Fehlende Harmonisierung der Eingriffsbefugnisse

Eine foderale Herausforderung

Von Hartmut Brenneisen, Worms/Preetz’

Auf einer Fachtagung der GdP unter dem Titel ,,Brennpunkt Bereitschaftspolizei” ging es unter anderem um die fehlende
Harmonisierung hoheitlicher Eingriffsbefugnisse und die damit verbundenen Probleme fir bundesweit eingesetzte Polizeikrafte.
Ich habe bei dieser sowie inhaltlich korrespondierenden Veranstaltungen in Glstrow, Hamburg, Minster und Berlin
Impulsreferate gehalten und fasse nachfolgend wichtige Aussagen zusammen.

1 Gewaltenteilung und foderale Staatsordnung

Das Prinzip der Gewaltenteilung und die damit verbundene gegenseitige Kontrolle ist eine bedeutende Grundlage unseres
heutigen demokratischen Rechtsstaates. Es handelt sich um ein tragendes Organisationsprinzip, das durch die sog.
Ewigkeitsklausel des Art. 79 Il GG gesichert wird und in Ansatzen bereits auf die zukunftsweisenden Staatstheorien von
Montesquieu zurlckzufuhren ist. Zu unterscheiden sind die horizontale (Legislative, Exekutive, Judikative) und die vertikale

(Bund, Lander, Gemeinden) Gewaltenteilung.? Allerdings beinhaltet das Grundgesetz keine simple Aufteilung, sondern vielmehr

differenzierte Abhéngigkeiten, Gewaltenverschrankungen und -ausbalancierungen.?

Ihre Ziele liegen insbesondere in der Maigung der Staatsgewalt und damit in der Starkung der Freiheitsrechte im Sinne des
»Status negativus”. Gerade die Vorzuge des Féderalismus werden aber auch darin gesehen, dass er zu einer hohen
Verbundenheit der Blirger mit ihrem Land flihren, identitatsstiftend wirken und die Demokratiezufriedenheit starken kann.

Zudem ist er als gelungene Reaktion auf den nationalsozialistischen Unrechtsstaat zu bewerten.*Zum foderativen Staatsaufbau

gibt es jedoch auch kritische Stimmen. So wird konstatiert: ,Terroristen finden Féderalismus gut*®, ,Féderalismus kann Leben
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kosten“’oder einfach nur, Féderalismus ist Panne’. Darauf Bezug nehmend hat Bundeskanzlerin Merkel am 26.4.2017

angemerkt:®, Wir werden nicht akzeptieren, dass wir 16 verschiedene Sicherheitsniveaus in 16 Bundeslédndern haben.

Ein Ausgleich maglicher Defizite soll durch die Einheit der Verfassung, die Homogenitatsklausel des Art. 28 | Satz 1 GG, eine
ausbalancierte Verteilung der Gesetzgebungskompetenz sowie die Kollisionsregel des Art. 31 GG gewahrleistet werden.

Allerdings: Das Grundgesetz ,will nicht Konformitét oder Uniformitét, sondern nur ein gewisses Ma an Homogenitét.“’Es geht
eben nicht um eine vollstandige Ubereinstimmung bis hin zur Aufgabe der landesspezifischen Individualitat.
Im Ergebnis fehlt eine wiinschenswerte Harmonisierung der bestehenden Rechtsnormen, so dass es haufig zu streitigen

sicherheitspolitischen Diskussionen kommt. Musterschriften'® sollen die Rechtseinheit unterstiitzen, bilden jedoch allein keinen
wirksamen Ausgleich.

2 Unterschiedliche sicherheitspolitische Ansatze

Eine fehlende Einheitlichkeit ist insbesondere in den Materien des allgemeinen Polizeirechts und des im Jahr 2006 aus der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes entlassenen Versammlungsrechts zu bemangeln.



2.1 Allgemeines Polizeirecht

Die allgemeinen Gefahrenabwehrgesetze des Bundes und der Lander haben sich trotz des seit den 1970er Jahren vorliegenden

Musterentwurfs keinesfalls gleichmaBig entwickelt.**

2.1.1 Hochtsdauer des Polizeigewahrsams

Ein Beleg dafur ist die legislatorisch festgeschriebene Hochstdauer des Polizeigewahrsams. Die Regelungen der Lander gehen
hier deutlich auseinander, lassen aktuell Freiheitsentziehungen zwischen vier Tagen (§ 33 1 ASOG BIn, § 20 | BbgPolG, § 42 |
BPoIG, § 57 Il BKAG, § 40 1 SOG LSA), 3 Monaten (Art. 20 | BayPAG) und einem Jahr (§ 204 V LVwG SH, § 18 | BremPolG - jeweils
i.V.m. § 425 | FamFG) zu und beinhalten zum Teil zusatzlich ein- oder mehrfache Verlangerungsmaglichkeiten (§ 38 Il PolG NRW,

