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10.10.2018

Anderungsantrag

der Fraktion der CDU und
der Fraktion der FDP

zum Gesetzentwurf der Landesregierung fiir ein ,,Gesetz zur Starkung der Sicherheit in
Nordrhein-Westfalen - Sechstes Gesetz zur Anderung des Polizeigesetzes des Landes
Nordrhein-Westfalen“ (Drucksache 17/2351)

Die Fraktionen von CDU und FDP beantragen, Artikel 1 des Gesetzentwurfs der Landesregie-
rung fur ein ,Gesetz zur Starkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen - Sechstes Gesetz
zur Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen“ — Drucksache 17/351 —
wie folgt zu &ndern:

1. Nummer 1 wird wie folgt geandert:

a) In Buchstabe b werden nach den Wértern ,Uberwachung der“ das Wort ,laufenden® einge-
fugt.

b) In Buchstabe d wird die Angabe ,§ 34b Aufenthalts- und Kontaktverbot“ durch die Angabe
»8 34b Aufenthaltsvorgabe“ ersetzt.

2. Nummer 2 wird wie folgt gefasst:

»2. Dem § 8 wird folgender Absatz 4 angefugt:

(4) Straftaten nach

1. 8§ 89a, § 89b, § 89c, § 129a, § 129b in Verbindung mit § 129a, § 211, § 212, § 224, § 226,
§ 227, § 239a, § 239b, § 303b, § 305, § 305a, §§ 306 bis 306¢c, § 307 Absatz 1 bis 3, § 308
Absatz 1 bis 4, § 309 Absatz 1 bis 5, 8 310 Absatz 1 oder 2, § 313, § 314, § 315 Absatz 1, 3
oder 4, 8 316b Absatz 1 oder 3, 8 316¢c Absatz 1 bis 3, § 317 Absatz 1, § 328 Absatz 1 oder
2, 8 330 Absatz 1 oder 2 oder § 330a Absatz 1 bis 3 des Strafgesetzbuchs,
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2. den 88 6 bis 12 des Vdlkerstrafgesetzbuchs vom 26. Juni 2002 (BGBI. | S. 2254), das durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 22. Dezember 2016 (BGBI. | S. 3150) geandert worden ist,

3. 8 19 Absatz 1 bis 3, § 20 Absatz 1 oder 2, § 20 a Absatz 1 bis 3, 8 19 Absatz 2 Nummer 2
oder Absatz 3 Nummer 2, § 20 Absatz 1 oder 2, § 20 a Absatz 1 bis 3, jeweils auch in Verbin-
dung mit 8 21, oder § 22 a Absatz 1 bis 3 des Gesetzes Uber die Kontrolle von Kriegswaffen
in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. November 1990 (BGBI. | S. 2506), das zuletzt
durch Artikel 6 Absatz 2 des Gesetzes vom 13. April 2017 (BGBI. | S. 872) geandert worden
ist, und

4. § 51 Absatz 1 bis 3 des Waffengesetzes vom 11. Oktober 2002 (BGBI. | S. 3970, 4592;
2003 1 S. 1957), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 30. Juni 2017 (BGBI. | S. 2133)
geéandert worden ist,

sind terroristische Straftaten im Sinne dieses Gesetzes, wenn und soweit sie dazu bestimmt
sind,

die Bevdlkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern,

eine Behotrde oder eine internationale Organisation rechtswidrig mit Gewalt oder durch Dro-
hung mit Gewalt zu notigen oder

die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftlichen oder sozialen Grundstrukturen eines
Staates oder einer internationalen Organisation zu beseitigen oder erheblich zu beeintrachti-
gen,

und sie durch die Art ihrer Begehung oder ihre Auswirkungen einen Staat oder eine internati-

onale Organisation erheblich schadigen kénnen.®

3. In Nummer 3 wird § 12a Absatz 1 wie folgt geandert:

a) Satz 1 Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

»1. zur Verhitung von Straftaten von erheblicher Bedeutung im Sinne des § 8 Absatz 3 und
zur Verhutung von terroristischen Straftaten nach § 8 Absatz 4,

b) Die Satze 2 und 3 werden wie folgt gefasst:

.Fahrzeuge und mitgefihrte Sachen dirfen in Augenschein genommen werden. Die Polizei
darf verlangen, dass mitgefiihrte Sachen sowie Fahrzeuge einschlieB3lich an und in ihnen be-
findlicher Raume und Behéltnisse gedffnet werden; im Ubrigen ist die Durchsuchung von Per-
sonen, mitgefiihrten Sachen und Fahrzeugen unter den Voraussetzungen der 88 39 und 40
zulassig.”

c) In Satz 4 werden die Worter ,auf Grund tatsachlicher Anhaltspunkte anzunehmen ist“ durch
die Worter ,Tatsachen die Annahme rechtfertigen und das Wort ,Absatz“ durch das Wort

,Satz“ ersetzt.
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4. Nach Nummer 3 wird folgende Nummer 3a eingefugt:
»In § 14 Absatz 1 Nummer 1 wird nach der Angabe ,§ 12“ die Angabe ,und § 12a“ eingeflgt.

5. In Nummer 4 Buchstabe a werden in Nummer 2 die Worter ,tatsachliche Anhaltspunkte®
durch das Wort ,Tatsachen® ersetzt und nach dem Wort ,Bedeutung“ die Worter ,nach § 8

Absatz 3“ eingefligt.

6. In Nummer 5 wird § 20c wie folgt geéndert:

a) In der Uberschrift wird nach dem Wort ,der* das Wort ,Jaufenden® eingefiigt.

b) Absatz 1 wird wie folgt geandert:

aa) In Satz 1wird das Wort , Telekommunikation“ durch die Worter ,laufende Telekommunika-
tion“ ersetzt.

bb) Satz 1 Nummer 2 wird wie folgt gefasst:

»2. deren individuelles Verhalten die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass sie inner-
halb eines Ubersehbaren Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise
eine terroristische Straftat nach 8§ 8 Absatz 4 begehen wird,".

c) Absatz 5 Nummer 4 wird wie folgt gefasst:

»4.im Falle des Absatzes 2 auch eine mdglichst genaue Bezeichnung des informationstechni-
schen Systems, in das zur Datenerhebung eingegriffen werden soll, sowie die Bezeichnung
des Herstellers und der Softwareversion des einzusetzenden technischen Mittels".

d) In Absatz 8 Satz 9 werden nach der Angabe ,§ 18“ die Worter ,Absatz 3 Satz 3 und” einge-
flgt.

e) Absatz 10 Satz 1 Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

»1. das zur Datenerhebung eingesetzte Mittel einschlie3lich der Angabe des Herstellers und
der eingesetzten Softwareversion,".

f) In Absatz 12 wird die Angabe ,31.Juni“ durch die Angabe ,30. Juni ersetzt.

7. Nummer 6 wird wie folgt geandert:
a) § 34b wird wie folgt geandert:
aa) Die Uberschrift wird wie folgt gefasst:
»$ 34b
Aufenthaltsvorgabe*
bb) Absatz 1 wird wie folgt gefasst:
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,(1) Die Polizei kann zur VerhUtung von terroristischen Straftaten nach § 8 Absatz 4 einer
Person untersagen, sich ohne Erlaubnis der Polizei von inrem Wohn- oder Aufenthaltsort oder
aus einem bestimmten Bereich zu entfernen oder sich an bestimmten Orten aufzuhalten (Auf-
enthaltsvorgabe), wenn

1. bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die betroffene Person innerhalb ei-
nes Ubersehbaren Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise eine ter-
roristische Straftat nach § 8 Absatz 4 begehen wird oder

2. das individuelle Verhalten der betroffenen Person die konkrete Wahrscheinlichkeit begrin-
det, dass sie innerhalb eines Ubersehbaren Zeitraums eine terroristische Straftat nach § 8
Absatz 4 begehen wird.

Unter den Voraussetzungen des Satzes 1 kann die Polizei zur Verhltung von Straftaten nach
§ 8 Absatz 4 einer Person auch den Kontakt mit bestimmten Personen oder Personen einer
bestimmten Gruppe untersagen (Kontaktverbot). Die Befugnisse nach Satz 1 und 2 stehen der
Polizei auch zur Abwehr einer Gefahr fur Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fur den
Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder des Landes zu.”

cc) In Absatz 2 Satz 2 werden nach dem Wort ,Vorschriften“ die Wérter ,des 7. Buches" ein-
geflgt.

dd) In Absatz 3 Nummer 2 wird in den Buchstaben a und b jeweils nach der Angabe ,Absatz
1 die Angabe ,Satz 1* eingefigt.

ee) In Absatz 4 Satz 2 Nummer 2 wird in den Buchstaben a und b jeweils nach der Angabe
»<Absatz 1“ die Angabe ,Satz 1* eingefigt.

b) § 34c wird wie folgt geandert:

aa) Abséatze 1 und 2 werden wie folgt gefasst:

»(1) Die Polizei kann zur Verhitung von terroristischen Straftaten nach § 8 Absatz 4 eine Per-
son verpflichten ein technisches Mittel, mit dem der Aufenthaltsort dieser Person elektronisch
Uiberwacht werden kann, stéandig im betriebsbereiten Zustand am Kdérper zu tragen, die Anle-
gung und Wartung des technischen Mittels zu dulden und seine Funktionsfahigkeit nicht zu
beeintrachtigen, wenn

1. bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass diese Person innerhalb eines Uber-
sehbaren Zeitraums auf eine zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise eine Straftat nach
§ 8 Absatz 4 begehen wird oder

2. deren individuelles Verhalten eine konkrete Wahrscheinlichkeit daflir begriindet, dass sie
innerhalb eines Ubersehbaren Zeitraums eine Straftat nach § 8 Absatz 4 begehen wird,

um diese Person durch die Uberwachung und die Datenverwendung von der Begehung dieser

Straftat abzuhalten.
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(2) Die Befugnis geméal Absatz 1 steht der Polizei auch zu, wenn

1. dies zur Abwehr einer Gefahr fir die sexuelle Selbstbestimmung nach 88 174 bis 178, 182
des Strafgesetzbuchs unerlasslich ist oder

2. die Person, der gegentber die Anordnung nach Absatz 1 getroffen werden soll, nach poli-
zeilichen Erkenntnissen bereits eine Straftat nach § 238 des Strafgesetzbuchs begangen hat
und bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie weitere Straftaten nach § 238
des Strafgesetzbuchs begehen wird.

Die Befugnis gemalf Absatz 1 steht der Polizei ferner zu, wenn MalRBhahmen nach § 34a ge-
troffen wurden und eine Uberwachung der Befolgung dieser MaRnahmen auf andere Weise
nicht moéglich oder wesentlich erschwert ist.”

bb) In Absatz 6 Satz 2 werden nach dem Wort ,Vorschriften* die Wérter ,des 7. Buches* ein-
gefugt.

cc) In Absatz 10 Satz 1 wird die Angabe ,31.Juni“ durch die Angabe ,30. Juni“ ersetzt.

8. Nummer 7 Buchstabe b wird wie folgt geandert:
a) Nummer 6 wird gestrichen.

b) Nummer 7 wird Nummer 6.

9. In Nummer 8 Buchstabe b wird Absatz 2 wie folgt geéndert:

a) In Satz 1 werden die Worter ,Auf Grund dieses Gesetzes qilt flr die richterliche Entschei-
dung eine von Absatz 1 Nummer 3 abweichende Frist in folgenden Fallen“ durch die Worter
,ourch die in Absatz 1 Nummer 3 vorgesehene richterliche Entscheidung kann in folgenden
Fallen eine abweichende Frist des polizeilichen Gewahrsams bestimmt werden® ersetzt.

b) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

,1. gemafl § 35 Absatz 1 Nummer 2 Alternative 1 (Straftat) bis zu 14 Tagen, durch weitere
richterliche Entscheidung ist eine einmalige Verlangerung um bis zu 14 Tage zulassig,“.

c) Nummer 4 wird wie folgt gefasst:

»4. gemaf § 35 Absatz 1 Nummer 6 bis zu sieben Tagen,".
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Begrindung:
Zu 8§ 8:

Die Mehrheit der Gutachter hat die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der in der Einbringungs-
fassung der Novelle gewahlten Regelungstechnik ausdriicklich anerkannt oder jedenfalls nicht
als verfassungswidrig bewertet (vgl. etwa Gutachten Prof. Dr. von Coelln, Seite 3; Gutachten
Prof. Dr. Dr. Thiel, Seite 5; Gutachten Prof. Dr. Schwarz, Seite 4 folgende; Gutachten Prof. Dr.
Gusy, Seite 4; Gutachten Prof. Dr. Ennuschat, Seite 7; im Ergebnis Einschatzung der Verfas-
sungswidrigkeit dagegen im Gutachten Prof. Dr. Arzt, Seite 6 folgende, Gutachten Dr. Gazeas,
Seite 9 folgende).

