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Einleitung

A. Gegenstand und Ziel der Arbeit

Die Moglichkeiten des Polizeirechts zur Kriminalitdtsbekdmpfung werden nach
wie vor weitgehend nicht genutzt, obwohl die Verhinderung erkennbar bevorste-
hender und die Unterbindung der von vollendeten Straftaten noch ausgehenden
Gefahren zur klassischen Gefahrenabwehr gehdren und obwohl die vorbeugende
Bekdmpfung von Straftaten durch deren Verhiitung seit der neuen Generation der
Polizeigesetze der spiten 1980er und der 1990er Jahre Bestandteil der Gefahren-
abwehraufgabe ist. Polizeirechtliche Gefahrenabwehr, die einen Schaden erst gar
nicht eintreten lisst, ist dem Straf- und Strafverfahrensrecht, das einen realisierten
Schaden voraussetzt, offensichtlich iiberlegen, weil die Verhinderung einer
Rechtsgutsverletzung einfach die plausiblere Form der Sicherheitsgewéhrleistung
ist.!

Gleichwohl ist in der polizeilichen Praxis der Kriminalititsbekdmpfung die
Sichtweise der Kriminalisten dominant, die in ihrer Fixierung auf das Straf- und
Strafverfahrensrecht die Moglichkeiten des Polizeirechts mit seinen neuen Befug-
nissen zur vorbeugenden Kriminalititsbekdmpfung gar nicht oder nur dann nutzen,
wenn die Strafprozessordnung defizitér ist, wenn etwa polizeiliche Aufkldrungs-
verfahren als Notnagel fiir fehlende strafprozessuale Vorfeldermittlungen in An-
spruch genommen werden. Dass der in der Aufgabe der vorbeugenden Bekdmpfung
von Straftaten aufgehobene kriminalstrategische Auftrag nicht erkannt und genutzt
wird, hdangt auch damit zusammen, dass der Bundesgesetzgeber seit Mitte der 1990er
Jahre das Strafrecht und die Strafprozessordnung als Mittel zur Bekdmpfung des
Terrorismus und der organisierten Kriminalitit entdeckt und zahlreiche Kriminali-
tatsbekdmpfungsgesetze erlassen hat. Ein Interventionsstrafrecht als neuer Typus des
Strafrechts will selber wie das Polizeirecht Straftaten verhindern. Das erfolgt durch
abstrakte Gefidhrdungsdelikte, die wie die §§ 129 ff. und §§ 89aff. StGB als Vor-
felddelikte keine Rechtsgutsverletzung voraussetzen und schon vollendet sein
konnen, bevor der Titer iiberhaupt die Phase des Versuchs eines Verletzungsdelikts
erreicht hat.? Zudem liefern die Strafbarkeit vorverlagernde Gefihrdungsdelikte den
Schliissel zu den Befugnisnormen der Strafprozessordnung, insbesondere zur
Uberwachung der Telekommunikation und zur Verhéngung von Untersuchungshaft.
Dabei wird zwar formal § 152 Abs. 2 StPO eingehalten, weil der Verdacht einer

' Mostl, Garantie, S. 153.
2 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (756f.).
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Vorfeldstraftat bejaht wird, doch in der Sache geht es gar nicht um die Verhinderung
der Vorfeldstraftat, sondern um die Verhinderung von terroristischen Anschlidgen.
Mit einem solchen ,,Straf- und Strafverfahrensrecht®, das Kriminalitdt unmittelbar
bekéampft, kann sich der Kriminalist arrangieren.

Diese Hintanstellung des Polizeirechts hat Tradition. Schon im Jahr 1866 wandte
sich v. Mohl gegen eine Legitimation des Strafrechts aus dem Gedanken der Pri-
vention, wenn dieser an die Stelle der Verhinderung von verbrecherischen Rechts-
storungen tritt. Vollig unbegreiflich war fiir v. Mohl die regelmiflige Vernachlissi-
gung der Vorbeugung durch die Rechtsgelehrten seiner Zeit.” Daran kniipfte im Jahr
1913 Kitzinger an, der wie v. Mohl die Unterscheidung von Gefahrenabwehr als
Verhinderung und Strafverfolgung als Reparatur des Rechtsbruchs als grundlegend
fiir die polizeiliche Arbeit sah und deshalb ebenfalls die Vernachldssigung der Ge-
fahrenabwehr durch die Strafrechtslehre kritisierte.* Auch bei der Neubegriindung
des Polizeirechts nach dem 2. Weltkrieg spielte die Vernachldssigung des polizei-
lichen Auftrags zur Verhinderung von Straftaten eine Rolle; Kaufinann schrieb 1951,
dass die vorhergehende Abwehrtitigkeit der Polizei als Verhinderung strafbaren
Ubels ihr eigentliches Amt sei, wiihrend sie bei der Verfolgung begangener Straftaten
nur als ausfiihrendes Organ der Strafjustiz fungiere.’

