Dr. Hans F. Lisken 1000 Dasseldorf 1, 05.06.1389

Polizeiprasident Jirgensplatz
Tel. 9211/8702100

5170 Jidich 7 Koslar

Am Waldeck
An den
Vorsitzenden
des Innenausschusses
des Landtages LANDTAG
von Nordrhein-Westfalen NORDRHEIN-WESTFALEN

10. WAHLPERIODE
4000 Diisseldorf ZUSC;K;RHFT
10/:¢16

Stellungnahme
zum Entwurf einer Novelle zum Polizeigesetz NW

- LT Drucks. 10/3997 -

gemdB Schreiben des Herrn Landtagsprisidenten vom 8.5.1989



tt MMZ10/2816

Gliederungsibersicht

I. Vorbemerkung zur Polizeitheorie
II.  Zur Gesamtkonzeption des Regierungsentwurfs
IIT. Anwendungsprobleme
IV.  Zu den Richtervorbehalten
V. Behérdenleitervorbehalte
V. Einzelkritik
1. Zum Ordnungsbegriff
2. Zum Vorsorgeproblem
3. Zum polizeilichen Fragerecht
4. Zur Auskunftspflicht
5. Zu den Personenkontrollen
6. Zur Uberwachung von Versammlungen etc.
7. Geheime Ermittlungsmethoden
8. Zum "verdeckten Ermittler" oder Geheimagenten
9. Zur polizeilichen Beobachtung
10. Zur Kriminalaktenhaltung
11. Zur Datenweitergabe
12. Zum Datenvergleich und zur Fahndungskontrolle
13. Zur Rasterfahndung
14. Mehr als redaktionelle Anpassung geboten
VII. Zum Problem des Todesschusses
VIII. Zur Kennzeichnung von Polizisten
IX. Fazit
X. Anlage Alternativentwurf PolG NW 1986



MMZ10/2816

I. Vorbemerkung

Jeder Erlaf und jede Anderung eines Polizeigesetzes setzt eine
Polizeitheorie voraus, also eine Vorstellung iber Sinn und Zweck
der Polizei (vgl. bei Denninger, Polizei und StrafprozeR im demo-
Kratischen Rechtsstaat, 1978, S. 102 ff.).

Wer der Polizei die Aufgabe zuweisen will, beliebig bestimmbare Besitz-
stdnde mit allen verfiigharen Mitteln zu schiitzen, wird in letzter
Konsequenz jedermann "polizeipflichtig" machen und die Wahrnehmung
seiner rechtlichen und tatsdchlichen Méglichkeiten unter Polizeivor-
behalt stellen. Die kdnigl. Preuss. PolizeiV0O vom 26.12.1808 bot mit
der polizeilichen Zustandigkeitserweiterung auf alle Bereiche der
Wohlfahrt unter Inanspruchnahme aller “erforderlichen" Mittel der-
artige Handhaben. Das preussische Polizeiverwaltungsgesetz von 1931
reduzierte die Zugriffshefugnis der Polizei hingegen - in Anlehnung
an die urspringiichen Regelungen des PrALR von 1794 - auf Stérer und
Nothelfer.

Das PolG NW von 1980 erweitere wiederum die Zugriffsbefugnis auf
jedermann an sog. Kontrollstellen (§ 9), also auch auf Personen, die
weder als Stérer noch als Nothelfer verantwortlich sein miissen.

Der vorliegende Novellierungsentwurf geht noch weiter und will z.B.
zur Sicherung "gefahrdeter Personen" jedarmann in deren "riumlichen
Unfeld" einer Zwangskontrolle unterwerfen.

SchlieBlich sollen nicht nur offene und jederzeit kontrollierbare
Zugriffsweisen erlaubt sein, sondern auch heimliche Methoden, wie
sie bislang nur den Nachrichtendiensten zur Erkennung von Staats-
gefahren vorbehalten waren (Tduschung durch Legendenbildung, falsche
Ausweise, heimliches Belauschen etc.).
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Es geht also nicht nur um eine Anpassung des Polizeirechts an die
datenschutzrechtlichen Verfassungsvorgaben, wie sie durch das Volks-
zdhlungsurteil des BVerfG vom 15.12.1983 aktualisiert worden sind,
sondern auch um eine inhaltliche und strukturelle Umgestaltung der
Polizeiarbeit, wie sie in den sog. Fortschreibungsversuchen des
Musterentwurfs von 1977 betrieben worden ist. Das herrschende Sicher-
heitsbedﬂffnis bestimmte die Methodenwahl. Die Formulierungsvorschldge
orientierten sich am Bedarf, an den praktischen Mdglichkeiten und am
Gesetzesvorbehalt des Art. 20 Abs. 3 GG und weniger an den Macht-
begrenzungen und Freiheitsverbiirgungen des GG im Ubrigen.

Im demokratischen Rechtsstaat des GG ist es dem Gesetzgeber verwehrt,
mit Hilfe seiner Gesetzgebungszustdndigkeit fir das Polizeiwesen
Polizeipflichtigkeiten zu schaffen. Die Freiheit des Birgers, "vom
Staat in Ruhe gelassen zu werden" (BVerfGE 27, 1), solange er nicht
die Rechte anderer stiért, ist eine uniiberwindliche verfassungsrecht-
liche Vorgabe. Diese "Normallage" steht niemals unter Pgolizeivorbehalt
(vgl. Diirig AGR 79, 57), so daB sich Polizeieingriffe zur "Erleich-
terung" polizeilicher Sicherheitsarbeit von vornherein verbieten

(vgl. Riegel, DVBl. 1979, 711 einerseits und Wagner, Ktr. z. PolG NW
(1987) Einl. RdNrn. 9 ff. und Riegel, DVBl. 1987, 329 f. andererseits).

Ebenso verbieten sich Eingriffsmethoden, die nicht dem unmittelbaren
Schutz gefahrdeter Rechtsgiiter dienen, die unverhdltnismdBig und

nicht jederzeit justitiell nachpriifbar sind. Dies ergibt sich aus dem
Gebot, demokratisch legitimierte Rechtsmacht grundsdtzlich offen, also
als solche erkennbar und gerichtlich nachprifbar einzusetzen (Art. 1,
20, 19 IV GG; vgl. dazu u.a. Ad. Arndt, Ges. jur. Schriften (1976)

- S. 165 f.).

Unter der Herrschaft des GG hat sich Polizeiarbeit inhaltlich auf
die Abwehr unmittelbar drchender Gefahren fir die &ffentliche
Sicherheit (und Ordnung) zu beschrdnken, weil der Anspruch auf
Rechtsgeltung vom Einzelnen nur mit Hilfe der Staatsmacht
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verwirklicht werden kann. Nur soweit seine grundgesetzlich geschiitzten
Rechtspositionen in Gefahr sind, kann Rechtsschutz durch Justizge-
wdhrung und Polizeihilfe in Betracht kommen. "Polizeirecht im engeren
Sinne" kann also nur “die Regelungen" umfassen, "bei denen die Auf-
rechterhaltung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung der alleinige
und unmittelbare Gesetzeszweck ist" (BVerfGE 8, 143).

Es geht um konkreten Rechtsschutz, nicht um "Vorbeugung® {vgl.
Denninger, in: Krit J 1988, 1 ff.). Dieser "polizeiliche" Schutzauf-
trag folgt aus dem Schutzanspruch des Einzelnen, wie er sich aus den
Grundrechtsverbirgungen ergibt (vgl. BVerfGE 17, 108; 39, 1; 45, 187;
46, 160; 51, 324; 53, 30; 56, 54; 57, 70; 70, 297). Grinde der s0g.
Staatsraison, die sich nicht aus einer solchen konkreten Gefahrenab-
wehrlage ergeben, scheiden daher zur Legitimation von Polizei-

macht ebenso aus wie ein sog. “"Grundrecht auf Sicherheit", wie es
Scholz (in: Der Kriminalist 2/1988 S. 53 ff.) genannt hat (vgl. Lisken,
Krit V 1988, 332; Dietel, in: Bull, Sicherheit durch Gesetze? Nomos,
1987, S. 57 ff.).

Die zu dieser Aufgabenerfiillung vom Gesetzgeber auszuwihlenden
Methoden sind nicht schon dann legitim, wenn sie im Sinne gréltmég-
licher Verwaltungseffektivitdt "erforderlich" erscheinen. Sie miissen
vielmehr unabweisbar (also nachweislich) fiir den Grundrechtsschutz
notwendig sein (BVerfGE 17, 108; 17,306; 49, 89; 65, 54; 61, 260;
65, 1; 67, 157), sie miissen "im Lichte der Bedeutung des Grundrechts",
in das eingegriffen wird, proportional sein (vgl. BVerfGE 7, 198;
17, 108; 70, 297), und sie miissen als Verfahrensmittel dem "ProzeB-
grundrecht auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren" (BVerfGE

70, 297) entsprechen. Dazu gehdrt, "daR staatliche Organe korrekt
verfahren" und daB der Betroffene mit "Waffengleichheit" und chne
"erheblichen bleibenden Nachteil" seine "Rechte und Miglichkeiten"
wahren und "(bergriffe" staatlicher Stellen "abwehren" kann

(BVerfGE 38, 105; stdnd. Rspr.). Rechtsstaatswidrige Methoden sind
also nicht durch vermeintliche Sicherheitsbediirfnisse legitimierbar.

-6 -
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Aus all dem folgt:

Grundlage polizeirechtlicher Regelungen kinnen weder vorkonsti-
tutionelle Sicherheitswiinsche noch sonstige sozialpolitische Ordnungs-
vorstellungen sein (vgl. dazu Ahif, Die Polizei 1989, 109). Im '
demokratischen Rechisstaat des GG hat der zustdndige Gesetzgeber
Keine beliebige Normsetzungsbefugnis, sondern die Aufgabe, zur
Gewdhrung effektiven Rechtsgiiterschutzes notwendige Schutzin-
stitutionen mit rechtlich einwandfreien Befugnissen zu schaffen.

