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(LT-Drs. 17/2351)

l.  Ausgangssituation

Ausgehend von der zutreffenden Erkenntnis, dass die offentliche Sicherheit in immer starkerem
Umfang durch terroristische Taten gefahrdet ist, bedarf es vor allem rechtlicher Instrumente, um im
Vorfeld von Gefahren bereits tatig zu werden und um auf diese Weise mit praventiv-polizeilichen
Mitteln auf die unbestreitbare Bedrohungslage reagieren zu kdnnen.

Vor diesem Hintergrund hat die Landesregierung Nordrhein-Westfalen einen Gesetzentwurf zur
Stérkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen vorgelegt,

- LT-Drs. 17/2351 vom 11.4.2018 -
der im Wesentlichen folgende Regelungen vorsieht:

o Einflihrung eines Begriffs der ,drohenden Gefahr* und der ,drohenden terroristischen Gefahr*
als zusétzliche Gefahrenbegriffskategorien

o Schaffung einer Rechtsgrundlage zur Durchfiihrung strategischer Fahndungen als anlassbezo-
gene, aber verdachtsunabhangige Kontrollen

o Erweiterte Méglichkeiten der Videoiberwachung

o  Ausweitung der praventiv-polizeilichen Telekommunikationsiiberwachung und der sog. Quellen-
TKU

o Schaffung einer praventiv-polizeilichen Rechtsgrundlage fiir Aufenthaltsanordnungen oder Kon-
taktverbote



o Schaffung einer praventiv-polizeilichen Rechtsgrundlage zur Anordnung einer elektronischen
Aufenthaltsiiberwachung

o Mdglichkeit der erweiterten polizeilichen Ingewahrsamnahme in Féllen einer ,drohenden Ge-
fahr* oder einer ,drohenden terroristischen Gefahr” bis zu einer Dauer von einem Monat

o Erganzung des Waffenkatalogs um Distanzelektroimpulsgerate

ll. Entscheidungsvorschlag

Der Gesetzentwurf der Landesregierung begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken und
sollte daher in der vorliegenden Form vom Landtag verabschiedet werden. Die nachfolgende Be-
grindung beschrankt sich dabei auf die vom Unterzeichner als besonders problematisch identifi-
zierten Bereiche des Gesetzgebungsvorhabens.

lIl. Begriindung
1. Vorbemerkung

Mit dem hier vorliegenden Gesetzentwurf wahrt der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise
die Balance von Freiheit und Sicherheit,

- vgl. dazu ausflihrlich Isensee, Freiheit und innere Sicherheit, in: Schwarz (Hrsg.), 10 Jahre 11.
September — Die Rechtsordnung im Zeitalter des Ungewissen, 2012, S. 9 ff.; Schwarz, Die Dogma-
tik der Grundrechte — Schutz und Abwehr im freiheitssichernden Staat, in: Blaschke/For-
ster/Lumpp/Schmidt (Hrsg.), Sicherheit statt Freiheit?, 2005, S. 29 ff. -

die mafRgeblich auch durch die Aussage gepragt wird, dass das in den Grenzen der Rechtsordnung
verbleibende Opfer den vorrangigen Schutz des Staates verdient.

- ausfuhrlich Hillgruber, JZ 2007, 209 (211 f.) -

Der Sache nach geht es bei der moderaten Novellierung des PolG NRW um Freiheitsgewahrleis-
tung durch Freiheitsbeschrankung.

- vgl. grundlegend BVerfGE 49, 23 (56 f.): ,Es wére eine Sinnverkehrung des Grundgesetzes, woll-
te man dem Staat verbieten, terroristischen Bestrebungen, die erkldrtermal3en die Zerstérung der
freiheitlichen Grundordnung zum Ziel haben und die planméfige Vernichtung von Menschenleben
als Mittel zur Verwirklichung dieses Vorhabens einsetzen, mit den erforderlichen rechtsstaatlichen
Mitteln entgegenzutreten. Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungsmacht
und die von ihm zu gewéhrleistende Sicherheit seiner Bevélkerung sind Verfassungswerte, die mit
anderen im gleichen Rang stehen und unverzichtbar sind, weil die Institution Staat von ihnen die

eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet.” -



Vor diesem Hintergrund billigt auch das Bundesverfassungsgericht der zu gewahrleistenden Si-
cherheit der Bevolkerung den gleichen Rang zu wie anderen hochwertigen Verfassungsgitern.

