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A. Vorwort

Dieses Skript ist ein Ergebnis unseres Seminars ,,Grundprobleme des Polizei- und Sicher-
heitsrechts, das im Wintersemester 1995/96 an der Universitdt Passau stattgefunden hat.

Die Abfolge der Beitrige ist im wesentlichen entsprechend einem Schema ,,Priifung der
Rechtmiifligkeit von MaBlinahmen zur Gefahrenabwehr (Bayern)“ gegliedert. Dieses Prii-
fungsschema, das nachfolgend abgedruckt ist, ist als Anleitung zur Priifung sowohl polizei-
als auch sicherheitsrechtlicher Mafinahmen entwickelt worden.

Nicht alle Priifungspunkte sind durch einen Beitrag belegt - entweder weil sich kein Referent
gefunden hat oder ein Referent kurzfristig ,,abgesprungen* ist (insoweit sind lediglich Litera-
turhinweise sowie ggf. Hinweise auf einschligige Félle gegeben, die Kati Richter gefertigt

hat) - oder weil die diesbeziiglichen Probleme bereits in anderen Beitrdgen abgehandelt wor-

den sind.

Wir haben uns bemiiht, ein Skript zu fertigen, das fiir jedermann (mit Interesse am Polizei-
recht) hilfreich sein kann und sowohl Kenntnisse als auch Hinweise zur Losung von Fillen
vermittelt. Fiir den Inhalt der einzelnen Beitriige, an denen i.d.R. nur unwesentliche Anderun-
gen, vor allem redaktioneller Art, vorgenommen worden sind, ist jeder Verfasser selbst ver-
antwortlich; auch aus diesem Grunde sind in dem nachfolgend abgedruckten Priifungsschema

die Verfasser kenntlich gemacht.
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C. Priifungsschema

»RechtmifBigkeit von Malinahmen zur Gefahrenabwehr (Bayern)*

Voriiberlegungen

Voriiberlegungen hinsichtlich der getroffenen Maflnahmen (Entscheidung, Vorgehen)
- welche Behorde ist titig geworden?

- betroffener Lebensbereich, Personen, Sachen, Institutionen (Schutzgiiter)

- tatsdchliche Auswirkungen der MaBBnahme (Beeintriachtigungen; Vergiinstigungen)

Voriiberlegungen hinsichtlich der in Betracht kommenden Aufgabenzuweisungsnormen und

Erméchtigungsgrundlage(n)

- Aufgabenzuweisung und Spezialerméchtigung auflerhalb des PAG und LStVG (z.B. § 10
BSeuchgG, § 15 VersammlG, Art. 81, 82 BayBO)

- Spezialerméchtigung und Aufgabenzuweisung innerhalb des PAG oder LStV G (fiir sog.
StandardmaBnahmen: Art. 12 - 48 PAG, Art. 12 - 41 LStVG); insb. auch Rechtsverord-
nungen als Erméchtigung fiir sog. unselbstidndige Verfligungen

- Polizeiliche - oder eingeschrénkt ordnungsbehdrdliche - Generalklausel (Art. 11 PAG; Atrt.

7 Abs. 2 LStVG)

L Darstellung des Problems; Hinweis auf die zu priifende(n) Rechtsgrundlage(n)
SEEWALD

II.  Zustindigkeit

1. Handeln der Polizei (im formellen/institutionellen Sinn, vgl. Art. 1 PAG,
POG), oder Sicherheitsbehorde (Art. 6 Abs. 1 LStVG) - SEEWALD

2. Sachliche Zustindigkeit; Aufgaben (Art. 2 PAG oder Art. 7 LStVG)

a) Art.2 Abs. 4 PAG (z.B. § 163 Abs. 1 StPO, § 53 OWIiG, Art. 7 AG
VersammlG, Art. 7 Abs. 3 LStVG) - SEEWALD

b) Amtshilfe (Art. 351 GG, Art. 9 POG, Art. 4-8VwV{G) - PIEHLER
¢) Vollzugshilfe (Art. 2 II1, 50 - 52 PAG) - PIEHLER
d) Art.2 Abs. 1 PAG

(1) Istdie "offentliche Sicherheit" betroffen? - JAWORSKI

(a) Vorliegen der speziell definierten Gefahrenlagen das Art. 11
Abs. 2 PAG (Art. 7 Abs. 2, 5 LStVG)

(b) (ggf.) Definition und Subsumtion ,,6ffentliche Sicherheit* gem.
Art. 11 Abs. 1 PAG (keine genaue Entsprechung in LStVG!)
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IV.

VI.

(2) Nur PAG: Ist die "offentliche Ordnung" betroffen (insb. dann
zu priifen, wenn ,,06ffentliche Sicherheit* nicht betroffen ist)? -
TRUSHEIM

(3) Liegt eine ,,Storung* eines dieser (oder beider) ,,polizeilichen*
Schutzgiiter vor?

(4) Liegt (ggf. zusitzlich) eine (,,im einzelnen Fall bestehende*) Ge-
fahr vor?

(5) (Ggf.) Verdacht einer Gefahr? Anscheinsgefahr? Scheingefahr?
- ANTLSPERGER

(6) Abstrakte (,,allgemein bestehende*) Gefahr, insb. auch fiir
VOen gem. LStVG (Art. 12 ff., 42 ff.)

e) Art.2 Abs. 2 PAG

f) Art.3 PAG; Art. 10 LStVG (Zusammenwirken der Gefahrenabwehr-
behorden) - VOLKMANN

(1) Verhiiltnis der Polizei zu den allgemeinen Sicherheitsbehorden

(2) Zusammenwirken innerhalb der allgemeinen Sicherheitsbehor-
den

(3) Verhiiltnis zu den Sonderbehorden

g) Zustindigkeit bei polizeiwidrigem Verhalten anderer (u.U. ,,polizei-
pflichtiger*) Hoheitstriger? - SEEWALD

3. Ortliche Zustiindigkeit
(Art. 3, 4 POG; Art. 6 LStVG und Spezialregelungen)

Formelle Voraussetzungen von ,,Polizei-Verfiigungen*
Art. 37 Abs. 2 bayVwV{IG

Wirksamkeit (Art. 41, 43 ff. bayVwVI{G; §§ 80, 123 VwGO)

Weitere Voraussetzungen des bayVwV{G - SEEWALD

1. Anhorung, Art. 28

2. Bestimmtheit, Art. 37 BayVwV{G

3. Begriindung, Art. 39 (VWVIG)

Voraussetzungen der Befugnisnormen (§§ 11 ff. PAG; §§ 7 ff. LStVG)

1. Aullerhalb des PAG (Art. 11 Abs. 3 S. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 4) oder des
LStVG (Art. 7 Abs. 1, Abs. 2, 1.HS) - KLAPPROTT

(o]

61

77

77

78

92

92

93

93

105

107

109

115

116

117

118

118

118

119

121

123



Spezielle Befugnisnormen
a) im PAG (Art. 12 - 29) - RIEDI
b) im LStVG (Art. 12 ff.) - SCHRIEVER

Polizeiliche (sicherheitsrechtliche) Generalklausel (Art. 11 Abs. 1 PAG;
Art. 7 Abs. 2 LStVG) - auch i.V.m. spezialgesetzlicher Aufgabenzuweisung
(Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG)

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der Generalklausel (s.o0. I1.1.d)
insb. Vorliegen einer konkreten, ,,im einzelnen Fall bestehenden Gefahr
(Art. 11 Abs. 1 PAG, Art. 7 Abs. 2 LStVG: ,.fiir den Einzelfall*)

VII. Fehlerfreie Ausiibung des sog. EntschlieBungsermessens? (Art. 5 Abs. 1 PAG,
§ 40 VwWVIG) - ACHATZ

1.

2.

Opportunititsprinzip

Ggf. Anspruch auf polizeiliches Einschreiten (bei diesbeziiglicher ,,Ermes-
sensschrumpfung*)

VIII. ,,Richtung des polizeilichen Handelns“ - richtiger Adressat (insb.: verantwort-
licher ,,Storer)

1.

Bei speziellen Befugnisnormen (auflerhalb des PAG oder bei ,,Standard-
maflinahmen* gem. Art. 12 - 29): Adressat ergibt sich regelmaflig aus der
jeweiligen Befugnisnorm - vgl. dazu oben KLAPPROTT (VI.1.) und RIEDI
(V1.2.a.)

»Storer* bei Mafinahmen nach Art. 11 PAG und Art. 7 Abs. 2 LStVG

a) Verhaltensstorer (""Handlungsstorer') (Art. 7 PAG; Art. 9 Abs. 1
LStVG) - ABT

b) Zustandsstorer (Art. 8 PAG; Art. 9 Abs. 2 LStVG) - ABT
¢) ,Unmittelbare Ausfiihrung* der Mafinahme (Art. 9 PAG) - BITTLER
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IX. Wahl des richtigen Mittels (,,angemessener Umfang des Eingriffs*); Auswahl-
ermessen
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Bestimmung eines ,,moglichen* Mittels (Art. 4 Abs. 1 PAG; Art. 8 Abs. 1
LStVG)

1©©

134

134

161

172

173

173

180

184

184

184

186

190

193

198

200

204

210

209
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D. Ubersichten

¢ Enwicklung des Polizei- und Ordnungsrechts

¢ Organisation (,,Gliederung*) der bayerischen Polizei (nach POG)

¢ Organisationsplan des Bayer. Staatsministeriums des Innern

¢ Staatliche Behordenorganisation in Bayern

¢ (materiell polizeiliche) Zustidndigkeiten im Bereich der Gefahrenabwehr
¢ LStVG als Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz

¢ LStVG als Polizeigesetz

(weitere Ubersichten bei den einzelnen Priifungsabschnitten)



Entwicklung des Polizei- und Ordnungsrechts

Daten
nach 1400 Polizei = gesamte Staatsverwaltung
(nicht normiertes) Recht des Landesherrn zur Ordnung des
Gemeinwesens (ius politiae); damit Abschaffung des
Selbsthilferechts der Biirger (auch des Fehderechts)
1530 Reichstag von Augsburg:
Reichspolizeiverordnung
ab 1600
1773 Moser: Von der Landeshoheit in Polizeisachen - ,,.Beforde-
rung der duBleren Gliickseligkeit der Untertanen*
|
I I
Ende 18. Trennung: Verselbstindigung der Fi-
Jahrhundert Sicherheitspolizei und nanz-, Justiz-, Militér-
Wohlfahrtspolizei verwaltung und der Diplo-
matie (auswartige Angele-
genheiten)
Aufklarung
1770 Joh. Stephan Piitter: Aufgabe der Polizei nur Abwehr zu-
kiinftiger Ubel
1794 Allgemeines Landrecht fiir die preuBlischen Staaten § 10
Teil II Titel 17 (Karl Gottlieb Svarez): ,,.Die ntigen Anstal-
ten zur Erhaltung der 6ffentlichen Rechte, Sicherheit und
Ordnung und zur Abwendung der vom Publiko, oder ein-
zelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu
treffen, ist das Amt der Polizey.*
I
|
Restauration
(Begrenzung auf Gefahrenabwehr gem. ALR setzt sich nicht durch)
bis 1860 Allgemeine Wohlfahrtsverwaltung und Gefahrenabwehr

als Aufgaben der Polizei

Beispiele



1808

1850

VO iiber die verbesserte Einrichtung der Provinzial-, Polizei- und Finanzbehor-
den: Gefahrenabwehr und allgemeine Wohlfahrt einschlieflich z.B. Volksbil-

dung

§ 50 Geschiftsinstruktion zu dieser VO: Polizeigewalt nicht nur Abwehr von
Gefahren, sondern Mehrung und Erhaltung der allgemeinen Wohlfahrt

pr Gesetz iiber die Polizeiverwaltung: Gebiet der Polizei ist ein fast Unbegrenz-
tes; Rest oder notwendiges Komplement der iibrigen Zweige der Staatsgewalt

ab 1860

bis 1945

Begrenzung von Aufga-
ben und Befugnissen der
Polizei auf ...

rechtsstaatliche Tendenzen

Gefahrenabwehr

Preuflen

Kreuzbergurteil des PrOVG

(1882)

mit gesetzlicher
Grundlage

Siiddeutschland

Polizeistrafgesetz-
biicher Bayern 1861;
Baden 1863

Polizeibehorden sind zustindig nur zur Gefahrenabwehr, insoweit aber allgemein und in Ver-
waltungsfachbereichen (z.B. Bau-, Gesundheits-, Sitten-, Verkehrs- usw. -Polizei)

ab 1949

l

l

'

Berlin, Brand., Hamburg, Hes-

Bad.-Wii., Bremen, Rh.-

sen, Nieders., NW, Schl.Holst. | Pfalz, Saar, M-V, SaAnh Bayern
Ordnungs- Polizei Verw. Vollzugs- Sicherheits- Polizei
behorden Polizei polizei behorden
thematisch be- | Generalklausel
schrinkte Ge- und Einzel-
Generalklausel Generalklausel neralklausel und | erméchtigun-
Einzel- gen (PAG)
erméchtigungen




Organisation (,,Gliederung*) der bayerischen Polizei (nach POG)

Beispiel fiir ,,rein* staatliche Verwaltung durch Sonderbehoérden

Landespolizei Grenzpolizei Bereitschaftspolizei Landeskriminalamt
(Art.4 Abs.2 POG) (Art.5 Abs.3 POG) (Art.6 Abs.4 POQG) (Art.7 Abs.1 POG)

Staatsministerium des Innern

Prasidien Prasidium Prasidium

Direktionen Abteilungen Aus- und
Fortbildungs-
einrichtungen

v
Hubschrauberstaffel
v v
Inspektionen Inspektionen
Stationen Stationen

Niheres in der Verordnung zur Durchfiihrung des POG (DVPOG) - Z/Tr 581 - und in den
dort genannten Fundstellen!



Organisationsplan des Bayer. Staatsministeriums des Innern

- in der Online-Version nicht verfiigbar -



Staatliche Behordenorganisation in Bayern

- in der Online-Version nicht verfiigbar -



(materiell polizeiliche) Zustindigkeiten

im Bereich der Gefahrenabwehr

(Frei-) Staat

Verwaltung
Gesetzgeber Rechtsprechung
MinArb® | InnMin"?®
GDG BafrBO
PAG LSIVG // f
POG >
| // YA g
7| Regierung | ¥ Polizeiprisidium
D
Staatliches Ge- Kreisfreie Ge-
sundheitsamt Landratsamt meinde Polizeidirektion
1)4) 5) 1) 4)
Kreisangeho-
rige Gemeinde Polizeiinspektion
1)
Polizeistation
1)  als Sicherheitsbehorde, vgl. Art. 6 LStVG
2)  als oberste Bauaufsichtsbehorde, vgl. Art. 65 BayBO
3)  als hohere Bauaufsichtsbehorde, vgl. Art. 65 BayBO
4) als untere Bauaufsichtsbehorde, vgl. Art. 65, 66 Abs. 1 BayBO
5)  als untere Bauaufsichtsbehorde, vgl. Art. 65 Abs. 3 BayBO
6) Ministerium fiir Arbeit und Sozialordnung, Familien, Frauen und Gesundheit,
vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 GDG
7) als staatliche Behorde des 6ffentlichen Gesundheitsdienstes, vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 GDG
8)  Oberste Dienstbehorde und Fiihrungsstelle der Polizei, Art. 1 Abs. 3 S. 2 POG



1))

LStVG
als

Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz

Definitionen

Art.1-3

Ordnungswidrigkeiten D Straftaten

z.B. Art.12Abs.3, -
Art. 15 Abs. 2,
Art. 18 Abs. 3,
Art. 19 Abs. 8,
Art. 21, 22 Abs. 2 usw.

zumeist Bewehrung von Rechtsverordnungen; z.T. ,,selbstindige® OWi (z.B. Art. 21)
Zustindigkeit zur Verfolgung und Ahndung: Art. 3 §§ 35 ff. OWiG

Vollstreckung: Art. 5, §§ 89 ff. OWiG



LStVG

als Polizeigesetz

Aufgaben, Zustandigkeiten

Art. 6
Befugnisse
(thematisch ,,beschrankte*) Spezialerméchtigungen Spezialerméchtigungen
Generalklausel
Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 Art. 7 Abs. 2 Nr. 1,2 Art. 12 -38

z.B.

Art. 12,23

jeweils:
Abs.2 Abs.1

Verordnungen "

2)

Einzelmafinahmen

1)  Verfahren beim Erlall von Verordnungen: Art. 42 - 53 Vollzug Art. 43

2)  ,unselbstindige” Verfiigung



E. Exkurs: Polizei und Grundrechte
Problem

Die Grundrechte sind ranghéher (Verfassungsrecht) als das einfachgesetzliche (Bundes- und
vor allem Landes-)Polizeirecht. Sie sind einerseits unmittelbar geltendes Recht gegeniiber
allen Staatsgewalten, also auch gegeniiber dem Gesetzgeber und der (z.B. Poli-
zei-)Verwaltung; anderseits stehen die Grundrechte unter dem Vorbehalt gesetzgeberischer
Konkretisierung und damit zugleich unter dem Vorbehalt von Einschréinkungen; der Gesetz-
geber hat dabei kein ,.freies Ermessen®, sondern ist an zahlreiche (Schranken-)Schranken ge-
bunden, insb. die Grundsitze des UbermaBverbotes (Geeignetheit, Erforderlichkeit, Verhilt-
nismaBigkeit i.e.S.).

Dort, wo der Gesetzgeber tatbestandlich genaue und spezielle Aufgaben und Befugnisse der
Verwaltung normiert hat, bleibt fiir die Gesetzesanwendung relativ wenig Raum fiir die Be-
riicksichtigung von Grundrechten bei der Gesetzesanwendung - es sei denn, die Aufgaben-
oder Befugnisnorm wird insgesamt hinsichtlich ihrer Verfassungsmifigkeit angezweifelt.
Allerdings ist stets an die Moglichkeit und Notwendigkeit verfassungskonformer Auslegung
auch bei verhdltnisméBig genau normierten Vorschriften zu achten; das gilt beispielsweise
auch fiir die polizei- und sicherheitsrechtlichen sog. StandardmaBnahmen (z.B. Art. 12 ff.
PAG) und die speziellen Erméchtigungsgrundlagen im LStVG (z.B. Art. 12, 18, 23, 24 - je-
weils in Abs. 2 auch zu EinzelmaBBnahmen erméchtigend).

Typisch fiir das Polizeirecht sind jedoch die Einrdumung von Ermessen (vgl. dazu z.B. sdmt-
liche Befugnisnormen des PAG!) und die Verwendung denkbar unbestimmter Rechtsbegriffe
auf der Tatbestandsseite (z.B. 6ffentliche Sicherheit) sowie auf der Rechtsfolgeseite (z.B.
notwendige Mallnahmen). Damit hat der Gesetzgeber der Verwaltung einen kaum zu iiberbie-
tenden Handlungsspielraum {ibertragen; zugleich hat der Gesetzgeber damit einerseits die
(Polizei-) Verwaltung zur Konkretisierung und Beschrankung von Grundrechten erméchtigt,
andererseits aber diese Befugnis nicht genau definiert und abgegrenzt. Somit ist es das Recht
und die Pflicht der (Polizei-)Verwaltung, die Beschrinkung von Grundrechten im Einzelfall
(oder bei Rechtsverordnungen nach dem LStVG genereller und abstrakter) vorzunehmen ohne
die ,,Hilfe* gesetzlich normierter Richtlinien, jedoch unter Berlicksichtigung der in jahrzehn-
telanger Rechtsprechung insb. des BVerfG entwickelten verfassungsrechtlichen Mafstébe;
diese miissen in Einklang gebracht werden mit - u.U. traditionellen - Vorstellungen von einem
effektiven Verwaltungshandeln der Polizei, was zuweilen zu einem Konflikt zwischen (u.U.
angeblichen) verwaltungspraktischen Erwigungen auf der einen Seite und rechtlichen Bin-
dungen auf der anderen Seite fiihrt.

Rechtsdogmatisch schlédgt sich dieses Problem in der Diskussion um die sog. Grundrechtsfes-
tigkeit des Polizeirechts nieder, also in der Frage, ob die Grundrechte nach Mafigabe des (ii-
berkommenen) Polizeirechts(-denkens) gelten oder gleichsam umgekehrt das Polizeirecht und
seine Handhabung sich an den Grundrechten (das ergibt sich aus Art. 1 Abs. 3 GG) sowie im
ibrigen am Verfassungsrecht insgesamt auszurichten hat.

Ein anderer Diskussionsansatz zur gleichen Problematik geht von der - letztlich zu verneinen-
den - Frage nach der Polizeifestigkeit von Grundrechten (insb. solchen ohne ausdriickliche
Schrankenregelungen, z.B. Art. 5 Abs. 3 GG - Kunstfreiheit) aus.




Bedeutung der Grundrechte in der praktischen Priifung

Absolute Verbote traditionell polizeilicher Tatigkeit (z.B. der Vorzensur, Art. 51 S. 3 GG)

Bei der (verfassungskonformen) Auslegung der unbestimmten polizeirechtlichen Begriffe
(u.U. unter Anwendung der Wechselwirkungs-Lehre)

Bei der Ausiibung von Entschliefungs- und Auswahlermessen, z.B. hinsichtlich des Einsatzes
von Zwangsmitteln (Eigentum; Leben und korperliche Unversehrtheit; Freiheit)

Insb.: Die Pflicht, die Menschenwiirde zu achten (seitens der Polizei) und zu schiitzen, auch
vor Beeintrachtigungen anderer (Privat-)Personen.

Der Schutz des ,,geistigen und leiblichen Wohls aller Einwohner®, d.h. auch ihrer Grundrech-
te, ist durch die Bayer. Verf. ausdriicklich auch der Polizei aufgegeben (Art. 99 BV). Damit
wird eine landesrechtliche Schutzpflicht normiert, die - neben der Schutzpflicht aus Art. 1
Abs. 1 GG - z.B. bei der Frage des Anspruchs auf polizeiliches Einschreiten (vgl. dazu auch
das Opportunitétsprinzip, ndheres unter VII. 1. 2.) bedeutsam ist.

Fall BayVerfGH BayVBI. 1990, S. 654 ff. 685 ft.

Fall BVerwGE 1, S. 303 ff. - ,,Siinderin“

Fall BVerfG NJW 1984, S. 1293 f. - | Sprayer von Ziirich*
Die Reichweite der Kunstfreiheit erstreckt sich von vornherein nicht auf die eigen
machtige Inanspruchnahme oder Beeintrachtigung fremden Eigentums

Fall BVerfGE 69, S. 362 ff. - ,,Brokdorf*
Strenge Anforderungen an die Zuléssigkeit des Verbots einer GroBdemonstration
Vgl. dazu § 15 VersG - eine polizeiliche Generalermichtigung, allerdings mit der Be-
schrankung auf ,,unmittelbare* Gefdhrdungen (= grofer Grad von Wahrscheinlichkeit
der Storung)

AulBlerdem: Abstufung zwischen Auflage und Verbot richtet sich nach dem Verhélt-
nismaBigkeitsgrundsatz (auch i.e.S. als duBerste Grenze fiir alle MaBBnahmen polizeili-
chen Handelns)

Fall OVG Berlin NJW 1983, S. 777 ff. = DOV 1983, S. 644 ff. - , Bauaufsichtliches Ein-
schreiten gegen Taubenhaltung*
Dem EntschlieBungsermessen wird durch hochrangige Rechtsgiiter wie Leben und
Gesundheit (vgl. Art. 2 Abs. 2 GG) eine rechtliche Grenze gezogen.

Fall BVerwG NVwZ-RR 1992, S. 360 - ,,Einschreiten der Ordnungsbehorde gegen einzel-
ne Grundstiickseigentiimer (Wasserrecht)*

Allgemeiner Gleichheitssatz - Art. 3 Abs. 1 GG - als ermessensbindende Norm



Fall

Bei Gefahrenabwehrmafinahmen beispielsweise im Bauordnungsrecht - vor allem
beim Erla3 von Abriflverfiigungen gegeniiber Schwarzbauten - spielt der allgemeine
Gleichheitssatz, genauer: das darin steckende Willkiirverbot, eine besondere Rolle.
Grundsétzlich gilt: Bei rdumlich benachbarten und sachlich vergleichbaren illegalen
Bauwerken darf nicht die Beseitigung einzelner Anlagen herausgegriffen werden,
wihrend die iibrigen Bauten geduldet werden (vgl. BVerwG DVBI. 1973, S. 636;
VGH Mannheim NJW 1989, S. 603; OVG Miinster UPR 1991, S. 393).

Die Verwaltung muB allerdings bei einer Vielzahl baurechtswidriger Zustinde nicht
schlagartig gegen alle Schwarzbauten in einem Zug vorgehen (VGH Miinchen
BayVBI. 1983, S. 243f.). Wenn die Verwaltung sich entsprechend dem Gebot einer
gleichmifBigen Gesetzesanwendung zu einem systematischen Vorgehen entschlossen
hat, kann die (Wieder-)Herstellung rechtméBiger Zustinde auch gegentiber einzelnen
illegalen Bauwerken nach und nach ins Werk gesetzt werden (BVerwG DVBI. 1973,
S. 636; VGH Mannheim NJW 1984, S. 319, 320; VGH Kassel NJW 1986, S. 683,
684, NVWZ-RR 1992, S. 346 ft., 348).

Das BVerwG erkennt als ,,sachlichen Grund* im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG sogar,
daB die zustindige Behorde auch ohne ein iibergreifendes Konzept vorgeht (beispiels-
weise angesichts personeller ,,Engpésse®) und sich auf die Regelung von Einzelfillen
beschrinkt (z.B. Herausgreifen eines ,,Musterfalles* zwecks gerichtlicher Bestéti-
gung der behordlichen Rechtsauffassung; Behandlung einzelner Fille, in denen eine
Verschlechterung des bestehenden Zustandes droht), BVerwG NVwZ-RR 1992, S.
360; dhnlich OVG Miinster UPR 1991, S. 393; OVG Liineburg NVwZ-RR 1994, S.
249 = BauR 1994, S. 92, 93.

OVG Miinster NVwZ 1993, S. 202f. = DVBI. 1992, S. 1316f. = DOV 1992, S. 675f. -
,»Anspruch auf Tagesunterkunft bei Obdachlosigkeit*

Schutzgut der ,,6ffentlichen Sicherheit* sind auch Individualrechtsgiiter und indivi-
duelle Rechte; hier kommt die durch Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Menschenwiirde in
Betracht; danach ist es jeder staatlichen Gewalt verboten, seine Biirger als Objekt
staatlichen Behandeln zu betrachten; weiterhin steckt in dieser Grundrechtsbestim-
mung ein Anspruch nicht nur auf Achtung, sondern auch auf Schutz des Menschen-
wiirdeminimums. Dieses subjektiv-6ffentliche Recht ist verletzt, wenn die staatlichen
Schutzmafinahmen hinter diesem Menschenwiirdeminimum zuriickbleiben; prak-
tisch sind insoweit die Malistibe des Bundessozialhilfegesetzes anzulegen.

Das bedeutet, daB3 in diesem Falle eine Grundrechtsnorm mafigeblich ist fiir die Be-
stimmung des tatbestandsmiBigen Vorliegens einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit.

Auflerdem hat das Recht auf Achtung und Schiitzung der Menschenwiirde gem. Art. 1
Abs. 1 GG Bedeutung fiir die Ermessensausiibung, auch in diesem Fall: Zu beachten
ist dabei, dall sowohl das EntschlieBungsermessen als auch das Auswahlermessen da-
von betroffen sein kann (vgl. dazu ndher VII. sowie IX.).

In den sog. Obdachlosenfillen ist mittlerweile anerkannt, daf aus der Generalklausel
ein Anspruch auf Zuweisung einer Unterkunft abzuleiten ist, die den MaBstdben
der Unterbringung von Obdachlosen gentigt. Anspruchsinhalt ist Bereitstellung einer
Unterkunft, in der sich der Obdachlose nicht nur zum Zweck der Ubernachtung, son-
dern ganztigig aufhalten kann; die Achtung der Menschenwiirde verlangt, daf3 auch
tagsiiber ein Schutz vor der Witterung geboten wird und unabhingig davon den gan-
zen Tag iiber eine geschiitzte Sphére zur Verfligung steht (OVG Miinster aaO.).



Die Ermessensreduzierung infolge der Einwirkung des Art. 1 Abs. 1 GG reicht je-
doch nicht weiter: Eine Obdachlosenunterkunft ist nicht schon deshalb menschenun-
wiirdig, wenn sie nur eine einfache Waschgelegenheit aufweist; somit konnen Bad
oder Dusche nicht beansprucht werden (so VGH Mannheim NJW 1993, S. 1027).
Ferner besteht kein Anspruch auf eine allgemeinen Anforderungen entsprechende
wohnungsméiBige Versorgung (so VGH Miinchen BayVBI. 1993, S. 569 f.).

SchlieBlich ist fiir einen Obdachlosen grundsitzlich eine Unterbringung in einer Ge-
meinschaftsunterkunft auch dann zumutbar, wenn die anderen dort eingewiesenen
Obdachlosen eine von ihm verschiedene Volks- und Staatsangehorigkeit besitzen (so
VGH Mannheim VBIBW 1994, S. 157).

Literatur:

- Berner, Kohler, Art. 2 Rdnr. 2 (zu Art. 99 BV)

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 18 S. 267 ff.: Generalklausel und Grundrechte
- Friauf, Rdnr. 3, 5, 42, 52a

- Gallwas/MoBle, Rdnr. 39 - 44, S. 32 ft.

- Gotz, Rdnr. 163 - 184

- Schenke, Rdnr. 208-215



F. Ausfiithrungen zu den einzelnen Abschnitten des Priifungsschemas

I. Darstellung des Problems; Hinweis auf die zu priifende(n) Rechtsgrundlage(n)

Nach den Voriiberlegungen (die in der Klausur/Hausarbeit nicht mitgeteilt wurden) ist der
gedankliche Ausgangspunkt der Uberlegungen mitzuteilen. Es handelt sich dabei um die -
dem Gutachtenstil entsprechende - Hypothese; z.B. etwa: ,,... die Rechtswidrigkeit des Han-
delns der Polizei / Gemeinde usw. konnte sich daraus ergeben, dal3 ... (Schilderung der MaB3-
nahme) ... im Widerspruch zu polizei- / sicherheitsrechtlichen Normen, némlich ... (einschlé-
gige Normen - welche das sind, weill man aufgrund der Voriiberlegungen - nennen) ... stehen

(13

Hinweis: Haufig ist diese Fragestellung eingebaut in einen anderen Zusammenhang (An-
spruch auf Schadensersatz wegen Amtspflichtsverletzung; Anspruch auf Erstattung von Poli-
zeikosten; Beurteilung einer DisziplinarmafBnahme u.4.).

Die bei den nachfolgenden Priifungsabschnitten aufgefiihrten Beispielsfille belegen die Viel-
falt der Sachverhalte, bei deren rechtlicher Gesamtbeurteilung es maB3geblich auf die Priifung
der RechtméBigkeit einer polizei- oder sicherheitsrechtlichen Mafnahme (oder ihrer Rechts-
grundlage) ankommit.

II. Zustindigkeit

1. Handeln der Polizei oder Sicherheitsbehorde

Erlauterungen zur ,.Zustindigkeit*

Bei der Frage, ob die handelnde Person (Amtswalter) oder Institution fiir die jeweilige Té-
tigkeit ,,zustindig* ist (oder war), sind verschiedene Gesichtspunkte zu unterscheiden: Zum
einen mul} die jeweilige, auf ihre RechtméBigkeit zu iiberpriifende Tétigkeit in en sachlichen
Aufgabenbereich fallen, dem der Amtswalter oder ,,seine* Institution (Behdrde) zugehoren,;
das wird in diesem Priifungsschema unter II 2. ,,Sachliche Zusténdigkeit* erortert, ist also mit
der Frage identisch, ob die zu priifende Mafinahme in den sachlichen Aufgabenbereich der
Polizei / Sicherheitsverwaltung fallt.

Weiterhin - zumeist vorweg - wird erortert, ob die organisationsrechtlichen Regelungen be-
achtet worden sind, die - etwas vereinfachend gesagt - den Innenbereich der Verwaltung
gliedern und dort unter verschiedenen Aspekten ebenfalls Zustindigkeitsfragen regeln.

Auf die Aufgaben- und Befugnisnormen des PAG kann sich nur die Polizei 1.S.d. Art. 1
PAG sowie des POG berufen, deren drtliche Zustdandigkeit und organisationsinterne sachliche
Zustiandigkeit in Art. 3, 4 POG geregelt sind.

Hinsichtlich der Aufgaben und Befugnisse nach dem LStVG nennt Art. 6 die zustidndigen
Sicherheitsbehorden; dabei mufl man wiederum das Verhéltnis der (staatlichen und kommu-
nalen) Sicherheitsbehdrden zueinander und die jeweiligen Zustindigkeiten einerseits inner-
halb der staatlichen Behdrdenstruktur und andererseits innerhalb der kommunalen Organisati-
on unterscheiden.




Besondere Probleme ergeben sich aus dem Nebeneinander von Sicherheitsbehoérden und
Polizei mit sachlich iiberschneidenden Zustindigkeiten, die durch Art. 3 PAG, Art. 9 ins-
bes. Abs. 2 POG und Art. 10 S. 2 LStVG geldst werden (sollen).

Praktisch bedeutsam ist Art. 1 vor allem insoweit, als alles, was nicht als ,,Polizei* 1.S.d.
PAG / POG betrachtet werden kann, sich nicht auf das PAG berufen und sein Handeln damit
legitimieren kann (z.B. nicht private Sicherheitsdienste, sog. V-Leute, auch nicht das Lan-
desamt fiir Verfassungsschutz und seine Bediensteten; anders die als verdeckte Ermittler
arbeitenden Polizeibeamten).

Problembereich ,,Anstaltspolizei” / Anstaltsgewalt / Hausrecht (und Hausverbot)

Fall VGH Miinchen (NJW 1980, S. 2722 ff. (?) = BayVBI. 1980, S. 723 ff. (??) - ,,Haus-
verbot des Landgerichtsprasidenten*
Art. 20 Abs. 3 GG; §§ 40 Abs. 1, § 42 Abs. 2, 80 Abs. 5, 123 VwGO; § 123 StGB;
Art. 11 Abs. 2 Nr. 1 PAG

Sachverhalt

Am 4.12.1979 erliel der Préasident des Landgerichts X. gegen den Antragsteller ein fiir sofort
vollziehbar erkldrtes, bis 31.12.1980 befristetes Hausverbot fiir das Justizgebdude. Begriindet
war der Bescheid im wesentlichen damit, dafl der Antragsteller seit mindestens einem Jahr
wochentlich das Justizgebdude in X. aufsuche und die dort Beschiftigten mit lautstarken Be-
schimpfungen beléstige. Auch wiederholte Ermahnungen und Entfernungen aus dem Dienst-
gebdude hitten den Antragsteller nicht davon abgehalten, sein stérendes Verhalten fortzuset-
zen. Die sofortige Vollziehung des Hausverbots liege im 6ffentlichen Interesse; ohne sie wiir-
de die vom Antragsteller ausgehende erhebliche Stérung des Dienstbetriebs und die Belasti-
gung der Justizbediensteten noch ldngere Zeit andauern.

Uber den vom Antragsteller rechtzeitig eingelegten Widerspruch ist noch nicht entschieden
worden. Er beantragte am 2.1.1980 die aufschiebende Wirkung seines Rechtsbehelfs wieder-
herzustellen. Durch das Hausverbot werde ihm die Moglichkeit genommen, seine Rechte zu
wahren. Er begehre, weiterhin in das Landgericht X. eingelassen zu werden, weil er dort Ver-
fahren anhédngig habe.

Das VG lehnte durch Beschlufl den Aussetzungsantrag ab. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde an den VGH Miinchen hatte Erfolg.

Problem

Die Entscheidung des BayVGH beschéftigt sich mit der Frage, nach welchen Rechtsgrundla-
gen sich die Beziehungen zwischen der éffentlichen Verwaltung und ihren Besuchern
regeln. Problematisch wird diese Frage insbesondere dann, wenn Personen aus 6ffentlichen
Verwaltungsgebauden hinausgewiesen oder zwangsweise entfernt werden.

Offentliche (Behdrden-)Gebiude gehdren nach dem Zweck, dem sie gewidmet sind, zu den
offentlichen Sachen im Verwaltungsgebrauch (siche dazu auch den Rechtsprechungsbericht
von Peltner, in: JA 1981, 126). Durch ihre Gebrauchsfahigkeit dienen sie der 6ffentlichen
Verwaltung zur ungestorten Erfiillung ihrer Aufgaben. Anlaf3 fiir ein Hausverbot ist damit
die Gefiahrdung des 6ffentlichen Zwecks des Gebdudes (vgl. Knoke, Betriebliche Ordnungs-
gewalt in Rdumlichkeiten des Verwaltungsvermogens, in: A6R Bd. 94 (1969), S. 388 ff., S.
396).

Zur Rechtsnatur des Hausverbots hatte sich in der Rechtsprechung bisher folgende Linie
durchgesetzt: Betritt der Besucher das 6ffentliche Gebédude zur Erledigung einer Behérden-
angelegenheit und stort bei dieser Gelegenheit z.B. durch Randalieren oder stindige Be-
schimpfungen des Personals den Behordenbetrieb, so soll es sich bei der Verweigerung des
Zutritts bzw. des Hausverweises um einen belastenden Verwaltungsakt handeln (vgl. z.B.
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BVerwG DOV 1971, 137; OVG Berlin, DVBI. 1952, 763; OVG Hamburg MDR 1957, 188;
OVG Miinster DOV 1963, 393). Will der Besucher dagegen eine privatrechtliche Angele-
genheit erledigen, z.B. liber den Abschluf3 eines privatrechtlichen Vertrages verhandeln, oder
betritt er das Gebdude, um sich aufzuwéarmen oder als Fotograf von Brautpaaren Aufnahmen
zu machen, so soll auch die Hinausweisung privatrechtlicher Natur sein (vgl. z.B. BGHZ 33,
S. 230 ff.; BVerwG, aa0O.; OVG Hamburg, aa0.). Das an den Biirger gerichtete Verbot, ein
Dienstgebédude zu betreten, kann nach dieser Rechtsprechung somit sowohl 6ffentlich-
rechtlichen als auch privatrechtlichen Charakter besitzen, je nachdem, ob die materiellen
Rechtsbeziehungen zwischen der Behdrde und dem Hinausgewiesenen dem 6ffentlichen oder
dem privaten Recht angehoren. Bettermann hat es auf die Formel gebracht: ,,.Die akzessori-
schen Neben- oder Hilfsakte teilen die Qualifikation des Hauptaktes™ (Anm. zum Urteil des
BVerwG v. 13.3.1971, in: DVBI. 1971, 112).

Diese Rechtsprechung ist in der Literatur zunehmend auf Kritik gestoen. Fiir die Einord-
nung des Hausverbotes soll es nach dieser Literaturmeinung nicht auf das Rechtsverhéltnis
zwischen Storer und Behorde ankommen, sondern darauf, welchen Zwecken das Hausrecht
als Zweckvermoglichungsrecht dient. Da das Hausverbot in der Regel die hoheitliche Aufga-
benerfiillung ermoglichen soll, konne es nur éffentlich-rechtlicher Natur sein (vgl. Knoke,
aa0., S. 397; Knemeyer, Offentlich-rechtliches Hausrecht und Ordnungsgewalt, DOV 1970,
596 ff., 599; Ehlers, Gesetzesvorbehalt und Hausrecht der Verwaltungsbehdrden, in: DOV
1977, 737 ff., 738 ff.; vgl. auch Haak, Das Hausrecht an Behordengebéduden, in: DVBI. 1968,
134 ft.). Knoke fiihrt dazu aus: ,,SchlieBlich wiirde der Einsatz privatrechtlicher Befugnisse
dazu fiihren, dal nach dufleren Merkmalen gleiche Sachverhalte je nach dem Willen des Sto-
rers verschiedene Rechtsfolgen hitten, ein Differenzierungsmerkmal, das im Verwaltungs-
recht kaum anzutreffen ist: Wartet ein betrunkener Steuerzahler laut grohlend im Finanzamt
auf die Bearbeitung seines Lohnsteuerjahresausgleichs, so wird gegen ihn rein 6ffentlich-
rechtlich vorgegangen. Sucht er dagegen im gleichen Zustand das Amt heim, um sich aufzu-
warmen und stort dabei wieder durch lautes Larmen, so soll das Hausverbot privatrechtlich
sein. In beiden Fillen rechtfertigt sich ein Hausverbot aber nur aus der 6ffentlich-rechtlichen
Zielsetzung, die dulleren Voraussetzungen eines storungsfreien Dienstbetriebes zu gewihr-
leisten.

Soweit die Verwaltungsgerichte ein Hausverbot als Verwaltungsakt qualifiziert haben, wird
auf die Frage nach der Ermichtigungsgrundlage kaum eingegangen. Spezielle Regelungen
gelten z.B. fiir das Hausrecht des Bundestagsprisidenten, Art. 40 Abs. 2 Satz 1 GG, des Vor-
sitzenden der Gemeindevertretung (vgl. z.B. Art. 53 Abs. 1 Satz 1 BayGO) und fiir das Haus-
recht in den Hochschulen (vgl. § 62 Abs. 1 Satz 1 Hochschulrahmengesetz). Auch Hamburg
hat eine Regelung dahingehend getroffen, da3 jede Verwaltungsbehérde im Rahmen ihres
Geschiftsbereichs polizeiliche Zustindigkeiten besitzt, § 3 Abs. 1 SOG. In der Regel feh-
len aber fiir Hausrechtsmafnahmen ausdriickliche Bestimmungen.

In der Literatur ist das Problem, ob ein Gesetzesvorbehalt fiir ein Hausverbot erforderlich ist,
in den Vordergrund getreten.

Der ,,klassische* Vorbehalt des Gesetzes fordert fiir Eingriffe der Verwaltung in Freiheit
und Eigentum ein die Verwaltung zu diesem Eingriff ermichtigendes Gesetz.

Wegen Fehlens einer Ermichtigungsgrundlage kommen Wolff/Bachof zu dem Ergebnis, dal3
Hausverbote keine Verwaltungsakte, sondern verwaltungsrechtliche Willenserklirungen
seien, deren Durchsetzung den Polizeibehdrden zu liberlassen sei (Verwaltungsrecht 11, 4.
Aufl. 1976, S. 383). Knemeyer billigt zwar jedem Hoheitstrager ein Bestimmungsrecht zu,
wer zu dem geschiitzten rdumlichen Bereich Zutritt haben soll. Dieses Bestimmungsrecht, das
der erforderlichen Sicherung hoheitlicher Aufgabenerfiillung diene, sei notwendiger Annex
zur Sachkompetenz. Das Hausrecht erschopfe sich allerdings in der Befugnis, ein Hausver-
bot zu erteilen; fiir eine eventuell erforderliche Beseitigung der Storung fehle es indes an
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einer Erméchtigungsgrundlage. Die Vollstreckung des Hausverbotes falle in die Zustdandig-
keit der allgemein fiir die Stérungsbeseitigung kompetenten Stellen (aaO., S. 598 f.). Auch
Ehlers ist der Ansicht, da3 der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ebenfalls fiir Hausver-
bote der Behorden gelte (aaO., S. 740 ff.). Gewohnheitsrecht komme als Rechtsgrundlage
nicht in Betracht. Zweifelhaft sei schon, ob beim Hausrecht von einem bestimmten Rechts-
satz gesprochen werden konne, ein fiir die Anerkennung von Gewohnheitsrecht konstitutives
Merkmal. Jedenfalls scheitere es an dem weiteren Merkmal einer langandauernden Ubung,
die nach wie vor als Ausdruck einer allgemeinen Rechtsausiibung akzeptiert werde. In den
Rechtsiiberzeugungen seien zum Hausrecht gegeniiber fritheren Jahren entscheidende Wand-
lungen eingetreten (aaO., S. 741).

Der VGH Miinchen hat sich in der vorliegenden Entscheidung diesen Literaturmeinungen
angeschlossen und das Hausverbot der Eingriffsverwaltung zugeordnet.

Gerhardt bezweifelt in seiner Anmerkung zum Beschlu3 des VGH Miinchen, ob dieser auf
der Grundlage eines noch giiltigen Verstindnisses des Vorbehalts des Gesetzes entschieden
habe (BayVBI. 1980, 724 f.). Da Hausverbot konne kaum als ,,Eingriff* in ein Abwehr-
recht qualifiziert werden, es stelle eher eine fiir die Leistungsverwaltung typische Zulas-
sungsverweigerung dar. Das Kriterium des ,,Eingriffs* erweise sich wie in anderen Bereichen
auch hier als weniger taugliches Mittel, den Geltungsbereich des Vorbehalts des Gesetzes zu
bestimmen. Vielmehr sei die ,, Wesentlichkeitstheorie“ des BVerfG zugrundezulegen. Das
BVerfG geht in nunmehr stindiger Rechtsprechung davon aus, dal3 der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, - losgelost vom Merkmal des Eingriffs - in grundlegenden normativen Bereichen,
insbesondere im Bereich der Grundrechtsausiibung, soweit diese staatlicher Regelung
zuginglich ist, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen (vgl. BVerfGE 49, S. 89
ff., S. 126 f. m.w.N.).

Gerhardt sieht nach der Wesentlichkeitstheorie keine Notwendigkeit einer gesetzlichen Rege-
lung des Hausverbotes, insbesondere wegen der geringen Grundrechtsrelevanz. Schiitzens-
werte Verfahrensinteressen seien durch einzelne Verfahrensrechte, so der Anspruch auf recht-
liches Gehor und die Grundsitze der Fairnell im Verwaltungsverfahren, gesichert.

Aus den Griinden:

,, Unabhdingig von der hier gewdhlten Form des Verwaltungsakts liegt es nahe, Anordnungen,
durch welche Storungen des Dienstbetriebs einer Behorde oder eines Gerichts begegnet wer-
den soll, dem offentlichen Recht zuzuordnen. Dabei méchte der Senat - insoweit abweichend
von einem Urteil des BGH vom 26.10.1960, NJW 1961, 308, und einem Urteil des BVerwG
vom 13.3.1970, DOV 1971, 137 - nicht auf die vielfach objektiv kaum verifizierbaren Motive
des Storers, sondern auf den hoheitlichen Zweck der Aufrechterhaltung eines ungestorten
Dienstbetriebes abstellen . Der Senat schlief3t sich sodann dem neueren Schrifttum auch in-
soweit an, als dort eine ausreichende gesetzliche Grundalge fiir den Erlaf3 behordlicher
Hausverbote durch vollziehbaren Verwaltungsakt des Behordenleiters (hier des Landge-
richtsprdsidenten) vermifit wird (vgl. dazu oben). Danach diirfte der Antragsteller mit seinem
Widerspruch voraussichtlich Erfolg haben. Er fiihrt aus: ,, Der Senat verkennt zwar nicht die
Notwendigkeit, den behérdlichen und gerichtlichen Dienstbetrieb vor Stérungen, ... wirksam
zu schiitzen. Auf der anderen Seite kann aber unter dem rechtsstaatlichen Gesichtspunkt der
Gesetzmdfigkeit der Eingriffsverwaltung nicht ohne weiteres von der Aufgabe, einen geord-
neten, weitgehend storungsfreien Dienstbetrieb aufrechtzuerhalten, auch auf die Befugnis
geschlossen werden, gegen Storer ein Hausverbot in der Form eines vollziehbaren Verwal-
tungsakte zu erlassen. Die fiir den Erlaf; eines derart belastenden Verwaltungsakts erforderli-
che gesetzliche Grundlage kann angesichts der im Schrifttum aaO. aufgetretenen Bedenken
auch nicht einem Gewohnheitsrechtssatz entnommen werden. Insoweit diirfte es an einer ii-
bereinstimmenden Rechtsiiberzeugung der Rechtsgenossen fehlen. Solange der Gesetzgeber
den Gerichten iiber die im Gerichtsverfassungsgesetz geregelten sitzungspolizeilichen Befug-
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nisse hinaus keine allgemeine, mit vollziehbaren Anordnungen auszuiibende Ordnungsgewalt
einrdumt, werden die Gerichtsprdsidenten zur Abwehr von Stérungen der hier vorliegenden
Art auf die Hilfe der Sicherheitsbehorden und Polizeidienststellen zuriickgreifen miissen. Da-
bei hdlt es der Senat fiir zuldssig, daf3 ein Gerichtsprdsident aufgrund seiner offentlich-
rechtlichen Sachherrschaft iiber das Gerichtsgebdude gegeniiber Storen von der Art des An-
tragstellers formlos zum Ausdruck bringt, deren weitere Anwesenheit nicht zu dulden (Haus-
verweis). Gleichwohl renitente Storer wiirden spdtestens danach den Straftatbestand des
Hausfriedensbruchs erfiillen (§ 123 StGB), zu dessen Verhiitung oder Unterbringung sicher-
heitsbehérdliche Anordnungen aufgrund des Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 LStVG oder polizeiliche
Mafsinahmen aufgrund des Art. 11 Abs. 2 Nr. 1 PAG ergehen konnen. Die erforderlichen und
geeigneten Verwaltungsakte konnen dann allerdings nicht vom Gerichtsprdsidenten selbst,
sondern nur von der hierfiir sachlich und ortlich zustindigen Behorde der inneren Verwal-
tung oder Polizeidienststelle erlassen und vollzogen werden.

Wegen méglicher strafrechtlicher Folgen von Zuwiderhandlungen gegen einen (formlosen)
offentlich-rechtlichen Hausverweis wird der Betroffene beim zustdndigen Verwaltungsgericht
auf Widerruf (des schon ergangenen) und auf Unterlassung kiinftig drohender Hausverweise
klagen konnen (Leistungsklage). Auch eine Klage auf Feststellung der Berechtigung, das Ge-

6«

richtsgebdude weiterhin zu betreten, diirfte statthaft sein ... "

Nach alledem war vom Senat gem. § 80 Abs 5 VwGO unter Abdnderung des angefochtenen
Bescheides der Vorinstanz die aufschiebende Wirkung des vom Antragsteller eingelegten
Widerspruchs wiederherzustellen.

Literatur

- Gallwas/MoBle, Rdnr. 68 ff. (Die Sicherheitsbehdrden), 92 ff. (Die Polizei), 108 - 181
(Das Verhiltnis der Aufgabentriger zueinander)

- Honigl, Tatigwerden von Privaten auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung, 1985

- Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987

- Mahlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicherheitsunternehmen, 1988

- Maurer, § 3 Rdnr. 24, § 23 Rdnr. 54

2. Sachliche Zustindigkeit; Aufgaben (Art. 2 PAG oder Art. 7 LStVG)

a) Art. 2 Abs. 4 PAG

Problem ,,.Doppelfunktionales Handeln der Polizei*

Der Polizei sind durch die ,,Briickennorm* des Art. 2 Abs. 4 PAG unter anderem auch Aufga-
ben zugewiesen, die aus dem Bereich der strafverfolgenden (,,repressiven®) Titigkeit stam-
men; die wichtigste Norm ist hierbei § 163 StPO. Aulerdem kommen in Betracht: § 53 O-
WiG; Art. 7 AG VersammlG; § 26 StVG und §§ 36 und 44 Abs. 2 StVO.

Zahlreiche weitere Beispiele bei Berner, Art. 2, Rdnr. 17 mit Hinweis auf Ziff. 2.5 Vollzugs-
Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeriums des Innern.

Erliuterungen
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Die Abgrenzung von priventivem und repressivem Handeln der Polizei ist deshalb wich-
tig, weil dadurch nicht nur AufschluB tiber die konkrete Erméchtigungsgrundlage fiir die poli-
zeiliche MafBlnahme gewonnen wird; wird die Polizei repressiv titig, so entscheiden die or-
dentlichen Gerichte iiber die RechtméBigkeit der getroffenen MaBnahmen, andernfalls die
Verwaltungsgerichte.

Im jeweils konkreten Fall erfolgt nach der Rechtsprechung des BVerwG die Qualifizierung
der Mallnahme danach, welchen Grund die Polizei fiir ihr Einschreiten angibt; im tibrigen
danach, ,,wie sich der konkrete Lebenssachverhalt einem verstindigen Biirger in der Lage des
Betroffenen bei natiirlicher Betrachtungsweise darstellt®. Dieser Sachverhalt ist grundsétzlich
einheitlich zu betrachten, es sei denn, einzelne Teile des Geschehensablaufs sind objektiv
abtrennbar. (BVerwGE 47, 255 [264f.]). Dabei ist das Schwergewicht der polizeilichen Mal3-
nahmen aus diesem Blickwinkel entscheidend.

Im einzelnen ist manches str.; vgl. unten die Literaturangaben.

Zu beachten ist, daf die Polizei auch hinsichtlich ihrer sonstigen Befugnisse i.S.d. Art. 2 Abs.
4 PAG (z.B. zur Strafverfolgung) sowohl einer Aufgabenzuweisung (z.B. § 163 Abs. 1 StPO)
als auch einer Befugnis (Eingriffserméchtigung, z.B. § 163d StPO) bedarf.

Bedeutung des Problems

Materiellrechtlich - Frage nach den einschldgigen Aufgaben- und Befugnisnormen und nach
dem Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen fiir ein rechtméfBiges Handeln.

Prozessual - Frage nach der sachlich zustdndigen Gerichtsbarkeit: Fiir 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit grundsitzlich Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit gem. § 40 VwGO;
u.U. ausdriickliche Zuweisung an Zivilgerichtsbarkeit (z.B. gem. § 23 Abs. 1 EG GVG -
,»Rechtsweg bei Justizverwaltungsakten®).

Fall VGH Miinchen, NVwZ 1986, S. 655 - ,,Kirchenbesetzung*

Sachverhalt

Die Kldger nahmen an einer ,,Fastenaktion fiir den Frieden* teil; zu diesem Zweck besetzten
sie den Miinchner Liebfrauendom; die Aktion sollte drei Wochen dauern. Der Dompfarrer,
der das Hausrecht ausiibte, hatte die Kldger mehrfach aufgefordert, den Dom zu verlassen. Er
wies auch darauf hin, da er Strafantrag wegen Hausfriedensbruch stellen werde, falls die
Klager ihre Aktion nicht abbrechen. Da sie seinen Aufforderungen nicht nachkamen, verstén-
digte er die Polizei. Die Klager erklarten sich auch nach mehrfacher Aufforderung durch die
Polizei und nach Hinweis auf die Strafbarkeit ihres Verhaltens nicht bereit, die Kirche freiwil-
lig zu verlassen. Nach einer Stunde wurden sie aus dem Dom zu dem bereitstehenden Polizei-
fahrzeug getragen, in diesem zur Identittsfeststellung in das Polizeiprasidium gebracht und
dort einige Stunden festgehalten.

Es wurden gegen alle Kl. Ermittlungsverfahren wegen Hausfriedensbruch eingeleitet. Der
Dompfarrer stellte Strafantrag.

Das Polizeiprisidium Miinchen erhob mit Kostenverfiigung fiir ,,die Unterbindung des Haus-
friedensbruchs und die Anwendung unmittelbaren Zwangs zur Durchsetzung der Maflnahme*
von den Klédgern je DM 40 an Gebiihr. In den Bescheiden ist als Rechtsgrundlage auf Art. 16,
58, 76 PAG, § 1 Ziff. 6 BayPolKostVO verwiesen.

Die Kldger erhoben nach erfolglosem Widerspruchsverfahren Anfechtungsklage gegen die
Kostenbescheide.

Ziel der Kliager, Problematik

Die Kléger greifen einen polizeilichen Gebiihrenbescheid an, den die Polizei aufgrund der
Art. 16, 58 Abs. 3, 76 PAG erlassen hat.

Nach Art. 58 Abs. 3 PAG kann die Polizei fiir die Anwendung unmittelbaren Zwangs zur
Durchsetzung einer polizeilichen PrimdrmafBnahme Gebiihren erheben. Voraussetzung ist,




daBl diese Mallnahme der Gefahrenabwehr diente; denn fiir den strafverfolgenden Bereich
regelt die StPO in den §§ 464 ff. die Kostenpflicht.

Daher mullte das Gericht eine Abgrenzung von préaventiver und repressiver Tatigkeit der Po-
lizei vornehmen; hierbei griff es auf die oben genannte Grundsétze des BVerwG zurtick.

Aus den Griinden:

,,... Das Erstgericht hat auf den Gesamteindruck der polizeilichen Maffnahmen vom 11.No-
vember 1983 abgestellt und dabei zu Recht angenommen, dafs die Polizei iiberwiegend straf-
verfolgend tdtig geworden ist.

In einem solchen Fall richtet sich die gerichtliche Kontrolle der gesamten polizeilichen Ma/s-
nahmen - also auch der zur Gefahrenabwehr getroffenen prédventiven Mafinahmen - nach der
besonderen Rechtswegregelung des § 23 Abs. 1 EGGVG durch die ordentlichen Gerichte. ...
Damit sind diese Bereiche aus der ansonsten nach § 40 Abs. 1 VwGO gegebenen Zustdindig-
keit der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit herausgenommen und der gerichtlichen
Kontrolle der sachniheren ordentlichen Gerichtsbarkeit iibertragen. Durch diese Zuweisung
derin § 23 EGGVG bestimmten Streitigkeiten an die ordentlichen Gerichte soll verhiitet wer-
den, dafs die Verwaltungsgerichte in Sachgebiete der ordentlichen Gerichte ‘hineinreden’ ...
Es soll ein ‘Durcheinander und Gegeneinander der verschiedenen Gerichtsverfahren’ ver-
hindert werden (BVerwGE 6, 89 f.).

Das Verwaltungsgericht hat keineswegs verkannt, dafs das Hinaustragen der Kldger aus dem
Dom fiir sich gesehen als eine polizeiliche Mafsnahme zur Beseitigung einer Stérung abzuse-
hen wdre. Diese Mafinahme ist jedoch von der Polizei aus Anlafs und im ‘rechtlichen Rah-
men’ ihres Einschreitens gegen den angezeigten Hausfriedensbruch (vgl. § 123 StGB) durch
die Demonstranten getroffen worden. Die Polizei kam, um die strafbare Handlung des Haus-
friedensbruchs zu erforschen und zu verfolgen (§ 163 I StPO). Es bestand auch fiir die Kldger
kein Zweifel dariiber, daf3 sie wegen ihres Verhaltens im Dom strafrechtlich verfolgt wiirden,
auch wenn sie den Dom freiwillig verliefsen. Angesichts der Intensitdt der Storung des religi-
osen Friedens in einer Kirche mufte es jedem verstindigen Biirger klar sein, daf3 er zumin-
dest nach Kenntnis des Vorfalls durch die Polizei einem strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren ausgesetzt sein wiirde. ... Das Verwaltungsgericht hat zu Recht darauf hingewiesen, daf3
das Hinaustragen der Kldger aus dem Dom nicht objektiv von dem gesamten Geschehensab-
lauf getrennt werden kénne. Es gibt keinen Anhalt dafiir, daf3 die Polizei zumindest nach der
Weigerung der Demonstranten, den Dom freiwillig zu verlassen, nicht zielgerichtet im Gan-
zen strafverfolgend tdtig werden wollte. Das driickt sich nicht zuletzt darin aus, dafs die Kld-
ger, nachdem sie aus dem Dom hinausgetragen worden waren, sich nicht etwa frei entfernen
durften. Vielmehr blieben sie festgenommen und wurden sogleich zur Personalienfeststellung
fiir das ihnen mehrfach ... angekiindigte Strafverfahren zum Polizeiprdsidium in einem
Einsatzfahrzeug gebracht (vgl. § 163b 1 StPO) ...

