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Zusammenfassung

- Ziel eines jeden Gesetzes im Bereich des Sicherheitsrechts sollte es sein, eine
angemessene Balance zwischen notwendiger Sicherheit und gebotener
Freiheit zu erreichen. Der vorgelegte Gesetzesentwurf fithrt zu einer massiven
Verschiebung der Tektonik von Sicherheit und Freiheit.

- Ein tatsichlicher Bedarf fir eine ,,vorgreifliche® Einfihrung aller vorgesehener
Befugnisse zum jetzigen Zeitpunkt unter Zuruckstellung der geplanten
grundsitzlichen Uberarbeitung des Polizeigesetzes ist jedenfalls fiir die Bereiche
jenseits der Terrorismusbekimpfung nicht erkennbar.

- Die Einfithrung eines des neuen Begriffs der ,,drohenden Gefahr* wird wegen
nicht erkennbaren Bedarfs sowie aus verfassungsrechtlichen Griinden
abgelehnt. Fur den Bereich jenseits der Terrorismusbekimpfung ist ein Bedarf fur
eine Ankniipfung polizeilicher Maflnahmen an eine ,,drohende Gefahr* nicht
erkennbar. Eine solche kann — wenn tberhaupt — nur fir den Bereich der
,drohenden terroristischen Gefahr* anerkannt werden. Der Begriff der
drohenden  terroristischen =~ Gefahr  sollte  aus  systemischen  und
verfassungsrechtlichen Griinden, sofern seine Einfilhrung weiterhin gewtinscht
wird, {iberarbeitet werden. Ein Anderungsvorschlag wird unterbreitet.

- Die vorgesehene Ermichtigungsgrundlage zur sog. Quellen-TKU witft die —
bekannten — grundlegenden Fragen zur IT-Sicherheit auf, die sehr folgenreich sind.
Es wird empfohlen eine gesetzliche Regelung dahingehend zu schaffen, dass nur
solche Software fiir eine Quellen-TKU eingesetzt werden darf, deren
Voraussetzungen nach § 20c Abs. 2 und 3 PolG-E zuvor von einer geeigneten
Stelle (BfDI/LfDI) uiberpriift worden sind (Zertifizierung der Spih-Software).

- Die vorgesehene Ausweitung des Gewahrsams diirfte in der beabsichtigten Form
verfassungswidrig sein und zudem gegen Art. 5 EMRK verstoflen. Dies gilt
sowohl fir §35 Abs. 1 Nr. 6 PolG-E, der unmittelbar an die Begriffe der
,drohenden Gefahr* in § 8 Abs. 4 PolG-E und den der ,,drohenden terroristischen
Gefahr in § 8 Abs. 5 PolG-E anknuipft, als auch fir § 35 Abs. 1 Nr. 7 PolG-E,
weil die dort genannten Malnahmen der Aufenthaltsanordnung, des
Kontaktverbots (§ 34b PolG-E) sowie der elektronischen Aufenthaltsiberwachung
(§ 34c PolG-E) ihrerseits an die Vorfeld-Gefahrenbegriffe der drohenden
(terroristischen) Gefahr ankntpfen. Zusitzlich stellt sich die Frage nach einem
tatsdchlichen Bedarf. Die Anordnung von Gewahrsam sollte von dem Begriff der
drohenden Gefahr bzw. der drohenden (terroristischen) Gefahr, sofern an diesen
Begriffen festgehalten wird, entkoppelt werden. Die vorgesehenen Anderungen in
§ 34 Nr. 6 und 7 PolG-E sollten gestrichten werden. Die Anordnung von



Priventivgewahrsam sollte ausschlieSlich an den Verdachtsgrad der konkreten
Gefahr geknlipft werden, wie es auch bislang der Fall ist. Die Dauer des
Gewahrsams sollte fiir alle Fille auf héchstens 7 Tage begrenzt werden.

Das vorgesehene Rechtschutzverfahren mit der Zustindigkeit der Amtsgerichte
nach dem FamFG fihrt zu einer substantiellen Einschrinkung des Rechtschutzes
und ist im Lichte rechtsstaatlich wiinschenswerter Verfahrensregelungen vollig
unzureichend. Fine grundlegende Uberarbeitung wird empfohlen. Fine
Zustindigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit sollte erwogen werden.

Die vorgesehene Evaluation erscheint zu einem fritheren Zeitpunkt (mit Ablauf
des Jahres 2020 oder 2021) erwigenswert.
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Vorbemerkung’

Eine umfassende substantiierte Stellungnahme zu allen Punkten des inhaltlich
vielfiltigen Gesetzesentwurfes (GesE) kann durch den [erf. in dieser schriftlichen
Stellungnahme nicht erfolgen, da dies mehr Zeit erfordert, als zur Verfiigung stand.
Die vorliegende schriftliche Stellungnahme beschrinkt sich daher auf einige
wesentliche Vorhaben des Gesetzesentwurfs, die wiederum ohne Anspruch auf
wissenschaftlichen Tiefgang punktuell erértert werden. Dies sind

- die Einfihrung der Begriffe ,drohende Gefahr sowie ,,drohende
terroristischen Gefahr*

- die Einfihrung der priventiven Telekommunikationsiiberwachung

- die Ausweitung des Gewahrsams und die

- der vorgesehene gerichtliche Rechtschutz.

Die Erorterung erfolgt mit dem Ziel, wo es angezeigt erscheint, geeignete
Anderungsvorschlige anzuregen (diese werden optisch durch Einrahmung
hervorgehoben). Weitere Ausfithrungen des [7e7f. — auch zu den anderen
vorgesehenen Gesetzesinderungen — bleiben bei Bedarf der Anhérung vorbehalten.

Ziel eines jeden Gesetzes im Bereich des Sicherheitsrechts sollte es sein, eine
angemessene Balance zwischen notwendiger Sicherheit und gebotener Freiheit zu
erreichen. Der vorgelegte GesE fithrt zu einer massiven Verschiebung der Tektonik
von Sicherheit und Freiheit.' Das mit dem GesE im Kern verfolgte Ziel, durch die
Einfihrung neuer Befugnisse der Gefahr terroristischer Anschlige wirksamer als
bisher begegnen zu koénnen, ist dem Grunde nach zu begrifien, sofern ein
tatsdchlicher Bedarf beseht. Eine angemessene Balance zwischen Sicherheit und
Freiheit zu finden gelingt dem GesE in seiner gegenwirtigen Form nach Bewertung
des Ierf. in weiten Teilen indes nicht.

Der GesE folgt einer tbergreifenden eindeutigen Tendenz im Bundes- und
Landesrecht, eingriffsintensive Befugnisse der Sicherheitsbeh6rden auszuweiten.
Er beruft sich hierbei zum einen auf die ,,Entwicklungen der internationalen
terroristischen Bedrohungen [, die] zu einer hohen abstrakten Gefahrdungslage fiir
Europa und auch die Bundesrepublik Deutschland gefiithrt [haben].” Zum anderen
stitzt sich der GesE aber auch auf die Alltagskriminalitit: ,,Aber auch die
Alltagskriminalitit betrifft eine Vielzahl von Menschen und muss daher stirker in
den Blick genommen werden. Sie erfolgt zunehmend organisiert und macht vor
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nationalen Grenzen keinen Halt.“” Nihere Ausfithrungen zu Art und Gewicht der

Ich danke Herrn Akad. Rat a.Z. Dr. Thomas Grosse-Wilde, Universitit Bonn, fiir kluge Gedanken und
den wertvollen Austausch zum Gesetzesentwurf.

S. auch Brodmerkel, BayRVR v. 9. Mirz 2017 (Net-Dok. BayRVR2017030901) und Heidebach,
BayRVR v. 13. Mirz 2017 (Net-Dok. BayRVR2017031301);.

LT-Drs. 17/2351, S. 1.



Gefihrdungslagen, deren Verhinderung und Bekimpfung bezweckt wird, erfolgen
nicht. Eine Darlegung etwaiger in der bisherigen Polizeipraxis aufgetretener
Defizite enthilt der Gesetzesentwurf nicht. An zentraler Stelle gleich zu Beginn der
Problemdarstellung im GesE heil3t es:

,Die Landesregierung fiihlt sich den Birgerinnen und Burgern Nordrhein-
Westfalens gegentuber verpflichtet, alle geeigneten und angemessenen
Mafinahmen zu ergreifen, um ein sicheres Leben fithren zu koénnen. Sie
sollen sich in Grof3stidten wie auch in lindlichen Regionen, auf dem Weg
zut Schule oder zur Arbeit, zu Hause, aber auch bei 6ffentlichen
Veranstaltungen sicher fiiblen.”> (Hervorh. diesseits)

Als sachlichen Grund fur die zum Teil erheblichen Ausweitungen der
Eingriffsbefugnisse wird damit (auch) die Selbstverpflichtung der Landesregierung
angefithrt, dass sich die Birger sicher fithlen sollen. Ein blo ,besseres
Sicherheitsgefiithl der Bevolkerung dirfte indes kein tragfihiger Grund fir eine
derart intensive FEinschrinkung der Freiheitsrechte sein, wie sie mit dem
vorliegenden GesE geplant ist.

Im Hinblick auf die angefithrten Gefahrdungslagen geht der Entwurf zutreffend
von einer abstrakten Gefidhrdungslage im Hinblick auf internationale terroristische
Bedrohungen aus. Insoweit ist ein grundsitzlicher Handlungsbedarf auch
anzuerkennen. Was jedoch die ,,Alltagskriminalitit™ anbelangt, ist festzuhalten, dass
die polizeiliche Kriminalstatistik (PKS) des Bundes und der Linder eine gegentiber
friheren Jahren verdnderte, aber generell sinkende Kriminalitit bei hohen
Aufklirungsraten, insbesondere bei schweren Gewaltdelikten, belegt. * Soweit
angefiihrt wird, die Alltagskriminalitit ,,macht vor nationalen Grenzen nicht halt*”,
erschlie3t sich nicht, in welchem Bezug dies mit den geplanten Gesetzesinderungen
steht. Der GesE sieht keine neuen Regelungen zur polizeilichen Zusammenarbeit
mit auslidndischen Stellen o.4. vor. Die Frage, warum die Landesregierung einen —
auch zeitlich dringenden — Bedarf zur FEinfihrung von erheblichen
Eingriffsbefugnissen jenseits des Bereichs der Terrorismusbekimpfung sieht, bleibt
letztlich unbeantwortet.

Mit dem vorgelegten GesE wird der grundsitzlichen Uberarbeitung des
Polizeigesetzes vorgegriffen. Es sollten vorgezogen Befugnisse und Regelungen
geschaffen werden, die fiir besonders wichtig zur effektiven Verhinderung von
Straftaten, insbesondere im Bereich des Terrorismus, erachtet werden.’ Hier muss
man die Frage erheben, ob ein tatsichlicher Bedarf fiir ein solches zweitaktiges
Vorgehen besteht. Jedenfalls fiir den Bereich der Allgemeinkriminalitit jenseits der
Terrorismusbekdmpfung ist er nicht erkennbar. Im Ubrigen erscheint es
erwigenswert dort, wo kein dringender Handlungsbedarf besteht, auch die
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LT-Drs. 17/2351,S. 1, 27.

Ebenso Burkhart Hirsch, Vermerk zum GesE vom 20. Mirz 2018, S. 1.
LT-Drs. 17/2351, S. 1.

LT-Drs. 17/2351,S. 1 f.



