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der Deutsche Anwaltverein hat im Rahmen der Verbandeanhorung zum Referentenentwurf eine

Stellungnahme vorgelegt, auf die ich verweise (Anlage).

Zusammenfassend und erganzend ist Folgendes auszufiihren:

1. Die Regelungen des § 40 Abs. T Nr. 4 und 5 (Telekommunikationstiberwachung beim

sog. Nachrichtenmittler) sollten dahingehend klargestellt werden, dass nicht nur auf die

,Person nach Nummer 1" Bezug genommen wird, sondern auch auf die in Nr. 1

zusatzlich verlangte qualifizierte, namlich dringende Gefahrenlage.

2. Diein § 40 Abs. 2 vorgesehene Quellen-Telekommunikationsiiberwachung (Quellen-TKU)
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begegnet grundlegenden Bedenken, denen der Entwurf nicht hinreichend Rechnung tragt.
Die Begrundung lasst eine Auseinandersetzung mit dem Umstand, dass der gesamte
Rohdatenstrom des Uberwachten Gerats ausgeleitet wird, nicht erkennen. Zugleich nennt
er die Quellen-TKU ein erforderliches Mittel der ,gefahrenabwehrenden
Sofortintervention”. Eine solche Eignung ist wegen der praktischen Herausforderungen
bei der Umsetzung einer Quellen-TKU hochst zweifelhaft. Der Generalbundesanwalt hat
gegenuber dem BVerfG dazu mitgeteilt: ,Die Umsetzung der Quellen-
Telekommunikationstiberwachung erfordere einige Zeit. In der Regel wiirden zwischen
Anordnung und Umsetzung jedenfalls einige Tage vergehen. Die Verzogerung ergebe sich
aus der notwendigen Anpassung an die Hard- und Software des jeweiligen Endgeréts.”
(BVerfG, Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 180/23, Rn. 81). Es wird daher — auch mit Blick
darauf, dass inzwischen konkurrierende Ermachtigungsgrundlagen bei anderen
Polizeibehdrden bestehen — empfohlen, die Regelungen zur Quellen-TKU ersatzlos zu
streichen.

Bei der Regelung des Aufenthaltsverbots in § 60 des Entwurfs sollte die Wohnung des
Betroffenen ausdricklich ausgenommen werden, um Unsicherheiten bei der Anwendung
dieser Rechtsgrundlage auszuschliel3en.

Die Novelle sollte zum Anlass genommen werden, einen verpflichtenden anwaltlichen
Beistand im Falle der Gewahrsamnahme einzuflhren. Spatestens mit der in Art. 104 Abs.
2 S. 2 GG vorgesehenen richterlichen Vorfihrung sollte die Mitwirkung eines anwaltlichen
Beistands obligatorisch sein, um den intensiven Grundrechtseingriff, der mit einer
Freiheitsentziehung einhergeht, rechtsstaatlich einzuhegen. Einige Bundeslander haben
in ihren Polizeigesetzen bereits Regelungen dieser Art geschaffen.

Es ist erfreulich, dass § 70 des Entwurfs eine § 62 BKAG entsprechende Regelung zum
Berufsgeheimnistragerschutz enthalt. Eine solche Regelung ist fir die Arbeit von
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten eine wichtige Voraussetzung.

In § 36 des Entwurfs wird der Einsatz von sog. Vertrauensleuten und Verdeckten
Ermittlern geregelt. Auch wenn erfreulicherweise in Abs. 5 die ,intimen Beziehungen” um
,vergleichbare engste persdnliche Bindungen” erganzt wurden, fehlt es weiterhin an
klaren Anforderungen an die Auswahl von Vertrauenspersonen bzw. an personlichen
Ausschlusskriterien. Dies ist aber dringend erforderlich, um zu vermeiden, dass der Staat
seine Erkenntnisse aus zweifelhaften Quellen bezieht und damit u. a. Gefahr lauft, hinters
Licht geflihrt zu werden.

