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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 62.000
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 252 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und

internationaler Ebene.

Die vorliegende Stellungnahme befasst sich mit dem erneuten Anderungsentwurf
eines Gesetzes zur Anderung polizei- und ordnungsrechtlicher Vorschriften im
Landesverwaltungsgesetz. Der Deutsche Anwaltverein fordert - wie bereits in seiner

Stellungnahme 1/20' zum vorherigen Entwurf - die Verankerung des anwaltlichen

Berufsgeheimnistragerschutzes im Polizeigesetz nach dem Vorbild des § 62 BKAG.
Erneut weist der Deutsche Anwaltverein auf die unverhaltnismafiige Herabsenkung
der Eingriffsschwelle polizeilichen Handelns durch die faktische Einfiihrung der

drohenden und drohenden terroristischen Gefahr hin.

1. Unzureichender Schutz von Berufsgeheimnistragern

Nach wie vor enthélt der Entwurf zum LVWGPORANAG einen unzureichenden Schutz

von Berufsgeheimnistragern.

a) Zum Schutz von Berufsgeheimnistragern

Bestimmte Vertrauensverhaltnisse geniel3en im Gefahrenabwehrrecht besonderen
Schutz. Zentraler Anknlipfungspunkt ist der Kernbereichsschutz, der die
Kommunikation mit Personen des besonderen Vertrauens umfasst. Einen

Anhaltspunkt fir die Bestimmung des Personenkreises liefern die 8§ 53, 53a StPO.?

§ 53 StPO schiitzt das Vertrauensverhéltnis zwischen bestimmten Berufsgruppen
und denen, die ihre Hilfe und Sachkunde in Anspruch nehmen. Die sachgerechte
Wahrnehmung der Interessen des Rat- oder Hilfesuchenden setzt in der Regel

1 Vgl. Stellungnahme des DAV 1/20.
2 Vgl. Ruthig in Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, § 62 BKAG Rn. 2.
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voraus, dass dieser sich den Angehdrigen der in 8 53 genannten Berufe riickhaltlos
anvertraut. Dieses Vertrauensverhaltnis und die Moglichkeit riickhaltloser
Offenbarung soll gerade auch im 6ffentlichen Interesse an der Funktionsfahigkeit
dieser Berufe nicht durch die Besorgnis behindert werden, die in 8 53 genannten
Personen kdnnten spater als Zeugen Uber die ihnen bekannt gewordenen Tatsachen

vernommen werden.3

Das Bundesverfassungsgericht* erlautert den Sinn der Norm wie folgt:

,Den gesetzlich genannten Berufen ist gemeinsam, dal3 ihre Auslibung
typischerweise Leistungen einschliel3t, die sich als individuelle Beratung in
personlichen, rechtlichen, finanziellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten oder
aber als unmittelbarer Dienst an der Gesundheit des Menschen kennzeichnen lassen
(Beratungs- und Heilberufe). Solche Leistungen berlhren - haufiger und starker als
andere Berufstatigkeiten - Bereiche, in denen schutzwirdige
Geheimhaltungsinteressen des Einzelnen Beachtung verlangen. Sie sind daher in
besonderem Mal3e davon abhéngig, dal3 derjenige, der sie - als Klient oder Patient -
in Anspruch nimmt, die Mdglichkeit hat, sich seinem Gegeniber frei, offen und
rickhaltlos anzuvertrauen, ohne beflrchten zu missen, dal’ Tatsachen oder
Umstéande, die der andere dadurch kraft seines Berufes erfahrt, offenbart werden
kénnten. Deshalb will § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO dieses Vertrauen auch gegenuber der
strafprozessualen Wahrheitserforschung schitzen, indem er den Angehdrigen
derartiger Beratungs- und Heilberufe ein entsprechendes Zeugnisverweigerungsrecht

einrdumt.“
Der SachsVerfGH® hat hierzu festgestellt:
,Das Vertrauen in die Integritét dieser verfassungsrechtlich geschiitzten Beziehungen

ist sowohl fuir die Austibung der Grundfreiheiten wie auch fur die Funktionsfahigkeit