- BVerfGE 49, 24 (46 f.); 115, 320 (346, 357); 120, 274 (319): 133, 277 (333); zuletzt auch BVerfG,
Urt. v. 16.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., Rn. 96 -

Dies gilt umso mehr angesichts einer veranderten Bedrohungslage und einer veranderten Bedro-
hungsqualitat; der Staat ist zur Risikovorsorge und Risikominimierung verpflichtet.

- zum verfassungsrechtlichen ,....Grundsatz der bestmdéglichen Gefahrenabwehr und Risikovorsor-
ge...“vgl. nur BVerfGE 49, 89 (139). -

Dabei darf nicht geleugnet werden, dass der mit der tatsachlichen Eskalation der Bedrohungslage

- insoweit ist es auch verfehlt, die Veranderung der Realitat auszublenden, wie dies beispielsweise
im Schrifttum geschieht, wenn von partiell ,eingebildeten Bedrohungen® ausgegangen wird, so bei-
spielsweise Waechter, DVBI. 1999, S. 809 ff. -

gestiegene Informationsbedarf der Sicherheitsbehdrden dazu fuhrt, dass sich Eingriffsbefugnisse
immer weiter in das Vorfeld von Gefahren ausdehnen, dass also der herkommliche Gefahrenbegriff
nur bedingt tauglich ist, den Herausforderungen des 21. Jahrhunderts gerecht zu werden. Gefah-
renabwehr wird vor diesem Hintergrund zur Gefahrenvorsorge, wobei zu konstatieren ist, dass sich
die Befugnisse zur Gefahrenvorsorge beraus dynamisch entwickeln. Dies bringt flr das Verfas-
sungsrecht die Frage mit sich, wie diese Dynamik sich in das System des Schutzes grundrecht-
licher Freiheit einfugen lasst, da jedenfalls nach allgemeiner Ansicht gerade in diesem Bereich —
anders als bei der klassischen Gefahrenabwehr oder bei der Verfolgung bereits begangener
Straftaten — klassische rechtsstaatliche Begrenzungsansatze nur bedingt zur Zielverwirklichung
tauglich erscheinen.

- ausfihrlich zu entsprechenden Veranderungen: Schoch, Der Staat 43 (2004), S. 347 (362 f.). -

Es sei in Erinnerung gerufen: Die Anpassung oder auch Erweiterung der Befugnisse von Sicher-
heitsbehdrden ist kein Selbstzweck im Sinne von bloRem Aktionismus, sondern Reaktion (in den
70er Jahren auf die Terrorismusgefahr seitens der RAF, spater auf das Phanomen der Orga-
nisierten Kriminalitat und seit dem 11. September 2001 auf einen global agierenden, aber lokal
organisierten Terrorismus). Dabei ist der Rechtsstaat gefordert, wenn er, um neuen Herausfor-
derungen gerecht zu werden, das Uberkommene rechtliche Instrumentarium behutsam fortent-
wickelt. Dementsprechend sei auch vor Diffamierungstendenzen gewarnt, die staatliche Institu-
tionen wider besseres Wissen bezichtigen, Burgerrechte ohne Not auf dem Altar der Sicherheit
opfern zu wollen. Das Grundgesetz misst auch und gerade dem Schutz der freiheitlichen demokra-
tischen Grundordnung eine zentrale Bedeutung zu.

- BVerfGE 120, 274 (319): ,Die Sicherheit des Staates als verfasster Friedens- und Ordnungs-
macht und die von ihm zu gewéhrleistende Sicherheit der Bevélkerung vor Gefahren fir Leib, Le-



ben und Freiheit sind Verfassungswerte, die mit anderen hochwertigen Giitern im gleichen Rang
stehen.” -

Insofern stellen die den Sicherheitsbehorden von Bund und Landern zugewiesenen Aufgaben auch
legitime Anliegen des Gemeinwohls dar.