Zur Prdvention hdtte es geniigt, die Demonstranten aus dem Dom zu schaffen und nicht - wie
geschehen - lingere Zeit festzuhalten und im Polizeifahrzeug zum Polizeiprdsidium zu brin-
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gen. ...

Die Klage war daher begriindet, weil die Voraussetzungen der im Bescheid angegebenen
Rechtsgrundlage (s.0.) nicht erfiillt waren.

Fall OVG Miinchen NVwZ 1986, S. 655 f. - , Kirchenbesetzung®; gleicher Sachverhalt wie
NVwZ 1986, S. 655; jedoch Klage auf Feststellung, dafl die Anwendung des unmittel-
ba-ren Zwanges im Rahmen des polizeilichen Einsatzes rechtswidrig gewesen sei; das
VG hatte entschieden, daf fiir diese Klage der Verwaltungsrechtsweg nicht gegeben sei
und den Rechtsstreit auf Antrag des Kl. an das OLG Miinchen verwiesen; die Berufung
des Beklagten blieb erfolglos.



Fall OVG Miinster NJW 1980, S. 855 ff. - ,,Beobachtende Fahndung*

Fall VGH Mannheim DOV 1989, S. 171 f. - , Haus-/Fabrikbesetzung*

Fall BVerwGE 47, S. 255 ff. - ,,Dienstbesprechung der Sozialarbeiter®;
kritisch dazu Schenke, NJW 1976, S. 1816 ff.

Fall BVerwG NJW 1983, S. 772 ff. - ,,Aufnahme von erkennungsdienstlichen Unterlagen
durch Kriminalpolizei‘

Sachverhalt

Der KIl. vertrieb etwa seit dem Jahr 1967 bei Werbeveranstaltungen (sogenannte Kaffeefahr-
ten) Vitamin-Aufbaukuren. Im Jahre 1971 wurde gegen den Kl. und andere Personen, die wie
er als Werber fiir Vitamin-Aufbaukuren titig waren, ein Ermittlungsverfahren der StA B. we-
gen Verdachts des Betruges bei der Durchfiihrung der Werbeveranstaltungen anhéngig. Etwa
Anfang Dezember 1972 forderte die Bekl. den Kl. im Zusammenhang mit diesem Ermitt-
lungsverfahren schriftlich auf, sich zum Zwecke der Aufnahme erkennungsdienstlicher Unter-
lagen bei der Kriminalpolizei B. einzufinden. Der KI. legte gegen diesen Bescheid Wider-
spruch ein. Der Regierungsprésident wies diesen unter Bezugnahme auf § 81b StPO zuriick.
Gegen diese Bescheide erhob der Kl. Klage vor dem VG, da der Klage stattgab; auf die Beru-
fung des Bekl. wies das OVG (Miinster) die Klage ab; der Revision des KI. blieb der Erfolg
versagt.

Aus den Griinden:

,,... Die vorliegende Klage, mit der der Kl. die Aufhebung der angegriffenen behordlichen
Bescheide betreffend die Aufnahme von Unterlagen fiir Zwecke des Erkennungsdienstes (§
81b Alt.2 StPO) begehrt, ist eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art, fiir die mangels einer anderweitigen bundesgesetzlichen Regelung der Verwaltungs-
rechtsweg erdffnet ist (§ 40 1 1 VwGO). Insbesondere scheidet eine Zustindigkeit der ordent-
lichen Gerichte nach § 23 [ EGGVG aus. Diese Bestimmung weist Entscheidungen iiber An-
ordnungen, Verfiigungen oder sonstige MafSnahmen, die von den Justizbehorden zur Rege-
lung einzelner Angelegenheiten u.a. auf dem Gebiet der Strafrechtspflege getroffen werden -
die iibrigen in § 23 I EGGVG genannten Sachgebiete kommen vorliegend von vornherein
nicht in Betracht - den ordentlichen Gerichten zu. Diese Vorschrift erfaf3t nur Rechtsstreitig-
keiten tiber Anordnungen, Verfiigungen und sonstige Mafsnahmen, die zur Verfolgung einer
strafbaren Handlung getroffen worden sind (vgl. BVerwG, Buchholz 310 § 40 VwGO Nr. 138
[Aufnahme von Lichtbildern zum Zwecke der Strafverfolgung] und BVerwGE 47, 255 = NJW
1975, 893 [vorldufige Festnahme und Mitnahme zur Wache zwecks Feststellung der fiir das
Strafverfahren benotigten Personalien]. Dazu gehéren aus dem Regelungsbereich des § 81b
StPO nur - vorliegend nicht im Streit befindliche - Mafinahmen, die nach der ersten Alterna-
tive dieser Vorschrift der Durchfiihrung des Strafverfahrens gegen den Betroffenen dienen,
nicht dagegen Anordnungen, Verfiigungen oder sonstige Mafsnahmen, die aufgrund des § 81b
Alt.2 StPO fiir Zwecke des Erkennungsdienstes und damit nicht fiir Zwecke der Strafverfol-
gung ergangen sind. ...

Grundlage einer erkennungsdienstlichen Behandlung nach § 81b Alt.2 StPO - die funktional
keine Verfahrenshandlung im Rahmen eines Strafverfahrens, sondern eine Verwaltungsmafs-
nahme darstellt - ist die als Verwaltungsakt ergehende Anordnung der erkennungsdienstli-
chen Behandlung, durch die die gesetzliche Pflicht des Betroffenen zur Duldung von erken-
nungsdienstlichen Mafsnahmen prdzisiert und die im Einzelfall konkret beabsichtigte erken-
nungsdienstliche Behandlung - hier: Aufnahme von Lichtbildern und Fingerabdriicken - be-
stimmt wird. Grundlage dieses Verwaltungsakts ist die in § 81b Alt.2 StPO normierte Dul-
dungspflicht des Betroffenen als Beschuldigter eines gegen ihn gerichteten Strafverfahrens.
Voraussetzung der Anordnung einer erkennungsdienstlichen Behandlung ist daher, daf ein
Straf- oder Ermittlungsverfahren gegen den Betroffenen schwebt; nur wdhrend der Anhdn-



gigkeit eines solchen Verfahrens kann die Anordnung ergehen (BVerwGE 2, 302 [303f.] =
NJW 1956, 234). Diese Voraussetzung ist vorliegend erfiillt. ... “

Fall BGH NJW 1991, S. 265 f. - ,Langfristige Videotliberwachung*

Sachverhalt

Nachdem es in N. - in einem Fall auch an einem anderen Ort - zu verschiedenen Gebdude-
brinden gekommen war, mit deren Entstehung die Ermittlungsbehdrden den Angekl. in Zu-
sammenhang brachten, baute die Polizei am 28..1987 nach Absprache mit der StA in die der
Wohnung des Angekl. gegeniiberliegende Wohnungstiir eine Videokamera ein. Diese Kamera
war vom 28.7. bis 20.11.1987 und - nach defektbedingter Auswechslung - vom 9.12.1987 bis
19.1.1988 in Betrieb, und zwar vom 28.7. bis 5.8.1987 jeweils in der Zeit von 20.00 Uhr bis
8.00 Uhr, ab 5.8.1987 jeweils in der Zeit von 16.30 Uhr bis 8.00 Uhr. Aufgezeichnet wurde
jedes Betreten und Verlassen der Wohnung des Angekl. durch die Eingangstiir. Zu den Akten
gelangten die Bildaufzeichnungen zunéchst nicht. Ihr Inhalt wurde teilweise dergestalt in die
Akten aufgenommen, da3 der Kriminalbeamte E. die Videobénder auswertete und das Ergeb-
nis der Auswertung zweier Nachte einem anderen Kriminalbeamten schilderte, der hiertiber
eine Vernehmungsniederschrift fertigte . ...

Das LG hat den Angeklagten wegen schwerer Brandstiftung in drei Féllen (und weiterer De-
likte) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwolf Jahren verurteilt und seine Unterbringung in
Sicherheitsverwahrung angeordnet; die Revision des Angekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

,,»Der Erorterung bediirfen nur die Vorgdnge im Zusammenhang mit der langfristigen Video-
tiberwachung der Wohnungstiir des Angekl. ...

Die Revision ist der Auffassung, die Videoaufnahmen hdtten nicht verwertet werden diirfen.
die planmdpfSige, langfristig angelegte Observation des Angekl. unter Verwendung verborge-
ner technischer Mittel habe in grundgesetzlich geschiitzte Rechte des Angekl. eingegriffen
(Art. 1, 2, 13 GG), ohne daf3 eine Eingriffsnorm dies gestattet hdtte; ferner sei Art. 8§ MRK
verletzt. ...

Grundlage des polizeilichen Handelns im vorliegenden Fall war (jedenfalls auch) Art. 2 11
BayPAG. Nach dieser Vorschrift hat die Polizei die Aufgabe, die allgemein oder im Einzelfall
bestehenden Gefahren fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren. Dementspre-
chend war die Polizei bestrebt, den vielfachen Brandstifter - den sie in dem Angekl. vermutete
- zu entlarven und auf diese Weise weitere Brandlegungen zu verhindern. Damit einher ging
die Verpflichtung aus § 163 StPO, (begangene) Straftaten zu erforschen, ohne jedoch die prid-
ventive Aufgabe der Polizei zu verdrdingen.

Ob die generelle Vorschrift des Art. 2 I BayPAG heute noch geeignet wire, ohne Observation
in der geschehenen Weise zu rechtfertigen, kann dahinstehen. Manches spricht dafiir, daf3
eine solche Observation einen Eingriff in die Privatsphdre darstellt, der eine spezielle gesetz-
liche Eingriffsnorm voraussetzt (Art. 8 MRK), und daf} als solche Norm weder Art. 2 BayPAG
(noch §§ 160, 161, 163 StPO) ausreichen; denn das Gesetz mufs sowohl die Voraussetzungen
als auch Art und Umfang des Eingriffs klar und eindeutig formulieren, wobei freilich nicht
verkannt werden darf, daf ,, gesetzlich vorgesehen“ i.S. von Art. 8 MRK nicht nur das ist, was
ein Gesetz im formellen Sinn regelt, sondern daf3 hier der gesamte Rechtszustand in dem
betreffenden Staat einschlieflich der (ins einzelne gehenden, insgesamt ein geschlossenes
System bildenden) Rechtsprechung gemeint ist (vgl. Rambach, JZ 1991, 78 in einem Bericht
tiber zwei Entscheidungen des EGMR). Dafs zur Privatsphdre auch das Betreten und Verlas-
sen der eigenen Wohnung gehore und ein behordlicher Eingriff jedenfalls in der monatelan-
gen verdeckten Aufzeichnung dieser Vorgdnge zu erblicken sei, hat viel fiir sich (vgl. Riefs, in:
Lowe-Rosenberg, StPO, 24.Aufl., § 163 Rdnrn. 45, 51; Rogall, GA 1985, 1 [25f.]; Wolter, GA



1988, 129 [139],; Titigkeitsberichte des Bundesbeauftragten fiir den Datenschutz BT-Dr
10/6816, S. 20, BT-Dr 11/1693, S. 22; Hans-Jiirgen Meyer, Rechtsfragen im Zusammenhang
mit polizeilichen Beobachtungsmafsnahmen, 1982; Vahle, Polizeiliche Aufkldrungs- und Ob-
servationsmafinahmen, 1983, Frowein-Peukert, MRK, S. 197).

Das aus Art. 2 1i.V. mit Art. 1 I GG sich ergebende allgemeine Personlichkeitsrecht kann
zum selben Ergebnis fiihren wie Art. 8 MRK. Ausfluf3 dieses Rechts kann auch die Freiheit
personlicher Lebensgestaltung ohne - noch dazu heimliche - langdauernde behérdliche U-
berwachung sein.

Die Entscheidung des BVerfG zum sog. informationellen Selbstbestimmungsrecht (BVerfGE
65, 1 = NJW 1984, 419) steht damit in Einklang. Grundlage und Voraussetzung jener Ent-
scheidung waren zwar die ,, Bedingungen der modernen Datenverarbeitung “ (BVerfGE 635, 1
[42, 43] = NJW 1984, 419). Sie spielen im vorliegenden Verfahren keine Rolle; eine
Observation der vorliegend beschriebenen Art griffe auch dann in das allgemeine Recht der
Personlichkeit ein, wenn es die moderne Datenverarbeitung nicht gibe. Doch beruhte die
Einschrdinkung in der genannten Entscheidung des BVerfG auf der Besonderheit des zu
entscheidenden Falles (vgl. Rogall, GA 1985, 1 [13]).

Im Schrifttum, aber auch von den gesetzgebenden Gremien und den mit dieser Materie befas-
ten Ministerien ist erkannt worden, daf3 nach heutiger Auffassung fraglich ist, ob die polizei-
rechtliche allgemeine Aufgabenklausel oder §§ 160, 161, 163 StPO Eingriffe der hier vorlie-
genden Art abdecken (vgl. Honnacker, BayVBI 1991, 10 [11]). Deshalb haben das Saarland
(Gesetz v. 8.11.1989, SaarlAbl S. 1750) und die Linder Nordrhein-Westfalen (Gesetz v.
24.2.1990, GVBI S. 70), Hessen (Gesetz v. 26.6.1990, GVBI S. 197) und Bayern (Gesetz v.
14.9.1990, GVBL S. 397) neue polizeirechtliche Bestimmungen erlassen, die u.a. die planmd-
Pig angelegte Beobachtung einer Person tiber einen lingeren Zeitraum und den verdeckten
Einsatz technischer Mittel zur Anfertigung von Bildaufzeichnungen regeln. Das Bundesminis-
terium der Justiz hatte erstmals in dem Referentenentwurf eines Strafverfahrensdinderungs-
gesetzes 1988 Vorschriften iiber die lingerdauernde Observation eines Beschuldigten und die
Herstellung von Bildaufzeichnung ohne Wissen des Beschuldigten vorgesehen (§§ 163f., 163g
StPO), doch ist es bis heute beim Entwurf geblieben.

Obwohl zu der hier interessierenden Zeit (Juli 1987 bis Januar 1988) noch nirgends eine sol-
che spezielle gesetzliche Regelung bestand, besteht doch kein Anlaf3, das Urteil aufzuheben.
Die Erkenntnis, dafs es hier moglicherweise besonderer gesetzlicher Regelung bediirfe, ist
vergleichsweise neu, sie entstand wesentlich aufgrund des ,, Volkszdhlungsurteils *“ des
BVerfG vom 15.12. 1983 (BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419) und der sich anschliefenden
rechtswissenschaftlichen Diskussion und mufSte sich erst durchsetzen. Bis dahin entsprach es
allgemeiner Rechtsiiberzeugung, dafs Observationen, auch solche langfristiger Art, durch den
allgemeinen Gefahrenverhétungs- und Ermittlungsauftrag von Polizei und StA, im einzelnen
ndher bestimmt durch die umfangreiche verwaltungsrechtliche und strafprozessuale Recht-
sprechung, gedeckt seien. In solchem Fall ist dem Gesetzgeber einerseits, den Behorden an-
dererseits ein gewisser Ubergangszeitraum einzurdumen (vgl. BVerwG, NJW 1990, 2765;
BayVerfGH, BayVBI 1985, 652). Er war Ende 1987/Anfang 1988 noch nicht abgelaufen.
Inzwischen sind die erforderlichen (hier: bayerischen) gesetzlichen Bestimmungen geschaffen
worden; fiir die Zukunft ist die Rechtslage gekldrt. ...

Ist die geschehene Uberwachung jedenfalls aus polizeirechtlichen Griinden hinzunehmen, so
sind ihre Ergebnisse auch im Strafverfahren als Beweismittel verwertbar, obwohl in der
Strafprozeflordnung bisher eine Vorschrift iiber diese besonderen Ermittlungsmafinahmen
fehlt. Bedenken konnten nur bestehen, wenn zur Zeit der Ermittlungen ein wirklicher Anlaf;
fiir praventivpolizeiliches Handeln nicht bestanden hdtte - diese also auch nicht rechtmdf3ig
gewesen wire -, weil (etwa) der polizeiliche Weg nur beschritten worden wdre, um nicht be-
stehende strafprozessuale Bestimmungen zu ersetzen. Davon kann jedoch, wie schon darge-
legt, keine Rede sein. Dann ldge aber kein Sinn darin, rechtmdfig erlangte polizeiliche Er-



kenntnisse dem Strafverfahren vorzuenthalten. Das widersprdche - solange kein spezielles
Verwertungsverbot entgegensteht - der Pflicht zu umfassender Aufkldrung. *

Literatur:

- Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 17, 18 - mit beispielbelegten Hinweisen auf die Kompetenz-
konflikte (im Hinblick auf: Einsatz von V-Leuten; Einrichtung polizeilicher Dateninforma-
tionssysteme, z.B. INPOL; Verkehrszentralregister ZEVIS fiir Fahndungszwecke;
Schleppnetzfahndung; zunehmende Speicherung von Kriminalakten) zwischen Polizei und
Staatsanwalt in diesem Problembereich und zahlreichen weiteren Nachweisen

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 9, S. 132 ff.

- Friauf, Rdnr. 29 - Subsidiaritét polizeilicher Aufgaben und Befugnisse gegeniiber nicht-
polizeilichen Regelungen

- Gallwas/MoBle, Rdnr. 197 - 206; 304 - 307

- Gotz, Rdnr. 404 - 412
Knemeyer, Rdnr. 311, 312; 313; 314

Schenke Rdnr. 221 - 240

- Schenke, Verwaltungsprozef3recht, 2. Aufl. 1994, Rdnr. 140: Zur Frage, ob Rechtsschutz
durch kumulative Inanspruchnahme sowohl des Verwaltungsgerichts als auch des Zivilge-
richts mdglich und empfehlenswert ist.
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- Odersky, Aktuelle Uberlegungen zur Stellung der Staatsanwaltschaft, in: Eyrich u.a.
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- Verordnung iiber die Hilfsbeamten der Staatsanwaltschaft (Z/Tr 755)

- Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeriums des Innern ,,Zusammenarbeit zwischen
Staatsanwaltschaft und Polizei v. 5. Sept. 1978 (abgedruckt bei Berner/Kohler, Anhang 2)

- Kommentare zur StPO

Gegeniiberstellung von Befugnissen nach PAG und StPO

PAG, Art. StPO, §
13 Identitatsfeststellung usw. 163 b

14 Erkennungdienstliche MaBBnahmen 81b
ISINr. 1 Vorladung 163 all
16, 17 Platzverweisung und Festnahme 164
21,23 Durchsuchung 102 - 106
25 Sicherstellung / Beschlagnahme 94

Keine Entsprechung im PAG haben z.B. §§ 81a, 81c, 111, 127 II, 131 II, 163a I StPO.
Vgl. auch Art. 44 PAG (Rasterfahndung) und § 163d StPO (Schleppnetzfahndung).



b) Amtshilfe (Art. 35 I GG, Art. 9 POG, Art. 4-8 VwWVIG) - PIEHLER

Verfassungsrechtliche Grundlage (Art. 35 1 GG)

Nach Art. 35 I GG leisten sich alle Behorden des Bundes und der Lander gegenseitig Rechts-
und Amtshilfe. Diese Verfassungsnorm ist unmittelbar geltendes, aber konkretisierungsfahi-
ges und -bediirftiges Recht.

Voraussetzungen, Umfang, Inhalt, Grenzen, Durchfiihrung und Kosten der Amtshilfe sind der
Konkretisierung durch einfachgesetzliches Recht iiberlassen. Dies ist allgemein in den Art. 4 -
8 VwVIG geschehen.

Spezielle Regelungen
finden sich in Art. 9 POG (vgl. dazu unten II. 2. f)).

Merkmale der Amtshilfe (Art. 4 I VwVIG)

Hilfeleistung zwischen Behorden
Die Amtshilfe ist auf Ersuchen geleistete ergidnzende Hilfe zwischen verschiedenen Behorden
(= jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung tibernimmt, Art. 1 II VwV{G).

Arten der Amtshilfeleistung

Sie ist dem Inhalt nach nicht nur Informationshilfe im Sinn einer Weitergabe von Wissens-
mitteilungen aus dem Bereich der ersuchten Behorde, sondern umfafit auch unterschiedliche
Real- oder sonstige Handlungen, zu denen die ersuchte Behorde nach dem fiir sie maB3gebli-
chen Recht befugt und in der Lage ist. Beispiele hierfiir sind etwa die Erteilung von Auskiinf-
ten, die Ubersendung von Akten und Urkunden, die Bereitstellung von Riumen und Einrich-
tungen, die Zurverfiigungstellung von Personal, die Feststellung eines Sachverhalts etwa
durch Ortsbesichtigung, Zeugenvernechmung oder Durchfiihrung technischer Untersuchungen,
die Abgabe gutachtlicher Stellungnahmen, ferner aber auch die Erteilung von Hinweisen und
Ratschldgen aufgrund groferer Sach- oder Ortsndhe oder praktischer Erfahrung.

Erginzende Hilfe

Aus dem Kriterium der ,,ergédnzenden” Hilfe folgt, daf als Amtshilfe nur subsididre Unter-
stiitzungshandlungen zu einem ,,fremden” Haupt- oder Grundverfahren einer anderen Be-
horde, also in fremdem Interesse, in Betracht kommen. Amtshilfe hat sich auf Unterstiitzung
durch TeilmaBBnahmen zu beschranken.

Hilfe im Einzelfall

Die Amtshilfe muf3 grundsétzlich fiir den Einzelfall erbeten und gewéhrt werden.

Eine auf lingere Zeit oder auf Dauer angelegte Zusammenarbeit fiir ein bestimmtes Biin-
del von Verwaltungsaufgaben zwischen verschiedenen Behdrden, auch wenn sie aus Effekti-
vitdts- oder Wirtschaftlichkeitsgriinden unterhalten wird, iiberschreitet daher in der Regel
den Unterstiitzungscharakter und scheidet jedenfalls begrifflich als Amtshilfe aus.

Ersuchen

Amtshilfe wird nicht von Amts wegen gewéhrt, sondern setzt ein Ersuchen voraus.

Das Ersuchen muf3 von der fiir das Hauptverfahren zustindigen Behorde ausgehen. Es mul3
deutlich werden lassen, aus welchem Grunde die ersuchende Behorde der Hilfe bedarf und
konkret bezeichnen, welche Unterstiitzungshandlung von der ersuchten Behorde erbeten wird.



Das Ersuchen ist in der Regel schriftlich an die ersuchte Behorde zu richten und zu unter-
zeichnen.

Miindliche, fernschriftliche, telefonische oder sonstige technisch mogliche Ersuchen sind
nicht grundsétzlich ausgeschlossen, wenn dies wegen der Besonderheiten des Einzelfalls,
etwa wegen Dringlichkeit oder Gefahr im Verzug, notwendig ist.

Das Ersuchen ist jederzeit riicknehmbar, seiner Rechtsnatur nach ist es kein Verwaltungs-
akt, sondern nichtregelnde Willenserklarung.

Negative Abgrenzung der Amtshilfe (Art. 4 1)

Weisungsverhéltnisse (Nr. 1)
Amtshilfe liegt nicht vor, wenn Behorden einander innerhalb eines bestehenden Weisungs-
verhéltnisses Hilfe leisten.

Eigene Aufgabenerfiillung (Nr. 2)
Amtshilfe liegt ferner nicht vor bei Handlungen, die der ersuchten Behorde als eigene Aufga-
ben obliegen.

Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir Amtshilfeersuchen einer Behorde (Art. 51)

Nr. 1

Eine Behorde kann um Amtshilfe ersuchen, wenn sie aus rechtlichen Griinden die Amtshand-
lung nicht selbst vornehmen kann.

Damit sind nicht Fille gemeint, in denen der ersuchenden Behorde die Kompetenz und
Befugnis fiir die beabsichtigte MaBBinahme fehlen, sondern solche, in denen die ersuchende
Behorde fiir die Mafinahme an sich generell zustdndig und zu ihr befugt ist, ein bestimmter
Teilaspekt von ihr aber ohne Rechtsverstof3 nicht selbst erledigt werden kann. Dies kann etwa
der Fall sein, wenn eine Mallnahme ein Tatigwerden im Gebiet einer anderen Behdrde erfor-
dert und dort nur die ortlich zustindige Behorde titig werden darf oder eine bestimmte Amts-
handlung rechtmifig nur von einer bestimmten, ausschlieBlich sachlich zustéindigen Behdrde
erbracht werden kann.

Nr. 2

Eine Behorde kann um Amtshilfe ersuchen, wenn sie aus tatsiachlichen Griinden eine
Amtshandlung nicht vornehmen kann, etwa weil ihr im Einzelfall die erforderlichen Dienst-
krifte oder Einrichtungen fehlen.

Nr. 3

Eine Behorde kann ferner um Amtshilfe ersuchen, wenn sie zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben
auf die Kenntnis von Tatsachen angewiesen ist, die ihr unbekannt sind und die sie nicht selbst
ermitteln kann.

Nr. 4

Eine Behorde kann um Amtshilfe ersuchen, wenn sie zur Durchfithrung ihrer Aufgaben Ur-
kunden oder sonstige Beweismittel benétigt, die sich im Besitz der ersuchten Behdrde befin-
den.

Nr. 5
SchlieBlich kann eine Behérde um Amtshilfe ersuchen, wenn sie die Amtshandlung nur mit
wesentlich grofierem Aufwand vornehmen konnte als die ersuchte Behorde.



Sonstige
Die Nr. 1-5 enthalten keine abschlieBende Aufzihlung aller Griinde fiir ein Amtshilfeersu-

chen (,,insbesondere”-Klausel). Auch andere triftige Griinde kdnnen ein Ersuchen rechtferti-
gen. Sie miissen in ihrer Gewichtigkeit den Nr. 1-5 entsprechen.

Unzulissigkeit von Amtshilfeleistungen der ersuchten Behorde (Art. 5 I1)

Amtshilfeverbot aus Rechtsgriinden ( Art. SII' S. 1 Nr. 1)

Die ersuchte Behorde darf die erbetene Amtshilfe nicht leisten, wenn sie aus rechtlichen
Griinden hierzu nicht in der Lage ist, d. h. wenn sie durch die Vornahme der Unterstiit-
zungshandlung gegen das fiir sie maB3gebliche Recht verstoBBen wiirde.

Ein solches Amtshilfeverbot mul durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes durch Rechtsverord-
nung angeordnet sein.

Staatswohlklausel (Art. 511 S. 1 Nr. 2)

Die ersuchte Behorde darf Amtshilfe nicht leisten, wenn durch sie dem Wohl des Bundes oder
eines Landes erhebliche Nachteile bereitet wiirden. Hierzu ist keine eigene, die Amtshilfe
verbietende Rechtsnorm notwendig. Durch Nr. 2 soll sichergestellt werden, dal3 unter eng
begrenzten Voraussetzungen im 6ffentlichen Interesse das Gemeinwohl gewahrt bleibt und
auch nicht durch einen Informationsaustausch zwischen Behdrden erhebliche Nachteile erlei-
det.

Als Nachteile fiir das Wohl eines Bundes oder Landes kommen etwa in Betracht die Beein-
trachtigung oder Gefihrdung der dulleren oder inneren Sicherheit, Storungen der 6ffentli-
chen Ordnung oder Beeintrichtigung der Verhéltnisses zu anderen Staaten und internationa-
len Organisationen.

Diese Nachteile miissen erheblich sein.

Besondere Geheimhaltungspflichten (Art. 511 S. 2)

Art. 5 1T S. 2 konkretisiert Art. 5 II S. 1 Nr. 1 hinsichtlich der Unzuléssigkeit einer Amtshilfe-
handlung in Bezug auf Akten und Urkunden.

Gesetzliche Geheimhaltungspflichten bestehen z. B. im Steuer- und Abgabenrecht, im Post-
und Fernmelderecht und im Melde- und Volkszihlungsrecht.

Die Formulierung ,,ist nicht verpflichtet” bedeutet nicht die Einrdumung eines Ermessens flir
die ersuchte Behorde, vielmehr besteht bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 511 S. 2
ein nicht disponables Amtshilfeverbot.

Ob ein Vorgang dem Wesen nach geheimzuhalten ist, mufl nach Mafligabe des Einzelfalls
beurteilt werden. Dies ist bei neueren Gesetzen aufgrund ausdriicklicher Bezeichnung in der
Regel unproblematisch, bei dlteren Gesetzen, die zu diesem Punkt schweigen oder in nicht
geregelten Bereichen muf3 sorgfaltig nach 6ffentlichen und privaten Interessen abgewigt wer-
den.

Beispiele fiir dem Wesen nach geheimzuhaltende Vorgénge sind nach bisheriger Auffassung:
Personalakten, Patientenakten, Arztkarteien, Suchtberatungsunterlagen, Geschéftsgeheimnis-
se und vertrauliche Auskiinfte.

Die Aufzdhlung des Art. 5 II ist abschlieend.

Moglichkeit der Ablehnung der Amtshilfe (Art. 5 I11)




Liegt einer der in Art 5 III abschlieend aufgezéhlten Griinde vor, so liegt es im Ermessen
der Behorde, ob sie von ihrem Ablehnungsrecht Gebrauch macht.

Die ersuchte Behorde braucht Hilfe nicht zu leisten, wenn eine andere Behorde die Hilfe
wesentlich einfacher oder mit wesentlich geringerem Aufwand leisten kann (Nr. 1), wenn sie
sie nur mit unverhdltnisméfBig groem Aufwand leisten konnte (Nr. 2), oder wenn sie unter
Bertiicksichtigung der Aufgaben der ersuchenden Behorde durch die Hilfeleistung die Erfiil-
lung ihrer eigenen Aufgaben ernstlich gefdhrden wiirde (Nr. 3).

Grenzen des Ablehnungsrechts (Art. 5 1V)

Die ersuchte Behorde hat iiber die in Art. 5 III genannten Félle hinaus nicht die Mdglichkeit,
die Amtshilfe aus ZweckmaBigkeitserwdgungen abzulehnen.

Meinungsverschiedenheiten iiber Amtshilfepflichten (Art. 5 V)

Uber Meinungsverschiedenheiten beziiglich der Verpflichtung zur Amtshilfe zwischen der
ersuchenden und der ersuchten Behorde entscheidet die gemeinsame fachlich zustindige Auf-
sichtsbehorde, oder, sofern eine solche nicht besteht, die fiir die ersuchte Behorde fachlich
zustidndige Aufsichtsbehorde.

Auswahl der Behorde (Art. 6)

Im allgemeinen ist das Amtshilfeersuchen an diejenige Behorde zu richten, die zu der erbete-
nen Amtshandlung befugt und in der Lage ist und die ortliche, sachliche und instanzielle Zu-
standigkeit besitzt.

Kommen fiir die Amtshilfe mehrere Behorden in Betracht, ist auf Art. 6 zuriickzugreifen und
nach Moglichkeit eine Behorde der untersten Verwaltungsstufe des Verwaltungszweiges zu
wihlen, dem die ersuchende Behorde angehort.

Dabei handelt es sich um eine Sollvorschrift, ihre Nichtbeachtung hat keine rechtlichen Fol-
gen.

Anzuwendendes Recht fiir die beteiligten Behorden bei der Durchfithrung der Amtshilfe

(Art. 71

Herr des Verfahrens bleibt in jedem Stadium die ersuchende Behorde. Sie allein hat {iber
die Inangriffnahme des Vorhabens und iiber seine Durchfiihrung im ganzen zu entscheiden
und trigt dafiir die Verantwortung. Art. 7 I bestimmt daher, daB sich die rechtliche Zuldssig-
keit der MalBBnahme, die durch die Amtshilfe verwirklicht werden soll, nach dem Recht der
ersuchenden Behorde bestimmt. Unter ,,Mallnahme” ist dabei das von der ersuchenden Be-
horde verfolgte Vorhaben zu verstehen, nicht die einzelne Handlung, um die durch die Amts-
hilfe ersucht wird.

Die Durchfiihrung der Amtshilfe dagegen richtet sich nach dem Recht, das fiir die er-
suchte Behorde gilt. Wiirde man auch hier auf das Recht der ersuchenden Behorde abstellen,
so konnten der ersuchten Behorde daraus unter Umstéinden Befugnisse erwachsen, die sie fiir
die Durchfiihrung ihrer eigenen Aufgaben nicht besitzt.



Verantwortlichkeit der beteiligten Behorden (Art. 7 I1)

Die ersuchende Behorde trigt gegeniiber der ersuchten Behorde die Verantwortung fiir die
RechtmiBigkeit der zu treffenden MaBlnahme. Die ersuchte Behorde ist fiir die Durch-
filhrung der Amtshilfe verantwortlich.

Diese Vorschrift betrifft in erster Linie das Innenverhéltnis zwischen den beteiligten Behor-
den.

Fiir den Biirger folgt daraus indirekt, da3 er Rechtsmittel gegen einen im Amtshilfeverfahren
durchgefiihrten Eingriff in seine Rechte gegen die Behorde richten muf, die unmittelbar ihm
gegeniiber den belastenden Akt erlassen hat.

Kosten der Amtshilfe (Art. 8)
Art. 8 regelt die Erstattung der durch die Amtshilfeleistung angefallenen Kosten im Verhélt-
nis zwischen ersuchender und ersuchter Behorde.

Fall: BVerwG DVBI. 1986, S. 1199 f. - Zur Frage des Rechtsweges (Sozial- oder allgemei-
ne Verwaltungsgerichtsbarkeit bei einem Streit um ein sog. ,,grenziiberschreitendes*
Amtshilfeersuchen.

Sachverhalt

Im Verfahren ist streitig, ob fiir die Klage des KIl., einer AOK, gegen die bekl. Industrie- und
Handelskammer auf Erteilung von im Wege der Amtshilfe erbetenen Auskiinften der Rechts-
weg zu den Sozialgerichten oder zu den Gerichten der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbar-

keit eroftnet ist.

Aus den Griinden:

... Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist der (allgemeine) Verwaltungsrechtsweg in allen offent-
lich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit sie nicht durch
Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind.

Dayfs der zwischen den Parteien bestehende Streit um das auf das Recht der Amtshilfe gestiitz-
te Auskunfisersuchen dffentlich-rechtlicher Natur i.S. des § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist, bedarf
keiner ndheren Begriindung; ...

Eine ausdriickliche Zuweisung der Streitigkeit an ein Gericht aufserhalb der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist nicht gegeben. Zwar bestimmt § 51 SGG, daf; iiber offentlich-
rechtliche Streitigkeiten u.a. in ,, Angelegenheiten der Sozialversicherung“ die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit zu entscheiden haben. Diese Zuweisungsklausel ist auch weit auszule-
gen, unter sie fallen nicht nur Streitigkeiten des Biirgers (als Versicherter) gegen Trdger der
Sozialversicherung, sondern auch alle jene, die sonst aus Anlaf3 der Durchfiihrung der dffent-
lichen Aufgabe ,,Sozialversicherung* entstehen ... Der vorliegend zu entscheidende Rechts-
streit hat seine rechtliche Grundlage indessen nicht im Sozialversicherungsrecht, sondern im
Recht auf Amtshilfe. Denn die Parteien streiten um die Frage, ob die Bekl. verpflichtet ist,
der Kl. im Rahmen der Amtshilfe bestimmte Auskiinfte zu erteilen. Die erstrebten Auskiinfte
sollen allenfalls der Vorbereitung sozialversicherungsrechtlicher Entschliefung oder Ent-
scheidungen der Kl. dienen. Das Auskunftsersuchen wird deshalb von der KI. auch nicht auf
Rechtsnormen des (materiellen) Sozialversicherungsrechts gestiitzt, sondern auf die rechtli-
che Verpflichtung zur Amtshilfe. Sozialversicherungsrechtliche Fragen stehen nur im Hin-
tergrund ...

Ob in den Fillen, in denen ein Sozialhilfetrdger einen anderen Sozialhilfetriger um Amtshilfe
gebeten hat und der letztere dem Ersuchen nicht nachkommt, der Rechtsweg zu den allgemei-
nen Verwaltungsgerichten oder zu den Sozialgerichten gegeben ist, braucht in diesem Verfah-



ren nicht entschieden zu werden. Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Vielmehr geht es um
sog. ,,grenziiberschreitende “ Amtshilfe. ...

Diese Zustdndigkeit entfdllt schlieflich auch nicht aus den Erwdgungen, von denen sich das
OVG bei seiner Entscheidung hat leiten lassen. Es hat auf die Rechtsgrundlage fiir den An-
spruch auf Amtshilfe abgestellt. Seine Auffassung, Anspruchsgrundlage fiir die von der KI.
im vorliegenden Fall geforderte Amtshilfe seien die §§ 3 bis 7 SGB X, teilt der Senat nicht.
Das Recht, Amtshilfe zu verlangen, folgt aus der gesetzlichen Verpflichtung der ersuchten
Behorde, Amtshilfe zu leisten. Mafigeblich sind hier deshalb die Regelungen, aus denen sich
fiir die Bekl. die Verpflichtung zur Amtshilfe ergibt.

Fiir die Verwaltung der bekl. Industrie- und Handelskammer gilt grundsdtzlich des VwVfG
NW (vgl. § 1 VwVfG NW). Dies kann gemdf3 § 137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO auch das Revisionsge-
richt feststellen. Zuzustimmen ist der Ansicht des Oberbundesanwalts, daf} die Frage, ob die
ersuchte Behorde nach den Umstiinden des Einzelfalls verpflichtet ist, ein an sie gestelltes
Amtshilfeersuchen zu erfiillen und bejahendenfalls in welchem Umfang und in welcher
Weise sie dies zu tun hat, nach den fiir die ersuchte Behorde geltenden Rechtsgrundlagen
zu beantworten ist. Die ersuchte Behorde muf im Einzelfall auf der Grundlage der fiir die
geltenden Verfahrensvorschriften ihre Befugnis zur Leistung der Amtshilfe, insbesondere
auch im Hinblick auf Geheimhaltung und Datenschutz, iiberpriifen. So schreiben § 6 Abs.
1 SGB X und § 7 Abs. 1 VwVfG NW auch iibereinstimmend vor, daff die Durchfiihrung der
Amtshilfe sich nach dem fiir die ersuchte Behorde geltenden Recht richtet. ...~

c) Vollzugshilfe (Art. 2 111, 50 - 52 PAG) - PIEHLER

Inhalt und Begriff der Vollzugshilfe (Art. 50 1, IT)

Definition

Vollzugshilfe im Sinne des Gesetzes ist laut Nr. 50.1 VollzB die Anwendung unmittelbaren
Zwangs durch die Polizei zur Durchsetzung von Verwaltungsakten auf Ersuchen anderer Be-
horden, ferner die Vorfithrung von Personen vor Gericht oder vor die Staatsanwaltschaft und
die Unterstiitzung der Gerichtsvorsitzenden bei der Aufrechterhaltung der Ordnung in der
Sitzung (Justizhilfe).

Abgrenzung
Laut Nr. 50.3 VollzB ist Vollzugshilfe in diesem Sinn nicht gegeben, wenn die Polizei Ge-

richten oder Behorden Hilfe leistet, ohne dal die Voraussetzungen nach Art. 50 I bzw. II ge-
geben sind (z. B. Hilfeleistung ohne Ersuchen oder Erteilung von Auskiinften).

Behordenbegriff

Behorden i. S. d. Art. 50 I sind laut Nr. 50.4 VollzB alle Stellen, die Aufgaben der 6ffentli-
chen Verwaltung wahrnehmen, also auch Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts, auch Behorden des Bundes und der bundesunmittelbaren juristischen Per-
sonen des Offentlichen Rechts.

Ersuchen

Das Ersuchen kann sich auf einen bestimmten Einzelfall, eine Fallgruppe oder eine Vielzahl
von Fillen beziehen. Das Ersuchen mufl die Umsténde aufzeigen, deren Kenntnis fiir die Prii-
fung und die Durchfiihrung des Ersuchens notwendig ist (Nr. 50.5 VollzB).

Voraussetzungen der Vollzugshilfe
Eine Behorde kann um Vollzugshilfe ersuchen, wenn sie




- aus rechtlichen Griinden unmittelbaren Zwang nicht selbst anwenden kann,

oder

- 1lber die hierzu erforderlichen Dienstkrifte nicht verfiigt,

- ihre Mallnahme nicht auf andere Weise (z. B. Ersatzvornahme, Zwangsgeld) rechtzeitig
selbst durchsetzen kann.

(Nr. 50.6 VollzB)

Aufgabe, Befugnis zur Vollzugshilfe

Die Polizei hat gemif Art. 2 III die Aufgabe, anderen Behdrden und den Gerichten Vollzugs-
hilfe zu leisten.

Die Befugnis zu Eingriffsmainahmen der Vollzugshilfe haben ihre Grundlage nicht in Art.
50, sondern miissen sich aus den Befugnisvorschriften des PAG oder aus anderen Rechts-
vorschriften ergeben (Nr. 50.7 VollzB). Da es sich nach Art. 50 I um Vollzugshilfe gegen-
iiber anderen Verwaltungsbehdrden handelt, wird sich die Befugnis in der Regel auf die Art.
29, 34, 35 VWZVG stiitzen, soweit nicht andere Vorschriften entsprechende Befugnisse un-
mittelbar enthalten (z. B. Art. 37 I VWZVG, §§ 51, 134,161 all S.1, 163 a III S. 2 StPO, §
372 all, § 38011, § 613 11, §§ 671, 758 111, § 759 ZPO, Art. 7 Il LStVG).

Die Polizei wendet nach Art. 50 unmittelbaren Zwang also nicht aufgrund eigener Befugnis
an, sondern vollzieht unmittelbaren Zwang, dessen Anordnung in die Zusténdigkeit anderer
Behorden oder - im Falle des Art. 50 II - der Gerichte und Staatsanwaltschaften fallt.

Grundsitze der Amtshilfe (Art. 50 I11)

Fiir die Vollzugshilfe gelten die Grundsétze der Amtshilfe entsprechend (vgl. dazu oben, b)).
Da Art. 6 VWV{G wegen der Spezialbestimmung des Art. 51 III PAG ausscheidet, kommen
nur die Art. 7 und 8 VwV{G in Betracht.

Wegen der speziell polizeirechtlichen Vorschrift des Art. 12 II S. 2 POG ist auf Art. 7
VwVIG nur erginzend zurlickzugreifen. Unmittelbare Bedeutung auch im Falle der polizei-
lichen Vollzugshilfe hat Art. 8 VwWV{G.

Im {ibrigen ist auf die VollzB zu verweisen:

50.9: Die Voraussetzungen fiir Vollzugshilfe sind nicht gegeben, wenn eine andere Behorde
die Hilfe wesentlich einfacher oder mit wesentlich geringerem Aufwand leisten kann, ferner
wenn durch die Hilfeleistung die Erfiillung vordringlicher polizeilicher Aufgaben gefdhrdet
wiirde.

50.10: Die Polizei darf die Vollzugshilfe nicht deshalb verweigern, weil sie die beabsichtigte
MafBnahme fiir unzweckmaiBig hélt.

50.11: Hélt die Polizei ein an sie gerichtetes Ersuchen fiir nicht zuldssig, so teilt sie das der
ersuchenden Behorde mit. Besteht diese auf der Vollzugshilfe, so entscheidet iiber die Pflicht
zur Vollzugshilfe das Staatsministerium des Innern. Lassen die Umstinde nach Auffassung
der ersuchenden Behorde keinen Aufschub bis zur Entscheidung durch die Aufsichtsbehorde
zu, so hat die Polizei dem Ersuchen zu entsprechen, falls keine vordringlicheren Aufgaben die
Polizei daran hindern, und unverziiglich dem Staatsministerium des Innern zu berichten.
50.13: Die Zuldssigkeit der MaBBnahme, die durch die Vollzugshilfe verwirklicht werden soll,
richtet sich nach dem fiir die ersuchende Behdrde geltenden Recht. Die ersuchende Behorde
trdgt daher die Verantwortung fiir die RechtmifBigkeit der durchzusetzenden MaBBinahme. Die
Polizei ist nicht verpflichtet, die RechtmiBigkeit dieser MaBnahme zu priifen. Die Maflnahme
wird hinsichtlich der Zustindigkeit in den Rechtsbehelfsverfahren der ersuchenden Stelle
zugerechnet (Art. 12 11 S. 2 1. V. m. IV Nr. 2 POG).
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50.14: Fiir die Kosten der Amtshilfe, soweit sie nicht bei der Verfolgung von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten geleistet wird, gilt Art. 8 VwVT{G.

Verpflichtung zur Amtshilfe (Art. 50 IV)

Art. 50 IV trigt zundchst den landesrechtlich wegen Art. 31 GG nicht verdnderbaren Art. 35
und 91 GG Rechnung. Anwendbar bleiben aber auch die Art. 4, 5 VwWV{G und Sondervor-
schriften wie Art. 9 I POG, soweit ihnen nicht die Art. 50, 51 PAG als spezielle Regelungen
vorgehen.

Fille der allgemeinen Amtshilfe kommen nach der amtl. Begr. 1978 in Betracht, wenn nicht
alle Voraussetzungen nach Art. 50 I und II gegeben sind, insbesondere bei Auskunftsertei-
lung.

Verhiltnis Amtshilfe - Vollzugshilfe

Die Vollzugshilfe ist nach h.M. ein Unterfall der (umfassenderen) Amtshilfe (str.). Sie ist auf
die Anwendung unmittelbaren Zwangs beschrinkt und unterliegt auBerdem den Subsidia-
ritdtsklauseln des Art. 50 I HS. 2 und des Art. 50 II.

Nicht eindeutig ist die Abgrenzung der Pflicht zur Vollzugshilfe gegeniiber der fiir alle Be-
horden - und damit grundsétzlich auch fiir die Polizei - bestehenden Pflicht zur Amtshilfe
nach den Art. 4-8 VWVI{G, deren Anwendung nach Art. 50 IV unbertihrt bleibt.

Art. 50 hat gegeniiber Art. 4-8 VwV{G den Vorrang der besonderen gesetzlichen Regelung,
soweit unmittelbarer Zwang anzuwenden ist. Die Polizei ist zur Amtshilfe nicht verpflichtet,
wenn dies aufBerhalb ihrer Aufgaben nach Art. 2 liegen wiirde. Kann ein Amtshilfeersuchen,
das nicht auf Vollzugshilfe nach Art. 50 gerichtet ist, als im Rahmen des Art. 2 liegend ange-
sehen werden, ist zu priifen, ob die Amtshilfepflicht der Polizei auf Grund von Art. 5 111
VwVIG entfillt.

SchlieBlich kann es Vollzugshilfe nicht geben, wenn nichts zu vollziehen, also nichts ohne
oder gegen den Willen eines Betroffenen ,,durchzusetzen” ist. So gibt es gegeniiber den Am-
tern fiir Verfassungsschutz und ihren AuBlenstellen keine Vollzugshilfe, weil diese Behdrden
nach ihren Organisationsgesetzen keine exekutiven Funktionen haben und deshalb keine Ver-
waltungsakte mit Eingriffscharakter setzen kdnnen.

Verfahren (Art. 51)

Schriftform, Grund und Rechtsgrundlage (Art. 51 1)

Art. 51 I verlangt fiir das Vollzugshilfeersuchen grundsétzlich die Schriftform unter Angabe
des sachlichen Grundes gemél Art. 50 I und der Rechtsgrundlage fiir die Anwendung des
unmittelbaren Zwangs. Zur Angabe der Rechtsgrundlage gehort die Angabe, ob der zu voll-
ziehende Verwaltungsakt unanfechtbar oder seine sofortige Vollziehung (§ 80 II Nr. 4
VwGO) angeordnet ist.

Eilfalle (Art. 51 II)

In Eilfdllen kann das Vollzugshilfeersuchen formlos, d. h. miindlich oder fernmiindlich ge-
stellt werden (S. 1). Es ist dann durch die ersuchende Behorde unverziiglich, also ohne
schuldhaftes Zogern (§ 121 I BGB) schriftlich zu bestétigen, wenn und sobald die Polizei dies
verlangt (S. 2).

Handelt die Polizei auf (fern-)miindliches Ersuchen und fehlt dem Ersuchen die notwendige
Rechtsgrundlage oder handelt die Polizei aufgrund von Hor- oder Ubertragungsfehlern irr-
tiimlich, so hat sie die Verantwortung selbst zu tragen.




Auswahl der Polizeidienststelle (Art. 51 III S. 1)

Art. 51 IIT S. 1 entspricht dem Grundsatz des Art. 6 VwV{G. Es handelt sich um eine Sollvor-
schrift.

Die unterste Polizeidienststelle ist nach den Art. 3 11, 4-6 POG zu bestimmen.

Weisungen der Sicherheitsbehdrden (Art. 51 111 S. 2)

Weisungen der Sicherheitsbehorden gehen dem Ersuchen anderer Verwaltungsbehorden
(nicht der Gerichte und Staatsanwaltschaften) vor.

Sicherheitsbehorden sind nach Art. 6 LStVG die Gemeinden, Landratsémter, Regierungen
und das Staatsministerium des Innern. Art. 51 IIT S. 2 setzt das Weisungsrecht dieser Behor-
den nach Art. 9 II POG voraus.

Vollzugshilfeersuchen mehrerer Behérden

Gehen Vollzugshilfeersuchen mehrerer Behorden in verschiedenen Féllen gleichzeitig bei der
Polizei ein und reichen die Krifte und Mittel zum gleichzeitigen Vollzug nicht aus, hat die
Polizei nach pflichtgemidBem Ermessen zu entscheiden, welchem Ersuchen wegen der Grofe
oder Dringlichkeit der Gefahr zuerst zu entsprechen ist.

Informationspflicht (Art. 51 IV)

Die Informationspflicht der Polizei gegeniiber der ersuchenden Behdrde gillt nicht nur fiir den
Fall der Ausfiihrung des Vollzugshilfeersuchens, sondern auch bei Nichtausfiihrung oder Zu-
riickstellung der Ausfiihrung.

Vollzugshilfe bei Freiheitsentzichung (Art. 52)

Richterliche Entscheidung (Art. 52 1)

Laut Nr. 52.1 VollzB ist die in Vollzugshilfe durchgefiihrte Freiheitsentziehung als Mafinah-
me der ersuchenden Behorde anzusehen. Daher hat grundsitzlich die ersuchende Behorde
gemil Art. 104 GG eine vorherige richterliche Entscheidung iiber die Zuldssigkeit der Frei-
heitsentziehung herbeizufiithren. Art. 52 I soll das gewéhrleisten.

Entlassungspflicht (Art. 52 II)

Zu Art. 52 11 bestimmt Nr. 52.2 VollzB: Legt die ersuchende Behorde eine richterliche Ent-
scheidung tiber die Zuldssigkeit der Freiheitsentziehung nicht vor und bezeichnet sie auch
nicht eine solche Entscheidung, so hat sich die Polizei sofort zu vergewissern, ob die ersu-
chende Behorde unverziiglich eine richterliche Entscheidung herbeifiihrt.

Ist dies nicht der Fall, hat die Polizei die festgehaltene Person zu entlassen.

Entsprechende Geltung der Art. 19 und 20 (Art. 52 III)

Nr. 52.3 VollzB: Die Art. 19 und 20 gelten auch fiir Freiheitsentziechungen im Rahmen der
Vollzugshilfe. Die materielle Piifung nach Art. 20 Nr. 1 obliegt jedoch der ersuchenden
Behorde. Die Polizei hat der ersuchenden Behorde unverziiglich alle Anhaltspunkte mitzutei-
len, die fiir einen Wegfall des Grundes der Freiheitsentziehung sprechen. Hat die Polizei si-
chere Kenntnis vom Wegfall des Grundes und ist die ersuchende Behorde nicht erreichbar, so
hat die Polizei die festgehaltene Person zu entlassen.

Schutzfunktion des Art. 52 zugunsten des Betroffenen

Art. 52 betrifft zwar nur Verpflichtungen zwischen ersuchender Behorde und Polizei und
rdaumt damit dem Betroffenen anscheinend keine selbstdndigen Rechtsanspriiche ein. Wegen
des hohen verfassungsrechtlichen Ranges des Schutzgutes der personlichen Freiheit wird man
jedoch anders als bei Art. 51 dem Art. 52 auch eine Schutzfunktion zugunsten des Betrof-
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fenen beilegen miissen. Das bedeutet, da3 Art. 52 den beteiligten Behdrden auch Amtspflich-
ten gegeniiber dem Betroffenen auferlegt, deren Verletzung Anspriiche aus § 839 BGB zur
Folge haben kann und dem Betroffenen einen Rechtsanspruch auf Beachtung des Art. 52 ein-
raumt.



d) Art. 2 Abs. 1 PAG

)] Ist die ,,0ffentliche Sicherheit* betroffen? - JAWORSKI
Problem: Die 6ffentliche Sicherheit als unbestimmter Rechtsbegriff

,.Offentliche Sicherheit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, wobei es die Aufgabe der
Rechtsanwender, insb. auch der Gerichte ist, den Inhalt dieses Begriffes zu klaren.

Die einzige Legaldefinition des Begriffes enthdlt nur § 2 Nr. 2 BremPG. Danach umfaft die-
ser Begriff ,,die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte des einzelnen
sowie der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der Hoheits-
gewalt®.

Des weiteren findet man eine Definition unter Ziff. 2.2 der Vollzugsbekanntmachung des
Bayer. Staatsministeriums des Innern. Danach umfal3t die 6ffentliche Sicherheit im Sinne des
Art. 2 Abs. 1 die Unversehrtheit des Lebens, der Gesundheit, Ehre Freiheit und des Vermo-
gens, der Rechtsordnung und der Einrichtungen des Staates und sonstiger Trager von Ho-
heitsgewalt einschlieBlich der ungehinderten Ausiibung der Hoheitsgewalt.

(a) Vorliegen der speziell definierten Gefahrenlagen des Art. 11 Abs. 2 PAG (Art. 7
Abs. 2, 5 LStVG)

Art. 11 Abs 2 Nr. 1 PAG; Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 LStVG

Danach darf und soll die Polizei bzw. Sicherheitsbehorde Straftaten und Ordnungswidrig-
keiten sowie verfassungsfeindliche Handlungen verhiiten oder unterbinden. Nicht erforder-
lich ist es, dal} diese Taten schuldhaft begangen werden. Es kommt dabei nur auf die objekti-
ve Gefdhrlichkeit an (Berner/Kohler, Art. 11 PAG, Rn. 6). Verfassungsfeindlich ist dabei eine
Handlung schon dann, wenn sie darauf gerichtet ist, die verfassungsméfige Ordnung der
Bundesrepublik oder eines ihrer Lander auf verfassungswidrige Weise zu storen oder zu én-
dern, ohne eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu begehen, so die (praktisch ebenfalls so zu
verstehende) Legaldefinition des Art. 11 Abs. 2 S. 4 PAG bzw. Art. 7 Abs. 5 LStVG.

Art. 11 Abs. 2 Nr. 2 PAG; Art. 7 Abs. 2 Nr. 2 LStVG

Danach diirfen die Polizei- und Sicherheitsbehdrden Zustéinde beseitigen, die durch Hand-
lungen im Sinne der jeweiligen Nr. 1 verursacht wurden. Zustand in diesem Sinne ist eine auf
objektiven Eigenschaften oder Vorgingen beruhende Eigenschaft des Menschen, eines Tieres
oder einer Sache, die bei Mensch und Tier entweder wiederum zu Handlungen fiihren oder
aus sich selbst heraus gefédhrlich sein kann. Unerheblich ist, ob der Zustand ohne menschli-
ches Zutun entstanden oder kiinstlich herbeigefiihrt worden ist (Berner/Kdhler, Art. 7 PAG,
Rn 2).

Art. 11 Abs. 2 Nr. 3 PAG; Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG
Danach sollen die Polizei- und Sicherheitsbehérden Gefahren abwehren oder Zustiande besei-

tigen, die Leben, Gesundheit oder die Freiheit der Person oder Sachen schiitzen, sofern
deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse geboten erscheint.



(b) (ggf.) Definition und Subsumtion ,,6ffentliche Sicherheit“ gem. Art. 11 Abs. 1
PAG (keine genaue Entsprechung in LStVG!)

Schutz des Staates und seiner Einrichtungen

Der ,,Schutz des Bestandes des Staates und seiner Einrichtungen umfaft nicht nur die Frei-
heit des Staates vor fremder BotmaBigkeit und dessen territoriale Integritét, sondern auch die
auf dem Grundgesetz beruhende verfassungsméafige Ordnung (Drews/Wacke/Vogel/ Martens,
Gefahrenabwehr, § 15 Nr. 2a).

Von diesem Schutz werden alle Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechts erfalit. Dazu zéh-
len: Bund, Lander und Gemeinden, aber auch andere Trager der Verwaltung, wie beispiels-
weise Kammern und Hochschulen. Aber auch die staatlichen Organe werden davon erfaf3t.
Dies sind zum Beispiel die Regierungen, Parlamente und auch die Gerichte. Ebenso fallen die
diesen Organen zugeordneten Einrichtungen wie Theater und Museen, aber auch Dienstge-
biude. Geschiitzt werden ferner auch staatliche Veranstaltungen, wie sie Staatsbesuche dar-
stellen (Schoch, Grundfille zum Polizei und Ordnungsrecht, JuS 1994, 570).

Das Rechtsgut des Staatsschutzes soll dabei insbesondere vor dufleren Storungen geschiitzt
werden. Dies ist etwa bei Gewalt gegen Personen oder Sachen, bei Besetzungen und Blocka-
den der Dienstgebdude der Fall. Ferner umfaf3t dieses Schutzgut auch den Schutz vor Anfein-
dungen ausléndischer Staatsgéste (Gotz, Allg. Polizei und Ordnungsrecht, Rn. 84).

Die Sicherung eines Teils dieser Einrichtungen wird bereits durch das politische Strafrecht
geschiitzt (vgl. §§ 80 - 122 StGB).

Schutz der objektiven Rechtsordnung

Dieses Schutzgut soll sicherstellen, da3 die Rechtsnormen, die von demokratisch legitimier-
ten Organen erlassen worden sind, auch eingehalten werden, denn diese Rechtsvorschriften
stellen ein wesentliches Element der Staatlichkeit dar und sind demnach von einer prinzi-
piellen Bedeutung fiir den Bestand und somit auch das Funktionieren des Staates (Drews/
Wacke/Vogel/ Martens, aaO., S 236). Daraus ergibt sich, daf} die Polizei- und Ordnungsbe-
horden die Aufgabe haben, die Rechtsordnung zu schiitzen.

Dabei ist jedoch zubeachten: Der Schutz privatrechtlicher Normen ergibt sich schon aus
dem Aspekt des Individualgiiterschutzes. Daher ist unter der objektiven Rechtsordnung haupt-
sachlich die Sicherung 6ffentlich-rechtlicher Normen zu verstehen.

Schutz privater Rechte und individueller Rechtsgiiter

Dies sind die Giiter des Lebens, der Gesundheit, der Freiheit, Ehre und dic des Vermo-
gens.

