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Urteil des Verwaltungsgerichts Frankfurt
vom 14.6.1971"

Im Namen des Volkes

‘In dem Verwaltungsstreitverfahren

des Herrn Rudi Dutschke, 1 Berlin 31, Kligers

gegen die Stadt Frankfurt/Main, vertr. d. d. Magistrat, — Polizei- u. Ordnungs-
behérde, Beklagte

wegen Polizeisache

hat die IV. Kammer des Verwaltungsgerichts Frankfurt/Main nach Verzicht
der Parteien auf weitere miindliche Verhandlung in der Beratung am 14. 6. 1971
durch die

hauptamtlichen Richter Dr. Muno als Vorsitzenden, Boettger als Beisitzer, Dr.
Stammler als beisitzender Richter a.P. und die ehrenamtlichen Verwaltungs-
richter Dr. Heuse und Schramm als weitere Beisitzer

fiir Recht erkannt:

Es wird festgestellt, dafl die Verwahrung des Kligers durch die Polizei der Be-
klagten am 29. 2. 1968 rechtswidrig war.

Die Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens.

Der Kostenausspruch ist gegen eine Sicherheitsleistung von DM 750.— vorliufig
vollstreckbar.

Tatbestand:

Der Kliger, der bis zum Jahre 1968 fithrendes Mitglied des Sozialistischen Deut-
schen Studentenbundes (SDS) war, hatte sich in dieser Eigenschaft mafigeblich
an verschiedenen politischen Demonstrationen beteiligt, so unter anderem auch
bei zwei Aufenthalten in Frankfurt/Main am 6. 9. 1967 und am 5. 2. 1968. Im
Verlauf beider gegen den Krieg in Vietnam gerichteter Kundgebungen war es
zu erheblichen Ausschreitungen gekommen, in deren Folge gegen den Kliger
als mutmafllichen Hauptridelsfithrer ein Ermittlungsverfahren wegen Verbre-
chens und Vergehens nach §§ rr11, 115, 116, 125 StGB, 14, 26 Versammlungs-
gesetz eingeleitet worden war (Akten der StA Frankfurt, 4 Js 230/68).

Am 29. 2. 1968 gegen 17.30 Uhr fand auf dem Rémerberg in Frankfurt erneut
eine von ca. 6000 Personen besuchte Kundgebung gegen den Vietnamkrieg statt,
zu der Angehdrige der Kampagne fiir Abriistung aufgerufen hatten. Bereits
kurze Zeit nach Anmeldung der Demonstration wurde der Beklagten bekannt,
daf ein Teil der Demonstranten beabsichtigte, nach Abschluff der Kundgebung in
die amerikanischen Wohnviertel zu ziehen, um dort weiter zu demonstrieren.
Auf Befragen teilten die Veranstalter am 22. 2. 1968 mit, dafl auch ihnen diese
Mbglichkeit bekannt sei, dafl sie aber keinerlei Einflufl auf das Verhalten der
Demonstrationsteilnehmer nach Ende der Veranstaltung besiflen. Unmittelbar
vor Beginn der Kundgebung, gegen 17.00 Uhr, erhielt die Beklagte durch das
Hessische Innenministerium eine Information, nach der die amerikanischen

* Vgl. zu diesem Fall auch KJ 68, 192 und KJ 69, 100.
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Streitkrifte unter Umstinden bei Demonstrationen in ihren Siedlungen Militir
einzusetzen beabsichrigten. Bis zu diesem Zeitpunkt war der Beklagten von einer
Ankunft des Kligers in Frankfurt nichts bekannt. Erst etwa zehn Minuten nach
diesem Anruf des Innenministeriums erreichte die Bekiagte die Mitteilung, daf}
der Kliger um 17.00 Uhr Berlin mit Ziel Flughafen Frankfurt, verlassen habe.
Es wurde daraufhin sofort die Flughafenwache beauftragt, durch einen Beamten
feststellen zu lassen, ob der Kliger nach seiner Ankunft den Flughafen verlifit.
Fiir den Fall des Verlassens sollte festgestellt werden, mit welchem Pkw. Zudem
wurde der Wache die Anweisung gegeben zu kliren, was der Kliger in Frank-
furt zu tun beabsichtige.

