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beim zustindigen Postamt ihre (vom ZKA einbehaltenen) Post-
sendungen reklamiert habe. Gerade aus diesen Briefen ergiben
sich aber Hiweise auf eine mogliche Beteiligung weiterer Fir-
men, weshalb man seitens des ZKA dazu tendiere, die Uberwa-
chungsmaBnahmen sehr bald, bevor Verdacht geschdpft werde”,
sogar auch auf diese anderen Firmen auszudehnen. Der Richter
am Landgericht, der bislang auf dem Gebiet des AuBenwirt-
schaftsrechts keine Erfahrung gesammelt hat, bestitigt die
Anordnung und rechtfertigt dies (auch vor sich) mit der iiberra-
genden Bedeutung des Rechtsguts des Volkerfriedens.

Die Anordnung (die tatsdchlich noch erweitert wurde) wird erst
nach 3 Monaten wieder aufgehoben, als sich die Hinweise der
ClIA dahin verdichteten, daB es sich bei der Firma »Viktor« oder
»Vektor« nicht um ein Unternehmen aus der Bundesrepublik,
sondern eine Firma mit Namen »Sieger«<™ aus einem deutsch-
sprachigen Nachbarland handelt. Nach ca. 1 Jahr werden die
betroffenen Firmen vom ZKA aufgrund §41 Abs. 1 AWG iiber
die UberwachungsmaBnahmen unterrichtet. Die Geschiftslei-
tung eines der abgehdrten Unternehmen verlangt Einsicht in die
Akten. Dieses wird versagt mit der Begriindung, da8 dies gesetz-
lich nicht vorgesehen sei und unter Hinweis auf die Pflicht zur
Vernichtung der Aufzeichnungen aus der Uberwachung nach § 41
Abs. 3AWG. Als die Geschiftsleitung den entsprechenden Nach-
weis fiir die Vernichtung verlangt, stellt sich heraus, daB der iiber-
wiegende Teil der Akten in den Rdumen des ZK A noch gelagert
ist. Erst aufgrund einer Priifung gemiB § 41 Abs.3 AWG nach
Ablauf eines weiteren Jahres werden die Akten verbranat.

Ein in die Uberwachung eingeschalteter Elektriker, der seiner-

zeit einem mit ihm befreundeten Beschiftigten eines der betrof-
fenen Unternehmen (Viktor) tiber ein abgehértes Telefonge-
spriich dessen im gleichen Betrieb titigen Freundin erzihlt hatte,
wodurch gleichzeitig auch die Abhéraktion in dem Unternehmen
»durchsickerte«, wird vom Schoffengericht wegen Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht gemiB §42 Abs.2 AWG zu einer
Geldstrafe verurteilt.

Als wieder einmal 6ffentlich die Belastung der Finanzimter und
der immense Schaden beklagt wird, der dem Staat jihrlich durch
hinterzogene Steuern entsteht, machte die Fraktion einer Partei
den Vorschlag, ebenso wie dem ZKA auch der Steuerfahndung
zu priventiven Zwecken analdg die Befugnisse der §§39-43
AWG gesetzlich einzurdumen”. Daneben sei es wegen der Uber-
lastung der Justiz auch wieder einmal Zeit, dariiber nachzuden-
ken, ob den FinanzbehSrden wegen deren iiberragender Sach-
kenntnis in den immer komplexer werdenden Steuerstrafverfah-
ren nicht eine eigene Kompetenz zur Verhingung von Strafen
eingerdumt werden miisse.

73 DaB dieses leicht maglich ist, hat OStA Blazy vor dem AusschuB pro-
gnostiziert.

74 Porzner (BND) hat im Rahmen der AnhSrung vor dem Wirtschaftsaus-
schuB erkldrt, bei nachrichtendienstlichen Informationen miisse
immer wieder auch mit Verschliisselung oder »Verballhornung« von
Eigennamen gerechnet werden.

75 Hassemer hat anléBlich der Anhérung vor dem Wirtschaftsausschul}
die Befiirchtung geduBert, dafl unter Berufung auf die Novellierung
des AWG auch auf anderen strafrechtlichen Feldern listige Verdachts-
voraussetzungen beseitigt werden.

Polizeiarbeit zwischen Gefahrenabwehr
und Strafverfolgung

von Prof. Dr. Christoph Gusy, Mainz

Rechtsstaatliches Polizeirecht im traditionellen Sinne war

wesentlich geprigt von der Entpolizeilichung der Exekutive. Thr

Kermnstiick war die Begrenzung der polizeilichen Aufgaben auf

die Bereiche der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung. Die-

se Grenzen haben die jiingeren Polizeigesetze gesprengt. Hier

zollen Rechtsfragen der neuen Polizeiaufgaben untersucht wer-
en

l. Das Vorfeld-Konzept

1. Neue Fragen - alte Antworten

Ausloser der neuen Rechtsentwicklung war der politische
Terrorismus der siebziger Jahre. Ausbleibende Fahndungser-
folge der Polizei fithrten zu Forderungen nach ihrer Moderni-
sierung und einem den neuen Strategien politischer Strafti-
ter angepaBten Konzept.' Staat und Polizei diirften nicht bei
dem punktuellen Zugriff auf einzelne, zudem nicht erkenn-
bare Straftiter stehenbleiben. Vielmehr sei eine Ausweitung
ihres Beobachtungs- und Handlungsraumes auch gegen das
»Umfeld«, also Personen mit mutmaBlichen Nihebeziehun-
gen zu Straftitern, erforderlich. Um solche Personen auszu-
machen, miisse der Beobachtungsauftrag der Polizei erfor-
derlichenfalls ein gesamtgeselischaftlicher sein. Wahrnehm-
barstes und meistdiskutiertes Phinomen dieser neuen Aufga-
gendefinition war die Raster- und die »Schleppnetz«Fahn-

ung .’

Die Erfolge der neuen Strategien bei der Bekampfung des
Terrorismus blieben gering. Wenn mutmaBliche Urheber
gefaBt wurden, war dies haufiger dem »Kommissar Zufall«
oder der deutschen Vereinigung als den gewandelten Metho-
den der Polizeiarbeit zu danken. Gelegentliche Anschlige
und sich wiederholende Warnungen in den Verfassungs-

schutzberichten zeigen: Das Phinomen des politischen Ter-
rorismus kann nicht als bewiltigt und damit der Vergangen-
heit angehorend bezeichnet werden. Derart bescheidene
Erfolge hitten durchaus AnlaB geboten, kritische Diskussio-
nen iiber den Wert der neuen Methoden zu fithren. Doch
scheint eher das Gegenteil der Fall zu sein. Neues Paradigma
in der Diskussion um die innere Sicherheit ist nicht mehr der
Terrorismus, sondern die organisierte Kriminalitit.’ Die zu
deren Bekiimpfung teils geforderten, teils schon verwirklich-
ten Rezepte dhneln bisweilen bis in das Detail denjenigen,
welche schon die Terrorismusdebatte dominierten. Auf die
neuen Fragen werden also - auch - alte Antworten gegeben.
Und dies ungeachtet des Umstands, dal die praktische
Bewihrungsprobe mancher neuer Fahndungsmethoden
noch aussteht. Solche Fragen der Praxis sollen hier allerdings
nicht erortert werden.

Hier sollen vielmehr ungelste Rechtsfragen im Vordergrund
stehen. Dabei ist eine Vorbemerkung erforderlich: Gerade
aus polizeirechtlicher Sicht wirft das Phanomen der organi-

1 Grundlegend wohl H. Herold, die Polizei 1972, 133 f.; A. Stiimper, Kri-
minalistik 1975, 49£f. Klarsehender kritischer Beobachter dieser Ent-
wicklung war frithzeitig H. Wagner, Polizeirecht, 2. A., 1985, S. 20ff.
2611.; ders., AK zum Polizeigesetz NW, 1987, vor § 1 Rdnr. 33 ff.

2 Zur Rasterfahndung J. Simon/J. Taeger, Rasterfahndung, 1981; S. Wan-
ner, Die negative Rasterfahndung, 1985.

3 Dazu in bewuBt liickenhafter Auswahl nur D. Lindlau, Der Mob, 1987,
H. d. Schwind u. a., Organisierte Kriminalitiit, 1987; Rebscher/Vahlen-
kamp, Organisierte Kriminalit4t in der Bundesrepublik Deutschland,
1988; Morstein, Der Pate des Terrors, 1989; Raith, Mafia: Ziel Deutsch-
land, 1989; C. Reiners, Erscheinungsformen und Ursachen organisier-
ter Kriminalitét in Italien, den USA und der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1989; Dérmann u. a., Organisierte Kriminalitit - wie groB ist die
Gefahr?, 1990; Peters, Die Absahner, 1990.

® ,:faw 3
i‘:k‘},f




270 AUFSATZE

StV 593

sierten Kriminalitit, die daraus resultierende Erosion des
staatlichen Gewaltmonopols und letztlich das Entstehen
parasouveriner Einheiten im und neben dem Staat Grund-
fragen auf: Die Herausbildung des souverédnen Staates war
notwendige Voraussetzung der Herausbildung des Rechts-
staates. Mit dem Staat stirbt der Rechtsstaat. Aber umge-
kehrt gibt es auch keine Veranlassung, um der Erhaltung des
Staates willen den Rechtsstaat aufzugeben. Ist Kennzeichen
des Rechtsstaates nicht zuletzt, wie er sich mit seinen Geg-
nern auseinandersetzt, so werfen die alten Antworten eben
auch die alten Fragen auf. Und die sollen hier diskutiert wer-
den.

2. Neue Polizeiaufgaben

»Die Polizei hat die Aufgabe, Gefahren fiir die offentliche
Sicherheit abzuwehren (Gefahrenabwehr). Sie hat im Rah-
men dieser Aufgabe Straftaten zu verhiiten sowie fiir die Ver-
folgung kiinftiger Straftaten vorzusorgen (vorbeugende
Bekidmpfung von Straftaten) und die erforderlichen Vorbe-
reitungen fiir die Hilfeleistungen und das Handeln in Gefah-
renfillen zu treffen« (§ Abs.1S.1, 2 NWPolG). Was hier im
1. Satz iiberaus tratitionell anmutet, erfahrt im Folgesatz eine
vollstindige Ausweitung und Umwertung. Die nahezu als
Legaldefinition (»im Rahmen dieser Aufgabe«) auftretende
Ergédnzung weist der Polizei Aufgaben zu, welche traditionell
gerade nicht unter die »Gefahrenabwehr« subsumiert wur-
den.* Es handelt sich also nicht um eine Klarstellung iiber-
kommener, sondern vielmehr um eine Zuweisung neuer Poli-
zeiaufgaben. Durch sie wird der polizeiliche Handlungsraum
nicht geklirt, sondern ausgeweitet.