§ 21 NPOG, Art. 20 | BayPAG). Es entsteht der Eindruck , einer gewissen Beliebigkeit.“**Als ausgleichende Klammer fiihrt auch
der Richtervorbehalt aus Art. 104 Il GG zu keinem zufriedenstellenden Ergebnis, wenngleich die Verfassungsnorm zumindest

eine ,absolute Grenze* fir eigenverantwortliche MaRnahmen der Polizeisetzt.* Im Ubrigen diirfte die allein subsidiare
Begrenzung durch das FamFG in Schleswig-Holstein und Bremen insbesondere aufgrund einer fehlenden Differenzierung
zwischen den Gewahrsamsformen nur schwer mit dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot sowie der

VerhéaltnisméaBigkeit im engeren und weiteren Sinne zu vereinbaren sein.**

2.1.2 Schleierfahndungskontrollen

Neben den ermachtigungsbegrenzenden Bestimmungen zum Praventivgewahrsam sind die uneinheitlichen Kontroll- und
FahndungsmaBnahmen zur vorbeugenden Kriminalitatsbekampfung besonders zu nennen. Von Bedeutung sind hier u.a.
Kontrollen an sog. gefahrlichen und gefédhrdeten Orten, lagebildabhangige, Schleierfahndungs- und automatisierte

Kraftfahrzeugkennzeichenkontrollen. Neben dem grundsétzlichen Streit®® tiber die Gesetzgebungskompetenz fiir die
Strafverfolgungsvorsorge ist gerade auf die Regelungsvielfalt in den Landerpolizeigesetzen hinzuweisen. In Baden-Wurttemberg
hat der Gesetzgeber sogar die ,Fahndung nach Straftdtern” in § 26 | Nr. 4 u. 5 PolG dem Aufgabenkreis der ,antizipierten

Repression* zugeschrieben. Berechtigt hat das BVerfG*® interveniert und die Regelung als verfassungswidrig zuriickgewiesen.
Wiederholt wurden zuletzt landesrechtliche Vorschriften tber Schleierfahndungskontrollen , als ein wirksames Instrument zur
Bekampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat und illegalen Migration“ herausgestellt und eine schnelle Umsetzung

empfohlen.'” Dabei ist zunéchst festzustellen, dass MaBnahmen dieser Art keinesfalls anlass- und verdachtslos erfolgen diirfen.
Insofern geht die Gleichsetzung der Schleierfahndung mit , anlass- und verdachtslosen Kontrollen” fehl und berticksichtigt nicht
die vorliegende Rechtsprechung zu diesem Fahndungsmodell. Willkirliche Kontrollen sind auch im Grenzgebiet abzulehnen. Die
Polizei hat vielmehr in jedem Einzelfall ,,entsprechende Lageerkenntnisse und einschlagige Erfahrungen” als
handlungsbegrenzende Tatbestandsmerkmale zugrunde zu legen und damit auf die VerhaltnismaRigkeit im engeren und

weiteren Sinne abzustellen.*® Zudem bestehen deutliche Unterschiede bei der Ausgestaltung der aktuell vorliegenden
Befugnisse. Wahrend beispielsweise durch das BayPAG mit dem Anhalten (Art. 13 II), der Identitatsfeststellung einschlieflich
erforderlicher FolgemaBnahmen (Art. 13 I Nr. 5, 13 Il), dem Datenabgleich (Art. 43 1) sowie der Personen- und
Sachdurchsuchung (Art. 21 I Nr. 4, 22 | Nr. 4) ein umfangreiches taktisches Portfolio geschaffen wurde, ist dies nach § 27a Nr. 2
SOG MV grundlegend anders. Zulassig sind dort auf der Rechtsfolgenseite lediglich das kurzfristige Anhalten von Personen und
die Inaugenscheinnahme mitgefihrter Fahrzeuge, insbesondere deren Kofferraume und Ladeflachen. Unzulassig sind die
Feststellung der Identitat und damit auch der Datenabgleich sowie die Personen- und Sachdurchsuchung, zumal die

Argumentation Uber sog. , Verbundstrategien“ zumindest fragwiirdig erscheint.*®

Insofern ist allein der Ruf nach der Schleierfahndung wenig zielfiihrend. Es geht stets um die zugelassenen taktischen
MaBnahmen. In Schleswig-Holstein bestand mit § 180 Il Nr. 2 LVwG (a.F.) im Ubrigen eine vergleichbare Regelung wie in
Mecklenburg-Vorpommern. Die Norm ist jedoch aus gutem Grund mit Gesetzesanderung vom 16.12.2016 aufgehoben worden,

wenngleich eine vorausgehende Normevaluation durch eine unabhangige Forschungsstelle wiinschenswert gewesen ware.?