Dazu gehdrt neben der Rechtsprechung als Mittel der friedlichen
Streitschlichtung die allgemeine und besondere ordnungsbehérdliche
Verwaltung, wobei die Polizei im engeren Sinne als Hilfsorgan anderer
Amtswalter oder als "Nothelfer" in akuten Gefahren dienen kann (vgl.
dazu Lisken, Krit V 1988, 316 f.). Es geht in jedem Falle um die
Operationalisierung staatlichen Schutzes, soweit dieser aus anderen
Rechtsgriinden geboten ist. Der Polizeigesetzgeber kann und muB die
Organisation und das Vorgehen der Polizei regeln. Die Frage, welche
Rechtsgiiter ggf. betroffen sind, von wem die Gefahr ausgeht, wer
hierfir verantwortlich ist und wer materiellrechtlich in Anspruch
genommen werden kann, bestimmt sich nach den Vorschriften, die der
jeweils fiir die betroffenen Sachgebiete zustdndige Gesetzgeber er-
lassen hat. Was z.B. der Bundesgesetzgeber im Bereich der Nutzung
der Kernenergie an Verantwortlichkeiten geregelt hat, bindet die
Polizei. Gleiches gilt fiir den Bereich der zivilrechtlichen oder
strafrechtlichen Verantwortlichkeiten. Daneben kann der Polizei-
gesetzgeber keine zusdtzlichen sog. "Polizeipflichtigkeiten"
schaffen. So wie die ProzeBordnungen auch nur bestehende Sozial-
pflichtigkeiten, die sich aus den Beziehungen der Betroffenen
untereinander ergeben, zum Zwecke der Operationalisierung Konkre-
tisieren kdnnen, ebenso kdnnen Polizeigesefze nur bestehende Polizei-
pflichtigkeiten naher bestimmen. Ein Polizeigesetz kann als Ver-
fahrensgesetz niemanden polizeipflichtig machen, der nicht aus

andern Rechtsgriinden beteiligt ist.
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Auf der Grundlage dieser rechtstheoretischen Uberlegungen, die sich
aus den Verfassungsnormen und ihrer Interpretation durch das Bundes-
verfassungsgericht nahelegen, ergeben sich Konsequenzen fir den
Beratungsgegenstand, die aus der Sicht dessen, der fir die Gesetzes-
anwender und Gesetzesbetrcoffenen verantwortlich ist, etliche
Anderungen unvermeidbar machen.

ITI. Zur Gesamtkonzeption

Der Regierungsentwurf folgt - noch weiiergehend als der Entwurf der
FDOP-Fraktion - den Mehrheitsvorstellungen in der sog. Innenminister-
konferenz. Dabei geht es ersichtlich nicht nur um eine "Anpassung”

des Polizeirechts an die im Volkszdhlungsurteil des BVerfG dargelegten
Yerfassungsgebote und auch nicht nur um die "Fortentwicklung des Daten-
schutzes im Bereich der Polizei", sondern auch um eine erhebliche
Erweiterung polizeilicher Befugnisse und um den Versuch, neile Polizei-
pflichtigkeiten zu begriinden.

Neu und verfassungsrechtlich hdchst bedenklich ist die geplante
Zugriffsbefugnis auf Jedermann, auch auBerhalb der nach § 9 PolG
mdglichen Kontrollstellen.

Ebenso bedenklich ist die geplante Einfiihrung "nachrichtendienstlicher
Mittel" wie falsche Ausweise und andere Tduschungsmethoden ("Legende"),
um sich im Bedarfsfalle das Vertrauen von jedermann zu erschleichen.
Der ultima-ratio-Vorbehalt dndert nichts an der grundsdtzlichen
verfassungsrechtlichen Problematik.

Ein dritter gravierender Kritikpunkt ist der Versuch, (erstmals in

der Polizeigeschichte) eine Auskunftspflicht gegeniiber der Polizei

zu begriinden. Nicht einmal in Strafsachen, selbst wenn es um Mord

oder Geiselnahme geht, ist irgendjemand zur Sachaussage vor der

Polizei verpflichtet. Die Verfassungsfrage, ob und wann ein staatlicher
Eingriff in das Recht zu schweigen zuldssig ist, wird in der amtlichen
Begriindung nicht angesprochen.

.8 -
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Unbeschadet dieser Hauptkritikpunkte bleibt die Notwendigkeit einer
Novellierung unbestritten. Es geht nicht an, vielfiltiges polizei-
liches Tun mit allen technischen Moglichkeiten nach wie vor auf eine
im Grunde 200 Jahre alte Generalklausel (vgl. § 8 PolG NW = § 14 PrPvG
= § 10 II 17 PrALR) zu stiitzen, aus der sich keine berechenbaren,
justitiablen Anwendungsgrenzen ableiten lassen. Rasterfahndung,
polizeiliche Beobachtung, Belauschen, Aktenhaltung u.s.w. bediirfen
einer spezialgesetzlichen Regelung, da auch die Polizei nur das

tun darf, was ihr gem. Art. 20 Abs. 3 GG durch Gesetz prizise

erlaubt ist. |

Nichts anderes ergibt sich aus dem Volkszdhlungsurteil. Vor allem
steht dort nicht, daf alles gesetzlich erlaubt werden diirfe, was
technisch mdglich und sachlich niitzlich sei. Die Grundrechtsschranken
erlauben nur unabweisbare proporticnale Eingriffsweisen und deren
Einsatz auch nur gegeniiber den nach anderen materiellen Rechtsvor-
schriften Verantwortlichen. Der Entwurf geht - wie noch niher
darzulegen sein wird - dariiber hinaus.

ITI. Anwendungsprobleme

Ein Polizeigesetz, das von jedem Vollzugsbeamten beherrsﬁht und
gehandhabt werden muB, das zudem auch fiir einen betroffenen Laien

in seinen Grundziigen erfaBbar sein muR, kann auf prizise justitiable
Tatbestandsbeschreibungen ebensowenig verzichten wie auf eine klare
und einfache und anschauliche Sprache.

Diesem Gebot der Normenklarheit wird der Entwurf weithin nicht

gerecht, wie z.B. die Reaktionen der Beamtenschaft auf die §§ 8a,

9b, 9c¢, 9d, 9e u.a. drastisch zeigen. Die Fiille unbestimmter und zum
Teil ganz unbestimmbarer Rechtsbegriffe (zur "Normierung voraussetzungs-
loser Normen" vgl. Wagner, Vortrag in der Polizeifiihrungsakademie am
15.6.1988, verdff. in DuR 1989, 165 ff.) verwirrt ebenso wie die
stdandige Verwendung von abstrakten statistischen Begriffen wie

-9 -
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"Datenerhebung" und "Datenabgleich", cbwoh!l konkret das Beobachten,

das Befragen, das Fotografieren, das Aufschreiben, das Belauschen

oder das Vergleichen gemeint ist. Das gleiche gilt fiir den Einsatz

von Geheimagenten, bei dem von "Datenerhebung durch verdeckte Ermittler"”
gesprochen wird. Das dient nicht der Normenehrlichkeit und verharmlost
zudem die verfassungsrechtliche Bedeutung der Ermittlungsmethode.

Dazu kommt die unsystematische Uberfiille von Paragraphen mit Buch-
stabenfolgen. Auf § 8 folgen zwei Buchstabenparagraphen mit Spezial-
befugnissen, auf § 9 folgen allein sechs Buchstabenparagraphen, die
mit § 9 selbst inhaltlich nichts zu tun haben. Mit den §§ 11a bis 11j
ist es nicht anders. Hier zeigt sich ebenfalls, daB es nicht lediglich
um "Datenschutzfortschreibung" geht, sondern um die Schaffung eines
neuen Polizeigesetzes, das die Grundlagen der Polizeiarbeit verindern
und auch die Polizei selbst dndern wiirde.

Diese Verbindung von unklaren und uniibersichtlichen, von unverstind-
lichen und verfassungsrechtlich zweifelhaften Regelungen wird zu
praktischen Unzutrdglichkeiten bis zur Fehlanwendung und Nichtan-
wendung fihren und den EinfluB der (politischen) Polizeifiihrung ver-
mehren, schon weil die Beamten bei Zweifeln fragen und vermehrt mit
Weisungen bedient werden.

Es ldge ndher - wie es wiederholt angeregt worden ist - das ganze
Polizeigesetz neu zu strukturieren, klar zu numerieren und die
gesetzlichen Begriffe konkret zu benennen, so daB Praktiker und
Laien anschaulich erkennen, was gemeint ist. Zugleich sollten
verfassungsrechtlich bedenkliche Regelungen entfallen. Auf den
aus der Polizeipraxis vorgelegten "Alternativentwurf fir ein
neues PolG NW" (verdff. bei Bull, Sicherheit durch Gesetze?,
Nomos 1987, S. 191 ff.) darf hingewiesen werden.

- 10 -
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IV. Zu den Richtervorbehalten

Der Entwurf operiert nicht nur bei Freiheitsentziehungen und bei
einigen {(nicht allen) Eingriffen in das Wohnrecht mit Richtervorbe-
halten, sondern auch bei andern Eingriffen, so bei der polizeilichen
Beobachtung (§ 9 f) oder bei der Rasterfahndung (§ 11 h). Der Iweck,
die Mediatisierung der Exekutivmacht durch Einschaltung eines unab-
hdngigen anderen Amiswalters, wird jedoch nicht in allen Fdllen
erreicht, weil insbesondere bei Freiheitseingriffen und Wohnrechts-
eingriffen in Notfdllen auf die Richterentscheidung verzichtet werden
kann (§ 9 d, § 14, § 20).

Wo aber das GG als zusdtzliche Sicherung besonders sensibler Grund-
rechte wie Bewegungsfreiheit und Wohnrecht Richtervorbehalte statuiert
hat, haben die Verfahrensgesetze, also auch die Polizeigesetzer diese
Vorgaben streng zu beachten.

Daridber hinaus ist die Schaffung zusdtzlicher, "einfach-gesetzlicher"
Richtervorbehalte verfassungsrechtlich unnétig und - bei klaren Ein-
griffsnormen - auch hinderlich, wo es - wie oft bei polizeilichen
Noteingriffen - auf Eile ankommt. Wird zudem fir den Fall der "“Gefahr
im Verzuge" ein Handeln ohne jede richterliche Entscheidung gestattet,
dann erweist sich der vermeintliche Richtervorbehalt als sinnlos, es
sei denn, man wolle einer bedenklichen Norm, etwa einer versteckten
Blankettermdchtigung, den "Mantel bemiihter Rechtsstaatlichkeit"
(Wagner) umhdngen.

In Wahrheit ist ein Richtervorbehalt nur dann wirksam und im Sinne
des Grundrechtsschutzes angezeigt, wenn er unabdingbar ist und seine
AuBerachtlassung zur Nichtigkeit des Eingriffs selbst fiihrt.

Das hat das BVerfG fiir den Bereich des Wohnrechts gem. Art. 13 GG
eindeutig so beschrieben. Selbst nach einem vollstreckbaren Urteil
bedarf der Gerichtsvollzieher zum Betreten einer Wohnung einer

- 11 -
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besonderen (polizei-)richterlichen Gestattung (BVerfGE 51, 97). Fir
den Bereich der Freiheitsentziehung gilt gem. Art. 104 Abs. 2 GG nichts
anderes. Auch bei vorgreiflichem polizeilichen Handeln wegen Gefahr
im Verzuge ist von amtswegen die richterliche Entscheidung iiber die
Zuldssigkeit dieses Eingriffs sofort herbeizufithren, auch wenn die
Freiheitsentziénung zwischenzeitlich beendet sein sollite. Das hat
das BVerfG wiederholt betont (BVerfGE 10, 302; 22, 311), das BVerwG
anerkannt (NJW 1957, 602 u. 922) und das QVG Minster im Prinzip auch
so gesehen (DVBl. 1979, 733). Mittlerweile ist auch die Literatur
auf dem Wege, in diesem Richtervorbehalt keinen fakultativen Rechts-
schutz, sondern ein mediatisiertes Verwaltungshandeln zu sehen, da
die Kompetenzzuweisung der Verfassung durchgidngig zu beachten sei
(Franz, NJW 1966, 240. Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, RdNrn. 23 ff. zu
Art. 104 II GG. Wagner, AK-PolG NW, RdNrn. 46 ff. vor § 8 PolG NW
mit Begriindung und weit. Bel. AEPolG v. AK Polizeirecht, Denninger
u.a. (1979) § 21 mit Begriind. S. 80 f., Lisken, ZRP 1980, 145, und
NJW 1982, 1268). Unter prinzipieller Anerkennung dieser Verfassungs-
lage hat auch die Novelle vom Mdrz 1989 zur Anderung des Bayerischen
POlAG - neben der umstrittenen "Fristenldsung" - fiir die Fille
erledigter nichtrichterlicher Freiheitsentziehungen den fakulta-
tiven Richterentscheid bei nachtrédglicher Anrufung eingefiihrt
(Einzelheiten bei Lisken, ZRP 1989, 190).

