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Zusammenfassung
[Block 1]

o Bei § 15a PolG-E (Videobeobachtung) bleibt unklar, wieso es in Nr. 1 heif3t, dass ,, Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen®, in Nr. 2 aber ,.tatsdchliche Anhaltspunkte®.

Zur Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit konnte eine Berichtspflicht der Landesregierung
gegeniiber dem Landtag beitragen, in welchem Umfang es Videobeobachtungen gibt.

o Bei § 12 PolG-E (strategische Fahndung) stellt sich ebenfalls die Frage, ob das Merkmal
»tatsdchliche Anhaltspunkte® eine unverhéltnisméfBige Absenkung der Voraussetzungen
bewirkt. Im Blick zu behalten sind unionsrechtliche Anforderungen. Auffallig ist, dass
die Entwurfsbegrindung zur Frage der Erforderlichkeit der strategischen Fahndung letzt-
lich schweigt.

[Block 2]

o Klargestellt sei, dass die drohende Gefahr i.S.d. 8 8 Abs. 4, 5 PolG-E keine Gefahr i.S.d.
ubrigen Vorschriften des PolG ist. Diese Unterscheidung wird durch 88 34b Abs. 1, 34c
Abs. 2 PolG-E verwaéssert. Die Unterscheidung ist z.B. deutlicher in den Parallelregelun-
gen des BayPAG.

o Gesetzestechnisch nicht tiberzeugend ist der Verweis in § 20c PolG-E (TKU) auf § 8
Abs. 5 PolG-E: Der Verweis flhrt zu einer Doppelung von Tatbestandsvoraussetzungen,
die sich dann aber in Nuancen unterscheiden (,,libersehbarer Zeitraum® in § 20c Abs. 1
Nr. 2, ,,absehbarer Zeitraum* in § 8 Abs. 5 PolG-E). Dadurch entstehen Bedenken hin-
sichtlich des rechtsstaatlichen Gebots der Normenklarheit. Es gibt keine VVorgaben zum
Schutz des Vertrauensverhaltnisses gegenuiber Rechtsanwélten oder der Presse.



Eine gesicherte verfassungsrechtliche Rechtsprechung zu préventivpolizeilichen Aufent-
halts- und Kontaktverboten (8 34b PolG-E) besteht noch nicht, sodass verfassungs-
rechtliche Unsicherheiten bestehen, zumal es sich um massive Eingriffe in die persdnliche
Lebenssphare handelt. Bedenken hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit und damit der Ver-
fassungsmaéRigkeit konnten z.B. verringert werden, wenn die Polizei zur laufenden (und
dokumentierten) aktiven Uberpriifung des Fortbestehens der VVoraussetzungen verpflich-
tet wirde.

Mangels gefestigter Rechtsprechung gibt es hinsichtlich der elektronischen Ful3fessel (8
34c PolG-E) zwangslaufig noch verfassungsrechtliche Unsicherheiten. Gesetzestechni-
sche Bedenken treten hinzu.

Bei der Strafvorschrift (§ 34d PolG-E) ist zu erwdgen, dass nur das Ministerium antrags-
berechtigt ist.

[Block 3]

Ohne zusétzliche Anforderungen materieller oder prozeduraler Art dirfte die Vorverla-
gerung der Ingewahrsamnahme (8 35 PolG-E) unverhaltnismélig und damit verfas-
sungswidrig sein — zumal mit Blick auf die Dauer der Freiheitsentziehung.

Der erhebliche Grundrechtseingriff bei einem einmonatigen Freiheitsentzug einer Person,
die noch nicht einmal die Gefahrenschwelle tberschritten hat, die sich zuvor nicht straf-
bar gemacht hat und die auch nicht (wie bei der Abschiebehaft im Aufenthaltsrecht) ge-
gen eine gesetzlich normierte Pflicht versto3t, kann nur gerechtfertigt werden, wenn es
hinreichende prozedurale Vorkehrungen zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit gibt. Die
bislang vorgesehenen VVorkehrungen dirften nicht gentigen, sodass die Monatsdauer (8
38 PolG-E) nach jetzigem Entwurfsstand verfassungswidrig sein dirfte.

Vorzugswiirdig dirfte es im Ubrigen sein, die Gewahrsamsdauer nach Wochen (4) oder
Tagen (28 oder 30) zu bemessen, um zufallige Unterschiede der Dauer (von 28 bis zu 31
Tagen) zu vermeiden.

Durch § 58 PolG-E werden Distanzelektroimpulsgeréte dem Schlagstock gleichgestelit.
Das Uberzeugt nicht, weil der sog. Taser eine Distanzwaffe ist, sodass schon deshalb die
Gefahr von Fehltreffern groRer ist als beim Schlagstock. Zumindest spezifische VVorgaben
fur den (ggf. Nicht-)Einsatz des Taser bei unmittelbarer Présenz von Unbeteiligten oder
gegeniiber Kindern dirften nétig sein, um dem Gewicht von deren Grundrecht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit Rechnung zu tragen.



Vorbemerkungen

Wie die Austarierung von Freiheit und Sicherheit erfolgt, ist keine verfassungsrechtliche, son-
dern eine politische Entscheidung. Der Gesetzgeber hat grof3e Gestaltungsspielrdume bei der
Suche nach der angemessenen Balance. Dieser Spielraum findet seine verfassungsrechtlichen
Grenzen im UntermaR- und im UbermaRverbot. Das UbermaRverbot (VerhaltnismaRigkeit) be-
trifft zumeist weniger das ,,ob* einer gesetzgeberischen Mafinahme, welche Sicherheit schaffen
will und Freiheit beschneidet, sondern das ,,wie*“. Anders ist dies in der politischen Diskussion,
welche schneller zur Verwerfung des ,,ob* fiihren kann. Hinsichtlich der VerhaltnisméBigkeit
ist ferner zu differenzieren zwischen der VerhaltnismaRigkeit der Gesetzesnorm und der Ver-
haltnismaligkeit ihrer Anwendung im Einzelfall.

