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Bundesweite Verschärfungen des 
Polizeirechts: Erodiert der Rechtsstaat?

von Falco Böhlje

Die Demonstrationen gegen das neue Polizeigesetz in Bayern sowie gegen die avisierten Än-
derungen in NRW haben das Polizeirecht bundesweit in den Fokus der Öffentlichkeit gerückt. 
Nachdem man jahrelang »nur« das Straf(prozess)recht verschärft hat, steht nun das allgemeine 
Polizeirecht im Fokus der Sicherheitsbehörden und der Politik. Dies gilt sowohl für das Bundes-
recht, also namentlich Bundespolizeigesetz und BKA-Gesetz, aber insbesondere auch für das 
Polizeirecht der Bundesländer. »Drohende Gefahr«, »Gefährder«, »Unterbindungsgewahrsam« 
und »Quellen-TKÜ« sind einige der dabei maßgeblichen Begriffe. Führen verschärfte Gesetze zu 
mehr Sicherheit oder nur zu einer weiteren Erosion des Rechtsstaats? Der folgende Beitrag geht 
auf ausgewählte Beispiele der Änderungen ein und zeigt insbesondere am Beispiel des (Unterbin-
dungs-) Gewahrsams auf, wie mit Ängsten der Bürgerinnen und Bürgern nach Terroranschlägen 
Politik gemacht und dabei massiv gegen Grundlagen unseres Rechtsstaats verstoßen wird.

I.  Ausgangslage

Seit vielen Jahren bzw. Jahrzehnten erle-
ben wir ständige Ausweitungen bzw. Er-
weiterungen des materiellen Strafrechts, 
der StPO, der Befugnisse der Geheim-
dienste und des BKA. Der Terrorismus der 
RAF, der 11. September 2001, der Terror 
des so genannten IS und viele andere Er-
eignisse waren »Gründe«, um den Straf-
verfolgungsbehörden und den Geheim-
diensten immer mehr Mittel an die Hand 
zu geben. § 89 a StGB, die permanenten 
Änderungen der StPO, zuletzt im Jahr 
2017 die Quellen-TKÜ (auch als »Bun-
des-/Staatstrojaner« bezeichnet, § 100 a I 
2, 3 StPO n.F., § 51 BKA-Gesetz n.F.) und 
die Online-Durchsuchung1 (§ 100 b StPO 
n.F., § 49 BKA-Gesetz n.F.) seien nur als 
Beispiele genannt. Das allgemeine (Lan-
des-) Polizeirecht schien bisher von dieser 
Entwicklung ausgenommen gewesen zu 
sein. Spätestens seit dem grausamen Mas-
senmord auf dem Berliner Breitscheid-
platz im Dezember 2016 (»Amri-Atten-
tat«), Messerattacken in S-Bahnen und 
verhinderten bzw. fehlgeschlagenen An-
schlägen mit Rucksackbomben durch so 
genannte »Gefährder«, haben Innenpoli-

tikerInnen und Sicherheitsbehörden das 
allgemeine Polizeirecht entdeckt. Aktuell 
besonders strittig sind die Einführung des 
Begriffes der »drohenden Gefahr« und die 
Ausweitung des Anwendungsbereichs und 
der Dauer des (Unterbindungs-) Gewahr-
sams nach den jeweiligen Polizeigesetzen 
der Bundesländer. 

II.  Historische Herleitung des 
Polizeirechtes als Gefahren-
abwehrrecht und die konkrete 
Gefahr

Nachdem bereits das Preußische Allge-
meine Landrecht von 1794 (ALR) eine 
Beschränkung auf die »Abwendung der ... 
bevorstehenden Gefahr«2 enthielt, formu-
lierte erstmalig das preußische OVG im 
Jahr 1882 im »Kreuzberg-Urteil« maßgeb-
lich die rechtsstaatlichen Vorgaben für das 
Polizeirecht3. Mit diesem Urteil erfolgte 
die Beschränkung der polizeilichen Ge-
walt auf die Gefahrenabwehr4. Weder die 
Bundes- bzw. Landeslegislative noch die 
Judikative haben dies bisher in Frage ge-
stellt. Im Gegenteil: Seit 1949 ist die Ge-

Falco Böhlje ist Rechtsanwalt 
und stellvertretender Vorsit-
zender der Arbeitsgemein-
schaft Sozialdemokratischer 
Juristinnen und Juristen NRW. 
Er lebt in Datteln.



 [ Strafverfolgung und Strafvollzug ]

Betrifft JUSTIZ Nr. 135 | September 2018 113

fahrenabwehr Charakteristikum des bun-
desdeutschen Polizeirechtes. So heißt es 
beispielsweise in § 1 I 1 PolG NRW:

»Die Polizei hat die Aufgabe, Gefahren für 
die öffentliche Sicherheit und Ordnung ab-
zuwehren.«

In Lehre und Rechtsprechung ist nun 
allgemein anerkannt, dass die konkrete 
Gefahr Voraussetzung für den Erlass von 
polizeirechtlichen Einzelfallmaßnahmen 
nach der jeweiligen Generalklausel ist. 
Das BVerwG5 wiederum hat die (konkre-
te) Gefahr wie folgt definiert: 

»Eine (konkrete) Gefahr liegt vor, wenn eine 
Sachlage, ein Zustand oder ein Verhalten aus 
einer ex-ante Betrachtung bei ungehindertem 
Ablauf des objektiv zu erwartenden Gesche-
hens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit 
und in überschaubarer Zukunft den Eintritt 
eines nicht unerheblichen Schadens für die 
polizeilichen Schutzgüter (der öffentlichen Si-
cherheit und/oder Ordnung) zur Folge hat«.