Ergebnisse der Untersuchungsausschisse zum Fall Anis Awmri, insbesondere die des
1. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages, abzuwarten. Statt jetzt
im Vorgriff auf eine grundlegende Reform umfassende Eingriffsbefugnisse zu
schaffen, fir die sich ein Bedarf sich dringend aufdringt, erscheint es
vorzugswirdig, den Fokus auf einen Entwurf eines einheitlichen
Musterpolizeigesetzes fiir alle Linder zu legen. Damit wiirde eine — auch
linderiibergreifende — Zusammenarbeit der Polizei spiirbar erleichtert werden.’
Gegenwirtig ist festzustellen, dass die ,,Alleinginge® aller Linder etwa zu vollig
unterschiedlichen Definitionen des Begriffs der terroristischen Gefahr fihren —
eines Begriffs, der an sich zumindest innerhalb der Bundesrepublik Deutschland
einheitlich definiert werden sollte. Im Lichte der stets zu beachtenden
angemessenen Balance zwischen Sicherheit und Freiheitsrechten erscheint es
zudem bedenklich, dass die lingst tberfillige Anpassung des Polizeirechts NRW an
die Richtlinie der EU 2016/680 des Europdischen Patrlaments und des Rates vom
27. April® sowie sowie an die Datenschutzugrundverordnung (DGVO) (EU-
Verordnung 2016/679)". Die Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie lief am 6. Mai
2018 ab, die fur die DGVO am 25. Mai 2018.

Bei der Einfithrung neuer Eingriffsbefugnisse ist den Anforderungen an einen
ausreichenden Schutz von Berufsgeheimnistrigern Rechnung zu tragen. Hierzu
wird auf die aus Anlass des GesE in Kirze erscheinende Stellungnahme des
Ausschusses fiir Gefahrenabwehrrecht des Deutschen Anwaltvereins verwiesen.
Der dort vorgetragenen Kritik sollte Rechnung getragen werden.

Schliefilich ist anzumerken: Die Erweiterung von polizeilichen Befugnissen ist kein
Allheilmittel zur Stirkung der Sicherheit. Eine gut ausgebildete und gut
ausgestattete  Polizei  (insbesondere im  Hinblick auf die technischen
Anforderungen) in ausreichender personeller Stirke sollte das zuvorderst zu
verfolgende Ziel sein. Sofern auf dieser (personellen und sachlichen) Grundlage
polizeiliche Befugnisse fehlen, ist es legitim, eine Ausweitung von Befugnissen in
der gebotenen Form zu verfolgen. Auch insoweit geht der Gesetzesentwurf partiell

den zweiten Schritt vor dem ersten.

Keine der geplanten neuen Befugnisse im PolG-E hat bislang ihre Wirksamkeit zur
Bekidmpfung terroristischer und sonstiger Gefahren unter Beweis gestellt. Dass die
beabsichtigten Eingriffsbefugnisse nutzlich oder gar notwendig sind, ist eine —
teilweise durchaus plausible — Vermutung. Vermutungen sollten jedoch einer
belastbaren Tatsachengrundlage zugefithrt werden, wenn durch

So auch Burkhart Hirsch, Vermerk zum GesE vom 20. Mirz 2018, S. 1.

Richtlinie det EU 2016/680 des Europaischen Patlaments und des Rates vom 27. April zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustindigen
Behérden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten
oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufthebung des
Rahmenbeschlusses 2008/977/]1 des Rates.

Vetordnung (EU) 2016/679 Des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum
Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufthebung der Richtlinie 95/46/EG.
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II.

Ermichtigungsgrundlagen z.T. erhebliche Grundrechtseingriffe ermoglicht werden.
Aus diesem Grund sollten solche Malnahmen einer Evaluation zugefithrt werden.
Der GesE sieht, was zu begriilen ist, entsprechende Vorgaben zur Evaluation vor.
Eine positive Evaluation schafft Legitimitit auch fir umstrittene Vorhaben. Der
Gesetzgeber sollte dafiir Sorge tragen, dass das fur eine Evaluation erforderliche
Tatsachenmaterial erhoben wird. Diese soll bis 31. Dezember 2023 erfolgen. Der
Zeitraum erscheint indes zu lang,.

Es wird angeregt, eine Verkiirzung auf eine Dauer von etwa zwel bis drei Jahren
(z.B. bis 31. Dezember 2020) zu erwigen. Dieses wire sinnvollerweise vorliegend
beim Ministerium des Innern des L.andes Nordrhein-Westfalen.

Zur Einfithrung neuer Gefahrenbegriffe — ,,drohende Gefahr* sowie
»drohende terroristische Gefahr* (§ 8 Abs. 4 und 5 PolG-E)

Allgemeines

Die beabsichtigte Einfihrung neuer Gefahrenbegriffe in Gestalt der ,,drohenden
Gefahr (§ 8 Abs. 4 PolG-E) sowie der drohenden terroristischen Gefahr* (§ 8 Abs.
5 PolG-E) fiihrt zu einer erheblichen Vorverlagerung polizeilichen Handelns mit
tiefgreifenden Eingriffsbefugnissen in das Vorfeld einer konkreten Gefahr, das
traditionell den Nachrichtendiensten mit reinen Aufklirungsbefugnissen
vorbehalten ist. Dies fithrt seinerseits zu einer erheblichen Vorverlagerung der
polizeilichen Eingriffsbefugnisse und damit zu einer Vernachrichtendienstlichung
der Polizei."” Auf die zu bedenkenden Folgen sowie den damit einhergehenden
Friktionen einer Ausweitung der Eingriffsschwelle auf den Bereich der drohenden
(terroristischen) Gefahr wird an dieser Stelle verwiesen, ohne die allgemeine Kritik

im Einzelnen zu wiederholen.'

Zum Begriff der ,,drohenden Gefahr* (§ 8 Abs. 4 PolG-E)

Zur (fehlenden) Notwendigkeit einer Einfithrung des Begriffs der
»drohenden Gefahr¢

Der GesE beabsichtigt die Eingriffsschwelle nicht nur fiir den Bereich der
drohenden terroristischen Gefahr, sondern allgemein fir jedwede Gefahr in das
Gefahrenvorfeld zu verlagern. Das wire eine ganz gravierende Abkehr vom
bisherigen System der Gefahrenabwehr.

Eine tatsichliche Notwendigkeit fiir einen solchen Schritt ist nicht erkennbar. Sie
ist im GesE auch nicht dargetan. Auf die Tatsache, dass die Zahl der Straftaten
derzeit abnimmt statt zuzunehmen, ist bereits verwiesen worden. Die derzeitige
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S. dazu nur Dietrich, in: Dietrich/Eiffler, Handbuch des Rechts der Nachrichtendienste, 2017, Teil
II1, § 3 Rn. 8; kritisch insb. Paefjgen GA 2003, 647 ff., jew. m.w.N.

S. nur Liffelmann, Gutachten im Rahmen der Anhérung zum bayPAG im Bayerichen Landtag,
Anlage zum Wortprotokoll zur Anhérung am 21. Mirz 2018, 90 Kl., 86. VF 21.03.2018, S. 105 ff.
m.w.N.




Eingriffsschwelle der konkreten Gefahr (§ 8 Abs. 1 PolG NRW) ermdglicht es
bereits vor Begehung einer Straftat einzuschreiten und eine drohende
Rechtsgutsverletzung so zu verhindern. Ankniipfungspunkt ist insoweit die Abwehr
ciner konkreten Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit. Die Unverletzlichkeit der
Rechtsordnung gehort  hierzu. Diese Schwelle ist zeitlich noch vor dem
strafprozessualen Anfangsverdacht und damit bereits recht frith erreicht. Der
strafrechtliche Schutz ist in weiten Teilen — auch aber nicht nur im
Terrorismusstrafrecht — ins Vorfeld verlagert worden und greift entsprechend friih.
Bei abstrakten Gefihrdungsdelikten greift der strafrechtliche Schutz noch frither
und ermdglicht entsprechend frith ein polizeiliches Einschreiten. Die Ausweitung
des Strafrechts fiihrt damit immer quasi-akzessorisch zu einer Ausweitung des
Gefahrenabwehrrechts.'? Vergegenwirtigt man sich die Flut einer Ausweitung des
Strafrechts — 14 Gesetzesinderungen allein im Jahr 2017 — wird deutlich, dass das
geltende Gefahrenabwehrrecht keineswegs ein ,,stumpfes Schwert® ist.

Beispiel 1: Wenn eine Person Anstalten macht, betrunken in ihr Auto zu
steigen, um damit am Straenverkehr teilzunehmen, ist die Schwelle einer
konkreten Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit bereits dann erreicht, wenn
diese Person die Kneipe verldsst und zu ihrem davor stehenden Auto geht.

Beispiel 2: Einem Stalker, der sein Opfer mit seinem Mobiltelefon stindig
des Nachts beldstigt, kann bereits heute sein Mobiltelefon polizeirechtlich
sichergestellt werden.

Ein tatsichlicher Bedarf fir eine Vorverlagerung der polizeilichen Befugnisse im
Bereich der Allgemeinkriminalitit ist nach alledem nicht erkennbar. Soweit es um
Erfolgsdelikte geht, drdngen sich keine Situationen auf, in denen ein
polizeiliches Einschreiten im Vorfeld einer konkreten Gefahr zur Sicherstellung
eines adidquaten Rechtsgiiterschutzes zwingend geboten erscheint. Denn es fehlt
bei Delikten der Allgemeinkriminalitit an den bei Straftaten mit dem Geprige des
Terrorismus vergleichbaren Schadensfolgen."

Problematischer Ankniipfungspunkt ,,Straftaten von erheblicher
Bedeutung*

Der vorgesehene neue Gefahrenbegriff der ,,drohenden Gefahr* kntpft an den
Begriff der ,,Straftaten von erheblicher Bedeutung®™ an, fir die er gelten soll.
Welche Straftaten das sind, regelt — bereits im geltenden Recht — § 8 Abs. 3 PolG
NRW. Dieser soll nicht gedndert werden. Der Straftatenkatalog des § 8 Abs. 3
PolG NRW ist nicht abschlieBend (,,insbesondere®)'. ' Straftaten von erheblicher

S. zum Ganzen Brodowski, Verdeckte technische UberwachungsmaBnahmen im Polizei- und
Strafverfahrensrecht, 2016, S. 257 ff. ef passim.
S. auch Dr. Dr. h.c. Burkhart Hirsch, Vermerk zum GesE vom 20. Mirz 2018, S. 2.
Er erfasst ,,insbesondere Verbrechen sowie die in § 138 des Strafgesetzbuches genannten Vergehen,
Vergehen nach § 129 des Strafgesetzbuches und gewebs- oder bandenmifig begangene Straftaten
nach den

1. den §§ 243, 244, 260, 261, 263 bis 264a, 265b, 266, 283, 283a, 291 oder 324 bis 330 des

Strafgesetzbuches,
2. §52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe c) oder d) des Waffengesetzes,

-9-



Bedeutung kénnen nach allgemeiner Ansicht dann angenommen werden, wenn die
Tat als solche bereits erhebliche Bedeutung hat, was namentlich bei Verbrechen der
Fall ist. Die Erheblichkeit soll allerdings auch in der konkreten Begehungsform

liegen konnen und damit grundsitzlich auf nahezu jede Straftat zutreffen koénnen.'

Der Straftatenkatalog ist indes in hohem Malle inhomogen. Er enthilt ginzlich
unterschiedliche Ankntpfungspunkte und Deliktsbereiche. So finden sich dort eine
Vielzahl von Vermdégensdelikte, soweit sie gewebsmifBlig oder bandenmiBig
begangen werden, nicht hingegen Gewaltdelikte wie eine gefihrliche
Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 StGB) oder auch Sexualdelikte wie der sexuelle
Missbrauch von Kindern (§ 176 Abs. 1 StGB), beides keine Verbrechen.'” Auch
Staatschutzdelikte wie ein Angriff auf Organe oder Vertreter auslindischer Staaten
(§ 102 StGB) oder eine Notigung des Bundesprisidenten und von Mitgliedern von
Verfassungsorganen (§ 106 StGB) finden sich in dem Straftatenkatalog nicht
expressis verbis. Dafiir enthalt er — mit Blick auf die heutige Gefahrenlage —
antiquierte — Straftatbestinde wie den (in der Praxis kaum vorkommenden)
gewebsmalBigen Wucher nach § 291 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 StGB und den
gewerbsmilBligen Bankrott (§ 283 StGB), der im Kern vor allem
Buchfithrungsdelikte enthilt, die in der Praxis regelmifBig im Zusammenhang mit
einer Insolvenzverschleppung begangen werden. Beim Bankrott stellt das StGB
eine gewerbsmalige Begehung nicht gesondert unter Strafe, beim Wucher eine
bandenmalige nicht. Der Katalog in § 8 Abs. 3 PolG NRW stellt dennoch hierauf
ab. Er enthilt Straftaten gegen die Umwelt (§§ 324-330 StGB), deren
gewerbsmillige oder bandenmillige Begehung durch das StGB mangels
Notwendigkeit ebenso nicht gesondert mit Strafe bewiahrt sind; dafir enthilt das
StGB fiir sie Fahrlissigkeitstatbestinde.