Es fehlen die in dem Entwurf der Ampel-Regierung noch vorgesehenen Mechanismen flr
eine bessere rechtsstaatliche Kontrolle der Polizei (Vermeidung anlassloser Kontrollen;
explizites Diskriminierungsverbot; Kennzeichnungspflicht; Kontrollquittungen; Einsatz

von Bodycams auch zur Kontrolle polizeilichen Handelns). Dies ist sachlich nicht
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gerechtfertigt. Mehr Transparenz und eine bessere nachtragliche Uberpriifbarkeit
polizeilichen Handelns dienen einerseits dem Schutz der Individualrechtsguter der von
Polizeimallnahmen betroffenen Blrgerinnen und Biirger, sie starken andererseits aber
auch generell das Vertrauen in die Polizei und fordern die Entwicklung einer

rechtsstaatsadaquaten Fehlerkultur innerhalb der Polizei.

Mit freundlichen Grifien

Voigt

Rechtsanwaltin

Fachanwaltin fir Strafrecht

Vorsitzende des Ausschusses Recht der Inneren Sicherheit
des Deutschen Anwaltverein
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Stellungnahme
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- Rechtsanwaltin Katharina Schmidt-Matthaus, Referentin




Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt ca. 60.000
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fur die Interessenvertretung gegentiber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

I. Einleitung

Dem Deutschen Anwaltverein wurde Gelegenheit zur Stellungnahme zum
Referentenentwurf des Bundesministeriums des Innern eines Gesetzes zur
Modernisierung des Bundespolizeigesetzes im Rahmen der Verbandeanhorung
gegeben. Angesichts der aul3erst kurzen Stellungnahmefrist kann eine umfassende
Bewertung des Referentenentwurfs nicht erfolgen. Die Stellungnahme beschrankt sich
auf eine Prifung der geplanten Regelungen zur (Quellen-)
Telekommunikationstberwachung (ll.), zu Aufenthaltsverboten (lll.), zum Gewahrsam
(IV.), zum Berufsgeheimnistragerschutz (V.) sowie zum Einsatz von sog.

Vertrauensleuten und Verdeckten Ermittlern (VI.)

Bedauerlich ist, dass der Gesetzesentwurf in der Ubermittelten Fassung keine Synopse
Uber die beabsichtigten Anderungen des bestehenden Gesetzestextes enthalt, obwohl
dies in § 42 Abs. 1 der Gemeinsamen Geschaftsordnung der Bundesministerien

inzwischen vorgesehen ist.

Il. Telekommunikationsiiberwachung (§ 40 BPolG-RefE)

Das Bundesministerium des Innern plant die Schaffung einer Regelung, die sowohl die
,hormale“ Telekommunikationsiberwachung (dazu unter 1.) als auch eine Quellen-
Telekommunikationsiberwachung (dazu unter 2.) durch die Bundespolizei ermoglichen
soll. Bei beiden Regelungen bestehen erhebliche Bedenken hinsichtlich der
Verfassungskonformitat. Insbesondere fehlt es an einer normenklaren Ausgestaltung
der Eingriffsvoraussetzungen. Deswegen sowie aufgrund der — im Referentenentwurf

Seite 2 von 14



nicht bertcksichtigten — Eingriffstiefe der vorgeschlagenen Malinahme bestehen
Zweifel an der Vereinbarkeit mit Art. 10 Abs. 1 GG sowie mit dem Grundrecht auf
Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informationstechnischer Systeme (Art.
2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG; fortan: IT-Grundrecht). Ferner bestehen Bedenken

hinsichtlich der verfassungskonformen Ausgestaltung des Kernbereichsschutzes.