der freiheitlich-demokratischen Rechtsordnung von essentieller Bedeutung.*

3 MuKoStPO/Percic, 1. Aufl. 2014, StPO § 53 Rn. 1.
4 BVerfG, Beschluss vom 15.01.1975 - 2 BvR 65/74, BVerfGE 38, 312 (323).
5 SéchsVerfGH, Urteil vom 14.05.1996 - V. 44-11/94, LKV 1996, 273 (285).
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Zum geschuitzten Personenkreis gehdren u.a. gemaR 8 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StPO
Verteidiger und gemaf § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StPO Rechtsanwalte und
Kammerbeistande.

Ein uneingeschrankter Schutz von Vertrauensverhaltnissen ist grundsatzlich — mit
Ausnahme von Eingriffen in den Kernbereich privater Lebensgestaltung —
verfassungsrechtlich nicht zwingend vorgeschrieben. Der Gesetzgeber kann
insbesondere zwischen verschiedenen Gruppen von Berufsgeheimnistragern und
dementsprechend zwischen absolut und relativ geschiitzten Vertrauensverhaltnissen
differenzieren. Eine Beschrankung des Ausschlusses bestimmter polizeilicher
MaRnahmen auf Geistliche, Anwalte und Parlamentsabgeordnete ist zulassig.®

b) Zur Rechtslage nach dem derzeitigen Entwurf

Bisher ist

- in 8§ 186 Abs. 4 LVWG ein relativer Schutz von Berufsgeheimnistragern im

Bereich der Datenerhebung

- in 8 191 Abs. 2 LVWG ein relativer Schutz von Berufsgeheimnistragern im

Bereich der Datentbermittlung

- in 8 195a Abs. 3 Satz 4 LVwG ein absoluter Schutz von
Berufsgeheimnistragern im Bereich des Datenabgleichs mit anderen Daten
(sog. Rasterfahndung)

normiert.

§ 191 Abs. 2 und § 195a Abs. 3 Satz 4 LVwG werden vom Entwurf nicht berihrt.

§ 191 Abs. 2 LVWG lautet:

6 Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl. 2018, Rn. 191; Ruthig in Schen-ke/Graulich/Ruthig,
Sicherheitsrecht des Bundes, § 62 BKAG Rn. 3.

Seite 5 von 16



,Unterliegen die personenbezogenen Daten einem Berufs- oder besonderen
Amtsgeheimnis, ist ihre Ubermittlung nur zulassig, wenn der Empfanger die
personenbezogenen Daten zur Erflllung des gleichen Zwecks benétigt, zu dem sie

von den Ordnungsbehérden oder der Polizei erlangt worden sind.*”

8 195a Abs. 3 LVwWG lautet:

,Das Ubermittlungsersuchen ist auf Name, Anschrift, Tag und Ort der Geburt sowie
andere fur den Einzelfall bendtigte Daten zu beschranken. Ist ein Aussondern der zu
Ubermittelnden Daten nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand maoglich, dirfen weitere,
nicht vom Ermittlungsersuchen erfasste Daten ebenfalls Gbermittelt werden. Diese
Daten dirfen von der Polizei nicht genutzt werden. Rechtsvorschriften Uber ein

Berufs- oder besonderes Amtsgeheimnis bleiben unbertihrt.“

Im Gesetzentwurf wird der Schutz der Berufsgeheimnistrager nur einmal, im

Abschnitt ,Begriindung®, aufgegriffen. Auf S. 91 ff. heil3t es:

,Zu§ 186 a

Im Zuge der Neustrukturierung der 88 186 ff. wird auch § 186 a neugefasst. Dabei
werden die im bisherigen 8 186 a Absatz 1 bis 3 angelegten Mechanismen zum
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung nach MaRRgabe der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 141, 220, erganzt und
auf alle verdeckten Datenerhebungsmalinahmen der 88 185 ff. ausgedehnt. Als
Folgeanderung wird der Schutz von Amts- oder Berufsgeheimnistrdgern angepasst.
AuRerdem wird zum Schutz der nach 88 185 ff. erhobenen Daten angeordnet, dass
diese entsprechend dem Stand der Technik gegen unbefugte Kenntnisnahme,

Verénderung und Léschung besonders zu sichern sind. [...]

