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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

zu dem vorgelegten Gesetzentwurf erlaube ich mir wie folgt Stellung zu nehmen:
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0. Zusammenfassung

Der vorgelegte Entwurf ist angekiindigt als Vorgriff auf eine ,grundséatzliche Uber-
arbeitung des PolG NRW* (S. 1). Er ist also als ,kleine” Losung aktueller Probleme
im Vorgriff auf weitere Anderungsvorhaben zu verstehen. Neben ,kleinen® Einzel-
regelegungen enthalt er auch einzelne grundsatzliche Bestimmungen, welche spa-
tere Anpassungen vorbereiten oder ermdglichen. Sie gehen damit Uber den ,klei-
nen“ Ansatz hinaus.

Die ,Lésungen” bestehen in weitgehender Orientierung an jiingeren Anderungen
des BKAG,; allerdings auch solchen, die noch nicht Gegenstand des grundlegen-
den BKAG-Urteils des BVerfG! waren. Vereinzelt gehen die Neuentwirfe auch
daruber hinaus.

Dabei finden sich nahezu allein Regelungen mit dem Ziel der Erh6éhung von Si-
cherheitsstandards; vergleichbare kompensierende Bestimmungen zum Schutz
der Freiheit finden sich demgegeniber nicht.

Nicht bei allen Vorschriften ist ein wirklicher Bedarf nachgewiesen, der mit Sicher-
heitsaspekten hinreichend begriindet ware. 8 8 Abs. 4 E-PolG sollte Gberdacht
werden.

Das neue Aufenthaltsverbot ist mit dem geltenden (8 34 Abs.2 NRWPoIG) nicht
abgestimmt und wahrscheinlich tberflissig.

8 35 Abs. 1 Nr. 6 E-PolG betritt rechtliches Neuland und enthélt erhebliche verfas-
sungsrechtliche Risiken.

§ 38 Abs. 2 Nr. 5 E-PolG ist mit dem GG in der bisherigen verfassungsgerichtli-
chen Auslegung unvereinbar.

An anderen Stellen finden sich z.T. handwerkliche Mangel, welche die Bestimmt-
heit der betroffenen Normen in Frage stellen kbnnen und verfassungsrechtliche
Risiken begrinden.

! BVerfGE 141, 220.
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1. Sog. ,Gefdahrder” und ,,drohende Gefahr* (§ 8 Abs. 4, 5 E)

8 8 Abs. 4, 5 E-PolG fuhren die Figur des sog. ,Gefahrders® in das NRWPoIG ein.
Im Unterschied zur verbreiteten Terminologie von der ,drohenden Gefahr begrin-
det dieser allerdings noch keine Gefahr, und erst recht ist diese nicht gesteigert
(,drohend®). Stattdessen droht kein Schaden, sondern erst eine Gefahr: Erst droht
die Gefahr, aus der sodann ein Schaden hervorgeht. Gefahrder sind also Perso-
nen, hinsichtlich derer ein Gefahrverdacht besteht, die Gefahrprognose aber
noch nicht gestellt werden kann. Die auf eine Formel des BVerfG zurtickgehen
die Terminologie ist also auf den ersten Blick verwirrend. Die Definition des § 8
Abs. 4 E-PolG entspricht weitgehend derjenigen, die das BVerfG verwendet hat
(BVerfGE 141, 220, 290 f); und zwar sowohl hinsichtlich der drohenden wie auch
hinsichtlich der terroristischen Gefahr.

Gefahrder sind im NRWPoIG bislang unbekannt und z&hlten urspringlich zum
Nachrichtendienstrecht. In anderen Bundeslandern und im BKAG ist die Figur
schon enthalten.? Sie wird wegen der zahlreichen Prognoseabhangigkeiten und —
unsicherheiten kritisiert, hat sich aber namentlich im Zuge der Terrorismusabwehr
etabliert. Die friher verbreitete Auffassung, dass die Figur im Polizeirecht unan-
wendbar, verfassungswidrig oder zu unbestimmt sei, hat sich nicht durchgesetzt.
Grundsatzlich kann sie also — namentlich in der vom BVerfG angedachten Um-
schreibung — auch im Polizeirecht Anwendung finden, soweit die dort genannten
Befugnisnormen hinreichend eindeutig und bestimmt sind. Sie findet dort bislang
namentlich in zwei Kontexten Anwendung:

- Bei MaBhahmen der Gefahraufklarung. Hier ist der systematisch richtige
Standort: Wo ein Gefahrverdacht besteht, aber noch keine Gefahr erkennbar ist,
sind Mallnahmen zur Aufklarung sinnvoll und ggf. sogar geboten. Dies zeigt der
vorliegende Entwurf in 8§ 12a, 20c. Zugleich zeigt diese Regelungssystematik aber
auch: Wo noch keine Gefahr feststeht, sind MalRnahmen zu ihrer Abwehr auch
(noch) nicht zulassig.