1. Regelung zur ,normalen” Telekommunikationsiiberwachung

Die Regelung des § 40 Abs. 1 BPolG-RefE unterscheidet zwischen flunf verschiedenen

Konstellationen:

Mit der unter Nr. 1 vorgeschlagenen Regelung soll eine Mallihahme gegen den Storer
erfolgen durfen. Voraussetzung ist eine dringende Gefahr fiir die dort genannten
Rechtsguter (vgl. RefE, S. 119 f.; S. 133). Hierzu bestehen folgende Unklarheiten:

¢ Unklarheiten bestehen insoweit bei der Definition des Storers. Insoweit verweist
die Vorschrift auf die Definition des Storers im Allgemeinen Teil (§§ 18, 19 BPolG-
RefE). Die dortige Storerdefinition nimmt allerdings die allgemeine
Gefahrendefinition des § 15 Abs. 2 Nr. 1 BPolG-RefE in Bezug und setzt insoweit
weder eine ,dringende” Gefahr noch eine Gefahr flr besonders wichtige
Rechtsguter voraus. § 40 Abs. 1 Nr. 1 BPolG-RefE setzt zwar einen qualifizierten
Gefahrenbegriff voraus, fordert allerdings nicht (ausdricklich), dass der Storer fur
diese Gefahr verantwortlich sein muss. Insoweit durfte eine Klarstellung im

Gesetzesentwurf sinnvoll sein.

¢ Die Auswahl der genannten Rechtsguter ist bei gebotener restriktiver Auslegung
der Sachen von bedeutendem Wert (vgl. RefE, S. 119; BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 —
1 BVvR 1619/17, Rn. 243; BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BVvR 966/09, 1 BvR
1140/09, Rn. 183; BVerfG, Urt. v. 24.4.2013 — 1 BvR 1215/07, Rn. 203)
grundsatzlich nicht zu beanstanden. Fraglich ist indes, ob die im
Referentenentwurf diskutierten Anwendungskonstellationen diese
Voraussetzungen erfillen. Wahrend unmittelbar bevorstehenden Schleusungen
unter Lebensgefahr (vgl. RefE, S. 134) als dringende Gefahr fur das Leben der

Definition unzweifelhaft unterfallen durften, ist allerdings auferst fraglich, ob
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unmittelbar bevorstehende Ein- oder Ausreisen von Extremisten (z.B. eine
Ausreise zur einer Kampfsportveranstaltung) als eine ,dringende“ Gefahr fur die in
Rede stehenden Rechtsguter (Bestand und Sicherheit der Bundesrepublik

Deutschland) angesehen werden konnen (so RefE, S. 119, 133).

Mit den unter Nr. 2 und Nr. 3 vorgeschlagenen Regelungen sollen bestimmte Straftaten

verhindert werden. Diese sehen jeweils zwei Kategorien von Straftaten vor:

e Zunachst sollen Straftaten ,im Zusammenhang mit lebensgefahrdenden
Schleusungen® erfasst sein. Insoweit bestehen Zweifel an der ausreichenden
Bestimmtheit, da ,im Zusammenhang mit“ auch diverse Taten ohne unmittelbaren
Bezug zur Abwehr von Gefahren flir die Rechtsgtiter der geschleusten Personen
erfassen kann. Insbesondere konnen auch Anschlussdelikte (z.B. Geldwasche,
strafbewehrte Verstolie gegen aufenthaltsrechtliche Bestimmungen) in den
Anwendungsbereich fallen, an deren Verhinderung zwar ein berechtigtes
Interesse vorliegen mag, die aber nicht dem mit der Regelung intendierten
Rechtsguterschutz dient. Anders als bei der zweiten Straftatenkategorie sieht der
Entwurf fur diese Straftatenkategorie auch keine Begrenzung auf solche Straftaten
vor, die ,eine nicht unerhebliche Gefahrdung eines der in Nummer1 genannten

Rechtsguter erwarten® lassen.