Absatz 6 trifft erganzende Regelungen zu Amts- und Berufsgeheimnistragern. [...]

Absatz 6 dient dem Schutz von Amts- und Berufsgeheimnistragern. Die Regelung

entspricht dem bisherigen 8 186 a Absatz 4 und richtet sich nach den Vorgaben des
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Bundesverfassungsgerichts, BVerfGE 141, 220, Rn. 131.¢

§ 186a Absatz 6 LVwG soll folgenden Wortlaut bekommen:

,Die Datenerhebung nach § 185 und § 185a aus einem durch ein Amts- oder
Berufsgeheimnis geschitzten Vertrauensverhéltnis im Sinne der 88 53 und 53 a der
Strafprozessordnung ist nur insoweit zulassig, als es zur Abwehr einer

gegenwartigen Gefahr fur Leib oder Leben einer Person unerlésslich ist.“

Der bisherige § 186a Absatz 4 lautet:

,Die Datenerhebung nach § 185 oder nach § 185a aus einem durch ein Amts- oder
Berufsgeheimnis geschitztes Vertrauensverhaltnis im Sinne der 88 53 und 53a der
Strafprozessordnung ist nur insoweit zulassig, als es zur Abwehr einer
gegenwartigen Gefahr fir Leib oder Leben einer Person unerlasslich ist. Absatz 3

gilt entsprechend.”

Der bisherige § 186a Absatz 3 lautet:

,Die Datenerhebung nach § 185 Abs. 3 oder nach § 185a Abs. 1, die in den
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung eingreift, ist unzulassig. Die erhobenen
Daten sind unverzuglich zu I6schen und Erkenntnisse tber solche Daten durfen nicht
verwertet werden. Die Tatsache der Erfassung der Daten und ihrer Loschung sind zu

dokumentieren.”

Weshalb der bisherige § 186a Abs. 4 Satz 2 LVwG nicht Gibernommen wurde, ist
nicht ersichtlich.

Der Anderungsantrag sieht lediglich auf S. 5 vor, die Formulierung des § 186a Abs. 6
LVwWG um den neu einzufigenden 8§ 185c zur Datenerhebung durch

Vertrauenspersonen zu erweitern:

»,d. Absatz 6 wird wie folgt gefasst:
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,Die Datenerhebung nach § 185, § 185 a und § 185 c aus einem durch ein Amts-oder
Berufsgeheimnis geschitzten Vertrauensverhéltnis im Sinne der 88 53 und 53 a der
Strafprozessordnung ist nur insoweit zulassig, als es zur Abwehr einer

gegenwartigen Gefahr fur Leib oder Leben einer Person unerlasslich ist.”

Weitere Anderungen im Hinblick auf den Schutz von Berufsgeheimnistragern sieht
der Anderungsantrag nicht vor.

c) Zwei Kritikpunkte zum derzeitigen Schutz von Berufsgeheimnistragern

Aus dem Vorgenannten ergeben sich zwei Kritikpunkte am derzeitigen Entwurf des
LVWGPORANdG. Der Entwurf enthalt keine neuen Regelungen zum Schutz der
Berufsgeheimnistrager. Er ist somit zum einen nach wie vor lickenhaft. Der Schutz

der gewahrt wird, ist zum anderen tUberwiegend nur relativ und nicht absolut. Hierzu

im Einzelnen:

Es fehlt eine Generalklausel, wie sie etwa in § 62 BKAG zu finden ist, mit dem der
Bundesgesetzgeber die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, Urteil
vom 20.04.2016, 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09) zum Berufsgeheimnistragerschutz
umgesetzt hat. Vorgesehen ist wie bisher nur ein - zumeist lediglich relativer -
bereichsspezifischer Schutz durch entsprechende Hinweise in einzelnen
Befugnisnormen. Fir die iberwiegende Mehrzahl der polizeilichen Maflinahmen,
Standardmalnahmen sowie offenen Malinahmen (etwa Befragung, Durchsuchung,

Sicherstellung) ist weiterhin Gberhaupt kein Schutz vorgesehen.