- Bei Mainahmen gegen ausreisepflichtige Auslander (§ 62 AufenthG). Hier
kommt Abschiebungshaft in Betracht, auch wenn deren allgemeine Vorausset-
zungen noch nicht vorliegen. Sie soll neben der Ausreise auch die Allgemeinheit
vor schweren Straftaten schitzen, hinsichtlich derer der Ausreisepflichtige als Ge-
fahrder eingestuft wird. Dies kann moglicherweise noch als vorlaufige Siche-
rungsmal3nahme gegen Angehdrige eines Personenkreises gelten, von denen
nachweislich erhohte Kriminalitatsrisiken auch im Bereich der Schwerkriminalitét
ausgehen.

DarlUber geht der vorliegende Entwurf jedenfalls insoweit hinaus, als er bei Fallen
drohender terroristischen Gefahr auch Maflinahmen der Aufenthaltsiiberwachung
(8 34c) und eines verlangerten Gewahrsams (8 35 Abs. 1 Nr. 6; 38 Abs. 2) vor-

2 Uberblick bei M&stl, BayVBI 2018, 156. (auch zur Kritik an der Verfassungsrechtsprechung).
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sieht. Dies sind keine Aufklarungs-, sondern Gefahrenabwehrmaflinahmen. Und
jedenfalls 8§ 34c ist — anders als moglicherweise 8§ 38 Abs. 2 — nicht blof3 vorlaufig,
sondern schon mittelfristig angelegt. Darin liegt also eine Gefahrenabwehrmal-
nahme gegen Gefahrder — entsprechend der Neuregelung des § 20z BKAG.
Dieser ist bislang vom BVerfG nicht auf seine Grundrechtskonformitat Gberpruft.
Immerhin hat das BVerfG die Gefahrderformel zugelassen fur ,Mallnahmen der
Straftatenverhttung® (ebd.).

Die dahinter stehende Grundentscheidung lautet demnach: Sollen Gefahrenab-
wehrmalRnahmen gegen Gefahrder als Zusatz- oder Begleiteingriffe anderer zu-
lassiger MalRnahmen (wie etwa der Abschiebungshaft) oder dariiber hinaus als
selbstandige Grundrechtseingriffe zuldssig sein? Die Frage stellt sich umso mehr,
als nach einer solchen Grundsatzentscheidung bei zukinftigen Novellen der
NRWPoIG der Anwendungsbereich der Gefahrderformel weiter oder enger ausfal-
len wirde.

Zwingende verfassungsrechtliche Standards fir diese Frage gibt es gegen-
wartig nicht.

Rechtspolitisch aufféllig ist allerdings, dass die unter der Intention der Terroris-
muspravention eingefihrte Gefahrderformel in 8 8 Abs. 4 E-PolG Uber diese Be-
reich hinaus verwendet wird, und zwar im Hinblick auf alle (schon bislang in § 8
Abs. 3 NRWPoIG genannten) Straftaten vor erheblicher Bedeutung. Dieser Abs. 3
wird durch Abs. 4 in das Gefahrverdachtsstadium vorverlagert und ausgeweitet.
Hieran schlief3t sich die Frage danach ab, ob § 8 Abs. 3 PolG in der Vergangenheit
nicht ausreichend war, die dort genannten, gewiss schwerwiegenden Gefahren
abzuwehren. Solche belastbaren Tatsachen sind jedenfalls nicht bekannt gewor-
den.

Von daher mag es naheliegen, dass bislang ein Verweis auf § 8 Abs. 4 E-PolG im
Anderungsentwurf — soweit ersichtlich — nur einmal vorgenommen wurde, dage-
gen sich mehrere Verweise auf 8 8 Abs. 5 E-PolG beziehen, also die Terroris-
muspravention. Hierher ist der Konnex von Gefahrderformel und Terrorismusab-
wehr erkennbar.

Rechtspolitisch erscheint eher § 8 Abs. 4 E diskussionsbedurftig als Abs. 5. Er
- geht Uber 8 4a BKAG hinaus, der zwar die Terrorismuspravention, nicht gegen

die Pravention schwerer Kriminalitdt mit besonderen Aufgaben und Befugnissen
zulasst;
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- ist hinsichtlich seiner Rechtfertigung befragungsbedurftig: Wo war 8 8 Abs. 3
PolG a.F. unzulanglich? Hierfur findet sich bislang keine belastbare Begrindung.

- wird im Gesetz kaum je in Bezug genommen.

2. Anhalterechte und Sichtkontrollen (,,Schleierfahndung“) und Videouber-
wachung

a) Kontrollgebiete und ,kleine Schleierfahndung®

§ 12a E-PolG statuiert Befugnisse zur ,strategischen Fahndung®, die weitgehend
der traditionell bekannten ,Schleppnetzfahndung“ entsprechen. Uber sie ist im
Landtag bereits vielfach diskutiert worden. Umstritten waren ihre Notwendigkeit,
ihre Voraussetzungen und ihre Wirksamkeit.2 Diese Diskussion braucht hier nicht
wiederholt zu werden.

