Novelle des Polizeirechts in NRW —
Befugnisse im Vorfeld deutlich ausgeweitet

Clemens Arzt*

I. Von Gefahrdern und anderen drohenden Gefahren fiir den
Rechtsstaat

Der Entwurf fiir ein ,,Gesetz zur Starkung der Sicherheit in Nordrhein-West-
falen - Sechstes Gesetz zur Anderung des Polizeigesetzes des Landes Nord-
rhein-Westfalen®, der nach Kritik und Beratungen im Innenausschuss mehr-
fach im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens angepasst wurde', soll aus-
weislich der Gesetzesbegriindung der Abwehr einer hohen abstrakten
Gefahrdungslage durch internationale terroristische Bedrohungen in
Deutschland dienen. Zugleich soll die Novelle auch zur Beseitigung anderer
vom Gesetzgeber so wahrgenommener Schwichen in der allgemeinen Kri-
minalititsbekampfung beitragen, womit die eingangs erwéihnte Begriindung
fiir die Notwendigkeit einer schnellen Novelle mit einer abstrakten Gefahr
(allein) durch den internationalen Terrorismus in bekannter Manier der deut-
schen Sicherheitsgesetzgebung bereits wieder fiir die allgemeine Kriminali-
tatsbekampfung geoffnet wird, ohne dass im Detail dargelegt wiirde, wo
Defizite mit Blick auf die geltende Rechtslage bestehen. Dieses changie-
rende Begriindungsmuster zieht sich durch den gesamten Gesetzentwurf.

Problematisch sind insbesondere die immer weiter ins Vorfeld konkreter Ge-
fahren (praventiv-polizeilich) oder eines Anfangsverdachts (repressiv-poli-
zeilich) ,,auskrakenden* Befugnisse im Gefahrenvorfeld, der Gefahrenvor-
sorge, der Abwehr abstrakter Gefahren und damit der ,,Sicherheitsvorsorge*
durch den ,,Praventionsstaat im Sinne einer ,,Sicherheitsgesellschaft. Es

* Dr. jur. Prof. fiir 6ffentliches Recht, HWR Berlin und Direktor Forschungsinstitut fir 6ffentliche und
private Sicherheit (FOPS Berlin). Der nachfolgende Beitrag basiert auf zwei Stellungnahmen des
Verfassers als Sachverstidndiger im Innenausschuss des Landtags NRW; der Stil wurde im Wesent-
lichen beibehalten und der iibliche FuBnotenapparat wissenschaftlicher Aufsétze ist aus diesem
Grunde reduziert.

' LT-Drucksache 17/2351 vom 11.4.2018 mit Anderungsantrag LT-Drucksache 17/3865 vom
10.10.2018 und weiterem Anderungsantrag Drucksache 17/4541 vom 11.12.2018; Gesetz vom
13.12.2018, GV. NRW 2018, 684.
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werden mittels der Begriffe des ,,Gefihrders? und der ,,drohenden Gefahr®,
deren letzterer sich von der Dogmatik der konkreten Gefahr einerseits und
der Verhiitung von Straftaten andererseits offenbar abgrenzen soll, Men-
schen zum Objekt polizeilicher Malnahmen, denen strafrechtlich nichts vor-
geworfen werden kann und die dennoch Straftitern oder Gefahrenver-
ursachern gleich behandelt werden?, weil die Polizei diese als mogliche Ge-
fahr fiir die Allgemeinheit ansieht. In der polizeilichen Praxis in Bayern geht
dies nun schon weit iiber mogliche Téter im terroristischen Bereich hinaus.’
Es wird suggeriert, dass mit immer neuen Polizeibefugnissen ein ,,Mehr* an
Sicherheit produziert werden konne, ohne die Freiheitsrechte nachhaltig zu
beschrinken und zu beschiadigen; eine Fiktion, wie der in NRW vorgelegte
und andere Gesetzentwiirfe seit dem BKAG und dem BayPAG als ,,Muster-
entwiirfe* fiir die Starkung polizeilicher Sichtweisen auf Probleme zeigen.
Interessanterweise wird in diesem Kontext auch zunehmend der Begrift des
Rechtsstaates in der politischen Diskussion zu einem neuen Begriff des star-
ken Staates umgemiinzt. Die Idee des Rechtsstaates ist die einer Einhegung
und Kontrolle des Gewaltmonopols durch Gesetzgebung und Gerichte; mehr
Polizei und mehr Befugnisse flir dieselbe bedeuten hingegen eine Starkung
des Gewaltmonopols.® , Mit aller Stirke des Rechtsstaates* meint also nicht
etwa eine Belebung der Kontrolle exekutiven Handelns, sondern eine Aus-
weitung der Befugnisse der ,,Polizei als Organisation mit Gewaltlizenz*.”
Nicht bedacht wird dabei in der politischen Auseinandersetzung die Gefahr
einer zukiinftigen Nutzung immer breiter ausgeweiteter und mehr und mehr
entgrenzter polizeilicher Befugnisse durch eine erstarkende Rechte, die bald
auch in Regierungsverantwortung kommen kann, wie nicht wenige Bei-
spiele in Europa derzeit belegen.®

2 Zur Diskussion um Gefihrder und ,,drohende Gefahren als neue Paradigmen und Eingriffsvoraus-

setzung im Polizeirecht vgl. nur Austermann/Schlichte, Kritische Justiz 51 (2018), 479; Hansch-
mann, ebd. S. 435; Holzner, DOV 2018, 946; Kuch DVBI 2018, 343; Kulick, A6R 143 (2018), 175;
Leisner-Egensperger, DOV 2018, 677; Petri ZD 2018, 453; Pieroth GSZ 2018, 135 zum GE NRW;
Shirvani DVBI 2018, 1393; Weinrich NVwZ 2018, 1680.

3 BVerfG 141, 220, 272 und passim (BKAG).
* Vgl. Austermann/Schlichte, Kritische Justiz 51 (2018), 479/492.

Vgl. https://www.sueddeutsche.de/bayern/praeventivhaft-elf-personen-in-bayern-ohne-anklage-in-
gefaengnis-1.4094271; https://www.bayerische-staatszeitung.de/staatszeitung/politik/detailansicht-
politik/artikel/praeventivhaft-ohne-anwalt.html.

®  So pointiert Pichl, “Gefihrliche Rede vom Rechtsstaat, LTO 27.2.2019.

So der Titel einer Tagung im November 2000: https://www.google.com/search?q=reemtsma-+
polizeitlizenz+zum+t%C3%B6ten&ie=utf-8&oe=utf-8&client=firefox-b-ab

Vgl. Katharina Nocun in SZ 17.10.2018 S. 12; sieche auch schon Roggan, Auf legalem Weg im einen
Polizeistaat. Entwicklung des Rechts der Inneren Sicherheit, 2000.
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Bereits durch die Einfiihrung der so genannten dritten Aufgabenkategorie
im Rahmen des ME 1986, also vor iiber 30 Jahren, wurde der polizeiliche
Aufgabenbereich deutlich in das Gefahrenvorfeld ausgeweitet und in § 111
PolG NRW? spiegelt sich dies in den Aufgaben der Verhiitung von Straftaten
sowie deren vorbeugender Bekdmpfung wider. Niemand hat also mehr die
Gewissheit, durch gesetzeskonformes Verhalten, der Grundforderung des
Gedankens der polizeilichen Verantwortlichkeit, polizeiliche Maflnahmen
gegen die eigene Person vermeiden zu konnen. Dies wird dadurch weiter
verstarkt, dass die Polize1 im Gefahrenvorfeld mehr und mehr verdeckte
MaBnahmen ergreifen darf, die zuvor den Geheimdiensten zugebilligt wur-
den (,,Vernachrichtendienstlichung der Polizei*). Sicherlich nur vorldufiger
Gipfelpunkt in der Debatte und Entwicklung eines Rechts der ,,Gefahren-
vorsorge” und Entgrenzung zum ,,Sicherheitsrecht* anstelle sorgfaltiger
dogmatischer Abgrenzung von Polizei-, Strafprozess- und Geheimdienst-
recht, stellen dabei zwei neuere Entscheidungen des BVerfG dar: einerseits
die zu einer weiteren Entgrenzung und dem Verlust sprachlicher Prazision
in der Dogmatik des Polizeirechts beitragende Entscheidung zur Novelle des
BKAG'? im Jahr 2016 und andererseits die beiden Entscheidungen des Ge-
richts zur automatisierten Kfz-Kennzeichenkontrolle in Hessen, Baden-
Wiirttemberg'' und Bayern'”> Ende 2018."