Wir fordern die Verankerung des anwaltlichen Berufsgeheimnistragerschutzes im
Schleswig-Holsteinischen Polizeirecht nach Vorbild des § 62 BKAG. Eingriffe in das
Vertrauensverhaltnis von Rechtsanwalten zu ihren Mandanten sowie bereits die
Erhebung von Daten, die vom Berufsgeheimnis umfasst sind, missen absolut
untersagt sein. Der Berufsgeheimnistragerschutz von Anwaélten darf im

Gefahrenabwehrrecht nicht hinter dem des Strafverfahrens zuriickbleiben.

Es gibt keinen sachlichen Grund daftr, den Berufsgeheimnistragerschutz nur auf

bestimmte — verdeckte — ErmittlungsmalRnahmen zu beschrénken. Die
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Vertrauensbeziehung zu Rechtsanwalten als Berufsgeheimnistragern ist unabhangig
davon zu schitzen, ob es sich um verdeckte oder um offene polizeiliche Mal3nahmen
handelt. Offene polizeiliche Mal3nahmen kdnnen genauso eingriffsintensiv sein wie
verdeckte polizeiliche MaRnahmen. Es tangiert etwa gravierend das
Vertrauensverhaltnis, wenn ein Rechtsuchender firchten muss, Unterlagen seines
Rechtsanwalts kénnten durchsucht und sichergestellt werden und dadurch die
Informationen, die er (nur) seinem Anwalt anvertraut hat, offenbart werden. Um einen
effektiven Schutz zu gewahrleisten, muss zudem dort, wo Berufsgeheimnisse in
Rede stehen, nicht erst die Datenverarbeitung, sondern bereits die Datenerhebung

absolut ausgeschlossen werden.

Der als Vorbild geeignete 8§ 62 BKAG lautet wie folgt:

»,8 62 Schutz zeugnisverweigerungsberechtigter Personen

(1) Maflinahmen nach diesem Abschnitt, die sich gegen eine in § 53 Absatz 1 Satz 1
Nummer 1, 2, 3 oder Nummer 4 der Strafprozessordnung genannte Person richten
und voraussichtlich Erkenntnisse erbringen wirden, Gber die diese Person das
Zeugnis verweigern durfte, sind unzulassig. § 41 Absatz 3 bleibt unberthrt. Dennoch
erlangte Erkenntnisse durfen nicht verwertet werden. Aufzeichnungen hieriiber sind
unverzuglich zu I6schen. Die Tatsache ihrer Erlangung und Léschung ist zu
dokumentieren. Die Satze 3 bis 5 gelten entsprechend, wenn durch eine Malinhahme,
die sich nicht gegen eine in 8 53 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 2, 3 oder Nummer 4 der
Strafprozessordnung genannte Person richtet, von einer dort genannten Person
Erkenntnisse erlangt werden, Uber die sie das Zeugnis verweigern durfte. Far
Personen nach § 53 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 der Strafprozessordnung gelten die
Satze 1 bis 6 nur, soweit es sich um Rechtsanwélte oder Kammerrechtsbeistéande
handelt.

(2) Soweit durch eine Malinahme eine in 8§ 53 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3, 3a und 3b
oder Nummer 5 der Strafprozessordnung genannte Person betroffen wéare und
dadurch voraussichtlich Erkenntnisse erlangt wirden, tUber die diese Person das
Zeugnis verweigern durfte, ist dies im Rahmen der Prifung der Verhaltnismafigkeit

unter Wirdigung des offentlichen Interesses an den von dieser Person
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wahrgenommenen Aufgaben und des Interesses an der Geheimhaltung der dieser
Person anvertrauten oder bekannt gewordenen Tatsachen besonders zu
beriicksichtigen. Soweit hiernach geboten, ist die MaRnahme zu unterlassen oder,
soweit dies nach der Art der MalRnahme moglich ist, zu beschrénken. Fir Personen
nach § 53 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 der Strafprozessordnung gelten die Satze 1
und 2 nur, soweit es sich nicht um Rechtsanwélte oder Kammerrechtsbeistande
handelt.