Hier weist der E von NW noch Defizite auf, die unbedingt auszu-
gleichen wéren.

V. Behdrdenleitervorbehalte

Gedanklich verwandt, aber verfahrensrechtlich verfehlt sind die
geplanten Behdérdenleitervorbehalte (z.B. §§ 9d, e, 11h). Ein

hinreichend bestimmt formuliertes Verfahrensgesetz muB fiir Be-

troffenen und Amtswalter vorbehaltslos gelten und anwendbar sein.

- 12 -
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Eine behtrdeninterne Kompetenzverschiebung gendrt nicht in das Gesetz,
sondern in eine Verwaltungsvorschrift ohne Gesetzeswirkung., Eine
gesetzliche Kompetenzregel ist nur dort ndtig, wo ihre MiRachtung

mit beachtlichen Rechtsfolgen verbunden sein soll, etwa mit der Folge
der Unverwertbarkeit der Beweismittel, die durch den Eingriff des
nichtkompetenten Amtswalters erlangt sind. Wo aber die denkbare
Auferachtlassung der Kompetenzregel folgenlos (im Verhiltnis zum
Betroffenen) sein soll, erweist sie sich als gesetzliche "Schreck-
schuBwaffe".

Wo Richtervorbehalte ohne Yerfassungsgebot und Behdrdenleitervor-
behaite ohne Rechtsfolgenregelung vorgesehen sind, geht es stets

um die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe in Generalklauseln oder
um andere "brisante" Fragen {z.B. Einsatz "verdeckter Ermittler",
"Lauschangriffe", “Rasterfahndung"}.

Sind diese Methoden verfassungsrechtlich unbedenklich und tatbe-
standlich exakt beschreibbar, dann bedarf es keiner Kompetenzvor-
behalte. Sind sie bedenklich, sollte auf sie ganz verzichtet werden.

Wird auf sie trotz verfassungsrechtlicher Bedenklichkeit nicht ver-
zichtet, kann der Behdrdenleitervorbehalt einem verfassungskonformen
Anwendungsverzicht nutzbar gemacht werden.

YI. Einzelkritik
1. Zum Ordnungsbegriff

Ob man in § t den Ordnungsbegriff streicht, ist von relativ unter-
geordneter Bedeutung. Solange er im Ordnungsbehérdengesetz steht,
bleibt die Polizei - wie bisher - immer noch bei Gefahrenlagen
gefordert, bis das Ordnungsamt tdtig wird. Das folgt aus Satz 3
des kinftigen § 1 Abs. 1 des Entwurfs. Insoweit ist die Besorgnis
der kommunalen Ordnungsbehdrden vor Mehrarbeit filr sie unbegriindet.

- 13 -
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An ihrer corigindren Zusténdigkéit de lege lata andert sich nichts,
so daB auch die Arbeitslast nicht gesetzes-, sondern eher finanz-
abhdngig ist.

Unter ordnungspolitischen Gesichtspunkten ist der Verzicht auf den
Ordnungshegriff im Aufgabenkatalog der Vollzugspolizei eher zu be-
griBen, da er in der Geschichte der Polizei stets als Einfallstor zur
polizeilichen Durchsetzung politischer Wertvorsteliungen der jeweiligen
Inhaber der Staatsmacht genutzt worden ist. Selbst unliebsame AuBerun-
gen, unbequeme AuBenseiteransichten, "Fihrer"- und Kirchenkritikaen,
Mode- und Anstandsfragen sind als "Ordnungsverstdfe” qualifiziert
worden (vgl. dazu Denninger, in: Polizei und Strafprozef im demo-
kratischen Rechtsstaat, 1978, S. 110 ff. Dirig, ABR 79, 57 ff.

Vgl. auch die Zitate von Drews/Hamel und Maunz bei Hirsch/Majer/
Meinck, Recht, Verwaltung und Justiz ...(1984) S.320 ff. Besonders an-
schaulich R. Thoma (1906}, zitiert bei Denninger a.a.0. S. 123 FN 50).

Wenn Drews/Wacke/Vogel/Martens (Gefahrenabwehr, 9. Aufl. S, 245 ff.)
meinen, es sel “"zweckmdBig", am Begriff der &ffentlichen Ordnung als
'Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln fir das Verhalten des einzelnen
in der Offentlichkeit, deren Beachtung nach den jeweils herrschenden
Anschauungen als unerldBlich ... erachtet wird' (so PrOvG 91, 139},
"festzuhalten", dann wird eben diese vorkonstitutionelle Mdglichkeit
einer "Wertediktatur" perpetuiert. Der Hinweis, daB es auflerhalb des
engeren Polizeirechis wertausfiillungsbediirftige Normen gebe ("Menschen-
wirde", "Treu und Glauben", "gute Sitten", "ordentlicher Kaufmann"
u.s.w.), verkennt das spezifische Problem. Wdhrend es im jeweiligen
Rechtsbereich um normzweckorientierte Auslegungen geht, fehlt dem

rein polizeilichen Ordnungsbegriff jede Inhaltsbestimmung. Er ist
stets wie eine Blankettvolimacht genutzt worden, um menschliches
Verhalten auch insoweit zu steuern, als es nicht positivrechtlich
geregelt war.
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Da dies verfassungsrechtlich nicht mehr zuldssig ist, sollte auf diesen
unbestimmten und unbestimmbaren Rechisbegriff verzichtet oder auf die
"Rechtsordnung" abgestellt werden. Was gegen die "Rechtsordnung" ver-
stoBt, mag zwar regelmédBig auch die "Sicherheit" tangieren; es ist

aber nicht auszuschlieBen, daB es Fdlle rechtswidrigen Verhaltens

ohne besondere Sicherheitsgefdhrdung gibt. Polizeiliches Einschreiten

- wenn es indiziert wére - hdtte und kdnnte sich dann aber nicht an
beliebigen Ordnungswerten (der "herrschenden Mehrheit"), sondern

nur an rechtlich fixierten Vorgaben orientieren.

2. Zum Vorsorgeproblem in § 1

Strittiger kdonnte die Frage sein, ob die Erwdhnung der Verhiitung

von strafbaren Handlungen ("“Straftaten” ist als Begriff semantisch
verfehlt, auch wenn es im StGB neuerdings so steht) wirklich not-
wendig ist. Es handelt sich ohnehin um einen Teilbereich der
Gefahrenabwehr im Sinne von Satz 1. Die besondere Erwdhnung in

der Aufgabenbeschreibung koénnte zu dem Fehlschlu® verleiten, als
miisse die Polizei auch mit Eingriffsbefugnissen chne Gefahrenin-
dikation ausgestattet werden. Das ist auch geplant, ohne daR die
Frage der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit ndher erértert wird.
Herold und Stimper haben seit fast 20 Jahren fiir eine "vorbeugende"
Zugriffsbefugnis ohne die Schwelle der Stdrung plddiert, weil es
nicht um Tat und Tdter, sondern die "Beseitigung der Kriminalitdt
schlechthin" gehe. “Entwicklungshemmend" seien lediglich die Gesetze...
Es bedlrfe andererseits keiner neuen Normen ... (vgl. Herold, in:
Die Polizei 5/1972, 133 ff; ders. in: Taschenbuch fir Kriminalisten,
Band 18/1968; Stimper, Kriminalistik 1975, 49 ff.; ders. in: Der
Spiegel Nr. 13/1988 S. 50; ders. in: Stellungnahme zu den Entwiirfen
zur Anderung des Hess. SOG vom 20.2.1989 S. 5).

Hemmend ist in der Tat unsere Grundrechtsordnung. Sie 1&Rt ein
Verdachtsgewinnungsinstrumentarium des Staates nicht zu. Die Polizei
kann nur konkrete Storungen angehen, und die Strafverfolgungs-
behdrden kdnnen nur verddchtigen Einzelfdllen nachgehen.
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Der Schritt zu Eingriffen in Grundrechtspositionen im “Vorfeld"
konkreter Gefahren ist dem Polizeigesetzgeber verwehrt. Seine
Kompetenz ist auf Regelungen beschrdnkt, die allein der "Aufrecht-
erhaltung der dffentlichen Sicherheit und Ordnung” dienen

(BVerfGE 8, 143). Der insoweit zustdndige lLandesgesetzgeber
(BVerfGE 3, 407) kann also keine Vorsorgeeingriffe ohne Stérungs-
gefahr normieren. Auflerdem setzt der grundrechtliche Anspruch

auf "Privatheit", "sich selbst zu geh&ren" (BVerfGE 27, 1; 35, 202;
Adolf Arndt, NJW 1968, 1846; ders.; Ges. jur. Schriften, S. 166 ff.)
fiir die Zuldssigkeit eines Eingriffs voraus, daB eine konkrete
Stdrung droht, an der der Betroffene beteiligt ist und sich daher
wegen seiner "Gemeinschaftsgebundenheit" Beschrankungen seiner
Freiheit "gefallen lassen muR" (BVerfGE 4,7; 6, 389; 7, 198; 56, 37).
Die Schaffung von Vorsorgekompetenzen kann also nicht zu Vorsorge-
eingriffen legitimieren, sondern nur organisatorische Vorbereitungen
erlauben.

3. Zum polizeilichen Fragerecht

Wenn ein Polizist etwas zur Gefahrenabwehr wissen wollte, konnte
er bisher aufgrund der Generalklausel (§ 14 PrPVG = § 8 ME =

§ 8 PolG NW etc.) einen Menschen befragen. Ob der Befragte ant-
wortete oder antworten mufte, blieb offen.