Doch kehren wir zuriick zur Novelle in NRW, die in einem weiteren Punkt
zeigt, welche Prioritdten derzeit in der Polizeirechtsgesetzgebung vorherr-
schen: nicht Beseitigung legislativer Defizite und Anpassung an héherran-
giges EU-Recht, sondern der Ausbau des Eingriffsstaates anstelle einer biir-
gerrechts- und konfliktorientierten Sicherheitsdebatte. Zu der im Entwurf fiir
ein ,,Gesetz zur Starkung der Sicherheit in Nordrhein-Westfalen* vom April
2018 behaupteten Dringlichkeit der Verschiarfung des Polizeirechts und der
Schaffung neuer eingriffsintensiver Eingriffsbefugnisse ist nicht erst im
Nachgang anzumerken: Wenn ,,Defizite im Polizeirecht des Landes NRW
in 2018 evident schnell vom Gesetzgeber zu beseitigen gewesen wiren, dann
betraf dies sicherlich vorrangig die europarechtswidrig um mehr als ein hal-
bes Jahr verspitete!* Umsetzung des europarechtlichen Rahmens fiir den

?  Alle Nennungen von § ohne nihere Angabe beziehen sich im Folgenden auf das PolG NRW idF vom

29.12.2018.
1% BVerfG Urteil vom 20.4.2016 (1 BVR 966/09 und 1 BvR 1140/09).
' BVerfG Beschluss vom 18.12. 2018 (1 BvR 2795/09 und 1 BvR 3187/10).
12 BVerfG Beschluss vom 18.12.2018 (1 BvR 142/15).
3 Hierzu Roggan NVwZ 2019, 344.
4 Gesetz vom 18.12.2018, GV. NRW 2018, 721.
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Datenschutz.'> Im Wesentlichen unberiicksichtigt bleiben miissen daher hier
die Anderungen datenschutzrechtlicher Natur aus dem GE vom 9. Mai 2018
(Drs. 17/2576), die aus meiner Sicht besser in einem einheitlichen Ande-
rungsgesetz ,,aus einem Guss* im Gesetzgebungsverfahren verfolgt worden
wiaren, weil gerade die neu eingefiihrten MaBBnahmen weitgehende Eingriffe
in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung wie auch das
Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritit informationstechnischer Sys-
teme betreffen, hier also im Lichte der Verordnung (EU) 679/2018 und ins-
besondere der bereichspezifischen Richtlinie (EU) 2016/680 auszulegen
sein werden; dies wurde durch das ,,getrennte* Gesetzgebungsverfahren fiir
die beiden Novellen abgeschnitten.

Ausdriicklich soll trotz der nachfolgend detailliert ausgefiihrten Kritik an
den gesetzlichen Neuregelungen aber auch nicht vergessen werden, dass
einige der in den beiden Anhorungen im Innenausschuss aus rechtsstaat-
licher und grund- und menschenrechtlicher Sicht deutlich kritisierten Rege-
lungen gedndert oder zumindest die Anforderungen hieran ndher definiert
wurden. Dies unterstreicht die Starken einer parlamentarischen Demokratie
und einer Diskussion solcher polizeilichen Befugniserweiterungen durch
eine starke Zivilgesellschaft, auch wenn die gesetzgeberischen Konsequen-
zen hieraus nach der hier vertretenen Auffassung nur in Teilen zufrieden-
stellen konnen.

I1. Wesentliche gesetzliche Neuregelungen in NRW

1. Drohende Gefahren und terroristische Straftaten

Der urspriingliche Gesetzentwurf sah weit iiber das Ziel der Terrorabwehr
hinausgehend die Einfiigung einer tatbestandlichen Kategorie der drohenden
Gefahr (wie auch der drohenden terroristischen Gefahr) vor, an die sich
MaBnahmen der ,,strategischen Fahndung* nach § 12a anschlie8en sollten.
Nach erheblicher Kritik hieran in der ersten Sachverstindigenanhérung
wurde dieser Ansatz aufgegeben und stattdessen iiber den ,Umweg* der Zu-
lassigkeit zur Verhiitung terroristischer Straftaten dennoch die strategische

15" Namentlich die Richtlinie (EU) 2016/680 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zu-
staindigen Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten oder der Strafvollstreckung sowie zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung des Rah-
menbeschlusses 2008/977/J1 des Rates und zudem die Verordnung (EU) 2016/679 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung).
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Fahndung beibehalten. Im Ergebnis ist die letztendlich verabschiedete Neu-
regelung indes ebenso wenig akzeptabel, weil hier eine Verquickung not-
wendiger strafrechtlicher Wiirdigung (ex post) und gefahrenabwehrrecht-
lichen MaBBnahmen (ex ante) stattfindet, die aus meiner Sicht den Anforde-
rungen der Normenklarheit nicht entspricht. Hierdurch wird die Polizei eher
in der Aufgabenwahrnehmung geschwécht, weil die Unklarheiten wachsen,
wann eine Mallnahme in welchem Aufgabenbereich liberhaupt zulissig sein
konnte.

Die Neuregelung beinhaltet eine Legaldefinition terroristischer Straftaten,
die einen umfangreichen Katalog von Straftaten 1Sd StGB, des Volkerstraf-
gesetzbuchs, des Kriegswaffenkontrollgesetzes und des Waffengesetzes
umfassen soll. Verwiesen wird auf einen Katalog mehrerer Dutzend Straf-
normen, deren Verletzung unter den weiteren Voraussetzungen des § 8 IV
als terroristische Straftaten angesehen werden sollen. Zu hinterfragen ist zu-
nichst, ob alle im Gesetz enumerativ aufgefiihrten Straftaten tatsidchlich als
schwere Straftaten anzusehen sind oder ob diese in den Bereich der mittleren
Kriminalitét fallen oder nicht einmal hierzu gehoren, was aus verfassungs-
rechtlicher Sicht mit Blick auf die Eingriffsintensitdt und das betroffene
Grundrecht relevant ist.'® Der Gesetzentwurf schwieg zu dieser rechtlichen
Einordnung, was eine hinreichende Nachvollziehbarkeit des gesetzgeberi-
schen Beurteilungsspielraums'’ zumindest erschwert, wenn nicht intranspa-
rent macht.

Zu den Katalogstraftaten gehort neben unzweifelhaft gravierenden Strafta-
ten aber auch die Zerstorung eines Kraftfahrzeuges der Polizei oder Bundes-
wehr (§ 305a StGB) und sogar der Versuch derselben, die Stérung 6ffentli-
cher Betriebe (§ 316b StGB), zum Beispiel durch Beschddigung einer hierzu
gehorenden Sache auch im Falle von Postdienstleistungen oder dem Ver-
kehr, also z. B. der Diebstahl von Kupferkabeln bei der S-Bahn oder das
Anziinden eines Fahrzeuges der Deutschen Post; auch hier ist bereits der
Versuch strafbar. Hierzu gehort ferner sogar die Zerstorung eines Telefon-
verteilerkastens nach § 317 I StGB wie auch der Versuch. Dies belegt, dass
zumindest in Teilen dieser Katalog ausufernd aufgebaut ist, ohne hier ver-
tieft jede weitere der aufgezidhlten Strafnormen hinterfragen zu kénnen.
Der Verweis auf einen solch breiten Straftatenkatalog ist zudem verfas-
sungsrechtlich problematisch und uiberschreitet in dieser Breite bereits auf

' Vgl. nur BVerfGE 129, 208, 243.
17 Vgl. BVerfG a.a.O.
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der Ebene der Begriffsdefinition, die kein Korrektiv in der jeweiligen Ein-
griffsbefugnis findet, das Mal} des verfassungsrechtlich Vertretbaren, wie
der Verfassungsgerichtshof Thiiringen in einer leider wenig beachteten Ent-
scheidung herausgearbeitet hat:

,,Das Gebot der Normenklarheit und Bestimmtheit setzt dem Gesetz-
geber enge Grenzen, bei der Regelung praventiver polizeilicher Be-
fugnisse auf einen Straftatenkatalog zu verweisen. Der Charakter der
Gefahrenabwehr als Rechtsguterschutz verlangt, dass bei der Normie-
rung von Grundrechtseingriffen die zu schiitzenden Rechtsguter und
die Intensitat ihrer Gefahrdung in den Blick genommen werden. Nur
so lasst sich sicherstellen, dass die polizeilichen Befugnisse im Einzel-
nen gerechtfertigt sind und zu dem erstrebten Erfolg nicht auRer Ver-
haltnis stehen. Durch einen Verweis auf einen Straftatenkatalog geht
dieser Zusammenhang zwischen Grundrechtseingriff und Rechtsgii-
terschutz weitgehend verloren. Zudem ist die Bezugnahme auf Straf-
rechtsnormen regelmaRig keine geeignete Regelungstechnik, um einen
Sachverhalt unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr zu erfas-
sen. Straftatbestéande legen fest, ob ein in der Vergangenheit liegen-
des, fest umrissenes Verhalten einer bestimmten Person strafbar ist
oder nicht. Im Bereich der Gefahrenabwehr hat die Polizei dagegen
aus der Beobachtung von Einzelheiten, die oft diffus sind, auf die Ge-
fahrlichkeit eines noch nicht klar erkennbaren zukiinftigen Gesche-
hens zu schliellen. In diesem Stadium sind strafrechtliche Tatbestands-
merkmale ungeeignet, die Voraussetzungen eines polizeilichen Ein-
schreitens festzulegen. Dies gilt in besonderem Mal3, wenn die Straf-
rechtsnormen auf weitere Vorschriften Bezug nehmen. Eine solche
Verweisungskette erschwert es, die maligeblichen Tatbestandsmerk-
male zu erkennen und diese den beobachteten Tatsachen zuzuordnen.
Gerade bei UberwachungsmafRnahmen unter Zeitdruck besteht ein ho-
hes Risiko, dass sich die Handelnden keine Rechenschaft mehr dar-
uber geben, ob sich die beobachteten Indizien auf konkrete Straftatbe-
stande beziehen lassen. Hinzu kommt, dass hier gefahrenabwehrrecht-
liche Zielsetzungen verfolgt werden, die einen Bezug auf strafrechtli-
che Beurteilungen problematisch machen, soweit bereits der Versuch
oder die Vorbereitungshandlung selbst strafbar ist.*“ '3

¥ ThiirVerfGH 21.11.2012 VerfGH 19/09, UA S. 41 f.
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Diese Kritik teilt im Ergebnis auch der Gesetzgebungs- und Beratungsdienst
des niedersidchsischen Landtags mit Blick auf die Novelle des Polizeigeset-
zes dort:
,.Wie in Bezug auf eine Tat, die noch nicht begangen worden ist, son-
dern verh(tet werden soll, beurteilt werden kann, ob sie die neu er-
ganzte Voraussetzung erfillt, erschlie3t sich uns nicht. Die Beurtei-
lung, ob der Rechtsfrieden im Einzelfall besonders gestort wird, dirfte
malgeblich von den zur Zeit der Gefahrenabwehrmalinahme noch
nicht bekannten Tatumstéanden abhangen. Gerade dieser Unterschied
ist aus unserer Sicht ursachlich fir die in der Begriindung (...) ange-
sprochene Ungeeignetheit von Straftatenkatalogen im Bereich der Ge-
fahrenabwehr .«
§ 8 IV kniipft hingegen iiber einen Verweis in einen umfangreichen Straf-
tatenkatalog gefahrenabwehrrechtliche Maflnahmen (im Vorfeld) an eine
strafrechtliche Wertung an, statt einen schutzgutbezogenen Ansatz im Sinne
der Abwehr von Gefahren fiir bestimmte hochrangige Rechtsgiiter wie
Leben, Gesundheit und Freiheit zu verfolgen. Dies ist verfassungsrechtlich
in diesem Umfang nicht akzeptabel und zudem in der polizeilichen Praxis
schwerlich umsetzbar.