- Dazu BVerfGE 100, 313 (373); ausfihrlich zur inneren Legitimation des Verfassungsschutzes
auch Droste, Handbuch des Verfassungsschutzrechts, 2007, S. 5. -

Insoweit ist der Schutz der Bevolkerung im Vorfeld vor der Begehung schwerster Straftaten ein
wesentlicher Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens. Wer dem Staat praventive Mittel —
und dies erfasst auch Vorfeldmalinahmen — aus der ,grundrechtsgebundenen® Hand nehmen will,
lauft Gefahr, den Staat und die Gemeinschaft der rechtstreuen Birger wehrlos gegenlber
Bedrohungen zu machen, die die Werte einer freiheitlich verfassten Gemeinschaft gerade negieren.
Vor diesem Hintergrund begegnet aber auch eine sachgerechte und aus gegebenem Anlass gebo-
tene Anderung polizeilicher Befugnisse keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

2. Der Begriff der ,,drohenden” Gefahr

Der Gesetzgeber hat mit der Kategorie der ,drohenden Gefahr* in § 8 Abs. 4 PolG NRW-E und der
Kategorie der ,drohenden terroristischen Gefahr® in § 8 Abs. 5 PolG NRW-E eine — an die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts

- grundlegend BVerfG, Urt. v. 16.4.2016 — 1 BvR 966/09 u.a., Rn. 112: ,Der Gesetzgeber ist von Verfas-
sungs wegen aber nicht von vornherein fiir jede Art der Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung von Ein-
griffstatbestdnden beschrénkt, die dem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter, unmit-
telbar bevorstehender oder gegenwértiger Gefahren entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen fiir be-
stimmte Bereiche mit dem Ziel schon der Straftatenverhiitung auch weiter ziehen, indem er die Anforderun-
gen an die Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert. Allerdings miissen die Eingriffsgrundlagen auch
dann eine hinreichend konkretisierte Gefahr in dem Sinne verlangen, dass zumindest tatsédchliche Anhalts-
punkte fiir die Entstehung einer konkreten Gefahr fir die Schutzgiiter bestehen. Allgemeine Erfahrungssétze
reichen insoweit allein nicht aus, um den Zugriff zu rechtfertigen. Vielmehr miissen bestimmte Tatsachen
festgestellt sein, die im Einzelfall die Prognose eines Geschehens, das zu einer zurechenbaren Verletzung
der hier relevanten Schutzgditer fiihrt, tragen (vgl. BVerfGE 110, 33 <56 f., 61>; 113, 348 <377 {.>). Eine hin-
reichend konkretisierte Gefahr in diesem Sinne kann danach schon bestehen, wenn sich der zum Schaden
fiihrende Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit vorhersehen lasst, sofern bereits
bestimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein (iberragend wichtiges Rechtsgut hinwei-
sen. Die Tatsachen miissen dafiir zum einen den Schluss auf ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes
und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein
werden, (ber deren Identitat zumindest so viel bekannt ist, dass die Uben/vachungsmalsnahme gezielt gegen
sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrédnkt werden kann (BVerfGE 120, 274 <328 f.>; 125, 260 <330
f.>). In Bezug auf terroristische Straftaten, die oft durch lang geplante Taten von bisher nicht strafféllig ge-
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wordenen Einzelnen an nicht vorhersehbaren Orten und in ganz verschiedener Weise veriibt werden, kén-
nen UberwachungsmaBnahmen auch dann erlaubt werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art nach kon-
kretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person
die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten in (iberschaubarer Zukunft begehen
wird. Denkbar ist das etwa, wenn eine Person aus einem Ausbildungslager fiir Terroristen im Ausland in die
Bundesrepublik Deutschland einreist.” -

angelehnte und damit verfassungsrechtlich frei von Bedenken — Vorverlagerung in das Gefahren-
vorfeld vorgenommen. Dies tragt dem Gedanken Rechnung, dass regelmaRig gerade bei ,Gefahr-
dern“ gerade nicht von einer konkreten Gefahr im Sinne des Polizeirechts ausgegangen werden
kann, gleichwohl aber auch bei drohenden Gefahren im Vorfeld konkreter Gefahren die Notwendig-
keit zu polizeilichen Malnahmen gegeben sein kann. Auch wenn — wie im Schrifttum zu Recht kon-
statiert wird