(3) Die Abséatze 1 und 2 gelten entsprechend, soweit die in 8 53a der

Strafprozessordnung genannten Personen das Zeugnis verweigern durften.

(4) Die Abséatze 1 bis 3 gelten nicht, sofern Tatsachen die Annahme rechtfertigen,

“

dass die zeugnisverweigerungsberechtigte Person fiir die Gefahr verantwortlich ist.

Der Katalog der MalRnahmen im 5. Abschnitt (Befugnisse zur Abwehr von Gefahren
des internationalen Terrorismus), auf den sich § 62 BKAG bezieht, umfasst neben
der Generalklausel des § 38 BKAG Normen zu folgenden Punkten:
personenbezogene Daten, Bestandsdatenauskunft, Befragung und Auskunftspflicht,
Identitatsfeststellung und Prifung von Berechtigungsscheinen,
Erkennungsdienstliche MalRnahmen, Vorladung, Datenerhebung, Einsatz technischer
Mittel in oder aus Wohnungen, Ausschreibung zur polizeilichen Beobachtung oder
gezielten Kontrolle, Rasterfahndung, Verdeckter Eingriff in informationstechnische
Systeme, Postbeschlagnahme, Uberwachung der Telekommunikation, Erhebung von
Telekommunikationsverkehrsdaten und Nutzungsdaten, Identifizierung und
Lokalisierung von Mobilfunkkarten und -endgeréten, Platzverweisung,
Aufenthaltsvorgabe und Kontaktverbot, Elektronische Aufenthaltsiberwachung,
Gewahrsam, Durchsuchung von Personen, Durchsuchung von Sachen,

Sicherstellung, Betreten und Durchsuchung von Wohnungen.

Fur die Vertrauensverhéltnisse von Verteidigern und Rechtsanwalten besteht damit
ein absoluter Schutz fur samtliche Maflinahmen zur Terrorismusabwehr (8 62 Abs. 1
BKAG), soweit diese nicht selbst Verantwortliche sind (vgl. 8 62 Abs. 4 BKAG). Es
besteht bereits ein Erhebungsverbot fir gezielte MalRnahmen ihnen gegentiber (§ 62
Abs. 1 Satz 1 BKAG). Entsprechende Daten dirfen nicht verwertet werden (8§ 62
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Abs. 1 Satz 3 BKAG) und sind unverziglich zu lIéschen (8 62 Abs. 1 Satz 4 BKAG).
Letzteres gilt auch bei mittelbaren Eingriffen (8 62 Abs. 1 Satz 6 BKAG).

2. Fehlende Regelung zur notwendigen Zuziehung eines anwaltlichen

Beistands

Es fehlen weiterhin nach wie vor Regelungen zum individuellen Rechtsschutz gem.
Art.103 GG, Art. 19 Abs. 4 GG und Art.6 EMRK. Im Strafrecht hat der Beschuldigte
bei schwerwiegenden Vorwirfen Anspruch auf einen Pflichtverteidiger. Dies gilt auch
fur Entscheidungen tber die Anordnung oder die Fortdauer einer Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus, d.h. in Féallen, in denen es wie bei polizeilichen
PraventivmaRnahmen nicht auf ein Verschulden ankommt. Wird gegen den
Beschuldigten im Strafverfahren eine Untersuchungshaft angeordnet, liegt ein Fall
der notwendigen Verteidigung gem. 8§ 140 Abs.1 Ziff. 4 StPO vor. Der Entwurf
verweist in § 204 Abs. 6 auf § 181 Abs. 4 LVWGPORANAG und damit auf das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG). Die dort normierte blo3e Méglichkeit der Beiziehung eines
Bevollmachtigten - auf Antrag soweit die Sach- und Rechtslage eine anwaltliche
Vertretung erfordert, vgl. 8 78 Abs. 2 FamFG - ist unzureichend. Die Regelung ist

kein Aquivalent zum Institut der notwendigen Verteidigung. Jedenfalls bei der

Verlangerung des Gewahrsams ist eine entsprechende Regelung jedoch geboten.