Dabei kombiniert der Entwurf allerdings zwei unterschiedliche Grundgedanken:
Kontrollaktivitdten im 6ffentlichen Raum (Abs.1) und die Festlegung von Gefahr-
gebieten (Abs. 1 a.E.; Abs. 2), denen bislang rechtliche Bedeutung nur im Kontext
dieser einzelnen Vorschrift zukommen soll. Sie entspricht den ,gefahrdeten Gebie-
ten“ iSd § 12 Abs. 1 Nr. 3 NRWPoIG, welche auf den Schutz vor Straftaten gerade
in diesem Gebiet abzielt. Eine flachendeckende Befugnis zur Schleppnetz-
fahndung ist demnach nicht vorgesehen. Und sie enthélt in diesem Gebiet al-
lein Anhalte- und Identitatsfeststellungsrechte, hingegen keine schwerwiegenden
Gefahraufklarungs- oder gar Gefahrenabwehrbefugnisse.* Diese sollen wie bis-
lang allein unter den Voraussetzungen der 88 39 f NRWPoIG zulassig sein (8 12a
Abs. 1 S. 3 E-PoIG).

Dagegen fehlen hinsichtlich der Kontrollgebiete die jingst vom EuGH ausdrucklich
geforderten tatbestandlichen Begrenzungen, welche das Schengener Abkommen
und die Binnenfreiziigigkeit gegen Umgehungen sichern sollen.> Dies ist fiir den
Entwurf allerdings in besonderer Weise geboten, da Abs. 1 namentlich den illega-
len Aufenthalt und grenziberschreitende Kriminalitdt abwehren sollen (S. 1 Nr. 3).
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Kontrollen der hier zugelassenen Art
nicht generell unzuldssig, doch missen sie

- jedoch nach Intensitat, Haufigkeit und Selektivitat rechtlich konkretisiert und ein-
geschréankt sein,

3 Landtag NRW, Anhdrung im Innenausschuss am 8.9.2016, Antrag 16/11307. — sog. ,Schleierfahndung”.
4HHOVG, NVwZ-RR 2015, 695.
5 EuGH, NVwzZ 2017, 1608.
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- hinsichtlich ihrer praktischen Austibung nicht wirkungsgleich wie Grenzubertritts-
kontrollen sein, also hinsichtlich der Eingriffshaufigkeit und —tiefe hinter ihnen zu-
rickbleiben.

Wichtig daran ist: Diese Begrenzung mussen ,im nationalen Recht angelegt® (d.h.
im Gesetz enthalten) sein, fehlen jedoch im hier vorgelegten Entwurf bislang und
missen im Beratungsprozess eingefihrt werden.

b) Videouberwachung

Die Videouberwachung (8 15a E-PolG) wird im Entwurf rechtlich prazisiert. Sie
baut zulassigerweise auf einem Gefahrortkonzept auf, dass sich sowohl von dem-
jenigen des § 12 Abs. 1 Nr.3 PolG als auch von § 12a E-PolG unterscheidet.

Die Streichung der Sunsetklausel (Abs. 5) ist nach jahrelanger Bewahrung des
Instruments und seiner rechtlichen Grenzen konsequent. Die Streichung der Eva-
luationsklausel (dto.) ist hingegen bedauerlich: In Zukunft kann nicht mehr syste-
matisch institutionalisiert nachgehalten werden, dass jene rechtlichen Grenzen
auch weiterhin eingehalten werden.

3. Telekommunikationsiberwachung (8 20c E-PolG)

Der 8 20 | BKAG nachgebildete Entwurf betritt in NRW rechtliches Neuland. Das
NRWPoIG enthielt bislang keine Regelung zur Telekommunikationstiberwachung
— im Unterschied zu den allermeisten anderen Bundeslandern. Da das BVerfG den
Anwendungsbereich des Landesrechts hier aus kompetenzrechtlichen Grinden
eng gezogen hat,® kommt hier dem Landesrecht keine groRe praktische Bedeu-
tung zu. Insbesondere gehen 88 100a ff StPO stets vor. Als offener praktischer
Anwendungsfall ist in der Vergangenheit nahezu allein die Uberwachung der Tele-
kommunikation bei laufender Geiselnahme genannt worden (s. dazu 820c Abs. 1
Nr. 1 E-PolG).

Der vorgelegte Entwurf formuliert die Voraussetzungen geringfligig enger als 8§ 20
| BKAG. Ganz systemwidrig ist in Abs. 1 Nr. 2 der Hinweis auf 8§ 129a StGB: Hier
lage ein Verweis auf den schon jetzt geltenden § 8 Abs. 3 NRWPoIG oder — wenn
man sich auf den Boden des Entwurfs stellt - § 8 Abs. 4 E-PolG naher.

Bei Abs. 1 Nr. 4; Abs. 5 fehlt ein Hinweis auf die verfassungskonforme Interpretati-
on des BVerfG fur sog. ,Informationsmittler’, wonach die Zulassigkeit der Anord-

® BVerfGE 113, 348.
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nung ,eigene ... darzulegende Anhaltspunkte voraussetzt, dass der Nachrichten-
mittler von der Zielperson in die Tatdurchfiihrung eingebunden wird und somit eine
besondere Tat- und Gefahrennahe” aufweisen muss (BVerfGE 141, 220, 311).

