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V. ODR, Ausdebnung des NDR, RIAS?

Kommt man nach diesem Uberblick iiber die Phase der Neuordnungsprozesse im
Rundfunk in der ehemaligen DDR zur Ausgangsfrage zuriick, ob nach Untergang
der DDR Chancen vertan wurden, so mufl man diese Frage klar verneinen. Vertane
Chancen setzen begrifflich voraus, daf} die Akteure etwas, was durchaus im Bereich
des von ihnen Gewollten lag, etwa aus Nachlissigkeit, versaumt haben. Die Ent-
wicklung demokratischer Neuansitze wurde aber seit dem Oktober 1990, spitestens
vom Tag der Wahl des Rundfunkbeauftragten im Bundeskanzleramt, Auflenstelle
Berlin, nicht mehr beabsichtigt. Im Gegenteil! Man setzte nun ganz und gar auf das
Erlangen parteipolitischer Vorrangstellungen bei der Schaffung neuer Strukturen.
Die Hemmungslosigkeit der parteipolitischen Dominanz im Rundfunk, die doch
mit dem DFF-Statut in der Zeit der Wende in ihre Schranken gewiesen werden sollte,
bekam in der Zeit nach dem Einigungsvertrag Entfaltungsmoglichkeiten, wie man sie
in den alten Bundeslindern bislang noch nicht gekannt hat. Beim Anblick des Ent-
standenen kann man nicht von vertanen Chancen sprechen, sondern muff umgekehrt
von genutzten Chancen reden. Die Ubergangszeit wurde genutzt, um massiv par-
teipolitische Pflocke in die rundfunkpolitische Landschaft einzuschlagen.

Genutzt konnten die Chancen auch deswegen werden, weil keine Opposition vor-
handen war, die gegen diese verfassungsrechtlich unhaltbare Praxis auf dem Klage-
wege vorzugehen bereit war. Der Parteienproporz kennt seine eigenen Gerechtig-
keitsvorstellungen und wird von den Beteiligten, wenn diese eingehalten werden,
auch respektiert. Geht es den Parteien nimlich nur noch um die proportionale Ver-
teilung der Positionen im Rundfunk, entsprechend dem Grad der rechnerischen
Reprisentanz in den Parlamenten, so wird auch das Oppositionsprinzip auffer Kraft
gesetzt; es kommt zum parteiiibergreifenden Kartell. Dies muf nicht nur die Perso-
nalentscheidungen innerhalb einer Rundfunkanstalt, sondern kann durchaus auch
die Auflenstrukturen der rundfunkpolitischen Landschaft betreffen. Brandenburg,
das neue Bundesland, das nach dem Ausgang der Landtagswahlen aus dem Rahmen
fiel, mufite nach dieser Rationalitit auch seine eigene Anstalt erhalten, auch wenn
man an der medienokonomischen Vernunft dieser Entscheidung zweifeln mag?.

Hans Lisken
Auf dem Weg zu einer anderen Polizei?

Zum neuen Berliner Polizeigesetz

1. Vorbemerkung

Das Berliner Abgeordnetenhaus hat am 25. 4. 1992 das Allgemeine Gesetz liber Si-
cherheit und Ordnung (ASOG)' verabschiedet. Es beruht auf einem gemeinsamen
Entwurf der CDU- und SPD-Fraktionen, wobei eine Stirkung der Exekutivbefug-

39 Vgl. dazu: Irene Charlotte Streul, Offentlich-rechtlicher Rundfunk in Ostdeutschland und Bundesrepu-
blik, in: Deutschland Archiv 1992, S. 254 ff.
Der zwischen Brandenburg und Berlin ausgehandelte Medienstaatsvertrag, der eine Kooperation zwi-
schen den Landesrundfunkanstalten ORB und dem Sender Freies Berlin (SFB) vorsieht, wird wegen des
Eingriffs in die Rundfunkfreiheit der betroffenen Anstalten verfassungsrechtlich in Zweifel gezogen (vg).
etwa die Stellungnahme des SFB-Intendanten Gunther von Lojewski, in: epd vom 18.3. 1992, Nr. 21,
S.15).

1 GVBL. S. 119.
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nisse im Vergleich zum friheren Rechtszustand im Vordergrund steht. Anlaff fir
diese und andere Neuregelungen in den Polizeigesetzen der Bundeslinder ist das
Gesetzmifligkeitsgebot in Art. 20 III GG, wie es im Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 15.12.1985* zum Volksziahlungsgesetz erlautert worden ist. Die Ge-
setzgeber haben sich aber nirgends auf entsprechende Nachbesserungen im Sinne
praziser Befugnisregelungen und Verwendungsbestimmungen fiir personenbezogene
Daten beschrinkt, sondern die Gelegenheit genutzt, um unter dem mehrdeutigen
Tenor »Fortschreibung des Datenschutzes« zusdtzliche Eingriffsbefugnisse zu nor-
mieren. Diese dienen auch weniger dem Datenschutz im Sinne einer normativen
Abwehr von Eingriffen in das Persénlichkeitsrecht gem. Art. 2 I 1.V.m. Art. 1 I GG
als vielmehr der Ermichtigung der Polizei zu eben solchen Eingriffen. So bleibt bei
der Rechtsanwendung weiterhin verfassungsrechtlich zu prufen
— ob die Aufgabenzuweisungen zulissig und die zugeordneten Befugnisse zweckbe-
stimmt, geeignet und notwendig sind,
— ob die Befugnisse bestimmt genug gefaflt sind, so dafl der Betroffene wie der
Amtswalter klar erkennen kann, was die Polizei konkret tun darf, und
— obihre Anwendungim Sinne der »res publica« 6ffentlich erkennbar ist, so daf} der
Betroffene den fiir jeden Eingriff garantierten Rechtsschutz gem. Art. 19IV GG in
Anspruch nehmen kann.

Il. Fragen zu den Kompetenzregelungen

1. Zur GesetzmiaBigkeit i.S.v. Art. 20 III GG geh6ren Organisations- und Zustin-
digkeitsregelungen, aus denen die ortlichen, sachlichen und instanziellen Verant-
wortlichkeiten ersichtlich sind. Demgemif} wird zwar in den §§ 9 und 10 ASOG
verschiedenen Behorden die »Dienst- und Fachaufsicht« zugewiesen, aber es fehlt
eine Legaldefinition des Aufsichtsbegriffs. Auch § 10 II ASOG nennt nur Bereiche
der Fachaufsicht, setzt also den Aufsichtsbegriff als gegeben voraus. Letztlich soll
»Fachaufsicht« gem. § 10 III ASOG ein allumfassendes Informations-, Weisungs-
und Selbsteintrittsrecht begriinden. Es ist also mehr als eine Kontrolle des Polizei-
prisidenten gewollt, von dem es in § 5 heiflt, er sei die »Polizei im Sinne dieses
Gesetzes in Berlin«. Das letztlich allumfassende »Selbsteintrittsrecht« in § 10 Abs. 3
— wie es preuflischer Polizeitradition seit 200 Jahren entspricht ~ stellt die in § 5
normierte funktionelle und instanzielle Zustindigkeit des Berliner Polizeiprisiden-
ten unter einen permanenten Ausnabmevorbebalt zugunsten des fir die Dienst- und
Fachaufsicht zustindigen Senators fiir Inneres. Die zur Mediatisierung der Exeku-
tivgewalt gedachte instanzielle Gliederung der Polizel — analog zu anderen staat-
lichen oder selbstverwalteten Behdrden — bleibt im Rechtssinne ineffektiv, solange
der Polizeiprasident letztlich wie in § 1 Abs. 2 des Pr. Polizeigesetzes vom 11. Mirz
1850 »die von der vorgesetzten Staatsbehorde in Polizei-Angelegenheiten ertheilten
Anweisungen zur Ausfiihrung zu bringen« hat. Kommt es zu Unbotmifigkeiten des
Polizeiprisidenten, hat er als sog. politischer Beamter das Feld zu raumen. Das hat in
Berlin seit von Papens Putsch, dem »Preuflenschlag« am 20.Juli 1932 bis heute
Tradition. Daran hat auch der zwischenzeitlich installierte Parlamentsvorbehalt er-
sichtlich nichts geandert. Die Tradierung dieses fritheren Immediatrechts des allein
souverdnen Konigs auf ein nun demokratisch bestimmtes Regierungsorgan dndert
nichts an der monarchisch gepriagten Polizeistruktur. Sie relativiert zudem erheblich
die zur besseren Rechtssicherung gedachten Anordnungsvorbehalte in der Polizeibe-
hérde, etwa bei der Observation oder beim Einsatz sog. verdeckter Ermittler und bei

