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Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung gefahrenabwehr-
rechtlicher und verwaltungsverfahrensrechtlicher Bestimmungen, Drucksache
16/670

Sehr geehrter Herr Kubicki,

zu lhrer Anfrage betreffend den Gesetzentwurf der Landesregierung zur Anpassung
gefahrenabwehrrechtlicher und verwaltungsverfahrensrechtlicher Bestimmungen
(Drs. 16/670) Ubersenden wir Ihnen anliegendes Gutachten.

Das Gutachten behandelt die Normen zu Artikel 1 ,Gesetz zur Anpassung der gefah-
renabwehrrechtlichen Befugnisse an den technischen Fortschritt* (88 179 — 227).

Die Ausfuhrungen knipfen an Bestimmungen an, zu denen im Rahmen der Anhérung
von verschiedenen Seiten verfassungsrechtliche Bedenken geauf3ert wurden. Soweit
die Regelungssystematik dies erforderlich macht, werden auch andere Bestimmungen
des Gesetzentwurfs sowie solche des geltenden LVwG Uberpruft.

Vorschlage zu einer verfassungskonformen Formulierung verfassungsrechtlich be-
denklicher Normen wurden nur soweit unterbreitet, als dies keine politischen Ent-
scheidungen oder Wertungen durch den Wissenschaftlichen Dienstes voraussetzt
(vgl. 8 5 Dienstordnung des Referats Wissenschaftlicher Dienst, Wissensmanage-
ment).



Normen des Gesetzentwurfs, die Gegenstand der Anhérung waren und zu denen im
Gutachten keine Ausfiihrungen angestellt werden, sind aus unserer Sicht grundsatz-
lich nicht zu beanstanden. Allerdings wird darauf hingewiesen, dass aufgrund der be-
grenzten Bearbeitungszeit, der vielen rechtlichen Fragestellungen, die die Bestim-
mungen des Gesetzentwurfs aufwerfen, der wenig tbersichtlichen Regelungssyste-
matik des Entwurfs und schlie3lich auch des grof3en Kreises der zu berlcksichtigen-
den Stellungnahmen zum Gesetzentwurf unsere rechtliche Prifung keinen Anspruch
auf Vollstandigkeit erheben kann.

Sollten Sie weitere Fragen haben, stehen wir Ihnen jederzeit zur Verfiigung. Dies gilt
insbesondere flr eine weitere Beratung zur Anpassung der einzelnen Bestimmungen
an die verfassungsrechtlichen Vorgaben.

Mit freundlichen Gril3en

Fiur den Wissenschatftlichen Dienst

Dr. Johannes Caspar
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1. § 179 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2* - Voraussetzung der Datenerhebung

8§ 179 Abs. 2 Satz 2 Nr.2 erweitert die Befugnis zur Erhebung von personenbezoge-
nen Daten. Diese kdnnen danach erhoben werden, wenn Tatsachen daftir sprechen,
dass ein Vergehen gewerbsmalig, gewohnheitsmalig, serienmafdig, bandenma-
Rig oder in anderer Form organisiert (Anderungen gegeniiber der geltenden
Rechtslage durch Fettdruck hervorgehoben) begangen werden soll.

Die vorgetragenen Bedenken wegen einer fehlenden rechtsstaatlichen Bestimmtheit
der Formulierung (ULD, Umdruck 16/745, S. 5; Dr. Hirsch, Umdruck 16/819, S. 3; Ver-
band der Verwaltungsrichter SH, Umdruck 16/833; NRV SH, Umdruck 16/862; SH
Richterbund, Umdruck 16/973) teilen wir lediglich mit Blick auf die Formulierung ,in
anderer Form organisiert”.

Soweit in das Polizei- und Ordnungsrecht Rechtsbegriffe aus dem Strafrecht einge-
fahrt werden (gewerbsmalfig, gewohnheitsmafig, bandenmafiig) erfolgt dadurch eine
begriffiche Eingrenzung der tatbestandlichen Eingriffsbefugnisse, die durch Ruckgriff
auf die strafrechtliche Judikatur und Lehre grundsétzlich eine hinreichende Konkreti-
sierung auch unter praventiven Gesichtspunkten ermdglicht. Die Norm verfligt damit
Uber die notwendigen tatbestandlichen Konturen, die eine nachvollziehbare Anwen-
dung der Vorschrift auch im Gefahrenvorfeld zul&sst. Insbesondere wird das Vorlie-
gen von bestimmten Tatsachen gefordert, so dass die im Vorfeld moglichen Mal3nah-
men sich auf einen klar umrissenen Bereich strafrechtlich relevantem Verhaltens be-
ziehen.

Das Tatbestandsmerkmal ,in anderer Form organisiert” stellt dagegen eine general-
klauselartige Auffangnorm dar, die einen Eingriff rechtfertigen soll, wenn es sich um
ein Verhalten handelt, das einen Ruckschluss auf entsprechend klar vorgegebenes
strafrechtlich relevantes Tun gerade nicht mehr zul&sst.

Dennoch erkennt der Staatsgerichtshof Sachsen, der sich mit einer entsprechenden
generalisierenden Formulierung im Rahmen des Sachsischen Polizeirechts zu be-
schaftigen hatte, darin keinen Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot. Bei der Ausle-
gung dieses Begriffs miusse beriicksichtigt werden, dass der Anwendungsbereich auf

! Normen des L VWG werden im Folgenden ohne Zusatz zitiert.



solche Motive und Begehungsweisen beschrénkt ist, die den Ubrigen Modalitaten der
in der Vorschrift zuvor genannten Begriffe mit inrem kriminellen Gewicht qualitativ
gleichwertig sei (zu der wortgleichen Regelung in 8 36 Abs. 1 Nr. 2c¢ Sachsisches Po-
lizeigesetz, LKV 1996, 273, 284f.).

Die Norm bezweckt, der besonderen Gefahrdungslage insbesondere der organisierten
Kriminalitat durch Schaffung entsprechender Vorfeldbefugnisse zur Datenspeicherung
zu begegnen. Die Einfuhrung des Begriffs ,sonst organisiert” soll insbesondere jene
Begehungsformen erfassen, bei denen sich bereits in einem frihen Ermittlungsstadi-
um abzeichnet, dass ein Vergehen unter Ausnutzung geschéaftsdhnlicher Kontakte
oder Verhaltensweisen begangen werden soll (vgl. VerfGH Sachsen, LKV,
a.a.0.,284.).

Die Auffassung des Sachsischen Verfassungsgerichtshofs verkennt, dass durch die
Formulierung ,in anderer Form organisiert* eine klare Zuordnung eines Verhaltens zu
einem konkreten tatbestandlich relevanten Vergehen nur noch schwer mdglich ist. Es
handelt sich hierbei um einen Auffangtatbestand, bei dem noch keine hinreichenden
Anknipfungspunkte fur die strafrechtlichen Tatbestandselemente der Gewerbs-, Ge-
wohnheits-, Serien- oder Bandenmaligkeit vorliegen. Anders als bei den aus dem
Strafrecht bekannten Begriffen Iasst sich bei der offenen Formulierung der Auffangbe-
stimmung nicht mehr hinreichend sicher feststellten, welche Verhaltensmuster zur
Speicherung von persoénlichen Daten im Gefahrenvorfeldbereich ermachtigen und
welche eine derartige Maflinahme nicht mehr rechtfertigen. Damit sind die Anforde-
rungen an Bestimmtheit und Klarheit von Normen, die die Verwaltung bei der Anwen-
dung eingriffsintensiver Normen binden und eine gerichtliche Kontrolle erméglichen,
nicht gegeben (vgl. jungst BVerfG, 27. Juli 2005, BvR668/04, Rn.118ff).

Auch die Begrtindung des Gesetzentwurfs, wonach die Erweiterung nun deutlicher als
bisher hervorhebe, ,,dass es um Datenerhebungen im Zusammenhang mit gefahren-
rechtlich zu beurteilenden Sachverhalten geht, denen ein hohes Schadenspotential
zugerechnet werden kann“ (Umdruck 16/670, S. 32), verhilft dem Auffangbegriff zu
keiner klareren Kontur.

Zusatzliche Bedenken gegen die Formulierung resultieren aus dem extensiven Ad-
ressatenbezug der bereits geltenden Regelung in § 179 Abs. 2 Nr. 2 c. Danach wer-
den Zeugen, Hinweisgeber oder sonstige Auskunftspersonen undifferenziert und ohne



Abstufungen ebenso behandelt wie die ordnungsrechtlich verantwortlichen Personen
(Personen bei denen Tatsachen dafir sprechen, dass sie die in Nr. 2 genannten Ta-
ten begehen).

Aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit folgt jedoch, dass im Vergleich zu der
Inanspruchnahme von Storern die Inanspruchnahme des Nichtstdrers an strengere
Voraussetzungen gebunden und in ihrer sachlichen Reichweite eingeschrankt ist
(Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, S. 254ff; vgl. auch jlingst BVerfG,

- 1 BVR 518/02 - zur praventiven Rasterfahndung, Rn. 142, unter Bezugnahme auf
das ,traditionelle Tatbestandselement rechtsstaatlicher Begrenzung der Inanspruch-
nahme von Nichtstoérern®, dem Begriff der gegenwartigen Gefahr).

Die Formulierung ,in anderer Form organisiert” sollte somit gestrichen werden, da sie
zu einer weiteren Ausdehnung der mit Blick auf den weiten Adressatenbezug ohnehin
verfassungsrechtlich bedenklichen Vorschrift fuhrt.

2. § 180 - Befragung und Auskunftspflicht

21 §180Abs.1

§ 180 Abs. 1 Satz 2 enthalt eine Erweiterung der Zustandigkeit der Ordnungsbehor-
den, die kiinftig wie die Polizei Personen zum Zwecke der Befragung kurzfristig anhal-
ten durfen. Die Verlagerung der bisher lediglich der Polizei zustehenden Befugnis auf
Bedienstete der Ordnungsbehdorden stellt eine Ausdehnung der Zustandigkeit dar, von
der eine materiell-rechtliche Auswirkung auf die Grundrechtssphare der Blirger nicht
ausgeht (anders insbesondere ULD, Umdruck 16/745, ADAC SH, Umdruck 16/983
sowie DAV, Umdruck 16/826). Die Befugnis zum Anhalten zwecks Befragung setzt -
anders als etwa die Ausiibung von unmittelbarem Zwang (vgl. 88 250 ff) - keine be-
sondere Befahigung und Kenntnisse der austibungsberechtigten Personen voraus.
Die getroffenen MalRnahmen stehen dariiber hinaus unter dem Vorbehalt der Verein-
barkeit mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.

2.2 8180 Abs. 2 — Befragung / VerhaltnisméaRigkeit der Regelung

Gemald 8§ 180 Abs. 2 hat eine Person, die nach Abs. 1 befragt wird, die erforderlichen
Angaben zu leisten und, falls dies zur Abwehr einer im einzelnen Falle bevorstehen-

den Gefahr notwendig ist, ihre personlichen Daten anzugeben. Das Befragungsrecht



korrespondiert insoweit bereits nach dem geltendem Recht mit einer Auskunftspflicht
der Befragten. Diese sind ohne einengende Voraussetzungen eines naheren An-
lassbezuges verpflichtet, gegentber der Polizei Angaben zur Sache zu machen.

Die Statuierung einer Auskunftspflicht Gber die persdnlichen Angaben hinaus auf
Angaben zur Sache, ohne dass dies zur Abwehr einer Gefahr fir hochrangige
Rechtsguter gefordert ist, erscheint unter dem Aspekt der Verhaltnismafigkeit prob-
lematisch. Zwar raumt § 180 Abs. 2 unter den Voraussetzungen der 88 52-55 StPO
den Befragten Personen ein Auskunftsverweigerungsrecht ein. Gleichwohl begegnet
eine nur an die Erforderlichkeit fir die ordnungs- bzw. polizeiliche Aufgabener-
fallung nach 8§ 162 LVwG gekoppelte Aussagepflicht aller Burger verfassungsrecht-
lichen Bedenken. Denn nach dieser Erméachtigung erstreckt sich die Aussagepflicht
nicht nur auf den Schutz privater Rechte (vgl. 8 162 Abs. 2 ), sondern auch auf die
Verhitung von Straftaten sowie die Vorkehrung fur die Aufklarung ktnftiger
Straftaten, die zwar nicht ausdrucklich gesetzlich normiert wurden, laut amtlicher Be-
grindung zum Novellierungsentwurf des LVwWG (Drs. 12/1575, 43) von der Aufgaben-
zuweisung zur Gefahrenabwehr begrifflich jedoch mit umfasst sind (Brennei-
sen/Wilksen: in: SchipperBock/Brenneisen/Schneider/Wilksen, Polizei- und Ordnungs-
recht Schleswig-Holstein, 4. Aufl. 2003, 126). Darin heif3t es: ,Die Polizei hat im Rah-
men ihrer Zustandigkeit zur Gefahrenabwehr auch Straftaten zu verhtten und Vorkeh-
rungen fur die Aufklarung kunftiger Straftaten zu treffen, ohne dass dies besonderer
Erwahnung im Gesetzestext bedarf’ (Drs. 12/1575, 43).

Aus gutem Grund sehen die Polizei- und Ordnungsgesetze anderer Bundeslander
demgegentber nur eine eingeschrankte Auskunftspflicht vor: Danach missen zur Er-
flllung der polizeilichen Aufgaben zwar grundsatzlich Angaben zu der Person ge-
macht werden, Angaben zur Sache kénnen hingegen nur unter eingeschrankten
Voraussetzungen verlangt werden (vgl. nur die Nachweise bei Schenke, Polizei- und
Ordnungsrecht, 3. Aufl., 2004, Rn. 181ff). In diesem Sinne fordert etwa 8§ 3 Abs. 2
Hamburgisches Gesetz Giber die Datenverarbeitung der Polizei das Bestehen ei-
ner anderweitigen gesetzlichen Handlungspflicht oder eine Gefahr fiir den Be-
stand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, fur Leib, Leben oder Freiheit
(ferner zum Regelungsmodell der Befragung in den neuen Bundeslandern Pie-
roth/Schlink/Kniesel, Gefahr- und Ordnungsrecht, 2. Aufl. 2004, S. 227, Fn 2).



