spezifisch angepafite Neuordnung der kollektivrechtlichen Mitwirkung der Richte-
rinnen und Richter auch unabhingig von der Einfithrung der kollektiven Beteiligung
an Entscheidungen tiber die Budgetverwendung nahe. Die Verantwortung der Rich-
terinnen und Richter auch fiir die Rahmenbedingungen ithrer Titigkeit verlangt
kurzfristig zumindest eine Ausdehnung der Mitwirkung der Richterinnen und Rich-
ter iiber Budgetentscheidungen hinaus auf Verinderungen der Aufbau- und Ablauf-
organisation auch im nichtrichterlichen Dienst zur »Optimierung« der Geschifts-
abldufe, die geeignet sind, mittelbar auf die Erfiillung richterlicher Aufgaben ein-
zuwirken, Verfahren und Formen des (operativen und strategischen) »Controlling«
sowie der Organisation von Verfahren und Foren des »Erfahrungsaustausches« iiber
Mafinahmen und Méglichkeiten der » Verfahrensoptimierung« in jenen Bereichen, die
unstreitig in den Bereich der von der richterlichen Unabhingigkeit erfafiten Verfah-
rensgestaltung fallen.

Fredrik Roggan
Generalprivention bei polizeirechtlichen
Entscheidungen?

Zweck des Polizeirechts ist es, Gefahren zu verhindern und bereits eingetretene
Storungen zu beseitigen'. Daf sich weitere Befugnisse kaum mit grundlegenden
Verfassungsprinzipien vertragen, legt schon die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nahe, denn danach ist es die ausschlieflliche Befugnis des Polizeige-
setzgebers, diejenigen Gesetzesmaterien zu regeln, in denen der alleinige und un-
mittelbare Gesetzeszweck darin besteht, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
aufrecht zu erhalten®.

In der jiingeren Gesetzgebungsgeschichte zeigt sich jedoch, dafl polizeirechtlichen
Entscheidungen auch eine generalpraventive Funktion zugeschrieben wird. Das
heiflt, dafl z. B. bei Freiheitsentzichungen nach Polizeirecht auch generalpriventive
Erwigungen herangezogen werden diirften. So ist die sichsische Staatsregierung etwa
der Meinung, dafl das Polizeirecht auch von generalpriventiven Erwigungen be-
stimmt werde. Zwar diirfe die Polizei niemanden n#r aus generalpriventiven Griin-
den in Gewahrsam nehmen’. Die Formulierung impliziert aber, dafl bei der Frei-
heitsentziehung auch solche Zwecke beriicksichtigt werden diirfen, also »Exempel«
an einzelnen StorerInnen statuiert werden kdnnen*. Einem Verwaltungsverfahren
wird damit erstmals, ohne daf§ eine Schuld im strafrechtlichen Sinne vorwerfbar wire,
auch abschreckende Wirkung zugeschrieben: Wer stort, kann stellvertretend auch fiir
andere — Giberhaupt erst oder besonders lange — in Gewahrsam genommen werden.
Diese Auffassung ist umstritten. Thr wird entgegengehalten, daf} sie einen verhalt-
nismafligen Rahmen der Freiheitsentziehung nicht gewahrleisten konne’, sie gegen
das Gleichbehandlungsgebot des Art 3 GG verstofie® und allgemein als schuldunab-

Vgl. etwa Denninger, in: Handbuch des Polizeirechts (Hrsg Lisken/Denninger), Miinchen 1996, S. 133 f.
BVerfGE 8, 143 (150).

Zit. nach SachsVerfGH, Urt. v. 14.5. 1996, V1. 44-11-94, S.17.

Kutscha, NJ 1994, 546.

So die AntragstellerInnen im sdchsischen Normenkontrollverfahren, zit. nach SichsVerfGH, Urt. v.
14.5.1996, VI. 44-11-94, S.9

Kutscha, NJ 1994, 546.
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hingige, generalpriventive Inanspruchnahme von Einzelnen abzulehnen sei?, die die
Grenzen zwischen repressiv ausgerichteter Ahndung von Regelwidrigkeiten und
praventiv-polizeilicher Verhinderung oder Beseitigung von regelwidrigen Zustinden
verwische®.

Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob das genannte Verstindnis mit grund-
legenden Prinzipien des Polizeirechts und Verfassungsgrundsitzen vereinbar sein
kann. Als Beispiel wird dafiir der polizeiliche Gewahrsam herangezogen, da die
generalpriventive Funktion auch?® bei dieser polizeilichen Mafinahme in Erwigung
gezogen wurde. Dafiir ist zunachst auf den Charakter des polizeilichen Gewahrsams
einzugehen, auflerdem ist die Generalprivention auf die gegenstindliche Untersu-
chung bezogen zu definieren.

1. Gewahrsam

Unter Gewahrsam ist die Freiheitsentziehung von StérerInnen zu verstehen, die
notwendig ist, eine unmittelbar bevorstehende Stérung der 6ffentlichen Sicherheit
zu verhindern oder eine bestehende Storung zu beseitigen. Die Polizei hat dabei
jeweils den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz zu beachten, also etwa mildere Mittel wie
den Platzverweis vorrangig zu priifen. Die Polizeigesetze der Lander sehen hinsicht-
lich der Dauer der priventiven Freiheitsentziehungen sehr unterschiedliche Rege-
lungen vor: Wihrend einige Bundeslinder iiberhaupt keine zeitliche Begrenzung
vorsehen'®, begrenzen andere den Gewahrsam auf vier'’, zehn'*oder gar 14 Tage'.
Es diirfte kaum als Zufall anzusehen sein, daf} gerade ein Polizeigesetzgeber, der eine
derart lange Freiheitsentziehung eingefithrt hat, generalpriventive Erwigungen an-
stellt, denn insbesondere eine lange, oder richtiger: lingere Ingewahrsamnahme
vermag eine solche Wirkung zu entfalten.

Allerdings kann nach der gesetzlichen Systematik Zweck einer Freiheitsentziehung
nach Polizeirecht nur sein, einen bestimmten Storer von einem bestimmten Verhalten
abzuhalten™. Darin erschopft sich der Gewahrsamszweck.

2. Schuldunabhingigkeit

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dafl polizeiliche Mafinahmen unabhingig von
einer Schuld im strafrechtlichen Sinne getroffen werden diirfen. Die Inanspruch-
nahme richtet sich allein nach der Mafigabe der abzuwehrenden Gefahr. Diese kann,
muf} aber nicht in der Begehung oder Fortsetzung einer Straftat bestehen. Das ergibt
sich schon daraus, daf8 polizeiliche Zwangsmafinahmen auch schon dann getroffen
werden diirfen, wenn eine tatsichliche oder polizeilich angenommene Straftat das
Versuchsstadium noch nicht erreicht hat, mithin (noch) keine strafrechtliche Verfol-
gung zu besorgen ist. Polizeiliche Kompetenz nach Gefahrenabwehrrecht kann also
nur sein, die Begehung einer Straftat oder anderer Storung der 6ffentlichen Sicherheit

7 Roggan, KritV 1998, 346£.; ferner ders., Anspruche Heft 1/98, S. 10.

8 Roggan, K] 1997, S. 83.

9 Bei fruheren Untersuchungen spielte die in Erwigung gezogene Generalpravention auch bei polizeilichen
Todesschiissen eine Rolle, vgl. etwa Wefllau/Kutscha, ZRP 1990, 169ff.; auch bei auslinderrechtlichen
Fragestellungen besitzt dieser Aspekt eine grofie Bedeutung, vgl. Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht,
Miinchen 1998, S.259.

1o BremPolG, SOG MV, LVwG SH.

11 §21 5.2 NGefAG, §40 1 Nr.3 SOG LSA.

12 §22 Nr. 3 ThirPAG

13 §22 111 PolG BW, Art. 20 Nr. 3 BayPAG, §22 VII S.3 SachsPolG.