Bei der Prufung der Verfassungsmaligkeit von Sicherheitsnormen, welche die Freiheit der Blr-
ger beschrénken, gelangt das BVerfG deshalb in aller Regel nicht zum Totalverdikt einer Norm.
Vielfach riigt das BVerfG lediglich (immerhin) die nicht hinreichende Bestimmtheit (insb.
bei besonders grundrechtssensiblen MaRnahmen) sowie fehlende prozedurale Vorkehrungen
zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit im Einzelfall.

Bezogen auf den vorgelegten Gesetzentwurf der Landesregierung fiir das 6. POIGANdG ist die
Gefahr der Addierung grundrechtsverkirzender Gesetzesbestimmungen im Auge zu be-
halten, die fur sich sinnvoll, im Ganzen jedoch intrikat werden kdnnen. Hinzu tritt der Umstand,
dass die Anwendung der Gesetzesbestimmungen bei gleichbleibendem Wortlaut in der Praxis
— je nach den sicherheitspolitischen Leitentscheidungen der jeweiligen Landesregierung und
des Innenministeriums — zurlickhaltend oder exzessiv sein kann. Zum Schutz der Birgerfrei-
heiten ist deshalb bedeutsam, dass der Umfang der MaRnahmen von der Exekutive gegentiber
Parlament und Offentlichkeit verantwortet wird.

Zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit der gesetzlichen Bestimmungen und der Biirgerfreihei-
ten sind deshalb Berichtspflichten der Landesregierung gegeniiber dem Landtag bedeut-
sam (vgl. BVerfG, Urteil vom 20.4.2016 — 1 BvR 966/09, juris Rn. 268). Das erkennt auch die
Entwurfsbegriindung, welche solche Berichtspflichten mehrfach — aber nicht immer — vorsieht.

Block 1: MalBnahmen zur Bekdmpfung der Alltagskriminalitat und OK

I.  Videobeobachtung — 8§ 15a PolG-E

Polizeiliche Videobeobachtung im 6ffentlichen Raum ist, seit sie eingesetzt wird, politisch und
verfassungsrechtlich auferst umstritten. In der verfassungsrechtlichen Diskussion hat sich
gleichwonhl die Sichtweise durchgesetzt, dass

o die Lander die Gesetzgebungsbefugnis haben, und zwar auch dann, wenn es nicht nur um
Gefahrenabwehr i.e.S., sondern zugleich um Strafverfolgungsvorsorge handelt, weil es
keine verdrangenden bundesrechtlichen Regelungen gibt,

o die offene Videobeobachtung zwar als erheblicher Eingriff in Grundrechte wirkt (insb. in
das allgemeine Personlichkeitsrecht), aber unter strikter Beachtung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes  verfassungsrechtlich  gerechtfertigt ~ werden  kann.  Zur



VerhaltnismaRigkeit tragen auch prozedurale Vorkehrungen bei (z.B. Léschungspflich-
ten).

§ 15a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 PolG-E kniipft an die bisherige Gesetzeslage an, begrenzt die Mdglich-
keit der Videobeobachtung jedoch um ein neues Tatbestandsmerkmal (,,ein unverziigliches Ein-
greifen der Polizei moglich ist), sodass insoweit keine neuen verfassungsrechtlichen Bedenken
ausgelost und bisherige abgemildert werden.

8 15a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 PolG-E erweitert hingegen die Maoglichkeiten der Videobeobachtung,
in dem auch Orte erfasst werden, wo Straftaten verabredet oder vorbereitet werden. Damit wer-
den auch Orte erfasst, die als solche nicht kriminalitatsbelastet sind, an denen keine Straftaten
begangen werden. Das ist eine erhebliche Erweiterung des Anwendungsbereichs der Videobe-
obachtung. Diese Erweiterung findet immerhin zwei Grenzen: (1) Es muss sich um Straftaten
von erheblicher Bedeutung handeln (dazu § 8 Abs. 2 PolG), (2) Weiterhin durfen (wie auch bei
Nr. 1 und bisher) nur ,,einzelne Orte” Gegenstand einer Videobeobachtung sein.

Unklar bleibt, wieso es in Nr. 1 heif3t, dass ,,Tatsachen die Annahme rechtfertigen*, in Nr.
2 aber ,tatsichliche Anhaltspunkte®. Die Entwurfsbegriindung schweigt zu dieser Differen-
zierung. Ist das nur eine gesetzestechnische Unsauberkeit oder sollen durch die Formulierung
der Nr. 2 die Anforderungen an die Tatsachengrundlage abgesenkt werden, sodass womdglich
nur diffuse Lageerkenntnisse die Videobeobachtung veranlassen konnten? Letzteres wirde
wohl zur UnverhéltnismaRigkeit der Nr. 2 fuhren (vgl. LVerfG LSA, Urteil vom 11.11.2014 —
LVG 9/13, juris Rn. 163 ff.; OVG Hamb., Urteil vom 13.5.2015 — 4 Bf 226/12, juris Ls. 1a).
Die Bedenken wirden verringert, wenn es auch bei Nr. 2 hiel3e, dass Tatsachen die Annahmen
rechtfertigen.

Siehe auch unten Block 1, 11. 2. b).

Als weitere prozedurale Vorkehrung zur Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit ist eine Berichts-
pflicht der Landesregierung gegeniber dem Landtag zu erwégen, in welchem AusmaRe es
polizeiliche Videobeobachtungen gibt.

