen ultima retio,
d.h. er darf erst angewendet werden, wenn Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemesserheat abgepriift worden sind. Die Verhandlungslinie hatte
weirterhin als unblutige Lidsung Vorrang. Nicht ausgeschlossen ware auch
be1 entsprechender Gefahrenprognose die Akzeptanz der Taterforderung. Zur
Verfiigung stinde aber fir den allerletzten Fali eine Rechtsqgrundlage,
die dafiir sorgt, da der Staat nicht hilflos ist und seinen Beamten die

Entscheidung als Privatmann dberantworten mul3.
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