Auf der anderen Seite wird als rechtspolitischer Kritikpunkt darauf aufmerksam gemacht, dass
der ,Anwendungsbereich der Gefahrderformel“ bei der gewahlten Losung, selbstandige An-
knipfungsmoglichkeiten in § 8 Abs. 4 und 5 zu schaffen, in Zukunft ,weiter oder enger ausfal-
len“ kdnnte (so etwa Gutachten Prof. Dr. Gusy, Seite 4, noch weitergehend Gutachten Prof.
Dr. Arzt, Seite 6 folgende).

Nachdem der Bundesgesetzgeber auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Ap-
ril 2016 (BVerfGE 141, 220) in der Weise reagiert hat, dass er in den 88§ 55, 56, 57 des BKA-
Gesetzes die EingriffsmalBnahmen, um die es geht, als jeweils eigenstandige Standardmal3-
nahmen formuliert hat, mit einer — aufgrund der Organkompetenz beschréankten - Anknipfung
an die Kategorie der Gefahren des internationalen Terrorismus in 8§ 5 Absatz 1 Satz 2 BKA-
Gesetz, bietet es sich an, diese Regelungstechnik fur die — freilich wesentlich breiteren - lan-
despolizeirechtlichen Handlungsnotwendigkeiten und gesetzgeberischen Zielsetzungen zu
Ubernehmen und, streng orientiert an den entsprechenden konkreten Vorgaben im Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 20. April 2016, die zusatzlichen und rechtspolitisch sinnvol-
len und notwendigen Eingriffsermachtigungen als StandardmafRhahmen in den neuen Rechts-
grundlagen der 88 20c, 34b, 34c zu formulieren.

Die gleiche Regelungstechnik, in der Anhérung von mehreren Gutachtern empfohlen (siehe
etwa Gutachten Dr. Léffelmann, Seite 4), haben jingst z. B. auch die Fraktionen von SPD
und CDU mit ihnrem Gesetzentwurf zu einem ,Reformgesetz zur Anderung des Niederséchsi-
schen Gesetzes Uber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung und anderer Gesetze* vom 8.
Mai 2018 gewahlt, mit auch materiell-rechtlich gleichlautenden oder ganz ahnlichen Bestim-
mungen zu (neuen) Eingriffsgrundlagen und Schutzgutbestimmungen (Drucksache 18/850).

Zu einer Absenkung des Schutzstandards und der polizeilichen Befugnisse kommt es auf-
grund dieser Regelungstechnik nicht.

Insoweit ist zu betonen, dass die neuen Handlungsinstrumente und Eingriffsgrundlagen der
Polizei im Bund und in den Landern bereits vielfach vorhanden sind. Auf die entsprechende
Lage in der Gesetzgebung in Bund und Landern wird in dieser Begriindung zu den einzelnen
Folgeanderungen eingegangen.

Mit dem neuen 8§ 8 Absatz 4 — an Stelle der Abséatze 4 und 5 in der Einbringungsfassung - wird
eine eigene Kategorie der terroristischen Straftaten geschaffen. Die Formulierung entspricht
im Wesentlichen der gleichlautenden Vorschrift im Gesetzentwurf von SPD und CDU im nie-
derséchsischen Landtag (Drucksache 18/850, Seite 2), wobei in der Anhdrung empfohlene
begriffliche Prazisierungen und Straffungen, etwa hinsichtlich der geschiitzten staatlichen Stel-
len und Organisationen, vorgenommen wurden. So fallen beispielsweise wichtige 6ffentliche
nationale Einrichtungen bereits unter den Behérdenbegriff (siehe Gutachten Dr. Gazeas, Seite
15).

Der zusatzliche Bedeutungsgehalt des spezifisch Terroristischen setzt die Erwagungen des
Bundesverfassungsgerichts in seiner Entscheidung vom 20. April 2016 um (BVerfGE 141,
220). Von mehreren Gutachtern in der Anhdrung im Landtag ist im Einzelnen nachgewiesen
worden, dass das Bundesverfassungsgericht eine in dieser Form verfugte Erweiterung der
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Vorfeldarbeit der Polizei, vor und unterhalb der konkreten Gefahr und im Bereich der Verhi-
tung und Beka&mpfung von Straftaten gemaf 8§ 1, ausdricklich erlaubt. Die Polizeigesetzge-
bung in Nordrhein-Westfalen folgt insoweit der Regelungstechnik des Bundes mit seinem zent-
ralen Anknupfungspunkt hinsichtlich der Gefahren des internationalen Terrorismus in 8 5 Ab-
satz 1 Satz 2 BKA-Gesetz.

Zugleich reiht sich der neue 8§ 8 Absatz 4 mit seinem Katalog der terroristischen Straftaten ein
in die Regelungsmechanik des mit der Einbringung unverandert gelassenen § 8 Absatz 3 mit
seiner Aufzahlung der erheblichen Straftaten.

§ 8 Absatz 3 ist bereits seit langem — und, soweit ersichtlich, insoweit unbeanstandet in der
polizeilichen und richterlichen Praxis - Inhalt des Polizeigesetzes; die Vorschrift dient als An-
knipfungspunkt hinsichtlich der Schutzgutfestlegung etwa bei § 16a Absatz 1 Satz 1 Nummer
2 (Observation) und 8 17 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 (Einsatz verdeckter Mittel). Zwar ist in
der Anhdrung von einigen Gutachtern darauf hingewiesen worden, der Katalog der Straftaten
in 8 8 Absatz 3 sollte zum gegebenen Zeitpunkt systematisch neu geordnet werden; auch
haben SPD und CDU in Niedersachsen im Mai 2018 einen auf die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts gestiitzten Vorschlag zur Anderung der dortigen Parallelnorm einge-
bracht (Drucksache 18/850, Seite 2). Allerdings richtet sich die Kritik zum einen in erster Linie
an die nordrhein-westfélischen Gesetzgeber friiherer Legislaturperioden, und eine umfas-
sende Aufbereitung der entsprechenden fachlichen Aspekte bleibt einer grundsatzlichen Uber-
arbeitung des Polizeigesetzes vorbehalten.

Vor allem aber wird durch die Beschrankung der Schutzgutverkniipfung des § 8 Absatz 3 (nur)
mit den Eingriffsgrundlagen in § 12a und § 15a, bei gleichzeitiger Anderung der Kategorien
der drohenden Gefahr, sichergestellt, dass es insoweit nicht zu von einigen Institutionen und
Gutachtern befiirchteten unverhaltnismaBigen Ausweitungen der polizeilichen Eingriffsmog-
lichkeiten kommen kann.

Mit den Abséatzen 3 und 4 des § 8 behalt bzw. schafft der Gesetzgeber damit gleichsam ,vor
der Klammer“ konkrete Anknupfungspunkte, die besonders schwere mogliche Verstolie gegen
das Strafrecht normenklar bezeichnen, unter Verzicht auf die erstmalige Einfuhrung einer
neuen Gefahrenkategorie der ,drohenden® Gefahr, die aber tatsachlich keine (konkrete) Ge-
fahr ware, sondern, in der Sprache und der bewéhrten Begrifflichkeit der polizeilichen Gefah-
renkategorien, einen Raum der - rechtspolitisch freilich zwingend notwendigen - Vorfeldtatig-
keit der Polizei bezeichnet.

Eine Anderung der rechtspolitischen Ziele der Einbringungsfassung im Sinne einer Absenkung
oder Verwasserung neuer polizeilicher Eingriffsmoglichkeiten ist damit nicht verbunden.

Einigen Gutachten und Stellungnahmen in der Anhérung war moglicherweise die Einschéat-
zung zu entnehmen, das Bundesverfassungsgericht habe in der genannten Entscheidung vom
20. April 2016 generell nur Gefahrerforschungsmafnahmen ohne jede Eingriffsqualitat auf
dem Gebiet des Vorfelds der konkreten Gefahr erlauben wollen. Doch Uberzeugt diese Auf-
fassung nicht.

In der polizeirechtlichen Dogmatik ist seit langem anerkannt, dass der Gefahrenverdacht die
Gefahrenaufklarung (etwa durch Auskunftsersuchen und Befragungen) rechtfertigt, in Féllen
besonderer Dringlichkeit auch vorlaufige Sicherungsmafnahmen, wohlgemerkt unter Beach-
tung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit (vgl. statt aller Gusy, Polizei- und Ordnungs-
recht, 10. Auflage 2017, Rn. 194 folgende; Schdnenbroicher/Heusch, Ordnungsbehérdenge-
setz Nordrhein-Westfalen, 2014, § 1 Rn. 26 folgende). Malinahmen mit Eingriffscharakter un-
terhalb der Schwelle der konkreten Gefahr sind nach herrschender und zutreffender Auffas-
sung davon abhéngig, ob und inwieweit entsprechende spezialgesetzliche Eingriffsbefugnisse
gegeben sind, die ihrerseits verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein missen (vgl. statt aller:
Bruning, Einstweilige Verwaltungsfihrung, 2003, Seite 224 folgende). Auch aufgrund dieser
allgemeinen polizeirechtsdogmatischen Ausgangslage muss davon ausgegangen werden,
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dass das Bundesverfassungsgericht gerade die Zulassigkeit von Eingriffsmalinahmen im Ge-
fahrenvorfeld im Blick hatte und nicht die ohnehin schon immer zuldssigen Gefahrerfor-
schungsmafinahmen ohne Eingriffsqualitat. Bei den MaRnahmen im Gefahrenvorfeld, die Ein-
griffsqualitdt haben, wird begrifflich z. T. von ,UberwachungsmaRnahmen® gesprochen
(Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (135)).

Zu 8 12a:

In der Anhoérung ist zu Recht darauf hingewiesen worden, dass nur wenige L&nder die strate-
gische Fahndung (noch) nicht kennen und dass die neue nordrhein-westfalische Regelung
eine weniger eingriffsintensive Normierung darstellt als mehrere Vergleichsvorschriften zur
sog. ,Schleierfahndung® in anderen Landern (Gutachten Prof. Dr. von Coelln, Seite 2).

Ferner ist zutreffend darauf aufmerksam gemacht worden, dass es sich bei § 12a keineswegs
um eine ,vollkommen verdachtsunabhangige MalRnahme*“ handele, denn sie setze den nicht
personenbezogenen Verdacht kiinftiger Straftaten voraus; § 12a liege daher phdnomenolo-
gisch n&her an den Befugnisnormen zur Identitatsfeststellung als an der anlass- und ver-
dachtsunabhangigen sog. Schleierfahndung (Gutachten Dr. Léffelmann, Seite 4).

Nach § 12a ist fiir eine strategische Fahndung - anlassbezogen - erforderlich, dass Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass in dem betreffenden Gebiet Straftaten der in Absatz 1 be-
zeichneten Art begangen werden sollen. In Abgrenzung zur Identitatsfeststellung nach § 12 ist
der ,,Ort“ wesentlich weiter gefasst, und es muss keine besondere ,Gefahrlichkeit von diesem
Ort selbst ausgehen; zugleich ist der mogliche Personenkreis gréRer und die polizeiliche Tref-
ferwahrscheinlichkeit damit hoher.

Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist damit klar umgrenzt. Dagegen verlangt eine Reihe
von Landesgesetzgebern flir bestimmte Orte bzw. Gegebenheiten (Grenzbereich, Flughéafen,
Bahnhofe u. a.) keinen weiteren Anlass fiir Kontrollen (etwa Baden-Wirttemberg, Mecklen-
burg-Vorpommern, Saarland, Sachsen, Thiringen).