Gefahr ist  
hinreichende Wahrscheinlichkeit  

eines Schadenseintritts

Verkürzt: Gefahr ist die hinreichende Wahr - 
scheinlichkeit (Prognose) eines Scha  dens-
eintritts6, also ein drohender Scha den. 

Die meisten Polizeigesetze der Länder be-
inhalten Legaldefinitionen der Gefahr7, 
welche alle der vorgenannten Definition 
ähneln. In den Polizeigesetzen der Bun-
desländer ist die konkrete Gefahr zudem 
teilweise auch kodifiziert8. Ein Eingriff 
durch die Polizei ist nur dann möglich, 
wenn die Gefahr ein hohes Maß an Kon-
kretion gewonnen hat und mehr ist als 
nur eine irgendwie geartete Möglichkeit. 
Sich dieser rechtswissenschaftlichen 
Grunddogmatik zu erinnern, ist wichtig, 
um die aktuelle Diskussion um das Poli-
zeirecht nachvollziehen und bewerten zu 
können.

III.  Drohende Gefahr

Angeblich aufgrund von Vorgaben des 
BVerfG im Urteil zum BKA-Gesetz vom 
20.04.20169 fühlen sich derzeit zahlrei-
che Landesgesetzgeber berufen, in die 

jeweiligen Polizeigesetze den Begriff der 
»drohenden Gefahr« aufzunehmen, sei es 
als Ergänzung der Generalklausel oder an 
anderer Stelle. In unterschiedlichen Vari-
anten findet man in den Polizeigesetzen 
bzw. den Entwürfen für geplante Ände-
rungen folgende Formulierung, welche 
dem aktuellen Entwurf10 zur Änderung 
des PolG NRW entnommen ist: 

»Ein drohende Gefahr liegt vor, wenn im 
Einzelfall hinsichtlich einer Person bestimm-
te Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass 
die Person innerhalb eines absehbaren Zeit-
raums auf eine zumindest ihrer Art nach kon-
kretisierte Weise eine Straftat von erheblicher 
Bedeutung begehen wird11.«

Eine solche drohende Gefahr soll z. B. in 
NRW nicht nur ausreichen, um Maßnah-
men der Gefahraufklärung bzw. Gefahrer-
forschung, sondern sogar Standardmaß-
nahmen durchführen zu können. Damit 
wird von den o.g. Grundsätzen massiv 
abgewichen. Schließen sich die Begriffe 
»drohend« und »Gefahr« aber nicht be-
reits semantisch aus? Wenn eine Gefahr 
ein drohender Schaden ist (s.o.), ist eine 
drohende Gefahr dann ein drohender 
drohender Schaden12? Aufgrund der Un-
schärfe und Unbestimmtheit dieses neu-
en Begriffes sind Unsicherheiten in der 
täglichen Rechtsanwendung und Rechts-
streitigkeiten vorprogrammiert.

Gestützt wird die Einführung des »dro-
henden drohenden Schadens« insbeson-
dere auf die o. g. Entscheidung des BVerfG 
vom 20.04.2016. Landes- und Bundesge-
setzgeber haben reihenweise ganze Passa-
gen des Urteils abgeschrieben (allerdings 
aus dem Kontext gerissen) bzw. mit »co-
py« und »paste« übernommen. Bevor ich 
auf die maßgeblichen Stellen des Urteils 
näher eingehe, soll der dem Urteil zu-
grundeliegende Sachverhalt kurz darge-
stellt werden13. Auch dies ist wichtig, um 
die aktuelle rechtspolitische Diskussion 
besser nachvollziehen zu können. 

Die Verfassungsbeschwerden richteten 
sich gegen neue Befugnisse, die im Jahr 
2009 in das BKA-Gesetz eingefügt wurden 
(»Gesetz zur Abwehr von Gefahren des 
internationalen Terrorismus durch das 
Bundeskriminalamt ...«). Sie ermächtig-
ten das BKA zu verdeckten Maßnahmen 
wie längerfristige Observation, akustische 

wie optische Wohnraumüberwachung, 
Onlinedurchsuchung und Telekommuni-
kationsüberwachung sowie zur zweckän-
dernden Verwendung vorhandener Daten 
und zu ihrer Übermittlung an andere Be-
hörden und ins Ausland. Damit hat der 
Bundesgesetzgeber dem BKA über die bis-
herigen Aufgaben der Strafverfolgung hin-
aus die bis dahin den Ländern vorbehalte-
ne Aufgabe der Abwehr von Gefahren des 
internationalen Terrorismus übertragen, 
dem BKA also ein weiteres Aufgaben-
feld zugewiesen. Das BVerfG entschied, 
dass diese Ermächtigung des BKA zum 
Einsatz von heimlichen Überwachungs-
maßnahmen zur Abwehr von Gefahren 
des internationalen Terrorismus zwar im 
Grundsatz mit den Grundrechten verein-
bar sei, die damalige Ausgestaltung von 
Befugnissen aber in verschiedener Hin-
sicht dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 
nicht genügte. 