Im Hinblick auf den in der Terrorismusbekimpfung mittlerweile zentralen
Straftatbestand des § 89a StGB (Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden
Gewalttat), einem  Vergehen, ist festzuhalten, dass dieser ebenfalls
bemerkenswerterweise nicht im Katalog des § 8 Abs. 3 PolG NRW enthalten ist.

Dieser kurze Abriss moge aufzeigen, wie unglicklich und reformbedurftig die
bestehende Definition der ,Straftaten von erheblicher Bedeutung® ist.
Entsprechend ungeeignet erscheint sie als Ankniipfungspunkt fiir eine Ausweitung
der polizeilichen Befugnisse auf eine drobende Gefabr.

Der gegenwirtige Gesetzesentwurf eroffnet der Polizei ausdricklich die
Moéglichkeit, einem Geschiftsfihrer-Trio (Bande) bei drohender Gefahr von
Buchfithrungsdelikten (Bankrott gem. §283 StGB) ein Aufenthalts- und
Kontaktverbot (§ 34b PolG-E) anzuordnen. Der Sinn dessen erschlief3t sich nicht.

3. §§29 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 oder 29a Abs. 1 Nr. 2 des Betdubungsmittelgesetzes,

4. §§ 96 und 97 des Aufenthaltsgesetzes.*
S. nur Worms/ Gusy, in: BeckOK-PolR NRW, PolG NRW, 8. Edition, Stand: 10. Februar 2018, § 8
Rn. 133 ff.
Worms/ Gusy, in: BeckOK-PolR NRW, 8. Edition Stand: 10. Februar 2018, PolG NRW, § 8 Rn. 135.
Beides (§176 Abs. 1 StGB im Grundtatbestand) mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zehn
Jahren strafbewehrt.
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Der in Bezug genommene Straftatenkatalog erscheint ungeeignet.
Verfassungsrechtliche Bewertung

Fernab der semantischen Ungeeignetheit des Straftatenkatalogs tiberschreitet die in
§ 8 Abs. 4 PolG-E vorgesehene Regelung wegen des in Bezug genommenen
Straftatenkatalog in § 8 Abs. 3 PolG NRW die Grenze des verfassungsrechtlich
Zuldssigen. Die vorgesehene FErweiterung ist mit dem Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit nicht in Einklang zu bringen. Je weiter man sich von einer
konkreten Gefahr entfernt, umso hoher sind die Anforderungen an die
Rechtfertigung des damit verbundenen Grundrechtseingriffs. Hierbei ist zu
beachten, dass nicht allein das BKA-Urei/ des Bundesverfassungsgerichts'® die
verfassungsrechtlichen Mal3stibe vorgibt. Die rechtstaatlichen Bedingungen an
Gefahrenprognosen bei Informationseingriffen hat der FErste Senat des
Bundesverfassungsgerichts bereits in seinem Urteil zur Online-Durchsuchung
grundlegend aufgestellt und in seinem Urteil zur Voratsdatenspeichernng” weiter
fortgefiihrt.”

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist ein Eingriff im
Gefahrenvorfeld nur zum Schutz von siberragend wichtigen Rechtsgiitern zalissig.”
Darunter erfasst das Bundesverfassungsgericht jedenfalls den Bestand und die
Grundlagen der Existenz des Staates, Leib, Leben und Freiheit der Person sowie
solche Giiter der Allgemeinheit, deren Bedrohung die Grundlagen oder den
Bestand des Staates oder die Grundlagen der Existenz der Menschen beriihrt.”” Der
Begriff der Straftat von erheblicher Bedeutung in § 8 Abs. 3 PolG NRW geht weit
dartiber hinaus. Die dort genannten Delikte sind teilweise dem Bereich der
mittleren Kriminalitit zuzuordnen. Der Katalog erfasst insbesondere eine ganze
Reihe von Straftaten, die ausschliefSlich dem Schutz des Vermdégens dienen (s. insb.
§ 8 Abs. 3 Nr. 2 PolG NRW) und damit evident nicht tiberragend wichtigen
Rechtsgtitern 1.8.d. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Aus diesem Grund unterliegt § 8 Abs. 4 PolG-E dem Verdikt der
Verfassungswidrigkeit.

Auf die unbestimmten Rechtsbegriffe  (,innerhalb eines absehbaren
Zeitraums® sowie ,,auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise™) in der
Definition des § 8 Abs. 4 PolG-E soll daher nicht mehr im Einzelnen eingegangen
werden. Die Begriffe gehen ihrerseits mit Bestimmtheitsmingeln einher. Insoweit
ist zu kritisieren, dass der GesE die Formulierungen aus dem BKA-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts ibernimmt, ohne sie jedoch mit Inhalten zu fillen.
Denn gesetzliche Definitionen zu den tibernommenen Begriffen fehlen. Dies aber

BVerfGE 141, 220.

BVerfGE 120, 274.

BVerfGE 125, 260.

S. zum Ganzen instruktiv Darnstadt, DVBL 2017, 88 ff., 96; ders. DVBI. 2011, 263 ff.

BVerfGE 120, 274, 328;

Vgl. BVetfG, Urteil vom 27. Februar 2008 — 1 BvR 370/07 = BVetfGE 120, 274, 328; BVetfGE
141, 220 juris Rn. 108, 112.

-11-



III.

steht im Widerspruch 2zu der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts,
Prognoseanforderungen hinreichend bestimmt auszugestalten. FEine solche
Ausgestaltung kann nicht dadurch ersetzt werden, dass lediglich héchstrichterliche
Vorgaben im Wortlaut iibernommen, aber nicht mit Inhalten gefiillt werden.

Ergebnis und Empfehlung

Fir die Einfihrung einer Vorfeld-Eingriffsschwelle in Gestalt einer drohenden
Gefahr 1.S.d. § 8 Abs. 4 PolG-E ist kein ernsthafter Bedarf erkennbar. In der
vorgesechenen Form ist die vorgesehene Regelung wegen VerstoBles gegen den
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ~ verfassungswidrig. Hinzu kommen erhebliche
Bestimmtheitsmingel.

Wegen des nicht erkennbaren Bedarfs sowie der erheblichen Unbestimmtheit wird
die Einfuhrung des Begriffs der drohenden Gefahr abgelehnt.

Es wird empfohlen, von dem Begriff der drohenden Gefahr fir Deliktsbereiche
jenseits des Terrorismus Abstand zu nehmen und die vorgesehene Regelung zu
streichen.

Zum Begriff der ,,drohenden terroristischen Gefahr* (§ 8 Abs. 5 PolG-E)

Notwendigkeit einer Einfiihrung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr* ?

Die Frage der Notwendigkeit einer Vorverlagerung der Eingriffsschwelle in das
Vorfeld einer konkreten Gefahr mag bei Gefahren durch Straftaten im Geprige des
Terrorismus anders beurteilt werden.

Verfassungsrechtliche Bewertung

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem BKA-Urteil den Weg fur eine
Vorverlagerung der Eingriffsschwelle in das Gefahrenvorfeld eréffnet. Dies gilt
jedoch nur im Hinblick auf UberwachungsmaBnahmen, wie sich ausdriicklich aus
dem Urtteil ergibt.”* Das BKA-Urteil kann nicht als Grundlage fiir dahingehende
Mafinahmen des Gewahrsams sein (s. dazu weiter unten).

Die gewihlte Definition in § 8 Abs. 5 PolG-E beachtet die Vorgabe des
Bundesverfassungsgerichts, eine hinreichende Nihe zwischen Zielperson und
Rechtsgutsgefihrdung nach angestellter Gefahrenprognose herzustellen.”” Die
bereits zu § 8 Abs.4 PolG-E geiuBerte Kritik an der Ubernahme
wertausfillungsbedurftiger Begriffe aus dem BKA-Urteil gilt indes auch hier (s.

dazu weiter unten).

24
25

BVerfGE 141, 220 juris Rn. 112.
BVerfGE 141, 220 juris Rn. 112.
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Defizite in der Definition einer ,,drohenden terroristischen Gefahr*

Der im Gesetzesentwurf in § 8 Abs. 5 PolG-E enthaltene Begriff enthilt bei Licht
betrachtet erhebliche systemische und dogmatische Mingel. Er ist daher dringend
tberarbeitungsbedurftig.

Ziel der Differenzierung zwischen ,drobender Gefabr® und ,,drobender terroristischer
Gefahr” ist nach dem GesE eine Herabsenkung der Eingriffsschwelle fur Fille
»drohender terroristischer Gefahren®. Dann soll es gentigen, wenn ,,/ediglich das
individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wabhrscheinlichkeit begriindet, dass die Person
innerhalb eines absehbaren Zeitranms eine Straftat von erbeblicher Bedeutung begeben wird.

Ob ein tatsichlicher Bedarf fiir eine derartige Herabsetzung der Eingriffsschwelle
besteht, vermag diesseits nicht abschlieSend beurteilt zu werden. Diese Frage sollte
jedoch beantwortet werden.

Die in § 8 Abs. 5 Nr. 1-3 PolG-E gewihlten Formulierungen zur Definition der
drobenden  terroristischen Gefabr lehnen an die entsprechenden Formulierungen im
Straftatbestand der Bildung einer terroristischen Vereinigung nach § 129a Abs. 2
StGB an. In dieser Form findet sie sich auch als Definition der Gefahren des
internationalen Terrorismus in § 5 Abs. 1 Satz 2 BKAG. Der GesE ubernimmt die
dortige Definition jedoch nicht 1:1, sondern einerseits nur verkiirzt, andererseits
erweitert um Bereiche, die in der StGB-Norm und in § 5 Abs. 1 Satz 2 BKAG
nicht genannt sind. Dies fithrt zu einer erheblichen Ausweitung des
Anwendungsbereichs zur Terrorismusbekimpfung gegentiber der zentralen StGB-
Norm und — noch wichtiger — gegeniiber dem BKA. Der Grund hierfiir erschlie3t
sich nicht. Die Gesetzesbegriindung enthilt hierzu keine Angaben.

§ 129a Abs. 2 StGB lautet insoweit:

»[--.Jwenn eine der in den Nummern 1 bis 5 [von § 129a Abs. 2 StGB]
bezeichneten Taten bestimmt ist, die Bevolkerung auf erhebliche Weise
einzuschiichtern, eine Behoérde oder eine internationale Organisation
rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu nétigen oder die
politischen,  verfassungsrechtlichen,  wirtschaftlichen  oder  sozialen
Grundstrukturen eines Staates oder einer internationalen Organisation zu
beseitigen oder erheblich zu beeintrichtigen, wnd durch die Art ibrer Begehung
oder ihre Auswirkungen einen Staat oder eine internationale Organisation erbeblich
schadigen kann.” (Hervorh. diesseits)

Die Definition ist Art. 1 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses des Rates vom 13. Juni
2002 zur Terrorismusbekimpfung (2002/475/]J1)* entlehnt.”’

26
27

ABL EU L 164, S. 3.
S. dazu Kref)/ Gazeas, in: Sieber et al., 2. Aufl., Europiisches Strafrecht, § 19 Terrorismus Rn. 13, 16.
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Im Kern ist die Definition von Gefahren des internationalen Terrorismus in § 5
Abs. 1 Satz 2 BKAG identisch.