In der Praxis legen die Kreispolizeibehdrden aufgrund ihres kriminalfachlichen Controllings
Kriminalitdtsbrennpunkte in ihren Bezirken fest und erarbeiten entsprechende Bekampfungs-
konzepte mit praventiven und repressiven Mal3nahmen. Schwerpunkt sind landesweit aktuell
zum Beispiel die Bekampfung der Eigentumskriminalitat mit dem Wohnungseinbruchsdieb-
stahl und der Geldausgabeautomatensprengung.

Die strategische Fahndung erdffnet die Moglichkeit, mehrere Kontrollstellen als Teil eines Ge-
samtkonzepts temporér einzurichten. Die Kontrollstellen werden an geeigneten Stellen einge-
richtet, ausschlaggebend sind insbesondere auch praktische Erwagungen wie z. B. verkehrs-
rechtlich gefahrlose Anhaltemdglichkeiten fir die zu kontrollierenden Fahrzeuge.

Die weitere polizeiliche Vorgehensweise richtet sich nach den angetroffenen Umstanden und
Hinweisen in dem jeweiligen Anhaltefall und den entsprechenden weiteren Rechtsgrundlagen,
etwa die Befragung nach § 9, die Durchsuchung nach 88 39, 40 und die parallele Durchfiihrung
von Maflinahmen der Verkehrskontrolle nach § 36 Abs. 5 StVO, ferner kommen Durchsuchun-
gen nach § 163b StPO in Betracht.

In den Details der Formulierungen werden begriffliche Klarstellungen vorgenommen, die von
einigen Gutachtern vorgeschlagen worden sind (vgl. etwa Gutachten Prof. Dr. Ennuschat,
Seite 4 folgende: ,Tatsachen die Annahme rechtfertigen®).

Im Wortlaut der Norm wird die Zulassigkeit von Verfigungen der Polizei klargestellt, wonach
verschlossene Sachen und Raume von und in Fahrzeugen gedffnet werden missen. Wie in
der Gesetzesbegriindung bereits ausgefuhrt, darf die Polizei anordnen, dass Sachen und
Raume von und in Fahrzeugen sowie Behéltnisse gedffnet werden mussen, ohne dass hin-
sichtlich dieser Verfigung die weiteren Vorgaben des 8§ 40 gepruft werden missten. Nur fr
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die weiteren Untersuchungshandlungen, die sich an das Offnen und die Inaugenscheinnahme
anschliel3en, missen die tatbestandlichen Voraussetzungen der 88 39 und 40 gegeben sein.
Die der Polizei eingeraumte Befugnis zur Anordnung des Offnens von Sachen und Raumen
von Fahrzeugen ist erforderlich und verhaltnismafiig, um der strategischen Fahndung prakti-
sche Wirksamkeit zu verleihen, wahrend, auf der anderen Seite, die grundrechtlich geschitzte
Belastungswirkung (siehe dazu etwa Gutachten Dr. Léffelmann, Seite 5) auf die von strategi-
schen Fahndungen betroffenen Personen sehr gering ist.

Der Hinweis von Prof. Dr. Gusy auf das in der Gesetzesbegrindung schon zitierte EuGH-Urtell
vom 21. Juni 2017 in der Rechtssache, C-9/16 zur Vereinbarkeit nationalen Polizeirechts mit
dem Schengen-Grenzregime (NVwZ 2017, Seite 1608 folgende), wonach nationale Polizei-
rechtsregelungen in der Verwaltungspraxis nicht zu einer faktischen Umgehung bzw. Aul3er-
kraftsetzung des Schengener Abkommens und damit zu einem Verstol3 gegen vorrangiges
Europarecht fuhren durfen, ist berticksichtigt.

Der EuGH hat in diesem Urteil zu Vorschriften des Bundespolizeigesetzes entschieden, dass
die Abschaffung standiger und regularer Grenzkontrollen an den Binnengrenzen als vorrangi-
ges europaisches Recht nicht durch nationale polizeiliche Vorschriften unterlaufen werden
durfe, die im Ergebnis die gleiche Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen entfalten wirden. Al-
lerdings wurde in der Anhérung auch zu Recht darauf hingewiesen, dass die einzelnen Siche-
rungen, die der EUGH zum Geltungserhalt des Europarechts prazisiert hat, nicht zwingend in
den Rechtstext des jeweiligen Polizeigesetzes aufgenommen werden missen, sofern in der
Verwaltungspraxis jedenfalls sichergestellt sei, dass sie bei der Anordnung entsprechender
Kontrollen beachtet werden.

Der EuGH lasst insoweit ausdricklich die herkébmmliche deutsche Steuerung der Ermessens-
praxis im Wege von Verwaltungsvorschriften geniigen, die konkrete Uberpriifung der einzu-
haltenden europarechtlichen Vorgaben sei dann Sache der nationalen Gerichte (Randnummer
60 und folgende). Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass seitens des Ministeriums des Innern
des Landes Nordrhein-Westfalen durch entsprechende Verwaltungsvorschriften der Polizei-
verwaltung in jedem Fall eine Ermessenssteuerung in der Weise herbeigefuhrt wird, dass die
neuen Befugnisse in § 12a nicht zu einer in der Wirkung gleichen MaRnahme werden kénnen
wie die kompetenzgemaR auf der europarechtlichen Ebene geregelten Grenzibertrittskontrol-
len.

Die weitergehenden und grundséatzlichen Vorbehalte gegen die strategische Fahndung, die in
der Anhdrung zum Teil vorgetragen wurden, Uberzeugen nicht.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist gewahrt. Bei der Formulierung von Eingriffstatbe-
standen zur Abwehr abstrakter Gefahren darf der Gesetzgeber erwarten, dass die besonderen
MaRgaben zur Verhaltnismafigkeit ,zur Norm entwickelt werden kdnnen* (Pieroth, GSZ 2018,
Seite 133 (137). In der juristischen Literatur wird zu Recht darauf aufmerksam gemacht, dass
dies bei § 12a des Gesetzentwurfs geschehen ist (Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (137)).

Dass die Identitatsfeststellung nicht reibungslos gelingen kdnnte, wie in der Anhérung verein-
zelt beflrchtet wurde, dirfte ein Ausnahmefall in der Praxis sein. Wiederum nur in Ausnah-
menfallen dirfte es dann zu einer Ingewahrsamnahme kommen, weil auch insoweit eigenstan-
dig der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu beachten ist. In den Féllen indes, in denen zu-
reichende Grinde fur die Klarung der Identitdt im Gewahrsam vorliegen, hat sich die Eignung
des Instruments der strategischen Fahndung bzw. sog. Schleierfahndung zur praventiven
Straftatenbekampfung erwiesen.

Auch die allgemeinen und eher pauschalen Unterstellungen zu einem sog. racial profiling bei
der strategischen Fahndung durch die Polizei sind zuriickzuweisen. Grundlage der Personen-
kontrollen bei der Polizei sind Analyse- und Auswertungsergebnisse aufgeklarter Taten aus
laufenden Ermittlungsverfahren, den Vorgangsbearbeitungssystemen sowie allgemeiner Er-
kenntnisse zu Tatern, Tatmittel, modus operandi, Verhalten in der Vortatphase, Anfahrts- oder
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Fluchtwege, Ortlichkeit, einschlagige Tatzeiten und Verhalten von Personen. Daraus und aus
der Vielfalt der Anlasse polizeilichen Einschreitens ergibt sich, dass keinesfalls oder Uberwie-
gend immer die gleiche Personengruppe Zielgruppe polizeilicher Malinahmen ist.

Zudem sind die Polizeibeamtinnen und Polizeibeamten des Landes an Recht und Gesetz ge-
bunden, und racial profiling verbietet sich nach dem Gleichheitsgrundrecht des Art. 3 GG.
Malf3stab bei der Frage der RechtmaRigkeit einer Eingriffsgrundlage kann aber niemals eine —
zu Unrecht — unterstellte rechtswidrige Anwendungspraxis sein.

Zu 8 14:

Die Aufnahme des 8§ 12a in 8§ 14 erfolgt zur Klarstellung. Um Wertungswiderspriiche zu ver-
meiden und dafur Sorge zu tragen, dass Identitatsfeststellungen stets gleichen Voraussetzun-
gen unterliegen, wird in § 14 Absatz 1 Nummer 1 deshalb auch die Verweisung auf § 12a
aufgenommen.

Zu 8 15a:

Bei § 15a wird auf Empfehlung einiger Gutachter sichergestellt, dass die neue Nummer 2 be-
grifflich an die neue Nummer 1 ankniipft (vergleiche etwa Gutachten Prof. Dr. Ennuschat, Seite
4). Es handelt sich um eine offene und nicht um eine heimliche Beobachtung. Die Videobe-
obachtung zur Verhinderung von Straftaten ist zuldssig und stellt keine repressiv-polizeiliche
Mafnahme dar (BVerwGE 141, 329)

Wichtig erscheint die Hervorhebung, dass es, unter rechtsstaatlichen und polizei-einsatztakti-
schen Gesichtspunkten, zu einer streng sach- und aufgabenbezogenen Anwendung der M6g-
lichkeiten zur Anordnung der Videobeobachtung kommt, und dass insoweit durch den Gesetz-
geber verfugt ist, dass diese seitens der Polizei nur erlaubt ist, wenn gleichzeitig sichergestellt
und aktenkundig ist, dass ein unverzigliches Eingreifen der Polizei mdglich ist.

Das auf Gesetzesebene (nicht nur durch Verwaltungsvorschrift) verfigte Junktim ist unter
mehreren rechtlichen Gesichtspunkten angemessen. Der Geltungs- und Rechtsbefolgungsan-
spruch des Rechtsstaats wiirde Schaden erleiden, wenn Uberwachungsmdglichkeiten ge-
schaffen oder erhalten wirden, ohne dass eine sofortige und nachhaltige polizeiliche Gefah-
renverhitung, -bekdmpfung und Verfolgung sichergestellt ware, und zwar nicht nur abstrakt
und allgemein, sondern konkret hinsichtlich jeder einzelnen Beobachtungseinrichtung.

Mit dem Instrument der konkret durchgefihrten Videobeobachtung kénnen an den entspre-
chenden Orten Ansammlungen von potentiellen Straftatern erkannt, Interventionskrafte an
diese herangefiihrt und Straftaten verhitet bzw. Gefahren fir die Rechtsordnung abgewendet
werden. Dariiber hinaus ermdglicht die Videobeobachtung die Identifizierung von Straftatern
an diesen Orten.

Deshalb ist in § 15a ein bewusstes Junktim zwischen der Zulassigkeit der Beobachtung und
dem tats&chlichen unverziglichen polizeilichen Eingreifen verfiigt, dass ausnahmslos fur die
Behordenpraxis gilt und u. a. entsprechende behérdliche Anordnungen und Dokumentationen
nach sich zieht. Damit wird der Grundsatz der Effektivitat der Gefahrenabwehr umgesetzt, wie
etwa auch in dem Gutachten von Prof. Dr. von Coelln anerkannt wird (Seite 2).

Vor diesem Hintergrund ist die vereinzelte grundsétzlichere Kritik nicht Uberzeugend, mit der
Neufassung werde die Eingriffsgrundlage des § 15a gleichsam uferlos (vergleiche etwa Gut-
achten Dr. Loffelmann, Seite 5; fur die Verfassungsmafigkeit der Vorschrift dagegen zutref-
fend Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (137)). Ein hier moglicherweise zum Ausdruck kommendes
Misstrauen gegen die Praxis der polizeilichen Ausgangsbehdrden vor Ort ist unangebracht.
Ausgeblendet wird die umfassende Rechtfertigungsnotwendigkeit jeder Kreispolizeibehérde
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(der Landrat in staatlicher Organleihe als Chef der Kreispolizeibehtrde) und jedes Polizeipra-
sidiums vor Ort und gegenuber der drtlichen Einwohner- und Burgergesellschaft, was die An-
ordnung und den Betrieb von Videobeobachtungseinrichtungen angeht.