e Daruber hinaus sollen ,Straftat[en], die gegen die Sicherheit der Anlagen oder des
Betriebes des Luft-, See- oder Bahnverkehrs, insbesondere Straftaten nach den
§§ 315, 315b, 316b und 316c des Strafgesetzbuches, gerichtet ist und eine nicht
unerhebliche Gefahrdung eines der in Nummer 1 genannten Rechtsguter erwarten
lasst,” erfasst sein. Aufgrund der Beschrankung auf Gefahren flir ausgewahlte —
besonders gewichtige Rechtsgulter — ist diese Regelung verfassungsrechtlich

vertretbar.
In den Regelungen Nr. 4 und 5 sollen Fallkonstellation des sog. Nachrichtenmittlers

erfasst werden. Diese Regelung ist aufgrund ihrer Unbestimmtheit verfassungsrechtlich
bedenklich:
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e So rekurrieren beide Regelungen auf ,,eine Person nach Nummer 1°. Es erfolgt
insoweit keine Bezugnahme auf die in Nummer 1 dargestellte (dringende)
Gefahrenlage. Bei wortlicher Lesart dieser Regelung bedurfte es mithin fur die
Telekommunikationsuberwachung beim Nachrichtenmittler insoweit nur der
Feststellung einer allgemeinen Storereigenschaft nach §§ 18, 19 iVm. § 15 Abs. 2
Nr. 1 BPolG-RefE. Ohne Vorliegen einer Gefahrenlage fur ausreichend gewichtige
Rechtsguter ist eine Telekommunikationsuberwachung verfassungsrechtlich

unzulassig. Insoweit dirfte eine Klarstellung im Gesetzesentwurf sinnvoll sein.

2. Regelung zur Quellen-Telekommunikationsiiberwachung

In § 40 Abs. 2 regelt der Referentenentwurf zwei Formen der sog. Quellen-
Telekommunikationsiberwachung. Unklar ist, ob der Referentenentwurf sich dabei der
praktischen Auswirkungen und damit der besonderen Eingriffstiefe (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 180/23, Rn. 172 ff., 184 ff.) einer Quellen-

Telekommunikationsiberwachung bewusst ist:

e So befasst sich der Referentenentwurf ausschlieBlich mit der — mittels Quellen-
Telekommunikationsiberwachung zu erreichenden — Umgehung der
Verschlusselung bei Telefonie, Chats, etc. (RefE, S. 135) und erwahnt nicht, dass
bei einer Quellen-Telekommunikationsiberwachung in der Praxis der gesamte
Rohdatenstrom ausgeleitet wird (vgl. BVerfG, Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 180/23,
Rn. 8, 12, 65, 68, 81). Hieraus folgt allerdings, dass eine verfassungsrechtliche
Bewertung sich an diesen faktisch moglichen Zugriffen zu orientieren hat (BVerfG,
Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 180/23, Rn. 188; BVerfG, Urt. v. 16.2.2023 - 1 BvR
1547/19, 1 BVvR 2634/20, Rn. 149; BVerfG, Urt. v. 26.4.2022 - 1 BvR 1619/17, Rn.
326). Fur den Bereich der Gefahrenabwehr bedeutet dies, dass ein Eingriff in Art.
10 Abs. 1 GG und das IT-Grundrecht nur zum Schutz besonders gewichtiger
Rechtsguter zulassig ist (vgl. BVerfG, Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BVvR 2446/19, Rn.
135).

e Daruber hinaus nennt der Referentenentwurf die Quellen-
Telekommunikationstiberwachung als erforderliches Mittel der
,gefahrabwehrenden Sofortintervention (RefE, S. 136). Insoweit ist allerdings die
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Frage zu stellen, ob die Quellen-Telekommunikationsuberwachung fur dieses Ziel
in den meisten Anwendungsfallen Uberhaupt geeignet ist. Zweifel an der Eignung
ergeben sich insoweit aus den gegenuber dem Bundesverfassungsgericht
geaulerten praktischen Herausforderungen. So teilte der Generalbundesanwalt

zur praktischen Einsatzmaoglichkeit mit:

,Die Umsetzung der Quellen-Telekommunikationstiberwachung erfordere
einige Zeit. In der Regel wiirden zwischen Anordnung und Umsetzung
jedenfalls einige Tage vergehen. Die Verzégerung ergebe sich aus der
notwendigen Anpassung an die Hard- und Software des jeweiligen
Endgeréts.” (BVerfG, Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 180/23, Rn. 81).