Die Verkehrung dieser in anderen Bundeslandern geltenden Regelungssystematik
durch 8 180 Abs. 2 (generelle Aussagepflicht zur Sache, nur unter besonderen Vor-
aussetzungen Pflicht zur Angabe der Personalien) setzt den Blrger einer umfassen-
den Aussagepflicht zur Unterstitzung der praventiv-polizeilichen Aufgabener-
fullung aus, die mit einer gerichtlichen Zeugenpflicht vergleichbar ist. Der Einzelne
muss danach Polizei und Ordnungsbehdrden jederzeit auf Anfrage Angaben zu jedem
Gefahrenverdacht machen und kann zu diesem Zweck auch angehalten werden. Die
Pflicht zur Untersttitzung der Polizei im Bereich der vorbeugenden Bekampfung von
Strafverfolgung erstreckt sich damit grundsatzlich auch auf Angaben zu mdglicherwei-
se beobachteten Bagatelldelikten (Ladendiebstahl, Sachbeschadigung etc.). In dieser
Weite erscheint die Regelung unverhaltnismalig, da sie das Recht des miindigen
Burgers, selbst dariiber zu entscheiden, gegenuber der Polizei zur Sache zu schwei-
gen oder eine Aussage zu machen, pauschal und ohne eine Begrenzung auf beson-
dere Gefahrenlagen hinter die allgemeinen Belange der polizeilichen Aufgabenerfiil-
lung zurtckstellt.

Soweit die geltende verfassungsrechtlich problematische Rechtslage weiterhin Be-
stand hat, steht dies einer Ubertragung der Befugnisse in § 180 auf die Ordnungsbe-
horden entgegen.

2.3 8180 Abs. 2 — Begriff der Gesundheit

Die Ersetzung des Begriffs der Leibesgefahr durch den Begriff der Gesundheitsgefahr
in 8 180 Abs. 2 sowie an verschiedenen anderen Stellen des Gesetzentwurfs (etwa

§ 185 Abs. 2, § 187 Abs. 1) wurde im Rahmen der Anhdrungen verschiedentlich kri-
tisch kommentiert (vgl. Dr. Hirsch, Umdruck 16/819, S. 3 f.; ULD, Umdruck 16/745,

S. 14). Zu Recht wurde darauf hingewiesen, die Ersetzung der nicht nur im allgemei-
nen Polizei- und Ordnungsrecht, sondern auch im besonderen Ordnungsrecht ge-
brauchlichen Formel von Leib und Leben, die eine Gefahr des Todes oder eine er-
hebliche Kdrperverletzung voraussetzt, durch die Begriffe Leib und Gesundheit kbnne
zu einer massiven Ausweitung der Eingriffsbefugnisse fuihren, da der strafrechtliche
Gesundheitsbegriff jede Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit umfasse.

Die Verwendung des Begriffspaares Leib und Leben dient der Statuierung besonders
hoher Hurden flr staatliche Eingriffe in sensible und gewichtige Rechtsgtiter (so fur
Art. 10 GG in 8§ 185a Abs. 1, fur Art. 13 GG in § 185 Abs. 2). Eingriffe in den Bereich
grundrechtlich besonders geschutzter Rechtsguter sind jedenfalls nicht bereits zur
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Abwendung einer einfachen Korperverletzung zuléssig. Dieses Ergebnis folgt bereits
aus einer verfassungskonformen Auslegung des Gesundheitsbegriffs im Lichte
der qualifizierten grundgesetzlichen Gesetzesvorbehalte (Art. 11 Abs. 2, Art. 13
Abs. 4, 7 GG (ausfihrlich noch zum Begriff der Gesundheit unter § 185 Abs. 3).

Dennoch sollten die sich aus der Verwendung des zu weiten Gesundheitsbegriffs er-
gebenden Rechtsunsicherheiten durch das Korrektiv der verfassungskonformen Ge-
setzesauslegung fur die kiinftige Rechtsanwendung vermieden werden. Rein sprachli-
che Modernismen rechtfertigen nicht die Gefahr einer Bedeutungsverschiebung der
Eingriffstiefe grundrechtsbeschrankender Tatbestande.

Im Ubrigen wiirde eine Begriffsersetzung konsequent auch die Auswechselung des
Begriffspaars in anderen Bestimmungen des LVwWG ( 88 199, 201 a Satz 1) erforder-
lich machen.

2.4 §180 Absatz 3 - Polizeiliche Anhalte- und Sichtkontrollen

Die Polizei erhalt nach 8§ 180 Abs. 3 das Recht, zur vorbeugenden Bekampfung der
Straftaten von erheblicher Bedeutung im 6ffentlichen Verkehrsraum (Nr. 1) sowie
u.a. im Grenzverkehr und in 6ffentlichen Einrichtungen des internationalen Verkehrs
mit unmittelbarem Grenzbezug zur vorbeugenden Bekampfung der grenziberschrei-
tenden Kriminalitat (Nr. 2), Personen kurzzeitig anzuhalten und mitgefihrte Fahr-
zeuge, insbesondere deren Kofferraume und Ladeflachen in Augenschein zu
nehmen. Wahrend die Kontrollbefugnis nach Nr. 2 als reine Verdachtskontrolle aus-
gestaltet ist, setzt Nr. 1 voraus, dass die Mal3nahme durch die polizeiliche Lageer-
kenntnis gerechtfertigt ist.

Die Regelung ermachtigt zu Eingriffen in die Freiheit der Personen zu einem selbstbe-
stimmten Verhalten. Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs miissen daher hinrei-
chend préazise und normenklar festgelegt werden (vgl. BVerfGE 100, 313, 359,
BVerfGE 110, 330, 354). Die Entscheidung uber die Grenzen der Freiheit des Einzel-
nen darf nicht einseitig in das Ermessen der Verwaltung gestellt sein (vgl. BVerfGE
78, 214, 226).

2.4.1 8180 Abs.3Nr.1
Soweit die polizeiliche Befugnis nach 8§ 180 Abs. 3 Nr. 1 betroffen ist, ergeben sich
verfassungsrechtliche Bedenken wegen der Weite der Eingriffsbefugnis unter dem
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Aspekt der rechtsstaatlichen Bestimmtheit (vgl. Verband der Verwaltungsrichter SH,
Umdruck 16/833; NRV S-H, Umdruck 16/862; SH Richterbund, Umdruck 16/973,
Dr. Hirsch, Umdruck 16/819, DAV, Umdruck/16/484).

Mal3nahmen zur Straftatenverhitung setzten regelméafiig im Bereich des Gefahren-
vorfelds an. Eingriffe zur Verhltung von Straftaten sind dabei mit dem erhéhten Risi-
ko verbunden, dass die staatlichen UberwachungsmaRnahmen an ein Verhalten an-
knupfen, das sich im Nachhinein weder als strafrechtlich relevant noch als gefahren-
abwehrrechtlich erforderlich herausstellt. Insoweit hat das BVerfG fir Eingriffe im Ge
fahrenvorfeld gefordert, dass die den Anlass bildenden Straftaten sowie die Anforde-
rungen an die Verdachtstatsachen vom Gesetzgeber so bestimmt umschrieben wer-
den, dass das Risiko einer Fehlprognose in dem Rahmen verbleibt, der auch fur Mal3-
nahmen der Strafverfolgung und der Gefahrenbekampfung als verfassungsrechtlich
hinnehmbar erscheint (BVerfGE, 110, 32, 56 f.). Ausdrtcklich weist das BVerfG darauf
hin, dass bei der Vorsorge fir die Verfolgung kinftiger Straftaten oder bei ihrer Verhi-
tung nicht an dieselben Kriterien angeknipft werden kann, die fur die Gefahrenabwehr
oder die Verfolgung begangener Straftaten entwickelt worden sind. Die Vorverlage-
rung des Eingriffs in eine Phase, in der sich die Konturen eines Straftatbestandes
noch nicht abzeichnen und auch die Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit noch nicht
konkret gegeben ist, macht es vielmehr erforderlich, dass die Bestimmtheitsanforde-
rungen spezifisch an der Vorfeldsituation auszurichten sind (BVerfG, 1 BvR 668/04
vom 27. Juli 2005, Rn. 120). Gefordert werden ,handlungsbegrenzte Tatbestands-
elemente, die einen Standard an Vorhersehbarkeit und Kontrollierbarkeit vergleichbar
dem schaffen, der fur die tberkommenen Aufgaben der Gefahrenabwehr und der
Strafverfolgung rechtsstaatlich geboten ist“ (BVerfG, 1 BVR 668/04 vom 27. Juli 2005,
Rn. 122; BVerfGE 110, 33, 57).

§ 180 Abs. 3 Nr. 1 knupft zur vorbeugenden Bek&mpfung lediglich an Straftaten von
erheblicher Bedeutung an. Das Merkmal der ,Straftaten von erheblicher Bedeutung®,
ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zwar grundsatzlich als hin-
reichend bestimmt erachtet worden (vgl. BVerfGE 110, 33, 65; 107, 299, 321; 103, 21,
33 f. insbesondere auch mit Hinweis auf das Polizeirecht der Lander). Soweit durch
legal definierte Begriffe ,Straftaten von erheblicher Bedeutung® benannt sind, durfte
dem Bestimmtheitsgrundsatz bereits dadurch hinreichend Rechnung getragen sein.
Problematisch wird die Einbeziehung durch Verweisung auf alle zuséatzlichen Verge-
hen, die den gesetzlich genannten Bestimmungen vergleichbar sind (BVerfG vom 27.
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Juli 2005, 1BvR/04, Rn. 128f mit Blick auf die Telekommunikationsiberwachung). Zur
Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,Straftaten von erheblicher Bedeu-
tung”“ durfte jedoch gerade bei Mal3nahmen, die typischerweise kollektive Kontrollen
mit eher geringer Eingriffsschwere zum Gegenstand haben, die Regelbeispieltechnik
durchaus ein geeignetes Mittel fir den Gesetzgeber sein, die Normenklarheit herzu-
stellen (vgl. BVerfGE 103, 21, 33f; ferner Lindemann, KJ 2000, S. 86ff). Vorliegend
wird der Begriff ,Straftaten von erheblicher Bedeutung” weder durch Legaldefinitionen
noch durch Regelbeispiele konkretisiert.

Auch durch die Heranziehung anderer Bestimmungen der Vorschrift erfolgt keine hin-
reichend klare Begrenzung von EingriffsmalRnahmen, die die Ungewissheit bei der
Anwendung der Norm kompensieren konnte (vgl. BVerfGE 110, 33, 57 mit Hinweis
der Auslegung unter Nutzung der juristischen Methodik). Zum Fehlen eines klaren
Rechtguterbezugs tritt hinzu, dass 8§ 180 Abs. 3 Nr. 1 keine eingrenzenden Vorgaben
fur die Qualitat und die Intensitat der Gefahrensituation enthalt. Fir das Vorliegen po-
lizeilicher Lageerkenntnisse reicht lediglich eine allgemeine Verdachtslage aus,
die der Polizei ermdglicht, in lagebildabh&ngigen Kontexten bestimmte Tatergruppen
bzw. Profile bei ihrer Tatigkeit zugrunde zu legen und verhaltensunabh&ngig Mal3-
nahmen durchzusetzen. Eingriffe werden hier letztlich bereits aufgrund von Vermu-
tungen moglich, nicht hingegen auf der Basis von auf Erfahrungssatzen gestitzten
Tatsachen, die eine hinreichende Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts voraus-
setzen (zum Erfordernis von Tatsachen im Bereich von Gefahrenvorfeldeingriffen,
BVerfGE 110, 33, 61).

Wahrend vergleichbare Eingriffsmdglichkeiten nach Sonderordnungsrecht grundsatz-
lich eine besondere Veranwortlichkeit des Pflichtigen - etwa bei Verkehrskontrollen
nach 8§ 36 Abs. 5 StVO die Fahrzeugfiihrereigenschaft - voraussetzen, ermachtigt

8 180 Abs. 3 eine anlassunabhangige generelle polizeiliche Anhalte- und Sichtkontrol-
le auch gegeniber Nichtstérern, ohne dass hierflr eine Gefahrensituation vorzuliegen
braucht.

Der diffuse Anwendungsbereich der Vorschrift wird durch die unklare Malinahme der
Inaugenscheinnahme noch verstarkt. Die Befugnis zur Inaugenscheinnahme er-
schwert eine hinreichend sichere Abgrenzung zur Durchsuchung von Sachen ge-
maf 8 206 LVwWG. Zwar wird in der Begriindung zum Gesetzentwurf angefuhrt: ,Die
Inaugenscheinnahme umfasst dabei die Besichtigung des Innenraumes eines Fahr-
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zeugs, seines Kofferraumes und der Ladeflachen. Nicht zuldssig ist hingegen die
Durchsuchung, denn sie greift tiefer in die Rechte der kontrollierten Personen ein.”
(Drs. 16/670, S. 33).

Die Inaugenscheinnahme erfordert wie auch die Durchsuchung zunéchst eine Offnung
bestimmter Raumlichkeiten. Sie stellt damit den ersten Schritt einer Durchsuchung
dar. Insoweit befreit 8§ 180 Abs. 3 die Polizei von den strengeren Vorschriften der
Durchsuchung nach § 206 und greift als Spezialregelung fur Fahrzeuge und deren
Inhalt ein. Bei der Inaugenscheinnahme handelt es sich daher um eine sprachliche
Neuschopfung zur Kompetenzerweiterung zum Zweck der Untersuchung von Fahr-
zeugen. Es erscheint jedoch unklar, wo die Grenze zwischen den beiden Befugnis-
normen kunftig verlauft. Unklar bleibt etwa, ob die Inaugenscheinnahme dazu erméch-
tigt, Gegenstande im Fahrzeug, die den Sichtbereich verstellen, anzuheben oder
wegzubewegen. Eine Abgrenzung zwischen Sichtkontrolle eines PKW von dessen
Durchsuchung nach § 206 sollte klarer gefasst werden.