Geplant ist nunmehr, das Fragerecht als "Datenerhebung" zu nor-
mieren und die "Datenerhebung" nicht nur beim Betroffenen, sondern
auch bei Dritten und sogar heimlich zuzulassen. Es soll alsc

auch der unerkannte Beamte in Zivil wie der sog. "verdeckte Er-
mittler" zu den erforderlichen Auskiinften kommen kdnnen.
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Gegen eine Befugnisregelung zur offenen Befragung ist nichts einzu-
wenden, solange die Freiwilligkeit der Antwort unzweifelhaft ist und
die Kommunikation auf der Grundlage der Redlichkeit beruht. Die
Sprache ist das Haupteinsatzmittel der Polizei. Auch wer ein Recht
ausibt, etwa ein Grundrecht, mul dies ggf. kundtun. Die mitmensch-
liche Kommunikation ist das selbstverstandliche QOperationsmittel des
Rechts und damit auch der Polizeiarbeit.

Ebenso selbstverstdndlich ist das Risiko fiur jedermann, sich Unbe-
kannten durch eigene Mitteilsamkeit zu offenbaren. Die schlichte
Ausnutzung dieser Vertrauensseligkeit eines andern durch einen
Kriminalbeamten in Zivil oder einen Beamten eines Spezialeinsatz-
kommandos in der Rolle eines Piloten oder Feuerwehrmannes kann
rechtlich schwerlich als unzuldssig definiert werden.

Bedenklich wdre es hingegen, durch eigene aktive Tduschung - etwa
mittels Legendenbildung und falscher Papiere - sich zum Nachteil

des andern Auskiinfte zu verschaffen, die man anders nicht bekame.
Hier handelt es sich um strafbares rechtswidriges Tun (§§ 263, 267
StGB), das auch nicht ohne weiteres durch eine Befugnisnorm gerecht-
fertigt werden kann. Die Tduschung im Rechtsverkehr wird ndmlich
nicht deswegen bestraft, weil sie strafbar ist, sondern weil sie
Unrecht ist. Dieses Unrecht wird nicht zum Recht, weil die Staats-
macht handelt. Alle Handlungsweisen der Staatsmacht, die fir den
Privaten ohne Notrecht Unrecht wdren, sind durch ihre "Kenntlichkeit"
ausgewiesen (Ad. Arndt, Ges. jur. Schriften, 1976, S. 165 ff.) und
abwehrfihig. Mit der heimlichen Informationsbeschaffung wird das
verfassungskrdftige Recht des Schﬁeigens und des Schutzes vor un-
lauteren Vernehmungsmethoden (vgl. Art. 3 MRK, § 136 a StPQ) aufBer
acht gelassen.

Selbst wenn also in geeigneten Fdallen auf die Rechte des Befragten
hingewiesen werden miBte, wirde dies bei der "verdeckten", also
heimlichen Befragung nichts nitzen, weil sie eben das "geschlossene
Visier" erfordert. Auf dieses Dilemma geht die "amtliche" Begriindung
des Regierungsvorschlages von NRW nicht ein.
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4. Zur Auskunftspflicht

Die Begrindung schweigt auch zu der durch § 8 b aufgeworfenen frage,
ob das Polizeigesetz Uberhaupt eine sachliche Auskunftspflicht be-
griinden kann. Nicht einmal in Strafsachen besteht vor der Polizei
eine Aussagepflicht. Es trifft nicht zu, dad - wie die Begriindung
sagt - aus der bisher giltigen Generalklausel "ein Auskunftsrecht
der Polizei" folgt. Das haben Drews/Wacke/Vogel/Martens in ihram
Lehrbuch "Gefahrenabwehr" bisher ohne Beleg (9.Auf., S. 193)
behauptet. Rechtstatsdchlich konnte die Generalklausel nur zum
Befragen befugen, aber nicht den Biirger zur Auskunft verpflichten
(vgl. Wagner, AK-PolG NW (1987) RdNrn. 28 ff. zu § 11 PolG NW;
Lisken, Die Polizei 1984, 381). Konsequenterweise hat der Landtag
von NW bei der Schaffung des bisherigen PolG auch nur die weniger
wichtige Vorladung, nicht aber die Auskunftspflicht geregelt. Es
wird jetzt verkannt, daB eine Verfahrensregelung - das PolG ist ein
Verfahrensgesetz - nicht Pflichten begriinden, sondern nur konkreti-
sieren kann. Das Polizeirechtsverhdltnis wird durch die materielle
Betroffenheit begriindet. Auch der Zeuge, der Sachverstédndige und
der Nothelfer werden aufgrund ihrer sachlichen Sozialpflichtigkeit
in Anspruch genommen. Analoges gilt fir das Polizeirecht.

Es kann also auBer der Pflicht zur Angabe der Personalien allenfalls
im Rahmen der materiellen Gebundenheit an einen Stérfall, also zur
Erfiillung gesetzlicher Handlungspflichten, eine Auskunftspflicht

in Betracht kommen, wobei aber genau auf alle denkbaren gesetzlichen
Aussageverweigerungsméglichkeiten geachtet werden miiBte, solange nicht
die ausschlieBliche Verwendung der etwaigen Auskiinfte zur Behebung

der konkreten Stdrung gesichert ist. Der Hinweis auf die strafpro-
zessualen Schweigemdglichkeiten allein geniigt nicht.

Daran fehlt es. Ebenso fehlt eine Regelung fiir den Fall des Schweigens
ohne Angabe von Griinden. Oder sind mit der "Begrindung" einer "poli-

zeilichen" Aussagepflicht nunmehr Zwangsmittel im Sinne des PolG
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zuldssig (zum Problem bei Krisenfdllen vgl. Ernst Albrecht, Der Staat,
Idee und Wirklichkeit, Grundziige einer Staatsphilosophie (1976)

S. 174}? In allen anderen Verfahrensordnungen, auch in der StPQ, steht
die Zwangsaussage letztlich zudem unter Richteraufsicht. Soll das

fir den Polizeibereich nicht gelten?

Es wird angeregt, die geplante Vorschrift an § 9 des zitierten
Alternativentwurfs von 1986 zu orientieren.

5. Zu den Personenkontrollen gem. § 9 ff.

Die gedachte Beschrdnkung in Abs. 1 Nr. 2 a auf Ortlichkeiten, wo
es um “Straftaten von erheblicher Bedeutung" geht, in dieser Formu-
lierung ist unbestimmt und entspricht nicht den in StGB und StPO
gebrduchlichen Definiticnen. Entweder sind alle Straftaten gemeint,
weil es "unerhebliche" nicht gibt, oder "Verbrechen" und "besonders
schwere" Straftaten. Nur so lieBe sich eine rechtsverbindliche
Eingrenzung bestimmen und justitiabel machen.

Genauso unbrauchbar und nicht dem Bestimmtheitsgebot entsprechend

ist in Nrn. 7 und 8 von der Bekampfung von Straftaten von “erheb-
licher Bedeutung" die Rede. Der Begriff ist ebenso ungenau gebraucht
im sog. Arbeitsentwurf des BMdJ (Stand: 15.02.1988} fiir eine Teil-
novellierung der StPO im Bereich der Fahndung und Datenverarbeitung
sowie im Entwurf des StPO-Anderungsges. 1988. Die partielle Koppelung
mit einem Richtervorbehalt tut so, als ob die Zustdndigkeitsverlagerung
das Definitionsproblem 1dsen kdnnte. In Wirklichkeit geht es darum,
dem Anwender einen mdglichst weiten Zugriffsraum zu erdffnen. Das
widerstreitet dem rechtssichernden Bestimmtheitsgebot des GG. Auch
hier sollte klar an die Klassifizierungen im StGB angeknipft werden.

Neu bedacht werden sollte die Zugriffsbefugnis in Nr. 4 (Kontroll-
stelle) auf Unbescholtene und Nichtstérer. Es handelt sich um einen
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rechtssystematischen Fremdkdrper im Polizeirecht. Das Polizeigesetz
ist ein Verfahrensgesetz, das Stdrungen der Rechitsordnung voraus-
setzt und nur unter dieser Voraussetzung Polizeipflichtigkeiten kon-
kretisieren kann. Wer weder als Verantwortlicher noch als Hilfs-
pflichtiger in Betracht kommt, kann nicht (mehr) per PolG polizei-
pflichtig gemacht werden. Er hat ein Recht, vom Staat "in Ruhe
gelassen zu werden" (BverfGE 27, 1; 65, 1).

Das gilt schon seit dem Kreuzbergurteil des PrOVG; es gilt erst
recht unter den Bedingungen des GG. Die mit dem ME 1977 verfolgte
Idee, den Stdrerbegriff im Interesse der Leichtigkeit der Polizei-
arbeit aufzugeben (Riegel), ist schlicht nicht verfassungsgemiB.

Es kommt hinzu, daB § 9 Ziff. 4 PolG in der Praxis nahezu keine
Rolle spielt. Meistens findet § 111 StPO Anwendung {dessen Zulissig-
keit hier offenbleiben kann, vgl. aber BGH, NJW 1989, 114, zur
prdventiven Uberdehnung dieser Ermittlungsvorschrift).

Unter diesem Aspekt solite auch die Regelung in den Ziffern 6 und 8
von § 9 Abs. 1 nochmals nédher gepriift werden. Wer keinen eigenen
Anlaf fir die Annahme einer Gefahr bietet, darf nicht qua Polizei-
gesetz verpflichtet werden, sich identifizieren zu lassen, nur weil
er sich zufillig oder etwa aufgrund persénlicher Beziehungen (Ver-
wandtschaft, Freundschaft, Vertrag) in der Ndhe einer Person auf-
hdlt, die uniiberprifbar von irgendeinem Polizeibeamten fir "besonders
gefdhrdet" angesehen wird. Erst Verantwortlichkeiten aus anderen
Rechtsvorschriften (wie bei der Pflicht zur Beantwortung von
Polizeifragen) konnen eine Befugnis der Polizei zur Identifi-

zierung begriinden! Das PolG kann keine stérungs- und verant-
wortungsunabhdngige Pflicht zur Offenbarung der eigenen Identitit

begriinden.

Dasselbe gilt fir die wort- und inhaltsgleiche Vorschrift des § 9 b
Nrn. & und 7. Welcher Unterschied zwischen der "Feststellung der
Identitdt einer Person" (in § 9) und der "Erhebung personenbezogener
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Daten® in § 9 b bestehen soll, wird aus dem Gesetzestext nicht deutlich.
In beiden Fdllen steht die Erfassung der Identitdt zum Zweck weiterer
Nachforschungen im Vordergrund. Merkwiirdigerweise findet sich in dem
weithin wortgleichen Entwurf der CDU/FDP-Fraktionen des Hessischen
Landtages zur Anderung des MessSOG {Drucks. 12/3092) ebenfalls diese
Doppelregelung, namlich in § 16 und in § 44 a, wobei dort auch keine
Begriindung gegeben wird, die den Unterschied zwingend erscheinen 1dBt.

Soweit in § 9 b E (NW) eine iiber die Identifizierung hinausgehende
Ermittlungsbefugnis begrindet werden sollte, miiBte dies analog § 8 b
auch zum Ausdruck gebracht werden.