Abgesehen von dem auch hier geltenden Grundsatz der Gesetzmaliigkeit der Verwaltung hat
keine Polizeibehérde auch nur die geringste Veranlassung dazu und das geringste Interesse
daran, einsatzfachlich nicht zwingend indizierte Einrichtungen zu installieren. Sollte dies doch
vorkommen, wirde ein solches Verhalten im Aufsichtswege beendet. Jede Beobachtungsein-
richtung ist Teil eines umfassenden Ortlichen Diskussionsprozesses und muss im Hinblick auf
die strengen gesetzlichen Anforderungen permanent gerechtfertigt werden, und die im Land-
tag vertretenen Parteien kénnen, auch ohne férmliche Evaluierungsklausel, jederzeit Auskunft
Uiber die entsprechende polizeiliche Praxis in Nordrhein-Westfalen verlangen.

Zu 8§ 20c:

Bei den Anderungsbefehlen handelt es sich zum einen um eine rechtssystematische Folgean-
derung zu § 8 Absatz 4.

Ferner wird der Anregung gefolgt, ausdriicklich auch auf § 18 Absatz 3 Satz 3 hinsichtlich des
Vertrauensverhéltnisses zu den Berufsgeheimnistragern zu verweisen.

SchlieBlich wird in Absatz 5 und 10 eine ausdrtickliche Verpflichtung zur Angabe des Herstel-
lers der Software und der Softwareversion aufgenommen. Die Begriindung ergibt sich unter
dem Blickwinkel der Frage der Effektivitat des nachtraglichen Rechtsschutzes. Die bisher vor-
gesehene Dokumentation im Antrag an das Gericht ermdglicht zwar eine nachtragliche Uber-
prufung der MalRnahme durch den Betroffenen, stellt diese aber vor sehr hohe Hirden: In der
Praxis durfte es fur Betroffene namlich nur schwerlich méglich sein, auch die eingesetzte Soft-
wareversion des zur Quellen-TKU verwendeten Tools zu ermitteln, zumal sich diese Versionen
durch technisch notwendige Aktualisierungen und Anpassungen sehr haufig andern. Derje-
nige, der sich nachtraglich gegen eine Quellen-TKU wendet, musste in einer solchen Konstel-
lation zwecks effektiver Nachprifung diese Information erst aus der polizeilichen Dokumenta-
tion beziehen und dafir ggf. einen separaten Rechtsbehelf einlegen. Dieser zusatzliche Schritt
konnte Betroffene davon abhalten, um Rechtsschutz nachzusuchen. Diese Verkomplizierung
entfallt, wenn die Softwareversion schon aus der Verfahrensakte zur Anordnung der Gefah-
renabwehrmaflnahme selbst ersichtlich ist. Ein Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Betriebs-
oder Geschéaftsgeheimnisse liegt in einer solchen zusatzlichen Angabe ebenfalls nicht, da sich
aus der Versionsnummer oder -bezeichnung einer Software keinerlei Riickschliisse auf den
Quellcode ziehen lassen. Insoweit ist derzeit nicht ersichtlich, dass es zu unzumutbaren Er-
schwernissen bei der Beschaffung geeigneter Software und damit zu einer Geféahrdung der
Einsatztauglichkeit des neuen Instruments kommen kénnte.

In der Anhérung wurde z. T. der Eindruck erweckt, als sei__Nordrhein—WestfaIen das erste oder
das einzige Land, das im Polizeigesetz die Befugnis zur Uberwachung und Aufzeichnung der
Telekommunikation (TKU) sowie zur sog. Quellen-TKU vorsehe.

Dies ist indes nicht zutreffend. Im Gegensatz zu den allermeisten Landern war die praventiv-
polizeiliche Telekommunikationstiberwachung in Nordrhein-Westfalen bislang nicht zul&ssig
(vgl. Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (135)). Baden-Wirttemberg, Bayern, Hamburg, Hessen,
Rheinland-Pfalz und Thiringen weisen bereits entsprechende Vorschriften auf; Rheinland-
Pfalz, Bayern und Baden-Wiirttemberg auch im Gefahrenvorfeld, weitere Ladnder sehen in ih-
ren Polizeigesetzen zumindest Vorschriften zur Uberwachung der Telekommunikation (ohne
sog. Quellen-TKU) vor (etwa Brandenburg, Schleswig-Holstein, Niedersachsen und Sachsen-
Anhalt).
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Im Land Niedersachsen liegt ein Novellierungsvorschlag von SPD und CDU vom 8. Mai 2018
vor, wonach —in dem vorgeschlagenen § 33a - die Eingriffsvoraussetzungen, was die Schutz-
guter angeht, niedriger angesetzt sind als in § 20c Absatz 1, indem eine Anordnung im Falle
jeder dringenden Gefahr erfolgen kann (Drucksache 18/850, Seite 12). Demgegenuber ist
nach 8 20c Absatz 1 Nummer 1 des nordrhein-westfalischen Regierungsentwurfs die Tele-
kommunikationsiiberwachung bei Stérern nur zulassig, wenn dies zur Abwehr einer gegen-
wartigen Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fir
Leib oder Leben einer Person geboten ist.

Mit dem neuen § 20c wird insofern eine verfassungsrechtlich zulassige Rechtsfortbildung ge-
leistet, die andernorts langst vollzogen wurde; hierzu sollen folgende weitere und zusatzliche
praktische Erlauterungen gegeben werden.

Basierend auf dem Beschluss bzw. der Anordnung einer praventiven Telekommunikations-
uberwachung (TKU) wird der Provider beauftragt, die TKU-Daten an die Polizei auszuleiten.
Teile des TKU-Datenstroms sind kryptiert; dies ist regelmaRig der Fall, wenn End-zu-End ver-
schliisselte Dienste, wie z.B. WhatsApp oder Telegram genutzt werden. Diese Kommunikation
kann mit gangigen polizeilichen Mitteln nicht dekryptiert werden. Um eine Dekryptierung zu
ermdglichen, wird in die Telekommunikationsendgeradte eine Software eingebracht. Diese
Software dient ausschlieRlich dem Zweck, die vom Provider erhaltenen TKU-Daten in eine
auswertbare Form zu bringen. Die eingebrachte Software ist so konzipiert, dass durch sie kein
Onlinezugriff auf das Telekommunikationsendgerat ermdglicht wird, um beispielsweise ge-
speicherte Daten zu betrachten oder zu kopieren. Insbesondere ist kein Zugriff auf Funktionen
des informationstechnischen Systems mdglich, beispielsweise Kamera, Mikrofon und Tasta-
tur.

Die einzusetzende Software wird auf Grundlage der ,Standardisierten Leistungsbeschreibung
(SLB)“ betrieben, sie ist auf der Homepage des Bundeskriminalamts abrufbar. Die sog. Stan-
dardisierte Leistungsbeschreibung wurde im Jahr 2012 durch die Strafverfolgungs- und Ver-
fassungsschutzbehdrden des Bundes und der Lander in gemeinsamer Abstimmung unter Be-
riicksichtigung aller verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Vorgaben und unter Beteiligung
des Datenschutzes fiir Entwicklung und Einsatz von Quellen-TKU-Software entwickelt. Auch
der konkrete Einsatz erfolgt unter Beteiligung der zustandigen Datenschutzbeauftragten. In-
sofern bewegen sich Einfliihrung und praktische Anwendung des Instruments in dem durch die
Praxis des Bundes gesetzten Rahmen.

Zudem hat das Bundesverfassungsgericht in dem Urteil vom 20. April 2016 ausdriicklich ent-
schieden, dass die Rechtsanordnung von der Anwendung des Instruments im Verantwor-
tungsbereich der Exekutive zu unterscheiden sei, die maf3gebliche Passage in Randnummer
234 des Urteils (BVerfGE 141, 220 (311)) lautet insoweit:

»,Keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegen die zusatzlichen wei-
teren Voraussetzungen, unten denen 8 201 Abs. 2 BKAG subsidiar eine Quellen-Telekommu-
nikationsuberwachung erlaubt. Insbesondere ist die Vorschrift nicht deshalb verfassungswid-
rig, weil sie, wie die Beschwerdefiihrer meinen, in ihrer Nummer 1 unerfillbare Anforderungen
stellt. Ob oder wie sich die durch technische MalRnahmen sicherstellen lasst, dass ausschliel3-
lich die laufende Telekommunikation tberwacht und aufgezeichnet wird, betrifft die Anwen-
dung der Norm, nicht aber ihre Giiltigkeit. ...*

In der Anhérung wurde z. T. darauf aufmerksam gemacht, dass die Mal3nahmen und die indi-
viduellen Belastungswirkungen auch stets dem jeweiligen Stand der Technik entsprechen
missen. Dies ist im Ergebnis zutreffend, allerdings ergeben sich die entsprechenden Rechts-
pflichten der zustédndigen Behdrden unmittelbar aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz
der Verhaltnismaigkeit und der GesetzméaRigkeit der Verwaltung, so dass eine (nochmalige)
Bekraftigung in der jeweiligen fachgesetzlichen Vorschrift nicht zwingend erfolgen muss.

12



LANDTAG NORDRHEIN-WESTFALEN - 17. Wahlperiode Drucksache 17/3865

Schlief3lich wurde in der Anhérung zu 8 20c, aber auch zu 88 34b und 34c sowie zu der Ver-
langerung der Gewahrsamsfristen die Auffassung vertreten, die vorgesehene Anwendbarkeit
des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit (FamFG) weise rechtsstaatliche Defizite auf (vgl. etwa Stellungnahme Dr.
Gazeas, Seite 30 folgende). Allerdings finden sich bereits seit langem im Polizeigesetz Ver-
weise auf das FamFG bzw. auf die bis 2009 geltende Vorlaufervorschrift, das Gesetz tber das
gerichtliche Verfahren bei Freiheitsentziehungen. Ebenso ist dies durchgangige Praxis in zahl-
reichen Polizeigesetzen der Lander und des Bundes (vgl. etwa § 40 Absatz 2 Bundespolizei-
gesetz). Im Verfahren nach dem FamFG gilt der Untersuchungsgrundsatz, ebenso wie im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren. Nach dem Strafprozef3recht ist vor Erlass eines Haftbefehls
eine Pflichtverteidigung nicht zwingend erforderlich (vgl. § 140 Abs. 1 StPO); auf der anderen
Seite kann eine in praventiv-polizeilichen Gewahrsam genommene Person jederzeit einen
Rechtsbeistand verlangen. Ein rechtsstaatliches Defizit des Verfahrens im Polizeigesetz ge-
geniuber dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren bzw. strafprozessualen Regelungen lasst
sich nicht begrunden. Einer vollstandig eigenstéandigen Regelung des gerichtlichen Verfahrens
im Polizeigesetz durfte nicht nur der Belang der Vermeidung der Zersplitterung des gerichtli-
chen Verfahrensrechts entgegenstehen; vielmehr ware insoweit auch die vorrangige konkur-
rierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes zu beachten (Art. 74 Absatz 1 Nr. 1 Grund-
gesetz). Bei den MalRBhahmen nach § 20c soll daher das 1. Buch des FamFG zur Anwendung
kommen, bei den MalRnahmen nach 88 34b und 34c das 7. Buch (vergleiche dort). Allerdings
sollen alle Fragen im Zusammenhang mit dem gerichtlichen Verfahren und der anwaltlichen
Vertretung im Rahmen einer grundsatzlichen Uberarbeitung des Polizeigesetzes aufbereitet
und einer weiteren Klarung zugefuhrt werden.

Zu834b:

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Anderung des § 8, mit der einheitlichen Verwen-
dung der Bezeichnung ,Aufenthaltsvorgabe®. Eingriffsgrundlage und Schutzgutbestimmung
werden in der Vorschrift selbst vorgenommen, mit Verweis auf den Katalog der terroristischen
Straftaten in § 8 Absatz 4.

Die Vorschrift ist in Anlehnung an § 55 BKA-Gesetz formuliert, welcher wiederum in offenkun-
dig verfassungsrechtlich zutreffender Weise die grundlegende Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 20. April 2016 in dem Verfahren zum BKA-Gesetz umsetzt.

Bei terroristischen Straftaten ist es, auch im Vorfeld der eigentlichen konkreten Gefahr, ver-
fassungsrechtlich zulassig, bestimmte, rechtsférmlich genau bezeichnete VorfeldmalZnahmen
durchzufihren, auch und gerade solche mit Eingriffscharakter.