Der staatliche Schutz zugunsten des Lebens ist umfassend. Dies zeigt sich nicht nur durch die
strafrechtlichen Totungsdelikte, sondern ergibt sich auch aus der Verfassung (Art. 2 II GG).
Zu beachten ist dabei, dal} es unter diesem Gesichtspunkt Pflicht der Polizei ist, einen etwai-
gen Selbstmord zu verhindern (Schenke, Rn. 22).

In diesen Zusammenhang fillt auch der staatliche Schutz der menschlichen Gesundheit.
Dabei ist zu beachten, da3 es jedoch nicht dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit entspricht,
wenn man sich selbst gefiahrdet (Schenke, aa0O.). Vielmehr ist es dabei Aufgabe des Polizei-
behorden, gesundheitliche Gefahren von der Allgemeinheit abzuwenden.

Der Schutz der individuellen Freiheit ist ebenso wichtig. Von ihm erfalit werden nicht nur die
korperliche Bewegungsfreiheit an sich, sondern auch die ungestorte Ausiibung der grund-
rechtlichen Freiheiten. Dies zeigt, dal auch der Schutz der Teilnehmer einer friedlichen



Demonstration gegen externe Stdrer vom Schutz der 6ffentlichen Sicherheit mit getragen
wird.

Weiterhin ist auch das Vermogen des einzelnen geschiitzt. Unter diesem Begriff versteht man
den Inbegriff der geldwerten Giiter natiirlicher oder juristischer Personen.

Allerdings ist zu beachten, da3 im Bereich der Sicherung individueller Rechte nur eine sub-
sididre Zustindigkeit existiert. Dies bringt in Bayern Art. 2 Abs. 2 PAG zum Ausdruck, in
dem es heiflt, daB3 der Schutz privater Rechte nur dann der Polizei obliegt, wenn gerichtlicher
Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne polizeiliche Hilfe die Verwirklichung
eines Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert werden wiirde.

In solch einem Fall ist die Polizei bzw. Ordnungsbehdrde zum Einschreiten befugt, wobei
allerdings grundsétzlich nur vorliufige, die Sicherung des Rechts ermdglichende Mafinah-
men in Betracht kommen (Schenke, aaO., S. 178, Rn. 21).

Fall VG Karlsruhe NJW 1988, 1536 - aktive Sterbehilfe und Beihilfe zum Selbstmord;
Selbstmord und 6ffentliche Sicherheit

Sachverhalt

Die Klégerin A ist seit einem Autounfall querschnittsgelahmt und kann nur noch Kopf, Mund
und Zunge bewegen. Auf ihre Bitte, ihr Sterbehilfe zu leisten, mit der sie sich an den Klédger
B wandte, erklérte sich dieser hierzu bereit. B wollte sich jedoch nicht der Gefahr aussetzen,
wegen aktiver Sterbehilfe strafrechtlich verfolgt zu werden. Der Klédger B lie§ deshalb mit
Einverstindnis der Kldgerin A der Staatsanwaltschaft beim Landgericht Karlsruhe mitteilen,
er beabsichtige, der A eine Traubenzuckerlosung iiber ein Infusionsgerdt zuzufiihren, das von
A derart mit der Zunge bedient werden konne, daB3 ihr anstelle der Traubenzuckerinfusion aus
einer zweiten Kammer eine todlich wirkende Narkoselosung zugefiihrt werde. Die A leide
unter stdndigen, qualvollen Schmerzen, was medizinisch nicht zu dndern sei. Sie sei bei vollig
klarem BewuBtsein und habe nur den Wunsch, so schnell wie méglich aus dem Leben zu
scheiden. In gleicher Weise unterrichtete B die beklagte Polizeibehdrde, mit dem Hinweis,
daB die Staatsanwaltschaft das Verfahren an die Polizeibehorde abgeben wolle und er beab-
sichtige, der A den gewlinschten Beistand am 10.06. zu leisten.

Mit Verfiigung vom 10.06. untersagte die Polizeibehdrde dem B unter Anordnung der soforti-
gen Vollziehung, der A Sterbehilfe dergestalt zu leisten, da3 er Vorrichtungen schaffe, die es
ihr ermoglichten, ihren Tod herbeizufiihren. Das Regierungsprasidium wies durch Wider-
spruchsbescheid den Widerspruch der A als unzuldssig, den des B als unbegriindet zurtick.
Auch die Klage blieb erfolglos.

Problem

Hier ist ein Fall gegeben, bei dem es um den polizeilichen Schutz des Lebens geht. Nach den
Strafrechtsnormen ist der Selbstmord und Beihilfe dazu an sich nicht strafbar. Daher ist frag-
lich, ob die Polizei jemanden daran hindern darf, Beihilfe dazu zu leisten. Desweiteren exis-
tiert die Strafrechtsnorm des § 216 StGB, der die Tétung auf Verlangen unter Strafe stellt.
Ziel der Klager war es, die Verfiigung der Polizeibehorde anzufechten und damit den Selbst-
mord durchzufiihren.

Aus den Griinden

,,... zu den Giitern, die unter dem Begriff der offentlichen Sicherheit geschiitzt werden, gehort
vor allem auch das menschliche Leben. Dieses stellt einen Hochstwert dar, den zu schiitzen
Art. 211 1 i.V. mit Art. 1 12 GG den Staat verpflichtet. Diese Schutzpflicht ist umfassend. Sie
gebietet dem Staat, sich schiitzend und fordernd vor dieses Leben zu stellen. An diesem Gebot
haben sich alle staatlichen Organe auszurichten (vgl. BVerfGE 46, 160 (164) = NJW 1977,
2255). Deshalb kann kein Zweifel daran bestehen, daf3 die Polizei berechtigt, wenn nicht gar



verpflichtet ist, die Totung eines Menschen zu verhindern gleichgiiltig, ob sie Folge einer
Straftat oder lediglich eines Ungliicksfalles wire oder ob sie sich als straflose Selbsttotung
darstellte...

... Allein aus der Rechtsentwicklung in den vergangenen 30 Jahren, auf die die Kldger abhe-
ben, oder gar aus einem Wandel den Auffassung von Sitte und Moral, sondern auch von 6f-
fentlicher Ordnung ... kann ein Recht auf ,, Gnadentod * oder ,, aktive Sterbehilfe “ nicht herge-
leitet werden.

Ob sich aus den von den Kldgern genannten Griinden eine Selbsttotung heute nicht (mehr) als
Storung der offentlichen Ordnung i. S. von § 1 BadWiirttPG darstellt, kann dahingestellt blei-
ben. Denn entgegen der offenbar auch der angefochtenen Verfiigung und dem Widerspruchs-
bescheid zugrunde liegenden Auffassung stellt eine Selbsttotung jedenfalls eine Storung der
offentlichen Sicherheit i. S. von § 1 BadWiirttPG dar, die zu verhindern regelmdfig auch im
offentlichen Interesse geboten ist...

... Dem entspricht auch die vom Gesetzgeber in § 22 I Nr. 2c BadWiirttPG getroffene Rege-
lung, wonach die Polizei eine Person in Gewahrsam nehmen kann, wenn der Gewahrsam zum
eigenen Schutz einer Person gegen drohende Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist und
die Person Selbstmord begehen will.

Dariiber hinaus steht bei Beteiligung Dritter an einer Selbsttotung immer deren Strafbarkeit
und damit auch eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit i. S. von § I BadWiirttPG in Frage.
Denn eine der wichtigsten Aufgaben der Polizei besteht darin, die Begehung von Straftaten zu
verhindern ... Dabei kommt es fiir die Frage, ob eine Gefihrdung oder Storung der offentli-
chen Sicherheit vorliegt lediglich darauf an, ob objektiv eine Gefdhrdung oder Verletzung der
durch einen Straftatbestand geschiitzten Rechtsgiiter vorliegt. Hierfiir ist unerheblich, ob
auch der fiir eine strafrechtliche Ahndung erforderliche subjektive Tatbestand erfiillt ist (vgl.
BVerwGE 64, 55 (61) = NJW 1982, 1008). Dies entspricht der sich aus § 1 BadWiirttPG er-
gebenden Aufgabe der Polizei, bei zu erwartenden Straftaten priventiv tdtig zu werden ... .

... Vielmehr ist es Aufgabe der Polizei, bereits dann einzuschreiten, wenn die konkrete Gefahr
besteht, daf3 die beabsichtigte Sterbehilfe den objektiven Tatbestand des § 216 StGB oder
auch des § 323c StGB erfiillt. ...

Fall prOVGE 39, S. 390 - Selbstgefdhrdung und Gefédhrdung Dritter

Sachverhalt

Auf dem Grundstiick des A befindet sich ein Brunnen. An A richtete die Polizeidirektion eine
Verfiigung, die es A unter Strafandrohung untersagte, das Wasser des Brunnens ,,zum
menschlichen Genusse zu verwenden oder verwenden zu lassen®, da das Wasser aufgrund
von Untersuchungen des ,,Stadtphysikus* gesundheitsschidlich sei. Zugleich wurde dem A
aufgegeben, ein Schild mit der Aufschrift ,,Vor dem Genusse dieses Wassers wird gewarnt,
dasselbe ist gesundheitsschidlich. Die Polizeidirektion* anbringen zu lassen und deutlich
lesbar zu erhalten.

Hiergegen klagte A mit dem Antrag, die polizeiliche Verfiigung ihrem ganzen Inhalt nach
aufzuheben. Der Bezirksausschuf3 gab der Klage insoweit, als von der beklagten Polizeidirek-
tion die Anbringung einer Warntafel gefordert war, statt und wies sie im tibrigen ab. Auf die
Berufung beider Teile setzte das Oberverwaltungsgericht umgekehrt den Teil der angefochte-
nen Verfligung auBer Kraft, durch den dem Kléger bei Strafe verboten war, das Wasser zum
menschlichen Genusse zu verwenden oder verwenden zu lassen, hielt aber das Gebot der An-
bringung einer Warnungstafel und in der Beschrinkung hierauf auch die Strafandrohung auf-
recht.

Problem
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Im vorliegenden Fall geht es darum, inwieweit die Polizei befugt ist, Selbstgefdhrdungen, die
mit der moglichen Gefdahrdung Dritter einhergehen, zu untersagen.

Aus den Griinden:

., Soweit durch die angefochtene Verfiigung dem Kldger untersagt wird, das Wasser zum Ge-
nusse fiir sich selbst zu verwenden, ist sie unzuldssig, weil die Polizei im allgemeinen nicht
die Befugnis zusteht, einem Einzelnen den Genuf3 gesundheitsschddlicher Speisen und Ge-
trdnke zu untersagen. ... In der willkiirlichen Wahl von Speisen und Getrdnken zum eigenen
Genusse darf die Polizei den Einzelnen regelmdfig auch nicht im Interesse seiner Gesundheit
beschrinken. Gefahren, denen sich der Einzelne freiwillig aussetzt, wenn er gewisse Speisen
oder Getrinke zu sich nimmt, rechtfertigen nicht ein polizeiliches Einschreiten. Denn Aufga-
be der Polizei ist es im allgemeinen nicht, die Menschen gegen sich selbst zu schiitzen, und zu
ihren Befugnissen gehort es im allgemeinen nicht, bestimmte Handlungen, die dem sie Vor-
nehmenden selbst schddlich werden konnen, aus diesem Grunde zu verbieten.

Sonst wiirde dir Polizei in die natiirliche Handlungsfreiheit des Einzelnen eingreifen, die be-
grifflich auch in sich schliefst, daf3 jeder iiber seinen Korper verfiigen und insbesondere
bestimmen kann, welche Nahrungs- und Genufsmittel er seinem Korper zufiihren will; die
reine Selbstverletzung ist nicht strafbar. ... Gleichwohl mag die Polizei unbedenklich befugt
sein, einen Vergiftungsversuch wie iiberhaupt einen Selbstmordversuch oder einen Selbstver-
stiimmelungsversuch ... zu verhindern.

Allein daraus folgt nicht, daf3 die Polizei dem Einzelnen auch andere nicht unmittelbar auf
Vernichtung des Lebens oder auf Zerstorung von Organen gerichtete Handlungen verbieten
darf, weil sie nachteilige Folgen fiir seine Gesundheit haben konnen. ...

Wird durch derartige Handlungen wegen der Ansteckungsmaoglichkeit zugleich die Gesund-
heit weiterer Kreise gefdhrdet, so kann unter Umstdnden eine polizeiliche Verhinderung der
Gesundheitsschddigung oder ein polizeilicher Zwang zur Heilung einer Krankheit ... gerecht-
fertigt sein. Aber unbedingt ist ein Recht der Polizei, dem Einzelnen zu verbieten, daf; er sich
einer Gesundheitsgefahr - namentlich durch Genufs gewisser Speisen und Getrdinke - ausset-
ze, auch da nicht anzuerkennen, wo die Moglichkeit der Weiterverbreitung einer von dem
Genusse zu befiirchtenden Krankheit durch Ansteckung an sich im Bereiche der Moglichkeit
liegt. Keinesfalls ldfst sich daher mit der allgemeinen durch Tatsachen nicht besonders be-
griindeten Erwdgung, daf3 der Genuf3 von schlechtem Wasser Typhus verursachen und so die
Gefahr der Weiterverbreitung dieser Krankheit entstehen konne, das Verbot des Wasserge-
nusses rechtfertigen. ...

Wenn auch die Polizei im Interesse der Allgemeinheit die SchliefSung eines Brunnens mit ge-
sundheitsschddlichem Wasser anordnen kann, wodurch zugleich dem Eigentiimer dessen Be-
nutzung unmoglich gemacht wird, ... so darf sie doch ... dem Eigentiimer des Brunnens den
eigenen Genufs des Wassers nicht einfach verbieten. ... "

Fall BGH in VwRspr. 5, S. 319 - Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit auf befriedetem
Besitztum durch Minen.

Sachverhalt

Auf einem umzadunten Grundstiick befindet sich eine Mine aus dem Krieg. Der Polizeibeamte
P fragt sich, ob die 6ffentliche Sicherheit bereits dadurch gefahrdet ist, wenn die Gefahr von
einer auBerhalb der Offentlichkeit befindlichen Mine ausgeht. Darf P einschreiten?

Aus den Griinden



., Es ist zwar richtig, dafs eine Gefdhrdung der Jffentlichen Sicherheit ausgeschlossen sein
kann, wenn sich die in Betracht kommenden Vorgdinge auf einem befriedeten Besitztum ab-
spielen (RGSt. 56, 371). Dies gilt aber nicht, wenn, wie hier, unbeteiligten Dritten durch dort
befindliche gefihrliche Sprengkorper schwere Schéden an Leib und Leben drohen, mit denen
sie nicht rechnen und die sie auch nicht auf sich zu nehmen bereit sind. Vorliegend hat das
Oberlandesgericht festgestellt, daf3 Verwandte, Bekannte und Hilfspersonen der Eigentiimer
auf das Grundstiick haben gelangen konnen und auch gelangt sind, ohne daf} sie von der Ge-
fihrlichkeit der Minen Kenntnis gehabt haben. Hinzu kommt, daf3 die Gefihrdung durch die
Sprengwirkung und die Moglichkeit der Verschleppung auch auf die Nachbargrundstiicke
und die dort befindlichen Personen iibergegriffen hat. Dann hat aber eine allgemeine Gefahr
bestanden, deren Abwendung Aufgabe der Polizei im Rahmen des § 14 Abs. 1 PVG gewesen
ist. Die Tatsache, daf3 nur wenige Menschen in den Gefahrenbereich gelangt sind, schliefst in
einem derartigen Falle die Annahme nicht aus, daf3 auch die offentliche Sicherheit bedroht
worden ist (Friedrichs, PVG, § 14 Anm. 14). ... Diese Gefahr ist auch nicht dadurch beseitigt
worden, dafs sich die Minen in einem umzdunten Garten befunden haben, denn nach den Um-
standen hat es ... nahegelegen, daf3 verschiedene Personen damit in Beriihrung kommen
konnten. *

Fall VerwRspr. 25, S. 861 - Polizeiliche Verfiigung nach Olunfall

Sachverhalt

Auf dem Grundstiick des B ereignet sich ein Unfall, in den der Tankwagen des B verwickelt
ist. Aufgrund des Unfalls tritt Ol aus und gelangt in das Erdreich des Grundstiickes des B.
Darauthin erldf3t die zustdndige Sicherheitsbehdrde eine Verfligung, wonach B MafBlnahmen
zur Abwehr von Gefahren zu treffen sowie deren Kosten zu iibernehmen hat.

Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolglos.

Problem

Hier liegt ein Fall vor, bei dem die Vorschriften des WHG keine Erméchtigungsgrundlage fiir
ein Einschreiten der Polizeibehorde liefert. Aus diesem Grund war es das Ziel des Kldgers,
die Verfiigung aufzuheben. Problematisch dabei ist, ob die Wasserversorgung ein kollektives
Rechtsgut darstellt, dessen Verletzung die 6ffentliche Sicherheit bedrohen wiirde.

Aus den Griinden

,,... Die Ansicht des Ber.Ger., eine ordnungsbehérdliche Mafinahme auf Grund der allg. Ein-
griffsermdchtigung der §§ 1 und 14 OBG setze ... eine konkrete Gefahr gerade fiir die Trink-
wasserversorgung voraus und lasse mithin eine solche Gefahr fiir das Oberfldchenwasser und
das Grundwasser allein noch nicht geniigen, beruht zwar auf Anwendung irreversiblen Lan-
desrechts. Es kann aber nicht iibersehen werden, daf3 dessen Auslegung durch das Ber.Ger.
im Hinblick auf die ordnungsbehdrdlich geschiitzten Rechtsgiiter hinter dem Verstdndnis zu-
riickbleibt, das die dem OBG zugrunde liegende traditionelle Generalklausel insoweit gefun-
den hat (vgl. zum Inhalt und zur Geschichte der Generalklausel Riet-
dorf/Heise/Bockenforde/Strehlau, Ordnungs- und Polizeirecht in NRW, 2. Aufl. 1972 Anm. 22
zu § 1 und Anm. 1 zu § 14 OBG; Wolff, Verwaltungsrecht III, 3. Aufl. 1973, § 125 I).
Allerdings entspricht die vom Ber.Ger. vorgenommene Reduzierung der polizeil. Schutzgiiter
auf entweder den ,, Bestand des Staates und seiner Einrichtungen‘ oder - im Bereich der In-
dividualsphdre - auf Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Vermdgen einzelner der her-
kémmlichen Ankniipfung an die beispielhafte Aufzdhlung in der amtl. Begr, des preufs. Poli-
zeiverwaltungsgesetzes von 1931 (vgl. Drews-Wacke, Allgemeines Polizeirecht, 7. Aufl. 1961
S. 63 f.; Klein DVBI. 1971, 233 [236]).
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Dabei ist aber zu beachten, daf es sich in der Tat nur um Beispiele der im Rahmen der ,, of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung * geschiitzten Rechtsgiiter handelt und daf} daher mit die-
ser Aufzdhlung die Reichweite der polizeilichen Generalklausel nicht ausgeschopft ist. Poli-
zeiliche Gefahrenabwehr kommt insbes. seit jeher nicht nur dann in Betracht, wenn die ange-
fiihrten individuellen Rechtsgiiter oder - in einem engeren Sinne - Bestand und Einrvichtungen
des Staates auf dem Spiele stehen, sondern auch und namentlich dann, wenn kollektive
Rechtsgiiter gefihrdet sind, ndmlich solche Rechtsgiiter, deren Schutz mit Riicksicht auf die
Allgemeinheit, vornehmlich also auf das Leben in der staatlich organisierten Gemeinschaft
geboten ist (vgl. dazu Klein, aaO. S. 236, Rietdorfu. A., aaO, Anm. 28 zu § 1 OBG).

Aus dieser Sicht wird daher im Schrifttum mit Recht angenommen, daf} die offentl. Wasser-
versorgung als Ganzes zu den von der staatl. Rechtsordnung bes. geschiitzten Rechtsgiitern
gehort und daf3 sie deswegen als Ganzes unter die polizeilich beachtlichen Schutzgiiter falle
(vgl. Czychowski, DVBI. 1970, 379 [381]).

Dabei mufs der Begriff der offentl. Wasserversorgung in umfassender Weise verstanden wer-
den. Insoweit ist allerdings auch bei der Anwendung des Ordnungsrechts ein Riickgriff auf
das WHG geboten, zwar nicht im Sinne einer Priifung, ob einzelne seiner Tatbestinde (for-
mal) erfiillt sind, wohl aber im Blick auf die (materialen) Grundentscheidungen des Gesetzes
zur Schutzwiirdigkeit der von ihm verfolgten wasserwirtschaftlichen Interessen. Zu den in
diesem Sinne fiir das allg. Ordnungsrecht nutzbar zu machenden Grundentscheidungen ge-
hort namentlich die der Vorschrift des § 6 WHG, nach der eine beabsichtigte Gewdsserbenut-
zung zu untersagen ist, soweit von ihr eine Beeintrdchtigung des Wohls der Allgemeinheit,
insbes. eine Gefihrdung der dffentl. Wasserversorgung zu erwarten ist. Dieser Grundsatz
findet seine Ergdnzung im Hinblick auf oberirdische Gewdsser durch § 26 Abs. 2 WHG und
im Hinblick auf das Grundwasser durch § 34 WHG. Diese Vorschriften, die ihrem tiberein-
stimmenden Ziele nach auf die Verhiitung jeder schddlichen Verunreinigung des Wassers
oder einer sonstigen nachteiligen Verdnderung seiner Eigenschaften gerichtet sind, machen
deutlich, daf3 den Anforderungen des WHG nicht nur die Gefihrdung des schon unmittelbar
zum Gebrauch oder Verbrauch bestimmten Wassers widerspricht, sondern auch jede Beein-
trdchtigung seines Ge- und Verbrauchswertes im Hinblick auf seine erst spdtere Nutzung.
Wird daher eine nach diesen Mafistiben mit dem WHG unvereinbare Gefihrdung oder Be-
eintrdchtigung der Wasserwirtschaft verursacht, so ist dadurch die ,, offentliche Sicherheit
und Ordnung * auch dann betroffen, wenn die abstrakt-typischen Voraussetzungen eines spe-
ziellen Tatbestandes des WHG nicht erfiillt sind (so auch Salzwedel, Recht der Wasserwirt-
schaft, Heft 13 S. 35 ff- [44]).

Fall VGH Mannheim, NVwZ 1988, S. 166 - Versagung der Erlaubnis fiir ein Moto-
Cross-Rennen

Sachverhalt

Der Kléger, ein eingetragener Motorsport-Club, der seit 1974 jdhrlich ein Moto-Cross-
Rennen durchfiihrte, beantragte am 6.2.1985 erneut eine Genehmigung zur Durchfiihrung
einer solchen Veranstaltung. Unter Hinweis auf die Zahl der zu erwartenden Motorsportler
und Zuschauer sowie den Umstand, dafl das Renngeldnde in einem Erholungsgebiet liege,
dessen Ausweisung als Landschaftsschutzgebiet seit lingerem geplant sei und auch unmittel-
bar bevorstehe, lehnte das Landratsamt den Antrag im wesentlichen auch damit ab, daf3 das
erlaubnispflichtige Rennen wegen seiner erheblichen Belastung fiir Natur und Landschaft
nicht mehr hingenommen werden koénne.

Widerspruch, Klage und Berufung des Klédgers blieben erfolglos.

Problem
Umweltschutz als kollektiv geschiitztes Rechtsgut der Rechtsordnung.



Aus den Griinden:

,,Die Versagung der Erlaubnis zur Durchfiihrung des vom Kl. geplanten Motorradrennens
hat das Landratsamt auf § 1 der Polizeiverordnung des Innenministeriums iiber die Erlaub-
nispflicht fiir Veranstaltungen mit Krafifahrzeugen auflerhalb offentlicher Strafen ... gestiitzt.
Nach Satz 1 dieser Vorschrift bediirfen Veranstaltungen aufserhalb offentlicher Strafsen der
Erlaubnis. Diese erteilt die Kreispolizeibehdrde, in deren Bezirk die Veranstaltung stattfindet
(s 4 der Verordnung). ...

Die Verordnung trigt einer abstrakten Gefahrenlage Rechnung. Sie dient namlich zur Ab-
wehr von Gefahren, wie sie typischerweise mit Rennen auflerhalb befestigter Strafsenflichen
verbunden und denen Zuschauer, beteiligte Personen und Veranstalter ausgesetzt sind, die
aber auch wegen ihres Durchfiihrungsortes die freie Landschaft und die Natur erheblich
beeintrdchtigen, mithin also die Natur und Landschaft und ihre Funktion als
Lebensgrundlage und Erholungsraum des Menschen nachhaltig gefihrden kénnen.

Der Schutz dieser Rechtsgiiter gehort auch zur polizeilichen Gefahrenabwehr, wie sie in der
polizeilichen Generalklausel umschrieben ist. Das polizeiliche Schutzgut der offentlichen Si-
cherheit umfafst nach herrschender Auffassung die Unversehrtheit von Leben, Gesundheit,
Ehre, Freiheit und Vermogen der Biirger, ferner die Unverletzlichkeit des Staates, seiner Ein-
richtungen und Veranstaltungen sowie der objektiven Rechtsordnung allgemein (Normen-
kontrollbeschl. des Senats, VBIBW 1983, 302).

Dabei ist anerkannt, daf3 polizeiliche Gefahrenabwehr nicht nur dann in Betracht kommit,
wenn die angefiihrten individuellen Rechtsgiiter oder - in einem engeren Sinne - Bestand und
Einrichtungen des Staates auf dem Spiele stehen, sondern auch und namentlich dann, wenn
kollektive Rechtsgiiter gefihrdet sind, ndmlich solche Rechtsgiiter, deren Schutz mit Riicksicht
auf die Allgemeinheit, vornehmlich also auf das Leben in der staatlich organisierten Gemein-
schaft, geboten ist (BVerwG, DVBI. 1974, 292 [300]).

Natur und Landschaft sind zu den kollektiv zu schiitzenden Rechtsgiitern im angesprochenen
Sinn zu rechnen, das wird durch die Grundentscheidungen des Gesetzgebers im einschldgi-
gen Bundes- und Landesrecht bestdtigt (vgl. § 1 BNatSchG, § 1 I BadWiirttNatSchG).

Der Schutz der Natur und der Landschaft gehéren iiberdies auch deshalb zum genannten po-
lizeilichen Schutzgut, weil dieses die Rechtsordnung als ganzes einbezieht, da jeder Bruch
einer giiltigen Rechtsnorm die Grundsdtze in Frage stellt, deren Beachtung durch alle Rechts-
genossen die zustdandigen Staatsorgane vorgeschrieben und so zum Gegenstand mafigebender
offentlicher Interessen gemacht haben (Dazu Gassner, NuR 1981, 6 m. Nachw.; vgl. auch
Gebhardt, DOV 1986, 546). ...

Fall VGH Bad.-Wiirtt., DOV 1990, S. 572 - Schutz einer Versammlung gegen externe
Storer

Sachverhalt

Am 25.11.1989 fand in einer Gaststitte in F. eine 6ffentliche Versammlung der Partei X mit
ihrem Bundesvorsitzenden statt. Um den Schutz der Versammlung zu gewéhrleisten, setzte
die Polizeidirektion F. vorsorglich Beamte des Polizeivollzugsdienstes am Versammlungsort
ein. Vor dem Versammlungsraum hielten sich etwa 40 Personen auf, unter ihnen der Kléger.
Aus dieser Gruppe wurden bei Eintreffen des polizeilichen Einsatzleiters Rufe nach einem
Verbot der Versammlung laut. Einzelne dieser Personen versuchten mit Rufen in den Ver-
sammlungsraum zu gelangen. Daraufhin bat der Versammlungsleiter die Polizeivollzugsbe-
amten um Rdumung des Vorraums, was auch geschah.

Problem
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Hier ist zu beachten, dall das Versammlungsgesetz an sich der Polizei nur die Befugnis ver-
leiht, eine Versammlung aufzuldsen, wenn durch diese eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit ausgeht.

Fraglich ist daher, ob die Polizei zum Schutz einer Versammlung auch gegen extern Storer
aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit vorgehen darf.

Aus den Griinden:

,,Die Mafsnahme findet ihre Rechtsgrundlage in der polizeilichen Generalklausel (§§ 1, 3
PolG). Der wegen Gefahr im Verzug zustdindige Polizeivollzugsdienst (§46 Abs. 2 Nr. 2 PolG)
durfte einschreiten, weil - wie noch auszufiihren ist - eine Storung drohte, die bezweckte, die
ordnungsgemdyfse Durchfiihrung der offentlichen Versammlung zu verhindern. Ein drohender
Verstof3 gegen die jedermann obliegende Pflicht, solche Storungen zu unterlassen (§ 2 Abs. 2
VersG), stellt sich als Gefahr fiir die offentliche Sicherheit dar, die abzuwehren Aufgabe der
Polizei ist. Solcher Riickgriff auf die polizeil. Generalklausel wird durch die Spezialitit des
VersG nicht ausgeschlossen. Die Spezialitiit des VersG erfafit nur gezielte Eingriffe in das
Versammlungsrecht (BVerwG, Urt. v. 6.9.1988, BVerwGE 80, 158 = DOV 1989, S 268) nicht
aber Mafsnahmen im Vorfeld der Versammlung, die deren Schutz zu dienen bestimmt sind.
Das VersG regelt die Befugnisse zur Beschrinkung der Versammlungsfreiheit abschliefsend.
Dagegen enthdilt es keine Ermdchtigung zu Mafinahmen gegen Nichtteilnehmer, die den ord-
nungsmdfigen Ablauf der offentl. Versammlung zu hindern suchen. Sollen bei Versammlun-
gen in geschlossenen Rdaumen bestimmte Personen vom Zutritt ausgeschlossen werden (§ 6
Abs. 1 VersG), mufs das bereits in der Einladung oder durch entsprechende Verdffentlichung
vor Beginn der Versammlung geschehen. ...

... Der Polizei rdumt das VersG allein die - gegenstindlich beschrdinkte - Befugnis zur Auflo-
sung der Versammlung ein (§ 13 Abs. 1 VersG). Durch eine Auflosung der Versammlung bei
Storung durch Dritte wiirde indessen der Sache nach das von den externen Storern verfolgte
Ziel verwirklicht, wihrend der verfassungsrechtlich gebotene und der Polizei aufgegebene
Schutz der Versammlung gegen rechtswidrige Ubergriffe Dritter leerliefe (zum Schutzgebot s.
Urteil des Senats v. 28.8.1986, VBIBW 1987, 183/184 m. w. N.).

Mangels spezieller Ermdchtigung zur Abwehr externer Storungen durch Nichtteilnehmer,
welche die ordnungsgemdfse Durchfiihrung einer offentl. Versammlung zu verhindern suchen,
ist die polizeil. Generalklausel anwendbar. Eine abschlieffende Regelung in dem Sinne, daf3
ein polizeil. Einschreiten bei drohenden Verstéfien gegen die der Versammlungsfreiheit die-
nende Verbotsnorm des § 2 Abs. 2 VersG ausgeschlossen wdre, ldft sich aus dem VersG nicht
entnehmen. Ein solches Verstdndnis wdire auch mit dem hohen Rang der Versammlungsfrei-
heit (BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, BVerfGE 69, 315/343 [f.) nicht vereinbar. Demgemdfs
wird im Ergebnis iibereinstimmend weithin angenommen, daf3 die Polizei bei Storungen der
genannten Art zum Schutz der Versammlung einschreiten darf (OVG Miinster, Urt. vom
16.6.1981, DVBL. 1982, 653; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S.
176 f.). Der gegenteiligen Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen. Diese Auffassung
libersieht insbesondere, dafs der verfassungsrechtl. gebotene Schutz der Versammlung durch
die Verbotsnorm des § 2 Abs. 2 VersG und die entsprechende Strafvorschrift (§ 21 VersG)
nicht hinreichend gewdhrleistet ist, sondern prdventivpolizeilicher Eingriffsbefugnisse gegen
die Versammlung storende Nichtteilnehmer bedarf.

Fall NJW 1979, S. 57 - RechtmiBigkeit von Polizeimalnahmen bei einer Demonstration
Sachverhalt

Am 18.08.1976 gegen 18.00 fiihrte der Kommunistische Bund Westdeutschlands -KBW-,
dem der Angekl. angehort, einen aus 40 bis 70 Personen bestehenden Demonstrationszug



durch. Die Zeugin H, ebenfalls Mitglied es KBW, hatte bislang den Demonstrationszug be-
gleitet. Sie hatte mit einer Pocketkamera hin und wieder Bilder dieses Zuges angefertigt und
traf, nachdem der Zug von dem ihm auferlegten Weg abgewichen war und deswegen aufge-
16st werden sollte, Anstalten, die Auseinandersetzung zwischen den Demonstranten und der
Polizei an der Spitze des Zuges aus ca. 5 m Entfernung im Bild festzuhalten. Diese Aufnah-
men sollten sowohl in der Zeitung des KBW wie auch auf Stelltafeln in der L.- Stralle verof-
fentlicht werden, um den Einsatz der Beamten als ,,Polizeiiiberfall* darzustellen. Als die Poli-
zeibeamten K und W sahen, da3 die Zeugin H die an der Spitze der Marschsdule im Einsatz
befindlichen Polizeibeamten zu fotografieren versuchte, traten sie auf sie zu und versuchten,
die Kamera sicherzustellen. Diese gab die Kamera jedoch nicht frei. Daraufhin versuchten die
Beamten, die Zeugin zum Polizeiwagen zu bringen. Dies beobachtete der Angeklagte. Er
wollte sie aus dem Zugriff der Beamten befreien. Aufgrund dieser MaBinahme des Angekl.
wurden zwei Polizeibeamte verletzt.

Das Schoffengericht hat den Angekl. verurteilt. Seine Revision hatte keinen Erfolg.

Problem
Schutz der Polizei als staatliche Einrichtung. Ferner der Schutz des eigenen Bildes nach dem
KunstUrhG.

Aus den Griinden:
,,... Nach den getroffenen Feststellungen kommt hier nur eine Straftat gem. § 33 KunstUrhG
in Betracht. Soweit diese Zeugin mit einer Pocketkamera hin und wieder Bilder eines De-
monstrationszuges angefertigt hatte, um diese zu verbreiten und zur Schau zu stellen, war sie
hierzu gem. § 23 I Nr. 2 KunstUrhG berechtigt. Wenn sie nunmehr doch Anstalten traf, die
Auseinandersetzung zwischen den Demonstranten und der Polizei an der Spitze des Zuges
festzuhalten, so beging sie hier noch keine Straftat i.S. des § 33 KunstUrhG, weil nach dieser
Vorschrift sich erst strafbar macht, wer den Vorschriften der §§ 22, 23 KunstUrhG zuwider
vorsdtzlich ein Bild verbreitet oder offentlich zur Schau stellt (vgl. OLG Hamburg, NJW
1972, 1290 = JZ 1973, 69, dort m. Anm. Schroeder;, OLG Bremen, OLGSt § 113 StGB, S. 43-
45).
Die Zeugin schickte sich aber erst zu Vorbereitungshandlungen fiir ein solches Delikt an. Ob
ein Festnahmerecht nach § 54 OWiG bestand, weil die Zeugin sich geweigert hatte, ihre Per-
sonalien anzugeben, kann den getroffenen Feststellungen nicht eindeutig entnommen werden,
weil sich aus ihnen nicht ergibt, ob die Zeugin vor der Festnahme bereits nach ihren
Personalien befragt und deren Angabe verweigert worden war, sich die Zeugin also nach §
111 OWiG schuldig gemacht hatte.
Die Festnahme der Zeugin war aber aus polizeirechtlichen Griinden gerechtfertigt. Gem. § 9
1 NdsSOG diirfen ndmlich Polizeibehorden Personen in Verwahrung nehmen, wenn diese
Mafsnahme erforderlich ist zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden Gefahr fiir die of-
fentliche Sicherheit oder Ordnung, falls die Abwehr der Gefahr auf andere Weise nicht mog-
lich ist. Die Voraussetzungen zu Verwahrnahme lagen hier vor. Nach dem Zusammenhang
der Urteilsgriinde sollten an der Auseinandersetzung beteiligte Polizeibeamte ohne deren
Einwilligung fotografiert werden.
Ein Ausnahmefall des § 23 I Nr. 1 oder 3 KunsUrhG bestand nicht. Die Nr. 3 der genannten
Vorschrift scheidet schon deshalb aus, weil keine Bilder von Aufziigen, an denen die darge-
stellten Personen teilgenommen hatten, aufgenommen und zur Schau gestellt werden sollten.
Es sollten vielmehr Auseinandersetzungen zwischen Demonstranten an der Spitze des Zuges
und der Polizei festgehalten werden. Es kommt folgendes hinzu: Die Einschrinkungen des
Rechtes am eigenen Bilde fiir Bilder von Versammlungen, Aufziigen und dhnlichen Vorgdn-
gen ist keine Personenabbildung (einer oder mehrerer Personen), sondern eine Darstellung
des Geschehens, an dem dessen Wesen nach zwingend eine Reihe von Personen beteiligt ist.
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Gegenstand der Darstellung ist deshalb grundsdtzlich der Gesamtvorgang, Ausschnitte fallen
unter die Beschrdinkung des Rechtes am eigenen Bilde nur, soweit sie einen reprdsentativen
Eindruck des Geschehens vermitteln. Einzel- und Gruppenaufnahmen sind demnach nicht
freigestellt (vgl. v. Gamm, UrheberrechtsG, 1968, Einf. Rdnr. 122). Hier sollten aber ledig-
lich Einzel- und Gruppenaufnahmen gefertigt werden, die nicht das Geschehen des Aufzuges,
sondern Vorgdnge darstellten, die sich anldflich des Aufzuges ereigneten. ...

Aber auch die Vorschrift des § 23 I Nr. 1 KunstUrhG rechtfertigte nicht die beabsichtigten
Aufnahmen mit dem Ziel, diese zu verdffentlichen. Die Freigabe der Bildverdffentlichung ge-
mdf3 dieser Vorschrift stellt eine Ausnahmevorschrift dar, die nicht ohne durchschlagenden
Grund erweiternd ausgelegt werden darf (BGH, NJW 1965, 2148 [2150]). Es kann bereits
zweifelhaft sein, ob die Beamten, die fotografiert und deren Bilder veroffentlicht werden soll-
ten, als Personen der Zeitgeschichte anzusehen sind, weil sie zum Bereich der Zeitgeschichte
gehoren. Dieser Bereich ist allerdings in weitem Sinne zu verstehen (vgl. v. Gamm, Einf.
Rdnr. 116). Jede Person, die mit die Belange und Interessen der Allgemeinheit beriihrenden
Vorgdnge in Verbindung steht oder stand, kann zum Bereich der Zeitgeschichte gehéren. Die
notwendige Abgrenzung fiir den Einzelfall bringt aber das Erfordernis der objektiven Eig-
nung oder ,, Bestimmung * als zeitgeschichtliche Dokumentation (vgl. v. Gamm, Einf. Rdnr.
117; BGHZ 20, 345 [350] = NJW 1956, 1554, BGH, NJW 1965, 2148 [2150]). An dieser
Bestimmung fehlt es hier, denn nach den getroffenen Feststellungen verfolgte die Zeugin H
ein anderes Ziel: Sie wollte die Abbildungen zur Darstellung eines ,, Polizeitiberfalls “ verof-
fentlichen. Dies heifst aber, daf3 die Beamten durch den unberechtigten Vorwurf rechtswidri-
gen Tdtigwerdens blofsgestellt werden sollten. Damit war gegen sie ein aufserhalb der zeitge-
schichtlichen Dokumentation liegender Angriff geplant, der auch den Rahmen einer in Wahr-
nehmung politischer Interessen liegenden tendenziésen Berichterstattung tiberschreiten soll-
te. Diffamierungen, Blofistellungen und auflerhalb der zeitgeschichtlichen Dokumentation
liegende Angriffe gegen den Betroffenen sind indessen durch § 23 I Nr. 1 KunstUrhG niemals
gedeckt (vgl. v. Gamm, Einf. Rdnr. 120). Ihnen fehlt bereits der Dokumentationszweck, au-
Jerdem verletzen sie die personlichen Belange des Betroffenen in einer iiber das legitime In-
formationsinteresse der Allgemeinheit hinausgehenden Weise.

Dabei ist zu beachten, dafs die Darstellung in ihrer Gesamtheit, also einschliefslich des Be-
gleittextes zu wiirdigen ist (vgl. BGHZ 20,345 [350]) = NJW 1956, 1554, BGHZ 24, 200
[209] = NJW 1957, 1315; BGH, NJW 1965, 2148 [2149].

Danach stand die Gefdhrdung der dffentlichen Sicherheit unmittelbar bevor, weil die Zeugin
H eine Straftat vorbereitete. ... "

Kritik: Jarrass, Konflikte zwischen Polizei und Presse bei Demonstrationen, JZ 1983, 280
Fall VGH Mannheim, DOV 1992, S. 78

Sachverhalt

Der Obdachlose O ist durch Verfiigung in Zimmer Nr. 4 der gemeindlichen Obdachlosenun-
terkunft eingewiesen worden. Da er andere Vorstellungen von seiner Unterkunft hat, ver-
schafft er sich durch eigenmichtige Inbesitznahme Raum Nr. 5. Der Biirgermeister B, der fiir
Zimmer Nr. 5 einen anderen Obdachlosen vorgesehen hat, 14t das Zimmer rdumen.

Problem
Schutz des Staates und seiner Einrichtungen sowie die Funktionsféhigkeit dieser Einrichtun-

gen.

Aus den Griinden:
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,,Die Anordnung, den Raum bis spdtestens 11.3.1991 zu rdumen, findet ihre Rechtsgrundlage
in der polizeilichen Generalklausel (§§ 1, 3 PolG). Danach hat die Polizei zur Beseitigung
von Storungen der offentlichen Sicherheit oder Ordnung diejenigen Mafsnahmen zu treffen,
die ihr nach pflichtmdfigem Ermessen erforderlich erscheinen. Das Schutzgut der offentli-
chen Sicherheit umfaf3t unter anderem auch die Funktionsfihigkeit staatlicher Einrichtungen
(Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl., S. 233; MufSmann, Allg. Polizei-
recht in Bad.-Wiirtt., 2. Aufl., Rn. 145).

Der Biirgermeister der Antragsgegner ist danach als sachlich und ortlich zustdindige Polizei-
behorde (§§ 48 Abs. 4, 52 Abs. 2, 54 Abs. 1 PolG) zur Anordnung der Riumung des Zimmers
Nr. 5 der gemeindlichen Obdachlosenunterkunft befugt. Bei dieser handelt es sich um eine
offentliche Einrichtung der Antragsgegner im Sinne von § 10 Abs. 2 GemQO, deren Funktions-
fihigkeit durch die unberechtigte Benutzung des Raumes durch die Antragssteller derzeit be-
eintrdchtigt wird. Die Antragssteller sind ndmlich durch die angefochtene Verfiigung ledig-
lich in die Zimmer Nr. 3 und Nr. 4 der Obdachlosenunterkunft eingewiesen worden. Den
Raum Nr. 5 haben sie dagegen eigenmdchtig und ohne Erlaubnis der Antragsgegener bezo-
gen. Durch die eigenmdchtige Inbesitznahme des Raumes Nr. 5 beeintrdchtigen die An-
tragsteller die Funktionsfihigkeit der gemeindlichen Obdachlosenunterkunft, die als offentli-
che Einrichtung in Form einer unselbstindigen Anstalt des offentlichen Rechts betrieben
wird, indem sie eine Einweisung anderer Obdachloser in den Raum Nr. 5 verhindern. Die
Antragsgegnerschaft kann nicht darauf verwiesen werden, die Herausgabe dieses Raumes
durch eine Raumungsklage vor dem Zivilgericht zu erwirken. Einer Storung des Anstaltsbe-
triebes durch eine unberechtigte Inbesitznahme des Raumes kann der Biirgermeister der An-
tragsgegner als Ortspolizeibehorde vielmehr nach der polizeirechtlichen Generalklausel mit
den Mitteln des Polizeirechts durch die Raumungsanordnung begegnen
(Wolff/Bachoff/Stober, Verwaltungsrecht 11, 5. Aufl., § 99, Il Rn.7). ... “

Fall OVG Koblenz, NJW 1988, S. 929 - Verletzung privater und individueller Rechte

Sachverhalt

Der KI. begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit einer polizeilichen Anordnung zur
kurzfristigen Entfenung des einen anderen Pkw blockierenden Fahrzeugs seiner Tochter. Der
KI. ist Eigentiimer eines Wohnhausgrundstiicks, in dem er und seine Tochter leben. Die Toch-
ter, Frau Z, besitzt eine eigene Wohnung mit gesondertem TelefonanschluB3. Auf der Riicksei-
te des Grundstiicks befindet sich ein aus mehreren markierten Stellplidtzen bestehender Park-
platz. An der Stirnseite jedes Stellplatzes ist jeweils die Nachbildung eines amtlichen Kfz-
Kennzeichens befestigt. In der Nacht von Samstag auf Sonntag parkte Frau L ihr Fahrzeug
auf dem in Rede stehenden Parkplatz. Die Tochter des Kligers stellte darauthin ihren PKW
zwischen 22.00 und 23.00 Uhr hinter demjenigen von Frau L ab; dieser war dadurch zuge-
parkt.

Auch zu diesem Zeitpunkt waren alle anderen Stellplitze belegt. Gegen 4.00 Uhr wollte Frau
L mit ihrem Fahrzeug wegfahren und bat daher zwei auf einer Streifenfahrt dort vorbeikom-
mende Polizeibeamten um Hilfe. Nach deren Einsatzmeldung versuchten sie nach der Halter-
anfrage zundchst, Frau Z in ihrer Wohnung zu erreichen; entsprechende Miihen blieben aber
ohne Erfolg, weil trotz mehrfachen Klingelns nicht gedffnet wurde. Auf einen Telefonanruf
bei Frau Z meldete sich der KI. Nach Schilderung des Sachverhalts durch die Polizeibeamten
weigerte er sich, das Fahrzeug seiner Tochter beiseite zu fahren. Darauthin wurde der KI.
miindlich von der Polizei aufgefordert, das Fahrzeug seiner Tochter kurzfristig zu entfernen.
Nach langerem Zogern erklérte er sich hierzu bereit und fuhr das Fahrzeug beiseite.

Die Klage, mit der der KI. begehrt hat, die Rechtswidrigkeit der polizeilichen Verfligung fest-
zustellen, hat das VG abgewiesen. Die Berufung des KI. blieb erfolglos.



Problem

Im vorliegenden Fall liegt die Problematik in der Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit
durch die Gefdahrdung privater und individueller Rechte des Einzelnen. Ebenso problematisch
ist die Subsidiaritit polizeilichen Handelns.

Aus den Griinden:

,,Die an den Kl. gerichtete Anordnung des Bekl., das Fahrzeug seiner Tochter ... kurzfristig
zu entfernen, um das Wegfahren des Pkw von Frau L zu erméglichen, ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Sie findet ihre Rechtsgrundlage in § 46 1i. V. mit § 91 I RhPfPVG. Danach
kann die Polizei die notwendigen Mafinahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren.

1. Die offentliche Sicherheit war vorliegend dadurch beeintrdchtigt, daf3 Frau L infolge der
Blockierung ihres Fahrzeugs in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrdnkt und an der ungestor-
ten Nutzung ihres PKW gehindert war. Hierbei bedarf es keiner abschliefsenden Beurteilung,
ob die Blockierung selbst den Tatbestand eines Vergehens der Notigung nach § 240 1 StGB
erfiillte; denn die offentliche Sicherheit umfaf3t nicht nur die Unverletzlichkeit der objektiven
Rechtsordnung, sondern auch diejenige der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des einzel-
nen.

3. Ohne Erfolg macht der Kldger geltend, die Voraussetzungen fiir das polizeiliche Einschrei-
ten nach § 1 II RhPfPVG seien hier nicht gegeben gewesen. Nach dieser Vorschrift obliegt
der Polizei der Schutz privater Rechte nur dann, wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig
zu erlangen ist und wenn ohne polizeiliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder
wesentlich erschwert werden wiirde. Das war hier der Fall: Einstweiliger Rechtsschutz durch
die ordentlichen Gerichte war an einem Sonntagmorgen um 4.00 Uhr nicht zu erlangen. Auch
konnte Frau L ohne polizeiliche Hilfe mit ihrem Kraftfahrzeug nicht wegfahren, wozu sie ...
berechtigt war (vgl. auch VG Freiburg, NJW 1979,2060). “

Weiterer Fall hierzu: OLG Diisseldorf, NJW 1990, S. 998 - Schutz privater Rechte durch
die Bahnpolizei.

Literatur:

- Schenke, Rdnr. 30 ff.

- Gotz, Rdnr. 75 - 89

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 232 - 244

- Gusy, Polizeirecht, S. 42 - 50

- Schoch, Grundfille zum Polizei- und Ordnungsrecht, JuS 1994, 570.
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(2) Nur PAG: Ist die 6ffentliche Ordnung betroffen (insb. dann zu priifen, wenn ,,6f-
fentliche Sicherheit“ nicht betroffen ist)? - TRUSHEIM

Allgemeines; Definition

Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung ist ein denkbar unbestimmter Rechtsbegriff. Er wird
definiert als die Gesamtheit jener ungeschriebenen Regeln fiir das Verhalten des einzelnen
in der Offentlichkeit, deren Beachtung nach den jeweils herrschenden Anschauungen als u-
nerldfliche Voraussetzungen eines geordneten staatsbiirgerlichen Gemeinschaftsleben be-
trachtet wird (vgl. Bay VIGHE 4, S. 205).

Er hat seine selbstindige Berechtigung gegeniiber dem Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
darin, daB3 er den polizeilichen Raum erheblich erweitert (Scholler/Bro83, S. 117).

Die Regeln der 6ffentlichen Ordnung sind lediglich ,,Sozialnormen*. Es handelt sich um
Wertvorstellungen, die erst dadurch rechtlich relevant werden, dal} ihre Verletzung unter der
Sanktion des polizeilichen bzw. ordnungsbehordlichen Einschreitens steht.

Die Sozialnormen beziehen sich auf das Verhalten in der Offentlichkeit. Ihr Gegenstand
sind also zum einen nur Handlungen oder Zusténde, nicht aber Gesinnungen, Gedanken, Auf-
fassungen oder Absichten, solange sie nicht gedufBert werden. Zum anderen ist mit Blick auf
die 6ffentliche Ordnung nur ein solches Verhalten von Interesse, das in der Offentlichkeit
erfolgt. Vorginge in der Privatsphére tangieren die 6ffentliche Ordnung nicht (Drews/Wacke,
§ 162, 2)a) S. 248).

Rechtlich beachtlich sind dabei nur solche Sozialnormen, die der herrschenden Auffassung
entsprechen. Vorstellungen einzelner oder von Gruppen sind irrelevant. Als herrschend kon-
nen Wertvorstellungen nur dann angesehen werden, wenn sie von einer klaren und deutlichen
Mehrheit getragen werden. Hat eine beachtliche Minderheit in einer bestimmten Frage abwei-
chende Wertvortstellungen, kann von einer Verletzung der 6ffentlichen Ordnung keine Rede
sein (Drews/Wacke, § 162, 2)b) S. 248). Ebenfalls bleiben abweichende Lebens- und Ver-
haltensweisen einzelner rechtlich zuléssig, denn die 6ffentliche Ordnung zwingt nicht zum
sozialen Konformismus. Allerdings konnen sie dort zuriickgedringt werden, wo sie Allge-
meinbelange 6ffentlichkeitswirksam beeintrichtigen. Die Polizei darf die fiir die 6ffentliche
Ordnung mafBigeblichen Wertvorstellungen nicht selbst bilden, also nicht eigene MafBstibe
entwickeln. Vielmehr ist sie darauf beschréinkt, diese - ihr vorgegebenen - Malistdbe rein kog-
nitiv festzustellen. Sie muBl empirisch erforschen, welches die in der Gemeinschaft herrschen-
den Vorstellungen zu der betreffenden Frage sind. Eine véllige Einhelligkeit wird sich dabei
regelmiiBig nicht ergeben. Es geniigt deshalb, wenn die betreffenden Anschauungen von der
iiberwiegenden Mehrheit getragen werden (Schmidt-ABmann/Friauf, 2. Abschnitt I 1) c)
bb) Rn. 42). Ist dagegen eine bestimmte Frage so umstritten, da3 sich nicht einmal eine deut-
liche iberwiegende Mehrheit fiir die eine oder andere Auffassung ermitteln 146t, dann muf3 es
bei dem ,,non liquet* bleiben. Eine von der Polizei durchzusetzende Anforderung der o6ffentli-
chen Ordnung besteht dann insoweit nicht. Es bleibt in einem solchen Fall dem Gesetzgeber
vorbehalten, die Frage positiv-rechtlich zu regeln und damit in den Schutzbereich der 6ffent-
lichen Sicherheit einzugliedern (Schmidt-ABmann/Friauf, 2. Abschnitt II 1) ¢) bb) Rn. 43).
Die Entwicklung der mafigeblichen Wertvorstellungen ist in die geltende Rechtsordnung
eingebettet. Da die 6ffentliche Ordnung vom Recht anerkannt und geschiitzt wird, kann eine
Wertung, die der Verfassung oder einem Gesetz widerstreitet, niemals Bestandteil der 6ffent-
lichen Ordnung sein. Die Beurteilungsmafstidbe werden aus diesem Grund entscheidend vom
Grundgesetz geprigt. Politische und gesellschaftliche Auseinandersetzungen storen so lange
nicht die 6ffentliche Ordnung, wie sie sich im Rahmen des Grundgesetzes halten.

Die Auffassungen wandeln sich im Laufe der Zeit. Die Ordnungsnormen haben einen vari-
ablen Inhalt. Auch lokal und regional begrenzte Sozialnormen werden anerkannt. Doch



haben sich im allgemeinen u.a. durch die Allgegenwart der Massenmedien und die im Ver-
gleich zu fritheren Zeiten erhdhte Mobilitdt der Bevolkerung die sozialen Verhéltnisse und
Anschauungen in Stadt und Land soweit angeglichen, daf 6rtliche Ordnungsnormen von Be-
deutung kaum noch nachweisbar sein diirften. Bindungswirkung kann allein solchen Wertvor-
stellungen zuerkannt werden, die mit den in der Verfassung und in der {ibrigen Rechtsord-
nung enthaltenen MaBstdben zur Beurteilung menschlichen Verhaltens iibereinstimmen
(Drews/Wacke, § 162, 2) b) S. 249).

Gerichtliche Kontrolle

Die 6ffentliche Ordnung als unbestimmter Rechtsbegriff unterliegt in vollem Umfang der
gerichtlichen Nachpriifung, sowohl hinsichtlich des Inhalts und der Grenzen des Begriffs
wie deren Auslegung. Der Begriff hat Gestalt und Umri3 nur durch eine umfang- und traditi-
onsreiche Rechtsprechung und die Praxis der Normsetzung gewonnen. Ihre Unbestimmtheit
gewihrleistet einerseits die Anpassung an die jeweiligen gesellschaftlichen Grundauffassun-
gen, andererseits bedeutet sie ein Risiko fiir die Rechtsklarheit, das jedem unbestimmten
Rechtsbegriff innewohnt und um so grofer ist, je unbestimmter der sprachliche Ausdruck ist
(Berner/ Kohler, Art. 2 Rn. 6).

Eine Maflnahme zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung muf} allerdings dort aus-
scheiden, wo es um Handlungen geht, beziiglich denen der Gesetzgeber eine Straf- oder
Bufigeldbewehrung ausdriicklich aufgehoben oder abgelehnt hat (z.B. im Bereich des Se-
xualstrafrechts; Riegel, S. 32).

Offentliche Sicherheit und éffentliche Ordnung sind alternative Tatbestandsmerkmale: Ein
Verhalten, das gegen das eine verstoBt, verstofit deswegen noch nicht zugleich gegen das an-
dere. Der Anwendungsbereich der 6ffentlichen Ordnung bleibt allein fiir auBerrechtliche
Normen (Gusy, Rn. 98).

Kein Drittschutz

Bereits aus dem Fehlen des Normcharakters ergibt sich, da3 diese Regeln die Biirger nicht in
ihrem Verhiltnis untereinander berechtigen und verpflichten kann, also niemand auf Grund
der Polizeigesetze einen Anspruch darauf hat, dal andere die Erfordernisse der 6ffentlichen
Ordnung beachten. Der einzelne kann deshalb auch keine Notwehr gegen den Storer der 61-
fentlichen Ordnung iiben. Es bleibt vielmehr der zustéindigen Polizei- oder Ordnungsbehdrde

iberlassen, gegen die Verletzung einzuschreiten (Schmidt-ABmann/Friauf, 2. Abschnitt II 1.)
c¢) bb) Rn. 40).

Praktische Bedeutung

Infolge der zunehmenden Perfektionierung der Gesetzgebung, der Uniformierung der
sozialen Verhéltnisse und der Liberalisierung der moralischen Anschauungen hat sich aber
der Anwendungsbereich des Begriffs ganz erheblich verengt. Geschmacklosigkeiten
unterfielen ohnehin niemals dem Begriff. Zwecks Wahrung der 6ffentlichen Ordnung diirfen
auch nie MaBlnahmen zur Hebung der Moral getroffen werden.

Das widerspricht nicht der Rechtsstaatlichkeit, da diese sich nicht in der Durchsetzung kasu-
istischer Rechtssétze erschopft; und es kommt auch nicht auf demoskopisch zu ermittelnde
Mehrheitsanschauungen an. Die Uberwachungsbehorden und die sie kontrollierende Gerichte
haben vielmehr dem Rechtsprinzip zufolge, die widerstreitenden, durch personliche Anschau-
ungen mitbestimmten Interessen abzuwagen und um die Gemeinvertréglichkeit willen den
objektiv (irrtumsfrei) geringwertigen die Beriicksichtigung zu verwehren. Da sie dabei auler
dem o6ffentlichen Interesse die Gebote der Erforderlichkeit und der Verhéltnisméfigkeit zu
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beachten haben, werden Gefdhrdungen der 6ffentlichen Ordnung i.d.R. keine schwerwiegen-
den Eingriffe zu rechtfertigen vermdgen.

Kritik. Verfassungsrechtliche Bedenken

An dem Begriff der 6ffentlichen Ordnung vielfach Kritik geiibt. Fiir eine Abschaffung die-
ses Begriffes bzw. eine Zusammenfassung mit dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit als ein
einheitliches Schutzgut werden vor allem folgende Argumente gebracht: Angesichts der heu-
te vorhandenen Fiille spezialgesetzlicher Regelungen seien die meisten Fille, die friither unter
dem Begriff der 6ffentlichen Ordnung fielen, Gegenstand rechtlicher Regelungen, deren In-
halt nicht unter Riickgriff auf die 6ffentliche Ordnung korrigiert werden darf (z.B. Totenruhe,
Imissionsschutz, Leichtigkeit des Verkehrs). Allein schon diese Beispiele zeigen die eher
periphere Bedeutung dieses Schutzgutes (Achterberg, FS Scupin, S. 35 ff. [38]).