-vgl. nur Méstl, BayVBl. 2018, 156 (157) -

die Aussagen des Gerichts auffallend unscharf formuliert sind, so dirfte die Grundannahme des
Bundesverfassungsgerichts doch zutreffend sein: es geht namlich um Situationen, in denen auf-
grund bestimmter Tatsachen (insbesondere individuelles Vorverhalten oder konkrete Vorberei-
tungshandlungen) durchaus mit hinreichender Wahrscheinlichkeit darauf geschlossen werden kann,
dass es in Uberschaubarer Zeit Uberhaupt zu einem Schaden flr ein bedeutendes polizeiliches
Schutzgut kommen konnte, dass aber andererseits noch weitgehend unklar ist und nicht naher be-
stimmt werden kann, wann, wo und auf welche Weise sich dieser mogliche Schaden realisieren
wird. Dies wird man wohl so verstehen konnen, dass das Gericht nicht etwa eine Absenkung der
Wabhrscheinlichkeitsschwelle in den Blick nimmt, sondern vielmehr reduzierte Anforderungen an die
Vorhersehbarkeit des konkreten Kausalverlaufs, der zu einem wahrscheinlichen Schaden flihren
kann, ermoglichen will.

- s0 auch Mé6stl, BayVBI. 2018, 156 (158); &hnlich auch: Holzner, in: Méstl/Schwabenbauer,
BeckOK, Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, 8. Ed., Art. 11 Rdnr. 161 -

Wenngleich praventiv-polizeiliches Handeln auf der Grundlage der Generalklausel bislang an das
Vorliegen einer konkreten Gefahr gebunden war und das Gefahrenvorfeld gerade nicht pauschal
erfasst wurde, so andert der Gesetzentwurf dies in grundlegender, aber verfassungskonformer,
Weise. Dies folgt vor allem aus dem Umstand, dass § 8 Abs. 4 und 5 PolG NRW-E die Polizei nicht
etwa zu den gleichen Malnahmen ermachtigt, wie dies auf der Grundlage von § 8 Abs. 1 PolG
NRW mdéglich wére; vielmehr kann die Polizei bei einer drohenden Gefahr die notwendigen Mal-
nahmen treffen, ,um den Sachverhalt aufzukléren und die Entstehung einer Gefahr (...) zu verhin-
dern.“ Im Ergebnis wird daher die Generalklausel nicht etwa generell auf das Gefahrenvorfeld er-
streckt; vielmehr erfahrt die Generalklausel eine Erganzung fur eine bestimmte Fallgestaltung und
erweist sich damit in Zusammenschau mit einzelnen Standardmafinahmen (wie beispielsweise die
Datenerhebung durch Uberwachung der Telekommunikation in § 20c PolG NRW-E oder die Auf-
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enthalts- und Kontaktverbote nach § 34b PolG NRW-E oder noch deutlicher die elektronische Auf-
enthaltsiberwachung in § 34c Abs. 1 PolG NRW-E) fur die genannten Anwendungsbereiche als
speziellere und zugleich auch engere Vorschrift. Dementsprechend ist auch der Vorwurf, die Gene-
ralklausel ermachtige nunmehr im Gefahrenvorfeld zu jeder MaBnahme auf der Grundlage einer
,drohenden Gefahr* unzutreffend. Eine pauschale Ermachtigung zu Gefahrenabwehrmalinahmen
im Vorfeld erfolgt gerade nicht.