Der Kliger traf um 17.50 Uhr auf dem Rhein-Main-Flughafen ein. Beim Ver-
lassen der Empfangshalle wurde er auf dem gegeniiberliegenden Gehsteig
von Polizeibeamten der Beklagten unter anderen den Zeugen Euskirchen, ange-
sprochen und gebeten, mit zur Wache zu kommen. Dieser Aufforderung folgte
der Kliger unwillig. Auf der Wache wurde der Kliger sodann gefragr, warum
er nach Frankfurt gekommen sei, und wohin er wolle. Der Kliger verweigerte
diese Auskunft mit dem Bemerken, er sei ein freier Staatsbiirger und kénne sich
hinbegeben, wohin er wolle. Er wiederholte diese Weigerung auch gegeniiber
dem kurze Zeit spiter eintreffenden Reviervorsteher, dem Zeugen Webert. Da-
bei fiel von Seiten des Kligers zusitzlich eine Bemerkung des Inhalts, dafl er,
wenn er schon verreise, politisch unterwegs sei.

Es ist unstreitig, dafl es dem Kliger wihrend dieser Vorginge auf der Flughafen-
wache nicht gestattet war, diese zu verlassen. Kurz vor 19.00 Uhr wurde der
Frankfurter Oberbiirgermeister einer innerdienstlichen Weisung gemif von sei-
nem stindigen Vertreter in Polizeiangelegenheiten iiber die Inverwahrnahme des
Kligers unterrichtet. Er gab Anweisung, den Kliger freizulassen. Diese Frei-
lassung erfolgte erst etwa eine Stunde spiter, nimlich um 20.00 Uhr.

Der Kliger beantragt,

festzustellen, dafl es rechtswidrig war, ihn am 29. 2. 1968 nach seiner Ankunft
in Frankfurt/Main in polizeilichen Gewahrsam zu nehmen,

hilfsweise,

daB es rechtswidrig gewesen sei, die Verwahrung bis 20.00 Uhr aufrechtzuerhal-
ten.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist auch begriindet.

Entgegen der Ansicht des Kligers ist davon auszugehen, daf die Voraussetzun-
gen einer polizeilichen Verwahrung in seinem Falle vorlagen. Als Rechtsgrund-
lage fiir das Vorgehen der Beklagten kommt ausschlieflich § 47 H SOG in
Betracht.

Bei der Auslegung des § 47 HSOG sollten aber zwei entscheidende Gesichts-
punkte nicht Ubersehen werden. § 47 enthilt eine Ermichtigung fiir die Voll-
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zugspolizei, d. h. unter anderem auch fiir den einzelnen Polizeibeamten im
Auflendienst. Die notwendige Effektivitit der Polizei verbietet es iiberspitzte
juristische Anforderungen zu stellen, die die Einsatzbereitschaft des einzelnen
fraglich werden lassen. Die weitere fiir die Auslegung entscheidende Erkennt-
nis ist die unldsbare Verbindung des § 47, der die Voraussetzungen der Ver-
wahrung umreifit, mit den Bestimmungen der § 48, 49, die die unerlifliche
rechtsstaatliche Absicherung im Sinne der Grundsatzgarantie des Art. 104 GG
zum Inhalt haben. In dieser Hinsicht miissen deshalb als Regulativ strengste
Anforderungen gestellt werden. Das Verhalten der Beamten der Beklagten wur-
de diesen strengen gesetzlichen Anforderungen nicht gerecht. Dieser schwerwie-
gende Mangel mufl zum Erfolg der beantragten Feststellung auf Rechtswidrig-
keit der Inverwahrnahme fiihren.

Nach § 48 HSOG ist iiber die Zulissigkeit der Verwahrung unverziiglich die
Entscheidung des Amutsrichters herbeizufiihren. Die Beweisaufnahme hat erge-
ben, daff der Zeuge Webert von dieser gesetzlich geforderten Einschaltung des
Richters abgesehen hat, weil er wuflte, dafl dessen Dienststunden bereits beendet
waren, und dafl auflerhalb der Dienststunden kein Richter erreicht werden
konnte. Diese Bekundung des Zeugen wurde durch eine Auskunft des Prisiden-
ten des zustindigen Amtsgerichts vom 25. 6. 1970 bestitigt. Danach stand am
29. 2. 1968, dem Tage der Inverwahrnahme, von 18 bis 8.30 Uhr des nichsten
Tages ein Richter nicht zur Verfiigung. Da der Kliger erst 17.50 Uhr auf dem
Flughafen angekommen war, kann davon ausgegangen werden, dafl die erste
Kontaktaufnahme zwischen Beamten der Beklagten und dem Kliger erst nach
18.00 Uhr stattgefunden hat, also zu einer Zeit, zu der ein Richter nicht mehr zu
erreichen war.