In einem pluralistischen Staat, der Grundrechte als Konstitutionselemente seiner Ordnung
ansieht, seien nicht allein die Moralauffassungen der jeweiligen Mehrheit, sondern auch die-
jenigen von Minderheiten geschiitzt.

Wenn weder die Mehrheit noch der Staat anderen die eigene Moralauffassung aufzwingen,
dann sind Sondermoralen ebenso garantiert wie ,,allgemeine Anschauungen®. Wenn auf diese
Art die Vielfalt von Sozialnormen und Anschauungen verfassungsrechtlich verbiirgt ist,
dann darf es keinen staatlichen Zwang zur Durchsetzung einer einheitlichen Moral geben. Die
Verwirklichung des Schutzgutes der 6ffentlichen Ordnung ist somit rechtlich unméglich
(Denninger, S. 22 1.).

Weil die 6ffentliche Ordnung als Verweisungsbegriff weder auf empirisch feststehende, ein-
heitliche Moralauffassungen Bezug nehmen kann noch sonst die Mal3stibe zur Feststellung
jener Ordnungen eindeutig feststehen, fehlt es jenem Rechtsbegriff an der verfassungsrecht-
lich gebotenen Bestimmtheit. Dies zeigt sich schon darin, daf3 bislang keine Behorde und
kein Gericht je die real vorhandenen Wertmalstibe empirisch festgestellt hat. Vielmehr wer-
den die erforderlichen Wertungen von den zusténdigen staatlichen Stellen regelmiBig selbst
vorgenommen. Einer solchen stellvertretenden, staatlichen Wertbildung fehlt jedoch nicht
nur die demokratische Legitimation, sondern insbesondere auch die Prognostizierbarkeit
(Peine, DV 1979, S. 25 ff. [30]).

Die Abhingigkeit des Begriffes der 6ffentlichen Ordnung von zeitgendssischen Werten wurde
zu einem wichtigen Ansatz der Ablehnung: die Werte, von denen der Begriff abhéingig ist,
konnten in einer Tyrannis durch ihre eigenen Werte ersetzt werden.

Gegenargumente

Die Auffassung, daB3 der Begriff der 6ffentlichen Ordnung nicht bestimmbar sei, ist jedoch
durch die Rechtsprechung und Praxis der vergangenen Jahrzehnte widerlegt. Gegen die
Bedenken, daB3 das Tatbestandsmerkmal der 6ffentlichen Ordnung zum Einfallstor fiir verfas-
sungswidrige Werte werden konne, ist auf das Grundgesetz zu verweisen: In Art. 1 Abs. 1
und 2, Art. 20 Abs. 2, Art. 28 GG ist die Bindung aller Staatsgewalten an rechtsstaatliche
Grundsitze, die Achtung der Menschenwiirde und die Grundrechte festgelegt. Solange das
Grundgesetz beachtet wird, ist den beflirchteten Usurpierungsversuchen ein Riegel vorge-
schoben. Gegen die Ausfiillung des Begriffes der 6ffentlichen Ordnung durch Werte eines
Unrechtsregimes, dessen Machthaber das Grundgesetz ablehnen, hilft im iibrigen kein auch
noch so genau formulierter Tatbestand. Gerade auch das lehren die Erfahrungen des Dritten
Reichs (Schloer, BayVBI. 1991, S. 257 ff. [258]).

Griinde, die éffentlichen Ordnung beizubehalten
Unabhéngig von der Kritik, sollte man dennoch auch kiinftig nicht auf die Einbeziehung der
offentlichen Ordnung verzichten. Dafiir sprechen folgende Griinde:



Sowohl das GG als auch inter- und supranationales Recht kennen dieses Begriffspaar in
mehr oder weniger wortgleicher Formulierung (vgl. Art. 2 I, 13 II1, 35 I1 GG; Art. 10 I, 11 II
MRK; Art. 36, 48 111, 56 | EWGV). Somit bestehen weder verfassungs- noch vélker- noch
gemeinschaftsrechtliche Bedenken gegen seine Verwendung (Riegel, S. 31).

m Soziale Unertriglichkeiten, die nicht Stérungen der 6ffentlichen Sicherheit einschlielich
der ordnungsbewahrenden Gesetze sind, sind angesichts moglicher Unvollkommenheit
der Gesetze und des technischen und sozialen Wandels nicht auszuschlie3en
(Wolft/Bachof, § 125 IT a) RN 13).

®m Die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung dient dem inneren Frieden, indem sie etwaiger
Selbsthilfe zuvorkommt (Achterberg, FS Scupin, S. 35 ff. [38]).

®m [m iibrigen erscheint es nicht wiinschenswert und auch kaum moglich, daf3 der Gesetzge-
ber jeden Bereich normativ regelt, um so alle denkbaren Féllen in den Bereich der
offentlichen Sicherheit einzugliedern.

Anwendungsbereich

Selbstmord

Die verfassungsmifBige Ordnung und das Sittengesetz nach Art. 2 Abs. 1 GG beinhalten die
Bewahrung des menschlichen Lebens. Also stellt dieses auch eine Aufgabe zur Wahrung der
offentlichen Ordnung dar. Allerdings kann bei einem geplanten Selbstmord héiufig auch
schon die 6ffentliche Sicherheit betroffen sein (Berner/Kohler, Art.11 RN 9).

Sexualitit, iullerer Anstand

Auch im Bereich des Sexuellen in der Offentlichkeit ist eine ,,Enttabuisierung* eingetreten,

die ein polizeiliches Einschreiten allein auf Grund der Generalerméchtigung und ohne Bezug

auf Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbestinde kaum mehr vorstellbar erscheinen 148t (Ber-

ner/Kohler, Art. 2 RN 7).

Man beurteilt geschlechtliche Vorgénge unbefangener als friiher, die Toleranzgrenze ihnen

gegeniiber hat sich verschoben. Der gewandelten Sexualmoral und Liberalisierung des Sexu-

alstrafrechts muf3 bei der Anwendung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung gebiihrend Rech-
nung getragen werden. Das flihrt zwangsldufig dazu, daB3 zahlreiche Verhaltensweisen, die
nach fritheren Anschauungen polizeilich unterbunden werden konnten, heute nicht mehr das
allgemeine Sittlichkeitsempfinden verletzen und deshalb toleriert werden miissen:

¢ Das Konkubinat stort nicht mehr die 6ffentliche Ordnung.

e Das Zusammenleben unverheirateter Paare wird von der iiberwiegenden Mehrheit der
Bevdlkerung jedenfalls nicht mehr als Verletzung eines Verhaltens angesehen, auf deren
Befolgung nicht verzichtet werden kann.

¢ Eine Wohngemeinschaft von mehreren Personen verschiedenen Geschlechts stellt eben-
falls keine Storung der 6ffentlichen Ordnung dar.

¢ Die Homosexualitét an sich ist nach der Neufassung des StGB 1975 nicht mehr strafbar.
Diese Entscheidung des Gesetzgebers verbietet es, etwa abweichende Bewertungen homo-
sexueller Beziehungen in der Bevolkerung unter Berufung auf den Schutz der 6ffentlichen
Ordnung zum AnlaB} polizeilichen Einschreitens gegen das Zusammenleben Homosexuel-
ler zu nehmen.

¢ Die Prostitution ist nicht schlechthin ponalisiert oder verboten worden, sondern wird
grundsitzlich. geduldet. Angesichts dieser gesetzlichen Wertung ist es unerheblich, ob die
Ausiibung der Prostitution gegen die von den guten Sitten gezogenen Grenzen verstoft.
Soweit es nicht strafbar oder sonst durch Rechtsvorschrift verboten ist, handelt es sich um
eine im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG ,,erlaubte* wirtschaftliche Betitigung
(vgl. BVerwG GewArch 1973, S. 192 [193]), die nicht polizeilich unterbunden werden
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kann. Dadurch wird jedoch nicht eine strenge Reglementierung der Ausiibung der Prostitu-
tion zum Schutz der Allgemeinheit vor nicht gewollten oder abgelehnten Kontakten mit
dem Dirnenmilieu ausgeschlossen.

e Der Betrieb eines bloBen Dirnenwohnheim ist vorbehaltlich des § 180a Abs. 2 Nr. 1 StGB
straflos. Daraus folgt, dal nach Auffassung des Gesetzgebers Dirnenwohnheime nicht
schlechthin, sondern nur unter bestimmten Umstinden sozialschiadlich sind. Damit ist die
Polizei nicht mehr ohne weiteres befugt war, Maflnahmen zu ergreifen.

In Fragen des dulleren Anstandes haben sich die Anschauungen ebenfalls gelockert. Allge-

mein anerkannt ist z.B. die Notwendigkeit in der Offentlichkeit Kleidung zu tragen. Deshalb

stort die 6ffentliche Ordnung, wer sich nackt auf der Stralle zeigt. Weiter Beispiele:

Verrichtung der natiirlichen Bediirfnisse auf belebter Strafle

Beléstigung von Passanten

Verspottung von alten, kranken oder hilflosen Personen

Anbringung eines Schildes ,,Gastarbeiter unerwiinscht* am Eingang einer Gaststitte

Obdachloesigkeit

Obdachlosigkeit wird seit jeher als Storung der 6ffentlichen Ordnung betrachtet.

Jedoch hat das OVG Berlin (in: NJW 1980, S. 2484) bei einem unfreiwilligen schutzlosen
Aufenthalt unter freien Himmel im Hinblick auf die Gesundheit und der Habe der Obdachlo-
sen eine Beeintrachtigung der 6ffentlichen Sicherheit angenommen.

Es muB3 jedoch beachtet werden, daB es seit 1974 nicht mehr strafbar ist, als Landstreicher
umbherziehen oder sich nach Verlust seiner bisherigen Unterkunft entgegen behordlichen
Aufforderungen nicht um eine anderweitige Unterkunft zu bemiihen. Deshalb stort derjenige,
der sich nach Art eines Land- oder Stadtstreichers herumtreibt, nicht die 6ffentliche Ordnung

(BWVGH DVBI. 1983, S. 1070 [1071{]).

Leichtigkeit des Verkehrs

Dieser Bereich wurde in der Begriindung zu § 14 PrPVG ausdriicklich erwédhnt. Heute ist es
aber tliberholt, da das Verkehrswesen durch besondere Rechtsvorschriften (StVG, StVO)
umfassend normiert wurde, die sich auch auf die Leichtigkeit des Verkehrs beziehen. Das
Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung wird zwar teilweise darin erwéhnt, aber es scheint nicht
sehr wahrscheinlich, da3 dem Schutz der 6ffentlichen Ordnung neben dem Schutz der 6ffent-
lichen Sicherheit in diesem Rechtsgebiet noch eine nennenswerte Bedeutung zukommt.

Immissionsschutz

Die Bekdampfung schddlicher Umwelteinwirkungen ist ebenfalls weitestgehend durch beson-
dere Gesetze (inb. BImSchG) und Rechtsverordnungen geregelt. Wo dennoch Raum fiir die
Generalerméchtigung ist, konnen auch Mainahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung in
Betracht kommen. Das kann bei Immissionen der Fall sein, die zwar noch nicht die Gesund-
heit und damit die 6ffentliche Sicherheit gefahrden und die auch keine Ordnungswidrigkeit
im Sinne von § 117 OWiG sind, aber das nach allgemeinen Anschauungen zumutbare
MaB iibersteigen. Welches Mal3 an Beeintriachtigung zumutbar ist, hingt dabei von den zeitli-
chen und ortlichen Verhiltnissen ab.

Veranstaltungen

Friiher fielen oft sittlich anfechtbare Veranstaltungen unter den Begriff der 6ffentlichen
Ordnung. Heute sind solche Veranstaltungen gewerblicher Art in Sondergesetzen geregelt, so
dal} aus polizeirechtlicher Sicht nur die 6ffentliche Sicherheit betroffen sein kann (Gusy, RN
100).




Religion, Weltanschauung, Totenruhe

Es ist nicht die Aufgabe der Polizei, zur Hebung von Religion und Sitte beizutragen (vgl.

z.B.: OVG Liineburg, DVBI. 1953, S.83 [86]). Denn das wéire Wohlfahrtspflege und nicht

Gefahrenabwehr und wiirde au3erdem der Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit in

Art. 4 Abs. 1 GG widersprechen.

Es bleiben jedoch Fille denkbar, in denen das religiose Empfinden anders als durch Bruch

einer Rechtsnorm verletzt werden kann:

e Storung eines evangelischen Gottesdienst durch eine katholische Prozession (PrOVG 23,
S.409)

¢ Da der konfessionelle Frieden ein Bestandteil der 6ffentlichen Ordnung ist, kann eine
Fronleichnamprozession unter freiem Himmel durch Polizeiverordnung in Gemeinden mit
protestantischer Bevilkerungsmehrheit verboten werden (ThiirOVG, Jahrbd.18, 1948,
S.243 ff.).

e Die Veranstaltung von Tanzlustbarkeiten in unmittelbarer Nachbarschaft zu einem Fried-
hof diirfte nach wie vor (vgl. PrOVG, PrVBI. 1926, S.191) die religiosen Empfindungen
der Bevolkerungsmehrheit verletzen und daher zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung ver-
bietbar sein.

¢ Die Schaustellung und der Verkauf der bei der Feuerbestattung iibriggebliebenen Leichen-
reste und der Urnen ist eine Storung der 6ffentlichen Ordnung (PrOVG 33, S.445). Jedoch
ist zu beachten, dal} das Bestattungswesen heute vielfach gesetzlich geregelt ist.

Weitere Beispiele

e Nach {iberkommender Auffassung stellt die Verletzung patriotischen Empfindens durch
parteipolitische und sonstige Meinungsiduflerungen eine Stérung der 6ffentlichen Ordnung
dar.

¢ Die gemeindlichen Aufgaben der Stralenbenennung und Festsetzung von Hausnummern,
deren Regelung friiher als Erfordernis der 6ffentlichen Ordnung betrachtet wurde, ist heute
allenthalben gesetzlich geregelt.

e Weitere im Rahmen der 6ffentlichen Ordnung zu schiitzende Giiter sind der Larmschutz,
die Riicksichtnahme auf Ausléinder, Jugendliche und Hilfsbediirftige und der Landschafts-
und Denkmalschutz (soweit dies alles nicht spezialgesetzlich geregelt ist).

Fall Bad.-Wiirtt. Verwaltungsgerichtshof DVBI. 1950, S. 26 {f.) - Damenringkdampfe

Leitsatz

,,Es ist nicht Aufgabe der Polizei gegen bloBe Geschmacklosigkeiten einzuschreiten, wenn
durch sie nicht die Sittlichkeit verletzt wird, zumal wenn solche Darbietungen nicht in aller
Offentlichkeit, sondern in geschlossenen, nur gegen Eintrittsgeld zugénglichen Rdumen statt-
finden.*

Aus den Griinden

Die Berufung ist nicht begriindet.

,, Ganz sicher sind Damenringkdmpfe in hohem Mafse geschmacklos, und zwar deshalb, weil
sich der weibliche Korper zu echten sportlichen Ringkdmpfen nicht eignet. Es ist aber nicht
die Aufgabe der Polizei gegen blofie Geschmacklosigkeiten einzuschreiten. Sie konnte es bei
Damenringkdmpfen erst dann tun, wenn hierbei die Sittlichkeit verletzt wiirde. Durch die Au-
genscheinnahme des Verwaltungsgerichts steht aber fest, dafs dies nicht zu befiirchten war.
Die Kleidung war anstindig, und auch die Bewegungen verstieffen nicht gegen Sittlichkeit
und Anstand. Allerdings beriihrte das Ganze, wie nicht zu bestreiten ist, die Wiirde der Frau
insofern, als die Vorfiihrung mehr den Charakter eines handfesten Scherzes hatte und geeig-



net war, die Heiterkeit des Publikums zu erregen. Doch ist unsere Zeit verhdltnismdfig un-
empfindlich gegen solche Erwdgungen tiber ,, Anmut und Wiirde . Nach schweren Kriegszei-
ten besteht bei weiten Bevolkerungskreisen ein Drang zu den derben kleinen Freuden des
Lebens. Es ist nicht Sache der Polizei, hier einzuschreiten, sofern nur die Grenzen der Sitt-
lichkeit und des Anstandes gewahrt sind, insbesondere dann nicht, wenn solche Lustbarkeiten
nicht in voller Offentlichkeit, sondern in geschlossenen, nur gegen Eintrittsgeld zugdnglichen
Réumen dargeboten werden. “

Fall BVerwGE 1, S. 303 ff. - Siinderin

Sachverhalt

Durch eine an die Inhaberin eines Lichtspielhauses in L., Frau H., gerichtete Verfligung am
24 . Miérz 1951 verbot das Ordnungsamt der Stadt L. unter Bezugnahme auf §§ 14, 41 des
preuBlischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1.Juni 1933 in Verbindung mit Art. 2 und 5 GG
die in diesem Lichtspielhaus vorgesehene Auffiihrung des Tonfilms ,,Die Siinderin®. Das
Ordnungsamt begriindete das Verbot damit, dall die Gefiihle der iiberwiegend christlich den-
kenden Einwohnerschaft der Stadt L., und des Emslandes schlechthin durch die Auffiihrung
dieses Tonfilms verletzt wiirden und somit eine Gefdhrdung der 6ffentlichen Ordnung entste-
hen wiirde. Der Inhalt des Tonfilms verstofe nach Ansicht des Rates der Stadt gegen den An-
stand, insbesondere auch in geschlechtlicher Hinsicht, gegen das religiose Empfinden und die
sittlichen Anschauungen des emslidndischen Volkes. Das Verbot miisse auch deshalb ausge-
sprochen werden, weil die polizeiliche Gewaltanwendung gegen etwaige Demonstrationen
unter diesen obwaltenden Umstdnden sich nicht als angemessen und geeignetes Mittel darstel-
len wiirde.

Frau H. und die Kldgerin - die Verleiherin des Films - erhoben bei dem beklagten Kreistag
des Kreises L. Beschwerde. Der Beklagte stellte die Entscheidung zuriick, um das Urteil des
Bezirksverwaltungsgerichts Koblenz in einem gleichen Fall abzuwarten.

Die von der Kldgerin erhobene Klage hat das Landesverwaltungsgericht abgewiesen. Auf die
Berufung der Kldgerin hat das Oberverwaltungsgericht das Urteil des Landesverwaltungsge-
richts sowie die Verfiigung des Ordnungsamtes der Stadt L. aufgehoben.

Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

,,Die rechtliche Beurteilung richtet sich demnach nach Art. 5 Il GG.

Nach dieser Vorschrift sind Kunst, Wissenschaft, Lehre und Forschung frei.

Der Senat vertritt deshalb die Ansicht, daf3 die Freiheit der Kunst nach Art. 5 Il S. 1 GG
nicht den Schranken der allgemeinen Gesetze iSd Art.5 Il GG, besonders nicht der polizeili-
chen Generalermdchtigung, unterliegt. Das bedeutet jedoch nicht, daf fiir die Freiheit der
Kunst tiberhaupt keine Schranken bestdnden. Wie der Senat in anderem Zusammenhang aus-
gesprochen hat, darf eine Grundrecht nicht in Anspruch genommen werden, wenn dadurch
ein anderes Grundrecht verletzt wird oder Giiter, die fiir den Bestand der staatlichen Ge-
meinschaft notwendig sind, gefdhrdet werden.

Diese Voraussetzungen sind jedoch bei dem Film ,, Die Siinderin“ nicht gegeben. Zwar gehort
zu diesen Giitern auch das Sittengesetz iSd allgemeinen grundlegenden Anschauungen tiber
die ethische Gebundenheit des einzelnen in der Gemeinschaft. Ferner stellt das Grundgesetz
in Art. 6 Ehe und Familie unter den besonderen Schutz der staatlichen Grundordnung und
sichert sie als Institution des Gemeinschaftslebens besonders auch gegeniiber etwaigen Ein-
griffen der staatlichen Organe. Das bedeutet aber nicht, dafs das Grundgesetz Darstellungen
der Kunst ausschlief3t, die Vorgdnge zum Gegenstand haben, welche von dem Sittengesetz
mif3billigt werden, moralisch ungesund oder unter Strafe gestellt sind oder von herkémmli-
chen Anschauungen iiber Ehe und Familie abweichen; denn durch eine blofse Darstellung
solcher Vorgdinge werden diese Rechtsgiiter nicht untergraben. Moralische, religiose und



weltanschauliche Auffassungen einzelner Bevilkerungskreise, wie sie in den verschiedenen
Landesteilen verschieden entwickelt sind, sind zwar innere Werte. Das Grundgesetz hat sie
aber nicht unter den besonderen Schutz der staatlichen Grundordnung gestellt.

Dem polizeilichen Einschreiten fehlte somit die rechtliche Grundlage.

Fall BVerwG DVBIL. 1960, S. 482 ff. - Zur Frage des Verkaufs von Gummischutzmitteln
aus Stralenautomaten

Sachverhalt

Die Ordnungsbehdrde verbot dem Kliager, Gummischutzmittel aus seinem Stral3enautomaten
zu verkaufen. Beschwerde, Klage und Berufung waren erfolglos.

Dagegen fiihrte die Revision des Kldgers zum Erfolg.

Aus den Griinden

., Das Verbot, Gummischutzmittel aus Straffenautomaten zu verkaufen, regelt die Berufsaus-
tibung. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG ldfit eine Regelung der Berufsausiibung nur durch Gesetz zu.
Das Einzelverbot bediirfte daher der Grundlage in einem Gesetz, das die umstrittene Ver-
kaufsart verbote.

Ein solches Gesetz sieht das Berufungsgericht in der polizeilichen Generalklausel. Es legt sie
dahin aus, daf3 der Verkauf von Gummimitteln aus Strafsenautomaten die offentliche Sicher-
heit und Ordnung store oder konkret gefihrde.

Die Subsumtion des Gummischutzmittelverkaufs aus Strafenautomaten unter den Begriff ei-
ner Storung oder Gefihrdung der éffentlichen Sicherheit und Ordnung héingt von einer ver-
wickelten, in das Gebiet der Weltanschauungen hineinreichenden, abwdgenden Wertung ei-
ner Mehrzahl verschiedener Schutzinteressen ab. Die Lebensgebiete der in Betracht kommen-
den gegensdtzlichen Schutzinteressen - insbesondere Schutz vor Geschlechtskrankheiten,
Verhiitung unerwiinschter Schwangerschaften und Vermeidung von Abtreibungen einerseits,
Schutz der Moral der Jugend sowie von Sitte und Anstand in der Offentlichkeit andererseits -
sind in verschiedenen Gesetzen, wenn auch nicht abschliefsend, bereits behandelt. Bei diesem
Stande der Gesetzgebung (= der hier in Rede stehende Sachverhalt wurde nicht ausdriicklich
geregelt) geht es nicht an, daf3 die Polizei formell unter dem Gesichtspunkt, nur die General-
klausel auf Einzelfille anzuwenden, der Sache nach das tut, was die Gesetzgebung bisher
nicht getan hat, ndmlich den in den letzten Jahrzehnten aufgekommenen und neuerdings ver-
breiteten Schutzmittelverkauf aus Straflenautomaten, eine neue Erscheinungsform der Be-
rufsausiibung, zu regeln.

Diese Erwdgungen ergeben: Es kommt nicht darauf an, ob der Schutzmittelverkauf aus Stra-
Jsenautomaten den Begriff einer Storung oder Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung inhaltlich erfiillt. Jedenfalls steht es der Polizei nicht zu, diese Frage im Wege der
polizeilichen Verfiigung zu entscheiden.

Fall BayObLG BayVBI. 1962, S. 389 f. - Voraussetzung der Verwahrung eines Alkohol-
stichtigen, der nur selbstgefdhrlich ist

Aus den Griinden

, Nach Art. 1 BayVerwahrG konnen alkoholsiichtige Personen verwahrt werden, wenn sie
gemeingefihrlich oder selbstgefihrlich sind und die Jffentliche Sicherheit oder Ordnung die
Verwahrung erfordert. Eine Gemeingefihrlichkeit des Betroffenen ist von der Vorinstanz
nicht festgestellt worden.

Dieser Begriff ,, offentliche Sicherheit oder Ordnung “ entstammt dem Polizeirecht. Er ist die-
sem polizeirechtlichen Begriff entsprechend auszulegen.



Eine zundichst nur den einzelnen bedrohende Gefahr (wie Trunkenheit mit der Gefahr des
Alkoholdeliriums) kann iiber den einzelnen hinauswirken und die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung bedrohen. Dies trifft nicht nur dann zu, wenn sie zugleich eine Gefahr fiir die All-
gemeinheit (Gemeingefahr) bedeutet, sondern auch dann, wenn die Gefahr zwar in einer blo-
Jsen Selbstgefihrdung besteht, aber die dffentliche Ordnung bedroht.

Nach herrschenden Auffassungen, auf die es danach fiir den Begriff der offentlichen Ordnung
entscheidend ankommt, greift der Selbstmord stets iiber den privaten Lebenskreis des einzel-
nen hinaus und stort die offentliche Ordnung (BayObLGZ 1961, 49/54). Sonstige lebens- oder
gesundheitsgefihrliche Verhaltensarten, die nur fiir den Betroffenen gefihrlich sind, storen
oder bedrohen dagegen - fiir sich allein - regelmdpig die offentliche Ordnung nicht. Gleiches
gilt auch fiir die Alkoholsucht, selbst wenn sie das Leben des Stichtigen - in anderer Weise als
durch Selbstmord - gefdhrdet (BayObLG, s.o.). Solche selbstgefihrdenden Verhaltensarten
kénnen aber bei Hinzutreten weiterer Umstdnde nach den jeweils herrschenden Anschauun-
gen die dffentliche Ordnung storen oder bedrohen, z.B. wenn sie beispielgebend wirken, be-
rechtigte allgemeine Erregung hervorrufen oder andere gefihrden, sei es auch nur in der Art,
daf; sie diese in die Lage bringen mit oder ohne Rechtspflicht unter eigener Gefahr Hilfe zu
leisten. Insbesondere konnen gesundheits- und lebensgefihrdende Verhaltensarten, die nur
fiir den Betroffenen gefdihrlich sind, die dffentliche Ordnung dann stéren oder bedrohen,
wenn der Gefihrdete geistesgestort oder sonst hilflos ist. Besteht also z.B. unmittelbare Ge-
fahr, daf ein Geisteskranker durch Verweigerung der Nahrung in Freiheit verhungert, so
stort diese Selbstgefihrdung die 6ffentliche Ordnung (so auch OLG Hamm vom 20.12.1961).
Allerdings bedarf die Frage, ob die dffentliche Ordnung bereits gestort oder bedroht ist, dann
einer besonders sorgfiltigen Priifung, wenn der unmittelbar gefahrbringende Umstand (hier
das Delirium) noch nicht eingetreten ist, sondern erst droht. *

Fall OVG Liineburg, GewArch 1976, S. 137 f. - Autowracks

Leitsatz:
,Reparaturbediirftige Autowracks, die nicht als Autowracks i.S.d. § 9 Abs. 2 AbfG anzusehen
sind, storen regelméfig in reinen Wohngebieten die 6ffentliche Ordnung.*

Sachverhalt

Der Klédger hat auf dem Grundstiick in M. fiinf Gebrauchtwagen und ein Autofahrgestell ge-
lagert, um sie fiir seine Konstruktionsplidne zu verwenden. Das Ordnungsamt des Amtes B
gab dem Kléger auf, die ,,Autowracks® zu entfernen. Die Kreisordnungsbehorde wies den
Widerspruch des Klagers zuriick. Mit seiner Klage vertrat der Klager die Auffassung, daf die
abgestellten Gebrauchtwagen keine Autowracks seien; er miisse sie auf seinem Grundstiick
abstellen, weil er sie als Anschauungsobjekte fiir seine Konstruktionspléne fiir ein sichereres
Auto bendtige. Das Verwaltungsgericht wies die Klage ab. Die Berufung des Klédgers hatte
keinen Erfolg.

Aus den Griinden

,,Die abgestellten Gebrauchtwagen und das Autofahrgestell stéren nach den ortlichen Gege-
benheiten die dffentliche Ordnung. Das Grundstiick liegt in einem reinen Wahngebiet. Weder
im reinen Wohngebiet noch im allgemeinen Wohngebiet sind nach Bauplanungsrecht auch
nur ausnahmsweise Abstellplitze fiir Gebrauchtwagen zuldssig.

Die abgestellten Wagen und das Fahrgestell storen die dffentliche Ordnung. Es widerspricht
den modernen Vorstellungen von einem geordneten Zusammenleben in einem Wohngebiet,
wenn ein Grundstiickseigentiimer auf seinem Grundstiick unmittelbar an der Grenze zum
Nachbarn jahrelang mehrere gebrauchte Autos abstellt, um sie als Anschauungsobjekte fiir
kraftfahrzeugtechnische Arbeiten stindig in seiner Ndhe zu haben. Eine derartige Ansamm-



70

lung ihrem eigentlichen Nutzungszweck entfremdeter Fahrzeuge verunstaltet in einem solchen
Baugebiet das Ortsbild und wirkt insbesondere fiir die Bewohner von Nachbargrundstiicken
aufferordentlich storend. Die Beseitigung derartiger Storungen ist nach den heutigen Ord-
nungsvorstellungen gerade in einem Wohngebiet geboten, weil alte Autos dort selbst dann
storen, wenn in der Nachbarschaft - wie der Kldger behauptet - Schweinemdistereien unter-
halten werden, die mit der Bauplanung ebenfalls nicht in Einklang stehen.



Fall BayObLG BayVBI. 1977, S. 220 f.

Leitsatz

»Die Handlung eines Veranstalters einer 6ffentlichen Tanzlustbarkeit, der Teilnehmer veran-
laBt, sich der Kleider vollstdndig zu entledigen, ist auch dann geeignet, die Allgemeinheit zu
beldstigen und die 6ffentliche Ordnung zu beeintrichtigen, wenn die iibrigen Anwesenden
damit einverstanden sind.*

Sachverhalt

Der Betroffene P ist Inhaber eines Tanzlokals. Der Betroffenen W fungiert in diesem Lokal
als Stimmungsmacher. Die Gemeinde hatte riickwirkend fiir die von P fiir den Monat Januar
angezeigten Tanzveranstaltung die Erlaubnis erteilt.

Fiir den 29.01.1975 hatte P durch Zeitungsanzeigen und durch Plakate einen ,,Nackedeiball
mit Striptease angekiindigt. Die ,,drei gewagtesten Kostiime* sollten mit Preisen bedacht
werden. Bei diesem Ball verkiindete der Betroffene W, nachdem er sich des Einverstidndnisses
des Betroffenen P und der Géste versichert hatte, dal3 es fiir den ersten Preis nicht gentige,
wenn jemand ,,mit Hoschen* auftrete. Daraufhin forderte er die Géste auf, sich zur Primie-
rung zu melden. Nachdem die Bewerber, von denen etwa drei oder vier Madnner und mindes-
tens eine Frau vollig entkleidet waren, auf der schlecht beleuchteten Tanzfliche und in ca. 3m
Abstand zu den Gésten Aufstellung genommen hatten, bekamen sie ein Nummernschild aus-
gehindigt und W lie3 das Publikum durch Beifall iiber die Vergebung der Preise entscheiden.
Das Landratsamt hat gegen die beiden Betroffenen wegen fortgesetzt begangener Ordnungs-
widrigkeiten BuBlgeldbescheide erlassen. Auf ihren Einspruch hin hat das Amtsgericht beide
Betroffenen freigesprochen.

Die gegen das freisprechende Urteil des Amtsgerichts eingelegte Rechtsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft erweist sich als begriindet.

Aus den Griinden

»Nach § 118 Abs. 1 OWiG handelt ordnungswidrig, wer ,,eine grob ungehérige Handlung
vornimmt, die geeignet ist, die Allgemeinheit zu beldstigen oder zu gefihrden und die offentli-
che Ordnung zu beeintrdchtigen.

Grob ungehorig (ungebiihrlich) ist eine Handlung dann, wenn sie sich bewufst nicht in die fiir
das gedeihliche Zusammenleben der jeweiligen Rechtsgemeinschaft erforderliche Ordnung
einfiigt...Zu dieser Gemeinschaftsordnung rechnen die anerkannten Regeln und Einrichtun-
gen, die im dufleren Zusammenleben der Menschen die schutzwiirdigen Interessen der einzel-
nen wahren sollen... Solch ein schutzwiirdiges Interesse ist auch das natiirliche Schamgefiihl.
Das Auftreten unbekleideter Menschen in der Offentlichkeit widerspricht dem natiirlichen
Schamgefiihl.

Schon fiir das Baden in der Offentlichkeit wird das Auftreten in unbekleidetem Zustand
grundsdtzlich nicht erlaubt, deswegen kann es fiir Teilnehmer an offentlichen Tanzveranstal-
tungen gewifs nichts anderes gelten. Tanzveranstaltungen wdihrend der Faschingszeit sind
davon nicht ausgenommen. Das mit Geldbuf3e bewehrte Badeverbot stellt im iibrigen auch
klar, daf3 das Aufireten unbekleideter Menschen in der Offentlichkeit geeignet ist, die Allge-
meinheit zu beldstigen und die offentliche Ordnung zu beeintrdchtigen.

Day3 die schon in gewissem Sinne durch die Plakatwerbung und aufserdem durch wiederholte
Ankiindigungen wdhrend der Veranstaltung auf das kommende Ereignis vorbereiteten An-
wesenden mit der Art und Weise der Prdmierung einverstanden gewesen seien, ist rechtlich
ohne Bedeutung.

Bei der Frage nach der Eignung zur Beldstigung der Allgemeinheit kann es insbesondere
nicht darauf ankommen, ob der in Rede stehende Vorfall von einigen, mehreren oder gar von
allen Anwesenden als Belustigung denn als Beldstigung aufgefaf3t worden ist; denn die Anwe-
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senden sind nicht identisch mit der Allgemeinheit. Ob ein Vorfall geeignet ist , die Allgemein-
heit zu beldstigen oder zu gefihrden und die offentliche Ordnung zu beeintrdchtigen, kann
sich weder nach der Meinung der Beteiligten noch nach der Meinung derjenigen richten, die
den Vorfall wahrgenommen haben. Vielmehr kann es nur auf das Werturteil ankommen, das
die Gesamtheit des an der Verkehrssitte interessierten Publikums iiber den Vorgang fallt. **

Fall VGH Miinchen NJW 1981, S. 1000 f. - in einer Spielhalle aufgestellte Kriegsspielge-
rate

Sachverhalt

Die Antragstellerin betreibt eine genehmigte Spielhalle, in der sie u.a. auch Kriegsspielgerite
aufgestellt hat, die die Moglichkeit zur Bombardierung verschiedener Ziele mittels (Licht-
)Explosionen ermdglicht. Die Antragsgegnerin teilt ihr mit, daB3 die Aufstellung der Kriegs-
spielautomaten gegen § 118 OWIiG verstofle. Da die Antragstellerin die Automaten nicht be-
seitigte, gab ihr die Antragsgegnerin mit fiir sofort vollziehbar erklarten Bescheid auf, die
Kriegsspielgerite aus der Spielhalle zu entfernen.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des dagegen eingelegten Wi-
derspruchs hatte in der Beschwerdeinstanz Erfolg.

Aus den Griinden

,, Bereits an der Frage, ob die Spielgerdte zumindest geeignet sind, die Allgemeinheit zu be-
ldstigen und die offentliche Ordnung zu beeintrdchtigen, oder ob das Spielen damit bereits
tatsdchlich erkennbar die Allgemeinheit konkret erheblich beldstigt, bestehen starke Zweifel:
Noch viel weniger offensichtlich begriindet ist die Behauptung der Antragsgegnerin, die of-
fentliche Ordnung werde durch den Gebrauch der Spielgerdte beeintrdchtigt, da sie der
Hemmschwelle gegeniiber Gewaltanwendung auch auflerhalb des Spiels herabsetzten und zu
aggressivem, gemeinschafisfeindlichen Verhalten stimulierten. Bei den Gerdten der Antrag-
stellerin kann sich im Gegensatz dazu auftretende Aggressionslust sofort Luft schaffen. Dies
fiihrt nach allgemein anerkannten psychologischen Erkenntnissen zu einem Abbau dieser Ag-
gressionslust. Daf sie latent weiterbesteht mit der Gefahr jederzeitigen Umschlagens in offe-
ne Aggressionen, wie die Antragsgegnerin behauptet, ist nicht offensichtlich. Fiir das hier zu
entscheidende Eilverfahren geniigt das Kurzgutachten, um die von der Antragsgegnerin auf-
gestellte Behauptung einer offensichtlichen Beeintrdichtigung der offentlichen Ordnung soweit
in Zweifel zu ziehen, daf3 der hierauf gestiitzte Sofortvollzug nicht gerechtfertigt erscheint.

Fall VGH Miinchen BayVBI. 1984, S. 152

Leitsatz

,Eine Veranstaltung ,,Damen-Schlamm-Catchen oben ohne* verstof3t gegen gesellschaftliche
Wertvorstellungen, die in unserer Rechtsgemeinschaft als ma3gebliche unerldfliche Ord-
nungsvoraussetzungen anerkannt sind .*

Das Verwaltungsgericht hatte angenommen, daf3 in diesem Fall keine Versagungsgriinde
(Storung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung) vorliegen.

Aus den Griinden

., Ein Ordnungsverstofs der geplanten Veranstaltung scheidet nicht bereits deshalb aus, weil
weder Erwachsene mit den Darbietungen unvermutet und gegen ihren Willen konfrontiert
werden - Zutritt erhdlt nur, wer Eintritt bezahlt - noch Jugendliche zu ihr Zutritt haben. Dafs
sichergestellt ist, dafy weder Jugendliche noch Erwachsenen, die mit der Sache nichts zu tun
haben wollen, mit der Veranstaltung konfrontiert werden nimmt dieser nicht die Sozialrele-
vanz. Die von der Antragstellerin geplante Veranstaltung verstofit trotz des vom Verwal-



tungsgerichts herausgestellten Wandels der gesellschaftlichen Anschauungen tiber Fragen
der guten Sitten und des dufseren Anstands gegen gesellschaftliche Wertvorstellungen, die in
unserer Rechtsgemeinschaft als mafsgebliche unerldifliche Ordnungsvoraussetzungen aner-
kannt sind.Die von der Antragstellerin geplante Veranstaltung weist demgegeniiber eine an-
dere Qualitit auf ( als die Veranstaltung, die der Wiirtt.-Bad- Verwaltungsgerichtshof als
zwar in hohem Mafe geschmacklos, aber nicht ordnungswidrig ansah und die er eher als eine
Art derben Spaf einstufte, in: DVBI. 1950, S.26 ff., s.0.). Der Gesamtcharakter dieser Veran-
staltung in Werbung und Ablauf wird geprdgt durch die kommerziell motivierte Anstachelung
primitiver sexueller Instinkte der Zuschauer. Bezeichnend fiir Zielsetzung und Effekt der Ver-
anstaltung ist schliefflich auch, daf3 - wie in der Aktenvormerkung des Kreisverwaltungsrefe-
rats berichtet - die Kdampfe von anziiglichen Bemerkungen der Zuschauer begleitet werden.
Den in der Veranstaltung auftretenden Frauen wird eine entwiirdigende objekthafte Rolle zur
Befriedigung primitiver Instinkte der Zuschauer zugewiesen. Unter den gesamten Begleitum-
stinden stellt das eine Erniedrigung der Frauen dar, die nicht mehr als blofle Geschmacklo-
sigkeit hingenommen werden kann und insbesondere die Menschenwiirde verletzt.

Fall VG Neustadt a.d.W. GewArch 1992, S. 296 f.

Leitsatz
,Die Veranstaltung eines sogenannten ,,Zwergenweitwurfs* verletzt die Wiirde des Menschen
und ist deshalb sittenwidrig.*

Sachverhalt

Der Antragsteller, ein Artist, wandte sich mit seinem Antrag gegen eine gegeniiber einer
GmbH ergangene Untersagungsverfiigung. Diese GmbH wollte mit dem Antragsteller ,,Zwer-
genweitwurf™ betreiben. Sein Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sei-
nes Widerspruchs gegen die Versagungsverfiigung blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden

,,Die Untersagung konnte aber jeden Fall deshalb zu Recht erfolgen, weil die Voraussetzun-
gen zum Einschreiten aufgrund des Polizeiverwaltungsgesetzes vorlagen und insoweit diesel-
ben Ermessenserwdgungen anzustellen waren. Dadurch, daf3 die GmbH plante die erlaubnis-
pflichtige, aber weder erlaubte noch erlaubnisfihige Veranstaltung des ,, Zwergenweitwurfs “
durchzufiihren, bestand eine konkrete Gefahr sowohl fiir die offentliche Sicherheit als auch
fiir die offentliche Ordnung. Gegen die offentliche Ordnung wdre durch den sittenwidrigen
Charakter der Veranstaltung verstofien worden. Diese Gefahr hat die Antragsgegnerin in
nicht zu beanstandender Weise dadurch abgewehrt, daf; sie die Veranstalterin als Hand-
lungsstorerin die Vorfiihrung untersagte.

Fall VG Neustadt a. d. W. GewArch 1994, S. 236 {f.

Sachverhalt
,Einrichtung und Betrieb einer ,,Quasar“-Anlage versto3en gegen die 6ffentliche Ordnung

Aus den Griinden
., Der zuldssige Antrag, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin ge-
gen die Verfiigung der Antragsgegnerin vom 07.02.1994 wiederherzustellen, mit der ihr die

Inbetriebnahme des ,, Quasar - The Live action Laser game * (,,Quasar® ist ein in Australien entwi-
ckeltes und im anglo-amerikanischen Raum verbreitetes Mannschaftsspiel, das nunmehr auch in Deutschland
eingefiihrt werden soll. Die Spieler werden mit Infrarot- bzw. Laserpistolen ausgestattet, mit denen auf Brust
und Riicken der gegnerischen Mannschaftsmitglieder gezielt wird. Der Unterschied zu einem Schufwechsel mit



Feuerwaffen besteht nur noch darin, daB die Spieler tatséchlich nicht verletzt werden.) im Anwesen unter-
sagt wurde, bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Die angefochtene Verfiigung der Antragsgegnerin ist offensichtlich rechtmdpig.

Nach der hiernach allein einschldgigen polizeirechtlichen Generalklausel des § 9 Abs. 1 POG
(Rhld-Pf.) konnen die allgemeinen Ordnungsbehorden die notwendigen Mafinahmen treffen,
um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung ab-
zuwehren. Die von der Antragstellerin beabsichtigte Einrichtung und der anschlieffende Be-
trieb einer ,, Quasar “-Anlage stellen einen Verstof; gegen die offentliche Ordnung dar.

Dabei ist zundichst zu berticksichtigen, dafp Ausriistung und Spielablauf von ,, Quasar* dem
Beobachter und Mitspieler den Eindruck vermitteln, daf3 hier eine bewaffnete Auseinander-
setzung zwischen zwei verfeindeten Gruppen wirklichkeitsnah nachempfunden wird.
Angesichts dieses offenkundigen Eindrucks einer imitierten Kampfszene ist der von der An-
tragstellerin beabsichtigten Einrichtung ein erheblicher Unwertgehalt beizumessen. Die
Kampfszene wird in einer mafistabgetreuen Umgebung durch real existierende Personen
nachgestellt. Insoweit fehlt es schon an der bei Computerspielen erkennbaren Abstraktion
und der dadurch entstehenden Distanz zwischen fiktiver Vorstellung und Realitdit bei den
Spielern. Vor allem besteht aber die Kriegshandlung gerade im Abschiefsen des menschlichen
Gegners mit einer Feuerwaffe, wobei der Gegner als Mensch und nicht als verfremdetes, abs-
traktes Ziel erkannt wird. Erst recht wird das realitdtsndhere, ,, spielerische “ Schieffen auf
den Gegner mit einer Handfeuerwaffe von weiten Teilen der Bevolkerung nicht mehr nur als
geschmacklos, sondern als Storung der Gemeinschaftsordnung empfunden.

Dieser realitdtsnahe spielerische Umgang mit einem Schuf3wechsel steht in krassem Wider-
spruch zu der hohen Wertstellung, die das menschliche Leben und die kérperliche Unver-
sehrtheit im Wertesystem unserer Gesellschaft erfahren. Dabei ist derzeit eine besondere Sen-
sibilisierung der Bevilkerung einerseits dadurch festzustellen, dafs Gewaltbereitschaft und
gewalttitige Auseinandersetzungen in der Bundesrepublik Deutschland einen immer grofie-
ren Raum in der Berichterstattung der Medien erfahren. Zum anderen ist gerade im Hinblick
auf die Kriegshandlungen im ehemaligen Jugoslawien ein verstdrktes Bewuftsein fiir die ne-
gativen Folgen solcher bewaffneten Konflikte festzustellen. Hiermit kann aber die spieleri-
sche Nachahmung von Kampfhandlungen zum blofen Zeitvertreib nicht in Ubereinstimmung
gebracht werden. Dabei ist weiter zu beriicksichtigen, daf3 das sozialethische Unwerturteil
breiter Bevolkerungskreise mafigeblich auch davon bestimmt wird, daf3 jedenfalls nicht aus-
geschlossen werden kann, dafp unter den von der Antragstellerin als Hauptzielgruppe
angesprochenen Jugendlichen und junge Erwachsenen, bei denen vielfach die
Perséonlickeitsbildung noch nicht abgeschlossen ist, die Trennung zwischen Fiktion und
Realitit verlorengeht und die Hemmschwelle zum Einsatz von Gewalt oder gar Waffen als
Moglichkeit der Konfliktaustragung oder gar der Befriedigung von Abenteuerlust absinkt.
Normalerweise besteht eine Hemmung, auf einen Menschen direkt mit einer Feuerwaffe zu
zielen, um ihn zu toten oder kampfunfdhig zu machen. Auch wenn diese natiirliche
Hemmschwelle beim ,, Quasar ““-Spiel sicherlich noch nicht durch eine einmalige Teilnahme
herabgesenkt wird, erscheinen aber gerade diejenigen ungefestigten Menschen gefdhrdet, die
dem - Werbematerial fiir kiinftige Veranstaltungen stark herausgestellten - Anreiz zur
standigen Wiederholung des Spiels und zur Verbesserung der ,, Trefferquote “ erliegen. Wegen
der moglichen Herabsetzung der Hemmschwelle gegeniiber gewallttditigem Vorgehen muf; das
., Quasar “-Spiel unter sozialethischen Gesichtspunkten als nicht gemeinschaftsvertdiglich
angesehen werden. *

Fall OVG Miinster, NJW 1994, S. 2909 f.

Leitsatz
,Das Hissen einer Reichskriegsflagge stellt eine Storung der 6ffentlichen Ordnung dar.*



Sachverhalt

Der Antragsteller begehrt einstweiligen Rechtsschutz gegen das ihm auferlegte Verbot, die
Reichskriegsflagge zu hissen. Der Antrag hatte keinen Erfolg.

Gemil § 14 NWOGB konnen die Ordnungsbehdrden die notwendigen Mallnahmen treffen,
um eine einzelne im Falle bestehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung ab-
zuwehren.

Aus den Griinden

,,Selbst wenn das Hissen der Reichskriegsflagge als symbolischer Akt eine mehrdeutige Er-
kldrung darstellen sollte und zugunsten des Antragstellers davon ausgegangen werden miifste,
dap die fiir ein Einschreiten des Anspruchgegners zum Schutze der offentlichen Sicherheit
mafgeblichen Voraussetzungen des § 130 StGB deshalb nicht vorliegen, liegt es bei summari-
scher Priifung nahe, daf3 der Anspruchsgegner jedenfalls titig werden durfte, um eine Sto-
rung der offentlichen Ordnung abzuwehren.

Zur Beurteilung der Frage, ob im Einzelfall ein Verhalten nach herrschenden Anschauungen
des Bevilkerung gegen die ungeschriebenen Regeln des gedeihlichen Miteinanderlebens ver-
stopt, konnen insbesondere Wertungen des Gesetzgebers, die diesen Bereich betreffenden
Normen zu entnehmen sind, herangezogen werden.

Insoweit kommt es nicht darauf an, ob das Hissen der Reichskriegsflaggge - auch - so inter-
pretiert werden darf, dafy sie von § 130 StGB tatbestandlich nicht erfafit wird, sondern dar-
auf, ob ein Beobachter diesen Vorgang so verstehen kann, dafy zu Einschiichterung, Diskrimi-
nierung und Gewalt gegeniiber den in der Bundesrepublik Deutschland lebenden Ausldindern
aufgerufen wird. Eine solche Wirkung der demonstrativ offentlich zur Schau gestellten
Reichskriegsflagge kann eine Gefahr fiir die offentliche Ordnung schon deshalb darstellen,
weil ein derartiger Aufruf - wie bereits aufgefiihrt - der durch § 130 StGB zum Ausdruck ge-
brachten Wertung zuwiderlduft und objektiv geeignet ist, elementare Verfassungsregeln, ins-
besondere das Diskriminierungsverbot gem. Art. 3 Abs. 1 GG und das Gebot des Art. 1 GG,
die Menschenwiirde zu achten, zu verletzten.

Fall OVG Liineburg, GewArch 1973, S. 102 f. - Die Unterhaltung eines Bordells oder ei-
nes bordellartigen Betriebs ist ... in jedem Falle ein Verstof3 gegen die 6ffentliche Ord-
nung.

Fall OVG Miinster, GewArch 1974, S. 354 f. - Auch im Hinblick auf die gednderten An-
schauungen tiber Sittlichkeit und Sexualitét stellt der Betrieb eines Dirnenwohnheims
eine Storung der 6ffentlichen Ordnung dar.

Fall BGH DVBIL. 1975, S. 579 {f. - Der einzelne kann einer Stérung der 6ffentlichen Ord-
nung unter Berufung auf Notwehr oder Nothilfe nur entgegentreten, wenn der Storer
dadurch zugleich als solche geschiitzte Individualinteressen angreift; die Storung der
offentlichen Ordnung allein reicht hierzu nicht aus.

Fall BVerwG, NJW 1982, S. 664 f. - Die nach § 33a GewO erforderliche Erlaubnis zum
Betrieb einer sogenannten Peep-Show mul} versagt werden, weil die beabsichtigten
Veranstaltungen den guten Sitten zuwiderlaufen.

Klausuraufbau

Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung verweist auf aullerhalb des Gesetzes liegende sozial-
ethische Wertungen, sog. ,,Sozialnormen®. Die Priifung des Tatbestandsmerkmals ist wie
folgt vorzunehmen:




Ermittlung von Sozialnormen

- Ist eine auBerrechtliche Sozialnorm beziiglich des jeweiligen Verhaltens vorhanden?
- Ist diese Sozialnorm fiir ein geordnetes Zusammenleben unentbehrlich?

- VerstoBt das Verhalten gegen eine solche Sozialnorm?

Verstol3 gegen Sozialnormen

Ein VerstoB3 gegen solche Sozialnormen soll in der Regel unter folgenden Voraussetzungen

vorliegen:

- Die zu beurteilende Handlung muB 6ffentlich geschehen. Die Offentlichkeit kann aber
auch dann hergestellt sein, wenn nicht die Handlung selbst 6ffentlich geschieht, aber An-
kiindigungen oder Werbung gegeniiber Dritten stattfinden.

- Die Handlung muB3 geschiitzte Belange Dritter beeintrichtigen kdnnen. Voraussetzung
dafiir ist, daB3 sie fiir Dritte gegen ihren Willen zugénglich oder wahrnehmbar ist.

- Die herangezogene Sozialnorm muf3 empirisch feststellbar sein. Dabei kommt es auf die
tatsdchlichen Ordnungsvorstellungen der Menschen im konkreten Zusammenhang an.

- Die ermittelte Sozialnorm muf} allgemein anerkannt sein. Als ausreichend wird dafiir eine
klare und deutliche Mehrheit in einem gréeren sozialen Einzugsbereich angesehen.
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Q) Liegt eine ,,Storung* eines dieser (oder beider) ,,polizeilichen* Schutzgiiter vor?

Schrifttum:

- Bengl/Berner/Emerig, Art. 6 Anm. 4c)
- Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 11

- Drews/Wacke/Martens/Vogel, S. 220
- Gallwas/MoBle, Rdnr. 65

- Gotz, Rdnr. 123

- Knemeyer, Rdnr. 68

- Schenke, Rdnr. 65

“4) Liegt (ggf. zusitzlich) eine (,,im einzelnen Fall bestehende*) Gefahr vor?

Schrifttum:

- Bengl/Berner/Emerig, vor Art. 6 Vorbem. 8c, 12c, Art. 6 Anm. 4a)
- Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 10

- Drews/Wacke/Martens/Vogel, S. 220 ff., 227

- Gallwas/MoBle, Rdnr. 58-67; 254, 255

- Gotz, Rdnr. 115-138

- Knemeyer, Rdnr. 61-72

- Schenke, Rdnr. 46-64

Erliduterungen:
s. unten bei (5)!



S (ggf.) Verdacht einer Gefahr? Anscheinsgefahr? Scheingefahr? -
ANTLSPERGER

Einfiihrung

Im Rahmen der Priifung der Aufgaben der Polizei (Art. 2 PAG) bzw. der Sicherheitsbehdr-
den (Art. 6 LStVG) taucht zum ersten Mal der Begrift Gefahr auf. Ein weiteres Mal erlangt

er Bedeutung im Rahmen des Bestehens spezieller Befugnisse innerhalb des PAG oder des
LStVG oder einer generellen Befugnisnorm (Art. 11 I PAG; Art. 7 I Nr. 3 LStVG).

»Gefahr®

Generell versteht man unter Gefahr jede Sachlage, die bei ungehindertem Ablauf erkennbar
zu einem Schaden, d. h. zur Minderung eines tatséchlich vorhandenen normalen Bestandes an
Lebensgiitern durch von auflen kommende Einfliisse fiihren wiirde (vgl. Preul. OVG, OVGE
77,333 [338]; BVerwGE 45, 51 [57]).

Fiir die Feststellung des Bestehens einer Gefahr 148t das (vgl. E 45, S. 51, 57) eine Prognose
des zukiinftigen Geschehensablaufs nach objektiven Malistiben geniigen.

Fiir die Annahme einer Gefahr ist jedenfalls erforderlich und ausreichend, daf} bei einem ob-
jektiv festzustellenden Sachverhalt nach der Lebenserfahrung die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts besteht, wenn die Polizei oder die Sicherheitsbehdrde nicht
einschreitet (vgl. BayVGH, NJW 1979, 2631; OVG Miinster, NJW 1980, 956).

Diese Prognose ist aus der ex ante- Sicht eines verniinftigen Durchschnittspolizisten zu tref-
fen. Ausschlaggebend ist also der Zeitpunkt des polizeilichen bzw. sicherheitsbehdrdlichen
Handelns (BVerwG DVBI. 1975, S. 888, 889).

Dabei muf3 der Schadenseintritt aber zumindest objektiv wahrscheinlich sein; die blof3 sub-
jektive Uberzeugung des handelnden Beamten reicht dafiir nicht aus.

Zwar héngt der Grad der notwendigen Wahrscheinlichkeit von der Bedeutung des jeweils
betroffenen Rechtsgutes ab, doch reichen blole Vermutungen oder die entfernte Moglichkeit
eines Schadenseintritts nicht aus. Andererseits ist es wiederum nicht erforderlich, dal3 der
Schadenseintritt gewif} ist oder unmittelbar bevorsteht.

Da eine Prognose aber immer mit einem gewissen Unsicherheitsfaktor verbunden ist,
kommt es bei der Abgrenzung der Anscheinsgefahr von der Putativ- oder Scheingefahr
gerade darauf an, inwieweit die Einschiitzung des handelnden Beamten sich an den objek-
tiv zum Zeitpunkt des Einschreitens gegebenen Tatsachen orientiert. Das ist auch sinnvoll,
weil im Zeitpunkt des Einschreitens niemand den Verlauf der Ereignisse objektiv absolut si-
cher abschétzen kann; es kann nicht richtig sein, daf3 die Polizei nahezu immer rechtswidrig
gehandelt haben soll, wenn sich die Gefahrenprognose im nachhinein als unrichtig erweisen
hat.

Anscheinsgefahr

Definition

Eine Anscheinsgefahr liegt vor, wenn im Zeitpunkt des Einschreitens fiir den objektiven Be-
obachter der Eindruck besteht, ein Geschehen fiihre bei weiterem Verlauf zu einem Scha-
den, tatsdchlich diese Moglichkeit aber nicht besteht (wie sich spéter herausgestellt hat).

Problem
Zwar gibt es Rechtsvorschriften, die ausdriicklich auf das Vorliegen einer Anscheinsgefahr
Bezug nehmen.
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Beispiel einer gesetzlichen Regelung, in der die Anscheinsgefahr ausdriicklich der ,,echten*
Gefahr gleichgestellt ist, § 10 I S. 1 BSeuchG: ,,... werden Tatsachen festgestellt, die zum
Auftreten einer libertragbaren Krankheit fithren konnen, oder ist anzunehmen , dafs solche
Tatsachen vorliegen, so trifft die zustindige Behorde die notwendigen Mallnahmen zur Ab-
wendung der dem Einzelnen oder der Allgemeinheit hierdurch drohenden Gefahren.*

Diese (neue) Regelung des § 10 I S. 1 BSeuchG trégt der Tatsache Rechnung, daB fiir eine
wirksame Verhiitung tibertragbarer Krankheiten schon die begriindete Annahme von Tatsa-
chen ausreichen muf.

Die meisten spezialgesetzlichen und polizei-/ sicherheitsrechtlichen Eingriffserméchtigungen
setzen aber eine ,,wirkliche Gefahr* fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung voraus. Frag-
lich ist, ob die Anscheinsgefahr der wirklichen Gefahr gleichzustellen ist oder nicht.

Meinungen

»Subjektiver® Gefahrenbegriff

Eine Meinung geht von einem ,,subjektiven* Gefahrenbegriff aus. Die Anscheinsgefahr stelle
in Wahrheit eine Gefahr dar.

Argument: Da der handelnde Beamte beziiglich des Vorliegens einer Gefahr immer ein
hypothetisches Urteil fillen miisse, konne es nicht von Bedeutung sein, ob sich sein Wahr-
scheinlichkeitsurteil deshalb als unzutreffend erweise, weil sich eine tatsdchlich bestehende
Gefahr nicht realisiert hat, oder ob entgegen dem objektiven Anschein bereits von Anfang an
Umstinde vorlagen, die einen Schadenseintritt ausschlossen.

Im Interesse einer effektiven Gefahrenabwehr konne fiir das Vorliegen einer Gefahr nur
ausschlaggebend sein, ob bei verstindiger Wiirdigung aus der Sicht des handelnden Polizei-
beamten im Zeitpunkt seiner Entscheidung eine Gefahrenlage vorhanden war (so Schenke, in
Steiner, Rdnr. 37; Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 13 2b; Breuer in FS fiir Martens, 1987, S.
317, 333 ff.).

