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Anderungsantrag der Fraktion der CDU und der Fraktion der FDP, Drucksache
17/3865, zu dem Gesetzentwurf der Landesregierung, Drucksache 17/2351, Gesetz zur
Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen

I. Anh6rungsgegenstand

Anhédrungsgegenstand ist der Anderungsantrag der Fraktion der CDU und der Fraktion der
FDP (Drs. 17/3865) vom 10. Oktober 2018 zum Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein
,Gesetz zur Stirkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen — Sechstes Gesetz zur Ande-
rung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen* (Drs. 17/2351).

Diese Stellungnahme beschriinkt sich auf eine Wiirdigung der im Anderungsantrag vorge-
schlagenen Anderungen. Auf Inhalte des Gesetzentwurfs der Landesregierung fiir das
Sechste Gesetz zur Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen wird le-
diglich dann ergéinzend Bezug genommen, wenn dies zur Veranschaulichung erforderlich
1st.

I1. Allgemeines

Der Anderungsantrag der Fraktion der CDU und der Fraktion der FDP schligt durchweg
verfassungsrechtlich unbedenkliche, praxisgerechte, sicherheitspolitisch sinnvolle und ge-
geniiber den teilweise deutlich in die Kritik geratenen Regelungen des Gesetzentwurfs fiir
das Sechste Gesetz zur Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen pri-
zisierte, ,,handwerklich* optimierte und insgesamt sachgerechtere Anderungen vor. Es han-
delt sich aus verfassungs- und polizeirechtlicher Sicht um eine gegliickte Anpassung des
urspriinglichen Gesetzentwurfs unter Berlicksichtigung der fachwissenschaftlichen Ein-
winde und der teilweise gravierenden Bedenken in der Offentlichkeit und damit um ein ge-
lungenes Beispiel fiir den sachorientierten Umgang mit Kontroversen im demokratischen
Austrag.
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Der Unterzeichner hat bereits zu dem urspriinglichen Gesetzentwurf die Auffassung vertre-
ten, die Regelungen bewegten sich (bei verschiedenen Monita hinsichtlich inhaltlicher De-
tails und normativer Formulierungen) im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuléssigen. Zu-
gleich hat er darauf hingewiesen, dass dem einfachen Gesetzgeber ein vergleichsweise wei-
ter Spielraum fiir die Ausgestaltung des Polizeirechts zur Verfiigung stehe (Stellungnahme
des Unterzeichners vom 30. Mai 2018, Stellungnahme 17/651, S. 1). Vor diesem Hinter-
grund besteht auch jeweils die Moglichkeit zu einer Optimierung.

Angesichts der gegeniiber einzelnen Bestimmungen des urspriinglichen Gesetzentwurfs, ins-
besondere hinsichtlich der Aufnahme der ,,drohenden (terroristischen) Gefahr* in das Ge-
setz, in der fachwissenschaftlichen Offentlichkeit vorgebrachten Kritik war es sachgerecht,
entsprechende Korrekturen im vorliegenden Anderungsantrag vorzunehmen. Auch diese
sind aus Sicht des Unterzeichners verfassungsrechtlich unbedenklich und halten sich inner-
halb des zuldssigen Spielraums. Dartiber hinaus stellen sie nach Einschédtzung des Unter-
zeichners eine deutliche Verbesserung gegeniiber dem urspriinglichen Entwurf dar, weil sie
Unklarheiten und Ansatzpunkte fiir Rechtsunsicherheiten (etwa die undifferenzierten und
teilweise inkonsequent vorgenommenen Verweise auf § 8 PolG NRW) beseitigen und ins-
gesamt einen ausgewogeneren Ausgleich zwischen den Sicherheitsinteressen, die eben nicht
nur staatliche, sondern auch gesellschaftliche sind, und einer angemessenen Beachtung der
grundrechtlichen Begrenzungen sicherheitsbehdrdlichen Eingriffshandelns schaffen.