2 BVerfGE 65, 1.

473


https://doi.org/10.5771/0023-4834-1992-4-472

474

der Polizeilichen Ausschreibung (§§ 25, 26, 27). Bei rechtlichen Bedenken des Poli-
zeiprasidenten kénnte der Innensenator die Entscheidung an sich ziehen, ohne daff
dies von justitiablen Kautelen abhingig wire.

2. Zur sachlichen Zustandigkeitszuweisung in §1 Abs.1 Satz 1 (Abwendung von
Ordnungsgefahren) bleibt die auch von der Begriindung des Gesetzes nicht beant-
wortete Frage, was im Rechtsstaat — neben »Sicherheitsgefahren« fiir normativ
bestimmbare Rechtsgiiter — unter Gefahren fiir die »Ordnung« zu verstehen ist.
Angesichts der Freiheitsverbiirgungen des Grundgesetz kann der staatliche Schutz-
auftrag sich nur auf Rechtsgutgefahren erstrecken, die von andern ausgehen und
deswegen einen Polizeieingriff legitimieren3. Eine Befugnis zum Schutz rechtlich
nicht falbarer Ordnungen stellt eine Blankettermichtigung fiir den Inhaber der Po-
lizeimacht dar. Solche vorkonstitutionelle Regelungsmacht 13fit sich verfassungs-
rechtlich nicht mehr rechtfertigen, weil ein Ordnungsbegriff ohne inhaltliche Bin-
dung an normative Vorgaben unbestimmbar und daher auch nicht justitiabel ist*.

Die in § 1 Abs. 3 zugewiesene Kompetenz, »im Rahmen« der Gefahrenabwehr auch
»Straftaten zu verhiiten«, ist semantisch und sachlogisch verfeblt. Zur Gefahrenab-
wehr im Sinne von Abs. 1 gehort bereits begriffsnotwendig der Schutz vor sozial-
schidlichen Rechtsstérungen. Die Frage, ob diese Rechtsstérungen mit Strafe be-
droht sind, ist grundsitzlich unerheblich. Die Strafbarkeit ist jedenfalls nicht der
Grund polizeilichen Einschreitens, sondern allenfalls ein Indiz fiir die Schwere der
Sozialschadlichkeit der Stérung. Ist aber die Verhiitung von Straftaten in Wahrheit
kein zusitzliches Aufgabenfeld der Polizei, dann ist die Erwihnung in § 1 Abs. 3
iiberfliissig und verwirrend, da die Polizei nicht die Strafbarkeit, sondern die Sozial-
schidlichkeit im Sinne der Rechtsordnung abzuwehren hat.

Dafl dennoch — wie in andern Landern — diese tautologische Formulierung gewihle
worden ist, mag sich aus dem Bestreben im selben Satz erkliren, auch eine Kompe-
tenz zur Vorsorge fiir kiinftige strafprozessuale Aufklirungsmaoglichkeiten zu schaf-
fen. Nur so lifit sich namlich eine eigene, nicht von der Datenherrschaft der Staats-
anwaltschaften abhingige Kriminalaktenhaltung rechtfertigen. Ob aber den Lin-
dern insoweit eine Gesetzgebungsbefugnis neben der des Bundes gem. Art. 70, 72, 74
Nr. 1 GG zusteht, ist fraglich. Die Verfolgung von Straftaten diirfte mit allen Annex-
aspekten cher zum Regelungsinhalt der Strafprozefiordnung gehéren. Eine Krimi-
nalaktenhaltung, die zur Aufklarung bei tatsichlichen Anhaltspunkten fiir ein straf-
bares Verhalten gem. Art. 152 II StPO genutzt werden soll, bedarf jedenfalls der
Befugnisregelung in der StPOS.

Hinter den einschligigen Formulierungen in den neueren Polizeigesetzen steht die
Vorstellung, dafl der Polizei neben den tradierten Aufgaben der Gefahrenabwehr
und Wahrheitsermittlung bei Tatverdacht eine dritte, eine neue Aufgabe zugewach-
sen sei, namlich die der » Kriminalititsbekimpfung«. In der DDR gehdrte sie schon
seit 1968 gem. §§ 6 II und 7 I lit. a VP-Gesetz neben der Gefahrenabwehr zu den
originiren Polizeiaufgaben. Die Versuche, den Strafprozef kiinftig ggf. in ein gehei-
mes Vorverfahren (mit verdeckten Ermittlern, nicht identifizierbaren Zeugen, Zeu-
gensperrungen etc.) und ein offenes Hauptverfahren zu spalten, belegen auch bei uns
den Wandel in den Zielvorstellungen®. Diese erweiterte Aufgabensicht findet sich

Vgl. Denninger, in Denninger/Luderssen, Polizei und Strafprozef im demokratischen Rechtsstaat, 1978,
S. 102, insb. 110 ff. mit weit. Belegen.

4 Vgl. Denninger, in: Der gebandigte Leviathan, 1990 S. 417 {f.; Lisken, ZRP 1990, 17; ders. NWVBI 1990,
3265 a. A. noch Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl,, S. 245 ff.

Vgl. Rachor, Vorbeugende Straftatenbekdmpfung und Kriminalakten, 1989, S. 161 ff. mit weit. Nachwei-
sen; ambivalent Kniesel, ZRP 1989, 329.