Beispiele: BVerwGE 39, 190 ff.; OVG Liineburg, DVBI. 1983, 464 (465)

»Objektiver“ Gefahrenbegriff

In Anlehnung an das Urteil des PrOVG Bd 77, 333 (338), das ausdriicklich betont, daf eine
Gefahr objektiv vorliegen miisse, soll die Anscheinsgefahr nicht unter die Gefahr zu fassen
sein. Zwar diirfe die Moglichkeit rechtzeitigen polizeilichen Handelns nicht dadurch ver-
hindert werden, daf3 die Priifung der der Gefahr zugrunde liegenden Tatsachen nicht rechtzei-
tig abgeschlossen werden kann. Daher soll lediglich der bloBe Gefahrerforschungseingriff,
der die Befugnis der Polizei auf vorldufige Maflnahmen zur Aufklidrung beschrinkt, noch
unter die Gefahr fallen.

Argument: Eine Ausdehnung der Gefahr auf die Anscheinsgefahr ist nur im Wege einer
Analogie denkbar. Gerade aber im grundrechtlichen Bereich, hinsichtlich der Rechtsprechung
des BVerfG, das vom formellen Gesetzgeber verlangt, alle fiir die Allgemeinheit als wesent-
lich anzusehenden Regelungen selbst zu treffen (sog. Parlamentsvorbehalt), erscheine eine
Analogie zweifelhaft (Schwabe, DVBI. 1982, 655 Anmerkung zu OVG NW, KALKAR).
Allerdings bestreitet auch diese Meinung die Notwendigkeit einer Eingriffsmoglichkeit
nicht, da auch sie anerkennt, daB fiir die Beurteilung der Gefahrenlage die ex ante Sicht mafB-
geblich bleiben muB. Eine Losung wird iiber den Gefahrerforschungseingriff gesucht. Die-
ser werde von der Generalerméchtigung auch gedeckt, wenn sich der gefahrbegriindende
Sachverhalt nicht als gegeben erweise, gibt aber lediglich die Befugnis zum Abbruch eines
gefahrenverddchtigen Geschehens einschlieflich dessen Erforschung (Gotz, Rdnr. 130).
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Beispiel: Bei hinreichendem Verdacht, daf3 z.B. von einem Grundstiick Gefahren ausgehen,
miisse der Eigentiimer dann Untersuchungen wie Probebohrungen dulden (VGH Mannheim,
DOV 1985, 687).



Gleichstellung der Anscheinsgefahr mit der echten Gefahr

Die herrschende Meinung sowohl in der Rechtsprechung als auch im Schrifttum stellt die
Anscheinsgefahr der echten Gefahr gleich, so daf3 die Polizei auch bei einem objektiv verifi-
zierbaren Anschein einer Gefahr rechtméfig einschreiten kann.

Argument: Die Qualifizierung einer Situation als gefahrlich beruht nicht auf dem Irrtum
des handelnden Beamten, dennoch erweist sich die Beurteilung als fehlerhaft, obwohl die
Situation vom Standpunkt eines objektiven Beobachters beurteilt wurde.

Fiir die Gleichstellung der Anscheinsgefahr spricht, daf3 sonst an die ex ante Beurteilung der
Gefahrensituation strengere Maf3stidbe anzulegen wéren, als sie bisher entwickelt worden
sind. Insbesondere miifite sich die Gefahrentwicklung ex post als richtig erweisen, was einen
allwissenden Beobachter erfordern wiirde (vgl. Hansen-Dix, S. 60). Der Erkenntnisstand im
Zeitpunkt der Prognose ist aber immer zwangsldufig begrenzt. Eine solche Verdanderung der
Beurteilungsmalstibe wire weder im Hinblick auf Sicherheit und Vorhersehbarkeit des Ge-
fahrbegriffs zuldssig, noch mit der Funktion der Gefahrenabwehr zu vereinbaren (vgl. Han-
sen-Dix, S. 60), weil sonst die Behdrden ihre Aufgabe, Gefahren zu verhindern vielfach nicht
erfiillen konnten.

Hierbei soll es sich um eine ,,Hilfskonstruktion® (so Friauf, in v.Miinch/Schmidt-ABmann,
S. 224) handeln, die verhindern soll, dal die Polizei den Ereignissen solange tatenlos zusehen
mub, bis es flir die Abwendung des Schadens zu spit ist (Friauf, in v.Miinch/Schmidt-
Afmann, S. 224). Die Polizei soll also einen dem objektiven Anschein nach gefahrbringen-
den Gefahrverlauf solange rechtméfig unterbrechen diirfen, bis sie in der Lage ist sich
Klarheit tiber das tatsdchliche Vorliegen einer Gefahr zu verschaffen.

Fall BVerwGE 45, 51 (58) - Demonstration gegen Vietnam- Krieg

Sachverhalt

Der damals in Berlin wohnende Kléger, hatte sich vor der streitigen Mafnahme als fiihrendes
Mitglied eines politischen Studentenbundes mafigebend an Demonstrationen u.a. auch in
Frankfurt beteiligt. Am 5. Februar war es nach einer Kundgebung gegen den Vietnam-
Krieg zu erheblichen Ausschreitungen der Demonstranten vor amerikanischen Einrichtungen
in Frankfurt gekommen. Gegen den Klédger als mutmaBlichen Hauptrédelsfiihrer wurde ein
Ermittlungsverfahren wegen Aufforderungen zu strafbaren Handlungen, Aufruhrs, Landfrie-
densbruchs und Durchfiihrung eines nicht angemeldeten Aufzugs eingeleitet.

Am 29. Februar um 17. 30 Uhr fand in Frankfurt erneut eine Kundgebung gegen den Viet-
nam- Krieg statt, an der etwa 6000 Personen teilnahmen. Am Tage der Veranstaltung erhielt
die Polizei um 17. 00 Uhr vom Hessischen Innenministerium die Nachricht, es sei bekannt
geworden, daf3 nach der Kundgebung in den amerikanische Wohnsiedlungen demonstriert
werden solle. Kurz vor Beginn der Kundgebung wurde der Polizei mitgeteilt, der Kl4ger sei
mit dem Flugzeug auf dem Wege nach Frankfurt. Der Kléger wurde bei seinem Eintreffen
und nachdem er erklérte politisch unterwegs zu sein, etwa zwei Stunden am Flughafen fest-
gehalten. Die Demonstration war dann beendet.

Problem

Gleichstellung der Gefahr mit der Anscheinsgefahr, wenn und weil:

1. hinreichende zeitliche Nihe des Schadenseintritts (Eintritt des Schadens sofort und fast mit
GewiBheit = mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit)

2. nach dem Zweck der polizeilichen Gefahrenabwehr ist auch schon die Anscheinsgefahr
eine Gefahr im Sinne der Erméchtigungsnorm

Argument: priaventiv- polizeiliche Gefahrenabwehr



Aus den Griinden
S. 57 f:,,Nach allgemeiner Auffassung liegt eine ,, Gefahr “ vor, wenn eine Sachlage oder ein
Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit Wahr-
scheinlichkeit ein polizeilich geschiitztes Rechtsgut schddigen wird. Da die in Verwahrungs-
nahme aus prdventiv- polizeilichen Griinden unmittelbar in die Freiheitssphdre eingreift und
dementsprechend nur aus wichtigen Griinden verfassungsgemdpf ist, schrinken die gesetzli-
chen Ermdchtigungen des Bundes und der Ldnder diese Eingriffsmoglichkeit tibereinstim-
mend in der Weise ein, daf sie eine- gegeniiber Mafinahmen nach der Generalermdchtigung-
gesteigerte Gefahr voraussetzen. Schon nach § 15 des Preuflischen Polizeiverwaltungsgeset-
zes vom 1. Juni 1931 durfte jemand nur dann in polizeiliche Verwahrung genommen werden,
wenn diese Mafinahme ,,zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden polizeilichen Gefahr*
erforderlich und deren Abwehr auf andere Weise nicht moglich war. (...) Indem die Vorschrif-
ten iiber den polizeilichen Gewahrsam durch Verwendung der Begriffe ,, unmittelbar bevor-
stehende Begehung einer mit Strafe bedrohten Handlung “, ,, unmittelbar bevorstehende er-
hebliche Verletzung von Recht“, ,,unmittelbar bevorstehende Gefahr* oder ,,gegenwdrtige
Gefahr“* besondere Anforderungen an die zeitliche Nihe des Schadenseintritts stellen, ldft
sich daraus fiir den Regelfall auch auf strengere Anforderungen an den Wahrscheinlichkeits-
grad schliefen, da die geforderte Nihe der Gefahr meist die Sicherheit der Prognose erhohen
wird.
Nach herrschender Meinung liegt die von § 47 I Nr. 2 HSOG und den anderen Vorschriften
tiber den polizeilichen Gewahrsam geforderte Gefahr vor, wenn der Eintritt des Schadens
sofort und fast mit Gewifsheit (mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit) zu erwarten
ist. Rechtsprechung und Schrifttum stimmen aufSerdem darin tiberein, daf3 - entsprechend dem
Zweck der polizeilichen Gefahrenabwehr- eine Gefahr im Sinne der mafigebenden Ermdchti-
gungsnorm auch in den Fillen der sogenannten Anscheinsgefahr vorliegt, auf die das ange-
fochtene Urteil abstellt. *

Fall VG Berlin, NJW 1991, 2854 - | Zeitschaltuhr*

Die Beleuchtung einer Wohnung durch Zeitschaltuhr ohne vorherige Information des Haus-
meisters oder sonstiger zuverldssiger Nachbarn kann den Anschein einer Gefahr fiir Leib und
Leben des in Wirklichkeit sich im Urlaub befindlichen Wohnungsinhabers begriinden.

Fall OVG Minster, DVBI. 1979, 733
Wird nach Beginn der Mallnahme oder dem Zeitpunkt des Erlasses einer entsprechenden Ver-
fligung erkennbar, da3 moglicherweise nur eine Anscheinsgefahr vorliegt, muf3 die Polizei die
Gefahrenlage alsbald intensiv aufkldren.

Voraussetzungen einer Anscheinsgefahr

(1) objektiver Sachverhalt stellt sich

(2) bei ex ante Betrachtung

(3) nach verstiandiger Wiirdigung durch einen Durchschnittspolizisten (Prognose)

(4) als Gefahr dar,

(5) obwohl sich nachtrédglich herausstellt, dall zu keinem Zeitpunkt eine Gefahr bestand

Rechtliche Behandlung

Nach iiberwiegender Auffassung steht die Anscheinsgefahr der wirklichen Gefahr im
Sinne des Polizei- und Sicherheitsrechts gleich, so daf3 bei deren Vorliegen das Eingreifen der
Polizei oder Sicherheitsbehorde ebenfalls als rechtméBig anzusehen ist.

Argument (s.0.)




Konsequenz (Rechtsfolge)

Auch das Vorliegen einer Anscheinsgefahr eréffnet dic Befugnis der Poli-
zei/Sicherheitsbehorde zum Einschreiten.

Da die Anscheinsgefahr der echten Gefahr gleichzustellen ist, ist es nur konsequent, auch
denjenigen, der sich aus der ex ante Sicht als Stdrer darstellt, obwohl objektiv betrachtet gar
keine Gefahr vorliegt, zunichst wie einen echten Stérer zu behandeln (sog. ,,Anscheinssto-
rer®).

Anmerkung: Ein Ausgleich kann dann auf der sog. (Entschidigungs- oder) Sekundérebe-

ne erfolgen. Die herrschende Lehre unterscheidet hierzu folgendermaf3en:

(1) Der Anscheinsstorer, der den Anschein Storer zu sein, zurechenbar verursacht hat,
soll entschidigungsrechtlich wie der echte Storer behandelt werden. Er tragt dann die
finanziellen Lasten des polizeilichen/ sicherheitsbehdrdlichen Eingriffs;

(2) hat der Inanspruchgenommene den Anschein aber nicht hervorgerufen, sei es ein
Gebot der Billigkeit ihm wenigstens einen Entschiidigungsanspruch zu gewihren; der
Anscheinsstorer ist dann wie der rechtmifig in Anspruch genommene Nichtstorer zu
behandeln, Art. 70 PAG wird entweder direkt oder analog angewendet. (Auch im Si-
cherheitsrecht findet Art. 70 PAG Anwendung, weil Art. 11 1 S. 1 LStVG dies vor-
sieht.)

Gefahrverdacht

Definition

Bei einem Gefahrverdacht besteht nicht der Anschein eines gefahrlichen Geschehens, son-
dern lediglich der Eindruck, daB} eine Situation geféhrlich werden konnte. Nach den objektiv
gegebenen Umstidnden im Zeitpunkt des Einschreitens besteht ndmlich die bloBe Moglichkeit
(der Verdacht) einer Gefahr. Die Behorde hat bei verstdndiger Wiirdigung und hinreichender
Sachverhaltsaufkldarung zwar Zweifel am Vorhandensein einer Gefahr, gleichzeitig liegen
jedoch Anhaltspunkte fiir eine solche vor. Die Sachlage kann sich daher ebensogut als gefédhr-
lich wie als ungefihrlich erweisen.

Problem

Es konnte sich bei einer Gleichstellung von Gefahr und Gefahrverdacht um die Uberdehnung
des Eingriffsinstrumentariums des Polizei- und Sicherheitsrechts handeln (vgl. Problema-
tik bei der Anscheinsgefahr). Immerhin bestehen beim Gefahrverdacht schon von vornherein
Zweifel, ob die Verwirklichung einer Gefahr iiberhaupt moglich ist, die ex ante Prognose des
handelnden Beamten muf3 zusétzlich auf ein Wahrscheinlichkeitsurteil {iber das Vorhanden-
sein einer Gefahr gestiitzt werden.

Meinungen

sSubjektiver“ Gefahrbegriff

Die mit dem Begriff des Gefahrverdachts charakterisierten Fallgestaltungen erfiillen in
Wirklichkeit alle Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer konkreten Gefahr im Sinne
der Generalklausel. Auch die falschlich als Gefahrverdacht, bezeichneten Fallkonstellationen
sind daher- ebenso wie die Anscheinsgefahr- echte Gefahren. Maligeblich ist insoweit nur,
wie der handelnde Beamte die objektive Lage im Zeitpunkt seiner Entscheidung bei ver-
stindiger Wiirdigung einschitzen durfte.

Argument: Bei korrektem Gebrauch diirfte der wirkliche ,,Gefahrverdacht™ nur die Fille um-
fassen, bei denen es sich um Gefahrenvorsorge, unabhéngig vom Vorliegen einer konkreten
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Gefahr handelt. Dann stellt der ,,Gefahrverdacht® aber ein Minus im Verhiltnis zur Gefahr
dar und kann der echten Gefahr keinesfalls gleichgestellt werden. Eine Gefahrenvorsorge ist
in diesen Fillen aber nur im Rahmen der polizeilichen Aufgabeneroffnung moglich, d. h. in
Rechte des Betroffenen darf nicht eingegriffen werden. Wiirde man jedoch auch hier bereits
belastende staatliche MaBBnahmen zulassen, so wiirden die Befugnisse der Polizei bzw. der
Sicherheitsbehorden in bedenklichem MafRe iiber ihren Wortlaut ausgedehnt, was zudem unter
dem Aspekt des UbermaBverbotes hochst bedenklich wire (Schenke, in Steiner, Rdnr. 37).

Fille BVerwG DOV 1982, 552 (553); OVG NW DOV 1982, 551 (552)

»Stillschweigend mitgeschriebene Gefahrerforschungsbefugnis in der Generalklausel*
Der Gefahrverdacht wird nicht als polizeiliche Gefahr angesehen, weil es an der Voraus-
setzung des tatsdchliche Vorliegens einer Gefahr fehle (so Gotz, Rdnr. 128; Wolff/Bachof 11,
§ 125 Rdnr. 22). Auch der ex ante- Maf3stab kann diese Voraussetzung nicht ersetzen, weil -
anders als bei der Anscheinsgefahr- bereits im Zeitpunkt der polizeilichen Beurteilung Zwei-
fel am Vorliegen einer Gefahr bestehen.

Die Generalerméchtigung sowohl im Polizei- als auch im Sicherheitsrecht deckt, wenn sich
der gefahrbegriindende Sachverhalt nicht als gegeben erweist, lediglich den Eingriff zum Ab-
bruch eines gefahrenverdiachtigen Geschehens und zu dessen Erforschung (Gefahrerfor-
schungseingriff).

Argument: Bei ungewissen Sachlagen, die eine konkrete Gefahr in sich bergen kdnnen, be-
deutet die Gefahrenabwehraufgabe, da3 die Polizei fiir den Fall des Vorhandenseins einer
Gefahr tdtig wird. Dies liegt im Rahmen ihrer Aufgabe konkrete Gefahren abzuwehren. Un-
terbricht die Polizei sodann ein gefahrverdichtiges Geschehen, so hat sie sich in erster Linie
um dessen Aufklirung zu bemiihen. Ist diese aber zunichst nicht moglich, so konnen einst-
weilige Anordnungen auch fiir sich Bestand haben, selbst wenn keine speziellen Erméchti-
gungsnormen innerhalb des PAG oder des LStVG vorliegen, die ausdriicklich auf den Ge-
fahrverdacht Bezug nehmen (vgl. Art. 21, 22, 23 PAG: ,,wenn Tatsachen die Annahme recht-
fertigen®, bzw. §§ 19 ff. TierseuchenG, § 10 I S. 1 BSeuchG: ,,Verdacht®). Die Generaler-
mdchtigung deckt aber lediglich den Gefahrerforschungseingriff, wenn sich der gefahrbe-
griindende Sachverhalt nicht als gegeben erweist. Dieser ist in der Ermdchtigung, konkrete
Gefahren abzuwehren, sinngemdfs mitenthalten (Gotz, Rdnr. 130).

Beispiel: OVG Miinster, NJW 1980, 138 (139)

Gleichstellung des Gefahrverdachts mit der echten Gefahr

Die Rechtsprechung geht iiber diese Beurteilung hinaus. Der begriindete Gefahrverdacht
wird als Gefahr im Sinne der Eingriffsnorm eingestuft, die AbwehrmaB3nahmen werden
nicht nur auf vorldufige Aufklarungsmafinahmen beschrankt. Als Korrektiv dient der Grund-
satz der VerhidltnismaBigkeit.

Argument: Die Rechtsprechung stellt auf das an den Schutzgiitern orientierte Interesse ab, zu
deren Wahrung die Polizei im Rahmen der Gefahrenabwehr nicht nur berechtigt, sondern
auch verpflichtet ist. Polizeiliches Einschreiten miisse bereits aufgrund des Gefahrverdachts
zuldssig sein, um dadurch einen moglichst effektiven Schutz sicherzustellen. Denn immerhin
konnen vorldufige Mafinahmen, wie sie im Rahmen eines Gefahrerforschungseingriffs zulés-
sig sein sollen, all den Sachverhalten nicht gerecht werden, in denen wegen der zeitlichen
Ndhe des befiirchteten Schadenseintritts, eine Aufkldrung des Sachverhalt unmoglich ist. In
diesen Fillen kann aber gerade einem moglichen Schadenseintritt nicht tatenlos zugesehen
werden, vor allem dann nicht, wenn bedeutende Schutzgiiter auf dem Spiel stehen. Ein ange-
messener Ausgleich mit dem hinsichtlich des Eingriffsguts bestehenden Interesse kann iiber



solche Korrektive wie Begriindetheit des Gefahrverdachts, Bedeutung der betroffenen
Rechtsgiiter, bzw. deren drohende Beeintrachtigung in hinreichendem Mal3e gewahrt werden.
Eine Gefahr liegt bei nicht vollstdndig aufgekldrten bzw. aufkldrbaren Sachverhalten jeden-
falls dann vor, wenn das der Schadensprognose zugrunde liegende Wahrscheinlichkeitsurteil
ergibt, dafs es hinreichend wahrscheinlich sei, dafy die konkrete Sachlage hinsichtlich der in
Rede stehenden Rechtsgiiter und nach der Beurteilung im Einzelfall eine solche ist, die nach
den Kriterien des Gefahrbegriffs eine Gefahr darstelle.

Dem steht im Interesse der effektiven Gefahrenabwehr auch der Wortlaut der Eingriffser-
méchtigung nicht entgegen, der den Gefahrverdacht als solchen nicht ausschlie3t (vgl.
BVerwGE 39, S. 190, 194).

Fall BVerwGE 39, 190 (193 ff.) - Salmonellenbefall argentinischer Hasen

Sachverhalt

Die Kldgerin, eine LebensmittelgroBhandlung, kaufte eine groBere Menge tiefgefrorener ar-
gentinischer Hasen. Nachdem an einem erheblichen Prozentsatz aus Argentinien eingefiihrter
Hasen Salmonellen festgestellt worden waren, stellte der Beklagte bei der Kldgerin mit deren
Einverstindnis 50 Kisten mit ca. 600 Hasen sicher. Bei der Untersuchung von Stichproben
wurden keine Salmonellen nachgewiesen. Dennoch wird die ordnungsbehordliche Aufsicht
iber die Hasen angeordnet. Laut ergangener Verfiigung gegen die Klidgerin konne die von
den seuchenverdichtigen Hasen fiir den Verbraucher ausgehende Gefahr nur beseitigt wer-
den, wenn die Hasen beseitigt wiirden, wobei die Kldgerin eine Wahlmoglichkeit zwischen
drei Beseitigungsalternativen hatte.

Nach der Beseitigung erstrebt die Kldgerin die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Verfii-

gung.

Problem

(1) Eine seuchenpolizeiliche Mallnahmen rechtfertigende Gefahr liegt bereits dann vor, wenn
lediglich ein durch Tatsachen erhérteter Seuchenverdacht besteht, der mit Wahrschein-
lichkeit zu einem Seuchenverdacht fiihren kann (vgl. Endiviensalat-Fall des BVerwG E
12, 87 [92 ft.]).

(2) Gleichstellung des Gefahrverdachts mit der echten Gefahr, deshalb keine Beschrankung
auf Abwehrmafinahmen mit nur vorldufigem Charakter.

(3) Beachtung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit hinsichtlich der getroffenen MaB-
nahmen.

Argument: Praventivfunktion der Gefahrenabwehr iSd § 10 BSeuchG

Anmerkung: § 10 BSeuchG enthielt seinerzeit noch nicht die heutige Fassung!

Aus den Griinden

S. 193 f: ,,Das BSeuchG hat nicht nur die Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten zum Ziel,
sondern will von vornherein die Entstehung iibertragbarer Krankheiten vermeiden. Um dieses
Ziel zu erreichen, miissen die Behorden in den Stand gesetzt werden, alle erforderlichen Ma/s-
nahmen zur Seuchenverhiitung rechtzeitig, d. h. in einem friihen Stadium einer fiir wahr-
scheinlich angesehenen Schadensentwicklung, zu ergreifen. Eine nicht rechtzeitig getroffene
oder eine nicht geniigend durchgreifende seuchenpolizeiliche Mafinahme kann zur Folge ha-
ben, daf sich die der Bevolkerung drohenden Gesundheitsgefahren vervielfachen und es den
zustdndigen Stellen dann nicht mehr moglich ist, die Seuche zu verhindern. Diese allgemeine
Zielsetzung, die auch der Generalklausel des § 10 I BSeuchG zugrunde liegt, gebietet es, die
Vorschrift dahin auszulegen, dafs der Gesetzgeber bereits den Verdacht als gefihrlich festge-
stellt und die Eingriffsbefugnis der Polizei bereits an den Seuchenverdacht gekniipft hat. Eine
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andere Auslegung wiirde dem Ausmaf3 der drohenden Gesundheitsgefahren und dem Gewicht
der auf dem Spiel stehenden Gesundheitsinteressen der Bevolkerung nicht gerecht wer-
den.(...) Diese aus der Zweckrichtung der Vorschrift gewonnene Auslegung begegnet vom
Wortlaut her keinen Bedenken.(...) Aus der unterschiedlichen Wortfassung (Anmerkung der
Verfasserin: § 39 BSeuchG liefs im Gegensatz zu § 10 BSeuchG a. F. die Annahme = Ver-
dacht einer Gefahr ausreichen) kann indessen nicht gefolgert werden, daf3 nur die Bekdmp-
fungsmafinahmen im Rahmen des § 39 BSeuchG die Annahme, den Verdacht, zu einem Ein-
greifen ermdchtige. Mit dem Erfordernis, daf3 ,, Tatsachen* festgestellt sein miissen, verlangt
$ 10 I BSeuchG das Vorliegen einer konkreten Gefahr. Dies schlief3t nicht aus, dafs der Ge-
setzgeber schon einen - konkret begriindeten- Verdacht als gefihrlich im Sinne dieser Vor-
schrift angesehen hat.

Fall BVerwG, NJW 1975, S. 2158 ff. - Schah- Besuch

Eine Gefahrdung der 6ffentliche Sicherheit sieht das BVerwG auch dann iSd § 6 II AuslG
gegeben, wenn nicht feststehe, ob der betreffende Ausldander tatsdchlich Schahgegner sei und
damit vom BKA zurecht als potentieller Storer eingestuft worden sei. Jedenfalls durfte der
Innenminister auf den von der Liste des BKA ausgehenden ,,Anschein® (Anmerkung: trotz
der als Anschein bezeichneten Gefahr handelte es sich wohl um einen Gefahrverdacht im o-
ben definierten Sinne) vertrauen und gegen den Kldger rechtméBige endgiiltige Mallnahmen
(Demonstrationsverbot) richten, weil Nachforschungen in der Kiirze der Zeit nicht moglich
gewesen waren.

Fall VGH Mannheim, NVwZ 1990, S. 781 - Altlasten

M betrieb eine Schrottmetallhiitte. Bodenproben aus der ndheren Umgebung des Betriebsge-
landes ergaben hohe Konzentrationen des sog. Seveso- Dioxins. Durch Verfiigung gab die
zustdandige Behdrde dem M auf, auf bestimmten Grundstiicken das kontaminierte Erdreich 0,4
m tief abzuheben und mit unbelastetem Erdreich auszutauschen.

Spezielle Rechtsgrundlagen nach Abfall-, Wasser- und Immissionsschutzrecht sind nicht ein-
schldgig. Die MafBlnahmen konnten daher nur auf die polizei- und ordnungsrechtliche Gene-
ralklausel gestiitzt werden. Der VGH bestitigte die behordliche Annahme, daf3 bei weiterem
Verbleiben des kontaminierten Erdreichs im Boden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein
Schaden an der Gesundheit der Bewohner, insbesondere der Kleinkinder, eintreten werde. Ob
die festgestellten Belastungswerte aller Voraussicht nach zu einem akuten Schaden und nicht
nur zu einer gesundheitlichen Belastung fithren wiirden, war ungeklart. Dies hétte sich erst in
Zukunft bei der Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte zeigen kénnen. Da es jedoch um
den Schutz von Leben und Gesundheit ging, geniigte fiir die Prognose der Gefahrenwahr-
scheinlichkeit, daf3 mit dem Eintritt eines Schadens in iiberschaubarer Zukunft gerechnet
werden konnte, und auBBerdem durfte der Bodenaushub als MaBnahme zur ,,Storungsbeseiti-
gung* trotz der nicht restlos aufgeklédrten Lage angeordnet werden.

Voraussetzungen (des Gefahrenverdachts)

(1) nach einem objektiver Sachverhalt besteht

(2) bei verstindiger Wiirdigung durch einen Durchschnittspolizisten (Prognose)

(3) sowohl die Moglichkeit eines Schadenseintritts, als auch die Moglichkeit des Ausblei-
bens eines Schadens;

(4) aufkldrende Eingriffe sind aber wegen der Kiirze der Zeit nicht méglich

Rechtliche Behandlung
Nach tiberwiegender Ansicht steht der Gefahrverdacht der echten Gefahr gleich, so daf3 bei
dessen Vorliegen das Eingreifen der Polizei ebenfalls als rechtmafig anzusehen ist.
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Argument: Das Interesse des Schutzgutes mufl gegeniiber dem des Eingriffsgutes im Interesse
einer praventiv- polizeilichen Tétigkeit dominieren.

Konsequenz ( Rechtsfolge)

Grundsétzlich hat der Betroffene aber Aufkldrungsmafinahmen (z.B. behordliche Untersu-
chungen auf seinem Grundstiick wie Probebohrungen oder Messungen) zu dulden, wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, daf3 ein Gefahrverdacht besteht; in der Auferlegung der
Duldungspflicht liegt der sog. Gefahrerforschungseingriff. Dies gilt auch dann, wenn tatsiach-
lich Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit betroffen sind, aber nicht feststeht, von wem die
Gefahr ausgeht (z.B. Grundwassergefahrdung durch Chemikalien aus einem naheliegenden
Industriegebiet, wobei unklar ist, von welchem Betrieb die Belastung ausgeht) (vgl. VGH
Bad- Wiirtt DOV 1985, S. 687, 688; OVG Koblenz DOV 1991, S. 1075; OVG Hamburg
DVBL. 1992, S. 41, 42).

An die VerhiltnisméBigkeit von Eingriffen werden beim Gefahrverdacht aber hohere An-
forderungen gestellt, als bei der Anscheinsgefahr. Die dem Biirger aufgegebene Verpflich-
tung, eigene Aufkldrungsarbeiten vorzunehmen, diirfte wohl unverhiltnismafig sein, denn die
Ermittlung des Sachverhalts ist grundsétzlich Aufgabe der Verwaltung (Art. 24 BayVwV{Q).
Die ,,Verdachtsstorer* konnen auf der Primirebene rechtméfig herangezogen werden, sind
also wie Storer zu behandeln. Entschiidigungsrechtlich tragen jedoch diejenigen keine Kos-
ten, bei denen sich der Gefahrverdacht nicht bestitigt hat. Derjenige, bei dem sich spater der
Verdacht jedoch als begriindet herausstellt, ist kostenpflichtig. Argument: die Gefahrerfor-
schungsmafinahmen dienen bei diesem nicht nur der Aufklarung eines Gefahrverdachts, son-
dern sind bereits der erste Schritt in der Gefahrenabwehr (vgl. BayVGH BayVBI1.1986,
S.592).

Unterschied zwischen Anscheinsgefahr und Gefahrverdacht

Die Polizei hat sich bei Vorliegen eines Gefahrverdachts im Unterschied zur Anscheinsgefahr
grundsiitzlich zunichst auf vorliufige Mafinahmen zur Gefahrenabwehr zu beschrianken.
Endgiiltige MaBnahmen sollen nur dann zuldssigerweise ergriffen werden konnen, wenn (z.B.
in der Kiirze der Zeit) keine Gefahrerforschung betrieben werden kann.

Schein- oder Putativgefahr

Definition

Eine bloBe Putativ- oder Scheingefahr liegt vor, wenn die Polizei aufgrund subjektiver, mit
den tatsdchlichen Gegebenheiten nicht iibereinstimmender Vorstellungen des handelnden
Beamten zu dem Ergebnis gekommen ist, es liege eine Gefahr vor. Die Annahme der Gefahr
beruht also nicht auf objektiven Verdachtsmomenten, sondern auf dem pflichtwidrigen Irr-
tum des handelnden Beamten. Die Behorde irrt dann pflichtwidrig, wenn sie entweder vor-
werfbar falsch diagnostiziert (= den Sachverhalt nicht richtig aufgeklirt) oder aber falsch
prognostiziert hat.

Konsequenz (Rechtsfolge)

Ein solcher Irrtum erméchtigt nach ganz einhelliger Meinung die Polizei nicht zum
Einschreiten.

BloB subjektive Vermutungen konnen den tatbestandlich geforderten Begrift der Gefahr nicht
bestimmen, denn es fehlt insoweit am MaBstab des objektiven Beobachters.

Die Putativ- oder Scheingefahr ist somit keine Gefahr im Sinne des Polizeirechts.

Die zur Abwehr einer vermeintlichen Gefahr dennoch von der Polizei ergriffenen Mafsnah-
men sind in vollem Umfang rechtswidrig.



Fall OVG Hamburg NJW 1986, S. 2005 ff. - ,,Lowe*

Sachverhalt

Der Kldger wendet sich dagegen, zu den Kosten polizeilicher Maflnahmen herangezogen zu
werden, die der Suche nach einem jungen Lowen galten. Der Kldger hatte zusammen mit ei-
nem Bekannten und einer jungen Hiindin als Leittier seinen drei Monate alten méinnlichen
Lowen morgens in einem nahe gelegenen Park spazieren gefiihrt. Die Polizei wurde von dem
Zeugen R vormittags telefonisch benachrichtigt, in der L. - Strae laufe ein junger Lowe frei
umbher. Dies fiihrte zu einem polizeilichen Sucheinsatz unter Beteiligung von 12 Streifenwa-
gen mit 24 Beamten und zu einer Durchsage im Rundfunk. Ein Lowe wurde dabei nicht ent-
deckt. Nachdem der Kldger der Polizei mitgeteilt hatte, der Lowe befinde sich in seiner Woh-
nung, und die Polizei sich davon iiberzeugt hatte, wurde der Einsatz beendet. Fiir die unmit-
telbare Ausfiihrung der polizeilichen MaBBnahmen setzte die Beklagte gegen den Klidger Kos-
ten iHv DM 864.- per Bescheid fest.

Problem

(1) Eine Scheingefahr liegt vor, wenn die Polizei nach den Angaben des Passanten sicher
sein kann, daf} es sich um einen ganz jungen Loéwen handelt, von dem objektiv und bei
pflichtgeméBer Betrachtung auch subjektiv eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
nicht ausgehen kann.

(2) Istsich die Polizei in Anbetracht der Ungenauigkeit der Angaben des Passanten hingegen
nicht sicher, ob das Tier nicht moglicherweise schon dlter und gréBer und damit auch ge-
fahrlich ist, liegt eine Anscheinsgefahr vor, die die eingeleiteten SuchmaBnahmen recht-
fertigt.

Aus den Griinden

,, Voraussetzung der Heranziehung eines Verantwortlichen zu den Kosten einer Verwaltungs-
vollstreckung ist zundichst, dafs eine Storung der dffentlichen Sicherheit oder Ordnung einge-
treten war oder eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ordnung bevorstand und
deswegen die polizeiliche Mafinahme gerechtfertigt war. Nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme geht das Ber. Ger. davon aus, daf3 es am 23.1.1983 gegen 11.00 Uhr gerechtfertigt
war, polizeiliche Mafinahmen zur Suche nach einem jungen Lowen zu treffen. es kann dahin-
stehen, ob der durchgefiihrte Sucheinsatz in vollem Umfange erforderlich war.

Allerdings ldf3t sich nicht feststellen, dafs zu diesem Zeitpunkt tatsdchlich eine Gefahrenlage
bestand. Der vom Zeugen R gemeldete junge Lowe war - selbst wenn er sich zu diesem Zeit-
punkt frei auf der .- Strafie bewegt haben sollte - bereits nach dem Eindruck des Zeugen noch
so jung, daf3 von ihm keine Bedrohung auszugehen schien. Auch die Beklagte geht hinsicht-
lich des noch nicht ganz 4 Monate alten Lowen, davon aus, daf3 dieser keine wirkliche Ge-
fahrdung verursacht hat. (...) Der angefochtene Bescheid ist aufzuheben.

Voraussetzungen

(1) Die Polizei hélt einen Schadenseintritt subjektiv fiir wahrscheinlich,

(2) ohne daB sie diese Annahme auf hinreichend tatséchliche Anhaltspunkte zu stiitzen
vermag;

(3) die Behorde irrt pflichtwidrig.

Hinweis. Rechtsfolgen

Da die gegen den Betroffenen gerichteten Mallnahmen der Polizei rechtswidrig sind, der Be-
troffene somit Nichtverantwortlicher nach Art. 10 PAG/ Art. 9 III LStVG ist, miissen ihm
Entschiadigungs- oder Schadensersatzanspriiche zustehen. Da schon der rechtmifig in An-
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spruch genommene Nichtstorer einen Entschiddigungsanspruch aus Art. 70 I iVm III ff PAG
geltend machen kann, muf} dies erst recht dem rechtswidrig in Anspruch genommenen Nicht-
storer moglich sein. Der rechtswidrig und schuldhaft in Anspruch genommene Nichtstorer
kann iiberdies einen Schadensersatzanspruch (Art. 34 GG, § 839 BGB) geltend machen.

Literaturhinweise:

- Hoffmann-Riem, Wolfgang: ,,Anscheinsgefahr* und ,,Anscheinsverursachung® im Polizei-
recht, in Festschrift fiir Gerhard Wacke, 1972, S. 327- 342

- Schoch, Friedrich: ,,Grundfélle zum Polizei- und Ordnungsrecht®, in JuS 1994, 667- 670

- Kokott, Juliane: ,,.Die dogmatische Einordnung der Begriffe Storer und Anscheinsstorer in
einer zunehmend technisierten Gesellschaft”, in DVBI. 1992, S, 749- 756



Gegeniiberstellung der Gefahrenbegriffe

ex ante Sicht: RM der Entschddigung des
Begriff Definition Durchschnitts- Behandlung MaB- Inanspruchgenommenen
polizist nahme
Gefahr jede Sachlage, die bei ungehin- Verantwortlicher
dertem Ablauf erkennbar zu G2 ) iSd Art. 7, 8 PAG /91,9 I LStVG (-)
einem Schaden durch von auflen
kommende Einfliisse fiihrt
Anscheinsgefahr im Zeitpunkt des Einschreitens Gleichstellung der An- (+) Anscheinsstorer:
besteht fiir objektiven Beobach- ) scheinsgefahr mit der echten
ter der Eindruck, ein Geschehen Gefahr (1) zurechenbare Verursachung des An-
fiihre bei weiterem Verlauf zu Arg.: Polizei miifite sonst scheins (-)
einem Schaden, tatsdchlich tatenlos zusehen, bis es fiir
besteht diese Méglichkeit aber die aBwehr eines Schadens (2) keine Verursachung des Anscheins (+)
nicht zu spit ist, oder ginge je-
desmal Risiko ein, daf Ein- = Art. 70 PAG
schreiten rechtswidrig
Gefahrenverdacht nach den objektiven Umstidnden &) Gleichstellung des Gefahr- ) Verdachtsstorer:
im Zeitpunkt des Einschreitens verdachts mit der echten
besteht die blofie Méglichkeit Wabhrscheinlich- Gefahr (1) keine Bestitigung des Verdachts (+)
(Verdacht) einer Gefahr; die keitsurteil tiber Arg.: Interesse des Schutz-
Sachlage kann ebensogut als Vorhandensein gutes vor dem des Eingriffs- (2) Bestitigung des Verdachts (-)
ungefihrlich erweisen; aufkld- | einer Gefahr gutes vorrangig
rende Eingriffe sind aber wegen
der Kiirze der Zeit nicht mog-
lich
Putativ- oder Annahme der Gefahr beruht auf ) kein Vorliegen einer Gefahr ) Nichtverantwortlicher iSd
Scheingefahr einem Irrtum des Amtsverwal- iSd Polizei- und Sicherheits- Art. 10 PAG /9 III LStVG
ters, dem ein objektiver Beob- rechts RW!

achter nicht unterlegen wére

= Art. 70 PAG, Art. 34 GG, § 839 BGB
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(6) Abstrakte (,,allgemein bestehende*) Gefahr, insb. auch fiir VOen gem. LStVG
(Art. 12 ff., 42 ff.)

Vgl. dazu auch unten XIII. 2., XIV. 1. b), XIV. 6. a)

e) Art. 2 Abs. 2 PAG

Schrifttum:

- Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 14

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 21, 238
- Gallwas/MoBle, Rdnr. 175, 206

- Gotz, Rdnr. 76 £.

- Knemeyer, Rdnr. 97

- Schenke, Rdnr. 31

Fille OVG Miinster DOV 1968, S. 697 = DVBI. 1968, S. 759 - Namensfeststellung

VG Freiburg NJW 1979, S. 2060 - Abschleppen eines Pkw
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f) Art. 3 PAG; Art. 10 LStVG (Zusammenwirken der Gefahrenabwehrbehorden)
- VOLKMANN

Zur Gefahrenabwehr werden im Polizei- und Sicherheitsrecht die Polizeibehorden sowie
besondere und allgemeine Sicherheitsbehérden (Ordnungsbehérden) téitig. Die allgemeinen
Sicherheitsbehdrden stehen zur Polizei in einem besonderen, mit der Stellung der {ibrigen
Verwaltungsbehorden nicht vergleichbaren Rechtsverhéltnis, da sowohl die Polizei (Art. 2 1
PAQ) als auch die Sicherheitsbehorden nach Art. 6 LStVG die gleiche Aufgabe - die Abwehr
der Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung - haben.

Den in Art. 6 LStVG genannten allgemeinen Behorden kommt jedoch nur dann die Funktion
einer Sicherheitsbehorde zu, wenn sie auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung tatig werden, das ihnen neben vielen anderen Gebieten der allgemeinen inneren Ver-
waltung anvertraut ist.

Demgegeniiber stehen diejenigen Behorden (sog. Sonderpolizei oder Sonderordnungsbe-
horden), denen auflerhalb der allgemeinen inneren Staats- und Kommunalverwaltung nur
verwaltungspolizeiliche Aufgaben {ibertragen werden. Thr Aufbau und ihre Zustindigkeiten
bestimmen sich nach den fiir sie erlassenen Sondergesetzen des Bundes oder des Landes. Die-
se Behorden stehen jedoch nicht aulerhalb des Polizei- und Ordnungsrechts; vielmehr gelten
die allgemeinen Bestimmungen des Polizeirechts grundsétzlich auch fiir die Sonderbehorden,
soweit sich nicht aus den Sondergesetzen Abweichungen ergeben.

Gefahrenabwehr
d d d

Polizei  allgemeine Sicherheitsbehdrden  besondere Sicherheitsbehorden

Zu den Verwaltungsbehorden gehoren die in Art. 6 LStVG genannten Gemeinden, Land-
ratsimter, Regierungen und das Staatsministerium des Inneren. Den allgemeinen Sicher-
heitsbehdrden konnen auch spezielle Polizeiaufgaben zugewiesen sein(z.B. Bauaufsicht des
Landratsamt als unterste Staatsbehorde nach Art. 65 ff. BayBO; Stra3enaufsicht gem. § 20
BFernStrG, Wasseraufsicht gem. Art. 75 {ff. BayWQ).

Besondere Sicherheitsbehorden sind beispielsweise Bergdmter zur Bergaufsicht, Gewerbe-
aufsichtsdmter zur Gefahrenabwehr auf dem Gebiet des Arbeitsschutzes, Gesundheitsamter
auf dem Gebiet der Krankheitsbekdmpfung, Forstimter, Eichdmter, StraBenvekehrsdmter
u.v.m..

1) Verhiltnis der Polizei zu den allgemeinen Sicherheitsbehorden
Der polizeiliche Tatigkeitsbereich i.V.m. Art. 3 PAG

Beispiel 1

In einer ldndlichen Gegend beobachtet ein Polizeibeamter, wie ein Bauer das durch heftige
Regenfille nal gewordene Heu in die Scheune fahrt. Da er weil3, daB3 sich nasses Heu ent-
ziinden kann, ordnet er um kein Risiko einzugehen, gegeniiber dem Bauern an, das Heu wie-
der aus der Scheune zu entfernen. Sowohl der Biirgermeister als auch das Landratsamt wiren
telefonisch erreichbar gewesen. Auflerdem findet die Selbstziindung von Heu - was in ldnd-
lichen Gebieten bekannt ist - erst nach Tagen statt. Kann der Bauer die Aufhebung der poli-
zeiliche Anordnung verlangen?
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Beispiel 2

Ein Polizeibeamter stellt fest, dall A ein Handwerk als stehendes Gewerbe betreibt, ohne in
die Handwerksrolle eingetragen zu sein. Dies stellt eine Ordnungswidrigkeit nach § 117 1
Nr.1 Handwerksordnung dar. Der Polizist 148t sein Geschéft sofort schlieBen. Dabei werden
unachtsamerweise einige Gefdlle zerstort. Kann der A Schadensersatz gem. Art. 34 GG/§ 839
BGB verlangen?

Beispiel 3

In der Stadt G bemerkt ein Polizeibeamter das deutlich wahrnehmbare Wanken einer Brii-
cke. Darauthin sperrt er diese wegen einer von ihm angenommenen Einsturzgefahr groBriu-
mig. Im nachhinein stellt sich heraus, daf3 die Briicke nur einen leichten Defekt an einer
SchweiBnaht hatte, welcher nicht zum Einsturz gefiihrt hétte. Durfte der Polizist handeln?

Problem

Fiir die Entscheidung der Fragen ist maB3geblich, ob das Handeln des Polizisten in seinen Zu-
stindigkeitsbereich fillt, sein Handeln also insoweit rechtméfBig war. Von der RechtméaBig-

keit der MaBBnahme wiederum kénnen Amtshaftungs- und Schadensersatzprozesse abhingen.

Kollisionsregelung des Art. 3 PAG

Aufgrund des gleichen Aufgabenbereiches (Art. 2 I PAG und Art. 6 LStVG) bedurfte es, um
Kollisionen zu vermeiden, einer eigenen Kollisionsregelung (ausdriickliche Kompetenzvertei-
lungsnorm), die in Art. 3 PAG getroffen worden ist. Danach wird die Polizei titig, soweit ihr
die Abwehr der Gefahr durch eine andere Behorde nicht oder nicht rechtzeitig moglich er-
scheint.

Durch Art. 3 PAG wird ein spezielles Subsidiarititsverhéltnis zwischen den im Vollzugs-
dienst titigen Beamten und der zustdndigen Sicherheitsbehorde begriindet. (Gallwas/Mdssle,
Rdnr. 135; a.A. Maunz/Obermayer/Berg/Knemeyer, Polizei nicht bloB Hilfs- und Vollzugsor-
gan, da Gefahrenabwehr origindre Aufgabe).

Zau beriicksichtigen ist, dall Art. 3 PAG nicht nur das Verhiltnis zu den allgemeinen
Sicherheitsbehdrden, sondern auch das zu allen im konkreten Fall zustindigen Behor-
den regelt. Vorliegend wird zunichst die Bedeutung des Art. 3 PAG fiir das Verhiltnis der
Polizei zu den allgm. Sicherheitsbehdrden (Art. 6 LStVG) untersucht.

Wihrend die Polizei nur titig werden darf, wenn die Gefahrenabwehr durch andere Behdrden
nicht oder nicht rechtzeitig moglich erscheint, handeln die Sicherheitsbehdrden ohne eine
derartige Beschrankung. Daraus folgt, dal im Gefahrenabwehrbereich primér die
Sicherheitsbehorden i.S.d. Art. 6 LStVG zustiindig sind.

Nach dem in Art. 3 PAG verankerten polizeiliche Grundsatz der Unaufschiebbarkeit darf die
Polizei nur titig werden, wenn das sicherheitsbehordliche Einschreiten nicht rechtzeitig mog-
lich erscheint. Ein Fall ist dann unaufschiebbar, wenn das Einschreiten der Polizei nicht ohne
Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung zuriickgestellt werden kann (PAG 1954).
AnlaB fiir das polizeiliche Einschreiten bei gleichzeitiger behordlichen Zustdndigkeit kon-
nen sein: Dringlichkeit, Rechtzeitigkeit des Eingreifens, Fehlen ausreichender behordli-
cher Dienstkrifte (mangelnder Ausbildung, Ausriistung) und organisatorische Vorausset-
zungen (z.B. bei Sicherung eines grofleren Gelidndes). Kann die andere Behdrde, weil sie
nicht rechtzeitig erreichbar ist, nicht rechtzeitig titig werden, so soll jedoch die weitere
Durchfiihrung der Mafinahme der anderen Behorde iiberlassen werden, sobald die andere
Behorde titig werden kann (VollzBek 3.2 zum PAG).
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Ausnahmen der Primirzustindigkeit

Die Sicherheitsbehorden nach Art. 6 LStVG sind jedoch nicht bei den in Art. 7 IV LStVG
festgelegten Grundrechten einschrinkend primir titig. Ist die Mafinahme also gegen die
Grundrechte der Freiheit der Person (Art. 2 II S.2 GG, Art. 102 I BV) oder die Unverletzlich-
keit der Wohnung (Art. 13 GG, Art. 106 III BV) gerichtet, kann keine Befugnis der Sicher-
heitsbehorde aus Art. 7 II oder III LStVG abgeleitet werden.

In solchen Fillen bleibt die polizeiliche Aufgabe nach Art. 2 PAG bestehen, d.h., es besteht
entweder die Moglichkeit der Aufgabenerfiillung durch die Polizei aus eigener Initiative oder
durch Weisung einer Sicherheitsbehorde, nach Art. 9 II POG titig zu werden.

Der Regelung des Art. 3 PAG bedarf es in den Fillen nicht, in denen die Aufgabenkonkur-
renz in einem besonderen Verwaltungsgesetz gelost ist, z.B. wird in Art. 7 Il AGVer-
sammlG allein die Polizei fiir die Auflosung einer Versammlung fiir zustdndig erklart.

Auch bei der Verfolgung einer stratbaren Handlung oder einer Ordnungswidrigkeit ertibrigt
sich die Priifung des Art. 3 PAG, weil die Aufgabenkonkurrenz zwischen Polizei und Straf-
verfolgungsbehorden abschlieBend durch die StPO und das OWiG bestimmt wird.

Art. 3 PAG findet nur fiir die Aufgabe der Gefahrenabwehr Anwendung, da die Verfol-
gung von Straftaten ausschliellich im Bundesrecht geregelt ist (StPO, OWiG).

Losungsansatz: Unaufschiebbarkeit gem. Art. 3 PAG als RechtméaBigkeitsvoraussetzung
Umstritten ist, ob Art. 3 PAG eine RechtméBigkeitsvoraussetzung (h.M.) oder eine blof3e,
fiir die RechtméBigkeit bedeutungslose Ordnungsvorschrift ist (Samper, BayVBI. 1979,
33[36]). Fiir eine Entscheidung ist der Zweck des Art. 3 PAG zu beriicksichtigen, ndmlich die
Abgrenzung des Aufgabenbereiches der Polizei im institutionellen Sinne (Art.1 PAG) von
dem anderer Verwaltungsbehdrden. Fiir die Auffassung, Art. 3 PAG sei eine zustdndigkeits-
begriindende bzw. -begrenzende Vorschrift, deren Verletzung zur Rechtswidrigkeit fiihrt,
spricht, daf3 es sich bei dem Grundsatz der Unaufschiebbarkeit polizeilicher Mafinahmen
nicht um eine Ermessensentscheidung handelt, die der Polizei eine Wahlftreiheit hinsichtlich
der Reichweite ihrer Befugnisse einrdumt, sondern um einen unbestimmten Rechtsbegriff
dessen Bejahung unbedingte Voraussetzung fiir das Tatigwerden ist.

Die Polizei miifite bei den vorliegenden Féllen unter der Rechtméafigkeitsvoraussetzung des
Art. 3 PAG tétig geworden sein.

Der Wortlaut des Art. 3 PAG mit dem Tatbestandsmerkmal "erscheint" bringt zum Aus-
druck, daB fiir die Beurteilung der Unaufschiebbarkeit der polizeilichen MaBBnahme auf die
Sachlage und die damit verbundene Sicht der Polizei zum Entscheidungszeitpunkt abzu-
stellen ist. Hierbei ist als MaB3stab eine verniinftige und verstiindigende Beurteilung der
Situation entscheidend. Dabei konnen fiir die Polizei nur Umstinde in Betracht kommen, die
zum Entscheidungszeitpunkt erkennbar sind. Der polizeiliche Aufgabenbereich ist nur eroff-
net, wenn zum Entscheidungszeitpunkt bei erkennbaren Umsténden und verniinftiger, ver-
standigender Beurteilung der Lage der Schlul3 gerechtfertigt war, dall die zustindige Sicher-
heitsbehorde die Gefahr nicht oder nicht rechtzeitig abwehren kann.

Der in Art. 3 PAG verankerte Grundsatz der Unaufschiebbarkeit begriindetet keine
Ermessensentscheidung, die der Polizei die Wahlfreiheit hinsichtlich ihrer Reichweite
der Befugnisse einriumt, sondern ist ein unbestimmter Rechtsbegriff und verpflichtet
damit auch zu einer pflichtgeméiflen Priifung seiner Tatbestandsvoraussetzungen. Sach-
verhaltselemente, die sich erst spiiter herausstellen, werden nicht beriicksichtigt, wohl
aber solche Umstiinde, die nach verniinftiger und verstindigender Beurteilung zum
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Entscheidungszeitpunkt erkennbar waren, jedoch unter Verletzung der aus dem
Untersuchungsgrundsatz folgenden Pflicht nicht erkannt wurden (vgl. Art. 24 1
BayWwitdikéh kann nur eine iiberschliigige Beurteilung der Abwehrmoglichkeiten gefor-
dert werden, d.h. es sind Zeitablauf, Handlungsmoglichkeiten der anderen Behorden
und Gefahrenlage (Dringlichkeit, Nachhaltigkeit, Rang des Rechtsgutes) zu beriicksich-
tigen.

Ergibt sich aus der objektivierten Sicht des handelnden Polizeibeamten bereits vor Er-
laf3 einer Malinahme, daf} eine Verwaltungsbehorde zur Gefahrenabwehr titig werden
kann, so fehlt es schon von vornherein an der Zustindigkeit der Polizei, und die Maf}-
nahme ist rechtswidrig.

Zu den Beispielsfillen

Im ersten Beispielsfall hitte der auf dem Land titige Polizist bei einer pflichtgemafBen objek-
tivierten Priifung der Sachlage zum Zeitpunkt seiner Entscheidung erkennen konnen, daf3 die
Gefahr der Entziindung sich erst nach Tagen verwirklichen kann (Zeitablauf).

Die Moglichkeit des rechtzeitige Einschreitens durch den telefonisch erreichbaren Biirger-
meisters - dem Vertreter der Gemeinde als Sicherheitsbehorde 1.S.d. Art. 6 LStVG - war flir
einen verstindigen Beamten durchaus erkennbar (Dringlichkeit).

Da erkennbar geniigend Zeit und noch kein hoher Dringlichkeitsgrad erreicht war, liegt eine
Verletzung des Unaufschiebbarkeitsgrundsatzes vor. Die polizeiliche MaBBnahme ist rechts-
widrig und damit aufzuheben.

Im zweiten Fall liegt zwar eine Stérung vor, die Mallnahmen gegen A erforderlich macht,
jedoch ist sie nicht unaufschiebbar, da fiir den Polizisten erkennbar war, dafl die Sicherheits-
behorden die Stérung fiir der 6ffentliche Ordnung auch nach einigen Tagen noch rechtzeitig
abwehren konnen. Es hitte gentigt, wenn der Beamte der zustdndigen Kreisverwaltungsbe-
horde Mitteilung macht und diese der Sache nachgeht. Er war somit nicht zustdndig, die
MaBnahme also rechtswidrig. Insoweit sind die Voraussetzungen fiir einen Amtshaftungspro-
zel} (Priifungspunkt: Amtspflichtverletzung) gegeben.

Im dritten Beispielsfall erschien ein rechtzeitiges Einschreiten der Sicherheitsbehdérde zum
Zeitpunkt der Entscheidung auch bei pflichtgemiBer Priifung der Umstinde nicht rechtzeitig
moglich, da aufgrund erkennbarer Umstidnde (dem Wanken der Briicke) davon ausgegangen
werden muflte, daB sie jederzeit einbrechen konne.

Die spitere Feststellung mangelnder Gefahr ist fiir die Bejahung der Unaufschiebbarkeit und
damit fiir die RechtmiBigkeit unbeachtlich.

Unter dem Gesichtspunkt der Zusténdigkeit des Polizisten bestehen hier keine Bedenken; die
MalBnahme ist insoweit rechtmaBig.

Verhiiltnis des Art. 3 PAG zu § 80 II Nr. 2 VwGO

Die Voraussetzungen des Art. 3 PAG sind gegeniiber § 80 II Nr.2 VwGO abzugrenzen, da
beide Tatbestdnde nach Voraussetzungen und Wirkungen verschieden sind.

Wihrend Art. 3 PAG die Frage der RechtméfBigkeit polizeilichen Handelns betrifft, regelt
§ 80 IT Nr. 2 VwGO das Problem der Vollziehbarkeit (Durchsetzbarkeit) polizeilicher An-
ordnungen (dazu Konig, BayPolR, S.43).

Aufeabenteilung
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/ ~\
Sicherheitsbehorde Polizei
I
keine Beschrinkung, nur unaufschiebbare Mallnahmen, Art. 3 PAG

auch aufschiebbare MaBBnahmen und
generell abstrakte Regelungen mdglich

Entscheidungsalternativen nach Art. 3 PAG

Erachtet der Polizeibeamte bei sachgeméBer Wiirdigung die tatsédchlichen Voraussetzungen
des Art. 2, 3 PAG fiir gegeben, so kann er eigenstindige polizeiliche MaBnahmen treffen. Er
kann aber auch im Rahmen seines EntschlieBungsermessen gem. Art. 5 II, 1 PAG eine der in
Art. 6 LStVG genannten Sicherheitsbehdrden informieren (Ausnahme Ermessensreduzierung
auf Null).

Erkennt die Polizei zwar Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, hilt aber nach
verstindigender Beurteilung die Voraussetzungen des Art. 3 PAG fiir nicht vorliegend, so
darf sie mangels Aufgabener6ffnung nicht eigenstiindig titig werden, sondern kann nur die
Sicherheitsbehorde gem. Art. 9 I POG verstandigen.

Literatur

- Huber, Die Unaufschiebbarkeit, BayVBI. 1989, S. 5-9
- Gallwas/Mossle, Rdnr. 135 ff.

- Berner/Kohler, Art. 3

- Konig, S. 40 ff.

Sicherheitsbehordliche Weisung gem. Art. 9 11 POG, Art. 10 S. 2 LStVG

Beispiel 4

Das Landratsamt X weist per Telefon die Landespolizeiinspektion an, die Uberschreitung der
genehmigten Stauhdhe bei einem Triebwerk zu unterbinden. War dies mit dem Weisungsrecht
nach Art. 9 I POG vereinbar?

Weisungsrecht
Zunichst ist festzustellen, ob das Landratsamt {iberhaupt ein Weisungsrecht hat.

GemaB Art. 9 I1 POG sind die allgemeinen Sicherheitsbehérden, d.h. Gemeinden, Landrats-
amter, Regierungen und das Staatsministerium des Inneren berechtigt, den Dienststellen der
Landes- und Grenzpolizei Weisungen zu erteilen. Fiir ein Weisungsrecht an die Bereit-
schaftspolizei gilt die Spezialvorschrift des Art. 6 1 S. 2 POG.

Zu beachten ist, dall das Gesetz allen Sicherheitsbehdorden ein Weisungsrecht einrdumt,
d.h., auch die kleinste kreisfreie und kreisangehdrige Gemeinde kann gegeniiber der Landes-
und Grenzpolizei Weisungen erteilen.

Ein solches in Art. 9 II POG festgelegtes Weisungsrecht kommunaler Stellen an staatliche
Stellen ist einzigartig in der bestehenden Rechtsordnung.

Art. 10 S. 2 LStVG weist lediglich auf das Bestehen eines Weisungsrechtes nach Art. 9 11
POG und auf dessen Unberiihrbarkeit durch Art. 10 S. 1 LStVG hin.

Das Landratsamt ist Sicherheitsbehdrde 1.S.d. Art. 6 LStVG und hat damit ein Weisungsrecht.
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Besondere Sicherheitsbehorden wie z.B. Gewerbeaufsichtsimter oder Gesundheitsdmter
sind, selbst wenn sie spezielle Sicherheitsaufgaben zu erfiillen haben, nicht weisungsbefugt.
Sie konnen sich allerdings an die allgemeinen Sicherheitsbehérden wenden und die Erteilung
einer Weisung anregen.