§ 8 Abs. 5 Nr. 1-3 PolG-E hingegen lautet:
,oofern die drohende Gefahr bestimmt #ud geeignet ist,
1. die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschtchtern,

2. eine Behorde, eine nationale oder internationale Organisation oder ein
Onrgan der MeinungsanfSernng rechtswidrig mit Gewalt oder durch
Drohung mit Gewalt zu nétigen oder

3. die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder
sozialen Grundstrukturen eines Staates, eines Landes, einer
nationalen oder einer internationalen Organisation zu beseitigen
oder erheblich zu beeintrichtigen,

handelt es sich um eine drohende terroristische Gefahr.” (Hervorh.
diessseits)

Die Unterschiede sind erheblich. Die Definition in § 8 Abs. 5 PolG-E verzichtet
zunichst auf die objektive Schidigungseignung, wie sie in § 129a Abs. 2 a.E. StGB
(,,durch die Art ihrer Begehung [...] schidigen kann.*) vorgesehen ist und auch in
die Definition in § 5 Abs. 1 Satz 2 BKAG Eingang genommen hat. Stattdessen soll
es ausweislich der Worte ,und geeignet gentgen, wenn die objektive
Schidigungseignung sich mit der subjektiven Vorstellung des Handelnden
Gybestimmt [...] ist™) deckt. Dies fithrt zu einer erheblichen Ausweitung des
Anwendungsbereichs. Fiir die Annahme einer drohenden terroristischen Gefahr
gentigt es somit, wenn die drohende Gefahr bestimmt und geeignet ist, bspw. die
Bevolkerung einzuschiichtern. Der GesE entfernt sich damit ohne erkennbaren
Grund von einer bewihrten Rechtspraxis. Andere Lander — so Niedersachsen —
stellen einen eigenstindigen Straftatenkatalog terroristischer Straftaten zusammen,
ibernehmen jedoch im Ubrigen die Technik der Staatsschutzklausel § 129a Abs. 1
und 2 StGB.*

Der hiesige GesE erweitert die Definition in § 8 Abs. 5 Nr. 2 und 3 PolG-E
einerseits um weitere Institutionen, die in § 129a StGB nicht genannt sind. Dies
sind in Nr. 2 ,,nationale Organisation, sowie ,,ein Organ der MeinungsaufSerung* sowie in
Nr. 3 die Ausweitung auf die Grundstrukturen ,,eines Landes” [und nicht nur eines
Staates] sowie auf die einer ,mationalen [und nicht nur einer internationalen]
,»Organisation.

Der GesE schweigt zu den Grinden, warum der Katalog der Einrichtungen
erweitert wird.

28

S. § 2 Nr. 15 Nds SOG-E im Gesetzesentwurf LT-Drs. 18/00850 vom 8. Mai 2018.

- 14-



Die vorstehenden gegeniiber § 129a StGB erginzten Einrichtungen fithrten zu
einer erheblichen Ausweitung und zu weiterer Unbestimmtheit der Definition.
Unter dem bekannten Begriff der ,jinternationalen Organisation® fallen nur
Offentliche, nicht hingegen privatrechtliche Organisationen auf staatlicher bzw.
volkerrechtlicher Ebene sowie volkerrechtskonforme internationale
Zusammenschlisse wie die Vereinten Nationen, die NATO und der Internationale
Strafgerichtshof, nicht hingegen auf Organisationen sonstiger Art (wie bspw. den
IOC?).” Der organisationsspezifisch zu bestimmende Schutz’' betrifft und
beschrinkt sich auf ihren Bestand und ihre Sicherheit.”” Derartige Einrichtungen in
den Schutz vor terroristischen Bedrohungen einzubeziehen, erscheint sinnvoll.
Welche Einrichtungen hingegen unter den Begriff der ,,nationalen Organisation™ fallen
sollen, bleibt vollig offen. Bei extensiver Auslegung lasst sich letztlich begrifflich
jeder FuBlballverein darunter fassen, jedenfalls aber ohne weiteres groBere
offentliche Organisationen wie ein Arbeitgeberverband. Ein sachlicher Grund fur
eine solche Ausweitung ist nicht erkennbar. Der Begriff erscheint schon deshalb
nicht notwendig, weil wichtige 6ffentliche nationale Einrichtungen bereits unter den
Begriff der ,,Behorde” in § 8 Abs. 5 Nr. 2 PolG-E fallen. Dasselbe gilt fiir § 8 Abs.
5 Nrt. 3 PolG-E.

Ferner sollen zusitzlich erfasst sein ,,Organe der Meinungsauferung“. Zu Grund und
Umfang schweigt auch hier der GesE. Unter diesen Begriff wird man letztlich jedes
Presseorgan, sei es auch noch so klein (z.B. Schilerzeitung einer Schule)
subsumieren koénnen. Die Sinnhaftigkeit einer Einbeziehung auch grofer
Presseorgane erschlieB3t sich — bei allem gebotenen Schutz, den die Presse verdient
— nicht. Situationen im terroristischen Kontext, in denen ein Fernsehsender oder
ein Printmedium mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt gendtigt wird und
keine andere Einrichtung zugleich betroffen ist, sind nicht recht vorstellbar.

In § 8 Abs. 5 Nr. 3 PolG-E wird abweichend von § 129a Abs. 1 und 2 StGB
zusitzlich auf die Grundstrukturen ,emmes Landes [und nicht nur eines Staates]
abgestellt. Auch hierzu findet sich keine Begrindung.

Die aus dem BKA-Urteil des Bundesverfassungsgerichts ibernommenen
Begrifflichkeiten zur Bestimmung der Eingriffsschwelle einer drohenden
terroristischen Gefahr sind sehr unbestimmt. Unklar bleibt, was mit den folgenden
Begriffsbestimmungen gemeint sein soll:

o innerhalb eines absehbaren Zeitraums‘
o umindest ihrer Art nach konkretisierte Weise*

o individuelles 1 erhalten einer Person‘

29
30

31
32

Paeffgen, in: NK-StGB, 5 Aufl. 2017, § 89a 13.

Fischer, § 89a Rn. 16; Gazgeas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 20; vgl. auch BT-Drs.
16/12428, S. 14.

S. dazu eingehend Zdller, in: SK-StGB, 312 Lfg. April 2012, § 89a Rn. 16.

Schdfer, in: MK-StGB, 3. Aufl. 2017, § 89a Ra. 19.
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Der Gesetzgeber sollte hier nicht denselben Fehler begehen wie der
Bundesgesetzgeber im BKAG und Formulierungen aus dem BKA-Urteil
tibernehmen, ohne ihnen eine hinreichende Bedeutung zu verlethen. Denn dies
steht im diametralen Widerspruch zur Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts im
BKA-Urteil, die Prognoseanforderungen hinreichend bestimmt auszugestalten.”
Eine solche Ausgestaltung, ist Aufgabe des Gesetzgebers; sie kann nicht durch die
Ubernahme héchstrichterlicher Entscheidungsgriinde (2.T. im Wortlaut) ersetzt
werden. Dass das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber einen Rahmen
vorgegeben hat, entbindet ihn nimlich nicht von seiner Aufgabe, diesen Rahmen
durch hinreichend klar und verstindlich formulierte Tatbestandsmerkmale
auszufullen. Im BKA-Urteil heil}t es insoweit ausdricklich (nach Verwendung der
vorstehenden Begrifflichkeiten):

,,Die diesbeziiglichen Anforderungen sind normenklar zu regeln.«**

Der Gesetzgeber sollte mindestens zum Tatbestandsmerkmal ,,znnerhalb  eines
iibersehbaren ZLeitraums* Klarstellen, welchen Zeitraum er sich hier maximal vorstellt.
Ein Zeitraum von Uber sechs Monaten erscheint mir schwetlich, ein Zeitraum von
tber einem Jahr kaum noch vertretbar. Es kénnte auch erwogen werden, diesen
Zeitraum ins Gesetz zu schreiben. Dies wire noch klarer (,,innerhalb der nichsten
vier Wochen®), wobei der Bestimmung einer absoluten Zahl stets ein irgendwie
gearteter Hauch von (zuldssiger) Willkiir anhaftet.

Was das Tatbestandsmerkmal ,,auf eine zumindest ibrer Art nach konkretisierten Weise
[...]” anbelangt, kann hingegen zur Konkretisierung auf den strukturell weitgehend
parallel gelagerte Fall aus dem repressiven Bereich in § 89a StGB rekurriert werden.
Hierzu hat der BGH in Strafsachen festgehalten, dass

,»die geplante Tat jedenfalls bereits so weit konkretisiert ist, dass uberpriift
werden kann, ob sie die Voraussetzungen der Staatsschutzklausel erfillt.

,» Weitergehende, iiber das dargelegte Maf3 hinausgehende Anforderungen an
die Konkretisierung der kiinftigen Tat - etwa mit Blick auf Tatort, Tatzeit
und Tatopfer - ergeben sich weder aus dem Gesetzeswortlaut noch nach
dem Gesetzeszweck; sie sind auch von Verfassungs wegen nicht zu
fordern.*”

Erforderlich ist insoweit nach hiesiger Ansicht ein Mindestmal3 an grober
Vorstellung der vom Gefihrder in Aussicht genommenen Tat, also eine
Vorstellung dahingehend, ob jemand einen Anschlag gegen Menschen oder gegen
ein Stromkraftwerk begehen mdéchte, ob er Menschen téten oder sie ,,nur® ihrer
Freiheit berauben moéchte, und welches Ziel er dabei verfolgt (z.B. die Bevélkerung
in erheblicher Weise einzuschichtern, was bei Fillen islamistischen Terrorismus
regelmifBig der Fall sein durfte). Insofern erscheint dieses Tatbestandsmerkmal

33
34
35

BVerfGE 141, 220 juris insb. Rn. 164.

BVerfGE 141, 220 juris Rn. 164.

BGH, Utt. v. 8. Mai 2014 — 3 StR 243/16 Ra. 42 £; s. ferner BGH, Beschl. v. 6. April 2017 — 3 StR
326/16 Rn. 13.
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einer hinreichenden Konkretisierung zuginglich. In den Gesetzgebungsmaterialien

konnte idealiter diese Art der Konkretisierungsanforderungen niedergelegt werden.

Ergebnis und Empfehlung

Sofern an dem Begriff der ,,drohenden terroristischen Gefahr* festgehalten wird,
wird nachdriicklich empfohlen, die Definition in § 8 Abs. 5 PolG-E schon aus
Grunden der Einheitlichkeit zu tiberarbeiten.

Hier sollte an die bestehende und bewihrte Definition aus § 129a Abs. 1 und Abs.
2 StGB sowie § 5 Abs. 1 Satz 2 BKAG angekniipft werden.” Alternativ denkbar
und ebenso geeignet wire auch eine Definition, wie sie im gegenwirtigen
Gesetzgebungsverfahren in Niedersachsen zum Nds. SOG-E fur terroristische
Straftaten erfolgt. Im Hinblick auf einen Gleichlauf insbesondere mit dem BKAG
wird vorliegend die erstgenannte Alternative bevorzugt.

Die Bestimmtheitsdefizite sollten durch eine weitere begriffliche Konkretisierung

im Gesetzestext und erginzender Erliuterungen in der Gesetzesbegrindung
behoben werden.

Der Wortlaut von § 8 Abs. 5 PolG-E kénnte lauten:

Eine drohende terroristische Gefahr liegt vor, wenn

im Einzelfall konkrete Tatsachen zu einer Person oder Verhaltensweisen
einer Person die Annahme rechtfertigen, dass sie innerhalb eines absehbar
kurzen Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierten Weise
eine bereits als terroristische Straftat erkennbare Straftat nach Satz 2
begehen wird. Eine terroristische Straftat ist eine Straftat, die in § 129a
Abs. 1 und 2 StGB bezeichnet ist, und die dazu bestimmt ist,

1. die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern,

2. eine Behorde oder eine internationale Organisation rechtswidrig mit
Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu nétigen oder

3. die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen
Grundstrukturen eines Staates oder einer internationalen
Organisation zu beseitigen oder erheblich zu beeintrichtigen,

und durch die Art ihrer Begehung oder ihre Auswirkungen einen Staat
oder eine internationale Organisation erheblich schiadigen kann.