Abs. 2 ermdglicht die Informationserhebung nicht allein hinsichtlich stattfindender
Kommunikation, sondern erweitert diese auch auf die sog., ,Quellen-TKU*, also
,von der betroffenen Person genutzte informationstechnische Systeme®. Dies kon-
nen insbesondere PCs, Laptops oder Smartphones mit ihren Informationsbestéan-
den sein. Damit nahert sich der Eingriff tendenziell den sog. ,online-
Durchsuchung®“ an, die nur unter ganz eingeschrankten Voraussetzungen zulassig
ist.” Der Wortlaut des Entwurf bemiht sich hier um eine klare Abgrenzung, da
»<ausschliel3lich laufende TK Uberwacht und aufgezeichnet werden® darf (Abs. 2 Nr.
1). Ob eine Trennung der Informationsbestande in dem Endgerét technisch sauber
maoglich ist, kénnen lediglich Informatiker klaren. Nimmt man die hier versuchte
Eingrenzung ernst, so kann es hier nur um die Umgehung von Verschlisselungs-
techniken gehen. Insoweit ware am ehesten ein Eingriff in das sog. ,IT-
Grundrecht” (Integritédt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme) oder
gar Art. 10 GG einschlagig. Er ware dann gesetzlich zulassig unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 iVm Abs. 2 des Entwurfs. Die Eingriffsschranken sind als hoch
anzusehen, die verfahrensrechtlichen Regelungen immerhin weitgehend (s. so-
gleich) zureichend.

Damit hangt die Einschatzung der Quellen-TKU im wesentlichen davon ab, wie
man das Recht auf Verschlisselung einschéatzt:

- Ist dieses ein in der Menschenwirde angelehntes Recht auf Selbstschutz
des Kernbereichs der Privatsphéare? Gilt das auch dann, wenn nach der
Rechtsprechung des BVerfG Gespréche tber geplanten Straftaten nicht zu
diesem Kernbereich zahlen? Und wie soll im Einzelfall im vorhinein festge-
stellt, werden, ob der Kernbereich einschlagig sein kann oder nicht, wenn
dies vom Inhalt der zu fiilhrenden Gespréache abhangt?

- Oder ist sie priméar ein Instrument zur unzuléssigen Ausweitung der eigenen
Privatheit in Richtung eines Missbrauchs privatspharebezogener Grund-
rechte, namentlich zur Tarnung krimineller Vorhaben von Storern, Gefahr-
dern oder Straftatern?

Viel spricht dafiir, dass beides zutreffen kann. Ebenso viel spricht aber auch daftir,
dass die grundsatzliche, aulRerst kontroverse Diskussion sich eher auf weitgehend
flachendeckende nachrichtendienstliche Uberwachung als auf EinzelmaRnahmen
der Polizei bezieht.

Einzelfallbezogene Anordnungen mit dem Ziel der Terrorismusabwehr hat das
BVerfG nicht grundsatzlich fur unzulassig erklart.® Darliber geht der vorliegende
Entwurf jedoch in Einzelfallen hinaus, und zwar namentlich im Hinblick auf Nach-

7 BVerfGE 120, 274 (online-Durchsuchung).
8 BVerfGE 141, 220, 310 ff (Rn 234 ff).
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richtenmittler und Kontaktpersonen (Abs. 1 Nr. 3), welche vom Abs.2 nicht ausge-
nommen sind. Die Zulassigkeit einer derartig weitreichenden Uberwachung ist
vom BVerfG fiir die Quellen-TKU nicht beurteilt worden.®

FiUr den Antrag an das zustandige Gericht soll eine ,Begruindung® vorgeschrieben
werden, die auf den Einzelfall Bezug nehmen muss: Letzteres fehlt in Abs. 5 Nr. 6.

Wenig klar ist auch das Verhéltnis des — ersichtlich aus 8 20 | Abs. 6 BKAG uber-
nommenen - § 20 ¢ Abs. 8 E-PolG zu § 16 PolG, welcher (schon jetzt) dasselbe
regelt. Dies sollte harmonisiert werden, zumal fur eine Sonderregelung an dieser
Stelle kein Bedarf besteht.

Nur informationshalber sei darauf hingewiesen: Der vorgelegte Entwurf I&sst allein
die Uberwachung, nicht hingegen die Unterbrechung der Telekommunikationsver-
bindungen zu.

Die Ubernahme des Bundes- in das Landesrecht — wenn man dies wegen des
engen Anwendungsbereichs tberhaupt fur notwendig erachtet - bedarf also noch
der Einpassung in das Regelungssystem, des NRWPoIG.

4. Aufenthalts-, Kontaktverbote und ,,elektronische FuRfessel“ (§§ 34 b, c E-
PolG)

Mit dem Bestimmungen betritt das NRW-Polizeirecht z.T. Neuland: Vergleichbare
Ermachtigungen hat es in der Vergangenheit hier kaum gegeben. Die Vorschrift
geht Uber 8§ 20 y des BKAG hinaus und ist wenig bestimmt. |.E.:

a) Aufenthaltsgebot

Das neue Aufenthaltsgebot (8 34b Abs.1; in § 34b Abs. 4 Nr. 2 a: Aufenthaltsan-
ordnung; in der Uberschrift fehlt das Instrument ganz) greift im NRW-Polizeirecht
erstmals in Art. 11 GG - allerdings im Rahmen der Voraussetzungen des Art 11
Abs. 2 GG - ein. Es bezieht sich auf den ,Wohn- oder Aufenthaltsort®, in (Abs. 4
nur noch ,Ort“). Die Verwendung des Ortsbegriffs ist hier im Kontext des schon
geltenden § 34 PolG jedenfalls systematisch zu befragen (,Ort*, ,ortli-
cher Bereich®, ,Wohnort*, ,Aufenthaltsort®). Das gilt auch fur die beiden in Zukunft
nebeneinander stehenden Aufenthaltsverbote.