14 Vgl. nur Rachor, in: Handbuch des Polizeirechts (Hrsg. Lisken/Denninger), Munchen 1996, S. 336
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zu verhindern oder zu beenden'’. Zwar ist ihr gesetzlicher Auftrag auch die Straf-
verfolgung, die zulissigen Mafinahmen konnen sich dann aber ausschlieflich nach
Maflgabe der Strafprozefiordnung bestimmen. Fiir polizeilichen Gewahrsam kann
nach der Begehung einer vollendeten Straftat ohne weiterbestehende Gefahrverur-
sachung und der tatbestandlichen Anforderungen der Polizeigesetze also kein Platz
mehr sein. Polizeilicher Gewahrsam ist keine schuldabhingige Freiheitsstrafe, son-
dern schuldunabhingige Freiheitsentziehung zur Gefahrenabwehr.

3. Begriff der Generalprivention

Zur generellen Beurteilung einer Zulassigkeit von generalpriventiven Erwigungen
im Polizeirecht ist auflerdem auf den Begriff der Generalpravention einzugehen. Er
wird in der Literatur allerdings ausschliefSlich als Straftheorie behandelt, was die
mégliche Ubertragbarkeit auf den Untersuchungsgegenstand erschwert. In der po-
lizeirechtlichen Literatur dagegen finden sich kaum Abhandlungen zur General-
privention'®.

Es ist vorweg festzustellen, dafl dabei zu unterscheiden ist zwischen der angenom-
menen oder auch tatsichlichen Wirkung priventiv-polizeilichen Handelns” und den
beriicksichtigungsfihigen Erwigungen bei polizeirechtlichen Entscheidungen. Ge-
genstindlich wird nur der gesetzessystematisch interessante, also letzterer, Aspekt
untersucht.

3.1. Positive Generalprivention

Unter dem Begriff der positiven Generalprivention'® wird in der strafrechtlichen
Literatur verstanden, daf8 durch die Strafdrohung im Gesetz sowie die Verurteilung
der Schuldigen, die anzeigt, daff mit der Strafdrohung ernst gemacht wird, die
Legitimierung des Verbrechens verhindert und jene moralische Abneigung gegen
das Unrecht hervorgerufen wird, die sich von selbst einstellt und in hohem Mafl dazu
beitrigt, dafl die in der Bevolkerung latent vorhandene Bereitschaft zur Kriminalitdt
in Grenzen gehalten wird".

Diese auch als Integrationspravention bezeichnete Wirkung von Strafe miifite auf ein
Verwaltungsverfahren bzw. auf eine eingriffsverwaltungsrechtliche Entscheidung
tibertragbar sein, denn nur dann kénnte positive Generalprivention ein Zweck des
Polizeirechts sein. Die polizeirechtlichen Bestimmungen und polizeirechtliche Maf}-
nahmen miifiten also durch angemessene Anwendung die Allgemeinheit in threm
Rechtsbewufltsein stirken und zu freiwilliger Gesetzestreue »erzichen« kénnen.
Bereits bei diesem Versuch einer Ubertragung werden die Probleme eines solchen
Zicls des Polizeirechts deutlich: Denn es geht bei ihm ja gerade nicht notwendiger-
weise um die Reaktion auf zu ahndendes Verhalten, sondern darum, Gefahren
abzuwehren oder Stérungen zu beseitigen. Das Polizeirecht ist insofern auch keine
Rechtsmaterie, zu deren Einhaltung die BiirgerInnen angehalten werden konnen. Die
»Belohnung« derjenigen, die sich an das Polizeirecht halten, eriibrigt sich damit.
Eine Problematik konnte zwar darin gesehen werden, daf} stérendes Verhalten im

15 Zur Abgrenzung von praventivem und repressivem Polizethandeln Denninger (Fn. 1), S. 196 f.

16 Eine der wenigen Ausnahmen stellen die Ausfuhrungen von Rachor (Fn.14), S. 256 und 435 f., sowie,
hinsichtlich der auslinderrechtlichen Aspekte, Graebsch, in: Drogendealer — Ansichten eines verrufenen
Gewerbes (Hrsg.: Paul/Schmidt-Semisch), Freiburg 1. Br. 1998, S. 110ff., dar.

17 Mit Rachor (Fn. 14), S. 256, ist davon auszugehen, daf} das sog. »Sicherheitsgefiihl« der Bevélkerung und
generalpraventive Aspekte bereits in der polizeilichen Aufgabenstellung vollstandig aufgehen.

18 Zur empirischen Nachweisbarkeit Schumann, Positive Generalpravention, Heidelberg 1989.

19 Vgl. statt vieler Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts — Allgemerner Teil, Berlin 1996, S.68 m.w.N.
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polizeirechtlichen Sinn durchaus gleichzeitig eine Straftat darstellen kann. Dafl die
Gefahren auch in der Begehung von Straftaten liegen konnen (aber eben nicht
miissen), dndert aber nichts daran, dafl es der Polizei nicht erlaubt ist, eine ggf.
auch begangene Tat bei ihren polizeirechtlichen Entscheidungen mit zu beriicksich-
tigen. Denn das bedeutete einen Vor- bzw. Eingriff auf ein gegebenenfalls, aber
unabhingig, einzuleitendes Straf- oder Ordnungswidrigkeitsverfahren bzw. eine
wihrend des Verwaltungsverfahrens vorgenommene Wertung hinsichtlich dieser
Ahndung,.

Aus diesen Erwigungen ergibt sich, dafl Generalprivention im Sinne einer Integra-
tionsprivention nur schwer mit der polizeirechtlichen Zielrichtung vereinbaren lafit.
Davon abgesehen ist aber zu konstatieren, daff polizeiliche Mafinahmen, auch wenn
sie sich auf Polizeirecht stiitzen, im Einzelfall positiv-generalpraventive Wirkung
entfalten mogen. Damit ist eine entsprechende Beriicksichtigungsfahigkeit bei sol-
chen Entscheidungen aber nicht zu verwechseln.

3.2. Negative Generalprivention

Negative Generalprivention bedeutet, daff durch die Furcht vor Strafe jeder Mensch
von der Begehung von strafbaren Handlungen abgeschreckt werden soll*°. Auf dieins
Auge gefafite abschreckende Wirkung von polizeirechtlichen Entscheidungen tiber-
tragen, liefle sich dieser Gesetzeszweck etwa so formulieren: Durch die Furcht vor
polizeirechtlicher Reaktion sollen die Individuen davor abgeschreckt werden, (Ver-
haltens-)Storer darzustellen. Bereits hierbei wird deutlich, daf} sich Abschreckung
kaum verntinftig in die polizeirechtliche Systematik einfihren 1aflt: Denn entweder
fuhre dieser Gesetzeszweck zur bloflen Vorverlegung einer strafahnlichen, staatlichen
Reaktion, also etwa vor dem Versuchstadium einer Straftat, oder — was noch nahelie-
gender erscheint — dem Storer wird eine in strafrechtlich-schuldhafter Weise zu
vertretende Gefahrverursachung unterstellt, von der er sich eben auch abschrecken
lassen kénnte.

Die oben angestellten Erorterungen konnen auf die Frage der Zulissigkeit von
negativ-generalpriventiven Erwigungen bei polizeirechtlichen Entscheidungen
ubertragen werden. Es wird bei der Abschreckungsprivention aber noch klarer,
dafl sich dieses »Fernziel« (Rachor)* kaum mit dem Polizeirecht vertrigt, also
Zwecke auflerhalb der konkreten Gefahrenlage nicht handlungsleitend sein diirfen.
Denn die Beriicksichtigung der Abschreckung von Nachahmern fiihrt zur Verschie-
bung oder gar Aufhebung der Mittel-Zweck-Relation: Die aus Abschreckungsgriin-
den besonders lange Ingewahrsamnahme eines Storers, also der Zulissigkeit der
Fortdauer, verlaflit zwangsliufig zu einem bestimmten Zeitpunkt den Zweck der
Gefahrenabwehr und wird damit automatisch zur ausschlieflich generalpriventiven
Freiheitsentziehung, denn eigentlich wire ja der polizeiliche Gewahrsam zu beenden,
sobald die Gefahrenlage nicht mehr besteht. Das folgt daraus, dafl der verfassungs-
rechtlich verankerte VerhiltnismiBligkeitsgrundsatz verlangt, daf} eine polizeirecht-
liche Freiheitsentziehung nur bis zu dem Augenblick aufrechterhalten werden darf,
bis zu dem die den Gewahrsam rechtfertigende Gefahr tatsichlich besteht.