- Es sei allerdings der Hinweis gestattet, dass man in Anlehnung an die bayerische Rege-
lung in Erwagung ziehen kénnte, die Polizei zu ermachtigen, Malnahmen treffen zu kon-
nen, ,...um den Sachverhalt aufzukldren und die Entstehung einer Gefahr (...) zu verhin-
dern.”. Dies wiirde dem Gedanken Rechnung tragen, dass informationelle Gefahrerfor-
schungsmalinahmen im Gefahrenvorfeld keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begeg-
nen; vgl. dazu ausflihrlich M6st/, BayVBI. 2018, 156 (161) -

Der Gesetzgeber hat zudem die Anwendung der Eingriffsbefugnis nicht bei allen denkbaren dro-
henden Gefahren normiert; vielmehr muss es sich um die Gefahr der Begehung von Straftaten von
.erheblicher* Bedeutung (selbst definiert in § 8 Abs. 3 PolG NRW) handeln; zudem hat der Gesetz-
geber mit der Regelung in § 8 Abs. 5 PolG NRW-E eine weitere Einschrankung des Begriffs der
drohenden Gefahr — namlich begrenzt auf die ,drohende terroristische Gefahr* vorgenommen.

Mit dem Gesetzentwurf wird zum einen (wie beispielsweise bei den Befugnissen zur Datenerhe-
bung durch Uberwachung der Telekommunikation in § 20c PolG NRW-E) zu MaRnahmen der blo-
Ren ,Gefahraufklarung®, also zu informativen MalRnahmen ohne eingriffsintensiven Eingriff in einen
Kausalverlauf, ermachtigt. Dies ist rechtsstaatlich nicht zu beanstanden; vielmehr ist eine solche
Regelung geboten, da eine effektive Gefahrenabwehr eine entsprechende Gefahrenaufklarung
geradezu voraussetzt, um so eine Prognoseentscheidung Uber eine Gefahrenlage Uberhaupt erst
zu ermdglichen.

Soweit der Gesetzentwurf dagegen auch gestattet, die Entstehung einer Gefahr zu verhindern und
damit in einen potentiell schadenstrachtigen Kausalverlauf eingegriffen werden kann, ist dies nicht
unproblematisch, da grundsatzlich solche Eingriffe erst ab dem Vorliegen einer konkreten Gefahr
zulassig sind. Wenngleich das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung zum BKAG eine
drohende Gefahr nur bei Malnahmen der Gefahrenaufklarung als zulassig angesehen hat, nicht
aber auch Kausalverlaufseingriffe fur zulassig erachtet hat, so betritt der Gesetzgeber hier zumin-
dest Neuland.

- 50 auch in der Bewertung Méstl, BayVBI. 2018, 156 (152) -

Indes sind auch diese aktionellen Malnahmen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, da sie
von Verfassungs wegen zu rechtfertigen sind. Gerade in Ansehung der in Bezug genommenen
Rechtsgter erscheint es befremdlich — und auch realitatsfern — im Gefahrenvorfeld nur die Gefah-
rerforschung zu gestatten, dann aber bis zur konkreten Gefahr warten zu missen, um aktionelle
Handlungsbefugnisse in Anspruch nehmen zu konnen. Dementsprechend wird eine Berufung auf
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die Generalklausel dann zulassig sein, wenn aktionelle MalRnahmen tatsachlich erforderlich sind,
um den Schutzauftrag zu erfillen. Sind also flr sich genommen Gefahraufklarungsmafinahmen im
Vorfeld nicht ausreichend, darf subsidiar auch im Vorfeld in Kausalverlaufe eingegriffen werden.

3. Anhalte und Sichtkontrollen (§ 12a PolG NRW-E); ,,Strategische Fahndung*

Mit der in § 12a PolG NRW-E normierten Maglichkeit, Anhalte- und Sichtkontrollen im 6ffentlichen
Verkehrsraum durchzufihren, handelt es sich zwar um einen Grundrechtseingriff von erheblicher
Streubreite, da eine Vielzahl von Unbeteiligten betroffen sein kann. Gleichwohl begegnet die Rege-
lungen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, da das Mal® an Beschrankung grundrechtlicher
Freiheit gemessen an dem durch den Gesetzgeber verfolgten Ziel der Verhltung und Bekampfung
von Straftaten und der Verpflichtung des Staates zum Schutz seiner Blrger als hinnehmbar zu be-
zeichnen ist. ldentitatskontrollen stellen nach allgemeiner Ansicht einen tberaus geringfligigen Ein-
griff in die allgemeine Handlungsfreiheit und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar.