Denn unter Umstanden kann es geschehen, dass eine Person nach § 204
LVWGPORANdG-E in Praventivhaft genommen wird (mangels zeitlicher Begrenzung
im Gesetzesentwurf ist die Ingewahrsamnahme auf richterliche Anordnung hin far
unbegrenzte Zeit mdglich) und in der gesamten Zeit keinen Anwalt bestellt bekommt.
Der Betroffene eines Gewahrsams darf in einem Rechtsstaat keine schwéchere
Position haben als derjenige, der aufgrund eines dringenden Tatverdachts nach der
StPO in Untersuchungshaft genommen wird. Der Entwurf entspricht damit in den
angebotenen Rechtsschutzverfahren nicht dem Gebot des BVerfG, wonach im
gleichen Gesetz, das die erheblichen Eingriffe normiert, auch Vorkehrungen flr einen

Grundrechtsschutz durch geeignete und effektive Verfahrensregeln zu treffen sind.

Ein Blick in die Regelungen anderer Bundeslander zeigt, dass es zumindest ein

Vorbild gibt, woran sich Schleswig-Holstein orientieren kann: Nordrhein-Westfalen.
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§ 38 Abs. 3 POR NRW lautet wie folgt:

Nach Vollzug der in Absatz 1 Nummer 3 getroffenen richterlichen Entscheidung ist

der in Gewahrsam genommenen Person ein anwaltlicher Beistand zu gewahren.

Der in Bezug genommene 8 38 Abs. 1 Nr. 3 POR NRW lautet wiederum:

Die festgehaltene Person ist zu entlassen, [...]
in jedem Falle spatestens bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen, wenn nicht
vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung auf Grund dieses oder eines anderen

Gesetzes durch richterliche Entscheidung angeordnet ist.

Nach der Regelung in Nordrhein-Westfalen ist somit gewéhrleistet, dass einer
Person, die sich Uber einen Tag hinaus in Gewahrsam befindet, ein anwaltlicher
Beistand zu gewahren ist. Dem individuellen Rechtsschutz ist durch diesen
gebundenen Anspruch auf Zuziehung eines anwaltlichen Beistands insoweit Genlge
getan. Auf die Rechtslage in Schleswig-Holstein liel3e sich diese Regelung aus

Nordrhein-Westfalen eins zu eins Ubertragen.

3. Vorverlagerung der Eingriffsschwelle (drohende Gefahr)

Im Rahmen dieser zweiten Stellungnahme wurden in der mindlichen Anhdrung
bewusst zwei Punkte herausgegriffen, die in den Stellungnahmen der anderen
Beteiligten bisher offenbar keine Erwdhnung gefunden haben. Gleichwonhl teilt der
Deutsche Anwaltverein die auch von anderen Beteiligten geduRRerte Kritik an der im
Entwurf zum LVWGPORANAG vorzufindenden Vorverlagerung der Eingriffsschwelle.
Mit Blick auf den notwendig doppelten Prognosecharakter, der eine doppelt
subjektive Einschéatzung erforderlich macht, ist dies grundsatzlich problematisch.
Bedenken ergeben sich zudem hinsichtlich der Bestimmtheit und der
VerhaltnismaRigkeit. Es wird daher nochmals auf die Ausfiihrungen zur drohenden

Gefahr in der Stellungnahme 1/20 verwiesen:

Die §8 201 f. LVWGPORANdG-E regeln zusatzliche/erweiterte Befugnisse zur

Gefahrenabwehr. Diese Befugnisse werden neben dem Verweis auf Straftaten
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nach 88 89 a, 89 b, 129 a oder 129 b StGB an das Vorliegen der - aus

anderen Entwurfen bekannten - drohenden (terroristischen) Gefahr geknupft.