Vgl. das Gesetz vom 15.7.1992 zur »Bekampfung ... der organisierten Kriminalitat«, BGBL [, S. 1302.
Vgl. auch Kniesel, in: Die Polizei 1991, 185. Zachert, in: Der Spiegel 31/1991, S. 28; Herold, in: Die
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erstmals in den §§ 1, 2 und § BKAG, wo von »Bekimpfung des Straftiters«, »poli-
zeilicher Verbrechensbekimpfung« und »Vorbeugungsarbeit zur Verbrechensverhii-
tung« die Rede ist. Riegel” hilt die (vom Innenressort stammende) Wortwahl fiir
»ungliicklich«, weil sie das vom Gesetzgeber Gemeinte nicht trifft, zumal das BKA
nur begrenzte Ermittlungsbefugnisse hat. Gemeint ist hier wie in Art. 73 Nr. 10 GG
(»internationale Verbrechensbekimpfung«) allein die Verfolgung strafbarer Hand-
lungen®. Dem tragen die Gesetzgeber in Bund und Lindern auch konkludent da-
durch Rechnung, dafl sie sich fiir die »Kriminalititsbekdmpfung« auf Regelungen im
Rahmen der polizeilichen Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung beschrinken.
Deren Mittel konnen aber nur mittelbar der Kriminalititsbekimpfung dienen. Sie ist
daher keine neue Aufgabe, die mittels spezifischer Aufgaben- und Befugniszuwei-
sung der Polizei oder einer anderen Behorde iibertragen worden wire. Folglich
miissen auch die Zweckbindungsgebote fiir die Erhebung personenbezogener Daten
beachtet werden. Das bedeutet, dafl strafprozessual relevante Daten nur nach Mafi-
gabe und Zweck der StPO erhoben werden diirfen. Das bestitigt nunmehr auch
§ 475 StPO i.d.F. des sog. OrgKGE vom 25.7. 1991 (BT-Drucks. 12/2720), so daff
»konkurrierende« Polizeirechtsnormen obsolet sein diirften.

II1. Probleme bei den Befugnisnormen

1. Viele grundrechtlich gravierende Eingriffsbefugnisse setzen — in Berlin und ande-
ren Landern — als Eingriffsschwelle »Straftaten von erheblicher Bedeutung« voraus.
Folglich kommt dem einschligigen Definitionsversuch in § 17 Abs. 3 ASOG selbst
»erhebliche Bedeutung« zu. Es soll auf »Verbrechen oder Vergehen« ankommen,
»die auf Grund ihrer Begehungsweise, ihrer Dauer oder Schwere geeignet sind, den
Rechtsfrieden besonders zu storen. . .«. Es fragt sich, warum nicht allein auf Verbre-
chen abgestellt wird. Das StGB gibt — wo es auf Strafwiirdigkeit ankommt ~ die
einzig legale Antwort auf die Wertungsfrage. Eine Gefahr fiir den »Rechtsfrieden«
sind auch alle andern Vergehen, wenn die Strafbarkeit ohnehin nur als duflerstes und
letztes Mittel des Rechtsgiiterschutzes genutzt werden darf®. Wenn aber neben den
tatbestandlichen Alternativen, die das StGB aufstellt, weitere »Begehungsweisenc
relevant sein sollen, dann sind diese zu nennen und nicht der Definitionsmacht des
jeweiligen Amtswalters zu iiberlassen. Solche Auslegungsmacht verstiefe gegen das
verfassungskraftige Bestimmtheitsgebot'®. Auch die ggf. mafigebliche »Dauer« lifit
sich nicht vorhersagen, sondern nur vermuten. Rechtsgrundsitzlich bleibt anzumer-
ken, dafl es fiir die Polizei gem. § 1 immer nur auf die Gefihrlichkeit einer Rechts-
storung ankommen kann. Sie ist weder rechtlich noch tatsichlich von der Strafbar-
keit abhangig.

Wer sie dennoch zur Befugnisbegrenzung operationalisieren will, muf} sich entweder
an die Strafbarkeitskategorien halten oder bestimmte Straftatbestinde benen-
nen.

Polizei 5/1972, 133 ff. Kritisch Hassemer, ZRP 1991, 121; Schoreit, DRIiZ 1991, 320; Backes, KricVjSchr.
1986, 315 ff.; Strate, ZRP 1990, 143 ; insbes. Wefllau, Vorfeldermittlungen, 1989. Zum Vordringen solcher
Zweckverschiebung in der Praxis ohne Rucksicht auf die Rechtslage vgl. die kriminologischen Rechtfer-
tigungsversuche von Walter, Kriminalistik 1992, 365, und Kriath (ein ehemaliger »verdeckter« Ermitcler
aus Niedersachsen), Kriminalistik 1992, 370. Zu den rechtlichen Vorbehalten gegen zweckfremde Ver-
fahrensgestaltungen vgl. Hund, ZRP 1991, 463, und Meertens, ZRP 1992, 205, jeweils mit weit.
Nachw.

Riegel, Bundespolizeirecht, § 2 BKAG Anm. Il 1b.

So auch Maunz/Diirig/Herzog/Scholz, Art. 73 GG Rdar. 166.

So das BVerfG im Urteil zu § 218 = BVerfGE 39, 1.

10 BVerfGE 65, 1.
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2. Zur Ermittlungs- und Fragebefugnis in § 18 ist zu fragen, warum in Abs. 1 Satz 2
nicht unmifiverstindlich von »jedermann« statt von den »in §§ 13, 14 und 16 ge-
nannten und anderen Personen« die Rede ist. Zugleich ist zu fragen, ob denn gem.
Abs. 1 von jedermann mehr als das, was dieser nach Absatz 3 sagen muf}, »erhobenc
werden darf. Inhalt und Aufbau von § 18 geben zu Fragen nach dem Normzweck
Anlafl.

Die Befugnis, jemanden zu befragen, wenn konkrete Gefahrenindizien auf den Be-
fragten als Storer oder Zustandsverantwortlichen oder Nothelfer hinweisen, war von
jeher auf Grund der Generalklausel zulissig. Es war aber ebenso unzweifelhaft, dafl
niemand zu einer Aussage vor der Polizei gezwungen werden konnte, nicht einmal
als Zeuge. Das Recht des Schweigens war »polizeifest«. Selbst bei der Staatsanwalt-
schaft steht die Aussagepflicht fakultativ unter Richtervorbehalt. Auflerdem kénnen
auch dort nur Zeugen und Sachverstindige zu sachdienlichen Angaben gezwungen
werden, welil sic insoweit im Rahmen der jedermann obliegenden Sozialpflichtigkeit,
andern Menschen in Rechtsnot zu helfen (wie Schoffen, Nothelfer etc.), in Anspruch
genommen werden. Die Verfahrensgesetze setzen solche Pflichten voraus, sie schaf-
fen sie nicht. Ahnlich kann auch das Polizeigesetz als Verfabrensgesetz niemanden
polizeipflichtig machen, sondern nur auflerpolizeiliche Hilfspflichten operationali-
sicren. Es ist also im Hinblick auf die allgemeine Freiheitsgarantie verfassungsrecht-
lich nur vertretbar, sachbezogene Auskiinfte von solchen Menschen zu verlangen,
die entweder selbst verkehrssicherungspflichtig oder restitutionspflichtig oder an-
derweitig hilfspflichtig sind. Wer z.B. ein Kind entfiihrt hat, schuldet nicht kraft
Polizeirechts, sondern wegen seiner Herausgabepflicht gegentiber den Eltern gem.
§ 1632 BGB Auskiinfte, die zur Befreiung des Kindes erforderlich sind. Ahnlich hat
der, der von einem Verbrechen im Sinne von § 138 StGB erfahrt, kraft seiner allge-
meinen Hilfspflicht Auskunft zu geben. Die Strafbewehrung setzt diese Pflicht vor-
aus und schafft sie nicht. Bei § 323 ¢ StGB ist es nicht anders. Insoweit stellt § 17
Abs. 3 Satz 3 zutreffend auf »gesetzliche Handlungspflichten« ab.