Die »vorbeugende Bekimpfung von Strafiaten« befaBt sich
insbesondere mit Methoden der Aufkldrung und Verhiitung
zukiinftiger Delikte. Damit wird der polizeiliche Handlungs-
auftrag iiber den Bereich der §§ 152, 161, 163 StPO hinaus
erweitert. Dient der polizeiliche Erforschungsauftrag des
§163 StPO zur »Vorbereitung der ffentlichen Klage« (vor
§158 StPO) und bezieht diese sich notwendig auf schon
begangene Taten (Art. 103 Abs. 2 GG), so setzt der polizeili-
che Erforschungsauftrag zwar nicht die begangene Tat (was
sollte dann noch zu erforschen sein?), wohl aber tatstchliche
Anhaltspunkte fiir eine begangene Tat voraus. MaBnahmen
zur Aufklérung (noch) nicht begangener Straftaten sind dem-
nach nach der StPO unzulissig. Die damit gezogene Grenze
sprengen die neuen Polizeigesetze. Sie erlauben polizeiliches
Handeln auch dann, wenn die genannten tatsichlichen
Anhaltspunkte noch gar nicht vorliegen. Hauptanwendungs-
bereich sind hier die V-Leute und die agents provocateurs’;
aber auch die Abnahme und Aufbewahrung erkennungs-
dienstlicher Unterlagen (§ 14 Abs. 1 Nr.2; Abs. 2 NWPolG),
die Observation von Personen (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 NWPolG),
dic Errichtung von Kontrollstellen (§12 Abs.1 Nr.4
NWPoIG) und das Betreten von Wohnungen (§41 Abs.3
Nr. 1a NWPOIG), um Straftaten im Vorbereitungsstadium zu
verhindern. In allen diesen Fallen geht es nicht um Aufkli-
rung begangener, sondern um Verhiitung zukiinftiger Straf-
taten. Der polizeiliche Handlungsraum wird so auf das »Vor-
feld« traditioneller Strafverfolgung ausgeweitet.

Ganz dhnlich wirkt die Ermichtigung zur Vornahme der
»erforderlichen Vorbereitungen fiir die Hilfeleistung und das
Handeln in Gefahrfillen«. Solche Gefahrenvorsorge weitet
den traditionellen Auftrag zur Gefahrenabwehr aus. Dabei
bestand schon bislang ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen den Aufgaben der Gefahrenabwehr einerseits und der
Strafverfolgung andererseits. Versteht man unter der
»offentlichen Sicherheit« die Summe aller Rechtsgiiter des
Offentlichen und privaten Rechts, so zihlten schon bislang
zu denjenigen Normen, welche solche Rechtsgiiter konstitui-
erten, insbesondere die Bestimmungen des Strafrechts. In
diesem Sinne war Gefahrenabwehr stets wesentlich auch Ver-

hinderung von Straftaten. Entscheidend war aber: Zuléissig
waren VerhinderungsmaBnahmen erst im Zeitpunkt der
»Gefahr«, also eine Sachlage, welche mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit einen zukiinftigen NormverstoB indizier-
te.” Insbesondere waren auch polizeiliche MaBnahmen der
Gefahraufklirung erst dann zuldssig, wenn tatsichliche
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Gefahr und die Not-
wendigkeit weiterer AufklirungsmaBnahmen schon vorla-
gen.’ Diese zeitliche Grenze ist durch den Auftrag zur Gefah-
renvorsorge vorverlagert worden. Gerechtfertigt werden ins-
besondere KontrollmaBnahmen an »gefahriichen« bzw.
»gefihrdeten Orten« (§12 Abs. 1 Nr. 2, 2 NWPolG). Ferner
ist die neue Aufgabe fiir die Dauer (§ 22 NWPoIG) und die
Zweckbindung  polizeilicher ~ Datenspeicherung  (§23
NWPOIG) und den Datenabgleich (§ 25 NWPolG) von Be-
deutung.

Eroffnen Aufgabennormen den sachlichen »Handlungs-
raume« einer Behdrde, so 148t sich festhalten: Durch die
Novellierung der Linderpolizeigesetze in den achtziger Jah-
ren ist der polizeiliche Handlungsraum in gegenstandlicher
Hinsicht erheblich erweitert worden. Die Polizei hat ein drit-
tes, selbstindiges Aufgabengebiet erlangt.”

3. Neue Polizeibefugnisse

»Soweit die Polizei . . . fir die Verfolgung kiinftiger Straftaten
vorsorgt oder die erforderlichen Vorbereitungen fiir die Hil-
feleistungen und das Handeln in Gefahrfillen trifft, sind
MaBnahmen nur nach dem Zweiten Unterabschnitt »Daten-
verarbeitung«. .. dieses Gesetzes zuldssig (§1 Abs. 5 S.2
NWPolG). Die gesetzliche Ermichtigung, welche im Kon-
text von »MaBnahmen, die in Rechte einer Person eingrei-
fen« steht, LdBt fiir die Wahrnehmung der neuen Aufgaben
zwei Arten polizeilicher Handlungen zu: Nicht-eingreifende
MaBnahmen ohne Bezug zu Grundrechten einzeiner Perso-
nen-z. B. die Anlegung von Sach- oder nicht-personenbezo-
genen Dateien, die Bereitstellung von Geridten oder das
Erheben allgemeiner Informationen - und als einzige ein-
greifende Handlung die Erhebung und Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten. Damit wird eine maBgebliche Ursache
der Neuregelungen deutlich: nimlich die datenschutzrechtli-
che Diskussion im AnschiuB an das Volkszihlungsurteil des
Bundesverfassungsgerichts.” Der durch dieses Urteil entste-
hende Neuregelungsbedarf im Polizeirecht wurde nicht nue
zur Verbesserung des Datenschutzes, sondern zugleich zur
Erfiillung schon élterer polizeilicher Forderungen genutzt.
So miindete das Bemiihen um eine Verbesserung der Biirger-
rechte nicht zuletzt in eine Ausweitung der Aufgaben der Poli-
zZel.

Parallel dazu erfolgte auch eine Ausweitung der polizeirechtli-
chen Befugnisnormen. Traditionell richteten sich polizeiliche
Befugnisse gegen Angeklagte, Angeschuldigte und Beschul-
digte sowie gegen »Verantwortliche« und unter den engen
Voraussetzungen des § 6 NWPolG auch gegen Nicht-Verant-
wortliche. Dieser Adressatenkreis wird durch das neue Recht

4 Zum traditionellen Gefahrenabwehrkonzept statt aller Drews/Wacke/
Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. A., 1986, S.220ff.; zur histori-
schen Entwicklung P. Preu, Polizeibegriff und Staatszwecklehre, 1983.

5 Dazu K. Liidersen, V-Leute, Die Falle im Rechtsstaat, 1986; W. Ring,
S51V1990,372. 8. a. L. Krumsiek, Verdeckte Ermittler in der Polizei der
Bundesrepublik Deutschland, 1988.

6 Drews/ Wacke/Vogel/Martens a.a.0. (Fn. 4), $.232f. m.w.N.

7 g‘gﬁ”GE 45, 51, 57; Drews/Wacke!/Vogel/Martens 2.2.0. (Fn.4),

8 Zum Gefahraufklirungseingriff P Kickartz, Ermittlungshandlungen
2ur Gefahrerforschung und einstweilige polizeiliche Anordnungen,
1984; H. J. Meyer, Rechisfragen im Zusammenhang mit polizeilichen
BeobachtungsmaBnahmen, 1982; J. Vihle, Polizeiliche Aufklirungs-
?TgZObuwationsmaBnahmen, diss. 1983; A. Schink, DVBI. 1989,

9 Dies ist das zutreffende Fazit der vorbildlichen Untersuchung von E.

Weflau, Vorfeldermittlungen, 1989, S. 110 ff, m.wN.
10 BVerfGE 65, 1.
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erweitert. Befugnisse zur Datenverarbeitung richten sich
fortan nicht nur gegen »Personen, soweit Tatsachen die
Annahme rechtfertigen, daB diese Personen Straftaten von
erheblicher Bedeutung begehen wollen«; sondern auch
gegen »deren Kontakt- oder Begleitpersonen, wenn die
Datenerhebung zur vorbeugenden Bekidmpfung dieser Straf-
taten erforderlich ist« (§ 16 Abs.1 Nr.2 NWPolG). Nicht
erforderlich ist, daB diese Kontakt- oder Begleitpersonen
selbst als potentielle Straftéter oder Storer in Betracht kom-
men. Vielmehr ist es ausreichend, wenn die Erhebung von
Daten iiber sie zu Aufklérungserfolgen gegen dritte Personen
beitragen kann. Einziger sachlicher Grund fiir die MaBnah-
men gegen sic ist die Tatsache, daB sie zu potentiellen Strafti-
tern Kontakt haben. Noch dariiber hinaus diirfen auch perso-
nenbezogene Daten iiber andere Personen erhoben werden,
soweit dies erforderlich ist, um eine im iibrigen zuldssige
Datenerhebung durchzufiihren (§ 16 Abs. 1 S.2 NWPolG)."
Hier findet sich iiberhaupt kein begrenzendes Tatbestands-
merkmal mehr; einzig limitierende Faktoren sind die Geeig-
netheit und die Erforderlichkeit der MaBnahme. Daran kon-
nen allerdings schon deshalb keine hohen Anforderungen
gestellt werden, weil die Datenerhebung im »Vorfeld« des
worfeldes« — nimlich im Vorfeld der Vorfeld-Datenerhe-
bung iiber den potentiellen Straftiter - stattfindet.

In das Visier polizeilicher AufklirungsmaBnahmen kommt
damit nicht mehr allein die traditionelle Klientel der Polizei,
sondern auch deren personliches Umfeld. Dies ist faktisch
nicht neu: Schon bislang setzte sich die Polizei, die einen Ver-
ddchtigen ergreifen wollte, in die Stammkneipe seines besten
Freundes und wartete dort, bis dieser mit dem Verdichtigen
auftauchte. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, daB nicht
jede Befugnisnorm der neuen Gesetze notwendig »neue«
Polizeibefugnisse einrdumt. Partiell enthalten die Regelun-
gen auch bloBe Verrechtlichungen des faktischen Status quo,
dessen Regelungsbediirfnis erst im Zuge der Verfeinerung
der datenschutzrechtlichen Diskussion erkannt worden ist.
Solche Polizeibefugnisse sind nicht neu; neu sind lediglich die
Befugnisnormen, d. h. zwei Phiinomene: Nimlich die Vor-
verlagerung dieser MaBnahmen in das Vorfeld, die sich aus
den neuen Polizeiaufgaben ergibt; und die rechtliche Aner-
kennung der Zulissigkeit dieser MaBnahmen praktisch ohne
cingrenzende Tatbestandsmerkmale. Rechtlich neu ist
zudem die Anerkennung der Rasterfahndung als zulissiges
Mittel polizeilicher Datenverarbeitung (§ 31 NWPoIG).