2. Strategische Fahndung nach § 12a PolG

Kein Mensch in Deutschland muss sich einer nicht aus seinem Verhalten
begriindeten Identititsfeststellung (nachfolgend IDF) und vergleichbaren
MafBnahmen unterwerfen, wenn nicht der Gesetzgeber ausnahmsweise und
im Rahmen der verfassungsmafigen Ordnung eine hiervon abweichende
Regelung trifft und deren Tatbestand erfiillt ist.?® Diese Befugnis zur (indi-
viduell) anlasslosen Kontrolle jedes Menschen auch jenseits des Grenz-
gebietes wird mit § 12a zur ,,Verhiitung* terroristischer und anderer Straf-
taten wie auch zur Unterbindung ,,des unerlaubten Aufenthaltes* eingefiihrt.
§ 12a I soll der Polizei eine verhaltens- oder anlassunabhingige Befugnis
zur IDF ero6ffnen, ohne dass die Kontrollierten durch ihr individuelles Ver-
halten hierzu einen Anlass gegeben haben. Die Kontrolle ist ohne Vorliegen
eines strafprozessualen Anfangsverdachts oder der Gefahrenverursachung
1Sv §§ 4 und 5 mit Blick auf die kontrollierte Person zuléssig, es geniligt nach
Abs. 1 S 4, dass diese an einem Ort angetroffen wird, an dem aus Sicht der

19 Gesetzgebungs- und Beratungsdienst Niedersichsischer Landtag, Vorlage 32 vom 26.10.2018 zu
Drs. 18/850, S. 7.

20 Vgl. schon OLG Hamm, Beschluss vom 01.09.1981 - 5 Ss OWi 1553/81 mwN.; s.a. BVerfG
18.12.2018 (1 BvR 142/15) Rn. 142.
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Polizei ,,Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass in diesem Gebiet Straf-
taten der in Satz 1 bezeichneten Art begangen werden sollen und die MaB-
nahme zur Verhiitung dieser Straftaten erforderlich und verhaltnisméBig im
Sinne von § 2 ist*. Hinzu kommt die Befugnis zur ,,Inaugenscheinnahme*
von Fahrzeugen und mitgefiihrten Sachen. Die MaBBnahme bietet in der
polizeilichen Praxis durch den Verweis auf die IDF nach § 12 realiter zudem
den Einstieg in eine breite Palette zugelassener MaBBnahmen nach einer Iden-
titdtsfeststellung, namentlich weiteres Anhalten nach IDF zum Datenab-
gleich und den Abgleich mit dem Fahndungsbestand nach § 25 I sowie die
Durchsuchung von Personen und Durchsuchung von Sachen (§§ 25, 39 und
40); dies wird auch in der Gesetzesbegriindung so konzediert.?! Der dortige
Hinweis, die vorgenannten typischen Maflnahmen seien in § 12a nicht ge-
regelt, verdeckt, dass die IDF in der polizeilichen Praxis hiufig gleichsam
als ,, Turoffner* fiir das gesamte Mallnahmenbiindel dient und daher auch
diese Eingriffe bei der grundrechtlichen Bewertung mitgedacht werden miis-
sen.”?

Anders als § 12 I Nr. 2 reicht hier im Ubrigen bereits ein Antreffen, wihrend
dort ein Aufhalten gefordert ist. Das Gesetz kniipft tatbestandlich an die Ver-
hiitung der in Absatz 1 Nr. 1 und 2 genannten Straftaten und die Unterbin-
dung des unerlaubten Aufenthaltes an. Unklar ist dabei, in welchem Auf-
gabengebiet die MaBnahme seitens des Gesetzgebers angesiedelt wird, wenn
in der Gesetzesbegriindung wahlweise auf die Gefahrenerforschung, ab-
straktes Gefahrenpotential und die Verhiitung von Straftaten verwiesen
wird.” Dies alles macht ein erhebliches Bestimmtheitsdefizit sichtbar.
Wihrend die tatbestandliche Voraussetzung der Verhiitung von Straftaten
1Sv § 8 IIl'in § 12a I Nr. 1 1. Alt. noch vergleichsweise eindeutig zu bestim-
men ist, begegnet diese dennoch erheblichen Bedenken mit Blick auf den
extrem weiten Katalog der in § 8 III erfassten Straftaten. § 8 IIT enthilt eine
Kettenverweisung (§ 138 StGB), was aus Bestimmtheitsgriinden ebenfalls
abzulehnen ist. Der Verweis auf § 8 IV in § 12 I Nr. 1 2. Alt geht in die
gleiche Richtung.

Eine ndhere Lektiire der Straftatenkataloge in § 8 III und IV zeigt zudem,
dass diese selbst bedenklich weit sind.>* Erfasst, und damit ,, Tiiréffner* fiir
die in der Novelle geplanten neuen Maflnahmen, sind in § 8 III bspw. die

2l LT-Drucksache 17/2351 S. 33.
22 Vgl. OVG Hamburg NVwZ-RR 2015, 695.
2 LT-Drucksache 17/2351 S. 31 ff.

2 Zur grundsitzlichen Kritik der ,,Ankoppelung* gefahrenabwehrrechtlicher MaBnahmen an einen
Straftatenkatalog s.o. II. 1.
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Félschung von Zahlungskarten mit Garantiefunktion und Vordrucken fiir
Euroschecks, der bandenmifBige besonders schwere Diebstahl, die banden-
mafige und gewerbsméfBlige Hehlerei, verschiedene Formen des Betrugs, die
Untreue, der Bankrott, Wucher, Straftaten gegen die Umwelt oder die Ein-
schleusung von Ausldndern. Dies belegt, dass mittels der geplanten Befug-
nisausweitungen durch die ,,strategischen Fahndung® im Bereich der allge-
meinen Kriminalitatsbekdmpfung ein erheblicher Zuwachs polizeilicher Be-
fugnisse umgesetzt werden soll, bevor auch nur eine hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines Gesetzesverstoles (konkrete Gefahr) besteht. Damit
kann ein ,,beliebig groBer Personenkreis* und damit jede Biirgerin und jeder
Biirger unabhéngig von ihrem oder seinem Verhalten jederzeit den weitrei-
chenden Mallnahmen des § 12a I ausgesetzt werden, allein weil die Polizei
dies fiir notwendig im Sinne des Satzes 4 hilt.®

Die Verhiitung ,,gewerbs- oder bandenméafig begangener grenziiberschrei-
tender Kriminalitdt” nach § 12a I Nr. 2 soll offenkundig als Tatbestands-
voraussetzung eine noch niedrigere Schwelle setzen als Nr. 1, ansonsten
wire die Regelung iiberfliissig. Dies ist verfassungsrechtlich bedenklich,
weil hier jedwede weitere tatbestandliche Eingrenzung fehlt. Unklar ist
auch, was mit der ,,Unterbindung des unerlaubten Aufenthaltes* in § 12a I
Nr. 3 gemeint ist. Wihrend § 12 I Nr. 2 Orte erfasst, an denen sich Personen
treffen, die gegen aufenthaltsrechtliche Strafvorschriften verstof3en, soll hier
offenbar eine niedrigere Eingriffsschwelle eingefiihrt werden oder die Mal3-
nahme soll génzlich andere Fille erfassen. Nicht nur erfolgt auch hier eine
deutliche Absenkung der tatbestandlichen Voraussetzungen, sondern aus
dem Wortlaut der Norm ist nicht hinreichend klar und abschlieBend
bestimmt, ob hier ausldnderrechtlich relevante ,,Aufenthalte® gemeint sind
oder auch solche, die im Rahmen etwa eines Aufenthaltsverbotes oder
-gebotes nach § 34b untersagt wurden.

Fiir die Betroffenen, die keinen Anlass zu der Mallnahme gegeben haben,
sondern nur am ,,falschen Ort* angetroffen werden ist, anders als zum Bei-
spiel beim Einsatz optisch-technischer Mittel (vgl. § 15a 1 2 ), nicht einmal
erkennbar, wann ein von der Polizei so eingestuftes Gebiet betreten oder
durchfahren wird. Auch der oder die auf strikte Normenkonformitat ausge-
richtete Betroffene kann solchen Maflnahmen durch gesetzeskonformes
Verhalten nicht mehr entgehen; anders als beispielsweise im Falle der
Videoiiberwachung, wo das betroffene Gebiet immerhin umgangen werden
kann. Hier iiberwiegt das polizeiliche Interesse an immer weiter ins Vorfeld

2 Vgl. Begriindung LT-Drs. 17/2351 S. 33.
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konkreter Gefahren oder moglicher Straftaten reichenden Befugnissen zu
Lasten der betroffenen Grundrechte und Biirgerinnen und Biirger. Die MaB-
nahme ist daher nach der hier vertretenen Ansicht auch nach Anderung mit
dem UbermaBverbot nicht vereinbar.