36

S. dazu auch BVerfGE 141, 220 juris Rn. 96; s. ferner zu § 129a Abs. 1 und 2 StGB nur Zg/ler,
Terrorismusstrafrecht. 2009, S. 134 ff. m.w.N.
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II.

Zur Datenerhebung durch Uberwachung der Telekommunikation
(§ 20c PolG-E)

Allgemeines

Entsprechend der hier vorgeschlagenen Anderung der Definition von § 8 Abs. 5
PolG-E wiire auch die Formulierung in § 20c Abs. 1 Nr. 2 PolG-E anzupassen.

Zur Quellen-TKU (§ 20c Abs. 2 und 3 PolG-E)

§ 20c Abs. 2 und 3 PolG-E sehen besondere Regelungen fiir die sog. Quellen-TKU
vor. Die vorgesehene Ermichtigungsgrundlage zur Quellen-TKU wirft die —
bekannten — grundlegenden Fragen zur IT-Sicherheit auf, die sehr folgenreich sind.
Insofern und zu den weiteren Bedenken wird auf die nachstehenden
Stellungnahmen, insbesondere die substantiierten Stellungnahme von Buermeyer
verwiesen.

- Gutachterliche Stellungnahme des Sachverstindigen RiILG Dr. Ulf Buermeyer,
LLM. (Columbia) vom 16. Mirz 2017 zur Offentlichen Anhérung im
Innenausschuss des Deutschen Bundestages zum Gesetzesentwurf zur
Neustrukturierung des Bundeskriminalamtsgesetzes (Ausschussdrucksache
18(4)806E (vor allem zur Quellen-TKU)

- sowie Gutachterliche Stellungnahme des Sachverstindigen RiLG Dr. Ulf
Buermeyer, LL.M. (Columbia) vom 29. Mai 2017 zur Offentlichen Anhérung
zur ,,Formulierungshilfe* des BMJV zur Einfithrung von Rechtsgrundlagen fir
Online-Durchsuchung und Quellen-TKU im Strafprozess im Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am 31. Mai 2017
(zur Quellen-TKU)

- Stellungnahme des Chaos Computer Clubs (Constanze Kurz, Marco Holz,
Justus Hoffmann und Lukas Laufenberg) zum Gesetze zur Neuausrichtung des
Verfassungsschutzes in Hessen, Drucksache 19/5412 vom 4. Februar 2018 (zur
Quellen-TKU).

- Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss Strafrecht
zur Formulierungshilfe der Bundesregierung fiir einen Anderungsantrag der
Fraktionen CDU/SCU und SPD zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung
— Drucksache 18/11272 — pp. (Stellungnahme Nt. 44/2017 von Juni 2017) (zur
Quellen-TKU)

Erginzend moge an dieser Stelle nur Folgendes hervorgehoben werden:

In dem BKA-Urteil zur priventiven Quellen-TKU nach § 201 Abs. 2 BKAG hob
das BVerfG hervor, dass maligeblich sei, dass ,,das Gesetz keinen Zweifel lasse,
dass eine Quellen-TKU nur bei einer technisch sichergestellten Begrenzung der
Uberwachung auf die laufende Kommunikation erlaubt ist“. Anderenfalls kime nur
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ein Vorgehen in Form einer Online-Durchsuchung unter den Voraussetzungen von
§ 20k Abs. 1 BKAG in Betracht.”’

Bei dem im GesE vorgesehenen Verfahren fehlt die tatsichliche Méglichkeit einer
ausreichenden richterlichen Kontrolle. § 20c Abs. 2 und 3 PolG-E schen den
Anforderungen des BKA-Urteils folgend bestimmte technische
Mindestanforderungen fiir die Anordnung und Durchfiihrung der Quellen-TKU
vor. Der die TKU anordnende Richter ist jedoch in der Praxis auBer Stande, die
Einhaltung dieser Vorgaben zu Gberprifen. Zum einen wird ihm in der Regel das
technische — sehr spezielle — Fachwissen fehlen, das erforderlich ist, um eine
Uberpriifung vornehmen zu kénnen. Noch gewichtiger ist jedoch, dass ihm selbst
bei technischer Fachkenntnis eine richterliche Kontrolle der
Anordnungsvoraussetzungen nicht moglich sein wird, weil die Polizeibehérden die
dafur erforderlichen umfassenden Angaben kaum vorlegen dirften. Selbst die
Bundesregierung weigert sich im Rahmen einer Kleinen Anfrage von Abgeordneten
der Fraktion der FDP (BT-Drs. 19/1020) unter Berufung auf das Staatswohl
Angaben dazu zu machen.” Nichts anderes wird in der polizeilichen Praxis zu

erwarten sein.

Das tatsichliche Defizit mdéglicher richterlicher Kontrolle diirfte hier derartiges
Gewicht erlangen, dass den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den
Richtervorbehalt nicht mehr ohne Weiteres gentigt wird. ¥

Von versierten Kennern der Materie wird bezweifelt, dass die Quellen-TKU
ausschlieBlich Inhalte der laufenden Kommunikation zuginglich macht.* Die
systematische Einordnung der Quellen-TKU gemeinsam mit der konventionellen
TKU in § 20c PolG-E suggeriert, dass es sich um einen vergleichbaren Eingriff
handele. Bezogen auf die Eingriffsintensitit stehe sie in Wahrheit jedoch der
Online-Durchsuchung nahe, da beide Mallnahmen die Infiltration des Systems
erforderten.”’ In der Polizeipraxis wird man auf bestimmte Software zuriickgreifen
miissen, die u.a. von privaten Anbietern entwickelt wird.” Was die Software
tatsdchlich kann, wird der richterlichen Kontrolle nicht zuginglich sein.

Um eine hinreichende richterliche Kontrolle zu erméglichen, ist es angezeigt, ein
System belastbarer externer Uberpriifungen der eigesetzten Spih-Software zu
etablieren, auf die ein Richter zuriickgreifen kann. Dieses Modell ist im Ubrigen
nicht neu: Bei jedem  Ordnungswidrigkeitenverfahren  wegen  einer
Geschwindigkeitsuberschreitung befindet sich ein entsprechendes Zertifikat des
eingesetzten Messgerits zur Validierung der Messung in der Verfahrensakte. Bei

37
38

40

41
42

BVerfGE 141, 220 juris Rn. 234.

S. BT-Drs. 19/1505, S. 3 ff.

Vel. auch Burkhard Hirsch, Vermerk zum GesE vom 16. April 2018, S. 3.

Vgl. nur die Stellungnahmen von Buermeyer sowie des Chaos Computer Clubs oben, ferner etwa
Kruse/ Greesiek, KritV 2017, 332, 335 ff.

Vel. dazu nur Blechschmitt, StraFo 2017, 361 ff.

S. nur BT-Drs. 19/1505, S. 1.
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den weitaus gewichtigeren Grundrechtseingriffen durch die Quellen-TKU ist dies
nicht vorgesehen. Dies ist nicht nachgerecht.”

Der bzw. Die Datenschutzbeauftragte (BfDI/LfDI) erscheinen hier als geeignete
und berufene Stellen, um eine Spih-Software vor ihrem Einsatz — ggfls. unter
Zuhilfenahme technischer Sachverstindiger — auf ihre tatsichlichen Moglichkeiten
hin zu dberprifen und bei Erfillung der gesetzlichen Voraussetzungen zu
zertifizieren. Ein solches Zertifikat wire — dhnlich der Zertifizierung von
Messgeriten in Ordnungswidrigkeitenverfahren — fir den Richter taugliche
Grundlage fir eine Uberpriifung. 44

Es wird empfohlen eine gesetzliche Regelung dahingehend zu schaffen, dass nur
solche Software fiir eine Quellen-TKU eingesetzt werden darf, deren
Voraussetzungen nach § 20c Abs. 2 und 3 PolG-E zuvor von einer geeigneten
Stelle (BfDI/LfDI) iiberpriift worden sind. Die Uberpriifung ist in einem Zertifikat
niederzulegen. Die Zertifizierung ist bei Beantragung der Mal3nahme nachzuweisen.

Zu den formalen Anforderungen und verfahrensrechtlichen Regelungen in
§ 20c Abs. 4-12 PolG-E

Der GesE sieht fiir die Anordnung der TKU ein Verfahren nach dem FamFG vor.
Dies ist unzureichend (s. dazu weiter unten die allgemeinen Ausfihrungen zu
Defiziten beim Rechtschutz unter D.)

In der Praxis hat es sich bewihrt, bei Anordnungen von befristeten heimlichen
UberwachungsmaBnahmen neben der Art, Umfang und Dauer der MaBnahme
auch die konkrete ,,Benennung des Endzeitpunktes (z.B. ,,12.12.2017, 23:59
Uhr®) anzugeben, damit insoweit einerseits Rechtsicherheit andererseits auch
Handlungssicherheit — auch fiir den durchfihrenden Telekommunikationsdienste-
Erbringer besteht und sich bei nicht der Berechnung der Dauer der Mal3nahme
Fehler einschleichen, die auch dazu fihren kénnen, dass eine Mallnahme vorzeitig
beendet wird, obwohl die Polizei noch rechtzeitig eine Fortsetzungsanordnung
eingeholt hat. Das BKAG (s. etwa § 201 Abs. 4 Nr. 3 sowie § 20k Abs. 6 Nr. 3)
sieht daher ebenso wie sie StPO (s. hier § 100e Abs. 3 Nr. 3) die Benennung des
Endzeitpunktes der MaBnahme in der richterlichen Anordnung vor. Dies sollte
auch fir das PolG NRW gelten.

In § 20c Abs. 6 Satz 2 sollten nach dem Wort ,,soll* der Punkt gestrichen werden
und nachfolgend eingefiigt werden:

3. Art, Umfang, Dauer und Endzeitpunkt der MaBnahme® eingeftigt werden.

Bei nicht erkennbaren Eingriffen steht dem Grundrechtstriger auf Grund der
Gewihrleistung effektiven Grundrechtsschutzes grundsitzlich ein Anspruch auf
spitere Kenntnis der staatlichen MaBnahme zu.” Ohne eine solche Kenntnis

43
44
45

Vel. auch Burkhard Hirsch, Vermerk zum GesE vom 16. April 2018, S. 3.
Vel. auch Burkhard Hirsch, Vermerk zum GesE vom 16. April 2018, S. 3.
Vel. nur BVerfGE 100, 313, 361; BVerfGE 109, 279, 363 ff.
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konnen die Betroffenen weder die Unrechtmifigkeit der Informationsgewinnung
noch etwaige Rechte auf Loschung der Aufzeichnungen geltend machen. Die
nachtrigliche Unterrichtung ist auch geboten, weil auf Grund der Heimlichkeit des
Eingriffs die Anh6rung unterblieben ist. Grundrechtlicher Ma3stab ist hier Art. 10
Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG, im Falle der Quellen-TKU zusitzlich auch
Art. 2 Abs. 1 iV.m. Art.1 Abs, 1 GG in Gestalt des Grundrechts auf
Gewihrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Systeme.

Eine Begrenzung des Anspruchs auf Benachrichtigung ist verfassungsrechtlich zwar
grundsitzlich zulissig.” Die Fingrenzung der Benachrichtigungspflicht stellt indes
ithrerseits einen FEingriff in die vorgenannten Grundrechte dar, der einer
Rechtfertigung bedarf und damit auch den Anforderungen der Verhiltnismal3igkeit

.. 47
genugen muss.

,2Da die Zurickstellung der Benachrichtigung die Rechtsschutzméglichkeiten
verzogert und mit zunehmendem zeitlichen Abstand zu der angeordneten
Mafinahme die Effektivitit des Rechtsschutzes abnimmit, ist die Zuriickstellung auf
das unbedingt Erforderliche zu beschrinken.***

Verfassungsrechtlich zulidssig ist damit eine Zuriickstellung und erst recht ein
endgiltiger Verzicht auf eine Benachrichtigung nur in eng begrenzten
Ausnahmefillen sowie unter besonderen verfahrensrechtlichen Sicherungen.”