Und bei der Frage der Zuléssigkeit der Freiheitsentziehung vor deren Beginn ist
ohnehin ausschliellich die Frage der nur durch die Freiheitsentzichung méglichen
Gefahrenabwehr zu beantworten.

Besonders augenfillig wird das Verschieben der Zweck-Mittel-Relation auch bei

20 Jescheck/Weigend, ebd., S. 68
21 Rachor (Fn. 14), S. 435.
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Geiselnahmen und der dabei u.U. in Erwigung gezogenen Erschiefung des Geisel-
nehmers durch die Polizei. Denn die Beriicksichtigung von negativer Generalpriven-
tion kann hier zu einer Erhéhung der Gefahr fiir das Opfer fithren®, etwa bei der
Uberlegung, daf gerade ein polizeilicher Todesschuf besonders abschreckend wirkt.
Das aber steht im untibersehbaren Widerspruch zum polizeilichen Auftrag der Ge-
fahrenabwehr. Im iibrigen gerit jede staatliche Demonstration von Unnachgiebigkeit
bei Rechtsbriichen, wenn sie zur Entscheidung iiber einen polizeilichen Todesschuf§
fithrt, in eine gefahrliche Nihe zur Todesstrafe?. Auch letztgenanntes Beispiel zeigt,
dafl es sich bei Beachtung des Verhiltnismifiigkeitsgrundsatzes verbieten sollte,
generalpraventive Erwigungen in gefahrenabwehrende Entscheidungen einflieflen
zu lassen.

Es zeigt sich, daf} jede generalpriventive Erwigung bei der polizeirechtlichen Ent-
scheidung zum Verstof gegen den Verhiltnismifigkeitsgrundsatz, also gegen das
rechtstaatliche Ubermafiverbot™ fiihrt.

4. Zur Frage der Gesetzgebungskompetenz

Es soll zunichst untersucht werden, inwieweit sich die Behauptung des sichsischen
Polizeigesetzgebers, dafl die generalpriventive Motivation keinen Eingriff in die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes darstelle, mit Verfassungsrecht vertrigt. Der
Maf3stab sind diesbeziiglich Art 72 und 74 I GG, wonach eine Gesetzgebungskom-
petenz der Linder auf dem Gebiet des Strafrechts nicht vorliegt. Wenn den Gewahr-
samsregelungen durch die Funktionszuschreibung Generalpravention also ein sank-
tionsahnlicher Charakter zukime, so lige darin ein Verstof} gegen die genannten
Verfassungsbestimmungen.

Der sichsische Gesetzgeber geht davon aus, dafl es sich verbiete, einen Gewahrsamals
Strafe fiir eine begangene Tat anzuordnen®. Ein Eingriff wire damit ausgeschlossen.
Andererseits geht er davon aus, daf§ Generalprivention, insbesondere im Sinne der
Abschreckung von Straftaten, bei polizeirechtlichen Freiheitsentziehungen mitbe-
riicksichtigt werden diirfe. Hierbei handelt es sich aber um einen Aspekt, der eigent-
lich nur bei sanktionierenden Entscheidungen, nimlich bei einer Verurteilung zu
Strafe, einbezogen werden darf. Er besitzt dort insbeondere eine Bedeutung bei der
Bemessung der Hohe der Strafe. Der Gesetzgeber schreibt damit einer erklarterma-
fen nicht strafenden Mafinahme einen Zweck von Strafe zu. Um diesen moglichen
Widerspruch iberhaupt untersuchen zu kénnen, ist der Gesetzgeber hier »beim
Wort« zu nehmen. Dies fithrt dazu, dafl nach der sichsischen Auffassung in die
Entscheidung iiber die Anordnung bzw. in die Prifung der Zulissigkeit der Fort-
dauer der Freiheitsentzichung eine straf(bemessungs)eigene Funktion Eingang er-
halten soll. Damit erscheint der Schluff zwingend, daf dem Gewahrsam als solchem
ein strafender Aspekt, mag er auch nachrangig sein, innewohnen soll. Dieser gewollte
Aspekt der Ermessenentscheidung als Teil der nach der sichsischen Formulierung zu
konstruierenden »mehrfunktionalen Gesamtmafinahme« Gewahrsam besitzt Straf-
charakter, und in genau diesem Moment ist ein Eingriff in die Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fiir strafende staatliche Mafinahmen zu erkennen. Daran vermag
auch die Behauptung nichts zu indern, daff der Gewahrsam keine strafende Maf3-
nahme darstellen soll, wenn gleichzeitig doch ein dem strafenden Recht ureigener
Aspekt (mit-)berticksichtigt werden darf. Und, wie oben gezeigt, 1afit sich General-

22 Rachor (Fn. 14), S. 436.

23 Rachor (Fn. 14), S. 436; Kutscha, NJ 1994, S. 547
24 Kutscha, NJ 1994, 546

25 Zit. nach SachsVerfGH, Vf. 44-11-94, S.17
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privention nicht verniinftig mit dem polizeirechtlichen Konzept der Gefahrenab-
wehr vereinbaren.

5. Verletzung der Menschenwiirde

Neben dem Verstof8 gegen das dem Rechtsstaatsprinzip entstammende Verbot, den
Einzelnen unverhiltnismiflig in Anspruch zu nehmen, soll im Folgenden skizzenhaft
die mégliche Kollision des Mafinahmezwecks » Generalprivention« mit dem Grund-
recht der Menschenwiirde dargestellt werden.

Art 1 I GG gewihrt allen Menschen das unverauflerliche Recht auf Wahrung der
Menschenwiirde. Danach widerspricht es dem Schutzbereich des Grundrechts, den
Einzelnen zum bloflen Objekt staatlichen Handeln zu machen®®. Sofern jemandem
aus generalpriventiven Erwigungen also seine Freiheit genommen wird, ist der
Schutzbereich dieses Grundrechts betroffen: Am Individuum soll verdeutlicht wer-
den, daf} bestimmte Stérungen nicht nur nicht geduldet werden, sondern daf} die
Gefahrverursachung die Konsequenz der Freiheitsentziehung nach sich ziehen kann.
Eine verfassungrechtliche Rechtfertigung fiir auch aus generalpriventiven Griinden
vollstreckbare Freiheitentziehung existiert aber ausschliellich bei rechtskriftigen
Verurteilungen. Es ist deshalb richtig, mit Frister davon auszugehen, dafl Eingriffe
in dieses Grundrecht aufgrund des Verbots der Zurechnung von Gefahren fiir die
Normakzeptanz ohne rechtskriftige Verurteilung zu einer Strafe stets unzulissig
sind”. Ein Gewahrsam, der aus generalpriventiven Erwigungen uberhaupt erst an-
geordnet oder aus solchen Griinden besonders lange aufrechterhalten wird, verletzt
den Schutzbereich des Grundrechts. Anders als von Frister aber noch angenommen,
hat der Grundsatz nicht in erster Linie Bedeutung fiir die Ausgestaltung des Straf-
prozesses, sondern, wie mittlerweile leider festgestellt werden mufi, auch fiir ver-
schiedene verwaltungsrechtliche Entscheidungen.