Mit dem Gesetzesentwurf soll nun auch in Schleswig-Holstein die drohende
und drohende terroristische Gefahr als Eingriffsschwelle im Polizeirecht
verankert werden. Unter Berufung auf die Entscheidung des BVerfG zu
UberwachungsmaRnahmen nach dem BKAG sieht der Entwurf diese
Rechtsfiguren vor, um auch im Vorfeld von konkreten Gefahren, polizeiliche
Maflnahmen ergreifen zu kdnnen. Der DAV hélt dieses Vorgehen fir

verfassungsrechtlich bedenklich.

a) Definition der drohenden (terroristischen) Gefahr

Mit dem Gesetzesentwurf wird an mehreren Stellen (88 185 a, 185 b, 201, 201
b LVWGPORANdG-E) eine Eingriffsschwelle definiert, die gemeinhin als
drohende (terroristische) Gefahr bezeichnet wird. Dabei verzichtet der
Gesetzesentwurf auf die Bezeichnung als drohende Gefahr und setzt die
Voraussetzungen teilweise (8 185 a Abs. 1 und § 185 b Abs. 1
LVWGPORANIG-E) denen der dringenden Gefahr gleich. Diese Annahme
schlagt fehl und wére damit zu vergleichen, wenn ein dringender Tatverdacht

mit den Voraussetzungen eines Anfangsverdachts begriindet wirde.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind bei der
Beurteilung einer dringenden Gefahr sowohl das Ausmal} als auch die
Wahrscheinlichkeit des zu erwartenden Schadens zu beriicksichtigen’. An das
Vorliegen einer dringenden Gefahr, deren Anforderungen uber die einer
konkreten Gefahr noch hinausgehen, seien strenge Anforderungen zu stellen.®
Durch die Vorverlagerung und den weiteren Anwendungsbereich kann davon

bei der drohenden Gefahr gerade nicht die Rede sein.

Auch losgeldst von begrifflichen Abgrenzungsdefiziten, wirft die
Vorverlagerung der Eingriffsschwelle verfassungsrechtliche Bedenken auf.

7vgl. BVerfGE 130, 1, 32
8 vgl. BVerwGE 47, 31, 40; BGHSt 54, 69, 83 f.
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Wenn man bedenkt, dass bereits der Begriff der Gefahr (auch wenn man
diesen mit dem Attribut konkret belegt) zwangslaufig auf einer (blof3en)
Prognose beruht, ob es zu einer Straftat oder Rechtsgutsverletzung (erst
noch) kommen wird, wird deutlich, dass mit dem Kriterium der drohenden
Gefahr noch ein weiterer Schritt ins Vorfeld des vielleicht eintretenden
zukinftigen Ereignisses (Straftat) beschritten wird. Die drohende Gefahr
bedeutet praktisch die Gefahr einer Gefahr, was eine doppelte subjektive
Einschatzung erforderlich macht. Dass somit gewissermalen ,doppelt*
gemutmal3t werden muss, erhdht nicht etwa die Aussagesicherheit, sondern

schwacht diese noch.

§ 201 Abs. 4 Nr. 1 LVWWGPORANdG-E verlangt im Sinne einer sogenannten
drohenden Gefahr, dass ,bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass die betroffene Person innerhalb eines absehbaren Zeitraums auf eine
zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise eine Straftat nach 88 89 a, 89 b,
129 a oder 129 b StGB begehen wird".

Demgegenuber wird bei der sogenannten drohenden terroristischen Gefahr
die Eingriffsschwelle noch weiter in das Vorfeld verlagert. So sollen die
polizeilichen MaRnahmen maglich sein, ,wenn lediglich das individuelle
Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass die
Person innerhalb eines absehbaren Zeitraums eine Straftat nach 88 89 a, 89
b, 129 a oder 129 b StGB begehen wird“, § 201 Abs. 4 Nr. 2 LVWGPORANdG-
E.

b) Verfassungsrechtliche Bedenken
1) Bestimmtheitsgebot

Die Gegenuberstellung der Definitionen der drohenden Gefahr und der
drohenden terroristischen Gefahr macht deutlich, wie schwer die Abgrenzung
fur den Rechtsanwender sein wird. Es bleibt unklar, wann ein Handeln der
Polizei auf Grundlage welcher Alternative zuldssig ist. Das ist in Hinblick auf

das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Bestimmtheitsgebot bedenklich.
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2) Unverhaltnismaiige Herabsenkung der Eingriffsschwelle