Eine parallele, nahezu wortgleiche Vorschrift findet sich in dem Gesetzentwurf von SPD und
CDU im niedersachsischen Landtag vom 8. Mai 2018 (Drucksache 18/850, Seite 3).

Mit der Formulierung wird auch auf die Kritik eingegangen, im Gesetzentwurf in der Fassung
der Einbringung sei eine (unklare) Verknipfung der Eingriffsbefugnis nach § 34b Absatz 1 mit
mehreren polizeilichen Aufgabenbereichen nach § 1 PolG vorgenommen worden (vergleiche
etwa die Einschétzung im Gutachten Prof. Dr. Ennuschat, Seite 9: ,Verwédsserung des polizei-
rechtlichen Gefahr- und Stérerbegriffs®). Durch die neugewdahlte Formulierung und die Tren-
nung der insoweit einschlagigen Fallgruppen polizeilichen Handelns wird deutlich, dass die
Maflnahme bei definierten Gefahren und Schutzgitern im Sinne des § 8 Absatz 1 und, im
Gefahrenvorfeld, zur Verhiitung drohender terroristischer Taten nach § 8 Absatz 4 erlaubt ist.

Es wird klargestellt, dass das 7. Buch des FamFG hinsichtlich des Verfahrens anwendbar ist.

In der Anhorung ist z. T. der Richtervorbehalt mit dem Argument in Zweifel gezogen worden,
dass das Gericht stets nur die Prognose der Polizei auf Plausibilitat Gberprifen, jedoch keine
eigene Prognose anstellen werde. Diese Grundsatzkritik an jeder Art von Richtervorbehalt im
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praventiv-polizeilichen Bereich tberzeugt jedoch nicht. Die Austibung der zahlreichen richter-
lichen Befugnisse im préventiv-polizeilichen Bereich in einer jahrzehntelangen Praxis gibt nicht
Anlass zu einer Besorgnis, dass die Ausuibung der Zustandigkeit durch die Justiz nicht mit der
gebotenen Grindlichkeit und Distanz zu dem Handeln der Polizei erfolgen wirde.

Ferner wurde in der Anhorung darauf hingewiesen, dass im Rahmen des Vollzugs der Vor-
schrift stets und soweit wie mdglich die Wahrnehmung berechtigter Interessen zu ermdglichen
sei. Es handelt sich dabei um eine fir die Polizeipraxis selbstverstandliche Auspragung des
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatzes, der geltendes Recht ist und im Rahmen der gesamten po-
lizeilichen Arbeit zu beachten ist.

Zur weiteren polizeirechtlichen und polizeifachlichen Erlauterung und Begriindung der MalR3-
nahmen nach 8 34b und § 34c soll an dieser Stelle ergdnzend folgendes festgehalten werden.

Kontaktverbote und Aufenthaltsgebote sind geeignete Mal3nahmen, um Gefahrder zu isolieren
und Anschlagsplanungen zu konterkarieren. Sie bewirken beim Adressaten eine Einschran-
kung des raumlichen Handlungsspielraums; die Anschlagsplanungen fortzufiihren oder umzu-
setzen wird wesentlich erschwert. Dartiber hinaus werden bislang eingespielte Kommunikati-
onsstrukturen zu potenziellen Unterstitzern sowie Mittatern empfindlich gestért, da gewohnte
Kommunikationspartner nicht aufgesucht werden kdénnen. Ein Austausch tber Telekommuni-
kation und soziale Medien kann letztlich die personliche Kommunikation nicht vollstandig er-
setzen.

In diesem Zusammenhang kann auch der generelle Kontakt in die salafistische Szene, z. B.
das Aufsuchen von extremistisch gepragten Moscheen, begrenzt werden, was den Radikali-
sierungsdruck beim Gefahrder erheblich senken kann. Ein Aufenthaltsgebot und ein Kontakt-
verbot beschrankt die Moglichkeit, Tat féordernde Kontakte zu unterhalten. In einem raumlich
beschrankten Umfeld lassen sich Anschlagsplanungen und Vorbereitungshandlungen nur
sehr schwer verbergen. Den Sicherheitsbehdrden wird die Mdglichkeit gegeben, gezielte
UberwachungsmafRnahmen engmaschiger durchzufiihren. Dem Gefahrder wird die Mdglich-
keit genommen, seine Handlungen durch verstarkte Mobilitat zu verschleiern.

Aufenthaltsgebote sind auch ein geeignetes Mittel, um das unkontrollierte ,Abtauchen® von
Gefahrdern zu verhindern. Eine solche Auflage zwingt den Adressaten letztlich, fir die Sicher-
heitsbehdrden sichtbar und damit iberwachbar zu bleiben. Die elektronische Aufenthaltsiber-
wachung stellt in diesem Zusammenhang kein Mittel zur Erstellung eines Bewegungsprofils
dar, sie ist vielmehr eine MalRBnahme, um Kontaktverbote und Aufenthaltsverbote konsequent
durchzusetzen und zu Uberwachen. VerstoRe gegen Ver- und Gebote werden (ber die elekt-
ronische Aufenthaltstiberwachung feststellbar und kdnnen (bzw. missen) eine ebenso konse-
quente Sanktionierung nach sich ziehen, um die Einhaltung der Auflagen durchsetzbar zu ma-
chen.

Im konkreten Einzelfall kdnnte dies z. B bedeuten, dass ein Gefahrder das Aufenthaltsgebot
erhélt, die Grenzen seiner Meldekommune nicht zu verlassen. Dartiber hinaus wird ein Kon-
taktverbot ausgesprochen, das den Umgang mit einem namentlich bekannten salafistischen
Prediger, der innerhalb der Kommune einen Gebetsraum betreibt, verhindern soll. Dieses Kon-
taktverbot wiirde jede personliche Kontaktaufnahme zu der Person umfassen und sich zusatz-
lich als Betretungsverbot des bekannten Gebetsraums auswirken.

Die Einhaltung des Aufenthaltsgebots und des Kontaktverbotes, soweit letzteres sich auf den
Gebetsraum bezieht, kbnnen Uber eine Malfhahme nach 8 34c Uberwacht werden. Raumliche
Uberschreitungen der gesetzten ortlichen Grenzen wiirden unmittelbar bei einer zentralen
Uberwachungsstelle einen technischen Alarm ausldsen, der unverzuglich der Leitstelle der fir
die Uberwachung des Gefahrders zustandigen Polizeibehtrde mitgeteilt wird. Die Mitteilung
des Alarms wirde auch die Information Gber den aktuellen Aufenthaltsort des Gefahrders um-
fassen. Die Leitstelle der zustéandigen Polizeibehdrde informiert die zustéandige Staatsschutz-
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dienststelle oder setzt unverziglich bereits von der Fachdienststelle hinterlegte Planentschei-
dungen um. Eine mdgliche Mal3nahme bei Verlassen des raumlich gebotenen Bereichs konnte
die sofortige Fahndung nach dem Gefahrder darstellen, der bei Antreffen in Gewahrsam ge-
nommen und rickgefuhrt werden konnte.

Daran wird deutlich, dass zu treffende MaRnahmen im Falle einer Auflagenverletzung auch
die rechtliche Moglichkeit umfassen missen, eine ggf. notwendige Ruckfihrung des Gefahr-
ders mit einer freiheitsentziehenden MaRhahme umsetzen zu kdénnen. Welche abgestuften
Mafnahmen letztlich bei einem Verstol3 erfolgen, muss einzelfallabhangig anhand einer Ge-
fahrenprognose entschieden werden.

Zu 8§ 34c:

Es handelt sich um eine Folgeanderung zur Anderung bei § 8 Absatz 4 und 5, mit der Klarstel-
lung, dass flr das gerichtliche Verfahren das 7. Buch des FamFG gilt.

§ 34c Absatz 1 ist so formuliert, dass Eingriffsvoraussetzungen und Schutzguter in der Vor-
schrift genannt sind, mit einem Bezug auf § 8 Absatz 4 (neu) im Bereich der Gefahrenverhu-
tung. § 34 ¢ Absatz 2 erfasst dagegen Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung und
Stalking. Zudem findet § 34c Absatz 2 Satz 2 Anwendung zur Uberwachung der im Kontext
von Fallen hauslicher Gewalt im Sinne des § 34a PolG angeordneten polizeilichen Mal3nah-
men (Wohnungsverweisung und Ruckkehrverbot).

Die Vorschrift entspricht in der Regelungssystematik dem § 17c des Gesetzentwurfs von SPD
und CDU im niedersachsischen Landtag (Drucksache 18/850, Seite 5). Allerdings ist der Kreis
der geschiitzten Rechtsgiter bei Vorfeldbefugnissen der Polizei dort erweitert auf die schwe-
ren organisierten Gewalttaten. Dagegen ist in § 34c Absatz 2 vorgesehen, dass die elektroni-
sche Aufenthaltsiiberwachung auch erfolgen darf zur Abwehr von Gefahren fir die sexuelle
Selbstbestimmung und bei sog. Stalkern (§ 238 des Strafgesetzbuchs) sowie zur Uberwa-
chung der Befolgung von Maflihahmen zur Wohnungsverweisung nach § 34a.

Die elektronische Aufenthaltsiberwachung (,Ful¥fessel”) als justizielle MalRnahme der Fuh-
rungsaufsicht nach 8 68b StGB ist am 1. Januar 2011 durch den Bundesgesetzgeber einge-
fuhrt worden. Ein Antrag auf Gewéahrung einstweiligen verfassungsgerichtlichen Rechtsschut-
zes dagegen hatte keinen Erfolg (Bundesverfassungsgericht, 3. Kammer des Zweiten Senats,
Beschluss vom 7. Dezember 2017 — 2 BvR 2640/17, juris). Mittlerweile liegt obergerichtliche
Rechtsprechung vor, wonach in diesem Zusammenhang auch préventive Zielsetzungen zu-
lassig sein kénnen (vgl. etwa OVG Hamburg, Urteil vom 6. Oktober 2011 — 2 Ws 83/11, juris).

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung als praventiv-polizeiliche MalRnhahme im Gefahren-
vorfeld zur Verhutung terroristischer Straftaten eingefiihrt haben die Lander Baden-Wurttem-
berg, Bayern, Hessen und Mecklenburg-Vorpommern. Geplant ist die Einflhrung, soweit hier
bekannt, in Brandenburg, Hamburg, Saarland, Sachsen und Sachsen-Anhalt.

In Bayern ist die Eingriffsgrundlage auch zur Abwehr konkreter Gefahren fir bedeutende
Rechtsguter konzipiert; zu diesen bedeutenden Rechtsgutern gehort auch die sexuelle Selbst-
bestimmung (Art. 34 Absatz 1i. V. m. Art. 11 Absatz 3 Satz 2 PAG).

Die Einfuhrung der ,elektronischen Ful¥fessel* zur Gefahrenabwehr und zu Gefahrenverhu-
tungszwecken ist in der Anhdrung des Landtags nicht nur unter verfassungsrechtlichen, son-
dern auch unter polizeifachlichen Vorzeichen kritisch erdrtert worden.

Ein Aspekt betrifft die grundsatzliche Eignung des Instruments zur Abwehr terroristischer Ge-
fahren. So weise die Gewerkschaft der Polizei in Bayern laut Gutachter Dr. Loffelmann darauf
hin, mit der elektronischen Ful3fessel werde ein zu allem entschlossener Terrorist nicht davon
abgehalten werden kénnen, sich in die Luft zu sprengen; nach der Logik des Terrorismus, so
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der genannte Gutachter weiter, kdnne sogar die Gefahr einer Instrumentalisierung der staatli-
chen UberwachungsmaBnahme zu Propagandazwecken bestehen: Anschliage, die trotz
selektronischer Fesselung“ verlbt wirden, seien eine offentlichkeitswirksame Demonstration
hoheitlicher Hilflosigkeit (Seite 8 folgende auch mit Zitierung der erwéhnten Stellungnahme
der GdP in Bayern).