Dabei kann die Freiwilligkeit der Gestattung einer Inaugenscheinnahme durch den
Berechtigten (Offnen von Kofferraum etc.) letztlich nicht dartiber hinwegtauschen,
dass die Inaugenscheinnahme im Verweigerungsfall polizeilich ebenso wie eine
Durchsuchung durchgesetzt werden wurde. (vgl. im Ergebnis ahnlich die Kritik von Dr.
Hirsch, Umdruck 16/819, S. 3; ULD, Umdruck 16/745, S. 6; Verband der Verwaltungs-
richter SH, Umdruck 16/833, S. 3; Neue Richtervereinigung, Umdruck 16/862, S. 2;
Richterbund SH, Umdruck 16/973, S. 1).

Unklar ist ferner, welche Bedeutung der Begriff ,insbesondere” in diesem Zusam-
menhang hat. Er lasst offen, ob sich die Befugnis zur Inaugenscheinnahme neben
KofferrAumen und Ladeflachen auch auf andere raumlich abgrenzbare Fahrzeugteile
bezieht und etwa Handschuhfacher und Seitenfacher, aber auch auf die Aufenthalts-
raume von den besonderen Schutz des Art. 13 GG geniel3enden Wohnmobilen be-
zieht (BGHSt 50, 206ff). Ferner wird durch die Formulierung nicht zweifelsfrei erkenn-
bar, ob sich die MalRBhahme auf die im Fahrzeug mitgefuhrten Gegenstande er-
streckt. Es ist daher jedenfalls nicht auszuschlie3en, dass von der Befugnis in exten-
siver Weise Gebrauch gemacht werden kénnte.

Nach Auffassung des Bayerischen Verfassungsgerichtshofes reichen allgemeine La-
geerkenntnisse oder grenzpolizeiliche Erfahrungssatze fur Durchsuchungen regelma-
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RBig nicht aus (Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 7. Februar
2006, Az.: VF. 69 — VI — 04, S. 16). Eine Durchsuchung von Fahrzeugen im Rahmen
der Mafllnahme nach Artikel 180 Abs. 3 stellt einen schwerwiegenden Eingriff in die
Privat- und Intimsphéare der Betroffenen dar. Ein derartiger Eingriff kann nicht bereits
durch eine nicht ndher konkretisierte Lageeinschatzung der Polizei gerechtfertigt sein.
Eine praventivpolizeiliche Durchsuchung mitgefihrter Sachen im Gefahrenvorfeld wir-
de anderenfalls zu einem bloRen Gefahrenerforschungseingriff entarten (Bayerischer
Verfassungsgerichtshof,a.a.O, S. 16). Danach sind Kontrollen, die zwar ausdriicklich
als Inaugenscheinnahme durchgefuhrt werden, die jedoch in ihrem Sinngehalt einer
Durchsuchung im Wesentlichen gleich stehen, nicht mit dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz vereinbar.

2.4.2 8180 Abs. 3 Nr. 2

Soweit § 180 Abs. 3 Nr. 2 ein Anhalte- und Kontrollrecht zur vorbeugenden Be-
kdmpfung der grenziberschreitenden Kriminalitat vorsieht, bleibt fraglich, ob die
nicht nur ereignis-, sondern dariiber hinaus auch verdachtsunabh&ngige Eingriffsbe-
fugnis zur vorbeugenden Bekadmpfung der grenziberschreitenden Kriminalitat hinrei-
chend bestimmt ist und die Anforderungen an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
erfallt.

Nach Auffassung des Verfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern ist eine be-
grenzte Befugnis zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten der grenziiberschrei-
tenden Kriminalitat verfassungsrechtlich grundsatzlich nicht zu beanstanden (mit Blick
auf die MalRnahmen der Identitatskontrolle). Die Problematik des Vorfeldeingriffs, noch
dazu eines solchen, bei dem nicht einmal die fur § 180 Abs. 1 Nr. 1 erforderlichen La-
geerkenntnisse vorausgesetzt werden, machen es jedoch zumindest erforderlich,
dass die zu schitzenden Rechtsguter hinreichend prézise beschrieben werden (zur
Forderung, dass polizeiliche Lageerkenntnisse auf die drohende Begehung von Straf-
taten hindeuten VerfG MV, LKV 2000, 149, 156). Die Eingriffsbefugnis zur vorbeugen-
den Bekadmpfung der Kriminalitat sollte sich dabei nicht auf jegliche grenziberschrei-
tende, sondern nur auf qualifizierte Formen der grenziberschreitenden Kriminalitat
beziehen. Damit wéare der Ausnahmecharakter einer solchen Befugnis zur vorbeugen-
den Straftatenbekampfung sichtbar gemacht. Eine generelle Wertung, wonach die
grenzuberschreitende Kriminalitat generell schwerer wiege als der gesamte Bereich
der Inlandsstraftaten, ist nach Auffassung des Landesverfassungsgerichts nicht zulas-
sig (in diesem Sinne zur polizeilichen Eingriffsbefugnis betreffend der ereignis- und
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verdachtsunabhangigen ldentitatsfeststellungen allerdings auf Durchgangsstral3en,
VerfG MV, LKV 2000, 149, 155).

Die Inanspruchnahme von Nichtstorern ist in besonderen Situationen zwecks Erleich-
terung der staatlichen Aufgabenwahrnehmung durchaus hinzunehmen (vgl. zu ord-
nungsrechtlichen Lastenzurechnung der drtlichen und zeitlichen Sondersituationen
Wachter, DOV 1999, S. 138, 146). Dies gilt insbesondere fir Ortlichkeiten, die durch
die Nahe zu Grenzubertritten definiert sind. Es handelt sich insoweit um eine ortliche
Sondersituation, in der jedermann mit bestimmte Pflichten — insbesondere mit der Of-
fenbarung der Identitat gegentiber der Polizei belastet werden kann (vgl. Waechter
DOV 1999, 138, 146).

Anders als etwa in § 23 Abs. 1 Nr. 2i. V. m. 8 12 Abs 1 Nr. 1 — 4 Gesetz uber die
Bundespolizei betreffend die Identitatsfeststellung, fehlt es jedoch in § 180 Abs. 3 Nr.
2 an den eingriffsbegrenzenden Vorgaben Uber die Art der zur verhitenden Straftaten.
Es macht daher Sinn, dass der Gesetzgeber vorliegend einen Katalog von Erschei-
nungsformen der Kriminalitat aufstellt, die typischerweise im Grenzgebiet zu bekamp-
fen sind (etwa Menschenhandel, Rauschgifthandel, Schleusung von Auslandern, Au-
toschieberei, Raubziige). Hinreichend kdnnte hier auch der Hinweis sein, dass es ty-
pischerweise um die Verhiutung von Verbrechen geht, die sich durch eine organisier-
te Begehungsform auszeichnen. Zweck und Voraussetzungen grenzennaher Kon-
trollen sollte jedenfalls klar bestimmt werden. Eine derartige Konkretisierungen kann
dazu beitragen, einen Missbrauch der weiten Eingriffsbefugnisse zur vorbeugenden
Bekampfung grenziberschreitender Kriminalitat zu verhindern (vgl. VerfG MV LKV
2000, 149, 155).

Ferner bedarf es einer klareren begriffichen Klarung von Inhalt und Ausmalf der Be-
fugnis zur Inaugenscheinnahme bei der von der Regelung vorgesehenen Fahrzeug-
kontrolle (s. unter 2.4.1). Es sollte daher auf den Begriff ,insbesondere” verzichtet
werden.

3. § 181 Abs. 3 - Identitatsfeststellung
Die Vorschrift Gbertragt die Zustandigkeiten zur Identitatsfeststellung sowie die Befug-

nis, zum Zweck der ldentitatskontrolle die betroffene Person festzuhalten und sie bzw.
die von ihr mitgefiihrten Sachen zu durchsuchen, auf die Ordnungsbehdérden. Diese
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sollen damit in die Lage versetzt werden, Identitatsfeststellungen kinftig auch ohne
polizeiliche Unterstlitzung zu erledigen.

§ 181 Abs. 3 stellt lediglich eine Erweiterung des Kreises der Erméchtigungsadressa-
ten dar. Eine qualitative Anderung der polizeilichen bzw. ordnungsbehérdlichen Ein-
griffsbefugnis ist damit nicht verbunden (zur Begriindung s. bereits zu § 180 Abs. 1).
Auch erfordert die neue Festhaltebefugnis fir die Ordnungsbehdrden keine besonde-
ren Kenntnisse und Fahigkeiten. Nach wie vor ist die Befugnis zur Anwendung von
unmittelbarem Zwang auf besondere bestellte Vollzugbeamte, insbesondere auf die
Polizeivollzugbeamten, beschrankt (vgl. Kommentar zum LVwWG, Praxis der Kommu-
nalverwaltung, 8§ 239, Rn. 239). Insoweit bestehen gegen die Erweiterung der Zustan-
digkeit keine verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. aber ULD, Umdruck 16/745,

S. 7).

4. § 184 - Datenerhebung bei 6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammliun-
gen sowie auf dffentlichen Flachen

41 8§184ADbs.1

§ 184 Abs. 1 sieht bei oder im Zusammenhang mit 6ffentlichen Veranstaltungen, die
nicht dem Versammlungsgesetz unterliegen, die Befugnis zur Erhebung von perso-
nenbezogenen Daten vor, wenn Tatsachen daflr sprechen, dass von den Betroffenen
Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung begangen werden.
Es bestehen Bedenken gegen die Regelungszustandigkeit des Landes, da die Formu-
lierung entweder auf eine repressive Malinahme, auf die Verfolgung von bereits be-
gangenen Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten bzw. zumindest auf die Strafverfol-
gungsvorsorge (vgl. Dr. Hirsch,Umdruck, 16/819, S. 6) abzielt, die der Durchfiihrung
der Strafverfolgung in bezug auf mogliche zuktinftige Straftaten dient.

Die Abgrenzung zwischen strafverfolgender (repressiver) und strafverhitender (préa-
ventiver) polizeilicher Tatigkeit ist fur die Zuordnung der Regelungszustandigkeit von
Bedeutung. Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG hat der Bundesgesetzgeber die konkurrie-
rende Gesetzgebungskompetenz fir das Strafrecht und den Strafvollzug sowie fir das
gerichtliche Verfahren. Hierzu gehort insbesondere die Tatigkeit im strafverfolgen-
den Ermittlungsverfahren. Das Verhindern bzw. das Verhlten von Straftaten betrifft
demgegentber die Ebene der Pravention und fallt damit in die Regelungskompetenz
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der Lander. Fir die Rechtssetzung ergeben sich vor dem Hintergrund der Erweiterung
des polizeilichen Aufgabenspektrums von der herkommlichen Gefahrenabwehr auf die
Straftatenverhitung und die Verfolgungsvorsorge Abgrenzungsschwierigkeiten
(vgl. zum gesamten in der Polizeirechtsliteratur umstrittenen Themenfeld Alber, Die
Determination polizeilicher Tatigkeit in den Bereichen der Straftatenverhitung der der
Verfolgungsvorsorge 2001; zu funktionalen und kompetentiellen Verschrankung zwi-
schen Pravention und der Repression im Bereich der Zuordnung von polizeilichen
Mal3nahmen als sog. doppelfunktionale MalRnahmen etwa Lisken/Denninger, Hand-
buch des Polizeirechts, E, Rn. 180).

Soweit vorliegend Daten bei 6ffentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen sowie
auf offentlichen Flachen von Personen erhoben werden kdnnen, die bereits Strafta-
ten begehen, erscheint der praventive Charakter dieser Regelung eher fraglich. Viel-
mehr durfte die Vorschrift in erster Linie der Beweisbeschaffung zur Verwendung im
Strafverfahren dienen und damit auf eine kiinftige Strafverfolgung gerichtet sein (vgl.
BVerfGE 103, 21ff). Die Strafverfolgungsvorsorge ist bereits dem Bereich der kon-
kurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG zuzuordnen
(umstr., wie hier etwa Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 13; BVerfG, 1 BvR
668/04, Rn. 99; fUr eine ausschliel3liche Gesetzgebungszustandigkeit der Landern
dagegen BrandVerfG, LKV 1999, 450, 451; MVVerfG LKV 2000, 345, 347). Ob ange-
sichts der vom Bund geschaffenen Vorschriften zur Strafverfolgungsvorsorge in 8 81b
2. Alt. StPO, § 81g StPO sowie § 484 StPO noch Raum fir eine landesrechtliche Da-
tenerhebungserméchtigung verbleibt, erscheint doch eher zweifelhaft (verneinend zur
Verfolgungsvorsorge betreffend die Telekommunikation durch das Nds. SOG BVerfG,
1 BVR 669/04, Rn 99).

42 §184 Abs. 2

§ 184 Abs. 2 enthdlt eine Regelungen zum offenen staatlichen Einsatz der Videotech-
nik. Die Vorschrift differenziert zwischen einer Videotberwachungen in der Form einer
blof3en Beobachtung mittels Bildlibertragung (so genanntes Kamera-Monitor-Prinzip)
und einer weitergehenden Beobachtung mit sonstigen Formen von Bildaufzeichnun-
gen, bei der die durch die Kamera tbermittelten Bilddaten nicht nur am Monitor be-
obachtet, sondern auf einem Datentrager gespeichert werden.