2.2 Versammlungsrecht

Ausgesprochen problembehaftet ist das Versammlungsrecht, das mit der Foderalismusreform | in die Gesetzgebungskompetenz

der Lander Uberfiihrt wurde.?* Von dieser Neuordnung haben bisher allerdings lediglich die Lander Bayern, Berlin, Brandenburg,
Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein Gebrauch gemacht - und dies trotz vorliegender

Musterschriften in sehr unterschiedlicher Form.?? Eine wiinschenswerte Angleichung ist nicht festzustellen.
Daneben gelten gemal Art. 125a | GG in allen Landern, in denen die bundesrechtlichen Regelungen nicht ersetzt wurden, diese



auf unbestimmte Zeit und mit allen bekannten Méngeln® fort, so dass der unhaltbare Zustand andauern diirfte. Den
vorliegenden Koalitionsvertragen ist zu entnehmen, dass zumindest Berlin, Nordrhein-Westfalen, Hessen und Bremen in der

jeweils laufenden Legislaturperiode ein vollstandiges Versammlungsgesetz verabschieden wollen,?* auch wenn der

Diskussionsstand noch sehr unterschiedlich ist.?®

2.2.1 Anwendung des allgemeinen Polizeirechts

Umstritten ist die seit vielen Jahren unter dem Terminus , Polizeirechtsfestigkeit der Versammlungsfreiheit” geflihrte Diskussion

Uber die Anwendung des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts im Schutzbereich des Art. 8 GG.?® Fiir praventive MaRnahmen
gehen die Spezialgesetze in ihrem Anwendungsbereich den llickenfiillenden Normen vor und entfalten auch nach der
Foderalismusreform 2006 eine Sperrwirkung, die mit Subsidiaritatserwagungen, den generell strengeren Anforderungen der
Spezialregelungen sowie dem Zitiergebot aus Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG zu begriinden ist.

Insbesondere die hohe Bedeutung des Zitiergebots wird durch das BVerfG in seinen aktuellen ,,AKLS-Entscheidungen® noch

einmal ausdriicklich betont.”” Dennoch ist die tatsachliche Reichweite der Riickgriffsperre umstritten und Enders et

al.*®sprechen berechtigt von einem , notorisch problematische(n) Verhéltnis* der Rechtsnormen. Im Ergebnis muss
berlcksichtigt werden, dass bisher nur in den Polizeigesetzen der Lander Bayern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-

Anhalt und zuletzt Brandenburg und Sachsen Art. 8 GG zitiert wurde.”

Fraglich ist hingegen, ob eine mittelbare Anwendung polizeirechtlicher Normen (ber den Erst-Recht-Schluss ,a maiore ad
minus” in Verbindung mit der ,,Ergdnzungstheorie” des BVerwG in Betracht kommt. Der Erst-Recht-Schluss entspringt der
juristischen Methodenlehre und bedeutet, dass auf der Rechtsgrundlage fiir eingriffsintensivere MaBnahmen auch ungeregelte

mildere MaBnahmen mdglich sein miissen. Die ,Ergdnzungstheorie” wurde vom BVerwG*® entwickelt und die Anwendung der
Standardbefugnisse des allgemeinen Polizeirechts auf der Rechtsfolgenseite bejaht, soweit auf der Tatbestandsseite die

Voraussetzungen des § 15 BVersG* vorliegen. Dieser Argumentationsansatzstand wiederum gemeinsam mit § 9 MEVersG fir
die Einflgung einer , Transfer- oder Subsididrklausel” in das VersFG SH (§ 9) und stark eingeschrankt in das NVersG (§ 10 II)
Pate. Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass die Anwendung des allgemeinen Polizeirechts im Versammlungsgeschehen nur
dann in Frage kommt, wenn flr konkrete MaBnahmen keine abschlieBende Normierung im bereichspezifischen
Versammlungsrecht vorliegt und zusatzlich das Zitiergebot Beriicksichtigung findet oder alternativ eine ausdriickliche
Transferklausel besteht oder dem vorgenannten Argumentationsansatz des BVerwG gefolgt wird.

