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Prof. Dr. Tomerius, Prof. Dr. Aden, HWR Berlin * Alt-Friedrichsfelde 60 ¢« 10315 Berlin

An den

Innen- und Rechtsausschuss des Schleswig-
Holsteinischen Landtags

Per E-Mail an: Innenausschuss@Iandtag.ltsh.de

Datum: 14. September 2020

Gemeinsame Stellungnahme zur schriftlichen Anhérung des
Innen- und Rechtsausschusses

des Schleswig-Holsteinischen Landtags

zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung polizei- und
ordnungsrechtlicher Vorschriften im Landesverwaltungsgesetz
(LVWGPORANAG) - Drs. 19/2118 v. 22. April 2020

Prof.in Dr. Carolyn Tomerius, Prof. Dr. Hartmut Aden

und Dr. Jan Fahrmann

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken Ihnen fur die Einladung zur Mitwirkung an der schriftlichen
Anhorung. Wie angekiindigt, haben wir uns entschlossen, unter Mitarbeit
von Herrn Dr. Jan Fahrmann die folgende gemeinsame Stellungnahme
abzugeben. Angesichts des Umfangs und der Komplexitat der geplanten
Neuregelungen beschranken wir uns auf einige uns besonders wichtig
erscheinende Schwerpunkte. Dies bedeutet indes nicht, dass alle anderen
Regelungsvorschlage aus unserer Sicht unproblematisch sind. U.a. die
Informationseingriffe und die Vorschlage zur Datenverarbeitung bedirften
einer ndheren Betrachtung, was aber im Rahmen dieser Stellungnahme
leider nicht mdglich ist. In unserer Stellungnahme zeigen wir auch
ausgewahlte weitere Regelungsbedarfe auf, die im vorliegenden Entwurf
noch nicht bertcksichtigt wurden und fur die im Gesetzgebungsverfahren
noch Regelungen erganzt werden sollten.
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A. Anlasslose ldentitatsfeststellung (Erweiterung in
§181)

Art. 1 Nr. 11 des Entwurfs schlagt als Erweiterung des § 181 eine neue
Variante anlassloser Identitatsfeststellung vor, zusatzlich zu den umfangrei-
chen, bereits in der geltenden Gesetzesfassung enthaltenen Varianten
besonderer Kontrollorte, an denen ldentitatsfeststellungen durchgefihrt
werden durfen, ohne dass die kontrollierte Person hierzu mit inrem Verhal-
ten einen Anlass gesetzt hat.

Identitatsfeststellungen sind nur bei oberflachlicher Betrachtung eine Poli-
zeimalRnahme mit geringer Eingriffsintensitat. Gerade fur Menschen, die oft
kontrolliert werden, z.B. aufgrund ihres Aussehens oder weil sie in der Nahe
eines der fur anlasslose Kontrollen vorgesehenen Orte wohnen, handelt es
sich aufgrund des Summierungseffekts um einen gravierenden Eingriff.
Auch Ubliche BegleitmalRnahmen wie Befragungen, Datenbankabfragen
oder Durchsuchungen kdnnen die Eingriffsintensitat aus Sicht der Betroffe-
nen erheblich steigern — bis hin zur Freiheitsentziehung im Rahmen einer
Mitnahme zur Dienststelle, wenn Betroffene kein Ausweisdokument mitfiih-
ren. Hinzu kommen Diskriminierungsrisiken, wenn Menschen nach &uf3erli-
chen Merkmalen (z.B. Aussehen, Kleidungsstil, Hautfarbe) zur Kontrolle
ausgewahlt werden. Solche Praktiken sind mit Art. 3 GG unvereinbar.!

Die im vorliegenden Entwurf neu eingefiigte Variante fir Durchgangsstra-
Ren und offentliche ,Einrichtungen des internationalen Verkehrs® leidet
zudem an gravierenden Bestimmtheitsméangeln. Zwar suggerieren die
Anforderungen (,zur Bekédmpfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat
oder von Straftaten von erheblicher Bedeutung, bei denen Schaden® fur
bestimmte Rechtsguter ,zu erwarten ist“) eine gewisse Eingrenzung. Aller-
dings sind die Einzelbegriffe, auch in ihrer systematischen Anordnung und
Kombination, so weit gefasst, dass im Ergebnis alle grol3eren Verkehrswege
in diese MalRnahme einbezogen werden kénnten. Wirksam eingrenzende
Tatbestandsvoraussetzungen fehlen somit.

Dies ist vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs sehr problematisch. Personenkontrollen in Grenznéhe durfen

Néher H. Cremer, ,Racial Profiling“. Studie des Deutschen Institust fir
Menschenrechte 2013, https://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/Studie_Racial_Profiling_Menschenr
echtswidrige_Personenkontrollen_nach_Bundespolizeigesetz.pdf (Abruf
2.9.2020); H. Aden, Zeitschrift fur Menschenrechte 2017, 54ff.; C. Tomerius,
DVBI. 2017, 1399ff.
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innerhalb des Schengen-Raums nicht die gleiche Wirkung wie
Grenzkontrollen haben.? Wie dies ausgeschlossen werden soll, wird aus
dem Entwurf nicht deutlich. Das Gesetz musste vielmehr festlegen, wie die
MaflRnahme auszusehen hat, damit solche grenzkontrollahnlichen
Wirkungen ausgeschlossen werden.

Wir empfehlen daher, auf diese Anderung zu verzichten.

Stattdessen empfehlen wir die Einfihrung sogenannter Kontrollquittun-
gen, die Betroffenen nach einer ldentitatsfeststellung ausgehandigt werden.
International sind diese seit geraumer Zeit vielerorts Praxis.® Sie haben den
Effekt, dass die Polizeibeamt*innen besser reflektieren und dokumentieren
(missen), aus welchen Grinden sie eine Kontrolle durchfuihren. Betroffene,
die oft kontrolliert werden, erhalten so eine Informationsgrundlage fur
Beschwerden oder Rechtsmittel. Nichtregierungsorganisationen, die sich
(kritisch) mit Polizeikontrollen auseinandersetzen, fordern solche Kontroll-
quittungen, auch um daraus statistische Daten Uber die Kontrollpraxis zu
generieren. Im Rahmen technischer Innovationen besteht die Perspektive,
dass solche Kontrollquittungen zukiinftig ohne gréReren Aufwand in einem
weitgehend automatisierten Prozess generiert und abgerufen werden
konnen.* Im Gesetz sollte daher geregelt werden, dass eine solche Kontroll-
quittung von Amts wegen auszustellen ist. Die Ausstellung einer Kontrollbe-
scheinigung darf allerdings weder unnétig zusatzliche Daten generieren, die
bei der Polizei verbleiben, noch die Betroffenen verunsichern, etwa, weil sie
befiirchten, die Bescheinigung sei die Ankiindigung eines Bul3geldbeschei-
des oder einer anderen Sanktion. Daher ist bei der Ausgestaltung auf ein
hohes Mal} an Transparenz und Nachvollziehbarkeit der Ablaufe und
Zwecke zu achten. Auch hierflr bieten sich technisch unterstiitzte Lésungen
an.

B.  Zuverlassigkeitsuberprifung (neuer § 181a)

Der Entwurf sieht eine neue Vorschrift flir Zuverlassigkeitsiberprifungen
vor. Die Konzeption von Zuverlassigkeits- und Sicherheitsiiberprifungen

2 EuGH Urt. v. 21.6.2017 — C-9/16 — Rn. 57 ff.

8 M.D. White/H.F. Fradella, Stop and Frisk. The use and abuse of a controversial
policing tactic. New York 2016.

4 Nabher hierzu: H. Aden/J. Fahrmann/A. Bosch, Intransparente Polizeikontrollen
— rechtliche Pflichten und technische Md&glichkeiten fir mehr Transparenz, in:
Hunold/Ruch (Hrsg.), Polizeiarbeit zwischen Praxishandeln und Rechtsordnung,
Wiesbaden 2020, 16ff.
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bedirfte insgesamt einer kritischen Betrachtung und Bewertung, auch im
Hinblick auf die in der Praxis zugrunde gelegten, teils veralteten Bedro-
hungsszenarien. Dies wirde aber den Rahmen dieser Stellungnahme
sprengen. Unsere Stellungnahme konzentriert sich daher auf den ersten
Absatz, der sich auf die Sicherheitsiberprifung im Zusammenhang mit
Veranstaltungen bezieht. Dieser enthalt bedenkliche Unklarheiten, sowohl
im Gesetzestext als auch in der Begriindung, die dringend nachkorrigiert
werden sollten.