Der Gesetzgeber kann  
die Grenzen der  

Straftatenverhütung  
weiter ziehen 

Die nun immer wieder zitierten Passagen 
des Urteils (Randziffer 112) lauten:

»Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen 
aber nicht von vornherein für jede Art der 
Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung 
von Eingriffstatbeständen beschränkt, die 
dem tradierten sicherheitsrechtlichen Mo-
dell der Abwehr konkreter, unmittelbar be-
vorstehender oder gegenwärtiger Gefahren 
entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen 
für bestimmte Bereiche mit dem Ziel schon 
der Straftatenverhütung auch weiter ziehen, 
indem er die Anforderungen an die Vorher-
sehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert.«

»sofern bereits bestimmte Tatsachen auf eine 
im Einzelfall drohende Gefahr«

Ferner:

»können ...maßnahmen auch dann erlaubt 
werden, wenn zwar noch nicht ein seiner Art 
nach konkretisiertes und zeitlich absehbares 
Geschehen erkennbar ist, jedoch das indivi-
duelle Verhalten einer Person die konkrete 
Wahrscheinlichkeit begründet, dass sie solche 
Straftaten in überschaubarer Zukunft bege-
hen wird.«
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Hat das BVerfG damit eine Erweiterung 
des allgemeinen polizeirechtlichen Ge-
fahrbegriffes vorgegeben, wie es z. B. im 
Gesetzentwurf der Landesregierung NRW 
zu den geplanten Änderungen des PolG 
NRW steht14?

Hat das BVerfG eine Erweiterung  
des polizeirechtlichen  

Gefahrbegriffs vorgegeben?

Wie immer, wenn es um die Auslegung 
von gerichtlichen Entscheidungen geht, 
muss man den Gesamtkontext beachten 
und auch die vollständigen Entschei-
dungsgründe lesen: Dort findet man ne-
ben den o. g. auch die folgenden Formu-
lierungen15:

»Verfassungsrechtlich ausreichend sind hier-
für zunächst die Anforderungen zur Abwehr 
konkreter, unmittelbar bevorstehender oder 
gegenwärtiger Gefahren gegenüber polizei-
pflichtigen Personen nach den Maßgaben des 
allgemeinen Sicherheitsrechts für die hier re-
levanten Schutzgüter ...

Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen 
aber nicht von vornherein für jede Art der 
Aufgabenwahrnehmung auf die Schaffung 
von Eingriffstatbeständen beschränkt, die 
dem tradierten sicherheitsrechtlichen Mo-
dell der Abwehr konkreter, unmittelbar be-
vorstehender oder gegenwärtiger Gefahren 
entsprechen. Vielmehr kann er die Grenzen 
für bestimmte Bereiche mit dem Ziel schon 
der Straftatenverhütung auch weiter ziehen, 
indem er die Anforderungen an die Vor-
hersehbarkeit des Kausalverlaufs reduziert. 
Allerdings müssen die Eingriffsgrundlagen 
auch dann eine hinreichend konkretisierte 
Gefahr in dem Sinne verlangen, dass zu-
mindest tatsächliche Anhaltspunkte für die 
Entstehung einer konkreten Gefahr für die 
Schutzgüter bestehen. .... Vielmehr müssen 
bestimmte Tatsachen festgestellt sein, die im 
Einzelfall die Prognose eines Geschehens, 
das zu einer zurechenbaren Verletzung der 
hier relevanten Schutzgüter führt, tragen... 
Eine hinreichend konkretisierte Gefahr in 
diesem Sinne kann danach schon beste-
hen, wenn sich der zum Schaden führende 
Kausalverlauf noch nicht mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit vorhersehen lässt, sofern 
bereits bestimmte Tatsachen auf eine im Ein-
zelfall drohende Gefahr für ein überragend 
wichtiges Rechtsgut hinweisen. Die Tatsa-

chen müssen dafür zum einen den Schluss auf 
ein wenigstens seiner Art nach konkretisiertes 
und zeitlich absehbares Geschehen zulassen, 
zum anderen darauf, dass bestimmte Perso-
nen beteiligt sein werden, über deren Iden-
tität zumindest so viel bekannt ist, dass die 
Überwachungsmaßnahme gezielt gegen sie 
eingesetzt und weitgehend auf sie beschränkt 
werden kann. In Bezug auf terroristische 
Straftaten, die oft durch lang geplante Taten 
von bisher nicht straffällig gewordenen Ein-
zelnen an nicht vorhersehbaren Orten und in 
ganz verschiedener Weise verübt werden, kön-
nen Überwachungsmaßnahmen auch dann 
erlaubt werden, wenn zwar noch nicht ein 
seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich 
absehbares Geschehen erkennbar ist, jedoch 
das individuelle Verhalten einer Person die 
konkrete Wahrscheinlichkeit begründet, dass 
sie solche Straftaten in überschaubarer Zu-
kunft begehen wird. Denkbar ist das etwa, 
wenn eine Person aus einem Ausbildungslager 
für Terroristen im Ausland in die Bundesre-
publik Deutschland einreist.«

Das BVerfG hat sich also mit dem Schutz 
überragend wichtiger Rechtsgüter, der 
Verhinderung terroristischer Straftaten 
und Überwachungsmaßnahmen durch 
das BKA befasst. Mehr nicht. Wenn nun 
von Landesregierungen und teilweise 
auch im Schrifttum16 behauptet wird, 
Karlsruhe habe Verschärfungen im all-
gemeinen Polizeirecht der Länder, Er-
weiterungen der polizeirechtlichen Ge-
neralklausel (die zu mehr ermächtigt als 
Überwachungsmaßnahmen) vorgege-
ben und man setze als Landesgesetzge-
ber nur den Willen des BVerfG um, ist 
diese Auslegung zumindest fragwürdig: 
Das BKA hat andere Aufgaben als die 16 
Landespolizeibehörden. Eine Überwa-
chungsmaßnahme ist zudem wesentlich 
weniger als eine Standardmaßnahme 
(wie z. B. die Ingewahrsamnahme) und 
eine reine Beschränkung des Anwen-
dungsbereiches der drohenden Gefahr 
auf Terrorismusabwehr findet sich in den 
vorliegenden Gesetzen bzw. Gesetzesent-
würfen ebenfalls nicht. Auch die These, 
niemand könne ernstlich vom Gesetz-
geber (der Passagen des Urteils einfach 
abgeschrieben hat!) verlangen, dass er 
klüger sei als das BVerfG 17, lässt eine an-
dere Passage des BKA-Urteils außen vor. 
Das BVerfG18 hat klar ausgeführt, dass 
Prognoseentscheidungen hinreichend 
bestimmt auszugestalten sind:

»Die diesbezüglichen Anforderungen sind 
normenklar zu regeln.«

Es ist nicht Aufgabe des BVerfG, sondern 
der Legislative, den Rahmen, den das 
BVerfG vorgegeben hat, durch hinrei-
chend klar und verständlich formulier-
te Tatbestandsmerkmale auszufüllen19. 
Nach der hier vertretenen Auffassung 
kann das BKA-Urteil also nicht als Be-
gründung bzw. Rechtfertigung für die 
bundesweiten Verschärfungen herange-
zogen werden.

Es ist Aufgabe der  
Legislative, den vom BVerfG  

gegebenen Rahmen auszufüllen 

Im Übrigen ermöglichen es bereits die 
aktuellen polizeirechtlichen General-
klauseln und der Begriff der konkreten 
Gefahr, dass die Polizei vor Begehung 
einer Straftat einschreiten und eine dro-
hende Rechtsgutsverletzung verhindern 
kann20. Rechtsgut ist auch die öffentli-
che Sicherheit. Die Unverletzlichkeit der 
Rechtsordnung gehört dazu21, dafür be-
nötigt man nicht mal einen strafprozes-
sualen Anfangsverdacht. Beispielsweise 
ist bei abstrakten Gefährdungsdelikten 
ein sehr frühes polizeiliches Einschreiten 
auch schon aufgrund des bisherigen Poli-
zeirechtes möglich (siehe dazu unten V., 
die Beispiele zum Gewahrsam).

Bezüglich des Tatbestandsmerkmals »Straf-
tat von erheblicher Bedeutung« wird auf 
die nachfolgenden Ausführungen zum 
Gefährder verwiesen.

IV. Gefährder

Nicht erst seit der umstrittenen Abschie-
bung des mutmaßlichen ehemaligen 
Leibwächters von Osama bin Laden, 
Sami A., am 13.07.2018 nach Tunesien 
und der massiven Kritik des VG Gelsen-
kirchen22 an der Abschiebung trotz beste-
henden Abschiebeverbots ist der Begriff 
des »Gefährders« Teil der Diskussion über 
die innere Sicherheit. In der Presse, Stel-
lungnahmen von Behörden und Politik, 
aber auch in offiziellen Pressemitteilun-
gen z. B. des BVerwG taucht immer wieder 
der Begriff auf, der fester Bestandteil der 
Rechtssprache zu sein scheint. Was ist nun 



 [ Strafverfolgung und Strafvollzug ]

Betrifft JUSTIZ Nr. 135 | September 2018 115

ein Gefährder? Rein semantisch betrach-
tet könnte eine große Nähe zum klassi-
schen Gefahrenbegriff bestehen. Tatsäch-
lich gibt es jedoch keine gesetzliche oder 
durch Gerichte vorgegebene Definition; 
die aktuell von den Sicherheitsbehörden 
benutzte lautet: »Ein Gefährder ist eine Per-
son, bei der bestimmte Tatsachen die Annah-
me rechtfertigen, dass sie politisch motivierte 
Straftaten von erheblicher Bedeutung, insbe-
sondere solche im Sinne des § 100 a StPO 
begehen wird«23. 

Gefährder ist eine Person, die voraus-
sichtlich politische Straftaten von er-
heblicher Bedeutung begehen wird

Im allgemeinen Polizeirecht ist die Ge-
fährderansprache bekannt, welche meis-
tens auf die Generalklausel gestützt wird. 
In Niedersachsen ist aktuell eine gesetz-
liche Regelung zur Gefährderansprache 
geplant, die zumindest in Konturen auch 
den Gefährder definiert, wobei sich die-
se von der o.g. »Bundesdefinition« un-
terscheidet. In das NPOG soll folgender 
§ 12a aufgenommen werden:

»Gefährderansprache...

Verursacht eine Person eine Gefahr oder 
rechtfertigen bestimmte Tatsachen die An-
nahme, dass eine Person innerhalb eines 
übersehbaren Zeitraums auf eine zumindest 
ihrer Art nach konkretisierte Weise eine 
Straftat begehen wird, so kann die Polizei 
die Person an ihrer Wohnung ansprechen 
(Gefährderansprache) ...«

Diese Definition ist also weiter und um-
fassender. Die Tatbestandsmerkmale 
»politisch motivierte Straftaten von er-
heblicher Bedeutung« und der Verweis 
auf § 100a StPO fehlen.

Zu beachten ist, dass der niedersächsi-
sche Gesetzgeber in § 2 NPOG-Entwurf 
verschiedene Arten von Gefahren defi-
niert. Solange im Gesetz »Gefahr« steht, 
wie in dem Entwurf des § 12a, ist gemäß 
§ 2a Nr. 1 immer eine konkrete Gefahr 
gemeint. 

Bei der »Gefährderansprache« kann es 
zwar auch um islamistische Gefähr-
der gehen, genauso aber auch um Fuß-
ball-Hooligans. Der Begriff des Gefähr-

ders ist also, anders als man angesichts 
des inflationären Gebrauchs dieses ter-
minus vermuten könnte, unscharf und 
muss immer im jeweiligen Kontext ge-
sehen werden.