% Anders als fiir die TKU selbst; s. ebd., S. 310 Rn 229.
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Das Gebot ermdglicht erstmals auch gegentber Inlandern eine Wohnsitzauflage
als ,Residenzpflicht®. Eine solche gilt bislang nur fir bestimmte Auslandergrup-
pen in Deutschland; sie stellt einen besonders schwerwiegenden Grundrechts-
eingriff dar. Das gilt erst recht, wenn das Gebot als Grundlage fiir weitere Uberwa-
chungsmafnahmen genommen (wie Meldeauflagen, elektronische Uberwachung
u.a. als sog. “kumulativer Grundrechtseingriff‘) wird. Zudem ist die Ausnahmebe-
stimmung (,Erlaubnis der zustandigen Polizeibehorde®) in keiner Weise naher
geregelt oder gar spezifiziert. Angesichts der Schwere des Eingriffs, der nur
schwach konturierten Eingriffsvoraussetzungen (s.o0.), der méglichen langen Dau-
er der Mal3Bnahme (Abs. 5), der neuen strafrechtlichen Sanktion (8 34 d Abs. 1 Nr.
1 E-PolG) und der Zulassigkeit des Gewahrsams bis zu 1 Monat (8 38 Abs. 2 Nr. 1
E-PolG (hier allerdings unter sehr engen Voraussetzungen) bestehen angesichts
Schrankenbestimmung des Art. 11 Abs. 2 GG bestehen hier grundrechtliche Risi-
ken.

b) Aufenthaltsverbot

Neu entsteht zum Aufenthaltsverbot die Abgrenzungsfrage zu 8 34 Abs. 2
NRWPoIG, dem ,grofRen Platzverweis®, in anderen Landern und der Rechtsdog-
matik schon traditionell sog. ,Aufenthaltsverbot®. Hier ist die Formulierung der
schon geltenden Norm der neuen uberlegen. Denn im Entwurf fehlt jeder Hin-
weis darauf, dass die Anwesenheit an einem bestimmten Ort die Gefahr begrindet
oder erhoht und der Verweis von diesen Orten die Gefahr mindert oder aus-
schlief3t (und nicht bloR3 verlagert).

c) Kontaktverbot

Das polizeirechtlich in NRW neue Kontaktverbot geht Uber das bislang geltende
des (Bundes)-GewaltschutzG hinaus und bezieht sich insoweit auf Personengrup-
pen und Kontakte ohne Bezug zu einer Wohnung. Hier sind in der Vergangenheit
auch im Kontext der Stalking-Verbote einzelne Regelungsliicken jedenfalls be-
nannt worden. 8§ 34b E-PolG geht Uber die Stalking-Fragen hinaus. Zugleich ist §
238 StGB (Stalking) keine ,Straftat von erheblicher Bedeutung® und insoweit vom
Anwendungsbereich nicht erfasst. Auch finden sich hier (anders als bei den Auf-
enthaltsregelungen) keine Ausnahmen (etwa fiir Familienangehérige u.a.).

Mdglicher Vorschlag:

Insgesamt nimmt der 8§ 34b einige rechtspolitischen Anliegen auf, geht aber tber
diese weit hinaus und verlasst die Regelungssystematik des NRWPoIG (,Ort*).
Hier ist das BKAG konsistenter und moglicherweise auch ,verfassungsfester® als
der Regelungsvorschlag der Landesregierung. Naherliegender und zielfihrender
konnte es sein, die Voraussetzungen des 8 34c E-PolG starker an den Inhalten
des 8§ 34d E-PolG auszurichten und den 8 238 StGB hier einzubeziehen.
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d) Aufenthaltsiberwachung (,elektronische Ful3fessel®)

Die Uberwachungsregelung des § 34c E-PolG (,elektronische FuRfessel®) ist in
ihrem Anwendungsbereich relativ eng umgrenzt (Abs. 1, 2). Entgegen Abs. 1 letz-
ter Hs. ist jedoch festzughalten: Die in der Vergangenheit in Deutschland nur &u-
Rerst selten eingesetzte Ful3fessel wirkt nicht gefahrenabwehrend, sondern
ermdglicht allein UberwachungsmafRnahmen. Hier gilt letztlich genau wie fur
die Videouberwachung: Die MalRnahme ist so effektiv wie die zu ihrer Durchset-
zung von der Polizei vorgehaltenen Uberwachungskapazitaten. Die MalRnahme
wird auch in Zukunft einen sehr engen Anwendungsbereich behalten.

Eine Evaluation der Nutzung dieser Regelung und ihrer Wirkung ist dringend er-
winscht.