3. Ausweitung erkennungsdienstlicher Maflnahme nach § 14 PolG
Nach der gesetzlichen Neuregelung ist nunmehr die erkennungsdienstliche
MaBnahme (ED) auch im Gefolge einer Identitatsfeststellung im Rahmen
der strategischen Fahndung zuldssig sein. Die MaBlnahme fiihrt zu einem
(weiteren) Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 11Vm Art. 1 I GG) wie auch die Freiheit der Person (Art. 2 1T 2, 104
GG). Diese Anderung stellt eine deutliche Ausweitung der polizeilichen Be-
fugnis zur ED dar, wobei unter VerhaltnismaBigkeitsgesichtspunkten zu be-
ricksichtigen ist, dass die Identititsfeststellung im Rahmen der strategischen
Fahndung nicht der Verfolgung bereits begangener Straftaten bzw. Ord-
nungswidrigkeiten oder der Abwehr konkreter Gefahren dienen soll, son-
dern allein der Verhiitung moglicher Straftaten. Die Betroffenen werden da-
mit einer Uberpriifung nicht mit Bezug auf ihr individuelles Verhalten, son-
dern allein im Sinne einer ,,Ortshaftung® (Antreffen am falschen Ort zur fal-
schen Zeit) unterzogen. Es wird zumindest im konkreten Einzelfall seitens
der handelnden Polizeidienstkriafte zu hinterfragen sein, ob die damit ver-
bundenen Grundrechtseingriffe verhdltnismiBig sind, nicht zuletzt, weil
fraglich ist, ob insbesondere nach den zuldssigen Begleiteingriffen wie
Augenscheinnahme und Durchsuchung noch eine (polizeirechtliche) Auf-
klarung der Identitit notwendig ist.

4. Videouiberwachung nach § 15a PolG

Einleitend sei darauf hingewiesen, dass in der Uberschrift zu § 15a allein
von einer Datenerhebung die Rede ist, die Norm aber nicht nur eine Daten-
erhebung gestattet, sondern auch die Ubertragung der durch optisch-techni-
sche Mittel erhobenen Bilder, insbesondere aber deren Aufzeichnung, also
eine automatische Datenspeicherung. Damit liegen mindestens zwei ge-
trennt zu betrachtende Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung vor, wenn man die Ubertragung nicht als Dateniibermitt-
lung einordnen will.

Erfasst von der Mallnahme wird auch hier jede Person, die sich zuféllig am
iiberwachten Ort befindet, unabhingig von threm Verhalten und dem Vor-
handensein einer von der Person ausgehenden Gefahr oder einem Anfangs-
verdacht mit Blick auf die betroffene Person. BloBe Anwesenheit an einen

10



Novelle des Polizeirechts in NRW - Befugnisse im Vorfeld deutlich ausgeweitet

offentlich zuginglichen Ort geniigt, um der Mallnahme ausgesetzt zu sein.
Dies macht die MaBnahme gerade auch wegen der Streuwirkung problema-
tisch. Auch nach Vorlage der Evaluation der polizeilichen Videoiiberwa-
chung in NRW bleibt weiter fraglich, was Zielrichtung der Mafinahme ist°.
Fraglich ist damit das Regelungskonzept. Wenn die Maflnahme nach dem
eindeutigen Wortlaut allein dazu dienen soll, Polizeikrifte schnell heranfiih-
ren zu konnen, wére eine Bildaufzeichnung nicht notwendig. Diese kann al-
lein der Beweisdokumentation dienen, die indes als Mallnahme der Verfol-
gungsvorsorge dem repressiv-polizeilichen Recht?” zuzuordnen ist, die vom
Aufgabenbereich des § 1 nicht umfasst und daher unzulassig ist. In der kon-
kreten Ausgestaltung wiare die Ma3nahme zur Verhiitung von Straftaten zu-
dem nur dann zuldssig, wenn ein unverziigliches Einschreiten der Polizei
auch technisch-organisatorisch abgesichert ist (§ 15 I 1 letzter Hs).

Gerade mit Blick auf den Verweis des § 15a 1 1 Nr. 2 auf § 8 III sind auch
die Einwande®® gegen die ausufernde und nicht hinreichend bestimmte Fas-
sung des § 8 III weiter aufrechtzuerhalten. Fiir eine Vielzahl der dort aufge-
fiihrten Straftaten ist die Videoiiberwachung technisch schlichtweg nicht ge-
eignet, sodass der Katalog der zu verhiitenden Straftaten hier ,,bereichsspe-
zifisch® eingegrenzt werden miisste, wenn man die Maflnahme insgesamt
fiir zuldssig erachten wollte.

Was dem Gesetzeswortlaut vollstindig fehlt, ist eine klare und nachvollzieh-
bare Ausrichtung der bereichsspezifischen Anforderungen der Videotiber-
wachung an das Europidische Datenschutzrecht, namentlich zum Daten-
schutz durch Technikgestaltung (privacy by design) wie auch zur Daten-
schutz-Folgenabschitzung nach Art. 27 RL EU 2016/680.%

5. Datenerhebung durch laufende Uberwachung der
Telekommunikation nach § 20c¢

Auch in NRW wurde mit der Novelle 2018 trotz mehrerer Verfassungs-

beschwerden gegen die so genannten Quellen-TKU vor dem BVerfG*° ge-

setzgeberisches Neuland betreten, wenn neben §§ 20a und 20b nunmehr

auch auf den Inhalt der (im Anderungsantrag immerhin klargestellt ,,laufen-

den*) Telekommunikation mittels (herkdmmlicher) TKU und Quellen-TKU

% Vgl. KFN Forschungsbericht Nr. 143 S. 26, 31 zur Speicherfrist, 55 et passim.

27 Vgl. VGH Mannheim DVBI 2014, 1002; BVerfG NJW 2005, 2603; die Abgrenzung eher aufwei-
chend BVerfG Beschluss vom 18.12.2018 (1 BvR 142/15) Rn. 68 ff.

2% s.0.1L1
2 Vgl. nur Ruthig, GSZ 2018, 12; Wyk, VerwArch 2018, 141/156 ff., auch zur EMRK als Maf@stab.
3 Vgl. nur LTO 24.8.2018.
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zugegriffen werden darf, womit nach der Rechtsprechung des BVerfG ein
schwerer Eingriff in Art. 10 GG vorliegt. Es soll mithin eine Maflnahme von
hoher Grundrechtsintensitit neu in das PolG eingefiigt werden und staat-
liches Hacken®' gesetzlich bereits vor dem Bestehen eines strafprozessualen
Anfangsverdachts oder einer konkreten Gefahr erlaubt werden.*? Die Geset-
zesbegriindung, die fiir die Notwendigkeit der MaBnahme auf ein ,,einheit-
liches Sicherheitsniveau in Deutschland* abstellt®, iiberzeugt nicht, weil es
schon immer zum foderalen Konzept der Polizei und des Polizeirechts
gehorte, dass Lander unterschiedliche Regelungen treffen (konnen) und
auch den Schutz der Grundrechte in unterschiedlichem Umfang zum MaB-
stab legislativen Handelns machen. Nordrhein-Westfalen konnte sich bis vor
wenigen Jahren zu Gute halten, hier eher einen liberal-rechtsstaatlichen An-
satz zu vertreten, der spatestens mit dieser Novelle verlassen wird.

Neben dem Eingriff in Art. 10 GG ist entgegen der Entscheidung des
BVerfG zum BKAG?* nach diesseitiger Auffassung des Autors auch das
Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit und Integritdt informa-
tionstechnischer Systeme betroffen, weil mit dem Eingriff in das System er-
hebliche Verdnderungen in demselben seitens der Polizei ausgefiihrt wer-
den, die technisch nicht sicher ,,zuriickholbar* sind, was Absatz 3 Satz 1 Nr.
2 (,,soweit technisch moglich*) ausdriicklich bestéatigt.

Hinzu kommt die technisch nicht auszuschlieBende Moglichkeit, dass auch
Daten jenseits der laufenden Telekommunikation erhoben werden.> Wenn
das BVerfG meint, die Nutzung des Systems selbst sei irrelevant, wenn das
Gesetz keinen Zweifel lasse, dass eine Quellen-Telekommunikations-
iiberwachung nur bei einer technisch sichergestellten Begrenzung der Uber-
wachung auf die laufende Telekommunikation erlaubt sei*®, verkennt dies
die mangelnde Kontrollierbarkeit dieser gesetzlichen Mal3igabe durch den
Betroffenen wie auch das anzuordnende Gericht.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 20c fiir die Quellen-TKU sind
in sich mit Blick auf die grundrechtlichen Beschrankungen nicht konsistent.

31

Vgl. Herpig, A Framework for Government Hacking in Criminal Investigations, SNV, Berlin 2018.

32 zur Kritik fiir den Bereich der Strafverfolgung Buermeyer, Gutachterliche Stellungnahme zur Of-

fentlichen Anhdrung zur ,,Formulierungshilfe® des BMJV zur Einfiihrung von Rechtsgrundlagen fiir
Online-Durchsuchung und Quellen-TKU im Strafprozess im Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz des Deutschen Bundestages am 31. Mai 2017, Ausschuss-Drucksache 18(6)334.

33 LT-Drucksache 17/2351 S. 36.

3* BVerfG Urteil vom 20.4.2016 (1 BVR 966/09 und 1 BvR 1140/09) Rn. 228.
35 S0 auch BVerfGE 120, 274, 309.