II1. Zu den Anderungen im Einzelnen

1. Nummer 1 — Anpassung der Inhaltsiibersicht

Hierbei handelt es sich lediglich um die Anpassung der gesetzlichen Inhaltsiibersicht, die in
der Sache den weiteren Anderungsvorschligen folgt.

2. Nummer 2 — Anderungen des § 8 PolG NRW

a) Der Anderungsantrag sieht vor, die im Gesetzentwurf vorgesehenen Legaldefinitionen
der ,, drohenden Gefahr“ und der ,,drohenden terroristischen Gefahr* entfallen zu lassen.
Diese Begriffe (gelegentlich auch als — neue — ,,Gefahrenkategorien* verstanden) werden
durch die Anderungsfassung vollstindig aus dem Gesetzentwurf verabschiedet. Stattdessen
werden entsprechende tatbestandliche ,,Eingriffsschwellen® in die jeweiligen Erméchti-
gungsnormen aufgenommen, insbesondere eine Ankniipfung an die aufgrund tatsachlicher
Anhaltspunkte zu erwartende Begehung ,terroristischer Straftaten. Der nach dem Ande-
rungsantrag in § 8 PolG NRW zu ergéinzende Absatz 4 definiert dementsprechend den Be-
griff der ,terroristischen Straftaten* (dazu sogleich unter b)).

Dass der Anderungsantrag die Begriffe der ,,drohenden® und der ,,drohenden terroristischen
Gefahr nicht (mehr) verwendet, erscheint als sinnvolle Losung der letztlich ungeklarten
rechtsdogmatischen und sicherheitsrechtspolitischen Kontroverse um diese Formulierun-
gen.
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Zwar ist der Begriff der ,,drohenden Gefahr* durch das Bundesverfassungsgericht zwar ge-
wissermallen selbst gepragt und damit legitimiert worden (insbesondere in seiner Entschei-
dung zum BKA-Gesetz vom 20. April 2016, 1 BvR 966/09; 1 BvR 1140/09, Rn. 112), aller-
dings sind die entsprechenden Ausfiihrungen des Gerichts ihrerseits mit erheblichen sprach-
lichen und systematischen Unsicherheiten und Unklarheiten belastet. Dies zeigt auch die
unterschiedliche Handhabung des Begriffs der ,,drohenden Gefahr* im Gesetz {iber die Auf-
gaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz) und im
urspriinglichen nordrhein-westfilischen Gesetzentwurf.

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum finden sich erheblich divergierende Auffassungen
zur Auslegung und zur Deutung von Terminus und Konzeption der ,,drohenden Gefahr*, wie
schon die Anhdrung im Innenausschuss am 13. September 2018 und die ergédnzenden Stel-
lungnahmen der angehdrten Expertinnen und Experten verdeutlicht haben (s. ferner F. Shir-
vani, DVBL. 2018, 1393 ff.; B. Pieroth, GSZ 2018, 133 ff.; A4 Leisner-Egensperger, DOV
2018, 677 ff.; K. Waechter, NVwZ 2018, 458 ft.). Unabhingig davon, welche Position man
zur ,,drohenden Gefahr* bezieht (zur Sichtweise des Unterzeichners vgl. die Stellungnahme
vom 30. Mai 2018, Stellungnahme 17/651, S. 4 ff.), erscheint es sinnvoll, auf ihre Verwen-
dung in gesetzlichen Erméchtigungsgrundlagen fiir polizeiliche Malnahmen mit ja durchaus
vergleichsweise hoher Eingriffsintensitét zu verzichten (jedenfalls so lange, bis das Bundes-
verfassungsgericht seine Ausfiihrungen diesbeziiglich prézisiert hat).