Insbesondere bleibt der genaue Adressatenkreis unklar. Grundrechtlich
notwendige Differenzierungen fehlen. Sicherheitsdienstleister und ihre
Mitarbeiter*innen, die Bewachungsaufgaben im Sinne des § 34a GewO
vornehmen, sind ausdricklich ausgenommen, da bereits in der Gewerbe-
ordnung hohe Anforderungen an die Zuverlassigkeitsiberprifung gestellt
werden. Bei anderen Dienstleistern, die z.B. zur Ausfihrung von Hand-
werksleistungen Zugang zu Veranstaltungsraumen haben, konnten die
Anforderungen an die Zuverlassigkeit der eingesetzten Personen vertraglich
geregelt werden, so dass hierfir die neue Vorschrift entbehrlich ware.

In der Vergangenheit gab es indes wiederholt Falle, in denen Journa-
listYinnen die Akkreditierung fur Veranstaltungen verweigert oder entzogen
wurde, etwa im Zusammenhang mit dem G20-Gipfel in Hamburg 2017, dem
G8-Gipfel in Heiligendamm 2007 und bei Grol3veranstaltungen im Bereich
des Sports. In diesen Fallen ist die in Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzte Presse-
freiheit betroffen. Die Verweigerung oder Entziehung von Presse-Akkredi-
tierungen aufgrund von Informationen aus polizeilichen Datenbanken ohne
zusatzliche Substantiierung ist unzuldssig, wie mehrfach gerichtlich
entschieden wurde. So betonte das OVG Berlin-Brandenburg in seiner
Entscheidung zur verweigerten Akkreditierung einer Fotojournalistin beim
Heiligendamm-Gipfel:

“Jedoch stellt die Versagung des Zugangs zu den fiir die Presse vorgesehenen
Veranstaltungen auf dem G-8-Gipfel einen tiefgreifenden Eingriff in das der Klagerin
geman Art. 5 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG zustehende Recht
auf gleichberechtigten bzw. ermessensfehlerfreien Zugang einer Fotojournalistin zu
derartigen Veranstaltungen dar.”®

5 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.06.2011 - OVG 10 B 1.11, Rn. 44,
https://openjur.de/u/284786.html; zur nachtraglichen Entziehung: VG Berlin,
Urteil vom 20.11.2019, ECLI:DE:VGBE:2019:1120.VG27K516.17.00
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Vor diesem Hintergrund ist es weder zweckmafig noch grundrechtlich
ausreichend, wenn § 181a Abs. 3 des Entwurfs die Aufgabe der Sicherheits-
Uberprifung der Polizei zuweist und dabei Abfragen in ,Dateisystemen der
Polizeien des Bundes und der Lander als eine der Informationsquellen
nennt. Wie die genannten Gerichtsentscheidungen zeigen, liegen hier
erhebliche Risiken, dass Akkreditierungen aufgrund von ungenauen, veral-
teten oder sonst unzutreffenden Daten zu Unrecht verweigert werden. Dies
gilt insbesondere deshalb, weil polizeiliche Datenbanken bislang ganz tber-
wiegend nicht Giber Qualitatskontrollen verfligen, etwa fir die Loschung bzw.
Aktualisierung veralteter Daten. Die Problematik fehlerhafter Inhalte von
Datenbanken dirfte sich durch die Vernetzung zahlreicher Datenbanksys-
teme im Rahmen der EU-Interoperabilitats-Initiative® in den nachsten Jahren
weiter verscharfen.

Ein weiterer systematischer Mangel kommt hinzu. Der Entwurf geht davon
aus, die Zuverlassigkeitsuiberprifung nach § 181a Abs. 1 des Entwurfs
werde mit Einwilligung der betroffenen Person durchgefihrt. Eine wirksame
Einwilligung beruht jedoch stets auf Freiwilligkeit. Das Risiko, dass die
Akkreditierung verweigert wird, falls die Betroffenen nicht in die Zuverlassig-
keitsUberprifung einwilligen, und sie somit ihrer journalistischen
(Berufs-)Téatigkeit nicht nachgehen kénnten, macht diese Entscheidung aus
der Perspektive der Betroffenen faktisch unfreiwillig.

Wir empfehlen daher, auf den vorgeschlagenen § 181a Abs. 1 zu verzichten,
jedenfalls aber den Text hinsichtlich der Einwilligung und des Schutzes der
Pressefreiheit verfassungskonform nachzubessern.

C. Bodycam (8 184a)

§ 184a ist aus mehreren Griinden misslungen, und es bestehen Zweifel, ob
die Norm verfassungskonform ist. Vor Allem tragt die Norm nicht den
Interessen der von der MalRnahme Betroffenen Rechnung und fordert
intransparentes polizeiliches Handeln.

I. Einsatz in Geschaftsraumen/auf befriedetem Besitztum

Der in 8 184a beschriebene Einsatz von Bodycams in Geschéaftsraumen und
teilweise im befriedeten Besitztum kann nicht unter die Gesetzesvorbehalte
des Art. 13 GG subsumiert werden und ist daher verfassungswidrig.

6 Nabher hierzu H. Aden, European Public Law 2020, 93ff.
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Um klaren zu kénnen, ob der Einsatz von Bodycams in Gewerberdumen
und im Kontext des befriedeten Besitztums méglich ist, muss zunachst die
Zielrichtung ermittelt werden, wozu die Videoaufnahmen verwendet werden
sollen. Die Aufnahmen sollen laut Entwurfsformulierung in erster Linie dem
Schutz der Beamt*innen dienen. Die weitere Nutzung der Daten bleibt
jedoch im Gesetz weitgehend unklar. So sagt der Gesetzestext nichts dazu,
ob die Daten auch zu Strafverfolgungszwecken eingesetzt werden kénnen.
Allerdings wird aus der Gesetzesbegriindung deutlich, dass diese Daten
auch im Strafverfahren zur Beweisfiihrung eingesetzt werden sollen. Auch
besteht die Abschreckungswirkung und der dadurch erhoffte Schutz gerade
darin, dass die Aufnahmen strafrechtliche Konsequenzen haben kdnnen,
sodass bei Kameraaufnahmen grds. auch von einer strafprozessualen Ziel-
richtung auszugehen ist. Mithin wird deutlich, dass es sich um eine soge-
nannte doppelfunktionale MaRnahme handelt. Dies hat allerdings zur Folge,
dass der Einsatz der Kamera vielfach nicht unter den Gesetzesvorbehalt
aus Art. 13 GG subsumiert werden kann.

Durch jegliche Datenerhebung in Wohnungen wird der Schutzbereich des
Art. 13 Abs. 1 GG bertihrt. Art. 13 Abs. 1 GG schitzt den raumlich gegen-
standlichen Bereich der Privatsphére,” der es Menschen ermdglicht, intime
Beziehungen auszuleben und einen privaten Rickzugsraum zu nutzen.®
Das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung steht in engem
Zusammenhang mit dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. 1 Abs. 1 GG. Das BVerfG hob mehrmals ausdrticklich die Verbindung
mit der Menschenwirdegarantie hervor.®

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist ein Geschaftsraum unter eine
Wohnung zu fassen.'® Dies kann u.U. sogar fir Raume gelten, die fur die
Offentlichkeit zuganglich sind.** Zwar wird einigen Gewerberaumen ein
geringeres Schutzniveau zugesprochen,*? jedoch bezieht sich dies nicht auf
den Einsatz technischer Mittel in Wohnungen und erst Recht nicht auf
Konstellationen, in denen Geschéaftsraume mit PrivatrAumen verbunden
sind.®®* Auch bei einem befriedeten Besitztum kann es sich im Einzelfall um
eine Wohnung handeln, etwa wenn zu einer Wohnung oder einem

7 st. Rspr seit BVerfGE 32, 54 (73).

8 M. Sachs-Kihne, GG, 8 Aufl. 2018, Art. 13 Rn. 7 ff.

° Z.B. BVerfG NJW 2015, 2787 (2787 ff.)