Wenn das aber der Ausgangspunkt fiir eine Fragebefugnis ist, dann reduziert sich die
Eingriffsmoglichkeit beim Fragen auf eben jene Personen, die sachlich-rechtlich be-
troffen sind. Alle andern konnen nur insoweit betroffen sein, als sie ihre Personalien
zum Zweck der Feststellung ihrer sachlich-rechtlichen Betroffenheit angeben miis-
sen. Die Polizei hat also die »gesetzliche Handlungspflicht« — ggf. anhand der Per-
sonalien — zu ermitteln, um die Antwortpflicht gem. Abs. 5 begriinden zu konnen.
Dabei ist aber nicht nur auf die gesetzliche Handlungspilicht hinzuweisen, sondern
auch auf etwaige Selbstschutzrechte, wie sie in verschiedenen Aussageverweigerungs-
rechten in anderen Prozefordnungen ihren Niederschlag gefunden haben. Dazu
kann auch der Ausnahmekatalog gehoren, den § 139 StGB enthilt. Auflerdem ge-
wihrt das Grundgesetz unmittelbar (Art. 1 III GG) durch vorbehaltlos geltende
Grundrechte (Art. 1, 4, 6 GG) Schutz vor jeglicher Selbstaufgabe durch existentiel -
len Vertrauensbruch''. Das Schweigen des ASOG macht solche Beachtung im Ein-
zelfall nicht tberflissig. Das Fragen ist vielmehr mit erheblichen Belehrungspflich-
ten verbunden.

Wenn indes mit Hilfe eines polizeilichen Fragerechts mehr erreicht werden soll als
zur Behebung einer konkreten Rechtsnot erforderlich ist, bedarf es einer dariiber
hinausgehenden Frage- und Ermittlungsbefugnis. Eben dieses Ziel zeigt sich in § 18
Abs. 1 Satz 3, wo eine Ermittlungsbefugnis anch ohne konkrete Gefabrenlage nor-
miert ist. Insoweit enthilt die Befugnisregel eine tiber die Aufgabenzuweisungin § 1
hinausgehende, bedenkliche Erweiterung der Kompetenzzuweisung auf das Gefah-

11 BVerfGE 33, 367 (3741.).
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renvorfeld. Nur: Ohne die Eingriffsschwelle der konkreten Gefahr und der Verant-
wortlichkeit des Betroffenen wird solche Frage- und Ermittlungsbefugnis faktisch
voraussetzungslos'?. Denn was ggf. »erforderlich« ist (§ 18 Abs. 1 Satz 2), bestimmt
die Polizei nach Maflgabe ihrer Einschitzung denkbarer Gefahren, so dafl die Zu-
riickweisung einer etwaigen Frage oder Ausforschung wegen »Nichterforderlich-
keit« — auch im Zuge des Rechtsschutzes — schwerlich zu begriinden sein wird.

3. An den Kontrollstellen gem. § 21 Abs. 2 Nr. 4 ist solche voraussetzungslose Da-
tenerhebung — im Anschlufl an den Musterentwurf von 1977 und die nachfolgenden
Polizeigesetze — ebenfalls vorgesehen. Die Tatsache, dafl solche Regelungen seit ei-
nigen Jahren weit verbreitet sind, beantwortet nicht die Frage der verfassungsrecht-
lichen Zulissigkeit. Die gedachte »Erleichterung« der Polizeiarbeit'® rechtfertigr je-
denfalls nicht den Zugriff auf jedermann. Auch ein etwaiger weiterer Wegfall von
Grenzkontrollen kénnte nicht die Befugnis zu »ereignis- und verdachtsunabhingi-
gen Fahndungskontrollen im Binnenland«'# legitimieren, weil die Freiheitsverbiir-
gungen des Grundgesetzes eben nicht unter Polizeivorbehalt stehen. Auch wo die
Grundrechte mit einem Gesetzesvorbehalt versehen sind, diirfen diese eben nur »im
Lichte ihrer Bedeutung« und nur zur notwendigen Sicherung der Grundrechte an-
derer eingeschrinkt werden'’. Nur wo unterschiedliche Grundrechtsbelange kon-
kurrieren (kdnnen), kann es zu einschrinkenden Konkordanzregelungen kommen.
Wer aber die Rechte anderer in keiner Weise stort oder gefahrdet, muff vom Staat »in
Ruhe gelassen werden«'®. Der Weg iiber scheintatbestandliche Ausforschungsbefug-
nisse zu »ereignis- und verdachtsunabhingigen« Kontrollen von jedermann endet im
permanenten Ausnahmezustand, wie wir thn zuletzt nach der Ausnahmeverordnung
des Reichsprasidenten vom 28.2.1933'7 bis zum 8. 5. 1945 fiir Zwecke des Staatster-
rors hatten. Auch die Zweckédnderung salviert nicht die Methode. Das Grundgesetz
will zum Schutz des freien Biirgers bereits die Methodenwahl beschneiden, auch
wenn dies gewisse Sicherheitsrisiken zur Folge hat. Polizeiliche Eingriffsbefugnisse
gegentiber jedermann sind daber verfassungswidrig.

4. Ahnlich bedenklich wie die Befugnis zur Jedermannkontrolle an Kontrollstellen
ist die in derselben Befugnisnorm enthaltene Ermichtigung zur Publikumskontrolle
an »gefabrlichen Orten«. Die semantisch verfehlte Wortwahl erweckt den Eindruck,
als ginge es um die Abwehr von Gefahren, die von der Ortlichkeit selbst ausgehen,
wie z. B. bei einer Gefahr, die von einer technischen Anlage ausgeht. In Betracht
kommt aber nicht die Uberwachung der Technik, sondern die Publikumsiiberwa-
chung wegen denkbarer Gefahren, die von einzelnen Besuchern ausgehen kénnten.
Damit dhnelt diese Befugnis der Kontrollbefugnis des Bundesgrenzschutzes an den
Staatsgrenzen gem. § 17 BGSG. Diese Ausnahmebefugnis ohne konkrete Gefahren-
situation wollen die Landespolizeigesetze auch fiir ausgewahlte Binnenbereiche
schaffen, obwohl die Grundrechtsverbiirgungen im Binnenland den hoheitlichen
Zugriff ohne konkrete Gefahr und ohne Verantwortlichkeit des Betroffenen unter-
sagen (wollen). Dennoch wird der Weg von der Ausnahme zur Regel fortgesetzt. So
markiert auch die ab 1.7.1992 geltende verkehrsrechtliche Befugnis der Polizei,
Kraftfahrer anzuhalten und auf ihre Fahrtiichtigkeit mittels ihrer aktiven Mithilfe zu
untersuchen (§ 36 V StVO n.F.), eine Entwicklung, die sich mit der Installierung von

12 Vgl. Denninger, in: Der gebandigte Leviathan, 1990, S. 436; Wagner, DuR 1989, 165.

13 Riegel, DVB! 1979, 711.

14 So der Bayerische Staatsminister des Innern im Bayerischen Landtag am 24.9. 1991 It. Protokoll zur
LT-Drucks. 11/11986.