Insofern ist es auch ein Gewinn fiir die Rechtssicherheit, wenn der Anderungsantrag statt
eines ,,Vorziehens* der beiden Gefahrenbegriffe ,,vor die Klammer*, also einer Normierung
in § 8 PolG NRW, fiir die betroffenen Erméchtigungsnormen jeweils individuell zugeschnit-
tene tatbestandliche Voraussetzungen formuliert und vorrangig auf die Rechtsfigur der ,,ter-
roristischen Straftat™ zurlickgreift. SchlieBlich diirfte es erheblich zur Akzeptanz der Poli-
zeigesetznovelle in der Bevolkerung und damit zur Gewéhrleistung des Rechtsfriedens bei-
tragen, dass der Anderungsantrag nicht mehr mit der ,,drohenden‘ und der ,,drohenden ter-
roristischen Gefahr* operiert. Abstriche hinsichtlich des polizeilichen Eingriffsinstrumenta-
riums sind damit jedenfalls nach Auffassung des Unterzeichners aufgrund der konsequenten
Ausgestaltung der vom Anderungsentwurf vorgeschlagenen {ibrigen Anpassungen praktisch
nicht zu erwarten.

b) Die im Anderungsantrag vorgeschlagene Ergiinzung des § 8 PolG NRW um einen Absatz
4, der eine Legaldefinition der ,terroristischen Straftaten* enthélt, ist ebenfalls zu begriillen.
Die Fassung der Vorschrift erscheint zwar sehr umfangreich und komplex, kann aber im
Ergebnis ohne weiteres als sachgerecht bewertet werden. Die Kombination aus einem ob-
jektiven Abstellen auf das Vorliegen einer der im Katalog aufgefiihrten Straftaten und zu-
satzlichen Anforderungen an die Zielrichtung der Straftat ist sachgerecht und entspricht dem
gesetzgeberischen Vorgehen in anderen Zusammenhéngen, z. B. in § 129a StGB; sie folgt
auch der europarechtlichen Definition der ,.terroristischen Straftaten (s. etwa die Rahmen-
beschliisse des Rates 2002/475/J1 vom 13. Juni 2002 und 2008/919/J1 vom 28. November
2008 zur Terrorismusbekdmpfung, ABl. EG Nr. L 164, S. 3 ff., ABL. EG Nr. L 330/21).
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Zwei Aspekte sollten allerdings erwogen werden:

aa) Die Aufzidhlung der Straftaten, insbesondere derjenigen des StGB in Nummer 1 des Ab-
satzes 4, ist als abschlieBend konzipiert. Der Katalog unterscheidet sich mithin von demje-
nigen des § 8 Abs. 3 PolG NRW, in dem die (nicht abschlieende) Aufzéhlung lediglich der
Benennung von Regelbeispielen fiir die ,,Straftaten von erheblicher Bedeutung* dient. Die
Enumeration in Absatz 4 sollte auch abschlieend sein und bleiben; es wire jedoch zu er-
wigen, ob nicht weitere Straftaten aufgenommen werden sollten. So sind auch andere Straf-
taten denkbar, die mit der qualifizierten Zielrichtung (,,bestimmt sind*‘) begangen werden
konnen und sodann als ,.terroristische Straftaten eingeordnet werden konnten — dies gilt
namentlich fiir die weiteren Straftatbestdnde des Dritten Titels des Ersten Abschnitts im Be-
sonderen Teil des StGB (,,Gefdhrdung des demokratischen Rechtsstaates®), z. B. fiir § 88
StGB (verfassungsfeindliche Sabotage).

bb) Der in der Aufzihlung der Straftaten jeweils enthaltene Verweis auf Erlassdatum, Fund-
stelle und letzte Anderung der in Bezug genommenen Gesetze (mit Ausnahme des StGB)
trigt nicht zur Ubersichtlichkeit der Bestimmungen bei. Dariiber hinaus wiirde eine Ande-
rung der zitierten Gesetze durch den zustindigen Bundesgesetzgeber dazu fiihren, dass die
Verweise in § 8 Abs. 4 PolG NRW auf eine (dann) alte Fassung gerichtet sind. Dies wiirde
jeweils auch eine nachgelagerte Anpassung des PolG NRW erfordern und fiihrte bis zu einer
solchen Anpassung zu Unsicherheiten bei der Rechtsanwendung. Die im Anderungsantrag
vorgeschlagene ,,statische® Verweisung dient vermutlich dazu, aus Kompetenzerwégungen
Verdnderungen im Begriffsbestand des PolG NRW durch eine gesetzgeberische Tétigkeit
des Bundesgesetzgebers zu verhindern; dem Unterzeichner erscheint diese ,,Gefahr* aber in
der Abwiagung gegeniiber den aus der statischen Verweisung moglicherweise resultierenden
Rechtsunsicherheit als geringer. Die Streichung der Fassungs- und Anderungsangaben nebst
den Fundstellen aus dem Bundesgesetzblatt sollte also aus Praktikabilititsgriinden erwogen
werden.