Vergleicht man jedoch die o.g. Defini-
tion, die politisch motivierte Straftaten 
etc. beinhaltet, mit dem neuen Begriff 
der drohenden Gefahr, wird die Nähe 
deutlich. Bei der Formulierung der dro-
henden Gefahr haben die Ministerien 
offensichtlich an die o.g. Gefährder ge-
dacht. Zugleich wird jedoch auch deut-
lich, wieso der Begriff der »drohenden 
Gefahr« so problematisch ist. Das Tatbe-
standsmerkmal der »politisch motivier-
ten Straftat« fehlt, es wird – zumindest ist 
es aktuell so in NRW geplant – pauschal 
auf eine Straftat von erheblicher Bedeu-
tung abgestellt. Diese wird in § 8 III 
PolG NW definiert, nicht abschließend 
(»insbesondere«), es fehlt aber z. B. der 
§ 89a StGB (der in § 100a II StPO ex-
pressis verbis genannt wird), gleichzeitig 
sind Eigentumsdelikte wie §§ 243, 244, 
260, 261, 263 bis 264a StGB und sogar 
der 283 StGB aufgeführt, bei gewerbs- 
bzw. bandenmäßiger Begehung. Drei 
GmbH-Geschäftsführer (Bande), die im 
Verdacht stehen, Buchführungsdelikte zu 
planen (§ 283 StGB), könnten also mit 
polizeirechtlichen Standardmaßnahmen 
überzogen werden. Auch ein bandenmä-
ßiger Betrug ist doch etwas ganz ande-
res als eine politisch motivierte Straftat 
wie ein islamistischer Mordanschlag. 
Daran ändert ebenfalls nichts, dass z. B. 
§ 8 V PolG NRW-Entwurf die drohende 
terroristische Gefahr definiert. Der Ver-
weis auf die Straftaten von erheblicher 
Bedeutung bleibt auch dort unverändert 
bestehen. 

Halten wir fest: Bereits der klassische 
Gefahrbegriff fußt auf einer Prognose. 
Beim »Gefährder« kommt eine weitere 
Prognose hinzu, mithin die »Prognose 
einer Prognose24.« Der Begriff ist nicht 
abschließend definiert und wird aktuell 
überwiegend für politische Auseinan-
dersetzungen genutzt. Auf Bundes- und 
Landesebene versteht man unter einem 
Gefährder oftmals etwas völlig anderes. 
Eine bundeseinheitliche Definition wäre 
wünschenswert und würde den Sicher-
heitsbehörden und der Justiz die Arbeit 
erleichtern.

V. (Unterbindungs-) Gewahrsam

Ein weiteres der neuesten Mittel der Ge-
fahrenabwehr soll die Ausweitung des 
Anwendungsbereichs sowie die Verlän-
gerung des »Unterbindungsgewahrsams« 
sein. In NRW z. B. ist die Dauer des Ge-
wahrsams derzeit auf »bis zum Ende des 
Tages nach dem Ergreifen« beschränkt.

In NRW ist  
Gewahrsam derzeit auf 
 zwei Tage beschränkt

Diese Formulierung kennt man aus Arti-
kel 104 II 3 GG. Aktuell (Stand Juli 2017) 
plant die Landesregierung von NRW25 
eine Ausweitung auf bis zu 1 Monat 
(Staffelung: 12 Stunden, 2 Tage, 7 Tage, 
10 Tage, Höchstgrenze 1 Monat bei dro-
hender bzw. drohender terroristischer 
Gefahr). Auch hier begegnet man dem 
Begriff der drohenden Gefahr. Eine solche 
drohende Gefahr soll nach dem aktuel-
len Entwurf für eine Ingewahrsamnahme 
ausreichend sein. Das geht weit über die 
bisherige Rechtslage hinaus. Angesichts 
der o.g. Kritik an diesem unbestimmten 
Rechtsbegriff und der Tatsache, dass das 
Polizeirecht auf alle Bürgerinnen und 
Bürger anwendbar ist (und eben nicht 
nur für islamistische Gefährder mit lan-
gen Bärten und Pluderhosen gilt – um die 
Klischees der Talkshows zu bedienen), 
steht zu befürchten, dass zukünftig je-
des von der sozialen Norm abweichende 
Verhalten ohne jedweden Bezug zu einer 
Gefahr oder einem rechtswidrigen Verhal-
ten zum Anknüpfungspunkt für massive 
Grundrechtseingriffe wird. In Bayern26 
wurden bereits im Jahr 2017 die Regelun-
gen zur Dauer des Gewahrsams massiv 
ausgeweitet, über 3-Monatsschritte ist 
theoretisch eine zeitlich unbegrenzte In-
gewahrsamnahme möglich, die von den 
Medien (rechtsdogmatisch schief, da es ja 
gerade keine Haft ist) oftmals als »Unend-
lichkeitshaft« bezeichnet wird. 

Klassisches Praxisbeispiel für die Inge-
wahrsamnahme nach der bisherigen 
polizeirechtlichen Dogmatik sind die 
Trinker-Fälle: Menschen (meistens Män-
ner) trinken zu viel, prügeln sich durch 
die Kneipen und die Polizei nimmt den 
Trunken- und Raufbold in Gewahrsam. 
Der Delinquent wird also über Nacht 
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in eine Zelle im Polizeirevier verbracht 
und darf dort seinen Rausch ausschlafen. 
Dafür sind die Polizeigebäude auch aus-
gestattet. 