15 Vgl. BVerfGE 17, 108; 17, 306; 49, 89; 56, 54; 61, 260; 65, 1; 67, 157.

16 BVerfGE 27, 1; auch Isensee sagt, in: Das Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 46: »Die Inanspruchnahme
des Nichtstorers ist nur als ultima ratio grundrechtlich zumutbar.«

17 RGBL I S. 83.
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Kameras und Videobeobachtern an den 41 0oo Kreuzungen in Deutschland mit Ver-
kehrssignalanlagen fortsetzen lifit. Das von Siemens bereits entwickelte Verkehrs-
lenksystem Euro-Scout kénnte entsprechend nutzbar gemacht werden. Und aus der
Uberwachung fiir Verkehrssicherungszwecke liee sich unschwer ein Mittel allge-
meiner Gefahrenvorsorge und Beweissicherung machen, wie es mit dem Verkehrs-
zentralregister durch die Novelle vom 28. 1. 1987 gem. § 35 StVG langst geschehen
ist. Die Registrierung von Jedermann mit »erkennungsdienstlichen« Merkmalen,
vom 4ufleren Bild bis zu den Genmerkmalen ldge letztlich auf derselben Linie vor-
dergriindiger Plausibilitat wie die »verdachtsunabhingige« Jedermannkontrolle. Die
permanente Beobachtung privater wie 6ffentlicher Gebaude wiirde ebenfalls »Effek-
tivitit« versprechen — bis am Monitor der Kriminelle selbst sitzt. Der Historiker
denkt an Fouché und seine Nachahmer in aller Welt, auch bei uns. Weil solche
Auswiichse keine »Ungliicksfille der Geschichte« sind™, sind wir nicht nur an das
Demokratieprinzip, sondern auch an die materiellen Freiheitsverbiirgungen des
Grundgesetzes mit dem Ausschlufl von Jedermannkontrollen ohne konkreten Un-
rechtsverdacht gebunden. Es geht um den Schutz der Menschenrechte, auch vor dem
allzeit bedrohlichen Ruf der Mehrheiten nach »Sicherheit« um jeden Preis.

5. Mit der faktischen Tatbestandslosigkeit verschiedener Kontrollbefugnisse ver-
schwimmen unvermeidbar auch die Grenzen der Anwendbarkeit verschiedener Ein-
griffsmethoden. So bleibt z. B. unklar, inwieweit sich die Befugnis zur Identititsfest-
stellung im Zusammenhang mit dem nahezu grenzenlosen Fragerecht nach § 18
Abs. 3 von der spezialgesetzlichen Befugnis zur Identititsfeststellung nach § 21
Abs. 2 unterscheidet. Die Befugnis zur zwangweisen erkennungsdienstlichen Be-
handlung gem. § 23 nimmt zwar nur auf § 21 Bezug, lif}t sie aber auch zu, wenn es
wie in § 18 Abs.1 um die sog. vorbeugende »Bekimpfung« von Straftaten geht
(obwohl die Polizei gemif § 1 Straftaten gar nicht zu »bekimpfen«, sondern nur zu
verhindern und notfalls aufzukliren hat). Aus der Gesetzessystematik ergibt sich
keine Abgrenzung. Vielmehr kénnen sich auch die Befugnisse zur ED-Behandlung
iiberschneiden. Eine systematisch so wenig gesicherte Befugnis zur ED-Bebandlung
von fast jedermann ist rechtsstaatlich bedenklich. Sie kann zur vorsorglichen Regi-
strierung ohne konkreten Tatverdacht fithren. In Verbindung mit den Befugnissen
zur Datenverarbeitung gem. §§ 42 ff. lassen sich unschwer vorsorglich Personlich-
keitsprofile und Fabndungsraster erstellen, die den Betroffenen vom Datenbesitzer
zum Objekt des Staates machen. Dieselbe Objektfunktion erleidet jemand, der sich
z.B. an einem Ort aufhilt, wo andere legal der Prostitution nachgehen (§ 21 Abs. 2
Nr. 1b) oder wo sich eine gefihrdete Person aufhilt (Kontrolle zum Schutz privater
Rechte gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2). Wer selber keine Gefabrenursache setzt, mufS nicht
seine Fretheit zur Minderung fremder Lebensrisiken opfern.

6. Ahnlich bedenklich regelt § 25 die »verdeckte«, also heimliche Ausforschung von
Kontaktpersonen, die selbst keine Gefahr fir andere darstellen. Das mag die Arbeit
erleichtern, kann aber allenfalls dann als unvermeidliche Belistigung hingenommen
werden, wenn ohne weiteren Nachteil fiir den so Betroffenen héchste Rechtsgiiter
anderer wie Leben und Freiheit konkret gefahrdet sind und nicht anders gerettet

18 Vgl. Stefan Zweig, Fouché, 1955; Fromm, Anatomie der menschlichen Destruktivitat, 1977; Blasius,
Geschichte der politischen Kriminalitat in Deutschland 18001980 (1983); Funk, Polizer und Rechtsstaat,
Die Entwicklung in Preussen 1848-1914; Riithers, Entartetes Recht, 2. Aufl. 1989; Muller, Furchtbare
Juristen, 1987; Posser, Anwalt im Kalten Krieg, 2. Aufl. 1991; Gritschneder, Bewihrungsfrist fur den
Terroristen Adolf H., 1990; Redaktion K], Der Unrechtsstaat, 1979. Kolbe, Reichsgerichtsprasident
Dr. Erwin Bumke, 1975; Kogon, Der SS-Staat, 1974; Seifert, Die Abhoraffaire 1977, K] 1977, 105;
weitere Belege ber Hirsch/Majer/Meinck, Recht, Verwaltung und Justiz im Nationalsozialismus, 1984.

19 Vgl. BVerfGE 27, 1 und 65, 1.
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werden konnen. Bei den Regeln iiber den Schulwaffengebrauch ist dieser Mafistab
durchgingig beachtet. Fiir Personlichkeitsrechte mufl ebenfalls diese »Wertordnung«
des Grundgesetzes® gelten. Auch der Anordnungsvorbebalt zu Gunsten eines »Be-
amten des hoheren Dienstes« und ggf. eines Richters in der Vorschrift kann nicht die
normative Unbestimmtheit der Eingriffsvoraussetzungen ausgleichen. Die Verschie-
bung der Definitionsmacht auf einen andern®' sichert aus sich keine grofiere Recht-
lichkeit, wenn es an den normativen Eingriffskriterien fehlt.