Der im Schrifttum teilweise vertretenen Ansicht (vergleiche Bernet-Gross, Poli-
zeirecht in Hessen, § 48 Anm. 3) nach der es mit dem Gesetz vereinbar sein
soll, daf die richterliche Tatigkeit zeitlich auf die Dienststunden begrenzt wird,
vermag das Gericht nicht zu folgen. Diese Ansicht kann in der Praxis dazu
fithren, daf von Freitagnachmittag bis zum Montag der kommenden Woche das
in Art. 104 GG verfassungsrechtlich garantierte »Richtermonopol« fiir eine Frei-
heitsentzichung aufgehoben ist, wobei eine in Zukunft durchaus denkbare wei-
tere Verkiirzung der richterlichen Arbeitszeit dieser Zeitraum noch erweitern
wiirde. Bezieht man die auch aus anderen Verfahren gerichtsbekannte Praxis
der Behorden ein, die Einschaltung des Richters erst nach férmlichem Abschlufl
des Verwaltungsverfahrens zur Feststellung der Notwendigkeit einer Verwah-
rung vorzunehmen, so wird die Garantie der richterlichen Titigkeit auf dem
Gebiete der Freiheitsentziehung weiter eingeengt. Im Falle des Kligers hat
nimlich die Verwaltungstitigkeit etwa eine Stunde in Anspruch genommen, bei
einem Zusammentreffen einer Mehrzahl von Betroffenen hat diese Zeit jedoch,
wie aus verschiedenen Verfahren bekannt ist, schon mehrere Stunden betragen.
Durch diese zeitliche Ausdehnung der sogenannten »vorliufigen Inverwahrnah-
me« zum Zwecke der Kldrung der Voraussetzungen einer férmlichen Verwah-
rung wird zudem hiufig bereits der Verwahrungszweds erreicht, ohne dafl dem
verfassungsrechtlich garantierten Richtermonopol Rechnung getragen wire.
Diese Praxis iibersieht zweierlei, einmal, dafl die Verwahrung faktischer Nartur
ist, d. h. die rechtsverbindliche Wirkung wird durch den tatsichlichen Entzug der
Freiheit ausgeldst, und ferner dafl das Gesetz einen Unterschied zwischen einer
vorldufigen und einer endgiiltigen Verwahrung im Rahmen des Titigkeitsbe-
reichs der Polizei nicht kennt.

Der kurzfristige Freiheitsentzug der Verwahrung beginnt bereits mit dem ersten
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Eingriff eines Polizeibeamten in diese freiheitliche Sphire und nicht erst mit dem
Zeitpunkt, indem sich die Polizei endgiiltig dariiber klar geworden ist und dies
formlich zum Ausdruck gebracht hat, dafl sie den Betroffenen in Verwahrung
halten will. Gerade der vorliegende Fall beweist, dafl es auf den férmlichen
Ausspruch einer Verwahrung nicht ankommen kann; dieser Zeitpunkt kénnte
nimlich im Falle des Kligers iiberhaupt nicht eindeutig ermittelt werden, zumal
sich mehrere, unter anderem der Zeuge Webert beriihmen, diese f6rmliche Ver-
wahrung herbeigefiithrte zu haben. Im Grunde genommen bezieht sich zudem
diese formliche Entscheidung i{iberhaupt nicht auf das Inverwahrnehmen, d. h.
den Beginn der Verwahrung im Sinne des Gesetzes, sondern erst auf die Frage,
ob der Betroffene weiter in Verwahrung zu halten ist. Ganz in diesem Sinne
fillt nach § 47 HSOG unter den Begriff der polizeilichen Verwahrung ex-
pressis verbis bereits das »Inverwahrnehmen« und nicht erst das Inverwahr-
halten mit der Folge, dafl die nach § 48 HSOG unerliflliche Einschaltung des
Richters nicht erst dann vorzunehmen ist, wenn die Polizei ihre Ermittlungen
abgeschlossen und sich dariiber klargeworden ist, dafl sie den Betroffenen in Ver-
wahrung halten will. Dafl hier im Interesse der Rechtsstaatlichkeit weitgehend
eine Parallelitit zwischen richterlicher und polizeilicher Uberpriifung der Not-
wendigkeit der Freiheitsentziehung mdglich und sogar erwiinscht ist, ergibt § 49
(2) Ziff. 1 und 2 HSOG. Danach kann die Entlassung v&llig unabhingig von-
einander sowohl von der Polizei als auch vom Richter verfiigt werden.