5. Polizeigewahrsam und richterliche Entscheidung (88 35, 38 E-PolG)

Der Entwurf &ndert 2 Regelungskomplexe zum Polizeigewahrsam: Dessen Zulas-
sigkeitsvoraussetzungen und dessen Dauer.

a) Voraussetzungen des Gewahrsams (§ 35 E-PolG)

Die Zulassigkeit des Gewahrsams wird um weitere 2 Varianten erweitert: Die
Durchsetzung des Aufenthaltsanordnung u.a. (s.0. 4.) in Nr. 7 ist insofern system-
konform, als sie die geltenden Regelungen zum Platzverweis (8 35 Nr. 3, 4 PolG)
erganzt.

Eine klare Ausweitung ist demgegeniber Nr. 6: Sie lasst Gewahrsam auch ge-
gen Gefahrder in beiden Varianten (8 8 Abs. 4, 5 E-PolG, dazu o. 1) zu und geht
insoweit Uber die bisherige Nr. 2 klar hinaus. Dieser verlangt eine ,unmittelbar be-
vorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straftat®. Eine solche liegt bei Ge-
fahrder noch gar nicht vor, da hier die Gefahr einer Straftat ja noch gar nicht fest-
steht, sondern erst weitern aufgeklart werden kann und ggf. muss. Hier tritt also
die Gefahrenabwehr neben die weitere Aufklarung. Diese Ausweitung erlangt
Ruckwirkungen

- auf den Grad der Zuverlassigkeit der Prognose: Je weitere die Gefahr noch ent-
fernt ist (zur Erinnerung: ,drohende Gefahr® ist noch keine Gefahr);

- auf die Art der zu verhindernden Straftat: Diese ist jedoch nicht grol3, da terroris-
tische Straftaten regelmaldig auch solche von ,erheblicher Bedeutung“ sind. Daher
nimmt § 8 Abs. 3 E-PolG auch auf § 8 Abs. 3 NRW-PolG Bezug.
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- auf die mogliche Dauer des Gewahrsams: Je weniger unmittelbar die Straftat
bevorsteht, desto langer kann der Gewahrsam dauern, wenn er dieses verhindern
soll.

Ein derart schwerwiegender Grundrechtseingriff, wie er in der Freiheitsentziehung
liegt, kann allein aus der H6he und der Bedeutung des moéglicherweise ge-
fahrdeten Schutzguts gerechtfertigt werden. Er ist namentlich zulassig zum
Schutz der Allgemeinheit im Strafrecht und Strafverfahrensrecht.°

Angesichts der Schwere des Grundrechtseingriffs stellt sich daneben jedoch die
Frage, ob zusatzlich zu der hohen Bedeutung des Schutzguts auch ein gewisser
Grad an Prognosesicherheit kommen muss. Aufféllig ist, dass an dieser Stelle der
NRW-Entwurf Uber das BKAG hinausgeht. Dort ist Gewahrsam allein zulassig,
um ,die unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung von Straftaten
gemal § 4a Abs. 1 Satz 2 zu verhindern®. Dessen Regelungssystematik passt
also besser zu dem bislang geltenden 8§ 35 Nr. 2 NRWPoIG als zum vorliegenden
Entwurf.

Eindeutige Rechtsprechung des BVerfG zur Materie, die sich ganz tberwiegend
mit Strafrecht und Untersuchungshaft befasst, gibt es bislang nicht. Einerseits
lasst das Gericht zu, ,Sicherheitsmalinahmen® nicht blo auf die Gefahrenabwehr
zu beschranken (BVerfGE 141, 220, 291). Andererseits befasst es sich im BKAG-
Urteil allein mit Gefahrenaufklarung (BVerfGE 141, 220, 270). Welche Sicher-
heitsmalBhahmen daneben oder dartber hinaus auch gegen Gefahrder zulassig
sein konnen, daruber sagt das Gericht nichts. Erst recht sagt es nichts dazu, ob
derart schwerwiegende MalRhahmen wie der Gewahrsam zulassig sein kdnnen.

Die Regelungen zum Abschiebegewahrsam, wo die geféahrderbezogenen Vor-
schriften eher, eine Qualifikation des geltenden Rechts als eine vollige Neurege-
lung waren, lassen sich hier nicht als Vorbild anfuhren. Auch die Tatsache, dass
Gewahrsam stets vom Richter angeordnet werden muss, kann also Korrektiv nicht
ausreichen: Dieser bedarf vielmehr der hinreichend bestimmten Rechtsgrundla-
gen, um polizeiliche MalRnahmen fur zul&ssig oder fur unzuldssig qualifizieren zu
kénnen.

Hier bleiben erhebliche verfassungsrechtliche Unsicherheiten, ob neben auf-
klarenden MaflRnahmen und solchen der Aufenthaltsverbote und -Uberwachung
des Entwurfs auch der Gewahrsam als weitere Eingriffsform in Betracht kommt.
Nach klassischer Verfassungsauslegung wére dies gewiss zu verneinen. Ob hier
die Dynamisierung des Gefahr- und Gefahrderbegriffs eine neue Beurteilung
rechtfertigen kann, ist durchaus offen. Doch ist festzuhalten: Die symbolische

10 BverfGE 22, 219; 45, 223; 58, 224 f.
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Uberhdhung der potentiellen Bedrohung durch die Bezeichnung ,Geféahrder kann
und darf Uber die Vorverlagerung der Eingriffsschwelle und die damit einherge-
hende Verlangerung der Dauer der Mal3nahme nicht hinwegtauschen.