Il. Strategische Fahndung — § 12a PolG-E

Die Kontrollen im Rahmen einer strategischen Fahndung stellen sich durchaus als erhebliche
Grundrechtseingriffe dar. Auf das Gewicht der Grundrechtseingriffe weist etwa die strafpro-
zessuale Regelung des § 111 StPO hin, wonach die Anordnung, Kontrollstellen einzurichten,
grundsatzlich durch einen Richter zu treffen ist (8§ 111 Abs. 2 StPO). Allerdings ermachtigt §
111 StPO — anders als § 12a Abs. 1 PolG-E — nicht nur zur Identitatsfeststellung und Inaugen-
scheinnahme, sondern auch zur Durchsuchung. Das erhebliche Gewicht der Grundrechtsein-
griffe ergibt sich im Ubrigen aus der groRen Zahl potentiell Betroffener.



1.  Keine Ausfiihrungen in der Entwurfsbegrindung zur Erforderlichkeit von § 12 PolG-E
(= zentraler MaRstab der Prufung der Verfassungsmaligkeit)

Die Entwurfsbegriindung sieht das erhebliche Gewicht der Grundrechtseingriffe und bietet
wohl deshalb sehr umféngliche Ausfiihrungen zur VerhaltnisméBigkeit, die freilich in einem
entscheidenden Punkt diinn und inhaltsleer ausfallen: Ist die Neuregelung tberhaupt erforder-
lich? Gentigen die bisherigen Mafinahmen nicht? Hier beschrankt sich die Entwurfsbegriindung
auf die blo3e Behauptung der Erforderlichkeit ohne jede inhaltliche Begrindung. Das Uberzeugt
nicht.

2. Bedenken hinsichtlich Bestimmtheit (Normenklarheit) und VerhaltnismaRigkeit

a)  Was heiit ,,grenziiberschreitende Kriminalit&t“?

Die Entwurfsbegriindung &uf3ert sich zu einem Bestimmtheitsproblem, und zwar zum unbe-
stimmten Rechtsbegriff ,,grenziiberschreitende Kriminalitat und will dessen Konkretisierung
der Rechtsprechung tiberlassen.

Gesetzesmethodisch st das Bedenken aus: Konsequenz ist, dass die Konkretisierung dann zu-
nachst durch die Polizeibehorden erfolgt, die infolge der vollstandigen gerichtlichen Uberpriif-
barkeit der behérdlichen Auslegung das Risiko der fehlerhaften Konkretisierung tragt. Der Ge-
setzgeber lasst die Polizei dadurch in gewisser Weise ,,im Regen stehen“. Konsequenz des
unbestimmten Rechtsbegriffs ist vor allem, dass die spatere Konkretisierung auf dem RU-
cken des Birgers erfolgt, der Adressat einer MalRnahme nach 8§ 12a PolG-E wird und sich
dagegen gerichtlich zu Wehr setzen muss.

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren sollte der Gesetzgeber deshalb zur Konturierung des
(auch in anderen Landespolizeigesetzen verwendeten, z.B. Art. 13 Abs. 1 Nr. 5 BayPAG, § 12
Abs. 1 Nr. 6 PolG Bbg., 8 14 Abs 3 SOG LSA) unbestimmten Rechtsbegriffs beitragen, zumin-
dest in den Gesetzesmaterialien, und z.B. verdeutlichen, dass die Auslegung insb. unionsrecht-
liche Wertungen berticksichtigen muss (unten 3.).

b)  Was ist mit ,,auf Grund tatsdchlicher Anhaltspunkte® gemeint?

Auf die unterschiedlichen Formulierungen ,, Tatsachen die Annahme rechtfertigen* und ,,tat-
sdchliche Anhaltspunkte* wurden schon hingewiesen (oben I.). Auch bei § 12a PolG-E bleibt
unklar, ob der Gesetzentwurf, wenn er tatsdchliche Anhaltspunkte verlangt, die geforderte Tat-
sachenbasis absenken will.

Im bisherigen PolG NRW werden beide Termini verwendet, die tatsdchlichen Anhaltspunkte
bislang, soweit ersichtlich, immer dann, wenn es um den Schutz des Kernbereichs personlicher
Lebensgestaltung geht. Wenn es tatséchliche Anhaltspunkte gibt, dass dieser Kernbereich be-
troffen ist, missen bestimmte MalRnahmen unterbleiben bzw. abgebrochen werden (z.B. § 15¢
Abs. 5, § 16 Abs. 1, § 18 Abs. 3 PolG). Dies deutet darauf hin, dass die Schwelle bei ,,tatséch-
liche Anhaltspunkte* eher niedrig sein muss, um den Kernbereich zu schiitzen.



Soll bei § 12a PolG-E ebenfalls eine niedrige Schwelle hinsichtlich der Tatsachenbasis genu-
gen? Sollen womadglich diffuse Lageerkenntnisse gentigen? Dies wiirde wohl zur Unverhaltnis-
maéRigkeit flhren. Die Bedenken wiirden verringert, wenn es hiel3e: ,,auf Grund von Tatsachen®.

c)  Prozedurale Vorkehrungen zur Wahrung der VerhéaltnismaRigkeit

Der Gesetzentwurf sieht in Abs. 2 bereits einige prozedurale VVorkehrungen zur Wahrung der
VerhéltnismaRigkeit vor (anders als § 111 StPO aber keinen Richtervorbehalt). Zumindest auf
dem ersten Blick nicht konsistent ist es, dass bei § 12a Abs. 2 PolG-E die Anordnung durch die
Behordenleitung erfolgt, wéhrend 8§ 12 Abs. 1 Nr. 4 PolG bei der Einrichtung einer Kontroll-
stelle sogar die Zustimmung des Innenministeriums verlangt (oder einer beauftragten Stelle;
diese ist das auch in 8 12a Abs. 2 genannte Landesamt).

3. Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Nach Art. 67 Abs. 2 AEUV werden Personen an den Binnengrenzen nicht kontrolliert. Gem,
Art. 23 VO (EU) 2016/399 vom 9.3.2016 (Schengener Grenzkodex) dirfen Kontrollen inner-
halb eines Mitgliedstaates nicht die gleiche Wirkung wie Grenzkontrollen erzielen. Damit das
nicht geschieht, missen bestimmte Voraussetzungen erfullt sein: Sie durfen (i) keine Grenz-
kontrollen zum Ziel haben; mussen (ii.) auf allgemeinen polizeilichen Informationen und Er-
fahrungen in Bezug auf mdogliche Bedrohungen der 6ffentlichen Sicherheit beruhen und insbe-
sondere auf die Bekdmpfung der grenziberschreitenden Kriminalitat abzielen; (iii) in einer
Weise konzipiert sind und durchgefiihrt werden, die sich eindeutig von systematischen Perso-
nenkontrollen an den Auflengrenzen unterscheidet; (iv) auf der Grundlage von Stichproben
durchgefuhrt werden,

Die Entwurfsbegriindung geht davon aus, dass § 12a PolG-E nicht die gleiche Wirkung wie
Grenzkontrollen erzeugt. Einige ,,Indizien“ (so die Terminologie und Methodik des EuGH) fir
die gleiche Wirkung gibt es jedoch, etwa die Hinweise in der Gesetzesbegriindung, dass NRW
ein Transitland mit erheblichem grenziiberschreitenden Verkehr ist. Wenn es solche Indizien
gibt, verlangt der EuGH die Schaffung eines Rechtsrahmens, der die gleiche Wirkung wie
Grenzkontrollen verhindert und dazu insb. Vorgaben zur Intensitat, Haufigkeit und Selektrivitat
der Kontrollen (siehe naher EuGH, Urteil vom 21.6.2017 — C-9/16, juris Ls. 2; VGH BW, Urteil
vom 13.2.2018 — 1 S 1468/17, juris Rn. 83).

§ 12a PolG-E konnte insb. Licken hinsichtlich der Selektrivtat aufweisen. Allein die Normie-
rung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes in § 2 PolG durfte nicht geniigen (vgl. Michl, DOV
2018, 50/57).



Block 2: MalRnahmen zur Bekampfung der Terrorgefahr

I.  Gefahrbegriffe (drohende Gefahr) -8 8 IV, V PolG-E

8 8 Abs. 4 und 5 PolG-E fiihrt den Begriff ,,drohende (terroristische) Gefahr ein und bietet
dazu eine Begriffsbestimmung. Insoweit ist zu unterscheiden zwischen

o Einflihrung und Bestimmung des Begriffs der drohenden Gefahr,

o der gesetzlichen Schaffung von Tatbestanden fiir polizeiliche Malnahmen, deren Einsatz
tatbestandlich nicht — wie sonst im Polizeirecht traditionell Ublich — das Bestehen einer
konkreten Gefahr verlangt, sondern schon bei drohender Gefahr zuldssig sein kann,

. und dem Einsatz dieser MafRnahmen im Einzelfall.

Die verfassungsrechtlich zentrale Frage der VerhaltnismaRigkeit von Grundrechtseingriffen
stellt sich weniger mit Blick auf den Begriff als solchen, sondern zuvorderst mit Blick auf die
Eingriffstatbestéande, welche das Merkmal der drohenden (terroristischen) Gefahr enthalten, so-
wie mit Blick auf die konkreten Einzelmalinahmen.

Zur verfassungsrechtlichen Einordnung des Begriffs der drohenden Gefahr sei im Ubrigen Fol-
gendes bemerket: Schon das Grundgesetz kennt diesen Begriff (z.B. Art. 11 Abs. 2 oder Art.
91 Abs. 2 GG). Dort wird er jedoch im dem Sinne verstanden, dass eine Gefahr bereits besteht,
d.h. nicht nur droht, sondern schon vorliegt (vgl. etwa Maunz, in: Maunz/Dirig, GG, Stand.:
Sept. 2017, Art. 91 Rn. 9; Baumerich/Schneider, NVwZ 2017, 189/192).

8 8 Abs. 4, 5 PolG-E sehen ein anderes Verstandnis der drohenden Gefahr vor: Hier besteht die
konkrete Gefahr noch nicht, vielmehr genligt bereits ein vorgelagertes Stadium, das zur Gefahr
zu werden droht. Die Begriffsdefinitionen in Abs. 4 und 5 verwenden mehrere unbestimmte
Rechtsbegriffe, sodass sich die Frage der Bestimmtheit stellt. Immerhin lehnen sich die Be-
griffsdefinitionen eng an das Urteil des BVerfG vom 20.4.2016 — 1 BvR 966/09 (dort Rn. 112)
an, sodass vieles fiir die hinreichende Bestimmtheit sprechen drfte.

Klargestellt sei, dass die drohende Gefahr keine Gefahr i.S.d. tbrigen Vorschriften des
PolG ist. Diese Unterscheidung wird durch 8§ 34b Abs. 1, 34c Abs. 2 PolG-E verwassert.

1. TKU und Quellen-TKU — § 20c PolG-E

Die Telekommunikationstiberwachung bewirkt ganz erhebliche Eingriffe in einem besonders
grundrechtssensiblen Bereich. Ahnliche MaRnahmen wie in § 20c PolG-E vorgesehen sind in
8 100a StPO geregelt (dort repressivpolizeilich) und finden sich auch in anderen Landespoli-
zeigesetzen, teils auch im Vorfeld der eigentlichen Gefahrenabwehr, also in Konstellationen, in
denen noch keine Gefahr besteht (z.B. § 31 POG RP).