Weitgehend Einigkeit herrscht dartiber, dass mit einer Videoaufzeichnung in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingegriffen wird, da dadurch personen-
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bezogene Daten erhoben und gespeichert werden, was ihre weitere Verarbeitung und
Nutzung ermoéglicht ( BGH NJW 1998, 1237, 1238; Kloepfer/Breitkreutz, DVBI.
1998,1149; Lang, BayVBI. 2006, 522, 523 f.; VG Halle LKV 2000, 164; abweichend
Gotz, NVwZ 1990, 112,114).

4.2.1 §184 Abs. 2 Satz 1 - Bildubertragung

Dagegen wird die Eingriffsqualitdt des Beobachtens mittels Bildubertragung ohne
Aufzeichnung unterschiedlich beurteilt. So wird z.T. angenommen, die Videobildtber-
tragung ohne Personenbezug und ohne die technische Mdglichkeit der BildvergrolRe-
rung und damit der Identifizierung von Personen stelle keinen Grundrechtseingriff dar
(etwa Dolderer, NVwZ 2001, 130, 131). Eine extensive, an einem subjektiven Ein-
griffsbegriff ausgerichtete Auffassung, stellt dagegen nicht auf die Moglichkeit der
technischen Realisierbarkeit der Individualisierung der erfassten Person, sondern auf
die subjektive Vorstellung des Betroffenen, von der Polizei beobachtet zu werden, ab
(Roggan, NVwZ 2001, 134,136).

Die Regelung in § 184 Abs. 2 Satz 1 sieht vor, dass allgemein zugangliche Flachen
und Raume mittels Bildubertragung beobachtet werden dirfen, soweit dies zur Aufga-
benerfillung nach § 162 erforderlich ist. Letztlich kann hier dahin stehen, ob der ex-
tensiven Auffassung, die allein auf den subjektiven Uberwachungs- und Anpas-
sungsdruck des Aufstellens von Videokameras und damit auf die Vorstellungswelt
der Betroffenen abhebt, gefolgt werden sollte. Denn da die vorliegende Regelung
nicht zwischen einer Ubertragung von Ubersichtsaufnahmen ohne und mit Perso-
nenbezug differenziert, ist davon auszugehen, dass die mit der Vorschrift umfasste
Befugnis objektiv auch Bildubertragungen erfasst, die eine Identifizierung von einzel-
nen Personen ermdglichen. Zudem lasst die gesetzliche Regelung nach inrem Wort-
laut auch Videotberwachungssysteme zu, die Uber Kameras mit Zoom-, Standbild-
und Einzelbildschaltungsfunktion sowie Gber Dreh- und Schwenktechnik verfigen und
damit gegeniiber einer Uberwachung durch das menschliche Auge wesentlich groR3-
flachigere und intensivere Beobachtungen, etwa die Identifizierung Gber grol3e Entfer-
nung, ermdglichen. Insoweit ist davon auszugehen, dass die Regelung ohne weiteres
den technischen Einsatz einer Bildubertragung zur Erhebung personenbezogener In-
formationen bewirken und zumindest faktisch eine Beeintrachtigung des Schutz-
gegenstands der informationellen Selbstbestimmungsrechts herbeiftihren kann
(in diesem Sinne VGH Baden-Wirttemberg, Entscheidung vom 31.07.2003, Az.: 1 S
377/02 S. 15 m.w.N.; weitergehend fiir einen Eingriff bei groRerer Ubersichtsaufnah-
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me ohne Aufzeichnung fir eine einheitliche Betrachtung Billesfeld, Polizeiliche Vi-
deouiberwachung offentlicher Stra3en und Platze zur Kriminalitatsvorsorge, 2002
S. 142 ff).

Das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung ist nicht schrankenlos ge-
wabhrleistet. Der Einzelne hat daher grundsatzlich solche Beschrankung seines Rechts
hinzunehmen, die durch Gberwiegende Allgemeininteressen gerechtfertigt sind
(BVerfGE 65,1,43). Die Beschrankungen missen auf eine verfassungsmafige Grund-
lage zurtickzufiihren sein, die insbesondere dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
und dem Gebot der Normenklarheit entspricht (vgl. BVerfGE 65,1,44; sowie zuletzt
BVerfGE vom 04.04.2006, 1 BvR 518/02).

§ 184 Abs. 2 knupft nicht an das Vorliegen einer konkreten Gefahr fur die 6ffentliche
Sicherheit oder Ordnung, sondern ganz allgemein an die Aufgabenerfillung nach

8 162 an. Diese umfasst uber den Bereich der Abwehr konkreter Gefahren hinaus
auch die vorbeugende Bekampfung von Straftaten ( dazu siehe oben unter § 182 Abs.
2, Stemmeisen/Wilksen, in: Schipper/Bock/Brenneisen/Schneider/Wilksen , Polizei-
und Ordnungsrecht Schleswig-Holstein 4. Aufl., Rn. 165), sodass durch die Regelun-
gen insbesondere Eingriffe im Bereich des Gefahrenvorfelds ermoglicht werden. Hier
kommt dem Grundsatz der Bestimmtheit und der Normklarheit eine gesteigerte Be-
deutung zu (dazu BVerfG, 1 BvR 668/04, S. 16; sowie bereits oben ausfuhrlich unter
2.4.1).

Das Tatbestandsmerkmal allgemein zugangliche Flachen und Raume macht eine
Vorfeldiiberwachung in nahezu allen Bereichen mdglich, die nicht eine eindeutig 6f-
fentlichkeitsausschlieRende Funktion haben, wie etwa Wohnungen oder Geschafts-
raume. Unklar bleibt dartiber hinaus, ob der Tatbestand nur allgemein zugangliche
offentliche Orte umfasst, also etwa Stral3en im Gemeingebrauch, Flughafen, Bahn-
hofsvorplatze etc. oder ob nur eingeschréankt 6ffentlich zugangliche Orte unter die
Vorschrift fallen, wie z. B. Amtsgebaude oder Schulhtfe sowie auch 6ffentlich zugang-
liche Gaststatten, Warenverkaufsstellen, Warenh&auser etc..

Zwar steht der rechtsstaatliche Bestimmtheitsgrundsatz der Verwendung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen auf der Tatbestandsebene grundséatzlich ebensowenig wie
der Einraumung von Ermessen auf der Rechtsfolgenseite entgegen. Bei der Uberprii-
fung der Bestimmtheit einer Vorschrift sind jedoch die Tatbestandsmerkmale nicht
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isoliert nebeneinander zu betrachten, sondern in ihrem funktionalem Zusammenspiel
zur Prazisierung der Rechtsanwendung und zur Bindung der Verwaltung an rechtliche
Vorgaben.

Insoweit lasst die Vorschrift neben der 6rtlichen Voraussetzung des Einsatzes von
Videokameras zur Bildiberwachung auch keine Vorgaben fur die Eingriffsschwellen
erkennen. Die in § 184 Abs. 2 vorgesehene Befugnis zur Bildubertragung ,allgemein
zuganglicher Flachen und Raume* Uberlasst es weitgehend der behdrdlichen Ein-
schatzung, in welcher Weise, an welchem Ort und in welchem Ausmalf3, d.h. mit wel-
chen technischen Mitteln eine Bildiberwachung des offentlichen Raums durchgefihrt
werden soll. Zudem wird lediglich pauschal auf die Erfullung der allgemeinen polizei-
lichen Aufgaben verwiesen.

Die vorliegende Bestimmung ermachtigt daher auch zu Eingriffen in das informationel-
le Selbstbestimmungsrecht ohne eine nahere Prazisierung der tatbestandlichen Vor-
gaben. Zur tatbestandlichen Offenheit im Bereich des Schutzzwecks der Bestimmung
tritt die raumliche, zeitliche und technische Beliebigkeit des 6ffentlichen Einsatzbe-
reichs der Bildiberwachung hinzu. Die Videouberwachung in Form der Bildtbertra-
gung wirde dadurch weitgehend in das Belieben der Verwaltung gestellt. Die Vorga-
ben koénnten letztlich auch eine Totaliberwachung des dffentlichen Raums durch
Videoluberwachung, die aber verfassungsrechtlich auf3erst bedenklich ist (vgl. nur Pie-
roth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl., S. 260; Fischer, VBLBW
2002, S. 89, 93 f), nicht ausschliel3en.

Aufgrund des unmittelbarer Zusammenhangs zwischen Normbestimmtheit und der
Beachtung des verfassungsrechtlichen UbermaRverbots diirfte auch die Verhaltnis-
maligkeit der Bestimmung fraglich sein: Letztlich wirkt sich die Unbestimmtheit der
tatsachlichen Voraussetzung einer Norm auch auf die Verhaltnismafigkeitsprifung im
engeren Sinne aus. Je unklarer und diffuser die tatbestandliche Beschreibung von
Schutzgut und drohender Gefahr, desto hoher ist das Risiko eines unangemessenen
Verhaltnisses zwischen Allgemeinwohlbelangen und dem Eingriff in individuelle
Grundrechtspositionen (vgl. BVerfGE 110, 33, 55).

Eine extensive Eingriffsbefugnis in das informationelle Selbstbestimmungsrecht, die
weder anlassbezogen ist noch in thematischer, zeitlicher und ortlicher Hinsicht eine



-21-

Eingrenzung erfahrt, durfte die damit moglich werdenden Grundrechtseingriffe nur
schwer rechtfertigen kdnnen.

4.2.2 §184 Abs. 3 Satz 2 - Bildaufnahmen

Entsprechend problematisch gerat auch die Vorschrift in § 184 Abs. 2 Satz 2 fur die

Anfertigung von Bildaufnahmen oder Bildaufzeichnungen im 6ffentlichen Raum, die

aufgrund der technischen Fixierung und jederzeitigen Abrufbarkeit der beobachteten
Lebensvorgange in jedem Fall einen Eingriff darstellt, der noch schwerer als ein Ein-
griff durch die Bildbeobachtung wiegt.

Die eingriffsbegrenzende Nennung der Rechtsguter Leben, Gesundheit oder Frei-
heit als Schutzguter suggeriert hier zwar zunachst das Bestehen einer qualifizierten
Eingriffsschwelle fir die Mal3nahme der Bildaufzeichnung. Durch den Zusatz, dass
sich ,gleichgewichtige Schaden fir andere Rechtsguter verfestigen” wird diese
Vorgabe jedoch teilweise relativiert. Der Begriff des Verfestigens deutet auf das Erfor-
dernis einer erhbhten Wahrscheinlichkeitsprognose hinsichtlich des Gefahreintritts hin.
Die Formulierung wird von der Intention getragen, ,deutlicher als bisher auf die Gefah-
renabwehr abzustellen® (so die Begriindung zum Gesetzentwurf Drs. 16/670, S. 38).
Dabei wird jedoch auf einen neuen unbestimmten Rechtsbegriff ausgewichen. Die
bereits durch Rechtsprechung und Literatur traditionell konkretisierten Schutzguter
des Polizei- und Ordnungsrecht werden durch den weiten Anwendungsbereich von
der Regelung verlassen ( zutreffend Stellungnahme ULD, Umdruck 16/745, S. 10).

Die Formulierung durfte - fur sich besehen - noch nicht zur Unbestimmtheit der
Rechtsnorm fihren. Im Zusammenhang mit dem wiederum unklaren Anwendungsbe-
reich der Videouberwachung, die sich hier ebenfalls auf alle allgemein zuganglichen
Flachen und Raume bezieht, bleibt auch die ortliche Bestimmung der Videoaufzeich-
nungen weitgehend diffus. Dabei hilft der Zusatz ,insbesondere an Kriminalitat und
Gefahrenschwerpunkten®, hier zur Eingrenzung des behérdlichen Einsatzbereiches
der Mal3nhahme nicht weiter. Auch er lasst letztlich offen, in welcher Weise die Video-
tiberwachung dariiber hinaus — etwa zum Schutze besonders gefahrdeter Ortlichkei-
ten oder Einrichtungen moglich sein soll.

Eine pauschale und voraussetzungslose Uberwachung des ¢ffentlichen Raumes
durch Videoaufzeichnungen bzw. Bildibertragungen ist mit verfassungsrechtlichen
Vorgaben nicht vereinbar. Dies hat das Bundesverfassungsgericht ausdrticklich mit
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Blick auf die geschiitzte Vertraulichkeit der Kommunikation in Art. 10 GG deutlich
gemacht (BVerfGE 100, 313, 376). Grundrechtsdogmatisch wird man diese Recht-
sprechung auch auf das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung zu Uber-
tragen haben. Danach gilt, dass der Staat grundsatzlich nur punktuell in die Frei-
heitsspharen der Blirger eingreifen darf, damit das quantitative Prinzip ,Mehr Frei-
heit als Staat” als objektiver Rechtsgrundsatz beachtet wird (vgl. Waechter, NdsVbl.
2001, 77, 83; Bullesfeld, Polizeiliche Videouberwachung, S. 218; zur verfassungs-
rechtlichen Unzuldssigkeit einer umfassenden Videouberwachung, Ostendorf, ZRP
2001, 151, 153).

Diese Vorgaben sprechen dafiir, dass eine ortliche Eingrenzung der MalRnahmen
(z.B. auf Orte, an denen Straftaten begangen werden [§8 15 a Abs 1 PolG NRW]; auf
zum Schutz gefahrdeter 6ffentlicher Anlagen oder Einrichtungen [8 27 POG Rhein-
land-Pfalz]) erfolgen sollte, so dass die RechtmaRigkeit der UberwachungsmaRnah-
men im Einzelnen anhand von nachvollziehbaren Vorgaben tberprift werden kann.
Ferner sollte der unklare Zusatz ,gleichgewichtige Schaden flir andere Rechtsgtiter
verfestigen® gestrichen werden. Insoweit ist die Kritik an der Bestimmung (NRV S-H,
Umdruck 16/862; ULD, Umdruck 16, 754; Dr. Hirsch Umdruck 16/81; Verband der
Verwaltungsrichter SH, Umdruck 16/833) im Ergebnis durchaus zutreffend.