In der Anhérung ist z. T. auch von einzelnen Gutachtern kritisiert worden, die Formulierung
,um diese Person durch die Uberwachung und die Datenverwendung von der Begehung die-
ser Straftat abzuhalten® im letzten Halbsatz deute auf einen gefahrenabwehrenden Charakter
der Norm im Gesetzentwurf, wahrend die ,elektronische FuRfessel“ tatsachlich allein Uberwa-
chungsmafinahmen ermdgliche (Gutachten Prof. Dr. Gusy, Seite 10).

Allerdings dirften in Bezug auf diese konkrete Formulierung, die auch der Bundesgesetzgeber
in § 56 Absatz 1 BKA-Gesetz verwendet hat, und auf die allgemeinen Ziele des Instruments
Missverstandnisse vorliegen. Insoweit wird auf die Erlauterungen oben zu § 34b verwiesen;
erganzend ist auf Folgendes aufmerksam zu machen.

Es ist zunachst offenkundig, dass die Verpflichtung zum Tragen und zur Nichtbeeintrachtigung
der Funktionsfahigkeit des elektronischen Uberwachungsgeréts allein und als solche keine
Mafnahme sein kann, die die Gefahrenlage umgehend und nachhaltig beseitigt, da die betref-
fende Person aufgrund der fehlenden Hinderung ihrer faktischen Fortbewegungsmaoglichkei-
ten in der konkreten Situation sehr wohl (weiterhin) eine polizeiliche Gefahr oder sogar Stérung
darstellen kann.

Dies spricht jedoch nicht gegen die Eignung der elektronischen Uberwachung. Entscheidend
ist hinsichtlich der Eignungsbeurteilung des polizeilichen Instruments, dass mit der Verpflich-
tung zum Filhren des Geréts der polizeiliche Uberwachungsdruck und die Erfolgsaussichten
polizeilichen Handelns schon wegen der insoweit gegebenen Aufenthaltsbestimmung der be-
treffenden Person signifikant steigen, und dies bei konkreten Gefahren bzw. bei moglicher-
weise drohenden sehr schweren terroristischen Straftaten.

Dem kdnnte auch nicht entgegengehalten werden, dass die Person es selbst in der Hand hat,
die Aufenthaltsbestimmungskompetenz der die Person Gberwachenden Polizeibehdrde in der
Weise in die Leere laufen zu lassen, dass sie vorsatzlich gegen das gesetzliche Gebot ver-
stof3t, die Funktionsfahigkeit des Geréts nicht zu beeintrachtigen. Denn in einem solchen Fall
ist der Polizeibehtrde die Mdglichkeit erdffnet, die betreffende Person auf richterliche Anord-
nung auf Antrag der Polizei fir bis zu sieben Tagen in Gewahrsam zu nehmen, um die Ver-
pflichtung mit unmittelbarem Zwang durchzusetzen.

In der Anhoérung ist ferner darauf hingewiesen worden, dass die sog. ,elektronische Fuldfessel*
in Deutschland ,eher selten angewendet werde (Gutachten Prof. Dr. Gusy, Seite 10). Ob die-
ser Einschatzung fur den justiziellen Bereich nach § 68b StGB beizupflichten ist, ist fraglich:
Immerhin unterlagen Ende August 2017 laut Kenntnis und Aussage der Bundesregierung 93
Personen im Rahmen der Fuhrungsaufsicht der elektronischen Aufenthaltsiiberwachung auf-
grund einer Weisung nach 8§ 68b StGB (vgl. BT-Drucksache 19/764 vom 15. Februar 2018).

Unabhangig davon ist insoweit zu bedenken, dass die Observation nach § 16a das im jeweili-
gen Einzelfall gefahrenabwehrrechtlich wirkungsvollere Instrument sein kann. Deshalb ware
auch die Annahme verfehlt, die elektronische Fulifessel solle in der Praxis gewissermal3en an
die Stelle der Observation treten, um der Polizei die personalintensive und aufwendige Uber-
wachung nach § 16a zu erleichtern. Die elektronische FuRfessel tritt als Uberwachungsinstru-
ment neben die Observation, sie soll die einsatzfachlich notwendige Observation dagegen
nicht ersetzen.

Ein weiterer Kritikpunkt in der Anhorung betraf den Katalog der Taten, bei denen eine elektro-
nische UberwachungsmafRnahme angeordnet werden kann. So hat Amnesty International auf
die unterschiedliche Ausgangslage bei der Ful3fessel fir verurteilte Straftater nach § 68b StGB
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einerseits und bei praventiv-polizeilichem Vorgehen nach § 34c andererseits hingewiesen
(Stellungnahme, Seite 16 folgende). Es stelle sich die Frage, ob die Anordnung der Ful3fessel
nur wegen einer Prognose einer drohenden Nachstellung (§ 238 StGB, sog. ,Stalking“) oder
einer drohenden Straftat gegen die sexuelle Selbstbestimmung verhaltnismafig sei.

Dieser Kritik wurde insoweit entsprochen, als ein polizeiliches Vorgehen insoweit an das Vor-
liegen einer konkreten Gefahr (Absatz 2) geknipft wurde. Was die geschitzten Rechtsguter
angeht, so eignet sich die elektronische Uberwachung in besonderer Weise zur Abwehr von
Gefahren fir die sexuelle Selbstbestimmung, bei sog. Stalking und bei hauslicher Gewalt. Mit
der elektronischen Uberwachung kénnen Rechtsgutsbeeintrachtigungen und Straftaten wirk-
sam verhindert werden: durch die Aufenthaltsbestimmung und ihre Uberwachung und durch
die entsprechende Erhohung des polizeilichen Uberwachungs- und Verfolgungsdrucks bei den
betreffenden Storern.

Insoweit ist zur Frage der Verfassungsgemafheit und zur praventiv-polizeifachlichen Notwen-
digkeit des 8 34c (und des 8§ 34b) am Beispiel der Verhiitung von Sexualdelikten zum Nachteil
von Kindern und Jugendlichen und der Verhiitung von Stalking (8 238 StGB) auf Folgendes
aufmerksam zu machen.

Bei der Verhlutung von Straftaten nach 88 174 ff. StGB gegen Kinder wird der Polizei durch
eigene Feststellungen bzw. durch Blrgerhinweise bekannt, dass ein sog. ,Gefahreniberhang*
besteht, etwa in dem Fall, dass ein Kind auf einem Spielplatz von einer ihm fremden Person
angesprochen und an die Hand genommen wird, um einen einsamen Ort aufzusuchen, in der
Absicht, sich an dem Kind zu vergehen. In solchen Fallen werden Ermittlungen zur Person
angestrengt und Beweise erhoben, etwa Zeugenvernehmungen durchgefiihrt. Die Person wird
in den polizeilichen Auskunftssystemen Uberpriift und etwaige Vorerkenntnisse werden erho-
ben.

Sodann wird eine Gefahrderansprache durchgefihrt, mit dem Inhalt, die Person zu ermahnen,
derartige Handlungen zu unterlassen, einschlie8lich der Darstellung strafrechtlicher Konse-
guenzen. Leider ist die Wirksamkeit dieser MalZnahmen haufig fraglich, weil vielen Personen
mit padophilen Neigungen die Einsicht in das Unrecht ihrer Handlungsweisen vollstandig fehlt.
Es wird dann auf der Basis des bislang geltenden Rechts ggfls. ein Platzverweis ausgespro-
chen, der aber &rtlich beschrankt sein muss, etwa auf den Spielplatz begrenzt sein muss, auf
dem die Person das ihr fremde Kind angesprochen hat. Bei fehlendem Anfangsverdacht einer
Straftat sind die polizeilichen MalRhahmen anschlieRend in der Regel erschopft. Dies ist aus
rechtspolitischer Sicht nicht hinzunehmen.

Vielmehr ist das verfassungsrechtlich zuldssige Instrumentarium des Polizeirechts auszu-
schopfen und sachgerechte Standardermachtigungen sind zu schaffen. Mit § 34b wird die
Moglichkeit geschaffen, in derartigen Fallen ein Aufenthalts- und Kontaktverbot gegen die Per-
son auszusprechen, weil es um Leben und Gesundheit der Kinder geht; wird dagegen versto-
Ren, kommt als letztes Mittel die Ingewahrsamnahme nach 8§ 35 Absatz 1 Nummer 7 (in der
Fassung der Einbringung bzw. Nummer 6 gemaf diesem Anderungsantrag) in Betracht. Fer-
ner wird durch § 34c Absatz 2 Abhilfe geschaffen: Mittels ,elektronischer Ful3¢fesseln“ kann der
Aufenthaltsort unmittelbar festgestellt werden, Gefahrenlagen kénnen zeitnah erkannt und be-
k&ampft werden.

8§ 34c Absatz 2 erlaubt es der Polizei auch, wirksam praventiv-polizeilich gegen drohende
Nachstellungen nach § 238 StGB (Stalking) vorzugehen. In der polizeilichen Praxis sind regel-
malRig Falle zu beobachten, in denen nach polizeilichen Erkenntnissen bereits Straftaten nach
§ 238 StGB vorliegen, indes (noch) keine Haftgriinde oder Griinde fir eine repressiv-polizeili-
che vorlaufige Festnahme gegeben sind. Straftaten nach § 238 StGB werden bei Ersttatern,
wie die richterliche Spruchpraxis zeigt, selten mit einer Haftstrafe geahndet. Deshalb ist den
Tatern die faktische Moglichkeit eroffnet, in der Zwischenzeit weitere Nachstellungen zulasten
des Opfers (in der Regel Frauen und/oder Kinder) zu begehen. Dies stellt eine erhebliche und
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rechtspolitisch nicht hinnehmbare Beeintrachtigung des Opferschutzes dar. (Potentielle) Opfer
aggressiver Personen haben Anspruch auf staatlichen Schutz, und zwar nicht nur durch re-
pressive MaRnahmen, wenn die Rechtsgutsbeeintrachtigung bereits eingetreten ist, sondern
auch und gerade auf vorbeugenden, verhitenden staatlichen Schutz, damit es zu einer
Rechtsgutsbeeintrachtigung gar nicht erst kommen kann. Straftaten nach § 238 StGB beinhal-
ten aus polizeilicher Sicht immer ein gewisses Eskalationspotential; nach polizeilichem Erfah-
rungswissen kann nur ein entschlossenes, zielorientiertes und spurbares polizeiliches Ein-
schreiten die Begehung weiterer Straftaten verhindern.

Elektronische Uberwachungsinstrumente sind ein sehr wirksames Mittel, die Begehung von
(weiteren) Straftaten zu verhiten und Anreize zu einem rechtskonformen Leben ohne die Ge-
fahrdung und Beeintrachtigung anderer Menschen und ihrer Rechte und Rechtsgtter zu set-
zen.

Die abschreckende Wirkung polizeilichen Handelns auf den Trager der elektronischen Appa-
ratur, Uberhaupt die Gesamtumstande der deutlichen Erhdhung der praventiv-polizeilichen
Handlungsdichte, dirfen in diesen Fallgruppen keinesfalls unterschatzt werden.

Voraussetzung fir ein Einschreiten nach § 34c Absatz 2 ist das begriindete und zu dokumen-
tierende Vorliegen einer konkreten Gefahr nach § 8 Absatz 1. Hierbei kommt es, wie in allen
Féllen polizeilichen Einschreitens zur Abwehr von Gefahren, auf die Umstande des Einzelfalls
an:

- So bei rickfallgefahrdeten Sexualstraftatern, die mit Beendigung der justiziellen Fiihrungs-
aufsicht auch nicht mehr der ,Konzeption zum Umgang mit rickfallgefahrdeten Sexualstrafta-
tern unterliegen (s. Gem. RdErl. d. JM (4201 —11l. 18), d. IM (4 — 62.12.03) und d. MAGS (lll
B 1-1211.4 (KURS)) vom 13. Januar 2010 - IMBI. NRW Seite 59), bei denen jedoch weiterhin
ein konkreter polizeilicher Gefahrenlberhang bestehen kann, insbesondere wenn das Verhal-
ten des Probanden wahrend der Fihrungsaufsicht (z. B. Weisungsversto3e), eine Therapie-
verweigerung und/oder arztliche Gutachten weiterhin eine anhaltend hohe Ruckfallgefahr be-
legen.