Il. Neue Polizeiaufgaben im Kompetenzstreit

Die verfassungsrechtliche Zulissigkeitder neuen Regelungen
Istumstritten. Gegenwirtig hat sich der Hauptstreitpunkt weg
von den Grundrechten hin in Sphire der Kompetenzordnung
verlagert. Dabei geht es zuniichst um die Gesetzgebungskom-
Petenzen: Ist die neue Vorfeldkompetenz dem Bereich des
»gerichtlichen Verfahrens, also des StrafprozeBrechts, zuzu-
rechnen, so steht das Gesetzgebungsrecht gem. Art. 74 Nr. 1
GG demBund zu. Landesrecht wire dann nurim Rahmen des
Art. 72Abs. 1 GG -und damit praktisch nie - zuléssig. Immer
deutlicher taucht hinter der Frage nach der Gesetzgebungs-
kompetenz aber auch diejenige nach der Ressortkompetenz
auf: Fiir das »gerichtliche Verfahren«ist der Justizminister, fiir
die Gefahrenabwehr dagegen der Innenminister zustindig.
An der Basis zeigt dieser Streit Folgerungen im Kampfum die
Behordenkompetenz zwischen Staatsanwaltschaft und Poli-
zei: Nur im Bereich der Strafverfolgung steht der Staatsan-
waltschaft das Weisungsrecht des § 161 StPO zu. Die Aufgabe
der Gefahrenabwehr hingegen unterliegt allein der Leitungs-
kompetenz des Polizeiprisidenten. “ Alle drei Fragen sind von
def Losung desselben Grundproblems abhéngig: Wie weit
reicht Art. 74 Nr. 1 GG und der daraus folgende Regelungs-
und Anwendungsbereich der StPO?

1. Vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten zwischen
Polizei und Staatsanwaltschaft

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt ist Art. 74 Nr. 1 GG.
Er begriindet die Bundeskompetenz zum ErlaB der StPO als
Teil des »gerichtlichen Verfahrens«. Weiter als Art. 74 Nr.1
GG kann demnach auch die StPO nicht reichen. Wie aber
verhilt sich das »gerichtliche Verfahren« zu den sonstigen
polizeilichen Aufgaben?

a) Formelle Abgrenzung

Historisch war die Regelung des Polizeirechts stets Lindersa-
che. Es ist auch nichts dafiir erkennbar, da das GG die
gesamte Materie dem Bund zuweisen wollte. Dafiir spricht
schon die Ubereinstimmung des Wortlautes des Art. 74 Nr. 1
GG mit Art. 74 Nr. 13 RV1871; Art. 7 Nr. 3 WRV. In die glei-
che Richtung wiest aber auch die Tendenz des Parlamentari-
schen Rates wie der Alliierten, durch die Zuweisung der Poli-
zeihoheit an die Linder diese zu stirken und den Bund zu
schwichen.” Nach der historischen Auslegung gilt es dem-
nach, eine Abgrenzungsformel zu entwickeln, welche die
Polizeiaufgaben im Rahmen der StPO so umschreibt, daff
noch andere, abgrenzbare Aufgaben fiir das Polizeirecht der
Lénder iibrig bleiben.

Systematisch konnte die Abgrenzung so versucht werden:
Strafprozefrecht ist das Recht der Aufklirung und Aburtei-
lung begangener Straftaten. Es kniipft somit notwendig an
Taten an, die in der Vergangenheit begangen wurden. Dafiir
lassen sich zahlreiche systematische Griinde anfiihren.
Zunichst geht Art. 103 Abs.2 GG davon aus, daB Gegen-
stand von Strafe lediglich »Taten« sein kénnen, die schon vor
der Bestrafung begangen wurden. Er normiert die zeitliche
Abfolge: gesetzliche Strafdrohung - Tat - Bestrafung. Zen-
trales Mittel zur Durchsetzung des staatlichen Strafanspruchs
ist das gerichtliche Verfahren. Auch das Bundesverfassungs-
gericht geht davon aus, daB sich das StrafprozeBrecht auf die
Aburteilung von Straftaten bezieht und die dabei verhéingte
Strafe in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat und
zum MaB der Schuld des Titers stehen mu8." Ein derartiges
Verfahren und die in ihm ausgesprochene Strafe konnen
gleichfalls nur auf begangene Straftaten bezogen sein. Das
gilt auch dann, wenn dem Strafrecht zugleich priventive
Funktionen zukommen sollen; denn diese und ihre verfah-
rensrechtliche Verwirklichung kniipfen stets an friihere Straf-
taten an; Ohne vorherige Straftat keine strafrechtliche oder
-prozessuale Prévention.

Diese Anhaltspunkte zur Unterscheidung von strafprozes-
sualen und polizeirechtlichen Aufgaben miinden schlieBlich
in die Differenzierung zwischen repressivem polizeilichen
Handeln nach der StPO und priventivem polizeilichen Han-
deln nach dem Polizeirecht.” So klar die Terminologie, so
unklar ist aber ihre Bedeutung. Das einfachste Kriterium dif-
ferenziert so: Liegen tatsichliche Anhaltspunkte dafiir vor,

11 Die hier genannten Tatbestandsmerkmale finden sich auch in §17
Abs. 1; 18 Abs. 19 Abs. 1 NWPolG. Dazu H. W. Alberts, ZPR 1990,
147 ff.

12 Uber AusmaB und Stil des Kompetenzstreits auf der unteren Ebene
legt der Leserbriefwechsel zwischen Schrdder, ZRP 1991, 152 (»Die
meisten Polizeifithrer sind daher von ihrem intellektuellen Zuschnitt
her nicht in der Lage, ihrer Verantwortung bei verdeckter Ermittlungs-
titigkeit mit den dabei auftauchenden schwierigen Rechtsproblemen
gerecht zu werden.«), und Ringel, ZRP 1992, 31 (Die Polizeiausbil-
dung unterscheide sich »von der Qualitit der juristischen Ausbildung
im wesentlichen dadurch, daB es die Studierenden an der PFA nicht
ndtig haben, sich das examensrelevante Wissen von einem privaten
Repetitor eintrichtern zu lassen.«), beredtes Zeugnis ab.

13 Dazu Roewer, DVBI. 1986, 205, 206f.; W. Imle, Zwischen Vorbehalt
und Erfordernis, 1984, S. 110ff.

14 BVerfGE 6, 439; 20, 331; 25, 286; 27, 29; 45, 260; 50, 12; 133.

15 Historisch E. Schmidt, Lehrkomm. zur StPO und zum GVG 1, 2. A,
1964, S.481f.: F L. Knemeyer, Polizeirecht, 4. A., 1991, Rdnr. 87{.,
311ff.: R. Riegel, Polizei- und Ordnungsrecht in der Bundesrepublik
Deutschiand, 1981, S. 30; K. H. Schumann, GrundriB des Polizei- und
Ordnungsrechts, 1978, S. 38 {.
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daB in der Vergangenheit eine strafbare Handlung begangen
worden sein konnte, richtet sich das diesbeziigliche polizeili-
che Handeln nach der StPO. Umgekehrt gilt dann: Liegen
keine tatsichlichen Anhaltspunkte dafiir vor, daB in der Ver-
gangenheit eine strafbare Handlung begangen worden ist, so
richtet sich das polizeiliche Handeln nicht nach der StPO. Als
Rechtsgrundlage von MaBnahmen der Polizei kommen dann
nur die Bestimmungen des Polizeirechts in Betracht.”

Nach dem formellen Kriterium ist somit allein maBgeblich
der Zeitpunkt des polizeilichen Handelns; genauer: die zeitli-
che Abfolge von (mutmaBlicher) strafbarer Handlung und
polizeilicher Tatigkeit.

b) Materielle Abgrenzung

Die materielle Losung kniipft nicht an den Zeitpunkt polizei-
licher MaBnahmen, sondern vielmehr an ihren Zweck an. Ist
der Zweck einer polizeilichen Mafinahme auf Aufklirung
oder Verfolgung vergangener oder zukiinftiger Straftaten
gerichtet, so ist die Mafinahme nach der StPQO vorzunehmen.
Sonstige MaBnahmen diirfen nur aufgrund des Landespoli-
zeirechts vorgenommen werden.”

Zentrales Argument fiir diese Auffassung® ist der Sachzu-
sammenhang zwischen Vorsorge fiir die Bekdmpfung von
Straftaten und der Strafverfolgung selbst. Dieser Sachzusam-
menhang wird aus dem Datenschutzrecht konkretisiert.
Danach ist eine zwangsweise Informationserhebung nur
dann rechtmiBig, wenn der Verwendungszweck zuvor vom
Gesetzgeber bereichsspezifisch und prazise geregelt worden
ist. »Der Zweck der Informationserhebung - spitere Straf-
verfolgung bei Vorliegen eines Verdachts fiir die Begehung
einer Straftat - legt vom Wortlaut her die Zuordnung zur
Strafverfolgung nahe.« Diesem Wortlautargument wird noch
ein systematisches hinzugefiigt: »Sieht man § 152 Abs. 2 $tPO
als»eherne Schwelle« fiir die Aufnahme von Ermittlungen zur
Strafverfolgung an, so muB man vielmehr hinnehmen, daB
eine Kompetenz zur Vorsorge fiir die Verfolgung zukiinftiger
Straftaten weder nach Polizeirecht noch im Rahmen der
Strafverfolgung besteht. «

Das Wortlautargument ist wenig weiterfiihrend. Datenverar-
beitung zur Erméglichung der Verfolgung kiinftiger Strafta-
ten hat mit derjenigen zur Verfolgung begangener Straftaten
immerhin den Zweck - die Strafverfolgung - gemeinsam.”
Daraus zu schlieBen, beide miiBten deshalb auch im selben
Gesetz geregelt sein, verkennt aber die zwischen beiden
bestehenden Unterschiede.” Die polizeiliche Aufgabe der
Gefahrenabwehr bezieht sich némlich gleichfalls auf zukiinf-
tige Straftaten: Eine »Gefahr fiir ein Schutzgut der »offent-
lichen Sicherheit«liegt zentral in einer bevorstehenden Straf-
tat. Daraus den SchluB zu ziehen, sie miisse wegen des glei-
chen Gegenstandes wie die Strafverfolgung ebenfalls in der
StPO geregelt werden, wiirde aber das grundgesetzlich rezi-
pierte System der Trennung von Polizei- und StrafprozeB-
recht autheben. Zusammenhang des Zwecks von Regelun-
gen bedingt offenbar nicht notwendig Einheit des Ortes die-
ser Regelungen.