Wie die vorangegangenen Erdrterungen gezeigt haben, handelt es sich bei aus general-
praventiven Griinden besonders langen Ingewahrsamnahmen um genau diese Fall-
gruppe, denn auf eine rechtskriftige Verurteilung kann die Anordnung des Polizei-
gewahrsams naturgemif} nicht gestiitzt werden. Die Beriicksichtigung dieses Zwecks
fuhrt also zur Verletzung des Grundrechts, denn ohne diese Erwiagungen wiirde der
Polizeigewahrsam unverziiglich nach Wegfall der Gefahrenlage beendet werden
miissen.

6. Generalpravention und Gefahrenabwehr im Spiegel der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung der verschiedenen Gerichte hatte sich schon mit der Zulissigkeit
der Generalprivention im Polizeirecht bzw. im Gefahrenabwehrrecht zu befassen.
Im folgenden sollen die Entscheidungen von Bundesverfassungsgericht und verschie-
denen Verwaltungsgerichten kurz dargestellt und anschlielend einer an den voran-
gegangenen Erwigungen orientierten Kritik unterzogen werden. Dabei ist vorweg zu
sagen, daf sich die polizeirechtliche Literatur, sofern sie den Aspekt iiberhaupt fiir
erwihnenswert hilt, allzu oft ohne weitere Begriindung der Auffassung der Recht-
sprechung anschlieft. Auf eine gesonderte Darstellung konnte daher an dieser Stelle
verzichtet werden.

26 BVerfGE 27, 1 (6); 28, 386 (391); insbes. auch 50, 166 (175).
27 Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsyermutung als materielle Grundprinzi-
pien des Strafverfahrens, Berlin 1988, S. 93.
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6.1. Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich in einer ilteren Entscheidung mit der Frage
der generalpriventiven Wirkung von auslinderrechtlichen Entscheidungen zu be-
fassen®. Es hatte zu entscheiden, ob die auch auf solche Erwigungen gestiitzte
Ausweisung eines rechtskriftig verurteilten Auslinders einen Verstofl gegen die
Menschenwiirde darstelle. Grundlage fiir die Ausweisung des Beschwerdefithrers
war insoweit § 10 I Nr. 2 AuslG, wonach ein Auslinder ausgewiesen werden konnte,
wenn er wegen einer Straftat verurteilt wurde®. Das Gericht befand, dafl keine
Bedenken gegen generalpriventive Erwigungen bei der Verwaltungsentscheidung
bestehen, sofern der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz beachtet wird**. Die entspre-
chende auslinderrechtliche Vorschrift stelle einen Appell an alle AuslinderInnen dar,
im Geltungsbereich des Gesetzes keine Straftaten zu begehen. Von einer Herabwiir-
digung zum Objekt staatlichen Handelns kénne nicht ausgegangen werden, da die
staatliche Mafinahme sich als eine Folge seines Tuns darstelle.

6.2. Verwaltungsgerichte

Auch verschiedene Verwaltungsgerichte hatten sich bereits mit vergleichbaren Er-
wigungen der Verwaltungsbehérden zu befassen. Eine neben wiederum auslinder-
rechtlichen Entscheidungen besonders relevante Fallgruppe stellt dabei das Entfernen
von verbotswidrig geparkten Kraftfahrzeugen auf Anordnung der Polizei dar. Bei den
Entscheidungen der oberen Instanzen wurde dabei wiederholt betont, daf§ durchaus
ein generalpraventiv begriindetes offentliches Interesse von erheblichem Gewicht
vorliege, da bei nicht sofortigem Abschleppen andere Kraftfahrer zu gleichem ver-
botswidrigen Verhalten veranlalt wiirden®' und somit ein negatives Vorbild zu
befirchten sei’’. Von einem »Nachahmungseffekt« seien daher weitere Stérungen
zu besorgen und damit abzuwehren?>.

6.3. Kritik der Rechtsprechung

Den Entscheidungen ist simtlich gemein, daff die in Frage stehenden Mafinahmen, bei
der die Beriicksichtigung der Generalprivention zulissig sein soll, an Straftaten bzw.
Ordnungswidrigkeiten ankniipfen und diese erst die Voraussetzung fiir das Tatigwer-
den der Ordnungsverwaltung sind. Das gilt fiir die Ausweisung eines Auslinders
nach Verurteilung wegen einer Straftat ebenso wie die Anordnung des Abschleppens
von Kraftfahrzeugen, die verbotswidrig geparkt sind, denn jeweils sind bereits diese
Zuwiderhandlungen gegen Gesetze straf- oder bufgeldbewehrt. Es ist unzweifelhaft,
daf die staatliche Sanktion dort jeweils generalpriventive Erwigungen beriicksich-
tigen darf, denn es ist ja gerade eine der ureigensten Zweckbestimmungen von
Verboten, daf sie zu befolgen sind und dafl Zuwiderhandeln sanktionsbewehrt ist.

28 BVerfGE 5o, 166 (st. Rspr.).

29 Das AuslG wurde unterdessen verschiedenen Anderungen unterzogen, was fur den hier erorterten

Gegenstand aber unerheblich ist. Der weitgehend entsprechende Ausweisungstatbestand findet sich heute

in § 46 Nr.2 AuslG.

So auch Teile der Literatur, vgl. etwa — wenngleich ohne Begriindung — Drews/Wacke/Vogel/Martens,

Gefahrenabwehr, Koln 1986, S.181, Knemeyer (Fn. 9), S.259, und Gbtz, Allgememnes Polizei- und

Ordnungsrecht, Gottingen 1995, S. 127.

31 BVerwG DVBL 1983, 1067.

32 BVerwG NJW 1990, 931.

33 OVG Koblenz, NVwZ 1988, 659; OVG Munster, NJW 1982, 2277; weitere Nachweise zur verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung finden sich bei Reiff/Wohrle, Polizeigesetz fur Baden-Wiirttemberg, Stutt-
gart 1995, §8 Rdnr. 17.

o
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Es stellt sich damit die Frage, ob fiir generalpriventive Erwigungen bei einer auf die
Zuwiderhandlung folgenden Verwaltungsentscheidung tberhaupt noch Platz ist.
Denn bei den entsprechenden Normen verbietet sich eine straf- oder sanktions-
dhnliche Zuschreibung®. Mitunter behilft sich die Rechtsprechung an dieser Stelle
mit der bloflen Behauptung, dafl der Abschreckungsgedanke seinen anerkannten
Platz in der polizeilichen Gefahrenabwehr habe* und Abschreckung dem Gesetzes-
zweck, also der offentlichen Sicherheit, diene. Weder die Ausweisung von straf-
filligen AuslinderInnen aus gefahrenabwehrenden Griinden noch das Entfernen
von verbotswidrig abgestellten Kraftfahrzeugen zur Beseitigung von Gefahrenquel-
len im Straflenverkehr haben aber ahndenden Charakter. Thnen ist gemein, dafl sie
kiinftigen Storungen der offentlichen Sicherheit vorbeugen® sollen und quasi die
Durchfithrung oder auch Konkretisierung®” der generellen Verbote darstellen. Sie
sind aber nicht mit denselben zu verwechseln oder stellten gar eine rechtliche Einheit
dar.