Derartige MaRnahmen — einschlieBlich der sog. Quellen-TKU i.S.d. § 20c Abs. 2 PolG-E —sind
grundsétzlich verfassungsrechtlich rechtfertigungsféhig (vgl. BVerfG, Urteil vom 20.4.2016 —



1 BVR 966/09, juris Rn. 229), wenn — insh. — die Gebote der Bestimmtheit und Verhéltnisma-
Rigkeit gewahrt sind.

Unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten besonders sensibel ist die Uberwachung von Per-
sonen, die noch nicht die Gefahrenschwelle Uberschritten haben, also keine Storer i.S.d. Poli-
zeirechts sind. Das betrifft § 20c Abs. 1 Nr. 2 PolG-E. Der Gesetzentwurf formuliert eine Reihe
von Tatbestandsvoraussetzungen, die erkennbar der Wahrung der Verhaltnisméaligkeit dienen
sollen. Gesetzestechnisch nicht Gberzeugend ist dabei der — fur sich betrachtet nicht zu bean-
standende — Verweis auf 8 8 Abs. 5 PolG-E: Der Verweis flhrt zu einer Doppelung von Tatbe-
standsvoraussetzungen, die sich dann aber in Nuancen unterscheiden (,,iibersehbarer Zeitraum*
in § 20c Abs. 1 Nr. 2, ,,absehbarer Zeitraum* in § 8 Abs. 5 PolG-E). Dadurch entstehen Beden-
ken hinsichtlich des rechtsstaatlichen Gebots der Normenklarheit.

Das BVerfG hat zur Wahrung der VerhéltnismaRigkeit prozedurale Anforderungen aufgestellt
(BVerfG, Urteil vom 20.4.2016 — 1 BVR 966/09, juris Rn. 216 ff.). Der Gesetzentwurf bemiht
sich ersichtlich um Umsetzung dieser Anforderungen, sieht aber z.B. keine VVorkehrungen zum
Schutz von Berufs- und anderen Personengruppen vor (Rechtsanwilte, Presse), deren Téatigkeit
von Verfassungs wegen eine besondere Vertraulichkeit ihrer Kommunikation voraussetzt
(BVerfG, aa0, Rn. 255 ff.). Das konnte Bedenken hinsichtlich der VerhaltnismaRigkeit aus-
I6sen.

Der Gesetzentwurf enthalt den verfassungsrechtlich gebotenen Richtervorbehalt und erklért das
Amtsgericht fur zustandig (8 20c Abs. 4 PolG-E). Anders z.B. Rheinland-Pfalz: Dort ist das
Oberverwaltungsgericht zustandig (8 31 Abs. 5 POG RP).

I11. Aufenthalts- und Kontaktverbote — § 34b PolG-E

1. Praventivpolizeiliches Neuland und deshalb verfassungsrechtliche Unsicherheiten

Aufenthalts- und Kontaktverbote gibt es bereits im Rahmen von Weisungen an Verurteilte fiir
die Dauer der Bewéhrungszeit (§ 56¢ StGB) oder der Flhrungsaufsicht (§ 68b StGB). Die
Dauer der Flhrungsaufsicht betrdgt gem. 8 68c Abs. 1 StGB mindestens zwei Jahre. Praventiv-
polizeiliche Aufenthalts- und Kontaktverbote gibt es seit relativ kurzer Zeit in 8§ 55 BKAG und
in § 20y BPolG sowie in einigen Landespolizeigesetzen (z.B. Art. 16 BayPAG, 8§ 27b PolG BW
8§ 67b SOG MV).

8 34b PolG-E verlangt ,,eine Gefahr im Sinne des § 8“. Ausweislich der Entwurfsbegriindung
soll damit gleichermafen die konkrete Gefahr i.S.d. § 8 Abs. 1 PolG wie die drohende Gefahr
1.S.d. 8 8 Abs. 4 PolG-E umfasst sein (LT-Drs. 17/2351, S. 39). Aufenthalts- und Kontaktver-
bote sollen also schon im Vorfeld einer konkreten Gefahr angeordnet werden kdnnen, sofern
bestimmte — durchaus strenge — Voraussetzungen greifen. Auch die vorstehend genannten Re-
gelungen im Polizeirecht des Bundes und anderer L&nder kennen derartige Verbote an Perso-
nen, die noch keine Storer, sondern lediglich Gefahrder sind.



Eine gesicherte verfassungsrechtliche Rechtsprechung hierzu besteht noch nicht, sodass ver-
fassungsrechtliche Unsicherheiten bestehen, zumal es sich um massive Eingriffe in die per-
sonliche Lebenssphéare handelt.

2. Verwasserung des polizeirechtlichen Gefahr- und Stérerbegriffs

Die Gesetzestechnik in 8§ 34b Abs. 1 PolG Uberzeugt jedoch nicht (dasselbe gilt fur die Pa-
ralleltechnik in § 34c PolG-E). Wenn durch das Merkmal ,,Gefahr im Sinne des § 8 nicht nur
die konkrete, sondern auch die drohende Gefahr einbezogen wird, wird der grundlegende Un-
terschied zur konkreten Gefahr verwassert: Bei der drohenden Gefahr liegt eben noch keine
Gefahr vor, diese droht nur. Will der Gesetzgeber beide Konstellationen unter § 34b PolG fas-
sen, ist eine Formulierung &hnlich Art. 16 Abs. 1 BayPAG Kklarer und vorzugswiirdig (,,[1.]
einer Gefahr oder [2.] einer drohenden Gefahr...*).