3. Nummern 3, 4 — Polizeiliche Anhalte- und Sichtkontrolle (strategische Fahndung),
§ 12a PolG NRW

Gegentiber der teilweise missverstindlichen Formulierung des § 12a PolG NRW im ur-
spriinglichen Gesetzentwurf schafft die Fassung des Anderungsantrags wohltuende Klarheit.
Die Aufnahme der Verhiitung von terroristischen Straftaten gemaf3 § 8 Abs. 4 PolG NRW
in die tatbestandliche Variante des Absatzes 1 Nr. 1 ist folgerichtig. Die Neufassung des
Absatz 1 Sétze 2 und 3 klért die in der Ursprungsfassung bestehenden sprachlichen Unge-
reimtheiten hinsichtlich der Zuordnung des Adjektivs ,,mitgefiihrt™ und stellt das Verhéltnis
zu den Erméchtigungsgrundlagen fiir die Durchsuchung von Personen und Sachen (§§ 39,
40 PolG NRW) klar.

Die gednderte Formulierung der tatbestandlichen Voraussetzungen in Absatz 1 Satz 4
(,,wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen® statt ,,wenn auf Grund tatsichlicher Anhalts-
punkte anzunehmen ist“) erscheint sprachlich sachgerechter. Die Aufnahme des § 12a PolG
NRW in § 14 Abs. 1 Nr. 1 PolG NRW stellt schlieBlich klar, dass auch im Anschluss an
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versuchte und erfolglos gebliebene Identititsfeststellungen im Zusammenhang mit polizei-
lichen Anhalte- und Sichtkontrollen nachgelagerte erkennungsdienstliche Ma3nahmen zu-
ldssig sein sollen; dies ist praxisgerecht und auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

4. Nummer 5 — Datenerhebung durch den offenen Einsatz optisch-technischer Mittel,
§ 15a PolG NRW

Die gednderte Formulierung in Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 stellt lediglich eine sprachlich-stilisti-
sche Optimierung dar.

Der Unterzeichner hat schon in seiner Stellungnahme zum urspriinglichen Gesetzentwurf
(Stellungnahme des Unterzeichners vom 30. Mai 2018, Stellungnahme 17/651, S. 3) ange-
merkt, dass die in der geltenden Fassung des § 15a PolG NRW enthaltene Bestimmung des
Absatz 1 Satz 2 nicht mehr enthalten ist. Die geltende Fassung lautet: ,,Die Beobachtung ist,
falls nicht offenkundig, durch geeignete Mallnahmen erkennbar zu machen®. Es ist anzura-
ten, diesen Satz wieder in die Entwurfsfassung aufzunehmen. Zwar wird aus der amtlichen
Uberschrift der Norm der ,,offene” Charakter des Einsatzes optisch-technischer Mittel hin-
reichend deutlich; da aber auch § 15b Satz 2 PolG NRW eine entsprechende Bestimmung
enthilt, sollte der Passus aus Griinden der Rechtsklarheit nicht gestrichen werden.

5. Nummer 6 — Datenerhebung durch die Uberwachung der laufenden Telekommuni-
kation, § 20c PolG NRW

Die im Anderungsantrag vorgenommene Beschrinkung auf die laufende Telekommunika-
tion ist ohne weiteres zu begriiBen. Gleiches gilt fiir die Anderung in Absatz 1 Nr. 2, der den
Verweis auf § 129a Abs. 1 und 2 StGB durch einen solchen auf § 8 Abs. 4 PolG NRW
ersetzt, und die Aufnahme der Verpflichtung zur Benennung des Herstellers und der Soft-
wareversion des einzusetzenden technischen Mittels in den Antrag (Absatz 5 Nr. 4) sowie
in das Protokoll (Absatz 10 Nr.1); den entsprechenden Erwédgungen der Begriindung zur
Erleichterung des nachgelagerten Rechtsschutzes (Drs. 17/3865, S. 11) ist uneingeschréinkt
beizutreten.