4.3 Zur Bedeutung der Videouberwachung

Es wird vorliegend nicht verkannt, dass die Videoluberwachung durchaus einen wichti-
gen Baustein in einem den Herausforderungen des internationalen Terrorismus ge-
recht werdenden modernen Polizeirecht einnehmen sollte. Dies kann jedoch auch oh-
ne Effizienzverluste in einer rechtsstaatlich unbedenklicheren Weise erfolgen. Dazu
durfte es bereits ausreichen, die Bildbeobachtung wie auch die Aufzeichnung auf be-
stimmte offentliche Bereiche zu begrenzen. Hierzu kbnnten sog. Kriminalitatsbereiche,
Orte, an denen die Kriminalitdtsbelastungen héher sind als anderswo oder besonders
gefahrdete Objekte wie Verkehrs- und Versorgungsanlagen, 6ffentliche Verkehrsmittel
und Amtsgebéaude, Religionsstatten, Denkmaler und Friedhéfe zu zahlen sein ( vgl. zu
einem Uberblick uber die Regelungen in den anderen Bundeslandern, Lang, Die Poli-
zei, 2006, S. 265, 266).

Der weitergehenden Argumentation, wonach Videoaufzeichnungen und Bildibertra-
gungen im offentlichen Raum in den Kernbereich privater Lebensgestaltungen eingrei-
fen kdnnen und daher besondere gesetzliche Schutzvorkehrungen erforderlich sind
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(ULD, Umdruck 16/745, S. 11), schlie3en wir uns nicht an. Das Bundesverfassungs-
gericht leitet in standiger Rechtsprechung einen unantastbaren Kernbereich privater
Lebensgestaltung aus dem Menschenwirdegehalt des Art. 1 Abs. 1 GG ab, der dem
Einzelnen in dessen Privatwohnungen vor einer grenzenlosen staatlichen Ausfor-
schung einen absoluten Schutz garantiert (BVerfGE 109, 279, 313 m. w. N.). Es be-
zieht sich dabei auf die Beispiele der Beobachtung von AuRRerungen innerster Gefiihle
oder von Ausdrucksformen der Sexualitat (BVerfGE 109, 279, 314 f).

Vor diesem Hintergrund erscheint fraglich, ob dieser absolute, d. h. abwagungsfreie
Schutzraum des Kernbereichs privater Lebensgestaltung bereits durch eine visuelle
Uberwachung des 6ffentlichen Raumes betroffen sein kann. Vieles spricht dafiir, dass
in den Kernbereich privater Lebensgestaltung jedenfalls solange nicht eingegriffen
wird, wie es dem Einzelnen moglich ist, sich einer staatlichen Uberwachung in der
Offentlichkeit durch den Riickzug in seine Privatsphére zu entziehen.

Zwar bietet nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht nur die hausliche
Sphare einen flr die Personlichkeitsentfaltung wichtigen Rickzugsbereich, sondern
grundsétzlich auch die Mdglichkeit des Einzelnen, in der freien, gleichwohl abge-
schiedenen Natur oder an Ortlichkeiten, die von der breiten Offentlichkeit deut-
lich abgeschieden sind, in einer von 6ffentlicher Beobachtung freien Weise sich zu
bewegen (BVerfGE 101, 361, 384). Den besonderen Voraussetzungen des Privat-
spharenschutzes unterfallen demnach jedenfalls nicht solche Ortlichkeiten, an denen
sich der Einzelne unter vielen anderen Menschen befindet. Entscheidend kommt es
daher darauf an, dass gesetzlich ausgeschlossen wird, dass Videoaufnahmen die
raumliche Abgeschiedenheit Gberwinden kdnnen, ohne dass der Betroffene dies be-
merkt. Dies wird vorliegend hinreichend sichergestellt, soweit die Eingriffsbefugnisse
zur Uberwachung auf besondere 6ffentliche Bereiche, die im Einzelnen freilich noch
klarer festgelegt werden missen, gesetzlich begrenzt werden.

44 §184 Abs. 5 - Automatisches Kennzeichenlesesystem

Der technische Einsatz des automatischen Kennzeichenlesesystems zum Zweck des
automatisierten Abgleichs der Fahndungsdaten stellt einen Eingriff in den Schutzbe-
reich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung dar. Kfz-Kennzeichen ermog-
lichen die Zuordnung zu einem bestimmten Fahrzeughalter und erlauben die Feststel-
lung, dass sich von ihm gehaltene Fahrzeuge zu einer bestimmten Zeit an einem be-
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stimmten Ort befunden haben. Insoweit handelt es sich um personenbezogene Daten
(vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, S. 218).

Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass nach der Regelung des Gesetzentwur-
fes Daten von Kennzeichen, fir die keine Fahndungsnotierung besteht, sogleich
nach der Speicherung wieder zu I6schen sind. Die Auffassung, wonach aufgrund der
technischen Loschungsvorkehrung von keinem Grundrechtseingriff zu sprechen sei
(in diesem Sinne Piinder, NordOR 2005, S. 498, der von einem ,Grundrechtsschutz
durch technische Vorkehrungen® spricht), tiberzeugt nicht.

Ansatzpunkt einer grundrechtlichen Betrachtung ist bereits der Zeitpunkt der Daten-
speicherung. Nur ein zu diesem Zeitpunkt einsetzender Grundrechtsschutz ist auch in
der Lage, die Risiken und Missbrauchsméglichkeiten, die fur das informationelle
Selbstbestimmungsrecht von der modernen Datenerfassung ausgehen kénnen, wirk-
sam zu minimieren. Unter den Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung
gibt es prinzipiell keine belanglosen Daten mehr (vgl. BVerfGE 65, 145). Die Speiche-
rung von Kennzeichen stellt daher unabhangig davon, ob und in welcher Weise spater
eine Loschung der Daten erfolgt, einen Grundrechtseingriff dar.

Im Abwéagungsbereich ist zu berticksichtigen, dass der isoliert betrachtete Eingriff
durch ein Kennzeichenscanning im Falle der automatischen Léschung nur geringfigi-
ge in das informationelle Selbstbestimmungsrecht eingreift. Dennoch ist aus einer kol-
lektiven Perspektive besehen von einer hohen Eingriffsqualitat auszugehen, wenn
die Vorschrift zu einer flachendeckenden Erfassung von Kennzeichen, etwa mithil-
fe von stationaren Kontrollsystemen, vergleichbar dem zur Erhebung der Autobahn-
maut, ermachtigt.

Vor diesem Hintergrund bestehen an der Bestimmtheit wie auch der Verhaltnismafig-
keit der Formulierung in 8 184 Abs. 5 Bedenken: Zunachst lasst sich der Vorschrift
nicht zweifelsfrei entnehmen, welchem Zweck die automatisierte Kennzeichenerken-
nung dienen soll. Der automatisierte Abgleich mit dem Fahndungstatbestand deutet
darauf hin, dass die Vorschrift nicht die Abwehr von Gefahren, sondern in erster Linie
die Strafverfolgung, also repressive Zwecke zum Gegenstand hat. Eine Abgrenzung
zum Bereich der strafprozessualen Fahndung findet nicht statt. Dies erscheint im Hin-
blick auf die einschlagige Bundeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG problema-
tisch.
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Zu bemangeln ist ferner, das die verdachts- und ereignisunabhangige automatische
Kennzeichenerkennung an keine bestimmte Ortlichkeit oder Gefahrensituation ge-
bunden ist. Wie bereits in der Regelung des § 184 Abs. 2, steht die Entscheidung tber
die Durchfihrung entsprechender MaRnahmen weitgehend im Beurteilungsspielraum
der Polizei.

Dass die Datenerhebung zum automatisierten Abgleich mit dem Fahndungsbestand
dienen soll, hilft hier kaum weiter. Die Begriffe ,Fahndungsnotierung“ (S. 4) und der
~Fahndungsbestand“ ( S. 1) knupfen die Befugnis zum Eingriff in das informationelle
Selbstbestimmungsrecht vielmehr an polizeiinterne Anordnungen aul3erhalb formal-
gesetzlich geregelter Normen, die im Einzelnen ganz unterschiedliche Ursachen ha-
ben kénnen. Der Verweis auf eine polizeiliche Fahndung bleibt daher nicht nur rechts-
staatlich zu unbestimmt, sondern wirde die Behdrden ermachtigen, selbst die Vor-
aussetzungen zu schaffen, die fiir die Durchfiihrung der Uberwachungsmafnahme
und damit fir einen Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht vorliegen
mussen.

Der Hinweis in der Entwurfsbegrindung (Drs. 16/670, S. 39), dass in anderen Lan-
dern (Hessen, Niedersachsen, Hamburg und Rheinland-Pfalz) entsprechende Rege-
lungen existieren, vermag die angefuhrten Zweifel nicht auszuraumen. Diesen Vor-
schriften liegt wohl die zutreffende Erkenntnis zu Grunde, dass ein Ruckgriff auf die
polizeiliche Generalklausel keine hinreichende Befugnis fur derartige Mal3nahmen
darstellt und insoweit eine spezialgesetzliche Norm erforderlich ist (in diesem Sinne
Schieder, NVwZ 2004, 778, 781). Ob die neu geschaffenen Vorschriften dartber hin-
aus die rechtsstaatlichen Anforderungen der Verhaltnismafigkeit und der Bestimmt-
heit erflllen, ist indes eine hiervon unabhéangige Frage (vgl. Hinweis auf eine Grund-
rechtsklage vor dem Hessischen Staatsgerichtshof sowie einer Beschwerde vor dem
Bundesverfassungsgericht gegen die hessische Vorschrift, Breyer, Umdruck 16/1003).

Die im Rahmen der Anhérung erhobenen Bedenken (NRV SH, Umdruck 16/862; DAV,
Umdruck 16/826; ULD, Umdruck 16/745, S. 13 u. a.; ADAC SH, Umdruck 16/983) sind
im Ergebnis begrindet. Eine Regelung, die sowohl dem Bestimmtheitsgrundsatz als
auch dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ausreichend Rechnung tragt, muss hinrei-
chende Gewahr zur Begrenzung der Uberwachungsintensitat bieten und ein flachen-
Uberspannendes System von stationaren Kontrollstellen ausschlieRen. Hinreichende
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Sicherungen kénnten etwa darin bestehen, den Einsatz automatisierter Kennzeichen-
erkennung auf mobile Kontrollstellen zu begrenzen (so Schieder, NVwZ 2004,
778,787 f.) und die Regelungsbefugnisse zum automatischen Kennzeichenlesesystem
den polizeilichen Befugnissen bei der Identitatsfeststellung sowie der Videolberwa-
chung tatbestandlich anzugleichen.

5. 8 185 Abs. 3 — Praventive Wohnraumuiuberwachung

§ 185 Abs. 3 enthéalt die Rechtsgrundlage fur die praventive Wohnraumiiberwachung.
Der Entwurf sieht vor, den antiquierten Begriff ,Leib“ durch den der ,Gesundheit” zu
ersetzen. Dieses gilt ebenso fur die Regelung in 8 185 Abs. 2.

Bereits oben (s. 0. unter § 180 Abs. 2 ) wurde darauf verwiesen, dass der Begriff der
Gesundheit im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit problema-
tisch erscheint. Gerade im Zusammenhang mit dem auf3erst schwer wiegenden Ein-
griffstatbestand der Wohnraumtberwachung sollte eine Ersetzung des Begriffs ,Leib”
durch den Begriff ,Gesundheit” vermieden werden.

Art. 13 Abs. 4 GG fordert fiir praventive UberwachungsmaRnahmen von Wohnungen
das Vorliegen einer dringenden Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit, insbesondere
einer gemeinen Gefahr oder einer Lebensgefahr. ,Gemein® ist eine Gefahr, wenn sie
fur eine bestimmte Zahl von Personen besteht und der Bedeutung einer Lebensgefahr
nahe kommt (vgl. Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Artikel 13 Rn. 78 m. w. N.). Entscheidend
hierfur ist das Bestehen einer kollektiven Gefahr. Die Formulierung in 8 185 Abs. 3
,wenn dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fir Gesundheit und Leben einer
Person unerlasslich ist®, durfte zwar auch eine kollektive Gefahr mit umfassen. Dar-
Uber hinaus soll die Regelung aber gerade auch den Schutz von konkreten Rechtsgu-
tern der offentlichen Sicherheit jenseits des Spezialfalls einer Kollektivgefahr ermdgli-
chen.

Insoweit ist vorliegend der Begriff der dringenden Gefahr in Art. 13 Abs. 4 GG mal3-
gebend. Es werden unterschiedliche Auffassungen dartber vertreten, ob der Begriff
die zeitliche Nahe, die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts oder die Hochrangig-
keit des gefahrdeten Rechtsguts oder eine Kombination der verschiedenen Merkmale
voraussetzt (vgl. Papier, in: Maunz/Durig, GG, Art. 13, Rn. 129, 96, dazu noch unten).
Nach wohl Gberwiegender Auffassung ist die hinreichende Wahrscheinlichkeit des
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Schadens an einem wichtigen Rechtsgut gefordert, sodass zumindest auf den Um-
fang des drohenden Schadens abzustellen ist (vgl. BVerwGE 47,31, 40; Ja-
rass/Pieroth, GG-Kommentar, Artikel 13 Rn. 27; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), der eben-
falls an die Gefahrenlage anknupft). Fur den Begriff der dringenden Gefahr in Art. 13
Abs. 4 GG reicht daher eine Bedrohung der individuellen Gesundheit unterhalb der
Lebensbedrohlichkeit oder zumindest einer schweren Korperverletzung nicht aus, um
eine Erméachtigung zu einem Eingriff in die Unverletzlichkeit der Wohnung zu rechtfer-
tigen. Der bisherige Begriff ,Leib* sollte daher erhalten bleiben (dazu, dass eine Ge-
fahr fir die Gesundheit nicht ausreicht, um die qualifizierten Eingriffsvoraussetzungen
in das Schutzgut aus Artikel 13 zu begrinden Dr. Hirsch, Umdruck 16/819; NRV SH,
Umdruck 16/862; SH Richterbund, Umdruck 16/973, ULD, Umdruck 16/745).