10 BVerfGE 44, 353 (371); ausdrucklich fir die Bodycam J. Ruthig, GSZ 2018, 12
(14).

11 BVerfGE 97, 228 (265).

2 BVerfGE 32, 54 (75 f.).

3 EGMR 1993, 718 (718 ff.)
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Geschaftsraum auch Grundflachen gehéren, bei denen ein funktionaler
Zusammenhang zu den Raumlichkeiten zu erkennen ist,* z.B. wenn sie
dem Aufenthalt von Menschen dienen und gleichzeitig nicht frei zuganglich
sind.®

Dementsprechend muss dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt des
Art. 13 GG entsprochen werden. In den Absétzen 3 bis 5 des Art. 13 GG
wird von Uberwachung bzw. vom Einsatz technischer Mittel gesprochen,
was mit der Bodycam eindeutig bezweckt wird. Der Abs. 7 ist als subsidiarer
Auffangtatbestand nur anwendbar, wenn die besonderen Regelungen der
Abséatze 2 bis 5 nicht eingreifen.’® Da in diesen Abséatzen der Einsatz
technischer Mittel speziell geregelt ist, ist davon auszugehen, dass sie
abschliel3end sind.

Die Voraussetzungen von Abs. 3 und 4 sind nicht erfillt. Gemaf Abs. 3 und
4 kann die optische und akustische Uberwachung zum Zwecke der
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung gerechtfertigt werden. Allerdings
bedarf es zur Durchfiihrung der MaBhahme eines Richtervorbehalts, der im
vorliegenden Gesetzentwurf nicht vorgesehen ist. Dieser erscheint auch
nicht praktikabel, da sich bei der Umsetzung des Richtervorbehalts die
Einsatzsituation im Regelfall durch Zeitablauf erledigt haben wird. Auch
wilrde es 8 13 Abs. 4 S. 2 GG widersprechen, wenn die Entscheidung tber
den Kameraeinsatz an die Beamt*innen vor Ort delegiert wird, da von einer
besonderen, gesetzlich bestimmten Stelle gesprochen wird.t’

Auch Abs. 5 scheidet aus. Nach Abs. 5 kénnen technische Uberwachungs-
maflnahmen innerhalb der Wohnung allein zum Schutz von in der Wohnung
tatigen Personen erfolgen. Davon kénnen sowohl verdeckte Ermittler*innen
als auch sonst in der Wohnung tatige Polizeibeamt*innen umfasst sein.®
Weitere Zwecke sind von diesem Gesetzesvorbehalt nicht umfasst. Insbe-

14 BayOLG NJW 1995, 269 (271 m. w. N.).

15 s, auch BVerfG, Urt. vom 17. 2. 1998, - 1 BvF 1/91 -, Rn.137 ff. (= BVerfGE
97, 228ff.).

16 BeckOK Grundgesetz/Kluckert/Fink, 41. Ed. 15.5.2019, GG Art. 13 Rn. 24.

17 M. Zoéller, Der Einsatz von Bodycam zur polizeilichen Gefahrenabwehr, 2017,
S. 70.

18 Schmidt, polizeiliche Videouberwachung durch den Einsatz von Bodycams,
2018, S. 423; Zoller, Der Einsatz von Bodycam zur polizeilichen
Gefahrenabwehr, 2017, S. 71 f.
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sondere die Gewinnung von Informationen zur Gefahrenabwehr oder Straf-
verfolgung scheidet nach diesem Gesetzesvorbehalt aus.'® Insofern wére
die MalBnahme hier nur moglich, wenn die Kameraliberwachung ausschliel3-
lich dazu diente, dass andere Beamt*innen im Falle einer Gefahr eingreifen
kénnen. Dies wird hier aber gerade nicht bezweckt.

Il. Gesetzgebungszustandigkeit

Es ist noch ungeklart, ob tber den Einsatz von Bodycams Uberhaupt der
Landesgesetzgeber entscheiden darf, Gerichtsentscheidungen stehen dazu
aus. Da es bei dem Einsatz der Kamera auch um die Erlangung von
Beweismaterial im strafprozessualen Verfahren geht, konnte dies als eine
Maflnahme der Strafverfolgung gewertet werden, wofiir die Gesetzge-
bungszustandigkeit der Lander fehlt. Insofern wird vertreten, dass es dem
Landesgesetzgeber an einer entsprechenden Zustandigkeit fehlt.2°

Neben der Gesetzesbegrindung, die auf Mallnahmen zur Strafverfolgung
verweist, umschreibt auch Absatz 3 des vorliegenden Entwurfs, dass die
Polizei bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten eben-
falls die Kamera einsetzen kann. Fir diesen Bereich hat der Gesetzgeber in
Schleswig-Holstein auf keinen Fall die Zustandigkeit, sondern dies ist
eindeutig Bundessache, da der Gesetzgeber von der Regelungskompetenz
zur Strafverfolgung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Gebrauch gemacht hat.
Welche Kompetenzen die Strafverfolgungsbehérden haben, darf
ausschlie3lich im Bundesrecht, also vorrangig in der StPO, geregelt werden.

Ill. Betroffenenrechte

In den USA wird die Bodycam ausdriicklich auch zum Schutz der Rechte
der von polizeilichen MalRnahmen Betroffenen eingesetzt. Polizeiliches
Handeln sollte transparent werden, und den Betroffenen sollte es erleichtert
werden, polizeiliches Fehlverhalten nachzuweisen.?! Dieser Zweck wird mit
der Vorschrift in der vorliegenden Entwurfsfassung nicht erreicht, sondern
geradezu in sein Gegenteil verkehrt, sodass die Bodycam nur einseitig im
Interesse der Polizist*innen eingesetzt wird. Die Entscheidung, ob die

19 M. Zoller, Der Einsatz von Bodycam zur polizeilichen Gefahrenabwehr, 2017,
S. 72; Schmidt, polizeiliche Videouberwachung durch den Einsatz von
Bodycams,2018, S. 424

20 C. Arzt/S. Schuster, DVBI 2018, 351 (351).

2L L. Miller/J. Toliver, Implementing a body-worn camera program 2014.
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Kamera eingeschaltet wird, obliegt allein den Beamt*innen. Insofern ist auch
nicht damit zu rechnen, dass die Kamera eingeschaltet wird, wenn ein
polizeiliches Fehlverhalten vorliegt. Welches Bild von einem Einsatz
entsteht, wird maf3geblich durch den Zeitpunkt der Aufnahme bestimmt.
Wird etwa erst eingeschaltet, wenn sich Betroffene gegen ein gewalttatiges
Verhalten der Polizei zur Wehr setzen, wird ein vollig falsches Bild erzeugt.
Die Regelung sollte daher so gestaltet sein, dass die Betroffenen verlangen
koénnen, dass die Kamera eingeschaltet wird, so etwa in dem Gesetzesent-
wurf fur das Berliner ASOG. Aul3erdem sollte — wie auch in Berlin — vorge-
schrieben werden, dass die Kamera eingeschaltet werden muss, bevor die
Polizei unmittelbaren Zwang einsetzt.?? Durch solche Regelungen kénnen
die polizeilichen Mal3nahmen transparenter werden und bei den Betroffenen
auf hohere Akzeptanz stol3en. Andernfalls ist zu befiirchten, dass solche
Maflnahmen das polizeiliche Gegeniiber provozieren kénnten. So zeigte
eine Untersuchung in Nordrhein-Westfalen, dass die Gewalt gegen Poli-
zist*innen mit Bodycams sogar zunahm.? Entsprechende Ergebnisse tber-
raschen nicht, da internationale Forschungserkenntnisse sehr eindeutig
darauf hinweisen, dass es zur Akzeptanz polizeilicher MaRnahmen fuhrt,
wenn sich die Betroffenen fair behandelt fihlen.?* Einseitige Regelungen,
die es der Polizei erlauben, eine Situation unvollstandig oder sogar falsch
darzustellen (unabhangig davon, ob dies durch Beamt*innen wirklich
erfolgt), tragen nicht dazu bei, dass sich die Betroffenen fair behandelt
fuhlen.