Für längeren Unterbindungsgewahrsam 
sind Gewahrsamszellen nicht  

ausgestattet 

Ganz anders sieht es beim zeitlich ver-
längerten Unterbindungsgewahrsam27 
aus. Angesichts der vielen »Gefährder« 
(s.o.), die namentlich laut manchen 
Innenpolitikern (m/w) und aufgereg-
ter, medialer Begleitung (Talkshows) 
durch unsere Städte vagabundieren, soll 
die Polizei diese Personen nach dem 
Polizeirecht länger festsetzen können. 
Manche Politiker, Journalisten und In-
ternet-Trolle tragen seit 2016 ständig das 
Mantra vor sich her, dass man im Poli-
zeirecht statt der konkreten Gefahr nun 
auch die »drohende« Gefahr (s.o.) als 
Grundlage für polizeiliches Handeln be-
nötige sowie die zeitlich stark verlängerte  
(In-)Gewahrsamnahme, um der vielen 
»Gefährder« Herr zu werden. In der nach 
dem Amri-Attentat stark emotional auf-
geheizten Debatte hieß es öfters: »Mit 
dem Unterbindungsgewahrsam hätte man 
den Anschlag verhindern können« 28. 

Gerade angesichts des Anschlages auf 
dem Berliner Weihnachtsmarkt sollte 
man sich aber nicht täuschen lassen. In 
Literatur und Rechtsprechung wurde sehr 
plausibel aufgezeigt, dass man die bereits 
vorhandenen Normen des Straf(pro-
zess)rechts und namentlich des Auslän-
derrechts nur hätte anwenden müssen. 
Insbesondere das AufenthaltsG bietet – 
zumindest bei ausländischen29 »Gefähr-
dern« – ausreichend juristische Grund-
lagen, vgl. nur §§ 58a, 62 AufenthaltsG 
und die entsprechenden Beschlüsse des 
BVerwG30. Wörtlich führt das BVerwG zur 
Anwendbarkeit des § 58a aus: 

»Die vom Ausländer ausgehende Bedrohung 
muss aber nicht bereits die Schwelle einer 
konkreten Gefahr im Sinne des polizeilichen 
Gefahrenabwehrrechtes überschreiten ...

Eine Abschiebungsanordnung ist (...) schon 
dann möglich, wenn aufgrund konkreter 
tatsächlicher Anhaltspunkte ein beachtliches 
Risiko dafür besteht, dass sich eine terroristi-

sche Gefahr und/oder eine dem gleichzustel-
lende Gefahr für die innere Sicherheit der 
Bundesrepublik in der Person des Ausländers 
jederzeit aktualisieren kann, sofern nicht 
eingeschritten wird.«

Auch das Straf(prozess)recht ist bereits 
bestens juristisch präpariert. Wer ein 
Terrorcamp im Ausland besucht hat und 
nun Anschläge in Deutschland plant 
(§ 89a StGB), kann nach § 112a StPO 
für unbestimmte Zeit wegen Wiederho-
lungsgefahr in Haft (»Sicherungshaft«) 
genommen werden. Anders als die übri-
gen Haftgründe der StPO dient der Haft-
grund der Wiederholungsgefahr nicht 
der Verfahrenssicherung, sondern dem 
Schutz der Allgemeinheit vor weiteren 
erheblichen Straftaten.

Die bestehenden Gesetze sind also aus-
reichend, um der Gefährder, nament-
lich der islamistischen, Herr zu werden. 
Bei dem Mörder Amri haben sowohl 
Strafverfolgungsbehörden als auch die 
Ausländerbehörden das gesetzliche In-
strumentarium schlichtweg nicht ange-
wandt. 

Folgt nun aus dieser Untätigkeit (oder 
Unfähigkeit?) rechtsstaatlich zwingend 
eine Verschärfung des Polizeirechtes? Ist 
es noch Teil der Gefahrenabwehr, wenn 
man Personen länger in polizeilichen 
Gewahrsam nimmt, nur weil man sie 
für gefährlich hält? Oder wird aus dem 
Gefahrenabwehrrecht so ein Gefährder-
abwehrrecht31?

Vergleicht man den Gang eines üblichen 
Strafverfahrens mit dem Gewahrsam 
nach den Landes-Polizeigesetzen, wird 
der Unterschied sehr schnell deutlich. 
Vor der Straf-Haft ist eine strafrechtliche 
Hauptverhandlung durchzuführen. Das 
ist ein wesentlicher Kern des deutschen 
Straf(prozess)rechts. Das Gericht muss 
sich in der Hauptverhandlung ein eige-
nes Bild der Tat machen. Bei bestimm-
ten Tatvorwürfen ist dem Beschuldigten/
Angeklagten zwingend ein Pflichtvertei-
diger beizuordnen. Die Polizeigesetze 
der Länder32 sehen im Falle des Gewahr-
sams eine richterliche Entscheidung vor 
(Richtervorbehalt), verweisen bzgl. des 
Verfahrens auf das 7. Buch des FamFG, 
»Verfahren in Freiheitsentziehungssa-
chen«. Eine Hauptverhandlung findet 

dort gerade nicht statt, lediglich eine 
Anhörung. 

Ggf. ist ein Verfahrenspfleger (bzw. ein 
Rechtsanwalt33) beizuordnen, anders als 
nach der StPO gibt es jedoch keinen Ka-
talog von Tatvorwürfen, bei denen ein 
»Pflichtverteidiger« bestellt wird. Wenn 
nun die Landesgesetzgeber die Dauer 
des Gewahrsams deutlich ausdehnen (in 
Bayern theoretisch zeitlich unbegrenzt) 
und manche Gesetzesentwürfe sogar die 
drohende Gefahr für eine Ingewahrsam-
nahme ausreichen lassen wollen34, ist es 
verfassungsrechtlich geboten, auch in 
das FamFG eine dem Pflichtverteidiger 
aus der StPO entsprechende Regelung 
einzufügen: Wer aufgrund einer Progno-
se für gefährlich erachtet und vom Rich-
ter ohne Hauptverhandlung, nur nach 
bloßer Anhörung, für längere Zeit ein-
gesperrt werden soll, benötigt zwingend 
anwaltlichen Beistand.