Die hier behandelten Ermessensentscheidungen hitten zu berticksichtigen gehabt,
dafl das in den Ahndungen liegende Unwerturteil tatbestandliche Voraussetzung ist
und das (Straf-)Gesetz die fiir zulissig zu haltende Generalprivention bei Tatbestand
und Rechtsfolge schon berticksichtigt hat. Die gefahrenabwehrende Verwaltungs-
entscheidung baut auf die Feststellung des sanktionsbewehrten Verhaltens nur auf,
und es erschiene bedenklich, wenn ihr eine Erginzungsfunktion zugeschrieben
wiirde, denn das bedeutete eine nicht vorgesehene Ausweitung des Ermessens. In
ihr sind ausschliellich die effektive Gefahrenabwehr hinsichtlich des Gefahrverur-
sachers, also der Zweck der Ermichtigung (§ 114 VwGO), und die Belange der
Inanspruchzunehmenden gegeneinander abzuwiegen. Polizeiliche Gefahrenabwehr
zielt ausschliefSlich auf die Verhinderung oder Beseitigung von Gefahren, die von
Storenden ausgehen®®. Das verkennen die Gerichte, wenn sie auch der auf eine
vorangegangene Sanktion folgenden, gefahrenabwehrenden Verwaltungsentschei-
dung nochmals normbestitigende oder abschreckende Funktion gesetzessystema-
tisch zuschreiben. Ein Umkehrschlufl mag zu Klarheit verhelfen: Denn es wire
unzulissig, ohne daf} gegen irgendein Verbot verstoflen worden wire, bei der Aus-
ubung des polizeirechtlichen Ermessens normverdeutlichende Aspekte zu beriick-
sichtigen. Wie oben gezeigt wurde, darf diese mogliche Wirkung nicht beriicksichtigt
werden.

Sofern von den Gerichten auf die Zweckbestimmung des Gesetzes abgestellt wird, so
iibernehmen sie kritiklos die Wertung des Gesetzgebers, ohne die Legitimitat der-
selben zu untersuchen’®. Wie aber die vorangegangenen Erwiagungen zeigen, besteht
durchaus Anlaf}, an der Zulissigkeit von solchen Zweckzuschreibungen von seiten
der Gesetzgebung zu zweifeln. Zwar sind gesetzgeberische Zweckbestimmungen zu
beachten, eine schlichte Ubernahme sollte sich aber nicht nur fiir die Gesetzesan-
wenderInnen, sondern auch fiir die Rechtsprechung, verbieten®.

In positiv wie negativ generalpriaventiver Hinsicht wirken die sanktionierenden
staatlichen Reaktionen auf Rechtsbriiche; der Generalprivention ist daher aus-

34 Vgl hinsichtlich der auslanderrechtlichen Problematik ausfuhrlich und uberzeugend begnindet Graebsch
(Fn. 16), S. 110ff.; zum Charakter der ausweisungsrechtlichen Norm auch Kanein/Renner, Auslander-
recht, Kommentar, Munchen 1993, § 45 Rdnr. 2; BVerwGE 42, 138.

35 BVerwGE 42, S. 140.

36 Kanein/Renner (Fn. 34), §45 Rdnr. 2

37 Rachor (Fn. 14), S. 396.

38 Statt vieler vgl. nur Rachor (Fn. 14), S. 336.

39 So BVerwGE 35, S.294f,; 42, S. 1381f;; 59, S. 113 ff.; 60, S. 76 £.; 78, S. 288 ff.

40 In der auslanderrechtlichen Literatur finden sich durchaus auch kritische Stimmen zu diesem Gesetzes-
zweck, vgl. etwa Franz, DVBI. 1973, S. 662; Huber, NJW 1976, S. 1008 und Zuleeg, JZ 1980, S. 424.
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schliefilich strafrechtlicher Charakter zuzuschreiben®'. Das zeigt, daf solchen Uber-
legungen nicht nur rechtssystematische Bedenken begegnen, sondern daf§ auch tiber-
haupt keine Notwendigkeit fiir Normverdeutlichung und Abschreckung im Verwal-
tungsverfahren besteht*. Gegen generalpriventive Uberlegungen im Polizeirecht
bestehen also Bedenken, da allein den Straf- und Bufgeldandrohungen, die in der
Regel durch Verhaltensgebote und -verbote flankiert werden, eine solche Funktion
zugeschrieben werden sollte®. Es ist deshalb mit Heldmann davon auszugehen, daf§
sich die Priventionslehre in behandelter Hinsicht aus dem Strafrecht ableitet und dem
Gefahrenabwehrgedanken des Ordnungsrechts als systemfremd zu begreifen ist.
Um auf den Untersuchungsgegenstand der Zulassigkeit von generalpriventiven Er-
wigungen bei polizeilichen Freiheitsentziehungen zuriickzukommen, ist noch ein-
mal in Erinnerung zu rufen, daf} es sich beim Polizeigewahrsam grundsitzlich um
eine unabhingig von sanktionsbewehrtem Verhalten vornehmbare Mafinahme han-
delt. Da die polizeilichen Freiheitsentziehungen tatbestandlich nicht notwendiger-
weise an solches Verhalten ankniipfen, sind die Ausfithrungen der Gerichte also nur
von mittelbarer Bedeutung fiir den Untersuchungsgegenstand und kénnen demnach
nicht ohne weiteres fiir die Zulissigkeit von generalpriventiven Erwigungen bei
polizeilichen Entscheidungen iiber schuldunabhingige Freiheitsentziehungen her-
angezogen werden. Gleichwohl ist festzustellen, daf} die Rechtsprechung auch be-
stimmten verwaltungsrechtlichen Ermessensentscheidungen diese Funktion zu-
schreibt und dieser damit eine strafihnliche bzw. straferginzende, allerdings von
der entsprechenden Rechtsmaterie — nimlich dem Strafrecht — nicht vorgesehene
Funktion fiir vertretbar halt.

7. Mogliche Konsequenz der Zuschreibung: Terror

Im Folgenden sind die Konsequenzen, die die behandelte Zuschreibung hat, zu
beleuchten. Es sei nochmals gesagt, daff sie zur Folge hat, daff Menschen, denen
kein hinreichender Schuldvorwurf fiir eine anderweitige Freiheitsentzichung ge-
macht werden kann, stellvertretend fiir andere in Gewahrsam genommen werden
diirften. An thnen kénnen im Einklang mit der sichsischen Auffassung Exempel
statuiert werden*’, und die Gesetzesbegriindung zeigt, daf der Gesetzgeber dabei
(auch) politisch agierende Menschen im Blick hat, dort als »Rechts- und Links-
extremisten« verstanden*,

7.1. Moglichkeit der politischen Intervention

Es ist davon auszugehen, dafl die Abschreckungswirkung auf diejenigen zielen soll,
die vergleichbare Mittel der politischen Auseinandersetzung unterstiitzen oder sich
an bestimmten Aktionsformen orientieren bzw. auf andere Weise agitiert werden
kénnen. Bei diesen Aktionsformen (etwa Demonstrationen u.a.) handelt es sich nichrt,
wie aber die Begriindung fiir die Funktionszuschreibung glauben machen will, not-
wendigerweise um Straftaten, geschweige denn solche, die zu Inhaftierungen nach

41 Rachor (Fn. 14), S. 252.

42 Rachor (Fn. 14), S. 256.

43 Rachor (Fn. 14), S. 256

44 Heldmann, Auslindergesetz, Kommentar, Frankfurt/Main 1993, § 46 Rdnr. §; davon, dafl dieser Ge-
sichtspunkt nur dem Polizeirecht fremd sei, geht auch Knemeyer (Fn. 9), S. 259, aus.