7. Die Vorschrift in § 25 Abs. 7 Satz 3 will der Staatsanwaltschaft die Entscheidung
iiber den Unterrichtungszeitpunkt nach Abschlufl der geheimen Behandlung durch
die Polizei iiberlassen, wenn sich ein Strafverfahren angeschlossen hat. Das setzt
voraus, dafl die polizeirechtlich erlangten Daten strafprozessual verwertet worden
sind. Das gleiche wird in Abs. 8 vorausgesetzt, obwohl es an einer Befugnis zur
Doppelverwertung der polizeirechtlich erhobenen Daten fehlt. Die Nutzungsbefug-
nis der Polizei in § 42 Abs. 1 bezicht sich auf »ihre« Aufgaben, nicht auf die der
Staatsanwaltschaft. Insoweit besorgt die Polizei keine originire, sondern eine zuge-
wiesene (Fremd-)Aufgabe. Dies kommt auch in § 42 Abs. 3 zum Ausdruck, wo die
polizeirechtliche Nutzung strafprozessual erlangter Kenntnisse ausdriicklich gere-
gelt ist. Aber auch insoweit ist zu fragen, ob der Landesgesetzgeber tiber die »Ju-
stizdaten« verfiigen kann, die mit andern Mitteln fiir andere Zwecke erhoben sind??.
Die Austauschbarkeit und wechselseitige Verwendbarkeit sowohl polizeirechtlich als
auch strafprozessual erhobener Daten wird anscheinend als selbstverstindlich zulas-
sig vorausgesetzt. Auch der 1. Strafsenat des BGH hat noch im Mai 1991 gemeint®,
es »lige aber kein Sinn darin, rechtmifig erlangte polizeiliche Erkenntnisse dem
Strafverfahren vorzuenthalten. Das widerspriche ~ solange kein spezielles Verwer-
tungsverbot entgegensteht — der Pflicht zu umfassender Aufklirung.« Eine nihere
Begriindung fiir diese These gibt der Senat nicht. Vielleicht folgert er aus dem ver-
fassungskriftigen Zweckbindungsgebot*4 kein Verwertungsverbot, weil der Wortlaut
von § 161 StPO immer noch den Zugriff auf behordliche Datenbestinde aller Art
gestattet. Dem steht indes entgegen, dafl derselbe Senat in derselben Sache die auf die
§§ 160, 161 und 163 StPO bislang gestiitzte Befugnis zur »freien Ermittlungstitig-
keit« infolge des »Volkszihlungsurteils« fiir unzureichend gehalten hat, um die im
Entscheidungsfall umstrittene polizeiliche Observation zu rechtfertigen. Aber die
polizeirechtlich erlangten »Erkenntnisse« sollten strafprozessual nutzbar sein! Das
kann rechtslogisch schwerlich iiberzeugen. Dennoch folgt das Berliner ASOG der-
selben Auffassung.

Die anscheinend als ebenso selbstverstiandlich vorausgesetzte Befugnis zur strafpro-
zessualen Verwertung von Erkenntnissen, die von der Polizei mit nachrichtendienst-
lichen Mitteln erlangt sind, lifit nicht nur aufler acht, dal zur Operationalisierung
des Strafgesetzbuches nur die in der Strafprozefiordnung vorgesehenen Ermittlungs-
methoden genutzt werden diirfen, sondern auch, dafl gebeimdienstliche Methoden
zur strafprozessualen Wahrheitsermittlung verfassungsrechtlich untersagt sind, so-
lange die Verfahrensgarantie des Art. 103 I GG selbst nicht geindert wird. Der sog.

20 Vgl. BVerfGE 7, 198.

21 Rechtssystematisch gehort nur eine Kompetenzverschiebung auf ein anderes Staatsorgan, also z. B. auf
den Richter, in eine Eingriffsregelung. Die innerbehordliche Kompetenzabgrenzung gehort in den Or-
ganisationsbereich. Die Regelung im ASOG selbst kann also nur Sinn machen, wenn die Auferachtlas-
sung des Anordnungsvorbehaltes zur unheilbaren Rechtswidrigkeit des Eingriffs und Unverwertbarkeit
der Eingriffsergebnisse fuhren soll.

22 Vgl. BVerfGE 6g, 1.

23 NJW 1991, 2651f. am Ende.

24 Vgl. BVerfGE 65, 1 (46).
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verdeckte Ermittler, der z.B. sogar Gerichte, Anwilte wie Staatsanwilte und erst
recht den Beschuldigten iiber seine Identitit tiuschen darf*, mag zwar einer Verbre-
cherbande auf die Spur kommen, also gefahrenabwehrend erfolgreich sein, er schei-
det aber als rechtsstaatliches Beweismittel im Strafprozefl aus, weil es dort nicht um
Gefahrenabwehr, sondern primir um die Wahrheit und die Schuld des Angeklagten
geht. Zu den rechtsstaatlichen Errungenschaften des vorigen Jahrhunderts gehort
hierbei der offene Prozef, die Offenlegung aller Beweismittel und das totale recht-
liche Gehor gem. Art. 103 I GG, also die dialogische Rechtsfindung im Einzelfall
ohne Erkenntnisvorsprung eines Prozef8beteiligten®.

Auch fiir das Polizeiverfahren einschliefflich sich ggf. anschlieSender Rechtsschutz-
verfahren stellt sich die Frage nach der Legitimitdt solcher Tauschungsmethoden. Die
Behauptung in der Begriindung des ASOG, durch die »Teilnahme am Rechtsver-
kehr« gem. § 26 Abs. 2 entstehe Dritten kein zivilrechtlicher Nachteil, ist nicht nur
unbelegt, sondern auch irrelevant, soweit es um die Frage der Zulissigkeit der Me-
thodenwahl geht.

8. Problematisch ist auch die Befugnis zum sog. Datenabgleich gem. § 28. Die »be-
ruhigende« amtliche Begriindung, es gehe nicht um eine Befugnis zur Datenerhe-
bung, darf den Blick nicht dafiir verstellen, daf} die Polizei ermichtigt sein soll, jede
legal erhobene Personenbeschreibung mit dem »Fabndungsbestand« zu vergleichen.
Jeder Zeuge, Hinweisgeber, Ratsuchende, Anzeigenerstatter kann wie jeder Storer
daraufhin kontrolliert werden, ob er in irgendeiner Weise fiir die polizeiliche Auf-
gabenerfiillung interessant ist. Jedermann kann also jederzeit, wenn er mit der Poli-
zei in Kontakt kommt, ohne konkreten Grund kontrolliert werden. Ahnliche Be-
denklichkeiten bestehen fiir die Befugnisse zur Durchsuchung von Personen, Sachen
und Wohnungen (§§ 34 ff.). Die Durchsuchung von Personen und Sachen setzt kein
Storungsverhiltnis des von der Durchsuchung Betroffenen mehr voraus.

9. Verfassungsrechtlich bedenklich ist auch die Suspendierung der Polizei von der
Verfassungspflicht gem. Art. 104 II 1 GG, eine Entscheidung iiber die Zulissigkeit
einer zeitlich erledigten Freibeitsentziehung durch die Polizei herbeizufithren (§ 31
Abs. 1 Satz 2). Die Begriindung nimmt zur gegenteiligen Auffassung in Literatur und
Rechtsprechung nicht Stellung?”. Danach handelt es sich beim Richtervorbehalt um
eine Kompetenzverlagerung. Die Notkompetenz der Verwaltung steht unter der
Bedingung der richterlichen Befassung. Dabei geht es nicht um Rechtsschutz im
Sinne von Art. 19 IV GG, der auf Antrag des Betroffenen zu gewihren ist und
Anhorung nach Art. 103 GG voraussetzt, sondern — wie beim Amtsleitervorbehalt,
der dem Richtervorbehalt nachgebildet ist — allein um eine rechtssichernde Verwal-
tungsentscheidung. Es bedarf also weder einer Vorfithrung, wie wiederholt filschlich
behauptet worden ist, noch einer langwierigen Einzelfallentscheidung mit Aktenvor-
lage etc., wenn es — wie beim »Hamburger Kessel« oder bei Stadionrandalen neuerer
Art — zu vorhersehbaren Massenausbriichen kollektiver Aggressivitit kommt und
Ingewahrsamnahmen erfafiter Storer zwingend erforderlich sind. Der Richter hat
wie der Polizeifiihrer — nach Anrufung durch ihn — aufgrund eigener Lageeinschit-
zung zu entscheiden®. Andernfalls wire das Publikum bei Lagen wie beim »Ham-

25 §§ 1102 und 110b StPO n.F.