Es ist verfassungsrechtlich  
geboten, bei längerem  

Unterbindungs- 
gewahrsam einen  

Pflichtverteidiger vorzusehen

Auch hier lohnt erneut ein Vergleich mit 
der StPO: Durch Strafbefehl darf zwar eine 
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr festgesetzt 
werden, aber nur bei Aussetzung der Voll-
streckung zur Bewährung und nur wenn 
der Angeschuldigte einen Verteidiger hat 
(§ 407 II 2 StPO). Ein Betroffener wird im 
Polizeirecht schlechter behandelt als ein 
Beschuldigter nach der StPO, gegen den 
zumindest ein Anfangsverdacht besteht. 
Durch die Ingewahrsamnahme wird mas-
siv in das Recht auf Freiheit der Person ge-
mäß Artikel 2 II 2 GG eingegriffen. Träger 
dieses Grundrechts ist jede natürliche Per-
son35, dies gilt also sogar36 für Salafisten, 
Islamisten, Reichsbürger und ähnliche 
»sympathische Zeitgenossen«. 

Im Übrigen sind die Ausweitungen der 
Dauer des Unterbindungsgewahrsams 
angesichts Artikel 5 EMRK und der Recht-
sprechung des BVerfG höchst bedenklich. 
Namentlich die in NRW geplante Rege-
lung, wonach sogar die drohende Gefahr 
bzw. drohende terroristische Gefahr für 
den Unterbindungsgewahrsam ausrei-
chen sollen, dürfte gegen die EMRK37 und 
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deutsches Verfassungsrecht38 verstoßen. 
Alles, was über 14 Tage Gewahrsam hin-
ausgeht, ist allein nach der Entscheidung 
des BVerfG zur Sicherungsverwahrung mit 
dem GG nicht mehr vereinbar39.

Der Richter muss auch  
im Eilverfahren selbst Tatsachen 

 feststellen

Hinzu kommen rein praktische Fragestel-
lungen: 
Ein Richtervorbehalt in den Polizeigeset-
zen könnte zunächst für ein rechtsstaat-
liches Verfahren sprechen. De facto lässt 
die Legislative die Judikative hier jedoch 
ziemlich allein. Bei zeitlich derart verlän-
gerten (In-) Gewahrsamnahmen muss das 
Gericht Kriterien erhalten, mit denen es 
arbeiten kann. Zur Erinnerung: Nach der 
Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 104 II 
1 GG (Freiheitsentziehung, der Gewahr-
sam ist eine solche freiheitsentziehende 
Maßnahme) darf sich das Gericht bei 
der Anordnung der Freiheitsentziehung 
nicht auf die Plausibilitätskontrolle einer 
vorherigen Entscheidung der Exekutive 
beschränken, vielmehr muss das Gericht 
selbst die Tatsachen feststellen, auch in 
Eilverfahren40:

»Den Anforderungen des Art. 104 GG ist 
auch in Eilfällen nicht genügt, wenn sich der 
Richter in Anwendung des § 12 FGG bei sei-
ner Ermittlungstätigkeit lediglich auf die Prü-
fung beschränkt, ob die von der Polizei vorge-
tragenen Gründe für eine Freiheitsentziehung 
plausibel erscheinen. Der Richter hat nach 
Art. 104 Abs. 2 GG über die Zulässigkeit der 
Freiheitsentziehung selbst zu entscheiden und 
die Verantwortung dafür zu übernehmen, daß 
der Gewahrsam unerläßlich ist, um den Be-
troffenen an der unmittelbar bevorstehenden 
Begehung einer rechtswidrigen Tat zu hin-
dern ... Die richterliche Entscheidung wirkt 
konstitutiv und enthält nicht nur eine Geneh-
migung oder Bestätigung einer vorgängigen 
Verwaltungsentscheidung ... Der Richter muß 
deshalb selbst die Tatsachen feststellen, die 
eine Freiheitsentziehung rechtfertigen. Die 
Schwere des Grundrechtseingriffs gebietet 
insbesondere eine eingehende Prüfung der 
Erforderlichkeit der freiheitsentziehenden 
Maßnahme. Als Mittel eigener richterlicher 
Sachaufklärung stehen bei eilbedürftigen 
Entscheidungen insbesondere die Akten, die 
sichergestellten Sachen, die Aussagen der be-

teiligten Beamten und die persönliche Anhö-
rung des Betroffenen zur Verfügung«.

Wenn nun nach manchen Polizeigesetzen 
auch eine drohende Gefahr (»Prognose 
einer Prognose«, »drohender drohender 
Schaden«) einen Gewahrsam rechtfer-
tigen kann, stellt sich die Frage, wie das 
Gericht dies feststellen soll. Hier zeigt 
sich erneut das Problem der Unschärfe 
der »drohenden Gefahr«.

Weitere Fragen, zu denen man in den je-
weiligen Gesetzesbegründungen nicht mal 
ansatzweise eine Antwort findet: Wie will 
eine Richterin/ein Richter feststellen, dass 
dann, wenn jemand ggf. mehrere Monate 
in Gewahrsam war, keine Gefahr mehr von 
dieser Person ausgeht41? Ist ein überzeugter 
Salafist nach 1 Monat Gewahrsam weniger 
gefährlich42? Nach drei Monaten? Bietet 
der Gewahrsam nicht gerade erst die Mög-
lichkeit, in Ruhe Anschläge zu planen? Wie 
wird die Verhältnismäßigkeit gewahrt? Wo 
werden die »Gefährder« untergebracht? 
U-Haft und Strafhaftanstalten scheiden 
allein angesichts der Vorgaben des BVerfG 
aus. Wer jemals eine Polizeizelle gesehen 
hat, wird keine Zweifel haben, dass dort 
niemand für längere Zeit untergebracht 
werden kann. 