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist dem Gesetz der Unterschied zwischen einer vor-
liufigen und einer endgiiltigen Verwahrung fremd, solange mit der Frage der
Verwahrung ausschlieflich die Polizeibehdrde befafit ist. Die Verwahrung ist
nimlich, solange sie lediglich durch die Polizei vorgenommen wird, ithrer Natur
nach ausschliefllich eine vorldufige Mafinahme, iiber deren Zulissigkeit der Rich-
ter zu entscheiden hat (Art. 104 (2) GG, § 48 HSOG). Dies bedeutet, dafl die
Verwahrung erst mit der richterlichen Entscheidung den Charakter ihrer Vor-
ldufigkeit verliert und zu einer endgiiltigen wird. Nur so kann es verstanden
werden, wenn § 48 bestimmt, dafl die Entscheidung des Richters endgiiltig sei.
Es gibt folglich nach der Systematik des Gesetzes iiberhaupt keine noch so kurz-
fristige Freiheitsentziehung aus polizeirechtlichen Griinden, die ihrerseits nicht
der Zulissigkeitspriifung durch den Richter unterliegen wiirde. Die Herbeifiih-
rung der richterlichen Entscheidung erfolgt, wie § 48 ergibt, durch die Be-
hérde auf Grund eines Gesetzesbefehls und nicht wie die Beklagte zeitweilig hat
vortragen lassen, auf Antrag des Betroffenen. Daf} es eine vorldufige, der rich-
terlichen Kontrolle nicht unterworfene, Freiheitsentziehung nicht geben soll, er-
gibt ferner die Forderung des § 48, nach der die Uberpriifung durch den Rich-
ter u#nverzsiglich herbeigefithrt werden muff. Daf} »unverziiglich« nicht etwa im
Sinne der Legaldefinition des § r21 BGB ausgelegt werden kann, ist inzwischen
zutreffend erkannt worden (vgl. Bernet-Groff § 48 HSOG). Die Verstindi-
gung des Richters hat vielmehr ohne »vermeidbare Siumnis« zu erfolgen.

Diese Forderung nach der unverziiglichen Einschaltung des Richters schlieflt nicht
aus, daf} es in der Praxis gelegentlich nicht zu dieser richterlichen Entscheidung
kommt, weil bereits vorher der Betroffene wieder entlassen wurde. Hieraus kann
aber nicht der Schluf} gezogen werden, daf es in der Machtvollkommenheit der
Polizei liege, ob und wann es ihr beliebt, den Richter einzuschalten, oder ob sie
es fiir zweckmifig hilt, abzuwarten bis sie sich selbst iiber die Zulidssigkeit der
Verwahrung »endgiiltig« klar geworden ist. Die eigene Uberpriifung der Recht-
mifigkeit der Mafinahme vermag nimlich die richterliche Funktion nicht zu
ersetzen. Polizeiliche und richterliche Titigkeit stehen bei der Verwahrung in
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einer unldsbaren Verbindung. Die Aufgabe des Richters ist nicht die der Rechts-
kontrolle eines polizeilichen Verwaltungsakts wie etwa bei einem Verwaltungs-
streitverfahren. Seine Titigkeit hat keinen nachtriglichen, sondern einen pri-
ventiven Rechtsschutz zum Inhalt. Diese fiir die Rechtmifigkeit der Ver-
wahrung beherrschende Position der richterlichen Titigkeit mufl zu der Folge-
rung fiihren, daff wenn eine solche richterliche Entscheidung nicht mehr zu er-
reichen ist, sel es aus zeitlichen oder aus materiellen Griinden, der Freiheitsent-
zug, bzw. dessen Aufrechterhaltung unzulissig ist. (Vgl. hierzu Hoffmann a. 2. O,
S. 476, Maunz - Diirig. (Anm. 16) Art. 104, Rdn. 41). Die Nichteinrichtung
eines richterlichen Notdienstes, der eine richterliche Titigkeit auch auflerhalb der
Dienststunden ermdglicht, widerspricht den gesetzlichen Anforderungen. Das
Fehlen eines Richters kann nicht zu Lasten des Betroffenen gehen. Es war
daher festzustellen, dafl der Kliger unter Nichtbeachtung dieser gesetzlichen
Voraussetzungen in Verwahrung genommen und gehalten worden ist mit der
Folge, daf die Verwahrung unzulissig war.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 VwGG, die Entscheidung iiber die
vorldufige Vollstreckbarkeit auf § 167 VwGO in Verbindung mit § 709 Ziff. 4
ZPo.

[Az.: IV/1 (V) E 1/69].
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