26 Vgl. BVerfGE 2, 266 (282); 8, 210 (221); 9, 194 (200); 57, 250 (283 ff.).

27 Vgl. BVer[GE 10, 302 (321ff.); 22, 311; BVerfG NJW 1957, 602 und 922; BVerfG NJW 1982, 653;
AX-GG (Azzola) Art. 104 Rdnr. 26; Maunz/Durig/Herzog/Scholz Art. 104 Rdnr. 25 ff.; Franz NJW
1966, 240; Hoffmann, DVBL. 1970, 476; Lisken NJW 1982, 1268; ders./Mokros, NVwZ 1991, 609;
Wagner PolG NRW 1987, vor § 8 Rdnr. 59 ff.

28 BVerfG NJW 1991, 1283.
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burger Kessel«, bei dem die Polizei bekanntlich ohne Richterentscheidung geblieben
war und deswegen rechtswidrig handelte, schutzlos?.

IV. Zu den Ausgleichsanspriichen

Die (erstmalige) positive Schadensregelung fiir Fille rechtmifiger polizeilicher Scha-
denszufiigung eriibrigt den bisherigen Riickgriff auf das preuflische Institut des Son-
deropferausgleichs. Die Erstreckung auf Schiden »unbeteiligter Dritter« bedeutet,
daf} »jedermannc, also auch die »Kontaktperson« einer »Zielperson« oder derjenige,
der ohne fiir den Zugriff verantwortlich zu sein, in eine Kontrollstelle gerit und
dadurch einen Vermogensschaden erleidet (Terminsversaumnis etc.), voll zu entschi-
digen ist.

Auch fiir die Fille der Hilfeleistung in Not, die in § 59 Abs. 1 Nr. 3 genannt werden,
sollte nicht einengend auf § 323 c StGB abgestellt werden. Es ist ohnehin rechtlich
nicht korrekt, auf die »Erfiillung einer nach § 323 c StGB obliegenden Verpflichtung
zur Hilfeleistung« abzustellen. Das StGB begriindet nimlich nicht diese Pflicht,
sondern setzt sie voraus. Andernfalls kénnte ihre Nichterfiillung nicht als Unterlas-
sungsdelikt geahndet werden. Auf die strafbewehrten Pflichten abzustellen, 1afit zu-
dem andere Fille, insbesondere die aufler Betracht, bei denen der Retter iiber die
zumutbare Opfergrenze hinaus hilft. Sein Altruismus sollte infolge der abschlieflen-
den Regelung nicht zu einer »Bestrafung« fithren.

V. Ergebnis und Ausblick

Den Anforderungen an Praktikabilitat und Verfassungskonformitit werden Teile des
neuen Berliner ASOG nicht hinreichend gerecht. Manches ist systematisch unklar.
Zum Teil sind Befugnisse ungenau formuliert oder es fehlt an verifizierbaren Ein-
griffsvoraussetzungen. Auch miifite ein offenes Vorgehen im Sinne der »res publica«
die Regel sein, so dal die Rechtsschutzgarantie wirklich greife)°. Nicht erkennbare
Methoden sind nur den Geheimdiensten fiir ihre spezifischen Zwecke, also ohne jede
Nutzung fiir andere Zwecke, gestattet?'. Das verfassungskriftige Gebot der Tren-
nung der Geheimdienste von andern Behordens3? bestitigt die exklusive Verbindung
von Zweck und Methode. Gegen Eingriffsmethoden, die verborgen bleiben, gibt es
keinen effektiven Rechtsschutz 1.S.v. Art. 19 IV GG. Folglich hat der Gesetzgeber
bei der Schaffung von Eingriffsbefugnissen, die anderen als geheimdienstlichen
Zwecken dienen sollen, keine volle Freiheit der Methodenwahl. Wo die Polizei we-
gen der Grundrechtsgarantien?* nur bei konkreten Rechtsgutgefahren mittels
Grundrechtseingriffen vorgehen darf, bedarf es keiner »verdeckten« Ausforschun-

29 Zum »Hamburger Kessel« vgl. VG Hamburg NVwZ 1987, 829: LG Hamburg, NVwZ 1987, 833; insbes.
LG Hamburg, Urt. v. 23. 10. 1991 (32)4/88 KLs. Uber die richterliche Mitwirkung beim Unterbindungs-
gewahrsam fiir 491 Demonstranten gem. Art. 17 BayPAG am 6.7. 1992 in Miinchen vgl. u.a. RP vom
8.7.1992,5.4,SZ vom 8. 7. 1992, S. 1 und Der Spiegel v. 13. 7. 1992 Nr. 29/92, §. 29. Zum erforderlichen
richterlichen Bereuschaftsdienst vgl. BGH NJW 1978, 899; OLG Frankfurt DRIZ 1980, 430; BVerfG
NJW 1983, 62; and. Ansicht BVerwGE 45, 51, unter Verkennung der Tatsache, daf} die personale Me-
diatisierung der Exekutive als Normzweck des Art. 104 II GG nicht unter dem Vorbehalt beliebiger
richterlicher Erreichbarkeit steht.

30 Vgl. BVerfGE 8, 274 (325 {.); 40, 272 (275); 61, 82 (109 {f.).

31 Vgl. BVerfGE 30, 1. So auch Werthenbach/Droste-Lehnen, DOV 1992, 514 (521).

32 Vgl. Polizeibrief vom 8. 4. 1949, in: Huber, Quellen z. Staatsrecht der Neuzeit 11, 1951, S. 216 ff. Dazu
Bull, in: Verfassungsschutz und Rechtsstaat, Hrsg. BMI, 1981, S. 149. Denninger, daselbst, S. 36 {f. Den-
ninger, in: Der gebandigte Leviathan, 1990, S. 362 ff. mit weit. Nachw. Simitis NJW 1986, 2795. A.A.
Roewer DVBI 1986, 205.