- s0 auch BayVerfGH, NVwZ 2003, 1375; anders dagegen Rachor, in: Lisken/Denninger,
Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl., 2012, E Rdnr. 375, der die Mainahmen als Ausdruck
einer ,Unredlichkeitsvermutung“ ansieht -

Das Ubersieht aber, dass die Polizei durch § 12a PolG NRW-E nicht etwa dazu erméachtigt wird,
ohne nahere tatbestandliche Voraussetzungen Kontrollstellen zu errichten; vielmehr darf sie das
nur in raumlichen Bereichen mit groRerem abstrakten Gefahrdungspotential, was — wie auch die
Gesetzesbegrindung zu Recht ausfiihrt

- LT-Drs. 17/2351 vom 11.4.2018, S. 33 -

zu einer herabgesetzten abstrakten Kontrollwahrscheinlichkeit filhrt. Im Ubrigen handelt es sich um
einen Gefahrerforschungseingriff im Gefahrenvorfeld, der nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts keinen Bedenken begegnet, vielmehr geboten erscheint, da eine effektive Ge-
fahrenabwehr eine entsprechende Gefahrenaufklarung geradezu voraussetzt, um so eine Progno-
seentscheidung Uber eine Gefahrenlage Uberhaupt erst zu ermdglichen. Die Regelung zielt insge-
samt darauf ab, Uberhaupt erst erforschen zu kénnen, ob eine personell konkretisierbare und damit
zurechenbare Gefahr Uberhaupt besteht.

4. Die Maglichkeiten der Telekommunikationsiiberwachung (§ 20c PolG NRW-E)

Mit § 20c PolG NRW-E wird eine Ermachtigungsgrundlage fir die préventiv-polizeiliche
Telekommunikationsiiberwachung geschaffen, die — als sog. Quellen-TKU — auch den Zugriff auf
verschlusselte Kommunikationssysteme gestattet. Insgesamt setzt der Gesetzgeber mit diesem
Konzept die engmaschigen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fiir heimliche Uberwa-
chungsmafinahmen vollumfanglich um. Die gilt sowohl fur die Erhebungsvoraussetzungen als auch



fur den flankierenden Grundrechtsschutz durch Verfahren sowie fir die den Kernbereich
schutzenden normativen Vorgaben.

- zum Kernbereichsschutz siehe BVerfGE 109, 279 (312 f.); ferner auch schon: BVerfGE 34,
238 (245); 75, 369 (380); 93, 266 (293) -

Gerade wegen der zunehmenden Nutzung elektronischer und digitaler Informationsmittel in nahezu
allen Lebensbereichen ware der praventiv-polizeiliche Auftrag erheblichen Gefahrdungen ausge-
setzt, wenn nicht auch der Polizei die Moglichkeit eingeraumt wird, ihre informationstechnische
Handlungsfahigkeit den aktuellen Rahmenbedingungen anzupassen.

- BVerfGE 115, 320 (360): ,Die Verfassung hindert den Gesetzgeber nicht grundsétzlich da-
ran, die traditionellen rechtsstaatlichen Bindungen (...) auf der Grundlage einer seiner
Prérogative unterliegenden Feststellung neuartiger oder verdnderter Gefdhrdungs- und Be-
drohungssituationen fortzuentwickeln. Die Balance zwischen Freiheit und Sicherheit darf
vom Gesetzgeber neu justiert, die Gewichte diirfen jedoch von ihm nicht grundlegend ver-
schoben werden.” -