Uberdies konnen sie sich fiir den Vollzug eigener MaBnahmen von der Polizei helfen lassen.

Umfang des Weisungsrechtes

Handelt die Polizei aufgrund einer Weisung nach Art. 9 II POG, so wird sie auf der Grundla-
ge des materiellen Polizeirechts titig, d.h., die Sicherheitsbehdrden konnen der Polizei
Weisungen nur im polizeilichen Aufgabenbereich erteilen (Art. 9 11 POG,
"Gefahrenabwehr", i.V.m. Art. 2 I PAG). Erfolgt also eine Weisung einer Sicherheitsbehdrde
an die Polizei, so priift diese sowohl ihre Handlungsermiichtigung nach Art. 2 I PAG als
auch das Vorliegen einer Befugnisnorm nach Art. 11 ff. PAG und zudem das weitere
Vorliegen der polizeilichen Handlungsgrundsétze. Nur im Bereich dieses "polizeilichen
Handlungsraumes" ist die Weisungsbefugnis umfassend. Diese Weisung kann die
Verpflichtung zum Handeln als auch den Abbruch einer noch im Gange befindlichen
MaBnahme zum Inhalt haben.

Die Weisungsbefugnis des Art. 9 II PAG erstreckt sich nicht auf den Bereich der Voll-
zugshilfe, da die Regelungen des Art. 50-52 PAG vorgehen.

Die Weisung ersetzt nicht die Grundlagen der RechtmiBigkeit polizeilichen Handelns. Da sie
die Unaufschiebbarkeitsschranke des Art. 3 PAG authebt, macht sie lediglich die Priifung
der Unaufschiebbarkeitsvoraussetzung entbehrlich (Samper/Honnacker, PAG, Art. 3, Nr.
4; Maunz/Obermayer/Berg/Knemeyer, 5.Aufl., S. 343; a.A.: Polizei wiirde nur Entscheidung
iber Voraussetzungen des Art. 3 PAG abgenommen, Gallwas/Mossle, Rdnr. 138 {f.).

Durch die Weisung wird der Polizei die Priifung der Voraussetzungen des Art. 3 PAG abge-
nommen, unabhédngig davon, ob Unaufschiebbarkeit nach Art. 3 PAG vorgelegen hat oder
nicht.

Beispiel 5: Der Kinobesitzer K stellt aus Reklamezwecken ein mit Plakaten versehenes Auto
auf 6ffentlichem Parkplatz fiir lingere Zeit ab. Es liegt eine unerlaubte Sondernutzung nach
Art. 18a BayStrWG vor (Ordnungswidrigkeit nach Art. 66 Nr. 2 BayStrWG). Die Polizei
schreitet nicht ein, weil sie einen aufschiebbaren Fall annimmt.

Das Landratsamt (Art. 6 LStVG) erteilt der zustdndigen Landespolizeiinspektion die Weisung
einzuschreiten (Art. 9 I POG). Mit der sich im Aufgaben - und Befugnisbereich der Polizei
(Art. 2 Tund Art. 11 II Nr.1 PAG) befindlichen Weisung wurde die Unaufschiebbarkeits-
schranke des Art. 3 PAG beseitigt.

Auch im Beispielsfall 4 befand sich die angewiesene Mallnahme der Polizei im Rahmen des
polizeilichen Aufgaben- und Befugnisbereich, da sie zur Unterbindung einer mit Geldbul3e
bedrohten Handlung (§ 41 I Nr.1 WGH) diente und somit die Befugnis auf Art.11 II Nr.1
PAG beruhte.

Weiterhin begriindet die Weisung eine Pflicht zum Handeln, wenn die Voraussetzungen
zum Einschreiten nach dem PAG gegeben sind; ein EntschlieBungsermessen der Polizei
(Art. 5 II PAG) besteht also nicht.

Die Sicherheitsbehorde kann auch dort Weisung erteilen, wo sie selbst auf Grund des
Art. 7 I LStVG oder einer spezialgesetzlichen Anordnungsbefugnis einschreiten konnte
(im Gegensatz zu Art. 7 IIl LStVG !!!, dazu spiter).
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Zum Beispiel 5: Obwohl es dem Landratsamt moglich gewesen wére, die Unterbindung auch
von sich aus anzuordnen (Art. 7 II Nr.1 LStVG) und mit eigenen Verhiitungs- oder Unterbin-
dungsmafinahmen einzuschreiten, durfte sie der Polizei Weisung erteilen.

Voraussetzungen des Weisungsrechtes

Rechtsnatur des Weisungsrechtes

Wird die Weisung nach Art. 9 II POG von staatlichen Behorden an die Polizei erteilt, so
wird der staatsinterne Bereich nicht verlassen. Grundsitzlich hat diese nur innerdienstliche
Wirkung und ist mangels unmittelbarer Rechtswirkung nach aulen kein Verwaltungsakt
1.5.d. Art. 35 BayVwVI{G, sondern ein Organisationsakt.

Weist dagegen eine Gemeinde als Sicherheitsbehorde die Polizei zum Tétigwerden an, so
besitzt diese Weisung AuBBenwirkung, weil sie iiber den Bereich der Gebietskorperschaft Ge-
meinde - als selbstindiger juristischer Person des 6ffentlichen Rechts - hinaus in den staatli-
chen Bereich hineinwirkt. Insoweit handelt es sich um einen Verwaltungsakt gem. Art 35 S.
1 VWVIG.

Eine Form ist nicht vorgeschrieben (vgl. Art. 37 Abs. 2 BayVwV{G). Somit bestehen auch
beziiglich der Form der Weisung per Telefon keine Bedenken, da diese auch miindlich bzw.
fernmiindlich erteilt werden kann.

Inhaltliche Voraussetzungen

Materiell darf dic Weisung nicht rechtswidrig sein, d.h. nicht gegen geltendes Bundes- oder
Landesrecht (BV, BayVwV{G) verstolen. Das Weisungsrecht nach Art. 9 II POG ist keine
Weisung des Dienstvorgesetzten ("Befehl") 1.S.d. Art. 55 Nr. 5, 6 BV und darf auch nicht in
die Dienstaufsicht und Organisationsgewalt der Staatsregierung eingreifen.

Da die in Art. 6 LStVG genannten Sicherheitsbehdrden nicht Dienstvorgesetzte der Polizei-
beamten sind, haben sie auch gegeniiber der bayrischen Polizei keine Organisationsgewalt.
Die bayrische Polizei ist nicht in den allgemeinen Verwaltungsbehorden integriert, sondern
verfiigt iiber einen eigenstindigen organisatorischen Aufbau.

Weiterhin muB fiir die RechtmafBigkeit der Weisung die Polizei im Rahmen des polizeilichen
Aufgabenbereiches gehandelt haben (s.0.) und die Weisungserteilung ermessensfehlerfrei
sein.

Beachte:

Die Weisung nach Art. 9 II POG ist nur ein Fachweisungsrecht der Sicherheitsbehdrde. Sie
ist auf Bezeichnung der zu 16senden Aufgabe und auf Losungsvorschlige zu beschrianken.
Art und Zeitpunkt der Durchfiihrung, Stirke der einzusetzenden Kréfte und die notwendigen
organisatorischen Mittel bestimmt die Polizei selbst.

Zum Beispiel 4: Das Landratsamt hat nur das zu l6sende momentan bestehende Problem der
moglichen Uberschreitung der Stauhdhe der Polizei dargestellt. Der polizeiliche Aufgabenbe-
reich war eroffnet und der Entscheidungsspielraum der Polizei iiber Art und Umfang nicht
beriihrt, das Fachweisungsrecht insoweit ordnungsgeméaf gebraucht.

Formelle Voraussetzungen des Weisungsrechtes

Es muf} sich um Weisungen der Sicherheitsbehdrden 1.S.d. Art. 6 LStVG handeln.

Weiterhin sind die Weisungen an die Dienststelle der Polizei, nicht an einzelne Polizeibeam-
te zu richten.
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Die Weisungen sollen im Gegensatz zum Weisungsrecht des Staatsanwaltes (§ 163 StPO) an
die unterste Polizeidienststelle gerichtet werden, deren Dienstbereich fiir den Vollzug der
Weisung ausreicht (Art. 9 II1 S. 1 POG).

Es handelt sich bei Art. 9 III S.1 POG um eine Sollvorschrift; ein Versto3 dagegen wiirde die
Fachweisung nicht unwirksam machen!

Beachte dazu Examensfall in BayVBI. 1986 S. 252-255!

Die kreisangehdrigen Gemeinden konnen der fiir ihr Landesgebiet zustidndigen Landespoli-
zeiinspektion und den nachgeordneten Landespolizeistationen bei Zustindigkeit fiir das Ge-
meindegebiet Weisungen erteilen. Liegt die Gemeinde im Grenzgebiet, so kann sie auch an
die zustiandige Grenzpolizeiinspektion oder Station Weisung erteilen.

Gemeinden, die nicht zu Verwaltungsgemeinschaften gehoren, konnen in ihrem Tétigkeits-
bereich, d.h. im eigenen und iibertragenen Wirkungsbereich nach Art. 6 LStVG selbst Wei-
sungen erteilen.

Bei den Gemeinden, die Verwaltungsgemeinschaften angehdren, kommt es entscheidend
darauf an, in welchem Wirkungskreis die Aufgabe nach Art. 6 LStVG im einzelnen fallt
(Bengl/Berner/Emmerig, Art. 6 LStVG Anm. 2d).

Bei der Weisungsbefugnis handelt es sich in der Regel um eine Angelegenheit des iibertra-
genen Wirkungskreises. Deshalb wird in diesen Fillen nach Art. 4 I VGemO die Verwal-
tungsgemeinschaft als Sicherheitsbehorde tétig.

Handelt es sich dagegen doch um eine Angelegenheit des eigenen Wirkungskreises (Art. 7
GO) oder verbleibt die Sache als Angelegenheit des iibertragenen Wirkungskreises aufgrund
einer Verordnung nach Art. 4 I S.1 VGemO bei den Mitgliedsgemeinden, so werden diese
als Sicherheitsbehorden titig. Demnach ist auch bei der Erfiillung sicherheitsrechtlicher
Aufgaben aus Art. 6 LStVG der gemeindliche Wirkungskreis zu bestimmen (wie bei Art. 6
GO).

Im eigenen Wirkungskreis werden die Gemeinden beim Vollzug des Art. 6 LStVG titig,
soweit rein ortliche Angelegenheiten der 6ffentliche Sicherheit und Ordnung in Betracht
kommen und ein Gesetz nichts anderes bestimmt.

Zu diesem Wirkungskreis gehoren die Verhiitung (nicht Unterbindung!) von Zuwiderhand-
lungen gegen bewehrtes Ortsrecht (Rechtsverordnungen, Satzungen) oder andere rein ortli-
che Angelegenheiten der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung (BayVGH BayVBI. 1964, 228
(231); Bengl/Berner/Emmerig, Art. 6 LStVG, Anm.1d, aa).

Nach Art. 83 I BV gehort auch die drtliche Polizei in den eigenen Wirkungskreis.

Der in dieser Verfassungsnorm verwendete Begriff "Polizei" umfait die Gesamtheit der Ta-
tigkeiten der Verwaltungsbehdrden und Vollzugsorgane, die auf Abwehr von Gefahren fiir
die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bzw. auf Unterbindung und Beseitigung von Stérun-
gen gerichtet ist. Der an der Funktion orientierte Begriff trennt nicht die Tatigkeit der Verwal-
tungsbehorden von der polizeilichen Exekutive (Konig, S.20).

Somit féllt unter Ortspolizei nicht nur die Einrichtung einer Gemeindepolizei (von der heu-
te keiner mehr Gebrauch macht), sondern auch das Handeln der Gemeinde im eigenen Wir-
kungskreis bei der Ausiibung der Erméachtigung gem. Art. 7 II LStVG (Examensfall! lesens-
wert BayVGH-BayVBI 1994, 51).

Handelt es sich hingegen um Fille, die der Sicherheit des Staates selbst (verfassungsfeindli-
che Handlungen) oder der Unterbindung von strafbaren Handlungen und Ordnungswidrig-
keiten dienen, so liegt eine Aufgabe des iibertragenen Wirkungskreises vor. Auch die Verhii-
tung von Straftaten, die nicht lediglich gegen Ortsrecht verstoflen, sind Aufgaben des iiber-
tragenen Wirkungskreises. (dazu BayVBI 1964, 228 (231)
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Beispielsweise wiirde ein Bankiiberfall in den iibertragenen Wirkungskreis der Gemeinde
fallen, er ist nicht nur ortsrechtlich mit Strafe bedroht, noch rdumlich begrenzt. Gehort die

Gemeinde einer Verwaltungsgemeinschaft an, so wiirde die Verwaltungsgemeinschaft als
Sicherheitsbehérde i.S.d. Art. 6 LStVG tdtig.

Die kreisfreien Gemeinden

konnen der fiir ihr Gemeindegebiet zustindigen Landespolizeiinspektion und nachgeordne-
ten Landespolizeistationen Weisungen erteilen. Liegen diese Gemeinden im Grenzgebiet, so
kann die Weisung auch an die zustidndige Grenzpolizeiinspektion erfolgen.

Die Landratsimter

diirfen fiir das Gebiet des Landkreises den zustindigen Landespolizeiinspektionen und -
stationen Weisungen erteilen. Bei Grenzgebietlage sind sie auch gegeniiber zustandigen
Grenzpolizeiinspektion weisungsbefugt.

Die Regierungen

konnen dem fiir den Regierungsbezirk zustindigen Landpolizeiprisidium, sowie der fiir
den Regierungsbezirk zustindigen Landespolizeiinspektion und Landespolizeistation Wei-
sung erteilen. Sie ist auch weisungsbefugt gegeniiber den zustindigen Grenzpolizeiprasidium
und den nachgeordneten Grenzpolizeiinspektionen und -stationen.

Das Staatsministerium des Inneren

kann allen Landespolizeiprisidien, -direktionen, -inspektionen, -stationen und dem
Grenzpolizeiprasidium, -inspektionen und -stationen Weisung erteilen.

Jedoch ist die direkte Weisung an untere Polizeidienststellen, d.h. ohne Einschaltung des Pra-
sidiums, nur auf besonders dringende Ausnahmefille zu beschrénken.

Ausiibung des Weisungsrechtes

Zu kléren ist nun, welcher Personenkreis (welches Organ)das Weisungsrecht ausiiben darf.
Bei der Gemeinde richtetet sich diese Frage unmittelbar nach dem Gesetz; bei den Staatsbe-
horden nach der innerbehordlichen Organisation.

In den Gemeinden kann der erste Biirgermeister die Weisung in eigener Zustandigkeit
erteilen, wenn es sich um einen Fall des Art. 37 I Nr.1-3 GO handelt.

Dafiir miifte es sich entweder um eine laufende Angelegenheit, die fiir die Gemeinde keine
grundsitzliche Bedeutung hat (Nr.1) oder um eine durch Bundesgesetz iibertragene hoheitli-
che Aufgabe in Verteidigungsangelegenheiten (Nr.2) oder um geheimzuhaltende Angelegen-
heiten (Nr.3) handeln.

Eine Weisungsbefugnis des Biirgermeisters kann jedoch auch aus Art. 37 II GO resultieren,
wenn eine Angelegenheit vorliegt, die der Gemeinderat dem ersten Biirgermeister zur selb-
standigen Erledigung tibertragen hat.

Gemal Art. 37 III GO ist der erste Biirgermeister ausnahmsweise befugt, dringliche Anord-
nungen und unaufschiebbare Geschifte selbst zu besorgen.

Bei den staatlichen Behorden steht das Weisungsrecht grundsétzlich dem Behordenchef (In-
nenminister, Regierungsprésident, Landrat) zu, doch kann die Befugnis nach innerbehordli-
chen Regelungen delegiert sein (z.B. Staatssekretdr, Ministerialdirektor, Abteilungsdirektor
u.v.m.).
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Zurechenbarkeit der MaBnahme

Wird die Polizei auf Weisung einer Sicherheitsbehdrde nach Art. 9 I POG titig, so stellt sich
die Frage, ob der auf Weisung erlassene Verwaltungsakt dem Freistaat Bayern, oder der
anweisenden Sicherheitsbehdrden zuzurechnen ist.

Dies wird vor allem beim Rechtsbehelfsverfahren fiir die Bestimmung der richtigen Aus-
gangs- und Widerspruchsbehorde im verwaltungsgerichtlichen Vorverfahren (§§ 68 ff.
VwGO), sowie des richtigen Beklagten (§ 78 I VwWGO) bzw. des Passivlegitimierten im Pro-
zel3 relevant.

Grundsitzlich werden MaBBnahmen der erlassenden Behorde bzw. dem Hoheitstrager dem
die Behorde angehort zugerechnet (vgl. § 78 I Nr.1 VwGO, Rechtstrigerprinzip!).

Hier erldft die Polizei aufgrund der Weisung den VA. Somit wird die angewiesene polizeili-
che MaBnahme dem Rechtstriger der Polizei- also dem Freistaat Bayern zugerechnet.

Der Gesetzgeber kann jedoch die Zuordnung abweichend von dieser Regel gestalten!

Ob und in welchem Ausmal das durch Art. 12 II S.2 POG geschieht, ist umstritten.

Der Wortlaut der Vorschrift spricht dafiir, da3 ein angewiesener polizeilicher Verwaltungs-

akt, der anweisenden Stelle zugerechnet werden muf.
Nach einer Auffassung soll nach Art des Weisungsgebers differenziert werden.
Handelt die Polizei aufgrund einer nichtpolizeilichen Weisung (durch Sicherheitsbehor-
den) so wird die Polizei zwar auf der Grundlage des materiellen Rechts tétig; die getroffe-
ne Mallnahme wird jedoch fiir das Rechtsmittel und Klageverfahren der weisungsgeben-
den Behorde, also den Sicherheitsbehorden zugerechnet.(Schiedermair/Konig, Art. 10
LStVG, Nr.3; Wegmann, BayVBI. 1985, 417 [422]) Handelt die Polizei aufgrund einer po-
lizeilichen Weisung, so wird die Handlung unproblematisch der Polizei und damit dem
Freistaat Bayern zugerechnet.
Nach anderer restriktiver Ansicht umfaflt Art. 12 I S.2 POG nach dem Gesetzeswort-
laut "andere Stelle" ausschlie8lich Polizeidienststellen, nicht jedoch Sicherheitsbehor-
den. Fiir ein Handeln der Polizei auf Weisung einer Sicherheitsbehorde soll Art. 12 11 S.2
POG nicht gelten. Damit wiirde die Mafinahme immer der Polizei und damit dem Freistaat
Bayern zugerechnet. (ausfiihrlich Gallwas/Mossle, Rdnr. 151 ff.; im Ergebnis ebenso Sam-
per/Honnacker, POG Art.12 Nr.11; Knemeyer, Rdnr. 84))

Abgrenzung zu Art. 7 111 LStVG

Bei der Weisung nach Art. 9 I1 POG wird der nach auflen ergehende Eingriffsakt von der
Polizei erlassen, wihrend die Sicherheitsbehdrden lediglich einen innerdienstlichen
Rechtsakt (Weisung, s.0.) erteilen.

Zu unterscheiden von der Weisung nach Art. 9 II POG, Art. 101 S.2 LStVG ist die Voll-
zugshilfe nach Art. 7 III LStVG. In diesem Fall bedienen sich die Sicherheitsbehdrden der
Polizeidienstkrifte als ihre Hilfskrifte. Es handelt sich nicht um eine Weisung an die Poli-
zei zur Vornahme von polizeilichen Handlungen aufgrund des allgemeinen oder besonderen
Polizeirechtes, sondern um einen Verwaltungsakt, der durch die Sicherheitsbehorden erlassen
wird, die sich der Polizei lediglich als ausfiihrendes Organ bedienen. (Bengl/Berner/Emmerig;
BayLStVG, Art.7 Anm.6) Dies ist jedoch gem. Art. 7 III LStVG (im Gegensatz zu Art. 9 11
POG!!) erst moglich, wenn eine Anordnung nach Art. 7 II LStVG nicht moglich, nicht zulés-
sig oder nicht erfolgversprechend erscheint. Die Polizei wird bei Art. 7 III LStVG im Rahmen
einer zugewiesenen Aufgabe i.S.v. Art. 2 IV PAG titig, die MaBnahme bleibt ein Verwal-
tungsakt der Sicherheitsbehorden.

MafBinahmen nach Art. 7 III LStVG werden nur den Sicherheitsbehorden zugerechnet,
da Rechtsgrundlage fiir das polizeiliche Handeln nicht das materielle Polizeirecht, son-
dern Art. 7 III LStVG ist.
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Rechtsbehelfe sind nur gegen die Sicherheitsbehorde zu richten.

Ein weiterer Unterschied ist, daB3 die Anwendung unmittelbaren Zwanges anders als bei Art.
9 11 POG, 10 S.2 LStVG nicht auf Art. 7 III LStVG gestiitzt werden kann (dazu Konig, S.37
ff)).

Grenzen des Weisungsrechtes

Grundsitzlich gibt es keinen weisungsfreien Raum.

Da der Polizei auch Aufgaben der Strafverfolgung obliegen ( Art. 2 IV PAG, §§ 161, 163
StPO), koénnen die Sicherheitsbehorden im Rahmen des Weisungsrechtes nach Art. 9 II POG
fiir strafprozessuale Maflnahmen Weisungen unbeschadet anderweitiger gesetzlicher Vor-
schriften, insbesondere des GVG, der StPO und des OWiG, erteilen. Weisungen der Verwal-
tungsbehorden auf dem Gebiet der polizeilichen Verfolgung von Straftaten sind nur insoweit
und solange zulissig, als dic in erster Linie fiir die Strafverfolgung zustindige Behorde -
die Staatsanwaltschaft - keine Weisung nach § 152 I GVG oder § 161 S.2 StPO erteilt hat.

Sobald die Staatsanwaltschaft von ihrem Weisungsrecht Gebrauch macht, d.h. der Polizei
Auftrige gem. §§ 161 S.2 StPO, 152 I GVG erteilt, besteht fiir die Sicherheitsbehorde keine
Moglichkeit mehr, weisungsgebend téitig zu werden.

Literatur:

- Samper/Honnacker, POG, Art. 9

- Knemeyer, Rdnr. 82-85

- zur "Ortlichen Polizei" bei gemeindl. Wirkungskreis: Konig, S.20 ff.,

- Gallwas, "Verwaltungsgemeinschaft von Amts wegen", BayVBI 1973, 393-400
BayVBI 1964, BayVGH, S.228-231, BayVBIVGH 1994, 51 ff., BayVBI 1986, S.22-254
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Kollisionsregel des Art. 10 S.1 LStVG

Ubersicht

Handeln die Sicherheitsbehdrden unabhéngig von der Polizei zur Gefahrenabwehr, so kann es
aufgrund des gleichen Aufgabenbereiches zu Kollisionen kommen.

Art. 10 S.1 LStVG stellt den Vorrang der Sicherheitsbehdrden bei der Aufrechterhaltung
der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung gegeniiber der Polizei eindeutig heraus: Mafnah-
men der Sicherheitsbehdrden schlieBen widersprechende MaBBnahmen der Polizei aus. (Art.

10 S.1 LStVG) Die Rechtsfolge von widersprechenden Mafinahmen ist deren
Rechtswidrigkeit , d.h. der Adressat braucht ihr keine Folge zu leisten.

Widersprechende Mafinahmen sind solche, die mit denen der Sicherheitsbehorden nicht in
Einklang zu bringen sind, sondern zu einem widerstreitenden Ergebnis fithren. Dies kann ge-
schehen, wenn gegeniiber demselben Adressaten verschiedene sich ausschlieBende bzw. wi-
dersprechende MaBBnahmen (z.B. bei einem Brand gleichzeitig eine Platzverweisung nach Art.
15 PAG und eine Anordnung helfend einzugreifen Art. 7 Il, 9 11l PAG) oder gleichartige Mal3-
nahmen gegen verschieden Adressaten die zu einem widersprechenden Ergebnis fiihren
wiirden, getroffen werden (z.B. Sicherheitsbehorden verlangen nach Unfall von zwei Unbetei-
ligten in dem eigenen Wagen den Verletzten ins Krankenhaus zu fahren).

Dabei sind folgende Fallgruppen zu unterscheiden:

- Handeln Polizei und Sicherheitsbehorden ,,gleichlaufend®, sind also beide Maflnahmen
miteinander zu vereinbaren, so konnen beide nebeneinander erlassen werden. Ebenso kon-
nen erginzende Maflnahmen der Polizei erlassen werden.

- Handelt es sich um zeitlich aufeinanderfolgende MaBBnahmen, so ist wiederum nach drei
Fallgruppen zu differenzieren:

e Handelt die Polizei nicht im Einklang mit einer bereits von der Sicherheitsbehérde er-
lassenen Mafinahme, ist die MaBinahme der Polizei rechtswidrig. Art. 10 S.1 LStVG
wirkt bei bereits erlassenen Maflnahmen der Sicherheitsbehdrde als Sperre gegentiber.
widersprechenden polizeilichen Aufgaben.

e Die Polizei hat bereits eine Mallnahme erlassen und die Sicherheitsbehorde trifft da-
nach eine andere nicht im Einklang zu bringende MaBnahme. In diesem Fall darf die
Polizei ihre Mafinahme nicht durchsetzen, sie braucht sie jedoch aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht aufzuheben.

e Umstritten ist der Fall, wenn die Polizei ihre Maflnahme bereits vollzogen hat und
danach eine widersprechenden Mallnahme der Sicherheitsbehdrde erlassen wird.

Nach einer Auffassung soll Art. 10 LStVG die Verpflichtung der Polizei zu entnehmen

sein, schon vollzogene widersprechende MaBBnahmen riickgéingig zu machen (so Emme-

rig, in BayVBI. 1972, S.129 [130]).

Andere lehnen eine Ableitung einer solche Verpflichtung aus Art. 10 LStVG ab(M/O/B/K,

5.Aufl.; S.377).

Widersprechende Maflnahmen der Polizei sind zwar rechtswidrig, jedoch bilden sie fiir
sich genommen keinen Nichtigkeitsgrund 1.S.d. Art. 44 [ bzw. Il BayVwV{G. Zwar fiihrt
absolute Unzustandigkeit zur Nichtigkeit, diese liegt aber bei einer polizeilichen Mallnahme,
die lediglich im Widerspruch zur sicherheitsbehdrdlichen Mallnahme steht, ansonsten aber im
Aufgaben -und Befugnisbereich der Polizei liegt, nicht vor. (Bengl/Berner/Emmerig, Art.10
LStVG Anm.2) Insbesondere kann eine polizeiliche MaBBnahme, die zunichst rechtméBig ist
und erst spéter zu einer behordlichen MaBnahme im Widerspruch gerit, nicht riickwirkend
nichtig sein. Die zunédchst rechtmaBigen polizeilichen MaBBnahmen kdnnen nur mit ex nunc
Wirkung aufgehoben werden.
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Verhiltnis Art. 3 PAG zu Art. 10 S.1 LStVG

Zu unterscheiden ist die Bestimmung des Art. 10 S.1 LStVG von der des Art. 3 PAG. Der
tatsidchliche Erlaf} einer sicherheitsbehordlichen Mafinahme ist nur fiir Art. 10 LStVG
und nicht fiir Art. 3 PAG von Bedeutung, weil es bei diesem allein auf die Prognoseent-
scheidung der Polizei ankommt. Art. 10 S.1 LStVG wiederum betrifft nur die Fille, in denen
es tatsachlich zu einer Kollision zwischen Mallnahmen kommt, 146t aber die Frage der Er-
kennbarkeit unberiihrt. Art. 3 PAG und Art. 10 S.1 LStVG sind deshalb in einem Stufen-
verhiltnis zu sehen, wobei Art. 10 S.1 LStVG an einen rechtméfigen Polizeiverwaltungsakt
ankniipft, d.h. in Fallen, wo Aufgaben -und Befugnisbereich, insbesondere auch Art. 3 PAG
zuvor bejaht wurden.

Moglichkeiten der Sicherheitsbehorden, die Polizei zur Unterstiitzung heranzuziehen

Art.9 11 POG, Art. 7 IIT LStVG fiir Art. 50 I PAG zur
fiir Weisungen im unmittelbaren Zugriff Vollzugshilfe
polizeilichen Aufgaben-
gebiet
Art. 4 ff BayVwV{G Art. 4 I,S.1, Art. 5 III KSG
zur Amtshilfe zur Katastrophenschutzhilfe
Literatur:

- Schiedermair/ Konig, Kommentar zum LStVG, Art. 10
- Bengl/Berner/Emmerig, Komm. zum LStVG, Art.10
- Samper/Honnacker, PAG, Art. 10 LStVG;

(2) Zusammenwirken innerhalb der alleemeinen Sicherheitsbehorden

Mehrfachkompetenz

Die in Art. 6 LStVG genannten Verwaltungsbehorden gehoren im Stufenaufbau der Verwal-
tung verschiedenen Ebenen an.

Im Bereich der Aufgabenzuweisung gibt es spezialgesetzliche Regeln, die den allgemeinen
Tétigkeitsbereich der Sicherheitsbehdrden spezifizieren.

Hat eine allgemeine Sicherheitsbehorde gehandelt, ist deshalb zuniichst zu priifen, ob sie
auf einem Spezialbereich mit eigener gesetzlicher Normierung titig wurde, z.B. dem Bau-,
dem Gewerbe-, dem Immissionsschutz- oder dem Versammlungsrecht.

Erst wenn eine derartige spezielle Aufgabenerdffnung nicht vorliegt, wird der sicherheitsbe-
hordliche Raum iiber die allgemeine Aufgabenzuweisungsnorm nach Art. 6 LStVG eroft-
net. (dazu Knemeyer S.198; Konig, S.3 ff.)

Nach Art. 6 LStVG haben die Gemeinden, Landratsdmter, Regierungen und das Staatsminis-
terium des Inneren die Aufgabe, die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung aufrechtzuerhalten.
Zwar ist die Zusténdigkeit in manchen Fillen nur einer dieser Behdrden verschiedener Stu-
fe vorbehalten.(z.B. Art. 29 I LStVG den Gemeinden), in anderen Féllen, wie bei Art. 7 11
LStVG, besteht jedoch eine mehrfache Zustindigkeit nebeneinander.

Daraus ergibt sich das Problem der Abgrenzung der Titigkeitsbereiche, und die Frage
nach der Rangfolge der Handlungspflichten der in Art. 6 LStVG genannten Verwaltungs-
behorden. Art. 6 LStVG sagt tliber die Rangfolge der Handlungspflichten der allgemeinen
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Sicherheitsbehdrden nichts aus. Diese Aufgabenzuweisung stellt jedoch keine Zustiandig-
keitsabgrenzung im Rechtssinn, sondern lediglich eine allgemeine Konkretisierung des Tatig-
keitsbereiches der Sicherheitsbehorden dar. Durch das in Art. 6 LStVG verankerte Prinzip der
Mehrfachkompetenz kann es zu widersprechenden MaBnahmen zwischen den Sicherheitsbe-
hoérden kommen.

Jedoch fehlt hierfiir eine dem Art. 10 S.1 LStVG vergleichbare Vorschrift. Der BayVGH
(E 27, S.50 ff. oder in BayVBI 1974, 471 ff.) fiihrt dazu folgendes aus:

"Aufgrund der Aufgabenstellung sind alle Normadressaten des Art. 5 I AGStPO (jetzt Art. 6
LStVG) aufgerufen und berechtigt, bei Sicherheitsstorungen tdtig zu werden.

Die gleichzeitige Aufgabeniibertragung an Normadressaten verschiedener Art und Rangstufe
ist mit dem Rechtsstaatsprinzip durchaus vereinbar. Das Rechtsstaatsprinzip erfordert zwar,
daf} grundsdtzlich jedermann aus der Rechtsordnung erkennen kann, welche Behorde ihm
gegentiber zu bestimmtem Mafinahmen verpflichtet und ermdchtigt ist. Andererseits verlangt
es aber auch die schnelle und wirksame Beseitigung von Stérungen der offentlichen Sicher-
heit und Ordnung, daf3 jede handlungsfihige, geeignete Dienststelle oder Behdorde sofort
wirksam handeln kann. Der Zweck des Sicherheitsrechtes fordert nicht nur weitgehende
Mehrfachkompetenzen, sondern auch die Ubertragung ein und derselben Aufgabe auf
mehrere Sicherheitsbehorden. Dabei stellt sich allerdings das Problem der praktikablen Ab-
grenzung, um einer schddlichen Untdtigkeit bzw. Mehrfachtdtigkeit zu begegnen. Der Sicher-
heitsgesetzgeber hat eine solche Bereichsabgrenzung bei Mehrfachkompetenzen, z.B. in Art.
44 LStVG, dergestalt vorgenommen, daf} bei sicherheitsrechtlicher Normsetzung mehrerer
normsetzender Behorden die héhere Behorde von ihrer Befugnis nur Gebrauch machen soll,
wenn eine einheitliche Regelung fiir ihren Bereich erforderlich ist. Der Gesetzgeber bedient
sich demnach fiir die Bereichsabgrenzung des Gedankens der Subsidiaritdt, wonach die ii-
bergeordnete Stelle von ihrer Befugnis nur Gebrauch machen soll, wenn die Tdtigkeit der
nachgeordneten Behorde entweder nicht gewdhrleistet ist oder nicht mehr ausreicht.

Die Brauchbarkeit des Subsidiaritdtsprinzipes fiir die Rechtsauslegung und Rechtsanwendung
ist umstritten. Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 23, 304(306) erkennt das Subsidia-
ritdtsprinzip nur bestimmte einzelne Rechtsgebiete als Rechtsgrundsatz an, will aber daraus
keinen allgemeinen Verfassungsgrundsatz ableiten. Die Heranziehung des Subsidiaritdtsprin-
zips zur Losung moglicher Konkurrenz bei Mehrfachkompetenzen kann und darf aber nicht
zur Aufrichtung neuer Zustdindigkeitsschranken fiihren; denn der Sinn einer Norm mit Mehr-
fachkompetenz ist es, daf jede allgemeine Sicherheitsbehérde, die Gemeinde, das Land-
ratsamt als Staatsbehorde, die Regierung und das Staatsministerium des Inneren jederzeit in
rechtlich zuldssiger Weise die erforderlichen Mafsnahmen treffen kann. Der Grundsatz der
Subsidiaritdt verlangt lediglich, dafs eine hoherrangige Behorde oder Stelle nach eigenem
Recht erst eingreifen soll, wenn die nachgeordnete Behérde oder Stelle, nicht oder nicht aus-
reichend tdtig wird. Das Subsidiaritiitsprinzip vermag hier lediglich eine Richtlinie zur Lo-
sung von Konflikten beim Tdtigwerden bzw. Nichttdtigwerden von Sicherheitsbehorden ab-
zugeben."

Ergebnis
Damit kann bei gleichzeitiger Aufgabeniibertragung an die verschiedenen Sicherheitsbehor-

den das Subsidiarititsprinzip des Art. 44 LStVG nur als Richtlinie herangezogen werden.
Bei widersprechenden Malnahmen kommt somit nur eine Losung nach den allgemeinen
Regeln in Betracht. Die nachrangige Sicherheitsbehorde hat Maflnahmen der hoherrangigen
grundsitzlich zu respektieren. Die hoherrangige Sicherheitsbehorde kann liberdies mit ihrer
MafBnahme die vorsorgliche Authebung aller entgegenstehenden Ma3inahmen verbinden. In
diesem Fall gilt kraft sicherheitsbehdrdlicher Einzelanordnung fiir das Verhiltnis zwischen
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den Sicherheitsbehorden dasselbe, was Art. 10 S.1 LStVG allgemein fiir das Verhéltnis zwi-
schen sicherheitsbehdrdlichen und polizeilichen Maflnahmen vorschreibt.

(3) Verhaltnis zu den Sonderbehorden

Art. 6 LStVG und Art. 2 I PAG sind nur allgemeine Aufgabenzuweisungsnormen. Daneben
existieren polizeiliche Aufgabenbereiche, die vom Bundes- und Landesgesetzgeber be-
reichsspezifisch geregelt sind. (z.B. Kern- und Energierecht, Gewerbe-, Immissions-, Ver-
sammlungs-, Waffenrecht aus dem Bundesrecht; andererseits aus dem Landesrecht das Ka-
tastrophenschutz-, Bausicherheits- und Bestattungsrecht und die Abschnitte des 3. Teils des
LStVG). Auch Bezirke, Landkreise und Gemeinden konnen auf der Grundlage des ihnen zu-
stehenden Satzungsrechtes (z.B. Art. 24 11 GO, 27 I GO) und Verordnungsermichtigungen
Teilbereiche der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung speziell regeln (z.B. Errichtung von
Campingplétzen nach Art. 25 LStVG oder Regelung fiir das Baden Art. 26 LStVG).
Unproblematisch sind diejenigen Fille, bei denen der Polizei und den Sicherheitsbehorden die
Erfiillung ihrer Aufgaben (Art. 6 LStVG und 2 PAG) belassen wird.(z.B. Art. 3 S.2, Art. 7 1
S.2, IT AG VersammlG) In diesen Fillen muf} die Polizei nicht mehr priifen, ob ein versamm-
lungsrechtliches Handeln von der Aufgabenzuweisungsnorm des Art. 6 LStVG bzw. Art. 2 [
PAG umfal3t wird.

Probleme ergeben sich, wenn durch spezifische Regelungen besondere Zustiandigkeiten
von Sonderbehdrden geschaffen worden. Fraglich ist dann, ob und in welchem Umfang Si-
cherheitsbehorden und Polizei auf Grund der allgemeinen Zuweisungsnorm neben oder an-
stelle der Sonderbehorden tdtig werden diirfen.

Verhiiltnis der (allgemeinen) Polizei zu Sonderbehorden

Der polizeilichen Zustindigkeit zur Gefahrenabwehr sind diejenigen Gebiete entzogen, die
anderen Behorden zugewiesen sind. Dabei handelt es sich zum einen um Bereiche die wegen
erforderlicher spezieller Sachkunde Sonderbehdrden obliegt (z.B. Bauaufsicht, Versiche-
rungsaufsicht, Bankaufsicht), und zum anderen um Verwaltungszweige die nicht materiell
polizeiliche Aufgaben haben (z.B. Schul- und Hochschulwesen; Finanzverwaltung). Diesen
Behorden steht als Annex zu ihrer Aufgabenverantwortung auch die Befugnis zu, in ihrem
Geschiftsbereich Gefahren abzuwenden, die ihre Funktionsfahigkeit bedrohen (str.). Die po-
lizeiliche Zustindigkeit tritt dahinter zuriick.

Zur Losung des Problems ist jedoch zu beachten, dall auch das Sicherheitsrecht wie das
Polizeirecht vom Prinzip der Effektivitit der Gefahrenabwehr beherrscht wird. Deshalb
liegt es nahe, Spannungen zwischen Spezialitiat und Effektivitit zugunsten der Effektivi-
tit zu losen und damit auch das in Art. 3 PAG positivrechtlich zum Ausdruck kommen-
de polizeiliche Subsidiaritiitsprinzip anzuwenden. Die Polizei darf also auch gegeniiber
Sonderbehorden téitig werden, wenn eine unaufschiebbare Maflnahme gem. Art. 3 PAG vor-
liegt.

Verhiiltnis der Sicherheitsbehérden zu Sonderbehdrden

Problematisch konnte das Verhiltnis der allgemeinen Sicherheitsbehorden zu den Sonder-
behorden sein, da eine dem Art. 3 PAG vergleichbare, ihre subsididre Kompetenz ausdriick-
lich bestitigende Vorschrift fehlt. Zwar wird in Art. 3 PAG nur das Verhéltnis der Polizei zu
allen im konkreten Fall zustdndigen Behorden bestimmt. Jedoch ist in diesem Fall auch fiir
das Verhiltnis zwischen allgemeinen Sicherheitsbehdrden und Sonderbehdrden Art. 3 PAG
sinngemifl anwendbar, da es nicht einsichtig ist, dafl die Sicherheitsbehdrde im Notfall bei
Vorliegen einer Spezialzustdndigkeit nicht selbst eine vorldufige Anordnung zur Einddm-
mung der Gefahr erteilen darf, jedoch Weisung an die Polizei nach Art. 9 II POG erteilen
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kann. Dies wire mir dem Grundgedanken des Vorrangs der Sicherheitsbehorden gegen-
iiber der Polizei nicht zu vereinbaren.

Beispiel: Ein Bausicherungsfall erfordert sofortiges Einschreiten. Die Gemeinde erhdlt hier-
von Kenntnis, ist aber nicht untere Bauaufsichtsbehérde. Das Landratsamt (als Bauaufsichts-
behérde) einzuschalten, oder die Polizei anzuweisen (Art. 9 Il POG), wdre mit nicht hin-
nehmbaren Verzogerungen verbunden. Hier wiirde es dem Effektivititsprinzip widersprechen,
wenn der Erste Biirgermeister (Art. 37 I Nr.1, III GO) nur versuchen darf die Polizei oder das
Landratsamt zu verstindigen, aber nicht selbst vorliufige Mafinahmen treffen darf-

Art. 6 LStVG eroffnet auch den sicherheitsbehordlichen Aufgabenbereich bei Bestehen
einer Spezialzustindigkeit, wenn ein rechtzeitiges Einschreiten der Sonderbehérde zur
Gefahrenabwehr nicht moglich ist.

Literatur:
- Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 15
- Gallwas/Méssle, Rdnr. 164 ff.
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g) Zustindigkeit bei polizeiwidrigem Verhalten anderer (u.U. ,,polizeipflichtiger*)
Hoheitstrager? - SEEWALD

Problem ,,Polizei gegen Hoheitstrager*

Ob und in welchem Umfang Polizei- oder Sicherheitsbehdrden Maflnahmen zur Gefahren-
abwehr gegen andere Hoheitstriger und Behorden richten diirfen, ist - wie mittlerweile
erkannt worden ist - ein Problem der Zustindigkeit.

Erlduterungen

Grundsitzlich sind Polizei- und Sicherheitsbehorden nicht befugt, gegen andere Hoheitstrager
und Behdrden mit Anordnungen und Zwang vorzugehen, wenn dadurch in deren hoheitlichen
Aufgabenbereich eingegriffen werden wiirde.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn dies ausnahmsweise durch eine Sonderregelung zugelas-
sen ist oder eine Ausnahmesituation, etwa Gefahr im Verzug, vorliegt.

Dagegen sind Polizei und Sicherheitsbehdrden dann fiir die Gefahrenabwehr zusténdig, wenn
die beabsichtigten Malnahmen den Adressaten in der Erfiillung seiner hoheitlichen Aufgaben
nicht beeintrachtigen konnen. Dies ist etwa der Fall, wenn der betroffene Hoheitstrager oder
die betroffene Behorde ausschlieBlich in fiskalischen Belangen beriihrt werden (z.B. bei der
Heranziehung zur Erfiillung der den Bund als Grundstiickseigentiimer treffenden Pflicht zur
Anliegerreinigung) oder die 6ffentliche Hand sich erwerbswirtschaftlich betitigt.

Dies beruht darauf, daf} innerhalb der Gesamtorganisation der Staatsverwaltung die ein-
zelnen Staatsaufgaben auf verschiedene Aufgabentriger verteilt sind, die diese selbstindig
und eigenverantwortlich nach Mafigabe der durch die Verfassung und das einfache Gesetzes-
recht vorgenommenen Zusténdigkeitsverteilung wahrnehmen.

Zum Beispiel war das Postwesen gemil Art. 87 I GG (a.F., vgl. nun Art. 87 f GG) Teil der
Staatsverwaltung und wurde in bundeseigener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterbau
geflihrt. Der Paketdienst gehorte dabei zum hoheitlichen Aufgabenbereich der Post.

Ein Untersagen der Paketverladung aus polizeirechtlichen Erwadgungen hat daher der Post
vorgeschrieben, wie sie ihren Paketdienst zu organisieren hat und hat damit in ihren hoheitli-
chen Aufgabenbereich eingegriffen.

Von der Zustindigkeitsproblematik zu unterscheiden ist die Frage, ob andere Behorden
oder Hoheitstrager bei ihrer hoheitlichen Tatigkeit der Sache nach an das Polizei- und Sicher-
heitsrecht gebunden sind (sog. materieller Polizeipflichtigkeit).

Grundsitzlich ist dies der Fall. Das heil3t, da3 jede Verwaltung ihre Tétigkeit an sich so ges-
talten muB3, da3 daraus keine polizeilichen Gefahren und Storungen entstehen; das 148t sich
jedoch nicht immer verwirklichen (z.B. Bundeswehr, Feuerwehr u.4.). Diese Bindung steht
demnach aber unter dem Vorbehalt, da} im Einzelfall u.U. miteinander kollidierende 6ffent-
liche Interessen gegeneinander abzuwiigen sind. Je nach ihrem jeweiligen Gewicht kann
sich dabei ein mehr oder weniger weitreichender Vorrang der von den betreffenden Hoheits-
trager wahrzunehmenden 6ffentlichen Aufgaben gegeniiber den Belangen der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung ergeben.

Der Ausgleich ist dabei so vorzunehmen, daf3 einerseits ein ordnungsgeméfler Verwal-
tungsbetrieb gewihrleistet bleibt und andererseits die davon betroffenen Giiter und Interes-
sen nicht starker beeintrichtigt werden als bei strikter Wahrung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes unerldBlich erscheint.

Bedeutung des Problems
Soweit es um ein Handeln der Vollzugspolizei geht, deren Zustdndigkeit nach Art. 3 PAG
lediglich in Féllen gegeben ist, in denen die Abwehr von Gefahren durch eine andere Behorde



110

nicht rechtzeitig moglich erscheint, wird die Zusténdigkeit hdufig auch dann gegeben sein,
wenn die polizeiliche Maflnahme in die hoheitliche Tétigkeit eines anderen Hoheitstragers
eingreift, weil insoweit Gefahr im Verzug ist, also eine gesetzlich geregelte Ausnahmesituati-
on vorliegt (vgl. Berner/Kohler, Art. 8 Rz. 10).

Fall OVG Liineburg OVGE 12, 340 ff. - ,,Larm aus dem Paketpostamt*

Die Ladedffnungen eines Paketpostamtes, durch die die Pakete ver- und entladen wurden,
befanden sich an der StraB3enseite des Postamtes. Ein Anwohner fiihlte sich durch die auch zur
Nachtzeit stattfindende Ladetdtigkeit gestort und verklagte den Regierungsprasidenten.

Ziel der Klage. Probleme

Der Regierungsprisident sollte das Ordnungsamt der Stadt anweisen, das Verladen von Pake-
ten wihrend der Nachtstunden zu untersagen, hatte einem entsprechenden Antrag des An-
wohners jedoch nicht stattgegeben.

Voraussetzung fiir den Erfolg der Klage war ein Anspruch des Kligers darauf, dafl das Ord-
nungsamt die von ihm beantragten Mafinahmen ergriff. Ein solcher Anspruch konnte sich
allenfalls aus § 1 I nds. SOG ergeben, wonach die zustdndigen Verwaltungs- und Polizeibe-
horden im Rahmen der geltenden Gesetze die nach pflichtgemiBen Ermessen notwendigen
MaBnahmen zu treffen haben, um von der Allgemeinheit oder dem einzelnen Gefahren abzu-
wehren, durch die die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung bedroht wird (polizei- und sicher-
heitsrechtliche Generalklausel).

Das OVG lieB3 offen, ob sich aus § 1 nds. SOG iiberhaupt ein Anspruch des einzelnen auf
polizeiliches Einschreiten herleiten 148t. Es wies die Klage ab, weil ein solcher Anspruch,
selbst wenn er grundsétzlich denkbar wire, hier nicht hétte verwirklicht werden kénnen. Denn
das Ordnungsamt sei fiir die Abwehr der Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung, die durch die von der néchtlichen Ladetdtigkeit ausgehende Larmentwicklung verur-
sacht wurden, sachlich nicht zustindig.

Aus den Griinden

,,Die Ordnungsbehérden sind auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 nds. SOG in
der Regel nicht befugt, in die staatshoheitlichen Funktionen der Bundespost einzugreifen und
ihr vorzuschreiben, auf welche Weise sie ihre Aufgaben wahrzunehmen hat.

Die Ordnungsbehorden sind wie die Dienststellen der Bundespost ein Teil der als Einheit
aufzufassenden Organisation der Staatsverwaltung. Diese hat je nach ihrer Aufgabenstellung
eine Aufgliederung und Untergliederung erfahren. Die Aufgliederung fiihrt zu einem Behor-
densystem der Uber- und Unterordnung innerhalb des einzelnen Aufgabentriigers. Die Auf-
gliederung des einheitlichen Gefiiges auf einzelne selbstdindige Trdger ist notwendig, um die
verschiedenartigen Aufgaben des Staates reibungslos erfiillen zu kénnen. Ein geordnetes und
fachlich fundiertes Arbeiten in den einzelnen Teilen der Verwaltung wdre nicht gewdhrleistet,
wenn die einzelnen Verwaltungstrédger nicht selbstdndig, folglich auch nicht selbstverantwort-
lich, auf'ihrem Aufgabengebiet entscheiden konnten und miifsten. Daher darf ein Aufgaben-
trdger nicht in den Bereich des anderen eingreifen. Er muf3 sich vielmehr auf seine eigenen
Bereich beschrinken, es sei denn, dafs ihm ausnahmsweise eine besondere Zustdndigkeit zum
Eingreifen in den Aufgabenbereich anderer Dienststellen tibertragen ist.

Ein Untersagen der Paketverladung wiirde der Post vorschreiben, wie sie ihren Paketdienst zu
organisieren hat und damit in ihren hoheitlichen Aufgabenbereich eingreifen. Mangels einer
ausdriicklichen Zusténdigkeitsregelung zugunsten der Ordnungsbehdrden oder einer Aus-
nahmesituation wie Gefahr im Verzug war dies unzuléssig. Die Klage war daher wegen der
Unzustandigkeit des Ordnungsamtes abzuweisen.
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Die Frage, ob die Ordnungsbehdrden auch ohne eine ausdriickliche Zustdndigkeitsregelung
zustindig gewesen wire, wenn eine plotzliche und schwerwiegende Storung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung im Augenblick nicht anders beseitigt hitte werden konnen, hat das
Gericht offen gelassen, weil eine solche Situation nicht vorlag.

Zur heutigen Bewertung der Tétigkeit der Post (hoheitliches oder privates Handeln?) vgl.
Gotz, Rdnr. 226 a.E.

Fall BVerwGE 29, 52 ff. - | Forstpolizei und Bundeswehr*
LS: ,,Zur Polizeipflicht der hoheitlichen Verwaltung des Bundes auf Grund Landesrechts*

Sachverhalt

Die Bundesrepublik Deutschland war Eigentiimerin eines bewaldeten Grundstiicks, auf dem
die Bundeswehr ein Munitionsdepot betrieb, dessen Tarnung der Wald diente. Die Forstpoli-
zeibehorde verfiigte die Eintragung des Gelindes in das Waldverzeichnis. Nach dem Forstpo-
lizeigesetz des Landes Baden-Wiirttemberg war diese Eintragung Voraussetzung fiir die An-
wendbarkeit der Vorschriften dieses Gesetzes, die eine ordnungsgeméfe Waldbewirtschaf-
tung und die Mdglichkeit der Abwehr von Gefahren fiir den Wald gewihrleisten sollten.

Die Bundesrepublik focht diese Verfiigung an.

Problem

Auch hier stellte sich im Rahmen der Priifung der RechtméBigkeit der Eintragung zunéchst
die Frage der Zustindigkeit der Forstpolizeibehdrde.

Die Behorde war dann nicht fiir den ErlaB3 der Eintragungsverfiigung zustiandig, wenn sie da-
mit gegen den Grundsatz verstief3, da3 eine Hoheitsverwaltung nicht mit Anordnungen oder
gar mit Zwang in die hoheitliche Téatigkeit einer anderen Hoheitsverwaltung, sei es derselben,
sei es einer anderen Korperschaft, eingreifen darf, auler wenn insoweit eine Sonderregelung
besteht oder eine Ausnahmesituation, z.B. Gefahr im Verzug, vorliegt.

In der bloBen Eintragung in das Waldverzeichnis allein lag noch nicht ein solcher Eingriff in
die hoheitliche Tatigkeit der Bundeswehr, der der Zusténdigkeit der Forstpolizeibehdrde ent-
gegen gestanden hitte.

Es war aber weiter zu fragen, ob die Verfiigung deshalb rechtswidrig war, weil das (Landes!-)
Forstpolizeigesetz auf die Bundeswehr (Bundesverwaltung) iiberhaupt nicht angewendet
werden durfte. Dabei ist zu bedenken, da3 das wiirtt. Forstpolizeigesetz u.a. die folgende kon-
krete Auswirkung der ,,Wald“-Eigenschaft und somit des angefochtenen Verwaltungsakts
vorsieht: Ohne Erlaubnis holzlos gewordener Waldgrund ist auf forstpolizeiliche Anordnung
wiederaufzuforsten, wenn er ,,zur Holzzucht geeignet* ist (Art. 7 und 10). Kahlschldge oder
starke Lichtungen sind auch im Rahmen forstgesetzlicher Holzzucht erlaubnispflichtig, wenn
- ndher angegebene - forstpolizeiliche Griinde es nach dem Ermessen der Forstpolizeibehorde
erfordern, die Waldung zu erhalten (Art. 9). Fiir den Fortbestand des Waldes gefahrliche Fol-
gen ordnungswidriger Bewirtschaftung sind auf forstpolizeiliche Anordnungen zu beseitigen
(Art. 11). Die Forstpolizeibehdrden haben sich fortlaufend in Kenntnis vom Stande der Wal-
dungen zu halten (Art. 11 Abs. 3 1.V.m. Art. 35 Abs. 1 zweiter Halbsatz). Der Waldbesitzer
muf} der Forstpolizeibehorde Gefahren melden, die dem Walde durch Naturereignisse oder
schidliche Tiere drohen (Art. 12 Abs. 1); die Forstpolizei hat Abwehrmalinahmen anzuordnen
und zu erzwingen oder durchzufiihren (Art. 12 Abs. 2 - 5).

Aus den Griinden
,,... Die Trdger offentlicher Aufgaben und ihre Organe sind bei hoheitlicher Betdtigung nicht
von der Beachtung solcher Gesetze freigestellt, die speziell fiir andere als die jeweils von ih-
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nen betreuten einzelnen Lebens- oder Rechtsgebiete erlassen sind. Neben allgemeingiiltigen
Rechtsgrundsditzen haben sich entsprechend den verschiedenartigen Belangen, die in ver-
schiedenen typischen Lebensbereichen aufireten, besondere, nach Rechtsmaterien aufgeteilte
Normengruppen entwickelt. Diese stehen nicht isoliert derart nebeneinander, daf3 jede nur fiir
‘thr’ Gebiet gdlte. Sie sind vielmehr als Teile einer Gesamtrechtsordnung anzusehen. In der
Wirklichkeit durchdringen und iiberlagern sich hdufig die verschiedenen Lebensbereiche, die
der Gliederung der Rechtsmaterien zugrunde gelegt sind. Verschiedene rechtlich geschiitzte
Belange konnen miteinander kollidieren und Normen der verschiedenen Rechtsmaterien mit-
einander konkurrieren. Zur Wahrung der Harmonie in der Gesamt-Rechtsordnung mufs dann
im Ergebnis noch heute das gelten, was das Preuf3. Oberverwaltungsgericht (Pr.OVGE 2, 399
1) iiber die Kompetenzverteilung zwischen Militdr- und Zivilbehorden ausgefiihrt hat: Das
Gesetz (im Sinne der Gesamtrechtsordnung gemeint) habe, von Ausnahmefdllen abgesehen,
keinem der kollidierenden offentlichen Interessen eine so absolute Bedeutung eingerdumit,
dafp demselben die anderen Riicksichten des Staatswohls unbedingt zu weichen hdtten; bei
dieser Lage der Gesetzgebung komme es regelmdf3ig auf einen Ausgleich der kollidierenden
offentlichen Interessen nach solchen Gesichtspunkten an, die das Staatswohl in allen Bezie-
hungen umfaf3ten. Ahnlich erkennt Werner Weber (Arch. f.d. Post- und Fernmeldewesen,
1958, 65 ff.) grundsdtzlich eine materiellrechtliche Polizeipflichtigkeit des Staates und ande-
rer juristischer Personen des doffentlichen Rechts auch bei ihren hoheitlichen Funktionen an
und verlangt eine Abwdgung der Interessen, die bei den verschiedenen Manifestationen ho-
heitlichen Waltens kollidieren. Diese Erkenntnis von der grundsdtzlichen materiellen Geltung
auch ‘fachfremden’ Rechts fiir hoheitliche Tdtigkeiten unter dem Vorbehalt einer Abwdgung
widerstreitender offentlicher Interessen hat sich weitgehend durchgesetzt. Sie wird in Recht-
sprechung und Schrifttum vielfach iiberdeckt durch Darlegungen zur Kompetenzfrage, d.h.
dariiber, daf3 keine Hoheitsverwaltung befugt sei, auf die hoheitliche Tdtigkeit einer anderen
Hoheitsverwaltung einzuwirken (Nachweise bei Rudolf, Polizei gegen Hoheitstrdger, 1965,
bei Reigl, Landesrecht und Bundesverwaltung [DOV 1967, 397 ff.] und bei Folz, Polizeiliche
Zustdandigkeiten und kollidierende Kompetenzen anderer Hoheitstrdger [JuS 1965, 41 ff.].
Nun meint die Kldgerin, eine bundeshoheitliche Tdtigkeit konne schlechthin keinerlei Lan-
deshoheit unterworfen sein, auch nicht der Legislative eines Landes und damit nicht dem
Landesrecht. Diese Auffassung entspricht dem Urteil des Bayerischen Obersten Landesge-
richts vom 15. Mdrz 1957 (BayVBI. 1957, 295 [f.), in dem es heifst: Da die Ldnder bei der
bundeseigenen Verwaltung ganz ausgeschaltet seien (Art. 86 GG), seien die Bundesbehdrden
bei ihrer (scil. bundeshoheitlichen) Verwaltungstitigkeit der Gewalt der Ldinder (Ldinderkom-
petenz) insoweit entzogen, als die Linder weder gesetzgebend noch verwaltend in diese Td-
tigkeit eingreifen konnten, es sei denn, der Bundesgesetzgeber lieffe Ausnahmen zu. Dem ist
nicht zu folgen. Bund und Ldnder stehen mit den ihnen vom Grundgesetz zugewiesenen Kom-
petenzen gleichrangig nebeneinander, soweit sich nicht aus dem Grundgesetz selbst ein Vor-
rang bestimmter Bundeskompetenzen ergibt. Bei den in die Landesgesetzgebung fallenden
Materien, wie hier bei der Forstpolizei, besteht kein Vorrang fiir den Bund. Der erkennende
Senat hat im Urteil vom 29. August 1961 (DOV 1962, 142 = DVBI. 1962, 178 = NJW 1962,
552) zu einem Fall nichthoheitlicher Betdtigung der Bundesbahn ausgefiihrt, fiir ihre Gebun-
denheit an die allgemeinen Gesetze komme es nicht darauf an, ob es Bundes- oder Landesge-
setze seien, sie miifiten nur in Wahrung der Gesetzgebungskompetenzen ergangen sein. Der
gegenwidrtige Fall gibt Anlafs, ergdnzend - nicht, wie es nach der Darstellung bei Reigl (aaO.,
S. 400, links) scheinen konnte, abdndernd - zu bemerken, daf; bei hoheitlicher Titigkeit des
Bundes Gleiches gelten muf3. Ferner ist darauf hinzuweisen, daf} die Bindung an ein Gesetz,
d.h. die Verpflichtung, sich dem Gesetz entsprechend zu verhalten, das Gesetz zu beachten,
nichts mit der Kompetenz zum Vollzug, zur Ausfiihrung des Gesetzes zu tun hat.
Materiellrechtlich sind somit Bund, Ldnder und andere Trdiger offentlicher Aufgaben sowie
ihre Organe auch bei hoheitlicher Tdtigkeit an die jeweils fachfremden und allgemeinen Ge-
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setze ohne Riicksicht darauf, auf welcher Normsetzungsebene diese entstanden sind, mit dem
Vorbehalt gebunden, dafs die im Einzelfall kollidierenden dffentlichen Interessen gegeneinan-
der abzuwdgen sind. Die Abwdgung hat nach solchen Gesichtspunkten zu erfolgen, die das
Wohl der Allgemeinheit (nach Pr.OVG, aaO.: ,,das Staatswohl“) in allen seinen Beziehungen
umfassen. Sie wird je nach dem Gewicht, das den kollidierenden Interessen vom Standpunkt
der Allgemeinheit aus beizumessen ist, entweder ergeben, dafs die von dem betreffenden Ho-
heitstrdger betreuten Belange den von dem fachfremden Gesetz geschiitzten einen mehr oder
weniger weitgehenden Vorrang einrdumen miissen, oder aber, dafy umgekehrt das fachfremde
Gesetz auf die hoheitliche Tdtigkeit materiell nur in beschrinktem MafSe oder gar nicht an-
wendbar ist.