6. § 185 a - Praventive Uberwachung der Telekommunikation

6.1 §8185aAbs.1

Ausdricklich wird in der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Regelung in § 185 a
ausgefuhrt, dass die zur praventiven Telekommunikationstiberwachung vom Bundes-
verfassungsgericht mit Urteil vom 27. Juli 2005 (1 BvR 668/04) gezogenen engen
Grenzen in das Landesverwaltungsgesetz aufgenommen werden (Drs. 16/670, S. 29f,
ferner S. 3, S. 41).

Ob die Bedenken, die im Rahmen der Anhdrung gegentber der Bestimmtheit und der
Verhaltnismaligkeit der Regelung vor dem Hintergrund der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts geltend gemacht wurden, zu Recht substantiiert sind (vgl. da-
zu DAV, Umdruck 16/826; NRV SH, Umdruck 16/862; ULD, Umdruck 16/745, Ver-
band der Verwaltungsrichter SH, Umdruck 16/833), ist davon abh&ngig, ob die Vor-
schrift in einem engen Sinne verstanden wird oder ob man sie im Lichte des durch die
Gesetzesbegrindung objektivierten Willens des Rechtssetzers interpretiert.

§ 185 a Abs. 1 des Entwurfs sieht vor, dass die Polizei personenbezogene Daten
durch Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation nur erheben kann,
wenn Tatsachen daflir sprechen, dass ein Schaden fur Gesundheit oder Leben
zu erwarten ist und die Aufklarung des Sachverhalts zum Zwecke der Verhltung die-
ses Schadens auf andere Weise nicht moglich ist.
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Die vom Bundesverfassungsgericht Gberprifte Vorschrift zur Telekommunikations-
Uberwachung des § 33 a Abs. 1 NdsSOG enthielt eine ahnlich Regelung zur Abwehr
einer gegenwartigen Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit einer Person (Nr. 1),
die das Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet hat. Versteht man § 185 a Abs.
1 in diesem engen gefahrenabwehrrechtlichen Sinne, so entspricht die Bestimmung in
ihrer Regelungsstruktur 8 33 a Abs. 1 Nr. 1 NdSSOG. Danach kdnnen personenbezo-
gene Daten zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit ei-
ner Person, wenn die Aufklarung des Sachverhalts auf andere Weise nicht moglich ist,
Uber die dafur verantwortlichen Personen erhoben werden. Vorfeldmaflinahmen zur
Verhitung von Straftaten, die haufig nur auf Tatsachen gestitzt werden kdnnen, bei
denen noch offen ist, ob sie sich zu einer Rechtsgutverletzung weiterentwickeln, kénn-
ten auf diese Erméchtigungsnorm nicht gestutzt werden (BVerfGE 110, 33, 59;
BVerfG vom 27. Juli 2005, 1 BvR 668/04, Rn. 121)

Die Regelung soll jedoch nach der eindeutigen Begriindung zum Gesetzentwurf
nicht nur den Bereich der herkdbmmlichen Gefahrenabwehr, sondern gerade auch die
vorbeugende Bekampfung von Straftaten im Gefahrenvorfeld (Drs.16/670) er-
madglichen. In diesem weiten Sinne verstanden, missen die Anforderungen des Bun-
desverfassungsgerichts fur den Bereich der Vorfeldmal3nahmen erfillt sein. Dann
muss die Norm handlungsbegrenzende Tatbestandselemente aufweisen, die einen
Standard an Vorhersehbarkeit und Kontrollierbarkeit vergleichbar dem schaffen, der
fur die tberkommenen Aufgaben der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung recht-
staatlich geboten ist (vgl. BVerfGE 110, 33, 56; BVerfG vom 27. Juli 2005, 1 BVR
668/04, Rn. 122).

Den Voraussetzungen fir die Ubertragung einer Vorfeldbefugnis wird § 185 a nicht
gerecht. Die Erméchtigung sieht weder Einengungen hinsichtlich des Kreises der
Straftaten, deren Verhutung bezweckt wird, noch Anhaltspunkte flr eine Gefahrdung
sowie fur den Grad der Wahrscheinlichkeit eines auf die Straftat hindeutenden Ablaufs
vor. Es fehlen ferner Vorgaben, die einen Mal3stab fiir die Abwagung im Einzelfall
vorgeben, ob die tats&chlichen Anhaltspunkte angesichts des erheblichen Gewichts
des gefahrdeten Rechtsguts ausreichen, einen Eingriff zu begrinden.

Zur Verhitung von Straftaten kommt daher ein Ruckgriff auf diese Bestimmung nicht
in Betracht.
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6.2 8§185Abs.2

Soweit nach 8 185 Abs. 2 sowie Abs. 3 der Einsatz sogenannter IMSI-Catcher erfol-
gen soll, ist dessen Einsatz auch im Bereich der Gefahrenabwehr grundsatzlich ver-
fassungsrechtlich zulassig. Das Bundesverfassungsgericht hat jlingst deren Einsatz
im Rahmen der Strafverfolgung nach 8 100i StPO gebilligt (Entscheidung vom
22.08.2006, 2 BVvR 1345/03). Danach greift die damit verbundene Datenerhebung
nicht in das Grundrecht nach Art. 10 GG ein. Die Erhebung und die kurzzeitige Spei-
cherung der IMSI- und IMEI-Kennung der Mobiltelefone fuhrt auch nicht zu einem un-
verhaltnismaRigen Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht der Betrof-
fenen. Die Entscheidung ist auf landesgesetzlich angeordnete Mal3hahmen der Ge-
fahrenabwehr grundséatzlich tbertragbar.

Der Einsatz dieser Technik bei der Telekommunikationsiberwachung setzt jedoch das
Bestehen einer verfassungsmafiigen Ermachtigungsgrundlage nach Abs. 1 voraus.

7. 8 186 - Verfahren beim Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung

8 186 legt das Verfahren zum Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebung allgemein
fest. Die Bestimmung bezieht sich nicht nur auf den intensivsten Grundrechtseingriff
der Wohnraumtberwachung, der strengere Verfahrensvorkehrungen erfordert als die
anderen MalRnahmen zur verdeckten Datenerhebung, sondern erstreckt sich auch auf
Verfahren beim Einsatz der anderen gesetzlichen Eingriffsbefugnisse in diesem Be-
reich.

Im Rahmen der Anhdrung wurde die vor die Klammer gezogene Verfahrensregelung
grundsétzlich begrif3t (z.B. NRVSH, Umdruck 16/862), zumal dadurch eine Effektivie-
rung des prozeduralen Grundrechtsschutzes zu erreichen sei. Gleichwohl ergeben
sich aus der gemeinsamen Regelung zum Einsatz besonderer Mittel der Datenerhe-
bung aber auch besondere Risiken, da der fur die grundrechtssensible Wohnraum-
Uberwachung geforderte hohe verfahrensrechtliche Grundrechtsstandard dann fir alle
anderen MalRnahmen gilt und insgesamt nicht unterschritten werden darf.

Fur die Wohnraumtberwachung bei Gefahr im Verzug ist der Richtervorbehalt aus
Artikel 13 Abs. 4 S. 2 GG zu beachten. Danach kann bei Gefahr im Verzug die Mal3-
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nahme durch eine andere gesetzlich bestimmte Stelle angeordnet werden; eine rich-
terliche Anordnung ist in diesem Fall jedoch unverziglich nachzuholen.

§ 186 Abs. 1 S. 4 bestimmt, dass die Anordnungen des Einsatzes besonderer Mittel
der Datenerhebung durch die Polizei bei Gefahr im Verzuge unwirksam wird, wenn
sie nicht binnen drei Tagen richterlich bestétigt wird. Ob die Regelungen dem beson-
deren Grundrechtsvorbehalt, der in jedem Fall eine unabhangige, neutrale richterli-
che Prufung der materiellen und formellen Voraussetzungen der jeweiligen Mafl3nah-
me sicherstellen soll, gerecht wird, erscheint fraglich.

Wahrend die Entwurfsregelung der Polizei im Gefahrenverzugsfall erlaubt, eine Uber-
wachungsmalinahme, die in Artikel 13 Abs. 1 GG eingreift, Gber drei Tage lang auf-
recht zu erhalten, ohne hierfur eine richterliche Bestétigung zu erlangen, liegt der ver-
fassungsrechtlichen Regelung des Richtervorbehalts in Art. 13 Abs. 4 S. 2 GG eine
weit engere Zielsetzung zugrunde. So ist in jedem Fall von Amts wegen eine richterli-
che Entscheidung unverzuglich nachzuholen (vgl. Hermes, in Dreier (Hrsg.), GG
Art. 13 Rn. 81). In der Praxis hat die obligatorische Richternachkontrolle moglichst
schon vor Beendigung der Malinahme zu geschehen (in diesem Sinne Kihne, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 3. Auf., Rn. 46). Eine Ausnahme von der Pflicht zur Nachholung
der richterlichen Entscheidung tber die EilfallmaRnahme ist angesichts des klaren
Wortlauts der Verfassung unzulassig (Papier, in: MDH, GG, Art. 13 Abs. 101).

Danach ist eine Regelung, die eine im Eilfall angeordnete Wohnungsiuberwachung flr
drei Tage ohne richterliche Beteiligung fir wirksam erklart und es dem Ermessen
der anordnungsbefugten Stellen tberlasst, sich die Mal3hahme innerhalb der Frist
richterlich bestatigen zu lassen, mit der Verfassung nicht vereinbar (ausdrtcklich mit
Bezug auf eine entsprechende friihere Regelung in Bayern, Braun, NVwZ 2000, 375,
378).

Um zu verhindern, dass die Notkompetenz des Artikel 13 Abs. 4 Satz 2 nicht zur ,A-
chillesferse der Bestimmung*“ wird, sollte die einfach-gesetzliche Konkretisierung der
anordnungsbefugten Stellen moglichst auf Leitungsstellen konzentriert werden (Kuh-
ne, in: Sachs (Hrsg.), Art. 13 Rn. 46, weniger weitgehend aber Papier, a.a.O.,

Rn. 101). Die weit gefasste Delegationsmdglichkeit auf beauftragte Personen des Po-
lizeivollzugsdienstes - wie in 8 186 Abs. 1 angeordnet - erscheint danach zu weit ge-
hend (insofern zutreffend Dr. Hirsch, Umdruck 16/819).
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8 186 Abs. 5 sieht vor, dass eine Unterrichtung der Betroffenen dann nicht geboten
ist, wenn keine Aufzeichnungen personenbezogener Daten erstellt worden sind. Ob-
wohl die Ausnahmeregelung ausdricklich nicht in den Fallen der praventiven Wohn-
raum- und Kommunikationsiberwachung eingreifen, bleiben doch Zweifel daran, ob
die Rechtsschutzgarantie des Artikel 19 Abs. 4 GG noch hinreichend gewahrleistet ist.
So hat das Bundesverfassungsgericht eine Benachrichtigungspflicht grundséatzlich
auch gegenuber solchen Personen angenommen, die sich als Gast oder sonst zufallig
in einer uberwachten Wohnung aufgehalten haben und die daher nicht in Art. 13 GG,
sondern in ihrem durch Art. 2 Abs. 1i. V. m. mit Art. 1 Abs. 1 geschitzten Recht am
gesprochenen Wort und ihrem informationellen Selbstbestimmungsrecht durch
Lauschmaflinahmen betroffen sind (BVerfGE 109, 279, 365; kritisch zu § 186 Abs. 5in
diesem Sinne ULD, Umdruck 16/745, S. 18; sowie Dr. Hirsch, Umdruck 16/819).

8. § 186 a - Ergadnzende Verfahrensbestimmungen beim Einsatz besonderer
Mittel der Datenerhebung nach 8§ 185 Abs. 3 sowie § 185a Abs. 1

8 186a enthalt eine erganzende Verfahrensvorschrift, in der die besonderen Voraus-
setzungen der vom BVerfG fir die repressive Wohnraumuberwachung aufgestell-
ten Anforderungen (BVerfGE 109, 279ff) auf entsprechende Mal3hahmen zur préaven-
tiven Wohnraumiberwachung und dariber hinaus auf die praventive Telekommunika-
tionsiiberwachung im Schutzbereich des Art. 10 GG Ubertragen werden. Die Vorschrift
dient insbesondere zur Umsetzung der geforderten Vorkehrungen zum Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung fur die in Art. 13 GG eingreifenden gefah-
renabwehrrechtlichen Mallnahme der Wohnraumtberwachung.

Innerhalb des Spannungsverhaltnisses zwischen Kernbereichsschutz und polizeilicher
Informationserhebung ergeben sich eine Reihe von Fragen, die insbesondere daraus
resultieren, dass die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus seinem Urteil zur
Verfassungsmalfiigkeit der akustischen Wohnraumtberwachung (BVerfGE 109, 279ff)
sich allein auf die strafverfahrensrechtlichen Grenzen einer verdeckten Wohnraum-
Uberwachung beziehen. Die Bewertung des Lauschangriffs zum Zwecke der Gefah-
renabwehr in Artikel 13 Abs. 4 GG unterliegt anderen verfassungsrechtlichen Mal3sta-
ben als die vom Bundesverfassungsgericht Uberprufte repressive Malinahme, die am
Malf3stab des Artikels 13 Abs. 3 GG zu messen ist. Insbesondere beurteilt sich die
Verhaltnismafigkeit bei Malinahmen zur Abwehr von Gefahren fir Leib oder Leben
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der Personen wegen des das Rechtsgut erhaltenden Zwecks der Gefahrenabwehr
grundsatzlich anders als die zur Strafverfolgung angeordnete Uberwachungsmaf-
nahmen (zutreffend Baldus, in: Schaar (Hrsg.), Folgerungen aus dem Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zur akustischen Wohnraumtberwachung, 2004, S. 21).