Aber abgesehen von dieser systematischen und semantischen Frage bleibt
auch hier die verfassungsrechtliche Bedenklichkeit des Zugriffs auf
"andere Personen" als materiell Polizeipflichtige. Wer selbst keine
erkennbare Gefahrenursache setzt, kann unter keinem rechtlichen
Gesichtspunkt als verantwortlich herangezogen werden. Seine bloRe
existentielle Ndhe gehdrt zum Risikobereich dessen, der durch die

Ndhe jedwedes anderen "in besonderem MaBe gefihrdet erscheint".

Ihn "vorbeugend" zu identifizieren, macht ihn in der Tat zum "Objekt
des Staates" (BvVerfGE 27, 1 (6); 45, 187 (228); 50, 166; 65, 1 u.s.w.).

Auslequngstechnisch wédre auch zu fragen, was unter einem "besonderen
MaB" an Gefdhrdung gemeint sein kann. Kann eine geringe Gefahr ebenso
als "besonderes MaR" an Gefdhrdung qualifiziert werden wie eine grofe
Gefahr? Oder ist eine hdhere Gefdhrdungswahrscheinlichkeit gemeint,
wie sie etwa im Waffengesetz als Bediirfnisvoraussetzung normiert

ist? Die Frage ist fir die Entscheidung von etwaigen Verwaltungs-
streitigkeiten ebenso relevant wie fir Strafverfahren, falls es

zur Auseinandersetzung mit dem vorgeblich Pflichtigen kommen sollte.

Das gleiche Problem stellt sich bei der Frage, was unter "rdumlichem
Unfeld" zu verstehen ist. Kdnnte ganz Bonn ein solches Umfeld sein,
oder die ganze StraBe, das Haus in der Nachbarschaft, ein Elektrowerk,
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eine Kernforschungsanlage (vgl. dazu Majer/Plander/Weise, Rechts-
gutachten fir den Beiriebsrat der Kernforschungsanlage Jilich betr.
Sicherheitsiberpriifungen in der KFA Jiilich, 1988)?

Bisher wurden diese Fille simtlich auf der Basis der Freiwilligkeit
geidst. Das ist die beste rechtsstaatliche Sicherung gegen eine
Uberdehnung. Es fehlt schlicht jeder wirkliche Regelungsbedarf.

Wer das '"Restrisiko" nicht ertragen will, mul den Eigenschutz
erhdhen und notfalls auf seine Bewegungsfreiheit auferhalb seines
Sicherheitshereiches verzichten.

Verfassungsrechtlich bedenklich ist auch die Normierung einer Befugnis
zur Ermittlung personenbezogener Daten von Unbeteiligten "zur Yor-
bereitung fir Hilfeleistungen" in § 9 a Abs. ! Nr. 1 E. Das Ziel ist
Zwar anerkennenswert, aber nicht die Methode. In der Praxis sind

- wie bei der Befragung von Nachbarn gefdhrdeter Personen - auf

der Grundlage der Freiwilligkeit noch alle Auskiinfte erlangt worden,
so daB es einer Eingriffsbefugnis nicht bedarf. Ohne buchstdbliche
Notwendigkeit fehlt die Gesetzgebungsbefugnis (BVerfGE 27, 1; 49, 89;
56, 54; 61, 260; 65, 1; 67, 157). Dariiber hinaus ist das gewdhlte
Mittel nach dem VerhdltnismdBigkeitsprinzip (im weiteren Sinne)
inaddquat. Mit solchem Eingriff in das Persdnlichkeitsrecnt, speziell
in das sog. Recht auf informationelle Selbstbestimmung, ohne daf

die Betroffenen ihrerseits Anhaltspunkte fiir ein gefihrliches Ver-
halten bieten, ist der Schritt in den "Prdventionsstaat", wie ihn
Denninger treffend bezeichnet hat (in: Krit J 1988, 1 ff.), getan.

Es wird verkannt, daR nur lberlebensnotwendige Grundrechtseingriffe,
also Befugnisse zum Schutz konkret geféhrdeter Grundrechtspositionen
verfassungsrechtlich zuldssig sind. Dariiber hinaus miissen die Schutz-
mittel proportional sein. Eignung allein geniigt nicht. Sie dirfen

nur den treffen, der fir die Grundrechtsgefdhrdung verantwortlich
ist. Der Betreiber eines Kernkraftwerkes hat fiir den Schutz selbst

ZU sorgen. Den Bewohnern in der Nachbarschaft eine Pflicht zur vor-
sorglichen polizeilichen Meldung von Besuchern aufzugeben, wire
unverhdltnismiRiq.
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Genauscowenig darf der Unverantwortliche von der Polizei vorsorglich
registriert werden, wenn dieser das nicht will, auch wenn dies fir

die polizeiliche Arbeit nutzlich sein sollte. "Zur Vorbereitung

fir die Hilfeleistung in Gefahrenfdllen" k&nnte es naheliegen, un-
gefragt ein polizeieigenes Adressenverzeichnis anzulegen, Hausbesucher
und Krankheitsfdlle zu notieren u.a.m. Das alles ginge iiber die
konkrete Gefahrenabwehr hinaus und wdre damit verfassungsrechtlich
nicht statthaft.

6. Uberwachung von Versammlungen u.s.w. gem. § 9 ¢

Bei Abs. 1 bleibt zu priifen, ob dem Land noch eine Regelungskompetenz
zusteht, nachdem der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz auf dem
Gebiet des Versammlungsrechts wiederholt, zuletzt durch die Novellen
von 1985 und 1989 Gebrauch gemacht und analoge Regelungen getroffen
hat. Vermeintliche Regelungsdefizite kdnnen nicht ohne weiteres

landesgesetzliich ausgeglichen werden. Andernfalls wdre die Straf-
prozeflordnung ebenfalls (ldngst) einer landesrechtlichen Ergdnzung
zugdnglich.

Zu § 9 ¢ Abs. 2 spricht die Begriindung von einer "Standardermdch-
tigung fir Mafnahmen im Vorfeld einer konkreten Gefahr”, was not-
wendig sei, um Straftaten und Ordnungswidrigkeiten "erfolgreich”

zu verhindern. Der Wortlaut setzt demgegeniiber eine Gefahrenprognose
voraus, s$o daB es naheliegt, die Befugnis der Aufgabe der Gefahren-
abwehr im Sinne von § 1 Satz { E zuzuordnen und nicht der Vorbeugung
im Sinne von Satz 2. Dies ist auch deswegen geboten, weil es Eingriffe
in Persdnlichkeitsrechte ohne konkrete Gefdhrdung verfassungsrechtlich
- wie dargelegt - nicht geben darf. Im sog. Vorfeld konkreter Gefahren
kann es nur organisatorische Vorsorge geben. Es kdnnen sachliche und
persdnliche Schutzmittel vorgehalten, aber nicht eingesetzi werden.
Der Abschreckungseffekt, den die Begriindung mit "erfolgreicher Ver-
hinderung" umschreibt, kann nur vom Sanktionsrecht ausgehen, nicht

vom Verfahrensrecht. Das Polizeirecht ist kein Abschreckungs- und
Sanktionsmittel, sondern ein Qperationsmittel bei konkreten Gefahren,
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wobei die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit eines Gefahren-
eintritts um so geringer sein kdnnen, je groBer der etwaige Schaden
wdre (Hansen-Dix, Gefahr im Polizei-, Ordnungs- und Technischen Sicher-
heitsrecht (1982) S. 134 ff.).

7. Geheime Ermittlungsmethoden gem. § 9 d

Bie Auflistung heimlicher Methoden ist zu begriiBen. Sie ist klarer
und eindeutiger als im Vorentwurf. Dennoch sollte eine weitere
sprachliche Vereinfachung gesucht werden, etwa so: "Die Polizei

Kann Personen ldnger als 24 Stunden beobachten, wenn...". DaB
hierbei personenbezogene Daten im Sinne eines grundrechtlich
relevanten Eingriffs gewonnen werden, ist selbstverstidndlich, sonst
bediirfte es nicht der Norm. Die "Durchfiihrung einer Observation
zum Zweck der "Datenerhebung" ist kein Beispiel guter Gesetzes-
sprache. Es geht auch nicht um die Datenerhebung, sondern um
Gefahrenabwehr mittels personenbezogener Beobachtung. Darin

liegt der Eingriff, nicht in der "Erhebung".

Gegen die an sich willkirliche Zeitwahl von 24 Stunden ist nichts
zu erinnern. Im hiesen AE (§13) war eine Zeit von 6 Stunden
gewdhlt, weil danach meistens eine Beldstigung eintritt, die nicht
mehr als geringfligig angesehen werden kann und schon erhebliche
Gefahren sichtbar sein missen (auf das Wissen dessen, der beobachtet
werden soll, kommt es nicht an}. Die 24-Stunden-Grenze erlaubt eine
Fille von kirzerfristigen Beobachtungen desselben Menschen unter
weit geringeren Voraussetzungen. Der Entwurf ldBt offen, wie zu
verfahren ist, falls - wie zu erwarten ist - aus der kurzfristigen
Beobachtung unter geringeren Voraussetzungen eine lingerfristige
wird. Wenn die Eingriffsschwelle erreicht sein sollte, geht die
Observation vermutlich weiter. Der Behdrdenleitervorbehalt wiirde
bei Gefahr im Verzuge ohnehin nicht greifen. Er hitte - mangels
Sanktionsregelung - auch nur behérdeninterne Bedeutung; zumindest
ist seine prozessuale Bedeutung nicht erklirt.
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Gegen den Einsatz heimlicher Methoden wie Beobachten, Fotografieren
und Belauschen ist bei gegenwdrtigen Gefahren fiir L2ib, Leben oder
Freiheit nichts einzuwenden. Solche Eingriffe sind legitim gem.
Art. 2 GG und gem. Art. 20 GG auch regelungsbedirftig. Sie waren
bisher nur aufgrund der Generalklausel vertretbar.

Ebenso 1dRt sich diese Methodenwahl bei Verbrechen und "organisierter
Kriminalitdt", wie sie strafrechtlich korrekt mit "gewerbs-, gewohn-
heits- oder bandenmdBig" in § 9 d Abs. 2 Nr. 2 umschrieben ist,
vertreten. Bedenklich ist jedoch der Einsatz gegeniber Kontakt- und
Begleitpersonen, soweit diese gesondert und nicht lediglich als
unvermeidbar Mitbetroffene verfolgt werden sollen. Hier taucht

erneut das Problem des Zugriffs auf den Nichtstérer auf, das nicht
einfach durch Normierung einer Polizeipflichtigkeit geldst werden
kann!

Ebenso problematisch ist die Verbindung der Zugriffsbefugnis mit

dem Tatbestandsmerkmal "Datenerhebung zur vorbeugenden Bekdmpfung
von Straftaten” (in Abs. 2 Nr. 2). Soll damit das heimliche
Beobachten und Belauschen incl. Aufzeichnungen ohne konkrete

Gefahr gerechtfertigt werden? Soll bei konkreter Gefahr hingegen
solche Methodenwahl unzuldssig sein? Der Vorbehalt der vorbeugenden
Bekdmpfung von Straftaten sollte entfallen; dann ist die Eingriffs-
befugnis verfassungsrechtlich legitim und polizeirechtlich zu recht-
fertigen. Beobachten und Speichern der Beobachtungen auf Vorrat

ist jedenfalls unzuldssig!