Das systematische Argument ist zwar zutreffend, verfehlt
aber das Problem. Wenn nimlich eine »Kompetenz zur Vor-
sorge fiir die Verfolgung zukiinftiger Straftaten weder nach
Polizeirecht noch im Rahmen der Strafverfolgung bestehte,
so folgt daraus keineswegs, daB sie liberhaupt nicht besteht,
Die Linder sind ndmlich durch das Grundgesetz nicht auf die
Gesetzgebung im iiberkommenen Bereich des Polizeirechts
beschrinkt. Sie sind vielmehr berechtigt, Gesetze zu erlas-
sen, soweit die Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht
besteht (Art. 70 GG) bzw. soweit der Bund von bestimmten
Kompetenzen keinen Gebrauch gemacht hat (Art.72 Abs. 1
GG). Der Bereich der Landesgesetzgebung ist so vom GG
nicht positiv begriindet, sondern nur negativ begrenzt. Dar-
aus folgt aber dann: Wenn der Bund die Zustandigkeit zur

Regelung der Aufklirung zukiinftiger Straftaten nicht
besitzt, so unterfillt dieser Bereich notwendig der Kompe-
tenz der Lénder. Dieser Logik kann sich nur entziehen, wer
behauptet, das Recht der Polizei sei auf das Recht der tradi-
tionellen Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung begrenzt;
anderes Polizeirecht konne oder diirfe es (verfassungsrecht-
lich?) nicht geben.” Dieses Argumet ist jedenfalls kein kom-
petenzrechtliches: Zustandigkeitsnormen, welche die Lin-
der im Polizeirecht auf den Bereich der traditionellen Gefah-
renabwehr beschrinken wiirden, gibt es im Grundgesetz
nicht. Ob materiell-rechtliche Griinde der vorbeugenden
Bekimpfung von Straftaten entgegenstehen®, beeinflut die
Zustindigkeitsfrage nicht.

¢) Ergebnis

Verfassungssystematische Griinde sprechen eher fiir die for-
melle als fiir die materielle Abgrenzung der Kompetenzberei-
che. Danach ist der Bund allein fiir die Regelung der Verfol-
gung begangener Straftaten zustindig; die Linder fiir alle
anderen polizeilichen Aufgaben. Dazu zihit auch die Aufkli-
rung zukiinftiger Delikte. Insoweit sind die neuen Landesge-
setze formell verfassungsgemiB.

2. Sonstige Kompetenzfragen

Damit sind die kompetenzrechtlichen Fragestellungen aber
noch nicht erschopft. Die neuen Polizeiaufgaben stoBen in
Bereiche vor, die zwar bislang polizeifrei, aber keineswegs
behdrdenfrei waren. Damit konnen Zustindigkeitskollisio-
nen mit solchen Stellen entstehen, die bislang allein fiir die
Erfiillung von Vorsorgeaufgaben zustindig waren.”

Das gilt zundchst fiir die Verfassungsschutzbehérden. Sie
unterschieden sich von der Polizei bislang gerade dadurch,
daf ihnen mehr Aufgaben, aber weniger Befugnisse zustan-
den. So wurde insbesondere das Gefahren-»Vorfeld« als spe-
zifisch nachrichtendienstliche Aufgabe angesehen. Diese
liberkommene Kompetenzverteilung ist durch die Zuwei-
sung der Vorsorgeaufgaben auch an die Polizei so gegen-
standslos geworden. Im »Vorfeld« besteht fortan eine Kom-
petenzkonkurrenz zwischen Verfassungsschutz und Polizei;
eine Entwicklung, welche nicht nur das verfassungsrechtliche
Trennungsgebot zwischen beiden Stellen in Frage stellt, son-
dern daneben auch die Existenzberechtigung eigenstindiger
Verfassungsschutzbehorden beriihrt.

Neue Kompetenziiberschneidungen zeichnen sich aber auch
zwischen Polizei und Sozialbehsrden ab. Wurde ein wesentli-
ches Anliegen staatlicher Sozialpolitik und -verwaltung stets

16 So oder dhnlichi. E. BayVGH, BayVBI, 1984, 272; OVG Berlin, NJW
- 1986, 2004; VG Berlin, DVR 1985, 125; VG Frankfurtebd. S.234,236;
VG Wiesbaden DVR 1983, 336, 341; Drews/Wackel Vogel/ Martens
2.2.0. (Fn.4),S.132; Knemeyera.a.O. (Fn. 15), Rdnr. 87; M. Kniesel,
ZRP 187, 377, 3791f.; R. Riegel, D&V 1978, 501, 505; F Staats, D6V
1979, 155, 159.

17 So oder #hnlich i. E. BayVGH, DVR 1985, 130; E. Denninger, CuR
1988, 51, 531.; ders., KJ 1985, 215, 2311.; H. Dreier, JZ 1987, 1009,
1016; V. Gorz, NVwZ 1984, 2111f.; H. Hund, ZRP 1991, 463, 466; K.
Merten, ZRP 1988, 172f.; F Rachor, Vorbeugende Straftatenbekamp-
fung und Kriminalakten, 1989, S, 1761f.; A. Schoreit, KritV] 1988,
157, 168; ders., CuR 1986, 87, 88: 224, 227; ders., NJW 1985, 169, 172;
E. Schwan, VerwA 1979, 109, 1211.; einschriinkend J. Woiter, GA
1988, 49, 66.

18 Zuletzt bei W. Ring, StV 1990, 372,373, unter Berufung auf J. Wolter,
StV1989, 358, 3591,

19 Die funktionellen Unterschiede zwischen Vorfeldhandeln einerseits
sowie préventivem und repressivem Handeln andererseits sollen hier
2_1}1; :frwﬁhnt, aber nicht erortert werden, Dazu C. Gusy, DV1991, 467,

20 So a}lch M. Kniesel, ZRP 1989, 329, 331 f., der dem Wortlautargument
zustimmt, aber zum entgegengesetzten Ergebnis kommt.

21 %81152;"3 4.2.0. (Fn. 18), unter Berufung auf H, Dreier, JZ 1987, 1009,

22 Dafiir wohl Ring a.2.0. (Fn. 28), $ 376 1f.

23 Bislang sind diese Aufgabekollisionen noch wenig untersucht, Zur
Kollision unterschiedlicher Polizeiaufgaben s. nunmehr W. Kunz-
mann, Die Kollision zwischen der Aufgabe der Gefahrenabwehr und
anderen Aufgaben der Polizei, 1990,

24 Dazu Gusya.a.0. (Fn.19), pass.
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gerade darin gesehen, daB sie ihre Klientel vor einem Absin-
ken in die kriminelle Szene bewahren sollte, so ist auch diese
soziale Aufgabe im weiteren Sinne als Gefahrenvorsorge zu
begreifen. Diese Aufgabe wird in Zukunft weder gegen-
standslos noch von der Polizei iibernommen. Die Kompe-
tenzkollisionen werden sich erst auf der Folgenebene zeigen:
Das Handeln der Sozialbehorden unterliegt aus gutem
Grund anderen rechtlichen Regeln als dasjenige der Polizei.
Insbesondere ist der Sozialbereich im Hinblick auf die not-
wendige Vertraulichkeit des sozialen Betreuungsverhiltnis-
ses durch Datenschutz- (§§ 6 ff. SGB X) und Aussageverwei-
gerungsrecht (§ 52 ff. StPO) weitgehend gegen Einsichtnah-
me Dritter abgeschirmt. Solche Sonderrechte gelten im Hin-
blick auf die Polizei nicht. Hier sind Wertungswiderspriiche
angelegt, wenn beide Behorden partiell dasselbe tun.

3. Zusammenfassung

Die hier dargestellten Kompetenzfragen legen zwar Kritik
am neuen Polizeirecht nahe. Seine Verfassungswidrigkeit
vermogen sie aber nicht zu begriinden. Der Grund hierfiir
liegt darin, daB das GG selbst den Bereich der (Lin-
der-)Polizei formell nicht umreiBt und damit begrenzt.” Die
Linderzustandigkeiten horen erst da auf, wo die Bundeszu-
standigkeiten beginnen. Und diese sind vom GG gerade auf
dem Gebiet der Polizei bewuBt eng gehalten worden.

Il Informationserhebung im Vorsorgebereich

Das neue Polizeirecht bewirkte nicht allein eine Ausweitung
der polizeilichen Aufgaben, sondern auch ihrer Befugnisse
gegeniiber dem Biirger. Dieser Zusammenhang wird durch
§ 1Abs. 5S.2 NWPoIG illustriert. Aufgabennormen begriin-
den und begrenzen den staatlichen Handlungsraum; sie
regeln, wo der Staat handeln darf. Befugnisnormen themati-
sieren die Rechte des Staates zum Eingriff in die Rechte der
Biirger; sie regeln, wie der Staat handeln darf. Damit stellt
sich notwendig die Frage: Wie weit reicht der Umfang der
informationellen Befugnisse, und wo sind ihre Grenzen?”

1. Materielle Grenzen der Vorsorgekompetenz

Nur wo der Staat iiberhaupt handeln darf, kénnen ihm Ein-
griffsrechte gegeniiber dem Biirger zustehen. Damit stellt
sich die Frage nach Umfang und Grenzen polizeilicher Auf-
gaben. Welche Begrenzungsfunktion kommt den Tatbe-
standsmerkmalen der »Vorsorge fir die Verfolgung zukiinfti-
ger Straftaten« bzw. den »Vorbereitungen fiir die Hilfelei-
stung und das Handeln in Gefahrfillen« zu?
Ausgangsbedingung der neuen Gesetzgebung war: Das Poli-
zeirecht sollte alte, als nicht mehr funktionsgerecht empfun-
dene Grenzen abstreifen.” Thre politische Grundlage war pri-
mar der Abbau alter Grenzen. Hierzu wurde die Schwelle
polizeilicher Zustindigkeit nach vorn verlagert: »Tatsichli-
che Anhaltspunkte« fiir das Vorliegen einer Straftat bzw.
einer Gefahr sollten nicht mehr Voraussetzung polizeilicher
Datenverarbeitung sein. Sinn von Vorsorge bzw. Vorbeugung
kann nur sein, solche Anhaltspunkte iiberhaupt erst zu schaf-
fen.” Sind solche Anhaltspunkte nicht mehr Grundlage, son-
demn erst Ziel polizeilicher Aktivitéten, so verschiebt sich die
Grundlage notwendig nach vorn. Wenn nicht eine »Informa-
tionserhebung ins Blaue« ohne Voraussetzung und Grenzen
zugelassen sein soll”, so kann die informationelle Grundlage
polizeilichen Vorfeldhandelns so umschrieben werden: Infor-
Mmationserhebung ist zuldssig bei Vorliegen tatsdchlicher
Anhaltspunkte fiir das Vorliegen tatsiichlicher Anhaltspunkte
fir eine Gefahr oder eine (zukiinftige) Straftat.