Die Tatsache, dass die Vorschrift nicht in samtlichen Szenarien in geeigneter
Weise zur Anwendung kommen kann, fihrt zwar nicht zur Verfassungswidrigkeit,
ist allerdings bei der rechtspolitischen Bewertung der geplanten Einfuhrung der

Vorschrift zu bertcksichtigen.

Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bewertung der Eingriffsvoraussetzungen des
§ 40 Abs. 2 iVm § 40 Abs. 1 Nr. 1-5 BPolG-RefE gilt das unter Il. 1. Gesagte. Zwar sind
die in § 40 Abs. 1 Nr. 1 BPolG-REfE genannten Rechtsguter auch solche, die mittels
Quellen-Telekommunikationstuberwachung vor Gefahren geschitzt werden dirfen (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 5.6.2025 — 1 BvR 2446/19, Rn. 135 ff.). Es bedarf insoweit aber —

gerade auch aufgrund der Eingriffstiefe — normenklarer Bestimmungen.

Besondere Bedeutung hat die (neue) verfassungsrechtliche Bewertung der Quellen-
Telekommunikationstiberwachung allerdings fur die Ausgestaltung des
Kernbereichsschutzes. Insoweit dirfte es verfassungsrechtlich einer Sichtung
samtlicher gewonnener Daten durch eine neutrale Stelle bedurfen (vgl. BVerfG, Urt. v.
26.04.2022 - 1 BVvR 1619/17, Rn. 286, 306, 315; BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 - 1 BVvR
966/09, 1 BVR 1140/09 Rn. 224). Fir den vorliegenden Referentenentwurf bedeutet

dies Folgendes:

e §40 Abs. 10 S. 4, 5 BPolG-RefE sehen die gerichtliche Uberprifung

automatischer Aufzeichnungen vor:
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YAutomatische Aufzeichnungen sind unverziiglich dem anordnenden Gericht
vorzulegen. Das Gericht entscheidet unverzliglich (ber die Verwertbarkeit

oder Léschung der Daten.”

Der Normtext des Referentenentwurfs stellt allerdings nicht (ausdrticklich) klar, ob
sich dies auf Zweifelsfalle iSd. § 40 Abs. 10 S. 3 BPolG-RefE bezieht oder auf
samtliche automatische Aufzeichnungen. In der Begrindung wird allerdings — trotz
leicht anderer Formulierung des Normtextes — vollstandig auf die Begrindung zur
Regelung des Kernbereichsschutzes bei besonderen Mitteln der Datenerhebung
(§ 35 BPolG-RefE)* verwiesen (RefE, S. 137). Dort heil3t es:

,Satz 3 enthélt das Gebot der unverziiglichen Unterbrechung der
MalBnahmen nach Absatz 2 Nummer 1 bis 3 und regelt, was zu unternehmen
ist, wenn sich wéhrend der Uberwachung unerwartet tatséchliche
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass Inhalte aus dem Kernbereich der
persénlichen Lebensgestaltung erfasst werden. In solchen Fallen regelt
Satz 4 die Zulédssigkeit des sogenannten Richterbandes.*”

(RefE, S. 129. Hervorhebung hier.)

Die Regelung soll mithin so ausgelegt werden, dass nicht samtliche
automatischen Aufzeichnungen gesichtet werden. Allerdings hat das
Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf einen effektiven Kernbereichsschutz bei
besonders eingriffsintensiven Ma3nahmen eine Sichtung samtlicher Daten durch
die neutrale Stelle gefordert. Dabei hat sich das Bundesverfassungsgericht mit
einem weitgehend vergleichbaren Regelungsansatz befasst (vgl. BVerfG, Urt. v.
26.04.2022 - 1 BvR 1619/17, Rn. 306).