36 BVerfG Urteil vom 20.4.2016 (1 BvR 966/09 und 1 BvR 1140/09) Rn. 234.
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Nach Abs. 1 Nr. 1 soll die Mallnahme gegen Verantwortliche iSv §§ 4 und
5 zur Abwehr hochrangiger Rechtsgiiter zulédssig sein. Halt man die MaB-
nahme entgegen den hier vertretenen Bedenken fiir grundsétzlich zuléssig,
sind diese tatbestandlichen Voraussetzungen verfassungsrechtlich nach
wohl herrschender Meinung nicht zu beanstanden.
Abs. 1 Nr. 2 ist auch unter Beriicksichtigung der BKAG-Entscheidung des
BVerfG®” nach der hier vertretenen Auffassung verfassungsrechtlich mit
Blick auf den schweren Grundrechtseingriff nicht akzeptabel und die Norm
ist mit Blick auf die Anforderungen der Normenbestimmtheit und -klarheit
nicht hinreichend bestimmt. Fiir die Polizei ebenso wie fiir die Betroffenen
und auch die Judikative ist nicht hinreichend klar erkennbar, ab welchem
,Level“ der Wahrscheinlichkeitsprognose die MaBBnahme zuldssig sein soll.
Ein bloBer Riickgriff auf den Wortlaut der Begriindung in einer Entschei-
dung des BVerfG - in den letzten Jahren im polizeilichen Eingriffsrecht zur
rechtsdogmatisch wenig substantiellen Methode der Gesetzgebung gewor-
den - kann hier allein die VerfassungsméBigkeit nicht begriinden. Zwar ge-
hort zwar die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe zum Handwerk nicht
nur der Rechtswissenschaft, sondern im Rahmen der Gesetzesgebundenheit
der Verwaltung auch zur Pflicht der Exekutive und damit ebenso der Polizei.
Unklar ist aber, ob eine ,,konkrete Wahrscheinlichkeit* ein hoheres Mal} der
Wahrscheinlichkeit bezeichnet, als die fiir die konkrete Gefahr verlangte
,hinreichende Wahrscheinlichkeit®. Sprachlich ist das naheliegend, aber
wohl gerade nicht die Intention des Gesetzgebers, der eine Absenkung der
Eingriffsschwelle anstrebt*®, ohne dies im Wortlaut klar zum Ausdruck zu
bringen.
Was eine ,,zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise*“ der Begehung
von Straftaten nach § 8 IV sein soll, bleibt ebenfalls im Dunkeln, was
schwerlich mit der Rechtsprechung des BVerfG in Einklang steht:
,,Eine Anknlpfung der Einschreitschwelle an das Vorfeldstadium ist
verfassungsrechtlich angesichts der Schwere des Eingriffs nicht hin-
nehmbar, wenn nur relativ diffuse Anhaltspunkte flir mogliche Gefah-
ren bestehen. Die Tatsachenlage ist dann haufig durch eine hohe Am-
bivalenz der Bedeutung einzelner Beobachtungen gekennzeichnet. Die
Geschehnisse konnen in harmlosen Zusammenhangen verbleiben,

37 Ebd. Rn. 232.
3 Ebd. Rn 112.

13



Clemens Arzt

aber auch den Beginn eines Vorgangs bilden, der in eine Gefahr min-

det (...). Solche Offenheit gendigt fur die Durchflihrung von eingriffs-

intensiven heimlichen UberwachungsmaRnahmen nicht.*
Es braucht also nach § 20 I Nr. 2 ein individuelles Verhalten einer bestimm-
ten Person, das die konkrete Wahrscheinlichkeit begriindet, dass diese Per-
son innerhalb eines iibersehbaren Zeitraums (der zeitlich wo beginnt und wo
endet?) eine terroristische Straftat aus dem breiten Katalog des § 8 IV
begeht, die zumindest ihrer Art nach konkretisierbar ist. Die Verquickung
strafrechtlicher Normen bis hinein in die Vorbereitungshandlung mit den
tatbestandlichen Merkmalen gefahrenabwehrrechtlicher Natur schafft hier-
mit eine Komplexitit, die eine nachvollziehbare Entscheidung kaum mog-
lich erscheinen lasst. Wer sollte dabei den strafrechtlichen Mal3stab aus den
in § 8 IV enumerierten Straftaten im Gefahrenvorfeld rechtssicher anwen-
den, zumal das Gesetz gerade anders als das BVerfG in der BK AG-Entschei-
dung nicht auf die Abwehr einer (zeitlich naher liegenden konkreten) ,,Ge-
fahr* zielt, sondern (offenbar) auf die Verhiitung einer Straftat jenseits der
Schwelle der konkreten Gefahr (anders z.B. § 20 I Nr. 1).
Normenbestimmheit und -klarheit wie die Vorhersehbarkeit staatlichen
Handelns werden hier insbesondere durch eine Regelungstechnik gefahrdet,
die statt auf den gefahrenabwehrrechtlich zu erzielenden Schutz hochrangi-
ger Rechtsgiiter, tatbestandlich auf die Verhiitung unterschiedlichster Straf-
taten** abstellt. Die Entgrenzung des Strafrechts soll nunmehr durch An-
kniipfung polizeilicher Befugnisse an die Verhiitung von Straftaten ausge-
weitet werden und bereits die Verhiitung der Vorbereitung von Vorberei-
tungshandlungen, deren POnalisierung umstritten ist, kann Anlass zu weit-
reichenden Grundrechtseingriffen seitens der Polizei nach der NRW Novelle
geben. Aus verfassungsrechtlicher Sicht und mit Blick auf den Grundsatz
der VerhaltnisméaBigkeit ist dies nicht akzeptabel.
Nichtwissen iiber das mogliche Handeln einer bestimmten Person flihrt da-
mit nicht mehr zur Unzuldssigkeit einer polizeirechtlichen Maflnahme oder
allenfalls der Zuléssigkeit eines Gefahrenerforschungseingriffs, sondern die
potentielle Unsicherheit wird zur Bedrohung*' und damit Anlass polizeili-

3 Ebd. Rn. 113

40 Zur vielfiltigen Kritik an der Definition , terroristischen® Straftaten vgl. nur Schmitt-Leonardy, ju-

risPR-StrafR 1/2018 Anm. 4; Schmitt, jM 2018, 298-301; Roggan, ZRP 2017, 208-212; Heinrich,
ZJS 2017, 301-316; Zoller, GA 2016, 90-108; Puschke, StV 2015, 457-464; Gazeas, DRiZ 2015,
218-223.

4 Austermann/Schlichte KJ 2018, 479, 492.
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cher Mallnahmen jenseits der Datenerhebung bis hin zum Praventivgewahr-
sam (bis zu unbegrenzter Dauer in Bayern). Damit nicht genug, soll die Da-
tenerhebung durch die Uberwachung der laufenden Telekommunikation
nach Absatz 1 gleichermallen zur Abwehr von Gefahren (Nr. 1) wie auch
zur Verhiitung von Straftaten (Nr. 2) zuldssig sein, also MaBBnahmen, die mit
Blick auf die polizeilichen Aufgabenin § 11 1 und 2 unterschieden werden.
Dabei werden aus Sicht der VerhéltnisméaBigkeit nicht ohne Widerspruch die
tatbestandlichen Voraussetzungen zum Schutz hochstrangiger Schutzgiiter
in Nr. 1 hoher angesetzt, als bei der (bloBen) Verhiitung von Straftaten nach
Nr. 2; dieses Regelungskonzept ist mit Blick auf den rechtsstaatlichen Ver-
héiltnismaBigkeitsgrundsatz wenig plausibel.
Wie bereits einleitend angefiihrt, gestattet § 20c zudem faktisch nach der
hier vertretenen Auffassung einen Eingriff in informationstechnische Sys-
teme und ggf. auch deren (nicht widerrufbare) technische Veranderung zum
Nachteil ihres Benutzers. Problematisch ist dies insbesondere
,weil eine Quellen-TKU technisch von einer vollumfanglichen Online-
Durchsuchung nicht zu unterscheiden ist: In beiden Fallen muss das
Zielsystem mittels eines Staatstrojaners infiziert werden, was die In-
tegritat und Vertraulichkeit des Systems aufhebt. Dieser Eingriff muss
sodann jedoch durch technische Vorkehrungen und rechtliche Vor-
gaben gleichsam kastriert werden, damit ausschlief3lich laufende
Kommunikation erhoben werden kann. Daraus ergibt sich sogleich
die besondere Gefahrlichkeit von Quellen-TKU-MaRnahmen: Sie lau-
fen stets Gefahr, bei einer Fehlfunktion des eingesetzten Trojaners
oder bewusst pflichtwidrigem oder gar nur fahrlassigem Handeln des
bedienenden Personals in eine vollumfangliche Online-Durchsuchung
abzugleiten, die wesentlich héheren verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen unterliegt. Neutrale IT-Sicherheits-Experten auf3erhalb der
Ermittlungsbehorden vertreten daher praktisch einhellig die Ansicht,
dass die Anforderungen an eine Quellen-TKU technisch nicht zu er-
fullen sind. Das BVerfG hat eindeutig verlangt, dass eine solche Mal3-
nahme zu unterbleiben hat, solange dies technisch nicht moglich ist.4?
Hinzu kommt, dass der Landesgesetzgeber in der Gesetzesbegriindung nicht
im Ansatz zu erkennen gegeben hat, ob das Land iiberhaupt iiber eine die
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Quellen-TKU beachtende
Software verfiigt oder welche Technik in concreto hier Anwendung finden
soll. Der Gesetzgeber kann aber die Polizei nicht zu MaBBnahmen und zum

2 Buermeyer a.a.0. Fn. 32,. S. 9, unter Verweis auf BVerfGE 120, 274/308 f.

15



Clemens Arzt

Einsatz von (technischen) Instrumenten erméchtigen, die er noch gar nicht
kennen und bewerten konnte, zumal nach der Anderungsfassung nach § 20c
V Nr. 4 offenkundig Software kommerzieller Hersteller** verwandt werden
darf. Es fehlt mithin eine durch den Gesetzgeber verantwortete Abwagung,
die fiir eine grundrechtsbeschrinkende MaBnahme unverzichtbar ist.** Hier
wire etwa an Vorgaben relevanter Anforderungen durch eine unabhéangige
Instanz wie das Bundesamt fiir Sicherheit in der Informationstechnik zu den-
ken,* da es um die staatliche Infiltration eines informationstechnischen Sys-
tems mittels malware geht*, die den hohen Anforderungen aus Sicht des
Grundrechtsschutzes wie auch der Integritdt informationstechnischer Sys-
teme geniigen muss.*’” Hierzu miisste indes der Gesetzgeber die relevanten
Malgaben zum Verfahren und den Anforderungen selbst treffen, was hier
vollstandig fehlt.