Eine weitere Problematik besteht darin, dass der Kernbereichsschutz, den das Gericht
aus der fundamentalen Menschenwirde-Garantie des Grundgesetzes ableitet, einer
allgemeinen gesetzlichen Bestimmung zum Eingriff in unterschiedliche Grundrechts-
bestimmungen nur schwer zuganglich ist. So ergibt sich der Kernbereich privater Le-
bensgestaltung aus der Besonderheit der grundrechtlich verbirgten Freiheitsrechte in
unterschiedlicher Weise. Das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung hat ein
raumlich-kommunikatives Substrat, das zur Bestimmung des unantastbaren Men-
schenwirdegehalts zugrunde zu legen ist. Im Bereich des Art. 10 GG hingegen ist
allein auf ein kommunikationsvermittelndes Substrat abzustellen. Eine Regelung,
die in beiden Grundrechten den Bereich eines absolut geschiitzten Kernbereichs ver-
fahrensrechtlich zu schitzen bezweckt, muss daher konsequent auf eine gemeinsame
materielle Definition des Kernbereichsbegriffs verzichten.

Der Entwurf setzt die Vorgaben des BVerfG zur Wohnraumiberwachung um, indem
besondere Verfahrenbestimmungen fir die Wohnraumtberwachung in § 186a Abs.
1 und Abs. 2 geschaffen werden. FUr die Datenerhebung durch Telekommunikations-
Uberwachung wird eine entsprechende Anwendung der Schutzbestimmungen vorge-
sehen. Durch die Einbeziehung des Telefongeheimnisses in den Schutz des Kernbe-
reichs privater Lebensgestaltung geht der Entwurf Gber die unmittelbaren Anforderun-
gen der Entscheidung zur Wohnraumiberwachung durch das BVerfG hinaus. Damit
werden die im Schrifttum unterschiedlich beurteilten Fragen, ob die Aussagen des
Gerichts Uberhaupt auf die praventive Wohnraumtberwachung zu tbertragen seien
(gegen die h.M. verneinend Hass, NJW 2004, 3082, 3084) und ob eine Ubertragung
des Kernbereichskonzepts auf Telekommunikationsiiberwachungsmaf3inahmen gefor-
dert ist (bejahend BVerfG, das feststellt, dass auch im Gewahrleistungsbereich des
Art. 10 GG die nach Art. 1 Abs. 1 GG stets garantierte Unantastbarkeit der Men-
schenwirde zu beachten sei, BVR 668/04, Rn.163), grundsatzlich in einer grund-
rechtsoptimierenden Weise beantwortet.

Im Detall ist die Umsetzung der Vorgaben jedoch nicht durchgehend gelungen:
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Wie auf dem Gebiet der Strafverfolgung hat auch vor einem Eingriff zu praventiven
Zwecken zunachst eine Prognose Uber mogliche Indikatoren fir abhérrelevante
Handlungen der Gberwachten Wohnung zu erfolgen (BVerfGE 109, 279, 320). Die
Regelung in § 186 a Abs. 1 lasst eine Wohnraumuberwachung nur zu, soweit nicht
aufgrund tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist, dass durch die Uberwachung
Daten erfasst werden, die dem Kernbereich zuzurechnen sind. Dementsprechend
steht vor Beginn der Mal3nahme unter Einbeziehung der Art der zu tberwachenden
Raumlichkeiten und dem Verhéltnis der dort anwesenden Personen eine sorgfaltige
Prognose, ob ein Eingriff in den Kernbereich durch die Mal3nhahme auszuschliel3en ist.

Eine ,Umkehr der Beweislast*i.S. einer gesetzlichen Vermutung fir das Bestehen der
grundséatzlichen Kernbereichsrelevanz, die durch positive Erkenntnisse der Behdrde
vor Beginn der Mal3nahme ausgeraumt werden musste, wirde hier freilich eine deutli-
chere Starkung des Kernbereichsschutzes bewirken (so ULD, Umdruck 16/745, S. 20,
Dr. Hirsch, Umdruck 16/819).

Fur den Fall, dass die akustische Wohnraumtberwachung ,unerwartet zur Erhebung
von absolut geschuitzten Informationen” fuhrt, fordert das BVerfG den sofortigen Ab-
bruch der MaRnahme und die Loschung der Daten (BVerfGE 109, 279, 318f). Jede
weitere Verwendung der absolut geschutzten Daten ist danach ausgeschlossen. Die
Umsetzung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben gelingt durch § 186 a Abs. 2 nur
unzureichend ( vgl. Kritik des ULD, Umdruck 16/745, S. 21). S. 1 enthalt zwar ein Un-
terbrechensgebot, in Satz 2 wird davon jedoch die automatische Speicherung der
Daten ausgenommen. Die vollautomatische Erfassung von Gesprachen in Privat-
wohnungen ist jedoch ohne weitere Schutzvorkehrungen, zu deren Gewahrleistung
der Gesetzgeber aus Art. 1 Abs.1 GG letztlich verpflichtet ist, verfassungsrechtlich
problematisch. Ausdrtcklich hat das BVerfG festgestellt, dass eine rdumliche ,Rund-
umuberwachung” regelmafig unzulassig ist, weil die ,Wahrscheinlichkeit grol} ist,
dass dabei hochstpersonliche Gesprache abgehort werden” (BVerfGE 109, 279, 323).
Soweit nicht bereits von vornherein ausgeschlossen werden kann, dass in der tber-
wachten Wohnung Gesprache gefihrt werden, die dem Kernbereich zuzurechnen
sind, muss Uber den gesamten Zeitraum der Abhdraktion eine begleitende Kontrolle
gewébhrleisten, dass die Mal3nhahmen jederzeit unterbrochen werden kénnen (BVerfGE
109, 279, 324). Dies setzt bei einer automatischen Aufzeichnung voraus, dass durch



ein ,live" Mithéren sichergestellt ist, dass die AbhérmalRnahme keine Kernbereichsre-
levanz besitzt ( zutreffend Kotter, DOV 2005, 225,230).

Das automatische Abhdren ist daher regelméafiig nur dann zuldssig, wenn zu jedem
Zeitpunkt sichergestellt ist, dass die Abhdrmalinahme durch einen sprachkundigen
Beamten begleitet wird, der das sofortige Abschalten bei Kernbereichsrelevanz der
abgehorten Gesprache gewahrleistet. Die Voraussetzung hierflr hat der Gesetzgeber
durch entsprechende Schutzvorkehrungen sicherzustellen (vgl. zu einer tragfahigen
alternativen Formulierung ULD, Umdruck 16/745, S. 22, die sich jedoch nicht auf eine
automatische Speicherung der Daten bezieht) .

9. § 187 - Kontrollmeldungen/Ausschreibung zur gezielten Kontrolle

§ 187 Abs. 1 S. 2 enthalt eine Ausweitung der Mal3nahme der polizeilichen Kontroll-
meldung. Danach sollen personliche Daten abrufbar gespeichert und Personen

zur polizeilichen Beobachtung ausgeschrieben werden kénnen, wenn konkrete An-
haltspunkte fur die Planung und Begehung auf3ergewohnlich schwerer Straftaten in
erheblichem Umfang vorliegen. Gleiches gilt, wenn die Gesamtbeurteilung der oder
des Betroffenen insbesondere aufgrund der von ihr oder ihm begangenen Straftaten
erwarten lasst, dass sie oder er aul3ergewdhnlich schwere Straftaten begehen wird.
Die Regelung ermdglicht dartiber hinaus eine Ausschreibung zur gezielten Kontrol-
le. Damit geht diese praventiv-polizeiliche Befugnis kiinftig Uber die blol3e verdeckte
polizeiliche Beobachtung hinaus.

Die Voraussetzungen in 8 187 Abs. 1 entsprechen den in Artikel 99 Abs. 5 Satz 2 des
Schengener Durchfihrungsabkommens verwendeten Terminologie. Problematisch ist
die zweite Alternative der Regelung. Soweit hier eine Gesamtbeurteilung der oder
des Betroffenen, insbesondere aufgrund der bisher begangenen Straftaten dahin
vorgenommen werden muss, dass sie oder er auch ktnftig aul3ergewohnlich
schwere Straftaten begehen wird, ergeben sich Zweifel an der tatbestandlichen Be-
stimmtheit dieser Vorschrift.

Zum einen bleibt unklar, ob der Begriff der ,begangenen” Straftaten bereits eine
rechtskraftige strafrechtliche Verurteilung voraussetzt, zum anderen wird den Polizei-
behorden hier ein weiter Spielraum eroffnet, der keinerlei tatbestandliche Konturen
aufweist und letztlich eine prognostische Bewertung von Personen ohne weitere Tat-
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sachenkenntnisse voraussetzt. Es besteht dabei die Gefahr, dass die betroffenen Per-
sonen ohne hinreichende tatsachliche Anhaltspunkte durch Bejahen eines diffusen
Wiederholungsverdachts einer intensiven polizeilichen Uberwachung mit entspre-
chenden Eingriffsbefugnissen ausgesetzt werden (88 206 a, 202 Abs. 1 Nr. 4) ausge-
setzt werden (im Ergebnis Dr. Hirsch, Umdruck 16/819,S. 8; ULD, Umdruck 16, 745,
S. 27).

10. § 189 - Speicherung, Anderung und Nutzung von personenbezogenen
Daten

Nach § 189 Abs. 1 Satz 1 erhélt jeder Polizeivollzugsbeamte die Befugnis, im Rahmen
der automatisierten Vorgangsbearbeitungssysteme personenbezogene Daten, die im
Rahmen jeweils zugewiesener Aufgaben erhoben wurden, jeweils im Rahmen ihrer
oder seiner Aufgaben zu speichern, verandern und zu nutzen.

Die Vorschrift er6ffnet eine weitreichende Moglichkeit, bereits erhobene Daten zu un-
terschiedlichen Zwecken zu verwenden. Es erscheint fraglich, ob der dadurch bewirk-
te Eingriff in das informationelle Selbstbestimmungsrecht den Anforderungen der
Rechtsprechung des BVerfG zur Bearbeitung und Weiterverwendung personenbezo-
gener Daten entspricht. Danach muss der Zweck, zu dem ein Eingriff in das Grund-
recht der informationellen Selbstbestimmung erfolgt, bereichsspezifisch und prazise
bestimmt werden. Speicherung und Verwendung von Daten sind daher an den Zweck
gebunden, den das zur Kenntnisnahme ermachtigende Gesetz festgelegt hat
(BVerfGE 100, 313, 359f mit Hinweis auf BVerfGE 65, 1, 44). Zwar schliel3t der
Grundsatz der Zweckbindung nachtréagliche Zweckanderungen von Daten nicht aus.
Hierflr ist jedoch eine gesetzliche Grundlage erforderlich, die sowohl formell als auch
materiell mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Ausdricklich verlangt das BVerfG, dass
der neue Verwendungszweck sich auf die Aufgaben und Befugnisse der Behdrde
bezieht, der die Daten Ubermittelt werden (vgl. BVerfG 100, 313, 360). Speicherung
und Verwendung von Daten sind ferner an den Zweck zu binden, den das zur Kennt-
nisnahme ermachtigende Gesetz hinreichend bestimmt festzulegen hat (BVerfGE
100, 313, 360). Es muss daruber hinaus Klarheit Uber die Verkntpfungsmdglichkeiten
von erhobenen Daten bestehen (BVerfGE 65, 1, 45).

Ob § 189 Abs.1 diesen Anforderungen gerecht wird, erscheint zweifelhaft. Der pau-
schale Verweis auf die polizeilichen Aufgaben ist nicht geeignet ist, den konkreten
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Verwendungszweck, zu dem die Daten erhoben wurden, in einer rechtsstaatlich be-
stimmten Weise zu garantieren. Zu unterschiedlich sind hierzu die polizeilichen Auf-
gabenzuweisungen, zu denen die Daten kinftig verwendet werden kdnnen. Eine Ver-
anderung und Weiternutzung von personenbezogenen Daten ware im Rahmen dieser
Vorschrift weitgehend beliebig mdglich, ohne dass an die Weiterverwendung der Da-
ten noch bestimmte Voraussetzungen geknupft sind. Die Regelung des § 189 Abs. 1
bewirkt letztlich eine gesetzliche Entwidmung der personenbezogenen Daten, in
dem sie deren kinftige Nutzung zu génzlich anderen als zu dem urspringlich fur die
Speicherung der Daten mafl3gebenden Zwecken ermdglicht (insoweit die Ausfiihrun-
gen des ULD, Umdruck 16/745, S. 20 ff., dort insbesondere mit anschaulichen Bei-
spielen).

11. §192 - Datenubermittlung zwischen Polizei- und Ordnungsbehdrden

§ 192 Abs. 3 enthélt eine pauschale Befugnis zur Ubermittlung personenbezogener
Daten an Polizeidienststellen oder mit polizeilichen Aufgaben betrauter anderer
Dienststellen in Staaten, die dem Schengener Durchfihrungsibereinkommen beige-
treten sind. Die weitgehende Ubertragungsbefugnis ohne Berticksichtigung der Situa-
tion des Datenschutzes in den Mitgliedsstaaten des Schengener Abkommens kdnnte
mit Blick auf den Schutz des informationellen Selbstbestimmungsrechts problematisch
sein (ULD, Umdruck 16/745, S. 30, DAV, Umdruck 16/484, S.13). Zu einer ndheren
Prifung ware auf die jeweilige Qualitat des Datenschutzes in den Mitgliedsstaaten des
Schengener Abkommens sowie auf der Ebene der EU abzustellen, was vorliegend
aus Zeitgrunden jedoch nicht mdglich ist.

12. § 201 Abs. 2 - Aufenthaltsverbot

§ 201 Abs. 2 betrifft die Einfligung einer Befugnisnorm zur Verh&ngung eines langer-
fristigen Aufenthaltsverbots zur Abwehr erheblicher Gefahren fur die 6ffentliche Si-
cherheit, die Schaden fiur Leben, Gesundheit, Freiheit oder Eigentum von Personen,
fur gleichgewichtige sonstige Sach- oder Vermdgenswerte oder fur die Umwelt erwar-
ten lassen.