Von einer solchen grundlegenden Verschiebung kann jedoch mit Blick auf die neu eingefiihrten
Befugnisse der Polizei keine Rede sein. Moderne Kommunikationstechniken werden bei der Be-
gehung und Vorbereitung unterschiedlichster Straftaten zunehmend eingesetzt und tragen so
zur Effektivierung krimineller Handlungen bei. Das Schritthalten den Polizei mit dem techni-
schen Fortschritt kann daher nicht lediglich als sinnvolle Abrundung des Arsenals krimina-
listischer Ermittlungsmethoden bzw. Aufklarungsmittel im Vorfeld konkreter Straftaten begriffen
werden, welche die weiterhin wirkungsvollen herkdmmlichen Ermittlungsma3nahmen erganzt.
Es ist vielmehr vor dem Hintergrund der Verlagerung herkdmmlicher Kommunikationsformen
hin zum elektronischen Nachrichtenverkehr einschlieBlich der anschlieRenden digitalen Verar-
beitung und Speicherung als notwendiges Instrument zur Herstellung einer gewissen ,techni-
schen Paritat* zu sehen.

5. Die elektronische Aufenthaltsiberwachung (§ 34c PolG NRW-E)

Die in § 34c PolG NRW-E geregelte elektronische Aufenthaltsiiberwachung (EAU) begegnet, auch
soweit sie an das Vorliegen einer drohenden Gefahr anknupft, keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, handelt es sich doch um ein bereits im BKA-Gesetz (§ 56 BAKG) und im Aufenthalt-Gesetz
(§ 56a AufenthG) sowie im Strafgesetzbuch (§ 68b Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 StGB) geregelte Uberwa-
chungsmalinahme prinzipiell geeignetes und verhaltnismaRiges Mittel. Dies gilt in Sonderheit im
Vergleich zu einer doch deutlich eingriffsintensiveren Dauerobservation. Im Ubrigen hat der Ge-
setzgeber eine Vielzahl flankierender Regelungen getroffen, die einen Grundrechtsschutz durch
Verfahren hinlanglich gewahrleisten. Dementsprechend sind auch Einwande, eine EAU verletze
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art 1 GG), wenog
zielfuhrend, da der Gesetzgeber eine Vielzahl personlichkeitsrechtsschitzender Verfahrensvor-
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schriften normiert hat, die insbesondere den Umgang mit den gewonnenen Daten betreffen. Dies
betrifft sowohl die Aussagen zu den zulassigen Verwendungszwecken der Daten als auch Rege-
lungen zur Transparenz und Nachverfolgbarkeit der Datenverarbeitungsvorgange sowie zur Daten-
sicherheit (§ 34a Abs. 3b bis 6 PolG NRW-E).

- dazu auch Schrdder, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK, Polizei- und Sicherheitsrecht
Bayern, 8. Ed., Art. 32a Rdnr. 11, 13 -

Mit der Méglichkeit der EAU fiir ,Gefahrder”, die eine nicht unerhebliche Gefahr aufgrund ihres
Lkriminellen Potentials* darstellen, tragt der Gesetzgeber dem Gedanken Rechnung, dass auch das
Polizeirecht ein Seismograph fur Veranderungen der politischen Wirklichkeit ist. Vor diesem Hinter-
grund ist der Einsatz einer EAU auch Konsequenz des Umstandes, dass der Gesetzgeber nicht auf
die einem tradierten sicherheitsrechtlichen Modell der Abwehr konkreter, unmittelbar bevorstehen-
der oder gegenwartiger Gefahren entsprechenden Eingriffsbefugnisse beschrankt ist. Die gesetzli-
che Regelung erweist sich damit als eine sachgerechte Abwagung zwischen Schutzanspruch und
Eingriffsintensitat. Sie ist eine MindermalRnahme gegentber der im Einzelfall auch zulassigen pra-
ventiven Ingewahrsamnahme. Zu beriicksichtigen ist auch, dass die EAU nicht etwa in Kausalver-
laufe eingreift, was ihre Rechtfertigung zumindest problematischer erscheinen lieRe. Bei der EAU
spricht gegen die Intensitét des Eingriffs zum einen, dass sie nicht heimlich erfolgt, sondern dem
Adressaten gegenuber gerade offen und zum anderen auch keine erhebliche Streubreite aufweist
(da sie immer nur eine konkrete Person betrifft).