45 Kutscha, NJ 1994, S. 546.

46 Sichs. LTDrucks. 1/4095, Begrindung, S.6. Ahnliche Termini finden sich auch in der Bayrischen
Begriindung zur Verlingerung des Bayrischen Gewahrsams auf bis zu 14 Tage, vgl. dazu Hirsch, ZRP
1989, S. 81 ff.
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den §§112 ff StPO Anlafl bieten wiirden. Denn in solchen Fillen kénnten die
Betroffenen ohnehin in Haft genommen werden, ggf. aus Griinden der Wieder-
holungsgefahr von bestimmten, also besonderes schweren, Delikten (§112 a
StPO). Wenn aber solche Griinde fiir eine Freiheitsentziehung nicht vorliegen, die
blofle Gefahrverursachung also nicht fiir eine Ingewahrsamnahme ausreichen oder
ein Unterbindungsgewahrsam besonders lange aufrechterhalten werden soll, so gerit
die generalpriventive Mafinahme in eine unvermeidliche Nihe zur politischen In-
tervention. Die Polizei lauft unweigerlich Gefahr, den Boden der Gefahrenabwehr zu
verlassen, selbst zur politischen Akteurin und damit zur Partei in der politischen
Auseinandersetzung zu werden. Denn wer aus (auch) abschreckenden Griinden in
Gewahrsam genommen werden soll, unterliegt dann auch der politischen Wertung
bzw. dem Ziel, bestimmte politische Gruppen oder Strémungen von bestimmtem
storenden Verhalten abzuschrecken. An dieser Moglichkeit, nimmt man die sich-
sische Gesetzesbegriindung ernst, kommt man nicht vorbei. Dieser Gesetzeszweck
ist aber, wie oben untersucht wurde, nicht legitim, denn die polizeiliche Gefahrenab-
wehr darf solche Ziele schon aus Griinden der Neutralitit nicht verfolgen.

7.2. Das polizeiliche Schutzgut »dffentliche Ordnung« als Einfallstor

Ein Einfallstor fiir solche generalpriventiven Erwigungen der Polizei kann das in der
Polizei-Praxis heute wenig relevante Schutzgut »6ffentliche Ordnung« darstellen?.
Unter 6ffentlicher Ordnung werden alle ungeschriebenen Regeln verstanden, die
nach den jeweiligen, also zeitlichen und raumlichen, herrschenden Auffassungen
fiir das »gedeihliche Zusammenleben« der Menschen unerlifllich sind*®. Dieses
Schutzgut unterliegt einer wohl immer weiter zunehmenden, allerdings auch diffe-
renzierten, Kritik in der Literatur®, ist jedoch in fast allen Polizeigesetzen der Linder,
so auch in Sachsen®®, auch heute noch enthalten und wurde in die Gesetze simtlicher
»neuer Bundeslinder« aufgenommen.

Die offentliche Ordnung unterliegt einer zeitlichen und raumlichen Wandelbarkeit.
Thre Eigenart besteht gerade darin, daf§ sie nicht die geschriebenen Gesetze, die das
Zusammenleben der Menschen regeln, schiitzen soll, sondern im weitesten Sinne
sozialethische, religiose, weltanschauliche/politische Auffassungen. Sie besitzt also
eine unbestimmte Auffangfunktion’’. Sie ist damit nicht nur unter Bestimmtheitsge-
sichtspunkten bedenklich, sondern auch aufgrund ithrer Wandelbarkeit’® in kiirzesten
Zeitraumen’® und der Abhingigkeit von lokalen Gegebenheiten’. Die Polizei besitzt
mit der entsprechenden Aufgabenzuweisung also eine flexible Moglichkeit zur Aus-
fullung des Begriffs und damit der Eingriffsoption.

Generalpriventive Erwigungen bei der polizeilichen Entscheidung tiber eine Maf3-
nahme kénnen bei einer angenommenen Betroffenheit des Schutzguts der 6ffentli-
chen Ordnung in der Weise eingefithrt werden, daf§ ein bestimmtes Verhalten iiber-

47 Vgl. dazu nur Denninger (Fn. 1), S. 140f.

48 Die Definition geht im Ursprung auf die Rechtsprechung des preufischen Oberverwaltungsgericht,
PrOVGE 91, 139, 140 (1933) zurick, wird jedoch auch heute noch so oder in diesem Sinne verwendet,
BVerfGE 69, 352; vgl. auch die Legaldefinitionen des § 3 Nr.2 SOG LSA und des § 54 Nr.2 ThiirOBG.

49 Vgl. dazu Denninger (Fn. 1), S. 141 ff,; Gotz (Fn. 30), S. 54 ff;; Gusy, aaO, S. 53 ff.; Prumm/Sigrist, All-
gemeines Sicherheits- und Ordnungsrecht, Neuwied 1997, S. 38 ff.; vorsichtiger Knemeyer (Fn. 9), S. 6o.

so §1 I SichsPolG.

51 Primm/Sigrist (Fn. 49), S.38.

s2 Denninger (Fn. 1), S. 141.

53 Als Beispiel mag insofern die Rechtsprechung des preuflischen OVG dienen, das innerhalb eines Jahres
Damenboxkampfe unter dem Einfluf nationalsozialistischer Ideologie seine Rechtsprechung zur éffent-
lichen Ordnung den neuen Weltanschauungen anpafite, vgl. dazu Priimm/Sigrist (Fn. 49), S. 40.

54 Vgl. etwa das Beispiel bei Prumm/Sigrist (Fn. 49), S. 41.
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haupt erst und/oder durch ein besonders »entschlossenes Durchgreifen« der Polizei
»quasi-sanktioniert« werden soll. Betroffen wiren dann wiederum das Ob und das
Wie des Eingreifens. Die 6ffentliche Ordnung ist damit das Einfallstor fiir diejenigen
Wertungen und Anschauungen, die unabhingig von einer tatsachlichen Gefiahrdung
der gesetzlich geschiitzten (und zu schiitzenden!’$) Rechtsgiiter sind, mithin fir die
Definitionsmacht der Polizei’’. Abgeschreckt werden diirfte dann auch von schlicht
unerwiinschten Verhaltensweisen, die je nach Zeit und Ort ganz unterschiedlich und
damit unberechenbar sein konnen.

7.3. Eine nene Schutzhaft’’?

Die Beriicksichtigungsfihigkeit von Generalprivention verschafft der polizeirecht-
lichen Freiheitsentzichung einen neuen Charakter, bei dem insbesondere politische
Aspekte kaum zu iibersehen sind und vom sichsischen Gesetzgeber ja durchaus auch
gewollt werden. Im iibrigen finden sich dhnliche Erwiagungen auch bei der Begriin-
dung der neuen Gewahrsamsregelung im bayrischen Polizeiaufgabengesetz (Bay-
PAG). Schon dort wurde dem Verdacht der Einfiihrung einer neuen, allerdings aus
der Zeit des NS-Faschismus durchaus auch bekannten, Schutzhaft entschieden wider-
sprochen®s.

Es soll an dieser Stelle die Schutzhaft historischer Prigung im Hinblick auf Ahn-
lichkeiten mit der sichischen Konzeption dargestellt werden. Vorab ist aber zu sagen,
dafl es dabei natiirlich nicht um einen direkten Vergleich der Schutzhaft des NS-
Faschismus mit der Gewahrsamregelung mit sachsischer Zielrichtung geht; das ver-
bietet sich schon wegen der unvergleichbaren politischen Verhiltnisse, in denen sie
ihre Funktion erfiillen sollen. Vielmehr geht es bei aller Unterschiedlichkeit darum,
die Gefahren dieser Bestimmung anhand von faschistischen praventiv-polizeilichen
Freiheitsentzichungen zu verdeutlichen®.

Die Schutzhaft war integraler Bestandteil der vorbeugenden Verbrechensbekimp-
fung auch und gerade im Hinblick auf politisch Oppositionelle im Dritten Reich®.
Mittels ihrer sollten Verbrechen von Kommunisten und anderen »Staatsfeinden«
noch vor ihrer Begehung wirksam unterbunden werden. Dabei war es grundsitzlich
unerheblich, ob die abzuwehrende Gefahr aus einer straftatbestandlichen oder nicht-
straftatbestandlichen Verhaltensweise zu erwachsen drohte®’. Rechtssystematisch
wurde sie durch ihren Charakter als Vorbeugemafinahme von Strafen und straf-
hnlichen Maffnahmen abgegrenzt®. Die Dauer der Schutzhaft nach Mafigabe der
Schutzhaftverordnung war zunichst auf acht Tage begrenzt, wenn nicht die oberste
Landesbehérde den Schutzhaftbefehl bestitigte, spater wurde das Verfahren insofern
modifiziert, als dafl eine vorliufige Festnahme im Sinne der Schutzhaftverordnung
(§ 3 SchutzVO) eine Zeit von zehn Tagen nicht iiberschreiten durfte. Danach war die

ss Vgl. dazu ausfithrlich und uberzeugend Denninger (Fn. 1), S. 142.