- Ebenso bei Personen, deren Gesamtverhalten gegeniber einem Kind/Jugendlichen zwar
noch keine - fir einen strafprozessualen Tatverdacht - ,zureichenden® tatsdchlichen Anhalts-
punkte fur einen bereits konkreten Missbrauch bietet, deren Verhalten aber dessen ungeachtet
insgesamt tatsachlich darauf schlief3en lasst, dass es durch besondere ,Zuwendungen® (z. B.
Schmeicheln, Geschenke, gemeinsame ,Unternehmungen®) darauf ausgerichtet ist, ein ,ver-
trauensvolles® Verhaltnis zu begriinden, das dann zur Begehung von Sexualstraftaten, wie die
Anfertigung kinderpornografischer Fotos oder dem sexuellen Missbrauch, ausgenutzt und fort-
gesetzt wird.

- So auch bei der Uberwachung einer Wohnungsverweisung und eines Riickkehrverbotes ge-
malf § 34a PolG, wenn der Téater sich in vorangegangenen Fallen Hauslicher Gewalt nicht an
das zehntagige Rickkehrverbot gehalten hat. Die polizeiliche Praxis zeigt, dass die Gewalt in
der hauslichen Gemeinschaft in diesen Fallen haufig eskaliert und in schwersten Korperver-
letzungs- oder Toétungsdelikten enden kann. Die in unregelmafiigem Abstand durchgefiihrte
Uberwachung des Ruckkehrverbotes im Rahmen der allgemeinen polizeilichen Aufgaben-
wahrnehmung (Streifentatigkeit) allein reicht zur Abwehr dieser Gefahr nicht aus.

Geeignet ware in allen Beispielsféallen auch die langerfristige Observation gemal § 16a PolG.
Die elektronische Uberwachung - verbunden mit einer Aufenthaltsvorgabe - erzeugt bei diesen
Adressaten indes ein rechtskonformes Verhalten. Die MaRnahmen sind in Kombination geeig-
net und als Mindermalinahme zur Observation auch verhaltnismafig, Versté3e schneller zu
erkennen und die Gefahr erneuter Straftaten abwehren zu kénnen.
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Sowohl MafZnahmen nach 88 34b und 34c wie auch Ingewahrsamnahmen nach § 35 Absatz
1 Nummer 7 (Nummer 6) verstehen sich, wie im Gesetzestext angeordnet und in der Geset-
zesbegrindung der Landesregierung ausgefihrt, als ,ultima ratio®, als Ma3nahmen, die we-
gen ihrer verhaltnisméRig hohen Eingriffsintensitét nur angeordnet werden durfen, wenn sie
wirklich erforderlich sind, wenn und soweit mildere MaRhahmen also ungeeignet sind.

In den genannten praventiv-polizeilichen Gefahrenbereich bestehen, wie gezeigt, erhebliche
und deutliche Schutzdefizite im gegenwartigen Polizeigesetz. Diese Schutzlicken sind zu be-
seitigen, um dem verfassungsgesetzten Schutzauftrag des Staates zum Erhalt von Leben und
Gesundheit der Blrgerinnen und Birger zu entsprechen.

§ 35:

Als Folgeanderung zu § 8 waren die Gewahrsamstatbestande im Gefahrenvorfeld eigenstan-
dig zu definieren, entsprechend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts in seiner Ent-
scheidung vom 20. April 2016 zur verfassungsrechtlichen Prifung des BKA-Gesetzes.

Mit der Er6ffnung zusatzlicher Moglichkeiten, bestimmte Personen — Geféahrder - in praventiv-
polizeilichen Gewahrsam zu nehmen, reagiert der Gesetzgeber in verfassungsgemafer Weise
auf die in der Einbringungsfassung der Novelle umfassend dargestellte neue terroristische
Gefahrdungssituation.

In der Landtagsanhdrung haben einige Gutachter zutreffend darauf aufmerksam gemacht,
dass die Nummer 7 systemkonform sei, da sie die bereits geltenden Regelungen zum Platz-
verweis erganze (Gutachten Prof. Dr. Gusy, Seite 10).

Bedenken wurden in der Anhdrung gegen die Nummer 6 des Gesetzentwurfs vorgetragen.

So hat der Gutachter Prof. Dr. Gusy (Gutachten, Seite 11) darauf hingewiesen, es blieben
erhebliche verfassungsrechtliche Unsicherheiten, ob beziglich der ,Gefahrder* neben aufkla-
renden MafRnahmen und solchen der Aufenthaltsverbote und -tiberwachung auch der Gewahr-
sam in Betracht komme.

Ein weiteres Argument gegen den Gewahrsamstatbestand in § 35 Absatz 1 Nummer 6, auch
aus der polizeilichen Praxis, lautet, durch die Verlagerung der Moglichkeit der Gewahrsamsan-
ordnung in das Gefahrenvorfeld werde, auch bei einer Fokussierung der Eingriffsgrundlage
auf die terroristischen Straftaten nach dem neuen § 8 Absatz 4, ein erheblicher faktischer
Druck auf die Polizei entstehen, in der Praxis schon bei geringfugigen Anlassen den Unterbin-
dungsgewahrsam als eine Art ,Sicherungshaft zu verfligen, um sich nicht spater dem Vorwurf
ausgesetzt zu sehen, nicht zur rechten Zeit auf entsprechende Weise (Gewahrsam) einge-
schritten zu sein; dadurch werde es zwangslaufig zu einer erheblichen Ausweitung dieses In-
struments kommen.

Zu bertcksichtigen ist, dass bislang, soweit ersichtlich, kein Gesetzgeber in Deutschland eine
Vorschrift wie 8 35 Absatz 1 Nummer 6 geschaffen hat, wonach beim Unterbindungsgewahr-
sam ganz vom Vorliegen einer gegenwartigen oder zumindest einer konkreten Gefahr abzu-
sehen ware (vgl. auch Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (136 folgende). Auch SPD und CDU in
Niedersachsen haben in ihrer jingsten Novelle auf die Einfligung einer entsprechenden Be-
stimmung verzichtet (Drucksache 18/850, Seite 6). Ferner ist zu bedenken, dass nach der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte bestimmte Restriktionen
bei der Einfihrung derartiger Sicherungsinstrumente zu beachten sind (vgl. EGMR, NVwZ
2014, Seite 43 folgende und insbesondere die Randnummern 93 folgende des Urteils; dazu
Pieroth, GSZ 2018, Seite 133 (136 folgende).

Vor diesem Hintergrund sollte eine weitere verfassungsrechtliche und polizei-einsatzfachliche
Prifung im Rahmen zu einem spéateren Zeitpunkt erfolgen. 8 35 Absatz 1 Nummer 6 in der
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Einbringungsfassung wird daher gestrichen; die bisherige Nummer 7 wird damit neue Nummer
6.

Zu 8 38:

Die Anderung der Formulierung zum richterlichen Handeln in Absatz 2 Satz 1 dient dem Ziel
der Klarstellung, dass nicht Fristen fur den Erlass der richterlichen Entscheidung bezeichnet
werden, es vielmehr ausschlieBlich um die Dauer der Freiheitsentziehung durch die richterli-
che Entscheidung geht.

Mit den weiteren neuen Regelungen in § 38 Absatz 2 wird angeordnet, dass in bestimmten
Fallen der Ingewahrsamnahme nach 8 35 Absatz 1 andere hdchstzuldssige Fristen fir die
Verweildauer im Polizeigewahrsam gelten, als der Gesetzgeber sie allgemein in § 38 Absatz
1 Nummer 3 angeordnet hat, also bis zum Ende des Tages nach dem Ergreifen des Polizei-
pflichtigen bzw. Gefahrders.

Die in der Einbringungsfassung dem Landtag seitens der Landesregierung vorgeschlagenen
Hochstfristen sind dabei auf Kritik von Verbanden und Gutachtern in der Anhérung gestofRen.

So wurde moniert, dass es aufgrund der Anknipfung der besonders langen Gewahrsamsfris-
ten an blofe VorfeldmaRnahmen zu dem kaum begriindbaren Ergebnis kommen kénne, dass
bloRe Gefahrder deutlich langer in Polizeigewahrsam genommen werden kénnten als Polizei-
pflichtige bei Vorliegen einer konkreten Gefahr.

Diese Kritik kann jedoch in ihrer Grundanlage nicht Gberzeugen. Auch wenn das Bundesver-
fassungsgericht diese spezielle Rechtsfrage bislang noch nicht beurteilt haben mag, kann aus
allgemeinen polizeirechtssystematischen und grundrechtlichen Uberlegungen nicht davon
ausgegangen werden, dass Gewahrsams-Ho6chstfristen bei Gefahrdern zwingend und aus-
nahmslos kirzer bemessen sein mussten als die Hochstfristen bei Storern. Denn eine solche
Betrachtungsweise ware mit dem auch verfassungsrechtlich — staatliche Schutzpflicht — fun-
dierten Grundsatz der moéglichst effektiven Gefahrenabwehr, Gefahrenverhiitung und Gefah-
renbekampfung nach 8§ 1 PolG nicht zu vereinbaren.

Polizeiliche Verantwortlichkeit und die Intensitét polizeilichen Einschreitens richten sich nicht
nach moralischen Kriterien starkerer oder schwacherer ,Schuld“. Wenn und soweit sich pra-
ventiv-polizeiliches Tatigwerden nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
20. April 2016 auf bestimmte Gefahrder im Gefahrenvorfeld beziehen darf, dann richtet sich
die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Gewahrsamsanordnung und der darauf jeweils
bezogenen Gewahrsamshotchstdauer nach der Art und dem Grad der Gefahrdung, dem
Grundsatz der effektiven Gefahrdungsabwehr und nach den zwingenden polizeirechtlichen
und polizeifachlichen Argumenten, die fir eine bestimmte Hochstdauer eines bestimmten Ge-
wahrsamstatbestands vorgetragen werden koénnen. Es gibt dagegen keinen allgemeinen
Grundsatz, dass die hochstzulassige Dauer von Gewahrsamsanordnungen zwingend unter-
halb der entsprechenden Fristen bei Storern liegen musste.

Daneben ist es nicht Absicht oder Ziel des Gesetzgebers, den Polizeigewahrsam bei Gefahr-
dern als eine Art Strafe bzw. sonstige - verkappte - MalBnhahme der Sicherung oder Besserung
im repressiven Bereich einfihren zu wollen. Es geht allein um die effektive Bekampfung erns-
ter Gefahrdungslagen, und nur insoweit Gewahrsamsanordnungen notwendig, erforderlich
und verhaltnismaRig sind, werden sie in dem Anderungsgesetz zum Polizeigesetz des Landes
Nordrhein-Westfalen verfugt.

§ 38 Absatz 2 Nummer 5 (Gewahrsam zur Feststellung der Identitat)
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Vor diesem allgemeinen Hintergrund erscheint die z. T. an 8 38 Absatz 2 Nummer 5 (Gewahr-
sam von bis zu sieben Tagen zur ldentitatsfeststellung) geduferte Kritik als im Ergebnis nicht
Uberzeugend.

Wenn etwa die Menschenrechtsorganisation Amnesty International in ihrer Stellungnahme
(Seite 19) darauf hinweist, die Zulassigkeit einer Ingewahrsamnahme von bis zu sieben Tagen
stande in Widerspruch zu den wesentlich strengeren strafprozessualen Fristen in 88 112 ff.,
163b StPO, wird verkannt, dass die Regelfrist zur Gewahrsamsunterbringung bei ldentitats-
feststellung nicht sieben Tage betragt, sondern nur zwolf Stunden. Nur bei der auf Tatsachen
gestltzten Annahme der vorsatzlichen Verhinderung der Identitéatsfeststellung als auch klar so
bezeichnetem Ausnhahmefall gentigt es, dass die richterliche Entscheidung bis zum Ende des
auf das Ergreifen folgenden Tages ergeht, und fir diese Entscheidung ist dann die Hochstfrist
von sieben Tagen zu beachten. Der bei vorsatzlicher Identifikationsvereitelung erhéhte ldenti-
fizierungsaufwand ist eine Ursache, welche die betroffene Person selbst gesetzt hat und damit
auch vertreten muss, und dies gilt erst recht, wenn sie sich unter dieser PrAmisse bewusst in
ein kriminogenes Umfeld begibt (wie im Fall der Proteste gegen den Braunkohleabbau im
Hambacher Forst, dazu sogleich).