Wenn die Eingriffsregelung verfassungsrechtlich korrekt begrenzt
wird, bedarf es nicht des Behérdenleitervorbehalts in Abs. 4;
andernfalls ist er zur Verhinderung verfassungswidriger Praktiken
geeignet.
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Der Richtervorbehalt in Abs. 4 muB - wie erdrtert - unbedingt so
geregelt werden, daB der Richter auf jeden Fall, also ggf. auch
nachtrdglich bei Gefahr im Verzuge, eingeschaltet wird. Sog.
praktische Bedenken hat das BVerfG speziell fiir den Schutzbereich
des Art. 13 GG ausdriicklich zurlickgewiesen {(BYerfGE 57, 91).
Daher ist Satz 5 von Abs. 4 in § 9 d E ersatzlos zu streichen!

- Das gilt analog auch fiir die Fdile der Wohnungsdurchsuchung
und der Freiheitsentziehung gem. §§ 14 und 20 PolG NW! -

8. Zum Problem des "verdeckten Ermittlers'oder Geheimagenten

Der besondere verfassungsrechtliche Schutz des Wohnrachts wird
durch die in § 9 e geplante Befugnis eines "verdeckten Ermittlers",
sich mit Hilfe seiner "Legende", also mittels aktiver Tduschung
Zugang zum Wohnbereich zu verschaffen, untkrlaufen (vgl. §9 e
Abs. 4 E}. Dabei ist es unerheblich, ob der Beamte die Wohnung
durchsuchen oder nur betreten will (anders fir Finanzbeamte der
BFH, NJW 1989, 855).

Art. 13 GG schiitzt den Wohnbereich vor jedem hoheitlichen Zugriff
(vgl. BVerfGE 32, 54; 37, 132; 44, 353; 76, 83).

Erst recht kann das "vorbeugende" Einschleichen in eine Wohnung
nicht vom Richtervorbehalt entbinden. Soweit dieser fiir den Zutritt
des "verdeckten Ermittlers" nicht gelten soll, ist die geplante
Vorschrift verfassungswidrig. Notfalls miiBte sie verfassungskonform
unter verfassungsunmittelbarer Einschaltung des zustdndigen Richters
(gem. Art. 13 in Verb. mit Art. 1 Abs. 3 GG) angewendet werden.

Aber selbst dann begegnet die gesamte Regelung, soweit sie Ermitt-
lungen mit Hilfe von aktiven T&uschungen durch falsche Papiere
vorsieht, durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie war
deswegen auch im Referentenentwurf nicht enthalten. Ihre jetzige
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tinstellung in den Regierungsentwurf beruht auf der durch keine
Rechtstatsachen belegten Behauptung, ohne diese Methode sei die

sog. Organisierte Kriminalitdt nicht wirksam zu bekdmpfen. Der
Entwurf liefert insoweit auch keine Belege. Eine Befragung aller
Leiter von sog. Kriminalhauptstellen im Lande vor drei Jahren
anldBlich eines Besuches in Diisseldorf hat keinen einschldgigen
Bedarf ergeben. Auch von den Polizeiprdsidenten ist keine Bedarfs -
analyse bekannt geworden. Die Leiter des 1. Xommissariats (koch),
des 2. Kommissariats (Walminghaus) und des 10. Kommissariats {Hue)

- zustdndig fir Mord, Rauschgift, Organisierte Kriminalitit -

haben mir berichtet, daB sie einen gewissen Nutzen fiir denkbar,

aber wenig wahrscheinlich halten und sowohl aus rechtlichen als auch
aus flrsorgerischen Grinden den Einsatz Verdeckter Ermittler ablehnen.

Im Gbrigen wdre der Nutzen fiir den prdventiven Bereich, der allein
polizeigesetzlich regelbar wdre, schwer zu veranschlagen, solange
es vorrangig um Strafverfolqung gehe und insoweit nur die StPO die
Eingriffsmittel bestimmen konne.

Protagonisten wie Herold und Stimper fihren stattdessen immer nur

die Sozialschddlichkeit bestimmterKriminalitdatsformen an und setzen
damit als selbstverstdndlich voraus, daf Polizei und Justiz das
Verbrechen verhindern und reduzieren kénnten. Das ist unbelegt und
widerspricht allen kriminologischen Erkenntnissen. Die Kriminalitdts-
ziffern waren in Deutschland immer am hochsten, wenn es drakonische
Strafen gab wie die Todesstrafe. Die Strafverfolgungsbehérden kdnnen
immer nur nach MaRgabe ihrer perstnlichen und sdchlichen Moglichkeiten
- die ihrerseits von der Finanzpolitik abhdngen - symptomatische Aus-
wichse "bekdmpfen". So wird sich auch die sog. Drogenkriminalitit
nicht wesentlich reduzieren lassen, solange der ungehemmte GenufR

der Haupteinstiegsdrogen Alkohol und Nikotin staatlich toleriert

und gesellschaftlich nicht gedchtet wird. Den rund 500 Drogen-

toten pro Jahr stehen rund 500.000 Alkohol- und Nikotintote pro

Jahr und rund 1,5 Millionen Alkoholabhdngige gegeniiber.
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Einzelerfolge, wie sie vom BKA und von Baden-wWirttemberg oder Hamburg
(vgl. Sielaff, Strategie der Bekdmpfung organ. Kriminalitdt, Vortrag
vor der AG der Pol.Prds. am 10.3.89 in Frankfurt) durch den Einsatz
"verdeckter Ermittier" berichtet werden, sind also nur von relativer
Bedeutung. Auch fehlt eine vergleichende (bersicht mit den Erfolgen
durch den Einsatz von V-Leuten, wie er hier zu verzeichnen ist, vor
allem eine Differenzierung zwischen den priventiven (polizeirecht-
lich relevanten) und den repressiven Erfolgen.

Ahnliches gilt fiir den Bereich der Wirtschaftskriminalitit. Obwohl

die staatlichen Verluste durch das Selbstveranlagungsprinzip der
Abgabenordnung auf etliche Milliarden DM im Jahr geschidtzt werden,
wird an dem Prinzip festgehalten. "Verdeckte Steuerfahnder" sind

nicht geplant. Die der verbreiteten Steuerhinterziehung bei Zinser-
trdgen entgegenwirkende Methode der Steuererhebung an der "Quelle"
(Quellensteuerregelung) ist ersatzlos aufgehoben worden (vgl. dazu
Reiss, ZRP 1989, 168 ff. mit weit. Bel.). Cer das Bankgeheimnis bisher
nur administrativ vor der Steuerfahndung schiitzende Bankenerlad von
1949 ist zum Gesetz erhoben warden.

Auf den Gebieten des Umwelt-, Natur- und Gesundheitsschutzes lieRen
sich dhnliche Weisen sozialschddlichen und kriminellen Verhaltens
und unzuldnglicher Ursachenbekdmpfung darstellen.

Was aber von den verfassungsrechtlich primir zustindigen Verfassungs-
organen und gffentlichen Stellen zur "Bekdmpfung" sozialschddlicher
Lebensweisen versdumt wird, kann nicht durch die Polizei mit Hilfe
polizeirechtlicher Regelungen ersatzt werden. Der Polizei im demo-
kratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes obliegt nicht die Sozial-
nygiene, wie sie der Wohlfahrts- und "Prdventionsstaat" des vorigen
Jahrhunderts betreiben konnte. Die Schaffung von Sonderordnungsbehérden
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und spezifischen Schutzgesetzen ist Ausdruck dieser gednderten
Yerfassungsordnung und Lompetenzverschiebung.

Als Ausgleich verbleibender Defizite (etwa bei der dekampfung der
Orogenabhdngigkeiten und der damit verbundenen Beschaffungskrimina-
litat) lassen sich auch nicht die Befugnisse der Polizei im Rahmen
ihrer beschrédnkten Zustdndigkeiten beliebig ausweiten. Jedenfalls
xann der Einsatz rechtsethisch und rechtsstaatlich bedenklicher
Methoden solange nicht gerechtfertigt werden, wie andere wirksame
M8glichkeiten der gebotenen Ursachenbekimpfung von Staats wegen nicht
genutzt werden. Der Einsatz derart inadiquater Mittal wdre unver-
hdltnisméBig und daher rechtswidrig. Es kommen konkrete beamtenrecht-
liche Bedenken hinzu. Die Fiirsorgepflicht, die sich ebenfalls aus

dem verfassungskrdftigen Schutzauftrag ergibt, setzt - wie die konkrete
Erfahrung lehrt - jedem Dienstvorgesetzten de lege lata Grenzen,

die nicht durch Eingriffsnormen eliminiert werden kdnnen.

Die demgegeniiber verbreitete These, daB es nur um das straflose
Eindringen in das "Milieu" gehe, iibersieht, daB es zur Vertrauens-
gewinnung nicht auf die “Legende" und die "Papiere" ankcmmt, sondern
auf die handfeste Beteiligung.

Rechtlich wird auch nicht exakt zwischen Polizei- und Strafverfoigungs-
recht unterschieden. Die "Verdachtsgewinnung" mittels “verdeckter |
Ermittler” - gemeint sind Agenten - gehért begrifflich zum Bereich

der Strafverfolgung und insoweit in den Regelungsbereich der StPQ.
Deswegen ist der "verdeckte Ermittler" auch im StPQAG 1988 vorgesehen.
0b sclcher Zugriff auf Personen ohne “tatsichliche Anhaltspunkte™

fiir ein strafbares Verhalten gem. § 152 Abs. 2 StPO verfassungsrecht-
lich haltbar ist, erscheint sehr fraglich. Nach der Rechtsprechung

des BVerfG ist ohne konkrete Verdachtsumstinde die Unbescholtenheit

des Menschen zu beachten. Ein Zugriff ohne konkreten Tatverdacht

- also auch ohne jeden sog. Anfangsverdacht - stellt das Recht auf
Privatheit, auf Freiheit von Furcht und Zweifeln an der Unschulds-
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vermutung fundamental in Frage (vgl. BVerfGE 19,342; 27,1; 34,238;
35,202; 63,1. Marcic, in FS f. Voegelin (1962) S. 389 ff. Benda,
cefahrdungen der Menschenwiirde (1975) S. 20; ders., in FS f.

Geiger (1974) S. 23; ders., in: Handb. d. Verfassungsrechts, hrsq.
v. Benda/Maihofer/Yogel {1984) Bd. 1 S. 107 (114 bis 121). Lisken,
ZRP 1980, 149 f. mit weit. Bel.; Denninger, Polizei und StrafprozeR
im demckratischen Rechtsstaat (1978) S. 300 ff.; Backes, in: Krit v
1986, 318 ff.).

Das Eindringen in den Privatbereich zum Zweck der (strafrechtiich
. relevanten) "Verdachtsgewinnung" ist also héchst bedenklich.