Gesetzessystematisch nicht {iberzeugend ist die Formulierung ,,dafiir verantwortliche Person®.
Verantwortliche Personen werden in 88 4 — 6 PolG geregelt, die aber an das Vorliegen einer
konkreten Gefahr ankniipfen, sodass insoweit eine drohende Gefahr gerade nicht geniigt. Auch
der tradierte polizeirechtliche Stérerbegriff wird damit verwassert.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung, insb. VerhaltnismaRigkeit

Das Aufenthaltsver- oder -gebot wirkt ebenso wie das Kontaktverbot als erheblicher Eingriff in
die private Lebenssphare und hinsichtlich von Aufenthaltsge- und -verboten in das Grundrecht
der Freizlgigkeit aus Art. 11 Abs. 1 GG.

Zu beachten ist deshalb der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 11 Abs. 2 GG. Art. 11 Abs.
2 GG enthilt selbst das Merkmal ,,drohende Gefahr fiir den Bestand oder die freiheitlich-de-
mokratische Grundordnung des Bundes oder eines Landes*; die ,,drohende Gefahr i.S.d. Art.
11 Abs. 2 GG verlangt jedoch eine bestehende Gefahr. Wenn polizeirechtlich nur eine drohende
Gefahr vorliegt (also gerade keine konkrete Gefahr besteht), kommt als Rechtfertigungsgrund
die ebenfalls in Art. 11 Abs. 2 GG genannte VVorbeugung strafbarer Handlungen in Betracht.

Die Eingriffstiefe der Aufenthalts- und Kontaktverbote ist betréchtlich, nicht zuletzt wegen der
damit verbundenen Gewahrsamsandrohung (8 35 Abs. 1 Nr. 7 PolG-E) und Strafandrohung (8
34d PolG-E). Die vorgesehene Dauer von bis zu drei Monaten (verlangerbar) gleicht den Re-
gelungen anderer Polizeigesetze des Bundes und der Lander. Die Geltungsdauer entsprechender
Anordnungen auf Grundlage von 88 56¢, 68b StGB ist deutlich langer. Dort richtet sich die
MaRnahme aber gegen bereits Verurteilte, wahrend 8 34b Abs. 1 PolG-E u.U. Personen belas-
tet, die noch nicht einmal die Gefahrenschwelle tberschritten haben.

Auf Wahrung der VerhaltnismaRigkeit sind einige Vorkehrungen in 8§ 34b PolG gerichtet (u.a.
Richtervorbehalt sowie die Pflicht zur unverziglichen Beendigung der MaRnahme, wenn die
Voraussetzungen nicht mehr vorliegen).

Dennoch verbleiben Unsicherheiten, ob diese Vorkehrungen zur Sicherung der Verhéltnisma-
Rigkeit gentigen. Diese Bedenken hinsichtlich der VerhéaltnismaRigkeit und damit der
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VerfassungsmaRigkeit konnten z.B. verringert werden, wenn die Polizei zur laufenden (und
dokumentierten) aktiven Uberpriifung des Fortbestehens der Voraussetzungen verpflichtet
wirde.

IV. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung (elektronische Ful3fessel) — § 34c PolG-E

1. Noch keine grundlegende verfassungsgerichtliche Klarung der Zul&ssigkeit der elektro-
nischen FulBfessel

Im Rahmen der Flhrungsaufsicht nach einer Strafverurteilung gibt es Regelungen zur elektro-
nischen Fullfessel in § 68b Abs. 1 Nr. 12 StGB (i.V.m. § 463a StPO). Das BVerfG hat im
Rahmen einer einstweiligen Anordnung die Nachteile der elektronischen Fuffessel fur den Be-
troffenen nicht flr gewichtiger gehalten als die Vorteile fir die Allgemeinheit (BVerfG, Ent-
scheidung vom 7.12.2017 — 2BVR 2640/17, juris Rn. 7 ff.). Eine Hauptsacheentscheidung steht
freilich noch aus, sodass die Verfassungskonformitét unsicher bleibt, vielleicht weniger hin-
sichtlich des ,,0b“, sondern mehr hinsichtlich des ,,wie* (ndher Guckelberger, DVBI. 2017,
1121ff.).

Noch groRer sind die verfassungsrechtlichen Unsicherheiten im préventiven Bereich, na-
mentlich dann, wenn die elektronische FuRfessel bereits im Vorfeld einer konkreten Gefahr
gesetzgeberisch ermdglicht und polizeilich eingesetzt wird.

Préaventivpolizeilich ist die elektronische Fulifessel in § 56 Abs. 1 BKAG vorgesehen, und zwar
bereits filr Gefahrder, d.h. im Vorfeld einer konkreten Gefahr. Ahnliche Regelungen finden sich
im Landespolizeirecht (z.B. § 27c Abs. 1 PolG BW, § 67a Abs. 1 SOG MV, § 34a Abs. 1
NdsSOG). Deutlich formuliert Art. 32a Abs. 1 BayPAG, dass die elektronische FulRfessel so-
wohl bei einer (schon konkreten) Gefahr als auch bei einer (nur) drohenden Gefahr zulassig ist.
Diese Regelung ist bereits Gegenstand eines Gerichtsverfahrens gewesen. Das OLG Minchen
(Beschluss vom 14.2.2018 — 34 Wx 34/18, juris Rn. 17) halt im konkreten Fall die beeintrach-
tigten Individualbelange nicht fir gewichtiger als die geschutzten Gemeinwohl- und Drittbe-
lange.