§6 Zum Begriff Feest/Blankenburg, Die Definitionsmacht der Polizei, Dusseldorf 1972, S. 19ff.

57 Bisweilen findet der Begriff auch heute noch gelegentlich Verwendung durch Polizisten, so pikanterweise
bei der miindlichen Begrundung einer Ingewahrsamnahme von AntifaschistInnen, die sich auf dem Weg
zu den offiziellen Gedenkfeierlichkeiten anlifllich des finfzigsten Jahrestages der Befreiung des ehe-
maligen Frauen-Konzentrationslagers Rayensbriick befanden, vgl. Tageszeitung Junge Welt v. 23. 7. 1998.
Mittlerweile hat sich die Polizei fuir die Ingewahrsamnahme beim Termin vor dem Verwaltungsgericht
formlich entschuldigt, vgl. Tageszeitung Junge Welt v. 27.7. 1998.

58 Vgl. dazu Blankenagel, DOV 1989, S. 69:.

59 Die wohl ausfiihrlichste Untersuchung stammt diesbeziiglich wohl von Werle, anhand dessen Werkes
»Justiz-Strafrecht und polizeiliche Verbrechensbekampfung« (Berlin 1989) hier das Rechtsinstitut der
Schutzhaft in seiner systematischen Stellung skizziert werden soll.

6o Werle, ebd., S. 532.

61 Werle, ebd., S. 565

62 Werle, ebd., S. 533.

o

1P 216.73.216:168, am 22.06.2026, 20:53:17. © Urhebarrachtiich geschiitzter Inhalt, Ohne gesondarte
Pl . for oder mKL-Sy ' "

79


https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1999-1-69

8o

priventive Freiheitsentziechung ohne ausdriicklichen Schutzhaftbefehl und unter
Einhaltung eines bestimmten »Geschiftsganges« unzulissig®. Das allgemeine Ver-
hiltnis von strafjustizieller und polizeilicher Priavention war gepriagt von der um-
fassenden Polizeikompentenz aufierhalb des engen Bereiches der Gefahrenabwehr
durch strafjustizielle Entscheidungen®, also etwa durch strafrechtliche Verurteilun-
gen. Das heifft, daff auferhalb der Ankniipfungsfahigkeit der staatlichen Mafinahme
an eine Straftat die polizeiliche Generalzustindigkeit begann.

Auch in der Freiheitsentziehung sichsischer Priagung ist die Beriicksichtigung poli-
tischer Aspekte von Seiten des Gesetzgebers beabsichtigt, und, wie gezeigt wurde,
entspricht ein Zweck bzw. eine »Fernziel« des sichsischen Gewahrsams einem Straf-
zweck, der nach der gesetzlichen Konzeption nur in der Strafgerichtsbarkeit Bertick-
sichtigung finden sollte. Sofern im NS-Faschismus allgemein die polizeilichen Be-
fugnisse immer weiter in den Bereich der Strafgerichtsbarkeit eindrangen®, so lifit
sich durch das besprochene Verstindnis der Freiheitsentziehung mit generalpraven-
tivem Element auch hier eine entsprechende Tendenz feststellen.

Nach diesen Erwigungen ist dem Ansatz von jeglichem Gesetzgeber, bet polizei-
rechtlichen Entscheidungen iiber Freiheitsentziehungen auch generalpraventive Er-
wigungen einflieflen zu lassen, mit grofiter rechtspolitischer Entschlossenheit ent-
gegenzutreten. Er verindert den Charakter des polizeilichen Gewahrsam in Richtung
strafihnlicher Mafinahme und vermag die Option zu politischer Intervention nicht zu
verschliefen. Durch das sichsische Verstindnis ist polizeistaatlicher Terror nicht
mehr zu verhindern.

8. Einzelmeinung?

Um die gegenwirtige Bedeutung der dargestellten Zweckzuschreibung beurteilen zu
konnen, ist noch zu untersuchen, inwieweit die beschriebene Auffassung verbreitet
ist bzw. in welchen Bundeslindern solche Erwigungen in polizeirechtlichen Ermes-
senentscheidungen fiir zuldssig gehalten werden. Es sei hier vorangestellt, daff der
sichsischen Polizeigesetzgebung mit Recht eine Schrittmacherfunktion zugeschrie-
ben wird, wie sich nicht zuletzt in der vielbeachteten Entscheidung des sichsischen
Verfassungsgerichtshofes gezeigt hat. Allerdings erscheint es diesbeziiglich auch
umso zweifelhafter, daf§ sich das Gericht nicht mit gegenstandlichem Gesetzeszweck

ausfiihrlich befafit hat.

8.1. Umfrage bei Innenministerien

Zum Zweck der Beurteilung, wie weit das besprochene Verstindnis bei den ver-
schiedenen Linderpolizeien ist, wurde vom Verfasser eine Umfrage bei allen anderen
Innenministerien gemacht. Es wurde gefragt, wie in den Bundeslandern mit general-
praventiven Erwdgungen bei polizeirechtlichen Entscheidungen umgegangen wird,
ob die genannte Auffassung fiir vereinbar mit grundlegenden gesetzlichen Konzep-
tionen (also etwa dem Verhiltnis von Straf(verfahrens-)recht und Polizeirecht) ge-
halten wird und welche rechtspolitische Auffassung zum genannten Themenkreis
vertreten wird.

Von den angefragten 15 antworteten bis sechs Monaten nach dem Tag der Anfrage alle
Ministerien, an der Reprisentanz der Reaktionen bestehen also keine Zweifel. Die

63 Werle, ebd., S. 551.
64 Werle, ebd., S. 566.
65 Boldt in: Handbuch des Polizeirechts (Hrsg.: Lisken/Denninger), Munchen 1996, S. 26.
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Stellungnahmen unterscheiden sich in der Prizision der Antwort hinsichtlich der
Fragen zwar ganz erheblich, dennoch war allen Stellungnahmen die grundlegende
Auffassung zu generalpriventiven Erwigungen bei polizeirechtlichen Freiheitsent-
zichungen zu entnehmen. Das galt auch dann, wenn sich einige weitgehend mit der
Zitierung des linderspezifischen Gesetzestextes begniigten. In diesen Fillen wird hier
unterstellt, daff dort die Meinung vertreten wird, daff alleiniger Zweck eines Polizei-
gewahrsams die Abwehr ciner konkreten Gefahr sein kann und generalpriventive
Erwigungen bei der polizeilichen Entscheidung keine Rolle spielen diirfen.

8.2. Die Auffassungen im einzelnen

Die Innenministerien stellen nahezu ausnahmslos fest, daff bei polizeirechtlichen
Entscheidungen iiber Freiheitsentzichungen kein Raum fiir generalpraventive Er-
wigungen sei. Ankniipfungspunkt sei insoweit ausschliefllich die Stérereigenschaft
des Betroffenen. Die Stellungnahmen stellen darauf ab, dafl es insoweit nur auf die
Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen ankomme®.