6. Nummer 7
a) Aufenthaltsvorgabe, § 34b PolG NRW

Die vorgeschlagene Neufassung des § 34b PolG NRW ist vor allem durch sprachlich-stilis-
tische Erwigungen verursacht und setzt Folgeinderungen der Anderungen in § 8 Abs. 4
PolG NRW um. Allerdings sollte der Begriff der ,,Aufenthaltsvorgabe* dann durchgingig
verwendet werden (vgl. z. B. Absatz 3 Nr. 2 lit. a), wo noch von ,,Aufenthaltsgebot™ die
Rede ist, und Absatz 4 Nr. 2 lit. a), der von ,,Aufenthaltsanordnung® spricht).

Da § 34b PolG NRW in der Fassung des Anderungsantrags nicht nur die Aufenthaltsvorgabe
normiert, sondern in Absatz 1 Satz 2 auch das Kontaktverbot, sollte dieses in die Uberschrift
der Norm aufgenommen werden (,,§ 34b — Aufenthaltsvorgabe, Kontaktverbot®).
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b) Elektronische Aufenthaltsiiberwachung, § 34c PolG NRW

Die hinsichtlich der Formulierungen nicht uneingeschréinkt gegliickten Absdtze 1 und 2 der
urspriinglichen Fassung des Gesetzentwurfs zur elektronischen Aufenthaltsiiberwachung
werden durch den Anderungsantrag in gut nachvollziehbarer Weise konkretisiert und in ver-
fassungskonformer Weise konturiert.

Dies gilt zunéchst fiir die Fassung des Absatz 1. Der Wortlaut kniipft nun in sachgerechter
Umsetzung des grundlegend verdnderten Konzepts des § 8 Abs. 4 PolG NRW an die Ver-
hiitung terroristischer Straftaten an. Dabei werden die Formulierungen des Bundesverfas-
sungsgerichts in seinem Urteil zum BKA-Gesetz entsprechend beriicksichtigt.

Im Vergleich mit Absatz 2 der Fassung des Gesetzentwurfs besticht auch der Anderungs-
vorschlag zu dieser Vorschrift durch deutlich groflere inhaltliche Klarheit. Dass auch bei
nachweisbaren Gefahren fiir die sexuelle Selbstbestimmung und unter strikter Bindung an
den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz (,,unerldsslich®) ,,Fufifesseln“ zum Einsatz kommen
konnen, ist rechtspolitisch hochst wiinschenswert; die Voraussetzungen erscheinen dabei
hinreichend bestimmt und insgesamt verfassungskonform.

Das Gleiche gilt fiir die ,,Stalker-Variante in Nummer 2; hier erscheint es in der Tat erfor-
derlich, zur Wahrung der VerhiltnismaBigkeit anders als bei Nummer 1 eine bereits erfolgte
Begehung einer Straftat nach § 238 StGB sowie eine ,,Wiederholungsgefahr zu fordern.
Auch diesbeziiglich ist der VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten (was gegebenenfalls
noch durch ergidnzende Formulierungen klar gestellt werden konnte), was insbesondere des-
halb erforderlich ist, weil die in § 238 StGB aufgefiihrten Verhaltensweisen, die als ,,Nach-
stellung® qualifiziert werden konnen, durchaus sehr unterschiedliche Belastungswirkungen
haben konnen (vgl. das Aufsuchen der raumlichen Nihe auf der einen und die Bedrohung
des Lebens auf der anderen Seite). Auch kann etwa das unbefugte Bestellen von Waren und
Dienstleistungen fiir eine andere Person (§ 238 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) StGB) nicht durch eine
elektronische Aufenthaltsiiberwachung unterbunden werden. Dass die ,,Fullfessel* auch in
(schweren und wiederholten) Fillen der Nachstellung angeordnet werden kann, ist aber un-
eingeschrinkt zu begriilen. Die vorgeschlagene Fassung setzt dies in angemessener Weise
um.