Gemessen hieran dirfte die vorgesehene Regelung in § 20c Abs. 9 PolG-E, der die
entsprechende Geltung der § 17 Abs. 5 und 6 PolG NRW anordnet, die
verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht in jeder Hinsicht erfiillen.

Dies gilt im Hinblick auf § 17 Abs. 5 Satz 2 PolG NRW. Danach unterbleibt die
Benachrichtigung, ,,wenn zur Durchfiihrung der Unterrichtung in
unverhiltnismafBiger Weise weitere Daten der betroffenen Person erhoben werden

mussten.

Diese Vorgabe ist zum einen zu unbestimmt. Sie bietet keinen Bezugspunkt zur
Bemessung der VerhiltnismaBigkeit des Aufwandes. Es wire eine Leseart
dahingehend denkbar, von einer Benachrichtigung schon dann abzusehen, wenn
eine EMA-Anfrage erfolglos geblieben ist. Dies ist nach hiesiger Bewertung mit den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Benachrichtigungsplicht nicht
vereinbar. Verwaltungsaufwand darf — wenn iberhaupt — nur im dullersten
Extremfall ein verfassungsrechtlich legitimer Grund dafir sein, von einer
Benachrichtigung abzusehen. Der Gesetzgeber wiirde insoweit einen sichereren
Weg beschreiten, wenn er auf den Ausschlussgrund in § 17 Abs. 5 Satz 2 PolG
NRW ginzlich verzichtet.

46
47
48
49

Vel. nur BVerfGE 100, 313, 364.

Vel. BVerfGE 100, 313, 365, 398 f.

BVerfGE 109, 279 juris Rn. 302 (Grof3er Lauschangriff).
S. dazu BVerfGE 109, 279, 366 ff.
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II.

Es wird empfohlen, § 17 Abs. 5 Satz 2 PolG NRW — auch im Hinblick auf die
Benachrichtigungspflichten in anderen Fillen — zu streichen.

Die in § 20c Abs. 11 PolG-E vorgesehene Pflicht zur Unterrichtung des Landtages
ist zu begriflen. Mit § 20c PolG-E wird erstmals eine sehr weitgehenden
Uberwachungsbefugnisse mit zum Teil nachrichtendienstlichen Charakter im PolG
NRW geschaffen. Diese geht auch mit vielen Unwigbarkeiten bei der Umsetzung
der Quellen-TKU einher. Es bestehen technische wie rechtliche Unsicherheiten.
Vor diesem Hintergrund erscheint eine Evaluierung bereits zum 31.12.2010

angemessener.
Ergebnis und Empfehlung

Die Regelungen zur Quellen-TKU (§ 20c Abs. 2 und 3 PolG-E) werfen die —
bekannten — grundlegenden Fragen zur IT-Sicherheit auf, die sehr folgenreich sind.
Zur effektiven Austibung des Richtervorbehalts und zur Minimierung von IT-
Risiken sollte die Spdh-Software vor ihrem Einsatz durch eine geeignete Stelle — die
Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit oder die
Landesbeauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit Nordrhein-Westfalen
— uberpruft und zertifiziert werden. In den verfahrensrechtlichen Regelungen
sollten die vorgeschlagenen minimalen Anpassungen erwogen werden.

Zum Gewahrsam (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 und 6, § 38 Abs. 1 Nr, 3, Abs. 2 PolG-E

Der GesE sieht eine qualitative und zeitlich erhebliche Ausweitung des
Gewahrsams vor. Die Polizei soll eine Person in Gewahrsam nehmen konnen,
wenn dies unetrldsslich ist, um eine drohende Gefahr 1.S.d. § 8 Abs. 4 PolG-E und
eine drohende terroristische Gefahr 1.S.d. § 8 Abs. 5 PolG-E abzuwehren. Ferner
soll Gewahrsam zur Durchsetzung einer Aufenthaltsanordnung oder eines
Kontaktverbots nach § 34b PolGE oder einer Anordnung einer elektronischen
Aufenthaltsiberwachung nach § 34c PolG-E moglich sein, wenn dies unerldsslich
ist. Fur die Dauer des Gewahrsams ist ein abgestuftes Modell in § 38 PolG-E
vorgesehen, das im Falle einer drohenden terroristischen Gefahr bis zu einem
Monat reicht.

Allgemeine Anmerkungen

Die vorgesehene Regelung folgt der Tendenz anderer neuerer Reformen in
Polizeigesetzen anderer Linder. Sie geht weit Uber die Regelung im Bundesrecht
hinaus. Dort ist unter engen Voraussetzungen™ eine Héchstdauer von vier Tagen®
vorgesehen. Auch wenn die geplante Regelung im PolG-E nicht so weit geht wie

50

Das BKAG sieht in § 57 BKAG auch in seiner seit dem 25. Mai 2018 geltenden Fassung
Gewahrsam nur in engen Grenzen vor ,,wenn dies unerldsslich ist, um die unmittelbar bevorstehende
Begehung oder Fortsetzung von Straftaten nach § 5 Absatz 1 Satz 2 [terroristische Straftaten] zu
verhindern. Das BPolG sieht ebenfalls Gewahrsam nur in engen Grenzen vor, s. {§ 39 ff. BPolG.
S. § 42 Abs. 1 Satz 3 BPolG, § 57 Abs. 2 BKAG i.V.m. § 42 Abs. 1 Satz 3 BPolG.
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im bayPAG?™, das mit der Verlingerungsmoglichkeit eine zeitlich unbegrenzte
Anordnung von polizeilichen Priventivgewahrsams und damit faktisch eine
,Unendlichkeitshaft* vorsieht,” ist die vorgesehene Ausweitung des Gewahrsams
in dieser Form aus tatsichlichen, vor allem aber aus verfassungsrechtlichen und
konventionsrechtlichen Griinden abzulehnen.

Fir weite Teile der vorgesehenen Ausweitung des Gewahrsams ist ein tatsichlicher
Bedarf nicht erkennbar. Die vorgesehene Ausweitung diirfte in der geplanten Form
verfassungswidrig sein und gegen die EMRK verstof3en.

Im Falle einer drohenden Gefahr der Begehung von Allgemeindelikten ist ein
sachlicher Grund fiir eine Ausweitung der Priventivhaft schon nicht erkennbar. Im
Falle einer drohenden terroristischen Gefahr ist daran zu erinnern, dass ein
tatsichlicher Bedarf von Priventivhaft schon deshalb weitgehend nicht besteht,
weil durch die extreme Vorverlagerung der Strafbarkeit — insbesondere durch § 89a
StGB,> aber auch die gleichfalls sehr friih greifende Verabredung zu einem
Verbrechen nach § 30 zu eine — in der heutigen Praxis schon regelmifig
Untersuchungshaft nach der StPO angeordnet wird. Die Tatsache, dass § 89a StGB
ein teilnahmefihiges Deklikt ist, zu dem in einem noch friheren Stadium Beihilfe
geleistet oder angestiftet werden kann, zeigt die Weite der Strafbarkeit. Da
cinerseits  die  Strafbarkeitsschwelle sehr frih greift, andererseits die
strafprozessualen Voraussetzungen der Untersuchungshaft nach §§ 112 f. StPO
eine Inhaftierung — im Falle des § 112a StPO tatsichlich zu Priventionszwecken —
bereits ermdglichen, ist es schwer, geeignete Fille zu erkennen, in denen noch
weiter im Vorfeld eines strafprozessualen Verdachts die Notwendigkeit von
Priventivhaft aufkommt. Dort wo mdglicherweise in Einzelfillen eine fir
gefihrlich erachtete Person im Visier der Ermittler steht, wird man ohne Risiken
tir die Sicherheit eingehen zu konnen, ist eine (Rundum-)Observation rechtlich wie
tatsichlich mdglich. Dass dafiir viele Ressourcen bendétigt werden, ist kein
taugliches Argument fir Priventivgewahrsam als Alternative. Denn schon
ausweislich der Tatbestandsgestaltung in § 25 PolG-E ist die Ingewahrsamnahme
richtigerweise nur als #/tima ratio vorgesehen (,,unerlisslich ist®).

Die vorgesehene (sehr weitgehende) Hochstdauer von einem Monat — bei
Gefihrdern im Terrorismusbereich belegt selbst die Ungeeignetheit der
Priventivhaft: Es ist realititsfern zu glauben, dass innerhalb von maximal einem
Monat ein tUberzeugter Islamist seine Meinung zu Anschligen dndern wird oder
dergestalt resozialisiert und in die Gesellschaft eingegliedert werden kann, dass nach
einem Monat von ihm keine Gefahr mehr ausgeht. Auch nach einem Monat bleibt
eine mit Terrorismusbezug gefihrliche Person in der Regel weiter abstrakt an sich
gefihrlich. Insoweit ist — wenn auch evident verfassungswidrig — die Moglichkeit
einer unbefristeten Ingewahrsamnahme, wie das bayPAG sie vorsieht, zumindest in
diesem Punkt logisch konsequent — wenn auch absolut rechtsstaatswidrig.

§ 20 bayPAG.
S. dazu etwa Liffelmann, DVBI 2018, 145, 152.
S. zur Weite des Tatbestands nur Gageas, in: AnwKom-StGB, 2. Aufl. 2015, § 89a Rn. 10 ff. m.w.N.
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Im Vergleich zu anderen Rechtsaaten ist die vorgesehene Dauer des
Priventivgewahrsams von einem Monat in Terrorismusfillen hoch. Selbst in
Grofibritannien, das fir ein sehr starkes Sicherheitsrecht bekannt ist, ist die
Priventivhaft in Terrorismusfillen zunidchst im Jahr 2000 von sieben auf 14 Tage
erhéht worden, im Jahr 2006 von 14 auf 28 Tage, um dann im Jahr 2011 wieder auf
14 Tage reduziert zu werden. Die Ruckfihrung auf 14 Tage war dem Umstand
geschuldet, dass ein Bedarf fir eine 28 Tage dauernde Priventivhaft mangels
Anwendungsfillen nicht bestand.”

Verfassungsmifligkeit und Vereinbarkeit mit Art. 5 EMRK

Der Freiheitsentzug stellt einen der schwerwiegendsten Grundrechtseingriffe
tberhaupt dar. Im Lichte dessen tberrascht die Kirze der Gesetzesbegriindung zu
den Anordnungsvoraussetzungen und ihrer VerhiltnismaBigkeit, sie sich in zwei
kurzen Absitzen erschopft. Ausweislich der Begrindung des GesE ist die
VerhiltnismiBigkeit der MaBlnahme deshalb gewahrt, als sie nur zum Schutz der
durch Straftaten von erheblicher Bedeutung geschtitzten Rechtsgiiter angeordnet
werden kann und die Ingewahrsamnahme unerlisslich sein muss, um die Gefahr
abzuwehren.” Die VerhiltnismiBigkeit sieht die Gesetzesbegriindung auch bei § 35
Abs. 1 Nr. 7 PolG-E als gewahrt an.”

Es wird sowohl die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als auch die des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte nicht hinreichend beachtet.

Verfassungsrechtliche Bewertung

Das Bundesverfassungsgericht betont seit jeher die Anforderungen an eine
besonders rechtsstaatliche Regelung von Freiheitsentziehungen, vgl. nur:

»Aus der Verschirfung des schon in Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG enthaltenen
Gesetzesvorbehalts durch Art. 104 Abs. 1 GG, der noch unterstitzt wird
durch die formalen Garantien in Art. 104 Abs. 2 GG, ist zu entnehmen, dal3
es dem Grundgesetz im Bereich der Freiheitsentziehungen auf eine
besonders rechtsstaatliche, formliche Regelung ankommt. Der Gesetzgeber
soll gezwungen werden, Freiheitsentzichungen in berechenbarer, mef3barer
und kontrollierbarer Weise zu regeln.“58

Die Freiheit der Person ist letztlich Grundlage und Voraussetzung der

Entfaltungsmdglichkeiten des Bﬁrgers.59

Freiheit wire die Verwirklichung Art. 2 Abs. 1 GG kaum vorstellbar. Sie nimmt

Ohne die Sicherung dieser korperlichen

daher einen hohen Rang unter den Grundrechten ein. In das Freiheitsgrundrecht

darf nur aus wichtigen Grinden eingegriffen werden. Sowohl die gesetzlichen

Vgl. dazu etwa Home/Berman, Memo ,,Pre-Charge Detention in Terrotism Cases* vom 15. Mirz
2012, Library House of Commons, No. SN/HA /5634, S. 1 f.