Daneben werden aber weitere Uberlegungen angestellt, die hier ebenso zusammen-
fassend dargestellt werden sollen. So wird etwa angenommen, daf der sog. Unter-
bindungsgewahrsam, also eine Freiheitsentzichung zur Verhinderung einer unmittel-
bar bevorstehenden Begehung oder Fortsetzung einer Straftat von erheblicher Be-
deutung fiir die Allgemeinheit, auf die Verhinderung von Normverstofen abziele und
somit eine »generalpriventiv-dhnliche Wirkunge« entfaltet werden kann?. Diese
Wirkung sei aber nicht handlungsleitend und besitze, wie eine andere Stellungnahme
sagt, allenfalls den Charakter einer nicht beabsichtigten »mittelbaren Begleiterschei-
nung«®, Ein Zweck der Mafinahme sei darin jedenfalls nicht zu sehen. Zudem wird
vermutet, dafl eine polizeirechtliche Freiheitsentziehung mittelbar generalpriventive
Wirkung haben mége, wenn eine Ingewahrsamnahme angedroht wird®. Schliefflich
wird der Versuch unternommen, die Generalprivention zu differenzieren in eine »im
engeren Sinne« und eine »im weiteren Sinne«. In letztgenanntem Sinn sei »die Summe
aller staatlichen Maflnahmen zu verstehen, die von ihrer Zielsetzung oder Wirkung
darauf gerichtet seien, die Begehung von Straftaten zu verhindern«. Insofern komme
dem priventiv-polizeilichen Tatigwerden eine solche Wirkung zu. Allerdings seien
Begriffe wie Spezial- und Generalpriavention »strafrechtlich besetzt und sollten in
Zusammenhang mit dem Polizeirecht zur Vermeidung von Miflverstandnissen besser
nicht gebraucht werden<.

66 So oder in diesem Sinne die Stellungnahmen des Innenministeriums Baden-Wiirttemberg vom 29. 5. 1998;
des Bayerischen Staatsminusteriums des Innern vom 11. 8. 1998; der Senatsverwaltung fur Inneres Berlin
vom 6.9.1998; des Senators fur Inneres der Freien Hansestadt Bremen vom 7. 7. 1998; der Behorde fur
Inneres der Freien und Hansestadt Hamburg vom 20. 4. 1998; des Hessischen Ministeriums des Innern
und fur Landwirtschaft, Forsten und Naturschutz vom 14. 5. 1998; des Innenministeriums Mecklenburg-
Vorpommern vom 30. 4. 1998; des Niedersachsischen Innenministeriums vom 21. 4. 1998; des Innenmini-
steriums des Landes Nordrhein-Westfalen vom 11. 5. 1998; des Ministeriums des Innern und fur Sport
Rheinland-Pfalz vom 6. 4. 1998; des Saarlandischen Ministeriums des Innern vom 3. 4.1998; des Mini-
steriums des Innern des Landes Sachsen-Anhalt vom 16.6.1998; des Innenministeriums des Landes
Schleswig-Holstein vom 25. 3. 1998 und des Thiringer Innenminsteriums vom Mai 1998.
Stellungnahme des Innenministeriums Mecklenburg-Vorpommern vom 30. 4. 1998, ahnlich auch die
Stellungnahme des Bayerischen Staatsministeriumas des Innern vom 11.8. 1998, die von einer Ausnahme
dann ausgeht, wenn die Abwehr einer konkreten Gefahr gerade dadurch méglich wird, daf§ eine polizei-
rechtliche Mafinahme gegen einen Storer in der konkreten Gefahrensituation andere mogliche Stérer von
entsprechenden Verhaltensweisen abhalte.

68 Stellungnahme des Innenministeriums Baden-Wurttemberg vom 29. 5. 1998.

69 Stellungnahme des Innenministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen yom 11. 5.1998.

70 Stellungnahme des Ministeriums des Innern und fur Sport Rheinland-Pfalz vom 6. 4. 1998.
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8.3. Bewertung

Die Bewertung der Stellungnahmen kniipftan letztgenanntem Punktan: Die Verwen-
dung des Begriff der Generalprivention wird nimlich ganz offensichtlich in durchaus
unterschiedlicher Weise verstanden. Dabei werden Differenzierungen bemiiht, die der
(Polizei-)Rechtswissenschaft, soweit ersichtlich, bislang véllig unbekannt sind. Ge-
nannt seien hier nur generalpraventiv-ihnliche Wirkungen oder auch die Unterschei-
dung zwischen Generalprivention im engeren und weiteren Sinne. Zuletztgenannte
Wirkung scheint im tibrigen nichts anderes zu sein als die originire Polizeiaufgabe der
Gefahrenabwehr, denn diese beinhaltet ohnehin auch die Verhinderung von Straftaten,
wenngleich nicht durch die Beriicksichtigung von Generalprivention bei gefahrenab-
wehrenden Entscheidungen. Diese als identisch mit Abschreckung oder Normbesti-
tigung in einem weiteren Sinne zu begreifen, erscheint aber aufgrund der vorange-
gangenen Erorterungen kaum nachvollziehbar, denn damit wird die Grenze zwischen
Privention und legitimer Wirkung von strafenden Mafinahmen schlicht aufgegeben.
Diese Differenzierung tragt also eher zu einer Verschleierung bei.

Auch die Vermutung einer generalpraventiven Wirkung bei der Androhung einer
Ingewahrsamnahme erscheint bei naherer Betrachtung kaum nachvollziebar, denn
wie sollte eine solche Androhung auch aussehen? Sofern sie einem Individuum bzw.
einem eingrenzbaren Personenkreis gegeniiber angedroht wird, so entfaltet sie allen-
falls eine spezialpraventive Wirkung bei den Adressaten der Ankiindigung. Von einer
handlungsleitenden Wirkung auf die Allgemeinheit kann also nur bei einer &ffent-
lichen Verbreitung der Androhung (z.B. im Radio, Fernsehen oder durch die Ver-
wendung von Lautsprechern) ausgegangen werden. Diese diirfte aber sowieso ledig-
lich ankiindigen, daf} eine Ingewahrsamnahme nur bei der Erfiillung der tatbestand-
lichen Voraussetzungen der Eingriffsnorm moglich sei. Die Einschitzung der
Gefahrenlage obliegt aber ausschliefflich der Polizei und wird — anders als Verbote
- von der Allgemeinheit im Vorfeld nicht gewufit und mufl auch nicht gewufit
werden. Folglich kann sich an die Verhinderung der Entstehung einer bloflen Ge-
fahrenlage, die nicht auch Gesetzesverstofle beeinhaltet, nicht gehalten werden. Die
Aufforderung, keine Straftaten zu begehen, ist dagegen vollig legal, solange nicht die
Ingewahrsamnahme als Quasi-Sanktion angedroht wird. Andernfalls lige der Ver-
dacht allzu nahe, daf doch unmittelbar bei der polizeirechtlichen Entscheidung
abschreckende Erwigungen eine Rolle spielen. Wie aber die Stellungnahme selber
richtigerweise sagt, ist eine solche Beriicksichtigung unzulissig. Auch diese Spekula-
tion verhilft daher kaum zur besseren Greifbarkeit des Problems.
Zusammenfassend soll hier festgehalten werden, dafl die blofle Verwendung des
Begriffs Generalpravention zur Miflverstindlichkeit fithrt, da es sich, wie vereinzelt
richtig gesagt wird, um eine ausschlief§lich strafrechtliche Terminologie handelt, die
im Polizeirecht nichts zu suchen hat. Thre Nutzung fithrt unweigerlich zu Verschleie-
rungen der vorzunehmenden Ermessenserwagungen bei der Entscheidung z. B. iiber
Ingewahrsamnahmen. Nur auf diese Weise kann im iibrigen den Gesetzesanwendern
verdeutlicht werden, daf} sie sich an die unmittelbaren gesetzlichen Vorgaben zu
halten haben. Sofern die Polizei dennoch nicht erkennbare Ermessensverstofie be-
geht, die z. B. im Polizeibericht nicht erwihnt werden, so handelt es sich dabei um
Problematiken des Disziplinar- und ggf. des Strafrechts, die an dieser Stelle aber nicht
genauer betrachtet werden sollen.

Esist zu konstatieren, dafl die Polizeigesetzgeber auflerhalb von Sachsen eine (Mit-)-
Beriicksichtigung von generalpraventiven Erwigungen bei polizeirechtlichen Frei-
heitsentziehungen ablehnen und sich die sichsische Auffassung damit (bislang) als
Einzelmeinung darstellt.
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