Fir den polizeirechtlich allein relevanten Bereich der Gefahrenabwehr
kann es begrifflich nie um "Vedachtsgewinnung”, sondern nur um das
rechtzeitige Erkennen von Gefahrenursachen gehen.

Zu diesem Zweck kann z.B. der Verkehr beabachtet werden. Dem dienen
ebenso Streifengdnge und -fahrten, speziell in potentiellen Gefahren-
bereichen. Dazu mag auch - wie beim Kriminalbeamten in Zivil - das
Zivile Rollenspiel gehdren. Aber aus diesem "Spiel” kann und darf
erst dann ein polizeiliches Eingriffshandeln werden, wenn kgnkrete
Anhaltspunkte die Besorgnis einer Rechtsgefahr begriinden. Denn erst
Hinweise auf den Beginn einer sachlich-rechtlichen Verantwortlichkeit
des Betroffenen lassen die Annahme einer Polizeipflichtigkeit ent-
stehen, die einer polizeigesetzlichen Verfahrensregelung zugdnglich
ist. Die Folgenregelung bei Eingriffen aufgrund einer "Anscheins-
gefahr" zeigt das Problem.

Jedes "Eintauchen" in das sog. Milieu kann also erst dann mit Ein-
griffsmethoden betrieben werden, wenn konkrete Gefahrenhinweise
erkennbar geworden sind. Dabei gilt auch hier das Prognoseprinzip,
daBl bei schwerwiegenden Gefahren geringere Wahrscheinlichkeitsan-
forderungen bei der Bewertung der Ursachenhinweise gestallt werden
dirfen. So kann kriminologisch typisches Verhalten in einschldgiger
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Umgebung genfigen. Es reicht aber nicht, wegen bestimmter Delikts-
hdufungen scg. Perspektivagentan in gesellschaftliche Gruppen =in-
zuschleusen, also Wallraff-Methaden anzuwenden. Der "verdeckta
Ermittler”, der mit Hilfe falscher Papiers eine "Legende" aufbauen
soll, soll aber eben diesem Zweck dienen; er soll nach dem "ver-
deckten" hoheitlichen Eindringen in grundrechtlich geschiitzte
Bereiche nach Gefahrenhinweisen suchen, wobei die Fille wegen ifirer
Sozialschddlichkeit in aller Regel zugleich strafrechtlich relevant
sein dirftan. £s geht also um ein vorsorgliches Eingreifen mittels
Tduschung im Rechtsverkehr. Sie soll durch das Polizeigesetz lega-
lisiert werden, so als ob das staatliche Tduschen rechtens sein kdnne,
wenn es der "gute Iweck" erfordere.

Hier wird bersehen: Die Tduschung im Rechtsverkehr wird nicht
deshalb bestraft, weil sie verboten ist, sondern weil sie Unrecht
ist (vgl. Ad. Arndt, Ges. jur. Schriften, 1976, S. 207 ff.). Der
gelegentliche Hinweis auf den unerkannt arbeitenden Kriminalbeamten
Ubersieht, daB die auf aktiver Tduschung beruhende Irrefiihrung

eines andern mit dem Ziel, ihm unerkannt einen Rechtsnachteil zu-
zufiigen, eine andere Rechtsqualitdt hat als die auf Vertrauensseligkeit
beruhende Selbstiuberfiihrung. Aber die s. Zt. umstrittene Zubilligung
“nachrichtendienstlicher Mittel" in der Hand der Geheimdienste {vgl.
Schwagerl, Verfassungsschutz (1985) S. 156 ff.; Roewer, Nachrichten-
dienstrecht (1987) S. 112 ff.) hat unmerklich zu einem stillen Be-
wertungswandel gefiihrt: Was jenen zur Abwehr von verfassungswidrigen
Bestrebungen ohne konkrete Gefahr zugewiesen sei, kdnne den fir die
Abwehr gréBter Gefahren zustidndigen Polizeien erst recht nicht vor-
enthalten bleiben (vgl. Rebscher und Vahlenkamp, in: Kriminalistik
1987, 634 (640); Vahle, in Kriminalistik 1988, 201).

Dieser SchluB ist rechtslogisch verfehlt, weil die Anwendung "nach-
richtendienstlicher Mittel" durch Geheimdienste nur als (verfassungs
ferne) Ausnahme hingencmmen werden soll (vgl. BVerfGE 30, 1 mit
Sondervoten). Dies findet seinen Ausdruck auch in der gesetzlichen
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und verfassungskrdrtigen Trannung von Geheimdiensten und Polizei als
Folge des Genehmigungsschreibens der Alliiertsn zum GG (vgi. Huber,
Quellen z. StaatsR d. NZ II {1951) S. 216 ff. Bull, in: Verfassungs-
schutz u. Rechtsstaat, hrsg. v. BMdI (1981) S. 149. Dort auch
Denninger, S. 36 ff. Lisken, NJW 1982, 1481, Simitis, NJW 1986, 2795.
Roewer, DVYBl. 1986, 205). Dies wird beim Gefahrenvergleich zum Zweck
der Methodenwahl leicht iibersehen.

Ahnlich irrefiihrend ist das Abwigen von Rechtsgefahren und Abwehr-
methoden. So werden infolge des hiufigen Fehlgebrauchs der Abwdgungs-
methode in der Rechtsprechung (vgl. Ad. Arndt, ges. jur. Schriften
(1976) S. 185 ff.) auch hier nicht Rechtsqutgefahren verglichen und
"abgewogen", sondern Schutzinteressen mit Verfahrensprinzipien, die
flir den Rechtsstaat schlechthin konstituierend sind. Oer Rechtsstaat
kennt keinen polizeilichen Schutz um jeden Preis. Deswegen gibt es
keine Verpflichtung zur Selbstiiberfiinrung, keine Folter, keinen
Ligendetektor, kein Sammeln von Daten auf Vorrat, keine heimlichen
Zugriffe ohne Rechtsschutzmédglichkeit. Der "verdeckte Ermittler®

aber soll vorsorglich und mit dem Mittel der Tiduschung in den Rechts-
kreis anderer eindringen, ggf. sogar in den Wohnbereich, und ihn
rechtsschutzlos ausforschen (vgl. dazu Stiimper, in: Der Spiegel

Nr. 13/1988 S. 50). Gegen alle offenen Ermittlungseingriffe gibt

es fir den Betroffenen mehr oder weniger geficherten Rechtsschutz,
bei der heimlichen Ausforschung fehlt diesa Chance, die Art. 19

Abs. 4 GG garantieren will. Die Anwendung geheimdienstlicher Mitte!l
fdr nichtgeheimdienstliche Zwecke geht iber die Grenze hinaus, die
sowohl dem Strafrecht als auch dem Polizeirecht als Mittel des
Konkreten Rechtsgiiterschutzes gesetzt ist. Rechtsstaatliche Belange

lassen sich nicht mit rechtsstaatswidrigen Methoden verfolgen.
Theologisch gesprochen: Wir diirfen weder ligen noch betrigen der
Gerechtigkeit wegen. Der Zweck heiligt nicht bése Mittel. Notfalls
missen Pclizei- und Strafrecht vor den unantastbaren Freiheits-
und Methodengarantien des GG "zuriickweichen", wia es das Bundes-
verfassungsgericht einmal ganz unjuristisch formuliert hat
(BVerfGE 32, 98).
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9. Zur polizeilichen Beobachtung gem. § 9 .

Der Richtervorbehalt fiir die "polizeiliche Becbachtung" ist aus
bereits genannten Grinden iberfliissig, obwohl er hier strikt und
ausnahmslos gelten soll!

Es liegt nahe anzunehmen, daR die Unbestimmtheit der Eingriffsvoraus-
setzungen in Abs. 1 ("Gesamtwiirdigung der Person und der von ihr bisher
begangenen Straftaten" und die Erwartung “kiinftiger Straftaten von
erheblicher Bedeutung") zur Erfindung dieses Richtervorbehalts beij-
getragen hat - so als ob ein Richterwort normative Defizite ausgleichen
konnte! Es sollte auch hier wie bei der Observation prizise von der
Besorgnis neuer Verbrechen und bandenmaRiger Vergehen gesprochen

werden (vgl. Wagner, a.a. 0., DuR 1989, 165 ff.).

Bedenklich bleibt die Erfassung von "Kontakt- und Begleitpersonen”
(in Abs. 2). Sie werden damit polizeipflichtig, ohne es zu sein.
Und sie sollen nicht einmal wie der "Betroffene" unterrichtet
werden (vgl. Abs. 4).

10. Zur Kriminalaktenhaltung

Zu §§ 11 und 11 a E

Die Regelung der Aktenhaltung ist grundsdtzlich zu begriiBen. Sie ist
auch notwendig und insoweit zuldssig, als polizeilich relevante
Tatbestdnde oft Anhaltspunkte fiir kiinftige Gefahren bieten. Dies
gilt insbesondere fir Vorgdnge aus dem Bereich der Kriminalitdt,
deren Verhinderung zur Gefahrenabwehr gehdrt.

Soweit strafrechtlich relevante Daten gespeichert und strafpro-
zessual genutzt werden sollen, bedarf es einer Parallelregelung
.in der StPO, da das Polizeirecht nicht ersatzweise genutzt werden

darf. Umgekehrt kdnnte auch die Polizei nicht strafprozessual
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gespeicherte Daten ohne polizeirechtliche Befugnis zu Zwecken der
Gefahrenabwehr nutzen, weshalb der Streit um die Datenherrschaft
iber strafprozessual angefallene Daten (Schoreit, Uhlig) fruchtlos
ist, solange die Polizei gem. § 152 GVG und §§ 161, 163 StPO
"doppelfunktional® zustdndig ist.

£s wird allerdings unter dem Gesichtspunkt der Berechenbarkeit
staatlichen Eingriffshandelns genauer zu priifen sein, ob die
Speicherungsdauer gem. § 11 Abs. 4 £ allein vom “erforderlichen
MaB" abhdngen kann. Auch hier wird viel von der Parallelregelung
in der StPO abhdngen, um ZweckmiBbrauch auszuschlieBen. Feste
Fristen kénnten auBerdem unndtige Ldschungsverfahren vermeiden.

11. Zur Datenweitergabe

u § 11 d

Die in Abs. 1 vorgesehene pauschale Befugnis zur Datenibermittlung

an _inldndische und ausldndische Stellen ohne spezielle Vorschriften

im Sinne von § 11 b Abs. 6 E ist bedenklich. Hier fehlt jede Begrenzung
flir die Durchbrechung des Grundsatzes der Zweckbindung zwischen
Erhebung und Nutzung, wie sie in anderen Absdtzen genannt ist. Kommt

es zu spezialgesetzlichen Regelungen, hilft § 11 Abs. 6, so daBf

Abs. 1 von § 11 d ersatzlos wegfallen kann und muB.