Mit Blick auf die Einwande zur alleinigen Priifung am Maf3stab des Art. 10
GG 1st zudem festzustellen, dass der Gesetzentwurf jedwede gesetzliche
Mafigabe zum Datenschutz durch Technikgestaltung (privacy by design) ge-
mal Art. 20 Richtlinie (EU) 2016/680 wie auch zur Datenschutzfolgenab-
schiatzung nach Art. 27 Richtlinie (EU) 2016/680 (s.a. § 71 BDSG) vermis-
sen ldsst. Hinzu kommt, dass eine vollstindige Riickholbarkeit fiir die ge-
plante Einfiihrung dieser neuen Uberwachungstechnologie nicht garantiert
wird (vgl. § 20c III 1 Nr. 2), was mit Blick auf die verfassungsrechtliche
geschiitzte Integritit informationstechnischer Systeme nicht vereinbar ist.
Zudem ist anzumerken, dass hier seitens der Polizei bewusst Sicherheitslii-
cken in informationstechnischen Systemen ausgenutzt und diese gezielt
nach Erkennen offen gehalten werden, um auch zukiinftig informationstech-
nische Systeme infiltrieren zu konnen.*

Last but not least sei mit Blick auf den Rechtsschutz darauf hingewiesen,
dass in Absatz 4 eine ndhere Spezifizierung, welche Vorschriften des Fa-
mFG entsprechend anwendbar sein sollen, fehlt. Dies stellt einen Be-
stimmtheitsmangel insbesondere aus Sicht der Betroffenen dar. Nicht er-
kennbar ist zudem, weshalb hier nicht die Verwaltungsgerichte zustindig

# 7Zu den Herstellerfirmen und deren Geschiftspartnern vgl. Herpig, A Framework for Government

Hacking in Criminal Investigations, SNV, Berlin 2018, S. 15 f.

# Vgl. LVerfG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 11.11.2014 — LVG 9/13 Rn. 164 ff.; s.a. Buermeyer a.a.0.
Fn32,S.18f

* Buermeyer a.a.0. Fn. 32S. 18 f.; Herpig a.a.0. Fn. 31, S. 22),

" Herpig a.a.0. Fn. 31, S. 8.

47 Ebd. S. 19.

* Vgl. BVerfGE 120, 274/325 ff.; ausfiihrlich Buermeyer a.a.0. Fn. 32 S. 6, 20 ff.
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sind, die ohnehin im Nachgang iiber die Zuldssigkeit der MaBBnahme zu ent-
scheiden haben, wenn diese angefochten wird.

6. Aufenthaltsvorgabe und Kontaktverbote nach § 34b

Die gesetzlich erstmals vorgesehene Maflnahme geht auch in der nach der
ersten Sachverstandigenanhorung iiberarbeiteten Fassung deutlich iiber den
Rahmen bisheriger polizeilicher MaBnahmen nach §§ 34 und 34a hinaus und
reiht sich in eine neue ,,Welle* von Maflnahmen gegen sogenannte Gefahr-
der ein, die — soweit ersichtlich — vor allem im BKAG wie auch den Polizei-
gesetzen Bayerns und Baden-Wiirttembergs thren Ausgangspunkt haben. Es
werden hierbei nicht nur Aufenthalts- und Kontaktverbote eingefiihrt, son-
dern dartiber hinausgehend ein deutlich weitergehender Grundrechtseingriff
in Form der Aufenthaltsgebote oder Aufenthaltsvorgabe. Wahrend Aufent-
haltsverbote herkommlicher Art im deutschen Polizeirecht allein darauf aus-
gerichtet sind, einer Person das Betreten eines Ortes zu untersagen, ist es
nach § 34b I auch zuldssig, einer Person das Verlassen des personlichen
Wohn- oder Aufenthaltsortes oder eines bestimmten Bereichs zu untersagen.
Die Aufenthaltsvorgabe stellt einen deutlich intensiveren Grundrechtsein-
griff als das Aufenthaltsverbot dar, weil beim Aufenthaltsverbot gleichsam
das gesamte Bundesgebiet au3erhalb des Verbotsbereichs weiterhin zugéng-
lich 1st, wihrend das Aufenthaltsgebot dem Festhalten an einen bestimmten
Ort nahekommt. Da das Gesetz keine hinreichend bestimmten Mal3gaben
(,,erforderlicher Umfang*) zur Begrenzung eines solchen Gebietes trifft,
kann das Verbot ,,sich aus einem bestimmten Bereich zu entfernen® bei ei-
nem entsprechend engen Aufenthaltsbereich durchaus den Charakter eines
Eingriffs in die Freiheit der Person iSv Art. 2 II 2 GG, 104 GG erlangen.*
Andernfalls handelt es sich um einen erheblichen Eingriff in die Freiziigig-
keit 1Sv Art. 11 I GG der Person.

§ 34b I 1 kniipft zwar die tatbestandlichen Voraussetzungen eng an den
Wortlaut der BKAG-Entscheidung des BVerfG™, das sich indes nach ver-
breiteter Meinung mit diesen Ausfiihrungen nur auf UberwachungsmafBnah-
men mittels Datenerhebung bezog, die hier mit einem Aufenthaltsgebot in-
des hinsichtlich der Eingriffsintensitit deutlich tiberschritten werden. Auch
hier wird auf den iiber Gebiihr breiten Katalog des § 8 IV verwiesen.’! Nach

¥ Vgl. EuGH Urteil vom 28.7.2016 — C 294/16.
0 BVerfG Urteil vom 20.4.2016 (1 BVR 966/09 und 1 BvR 1140/09) Rn. 112.

STgo. 1L 1.
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der hier vertretenen Auffassung ist ein solches lang andauerndes Aufent-
haltsgebot zur Verhiitung von Straftaten unterhalb der Ebene der konkreten
Gefahr noch dazu liber den in Absatz 5 genannten Zeitraum mit dem verfas-
sungsrechtlichen UbermaBverbot nicht vereinbar, weil die Eingriffsqualitit
zumindest nahe an die einer Freiheitsentziechung heranreicht, aber unter
deutlich niedrigeren Anforderungen und fiir wesentlich langere Zeit zulassig
1st.

Zuldssig sind nach § 34b I 2 zudem Kontaktverbote. Ein solches kann sich
auf bestimmte Personen oder auch Personengruppen beziehen. Personen-
gruppen sind, anders als beispielsweise Vereine, nicht iiber eine mitglied-
schaftsrechtliche Verkniipfung definierbar und es fragt sich, wie die Polizei
eine solche Gruppe in einem Verwaltungsakt zur Anordnung des Kontakt-
verbotes hinreichend bestimmt definieren soll, da die Namen der Angehori-
gen einer solchen Gruppe nicht zwingend im Untersagungsbescheid ange-
geben werden miissen.

Nach § 34b I 3 sollen beide MaBBnahmen auch zur Abwehr konkreter Gefah-
ren fir die im Gesetz ndher bezeichneten Schutzgiiter zuldssig sein. Dies
setzt zumindest die Eingriffsschwelle fiir die Zulédssigkeit der Maflnahme
deutlich hoher als Satz 1 und 2. Zudem wird nicht iiber den Verweis auf § 8
IV auf einen Straftatenkatalog zwecks Straftatenverhiitung verwiesen, son-
dern es werden die polizeirechtlich hinreichend bestimmten Schutzgiiter ab-
schlieBend benannt, die eine solche Maflnahme tragen sollen.

Fraglich ist dennoch die Wirksamkeit und damit Geeignetheit der Malinah-
men insgesamt. Im Bereich der Aufenthaltsverbote gegen Drogenhandler ist
allgemein bekannt, dass sich insbesondere Verdrangungseffekte einstellen.>
Ein Durchsetzungsgewahrsam nach § 35 I ist regelmaBig nicht moglich, weil
die Dauer der Anordnung von bis zu drei Monaten dies aus Griinden des
UbermaBverbotes unméglich macht. Wohl aus diesem Grunde soll ein Ver-
stofl zukiinftig unter einem (erstmals in das Polizeigesetz eingefiihrten)
Strafvorbehalt des § 34d stehen, was im Falle eines vorherigen Durchset-
zungsgewahrsams indes zu einer unzuldssigen Doppelbestrafung® fiihren
konnte.

Aufenthaltsanordnungen und Kontaktverbote sind nach Absatz 5 auf zu-
nichst hochstens drei Monate zu befristen, konnten aber beliebig oft verlan-
gert werden. Die zeitliche Befristung kann damit faktisch im Einzelfall auf-

52 Rachor in Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 5. Aufl. E 462.

53 Ebd. E 469, den Durchsetzungsgewahrsam als ,,Ersatzstrafe® bezeichnend.
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gehoben werden und kann selbst bei mangelnder strafrechtlicher Vorwerf-
barkeit mit Bezug auf das Handeln des/der Betroffenen nach dem StGB zu
einem langfristigen Freiheitseingriff werden, der beim Aufenthaltsgebot die
Grenze vom schweren Eingriff in die Freiziigigkeit unter dem so genannten
Kriminalvorbehalt des Art. 11 II GG zur freiheitsentziechenden MaBBnahme
auf polizeirechtlicher Grundlage liberschreitet. Im Ergebnis ist dies zumin-
dest jenseits der Dauer einer polizeirechtlich zuldssigen Freiheitsentziehung
verfassungsrechtlich nicht akzeptabel.