LT-Drs. 17/2351, S. 45.

Ebd.

BVerfGE 29, 183, 196.

Vel. nur BVerfGE 128, 326, 372.
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Gewahrsamsermachtigungen als auch ihre konkrete Anwendung im Einzelfall sind
60

hieran zu messen.
Die verfassungsrechtlichen Anordnungen wirken sich stets auch auf die zuldssige
Verdachtsschwelle aus

b

die den FEingriff erst ermoglicht. So hat das
Bundesverfassungsgericht bei bestimmten UberwachungsmaBnahmen und der
Verwertung von Erkenntnissen hieraus regelmil3ig einen einfachen Verdacht nicht
geniigen lassen, sondern ,,bestimmte Tatsachen® als erhéhte Verdachtsschwelle
gefordert.”

Fir alle bislang im PolG NRW vorgesehenen Formen der Ingewahrsamnahme ist
(mindestens) eine konkrete Gefahr fur ein hochrangiges Rechtsgut erforderlich (vgl.
§ 8 Abs. 1 PolG NRW). Von diesem Grundsatz verabschiedet sich der GesE,
indem er die Ingewahrsamnahme sowohl bei der Gefahr allgemeiner Straftaten als
auch bei der Gefahr terroristischer Straftaten an den Begriff der ,,drohenden
Gefahr* sowie den der ,,drohenden terroristischen Gefahr ankntpft (§ 35 Abs. 1
Nr. 6 PolG-E) und damit weit in das Gefahrenvorfeld vorverlagert. Die
Eingriffsschwelle wird damit in einen zeitlichen Bereich vorverlagert, in dem die
Gefahrenprognose qua Natur der Sache besonders fehleranfillig ist und das Risiko
einer Fehleinschitzung — im Vergleich zur Verdachtsschwelle einer konkreten
Gefahr — signifikant hoher liegt. Eine derart ,,diinne® Verdachtsgrundlage weit im
Vorfeld einer konkreten Gefahr gentigt den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an einen Grundrechtseingriff in das Freiheitsgrundrecht im Lichte des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes nicht.

Auch bei der Sicherungsverwahrung hat das Bundesverfassungsgericht die
VerhiltnismiBigkeit dieser MaBnahme unter die Voraussetzung gestellt, dass eine
Gefahr schwerer Gewalt- und Sexualstraftaten aus gonkrefen Umstinden in der
Person oder dem Verhalten des Betroffenen abzuleiten ist.”” Auch hier ist die
Gefahrenprognose essentieller Bestandteil der VerhiltnismaBigkeitsprifung. An sie
werden hohe Anforderungen gestellt.”’

Soweit der GesE zur verfassungsrechtlichen Legitimation seines Vorhabens auf das
BKA-Urteil des Bundesverfassungsgerichts rekurriert, verkennt er, dass das
Verfassungsgericht eine Ausdehnung des Gefahrenbegriffs in das Vorfeld
ausdriicklich nur auf UberwachungsmaBBnahmen erstreckt hat, mithin also auf
informationelle Grundrechtseingriffe, nicht jedoch auf Eingriffe in das Grundrecht
auf Freiheit. Diese Tatsache ist an mehreren Stellen des Urteils deutlich erkennbar.
Nur pars pro toto:

60

61

62
63

Vel. nur BVerfGE 10, 302, 322; 128, 326, 372; vgl. aus dem Schrifttum nur Basteck, in: BeckOK-
PolR NRW, 8. Edition Stand: 10. Februar 2018, PolG NRW, § 35 Rn. 9.

Vagl. nur BVerfGE 100, 313, 394; s. dazu Gageas, Ubermittlung nachrichtendienstlicher Erkenntnisse
an Strafverfolgungsbehérden, 2014, S. 426 m.w.N.

Vgl. nur BVerfGE 128, 326, 406; 133, 40, 51.

Vel nur BVerfGE 109, 133, 158 ff., 164 ff.; BVerfG NJW 2013, 3228; s. zu diesem Aspekt auch
Liffelmann, BayVBI 2018, 145, 153 m.w.N. zur Rechtsprechung in Fn. 105.
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,Die Tatsachen missen 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, iiber
deren  Identitit zumindest so viel bekannt ist; dass die
UberwachungsmalBBnahme gezielt gegen sie eingesetzt und weitgehend auf sie
beschrinkt werden kann [...].

In Bezug auf terroristische Straftaten, die oft durch lang geplante Taten von
bisher nicht straffillig gewordenen Einzelnen an nicht vorhersehbaren
Orten und in ganz verschiedener Weise veriibt werden, kénnen
UberwachungsmaBnahmen auch dann erlaubt werden, wenn zwar noch nicht
ein seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen
erkennbar ist, jedoch das individuelle Verhalten einer Person die konkrete
Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie solche Straftaten in tiberschaubarer
Zukunft begehen wird.<**

,Danach missen die Uberwachungs- nnd Ermittlungsbefugnisse mit Blick auf das
Eingriffsgewicht angemessen ausgestaltet sein®®

Hinzu kommt, dass das Grundgesetz bei Freiheitsentzug zusitzliche
Anforderungen an die Bestimmtheit der Norm stellt. Da priventive
Freiheitsentziehungen ebenso stark in das Grundrecht des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG
eingreifen wie Freiheitsstrafen, ergibt sich aus Art. 104 Abs. 1 GG im Ergebnis ein
ihnliches Bestimmtheitsgebot wie aus Art. 103 Abs. 2 GG.* Hierbei miissen die
Vorgaben des Gesetzgebers umso genauer sein, je intensiver der
Grundrechtseingriff ist und je schwerwiegender die Auswirkungen der Regelung
sind.”” Der Grad der fiir eine Norm jeweils erforderlichen Bestimmtheit, die auch
bei Verwendung konkretisierungsbedurftiger Begriffe und — mit Hilfe der iiblichen
Auslegungsmethoden bestimmbarer — unbestimmter Rechtsbegriffe gewahrt sein
kann, ldsst sich nicht abstrakt festlegen, sondern hingt von den Besonderheiten des
jeweiligen Tatbestands einschlieSlich der Umstinde ab, die zur gesetzlichen
Regelung gefiihrt haben.”

VerfassungsmiBligkeit der Anordnungsvoraussetzungen

Diese verfassungsgerichtliche Wertung ist insbesondere im Lichte der Tatsache
konsequent, dass sich das hohe Risiko von Gefahrprognosen im Vorfeld von
Gefahren realisiert. Aufgrund der Schwere des Grundrechtseingriffs in Art. 2
Abs.2 GG sind an die Rechtfertigung einer Freiheitsentziehung hohere
Anforderungen zu stellen als an die Rechtfertigung eines Eingriffs in das
informationelle Selbstbestimmungsrecht nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, das bei heimlichen Uberwachungsma3nahmen regelmifig tangiert ist. Das
Gleiche gilt fir Grundrechtseingriffe in das Telekommunikationsgeheimnis in Art.
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BVerfGE 141, 220 juris Ra. 112 (Hervorh. diesseifs).

BVerfGE 141, 220 juris Rn Rn. 98 (Hervorb. diesseits); s. ferner BVerfG a.a.O. Rn. 108 ff.

Vgl. BVerfGE 131, 268, 306.

Vegl. dazu auch BVerfGE 109, 133, 188; Basteck, in: BeckOK-PolR NRW, PolG NRW, § 35 Rn. 12.
BVerfG NJW 2013, 3151, 3159.
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10 GG. Auch dieser Eingriff wiegt weniger schwer als der in das
Freiheitsgrundrecht nach Art. 2 Abs. 2 GG.

Auch den Bestimmtheitsanforderungen dirfte die vorgesehene Regelung wegen der
Kumulation unbestimmter Rechtsbegriffe in den Begriffen der drobenden
(terroristischen) Gefabr nicht hinreichend gerecht werden.

Die in § 35 Abs. 1 Nr. 7 PolG-E vorgesehene Méglichkeit der Ingewahrsamnahme
bei Missachtung von Aufenthaltsverbot, Kontaktsperre oder der Maf3nahme der
elektronische Aufenthaltsiberwachung (,,elektronische FuB3fessel®) stellen sich die
Probleme der VerhiltnismaBigkeit der Mal3nahme in potenzierter Form. Denn die
Missachtung einer Anweisung, z.B. ein Aufenthaltsverbot, fithrt nicht automatisch
dazu, dass die betroffene Person gefihrlicher wird. Eine drohende Gefahr fir die
Anordnung des Aufenthaltsverbots hat sich nicht zwingend konkretisiert. Die
Anordnung von Gewahrsam gleicht hier einer Ordnungshaft bzw. Beugehaft zur
Durchsetzung der zuvor angeordneten MaBnahme. Auch insoweit ist die
vorgesechene Regelung mit dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit nicht mehr

vereinbar.

Offen ersichtlich wird die fehlende VerhiltnismaBigkeit in § 35 Abs. 1 Nr. 6 PolG-
E im Fall der Bezugnahme auf eine drohende Gefahr nach § 8 Abs. 4 StPO. Durch
die Bezugnahme auf den — sehr weitgehenden — Straftatenkatalog der ,,Straftaten
von erheblicher Bedeutung® 1.S.d. des § 8 Abs. 3 wird hiermit in einem besonders
frihen Gefahrenvorfeld eine FEingriffsbefugnis fur einen Gewahrsam zur

Verhinderung der gewerbsmiBigen Begehung von Untreue (sic!) geschaffen.

VerfassungsmiBligkeit der Anordnungsdauer

Der Priventivgewahrsam stellt seiner Natur nach eine kurzfristige, vorliufige
MaBnahme zur unmittelbaren Abwehr einer Gefahr dar.”’

Gemessen an den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den priventiven
Freiheitsentzug dirfte die zeitliche Vorgabe in § 36 Abs. 2 Nr. 1 PolG-E von
einem Monat bei einer derart niedrigen Verdachtsschwelle dem Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit nicht mehr gentigen. "’ Besonders irritierend ist die
vorgesehene Dauer im Falle eines VerstoBBes gegen § 34c PolG-E (;,elektronische
FuBfessel®). Hier ist schon die Frage der Geeignetheit der Malnahme zweifelhatft.
Jedenfalls ist die Dauer ersichtlich unverhaltnismafig.