Verfassungsrechtlich bedenklich ist auch, dass in § 40 Abs. 10 BPolG-RefE eine
in den Konturen unklare ,Gefahr-im-Verzug“-Regelung geschaffen wurde. Der 1.
Senat des Bundesverfassungsgerichts hat zwar anerkannt, dass der Gesetzgeber
die Mdglichkeit hat, die notwendigen Regelungen zu treffen, um den Behdorden flr
Ausnahmefalle bei Gefahr im Verzug auch kurzfristig erste
Handlungsmdglichkeiten einzuraumen (BVerfG, Urt. v. 26.04.2022 - 1 BvR
1619/17, Rn. 282, 361; BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09,
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Rn. 129, 204). Der Senat hat allerdings auf die besondere Bedeutung der
Normenklarheit hingewiesen (BVerfG, Urt. v. 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BVR
1140/09, Rn. 123). Insofern ist es bedenklich, wenn nur auf den allgemeinen
Begriff von ,Gefahr in Verzug® rekurriert wird. Bereits die Anordnung der Quellen-
Telekommunikationstberwachung erfordert die Feststellung einer Gefahr. Wenn
aber der gesetzliche Regelfall bereits eine Gefahr fur die in Rede stehenden
Rechtsguter verlangt, ist der Gesetzgeber verfassungsrechtlich gehalten, den
Ausnahmefall unter Ruckgriff auf normenklare Begriffe zu definieren. Ansonsten
bestlinde im Hinblick auf die Bedeutung des Kernbereichsschutzes die nicht
hinnehmbare Gefahr, dass sich die Annahme von Gefahr im Verzug zum Regelfall
verkehrt. UnverhaltnismaRig ist zudem, dass der Referentenentwurf nicht nur die —
ggfs. zeitaufwendige — Sichtung der Daten in die Hande der eigentlich von der
unabhangigen Stelle zu kontrollierenden Exekutive legt, sondern dieser sogar das
Recht einrdumt, die Entscheidung, ob Gefahr im Verzug vorliegt, zu treffen. Fir
eine derartige Verlagerung der Entscheidungsbefugnis ist indes angesichts des
Gewichts eines (mdglichen) Eingriffs in den Kernbereich mangels Erforderlichkeit
regelmafig kein Raum. Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt festgestellt,
dass zur verfahrensrechtlichen Absicherung besonders eingriffsintensiver
MafRnahmen ein richterlicher Eildienst zu schaffen sein kann (BVerfG, Beschl. v.
12.3.2019 — 2 BvR 675/14). Diese Wertungen sind ubertragbar (vgl. bereits DAV-
Stellungnahme 33/2022, S. 28 f.).

lll. Aufenthaltsverbot, § 60 BPolG-RefE

Nach § 60 BPolG-RefE soll die Bundespolizei die Befugnis erhalten, Aufenthaltsverbote

auszusprechen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass eine Person an

einem Ort innerhalb eines Ubersehbaren Zeitraums eine Straftat im Sinne des § 13 Abs.

1 BPolG-RefE von erheblicher Bedeutung oder eine Straftat, die die Sicherheit des

Luftverkehrs in erheblichem Male beeintrachtigt, begehen wird. Mit der Bezugnahme

auf ,Tatsachen, die die Annahme rechtfertigen” wird ein im Verhaltnis zur konkreten

Gefahr herabgesetzter Wahrscheinlichkeitsmalistab zugrunde gelegt, ohne dass

begrundet wirde, weshalb insoweit nicht eine konkrete Gefahr zur Voraussetzung

polizeilichen Eingreifens gemacht wird.
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Aulerdem ist das Aufenthaltsverbot nicht ausdricklich ausgeschlossen, wenn der
Betreffende an dem Ort seine Wohnung hat. Landesgesetze schlie3en in einem
solchen Fall die Anordnung eines Aufenthaltsverbots aus, vgl. etwa § 34 Abs. 2 Satz 1
PolG NRW. In dem vorliegenden Entwurf ist hingegen nur generell vorgesehen, dass
berechtigte Interessen der betroffenen Person berlcksichtigt werden mussen. In der
Begrindung wird ausgeflhrt, dass dies etwa ,Wege zur Wohnung“ sein kénnen. Dies
genugt zum Schutz der Rechte betroffener Personen nicht. Die Wohnung sollte generell

vom Anwendungsbereich von Aufenthaltsverboten ausgenommen werden.