Was in dieser Umformulierung noch wie eine bloBe Vorverlage-
rung des Handlungsbereichs aussieht, ist aber in Wirklichkeit
€in qualitativer Sprung. Zeichneten sich doch Polizeirecht alter
Artund StPO dadurch aus, daB Anfangsverdacht und Gefahr-
hypothese einzelfallbezogen sein muBten. Das BewuBtsein,

da8 alles und jeder potentiell gefihrlich sein kann, reichte fiir
ein polizeiliches Eingreifen nicht aus. Gefahr- oder Verdachts-
hypothesen muBten eben »konkret«, sie durften nicht blo8
abstrakt sein. Sobald und soweit derart einzelfallbezogene
Anhaltspunkte vorlagen, durfte die Polizei schon nach altem
Recht zumindest weitere Aufklirungseingriffe vornehmen.
Wenn diese Grenze nun beseitigt wird, besagt dies nichts ande-
res als: Die »tatsiichlichen Anhaltspunkte« neuer Art sind nicht
mehr notwendig einzelfallbezogen; vielmehr reichen auch
mehr oder weni§er abstrakte kriminologische oder polizeiliche
»Erfahrungen«.” Im Vorsorge- bzw. Vorbeugungsbereich sind
die »neuen« tatsichlichen Anhaltspunkte keine einzelfallbezoge-
nen mehr. Dies heiit aber nichts anderes als: Die informationel-
len Voraussetzungen polizeilicher Eingriffe unterliegen der
polizeilichen Definitionskompetenz und sind von der polizeili-
chen Relevanz des Verhaltens potentiell Betroffener prinzipiell
unabhéngig. Wer bestimmte Kneipen besucht, sich hiufiger auf
Flughéifen aufhilt oder seine Miete bar bezahlt, kann in das
Visier der Vorbeugungseingriffe geraten, wenn die Polizei dies
fiir richtig hilt, dieses Verhalten fiir gefahrtréichtig oder krimi-
nogen definiert.

Wenn aber die staatlichen Stellen iiber ihre die Tatbestands-
voraussetzungen ihrer Eingriffe in derart weitem Umfang
selbst disponieren konnen, so ist eine materielle Begren-
zungswirkung des Gesetzes, welche notfalls einer unabhéngi-
gen Kontrolle durch Gerichte zugénglich wire, praktisch
nicht mehr erkennbar.”

2. nStraftaten von erheblicher Bedeutung«

Eine andere gesetzliche Technik zur Begriindung und
Begrenzung polizeilicher Befugnisse besteht darin, diese
Rechte gegenstindlich zu begrenzen. Vorbeugende Straftat-
bekampfung ist dann nicht zuldssig bei allen Delikten, son-
dern nur bei »Straftaten von erheblicher Bedeutung« (§§ 16
Abs,1Nr.2;17Abs. 1 Nr.2; 18 Abs. 1 Nr. 2; 19 Abs. 1 Nr. 2; 20
Abs. 1Nr.2;21 Abs. 1 Nr. 2NWPolG). Dieser dem Strafrecht
unbekannte Begriff bezeichnet Verbrechen, Vergehen nach
§§ 129, 138 StGB und zahlreiche andere Vergehen, soweit sie
»gewerbs- oder bandenmiBig« begangen werden (§8 Abs. 3
NWPolG). Die besondere Gefihrlichkeit dieser Straftaten
liegt offenbar weniger in dem Gewicht der durch die Einzel-
taten betroffenen Rechtsgiiter; immerhin umfaft die Aufzih-
lung auch den Kreditbetrug (§265b StGB) und den beson-
ders schweren Diebstahl (§ 243 StGB). Ihre besondere Pri-
ventionsbediirftigkeit resultiert eher aus der PlanmaBigkeit
der Beeintrichtigung der Rechtsordnung durch organisiertes
Vorgehen. Daher finden sich in der Aufzihlung eben nicht
nur schwerste Straftaten, sondern auch eine Anzahl von
Schachteltatbestinden. Darunter sollen hier Vergehen ver-
standen werden, welche als solche keine besonders schwer-
wiegenden Beeintrichtigungen der Rechtsordnung darstel-
len. Sie erlangen diese vielmehr erst durch Qualifikations-
merkmale oder Strafzumessungsregeln, welche an das Motiv
oder die Begehungsform der jeweiligen Straftaten ankniip-

25 Anders ganz prinzipiell K. Waechter, Polizeigebithren und Staatszwek-
ke, 1988. Die von ihm begriindete Begrenzung des Bereichs der Polizei
auf die Rechtsstaatlichkeit in Abgrenzung zur sonstigen Staatsverwal-
tung, welche sich auch auf den Bereich der Sozialstaatlichkeit beziehen
konne, bedarf aber weiterer Diskussion und ist fiir konkrete Ableitun-
gen nicht bestimmt genug.

26 Den Eingriffscharakter einzelner MaBnahmen untersucht jiingst M.
Brenner, Bundesnachrichtendienst im Rechtsstaat, 1989, S. 111 ff,

27 S. 0. 1. Zur Rechtsentwicklung H. Lisken, ZPR 1990, 15.

28 Zu diesem Konzept am Beispiel des Verfassungsschutzes C. Gusy,
D6V 1982, 621.; ders. in: Groffeld/Salje, Elektronische Medien im
Recht, 1986, S. 29, 39; ders., CuR 1989, 628, 629 ff.

29 Dagegen z.B. im Verfassungsschutzrecht H. Borgs/E Ebert, Das
Recht der Geheimdienste, 1986, § 3 Rdnr. 17.

30 So fiir den Verfassungsschutz schon C. Gusy, DV1991, 467, 473.

31 Krit. zu recht Bull in: ders., Sicherheit durch Gesetze?, 1987, S. 15,
251f.; Kniesel ebd., S. 105, 110€f.; ders., ZRP 1989, 329; H. Wagner,
DuR 1989, 165; um Konkretisierung durch Legalisierung bemiiht sich
Weplau a.a.0. (Fn.9), S. 204 f.
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fen. Solche Merkmale sind insbesondere die Eigenschaft als
»fortgesetzte«, »gewerbsmiBige« oder »bandenmiBige«
Handlung. Musterbeispiel solcher Schachteltatbesténde sind
etwa § 243 Abs. 1 Nr. 3; 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.

Die Konkretisierungs- und damit Begrenzungsleistung sol-
cher Schachteltatbesténde fiir die polizeiliche Informationser-
hebung ist nicht hoch einzuschitzen. Zwar sind die aufgezahl-
ten Straftatbestinde hinreichend bestimmt und die Merkmale
der Gewerbs- oder BandenmiBigkeit zumindest hinreichend
bestimmbar. Das Abgrenzungsproblem stelit sich zentral aber
auch nicht auf der gesetzlichen, sondern auf der tatséchlichen
Ebene. Den polizeirechtlichen Befugnisnormen geht es nicht
um die Aufklirung schon begangener, sondern um die vorbeu-
gende Bekimpfung noch nicht begangener Taten im Vorfeld.
Zu diesem Zeitpunkt sind die Straftaten noch nicht bekannt,
zumeist noch nicht einmal begangen. Welche tatséchlichen
Anhaltspunkte konnen zu diesem Zeitpunkt bei der Polizei
schon vorliegen? Solche Anhaltspunkte sind im Vorfeld umso
cher vorhanden, je stirker ein Verhalten nach auBen hervor-
tritt. Angewandt auf § 8 Abs. 3 NWPolG bedeutet dies: Das
Verhalten, das am meisten nach auBen hervortritt, ist die Straf-
tat selbst. Der schwere Diebstahl 1aBt sich nur eine begrenzte
Zeit hindurch verbergen. Weniger oder iiberhaupt nicht nach
auBen hervor tritt hingegen das gewerbs- oder bandenmiBige
Verhalten. Die hinter den Straftaten stehende Organisation
soll ja gerade geheim bleiben und bleibt es regelmiBig auch.
Im Vorfeld weiB die Polizei also mehr von den Einzeltaten,
weniger von deren Motiven.

Informationserhebung im Vorfeld kann dann nur so verlau-
fen: Hinreichende Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines ein-
zelnen Diebstahis rechtfertigen keine besonderen informa-
tionellen MaBnahmen. Sind hingegen Anhaltspunkte fiir
mehrere Diebstihle vorhanden, so kann dieser Umstand
zugleich Anhaltspunkte dafiir abgeben, daB zwischen thnen
ein Zusammenhang beteht, indem sie etwa von denselben
Tétern begangen oder doch angestiftet worden sein konnten.
Durch diese Hypothese entstehen dann Anhaltspunkte fiir
»gewerbsméBigen« Diebstahl (§243 Abs.1 Nr.3 StGB);
dadurch entsteht zugleich die Moglichkeit der Anwendung
»besonderer Mittel der Datenerhebung« (§§ 16 ff. NWPolG).
Indiesem Beispiel zeigt sich die geringe Begrenzungsleistung
des Schachteltatbestandes sehr deutlich: Letztlich konnen
schon tatséichliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen zweier
Diebstihle polizeiliche Vorbeugungsmafinahmen auslosen -
und das, obwohl § 242 StGB gar nicht zu den »Straftaten von
erheblicher Bedeutung« zahlt.

Was hiermit gezeigt werden sollte, ist allein: Die Wirkungs-
weise einer gesetzlichen Bestimmung kann fiir die ex-post-
Betrachtung von Strafrecht und Strafproze8 villig verschie-
den sein von der Wirkungsweise, welche ihr bei ex-ante-
Betrachtung im Kontext von Vorbeugung und Vorsorge
zukommt. Das Phinomen der organisierten Kriminalitat 148t
sich fiir die Zwecke des Strafrechts und Strafprozesses durch
Schachteltatbestéinde moglicherweise adiquat erfassen und
ahnden. Hingegen laBt sich polizeiliche Vorsorge und Vor-
beugung durch Schachteltatbesténde nicht hinreichend steu-
ern. Wasfiir den Repressivbereich des Strafrechts hinreichend
bestimmt ist, kann so fiir den Préaventionsbereich des Polizei-
rechts in hohem MaBe unbestimmt sein. Dann allerdings ist
die Begrenzungsleistung des Begriffs der »Straftat von erheb-
licher Bedeutung fiir die polizeiliche Informationserhebung
jedenfalls insoweit gering einzuschiitzen, als die Umschrei-
bung des Begriffs auch Schachteltatbestéinde enthalt.