Konventionsrechtliche Bewertung (Art. 5 EMRK)

Die Fille zuldssigen Freiheitsentzuges sind in Art. 5 EMRK abschlieBend
aufgezihlt. Fur den hiesigen Fall der Priventivhaft kommt eine Rechtfertigung
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S. dazu nur Liffelmann, BayVBI 2018, 145, 153; Walther Z1S 2007, 464, 469.
Vel. deutlicher Loffelmann, BayVBI 2018, 145, 153 f. zur Regelung in Art. 17 und 20 bayPAG: gentigt
nicht annihernd dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit.
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allein nach Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK in Betracht. Danach darf die Freiheit u.a.
entzogen werden, ,,wenn begrindeter Anlass zu der Annahme besteht, dass es
notwendig ist, sie an der Begehung einer Straftat oder an der Flucht nach der
Begehung einer solchen zu hindern.*

Der EGMR hat die Anforderungen von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK in mehreren
Judikaten deutlich gemacht, vgl. nur:

»Nach Artikel 5 Abs. 1 Buchst. ¢, zweite Alternative, kann die
Freiheitsentziehung einer Person gerechtfertigt sein, ,,wenn begrundeter
Anlass zu der Annahme besteht, dass es notwendig ist, sie an der Begehung
einer Straftat [...] zu hindern®. Artike/ 5 Abs. 1 Buchst. ¢ erlanbt hierdurch kein
generalpraventives 1 orgeben, das sich gegen Einzelpersonen oder Personengruppen richtet,
welche von den Behirden zn Recht oder zu Unrecht als gefibriich oder als Personen mit
Hang  zu  Strafaten  wabrgenommen — werden. Dieser Grund fir die
Freiheitsentziehung bietet den Vertragsstaaten lediglich ein Mittel zur
Verbiitung einer insbesondere hinsichtlich des Ortes und der Zeit ihrer Begehung und
ihres  Opfers  beziehungsweise  ihrer  Opfer (siche M. ./. Deutschland,
Individualbeschwerde Nr. 19359/04, Rdnrn. 89 und 102, ECHR 2009)
konkreten und spezifischen Straftat (siche Guzzardi, a. a. O., Rdat. 102; Ciulla ./.
Ttalien, 22. Februar 1989, Rdnr. 40, Serie A Band 148; und Shimovolos, a. a.
O., Rdnr. 54). Dies ergibt sich sowohl aus dem Gebrauch des Singulars
(,ceiner Straftat) als auch aus dem Ziel von Artikel 5, nidmlich
sicherzustellen, dass niemandem willktrlich die Freiheit entzogen wird
(siche Guzzardi, a. a. O., Rdnr. 102; und M. ./. Deutschland, a. a. O., Rdnr.
89).«™

Die Anforderungen an die Konkretisierung der zu erwartenden Straftat setzt der
Gerichtshof relativ hoch an:

wDieser Grund fur die Freiheitsentzichung bietet den Vertragsstaaten
lediglich ein Mittel zur Verhttung einer, insbesondere hinsichtlich des Ortes und
der Zeit ibrer Begebung und ibres Opfers bzw. ihrer Opfer (siche M. ./. Germany,
Individualbeschwerde Nr. 19359/04, Rdnrn. 89 und 102, 17. Dezember
2009), konkreten und spezifischen  Straftat (siehe Gugzardi, a.a.O., Rdnr.
102; Ciulla ./. Italien, 22. Februar 1989, Rdnr. 40, Serie A Band 148;
und Shimovolos ./. Russland, Individualbeschwerde Nr. 30194/09, Rdnr. 54,
21. June 2011 (noch nicht endgiltig)). Dies ergibt sich sowohl aus dem
Gebrauch des Singulars (,,einer Straftat™) als auch aus dem Ziel von Artikel
5, namlich sichergustellen, dass niemandem willkiirlich die Freibeit entzogen wird
(siche Gugzardi, a.2.0.; und M. ./. Deutschland, 2.2.0., Rdnr. 89).%"

Der im Gefahrbegriff in § 8 Abs. 4 PolG-E vorgesehene Konkretisierungsgrad
einer Straftat ,,auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise® geniigt den
Anforderungen von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK nicht. Denn die Definition verlangt
nicht zwingend eine Konkretisierung hinsichtlich des Ortes und der Zeit ihrer
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EGMR, Urteil vom 7. Mirz 2013 — 15598/08 EuGRZ 2013, 489, Rn. 66 (Hervorh. diesseits).
EGMR, Utteil vom 1. Dezember 2011 — 8080/08, EuGRZ 2012, 141 Ra. 70 (,,G8-Gipfel
Heiligendamm®) (Hervorh. diesseits)
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III.

Begehung #nd ihrer Opfer, jedenfalls ist unter dieser Formulierung keine , ,konkrete
und spezifische Straftat zu verstehen.”

Ergebnis und Empfehlung

Eine Eingriffsermichtigung zur Freiheitsentziehung auf Grundlage einer blof3
drohenden Gefahr bzw. ciner drohenden terroristischen Gefahr weit im Vorfeld
einer konkreten Gefahr lisst sich verfassungsrechtlich nicht legitimieren. Auch mit
Art. 5 EMRK ist eine solche Eingriffsermichtigung nicht in Einklang zu bringen.

Die vorgesehenen Regelungen zur Ausweitung des Gewahrsams durften
verfassungswidrig sein und zudem gegen Art. 5 EMRK verstof3en. Dies gilt sowohl
fir § 35 Abs. 1 Nr. 6 PolG-E, der unmittelbar an die Begriffe der ,,drohenden
Gefahr“ in § 8 Abs. 4 PolG-E und den der ,,drohenden terroristischen Gefaht* in
§ 8 Abs. 5 PolG-E ankniipft, als auch fir § 35 Abs. 1 Nr. 7 PolG-E, weil die dort
genannten MaBnahmen der Aufenthaltsanordnung, des Kontaktverbots (§ 34b
PolG-E) sowie der elektronischen Aufenthaltsiberwachung (§ 34c PolG-E)
ihrerseits an die Vorfeld-Gefahrenbegriffe der drohenden (terroristischen) Gefahr
ankntpfen.

Der Bundesgesetzgeber hat bei der Neugestaltung des BKAG nach dem BKA-
Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht ohne Grund auf eine Ausweitung des
Priventivgewahrsams auf den Bereich der drohenden terroristischen Gefahr
verzichtet. Diesen Verdachtsgrad hat er neu eingefiihrt — allerdings ausschlieBlich
fir (iiberwiegend heimliche) UberwachungsmafB3nahmen.”™

Die Anordnung von Priventivgewahrsam sollte von dem Begriff der drohenden
(terroristischen) Gefahr, sofern an diesem Begriff festgehalten wird, entkoppelt
werden. Die vorgesehenen Anderungen in § 34 Nr. 6 und 7 PolG-E sollten
gestrichten werden. Die Anordnung von Priventivgewahrsam sollte ausschlief3lich
an den Verdachtsgrad der konkreten Gefahr gekniipft werden, wie es auch bislang
der Fall ist und nur im Falle einer Gefahr fur die dort benannten Rechtsgiiter (vgl. §
35 Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW) méglich sein.

Verfassungsrechtlich erscheint eine Lockerung im Hinblick auf das temporire
Element einer zu erwartenden Straftat bei terroristischen Straftaten in gewissem
Umfang méglich. Hier wire jedoch drauf zu achten, dass die Anforderungen an die
Konkretisierung der zu erwartenden Straftat, wie sie der EGMR aufgestellt hat,
beachtet werden.

Die Dauer der Priventivhaft sollte insgesamt fiir alle Fille auf héchstens 7 Tagen
begrenzt werden.
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Vel. auch Liffelmann, BayVBI 2018, 145, 152.
S. die entsprechenden Regelungen in den §§ 45, 49, 50, 51, 52, 55, 56 BKAG.
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Zum Rechtschutz — Zu Defiziten im vorgesehenen Verfahren nach dem
FamFG

Das Freiheitsgrundrecht ist nicht nur materiell-rechtlich, sondern auch auf der
Ebene des Verfahrensrechts abzusichern.” Dies folgt neben Art. 2 Abs. 2 Satz 2
und 3 GG im Kern auch aus Art. 104 GG.” Der Anspruch auf rechtliches Gehér,
wie er in Art. 103 Abs. 1 GG verfassungsrechtlichen Niederschlag gefunden hat, ist
Ausprigung des Rechtstaatsprinzips.” Er dient dem Schutz der Menschenwiirde.”
Der Anspruch auf Gewihrung rechtlichen Gehérs ist elementar.”

Der GesE sowie das bestehende PolG NRW schen in allen Fillen, in denen eine
richterliche Entscheidung vorgesehen ist, das Verfahren nach dem FamFG vor.
Damit gehen erhebliche Rechtschutzdefizite fiir den Betroffenen einher.” So ist
dem FamFG das Institut der Pflichtverteidigung fremd. In dem Verfahren besteht
kein Anwaltszwang, und zwar auch nicht bei Freiheitsentzichungssachen. Zwar
sieht § 10 FamFG die Moglichkeit der Begleitung durch einen Beistand vor. Was
geschieht, wenn der Betroffene nicht in der Lage ist, einen Anwalt zu beauftragten,
bleibt unklar. Das Beiordnungsverfahren (§ 78  FamFG) sichert keinen
ausreichenden Rechtschutzstandard bei Freiheitsentziehungen und sonstigen
Zwangsmalinahmen nach dem Polizeirecht. So ist zu besorgen, dass ein
Betroffener sogar bis zu einem Monat in Gewahrsam genommen wird, ohne dass
ein Anwalt herbeigezogen wird. Dieser Rechtszustand ist aus rechtstaatlichen
Grinden inakzeptabel. Im prozessualen Vergleich mit der StPO wird ein
Betroffener im Polizeirecht, obwohl ihm dort noch nicht einmal die Begehung
einer Straftat vorgeworfen wird, schlechter behandelt als ein Beschuldigter im
Strafverfahren, gegen den zumindest ein strafprozessualer Anfangsverdacht — und
im Falle von Untersuchungshaft ein dringender Tatverdacht — besteht. Denn dies
fihrt richtigerweise zur Beiordnung eines Pflichtverteidigers.

Das Verfahren nach dem FamFG geht zudem mit dem Nachteil einher, dass eine
Beschwerde zum AG keine aufschiebende Wirkung hat (§ 64 FamFG). Auch das
Recht auf Akteneinsicht ist im FamFG jedenfalls bei schwerwiegenden
MafBinahmen defizitir (vgl. § 13 FamFG). So wird Akteneinsicht nur gewihrt,
nsoweit nicht schwerwiegende Interessen eines Beteiligten oder eines Dritten
entgegenstehen.” Insoweit konnen Sicherheitsbehorden unter Hinweis auf laufende
Ermittlungen und andere Geheimhaltungsgrinde ohne groflere Schwierigkeiten
eine  Akteneinsicht verhindern. Auch dies ist unter rechtstaatlichen
Gesichtspunkten inakzeptabel. Effektiver Rechtschutz kann in der gebotenen Form

75
76
77
78

80

Vel. nur BVerfGE 109, 133, 159:

S. dazu etwa Basteck, in: BeckOK-PolR NRW, PolG NRW, § 35 Rn. 10 m.w.N.

BVErfGE 9, 89, 95; 74, 220, 224.

BVerfGE 55, 1, 6; 63, 332, 337.

BVerfGE 107, 395, 409.

S. eingehend zu diesem Problem Wichtler, Stellungnahme zum bayPAG vom 20. Mirz 2018, S. 7 ff.,
abgedruckt in Bayerischen Landtag, Anlage zum Wortprotokoll zur Anhérung am 21. Mirz 2018, 90
K1, 86. VF 21.03.2018, S. 298, 304 ff.
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nur dann wahrgenommen werden, wenn der Betroffene bzw. sein Vertreter
vollstindige Aktenkenntnis haben.

Die Ausgestaltung des gerichtlichen Verfahrens nach dem FamFG wird auch der
Schwere der Grundrechtseingriffe im Polizeirecht nicht gerecht. Denn das FamFG
sieht kein strenges Beweisverfahren wie nach der StPO vor. Das Gericht erhebt die
Beweismittel vielmehr ,,in geeigneter Form®. Es ist hierbei an das Vorberingen der
Beteiligten nicht gebunden.” Einem Sach- und Zeugenbeweis zur Entlastung des
Betroffenen muss das Gericht damit nicht nachgehen. FEine mindliche
Verhandlung ist im Falle einer Beschwerde in das Ermessen des Gerichts gestellt

(§ 68 FamFG).

Das  vorgesechene Rechtschutzverfahren  fihrt 2zu einer  substantiellen
Einschrinkung des Rechtschutzes wund ist im Lichte rechtsstaatlich
wiinschenswerter Verfahrensregelungen als vollig unzureichend zu bewerten.™

Es wird empfohlen, das Rechtschutzverfahren grundlegend zu tberarbeiten. Es

bietet sich an, eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu erwigen.”

kokksk
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So bereits Wichtler (0. Fn. 80), S. 306; ebenso Burkhard Hirsch, Vermerk zum GesE vom 16. April
2018, S. 2.

Vgl. so auch Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss
Gefahrenabwehrrecht zum Entwurf eines Gesetzes zur Neustrukturierung des
Bundeskriminalamtsgesetzes (Stellungnahme Nt. 33/2017) vom April 2017, S. 39.
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