Mitdem 11.9.2001 schien es, als wiirde das Polizeirecht zum Zuge kommen, um
terroristische Straftaten in der Bundesrepublik zu verhindern. Doch der Bundesge-
setzgeber setzte seine Bekdmpfungsgesetzgebung in einer neuen Dimension fort,
indem er mit den §§ 89aff. StGB abstrakte Gefidhrdungsdelikte als Vorbereitungs-
delikte von Einzeltdtern schuf und sich damit die Moglichkeit verschaffte, im Ver-
bund von Straf- und Strafverfahrensrecht potenzielle Terroristen zu tiberwachen und
durch Untersuchungshaft als Priaventionshaft zu neutralisieren.

Dass das Polizeirecht seine eigentliche Funktion nicht erfiillen kann, hidngt auch
damit zusammen, dass die Grenzen zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
schon lange nicht mehr beachtet werden und deshalb bis zur Unkenntlichkeit ver-
schwimmen. Auch das hat Tradition; schon zur Zeit der Reformierung des Straf-
verfahrens durch die Strafprozessordnung von 1877 faszinierte die Verbindung von
Priavention und Repression die Polizeioberen und ein Jahrhundert spéter fiihrte der
Vermischungsgedanke zu der plausibel erscheinenden Zweckvorstellung, eine ge-
setzlich nicht programmierte ,,innere Sicherheit” konne durch einen gemeinsamen
Kampf von Polizei und Justiz gegen die Kriminalitit garantiert werden.® Zur Ver-
mischung tragen auch Forderungen nach einer Harmonisierung der Befugnisse des
Polizeirechts und der Strafprozessordnung bei, wie sie seit dem Musterentwurf eines
einheitlichen Polizeigesetzes und danach erhobenen worden sind.” Auch die Aner-

3 v. Mohl, System, S. 14f.

* Kitzinger, Verhinderung, S. 162.

3 Kaufmann, Eingriff, S. 266.

¢ Denninger/Poscher, HIBPR (5. Aufl.) B. Rn. 98.
" Heise/Riegel, MEPoIG, S. 13.
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kennung eines Gefahrenabwehr und Strafverfolgung verbindenden gemeinsamen
Vorfeldbereichs beider Aufgaben® und die Auffassung von der Parallelitit von Be-
fugnissen des Polizei- und Strafprozessrechts’ wiirden die funktionale Trennung der
beiden Rechtsgebiete ebenso auftheben wie die rechtspolitische Forderung, die
Abwehr von durch Straftaten hervorgerufenen Gefahren in die Gesetzgebungszu-
stindigkeit des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 GG zu iiberfiihren.'” Ebenso werden
Gefahrenabwehr und Strafverfolgung durch die Auffassung miteinander vermischt,
die die Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG rein final versteht und
dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz fiir alle der Strafverfolgung
dienenden Uberwachungsermichtigungen auch fiir die Fille zuweist, in denen
Straftaten noch gar nicht begangen worden sind.'' Eine Einebnungstendenz ist auch
den Versuchen eigen, ein Sicherheitsrecht als neues Rechtsgebiet mit den Teilge-
bieten Polizeirecht und Strafprozessrecht zu etablieren.'>

Die Beteiligung an diesem Vermischungsprozess ist breit gestreut. Der Gesetz-
geber ist friih beteiligt gewesen, als er den Haftgrund der Wiederholungsgefahr in
§ 112a StPO, die zwangsweise Aufnahme von Lichtbildern und Fingerabdriicken
zum Zwecke des Erkennungsdienstes in § 81b 2. Alt. StPO, die Sicherungsver-
wahrung in den §§ 66 ff., die Fiihrungsaufsicht in den §§ 68 ff. StGB, den Verfall
bzw. die Einziehung in den §§ 73 ff. StGB und das vorldufige Berufsverbotin § 132a
StPO geregelt hat, obwohl es sich um materielles Polizeirecht handelt.

Auch das Bundesverfassungsgericht hat seinen Beitrag zur Verwischung der
Grenzen zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung geleistet. Die Unterbrin-
gungsgesetze der Linder Bayern und Sachsen-Anhalt hat es wegen VerstoBes gegen
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG fiir verfassungswidrig befunden, weil der Bund mit dem
Kompetenztitel Strafrecht auch im Bereich der Unterbringung von besonders
riickfallgefidhrdeten hochgefihrlichen Straftitern seine konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz abschliefend ausgetibt habe,"® eine Betrachtungsweise, die das
Gericht in seiner Entscheidung zur nachtriglichen Unterbringung nach dem The-
rapieunterbringungsgesetz wiederholt und so Regelungen zur Gefahrenabwehr in der
StPO abgesegnet hat.'"* Auch die Zuordnung der Strafverfolgungsvorsorge als Un-
terfall der vorbeugenden Bekdmpfung von Straftaten zum gerichtlichen Verfahren
i.S. von Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG in der Entscheidung des Gerichts zum nieder-
sdchsischen SOG hat das Verhiltnis von Gefahrenabwehr und Strafverfolgung
verunklart."

8 Brodowski, UberwachungsmaBnahmen, S. 357.

° Brodowski, UberwachungsmaBnahmen, S. 342 ff. und 351 f.
19 Brodowski, Uberwachungsmaﬁnahmen, S. 573.

""" Beicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 249; ders., HIBPR, B. Rn. 104.
12 GSZ-Editorial 1/2017.

13 BVerfGE 109, 190 (211 f£.).

'* BVerfGE 134, 33ff.

15 BVerfGE 113, 348 (368 ff.).
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