2.2.2 Vermummung und Schutzausrustung

Regelungen zum Vermummungs- und Schutzausristungs- bzw. Schutzwaffenverbot finden sich in § 17a BVersG, Art. 16
BayVersG, § 9 NVersG, § 17 SachsVersG, § 15 VersammIG LSA und § 17 VersFG SH. Problematisch ist allerdings erneut, dass die
einzelnen Normen sehr unterschiedlich ausgestaltet sind und zum Teil, abhdngig von den jeweiligen politischen
Mehrheitsverhaltnissen, auch nur eine geringe Halbwertszeit aufweisen. So wurden beispielsweise die Verbote in Bayern
zunéchst mit Gesetz vom 22.7.2008 grundsatzlich als Straftatbestand ausgewiesen, mit Anderungsgesetz vom 22.4.2010 zur

Ordnungswidrigkeit herabgestuft und mit Gesetz vom 23.11.2015 erneut zu kriminellem Unrecht erhoben.® Ein &hnliches

Verfahren ist in Niedersachsen erfolgt.*®

Bis auf Schleswig-Holstein sehen zurzeit das BVersG und alle Landesregelungen Straftatbestande vor, allerdings ist in
Niedersachsen wie in Schleswig-Holstein der Ansatz der ,Verwaltungsakzessorietat” gewahlt worden. Das heif’t, erst die
Missachtung eines auf den Einzelfall bezogenen Administrativaktes stellt ein ahndungsrelevantes Verhalten dar, das
strafprozessuale Eingriffsmanahmen ermdglicht, nicht das alleinige Tragen oder Mitflihren der Gegenstande. Als

Rechtsgrundlagen fir erforderliche Verfligungen sind § 10 Il NVersG bzw. § 17 Il VersFG SH heranzuziehen.*
SchlieBlich ist auch die uneinheitliche Regelung des Verbots , bei sonstigen 6ffentlichen Veranstaltungen unter freiem Himmel”,
das heute nur noch durch die §§ 17a, 27 Il BVersG, Art. 16, 20 Il BayVersG und §§ 17, 28 Il SachsVersG erfasst wird, nicht

akzeptabel. Da im Falle einer landespezifischen Vollregelung ein liickenfillender Riickgriff auf das BVersG ausscheidet,® ist ein
alternativer Ansatz geboten, zumal die versammlungsgesetzliche Losung bereits in der Vergangenheit berechtigt als

,Systemwidrig” abgelehnt wurde.*® Méglich ist die Aufnahme in das StGB oder OWiG. Daneben kommt aber auch eine

Landesregelung nach dem Vorbild des BayLStVG in Betracht.”

3 AbschlieBRender Befund

Zusammenfassend ist festzustellen, dass in den vorgenannten Rechtsgebieten zahlreiche unklare Regelungen bestehen, die



den Willen der verfassten Gesetzgeber nicht eindeutig erkennen lassen. Die durch das BVerfG® konkretisierten Vorgaben zum
Bestimmtheitsgebot entsprechen nicht der legislatorischen Realitat, so dass ein exekutives Handeln nach Gesetz und Recht im
Sinne des Art. 20 Ill GG nur unter Vorbehalt méglich ist. Dadurch entstehen tberflissige Belastungssituationen fiir alle
Beteiligten, denn normenklare Befugnisse sind sowohl im Interesse der Burger als auch der Verwaltung von grundlegender
Relevanz.

Eine Potenzierung dieser Problematik gilt durch hochst unterschiedliche sicherheitspolitische Ansatze, die gerade bei
landeribergreifenden Einsatzlagen Wirkung entfalten. Ein wesentliches Ziel im freiheitlichen Rechtsstaat muss es indes sein,
umfassende Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Neben der gebotenen Normenklarheit fiir das Eingriffshandeln im Einzelfall sind
daher abgestimmte und unmittelbar an Musterschriften orientierte Regelungen zu fordern, die bundesweit einheitliche
Sicherheitsstandards gewahrleisten und einen gréRer werdenden ,, Flickenteppich” verhindern.

Es geht um die Rechtssicherheit der Grundrechtstrager und der Polizei, und hier gerade um die besondere Ausgangslage
bundesweit eingesetzter Einsatzkrafte wie die der Bereitschaftspolizei. Es kann nicht erwartet werden, dass die ohnehin
schwierige Materie des hoheitlichen Eingriffsrechts fur 16 unterschiedliche Landerregelungen gleichermafen beherrscht wird.
Insofern ist auf die Einsichtsfahigkeit der sicherheitspolitischen Verantwortungstrager zu hoffen, auch wenn eine durchgehende
Verstandigung wohl eher Wunschdenken bleiben durfte.
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