3. Organisatorische Grenzen polizeilicher Informations-
erhebung

Ein weiteres Instrument zur Begrenzung polizeilicher Infor-

mationserhebung sind die zahlreichen Richter- bzw. Behor-

denleitervorbehalte™ , welche sich in den neuen Gesetzen fin-

den (§§ 16Abs. 2; 17 Abs. 3; 18 Abs. 3; 19 Abs. 2; 20 Abs. 4; 21
Abs. 3 NWPoIG). Sie sollen iiber Art. 13 Abs. 2; 104 GG hin-
aus als Instrumente des priventiven Rechtsschutzes die
Rechte des Betroffenen gegen erhebliche, fiir ihn geheime
und daher nicht mit Rechtsbehelfen angreifbare Eingriffe
sicherstellen.” Damit wollte der Gesetzgeber den Auftrag
des Bundesverfassungsgerichts erfilllen, »mehr als friiher
auch organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrun-
gen zu treffen, welche der Gefahr einer Verletzung des Per-
sonlichkeitsrechtes entgegenwirken<*. Andererseits zeigen
zahlreiche verfassungsrechtliche Entscheidungen aber auch,
daB die Instrumente des praventiven Rechtsschutzes in der
Alltagspraxis bisweilen eher als listige Formalien denn als
wirksame Mechanismen zur Grundrechtseffektivierung
geschen zu werden scheinen.” Daraus folgt eine gewisse
Skepsis im Hinblick auf ihre Wirksamkeit im Polizeirecht. Sie
resultiert insbesondere aus 2 Umstéinden:

(1) Organisatorische Verfahren zur Sicherung der Rechtmi-
Bigkeit staatlicher MaBnahmen sind nur insoweit sinnvoll, als
hinreichende Normen zur Verfiigung stehen, welche eine
Beurteilung an den Kriterien »rechtmaBig« bzw. »rechtswid-
rig« zulassen. Da die Regelungen der polizeilichen Informa-
tionserhebung ein hohes MaB an Unbestimmtheit aufwei-
sen”, konnen sie diese Abgrenzungsleistung kaum eigenstén-
dig vornehmen. Damit fehlt es den Kontrollinstanzen am
zureichenden KontrollmaBstab.

(2) Den Richtern fehlen vielfach ausreichende eigene Sach-
kenntnisse, um die Geeignetheit und Erforderlichkeit der
beantragten MaBnahmen selbst beurteilen zu konnen. Sie
verfiigen nicht iiber ausreichende kriminalistische Kenntnis-
se, um polizeiliche »Erkenntnisse« selbstindig kontrollieren
zu konnen. Bei der Sachverhaltsfeststellung geraten sie
damit notwendig in Abhingigkeit von den Feststellungen und
Wertungen der Polizei. Das gilt um so mehr, als den Richtern
praktisch keine Mdglichkeiten eigener Sachverhaltsaufkld-
rung zur Verfiigung stehen. Um diese Tatsachenfeststellung -
durch die Polizei - geht es ja gerade bei der Genehmigung
von Informationseingriffen. Praktisch degeneriert so der
richterliche Genehmigungsvorbehalt zur Plausibilititskon-
trolle gegeniiber dem Antrag der Polizei.

4. Zusammenfassung

Die polizeirechtlichen Befugnisnormen zur Regelung der
Informationserhebung weisen ein besonders hohes MaB an
Unbestimmtheit auf. In materieller Hinsicht sind sie prak-
tisch nicht zur Eingrenzung des polizeilichen Vorbeugungs-
und Vorsorgebereichs in der Lage. Die organisatorischen
Sicherungen vermogen diese Mangel nicht auszugleichen.

IV. Informationsverarbeitung
im Vorsorgebereich

Regelungen iber die polizeiliche Informationsverarbeitung
jenseits der Informationserhebung enthalten bislang nur die
Polizeigesetze der Lander (etwa: §§ 22ff. NWPolG). Sie betref-
fen nur diejenigen Daten, welche zu Zwecken der Gefahrenab-
wehr oder -vorsorge erhoben worden sind oder verarbeitet wer-
den. Im Anwendungsbereich der StPO sind Sonderregelungen
in Vorbereitung. Sie werden allerdings auf die polizeirechtli-
chen Bestimmungen detailgenau abgestimmt. Die schon jetzt
erkennbaren Grundziige des Datenverarbeitungsrechts werden

32 Dazu umfassend H. Lisken/R. Mokros, NVwZ 1991, 609 ff.

33 Niher hierzu schon K. Amelung, ZZP 1975, 791.; H. Hilger, IR 1990,
485; ders., FSK. Meyer, 1990, S. 200 ff.; M. Kniesel, NVwZ 1990, 744.

34 BVerfGE 65,1, 44.

35 S. aus jiingster Zeit zu Art. 104 GG insbes. BVerfG, NJW 1991, 1283;
dazu C. Gusy, NJW 1992, 4571f.; schon friher zu Art. 101, 104 GG
BVerfG, NJW 1982, 29; zu Art. 13 GG BVerfGE 51, 97; BVerfG, NIW
1992, 551; alle m.w.N.

36 8.0.1111,2.



Stv 5/93

AUFSATZE

275

damit auch fiir die Aufklarung und Verfolgung von Straftaten
Anwendung finden.”

1. Einheitsprinzip der informationsverarbeitung

Bei polizeilich erhobenen Informationen darf »die Speiche-
rung, Verdnderung und Nutzung nur zu dem Zweck erfolgen,
zu dem sie erlangt worden sind« (§§ 23 Abs. 1 S. 1 NWPolG).
Dieser Zweckbindungsgrundsatz ist zentrale Auspragung des
Grundrechtsschutzes: MuB der cinzelne Eingriffe in die
Selbstbestimmung iiber seine Informationen dulden, so ent-
steht diese Duldungspflicht nur, wenn im Einzelfall ein
offentlicher Belang seine Grundrechte iiberwiegt. Dieser
Einzelfall ist der Erhebungs- und ggf. der Verarbeitungs-
rweck. Am Beispiel: Wer im Verdacht steht, mit fremden
Auswanderungsorganisationen in Kontakt zu stehen, kann
dadurch zugleich verdichtig sein, illqgal Auslénder in die
Bundesrepublik einzuschleusen. Die Uberpriifung und ggf.
Bestitigung oder Verwerfung dieser Hypothese kann dann
Zweck einer Datenverarbeitung sein, die darauf gerichtet ist,
ein illegales Schlupfloch fiir Auslénder an den Bundesgren-
zen zu schlieBen. Sie kann auch darauf gerichtet sein, den
Verdichtigen ggf. zu iiberfithren bzw. anzuklagen. Der erste
Zweck wiire ein polizeirechtlicher, der zweite ein strafprozes-
sualer. Damit stellt sich die Frage, ob Daten, welche zum
ersten Zweck erhoben worden sind, ohne weiteres auch zum
zweiten verwendet werden diirfen.

a) Das Bundesverwaltungsgericht hat dies im denkbar weite-
sten Umfang bejaht.* »Die verfassungsrechtliche Legitima-
tion fiir die Sammlung strafrechtsrelevanter Informationen
durch die fiir die Bekdmpfung der Kriminalitét zusténdigen
Behorden folgt aus der >rechtsstaatlich gebotenen Verfol-
gung von Straftaten:. Eine wirksame Strafverfolgung und
Verbrechensbekidmpfung, die auch den Schutz zukiinftiger
Opfer von Straftaten einschlieBt, ist eine wesentliche Aufga-
be des rechtsstaatlichen Gemeinwesens. Strafverfolgung ist
dabei in einem umfassenden Sinne zu verstehen. Sie er-
schopft sich nicht in der in Art. 74 Nr. 1 GG vorausgesetzen
Schaffung von Straftatbestinden und der Verfolgung ent-
sprechender Straftaten, sondern erfaBt ganz allgemein die
Verbrechensbekdmpfung einschlieBlich der dazu erforderli-
chen Eigensicherung der Polizeibeamten und des Schutzes
der von polizeilichen MaBnahmen betroffenen Personen
sowie das Bestehen und Funktionieren eines polizeilichen
Auskunfts- und Nachrichtenwesen.« AufschluBreich ist in
diesem Kontext, daB das Gericht die Rechtsgrundlage fiir das
weitere Aufbewahren der Daten fiir Zwecke der vorbeugen-
den Straftatbekampfung und der zukiinftigen Eigensiche-
rung der Polizeibeamten nicht im weit verstandenen Straf-
prozeBrecht, sondern im Polizeirecht sah.

Der vom Bundesverwaltungsgericht umschriebene Aufgaben-
bereich der Polizei umfaBt nicht nur die Strafverfolgung, son-
dernauch die Gefahrenabwehr. Indem diese weit verstandene
Aufgabe vom Gericht als Erhebungs- und Speicherungszweck
angesehen wurde, bewegt es sich in der Nihe einer Anerken-
nung der viel diskutierten »Staatsaufgabe Sicherheit«. Wird
diese als polizeiliche Aufgabe angesehen, so folgt daraus die
Einheit der polizeilichen Aufgaben: Sind alle MaBnahmen der
Polizei irgendwie sicherheitsrelevant, soist die Polizei berech-
tigt, Daten aus Griinden »der Sicherheit« zu erheben und zu
speichern. Dadiese die einzige Aufgabe der Polizei und als sol-
che eine einheitliche ist, ist danach die Verarbeitung aller poli-
zeilichen Daten zu allen polizeilichen Anliegen zulissig. Dem
entspricht die Praxis: Die Polizei trennt nicht zwischen Infor-
mationen, die zu Vorsorge-, Gefahrenabwehr- und Strafverfol-
gungszwecken gewonnen worden sind. Vielmehr werden alle
Daten zu allen Zwecken verarbeitet; bei der Datenverarbei-
tung herrscht das Einheitsprinzip. Dieses Einheitsprinzip hat
durch die zitierte Passage des Bundesverwaltungsgerichis
Praktisch seine Rechtfertigung erhalten.

Das bedeutet dann weiter: Im Rahmen des Einheitsprinzips
diirfen alle polizeilich erhobenen Daten zu allen polizeilichen
Zwecken gespeichert und verarbeitet werden. So hat das
Bundesverwaltungsgericht den zitierten §23 Abs.1 S.1
NWPoIG »verfassungsrechtlich« umgedeutet. Daraus folgt
dann zwangslos eine Art Maximalprinzip bei der polizeilichen
Informationsverarbeitung: Die Speicherung und umfassende
Verarbeitung von Daten durch die Polizei ist so lange zulds-
sig, wie es auch nur irgend einen polizeilichen Zweck gibt,
der sie rechtfertigen kann.

b) Die Kritik an dieser Rechtsprechung kann ihren Ausgangs-
punkt im positiven Recht nehmen. Nach §23 Abs.1 S.2
NWPoIG sind Nutzung, Speicherung und Verarbeitung poli-
zeilicher Daten zu einem anderen als dem Erhebungszweck
zuléssig, soweit die Polizei diese Daten auchzu diesem Zweck
erheben darf. Diese Regelung setzt voraus, was die zitierte
Rechtsprechung verneinte: niémlich das Bestehen unter
schiedlicher polizeilicher Zwecke, welche in je unterschiedli-
chem MaBe Erhebung und Verarbeitung von Informationen
rechtfertigen konnen.” Dann diirften Dateien jeweils nur fiir
einzelne polizeiliche Zwecke angelegt werden. Zugleich wire
es zuldssig, Daten in jeder einzelnen Datei so lange zu verar-
beiten, wie sie gerade zur Verwirklichung des Zwecks dieser
Datei erforderlich wire. Dies konnte durchaus zu unter-
schiedlichen Sperrungs- oder Loschungsfristen fiihren.