Es erschliel3t sich nicht, warum in Abs. 4 Nr. 3, die Speicherung im Interesse
der Betroffenen offenbar von einer Einzelfallentscheidung abhangig
gemacht werden soll. AuRerdem ist vollig unklar, wann dieser Einzelfall
vorliegt. Im Sinne des Grundsatzes des fairen Verfahrens missen alle an
dem Verfahren Beteiligten auf Videoaufnahmen zugreifen kénnen. Auch
darf einer beteiligten Partei nicht einseitig die Moglichkeit eréffnet werden,
die Aufnahmen zu I6schen, wenn die Gegenseite ein Interesse an diesen
Aufnahmen hat. Im Interesse einer rechtsstaatlichen Aufarbeitung des
Falles sollte vielmehr ein Anspruch der Betroffenen bestehen, dass die

2 AGH-Drs, 18/2787, 7.

23 S, Kersting/ T. Naplava/ M. Reutemann/M. Heil/ C. Scheer-Vesper, Die
deeskalierende Wirkung von Bodycams im Wachdienst der Polizei Nordrhein-
Westfalen: Abschlussbericht, 2019, S.58 ff, abrufbar unter:
https://lwww.hspv.nrw.de/fileadmin/user_upload/190429_ Bodycam_NRW_Abs
chlussbericht.pdf (6.8.2020).

24 Z.B.T. Tyler, Annual Review of Law and Social Science 2018, 29 (29 ff.).
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Aufnahme gespeichert wird. Spezielle Vorschriften und technische Verfah-
rensvorkehrungen sollten sicherstellen, dass die Aufzeichnungen nicht
rechtswidrig geldscht werden oder sonst abhandenkommen. Auflerdem
missen die Betroffenen ein Recht darauf haben, dass die Aufzeichnungen
herausgegeben werden, wobei die datenschutzrechtlichen Belange von
aufgenommen Personen zu wahren sind.

Zusammenfassend empfehlen wir, die Vorschrift vor der Verabschiedung im
Hinblick auf die genannten Mangel grundlegend zu Uberarbeiten.

D. Vorgangsbearbeitungssystem (Anderung von § 189)

Art. 1 Nr. 28 des vorliegenden Entwurfs schlagt eine Regelung zur Daten-
verarbeitung in ,vom fur Inneres zustandigen Ministerium eingefuhrten
automatisierten Vorgangsbearbeitungssystemen® vor. Diese erganzt die
sehr knapp gehaltene Regelung in der bisherigen Gesetzesfassung (8§ 190).
Die Konkretisierung ist grundsatzlich zu begrifRen, schon allein deshalb,
weil die polizeilichen Vorgangsbearbeitungssysteme sehr grof3e Mengen
personenbezogener Daten enthalten — nicht nur Uber Tatverd&chtige,
sondern auch Uber Zeug*innen, Hinweisgeber*innen, Gefahrenverursa-
cher*innen und vielfaltige andere Personen, mit denen die Polizei bei
Einsatzen in Kontakt steht.

Inhaltlich gentigt die vorgeschlagene Regelung leider noch nicht den daten-
schutzrechtlichen Anforderungen,? da sie nur an den Bezug zu polizeilichen
Aufgaben (,im Rahmen ihrer Aufgaben®) anknUpft, aber keinerlei materiell-
rechtlich begrenzende Vorschriften enthélt. Der unmittelbar aus dem
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung folgende Zweckbin-
dungsgrundsatz erfordert konkretere Vorgaben fur die Zwecke, zu denen
Daten im Vorgangsbearbeitungssystem gespeichert und genutzt werden
durfen.?®

Im Rahmen empirischer Forschungen haben wir festgestellt, dass die Uber-
nahme von Daten in das polizeiliche Vorgangsbearbeitungssystem, die bei
Einsatzen gesammelt und bislang zumeist handschriftlich in einem Notiz-
buch festgehalten werden, individuell sehr unterschiedlich gehandhabt wird.
Klare rechtliche Mal3stabe hierfur fehlen. Indes gebieten der Verhaltnisma-

25 Kritisch zu bisherigen Landesregelungen auch Petri, in: Lisken/Denninger, Hdb.
des Polizeirechts, 6. Aufl. 2018, Rn. G 864ff.
26 Ausfihrlich dazu H. Aden/J. Fahrmann, ZRP 2019, 175 (177f.).

Seiten insgesamt

10/22

Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht Berlin

Berlin School of Economics and Law



y

Bigkeits- und der Bestimmtheitsgrundsatz, konkretisiert durch die EU-recht-
lich verbindlich vorgeschriebenen Grundséatze der fairen Datenverarbei-
tung?’ und der Datenminimierung,?® die Schaffung klar begrenzender Rege-
lungen, gerade flr die Vorgangsbearbeitungssysteme. Geregelt werden
muss insbesondere, welche Daten, die bei Einsétzen erhoben werden, nach
diesen Grundsétzen schnellstmoglich zu vernichten sind und erst gar nicht
in das Vorgangsbearbeitungssystem tlbernommen werden, etwa wenn eine
Kontrolle ergebnislos verlaufen ist. Aus dem Fairnessgebot folgt zudem,
dass fur die Betroffenen transparent gemacht werden muss, welche Daten,
die bei einem Einsatz anfallen, in das Vorgangsbhearbeitungssystem Uber-
nommen werden und wie lange sie dort verbleiben.?

E. Fehlende Regelung zur Authentifizierung der
Nutzer*innen polizeilicher IT-Systeme

In dem vorliegenden Gesetzentwurf fehlt eine Regelung, die sicherstellt,
dass stets nur die Beamtin oder der Beamte Zugriff auf ein IT-System hat,
die oder der sich an dem Gerat personlich angemeldet hat. Vorfélle u.a. in
Hessen, bei denen nicht mehr ohne Weiteres nachvollziehbar war, welche
konkrete Person unberechtigte Datenbankabfragen vorgenommen hatte,
belegen, dass dieser allgemeine IT-Sicherheitsstandard im Polizeibereich
offenbar nicht immer beachtet wird. Auch in Schleswig-Holstein kann nicht
ausgeschlossen werden, dass entsprechende rechtswidrige Praktiken
(fort-)bestehen, etwa wenn Beamt*innen ihren Arbeitsplatz kurzzeitig
verlassen und sich in dieser Zeit von Kolleg*innen vertreten lassen. Daher
ist eine gesetzgeberische Klarstellung erforderlich. Anderenfalls wéren die
Zwecke der gesetzlichen Protokollierungspflichten nicht erfiillbar.

Zu empfehlen ist daher eine neue Vorschrift mit folgender Formulierung:
,Polizeiliche Informationssysteme sind durch hinreichend sichere Authenti-
fizierungsverfahren vor unberechtigten Zugriffen zu schitzen. Die Zugriffs-

27 Art. 5 Abs. 1 lit. a EU-DSGVO und Art. 4 Abs. 1 lit. a der JI-Richtlinie (EU)
2016/680.

28 Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EU-DSGVO; zur VerhaltnismaRigkeit: Art. 4 Abs. 1 lit. cund e
der JI-Richtlinie (EU) 2016/680.

29 H. Aden/J. Fahrmann/A. Bosch, Intransparente Polizeikontrollen — rechtliche
Pflichten und technische Mdglichkeiten fir mehr Transparenz, in: Hunold/Ruch
(Hrsg.), Polizeiarbeit zwischen Praxishandeln und Rechtsordnung, Wiesbaden
2020, 14ff.
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berechtigung ist zum Zwecke nachvollziehbarer Eingabe- und Abfragepro-
tokollierung auf die Person beschrankt, die sich an dem genutzten Gerat
authentifiziert hat.”

F. Distanz-Elektroimpulsgerat (§ 251)

Durch die Anderung des § 251 sollen nunmehr auch Distanz-Elektroimpuls-
gerate (DEIG) als Waffen zugelassen werden. Vorgesehen ist dartber
hinaus, dass ihr Einsatz nach drei Jahren evaluiert werden soll. Diese
Evaluierungsverpflichtung ist zu begrif3en.