All dies sind völlig offene, unbeantwor-
tete Fragen. 

Im Ergebnis scheint es daher auch bei der 
Verlängerung des Gewahrsams und der 
Verknüpfung desselben mit dem neuen 
Begriff der drohenden Gefahr darum zu 
gehen, einer, aufgrund ständig wiederhol-
ter Warnungen vor Gefährdern, zutiefst 
verunsicherten Öffentlichkeit durch ge-
setzgeberischen Aktionismus Sicherheit 
vorzugaukeln. 

VI. Quellen-TKÜ

Im BKA-Gesetz, der StPO und auch in 
einigen Polizeigesetzen der Länder fin-
den sich, bzw. sollen eingeführt werden, 
Normen zur Quellen-TKÜ. Bei dieser 
wird heimlich eine Spionagesoftware 
(Trojaner) auf Mobiltelefonen, Com-
putern und anderen elektronischen zur 
Kommunikation bestimmten Geräten 
installiert, um die Verschlüsselung von 
sogenannten Messenger-Diensten, also 

»WhatsApp«, »Facebook-Messenger« etc. 
zu umgehen43. Da auch Terroristen und 
andere Straftäter solche Messenger-Diens-
te nutzen, klingt der gesetzgeberische An-
satz zunächst plausibel. Nach derzeitiger 
Rechtslage ist jedoch bei jeder Vorberei-
tung eines Anschlages durch eine Gruppe 
von mutmaßlichen Terroristen bereits ein 
Anfangsverdacht für eine Straftat gegeben, 
so dass Ermittlungsmaßnahmen nach der 
StPO möglich sind. Eine weitere Vorver-
lagerung der Eingriffsmöglichkeiten auf 
Länder ebene, also jenseits der strafrecht-
lichen Normen, ist weder nötig noch ver-
hältnismäßig. 

Quellen-TKÜ erfordert  
technisch sichere Begrenzung  
der Überwachung auf laufende  

Telekommunikation

Grundsätzlich bestehen folgende Proble-
me: In der bereits zitierten Entscheidung 
des BVerfG zum BKA-Gesetz hat sich das 
Gericht auch mit der Quellen-TKÜ be-
schäftigt. Wörtlich führt das Gericht44 aus:

»Das Gesetz lässt jedenfalls keinen Zweifel, 
dass eine Quellen-TKÜ nur bei einer tech-
nisch sichergestellten Begrenzung der Über-
wachung auf die laufende Telekommunika-
tion erlaubt ist.«

Kann dies nicht sichergestellt werden, gilt 
die Maßnahme als Online-Überwachung 
und unterliegt strengeren Voraussetzun-
gen. IT-seitig ist es jedoch anscheinend 
so, dass die Spionagesoftware nicht sau-
ber zwischen Quellen-TKÜ und On-
line-Durchsuchung unterscheiden kann. 
Roggan45 fasst das so zusammen: 

»Die eingesetzten Trojaner können mehr, als 
sie bei der Quellen-TKÜ dürfen.«

Rein faktisch wird das Gericht, das die 
Maßnahme anzuordnen hat (»Richter-
vorbehalt«), nicht überprüfen können, ob 
die Vorgaben des BVerfG eingehalten wer-
den, da dem Gericht das technische Fach-
wissen fehlt und Behörden notwendige 
Angaben verweigern werden. In einem 
verkehrsrechtlichen OWiG-Verfahren 
wird der Beschuldigte regelmäßig freige-
sprochen, wenn Zertifikate zur Validie-
rung der Messung fehlen46. Bei der Quel-
len-TKÜ soll das Gericht »blind« seine 
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Zustimmung erteilen. Genügt dies noch 
den Anforderungen an einen Rechtsstaat?

VII. Zusammenfassung 

Derzeit erleben wir eine massive Vor-
verlagerung bzw. Herabsetzung der Ein-
griffsschwellen für polizeiliches Han-
deln47 sowie zeitliche Ausdehnungen des 
Unterbindungsgewahrsams. Damit wird 
einer der Grundsätze des Polizeirechtes, 
wonach der Schluss von der Aufgabe auf 
die Befugnis unzulässig ist, aufgegeben48. 
Eine ältere, gleichwohl immer noch le-
senswerte Entscheidung des BVerwG49 
aus den 1960er Jahren fasst zusammen, 
worum es im Polizeirecht geht und was 
bei aller aktuellen medialen Aufgeregtheit 
und der Hysterie in den »sozialen« Netz-
werken Wesen unseres Rechtsstaates ist:

»Ausgangspunkt hat die Feststellung zu sein, 
daß nach dem Menschenbild des GG die Po-
lizeibehörde nicht jedermann als potentiellen 
Rechtsbrecher betrachten und auch nicht je-
den, der sich irgendwie verdächtig gemacht 
hat (›aufgefallen ist‹) oder bei der Polizei 
angezeigt worden ist, ohne weiteres ›erken-
nungsdienstlich behandeln‹ darf. Eine derart 
weitgehende Registrierung der Bürger aus 
dem Bestreben nach möglichst großer Effekti-
vität der Polizeigewalt und Erleichterung der 
polizeilichen Überwachung der Bevölkerung 
widerspräche den Prinzipien des freiheitli-
chen Rechtsstaates«.

Siehe auch das Gutachten des Wiss. Dienstes 
des Bundestages: https://www.bundestag.de/
blob/565890/82827 a91f4913f9d73f42c0e-
5209dba1/wd-3-226-18-pdf-data.pdf (An-
merkung der Red.)  
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