- vgl. dazu Schréder, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK, Polizei- und Sicherheitsrecht Bay-
ern, 8. Ed., Art. 32a Rdnr. 12 -

6. Die Dauer des praventiven Gewahrsams
(§ 35Abs. 1 Nr.6 u. 7; § 38 Abs. 1 Nr. 2 PolG NRW-E)

Mit der in § 35 Abs. 1 Nr. 6 und 7 PolG NRW-E und § 38 Abs. 2 Nr. 1 PolG NRW-E geregelten
Maglichkeit der Ingewahrsamnahme bis zur Hochstdauer von einem Monat aus praventiven Grin-
den als ,ultima ratio* handelt es sich zwar um einen Eingriff von erheblicher Intensitat. Indes ist
dieser Eingriff auch zur Abwehr einer ,drohenden” Gefahr statthaft.

- Griinewald, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK, Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, 8.
Ed., Art. 20 Rdnr. 16 -

Allerdings erscheint es gerade im Gefahrenvorfeld aus rechtsstaatlichen Grinden geboten, den
Gewahrsam erst dann als Mittel praventivpolizeilichen Handelns einzusetzen, wenn Uberwa-
chungsmafnahmen, Aufenthaltsanordnungen sowie eine EAU, bei deren Nichtbeachtung eine In-
gewahrsamnahme dann auch maglich ist, sich als nicht ausreichend erweisen, um einen gravieren-
den Schaden fir die in Bezug genommenen Rechtsguter zu verhindern.



Auch die im Gesetzentwurf (§ 38 Abs. 2 Nr. 1 PolG-NRW) nunmehr vorgesehene Begrenzung der
Ingewahrsamnahme auf einen Monat durch richterlichen Beschluss begegnet keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, bringt der Gesetzgeber damit doch zum Ausdruck, dass auch bei nicht
akuten Gefahrenlagen gleichwohl ein entsprechendes Bediirfnis bestehen kann. Im Ubrigen ist eine
Haochstgrenze verfassungsrechtlich nicht vorgegeben.

- vgl. nur Griinewald, in: Mostl/Schwabenbauer, BeckOK, Polizei- und Sicherheitsrecht Bayern, 8.
Ed., Art. 20 Rdnr. 16; Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Freistaates Bayern,
2. Aufl., 2017, Art. 102, Rdnr. 33; ausfiihrlich zum Problem staatlicher Schutzpflichten in diesem
Kontext auch Schmidbauer, in: Schmidbauer/Steiner, Bayerisches Polizeiaufgabengesetz, 4. Aufl.,
2014, Art. 20 Rdnr. 19; im Ubrigen sei der Hinweis gestattet, dass ein der Gefahrenabwehr dienen-
der Polizeigewahrsam jedenfalls dann kaum einer zeitlichen Befristung unterliegen kann, wenn die
Gefahrenlage weiterhin besteht -

Allerdings bedarf es einer strikten Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes, die mit Fort-
dauer der Ingewahrsamnahme gesteigerten Anforderungen unterliegt, wie dies aber auch bei der
Untersuchungshaft mit periodischen Uberpriifungen nach MaRgabe von § 121 StPO vorgeschrie-
ben ist. Vor diesem Hintergrund steht auch keine Praventiv-Haft als Umkehr der Unschuldsvermu-
tung in Rede; es handelt sich um einen auf einen engen Anwendungsbereich bezogene Malinah-
me, die auch den Anforderungen der Rechtsprechung an praventive Haft

- BVerfG, NVwZ 2016, 1079; EGMR, NVwZ 2014, 43 ff. -
genugen durfte, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen entsprechend restriktiv ausgelegt werden.

- s0 auch in der Bewertung Kubiciel, ZRP 2017, 57 (59) -

gez. Kyrill-A. Schwarz
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