7. Nummern 8, 9 — Ingewahrsamnahme, §§ 35, 38 PolG NRW

a) Die Streichung der im Gesetzentwurf zur Einfiigung als § 35 Abs. 1 Nr. 6 PolG NRW
vorgesehenen Gewahrsamsvariante zur Abwehr einer drohenden (terroristischen) Gefahr ist
eine konsequente Folgeidnderung des Verzichts auf diese ,,Gefahrenkategorie®.

b) Angesichts der Klarstellungen des Anderungsantrags in § 34b PolG NRW und des insge-
samt vorgeschlagenen ,,Riickbaus* der durch richterliche Anordnung ermdéglichten Gewahr-
samsdauer erscheint auch die Einfiihrung einer Gewahrsamsvariante zur Durchsetzung einer
Aufenthaltsvorgabe (in der nunmehr vorgeschlagenen Nummer 6 wire nochmals ,,Aufent-
haltsanordnung® durch ,,Aufenthaltsvorgabe® zu ersetzen) und eines Kontaktverbots sowie
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der Anordnung einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung (als ,,Durchsetzungsgewahr-
sam‘) sachgerecht.

¢) Die in § 38 Absatz 2 Nr. 1 PolG NRW normierten ,,Fristen” (besser ware von ,,Dauer*
die Rede) fiir die richterliche Gewahrsamsanordnung sind in verfassungskonformer Weise
an die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts angepasst worden. Nunmehr ist eine 14-
tagige Dauer mit einmaliger Verldngerung anstelle eines Monats vorgesehen. Dies entspricht
dem vom Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung angenommenen ,,Richtwert®.
Zudem wird in der im Anderungsantrag vorgeschlagenen Formulierung deutlich klarer, dass
es sich um eine richterliche Anordnung der Gewahrsamsdauer handelt, nicht um eine poli-
zeiliche (vgl. Art. 104 Abs. 2 GG).

Dass eine einmalige Verldngerung vorgesehen ist, schlie3t nach Auffassung des Unterzeich-
ners allerdings nicht aus, dass die in Gewahrsam befindliche Person nach Ablauf der beiden
14-Tages-Einheiten zundchst auf freien Fu3 gesetzt, bei Fortbestehen der Voraussetzungen
aber erneut in Gewahrsam genommen wird. Dass in diesem Kontext hdufig von einer ,,ab-
soluten Hochstdauer* des Gewahrsams gesprochen wird, iiberzeugt schon ganz grundsétz-
lich nicht. Keinesfalls diirfen ,,absolute Hochstdauern® so verstanden werden, dass mit dem
,ZAbsitzen* der entsprechenden Zeit ein ,,Verbrauch* des Gewahrsams als zuldssige polizei-
liche Maflnahme anzunehmen wire. Die Ingewahrsamnahme ist keine Sanktion; ein ,,ne bis
in idem‘* kann hier nicht gelten. Im Regelfall werden zwar anderweitige Malnahmen zu
treffen sein; der Polizei kann aber eine nochmalige Ingewahrsamnahme nicht verwehrt sein,
wenn die Gefahrenlage fortbesteht, der Adressat aber bereits die vermeintliche Hochstdauer
»absolviert hat. In dieser Richtung kann dann auch die einmalige Verldngerungsmoglich-
keit durch erneute richterliche Entscheidung im Anderungsantrag nicht gedeutet werden;
eine ,,absolute Hochstfrist™ von zweimal 14 Tagen wird damit nicht aufgestellt. Einer erneu-
ten Ingewahrsamnahme muss dann aber eine neue, eigenstindige polizeiliche Prognose vo-
rausgehen.

Miinster, den 9. November 2018 /
AN

(Uhiv.-Prof. Dr. Dr. Markus Thiel)