2. Gesetzestechnische Bedenken

8 34c¢ Abs. 1 und 2 PolG-E verlangt eine ,,Gefahr im Sinne des § 8. Wie bei § 34b PolG-E will
der Entwurf damit sowohl die konkrete Gefahr i.S.d. § 8 Abs. 1 PolG als auch die drohende
Gefahri.S.d. § 8 Abs. 4 PolG-E einschliefRen.

Dieser Verweis l6st das mit Blick auf den polizeilichen Gefahrbegriff und Storerbegriff erheb-
liche gesetzesmethodische Bedenken aus (siehe vorstehend zu § 34b PolG-E). Hinzu kommt
Folgendes: Die Gesetzesbegriindung will als Eingriffsvoraussetzung gentigen lassen, dass das
individuelle Verhalten der Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begrindet, dass sie in ab-
sehbarer Zeit terroristische Straftaten begehen wird — was den Formulierungen zur drohenden
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terroristischen Gefahr im neuen § 8 Abs. 5 S. 2 PolG-E erinnert, der in § 34c Abs. 1 PolG-E
jedoch gerade nicht in Bezug genommen wird (es wird nur auf § 8 Abs. 5 S. 1 PolG verwiesen).
Erneut empfiehlt sich eine Orientierung an der insoweit Klarer formulierten Parallelregelung in
Art. 32a BayPAG (,,Gefahr oder drohende Gefahr®).

3. Vorkehrungen zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit; dennoch verbleibende Unsicher-
heiten hinsichtlich VerhéaltnismaRigkeit und Verfassungskonformitéat

Im Ubrigen werden im Gesetzentwurf einige materielle und prozedurale Vorkehrungen getrof-
fen, welche die VerhéltnismaRigkeit wahren sollen. Ob diese in vollem Umfang einer verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung Stand halten konnten, bleibt dennoch unsicher.

V. Strafvorschrift — § 34d PolG-E

Die Entwurfsbegrindung zu 8 34d PolG-E duRert sich ausfihrlich zur Landeskompetenz, eine
Strafnorm zu schaffen, und fiihrt als Beleg fur die fehlende Sperrwirkung vorhandener bundes-
rechtlicher Strafnormen insbh. wiederholte AuBerungen des Bundesministers des Innern an. Au-
Rerungen des Ministers kdnnen freilich allenfalls Indizwirkung fir den Willen des Bundesge-
setzgebers entfalten. Im Ergebnis ist die konkurrierende Landeskompetenz gleichwohl zu beja-
hen.

Parallelregelungen gibt es in § 87 BKAG sowie in einigen anderen Landespolizeigesetzen (z.B.
8 84b PolG BW, § 67d SOG MV). Der Strafrahmen der Parallelnormen reicht bis zu drei (§ 87
BKAG) oder — wie in § 34c PolG-E NRW — bis zu zwei Jahren (§ 84b PolG BW, § 67d SOG
MV).

Das Antragserfordernis wird in der Entwurfsbegriindung als Instrument zur Wahrung der Ver-
haltnisméaRigkeit beschrieben (ebenso z.B. BT-Drs. 18/11163, S. 135, zu § 87 BKAG), um eine
Einschrankung der Anwendung der Norm auf bedeutsame Zuwiderhandlungen zu erreichen.
Antragsberechtigt soll (wie im Bund und in anderen L&ndern) die betroffene Polizeibehdrde
sein. Eine etwaige MaRigungswirkung kdénnte wohl verstarkt werden, wenn nicht die handelnde
Behorde, sondern nur das Innenministerium antragsbefugt ware.

C. Freiheitsentziehungen und Waffen

. Ingewahrsamnahme — § 35 PolG-E

Die Ingewahrsamnahme ist eines der scharfsten Schwerter des Polizeirechts.
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1. Enorme Vorverlagerung der Gewahrsamsbefugnisse

Schon jetzt kann sie dazu dienen, Straftaten zu verhindern, aber nur dann, wenn diese unmittel-
bar bevorsteht (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG). Die Mdglichkeit einer Ingewahrsamnahme wird durch
8 35 Abs. 1 Nrn. 6, 7 PolG-E weit nach vorne verlagert, nd&mlich schon dann, wenn eine Gefahr
droht (also noch nicht besteht, geschweige denn, dass wie bislang die Begehung der Straftat
unmittelbar bevorstehen muss).

Diese enorme Lockerung der Ingewahrsamnahme wird im Gegenzug nur zum Teil dadurch
aufgefangen, dass nicht mehr jede Straftat gen(gt, sondern dass es mindestens eine Straftat von
erheblicher Bedeutung sein muss. Dennoch bleibt im Koordinatensystem aus Freiheit und Si-
cherheit eine erhebliche Verschiebung zu Lasten der Freiheit zu registrieren.

2.  Fehlende zuséatzliche materielle und prozedurale Vorkehrungen zur Wahrung der Ver-
haltnismaRigkeit bei einer Ingewahrsamnahme im Vorfeld einer Gefahr

Umso wichtiger sind die Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit. Insoweit ist zunachst da-
ran zu erinnern, dass schon mit Blick auf die herkdmmliche Ingewahrsamnahme nach § 35 Abs.
2 Nr. 2 PolG in der Rechtsprechung des BVerfG und des EGMR eine sehr strikte Kontrolle der
VerhaltnismaBigkeit im Einzelfall erfolgte (vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.4.2017 — 2 BvR
1754/14, juris Rn. 46 ff.; EGMR, Urteil vom 1.12.2011 — 8080/08, NVwZ 2012).