33 Vgl. Lisken/Denninger, HbPolR, 1992, Kap. D Rdnr. 1.
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gen im normativ unfaflbaren »Vorfeld« denkbarer Gefahren. Daff Geheimdienste
dort operieren (mussen), ist keine Legitimation fiir zhnliches Polizeihandeln, zumal
die Beobachtungen der Geheimdienste nicht fiir andere Zwecke genutzt werden und
daher auch nicht zu konkreten Rechtsnachteilen fiihren (sollen). Das ist der Sinn des
Exekutivverbotes fiir die »Dienste« gem. § 8 III BVerfSchG im Anschluff an den
Alliierten Polizeibrief vom 8. 4. 1949. Deswegen ist die Nutzung geheimdienstlich
erlangter »Erkenntnisse« fir andere Aufgaben gesetzlich (§§ 19 ff. BVerfSchG) eng
begrenzt. Auch im Strafverfahren geht es immer nur um die (nachtrigliche) Wahr-
heitsermittlung bei einem bereits existierenden Tatverdacht (§ 152 II StPO), nicht um
Verdachtssuche (im kriminogenen Milieu als » Vorfeld«). Es geht um konkrete Schuld
oder Unschuld. Deswegen steht der Strafprozefl unter dem Gebot der offenen und
vollstindigen Beweisfithrung?. Weitergehende Befugnisse kénnen also nur weiterge-
henden Zwecken dienen, wie sie z. B. mit dem unjuristischen Begriff der »Krimina-
lititsbekimpfung« verbunden werden. Die Verfolgung solcher Ziele extra legem
fithrt — wie sich exemplarisch im sog. Schmiickerverfahren gezeigt hat’$ — zu norm-
zweckwidriger Verfahrensgestaltung und damit zu erheblichen Rechtsverlusten. Soll
aber die rechtsschiitzende Funktion des Strafrechts — neben den anderen Verfahren
zum Rechtsgiiterschutz — erhalten bleiben, dann muf an der StPO als Mittel der
Operationalisierung des StGB strikt festgehalten werden. Das gleiche gilt fiir das
Polizeirecht als Mittel zur Abwehr unmittelbar drohender Rechtsgutgefahren. Nur
die genaue Differenzierung zwischen Aufgaben und Befugnissen und ihre adiquate
Zuordnung sichern eine optimale Erreichung der verschiedenen Zwecke. Der Ver-
zicht auf aufgabenfremde Eingriffsbefugnisse fiihrt also niemals zu einem Verlust an
Effektivitit auf dem zugehorigen Aufgabenfeld, sondern allenfalls auf andern
Gebieten, etwa im Bereich der Rechtsvorsorge im »Gefahrenvorfeld«. Bei entspre-
chepdem Bedarf an Sozialhygiene wire also eine spezifische Aufgaben- und Befug-
niszuweisung — soweit sie zulissig und normativ faflbar wire - erforderlich. Der
Strafprozefl und das Polizeiverfahrensrecht konnen diesem Zweck nicht gleichzeitig
dienen.

Das Prinzip des Gesetzesvorbehaltes in Art. 20 III GG befugt also nicht zur Schaf-
fung von Befugnisregelungen, die der Aufgabenzuweisung fremd oder methodisch
inadiquat sind. Nur eine exakte rechtsstaatliche Differenzierung sichert die gebotene
Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit staatlichen, also auch polizeilichen und
staatsanwaltschaftlichen Handelns. Genau dies ist der Zweck der Normsetzung im
Rechtsstaat des Grundgesetzes3®.

Da diese »raison« der Verfassung fiir jeden Amtswalter gilt¥, sollte es nicht erst
etwaiger Korrekturen durch die (Verfassungs-)Gerichte bediirfen, um zu einer ver-
fassungskonformen Anwendung des neuen Berliner ASOG (und anderer Vorschrif-
ten fiir die Polizei) zu kommen. Von jener Treuepflicht entbindet auch nicht vorliu-
fig die Tatsache, daf der Gesetzgeber in voller Kenntnis der verfassungsrechtlichen
Bedenken die Neuregelungen beschlossen hat’®. Mag auch der betroffene Biirger
seinerseits auf die Verfassungsmafligkeit des sog. einfachen Gesetzes im Bereich der

34 Vgl. BVerfGE 2, 266 (282); 8, 210 (221); 9, 194 (200); 17, 86 (95); 57, 250 (283fL.); 63, 332 (337).

35 Vgl. BVerfGE 75, 1 = NJW 1987, 202 und das Urteil des Berliner LG vom 28. 1. 1991, verdff. v. der
Berliner Vereinigung der Strafverteidiger e. V. = StV 1991, 371 mit weit. Verw.; auflerdemn Joachim, StV
1992, 245. Vgl. auch den einschl. Zwischenbericht des 2. Untersuchungsausschusses des Abgeordneten-
hauses von Berlin vom 2. Okt. 1990, Drucks. 11/1224.

36 Hesse, Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 17. Aufl. Rdnr. 186ff.

37 Vgl. BVerfGE 39, 334.

38 Vgl. die Anhorungsprotokolle des Innenausschusses des Berliner Abgeordnetenhauses 12/16, 12/17,
12/21 zu den Drucks. 12/477 und 12/858. Analoges gilt fiir die Verabschiedung des sog. OrgKG durch
den Bundestag mit Anderungen u. a. in der StPO und im StGB.
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Leistungsverwaltung vertrauen diirfen, so gibt es doch andererseits fiir den Amts-
walter im Eingriffsbereich keine Vermutung fiir die Richtigkeit »seiner« Eingriffsbe-
fugnisse, die ihn jeder eigenen Priifung entheben konnte. Das ergibt sich aus seinem
Amtseid auf die Verfassung in Verbindung mit den beamtenrechtlichen Remonstra-
tionsvorschriften®. Auch die Artikel 93 und 100 GG setzen die Moglichkeit verfas-
sungswidriger Normen und thre kritische Betrachtung voraus. Sie ist also kein
Selbstzweck, sondern Bestandteil der prozessualen und polizeilichen Schutzpflicht
gegeniiber dem Publikum. Wird sie vernachlissigt, droht erneut der Verlust des
Biirgervertrauens in die rechtliche Verlifllichkeit und Redlichkeit der Polizei. Er
konnte zu einem plebiszitiren Widerstand gegen die Polizei und fiir das Recht fiih-
ren.

Ingo Frerichs
Die Umwelt als Opfer des Golfkriegs

Stand und Entwicklung des kriegsrechtlichen Schutzes der
natiirlichen Umwelt

Vor drei Jahren wiitete der Golfkrieg. Inzwischen ist dieser Krieg beendet, die Ol-
brinde sind geloscht. Gerade dieser Krieg, der auch wegen seiner Umweltzerstorun-
gen von besonderem 6ffentlichen Interesse war, stellte und stellt die Frage, wie es um
den Schutz unserer natiirlichen Lebensgrundlagen, um den Schutz der Umwelt im
bewaffneten internationalen Konflikt bestellt ist.

Der Schutz der Umwelt im Krieg ist ein relativ neues Thema. Erste volkerrechtliche
Ansitze entstanden, nachdem die Weltoffentlichkeit wihrend des Vietnamkriegs von
der Moglichkeit umweltverindernder Kampfmittel erfahren hatte’ und die Gefahren
solcher Techniken bekannt wurden. Die darauf einsetzende Entwicklung ist im Zu-
sammenhang mit den Anfang der siebziger Jahre aufkommenden Umweltschutz-
bestrebungen zu sehen, die auf internationaler Ebene zur UN-Umweltkonferenz in
Stockholm 1972 fiihrten.

Als Ergebnis dieser Entwicklung sind im Kriegsvolkerrecht die Unterzeichnung des
Umweltkriegsverbots — Ubereinkommens (Mai 1977), welches sich in seiner Praam-
bel auf die Stockholmer Erklirung bezieht, im Dezember desselben Jahres die Un-
terzeichnung der beiden Zusatzprotokolle zu den Genfer Konventionen von 1949
und das III. Protokoll zum UN-Waffeniibereinkommen zu verzeichnen.

1. Die Konvention iber das Verbot der Anwendung nmweltverindernder
Techniken fiir militirische Zwecke vom 18. 5. 1977 (EMNOD)

Die Konvention iiber das Verbot der Anwendung umweltverindernder Techniken
fir militdrische Zwecke? entstand aufgrund bilateraler Gespriche zwischen den USA
und der ehemaligen UdSSR im Jahre 1974 und der sich darauf mit diesem Thema
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