12. Zum Datenvergleich und zur Fahndungskontrolle

§11g4

ist verfassungsrechtlich héchst bedenklich, soweit er jedermann, der
aus irgendeinem Grund mit der Polizei in Berithrung kommt, zum Objekt
der Fahndungskontrolle macht. Damit wird eine Praxis versuchsweise
legalisiert, die nie bedenkenfrei war, weil weder eine Fahrzeug-
kontrolle nach der StV0 noch eine Anzeige oder ein Hilfeersuchen
oder eine Bereitschaft zur Auskunfi Anhaltspunkte fiir eine Gefahr
bieten. Ohne solche Anhaltspunkte kann es aber keine Eingriffs-
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rechtfertigung geben; es sei denn, man nutzt kompetenzwidrig das
Mittel des Polizeirechts zur Schaffung von solchen illegitimen
Polizeipflichtigkeiten. Auf die sinschldgigen Voriiberlegungen
sowohl oben als auch im hiesigen Alternativentwurf (§ 19 nebst
Begrindung) kann verwiesen werden.

Sprachlich mud nach wie vor bemdngelt werden, daB der Entwurf den
Datenvergleich einen "Abgleich" nennt, obwohl es ohne "Aufgleichung”
auch keine “Abgleichung" geben kann. Nicht die Sprachmode, sondern
das Genauigkeitsprinzip sollte die Gesetzessprache bestimmen.

Auch die "Durchfiihrung einer nach einer anderen Rechtsvorschrifi
zuldssigen MaBnahme" in § 11 g Abs. 2 ist kein gutes sprachliches
Beispiel. Gemeint ist nach der Begriindung einfach, daB ein Daten-
vergleich auch gestattet sein soll, wenn jemand "aus anderen
gesetzlichen Griinden angehalten wird". Fir die umstdndlichere
andere Formulierung ist ein juristischer Grund nicht erkennbar.
Juristisch bedenklich ist jedenfalls, die geplante Befugnis, das
Anhalten zum Zwecke der Fahndungskontrolle zu verldngern. Da schon
der Datenvergleich ohne AnlaB unzuldssig ist, kann das deswegen
verldngerte Anhalten erst recht nicht legitimiert werden.

13. Rasterfahndung

Zu § 11 h

Die Rasterfahndung ist relativ klar geregelt, wenngleich auch hier
fdlschlich von einem automatisierten "Abgleich", und in Abs. 3
sogar von der "Anfertigung einer Niederschrift iber die getroffene
MaBnahme"” die Rede ist. Gemeint ist schlicht ein Vergleich (Abs. 1)
und das Protokollieren einer Vernichtung. Satz 2 in Abs. 3 kdnnte
also lauten: "Die Vernichtung und Ldschung sind zu protokollieren."

Sachlich stellt sich auch hier die Frage, was rechtens sein soll,
wenn die Rasterfahndung ohne den Behdrdenleiterantrag vom Richter
angeordnet worden ist. Sind die Ergebnisse unverwertbar? Was soll
andernfalls der Hierarchievorbehalt im Gesetz?
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14. Mehr als "redaktionelle Anpassung” geboten

Bei der redaktionellen Anpassung von §§ 14 und 20 PolG sollte es

nicht sein Bewenden haben. Vielmehr sind dis Vorschriften den
Richtervorbehalten verfassungskonform "anzupassen®. So sollte § 14
Abs. 1 Satz 2 wegfallen oder zumindest durch den Zusatz ergdnzt

werden "... und wenn der Betroffene seiner Freiheitsentziehung aus-
dricklich zugestimmt hat." § 20 Abs. 1 Satz 1 sollte um den Halb-

satz ergdnzt werden "... notfalls ist die richterliche Entscheidung
unverziglich nachtrdglich herbeizufithren.” Dies ldge in der Konsequenz
der zitierten Rechtsprechung des BVerfG.

VII. Zum Problem des Todesschusses

Bei der Novellierung lige es nahe, auch den Streit um die Regelung
des tddlich wirkenden SchuBwaffengebrauchs zu beenden. Zwar ge-
statten die §§ 42, Abs. 2 und 43 PolG NW auch den SchuBwaffen-
gebrauch unter Inkaufnahme einer unvermeidlichen Todesfolge, wenn

er zum Schutz hdchster Rechtsgiiter buchstdblich notwendig erscheint.
Jede Reduzierung dieser Befugnis oder der Verzicht auf eine so inter-
pretierbare Befugnisnorm wdre verfassungswidrig, weil jeder, der

sich in akuter Rechisnot befindet, einen verfassungskrdftigen Anspruch
auf staatlichen Schutz hat (BverfGE 39,1; 45,187; 46,160; 56,54).

Der Schutz muR ggf. auch effektiv sein (BVeFFGE 46, 160). Der Hinweis
auf die privatrechtlichen Nothilfebefugnisse mit den Straffrei-
stellungsregelungen gem. §§ 32, 34 StGB entbindet den Staat nicht

von normativer Vorsorge fir staatliche Zugriffsnotwendigkeiten.

Der staatliche Amtswalter kann nur aufgrund 4ffentlich-rechtlicher
Gesetze handeln. Das folgt aus dem Gesetzesvorbehalt von Art. 20

Abs. 3 GG. Auch die Staatshaftung fiir hoheitliches Handeln gem.

Art. 34 GG setzt prinzipielle Handlungsmacht kraft &ffentlichen
Rechts voraus. Wer hingegen privatrechtlich handelt, trdgt allein

das Folgenrisiko in zivil- und strafrechtlicher Hinsicht. Insoweit
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kann inm auch keine bindende Weisung zum Handeln erteilt werden.
Ein Regelungsverzicht - wie er einmal vom Saarldndischen IM nach
Pressemeldungen geplant war - wdre rechtsstaatswidrig.

Ebenso bedenklich wdre - wie es jingst Thewes (Rettungs- oder
Todesschuf3, Saarbriicker Diss. 1988) vorgeschlagen hat - eine
Befugnisregelung, die SchuBwaffengebrauch gegen Persconen nur
zuldft, wenn sie das einzige und zwingend erforderliche Mittel

zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr fir Leib oder Leben ist.
Eine solche Verengung auf eine einzige Fallgestaltung geht iber
die Erkenntnismdglichkeiten im Augenblick der Entscheidung hinaus
und fihrt zum Verzicht auf jeden Schulwaffengebrauch. Es ist auch
zu bedenken, wie sich solche gesetzliche "Sicherheit" auf den Rechts-
brecher auswirkt, der nicht mehr damit rechnen muf3, dal "erforder-
lichenfalls® (wie jetzt) auf ihn geschossen wird, sondern selbst
bei endlosen Freiheitsberaubungen abwarten kann. Sall im ibrigen
auch der Schutz vor flichtigen Gewalttdtern zuriickstehen diirfen?

Der staatliche Schutzauftrag, der sich aus der Grundrechtsverbiirgung
ergibt, 1dBt fir alle Fdlle der konkreten existentiellen Gefahr
einen Verzicht auf effektives Schutzhandeln der Polizei nicht zu.
Andernfalls gdbe der Gesetzgeber fir solche Fdlle staatlichen Un-
vermdgens der Selbsthilfe wieder Raum (§ 229 BGB). Der aus der
Rechtsinhaberschaft folgende materiellrechtliche Anspruch auf
Rechtsgeltung steht nicht zur Disposition des Polizeigesetzgebers.
Auch hier ist zu beachten, dald ein Polizeigesetz ein Verfahrens-
gesetz zum Schutz grundgesetzlich relevanter Rechtsgiliter ist,

also der Rechtsverschaffung und nicht der Rechtsverkiirzung zu

dienen hat. Eine TodesschuBregelung kann und darf den polizeilichen
SchuBwaffengebrauch also nicht so verengen, daf der effektive

Schutz von Leib, Leben und Freiheit und anderen existentiellen
Rechtsgiitern praktisch gefanrdet ist. Andernfalls wdre die jetzige
Rechtslage (in NW} verfassungskonformer. Das MaRgebot der Verfassung
will nicht nur MdBigung, sondern auch Angemessenheit der méglichen
Mittel im Sinne der Zwecktauglichkeit.

- 37 -



MMZ10/2816

- 37 -

VIII. Zur Kennzeichnung von Polizisten

Der Entwurf regelt - anders als der Alternativentwurf des Arbeits-
Kreises Polizei, Denninger u.a. {(1979) § 36 S. 112 ff. - die Frage,

cb Polizisten Namensschilder oder andere Kennzeichen tragen sollen,
nicht. Bei der ersten Lesung im Landtag ist die Frage als diskussions-
wirdig bezeichnet worden.

Es fdllt angesichts der kritisierten Planung, Geheimpolizisten mit
falschen Papieren einzusetzen, schwer, der Versuchung zu wider-
stehen, fiir den Polizisten mit (echtem) Namensschild zu pléddieren.

Dennoch sollte die Frage nicht ohne Not normativ geregeli werden.
Die beamtenrechtliche Organisationsbefugnis des Innenministers
bietet die rechtliche Handhabe fiir eine flexible administrative
Regelung.

Etwas anderes wdre angezeigt, wenn die Namensregelung fir die Ein-
griffsfolgen im Hinblick auf die rechtlichen Belange der betroffenen
Personen relevant wdre. Das ist nicht der Fall, da die RechtmdBigkeit
pclizeilichen Handelns nicht von der Namhaftmachung des Beamten abhdngt.
Auch die Staatshaftung istinsoweit nicht zum Nachteil des Betroffenen

in Gefahr. Rechtstatsdchlich ist im (berschaubaren Bereich die Fest-
stellung von Beamten auch noch nie am Fehlen eines Namensschildes
gescheitert.

Dem Prinzip der persénlichen Verantwortlichkeit fir Amtshandlungen
aller Art entspricht die prinzipielle Ausweispflicht aller Amtswalter
und das namentliche Bekenntnis zu hoheitlichen Entscheidungen, etwa
durch Angabe des Namens oder durch Unterschriften etc. Dem tragen

die Beamten- und Richtergesetze bereits Rechnung.
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Damit spricht fir das Tragen von Namensschildern letztlich nur der
Gesichtspunkt der Erleichterung der zwischenmenschliichen Kommunikation
in den Bereichen, in denen es auf die Sprache als Einsatzmittel an-
kommt. Diese Miéglichkeit der Vertrauensbildung (durch wahre Namens-
angabe) sollte jedoch nicht gering erachtet werden. Die Aufklidrungs-
erfolge der Polizei beruhen zu Uber 90% auf dem Vertrauen des
Publikums in die Redlichkeit der Polizei {vgl. Steffen, in: Wiss.
Kriminalistik, hrsg. v. BKA 1983/84 8d. 1 S. 263). Das "offene
Visier", zu dem auch der Name gehdrt, wirde also dem Bild der
Polizei in der (ffentlichkeit und dem Schutzaufirag der Verfassung
entsprechen. Dort, wo Namensschilder freiwillig getragen werden
(u.a. in Dusseldorf und Krefeld), ist die Publikumsreaktion positiv.

IX. Fazit

Der Novellierungsvorschlag begegnet durchgreifenden praktischen
und teilweise auch erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken.
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