Differenzierter ist das in Bezug auf die Einfihrung der DEIG als solche zu
betrachten. Hinsichtlich der Chancen und Risiken des Einsatzes von
Distanz-Elektroimpulsgeraten besteht in Wissenschaft und Verwaltung
grol3e Uneinigkeit. Dies betrifft sowohl die medizinischen als auch die recht-
lich-taktischen Auswirkungen des Einsatzes von DEIG.* Worauf man sich
in medizinischer Hinsicht einigen kann, ist, dass der Einsatz des DEIG auch
im Distanz-Modus sehr schmerzhaft ist.3! Relativ unbestritten ist zudem,
dass der Einsatz des DEIG gesundheitliche Folgen fir Schwangere und ihr
ungeborenes Kind, fiir vorerkrankte Personen, insbesondere solche mit
Herz—Kreislauferkrankungen, aber auch fiir Personen unter Drogeneinfluss
und in auBergewohnlichen Erregungszustanden zeitigen kann.®? Die Firma
AXON, Produzentin des immer noch am meisten verkauften DEIG namens
TASER, gibt dementsprechende umfangreiche Warnhinweise heraus und
fihrt u.a. auf, dass der TASER nicht ,am Brustkorb im Herzbereich®
angewendet werden soll.*® Nicht bestritten wird ferner, dass es zum Teil zu
schweren Verletzungen infolge von Stiirzen kommt, da die Stromzufuhr die
Kontrolle Uber den eigenen Muskelapparat fir einige Sekunden

80 Zum Ganzen: C. Tomerius, Chancen und Risiken des Einsatzes von
Elektroimpulsgeraten (TASER) durch die Polizei, vorgénge #227 (2019), 107
ff. mwN.

81 S, nur Pitzke, in: Spiegel, 1.7.2008,
https://www.spiegel.de/wissenschaft/mensch/neue-polizeiwaffen-science-
fiction-schocker-fuer-den-sheriff-a-561703.html (Abruf: 28.8.2020);
Schweizerischer Bundesrat, Evaluation der Destabilisierungsgerate, 7,
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/archiv/zwangsa
nwendung/ber-br-d.pdf (Abruf: 28.8.2020).

32 Schweizerischer Bundesrat, ebd., 15 m.w.N.

33 AXON, TASER Hand-ECD — Warnungen, Anweisungen und Informationen fiir:
Einsatzkréfte, Stand: 1. Marz 2013,
https://axon.cdn.prismic.io/axon%2F2b01e8cc-dd82-410b-9cf5-
0a54725c07ee_mpc0192 rev_a taser cew warnings de.pdf (Abruf:
28.8.2020).
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ausschliet.** Ebenso kann aber auch belegt werden, dass es in der Mehr-
zahl der TASER-Anwendungen zu keinen oder nur milden Verletzungen,
insbesondere kleineren Hautverletzungen durch die Pfeile, kommt.®

In wie vielen Fallen der Einsatz des TASER zum Tod der angreifenden
Personen geflihrt hat und inwieweit der Einsatz des DEIG hierflr unmittelbar
oder auch nur mittelbar oder im Zusammenwirken mit anderen Zwangsmit-
teln ursachlich war, ist mit absoluter Sicherheit schwer festzustellen. Staat-
liche Evaluationen der TASER-Einsatze aus der Schweiz und Osterreich
weisen keine Todesfalle auf.®® Nach Amnesty International starben hinge-
gen allein im Jahr 2017 in 25 US-Bundesstaaten mindestens 40 Menschen
nach Polizeieinsatzen mit Elektroschockwaffen. Damit stieg hach Amnesty
die Zahl der seit 2001 durch TASER getdteten Menschen auf mindestens
802. Die meisten Opfer waren nach Amnesty-Angaben unbewaffnet und
schienen zum Zeitpunkt des TASER-Einsatzes keine ernste oder gar todli-
che Bedrohung darzustellen.®’

Auch in Deutschland gab es 2019 zwei Todesfalle nach TASER-Einsatzen.
Die Betroffenen waren jeweils psychisch kranke bzw. auffallige Manner.3®
Nicht erst seit diesen Fallen wird kritisch hinterfragt, ob der TASER gerade
gegenuber psychisch kranken Personen oder Personen, die sich in einem
psychischen Ausnahmezustand befinden, wirklich hilfreich ist. Es wird
befurchtet, dass durch das erweiterte Arsenal an Einsatzmitteln diese auch
zunehmend eingesetzt werden und mit dem TASER als vermeintlich relativ

3 Ebd.

3 S, zum Beispiel den im Ubrigen sehr kritischen Bericht der im Auftrag des
Attorney General of British Columbia ermittelnden BRAIDWOOD
COMMISSION on Conducted Energy Weapon Use, June 18, 2009, S. 277 f.,
https://www.lIbc.leg.bc.ca/public/PubDocs/bcdocs/459003/PhaselReport 200
9 06_18.pdf (Abruf: 29.8.2020).

3 Schweizerischer Bundesrat, ebd., 22; fur Ostereich Zwanzinger, in: Offentliche
Sicherheit 2017, 21,
https://www.bmi.gv.at/magazinfiles/2017/03 04/files/dienstwaffen.pdf (Abruf:
29.8.2020).

87 Amnesty Report, Vereinigte Staaten von Amerika 2017/18, Februar 2018,
https://www.amnesty.de/jahresbericht/2018/vereinigte-staaten-von-
amerika#section-17281402017 (Abruf: 29.8.2020).

38  Spiegel, v. 22.1.2019, https://www.spiegel.de/panoramal/justiz/pirmasens-
mann-stirbt-nach-taser-einsatz-der-polizei-a-1249310.html (Abruf: 29.8.2020);
Die Welt, v. 13.5.2019,
https://www.welt.de/vermischtes/article193320445/Frankfurt-Mann-stirbt-nach-
Taser-Einsatz-Ermittlungen-gegen-zwei-Polizisten.html (Abruf: 29.8.2020).
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risiko- und folgenloses Einsatzmittel deeskalierende Taktiken aus dem Blick
geraten.*®

Diesen Schluss lasst auch eine Studie der niederlandischen Polizeiakade-
mie aus dem November 2017 zu, die den Testlauf des TASER in der
niederlandischen Streifenpolizei evaluierte und Uber die Amnesty
International, Sektion Niederlande, berichtet.*° Danach verlaufe der Einsatz
teilweise nicht erfolgreich. Die Einsatzregeln sahen ,keine Richtlinien vor,
und die ,zu kurze® Ausbildung werde der sicheren Verwendung und den
Gesundheitsrisiken nicht gerecht. Der UN-Ausschuss gegen Folter beméan-
gelte zusatzlich, dass die Schwelle zur polizeilichen Gewaltanwendung
durch den Einsatz der TASER niedriger sei.** Amnesty schlussfolgerte aus
dem Zwischenbericht, dass der TASER meistens in Situationen genutzt
worden sei, die keinen Schusswaffeneinsatz erlaubt hatten. In 80 % der
Félle sei der TASER gegen Unbewaffnete eingesetzt worden. In anderen
Fallen seien Menschen ,getasert worden, denen bereits Handschellen
angelegt waren. Teilweise seien Personen mehrfach ,getasert worden, was
ein schweres Gesundheitsrisiko darstelle.*> Auch eine — u.a. wegen der
geringen Fallzahlen umstrittene - Studie der Universitat Cambridge will
nachweisen, dass Polizeibeamt*innen, die mit dem TASER ausgeristet
sind, nicht nur haufiger Gewalt einsetzten als Beamt*innen ohne TASER,
sondern auch selbst &fter Ziel von Angriffen wiirden.*

39 Aussage von R. Behr, Professor fiir Polizeiwissenschaften, Akademie der
Polizei Hamburg, in: taz v. 18.7.2018, http://www.taz.de/!5517976/ (Abruf:
29.8.2020); vgl. derselbe, in: Monitor,
https://www1.wdr.de/daserste/monitor/sendungen/taser-polizei-100.html
(Abruf: 29.8.2020); s. auch C. Arzt, Stellungnahme zur Anhérung des
Innenausschusses des Landtages NRW am 9. Februar 2017 , 2 ff.,
https://www.hwr-berlin.de/fileadmin/portal/Dokumente/Prof-

Seiten/Arzt/Arzt NRW _Innenausschuss TASER 9-2-2017_final.pdf (Abruf:
28.8.2020).