Nachdem durch Anderung nach der ersten Sachverstéindigenanhérung 2018
klargestellt ist, dass das 7. Buch des FamFG>* entsprechend anzuwenden ist,
bleibt dennoch zu verlangen, dass die vorherige richterliche Anhorung des
Betroffenen (analog § 420 I 1 FamFG) vor Erlass der Ma3nahme erforder-
lich ist, was mit Blick auf die Schwere des Eingriffs ausdriicklich im PolG
zu regeln ist. Nicht erkennbar ist zudem auch hier, weshalb hier nicht die
Verwaltungsgerichte zur Entscheidung befugt sein sollen, die im Rahmen
des Art. 19 IV GG auch fiir die ex-post-Kontrolle zustandig sind.

7. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung nach § 34c¢

Wesentlicher Grund der Einfithrung der elektronischen Aufenthaltsiiber-
wachung (,,FuBBfessel*) ist das wie auch immer begriindete Unvermogen der
Polizei zur zielgerichteten Observation, die deutlich wirkungsvoller wire
und Anschlédge tatsachlich verhindern konnte. Mangelnde Ausstattung der
Polizei kann indes schwere Grundrechtseingriffe nicht begriinden. Geeignet
zur Verhinderung von Anschldgen oder anderen schweren Straftaten kann
die Mallnahme nur sein, wenn sichergestellt ist, dass die Betroffenen rund
um die Uhr und minutengenau daueriiberwacht werden, weil nur dann die
Abwehr von Straftaten durch eine unverziigliche polizeiliche Reaktion vor
Ort und an jedem Ort des Landes mdoglich ist. Weiter noch als § 34b reicht
§ 34c in einen neuen Bereich praventiv-polizeilicher Tatigkeit hinein, die
bisher nur im Rahmen des Strafrechts und der Fithrungsaufsicht zuléssig
war. Es handelt sich um einen erheblichen Eingriff in das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung.

Die Mallnahme ermoglicht eine liickenlose Kontrolle der Aufenthaltsorte
des Betroffenen und kann zur Erstellung von Bewegungsprofilen dienen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn neben dieser Maflnahme beispiels-
weise auch Beschrankungen aus § 34b ergriffen und zudem ein TK-Eingriff

% Zuvor erfolgte ein pauschaler Verweis auf das gesamte Gesetz.
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nach § 20c und ggf. weitere Mallnahmen angeordnet werden. Hier wire kon-
sequent im Sinne einer ,,Gefahrdungsgesamtrechnung* zu priifen, ob die ad-
ditiven Grundrechtseingriffe sich zur Erstellung eines Personlichkeitsprofils
zusammenfiigen.>® Dies wire vom Gesetzgeber selbst hinreichend in den je-
weiligen Eingriffsbefugnissen abzusichern®®, was indes nicht geschehen ist
und zu erheblichen Zweifeln an der Verfassungsmifigkeit der Norm mit
Blick auf das UbermaBverbot fiihrt, auch wenn zu erwarten ist, dass das
BVerfG im Entscheidungsfalle dies dann zu einer Frage der Verhéltnisma-
Bigkeit im Einzelfall ,,herunterzonen* wiirde.

Die MalBnahme soll nach § 34c I bereits unterhalb der Schwelle der konkre-
ten Gefahr zur Verhiitung von Straftaten nach § 8 IV eingesetzt werden diir-
fen, was wie schon bei § 34b mit Blick auf den erheblichen Grundrechtsein-
griff deutlichen Bedenken begegnet. Nach § 34c II Nr. 1 soll die elektroni-
sche Aufenthaltsiiberwachung auch zur Abwehr von Gefahren fiir die sexu-
elle Selbstbestimmung eingesetzt werden konnen. Dies ist indes nur zuldssig
soweit unerlasslich, womit neben einer konkreten Gefahr auch die Unerléss-
lichkeit der Mallnahme als einzigem Mittel Tatbestandsvoraussetzung ist;
eine deutlich hohere Eingriffsschwelle als in Absatz 1. Dennoch begegnet
der Straftatenkatalog Bedenken, weil dieser sich auf eine erhebliche Band-
breite von Straftaten bezieht, die - mit Blick auf das angedrohte Strafmal -
eine deutlich unterschiedliche Schwere besitzen. Dies begegnet Bedenken
mit Blick auf das UbermaBverbot.

Nach § 34c II Nr. 2, der vermutlich falschlich auf , Absatz 1* statt auf
NI, 1 verweist, soll die Aufenthaltsiiberwachung auch zur Abwehr von
Nachstellungen zuldssig sein und verldsst damit den Bereich des Schutzes
vor Straftaten, die der schweren Kriminalitit zuzuordnen sind. Auch dies
begegnet Bedenken mit Blick auf das UbermaBverbot, zumal hier entgegen
der Gesetzesbegriindung®’ nicht einmal die konkrete Gefahr einer Straftat
gemdl § 238 StGB vorliegen muss.

§ 34c III 2 soll auf eine Beschrankung der Erhebung von Aufenthaltsdaten
in der von Art. 13 I GG geschiitzten Wohnung hinwirken, beinhaltet aber
sogleich eine Beschriankung auf das technisch Mogliche. Eine Beschrankung
des Eingriffs auf das unbedingt Erforderliche wird vermutlich nur iiber das
Aufstellen einer Home Unit in der Wohnung des von der Maflnahme Be-

55 BVerfGE 141, 220/280.
% Guckelberger DVB12017, 1127 f.
7 LT-Drucksache 17/3865 S. 17 f.
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troffenen moglich sein, was nur im Rahmen eines Wohnungsbetretungs-
rechts moglich ware. Dafiir wére indes eine entsprechende Eingriffsbefugnis
notwendig, weil ein Eingriff in das Wohnungsgrundrecht aus Art. 13 GG
vorliage.*®

Soweit nach § 34c III 8 eine Loschung frithestens nach Abschluss der ,,Da-
tenschutzkontrolle* gestattet, ist unklar, was hiermit genau gemeint ist. Soll
dies auf eine unabhingige Uberpriifung durch die/den Landesbeauftragte
oder eine interne Kontrolle verweisen? In § 34c¢ III 9 ist ferner geregelt, zu
welchen Zwecken die erhobenen Daten aus Wohnungen verwendet werden
diirfen; die Tatbestinde sind dabei auBBerordentlich weit in fiinf Fallgruppen
(Satz 9 Nr. 1 bis 5) erfasst. Nach Nr. 2 soll die Datenverarbeitung zur Fest-
stellung von Aufenthaltsvorgaben und Kontaktverboten nach § 34b zuléssig
sein. Hier ist unklar, welche Zielrichtung verfolgt wird, da Verstofe hier-
gegen ja bereits durch den neu geregelten § 34d (und damit Nr. 3) erfasst
sind. Hinzu kommt, dass nicht erkennbar ist, wie Kontaktverbote nach § 34b
durch eine Aufenthaltsiiberwachung festgestellt werden sollen, da diese sich
nur auf ein rdumliches Bezugsfeld und damit auf Aufenthaltsanordnungen
nach § 34b beziehen diirften. Nach Nr. 4 soll die Mallnahme zur Abwehr
einer erheblichen gegenwartigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer
Person zuldssig sein, was einer Verdoppelung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen (erheblich und die genannten Schutzgiiter) gleichkommit.

Zudem fehlen im gesamten Regelungsvorschlag zu § 34c — wie schon bei
§ 20c — die notwendigen rechtlichen Regelungen zur Datenschutzfolgen-
abschétzung und zu den Anforderungen aus den Grundsdtzen von privacy
by design und privacy by default wie auch zur Technikfolgenabschitzung.

8. Strafvorschriften nach § 34d

Erstmals in Nordrhein-Westfalen sollen nunmehr Zuwiderhandlungen ge-
gen polizeiliche Anordnungen auch strafrechtlich geahndet werden konnen.
Dies ist ein neuer Ansatz im Gefahrenabwehrrecht, der in Literatur und
Rechtsprechung bisher keine nennenswerte Reflektion gefunden hat. Ver-
wiesen wird in der Gesetzesbegriindung auf § 87 BKAG.> Eine vergleich-
bare Regelung war jedoch nicht Teil des BKAG aF und konnte daher seitens
des BVerfG im Rahmen seiner Beanstandung wesentlicher Regelungen des
BKAG aF nicht aus verfassungsrechtlicher Sicht liberpriift werden. Zudem

¥ Vgl. Guckelberger DVB1 2017, 1127 £.
% Vgl. LT-Drucksache 17/2351 S. 45.
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erscheint zweifelhaft, ob Absatz 2 als strafprozessuale Regelung in die Ge-
setzgebungskompetenz des Landes fallt.