In Baden-Wirttemberg beispielsweise betragt diese Hochstfrist zur Klarung der Identitat einer
Person zwei Wochen (8 28 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 mit Absatz 3 Satz 4 PolG Baden-
Wirttemberg), sie ist also doppelt so lang bemessen wie im Gesetzentwurf der nordrhein-
westfalischen Landesregierung.

Es besteht ein legitimes und hohes staatliches Interesse an der Klarung der Identitéat von Per-
sonen. Nach § 111 Ordnungswidrigkeitengesetz handelt ordnungswidrig, wer sich weigert, die
eigene ldentitat wahrheitsgemal3 mitzuteilen; daraus folgt die Pflicht, an der Klarung der eige-
nen ldentitat mitzuwirken. Auch 8§ 1 Absatz 1 Satz 2 Personalausweisgesetz enthalt eine Mit-
wirkungspflicht bei der Identitatsfeststellung; das Unterlassen dieser Mitwirkung stellt nach 8
32 Absatz 1 Nummer 2 Personalausweisgesetz eine Ordnungswidrigkeit dar. Nach § 12 Ab-
satz 2 Satz 2 Polizeigesetz wird die Polizei erméachtigt, von einer Person die Aushandigung
der mitgefiihrten Ausweispapiere zu verlangen und bei Nichtbefolgung einer solchen Anord-
nung weitere Malinahmen zu ergreifen.

Von einer (unterschwelligen) Bagatellisierung der polizeilichen Identitatsklarung im rechtspoli-
tischen Diskurs (in diese Richtung kdnnten moglicherweise die Ausfiihrungen in dem Gutach-
ten (Seite 13) von Prof. Dr. Gusy (miss-)zu verstehen sein), sollte aus polizeifachlichen und
rechtsstaatlichen Erwagungen Abstand genommen werden.

Die Identitatsverschleierung stellt sich (auch) als Teil der Strategie von bestimmten Gruppen
dar, grundsatzlichen Widerstand gegen die Rechtsordnung und gegen Anordnungen von Po-
lizei und Justiz zu leisten.

Dies betrifft beispielsweise den Widerstand der europaweit organisierten und vernetzten
(Baum-)Besetzer-Szene im Hambacher Forst, der im September 2018 als geféahrlicher Ort im
Sinne von § 12 Absatz 1 Nummer 2 PolG ausgewiesen ist. Das Areal hat sich zu einem euro-
paweiten Anziehungspunkt fur radikale Gruppierungen entwickelt. Als Tatmittel fur fortwah-
rende Angriffe auf Mitarbeiter des Grundstlickseigentiimers und ortlich eingesetzte Polizei-
krafte werden Steinbewurf, Zwillenbeschuss und sog. ,Molotow-Cocktails“ eingesetzt. Die dor-
tige ,Szene“ hat schon lange die Ebene des zivilen Protestes Uberwunden und sich zu einer
gewaltaffinen ,Besetzerszene® entwickelt; die Storer wirken regelmanig nicht bei MalRnahmen
zur Identitatsfeststellung mit bzw. widersetzen sich diesen; Ausweispapiere und Gegenstande,
die mittelbare Identifizierungen ermdéglichen wiirden (wie Mobiltelefone), werden bewusst nicht
mitgefihrt.

Zur Verhinderung einer ldentifizierung Uber erkennungsdienstliche MaRnahmen werden die
Fingerkuppen absichtlich manipuliert (z. B. durch Aufbringen von Sekundenkleber oder Bitu-
men). Die zweifelsfreie Identitatsfeststellung innerhalb von 12 Stunden ist in diesen Fallen

21



LANDTAG NORDRHEIN-WESTFALEN - 17. Wahlperiode Drucksache 17/3865

nicht moglich; vielmehr stellt die Verfremdung des Fingerabdrucks nach allgemeiner Lebenser-
fahrung eine nicht strafbewehrte Vorbereitungshandlung fiir die Begehung von Straftaten dar.
Daraus erwachst eine auf Tatsachen basierende Gefahrenprognose, die weitere Malihahmen
nach dem Polizeigesetz erforderlich macht und die es rechtfertigt, die betreffende Person aus
Gefahrenabwehrgesichtspunkten tber einen langeren Zeitraum im polizeilichen Gewahrsam
Zu belassen: um weitere, der Identifizierung dienende ErmittlungsmafRnahmen Uberhaupt
durchfuhren zu kdnnen.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, die Polizei habe grundsatzlich die notwendi-
gen Ressourcen vorzuhalten, um die Identitatsklarung innerhalb der bisherigen Frist vorneh-
men zu kénnen. Eine solche pauschale und unangemessene Einschatzung wird den fachli-
chen Anforderungen der schwierigen Polizeiarbeit nicht gerecht.

Bei einzelnen Ereignissen und sehr hohen Zahlen von klarungsbedurftigen Personen, noch
dazu solchen, die versuchen, die Identitatsfeststellung zu vereiteln, ist es den zustandigen
Polizeibehtrden auch bei bestmdglicher Organisation des Einsatzes nicht moglich, die bislang
geltende Frist einzuhalten. Am Beispiel der bereits skizzierten polizeilichen Arbeit bei der Iden-
titatsklarung von Stoérern im Braunkohletagebaugebiet des Hambacher Forstes soll dies wie
folgt naher erlautert werden.

Es erfolgt zun&chst eine Verbringung vom Antreffort im Hambacher Forst in eine abgesetzt
befindliche Ortlichkeit, dort folgen weitere erkennungsdienstliche MaRnahmen nach § 14 Poli-
zeigesetz. Falls der Storer seine Fingerkuppen mit Sekundenkleber oder Bitumen bestrichen
hat, kann er mittels elektronischer Fingerabdruckerfassung und Systemabgleich nicht identifi-
ziert werden, weil die dazu notwendigen Papillarlinien verklebt sind. Zwar wére eine Reinigung
der Fingerkuppen mit Aceton unter Anwendung unmittelbaren Zwangs rechtlich zulassig und
tatsachlich mdglich, doch wird davon derzeit in der polizeilichen Praxis wegen der fir diesen
Zeitraum aufrecht zu erhaltenen Zwangsanwendung und der mit der Reinigungsmafinahmen
verbundenen gesundheitlichen Risiken flr den Probanden und die Beamten Abstand genom-
men. Stattdessen wird die neue Gewahrsamshochstfrist dazu fihren, dass in Zukunft das
rechtliche Instrumentarium bereitstehen wird, im Gewahrsam auf die natirliche Ablésung der
Fremdstoffe zu warten. Diese Rechtsfolge ist einerseits verhaltnisméfig angesichts des hohen
staatlichen Interesses an der Klarung der ldentitat des Storers; auf der anderen Seite ist sie
das mildere Mittel gegentiber einem gerade skizzierten Entfernen der Fremdstoffe an den Fin-
gerkuppen unter Einwirkung unmittelbaren Zwangs.

Andere Malnahmen, wie die Herstellung von Handflachenabdriicken mittels einer speziellen
Gelfolie, fuhren fur sich genommen und alleine nicht sicher zu einer zweifelsfreien Identifizie-
rung des Storers und sind in den in Rede stehenden Féllen auch nur unter Zwangsanwendung
mdglich. Vielmehr missen Lichtbilder angefertigt werden, mit anschlieender nationaler und
internationaler Abfrage bei den Sicherheitsbehdrden, erganzt um die Mitteilung auRerer kor-
perlicher Merkmale und von Messergebnissen. Der Zeitraum, bis entsprechende Riickmeldun-
gen vorliegen, variiert zwischen 24 Stunden und, bei internationaler Steuerung, mehreren Wo-
chen, fokussiert sich in der polizeilichen Praxis indes auf einen Bereich von zwei bis sieben
Tagen.

Die entsprechende Hochstdauer eines Gewahrsams von bis zu sieben Tagen ist daher sach-
gerecht, was das UbermaR- wie auch das Untermafverbot angeht. In solchen gravierenden
Fallen kann durch eine erfolgreiche Identifizierung eine effiziente Gefahrenabwehr erst ermdg-
licht werden, indem nach erfolgreicher Identifizierung etwa personifizierte Betretensverbote
nach 8§ 34 Absatz 2 Polizeigesetz ausgesprochen werden kénnen, die bei Zuwiderhandlung
die Mdglichkeit der Ingewahrsamnahme erdffnen. Dartiber hinaus lassen sich (international)
gut vernetzte Taterstrukturen erst durch die sukzessive Aufklarung und Zuordnung der jewei-
ligen beteiligten Personen erkennen, auswerten und eindammen. All dies dient nachhaltig ei-
ner sachgerechten Gefahrenabwehr und Gefahrenbekdmpfung und spricht damit gegen eine
Bagatellisierung der polizeilichen Identitatsklarung bei Storern.
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8 38 Absatz 2 Nummer 1 in Verbindung mit 8 35 Absatz 1 Nummer 2 Alternative 1 (Gewahrsam
zur Verhinderung der unmittelbar bevorstehenden Begehung oder Fortsetzung einer Straftat)

Mit den Erfordernissen der polizeilichen Praxis nicht vereinbar ist die bisher im Polizeigesetz
geltende Hochstfrist im Fall der unmittelbar bevorstehenden Straftat nach § 35 Absatz 1 Num-
mer 2.

Der Unterbindungsgewahrsam ist zwingend erforderlich, um zu klaren, ob die Voraussetzun-
gen fur eine vorlaufige Festnahme und fur einen Haftbefehl nach der Strafprozessordnung
gegeben sind. Hierzu sind im Einzelfall z. T. erhebliche polizeiliche Arbeiten zu erbringen, die,
wie die polizeiliche Praxis belegt, innerhalb der bisherigen Héchstfrist nicht oder nur unter ganz
unangemessenen Erschwernissen und einem fur die dienstlichen Erfordernisse ganz sach-
widrigen Zeitdruck (einschlief3lich der sachwidrigen Zurtickstellungen anderer wichtiger Auf-
gaben) geleistet werden kdnnen.

Deshalb ist in Bezug auf den Tatbestand des Unterbindungsgewahrsams eine Hochstfrist von
14 Tagen vorzusehen, mit einer einmaligen entsprechenden Verlangerungsmaglichkeit.

Nach der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist diese Fristbemessung zulassig (BVer-
fGE 109, 190, (220): 14-tagiger landesrechtlicher Polizeigewahrsam). Nach dem Gesetzent-
wurf von SPD und CDU im niederséchsischen Landtag betragt die Hochstfrist in der parallelen
Vorschrift bei terroristischen Straftaten sogar 30 Tage, mit einer mdglichen ersten Verlange-
rung um 30 Tage und einer mdglichen zweiten Verlangerung um 14 Tage (Drucksache 18/850,
Seite 7).

§ 38 Absatz 2 Nummer 1 in Verbindung mit 8 35 Absatz 1 Nummer 6 neu (Gewahrsam zur
Durchsetzung der Anordnungen nach 88 34b, 34c)

Bei § 35 Abs. 1 Nummer 6 (neu, bisher Nummer 7), der Vorschrift Uber die Méglichkeit der
Ingewahrsamnahme bei Verstdl3en gegen die neuen 88 34b, 34c, ist eine Hochstfrist von sie-
ben Tagen notwendig, erscheint aus derzeitiger Sicht aber auch ausreichend.

Bei 8§ 34c handelt es sich um einen Erzwingungsgewahrsam zur Durchsetzung der Befolgung
einer Anordnung, die Verpflichtung zum Tragen der Ful3fessel ist ggfls. im Gewahrsam im
Wege des unmittelbaren Zwangs durchzusetzen. Insoweit sind Erkenntnisse der polizeilichen
Praxis zu diesem neuen Gewahrsamstatbestand abzuwarten, bevor im Rahmen weiterer Pru-
fungen zu entscheiden ist, ob die im Gesetzentwurf der Landesregierung vorgesehene Hochst-
frist von 30 Tagen zwingend erforderlich ist und eingefiihrt werden sollte.
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