In der Kompetenzfrage folgt der Senat der von jeher herrschenden Meinung, dafs - von Son-
derregelungen und Ausnahmelagen, z.B. Gefahr im Verzug abgesehen - eine Hoheitsverwal-
tung nicht mit Anordnungen oder gar mit Zwang in die hoheitliche Tdtigkeit einer anderen
Hoheitsverwaltung, sei es derselben, sei es einer anderen Korperschaft, eingreifen darf (so
sinngemdyfs schon Pr.OVG, aaO., S. 409, ebenso Weber, Rudolf, Reigl und Folz, je aaO. mit
weiteren Nachweisen). Fiir die Beachtung auch der fachfremden Gesetze ist also in der Regel
die jeweils tditig werdende Hoheitsverwaltung selbst zustindig und verantwortlich, nicht die
fremde Fachbehorde. Zu betonen ist, daf dieser Grundsatz nur Ubergriffe und Eingriffe in
die der anderen Hoheitsverwaltung zustehende Titigkeit ausschliefst, nicht aber Einwirkun-
gen, welche ihre Titigkeit unberiihrt lassen.

Ausdriickliche Rechtsvorschriften, die dem Vorstehenden entsprechen (z.B. Art. 89 Abs. 3
GG, § 6 des Reichsnaturschutzgesetzes vom 26. Juni 1935 [RGBI. I, S. 271, 327]; s. auch Erl.
d. BMVtdg vom 14. August 1957 - VIII A 3 - 1754/57 - [VMBI. 1957, S. 486]), sind als Bestd-
tigung der hier entwickelten Grundsditze anzusehen und nicht, wie das Bayerische Oberste
Landesgericht es andeutet (aaQ., S. 296, rechts) als Ausnahmen von einem gegenteiligen
Prinzip.

Fall VGH Mannheim VBIL. BW 1993, S. 105 - Schulturnhalle fiir ,,Asylbewerber*

Hier ging es um eine Klage des Landes gegen die Verfligung einer Gemeinde, mit der diese
eine Schulturnhalle es Landes beschlagnahmt hatte, um Asylbewerber unterzubringen. Da der
»storenden® Korperschaft (Land) gegeniiber der Ordnungsbehorde (Gemeinde) in bezug auf
die streitige Angelegenheit ein Weisungsrecht zustehen sollte, konnte sie damit die Ord-
nungsverfiigung abwehren. Einer gleichwohl gegen die Ordnungsverfiigung gerichtete Klage
fehlt deshalb das Rechtsschutzbediirtnis.

Literatur

- -Berner/Kohler, Art. 8 Rdnr. 10

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 15, 3. b), S. 240 ff., § 19, 4. Subjekte der Polizeipflicht, b)
- Juristische Personen des offentlichen Rechts (S. 294 f.):
,Die Frage der Polizeipflicht des Staates und der sonstigen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts hat einen zweifachen Aspekt. Materiellrechtlich geht es darum, ob Ho-
heitstridger an die Bestimmungen des Rechts der Gefahrenabwehr gebunden sind. Von die-
ser materiellrechtlichen Problematik muf streng unterschieden werden die Zustandigkeits-
frage. Sie geht dahin, ob die Polizei verbindliche Anordnungen gegen andere Behorden
desselben Verwaltungstriagers sowie Behorden anderer Hoheitstrager erlassen darf. Das ist
- wie oben dargelegt - grundsétzlich zu verneinen, soweit dadurch polizeilich in fremde
hoheitliche Zustandigkeiten eingegriffen wiirde. Hier interessiert daher nur noch die mate-
rielle Polizeipflicht von Hoheitstrégern.
Im Prinzip 146t sich nicht bezweifeln, dal} die juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts auch im Rahmen hoheitlicher Verwaltung die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
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nicht storen oder gefdhrden diirfen. Das folgt zwingend aus dem Vorrang des Gesetzes
(Art. 20 IIT GG), der Hoheitsverwaltungen u.a. dazu verpflichtet, ihre Tétigkeit und den
Zustand ihrer Einrichtungen in Einklang mit den Geboten des Rechts der Gefahrenabwehr
zu halten. Etwas anderes gilt nur dort, wo rechtssatzmaBig ausdriicklich eine Freistellung
vorgesehen ist (vgl. § 35 StVO). Auch die verschiedenen Zweige der Bundesverwaltung
(z.B. Bundeswehr, Bundesbahn, Bundespost) sind an das Landespolizeirecht gebunden,
ohne daf} dies verfassungsrechtlich suspekt wire.

Die soeben begriindete materielle Polizeipflicht von Hoheitstrdgern muf} jedoch sogleich
relativiert werden. Zu beriicksichtigen ist nimlich, da3 die Funktionsfahigkeit der staatli-
chen Einrichtungen selbst ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit ist. Wird daher bei der
Wahrnehmung einer 6ffentlich-rechtlich geordneten Verwaltungsaufgabe ein anderes
Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit beeintrichtigt (z.B. die menschliche Gesundheit
durch néchtlichen Verladebetrieb der Bundespost oder nichtliche Gleisbauarbeiten der
Bundesbahn), so kommt es zu einem Konflikt verschiedener Giiter und Interessen, denen
weder die Schutzwiirdigkeit noch die Schutzfahigkeit abgesprochen werden kann. In sol-
chen Féllen bedarf es einer Abwégung der kollidierenden Giiter und Interessen in concreto.
Diese Abwigung kann im Ergebnis darauf hinauslaufen, dal den von dem jeweiligen Ver-
waltungszweig vertretenen 6ffentlichen Belange der Vorrang eingerdumt werden muf. Das
braucht aber nicht so zu sein. Es sind durchaus Situationen denkbar, in denen sie jedenfalls
teilweise hinter die von ihnen beeintrachtigten Schutzgiiter zuriickzutreten haben. So muf3
z.B. dafiir Sorge getragen werden, da3 beim UbungsschieBen der Bundeswehr nicht
Unbeteiligte gefdhrdet werden. Die Abwégung ist - allgemein formuliert - so vorzu-
nehmen, daB einerseits ein ordnungsgemafer Verwaltungsbetrieb gewihrleistet bleibt und
andererseits die davon betroffenen Giiter und Interessen nicht starker beeintréchtigt wer-
den, als das bei strikter Wahrung des Prinzips der VerhiltnisméBigkeit unvermeidbar er-
scheint. Die Entscheidung dariiber liegt zunédchst in der Hand der fachlich zustdndigen Be-
horde, kann jedoch - soweit die betroffenen Interessen subjektivrechtlich geschiitzt sind -
einer Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht zugefiihrt werden. Diese Beurteilung der
materiellen Polizeipflicht von Hoheitstrdagern ist heute weitgehend anerkannt.*

Friauf, Rdnr. 101 - 105

Gallwas/Mdssle, Bayerisches Polizei- und Sicherheitsrecht, 1990, Rz. 367 ff.
Gotz, Rdnr. 222 - 226

Knemeyer, Rdnr. 272 - 275

Schenke, Rdnr. 147 - 151

Zur Erginzung und Vertiefung

- Gebhard, Polizeipflichtigkeit von Hoheitstrigern, DOV 1986, S. 545 ff.



3. Ortliche Zustindigkeit
(Art. 3,4 POG; Art. 6 LStVG und Spezialregelungen)

Schrifttum:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 6 Anm. 1f

- Drews/Wacke/Vogel/Martens S. 106 ff., S. 407
- Friauf Rdnr. 165-169

- Gallwas/Mo6Ble Rndr. 112, 113, 134, 102-106
- GOtz Rdnr. 413 ff.

- Knemeyer Rdnr. 318-320

- Schenke Rdnr. 258, 259
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[ll. Formelle Voraussetzungen von ,Polizei-Verfugurgen®
Art. 37 Abs. 2 bayVwViG

Schrifttum:

- Bengl/Berner/Emmerig, vor Art. 6 Vorbem. 12b
- Berner/Kéhler, Art. 5 Rdnr. 7

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 407, S. 433 ff.
- Friauf, Rdnr. 176 ff.

- Gallwas/M6lle, Rndr. 435

- Gotz, Rdnr. 452

- Schenke, Rdnr. 271

Fall OVG Luneburg DVBI. 1977, S. 832 ff., 835 - mundkcVerfigung tber Lautsprecher



IV. Wirksamkeit
Art. 41, 43 ff. bayVwVIG; 88 80, 123 VWGO

Schrifttum:

- Bengl/Berner/Emmerig, vor Art. 6 Vorbem. 15 a; 16
- Berner/Kohler Art. 11 Rdnr. 17

- Drews/Wacke/Vogel/Martens S. 437, S. 592 ff.

- Friauf Rdnr. 176

- Gallwas/Mo6Rle Rndr. 435, 470 ff.

- GOtz Rdnr. 363, 417 ff., 452

- Schenke Rdnr. 271 ff.

Fall OVG Luneburg DVBI. 1977, S. 832 ff., 835 - Bekaguadte tGber Lautsprecher
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V. Weitere Voraussetzungen des bayVwViG SEEWALD

1.  Anhorung (Art. 28)

2. Bestimmtheit (Art. 37 BayVwVIG)

Fall 20 BVerwGE 31, 15 ff. -

Sachverhalt

Der Klager betrieb eine Gastwirtschaft in gepa@mndtaumen. Zur Gastwirtschaft gehérten
auch zwei Kegelbahnen, die auf diejenige Hauswalidfen, an die das Nachbargebaude
unmittelbar angebaut war. Der Nachbar beschwestetsim Amt fur 6ffentliche Ordnung
dariber, daf3 er durch das Aufprallen der KugelndasdUmfallen der Kegel in seiner Nach-
ruhe gestort werde. Die daraufhin von der Behdrderyefihrten Schallmessungen ergaben,
dal in der Wohnung des Nachbarn durch den BetaeKeégelbahn Gerausche in einer Laut-
starke von 42 bis 56 DIN-Phon hervorgerufen wurden.

Darauf teilte die Behtérde dem Klager mit, daf3 diect das Kegeln hervorgerufenen Gerau-
sche in der Wohnung des Nachbarn nach 22 Uhr 3GRMbh nicht Gberschreiten durften,
und machte dem Klager zur Auflage, die Kegelbahmehdie Wand zum Nachbargebaude
ausreichend zu isolieren.

Auf den Widerspruch des Klagers hin @nderte dieafigruchsbehdrde den Bescheid dahin
ab, dai3 die Gerausche so einzudammen seien, daldsieWohnung des Nachbarn nach 22
Uhr 30 DIN-Phon nicht tGberschritten.

Problem

Als Rechtsgrundlage fur den Bescheid kam § 5 BNBastG (damals § 11 | b GastG) in Be-
tracht.

Danach kdnnen Gewerbetreibende jederzeit Auflage @chutz gegen erhebliche Belasti-
gungen fur die Bewohner der Nachbargrundstickdtesterden.

Die gemessenen Larmwerte von 42 bis 56 DIN-Phdhesteeine erhebliche Belastigung fur
den Nachbarn dar.

Als Betreiber der Gastwirtschaft und der dazugajsiriKegelbahnen war der Klager auch
der richtige Adressat des Bescheides, so dal3 d&igsetzungen von 8 5 | Nr. 3 GastG
grundsatzlich vorlagen.

Auch 8 5| Nr. 3 GastG gestattet jedoch nur sokshitagen, deren Durchfihrung dem Ge-
werbetreibenden rechtlich moglich ist.

In der Fassung, die der Verwaltungsakt durch desevgpruchsbescheid erhalten hatte (8 79
I Nr. 1 VwGO) enthielt er nicht mehr das Gebot, lide Veranderungen vorzunehmen, wo-
zu der Klager moglicherweise zivilrechtlich nictgrbchtigt gewesen wére, sondern das Ver-
bot, durch den Betrieb der Kegelbahnen in der Waogrdes Nachbarn nach 22 Uhr Ge-
rauschimmissionen von mehr als 30 DIN-Phon zu sachen.

Dieses Verbot konnte aber nicht nur durch bauleéginderungen, sondern auch dadurch
eingehalten werden, dal? der Betrieb nach 22 Ulgesthrankt oder ganz eingestellt wurde,
was dem Klager ohne weiteres rechtlich moglich war.

Es stellte sich weiter die Frage, ob der Beschwdltlich hinreichend bestimmtwar (Art. 37 |
BayVwVIG).

Die Vorinstanzen hatten die hinreichende Bestimihtregneint. Ihrer Ansicht nach genigte
es nicht, dald nur das angestrebte Ziel genanntenosdr. Es hétte vielmehr auch aufgezeigt
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werden mussen, durch welche technischen MalRnahmesesdZiel hatte erreicht werden kon-
nen.

Das BVerwG liel3 die Frage, ob ein Verwaltungsakteotlie Bezeichnung der Art der Aus-
fuhrung unbestimmt sei, offen, weil sich diese Eragr bei Verwaltungsakten stellt, die ein
Gebot enthalten, nicht aber bei Verboten, etwasifdgges zu tun.

Die Verfligung setzte einen genauen Grenzwertdestdie Grenze zwischen zulassigen und
unzuléssigen Immissionen eindeutig festlegte. Derdsprechende Messungen konnte der
Klager feststellen, welches Verhalten seiner Gaatd 22 Uhr noch zul&ssig war oder ob die
Kegelbahn von diesem Zeitpunkt an Gberhaupt notieben werden konnte.

Dies reichte fur die hinreichende Bestimmtheit asyohl dem Klager so die Wahl blieb, ob
der den Betrieb der Kegelbahnen einschranken cetarlentsprechende Larmschutzmal3-
nahmen treffen wollte, die den uneingeschranktendeermdglichten.

Denn das offentliche Interesse an der AnordnungBiefnur die Vermeidung der Belasti-
gung des Nachbarn, so dal3 die Art und Weise déralfimg des Verbots nicht vorgeschrie-
ben werden muf3te, sondern dem Kléger tGberlassateweurfte.

Das BVerwG wies daher die Klage ab.

3. Begriindung (Art. 39 VwWV{G)

Fall 21 OVG Miunster, BauR 1981, 363 (= v.Mutius, JK, V\&/8§ 39/2) -

Sachverhalt

Das Haus des Klagers war aufgrund einer rechtngifegten Baugenehmigung errichtet
worden. Er betrieb dort eine Gaststatte und eireKHdte jeweils getrennte Eingénge hatten.
Von der Hotelrezeption aus war die Gaststatte denoh Holzschiebetir, das zu den Hotel-
raumen im Obergeschol3 fuhrende Treppenhaus durelzeeifliigelige verglaste Holzrah-
mentilr zu erreichen. Nach einer Brandschau erke/Bdklagte einen schriftlichen Bescheid,
in dem er dem Klager aufgab, die verglaste Holzeaftir durch eine rauchdichte, mindes-
tens feuerhemmende, selbstschlielBende Tur gema@ IR zu ersetzen. Zur Begriindung
fuhrte der Beklagte aus, der gegenwartige Zustatgpeeche nicht den Vorschriften der Art.
34VI1,5212Nr. 5,11, 63V BayBO (bzw. den sptechenden Vorschriften der BauO NW).
Der Widerspruch des Klagers wurde unter Bezugnaduheie Begriindung des Ausgangsbe-
scheides zurtickgewiesen.

Problem

Das OVG priifte, ob der Verwaltungsakt nicht beraits formellen Griinden rechtswidrig
war, weil er die nach Art. 39 | 1 VwVTG fir schiithe Verwaltungsakte vorgeschriebene
Begrindung zwar enthielt, diese aber nicht den Alghaungen der Art. 39 1 2, 3 VwWVI{G ge-
nugte.

Nach Art. 39 | 2 VWVIG sind in der Begriindung diesentlichen tatsachlichen und rechtli-
chen Grinde mitzuteilen, die die Behdrde zu ihr@séheidung bewogen haben.

Bei Ordnungsverfuigungen erfordert dies zumindes&agehen auf die wesentlichen und im
Einzelfall bedeutenden Eingriffsvoraussetzungen.

Dies folgt aus dem Zweck der Begriindung, den Bietinein in die Lage zu versetzen, seine
Rechte angemessen zu verteidigen, insbesonderétscleinen eventuellen Rechtsbehelf
gegen die Entscheidung schlissig zu werden undabhgemal zu begrinden (vgl. auch
Kopp, VWVIG, 5. Aufl., Rz. 6 zu § 39).

An bestehende und ordnungsgemal genehmigte Gebkéoen aus Grinden des Bestands-
schutzes (Art. 14 11 GG) nach Art. 52 11 1, 63 ¥yBO nachtraglich bauordnungsrechtliche
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Anforderungen nur noch bei Vorliegen einer erhétgdic Gefahr, insbesondere fiir Leben und
Gesundheit, gestellt werden.

Das Vorliegen einer erheblichen Gefahr ist einevekesentlichen Eingriffsvoraussetzungen,
auf die es in diesem Fall entscheidend angekomnéee.\Die Begriindung enthielt aber zu
diesem Tatbestandsmerkmal keinerlei Ausfihrungamjexn beschrankte sich auf die Nen-
nung der fir einschlagig gehaltenen Rechtsnormen.

Die Begrindung entsprach daher nicht den Anfordggnrdes Art. 39 | 2 VwVIG.

Nach Art. 39 | 3 VwWVIG soll die Begriindung von Erssensentscheidungen - um eine solche
handelte es sich hier - ferrmuch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von dbedehdrde
bei der Auslibung ihres Ermessens ausgegangen ist.

Der Bescheid des Beklagten enthielt dazu jedochfabie keinerlei Ausfiihrungen.
Anhaltspunkte dafir, daf eine Begriindung nach3®rl VwV{G nicht erforderlich gewesen
ware, lagen nicht vor.

Das Fehlen einer ausreichenden Begriindung warradlcthinach Art. 45 | Nr. 2, 1l VWVIG
unbeachtlich, weil die Begriindung nicht bis zum &sl3 des Vorverfahrens ergéanzt wurde,
sondern die Widerspruchsbehérde lediglich auf diuteichende Begrindung des Aus-
gangsbescheides verwies.

Schliel3lich lagen auch die Voraussetzungen desAiBr¥/wVfG nicht vor, weil diese Norm
nach h.M. bei Ermessensentscheidungen nur im &@lée Ermessensreduktion auf Null an-
wendbar ist. Denn bei Ermessensentscheidungenrkaninausgeschlossen werden, daf3 bei
Beachtung der betreffenden Verfahrensvoraussetnugige andere Entscheidung in der Sa-
che ergangen waére.

Beachte

Bei den haufig mundlich ergehenden Verwaltungsa#amnvollzugspolizei ist eine Begriin-
dung nicht vorgeschrieben. Art. 39 | 1 VwWVIG gilimfir schriftliche oder schriftlich besta-
tigte Verwaltungsakte.



VI.  Voraussetzungen der Befugnisnormen (88 11 ff.AG; 88 7 ff. LStVG)

Besondere Befugnisnormen aufRerhalb des PAG und deStVG - KLAPPROTT

Sind spezialgesetzliche Befugnisse zur Gefahrenabgiaschlagig, sind diese anzuwenden;
der Ruckgriff auf die Befugnisse des allgemeinelizBip und Ordnungsrechtes ist unzulas-
sig!

Spezialgesetzliche Befugnisnormen

- Versammlungsrecht, z.B.
8 5 VersG - Verbot von Versammlungen in geschlossdRdumen
8 9 Il 2 VersG - Beschrankung der Zahl der Ordner
8 13 VersG - Auflésung einer Versammlung
8 15 VersG - Generalklausel - Verbot von Versanmgén im Freien
88 18 Ill, 19 IV VersG - Ausschlul3 von Versammlatainehmern

- Umweltrecht, z.B.
88 17, 20, 24, 25 BImSchG
887,17 1I-V AtG
Art 20, 21, 22, 31 BayAbfAlG (Bay. Abfallwirtschigf und Altlastengesetz)
Art 68 lIl, 81 | BayWG

- Gewerberecht, z.B.
§ 35 GewO
88§ 24ai.V.m. 24 GewO
§ 24 b GewO
§ 25 GewO
§ 51 GewO - Generalklausel

- Gaststattenrecht, z.B.
88 4,5, 19, 21 GastG

- Handwerksrecht, z.B.
88 16 I, 24 HandwO

- Landesbauordnung, z.B.
Art 63 Il 2 BayBO - Generalklausel
Art 79, 80, 81, 82 S. 1 und 2 BayBO

- Auslanderrecht, z.B.

88 37, 45 - 47, 49 AusIG

§ 28 AsyIVfG - Befugnis der Auslanderbehdrde zteathaltsbeendenden Mal3nah-
men

- Stral3enverkehrsrecht
- Vereinsgesetz

- Waffengesetz

- Lebensmittelgesetz
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- Bundesseuchengesetz
- Tierseuchengesetz
- Bestattungsgesetz
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1. AulRerhalb des PAG (Art. 11 Abs. 3 S. 1i.V.m. Ar2 Abs. 4) oder des LStVG
(Art. 7 Abs. 1, Abs. 2, 1.HS) KLAPPROTT

(A.) Versammlungsgesetz (VersG)

Anwendbarkeit
Zunachst stellt sich die Frage, ob das VersG inkiagen Fall Gberhaupt anwendbar ist.

Offentliche Versammlung

Es mul3 sich um eine 6ffentliche Versammlung handeln

Der Begriff Versammlung ist zunéchst i. S. d. A& zu verstehen. Danach ist eine Ver-
sammlung die Mehrheit natirlicher Personen, dikiiizere Dauer zu einem gemeinsamen
Zweck zusammengekommen sind.

Jedoch ist der versammlungsgesetzliche Versamnideggi$f enger als der versammlungs-
rechtliche, weil au3er der Kriteridtersonenmehrheikiirzere Daueundverbindender
Zwecknoch das Merkmadffentlichhinzutreten mul3. Letzteres bezieht sich zunaalislia
Personenmehrheit. Eine Versammlung ist dann oiténtivenn jedermann die Moéglichkeit
hat, sich an der Bildung der Personenmehrheit miligen. Das ist der Fall, wenn der Zu-
gang nicht auf individuell bestimmte Personen begrest. Insoweit werdeprivate, nur
bestimmten Personen zuganglighesammenkiinfte nicht erfal3t obwohl sie sich im
Schutzbereich des Art 8 | GG befinden kdnnen.

Das Kriteriumoffentlichbezieht sich auch auf den verbindenden Zweck. @ihder weite
Versammlungsbegriff des Art 8 GG beliebige Zwecktan laldt, stellt der engere Versamm-
lungsbegriff des VersG auf den Zweck gemeinsamanigsbildung oder Meinungskund-
gabe in 6ffentlichen Angelegenheiten ab. So bezabh das BVerfG die versammlungsge-
setzlichen Regelungen auf den kommunikativen Zweakdie demokratische Relevanz der
Versammlungsfreiheit.

(BVerfGE 69, S. 315)

Versammlung i.S.d. VersG ist demnach eine Mehrheitaturlicher Personen, die zusam-
mengekommen sind, um gemeinsam in 6ffentlicher Angggenheit eine Diskussion zu
fuhren oder bzw. und eine Meinung kundzutun.

Strittig ist jedoch nun auf welcher Rechtsgrundlage praveoiizeiliche MalRnahmen bei
nichtoffentlichen Versammlungenzu erfolgen haben.

Das polizeiliches Einschreiten auch bei nichtétiehen Versammlungen notwendig ist, ist
belegbar. Man nehme nur das Beispiel immer wiededreler Ausschreitungen infolge des
Auftretens von Gegendemonstranten bei Parteitagdelegiertenversammlungen rechts-
extremistischer Parteien.

Trotzdem hat der Gesetzgeber - abgesehen von dbotgmtbestanden und der Befugnis-
norm des 8§ 17a IV VersG - keinen Regelungsbedaelgen, woraus folgt, daf? einschran-
kende Malinahmen nicht unmittelbar auf das Vers@iggsverden konnen.

Ein Teil des Schrifttumserachtet hier eine mittelbare Anwendung des Vans®@/ege der
Analogie fur zulassig (vertreten z.B. von Drews/Wacke/Vddalrtens oder G6tz).

Jedoch fallt dabei auf, daf? eine Prifung der rietigth Voraussetzungen der Analogie durch-
wegs unterbleibt. Sie liegen flur nichtoffentlicherdammlungen namlich auch gar nicht vor.
Allein die ungewolite Regelungsliicke ist schon higégeben (Ketteler, DOV 1990, S. 956 /
Lisken-Denninger H Rdnr. 184).
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Der Gesetzgebehatbewu3t auf Befugnisnormen fur nichtoffentliche Versamnganver-
zichtet. Ihr Gefahrdungspotential ist von ihm als geringi@gestuft worden, weil nichtoffent-
liche Versammlungen wegen des individuell bestinmiRersonenkreises beztiglich ihres
Verlaufs leichter steuerbar sind und weil ein méigdirweise vorhandener Konfliktstoff nur
von versammlungsinternem Interesse und deshalb kaemnet ist , als Funken am Pulver-
fald auf eine bestimmte Vielzahl von Personen ullsprougen. Nichtoffentliche Versamm-
lungen sind daher im Gesetz abschliel3end geregelt.

Die Rechtsprechungund ein erheblicheFeil der Literatur gehen von der Anwendung des
allgemeinen Polizeirechts, insbesondereGlemeralklauselals Eingriffsermachtigung fur
gebotene MalRhahmen aus. Dieser Weg ist jedochwatiger problematisch. Denn ist vom
abschlieBenden Charakter des VersG auszugehengiamicht6ffentliche Versammlun-
gen polizeifestund auf das allgemeine Polizeirecht kann nichtmaehiickgegriffen werden.
Zu Recht wird darauf hingewiesen, dal3 es bei eiRé@okgriff auf das Polizeirecht zu syste-
matisch unhaltbaren Ergebnissen kame.

Es kann jedoch gesagt werden, dal3 die Heranziedempgplizeilichen Generalklausel dann
zulassig ist, wenn es um den Schutz verfassungsocherbirgter Rechte geht.

(Ketteler, DOV 1990, S. 956)

Abschliel3end ist zu sagen, dal® Auisnahme des § 17 a IV Vers&eine Befugnisnormen
fur die nichtoffentliche Versammlung bestehen.

Abgrenzung zur ,Ansammlung"

Weiter ist von eine¥ersammlung die blof3zufallige Ansammlung von Menscherabzu-
grenzen. Gegen die bloRe Ansammlung kann gegeladiseauiif der Grundlage der General-
ermachtigung des allgemeinen Polizei- und Ordnwaalgs vorgegangen werden.

Auch die vom Versammlungsleiter geschlossene (88 8,VersG) oder von der Polizei auf-
geloste Versammlung (88 13, 15 VersG) wird zur bloAnsammlung (BayVerfGH BayVBI.
1990, S. 654 f).

Das noch nicht dem VersG unterliegent®feld von Versammlungenist, je nach der Art
der Versammlung und der von den Teilnehmern zuelergewahlten Beforderungsmitteln,
von der eigentlichen Versammlung abzugrenzen.

Die einem Aufzug vorausgehende zeitli¢htease des Zusammenkommerasn Startpunkt
ebenso der unmittelbare Weg zum Versammlungsodewvebereits nach dem Versamm-
lungsgesetz beurteilt (VG Hamburg NVwZ 1987, S. §29

Dagegen wird auf Ortlich und zeitlich abgesetztéahnskontrollen allgemeines Polizeirecht
angewandt (VG Wurzburg NJW 1980, S. 2541).

Letztlich ist hier fur digGrenzziehungentscheidend, ob eine Mal3hahme bereité/im
kungskreis der Versammlunggetroffen wird. Wenn dies zu bejahen ist, hat\dassamm-
lungsgesetz Vorrang.

Anwendungskonkurrenzen

Versammlungsspezifische Gefahr

Soweit es um die Abwehr versammlungsspezifischéal@en geht ist das Versammlungsge-
setz als lex specialis gegenuber dem allgemeinkreRaind Ordnungsrecht zu qualifizieren
und hat daher absoluten Vorrang.

Versammlungsspezifische Gefahren sind die Gefaldiertypisch bei kommunikativer Mei-
nungsbildung in Gruppen entsteht.



Vom VersG nicht erfaldte Gefahren

Wenn die abzuwehrende Gefahr ihre Ursache nicMersammlungsgeschehen selbst hat
sondern lediglich auch bei der Versammlung zum @mdgommt, kommen neben dem VersG
auch spezielle Gefahrenabwehrrechtskompetenzenedesnderen Polizei- und Ordnungs-
rechts aus Anlal3 von Versammlungen zur Anwendung.

Beispieledaflr sind bauordnungsrechtliche Gefahren, stnad$&ahrsrechtliche Gefahren,
Gefahren im Vorfeld einer Versammlung oder nachri#&uflosung (s.o.) (BayVerfGH
BayVBI. 1990, S. 654 ff.).

Erganzungsfunktion

Ferner kommt dem allgemeinen Polizeirecht auclléi& Versammlungsrecht eine Ergan-
zungsfunktion in der Weise zu, dal fiir VersG nicht geregelte Punktewie z.B. die Ad-
ressatenfrageoder die Durchsetzung von auf versammlungsretietti®echtsgrundlage er-
gangener Verwaltungsakt, auf die allgemeinen Vaifieh zurtckgegriffen wird. Dies folgt

aus dem Grundsatz, dal3 die Spezialvorschrift -dasrVersG- gegeniuber den allgemeinen
Vorschriften nur insoweit Vorrang geniel3t, wie Biegelungsinhalte des Spezialgesetzes
reichen.

Verfassungsrechtlich ist dies dadurch legitimigaf} es sich beim Versammlungsrecht gemaf
Art. 74 Nr. 3 GG um eine Materie der konkurrieremd@&esetzgebung handelt.

In Betracht kommende Erméchtigungsgrundlagen

8§ 5 VersG

8 5 VersG ist die Befugnisnorm fir dasiventive Verbot einer tatsachlich geplanten 6ffent-
lichen Versammlung im geschlossenen Raum.

Obwohl nicht ausdricklich bestimmt enthalt 8 5 \@esich die Ermachtigung fiir be-
schrankende Verfugungerals ,MinusmalRnahmen“ zum Verbot, soweit sie auberg die

in Nr. 1 - 4 beschriebenen Gefahren abzuwehren.

Bis Beginn der Versammlung

Praventivverbot und beschrankende Verfigung ndeN&rsG kdnnen nur bis zum Beginn
der Versammlung ausgesprochen werden. Nach Beginvatsammlung ist nur Auflésung
maglich.

Der Versammlungsbeginn mufd Einzelfall ermittelt werden. Das mit dem Betreten des
Versammlungsraumes einsetzende Sichversammelrewadvom Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit erfal3t, ist aber im Regelfall arstufe der eigentlichen Versammlung
(BVerfGE 84, S. 203 ff.).

Das bloReBetreten des Versammlungsraumekann nicht als Versammlungsbeginn angese-
hen werden, weil sonst die Versammlung bereit\b@iesenheit von Veranstalter, Leiter
und Ordner, die ebenfalls Versammlungsteilnehnret, ®xistent ware.

Zumeist dienen Versammlungen in geschlossenen RadereDiskussion, Information oder
Kundgebung. Solche Versammlungen beginnen miEd&ifnung durch den Leiter.

Aktuelle, konkret geplante Versammlung

Das Verbot mul3 sich auf eine aktuelle und konkeglante Versammlung beziehen, ein ge-
nerelles Verbot an eine Vereinigung, Versammlurgeweranstalten, kann nur vom Bundes-
verfassungsgericht im Rahmen einer Verwirkungstelisig nach Art 18 GG i.V.m. § 39 |
BVerfGG ausgesprochen werden.



Verbotsgrinde

Es mul3 einer der in 8 5 VersG genannten Verbotsigriiorliegen:

(1) Dem Veranstalter steht das Versammlungsrecht micfir. 1):

Ob dem Veranstalter d&ersammlungsrechtnicht zusteht bestimmt sich nagii. Ii

VersG. Wer Mitglied einer Personenvereinigung ist, decm8 1 1l VersG das Versamm-
lungsrecht nicht zusteht, kann gleichwohl als fafie Person eine Versammlung veranstal-
ten, vorausgesetzt, dald er das Versammlungsreciwean als natirliche Person das Ver-
sammlungsrecht nicht zusteht, mufl3 ein gegen iholgetes Verbot, eine Versammlung zu
veranstalten, gelten lassen.

(2) Zutrittsgewahrung fur bewaffnete Teilnehn(i&r. 2):

Das Verbot nach Nr. 2 ist erst dann zulassig, wiETtVeranstalter oder Leiter bewaffneten
oder mit gefahrlichen Gegenstanden ausgeristetérefmern Zutritt gewahrt.
Gewabhrenliegt vor, wenn der Zutritt wissentlich geduldeteo billigend in Kauf genommen
wird. WasWaffe bzw. gefahrlicher Gegenstand ist bestimmt sictnrga2 |1l VersG.

(3) Anstreben eines gewalttatigen oder aufrihrerisctieriaufs(Nr. 3):

Die Verbotsermachtigung der Nr. 3 konkretisiert @avleistungsschranken des Art 8 | GG
(Gebot der Friedlichkeit). Vobnfriedlichkeit ist schon dann auszugehen, wenn Gewaltta-
tigkeiten gegen Personen oder Sachen beabsichegtyebilligt werden.

Die Tatsachen, aus denen sich die unfriedliche dhibgirgibt, miissen dem Willensbereich
des Veranstalters oder seines Anhangs angeh@menang“ ist dabei nicht die Gesamtheit
der Versammlungsteilnehmer. Erforderlich ist vigimeinegesinnungsmafige Verbun-
denheit zwischen Veranstalter und denjenigen, die ihm agéian

Die Tatsachenkdnnen sich aus vorangegangenem Verhalten ergefeem, fir die geplante
aktuelle Versammlung weitere Anhaltspunkte vorhanglad, aus denen sich ergibt, daf3
wiederum ein gewalttatiger oder aufrihrerischedddrmit groRer Wahrscheinlichkeit be-
vorsteht. Tatsachen kdnnen auch aus bestimmtenlidegah des Veranstalters oder seines
Anhangs erkennbar werden. Sie kdnnen sich auctexusrt der Einladung ergeben. In kei-
nem Falle aber geniigen Vermutungen anstelle vasac¢hén.

Angelastet werden dirfen dem Veranstalter ausdtildie nur Bestrebungen seines Anhangs.
(4) Vertreten strafbedrohter Ansichten bzw. Duldenfedrohter AuBerungefNr. 4):

Der Verbotsgrund der Nr. 4 kann nur dann herangazegrden, wenn sicdufgrund be-
legbarer Tatsachenein Bezug zu den Gewahrleistungsschranken de® IWBG friedlich

und ohne Waffen herstellen laf3t.

Lvertreten von Ansichten” ist eigene Meinungsaul3eruri@ulden ist widerspruchsloses
Geschehenlassen fremder Meinungsaul3erung . Dechisgehalt mul? in der Meinung lie-
gen . Die Strafbarkeit wird durch Weitergabe anesadPersonen begrindet. Diese Weiterga-
be kann schriftlich, mundlich, bildlich, durch Zeen oder auf jede andere Weise erfolgen.
Die durch Vertreten von Ansichten oder AuRerungegalmgenstrafbedrohte Handlung

muf3 ein Verbrechen oder von Amts wegen zu verfalge Vergehen sein.

Fur das voraussichtliche Dulden als widersprucleslasd reaktionsloses Geschehenlassen
strafbedrohter Ansichten oder AuRerungen miissesadlaen vorliegen. Die Duldung ist al-
lerdings nur dann als Verbotsgrund relevant, weamlsrchPersonenerfolgt, die nach dem
Versammlungsgese@rdnungspflichten haben. Das sind der Veranstalter und der Leiter,
auch die Ordner im Rahmen der Weisungen des Leiters

Strafbedrohtes Vertreten von Ansichten i.S.d. Nredt vor, wenn schwerwiegende Verbre-
chen o6ffentlich gebilligt werden (8 140 StGB).

Fur die ,MinusmalRnahmen* zum Verbot, die in Formeeibeschréankenden Verfiigung erge-
hen, kommen nur die Verbotstatbestande der Nrubd34 als mogliche Ermachtigung in
Frage.
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8§ 13 VersG

In 8 13 VersG ist die Befugnis zur Auflosung eiMersammlung im geschlossenen Raum
begriindet.

Auflésung ist Beendigung einer bereits existierenden Versiamgnmit dem Ziel, die Perso-
nenansammlung aufzuheben.

Die Versammlung mul3 bereits existieren.

Auflésungsgrinde

Es mul3 einer der in 8§ 13 VersG genannten Auflosynigsie vorliegen:

(1) dem Veranstalter steht das Versammlungsrecht mic{itir. 1)

Dieser Aufldsungsgrund igdentisch mit dem Verbotsgrunddes § 5 Nr. 1 VersG. Zu be-
achten ist aber, dafd unter den Voraussetzunge® HéisNr.2 VersG die Auflosung erst dann
zulassig ist, wenn in der Versammlung Tatsacheageutreten, aus denen sich eindeutig der
Wille des Veranstalters ergibt, verfassungswiddgde einer durch das Bundesverfassungs-
gericht fur verfassungswidrig erklarten Partei otleif- oder Ersatzorganisation dieser Partei
zu fordern oder zu unterstitzen.

Weiter mul¥Pei einer Auflosung differenziertwerden, weil bei einer Auflosung der Kreis
der unmittelbar betroffenen groél3er ist als beimingerbot. Eine Auflosung beeintrachtigt
neben dem Veranstaltungsrecht auch das Leitungaradidas Teilnahmerecht. Hinsichtlich
des Teilnahmerechts ist dies erheblich. Fehlen@estbder Rechtsmil3brauch beim Veran-
stalter sind nicht ohne weiteres Ermachtigung,Rlecht auf Teilnahme zu bestreiten, es sei
denn, dal’ sich die Teilnehmer mit dem Veranstatibdarisieren. Daher darf eikeuflo-

sung nur erfolgen,wenn die Fortfihrung der Versammlung als andere Veanstaltung

nicht in Frage kommt.

(2) Gewalttatiger oder aufrihrerischer Verlauf, Gefdbir Leben und Gesundheit der Teil-
nehmer(Nr. 2)

Hier ist einAuflésungsgrund schon dann gegeben, wenn der gewalttatige odditaafi-

sche Verlauf der Versammlung durch Teilnehmer \sacint wird, dignicht zumAnhang

des Veranstaltersgehdren (im Gegensatz zu 8 5 Nr.3 VersG).

Gefahren flur Leben oder Gesundheit missen durcielaammlungsgeschehen bedingt
sein. Andere Gefahren liefern keinen versammlurngstgéchen Auflésungsgrund. Die zur
Abwehr solcher Gefahrenlageontwendigen Malinahmenrsind auf entsprechende Ermachti-
gung des allgemeinen oder besonderen Polizeireahdtitzen.

(3) NichtausschluR bewaffneter Persorfsin. 3):

Siehe bei 8 5 Nr. 2 VersG.

(4) Verstol3 gegen Strafgesetze, Aufforderung zu Seaftr. 4):

Dieser Auflosungstatbestand lzatei Alternativen. Bei Alternative 1 gentigt der Verstol3
gegen bestimmte Strafgesetze. Bei Alternative 2 pun® Auffordern oder Anreizen zu sol-
chem Verstol3 hinzukommen, dal3 der Leiter es nietgrbindet. Auch hier mul3 es sich bei
den Straftaten um Verbrechen oder von Amts wegeredolgende Vergehen handeln.

Es kommen nur solcHetraftaten in Frage, die eineBezug zu den Gewahrleistungs-
schrankenfriedlich und ohne Waffeaufweisen. Au3erdem solche Straftaten, die demt3chu
von Grundrechten Dritter oderanderer Verfassungsgtterdienen, die der Versammlungs-
freiheit mindestens gleichgeordnet sind.

Die Straftaten mussen durch den Verlauf der Versamgrprovoziert sein.

Neben der Begehung reicht fur die 2. Alt. das Audfésn und Anreizen zu relevanten Strafta-
ten ausAuffordern liegt vor, wenn die erkennbare Absicht geduRer veindere zur Bege-
hung einer Straftat zu bestimmen. Anreizen bestatin, dal3 bei anderen Vorstellungen ge-
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weckt werden die zum Entschlul} fihren, eine Strattdbegehen. Als Auflésungsgrund wird
das Auffordern und Anreizen aber erst bedeutsamnwes der Leiter nicht unverztiglich un-
terbindet.

~-Minusmal3nhahmen®, auf die in 8 13 | 2 VersG ausktlith hingewiesen wird, kénnen sich
nur auf die Auflosungstatbestande der Nr. 2, 34ibdziehen.



8 15 VersG

8 15 VersG ist digentrale Befugnisregelung im VersGSie betrifft 6ffentliche Versamm-
lungen und Aufziige unter freiem Himmel. Die Befiggagelung fur Verbotsverfiugungen und
sie ersetzende ,MinusmalRnahmen®in 8§ 15 | Vers@aseralklauselartig ausgestaltet
Ausgangstatbestand der Befugnis sBefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung. Die Befugnisregelung fir Auflésungsverfiigunged sre ersetzende Minusmaf3nah-
men in § 15 Il VersG ist nur scheinbar konkretanci sie fuhrt auf den generalklauselartig
ausgestalteten Befugnistatbestand in Abs.1 un&dféhrdung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung zurick.

§ 15 | VersG

Die Verbotsgrunde fur Versammlungen in geschloss&#@imen gelten auch fir Versamm-
lungen unter freiem Himmel und Aufzige.

Die unbestimmten Gesetzesbegrifféentliche Sicherheit und Ordnunigcken sich mit de-
nen in den Polizeigesetzen der Lander. Jedocleigt b5 VersG eine unmittelba@efahr-
dung erforderlich.Unmittelbarkeit liegt vor, wenn der drohende Schadenseintrittadeen

ist, daf3 er jederzeit, unter Umstanden sofort efietr kann. BloRe Verdachtsmomente oder
Vermutungen reichen fur die Begrindung einer uraltiiren Gefahrdung nicht aus. Es mis-
sen erkennbare Umstéande vorliegen.

Die unmittelbare Gefahrdung allein der offentlicii@rdnung reicht - entgegen dem Wortlaut
- nicht aus.

§ 151l Vers G

Die in 8 15 Il VersG genannten Auflosungsgrinddetuinicht schematisch ungoliert ge-
sehen werden. Nichtanmeldung (1. Alt.), Abweichen den Angaben der Anmeldung (2.
Alt.) und MiBachtung von Auflagen (beschrankendefiifungen) nach § 15 1 (3. Alt.) rei-
chen nur dann fur eine Auflésung, wenn sie wieddialt. (Vorliegen der Voraussetzungen
fur ein Verbot) sich mit einer unmittelbaren Geféinmg der 6ffentlichen Sicherheit verbin-
den.

(B.) Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG)

Anwendungsbereich

Zweck des BImSchG ist es, Menschen sowie TierepnPén und andere Sachen vor schadli-
chen Umwelteinwirkungen und, soweit es sich um gengungsbedurftige Anlagen handelt,
auch vor Gefahren, erheblichen Nachteilen und déidretm Belastigungen, die auf andere
Weise herbeigefuhrt werden, zu schiitzen und destéh@n schadlicher Umwelteinwirkun-
gen vorzubeugen (8 1 BImSchG).

8§ 2 BImSchG regelt den Geltungsbereich des BiImSthiGdemsachlichen Geltungsbe-
reich sind bestimmte Objekte umschrieben, von denen ichadJmwelteinwirkungen, aber
auch andere schadliche Einwirkungen ausgehen kéwmsatzpunkte fur die Regelung des
BImSchG und damit Gegenstand des Geltungsberainthigesioch nicht diese Objekte an
sich, sondern bestimmtiarauf bezogene Handlungenetwa die Herstellung die Errichtung
und der Betrieb. Der sich so verstandene Geltumggdteist in § 2 BImSchG abschliel3end
umschrieben.

Man kann also sageder Anwendungsbereich umfal3t die Erfullung der sichaus dem
BImSchG und den aufgrund BImSchG erlassenen Rechtevordnungen ergebenden
Betreiberpflichten.



Anwendungskonkurrenzen

SchwierigeProbleme wirft das Verhéltnis von BImSchG und allgemeineetR der Gefah-
renabwehr auf. Dabei geht es insbesondere darummaiegebenenfalls in welchem Um-
fang in Bezug auf die Errichtung und den Betrieh »mlagenMal3nahmen zum Schutz der
offentlichen Sicherheitauch auf digseneralermachtigungder allgemeinen Polizei- und
Ordnungsgesetze gestitzt werden kdnnen.

Der Systematik des Gesetzgebers folgend empfistsich, die Rechtslage fur genehmi-
gungsbedurftige Anlagen, nicht genehmigungsbedj@f#inlagen und anzeigepflichtige An-
lagen getrennt zu untersuchen. Aul3erdem mussdrlisiiezogene und sonstige MalRnahmen
unterschieden werden.

[Andersmeint das BVerwG, dalf? sich diese Frage nur einbleibeurteilen lalt (BVerwGE
55, S. 118 ff.). Dagegen spricht jedoch schon eitiglelie Systematik und der Aufbau des
BImSchG.

Soweitbetriebsbezogene MalRihahmegegen genehmigungsbediirftige AnlagerRede
stehen, ist das immissionsschutzrechtliche Instntaneim €8 4 - 21 BImSchG Ausdruck
einer in sich geschlossenen KonzeptionabgchlieRendenCharakter. Deshalb verbietet
sich ein subsidiarer Ruckgriff auf die GeneralkiElngdes Polizei- und Ordnungsrechtes der
Lander. Sie kommen aber auch nicht als Grundlagesdnstige Ma3nahmen in Betracht,
weil derAnlagenbetreiber, der gemal’ unidn Rahmen einerihm erteilten immissions-
schutzrechtlicheenehmigungtatig wird, nicht als polizeirechtlicheBtérer angesehen
werden kann.

Sehr unubersichtlich ist das Rechtsstataht genehmigungsbedirftiger Anlag&@g 22 - 25
BImSchG). Da ihren Betreibern diegalisierungswirkung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungnicht zugute kommt, bestehen keine Bedenken géigederanziehung des
allgemeinen Rechts der Gefahrenabwehr fir nichidiesbezogene Malinahmen.
Betriebsbezogene Malinahmen zur Gefahrenabwehelserdalls nach Landesrecht zulassig,
soweit es sich urandere Gefahrenals solche in Gestalt schadlichémwelteinwirkungen
handelt; denn § 22 | Nr. 1 und 2 BImSchG begnigt damit, die Anlagenbetreiber zu ver-
pflichten, schadliche Umwelteinwirkungen zu vertenubzw. auf ein Mindestmal’ zu be-
schranken. Das Polizei- und Ordnungsrecht ist aacim anwendbar, wenn die Verursachung
einer vermeidbaren schadlichen Umwelteinwirkungeig einanderweitig als Bestandtell
der offentlichen Sicherhegieschiitztes Rechtsguteeintrachtigt.

Im Ubrigen verdrangen die 88 24 und 25 BImSchGatlgemeine Recht der Gefahrenab-
wehr, soweit betriebsbezogene MalRnahmen durch lsdié&d)mwelteinwirkungen nicht
genehmigungsbedurftiger Anlagen veranlal3t werdeichAn bezug auf diese Anlagen ist
namlich diegesetzliche Regelundusdruck eineumfassenden Konzeption kodifikatori-
schen Charakters die einen effektiven Immissionsschutz ermégliotd deshalb den Rick-
griff auf die polizei- und ordnungsrechtlichen Gerlermachtigungen ausschlief3t.

Die Polizei- und Ordnungsgesetze der Landegehdren auchicht zu den weitergehenden
offentlich-rechtlichen Vorschriften, diegemal § 22 1l BImSchGunberuhrt bleiben. Diese
Bestimmung kann im Rahmen der Gesamtkonzeptioidsstzes allein dahin verstanden
werden, dal3 sie nicht etwa Vorschriften meint,sith speziell auf die Errichtung und den
Betrieb von Anlagen beziehen. Es mul} sich vielnoemRechtsnormen handeln, die ohne
Rucksicht auf die Art der Immissionsquelle dem Szlspezieller Rechtsguter vor Immissio-
nen dienen. Das gilt etwa fur die landesrechtliRbgelung Uber den Schutz der Nacht- und
Feiertagsruhe. Ihnen unterliegen auch nicht genginmgisbedurftige Anlagen.
Gegenanzeigepflichtige Anlage® 67 Il BImSchG) sinahicht betriebsbezogene Mal3nah-
menin gleicher Weise zulassig wie gegen nicht genebnggbedurftige Anlagen. Betriebs-
bezogene Malinahmen kénnen auf § 17 BImSchG undrdsprechend anwendbaren § 25 11
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BImSchG gestiitzt werden. Ein Ruckgriff auf dasetgine Recht der Gefahrenabwehr
kommt nur dann in Betracht, wenn Gefahren bekameftlen sollen, die vor dem Eintritt der
Anzeigepflicht entstanden sind (vgl. ndher zu dieédschnitt Martens DVBI.1981, S.603

ff).



In Betracht kommende Ermachtiqungsgrundlagen

bei genehmigungsbedurftigen Anlagen
Das BImSchG stellt fir genehmigungsbediirftige Aatagach Genehmigungserteilung drei
Befugnisnormen zu Verfigung:

- die nachtragliche Anordnung nach 8§ 17 BImSchG

- das Verbot des Anlagenbetriebs nach § 20 BImSchG

- Widerruf der Genehmigung nach § 21 BImSchG

Genehmigungsbedurftige Anlage

Was eine genehmigungsbediirftige Anlage ist ergghtaus § 3 V BImSchG.
Genehmigungsbedurftig ist eine Anlage, wenn sidithang zur 4. BImSchVO aufgefuhrt

ist. Entscheidend ist, ob eine Anlage ihrer teatimes Natur und Zweckbestimmung nach
unter eine der in der 4. BImSchVO genannten Aniggest fallt. Im Zweifel kommt es darauf
an, ob die betreffende Anlagenart typischerweigedem in § 4 | 1 BImSchG angesprochenen
potentiellen Umweltgefahrdungen verbunden ist.

Genehmigte Anlage
Fur die fragliche Anlage mul eine Genehmigung legein.

8 17 BImSchG

§ 17 BImSchG setzt eirfeflichtverletzung durch den Anlagenbetreibervoraus; d.h., daf3
eine Pflicht aus geltendem Immissionsschutzrechétz ist oder eine Verletzung droht.
Pflichten kdnnen sich ergeben aus 8 5 BImSchG adergemal 88 7 oder 49 I, 1| BImSchG
erlassenen, Rechtsverordnungen.

§ 20 | BImSchG

8 20 | BImSchG betrifft di&Jntersagung bei Pflichtverletzung Jedoch sind hierbeur

erfal3t diemateriellen Anforderungen, nicht die formalen Pflichten; d.h. erfal3t sina die
Auflagen, Anordnungen oder Pflichten aus GesetzRexhtsverordnungen, die die Beschaf-
fenheit oder den Betrieb der Anlage betreffen.

8§ 20 Il BImSchG

8 20 Il BImSchG betrifft diStillegung bzw. Beseitigungbei fehlender Genehmigung.

Im Gegensatz zu den oben genannten Befugnisnorindrigr vorausgesetzt, dafl? die Anla-
ge ganz oder teilweise ohne Genehmigung erridhédtieben oder wesentlich geandert wur-
de.

8 20 Il BImSchG

8§ 20 Il BImSchG betrifft diddntersagung wegen Unzuverlassigkeit

Hier wird Unzuverlassigkeit des AnlagenbetreibetsrdBetriebsleiters bezuglich des Immis-
sionsschutzes vorausgesetzt.

Unzuverlassig ist eine Person, wenn sie nicht Gewigtet, dal? sie die Anlage kinftig ent-
sprechend den fir die Anlage geltenden Vorschrifetneiben wird. Weiter muf3 die Unter-
sagung zum Wohl der Allgemeinheit geboten sein.

Bei nicht genehmigungsbedurftigen Anlagen
Bei nicht genehmigungsbedurftigen Anlagen kommerBafugnisnorm didnordnung ge-
maR § 24 BImSchG und digntersagunggemald § 25 BImSchG in Betracht.



§ 24 BImSchG

8 24 BImSchG setzt eine Pflichtverletzung voraussdkiicklich gemeint sind ausschlie3lich
die Pflichten gemal § 22 | BImSchGJedoch bestehen keine Bedenken § 24 BImSatas
log aufVerletzungen von anderen Vorschriften des BImSch@nzuwenden, soweit sie
Errichtung und Betrieb von Anlagen betreffen.

§ 25 BImSchG

8 25 | BImSchG betrifft deWerstol3 gegereine auf § 24 S.1 BImSchG gestiutAigord-

nung. Wurde die Anordnung auf eine andere Ermachtiggesditzt, ist Abs.1 nicht einschla-
gig. Als Anordnung kommt nur eine Verfiigung in Betnt, in der es unmittelbar um die Be-
schaffenheit oder den Betrieb der Anlage geht,treblia nur um formale Pflichten.

8 25 Il BImSchG betrifft di&/erursachung einer bedeutenden GefahrDie Anlage muf3
konkret geeignet sein schadlicher Umwelteinwirkungaszulsen. Das setzt zunachst vor-
aus, dal3 von der Anlage Emissionen ausgeherEmissionenmuissen zimmissionen

fuhren, die ihrerseits eine konkrete Gefahr furdrebder Gesundheit oder bedeutende Sach-
werte auslosen. Der Begriff der Gefahr ist dabeigligiche wie im allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrecht.

(C.) Allgemeine Erganzung

Allgemein istzu densondergesetzlichen Befugnisnormenoch zu sagen:

Wenn und soweit sondergesetzliche Befugnisnormesggé sind, ist von ihnen Gebrauch zu
machen, und der Ruckgriff auf die Befugnisse digeaieinen Polizei- und Ordnungsrechts
ist untersagt. Die fachspezifische Erméachtigungirgargt insbesondere die Generalklausel.
Dieser Anwendungsvorrang setzt freilich voraus, di@lsondergesetzliche Eingriffserméch-
tigung eineabschlielRendeRegelung darstellt. Eine derartige, den Riuckauff das allge-
meine Polizei- und Ordnungsrecht verbietende Sfaridchtigung kann im Einzelfall in
bezug auf di€ingriffsvoraussetzungenoder die (erlaubtergingriffsmaRnahmen beste-
hen. Was qilt, ist durch Auslegung zu ermitteln.

Man kann die Faustregel aufstelleiaf3 die gesetzliche Normierung spezieller Eingriffs
voraussetzungen fur eine insoweit bestehende absefdlende Regelung spricht, wahrend

- auf der Rechtsfolgenseite der Befugnisnorm - belien zu ergreifenden Gefahrenab-
wehrmal3nahmen (in bezug auf Inhalt und Adressat) deRuckgriff auf das Allgemeine
Polizei- und Ordnungsrecht im allgemeinen nicht augeschlossen ist
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2. Spezielle Befugnisnormen
a) Die speziellen Befugnisnormen im PAG (Art. 1229) -RIEDI
Allgemeines

Begriff

Unter StandardmalRnahmen auch Standardbefugnisse oder spezielle Befugmsroge-
nannt, versteht man die im allgemeinen Polizei- 8rtherheitsrecht geregelten Spezialer-
machtigungen, die in den Art. 12 - 29 PAG und Af.- 49 PAG (fir die Datenerhebung und
-verarbeitung) aufgefuhrt sind. Dabei geht es ungkifsmalRnahmen, die wegen ihrer
Haufigkeit in der polizeilichen Praxis und/oder digtiensitat der mit ihnen verbundenen
Eingriffe in die Grundrechte des Blrgers munter besonderen, engeren Voraussetzungen
zuldssig sein sollen, und deshalb Giberwiegend aadklith geregelt sind. Dies ergibt sich
auch aus dem Rechtsstaatsprinzip. Fur Grundreoftsée, wie sie die Standardmal3nhahmen
vorsehen, ist die Generalerméachtigung mit ihremtemeMalRnahmenbegriff zu unbestimmit.
Man spricht bei Malinahmen nach den Art. 12 - 29 RA&Gh von den typischen MalRnahmen
der Polizei, wogegen die atypischen MalRnahmen decflseneralklausel des Art. 11 1, I
PAG getroffen werden.

Die Standardbefugnisse sollen rechtmaflige Grunthsdiranken darstellen. Zur Verfas-
sungsmabfigkeit einzelner Normen vgl. die Nachweise.

Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Standardbefugnisse im BPé&gghrankt sich grundsatzlich auf
die praventive Tatigkeit der Polizei. Fur das repressive Handeln ergelmndié polizeili-
chen Befugnisse nur aus der StPO bzw. dem OWiG.