Die Einfigung eines Betretungs- bzw. Aufenthaltsverbots wirft unterschiedliche Fra-
gestellungen und Probleme auf, die vorliegend nur angerissen werden kdnnen.
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Nach einer sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung verbreiteten Mei-
nung greift ein Aufenthaltsverbot, soweit der Adressat Deutscher im Sinne des Arti-
kels 116 Abs. 1 GG ist, in das Grundrecht auf Freiztgigkeit nach Artikel 11 Abs. 1 GG
ein (vgl. OVG Bremen, NVwZ 1999, 314, 315. Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht,
3. Aufl., Rn. 135; Dolderer, NVwZ 2001, 130, 132; Knapp; NWVBI. 2003, 484 f.; VGH
Baden-Wrttemberg, NJW 2005, 88 ff.).

Ob die ausschliel3liche Kompetenz des Bundes nach Art. 73 Nr. 3 GG dem Erlass von
freiztigigkeitsbeschrankenden Regelungen durch den Landesgesetzgeber entgegen-
steht, ist umstritten ( so Pernice, in: Dreier (Hrsg), GG, 3. Aufl. Art. 11, Rn. 22). Es
durfte jedoch mit der herrschenden Meinung davon auszugehen sein, dass die Rege-
lungen zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, die in dem Gesetzesvorbehalt in Art.
11 Abs. 2 GG angesprochen werden, polizeirechtliche Regelungen sind, die in den
Zustandigkeitsbereich des Landesgesetzgebers fallen ( Kunig, in: v. Minch/Kunig,
GG, Art. 11, Rn. 20; VGH Baden-Wrttemberg, NJW 2005, 88ff).

Demnach ist der Erlass von Aufenthaltsverboten unter den einschrankenden Bedin-
gungen des Art. 11 Abs. 2 GG moglich. Aufenthaltsverbote kommen daher nur zur
Verhitung strafbarer Handlungen oder zur Abwehr einer drohenden Gefahr fir den
Bestand oder die freiheitliche demokratische Grundordnung des Bundes oder eines
Landes, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr, Naturkatastrophen, besonders schwe-
ren Unglucksfallen oder zum Schutze der Jugend vor Verwahrlosung in Betracht.

Eine gefahrenabwehrrechtliche Befugnisnorm, die weder auf kriminalistische Gefah-
ren abzielt, noch auf den qualifizierten Gefahrenbegriff des Art. 11 Abs. 2 GG abhebt,
insbesondere nicht der Durchfiihrung ordnungsbehdrdlicher Evakuierungsmalf3nah-
men bei Naturkatastrophen oder bei besonders schweren Unglicksfallen dient, durfte
den verfassungsrechtlichen Anforderungen kaum gerecht werden (vgl. nur Finger, Die
Polizei 2005, 82, 87).

Insoweit kAme in Betracht, die Eingriffsvoraussetzungen entsprechend dem Kriminal-
vorbehalt in Art. 11 Abs. 2 GG umzuformulieren. Ein den Anforderungen des Art. 11
Abs. 2 GG entsprechendes Aufenthaltsverbot enthalt etwa 8§ 34 Abs. 2 PolG NRW.
Dort heil3t es: Rechtfertigen Tatsachen die Annahme, dass eine Person in einem be-
stimmten 6rtlichen Bereich eine Straftat begeht oder zu ihrer Begehung beitragen
wird, kann ihr fur eine bestimmte Zeit verboten werden, diesen Bereich zu betreten
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oder sich dort aufzuhalten, es sei denn, sie hat dort ihre Wohnung oder nimmt dort
berechtigte Interessen wahr.

Die Bezugnahme auf berechtigte Interessen dient der Konkretisierung des allgemei-
nen VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes. Diesen gilt es insbesondere vor dem Hinter-
grund zu bertcksichtigen, dass im Rahmen des Art. 11 Abs. 2 GG durchaus auch die
Verhangung von Aufenthaltsverboten zur Unterbindung minderschwerer Delikte, so-
weit die besonderen Umstande des Einzelfalls ein entsprechendes Verbot als erfor-
derlich und angemessen erscheinen lassen, rechtfertigen (vgl. Finger, Die Polizei
2005, S. 82, 85).

Die Bestimmung des 8§ 201 umfasst im Gegensatz zu der Mehrzahl von Aufenthalts-
verboten in anderen Bundeslandern (vgl. etwa 8 29 Abs. 2 Satz 3 Berliner ASOG,

8 34 Abs. 2 Satz 1 PolG NRW) auch ein Aufenthaltsverbot, das sich auf den Gel-
tungsbereich des Wohnsitzes bezieht (mit Hinweis auf den Ausschluss von Woh-
nungsverweisungen aus dem Bereich der Aufenthaltsverbote der Polizeigesetze der
Lander, Schenke/Schenke, in: Steiner (Hrsg.), Besonderes VerwR, Bd. 2, Rn. 93) .
Dadurch greift die Bestimmung nicht nur in Art. 11 GG, sondern auch in das durch
Art. 13 GG geschutzte Selbstbestimmungsrecht des Wohnungsinhabers ein, das
auch das bloRRe Verweilen in den geschitzten Raumen garantiert (vgl. BVerfGE 76,
83,89 f; 89, 1, 12).

Die Eingriffsnorm muss daher zudem dem qualifizierten Gesetzesvorbehalt in Art. 13
Abs. 7 GG genlgen. Danach durfen Eingriffe und Beschrénkungen in das Grundrecht
der Unverletzlichkeit der Wohnung nur zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer
Lebensgefahr fir einzelne Personen, aufgrund eines Gesetzes auch zur Verhitung
dringender Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, insbesondere zur Be-
hebung der Raumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr oder zum Schutz gefahr-
deter Jugendlicher vorgenommen werden.

Uber das vorliegend einschlagige Tatbestandsmerkmal der dringenden Gefahr fur
die Offentliche Sicherheit besteht Einigkeit dariiber, dass sie gegeniiber der einfachen
Gefahr in gewisser Weise gesteigert ist. Dabei werden unterschiedliche Auffassungen
mit Blick auf zeitliche Nahe, die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts oder auf
die Hochrangigkeit des gefahrdeten Rechtsguts bzw. auf die Kombination der Merk-
male vertreten (vgl. zum Ganzen Papier, in: Maunz/Dirig/Herzog, GG, Art. 13,
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Rn. 129, im Ubrigen bereits oben zu § 185 Abs. 3). Eine Auffassung stutzt sich etwa
allein auf den Umfang des drohenden Schadens (etwa Herdegen, in: Dolzer/VVogel,
BK, Art. 13, Rn. 77); eine andere Auffassungen betont dagegen mit Hinweis auf den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bzw. auf die Schrankensystematik das Erfordernis
der zusatzlichen Heranziehung eines zeitlichen Merkmals durch den Begriff , dringend*
(in diesem Sinne Krugmann NVwZ 2006, 152, 154) oder stellt noch weitergehend auf
die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ab (auf alle drei Merkmale abstellend
Papier, in: Maunz/Durig/Herzog, GG, Art. 13, Rn. 134, 135).

Bezieht man neben der Hochrangigkeit auch die zeitliche Nahe zur Bejahung der
Dringlichkeit einer Gefahr mit ein, so sollte in § 201 Abs. 2 eine zeitliche Komponente
aufgenommen werden, wonach die Gefahrenlagen zur einer Schadensverwirklichung
zumindest in naher Zukunft filhren muss. Dies istim Ubrigen im Rahmen des § 201a,
der eine Wohnungsverweisung zum Schutz von hauslicher Gewalt vorsieht, durch
Einflgung der Formulierung einer gegenwartigen Gefahr geschehen.

13. §202 - Durchsuchung von Personen

Die Erweiterung der Durchsuchungsermachtigung von Personen in 8 202 muss den
rechtsstaatlichen Anforderungen sowohl der Bestimmtheit als auch der Verhaltnisma-
Rigkeit gentigen. Die Auffassung, wonach unter Zugrundelegung der Entscheidung
des Bayerischen Verfassungsgerichtshof vom 17. Februar 2006 wegen der Intensitat
des Grundrechtseingriffs die Vorschrift zu unbestimmt sei, teilen wir bedingt (soweit
Strafverteidigervereinigung SH, Umdruck 16/831, S. 3).

In dem vom Bayerischen Verfassungsgerichtshof entschiedenen Fall ging es um
eine Regelung, die es der Polizei erlaubt, verdachts- und ereignisunabhéngig auf
Durchgangsstraflien Sachen zu durchsuchen, die eine von einer ldentitatskontrolle
betroffene Person mit sich fuhrt. Der Bayerische Verfassungsgerichtshof hat die ent-
sprechenden Bestimmungen des Bayerischen Polizeigesetzes unter der Bedingung
fur zuldssig angesehen, dass die einschlagige Vorschrift verfassungskonform aus-
gelegt wird und das handlungsbegrenzende Erfordernis einer erh6hten abstrakten
Gefahr in sie hineingelesen wird (Entscheidung vom 7. Januar 2006, Az. Vf. 69 - VI -
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04, S. 15f). Insoweit kann der Entscheidung jedenfalls kein direkter Hinweis auf die
Verfassungswidrigkeit einer entsprechenden Vorschrift entnommen werden.

Zudem bezieht sich die Erweiterung der Durchsuchungsbefugnis in § 202 auf Tatbe-
stande, die hinreichende handlungsbegrenzende Voraussetzungen enthalten: Dies
trifft insbesondere fur die Identitatsfeststellung aufgrund des § 181 Abs. 1 Nr. 1 — 4 zu.
Insoweit ergeben sich im Gesetzentwurf hdhere Eingriffsschwellen als in dem vom
Bayerischen Verfassungsgerichtshof entschiedenen Fall.

Es trifft jedoch zu, dass eine Durchsuchung einer Person einen wesentlich intensive-
ren Grundrechtseingriff als eine ldentitatskontrolle darstellt und grundsatzlich an
strengeren Eingriffsvoraussetzungen zu messen ist. Vor diesem Hintergrund ist die
Verhaltnismaligkeit der Regelung vorliegend nicht unproblematisch. Das gilt um so
mehr, als das LVWG in seiner geltenden Fasssung keine eingriffserschwerenden Vor-
aussetzungen fur besonders intensive Eingriffe in den kdrperlichen Intimbereich
(sog. Untersuchung etwa in § 15, Abs. 4 HambSOG, ferner Schenke/Schenke, in:
Steiner, Besonderes VerwR, Bd. 2, Rn. 103 m.w.N.) kennt. Fir diese Eingriffe muss
daher letztlich auf den Tatbestand der Durchsuchung zurtckgegriffen werden.

Es bedarf insoweit einer Uberpriifung, ob es Sinn macht, kiinftig eine besondere Norm
einzufiigen, die hohere Eingriffsvoraussetzungen fur derartige schwere Formen der
Durchsuchung schafft, denn die bisherige Regelung in § 203 bezieht sich nicht nur auf
die Korperoberflache, sondern auch auf Korperoffnungen, wie Mund, After, Scheide
(so Mann, in: Praxis der Kommunalverwaltung, LVwG, § 203, Nr. 3). Dadurch wéare
auszuschliel3en, dass vor dem Hintergrund der Entwurfsregelung aus nicht hinrei-
chend gewichtigem Anlass schwere Eingriffe in die Intimsphare zum Zweck der
Durchsuchung erfolgen.

14. 8 204 - Gewahrsam von Personen

Die Vorschriftin § 204 Abs. 1 Nr. 4, wonach eine Person in Gewahrsam genommen
werden kann, wenn dies unerl&sslich ist, um eine Platzverweisung nach § 201 durch-
zusetzen, erscheint unvollstandig, da das in § 201 Abs. 2 neu aufgenommene Aufent-
haltsverbot in dieser Verweisung weder beriicksichtigt noch ausdricklichen ausge-
schlossen wird .
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Zur Klarstellung erscheint es daher geboten, entweder durch eine Verweisung auf

§ 201 Abs. 1 deutlich zu machen, dass eine Ingewahrsamnahme von Personen ledig-
lich zur Durchsetzung von Platzverweisen erfolgen soll oder anzuordnen, dass diese
Befugnis auch zur Durchsetzung des Aufenthaltsverbots nach § 201 Abs. 2 zur Verfi-
gung stehen soll (fir eine Aufnahme des Aufenthaltsverbots im § 201 insoweit GdP,
Umdruck 16/830).

8§ 204 Abs. 4 Satz 2 regelt die Befugnis, festgehaltene Personen mit Bildubertragung
offen zu beobachten, wenn und solange tatsachlich Anhaltspunkte die Annahme
rechtfertigen, dass diese Malinahme zum Schutz der Personen unerlasslich ist. Die
hiergegen erhobene Kritik , ohne eine zeitliche Begrenzung sei der Tatbestand zu weit
gefasst (ULD, Umdruck 16/745, S. 33), wird von unserer Seite nicht geteilt. Bei einer
auf tatsachliche Anhaltspunkte gestitzten Selbstgefahrdung der in Gewahrsam ge-
nommenen Person dirfte eine konkrete zeitliche Begrenzung visueller Uberwachung
kaum sinnvoll sein. Fir die Aufrechterhaltung der Mal3hahme erscheint daher der
Mafl3stab der Unerlasslichkeit fir den Schutz der Person hinlanglich und auch prak-
tikabel.

15. Fazit:

Die verfassungsrechtlichen Bedenken, die im Rahmen der Anhérung zum Gesetzent-
wurf von unterschiedlichen Verbanden und Einrichtungen geaul3ert wurden, sind zu
einem grof3en Teil inhaltlich berechtigt. Die Vorschriften des Gesetzentwurfs sollten
daher dem verfassungsrechtlichen Anderungsbedarf angepasst werden.

Dr. Johannes Caspar