Eine zweite Richtung der Kritik setzt an der bereits umschrie-
benen Differenzierung zwischen Strafverfolgung und sonsti-
gen polizeilichen Zwecken® an.* Dabei stellt sie weniger auf
die Kompetenzverteilung zwischen Bundes- und Landesge-
setzgeber, sondern vielmehr auf diejenige zwischen Polizei
und Staatsanwaltschaft ab. Danach sind die formell »polizeili-
chen« Daten zum Zweck der Strafverfolgung in Wahrneh-
mung der Aufgaben aus §§ 152, 161, 163 StPO angelegt. Sie
sind also Teil der Strafverfolgungszustindigkeit, welche die
StPO der Polizei nicht als eigensténdige, sondern lediglich als
Hilfskompetenz gegeniiber der Staatsanwaltschaft zuweist.
Materiell seien diese Daten demnach nichts anderes als Infor-
mationen der Staatsanwaltschaft, weiche in deren Auftrag von
der Polizei verwaltet wiirden. Die Verwendung von Informa-
tionen zur Strafverfolgung fiir Zwecke der Gefahrenabwehr
sei demnach nichts anderes als die Verwendung staatsanwalt-
schaftlicher Daten fiir polizeiliche Zwecke; materiell stelle
sich dieser Vorgang als Informationshilfe der Staatsanwalt-
schaft gegeniiber der Polizei dar. Eine solche Informationshil-
fe sei nach den dafiir geltenden Regelungender Ubermittlung
von Informaticnen eine Behorde an eine andere Behorde zu
beurteilen. Dasselbe muB dann auch fiir den umgekehrten
Vorgang - die Verwendung von Daten der Gefahrenvorsorge
oder -abwehr fiir die Strafverfolgung - gelten.

Nochweiter greift eine dritte Linie der Kritik. Das Bundesver-
waltungsgericht leitet die verfassungsrechtliche Legitimation
fiir die Sammlung von Informationen durch die Beh6rden aus
der »rechtsstaatlich gebotenen Verfolgung von Straftatenc,
also aus den »wesentlichen Aufgaben des rechtsstaatlichen
Gemeinwesens«, her. Zu diesen »wesentlichen Aufgaben«
zihlt aber nicht nur die Kriminalitdtsbekdmpfung. Vieimehr
kommt dem Staat des Grundgesetzes eine Vielzahl von Aufga-
ben zu, die alle wichtig und fiir seine Erhaltung und Wirksam-
keit konstituierend sind. Gemeinsamkeit der Summe dieser

37 Zu den geltenden Regelungen niher K. Merten, Datenschutz und
Datenverarbeitungsprobleme bei den Sicherheitsbehdrden, 1985; M.
Kniesel/H. Tegtmayer/J. Vahle, Handbuch des Datenschutzes bei
Sicherheitsbehorden, 1986; Polizeifiihrungsakademie (Hg.), Polizei-
recht und Anderungen der StPO, 1988.

38 BVerfG,JZ1991,471,473 1.

39 Soschon C. Gusy, CuR 1989, 628, 634 ff., fiir die Verfassungsschutzbe-
horden.

40 Dazuo. II.

41 A. Schoreit, KritV] 1988, 157, 168; ders., CuR 1986, 87, 88; 224, 227;
ders., NJW1985, 169, 172; H. U. Paefigen, JZ 1991, 437, M4 ff.

5;,’
1K

i\)




276

AUFSATZE

Stv 5/93

Aufgaben ist, daB es sich um »die Staatsaufgaben« handelt.
Wenn der Staat nur zur Erfiillung von Staatsaufgaben han-
delt, so lieBe sich der Zweck staatlicher Datenerhebung auch
noch abstrakter formulieren als in der »Staatsaufgabe Sicher-
heit«: Wenn die Zugehorigkeit einer Aufgabe zu »den Staats-
aufgaben« den Erhebungs- und Verarbeitungszweck darstel-
len wiirde, wire aber das gesamte System des Datenschutzes
und der informationellen Selbstbestimmung beseitigt. Dann
wire genau jener Zustand erreicht, den das Bundesverfas-
sungsgericht als mit dem Grundgesetz unvereinbar bezeich-
net hat: »Mit dem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung wiren eine Gesellschaftsordnung und eine diese
ermoglichende Rechtsordnung nicht vereinbar, in der Biirger
nicht mehr wissen konnen, wer was wann und bei welcher
Gelegenheit iiber sie weiB.«” Der Grundgedanke des Daten-
schutzes basiert somit auf der Differenzierung unterschiedli-
cher Zwecke im Staat, nicht auf der Herstellung der Einheit
eines Staatszwecks. Die zitierte Argumentation des Bundes-
verwaltungsgerichts macht diese Einsicht riickgéngig.

c) Folgt man der genannten Kritik, so ist das vom Bundesver-
waltungsgericht anerkannte und zugrunde gelegte Einheits-
prinzip polizeilicher Datenverarbeitung sowohl mit §23
NWPolG als auch mit dem Grundgesetz unvereinbar. An sei-
ne Stelle hat ein System differenzierter, nach konkreten poli-
zeilichen Zwecken unterscheidender Datenspeicherung und
-verarbeitung zu treten.

2. Einzelne Verwendungsverbote

Die neuen Polizeigesetze regeln die Datenverarbeitung aber
nicht iiberall so pauschal, wie es nach dem Einheitsptinzip
scheinen konnte. Vielmehr enthalten die §§ 16 ff. NWPolG
einzelne speziclle Loschungsgebote (§16 Abs.4 S.2
NWPoIG), Vernichtungsgebote (§§17 Abs.6, 18 Abs.6
NWPolG) und besondere Zweckbindungen (ebd.). Sie
gehen den allgemeinen Regeln iber die polizeiliche Daten-
verarbeitung (8§ 22 ff. NWPolG) vor.

Daneben enthilt das 6ffentliche Recht allgemeine Grenzen
der Zulassigkeit staatlicher Datenverarbeitung.” Danach
konnen sich rechtliche Grenzen nicht nur aus ausdriicklichen
gesetzlichen Sonderregelungen ergeben. Vielmehr folgen sie
auch aus dem allgemeinen offentlich-rechtlichen Zweckbin-
dungsgrundsatz: Danach ist die Verwendung von Daten —
auch von Zufallsfunden - zulasten des Biirgers nur zulissig,
wenn sie zu dem Zweck, zu dem sie verwertet werden sollen,
auch rechtméBig hiitten erhoben werden konnen. SchlieBlich
kommtdem UbermaBverbot als Schranke der Datenverarbei-
tung selbstéindige Bedeutung zu, wenn zulissigerweise Infor-
mationen (mit-)iibermittelt oder erhoben worden sind, wel-
che die empfangende Behérde fiir die rechtmaBige Erfiillung
ihrer Aufgaben nicht benétigt. Das gilt erst recht dann, wenn
rechtméBig beschaffte Daten fiir die Aufgabenerfiillung nicht
mehr erforderlich sind.“ Rechtswidrig erlangte Daten diirfen
zulasten des Biirgers nicht verwendet werden. *

In jiingerer Zeit ist aber das Verhiltnis der gesetzlichen Son-
derregelungen zur polizeirechtlichen Generalklausel strittig
geworden. Diskutiert wurde die Frage, ob Informationen,
welche durch AbhormaBnahmen nach § 1002 StPO gewon-
nen worden sind, auch iiber Zwecke der Strafverfolgung hin-
aus durch die Exekutive Verwendung finden diirfen. Eine
solche Verwendung konnte schon durch § 100b Abs. 5 StPO
prinzipiell ausgeschlossen sein, wenn man ihm neben dem
Vernichtungsgebot zugleich ein Zweckbindungsgebot (»zur
Strafverfolgung«) entnimmt. Dagegen ist behauptet worden,
so erlangte Informationen diirften auch im Rahmen der
Generalklausel des Polizeirechts zur Abwehr von Gefahren
und damit auch von Straftaten herangezogen werden.* Mit
dieser Begriindung wire allerdings das gesetzliche System
der Regelung von Informationserhebung und -verarbeitung
gegenstandslos. Rechtliche Grenzen konnten dann jederzeit

dadurch umgangen werden, daB unter Hinweis auf die Gene-
ralklausel jeder beliebige Belang der »6ffentlichen Sicherheit
oder Ordnung« Grundrechtseingriffe rechtfertigen kénnte.
Gibt es im Recht der Gefahrenabwehr und der Strafverfol-
gung keinen Grund, vom Vorrang der speziellen vor den
generellen Normen abzuweichen, so gilt: Die Sonderregelun-
gen der Datenverarbeitung im Polizeirecht sind abschlieBend
und nicht durch die Generalklausel erginzungsfihig.

3. Folgerungen

Das Bundesverfassungsgericht hat im Volkszihlungsurteil
ausgefiihrt: »Ein Zwang zur Angabe personenbezogener
Daten setzt voraus, dafl der Gesetzgeber den Verwendungs-
zweck bereichspezifisch und prézise bestimmt und daB die
Angaben fiir diesen Zweck geeignet und erforderlich sind.«"
Bestimmtheitsgrundsatz und UbermaBverbot sind danach
die MaBstibe der Zulissigkeit staatlicher Datenverarbei-
tung. Vor dem Hintergrund dieser Anforderungen ziehen die
neuen Polizeigesetze dem Grundrecht der informationellen
Selbstbestimmung enge Grenzen. Die gesetzlichen Aufga-
benumschreibungen im Vorsorge- und Vorbeugungsbereich
lassen eine Eingrenzung des polizeilichen Handlungsraumes
praktisch nicht zu. Insbesondere die Verwendung von
Schachteltatbestdnden ist hierzu nicht geeignet.” Bei der
Datenverarbeitung fiihrt das von der Polizei praktizierte und
von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
akzeptierte Einheitsprinzip zu einer weitgehenden Relativie- -
rung der Zweckbindung von Informationen.”