9. Gewahrsam nach § 35

Die Ausweitung der Gewahrsamsbefugnisse® in § 35 folgt der Ausweitung
der sonstigen Eingriffsbefugnisse durch die Novelle. Bedenklich mit Blick
auf die Intensitit des Eingriffs in die Freiheit der Person ist hierbei nicht
allein die Ausweitung des Unterbindungsgewahrsams iiber die bisherige Re-
gelung in § 35 I Nr. 2 hinaus, sondern auch die deutliche Verlangerung der
Dauer des zuldssigen Polizeigewahrsams nach § 38. Es sollen offenbar durch
Praventivgewahrsam aus Sicht der Polizei potentiell gefdhrliche Personen
,sungefahrlich® gemacht werden, die nach den herkommlichen Vorausset-
zungen des Polizei- oder Strafprozessrechts nicht belangt werden konnten.®!
Soweit § 35 I Nr. 6 eine weitere Moglichkeit praventiv-polizeilicher Frei-
heitsentziehungen einfiihrt, ist zunédchst auf die Ausfithrungen zu §§ 34b und
34c oben zu verweisen. Unklar ist bereits, wie ein Aufenthaltsgebot durch
einen Gewahrsam ,,durchgesetzt* werden kann, weil dieser gerade den Auf-
enthalt an einem bestimmten Ort verunmdoglicht. Es mag allenfalls daran ge-
dacht werden, dass der Gewahrsam eine Vorgabe zwar nicht ,,erzwingen®,
aber immerhin eine Nichtbeachtung gleichsam wirkungslos machen konnte,
was aber mit Blick auf die zeitliche Dauer eines Gewahrsams (bis zu 14
Tagen) im Vergleich zur Dauer einer den Aufenthalt beschrinkenden poli-
zeilichen Verfligung (bis zu drei Monaten und unbefristet verldngerbar)
ebenfalls nur fiir einen deutlich kiirzeren Zeitraum in Betracht kommt. Hinzu
kommt, dass gerade mit Blick auf die deutlich divergierenden Zeitraume hier
eher eine Sanktionswirkung erzielt werden kann, als die einer Verhiitung
oder Verhinderung von Straftaten.

Die Durchsetzung der Anordnung einer elektronischen Aufenthalts-
iberwachung nach § 34c qua Gewahrsam begegnet erheblichen verfas-
sungsrechtlichen Zweifeln. Wenn die oder der Betroffene durch die Mal3-
nahme angehalten werden soll, sich der Anlegung einer elektronischen Ful3-
fessel nicht zu entziehen, kann dies durch die deutlich mildere Mallnahme
der Vorladung nach § 10 und ggf. im Wege ihrer zwangsweisen Durchset-
zung im Rahmen einer Vorfiihrung, erreicht werden. Ein Gewahrsam ist da-
her nicht unerlédsslich und wire bei Vollzug rechtswidrig. Wenn aber die

0 Ausfithrlich zum Gewahrsam Kuch, DVBI 2018, 343.
1" Vgl. Austermann/Schlichte KJ 2018, 479/489; Kuch DVBI 2018, 343/347 f.
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Durchsetzung des Tragens einer elektronischen Fullfessel schon aus Griin-
den der VerhiltnismaBigkeit nicht durch den Gewahrsam erzwingbar ist,
kann dieser nur dazu dienen, Betroffene - gegen die offenbar keine Aufent-
haltsanordnung vorliegt - gleichsam als Sanktion hierfiir in Gewahrsam zu
nehmen. Damit bekdme der praventiv-polizeiliche Gewahrsam Sanktions-
charakter, was mit der Rechtsnatur der Mallnahme nicht vereinbar ist.

10. Dauer der Freiheitsentziehung nach § 38

Die Hochstdauer des polizeirechtlichen Gewahrsams wird durch § 38 11
deutlich gegeniiber der bisherigen Rechtslage ausgeweitet, was erheblichen
rechtsstaatlichen Bedenken begegnet. Fiir den Unterbindungsgewahrsam
neuer Art gemal3 § 38 II Nr. 1 soll kiinftig eine Person fiir bis zu zweimal 14
Tage in Gewahrsam genommen werden konnen, was bereits mit Blick auf
die MaBgaben aus Art. 5 I lit. b EMRK in der Auslegung durch den EGMR®2
schwerlich als mit dem UbermaBverbot vereinbar angesehen werden kann.®3
Ob die Entscheidung des BVerfG zur nachtrdaglichen Sicherheits-
verwahrung® 2003 einen bis zu 14-tégigen polizeirechtlichen Gewahrsam
als solchen fiir verfassungsgemal erklarte, wie dies zum Teil in der Literatur
wohl angenommen wird, erscheint zudem fraglich, weil es sich hier um ein
obiter dictum handelte, bei dem allein mogliche Alternativen des Landes-
rechts ohne jedwede vertiefende Priifung angesprochen wurden.

Zur Durchsetzung von Platzverweisen soll der Durchsetzungsgewahrsam
unter den in § 38 II Nr. 2 ndher aufgefiihrten Tatbestandsvoraussetzungen
auf bis zu sieben Tage ausgeweitet werden diirfen, was bereits die Frage
aufwirft, ob ,,voriibergehend* im Sinne eines Platzverweis nach § 34 I iiber-
haupt ein solch langer Zeitraum sein kann. Insbesondere aber widerspricht
die nunmehr vorgesehene Dauer dem UbermaBverbot.®> Linger noch, nim-
lich zehn Tage, soll dies nach § 38 II Nr. 3 beim Durchsetzungsgewahrsam
von Mallnahmen nach § 34a V im Rahmen der Bekdmpfung hauslicher Ge-
walt zuldssig sein. Die Durchsetzung einer Aufenthaltsanordnung oder eines
Kontaktverbotes wie auch die Anordnung einer elektronischen Aufenthalts-
iiberwachung sollen nach § 38 II Nr. 4 zukiinftig zu einem Polizeigewahr-
sam von bis zu sieben Tagen flihren. Auch hier bestehen erhebliche Beden-
ken mit Blick auf das UbermaBverbot. Der Gewahrsam zur Durchsetzung

2 EGMR 1.12.2011 ( 8080/08 und 8577/08); s.a. BVerfG NVwZ 2016, 1079.

% So auch Pieroth, GSZ 2018, 133/136, der die MaBnahme als ,,Vorbeugehaft™ bezeichnet.
% BVerfGE 109, 190/220.

5 Vgl. Graulich, Handbuch des Polizeirechts, 6. Auflage E 416.

23



Clemens Arzt

einer elektronischen Aufenthaltsiiberwachung ist hingegen per se unzulas-
sig.¢

Letztendlich wird nach § 38 II Nr. 5 auch die Zuldssigkeit der Gewahrsam-
nahme zur Feststellung der Identitidt wie auch die Frist bis zur richterlichen
Entscheidung deutlich verldngert, obgleich eine Identitatsfeststellung zur
Gefahrenabwehr wenig beitragt und im Regelfall allein deshalb vorgenom-
men wird, um AnschlussmaBBnahmen wie den Datenabgleich und andere
vorzunehmen. Dies kann indes einen gefahrenabwehrrechtlichen Gewahr-
sam dieser Dauer nicht rechtfertigen und die MaBnahme soll offenbar ein
polizeiliches Sanktionsbediirfnis befriedigen.®’ Jenseits der hieraus herriih-
renden Fragen ist die MaBnahme eindeutig unverhiltnismifBig.®® Zudem ist
mit Blick auf den Eingriff in das Recht der Freiheit der Person nicht akzep-
tabel, dass alleine die Polizei unter Hinweis auf die Annahme einer vorsitz-
lichen Identititsverschleierung dariiber entscheidet, ob eine Richtervorfiih-
rung binnen zwolf Stunden nach Beginn der Freiheitsentziehung oder erst
bis zum Ablauf des Tages nach dem ,,Ergreifen* erfolgen soll. Dies ist mit
Blick auf Art. 104 IT 1 GG nicht akzeptabel.

Im Ergebnis ist diese Totalrevision bisheriger rechtsstaatlicher Begrenzun-
gen der Gewahrsamnahme in zeitlicher Hinsicht verfassungsrechtlich nicht
akzeptabel und wird sicherlich im Rahmen vergleichbarer Regelungen in
Bayern bald auf den verfassungsrechtlichen Priifstand kommen. Auch eine
Vereinbarkeit mit Art. 5 IV EMRK ist mehr als fraglich, weil das Gesetz
keine geeigneten verfahrensrechtlichen Maf3gaben trifft. Das Recht auf an-
waltlichen Beistand vor der richterlichen Entscheidung tiber eine langandau-
ernde polizeiliche Gewahrsamnahme wurde in § 38 III nicht hinreichend
umgesetzt und auf den Zeitpunkt nach der richterlichen Entscheidung ver-
schoben, obgleich es sich bei der mehrtagigen bis mehrwochigen Gewahr-
samnahme um einen gravierenden Eingriff in das Recht der Freiheit der Per-
son handelt.

 s.0. unter IL.9.

%7 Interessant ist in diesem Zusammenhang die ausufernde und inhaltlich wie rechtlich nicht konzise
Begriindung mit Bezug auf den Hambacher Forst in LT-Drucksache 17/3865 S. 21 f.

% Pieroth GSZ 2018, 133, 137.
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III. Fazit

Die Gesetzesnovelle stellt mit einer Vielzahl neuer polizeilicher Befugnisse
und den erheblichen Bestimmtheitsproblemen in den Tatbestandsmerk-
malen vieler Malnahmen wie auch durch eine weitere Verschiebung poli-
zeilicher Befugnisse ins Vorfeld konkreter Gefahren oder eines strafpro-
zessualen Anfangsverdachts weiterhin keinen angemessenen Ausgleich po-
lizeilicher Eingriffsbefugnisse und grundrechtlich geschiitzter Freiheiten
her. Favorisiert werden vielmehr einseitig erstere zu Lasten letzterer. Ein
nicht unwesentlicher Teil der gesetzlichen Neuregelungen versto8t nach der
hier vertretenen Auffassung gegen das UbermaBverbot oder das Be-
stimmtheitsgebot und ist aus Sicht der Menschen- und Grundrechte nicht
akzeptabel.
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