40 Amnesty International, Der TASER: Ein gescheitertes Experiment, 7.3.2018,
http://amnesty-polizei.de/der-taser-ein-gescheitertes-experiment/ (Abruf:
28.8.2020).

41 Vgl. Universitat Minster, Nachrichtenarchiv, Februar 2018, mit Bezug auf den
Amnesty-bericht, https://www.uni-
muenster.de/NiederlandeNet/aktuelles/archiv/2018/februar/0220Tasereinsatz.
html (Abruf: 28.8.2020).

42 Amnesty International, ebd.

43 Ariel et al.,The “Less-Than-Lethal Weapons Effect’—Introducing TASERSs to
Routine Police Operations in England and Wales: A Randomized Controlled
Trial, Criminal Justice and Behavior 46 (2), 2018, 280-300,
https://doi.org/10.1177/0093854818812918 (Abruf: 28.8.2020); vgl. dazu
Doherty, in: Independent v. 20.12.2018,
https://www.independent.co.uk/news/uk/home-news/police-taser-use-violence-
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Eine weitere Gefahr besteht in der Verwechselung von TASER und Schuss-
waffe durch die Polizeibeamt*innen selbst. So weist eine Studie aus den
Vereinigten Staaten zwischen den Jahren 2001 und 2016 zehn Félle aus
den USA nach, in denen die/der Polizeibeamt*in eigentlich den TASER
benutzen wollte, tatsdchlich jedoch die Schusswaffe gezogen und den
Angreifer erschossen hat.**

Will der Gesetzgeber angesichts dieser umstrittenen medizinischen und
rechtlich-taktischen Ausgangslage das DEIG dennoch einflihren, sollte er
dies jedoch nicht einfach bei der Auflistung des DEIG als Waffe bewenden
lassen. Dabei ist zundchst positiv festzustellen, dass der Gesetzentwurf das
DEIG als Waffe und nicht als Hilfsmittel der kérperlichen Gewalt einstuft.
Dass dem DEIG Waffenqualitdt zukommt, indiziert seine Einordnung als
Waffe im Waffengesetz (WaffG). Darlber hinaus sprechen sowohl die
Verwendung des TASER, die Intensitat des Grundrechtseingriffs als auch
die zumindest potentiell erheblichen gesundheitlichen Folgen durch seinen
Einsatz fur dessen Kategorisierung als Waffe.

Dem Gesetzentwurf fehlen jedoch jegliche Bestimmungen, wie und
unter welchen Voraussetzungen das DEIG eingesetzt werden darf.
Dass die naheren Einsatzvoraussetzungen durch die nach § 260 erlassenen
allgemeinen Verwaltungsvorschriften tber die Anwendung des unmittelba-
ren Zwangs (AVV) geregelt werden sollen, reicht nicht aus. So ist es nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Aufgabe des
parlamentarischen Gesetzgebers, wesentliche, fir die Grundrechtsver-
wirklichung mafigebliche Regelungen selbst zu treffen und nicht anderen
Normgebern oder der Exekutive — durch Erlass nur intern wirkender Verwal-
tungsvorschriften — zu Uberlassen.*® Die Frage, welche Waffen unter
welchen Voraussetzungen eingesetzt werden dirfen, ist eine derartige,
insbesondere fur die Grundrechte auf Leben und kérperliche Unversehrtheit
wesentliche Entscheidung. Dementsprechend regelt das LVwWG auch die
Bedingungen des Schusswaffeneinsatzes. Warum dies beim DEIG nicht der

assault-study-university-cambridge-city-london-a8691031.html (Abruf:
28.8.2020).

44 Martin, Applied Human Error Theory: A Police Taser-Confusion Shooting Case
Study, Proceedings of the Human Factors and Ergonomics Society 2016
Annual Meeting, 475 — 479.

45 S. zum Wesentlichkeitsgrundsatz u.a. BVerfGE 34, 165, 192 f.; 40, 237, 248 f;
108, 282, 311; 116, 24, 58; 128, 282, 317; 134, 141,184, 141, 143, 170; s.
zuletzt auch BVerfG, Urteil vom 19. Dezember 2017, - 1 BvL 3/14 - Rn. 116,
http://www.bverfqg.de/e/Is20171219 1bvl000314.html (Abruf: 28.8.2020).
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Fall sein soll, erschlief3t sich angesichts der potentiell erheblichen gesund-
heitlichen Risiken seines Einsatzes nicht. Insbesondere musste der Gesetz-
geber auch regeln, wem gegeniber die Polizeibeamt*innen das DEIG nicht
einsetzen dirfen. Das erfordert nach hiesiger Ansicht auch die beamten-
rechtliche Fursorgepflicht. So urteilte der Europdische Gerichtshof fir
Menschenrechte (EGMR) schon 2005 in Bezug auf potentiell tddlich
wirkende Malinahmen: ,Ein rechtlicher und verwaltungsméRiger Rahmen
muss die begrenzten Voraussetzungen festlegen, unter denen Vollzugsbe-
dienstete Gewalt anwenden und Waffen gebrauchen diirfen*.

Zusammenfassend empfehlen wir, die Entwurfsfassung grindlich zu tber-
arbeiten und um die genannten fehlenden Regelungen zu erganzen.

G. Fesselung (8 255)

Laut Begrundung will die Neufassung von § 255 erreichen, dass eine
Fesselung von Personen zukilnftig unter erleichterten Voraussetzungen
zulassig ist. Das sei notwendig, da bisher eine Person erst hatte gefesselt
werden durfen, wenn ein Fall der Freiheitsentziehung im Sinne von Art. 104
Abs. 2 GG vorgelegen habe. Dies entnimmt die Begriindung offensichtlich
dem Tatbestandsmerkmal ,festhalten®. Ob diese Begriindung tragfahig ist,
erweist sich aus mehreren Griinden als fragwurdig. In Bezug auf vergleich-
bare Vorschriften aus anderen Bundeslandern wird weit verbreitet vertreten,
Jfesthalten” verlange in diesem Zusammenhang eine bloRRe Freiheitsbeein-
trachtigung. Dabei seien Freiheitsbeschrankung wie Freiheitsentziehung
denkbar.*” Versteht man ,festhalten“ also in diesem Sinne, kdnnte der
veranderte Wortlaut entgegen der gesetzgeberischen Intention sogar zu
einer Einschrdnkung des Anwendungsbereichs fuhren. Denn nach dem
Entwurf darf eine Person gefesselt werden, wenn sie festgehalten,
vorgefiihrt oder sonst zur Durchflihrung einer Mal3nahme an einen anderen
Ort gebracht werden soll. Durch die Hinzuflgung des Wortes ,sonst kbnnte
die Vorschrift dahin verstanden werden, dass es sich immer um ortsveran-
dernde polizeiliche MaRnahmen handeln musse.

46 EGMR (Makaratzis./.Griechenland), NJW 2005, 3405, 3407; der EGMR bezog
sein Urteil auf Art. 2 EMRK (Recht auf Leben) bei einem Schusswaffeneinsatz.
Da der TASER auch potentiell tédlich wirken kann, lassen sich die
Ausfiihrungen des Gerichts Ubertragen.