Wegen des hohen Gewichts der persdnlichen Freiheit gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG missen jedoch
durch den Gesetzgeber selbst VVorgaben zur Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit formuliert wer-
den:

. In materieller Hinsicht schreibt § 35 Abs. 1 Nrn. 6 und 7 PolG-E Unerlasslichkeit vor.
Das ist streng — aber diese strenge Voraussetzung gilt schon fiir § 35 Abs. 1 Nr. 2 PolG.
Es fehlen also zusatzliche materielle Vorgaben zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit des
Gewahrsams im Vorfeld einer Gefahr.

o In prozeduraler Hinsicht greifen die allgemeinen VVorkehrungen zur Wahrung der Ver-
haltnismalRigkeit (z.B. 8 36 PolG: Richtervorbehalt, § 36 Abs. 3 PolG: gesonderte Unter-
bringung). Es fehlen jedoch erneut zusatzliche prozedurale VVorkehrungen fir diese be-
sonders grundrechtssensible Gewahrsamskonstellation im Vorfeld der Gefahrenabwehr.

Ohne zusatzliche Anforderungen in materieller oder prozeduraler Art dirfte die VVorverlage-
rung der Gewahrsamnahmemaglichkeiten unverhaltnismafig und damit verfassungswidrig
sein — zumal mit Blick auf die Dauer der Freiheitsentziehung (dazu sogleich).

Il.  Dauer der Freiheitsentziehung (ein Monat) — § 38 PolG-E

Die Dauer der Ingewahrsamnahme wird durch § 38 Abs. 2 PolG-E deutlich verléngert, und dies
gestuft in Abh&ngigkeit vom Grund des Gewahrsams. Die langstmdgliche Dauer betragt einen
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Monat, sofern es um eine drohende terroristische Gefahr geht. Eine Verlangerungsmaoglichkeit
soll es augenscheinlich nicht geben. In Niedersachsen ist eine Verlangerungsmaoglichkeit ge-
plant (max. 30 Tage + 30 Tage + 14 Tage; LT-Drs. 18/850 vom 8.5.2018, S. 7).

Verfassungsrechtliche Bedenken 16st aus, dass (anders als in Niedersachsen) eine Monatsfrist
und nicht wie z.B. in § 12a Abs. 2 PolG-E) eine Frist von 28 Tagen (oder von 30 Tagen wie in
Niedersachsen) verwendet wird. Je nach Beginn der Ingewahrsamnahme kann die Dauer also
von 28 bis zu 31 Tagen dauern: Das ist eine Schwankung der Eingriffstiefe von immerhin 10
Prozent bei einem der hdchstwertigen Grundrechte, welche nicht durch das Ausmald der im
Einzelfall drohenden Gefahr, sondern durch den Zufall des Monats bestimmt ist. N&her lage
deshalb die Verwendung einer nach Tagen oder Wochen bemessenen Frist.

Der erhebliche Grundrechtseingriff bei einem einmonatigen Freiheitsentzug einer Person, die
noch nicht einmal die Gefahrenschwelle tiberschritten hat, die sich zuvor nicht strafbar gemacht
hat und die auch nicht (wie bei der Abschiebehaft im Aufenthaltsrecht) gegen eine gesetzlich
normierte Pflicht verstof3t, kann nur gerechtfertigt werden, wenn es hinreichende prozedurale
Vorkehrungen zur Wahrung der VerhaltnisméaRigkeit gibt. Die bislang vorgesehenen Vorkeh-
rungen dirften nicht gentigen (siehe oben 3. Block 1.), sodass die Monatsdauer nach jetzigem
Entwurfsstand verfassungswidrig sein dirfte.

I1l. Distanzelektroimpulsgerate (Taser) als Waffen — 8 58 PolG-E

Soll der Taser als polizeiliche Waffe eingefuhrt werden, sollte der Gesetzgeber sich drei Um-
stdnde vergegenwartigen:

o dass UN-Committee against Torture den Einsatz von Taser-Waffen bei der portugiesi-
schen Polizei als verbotene Folter gewertet hat (CAT/C/PRT/CO/4 vom 19.2.2008).
Diese Einordnung durfte allerdings nicht tiberzeugen: Ein Taser kann zwar zur Folter
eingesetzt werden, sein Einsatz stellt aber nicht zwangslaufig Folter dar (in diesem Sinne
auch VO [EG] Nr. 1236/2005, Anhang III).

o Immer wieder wird berichtet, dass der Einsatz von Taser-Waffen zu zahlreichen Todes-
fallen gefiihrt haben soll. Allerdings gibt es hierzu keine gesicherten Erkenntnisse (Fie-
seler u.a., Rechtsmedizin 2011, 535/540).

. Manche befiirchten schlieRlich, dass der Taser — als vermeintlich nichtletale Waffe —
leichtfertig eingesetzt werden konnte.

8 58 PolG-E stuft Distanzelektroimpulsgerate als Waffe, nicht aber als Schusswaffe ein. Damit
greift er eine waffenrechtliche Einstufung auf. Gesetzessystematische Konsequenz ist dann
aber, dass die prozeduralen VVorgaben flr Schusswaffen in 88 63-65 PolG nicht greifen, es viel-
mehr — jenseits der allgemeinen Voraussetzungen fur unmittelbaren Zwang und des Verhaltnis-
maRigkeitsprinzips — keinerlei gesetzliche Restriktionen gibt.

Damit ist der Taser dem Schlagstock gleichgestellt. Das tberzeugt nicht, weil der Taser eine
Distanzwaffe ist, sodass schon deshalb die Gefahr von Fehltreffern grofer ist als beim
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Schlagstock. Zumindest spezifische Vorgaben fir den (ggf. Nicht-)Einsatz des Taser bei un-
mittelbarer Prasenz von Unbeteiligten oder gegenuber Kindern dirften nétig sein, um dem Ge-
wicht von deren Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit Rechnung zu tragen.

Bochum/Witten, den 5.6.2018
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