Diese Entwicklung ist um so problematischer, als die Verfiig-
barkeit sensibler Vorfelddaten bei der Polizei durch die neu-
en Gesetzgebungsvorhaben eher steigen wird. Art.3 des
Gesetzes zur Bekampfung der Organisierten Kriminalitat”
erweitert in §§98aff., 100£f., 110aff. StPO das Recht der
Polizei zur Erhebung von Informationen. Ganz ihnliches gilt
fir die Bekdmpfung illegaler Riistungsexporte durch die
Novellierung des AuBenwirtschaftsgesetzes.” Einmal mehr
zieht hier das aus der Bekampfung der Drogenkriminalitét
bekannte Phidnomen herauf, daB die Polizei Informationen
sammelt zur Aufkldrung der »Wege der Rauschgiftkriminali-
tét«; Informationen, mit deren Hilfe am Ende Kleinstdealer,
einzelne Drogenabhingige und Letztverbraucher verurteilt
werden. Wie auch immer man zu deren Verhalten stehen
mag:” Hier wurden polizeiliche Befugnisse zunichst gefor-

42 BVerfGE65,1,43.

43 Eingehend hierzu jiingst H. P. Hiisch, Verwertungsverbote im Verwal-
tungsverfahren, 1991.

44 Hiischebd., S. 3201f.

45 Eingehend Hiisch ebd., S.247ff.

46 K. Globig, ZRP 1991, 81ff.; ders., ZRP 191,289 ff.; dagegen W. Has-
semer, ZRP 1991, 1211f.; R. Riegel, ZRP 1991, 286 ff.

47 BVerfGE 65, 1, 46.

48 Dazuo. III.

49 Hier ist insbesondere noch offen, ob es neben dem Grundsatz der
»informationellen Gewaltenteilung« zwischen verschiedenen Behtr-
den auch einen Grundsatz der informationellen Binnendifferenzie-
rung innerhalb einzelner Behorden geben kann, die gesetzlich mit
unterschiedlichen Aufgaben betraut sind. Will man den Datenschutz
nicht der Freiheit der Formenwahl des Organisationsrechts iiberlassen,
so ist die Konsequenz der Anerkennung einer solchen Binnendifferen-
zierung naheliegend, um nicht zu sagen: zwingend. Behdrden mit
Mehrfachaufgaben miissen danach iiber unterschiedliche, ihren jewei-
ligen einzelnen Aufgaben zugeordnete Datenbestinde verfiigen. Die
Zweckiinderung von Daten fiir eine neue Aufgabe auch innerhalb der
einzelnen Behorde wiirde dann den Grundsitzen iiber die Informa-
tionshilfe entsprechen miissen.

50 BGBL. I 1302. Dazu P. Caesar, ZRP 1991, 241; H. Hund, ZRP 1991,
4631f.; H. Ostendorf, JZ 1991, 62; A. Schoreit, StV1991, 535. Zur tech-
nischen Entwicklung polizeilicher Kriminalititsbekimpfung E. Kube
u.a., ZRP 1990, 301. Zur geplanten Gewinnabschpfung bei Betdu-
bungsmitteldelikten s. a. E Schultehinrichs, Gewinnabschopfung bei
Betdubungsmitteldelikten, diss. 1991; E. Wefilau, StV1991, 226.

51 BundesG v. 7.3.1992, BGBI.  372. Dazu S. Oeter, ZRP 1992, 49; D.
Pietsch, KJ 1991, 475,

52 Sehr bedenkenswert die auf Entkriminatisierung gerichteten Vorschla-
ge: L. Ballinger, KJ 1991, 393. Aus konomischer Sicht ferner A. Hart/
W. Pommerehne, Die Zeit Nr. 13 v. 20.3.1992, S.27.
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dert und dann ausgeiibt mit der Begriindung, schwerste
Straftaten verhiiten bzw. ahnden zu miissen. Mit Hilfe dieser
Befugnisse wurden aber bislang praktisch keine Groftdealer
iiberfiihrt, sondern Kleinkriminelle, die vielfach ohne ihr
Wissen erst Mittel und dann Opfer polizeilichen Handelns
wurden. Auf diese Weise hat sich zwar die Zahl derjenigen
Personen, die wegen Drogendelikten gefat und bestraft
worden sind, erheblich erhoht. Dafiir, daB das Problem an
der Wurzel bekdmpft worden wire, gibt es aber nur spirlich-
ste Anhaltspunkte. Die Gefahr einer Wiederholung dieser
Erfahrungen mit den neuen Instrumenten zur Bekdmpfung
der Organisierten Kriminalitit ist ein zentrales Motiv zur
Forderung verbesserter Regelungen iiber die Zweckbindung
der polizeilichen Datenverarbeitung. Insoweit zeigt sich ein-
mal mehr: Das Recht der Informationsverarbeitung schafft
kaum neue Fragen; aber esstellt die alten, ungelosten Fragen
neu.

V. SchiuB

Das Problem der Organisierten Kriminalitit kann am wenig-
sten dadurch gelost werden, daB man seine Existenz einfach
bestreitet oder verniedlicht, Es kann aber gleichfalls nicht
dadurch gelost werden, daB der Rechtsstaat sich selbst auf-
gibt. Verfassungsrechtliche Mindestanforderungen an neue

gesetzliche Ermichtigungsgrundlagen fiir die Polizei sind
demnach:

(1) Einhaltung der grundgesetzlichen Kompetenzordnung
auf den Gebieten der Legislative wie der Exekutive. Priven-
tion ist Landeszusténdigkeit, soweit der Bund nicht iiber eine
eigene grundgesetzliche Kompetenz verfiigt;

(2) hinreichende Bestimmtheit der Ermichtigungsgrundla-
gen. Das gilt nicht nur, wohl aber in besonderem MaBe fiir
staatliche Informationseingriffe;

(3) hinreichende Bestimmtheit der Regelungen iiber die
Informationsverwendung. Hierfiir miissen zunéchst einmal
iberhaupt Gesetze vorhanden sein, welche den grundgesetz-
lichen Anforderungen geniigen kénnen. Dabei ist insbeson-
dere dem Grundsatz der Zweckbindung erhobener Daten
Beachtung zu schenken;

(4) Wahrung des UbermaBverbotes: Was zur Bekiampfung
von (organisierter) Schwerstkriminalitdt geschaffen wird,
darf prinzipiell auch nur fiir diesen Zweck eingesetzt wer-
den;

(5) Vorhandensein ausreichender institutioneller Kontroll-
mechanismen zur Sicherung der RechtmiBigkeit polizeili-
chen Handelns. Das gilt insbesondere dort, wo der Biirger
aus Rechtsgriinden keine Klage gegen getroffene MaBinah-
men erheben darf oder aus tatséchlichen Griinden — weil er
Eingriffe nicht bemerkt - keine Klage erheben kann.

Mit dem Strafrecht gegen Fremdenhal3?
— ein Diskussionsbeitrag

von Rechtsanwalt Hartmut Wiichiler, Miinchen

Die weltgeschichtlichen Umwilzungen liegen erst kurze Zeit
zuriick, allmihlich werden wir gewahr, daB die Folgen viel
umfassender sind, als zu vermuten war. Es ist nicht nur ein
Staatenverband zusammengebrochen und eine Mauer einge-
stirzt. Eine paradoxe Folgeerscheinung im wiedervereinig-
ten Deutschland ist das Aufkommen von militantem Frem-
denhaB bis hin zu organisierter Mordbrennerei.

Der Untergang der Feindbilder und scheinbar ebenso festge-
fiigter »Weltanschauungen« wie ein aus der Mode gekomme-
nes deutsches Wort politische Glaubensbekenntnisse aller
Art bezeichnet, hat auch tiefe Spuren im BewuBtsein der lin-
ken bis linksliberalen Offentlichkeit hinterlassen. Es war
schon ein Fanal, daB Hans Magnus Enzensberger in seinem
Spiegel-Essay Anfang 1991 zum Krieg ggen Saddam Hussein
und Seite an Seite mit den US-Amerikanern aufrief, zur
Begriindung Saddam mit Hitler gleichsetzend'. Zwei Jahre
spéter sind es zahlreiche sonst eher als Pazifisten bekannte
Menschen, die fiir eine bewaffnete Intervention im Balkan-
krieg plidieren. Immer lauter wird die Kritik an der zuriick-
haltenden Politik der EG und der UNO oft in erstaunlichsten
Meinungsallianzen, die von Feministinnen bis in rechte CSU-
Kreise hineinreichen. Kein Zweifel: Auch in den Menschen
ist etwas in Bewegung gekommen, sie suchen neue Orientie-
tungen - oder greifen auf alte, schon iiberwunden geglaubte,
Zuriick.

Niemals zuvor seit den Jahren des Dritten Reiches hat es in
Deutschland eine solche massenhafte Aggression gegen aus-
gegrenzte Bevolkerungsgruppen gegeben. Die in aller
Offentlichkeit stattgefundenen Angriffe auf Auslénderwoh-
nungen in Hoyerswerda und Rostock, aber auch Politiker-
worte wie das von der Gefahr einer »durchrassten« Gesell-
schaft sind ebenso Indizien fiir eine weite Verbreitung mili-

tanter Fremdenfeindlichkeit wie jiingste Umfrageergebnisse,
die den Republikanern zum Beispiel in Bayern einen Wiihler-
anteil von iiber 10% versprechen, trotz Lichterketten in
Miinchen und Altotting.

Die in grofen Bevolkerungskreisen offenbar populire Tole-
rierung der fremdenfeindlichen Schliger und Mordbrenner
kennzeichnet auch den Ablauf vieler Polizeieinsitze. Gemes-
sen an der Intensitit und Dichte ihrer Einsitze von Mutlan-
gen iiber Wackersdorf bis zum WWG in Miinchen 1992 bietet
unsere Polizei bei den Einsétzen zum Schutz der Auslinder
ein Bild der Unentschlossenheit und Desorganisation bis hin
zum offenen Paktieren mit den Angreifern. Im ProzeB gegen
die jungen Leute, die den Angolaner Amadeu Antonio tot-
schlugen, erbrachte die Beweisaufnahme vor dem Bezirksge-
richt Frankfurt/Oder, daB Zivilpolizisten Augenzeugen des
Uberfalls wurden, ohne einzugreifen, uniformierte Einhei-
ten der Polizei warteten in einer NebenstraBe, ohne dab ein
Einsatzbefehl gekommen wire’. Der parlamentarische
Untersuchungsausschuff des Landtags von Mecklenburg-
Vorpommern brachte zutage, dal es wéihrend des Uberfalls
mit Brandstiftung auf das Auslénderwohnheim in Rostock
vom 22. 8. 1992 ein Stillhalteabkommen zwischen Polizeifiih-
rung und Angreifern gab. Diese in der breiten Offentlichkeit
durch Zeitungsberichte bekannten Beispiele aus Ostdeutsch-
land werden erganzt durch weniger bekannte Fille aus der
tiaglichen westdeutschen Praxis, wie sie jeder von uns Straf-
verteidigern erleben kann. Ein Kollege berichtete mir von
der Bedrohung eines Auslinderwohnheims in der Nihe von
Miinchen im letzten Jahr durch Rechtsextremisten. Als die

1 Hans Magnus Enzensberger in Spiegel Nr. 6/1991 §. 26 f.
2 s0SZ vom 3.9.92 und FR vom 20. 8. 92.
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