47 BeckOK PolR NRW/Thiel PolG NRW, § 62, Rn 21; Baller/Eiffler/Tschisch,
ASOG Berlin, § 20 UZwG BIn, Rn 2, obwohl nach dem Wortlaut hier sogar die
Person in ,Gewahrsam* der Polizei sein muss.
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Ein definitiv gréReres Problem stellt dar, dass die Regelung ganzlich die
neue Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Fixierung
von Personen im Rahmen der Unterbringung von als psychisch krank
geltenden Personen vom 24.7.2018% unbertcksichtigt gelassen hat. In
dieser Entscheidung urteilte das Bundesverfassungsgericht, dass eine 5-
bzw. 7-Punkt-Fixierung im Rahmen eines bereits bestehenden Freiheitsent-
ziehungsverhaltnisses zumindest nach einer Dauer von Uber einer halben
Stunde als eigenstandige Freiheitsentziehung einzustufen ist, die den Rich-
tervorbehalt des Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG ausldst. Es wird inzwischen von
vielen vertreten, dass diese Entscheidung nicht nur flr Fixierungen im
Rahmen einer Unterbringung bei psychisch Kranken gilt.*® Dementspre-
chend hat der Bundesgesetzgeber am 19. Juni 2019 das Gesetz zur
Starkung der Rechte von Betroffenen bei Fixierungen im Rahmen von
Freiheitsentziehungen erlassen, das unter anderem die Anderung des Straf-
vollzugsgesetz (StVollzG) bewirkte. Nach hier vertretener Ansicht gibt es
aus verfassungsrechtlicher Sicht keinen Grund, warum Fesselun-
gen/Fixierungen im Rahmen der polizeilichen Zwangsaustibung vom Inhalt
der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung grundsétzlich nicht
auch erfasst sein sollten. In diesem Sinne lasst sich auch das Urteil des
OVG Schleswig-Holstein vom 13.12.2019 verstehen. Das OVG konnte fur
eine polizeiliche 5-Punkt-Fixierung einer Person zur Gefahrenabwehr in
einem Krankenhaus, die Uber 24 Stunden andauerte, keine passende
Rechtsgrundlage erkennen und hat die Fixierung als rechtswidrig einge-
stuft.>° Ebenfalls aus diesem Grund hat beispielsweise der nordrhein-west-
falische Gesetzgeber mit § 37a Polizeigesetz NRW eine ausdrickliche
gesetzliche Regelung fiir die Fixierung von Personen, die sich in Gewahr-
samseinrichtungen befinden, neu geschaffen.>!

48 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 24. Juli 2018 - 2 BvR 309/15 -,
http://www.bverfqg.de/e/rs20180724 2bvr030915.html (Abruf: 28.8.2020).

49 Rodenbusch, der ausfiihrt, dass aufgrund der Allgemeinheit der vom
Bundesverfassungsgericht verwendeten Argumente die Rechtsprechung auf
Fixierungen in anderen Fallen der staatlichen Freiheitsentziehung zu
Ubertragen seien, NStZ 2019, 10, 12; siehe auch Grottkopp/Félsch, DRiZ
2018, 326, 329; Braun, Betrifft JUSTIZ Nr. 138, Juni 2019, 60 f.,
https://betrifftjustiz.de/wp-content/uploads/texte/BJ%20138 Braun.pdf (Abruf:
28.8.20); Baur, NJW 2019, 2273, 2274 mwN.

50 OVG Schleswig-Holstein, Urteil v. 13.12.2019 — 4 LB 42/17 -, juris.

51 Anderungsantrag der Fraktion der CDU und der Fraktion der FDP zum
Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein ,Siebtes Gesetz zur Anderung des
Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen“ (Drucksache 17/7549), 3 f.,
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarch
iv/IDokument/MMD17-
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Es ist bisher hochstrichterlich nicht entschieden, ob eine Freiheitsentzie-
hung nur bei 5- bzw. 7-Punkt-Fixierungen oder bei jeder Art von Fixierungen
vorliegen kann, wenn sie eine halbe Stunde Uberschreitet. Fur die letztere
Ansicht spricht u.a. der neu geschaffene § 171a StVollzG, der die Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts ausdriicklich umsetzen wollte.>?> Nach
§ 171a Abs. 1 StVollzG liegt eine Fixierung bei einer Fesselung vor, durch
die die Bewegungsfreiheit des Gefangenen vollstandig aufgehoben wird
(Legaldefinition). Die Legaldefinition des StVollzG unterscheidet also nicht
danach, an wie vielen Punkten jemand fixiert wurde. Das entspricht auch
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu anderen
Fallen von Freiheitsentziehungen, bei denen das Gericht immer fragte, ob
die tatsachlich und rechtlich an sich gegebene Bewegungsfreiheit »nach
jeder Richtung hin aufgehoben« wird, wobei die MaRnahme »eine beson-
dere Eingriffsintensitat« haben und in zeitlicher Hinsicht von »nicht nur kurz-
fristiger Dauer« sein muss®. Legt man diese Formel an, wird eine — polizei-
lich veranlasste — Fixierung auch nur an einem Punkt, wenn sie langere Zeit
andauert, die Intensitat einer Freiheitsentziehung gewinnen kénnen.>

Entscheidend wird auch nicht sein, dass die Fixierung in einer
Gewahrsamseinrichtung erfolgt, so wie 8 37a Polizeigesetz NRW es
vorsieht. Der Ort, an dem einer Person die vollstandige Bewegungsfreiheit
genommen wird, kann fur die Abgrenzung von Freiheitsbeschrankung und
—entziehung kein Maf3stab sein. Ebenso wenig kommt es darauf an, dass
der fixierten Person bereits vorher die Freiheit entzogen sein muss. Das
Urteil des BVerfG ist vielmehr dahingehend zu verstehen, dass die Fixierung
unabhéangig von einer etwaig bereits bestehenden Freiheitsentziehung als
eigenstandige MalRnahme zu bewerten ist.>® Keine maRgebliche Bedeutung
kann zudem dem Umstand zukommen, ob die fixierte Person aufgrund ihrer
psychischen Verfassung den Verlust der Bewegungsfreiheit als besonders
belastend empfindet. Auch bei einer polizeilichen Fixierung wird sich der

7624.pdf:jsessionid=D39E3334D048DCACCCD82956A65E2439 (Abruf:
28.8.2020).

52 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Rechte von Betroffenen bei Fixierungen im
Rahmen von Freiheitsentziehungen, BT-Drs. 19/8939, 1.

53 BVerfGE 94, 166, 198; 105, 239, 248 ff.

5 So auch C. Arzt, Stellungnahme zur Anhérung im Innenausschuss des
Landtages NRW am 12. November 2019, 11 f., https://www.hwr-
berlin.de/fileadmin/portal/Dokumente/Prof-
Seiten/Arzt/PolG_NRW_Novelle 2019 Anh%C3%B6rung.pdf (Abruf:
28.8.2020); ebenso Braun, ebd., 61.

55 Ebenso Baur, ebd.
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augenscheinlich psychisch gesunde Mensch ohnmachtig fuhlen und ist fur
die Befriedigung seiner natlrlichen Bedurfnisse auf die rechtzeitige Hilfe der
Polizeibeamt*innen angewiesen.*® Nach alledem werden auch polizeiliche
Fixierungen, egal ob einfach oder mehrfach, in einer Gewahrsamseinrich-
tung oder etwa einem Einsatzwagen, die langer als eine halbe Stunde
andauern, Freiheitsentziehungen im Sinne des Art. 104 Abs. 2 GG darstel-
len, die grundsatzlich der richterlichen Entscheidung bedurfen. Dies sollte
die schleswig-holsteinische Gesetzgebung zwingend regeln. Ein Verweis
auf 8 204 Abs. 6i.V.m. § 181 Abs. 4 LVwWG (Richtervorbehalt bei Ingewahr-
samnahmen) hilft hier nicht. Denn zum einen stellt nach Uberwiegender
Ansicht der ,Vollzugsgewahrsam® etwas anderes dar als der Gewahrsam im
Sinne von § 204 LVWG.®” Zum anderen will der Gesetzgeber mit der Neure-
gelung gerade die Fesselungsvoraussetzungen Uber das ,Festhalten®
hinaus erweitern, so dass hier dann eine Regelungslicke besteht.

Im Ubrigen liegt in der Fixierung eine besondere Form der Freiheitsentzie-
hung, die nach dem Wesentlichkeitsgedanken einer hinreichend bestimm-
ten, spezifischen Eingriffsbefugnis bedarf. Dartiber hinaus hat das BVerfG
weitere gesetzlich zu regelnde Vorgaben gemacht, die Anforderungen an
die tatbestandlichen Eingriffsschwellen fir und verfahrensrechtliche Siche-
rungen bei Fixierungen (u.a. Eins-zu-Eins-Betreuung wahrend der Fixie-
rung, Hinweispflichten fir nachtragliche gerichtliche Uberprifung) stellen.
Auch diese sollten umgesetzt werden. Als grundsatzlich vorbildlich kann
insoweit der Gesetzentwurf der Regierungsfraktionen zur Anderung des
Bremischen Polizeigesetzes angesehen werden.®®

Nach hiesigem Wissensstand bisher auch nicht gerichtlich entschieden ist
die Frage, ob auch die Fesselung - ohne Fixierung -, wenn sie langerfristig
andauert, als Freiheitsentziehung angesehen werden muss. Es wird zum
Teil darliber gestritten, ob die Fesselung etwas grundsatzlich anderes, ein
Aliud, im Verhaltnis zur Fixierung darstellt, oder ob sich die Fixierung ledig-
lich als gesteigerte Form einer Fesselung erweist.>®* Nimmt man den Wort-
laut der o.g. Legaldefinition des § 171a StVollzG, spricht viel dafir, die

5% Zum Ganzen ebenso Arzt, ebd., 12; Rodenbusch, ebd.; ders., NJW 2020,
2509, 2512.