M.E. spricht viel dafur, hier der Regelungssystematik des § 20p BKAG zu folgen
und die Norm so zu fassen: ,um die unmittelbar bevorstehende Begehung o-
der Fortsetzung von Straftaten gemanR (8 8 Abs. 4, 5 PolG) zu verhindern®.

Wer dies nicht mochte, sollte stattdessen Uber geeignete materiell- oder verfah-
rensrechtliche Sicherungen gegen eine Ausweitung der Mallhahme gegen ,uner-
wilnschte Personen nachdenken.

b) Dauer der Freiheitsentziehung (8 38 E-PolG)

Sie ist bislang nach dem Polizeigesetz auf max. 2 Tage begrenzt und kann dar-
Uber hinaus nur aufgrund anderer Gesetze verlangert werden (namentlich nach
der StPO, dem AufenthG und dem PsychKG). Damit ist NRW ein Land mit der
kirzesten Dauer polizeirechtlicher Freiheitsentziehungen. Der durchschnittliche
Trend im Bund und anderen Landern hat sich auf 4, seltener 7 Tage entwickelt;
nur vereinzelt gelten Hochstdauern dartber hinaus. Zugleich ist nicht gesichert,
dass die kurze Dauer in NRW bislang zu Unzutraglichkeiten gefiihrt hatte. Dem
lasst sich auch kaum entgegenhalten, dass mit der Gefahrderproblematik eine
neue, bislang gesetzlich nicht bericksichtigte Dimension der Sicherheitsbedirfnis-
se aufgetaucht sei. Denn der Entwurf verlangert die Hochstdauer nicht nur fir Ge-
fahrder, sondern auch fur andere Personen.

Diese zulassige Hochstdauer soll nun erheblich ausgeweitet und je nach Gewahr-
samsgrund differenziert werden. Da das Polizeirecht Freiheitsentziehungen vor
allen dann betrifft, wenn eine Person nicht schon wegen begangener Straftaten in
Haft genommen werden darf, ist an die Grundaussage des BVerfG zu erinnern.

Danach kann der Staat auf ,,Gefahrsituationen®“ mit bis zu 14tatigem Gewahr-
sam reagieren. ,Dagegen ware eine langerfristige Verwahrung eines psychisch
gesunden und strafrechtlich nicht oder nur unerheblich vorbelasteten Birgers zum
Zweck der Abwehrt einer von ihm ausgehenden Gefahr der Begehung von Straf-
taten mit dem GG nicht vereinbar.“'!

Dies wirde jedenfalls dem neuen § 38 Abs. 2 Nr. 1 E-PolG entgegenstehen, der
die Hochstdauer von einem Monat vorsieht. Die ubrigen unterschiedlichen

11 BVerfGE 109, 190, 220.
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Hochstdauern bleiben zwar unter der Hochstgrenze von 14 Tagen. Am ehesten
sachlich geboten sein kann hier die Nr. 3, welche die (Hochst)Dauer des Gewahr-
sams an die Hochstdauer des Wohnungsverweises knipft.

Die Nrn. 2 und 4 richten sich am ehesten gegen gewerbsmalfiige Betatigungen: So
kann Nr. 2 einen 7-tdtigen Gewahrsam namentlich gegen Kleindealer ermdglichen,
auch wenn noch kein hinreichender Verdacht einer begangenen Straftat besteht.
Und Nr. 4 weitet dies sogar noch aus, wenn noch gar keine Gefahr, sondern nur
ein Gefahrverdacht besteht. Diese Nr. 4 ist besonders anfallig fur rechtlich kaum
steuerbare Ausweitungen und teilt — als bislang einzige Bezugnahme auf Nr., 8 8
Nr. 4 — dessen immanente Schwache (s. o. 1).

Die Ausweitung des Gewahrsams zum Zwecke der Identitatsfeststellung auf
bis zu 7 Tage, (8 38 Abs. 2 Nr. 5 E-PolG)m, ohne dass betroffene Personen einer
begangenen Straftat verdachtig sind, ist mit dem Ubermafverbot schlichter-
dings unvereinbar. Weder gibt es eine Rechtspflicht, sich stets nur mit geklarter
Identitat in der Offentlichkeit zu bewegen. Noch gibt es eine Rechtspflicht, an der
Klarung der eigenen ldentitat mitzuwirken. Zudem sind die Vorschriften der ldenti-
tatsfeststellung selbst sehr weit (8 12 NRWPoIG). Dies wird mit der Geringfligig-
keit des Eingriffs (Ausweiskontrolle) begriindet. Diese Geringfugigkeit entfallt al-
lerdings vollig, wenn an die Unmadglichkeit der Identitatsfeststellung ein bis zu 7-
tagiger Gewahrsam ankntpfen kann (bislang: max. 12 Stunden). Bislang ist die
Mitnahme zur Wache zu Zwecke der Identitatsfeststellung ein niedrigschwelliger
Eingriff — nicht zuletzt zum Zweck der Deeskalation. Dies ist — allein wegen der
Identitatsfeststellung — nicht einmal in der StPO bei bestehendem Tatverdacht zu-
lassig. Und an eine ungeklarte Identitét als solche knipft die Rechtsordnung auch
keine weitergehenden Folgerungen — sondern erst dann, wenn eine Norm inner-
halb oder au30erhalb des NRWPoIG identitatsabhéngige Rechtsfolgen begriinden
soll. Kurz: 8 38 Abs. 2 Nr. 5 E-PolG ist in dieser Form mit dem GG unvereinbar.