Rechtsstaatliche Bedenken ergeben sich auch daraus, dass mit den
genannten Kriterien letztlich eine Einstufung von Personen als ,Gefahrder*
erfolgen soll und begrifflich eine neue, zeitlich vorgelagerte Gefahrenkategorie
eingefuhrt wird. Die Einfihrung der drohenden Gefahr flhrt zu einer
unverhaltnismaniigen Herabsenkung der polizeilichen Eingriffsschwelle. Das
gilt insbesondere fir (gravierende) Grundrechtseingriffe wie
Aufenthaltsvorgaben und den Praventivgewahrsam. Die Anknlpfung an einen
solch frihen Zeitpunkt ist grundsatzlich den Nachrichtendiensten mit bloR3en
Aufklarungsbefugnissen vorbehalten. Die Legaldefinition in 88 201, 201b
LVWGPORANAG-E macht aufgrund ihrer mangelnden Bestimmtheit die
Schwelle polizeilichen Eingreifens fur Betroffene unvorhersehbar. Wahrend es
fur die iberkommenen Gefahrkategorien des Polizeirechts (insb. konkrete
Gefahr und dringende Gefahr) jahrzehntelange fach- und
verfassungsgerichtliche Rechtsprechung gibt, wodurch diesen Merkmalen die
rechtsstaatlich gebotenen Konturen verliehen wurden, wird mit den im Entwurf
verwendeten Begriffen ohne Not Neuland beschritten. Das bedeutet, dass auf
unabsehbare Zeit die Deutungshoheit allein bei der Polizei und der subjektiven

Einschéatzung der vor Ort eingesetzten Polizeikrafte liegen wird.

3) Keine Beschrankung auf UberwachungsmaRnahmen zum Schutz
Uberragend wichtiger Rechtsguter

Darlber hinaus lasst der Entwurf eine Beschrankung auf
UberwachungsmafRnahmen vermissen. Zwar wird der durch die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geforderte
Terrorismusbezug dadurch hergestellt, dass die drohende Gefahr an
Straftaten im Sinne von 8§ 129a StGB anknupft. Die Einfiihrung dieser
Gefahrenkategorie entspricht aber dennoch nicht den vom
Bundesverfassungsgericht zum BKAG? entwickelten Grundsatzen, wonach in
Konstellationen der drohenden Gefahr lediglich UberwachungsmafRnahmen

als Gefahrerforschungsmafl3nahmen zulassig sind. Hierlber geht der Entwurf

9 BVerfG, Urteil vom 20. April 2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 Rn. 111 f. = BVerfGE 141, 220.
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deutlich hinaus, da unter den Voraussetzungen der neuen Gefahrenbegriffe
Aufenthaltsvorgaben sowie letztlich Praventivhaft verhangt werden kdnnen. In
dem frihen und damit zwangslaufig ungewissen Stadium, ob Uberhaupt eine
Gefahr gegeben ist bzw. ob eine solche (auch nur) droht, muss sich die
Gefahrenabwehr auf die Erforschung des Sachverhalts beschranken. Erst
wenn sich die Gefahr weiter konkretisiert, kdnnen weitere Mal3nahmen unter
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zur Asnwendung kommen.
Mit der Einfuhrung der drohenden (terroristischen) Gefahr tGiberschreitet der
Landesgesetzgeber die verfassungsrechtlichen Grenzen. Der Entwurf |&sst
offen, inwiefern die bestehenden Gefahrenkategorien nicht mehr ausreichen

sollen.10

Dariuber hinaus verweisen wir nochmals ausdriicklich auf die in unserer
Stellungnahme!! vom Januar 2020 aufgefiihrten Punkte, an denen wir in

vollem Umfang festhalten.

10 Es wird i. U. auf die ausfiihrliche Stellungnahme des DAV 25/18 zur drohenden Gefahr verwiesen.
11 Vgl. Stellungnahme des DAV 1/20.
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https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-25-18-verschaerfung-des-polizeigesetzes-nrw
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-1-20-verschaerfung-des-polizeigesetzes-schleswig-holstein