57 BeckOK PolR NRW/Thiel PolG NRW, & 62, Rn 21; Baller/Eiffler/Tschisch,
ASOG Berlin, § 20 UZwG BIn, Rn 2.

58 Dort § 106 des GE, S. 142; https://www.bremische-
buergerschaft.de/drs abo/2020-06-25 Drs-20-511 d0238.pdf (Abruf:
2.9.2020).

59 Vgl. OLG Hamm, Beschluss vom 20.11.2018 - 1 Vollz (Ws) 391/18, openJur
2019, 28294, Rn 23 f. mwN, das im Ergebnis die Fesselung als besonders
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Fixierung als eine besondere und besonders intensive Art der Fesselung
anzusehen. Letzten Endes erscheint diese definitorische Frage jedoch
wenig hilfreich. Nach hiesiger Auffassung kommt es vielmehr maf3geblich
darauf an, ob die Fesselung nach ihrem Zweck, ihrer Dauer und ihrer Inten-
sitat die Schwelle zur Freiheitsentziehung als starkster Form der Beeintrach-
tigung des Rechts auf Freiheit im Sinne der oben geschilderten Vorausset-
zungen des BVerfG Uberschreitet. Fesselt die Polizei dabei eine Person an
Handen und FiRRen und dauert diese Fesselung langere Zeit an, spricht viel
dafir, auch diese Mal3Bnahme als Freiheitsentziehung einordnen zu mussen.
Auch in diesen Fallen ist die Bewegungsfreiheit letztlich in jede Richtung hin
aufgehoben und die gefesselte Person in einem Zustand, der von Ohnmacht
und Hilfsbedurftigkeit, was die Erfillung natirlicher Bedurfnisse betrifft,
gekennzeichnet ist. Daher sollte ein modernes Polizeigesetz unbedingt die
sich aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ergebenen
Anforderungen und die Umsetzung des Richtervorbehalts aus Art. 104
Abs. 2 GG auch in Bezug auf die Fesselung regeln.

H. Fehlende Regelung zur Kennzeichnung von
Polizeibediensteten

In Schleswig-Holstein fehlt bisher eine gesetzliche Regelung zur Pflicht-
kennzeichnung von Polizeibediensteten, wie sie aufgrund der Rechtspre-
chung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte mindestens fur
Einsatze geschlossener Einheiten geboten ist:

“[...]the Court concludes that the deployment of helmeted officers with no identifying
individual insignia and the consequent inability of eyewitnesses and victims to
directly identify the officers alleged to have committed the ill-treatment complained
of had the capacity to hamper the effectiveness of the investigation from the
outset. 80

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung vom
26. September 2019 zur polizeigesetzlich geregelten Pflichtkennzeichnung
brandenburgischer Polizist*innen die Rechtsauffassung bestétigt, dass die

eingriffsintensive Form der Fesselung auf Basis der Vorschrift des § 17 Abs. 3
MRVG NRW ansah.

60 EGMR, Urteil vom 9.11.2017, Application 47274/15, Hentschel und Stark gegen
Deutschland, Abs. 99; online: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-178381
(Abruf: 2.9.2020).
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Pflichtkennzeichnung in das Grundrecht der Polizeibeamt*innen auf infor-
mationelle Selbstbestimmung eingreift. Dieser Eingriff ist jedoch gerechtfer-
tigt, da gewichtigen gesetzgeberischen Zwecken — u.a. die bessere
Aufklarbarkeit von Vorwurfen unverhaltnismaRiger Gewaltanwendung bei
Zwangsmafhahmen wie in dem vom EGMR entschiedenen Fall — ein
vergleichsweise geringfugiger Grundrechtseingriff gegentibersteht.®!

Uber diesen Mindeststandard hinaus ist eine gesetzlich geregelte Pflicht-
kennzeichnung fir alle uniformierten Polizist*innen zu empfehlen. Bereits im
Interesse blrger*innen- und serviceorientierter Polizeiarbeit sollten alle
Polizeibedienstete dazu ermuntert, besser noch gesetzlich verpflichtet
werden, im Dienst ein Namensschild oder in Fallen beflirchteter Gefahrdung
ein Kennzeichen zu tragen. Die insbesondere von Polizeigewerkschaften
behaupteten Gefahrdungen von Polizist*innen im Privatleben aufgrund der
Kennzeichnung haben sich bislang empirisch nicht bestatigt und erscheinen
auch wenig plausibel.®?

J. Fazit

Das Polizeirecht unterliegt seit Jahrzehnten einem bestandigen Wandel.
Hierzu haben verschiedene Faktoren beigetragen, u.a. die schnelle techni-
sche Entwicklung®® und die gewachsene Bedeutung der Grundrechtsbin-
dung der Polizeiarbeit. Dass der kooperative Fdderalismus trotz des
Musterentwurfs aus den 1970er und 1980er Jahren zu einer gewissen
Bandbreite an polizeigesetzlichen Regelungen gefuhrt hat, mag zwar von
Praktiker*innen bei der landeriibergreifenden Zusammenarbeit gelegentlich
als unpraktisch empfunden werden. Die Vorziige Uberwiegen aber, denn so
haben einzelne Lander die Mdglichkeit, mit innovativen Ansatzen voranzu-
gehen.®*

61 BVerwG, 2. Senat, Urteii vom 26.9.2019, Az. 2 C 33.18
(ECLI:DE:BVerwG:2019:260919U2C33.18.0).

62 Ausfihrlich hierzu: H. Aden, Die Polizei 2010, 347ff.; ders., Vorgange 2020, Heft
229, 117ff.

63 Naher hierzu J. Fahrmann/H. Aden/A. Bosch, KrimJ 2020, 135ff.; H. Aden,
Vorgange 2019, Heft, 227, 7ff.

64 Ausfuhrlich: H. Aden/J. Fahrmann, Polizeirecht vereinheitlichen? Kriterien fir
Muster- Polizeigesetze aus rechtsstaatlicher und birgerrechtlicher Perspektive,
Berlin, https://www.boell.de/de/2018/12/12/polizeirecht-vereinheitlichen (Abruf
2.9.2020); H. Aden/J. Féhrmann, ZRP 2019, 175ff.
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Die Polizeigesetzgebung in den Bundeslandern bedarf nach Jahrzehnten
mit zahlreichen Gesetzesanderungen, Hinzuflgungen und Komplexitats-
steigerungen einer Neusystematisierung, auch um die Anwendung der
Vorschriften durch die Polizeibeamt*innen zu erleichtern bzw. bei Unklarhei-
ten Uberhaupt erst zu ermdglichen. Bei der Gelegenheit kénnten auch in
rechtsstaatlicher Perspektive problematische Eingriffsbefugnisse gestrichen
oder rechtsstaatlich vertretbar reformiert werden.®® Von einem solchen
zukunftsfahigen, innovativen Ansatz ist der vorliegende Entwurf allerdings
weit entfernt. Die Umsetzung der in dieser Stellungnahme exemplarisch
angefihrten Verbesserungsvorschlage ware jedoch ein erster Schritt in
Richtung hoherer rechtsstaatlicher Standards im Polizeirecht.

Gez. Prof.in Dr. Carolyn Tomerius, Prof. Dr. Hartmut Aden und
Dr. Jan Fahrmann

65 Zu Problemfeldern und grundsétzlichen Reformansatzen: H. Aden/
J. Fahrmann, Polizeirecht vereinheitlichen? Kriterien fiir Muster- Polizeigesetze
aus  rechtsstaatlicher und  blrgerrechtlicher  Perspektive, Berlin,
https://lwww.boell.de/de/2018/12/12/polizeirecht-vereinheitlichen (Abruf
2.9.2020).
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