IV. Gewahrsam, § 61 BPolG-RefE

Die Regelungen zur Gewahrsamnahme in § 61 BPolG-RefE werden im vorliegenden
Entwurf erweitert. Die Bundespolizei soll demnach auch dann eine Person in
Gewahrsam nehmen dirfen, wenn dies unerlasslich ist, um ein Aufenthaltsverbot nach
§ 60 oder eine Ausreiseuntersagung durchzusetzen. Obschon das Aufenthaltsverbot
keine konkrete Gefahr voraussetzt, kann es nunmehr mit der Freiheitsentziehung ganz
erhebliche Grundrechtsbeschrankungen nach sich ziehen. Die beabsichtigte Novelle
sollte daher zum Anlass genommen werden, verpflichtend einen anwaltlichen Beistand
bei der Ingewahrsamnahme vorzusehen. Nach Art. 104 Abs. 2 Satz 2 GG ist bei jeder
nicht auf richterlicher Anordnung beruhenden Freiheitsentziehung unverzuglich eine
richterliche Entscheidung Uber die Zulassigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung
herbeizufiihren. Die Polizei darf ,aus eigener Machtvollkommenheit niemanden langer
als bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen in eigenem Gewahrsam halten,” Art.
104 Abs. 2 Satz 3 GG. Allein in Bayern, Brandenburg und Nordrhein-Westfalen ist
bestimmt, dass dem Betroffenen nach der richterlichen Anordnung Uber die Fortdauer
der Freiheitsentziehung ein anwaltlicher Beistand zu gewahren ist, in Bremen soll im
Falle einer Vorflihrung ein Rechtsbeistand beigeordnet werden. Das BPolG sieht
bislang keine Regelung zur Notwendigkeit eines anwaltlichen Beistands bei

Freiheitsentziehungen vor.

Damit unterscheidet sich die Rechtsstellung eines Betroffenen im polizeilichen
Freiheitsentziehungsverfahren grundsatzlich von der Rechtstellung eines Betroffenen
im Strafverfahren. Im Strafverfahren ist ein anwaltlicher Beistand bei jeder

Entscheidung Uber eine Freiheitsentziehung zwingend. Unabhangig von der Dauer
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einer Haft liegt nach § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO stets ein Fall der notwendigen
Verteidigung vor, wenn der Beschuldigte nach den §§ 115, 115a, 128 Absatz 1 oder §
129 einem Gericht zur Entscheidung Uber Haft oder einstweilige Unterbringung
vorzufuhren ist. Im Strafverfahren ist damit anwaltlicher Beistand gewahrleistet, wenn
uber die Anordnung einer Freiheitsentziehung entschieden wird. Die Regelung geht
zurtck auf die Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Oktober 2016 Uber Prozesskostenhilfe fur Verdachtige und beschuldigte
Personen in Strafverfahren sowie fur gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung
eines Europaischen Haftbefehls. Da Freiheitsentziehungen auf der Grundlage des
Polizeirechts mindestens ebenso schwerwiegende Grundrechtseingriffe darstellen, ist
zur Wahrung der Rechte des Betroffenen auch im Polizeigesetz des Bundes eine
Regelung aufzunehmen, wonach bei einer richterlichen Entscheidung uber die
Zulassigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung auf der Grundlage des

Polizeirechts anwaltlicher Beistand zu gewahrleisten ist.