Das qilt tbrigens noch in einer weiteren Dimension: Die Einschaltung eines Rich-
ters hat gem. Art. 104 Abs. 2 GG ,unverzuglich® zu erfolgen. Dazu reicht es nicht
aus, wenn eine Vorschrift lediglich sichert, dass die Entscheidung bis zum Ablauf
der Hochstfrist ,herbeigefuhrt® wird. Erforderlich ist normalerweise eine etwa 2 (-
3)-stuindige Frist.

8 38 Abs. 5 E-PolG erscheint daher in mehrfacher Hinsicht mit dem GG un-
vereinbar.

6. Weitere Einzelfragen: Verfassungsrechtliche Risiken aus verbesserungs-
fahiger Rechtssetzungstechnik
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88 34 b, ¢ E-PolG nennen eine ,Gefahr, die sich auf eine Straftat von erheblicher
Bedeutung bezieht.“ Diese Regelungstechnik gibt Ratsel auf: Ist sie etwas ande-
res als die ,Gefahr einer Straftat von erheblicher Bedeutung“?

Die unterschiedlichen Ortsbegriffe sind bereits nebeneinander gestellt worden
(s.0. 4). Sie sollten aufeinander abgestimmt werden.

Und § 38 Abs. 2 regelt nicht eine ,Frist flr die richterliche Entscheidung“ (das
klingt nach der Frist, wann die Entscheidung erheben soll; diese ist aber grundge-
setzlich festgelegt), sondern den Inhalt der Entscheidung, namlich die Dauer der
zuzulassenden Freiheitsentziehung. Es geht als um die ,Hochstdauer des Polizei-
gewahrsams®. Das sollte klargestellt werden.

In § 58 Abs. 4 E-PolG ist sind die sog. ,Taser* — wenn man ihre Zulassigkeit tber-
haupt fur notwendig erachtet - entsprechend der Systematik des WaffG hinter den
Worten ,als Schusswaffen® (und nicht davor) einzureihen. Der Unterschied besteht
namentlich darin, dass so die Anwendung der - ohnehin einzuhaltenden — Rege-
lungen tber Schusswaffen (8 63 ff PolG) eindeutiger angeordnet ist.

7. Zusammenfassung*?

Der vorgelegte Entwurf ist angekiindigt als Vorgriff auf eine ,grundsatzliche Uber-
arbeitung des PolG NRW* (S. 1). Er ist also als ,kleine” Losung aktueller Probleme
im Vorgriff auf weitere Anderungsvorhaben zu verstehen. Neben ,kleinen“ Einzel-
regelegungen enthalt er auch einzelne grundsatzliche Bestimmungen, welche spa-
tere Anpassungen vorbereiten oder ermdglichen. Sie gehen damit Uber den ,klei-
nen“ Ansatz hinaus.

Die ,Lésungen® bestehen in weitgehender Orientierung an jiingeren Anderungen
des BKAG; allerdings ganz uberwiegend solchen, die noch nicht Gegenstand der
grundlegenden BKAG-Urteils des BVerfG!® waren. Vereinzelt gehen die Neuent-
wurfe auch dartber hinaus.

12,5, schon o. 0.
13 BVerfGE 141, 220.
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Dabei finden sich nahezu allein Regelungen mit dem Ziel der Erh6hung von Si-
cherheitsstandards; vergleichbare kompensierende Bestimmungen zum Schutz
der Freiheit finden sich demgegeniber nicht.

Nicht bei allen Vorschriften ist ein wirklicher Bedarf nachgewiesen, der mit Sicher-
heitsaspekten hinreichend begriindet ware. 8 8 Abs. 4 E-PolG sollte Giberdacht
werden.

Das neue Aufenthaltsverbot ist mit dem geltenden (8 34 Abs.2 NRWPoIG) nicht
abgestimmt und wahrscheinlich tberflissig.

8 35 Abs. 1 Nr. 6 E-PolG betritt rechtliches Neuland und enthélt erhebliche verfas-
sungsrechtliche Risiken.

8§ 38 Abs. 2 Nr. 5 E-PolG ist mit dem GG in der bisherigen verfassungsgerichtli-
chen Auslegung unvereinbar.

An anderen Stellen (auch zum sog. ,Taser®) finden sich z.T. handwerkliche Man-
gel, welche die Bestimmtheit der betroffenen Normen in Frage stellen kébnnen und
verfassungsrechtliche Risiken begriinden.

Bl, den 28.5.2018 (Christoph Gusy)