Ebenso wie im Strafverfahren kommt im Polizeirecht dem ungehinderten und
vertrauensvollen Umgang mit einem Anwalt die zur Wahrung der Menschenwdirde
wichtige Funktion zu, darauf hinwirken zu kénnen, dass der Betroffene nicht zum
blolen Objekt des Verfahrens wird, vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.10.2006 — 2 BvR 426/06,
BVerfGE 109, 279, 322. Wer von einer polizeilichen Freiheitsentziehung betroffen ist, ist
nicht anders als ein auf der Grundlage der Strafprozessordnung in Haft genommener
Verdachtiger erheblich in seinen Maoglichkeiten beschrankt, die eigenen Rechte
wahrzunehmen, BVerfG, Beschl. v. 22.05.1975 — 2 BvR 300/75 —, BVerfGE 40, 1, Rn.
12.

Dem Betroffenen in einem polizeirechtlichen Freiheitsentziehungsverfahren wird,
anders als dem Verdachtigen in einem Strafverfahren, nicht zur Last gelegt, eine
konkrete Straftat begangen zu haben. Grundlage der Freiheitsentziehung ist vielfach
allein die Vermutung, er werde kunftig Straftaten begehen. Gleichwohl ist seine
Rechtsstellung im Freiheitsentziehungsverfahren derzeit deutlich schlechter, als wenn
er verdachtigt wirde, eine Straftat begangen zu haben. Fir diese Diskrepanz gibt es

keine sachliche Rechtfertigung.
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Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Beistands tragt zudem dazu bei, dass der der
richterlichen Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt besser aufgeklart werden
kann. Damit tragt ein anwaltlicher Beistand im Freiheitsentziehungsverfahren auch zur
Richtigkeit der richterlichen Entscheidung und damit zu ihrer Akzeptanz bei. Deshalb ist
in das Polizeigesetz des Bundes eine Regelung aufzunehmen, wonach bei einer
richterlichen Entscheidung Uber die Zulassigkeit und Fortdauer einer
Freiheitsentziehung dem Betroffenen zwingend ein anwaltlicher Beistand beizuordnen

ist.

V. Berufsgeheimnistragerschutz, § 70 BPolG-E

Der DAV begrufdt, dass § 70 des Entwurfs eine § 62 BKAG entsprechende Regelung
zum Berufsgeheimnistragerschutz enthalt. Eine solche Regelung ist fur die Arbeit von
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten eine wichtige Voraussetzung. Sie schitzt das

Mandatsgeheimnis, ohne das Rechtsstaatlichkeit nicht denkbar ist.

VI. Einsatz von sog. Vertrauensleuten und Verdeckten Ermittlern

In § 36 BPolG-RefE soll der Einsatz von sog. Vertrauensleuten und Verdeckten
Ermittlern geregelt werden. Dabei fallt der Entwurf hinter den Vorschlag des
Ministeriums aus dem Jahr 2023 deutlich zurlick. Es werden keinerlei Anforderungen
an die Auswahl von Vertrauenspersonen bzw. Ausschlusskriterien formuliert. Dies ist
aber dringend erforderlich, um zu vermeiden, dass der Staat seine Erkenntnisse aus
zweifelhaften Quellen bezieht und damit u. a. Gefahr lauft, hinters Licht gefuhrt zu

werden.

Die Formulierung in Abs. 5 S. 3 (,Das staatlich veranlasste Eingehen oder die
FortfUhrung einer intimen Beziehung zum Zweck der Informationsgewinnung ist

unzulassig.”) sollte in Anlehnung an den Entwurf aus 2023 wie folgt formuliert werden:
Das staatlich veranlasste Eingehen oder die Fortflihrung einer intimen

Beziehung oder vergleichbarer engster persénlicher Bindungen zum Zweck der

Informationsgewinnung ist unzuldssig.
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Nur eine solche Formulierung wird der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts gerecht, nach der ausgeschlossen werden muss, dass
Vertrauenspersonen oder verdeckt ErmitteInde gezielt Informationen aus dem
Kernbereich abschopfen (BVerfG, Beschl. v. 09.12.2022 — 1 BvR 1345/21 Rn. 109, ZD
2023, 346, 347; vgl. BVerfG, Urt. v. 20.04.2016 — 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09,
BVerfGE 141, 220, 278).
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= Neue Zeitschrift fur Verwaltungsrecht
= Die Offentliche Verwaltung
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