Verhéltnis zur Generalklausel und zu anderen Geseén

Die Standardbefugnisse gehen als Spezialregelutgye@Generalerméachtigung vor (Subsidia-
ritdt der Generalklausel). Sie treffabhschlie3ende Regelungefso ausdrticklich Art. 11 |
PAG). Fallt einedMalRnahme zwarbegrifflich unter eineStandardbefugnis liegen aber die
materiellen Voraussetzungerder sie regelnden speziellen Vorschmittht vor, so ist die
Maflinahme unzulassigDie Spezialbefugnissestellenhéhere Anforderungen insbesonde-
re bzgl. des Gefahrengrades (vgl. dazu auch Pynkielgen diese nicht vor, so darf auch
nicht auf die Generalbefugnis zuriickgegriffen wardienn damit wirde das System der
Spezialbefugnisse unterlaufen werden.

Das Verhaltnis von Standardbefugnissen nach dem &#3n anderen Gesetzen (Art. 2 IV
PAG) zueinander bestimmt sich nach Art. 11 11l PAG.

Uberwiegend handelt es sich dabei 8tandardmaRnahmen im repressiv-polizeilichen
Aufgabenbereichnach deStPO und denOWIG. Ein Ruckgriff auf die Standardmal3nah-
men des PAG ist hier ausgeschlossen.

Es gibt daneben noch weitere in anderen GesetzegajeStandardbefugnissewie z. B.
aus denBauordnungs- und Immissionsschutzgesettewerbegesetz, Auslandergesetz,
Versammlungsgesetz. Bei Aufgabenertffnung auR3ededlPAG hat die Polizei die im an-
deren Gesetz vorgesehenen Befugnisse (Art. 111IPBG). Sieht dieses Gesetz keine Be-
fugnisse vor, dann ist der Ruckgriff auf die Befisgilormen des PAG zulassig (S.2).



Adressat

Wer Adressat einer StandardmafRnahme sein kanbf ergh i.d.R. jeweils aus deinschla-
gigen Befugnisnormenselbst. Fehlt eine derartige Regelung, so muiauArt. 7, 8 und 10
PAG zurickgegriffen werden. Bei Besonderheiten inz&nen mehr bei den einschlagigen
Befugnisnormen.

Rechtsnatur der Standardmaf3nahmen

Die Rechtsnatur, die insbes. fur die Frage des Rechutzes von Bedeutung ist, wird unter-
schiedlich beurteilt.

Wahrendrither Uberwiegend vertreten wurde, @&andardmal3nahmenstellenimmer VA
dar (so z.B. noch Habermehl), setzt sich jetzt differenzierende Betrachtungsweise durch.
Einige Standardmal3nahmen beinhalten eindeutig dafl Eon Ge- oder Verboten gegen
einen anwesenden Adressaten und sind deshalb atsi\g@alifizieren (z.B. die Befragung
nach Art 12 PAG, die Aufforderung, Ausweispapienszauhéndigen nach Art. 13 PAG oder
die Vorladung nach Art. 15 PAG). Andere Standardma&ithen werden jedochangels
Regelungi.S.v. Art. 35 BayVwVfG alfkealakte eingestuft (z.B. die Ingewahrsamnahme, die
Durchsuchung). Diese Malinahmen haben, wie sicdemsWortlaut der gesetzlichen Rege-
lung ergibttatsachliches, reales Verwaltungshandelaum Gegenstand. Dashliel3taller-
dingsnicht aus, dafd ihrer Anwendung, soweit ein Adressat vorhariste im Einzelfall ein

VA vorausgeht, der ein Handeln, Dulden oder Unteglasgrlangt.

Anzumerken ist, daf3 sich eine Abgrenzung zwisch&ruhd Realakt bei den einzelnen
Standardmalnahmen nicht immer eindeutig vollzié&®t) so dald auch diesbezlglich unter-
schiedliche Meinungen vertreten werden. (Die Belgpsind deshalb nicht verbindlich; ande-
re Ansichten sind ebenso gut vertretbar). Die Abguag mul jedoch vom Rechtsanwender
getroffen werden.

Befugnisnormen im Einzelnen

Art. 12 PAG (Auskunftspflicht)

Art. 12 S. 1 PAG

Eine Pflicht zur Beantwortung besteht fur die Angales Namen, Vornamen, Geburtsdaten
und Wohnanschrift und der Staatsangehdorigkeit M@ieveigerung der Angabenist eine
Ordnungswidrigkeit nach § 111 OWiG.

Eine Befragung nach S.1 ist jedoch mulassig wenn anzunehmen ist, dal3 die befragte Per-
sonsachdienliche Angabemmachen kann, die zur Erfullung einer bestimmteizpichen
Aufgabe nach Art. 2 PAG erforderlich sind. Bianahme der Polizeimul3 nicht auf
bestimmte Tatsachen gestutzt werden konnen. Sieatlmerf¥ir einen verniinftig denkenden
Menschen nachvollziehbar sein und dadht willkirlich sein. Die bestimmte polizeiliche
Aufgabe muf3 im Rahmen des Art. 2 liegen und dastitvent, also konkret zu beschreiben
sein. Eine Befragung durch die Polizei zur allgemariGefahrenabwehr ware demnach unzu-
lassig, nicht dagegen, wenn sie z.B. der besseskarBpfung der Rauschgiftkriminalitat die-
nen wirde.

Sachdienliche Angaberiiegen vor, wenn sie fur die Erfullung der akteellpolizeilichen
Maflinahme von Bedeutung sind. Sie durfen aber ledssyeisenicht der bloRerAusfor-
schungiber Lebensumstande von Personen dienen.
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Eine Befragung kanan jedem Ort und zu jeder Zeitstattfinden, solange die erwarteten
Angaben die Voraussetzungen des S. 1 erfullen. Eirgreifliche Pflicht des zu Befragen-
den, etwa sich zu melden, begrindet S. 1 nicht.

Die selbstandige Adressatenbestimmung in S.efrlaubt der Polizei, dal3 sie jede beliebige
Person befragen kann, von der die Polizei die hgiedt Auskinfte erwarten darf (Verant-
wortliche, Nichtverantwortliche oder unbeteiligterBonen). Ein bestimmtes Alter oder eine
Zeugeneigenschaft i.S.d. StGB oder der ZPO sirtut midorderlich.

Beispiele: Zufallszeugen einer Gefahrenlage, Nachbmes Storers.

Art. 12 S. 2 PAG

Hinsichtlich der "sachdienlichen Angaben" begruntiet 12 PAG keine Aussagepflicht. Es
sei denn, daf? die befragte Person nach anderetz&ezem Handeln verpflichtet ist (z.B.
88 138, 323c StGB).

Art. 12 S. 3 PAG

S. 3 gibt der Polizei nur die Befugnis, die zu bgénde Persdiir die Dauer der Befra-
gung anzuhalten Fiuhrt die Befragung nicht zum Ziel, weil z.B. @&fragende nicht der
deutschen Sprache machtig ist oder nicht antwavitkknso entféllt die Befugnis zum Anhal-
ten.

Die Durchsetzung des Anhaltemst unmittelbarem Zwang (Art. 58 PAG), insbesondere
das Festhalten der betroffenen Person, ist zuld38g gilt jedoch nicht, wenn der Befragte
gegen seinen Willen festgehalten werden soll unelimen anderen Ort, etwa in ein Polizei-
fahrzeug oder auf die Polizeidienststelle, gebragrtden soll. Diese Uber das Anhalten hi-
nausgehenden Freiheitsbeschrankungen sind nurdemevoraussetzungen des Art 13 11 S.3
PAG zulassig.

Art. 13 PAG (ldentitatsfeststellung und Prifung vonBerechtigungsscheinen)
Identitatsfeststellung bedeutet die VergewisserumdchePersonalien also Vor-, Familien-
oder Geburtsname, Ort und Tag der Geburt, Famideds Beruf, Wohnort, Wohnungsan-
schrift und Staatsangehdrigkeit eine bestimmtedpenat.

Art. 13 1 PAG

Die in Art. 13 | PAG geregelte Identitatsfeststatidientausschliel3lichderpraventiven
Gefahrenabwehr. Der Inhalt und der Umfang der Identitéasfeststejlist flr die Polizei ver-
bindlich bestimmt (Nr. 13.1 VollzBek). Wenn SinnduBweck der Vorschrift es erfordern,
kann die Feststellung jedoch dariber hinausgehBnNamen und Anschrift der Eltern bei
Minderjahrigen, Betreuer von Hilflosen oder psychi&ranken. Andererseits erfordert der
Grundsatz deYerhaltnismafiigkeit, keine Angaben zur Person zu verlangen, die mia\n
Sinn und Zweck der Kontrolle im Einzelfall nicht iBusammenhang stehen (vgl. OLG
Dusseldorf NVwZ 1986, S. 247).

Art. 13 | PAG ist die Rechtsgrundlage sowohl finZgl- wie firSammelkontrollen (Raz-
zien) von Personen. Allgemeine Voraussetzung ist, dafkd@intitatsfeststellung nach pflicht-
gemaliem Ermessen geeignet erscheint, die in ARAI3 (oder in Rechtsvorschriften aul3er-
halb des PAG) vorgesehenen Zwecke zu erfillen.
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Vgl. dazu derfall OVG Berlin, NJW 86, 3223 bei dem es um die Zulassigkeit damii-
tatskontrollen deGaste eines Lokalgyeht, in dem es schon zu zahlreichen Straftaten ge
kommen ist und das in ein@egend mit hoher Kriminalitdtsbelastungliegt.

FolgendeMdglichkeiten einer ldentitatsfeststellungdurch die Polizei kommen in Betracht:

- nach Art. 13 I Nr.1 PAG, wenn eitkenkrete Gefahr (i.S.d. Generalklausel) vorliegt.
Beispiele: Tater oder Zeuge einer verfassungsfieineth Handlung soll festgestellt wer-
den, bei auslanderfeindliche Demonstration;

- nach Art. 13 1 Nr.2 , wenn sich die Person are@ran denen tatsachliche Anhaltspunkte
einen Gefahrenverdacht rechtfertigeag. gefahrliche oder verrufenen Orte (allge-
meine Gefahrreicht) aufhélt. Es ist nicht erforderlich, dalEimaen Anhaltspunkten T&-
tigkeiten gerade zur Zeit der Identitatsfeststajlgegeben sind oder dal? alle, oder die
meisten sich an diesen Orten aufhaltenden Persdresmeziiglich verdachtig sind. Von
der Feststellungsbefugnis werden daher alle Pemsamelerartigen Orten erfal3t, aul3er sie
haben offensichtlich keine Beziehung zu diesengkatiten;

- nach Art. 13 1 Nr.3 PAG, wenn sich eine Persoader in deiN&he eines potentiell ge-
fahrdet erscheinenden Objektessofern dort aufgrund objektiver Anhaltspunkteagtr-
ten zu befurchten sind (sog. gefahrdete Objektdhédt. Die Voraussetzungen sind bereits
gegeben, wenmatsachen die Annahme rechtfertigendal? ein Objekt dieser Art gefahr-
det ist, ohne dal schon erkennbar ist, welchenekiea Objekt die Gefahr drohtgine
konkrete Gefahr notwendig). Die Straftat mul3 gegen das Objekt selbst, gelgesaen
Einrichtungen oder gegen Personen in diesen Olnjeder in deren unmittelbarer Nahe
gerichtet sein (z.B. Drohung mit einem Sprengstaithlag an einem Busbahnhof).

Bzgl. des Adressaten ist es nicht erforderlich, diaibesonderen Anhaltspunkte auf die ein-
zelne Person hindeuten, deren Identitat festgestetiden soll.

- Art. 13 1 Nr.4 PAG, an errichtetdfontrollstellen um dieFahndungsmaoglichkeitender
Polizei in den Fallen des § 100a StPO oder § 28G&auverbessern Einekonkrete Ge-
fahr muf3 hierbenicht gegeben sein. Art. 13 | Nr.4 PAgsganzt § 111 StPO (Kontroll-
stellen auf Stral3en und Platzen) fur den praventive Bereich

- Art. 13 Nr. 5 PAG. Die Befugnis zur Personenkotérist in den genannten Bereichen
verdachts- und ereignisunabhangig

- Art. 13 Nr.6 PAG. Eine Identitatsfeststellung kmtmach Nr. 6 in Betracht, wenn sie ge-
eignet ist, disWahrnehmung privater Rechte zu sichern, sofern ohne sofortige Identi-
tatsfeststellung, die Verwirklichung des Recht&iage steht. Hier mul3 eine konkrete Ge-
fahr vorliegen. Zu den geschiitzten Rechten vgl. At PAG.Beispiel: Sachbeschadi-
gung; Schadiger will sich ohne Feststellung seiner étebken entfernen.

Art. 13 Il PAG
Abs. 2 umschreibt im einzelnen die Mal3nahmen, diiddentitatsfeststellung getroffen wer-
den durfen.

Art. 13 11 S. 2 PAG
Das Anhalten nach Art. 13 11 S.2 PAG ist das Geboeine Person, an Ort und Stelle solange
zu verweilen, wie die Feststellung der Persona®erfordert. Das Anhalten ist auf das
umgangliche MalRzubegrenzenund darf die Dauer der normalen Identitatsfedisiglnicht
Ubersteigen.
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Die Pflicht, mitgefuhrte Ausweispapiere (Personaleeis, Pal3 oder sonstige, mit einem
Lichtbild versehene amtliche Urkunden wie z.B. aifréihrerschein) auszuhandigen, begrin-
det grundséatzlich nodkeine Pflicht, Ausweispapiere mit sich zu fuhrenDeutsche Staats-
angehorige mussen daher weder PersonalausweigmarhPald mit sich fuhren. Eine solche
Pflicht kann sich jedoch aus anderen Rechtsvorfsehrergeben, z.B. fur ddfiihrerschein
nach 8§ 4 Il 2 StVZOReisegewerbekartenach § 60c | GewO.

Art. 1311 S. 3 PAG

Dauert die Feststellung der Personalien langegesaihrt S. 3 der Polizei elesthalterecht
unter den genannten Voraussetzungemisch fur das Festhalten ist diditnahme zur
Dienststelle ("Verbringung") ; es kann aber auch dergestalt erfolgen, da’ desfigme flr
einen langeren Zeitraum am Ort des Geschehensugghlmul3, z.B. in einem Streifenwa-
gen.

Das Anhalten und insbesondere das Festhaltenearson sindEingriffe in deren persén-
liche Freiheit, die das GG als unverletzlich und damit als esobeers hohes Rechtsgut
kennzeichnet (Art. 2 11, Art.104 | GG; Art 102 M3. Der Grundsatz deverhaltnismalig-
keit ist deshalb besonders zu beachten. Insbesond&eenueingriff zum Erreichen des
angestrebten Zwecks erforderlich und durch keinlends Mittel ersetzbar sein. (vgl. Art. 4
PAG und BVerfG BayVBI. 1992, S. 433).

Bei Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismaiigkeden sich beide MalRnahmen
i.d.R. nur als Freiheitsbeschrankung, und nochtrildFreiheitsentzugdarstellen, wobei
letztere GbeArt. 18 | PAG, der auf Art 13 11 S. 3 PAG verweist, unter bestitan VVoraus-
setzungen, ebenfalls zulassig ware (Naheres inl&reAG).

Art. 1311 S. 4 PAG

Die Durchsuchung nach Art. 13 1l S. 4 PAG mul3 siaghden Zweck der Identitatsfeststel-
lung beschranken, also auf das Auffinden von Auserebder sonstigen zur Identitatsfeststel-
lung geeigneten Schriftsticken gerichtet sein.

Art. 13 Il PAG (Aushéndigen von Berechtigungsscheien)

Rechtsvorschriften i.S.d. Art. 13 1ll PAG sind z860c GewOReisegewerbekartg 8§ 35
[l BayFiG (Erlaubnisschein des Fischfangausubepde5 V WafG Waffenschein Waf-
fenbesitzkarte); 8§ 15 | BJG (Jagdschein).

Abs. 3 enthéalkeine Befugnis eine Person anzuhalten. Bei Verweigerung der &udigung
des Berechtigungsscheines kann jedoch eine Gefalr Abs. 1 Nr. 1 gegeben sein, und ein
Anhalterecht wirde sich dann aus Absatz Il S.2 ergeben. Dakd@adigungsverlangen ist
ein VA, der unter Beachtung der VerhaltnismagRigieit. 4 PAG) mit Zwangsmitteln (Art.
53 ff. PAG) durchgesetzt werden kann.

Fall BVerfG BayVBI 1992, S. 433, 434 Stadtratsauswei$

Ziel des Klagers, Problem

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, db2AH S. 2 GG eine polizeilichEérei-
heitsentziehung zur Feststellung der Identitazulaf3t, obwohl der Betroffene einen Stadt-
ratsausweis mit sich fuhrt; Grundsatz der VerhéitdRigkeit.



Aus den Grunden

.Die Verfassungsbeschwerde ist offensichtlich badei im Sinne des § 93 b Il S.1 BVerfGG.
Die polizeiliche Malinahme verletzte das Grundreldst Beschwerdeflhrers aus Art. 2 11 S.2
GG.

(...) Das Grundgesetz bezeichnet die Freiheit dasén als "unverletzlich"; damit wird eine
verfassungsrechtliche Grundentscheidung in demeSietroffen, da® dieses Recht als ein
besonders hohes Rechtsgut zu achten ist, das swiabtigen Griinden eingeschrankt wer-
den darf (vgl. BVerfGE 29, 312/316 m.w.N.). Esnsbesondere sorgsam abzuwagen, ob ein
an sich zulassiger Eingriff in denjenigen Grenzerbieibt, die der im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnde Grundsatz der Verhaltnismanigkeit ziBMeffGE, aa0.). Dieser Grundsatz muf3
bei allen Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt in dereiheitsbereich des Blrgers beachtet
werden (BVerfGE 30, 173/199 = BayVBI. 1972, 412)gé&bietet unter anderem, daf3 der
Eingriff zur Erreichung des angestrebten Zweckésrderlich sein muf3. Dies ist nicht der
Fall, wenn ein milderes Mittel ausreicht (vgl. BY®E 67, 157/173).

Den dargelegten verfassungsrechtlichen Anfordernwged das Festhalten des Beschwerde-
fuhrers und seine Aufrechterhaltung bis zum Ab&chler Identitatsprifung nicht gerecht.

Als Rechtsgrundlage fur das Festhalten kommen $163.2 StPO (ldentitatsfeststellung fir
Zwecke der Strafverfolgung) und Art. 12 11 S. 3 PAG. (= Art. 13 1l S. 3 PAG, Identitats-
feststellung zur Gefahrenabwehr) in Betracht. Aelichve dieser Bestimmungen die Polizei
ihre MalRnahme stitzte, kann indes dahinstehen. BenResthalten des Beschwerdefuhrers
zur Feststellung seiner Identitat war in keineml&a&rforderlich.

Die beinahe wortgleichen Vorschriften des 8 16352 StPO und des Art. 12 11 S.3 PAG a.F.
lassen ein Festhalten zur Identitatsfeststellungréimstimmend nur zu, wenn die Identitat
"sonst" (8 163 b | S.2 StPO) bzw. "auf andere @ diart. 12 11 S.3 PAG) nicht oder nur
unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt warkiann. Diese gesetzliche Konkretisie-
rung des UbermaRverbotes (vgl. auch § 163 ¢ StRdesart. 4 PAG) soll sicherstellen, daR
ein Eingriff in die personliche Freiheit nur in Réh erfolgt, in denen er zur Feststellung der
Identitat unerlaRlich ist. Hiervon kann vorliegenitht die Rede sein:

Das Gesetz berechtigte die Polizeibeamten, denBesdefihrer zum Zwecke der ldentitats-
feststellung nach seinen Personalien zu befragenhmaufzufordern, mitgefihrte Ausweis-
papiere zur Prifung auszuhandigen (vgl. hierzu 22tll S.2 PAG a.F. ...). Nur wenn die
Identitat des Beschwerdeflihrers nach AusschopfigsgidBefugnisse nicht oder nur unter
erheblichen Schwierigkeiten hatte festgestellt werkibnnen, hatten die Beamten ihn festhal-
ten durfen. Dieser an Intensitat gesteigerte Eiffigmi das Freiheitsgrundrecht des Beschwer-
defuihrers kam sohin erst dann in Betracht, wenrddiePolizei bereits bekannten Daten des
Beschwerdefuhrers noch nicht ausreichten, um ddsestitat eindeutig zu bestimmen (vgl.
hierzu nédher KK-Mdiller, 8 163b Rdnr 11 m.w.N. sodiféer 12.1 VollzBek.). Dies ware der
Fall gewesen, wenn konkreter Anlal3 bestanden reitder Echtheit vorgelegter Ausweispa-
piere oder an der Richtigkeit der Angaben des Basdttefiihrers zu zweifeln (vgl. Sam-
per/Honnacker, 14. Aufl. 1987, Art. 12 Anm. 14).

Fir eine solche Annahme bietet der vorliegende iRdks keinen Anhalt:

Der Beschwerdefuhrer hatte seinen mit Lichtbildb@&sdatum und vollstdandigem Namen
versehenen, von der Stadt M. ausgestellten unddmenbirgermeister unterzeichneten
Stadtratsausweis den Polizeibeamten unaufgefoudegelegt. Die polizeirechtliche Fachli-
teratur halt eine solche mit Lichtbild versehenelae Urkunde fir ein hinreichendes Aus-
weispapier im Sinne des Art. 12 1l PAG a.F., auemmsie nicht die vollstandigen Persona-
lien des Inhabers enthélt (vgl. Samper/Honnacka®.aRdNr. 13, sowie Ziffer 12.9 Vollz-
Bek.). Er hatte nach seinem unwidersprochenen Magbn den Polizeibeamten auch ange-
boten, seinen mitgeflhrten Personalausweis einemsé&chliel3lich hatte er den Polizeibe-
amten seine Personalien auch mindlich bekanntgegebe
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Bei dieser Sachlage ist davon auszugehen, daRdlimeibeamten die Identitat aufgrund der
mindlichen Angaben und der mitgeflhrten Ausweigpapies Beschwerdefihrers ohne nen-
nenswerte Schwierigkeiten schon in der Ausstelhadfgs mithin ohne ein Festhalten hatten
bestimmen kdnnen. Es sind keine Anhaltspunkte dedightlich, dal’ die vom Beschwerde-
fuhrer gelieferten Daten zur Feststellung seinamiiitat nicht ausgereicht hatten. Ebenso ist
nicht erkennbar, weshalb an der Richtigkeit did3aten Zweifel derart hatten bestehen kon-
nen, dal3 es einer Abgleichung mit der Einwohnerekgidei bedurft hatte. (...) ,,

Art. 14 ( Erkennungsdienstliche MalRnahmen:; erkd. M)

Art. 14 1 PAG

Art. 14 | PAG enthalt in den Nr. 1 undz®ei voneinander unabhangige Befugnisnormen
fur erkd.M. DerBegriff erkd. M. ist im Gesetz selbsicht definiert. In Abs. 3 sind lediglich
Beispiele fir solche MalRnahmen aufgezahlt. NachRder. sind es alle Feststellungen tber
Merkmale des aulReren Erscheinungsbildes einer ®Rati@ihre Wiedererkennung ermaogli-
chen (vgl. BayVGH BayVBI. 1984, S. 272, 27E)ngriffe in diekdrperliche Unversehrt-
heit, die Uber ein bloRes Registrieren hinausgehed usinulassig Hinsichtlich der Ein-
griffstiefe missen die Eingriffe mit den in Absa@fgefiihrten Beispiele vergleichbar sein.
Erlaubt sindz.B. offeneVideo- oder Tonaufnahmen nicht jedoch die Genomanalyse (z.B.
anhand eines gefundenen Haares), die Informatidhennicht aul3erlich erkennbare Merk-
male des menschlichen Korpers bringt und somitRisgelbeispielen des Abs. 3 widerspricht
(zum Ganzen néher Keller in NJW 1989, 2289 m.w.N.).

Erkd. Unterlagen enthalterach der Rspr. keine personenbezogenen Datef.v. Art. 30

ff. PAG, sind somit selbst auch nicht Dateien gg@iminal-)Akten nach diesen Vorschrif-
ten. Folglich konnen diart. 30 ff. PAG auf sie nicht, auch nicht analog, angewendet werde
(Bay VGH BayVBI. 1993, S. 211).

Art. 14 11 PAG

Abs. 2 gewéhrt, von Abs. 1 unabhangig zu seheengsubjektivenfAnspruch fir den Be-
troffenen auf Vernichtung (nicht die Herausgabey, ditttels der erkd.M. gefertigten Unter-
lagen. Davon unberuhrt bleibt die (objektiv-reattie) Amtspflicht der Polizei, die Unterla-
gen nach Abs. 1 von sich aus zu vernichten, weaWdraussetzungen fur die Gewinnung
entfallen sind (vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 772/1388n Anspruch auf Vernichtung erkd.
Unterlagen).

Der Rechtsschutzm Zusammenhang mit Malinahmen nach Art. 14 PA@eicsich auf-
grund deren praventiven Charakters allein nachwteachriften devwGO.

Wird der Antrag auf Vernichtung abgelehnt oder ihicht gefolgt, so kann der Anspruch auf
Vernichtung erkd. Unterlagen gem. Abs. 2 mit derpflichtungsklage (8 42 | Alt. 2

VwGO) durchgesetzt werden, weil es sich bei demiédtung wiederum um einen VA han-
delt (str. - vgl. BVerwGE 26, 169; a.A.allgemeine Leistungsklagg

RichtigeKlageart gegen die Vornahmeerkd. M als VA i.S.v. Art. 35 BayVwVIG ist die
Anfechtungsklage(8§ 42 | 1.Alt. VwWGO). Sie bleibt es auch dann, weie erkd. Behand-
lung als solche beendet ist, wirkt doch die Bescloes Betroffenen, tber den die gewonnen
Unterlagen aufbewahrt werden, weiter fort. Die bgéichtigende Wirkung der Malinhahme
hat sich damit noch nicht erledigt.
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Sind die erhobenednterlagen bereitsvernichtet, kann der Betroffene Gber di@rtset-
zungsfeststellungsklaggs 113 1 S. 4 VwGO) die Unrechtmaliigkeit der Mafdne feststel-
len lassen.

Art. 15 PAG (Vorladung)

Die Vorladung ist die mundliche (auch fernmundlicbder schriftlichéAufforderung, zu
einer bestimmten Zeit zur Dienststelle zu kommesr. Betroffene ist dann verpflichtet vor
der Polizei zu erscheinen, nicht aber vor ihr asagan.

Art. 15 PAG gibtkeine eigenstandig8efugnis zur Datenerhebungwie Befragung oder
erkd. M.), sondern regelt nur die Art und Weise Berebung.

Art. 15 1 Nr.1 PAG

Abs. 1 Nr. 1 setzt voraus, dafl Einzelfall Tatsachen die Annahme rechtfertigen (konkrete
Gefahr), dal3 der Betroffene Angaben machen kaerfjididie Erfullung einer bestimmten
polizeilichen Aufgabe erforderlich sind (Erreichgachdienlicher Angaben). Eine Vorladung
zum Zweck eineallgemeinen Ausforschungst nicht zulassig Ebenso folgt aus dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, da® eine Vorgdunzulassig ist, wenn die Angaben
einfacher und gleich wirksam auf andere Weise beschafft ereidnnen z.B. im Wege der
Amtshilfe von anderen Behdrden. Ferner wenn sich zeigtddaBweck trotz Vorladung
nicht erreicht werden kann. Beispiel: da der Voigetfe nicht verpflichtet ist, zur Sache aus-
zusagen (sinngeméle Anwendung der Aussageverweggachte nach der StPO), ist eine
Vorladungunzulassig wenn die Personalien des Betroffenen bekanntwsiddhach den Um-
stéanderzu erwarten ist, dald deBetroffene keine Angaben zur Sachenacht (vgl. BayVBI.
57, S. 35).

Art. 151 Nr. 2 PAG
Abs. 1 Nr. 2 erlaubt die Vorladung zum Zweck derdfiihrung erkd. M., die nur auf der
Dienststelle vorgenommen werden kdénnen.

Art. 15 1l PAG

Art. 15 Il PAG, derAusfluR der Ubermafprinzipsist, verlangt die Angabe von Griinden
und eineRicksichtnahmeauf Beruf und sonstige Lebensverhéltnisse desBetren, z.B.
Krankheit.

Abs. 2 S. 1 und S. 2 sirgbllvorschriften und deshalb erheblich enger als Ermessensvor-
schriften. Solange die Polizei nicht besondere @nd# dartun und beweisen kann, die aus-
nahmsweise ein Abweichen von der Regel zulassed s deshalb wie eine Mul3vorschrift
zu behandeln. Eine Pflicht nach Abs. 2 S. 2 beg@&htnicht, wenn das oOffentliche Interesse
an einer sofortigen Auskunft (Intensitat oder AuBndar Gefahr) das private Interesse des
Betroffenen (berufliche und sonstige Verpflichtungéberwiegt.

Art. 15 [l PAG (i.V.m. Art. 53 ff. PAG)

Abs. 3 lait disAnwendung von Verwaltungszwangzur Durchsetzung einer Vorladung
(Vorfihrung) nur in den in Nr. 1 und 2 genanntetidfézu. Da die Vorladungsvorschriften
lediglich die materiellen Voraussetzungen der zvgarggsen Durchsetzung bestimmen, sind
bzgl. derArt und Weise der Durchsetzungdie Vorschriften der Art. 53 ff. PAG anzuwen-
den. Zu beachten ist, dal3 bei einem Auskunftsvgelamyrundsatzlich nur Zwangsgeld in
Frage kommt.

Bei erkd. M. (Nr. 2) ist zunterscheidenzwischen eineFreiheitsbeschrankung die einer
gesetzlichen Ermachtigung bedarf (Art. 104 | GG einerFreiheitsentziehung die au-
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Berdem nur bei einer richterlichen Entscheidungsaig ist (Art. 104 11 1 GG, Néheres dazu
in Art.18 PAG).

Nach Nr. 1 ist Voraussetzung davangsweisen Durchsetzunder Vorladung, daf} der Be-
troffeneohne hinreichenden GrundderVorladung keine Folgeleistet. Ein derartiger
Grund liegt im allgemeinen vor, wenn Berufs- undste Lebensverhaltnisse, auf welche
nach Art. 15 Il PAG Rucksicht genommen werden satlen hinreichenden Grund fir das
Nichterscheinen liefern. Dem Betroffenen wird jeldoegelmafiig zuzumuten sein, die Poli-
zei zu verstandigen. Efrernbleiben ohne Entschuldigungst i.d.R. (Ausnahme z.B. plotz-
licher Todesfall eines Angehdrigen) ein Indiz fimeeFernbleiben ohne hinreichenden Grund.
Neben den Voraussetzungen des Abs. 3 mul3 zur &erwehngsweisen Durchsetzung der
Vorladung auch Abs. 1 gegeben sein.

Art. 15 IV PAG
Abs. IV stellt durch die Bezugnahme auf § 136a SsRBer, dald auch im praventiven Be-
reichkeine verbotenen Vernehmungsmethodeangewendet werden.

Fall: BayVBI. 1957, 35 - "Nichtbefolgung einer Vorladung"

Problem
Aussageverweigerung als hinreichender Grund, uer gializeilichen Vorladung zum Zwe-
cke der Vernehmung nicht zur folgen.

Sachverhalt

Der Angeklagte begann auf der Stral3e vor seinemiyadp mit anderen Personen eirgreit
und bedrohte sie mit Schlagen. Die sich dadurclesamgmelte Menschenmenge nahm
schlief3lich gegen den Angeklagten eine drohendtukiglein. Nachdem er in seine Wohnung
zurickgekehrt war, trafen zwei Polizeibeamte derkiStreife ein und begaben sich in die
Wohnung. Sie versuchten vergeblich, in aller Rdes, Angeklagten, der sietie tobsuch-

tig gebardete zu einer Schilderung des Vorgefallenen zu beweQaraufhin forderten sie

ihn mehrmals auf, zur Wache mitzugehen. Der Angg&laveigerte sich ihnen zu folgen. Die
Beamten entschlossen sich daher, Aegeklagten mit Gewalt zur Wachemitzunehmen.
Jeder von ihnen fal3te ihn am Arm, um ihn hochzuheberAngeklagte machte sich jedoch
frei, schlug wie wild um sich uneerletzte dabei eineflBeamten am Hals Als er einen ge-
deckten Tisch gegen einen der Polizeibeamten stliratsetzten sie ihm Faustschlage in das
Gesicht. Auch dem herbeigerufenen Uberfallkommdaibtete er weiterhin Widerstand.
Schlie3lich gelang es, den Angeklagten zur Wacheringen, wo er bis Mitternacht fest-
gehalten wurde.

Die Vorinstanzen haben ihn wegéfiderstands gegen Vollstreckungsbeamteerurteilt.
Auch die Revision des Angeklagten ist zurtickveremeworden.

Aus den Grunden

.(...) Die Widerstandshandlung des Angeklagten Inegaach den Feststellungen des Land-
gerichts damit, dal3 er sich von den Polizeibeartdsnil3, als sie ihn gewaltsam zur Wache
bringen wollten. Diese Widerstandhandlung war nanmul rechtswidrig, wenn die Amtshand-
lung der Polizeibeamten zu diesem Zeitpunkt recRign&ar.

Die gewaltsame Mithahme zur Wache gegen den WiderAngeklagten war eine Freiheits-
entziehung. Eine Freiheitsentziehung durch dieZ@olbhne richterliche Anordnung ist durch
das GG (Art. 104 | und Il GG) und durch die bayrfgesung (Art. 102 1i.V.m. Art. 98 1l BV)
eng beschrankt und nur zuldssig, wenn ein Gesefzesitattet. Als solche Gesetze kommen
hier insbesondere die Bestimmungen der StPO un8AEsin Betracht.
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... Gem. 8 163 StPO hat die Polizei das Rechimr@dahmen des Verfolgungszwanges (8
160 StPO) sogar die Pflicht, selbstandig strafbidendlungen und die Téter zu erforschen.
Sie ist dabei befugt, Beschuldigte vorzuladen ungeznehmen. Eine Pflicht eines Beschul-
digten, vor der Polizei zu erscheinen, ist duradl $iPO nicht begriindet worden. Eine
Zwangsgewalt zur Erzwingung des Erscheinens eiasshildigten vor ihr, wie sie dem Er-
mittlungs- und Untersuchungsrichter zusteht (8§, 132 StPO), gibt die StPO dem Staats-
anwalt und dem Polizeibeamten nicht.

Dagegen gewahrt Art. 15 | PAG der Polizei die BaefagPersonen, die einer Vorladung auf
Grund eines Gesetzes nicht Folge leisten, vorzaful®b in der wiederholten mindlichen
Aufforderung der Polizeibeamten an den Angeklagtenyernehmung (88 160, 163 StPO)
zur Wache mitzukommen, eine solche Vorladung Zigkeh ist, hat das Landgericht nicht
erdrtert. Zu einer Klarung dieser Frage bestehtgeld keine Anlal3; denn die Polizei kann
nach dem Sinn des Art. 15 PAG eine Person ebemnialldann vorfihren, wenn sie einer
Vorladung ohne hinreichenden Grund keine Folgeiggehat. Ob der Angeklagte es ohne
hinreichenden Grund abgelehnt hat, einer etwaigeriddung der Polizei zu folgen, hangt
davon ab, ob er sich erkennbar geweigert hat, deliz€ibeamten das Vorgefallene zu schil-
dern. Eine solche Weigerung wére berechtigt gewdsach den Grundsatzen des deutschen
Strafverfahrensrechts kann ein Beschuldigter ngg#wungen werden, auszusagen. Es steht
in seinem freien Belieben (vgl. Lowe-Rosenberg Anamd KMR 3. Aufl. Anm. 3 je zu 8§ 136
StPO). Die Weigerung des Angeklagten, auszusagkérum Zwecke seiner Aussage auf die
Wache mitzugehen, ware also berechtigt gewesame Beissage hatte nicht durch Vorfih-
rung erzwungen werden durfen. Dem steht auch eittgtegen, dafld der Ermittlungs- und der
Untersuchungsrichter das Erscheinen zur Vernehnawafp dann erzwingen kann, wenn der
Beschuldigte die Aussage verweigern will. Dieserijggewalt steht nur dem Richter zu. Der
Polizei ist sie auch nicht durch Art. 15 PAG gegel{e.)"

Art. 16 PAG (Platzverweisung)

Die Platzverweisung ist diderweisungeiner Persomon einem Ortund/oder da¥erbot,
voruibergehend einen Ort zu betretenDie Anordnung kann sich auch auf Fahrzeuge oder
andere Sachen, z.B. Tiere erstrecken, die der Bsmteomit sich fuhrt. Eine Anordnung, wie
weit und in welcher Richtung sich die Person zdeenén, oder dal} sie sich an einen be-
stimmten Platz zu begeben hat, kann nicht auf &t AG gestitzt werden. Dies kdnnte al-
lenfalls als atypische MalRnahme nach Art. 11 PAIG in Betracht kommen.

Art. 16 S. 1 PAG

Eine Platzverweisung ist nur zur Abwehr eikenkreten Gefahr zulassig und muf3 sich im
Rahmen der praventiven Tatigkeit der Polizei bewe&te darhur voriibergehend sein.

Die Zulassigkeit der Platzverweisung wird auf ejjeeinge Dauer, je nach Sachlage allenfalls
wenige Stunde, eingeengt. Dies ergibt sich ausGtendsatzen der Notwendigkeit und Ver-
haltnismaRigkeit (Art. 4 PAG). Werden Persoeedgultig und fir immer von einem Platz
verwiesen, so mul} sich eine solche Mal3nahme aull At 1| PAG stitzen, z.B. die Polizei
rdumt ein besetztes, zum Abbruch bereitstehendbdu@e Aufenthaltsverbot fur Stadt-
streicher im Stadtpark.

Der Adressatder Platzverweisung ergibt sich nach einer Autfagsaus der Norm selbst.
Adressat ist also die Gefahr verursachende Pessokii{iemeyer Rdnr. 145). Nach einer an-
deren Sicht sind die Art. 7, 8 und 10 PAG herarghem, da Art. 16 PAG alleine auf die Ab-
wehr einer Gefahr abstellt (so Samper/Honnacker,1&Nr. 6). Demnach kann sich eine
Platzverweisungiur gegen einen Verantwortlichenrichten oder gegen andere Personen nur
unter den erschwerten Voraussetzungen des ArtAG) P

Art. 16 S. 2 PAG
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Nach Art. 16 S. 2 PAG ist die Platzverweisung gelgersonen zuldssig, die démsatz der
Feuerwehr oder den Einsatz von Hilfs- und Rettungsdiensignindern. Ein aktives Behin-
dern ist nicht erforderlich. Allein die Anwesenheiin Menschen oder Fahrzeugen, die ein
Hindernis darstellen, reicht aus.

Beispiele zu Art. 16 PAG:

Bei einerPrigelei im Wirtshaus wird einer der Kontrahenten durch einen Polizistes den
Raum verwiesen (unterbindende Platzverweisung){oddérung an ein&lenschenmenge
auseinanderzugehen bei einer Menschenmenge sind alle Personen tvewétich, weil sie
die Gefahr durch ihre Gegenwart verstarken (h. Mé;Polizei gebietet neugierigen Passan-
ten weiterzugehen, um den Stral3enverkehr nichttzars

Beachte

Das PAG im allgemeinen und Art. 16 PAG im besonddireden grundsatzlickeine An-
wendung, wenneinevon Art. 8 GG geschutzte Versammlungyegeben ist. Es gilt dann
ausschlief3lich das Versammlungsgesetz (88 11, 154 1V, 18 1ll, 19 IV). So kann nach
h.M und Rspr. einPlatzverweisungerst dann ausgesprochen werdeenn die Versamm-
lung offiziell beendetist und den Teilnehmern genltigend Zeit zum Entfemegeraumt
wurde. Entfernen sie sich trotzdem nicht, obwoéltserzu verpflichtet sind (vgl. 88 15, 18 |,
13 1l VersG), kann erst dann nach Art. 16 PAG dat#verweis erteilt werden. Die an die
Teilnehmer einer soeben aufgeldsten, friedlichersafamlung gerichtete Aufforderung, sich
zu entfernen ist keine Platzverweisung i.S.d. M8tPAG, sondern eine Aufforderung, eine
gesetzliche Vorschrift zu beachten. Wer sich nestiternt, verstof3t gegen 8 29 Nr. 2 VersG.
(vgl. BayObLG BayVBI. 1190, S. 347, 350; auch NV@489, 895f; DVBI. 1990 (8§ 15
VersG betreffend; massive Polizeibegleitung einiedfichen Demonstration) und DVBI.
1990, S. 1048, 1052 (zu den im Zusammenhang nHt\getsG auftretenden Problem der
Einkesselung).

Fall BVerwG NVwZ 1990, S. 250, 251 (zur Vorinstanz: Bédg@ BayVBI. 1990, S. 347,
350)

Problem
Abtransport von Versammlungsteilnehmern ohne Auit@sverfigung (Art. 8 GG; § 15 1l
VersG; 88 14, 15 BremPolG).

Sachverhalt

Die Kl. lie3en sich im Rahmen vakktionen der Friedensbewegung gegen die sog. Nach-
ristung mit zahlreichen anderen Demonstranten auf eimargiadtischen Stral3e nieder. Die
Polizei transportierte nach erfolgloser Auffordeguaur Raumung der Stral3e etwa 150 De-
monstranten - darunter die Kl. - mit Fahrzeugemeéhrere km entfernte Orte und setzte sie
dort ab. Die KIl. begehrten die Feststellung, d&set Transport rechtswidrig gewesen sei.
Das VG gab der Klage statt, das OVG wies die Bergifzurtick.

Aus den Grunden

.Nach den Feststellungen des BerGer., die den beftdmnden Senat binden und gegen die
die Beschwerde keine Rugen erhoben hat, handetielebei der Menschenansammlung, ...,
um eine Versammlung i.S. des Gesetzes Uber Veraageniund Aufztige (VersG), und ist
diese Versammlung nicht durch eine Auflésungsverfiigiach 8§ 15 Il VersG, sondern da-
durch unterbunden worden, dal3 die Polizei gegeradfaler Stral3e sitzenden und stehenden
Personen eine Platzverweisung nach § 14 BremPo¥gesprochen und diese Platzverwei-
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sung alsdann durch den Abtransport der auf der(&reerbleibenden Personen - darunter
der KI. - durchgesetzt hat. (...)

Das BerGer hat die von ihm festgestellte Platzvesuvey als rechtswidrig angesehen, weil
die Polizei die von dieser Platzverweisung betraef¥ersammlung nur durch Erlal® einer
Auflésungsverfigung nach

8 15 Il VersG habe unterbinden dirfen .... DieselRauffassung steht mit dem Urteil des
BVerwG vom 8.9.1981 (NJW 1982, 1008) in Einklang.

Das BVerwG hat in diesem Urteil nicht - wie die Bakscheinend meint - entschieden, daf3
eine Versammlung auch durch andere Malinahmen at duflosung nach 8 15 Il VersG
unterbunden werden darf. Der Senat hat vielmelateim genannten Urteil befunden, dal3 die
Unterbindung einer Veranstaltung durch Auflésungmg 15 Il VersG in den Fallen nicht in
Betracht kommt, in denen die Unterbindung der Vlarséung zur Abwehr der zu bekdmpfen-
den Gefahr nicht erforderlich oder unverhaltnisngiBnd deswegen tbermaliig belastend ist.
In diesen Fallen mul3 die Behoérde im Rahmen dezuhiGefahrenabwehr zustehenden Be-
fugnisse ein - gegeniber der Unterbindung der Veedtung - milderes und angesichts der
konkreten Sachlage angemessenes Mittel zur Abveelvod der Veranstaltung ausgehenden
unmittelbaren Gefahren i.S. von § 15 VersG einsainel kann hierbei gegebenenfalls auch
von den ihr landesrechtlichen zustehenden Befugmi€ebrauch machen (vgl. BVerwGE 64,
55 (55 Leits. 1, 58) = NJW 1982, 1008). Daran, dafle das BerGer. angenommen hat - die
FortfiUhrung einer Versammlung nur durch eine Auffitggsnach § 15 Il VersG unterbunden
werden kann, andert dies nichts.”

Art. 17 PAG (Gewahrsam)

Gewahrsam bedeutet, dal? eifersonauf Grund gesetzlicher Befugnis und in einer dem p
lizeilichen Zweck genlgenden Weise dagahindert wird, sich zu entfernen Art. 17 PAG
ist eineFreiheitsentziehungsgrundlage.S.d. Art. 2 Il S. 3 GG und ist mit Verfassungsre
vereinbar (Art 102 | BV; Art. 104 GG). Zur Verfasgismaligkeit vgl. BayVerfGH BayVBI.
1990, S. 654 (658 ff.); BayVerfGH BayVBI. 1990,685 (687).

Der Begriff stellt auf das tatsachliche Verhinddaes Sich-Entfernens ab; dazu ist z.B. das
Verbringen in einen abgeschlossenen Raum nichtaratig (vgl. OVG Minster NJW 1980,
138; OVG Bremen NVwZ 1987, 235/237 = DOV 1987, 253

Die Rechtsgrundlage fur die Anwendung unmittelbaemngs kann nicht aus Art. 17 PAG
entnommen werden, sondern Art. 58, 60 PAG sindidadyanzuziehen.

Art. 17 PAG unterscheidet verschiedene Formen degairsams:

Art. 17 I Nr. 1 PAG (Schutzgewahrsam)

Der Gewahrsam nach Abs. 1 Nr. 1 dient in ersteieldiemeigenen Schutz des Betroffenen
Dieser wird in Gewahrsam genommen, weil er niclite@nLage ist, sich selbst vor einer Ge-
fahr fur Leib oder Leben zu schitzen. Es kommtinielnauf an, ob sich der Geféahrdete
schuldhaft oder schuldlos in die Gefahr begebenDiaiGefahr kann von Dritten ausgehen,
durch Naturereignisse oder sonstige Falle hoheegral verursacht sein.

Eine Gefahr i.d.S. ist auch dgelbstmordgefahr Schutzgewahrsam ist jedoch nur insoweit
zuldssig, als daf eine MalRnahme nach Art. LBiterbringG wegen "Selbstgefahrlichkeit"
nicht in Betracht kommt.

Art. 17 I Nr. 2 PAG (Unterbindungsgewahrsam)

Der Unterbindungsgewahrsam umfalit @eaventivgewahrsam d.h. Gewahrsam zur Ver-
hinderung der Begehung einer Straftat oder Ordnuiniggkeit, und denRepressivgewahr-

sam, der die Fortsetzung einer Straftat oder Ordnuidysykeit zum Ziel hat. Die Ingewahr-



146

samnahme ist praktisch dasf3erste Mittel zur Verhinderung oder Fortsetzung von Strafta-
ten oder Ordnungswidrigkeiten.

Die Einschréankungvon erheblicher Bedeutung" gilt vor allem firOrdnungswidrigkei-

ten, fur deren Verhinderunign Regelfall die Ingewahrsamnahme unverhaltnismafiigva-
re. Im Hinblick auf den modernen Umweltschutz, dierch eine Vielzahl von Ordnungswid-
rigkeitsvorschriften abgesichert ist, kann jedoghdas Mittel der Ingewahrsamnahme zur
Gefahrenabwehr bei Ordnungswidrigkeiten nicht gamzichtet werden.

Angesichts des erheblichen Freiheitseingriffs undHinblick auf den Verhaltnsimanig-
keitsgrundsatz sind an dirognose tUber Wahrscheinlichkeit und Schwere einefat er-
hebliche Anforderungen zu stellen. Die in Art. INrl 2 2.HS. PAG enthaltendgriterien
geben dabei der Polizei und den zustandigen Geriglinkrete Anhaltspunkte fur die
Prognoseentscheidung tUber das unmittelbare Behersteon Straftaten oder Ordnungswid-
rigkeiten von erheblicher Bedeutung fur die Allgémmeit. Es handelt sich hierbeicht um
RegelbeispieleJedoch mul3 auch in diesem Rahmen die polizeiliop@wvahrsamnahme
unerlaBdlich sein, d.h., ob ein geringerer Eingritht moglich ware (z.B. ob eine Platzver-
weisung zur Abwehr der Gefahr ausreichen wurde).

Art. 17 I Nr. 3 PAG

Der Gewahrsam nach Abs. 1 Nr. 3 ist nur zulassemmder Polizei kein milderes Mittel zur
Verfugung steht, um eine Platzverweisung nach ¥gtPAG durchzusetzen. Da eine Platz-
verweisung nur voriibergehenden Charakter hat umit §d.R. nur von kurzer Dauer ist,
kommt eine langerfristige Ingewahrsamnahme zur Beetzung einer Platzverweisungr

in besonderen Ausnahmefallenn Betracht.

Art. 17 1l PAG (Gewahrsam von Minderjéahrigen)

Der Gewahrsam von Minderjahrigen nach Abs. 2 hat Ziel, sie den Sorgeberechtigten
oder dem Jugendamt zuzufuhralicht erforderlich ist es, dal? von dem Minderjahrigen eine
konkrete Gefahr ausgeht oder daf? eine solche ihm droht.

Art. 17 Il PAG (Gewahrsam von Entwichenen)

Der Gewahrsam nach Abs. 3 dient dem Zweck, die iEhmen in die Anstalt zurtickzubrin-
gen.Nicht erforderlich ist, daRR eingesondere Gefahivon dem Entwichenen ausgeht. Ent-
scheidend ist, dal3 sich die betreffende Personaweraul3erhalb der Anstalt aufhalt. Der
Eingriff ist auch dann zulassig, wenn noch keinuEhen der Vollzugsanstalt vorliegt.

In allen in Abs. 3 genannten Fallen stellt sich elizeigewahrsamicht alsRechtseingriff
dar, weil dem Betroffenen die Freiheit rechtliclidits entzogen ist. Der Polizeigewahrsam
dient nur dazu, den unterbrochenen Freiheitsentzeder herzustellen. Art. 18 PAG (richter-
liche Entscheidung) ist deshalb auf Falle des B#tlll PAG, der insoweit lex specialis ist,
nicht anzuwenden.

Art. 17 Il PAG betrifft eine reimepressive Tatigkeitder Polizei. Das System des PAG (pra-
ventive Tatigkeit) wird hier durchbrochen.

Fall BayObLG BayVBI. 1989, S. 219 - "Selbstmordfall"
Problem
Zulassigkeit einer Ingewahrsamnahme zur Verhindgrines Selbstmordes; Anwendung

unmittelbaren Zwangs

Sachverhalt



147

Der Angeklagte lebte mit seiner Lebensgefahrtinudaanmen, die ihn wegen mehrerer De-
likte angezeigt hatte, die Anzeige dann jedoch aieniriickzog. Von einem Polizisten be-
gleitet, holte sie ihre Habseligkeiten aus der Wotg) da sie sich von den Angeklagten tren-
nen wollte. Als es dem Angeklagten nicht gelangmeseebensgefahrtin zum Bleiben zu U-
berreden, aulerte Suizidabsichten Er verlie3 die Wohnung und nahm ein Stiick Wasche-
leine mit. Dies bemerkte M. Der von ihr verstandigblizist versuchte daraufhin vergeblich
den Angeklagten zu bewegen, digscheleine herauszugebemMach dem Hinweis auf eine
ansonsten notwendige Polizeiverwahrung und unréteh Zwang wurde der Angeklagte
mit Handschellen gefesselt und zur Dienststellénaamht und in ein@rrestzelle gesperrt.

Dort drohte er weiter, mit einer aus einem Unterth@mgefertigten Schlinge, sich umzubrin-
gen. Um dies zu unterbinden, versuchten die Pbksenten in die Zelle gelangen. Der An-
geklagte verhinderte dies, indem er sich gegeZdilentir stemmte. Als die Zellentir sich
einen Spalt weit 6ffnen liel, geriet ddolizist mit einem Finger zwischen Tur und Turrah-
men. Beim erneuten Zuschlagen der Zellentir wuedt&ithger erheblich verletzt Nach-

dem es schliel3lich gelang die Zellentlr zu 6ffveurde der Angeklagte Uberwaltigt und ge-
fesselt. Dabei zogen sich zwei weitere Beamte feidlerletzungen zu.

Das Amts- und Landgericht verurteilte den Angeldagivegen dreier tateinheitlich begange-
ner fahrlassiger Kérperverletzungen zu einer Grfist Die Revision richtete sich dagegen,
dal3 der Angeklagte nicht auch we@¥iderstands gegen Vollstreckungsbeamt¢§ 113
StGB) verurteilt worden ist. Die Revision hatte dtgf

Aus den Grunden

~Soweit die Polizeibeamten Mal3hahmen gegen denkdaugie ergriffen haben, dienten sie
der Abwehr von Gefahren fir die 6ffentliche Ordnusig hielten sich daher im Rahmen des
Tatigkeitsbereichs der Polizei gem. Art. 2 | PAGcNArt. 2 11 S.1 GG hat jeder das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit. DieseshiReat der Staat in der Weise zu schit-
zen, dal3 er es vor rechtswidrigen Eingriffen vateseanderer und vor sonstigen Bedrohun-
gen bewahrt (vgl. Drews/Wacke/Vogel/Martens, 9l. ABf 230). Auf Grund des Stellenwerts,
den das menschliche Leben demnach im Rahmen dassemgsmaligen Ordnung der BRD
einnimmt, ist dessen Erhaltung auch eine Aufgab&/&ahrung der 6ffentlichen Ordnung
(Berner/Koéhler, PAG, 10. Aufl., Art. 11 RdNr. 13t& 3. Aufl., S. 48/49). Es gehdort sonach
zu den Aufgaben der Polizei, im Hinblick auf deriagsungsmafig gebotenen Schutz des
Lebens zu dessen Bewahrung auch gegentber einestge¢ihrlichen Menschen einzu-
schreiten. (....)

Nach Art. 16 | Nr. 1 PAG kann die Polizei eine RPearsn Gewahrsam nehmen, wenn das zu
ihrem Schutz gegen eine Gefahr fir Leib oder Levgmderlich ist. Diese Vorschrift recht-
fertigt einen Gewahrsam auch zur Verhinderung e®ebstmords, da es sich insoweit um
einen Fall der Gefahr fur das Leben handelt (vgimper/Honnacker, 14. Aufl., Art. 16
Anm.4). Da das menschliche Leben im Rang der Rgitktsan hdchster Stelle steht (BVerf-
GE 39, 1/36; Maunz/Dirig, GG, ASrt. 2 1l RdNr. 12uN.), ist auch der mit der Ingewahr-
samnahme verbundene Eingriff in das - zwar ebenfalthrangige, aber gegentiber dem
Leben gleichwohl nachrangige - Rechtsgut der pdidien Freiheit zulassig (vgl.
Drews/Wacke/Vogel/Martens, aaO., S. 19 und 230).

.... Dal3 ein Staatsburger, ohne sich dadurch mbghweise strafbar zu machen angesichts
einer Suizidsituation untatig bleiben kann, bedetiteden besonderen Pflichten unterlie-
genden Polizeibeamten keineswegs, dal er siedatbimnehmen darf. Dieser kann vielmehr
seine dahingehenden dienstlichen Pflichten venetzenn er zur Verhinderung der Selbstto-
tung nicht einschreitet. Rechtswidrig i.S. des § lILS. 1 StGB ist jedenfalls sein Eingreifen
nicht; es ist vielmehr durch die nach Art. 16 | IPAG bestehende Befugnis zur Ingewahr-
samnahme gerechtfertigt.(...)"
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Fall VG Frankfurt/M. NVwZ 1994, S. 720 - Ingewahrsamnah@mes polizeibekannten
"Hutchenspielers”, gegen den bereits an die 100 Ermittlungsverfatuegen Durchfih-
rung dieses nach 284 StGBverbotenen Gliicksspiels eingeleitet waren, unainaer
Durchfiihrung weiterer Spiele zu hindern, zu denegeeade ansetzte.

Art. 18 PAG (Richterliche Entscheidung)

Art. 18 PAG tragt dem Art. 104 11 GG und dem Ar@2lll BV Rechnung. Der richterliche
Schutz wird dadurch gewahrt, dafd der Polizei dehdem Betroffenen gegeniber beste-
hende Amtspflicht auferlegt wird, bei Freiheitsentziehungen von siak die richterliche
Entscheidung herbeizufiihren. Art. 18 PAG ist emwegende Vorschrift fir die Rechtma-
Rigkeit der entsprechenden MalRnahme (BayVerfGH Bhyl989, S. 496).

Art. 18 | PAG

Wie aus Abs. 1 S. 1 hervorgeht, bezieht sich ABtPAG auf ein Festhalten i.S. einer Frei-
heitsentziehung (Art. 13 11 S. 3, 15 lll, 17 PA®Ei blolRerFreiheitsbeschrankungen also
kurzfristigen Behinderungen der Bewegungsfreihisitzom Abschluld notwendiger polizeili-
cher MalRnahmen, ist nach der Rspr. die richterliemscheidungicht geboten(vgl. Bay-
ObLG, DVBI. 1983, S. 1069; BGHZ 82, S. 261, 267 jBweils m.w.N.).

AuRerste zeitliche Grenzdiir das Festhalten allein auf Grund Polizeire¢Rtsiheitsbe-
schrankung) ist jedoch immer das Ende des Tagésden Ergreifen einer Person (so Art.
104 11 S.3 GG und Art. 20 Nr. 3 PAG, der dies noalsrausdricklich erwéahnt).

Abs. 1 S. 1 beschrankt die Pflicht der Polizei aissklich auf die dort genannten Gewahr-
samsfalle nach dem PAG. Diehterliche Entscheidungist bereits vor der Ingewahrsam-
nahme herbeizufiihren, wenn dadurch der Erfolg de8ddhme nicht gefahrdet wird (was in
der Praxis jedoch die Regel sein durfte). WirdeH#gbeifiihrung einer vorherigen richterli-
chen Entscheidung den Zweck der Malinahme gefahsdest dieEntscheidungohne jede
Verzogerung, die nicht aus sachlichen Grinden gehst (=unverzuglich), nachzuholen.
Nach S. 2 gilt dies nicht, wenn anzunehmen ist,dialEntscheidung des Richters erst nach
Wegfall des Grundes der polizeilichen MalRBhahmehagevirde. Nach einer Entlassung aus
dem Gewahrsam ist eine notwendige richterlichedbaislung nicht mehr nachzuholen.

Art. 18 Il PAG
Art. 18 Il PAG regelt die Zulassigkeit eines Festsihgsantrages fur den Fall, dal3 die Frei-
heitsentziehung vor Erlal3 einer gerichtlichen Bmstung beendet wurde.

Art. 18 lll PAG

In Art. 18 11l PAG wird die ortliche Zustandigkdiir die gerichtlichen Entscheidungen nach
Art. 18 |, Il PAG, sowie das anzuwendende gerich#i Verfahren bestimmt. Es handelt sich
dabei um einbesondere Rechtswegzuweisunds.d. 8 40 | VwWGO (vgl. BayVGH BayVBI.
1988, S. 246; BayVBI. 1989, S. 244).

Art. 19 PAG (Behandlung festgehaltener Personen)

Art. 19 PAG gilt wie auch Art. 18 PAG nur fur diemannten Freiheitsentziehungsbefugnisse.
Die Vorschriften des Art. 19 PAG sirmbg. Ordnungsvorschriften Ihre Nichtbeachtung

kann zwar fur den verantwortlichen Beamten einegjftichtverletzung und ein Dienstver-
gehen sein, doch macht sie die Malinahme selbgtreciswidrig. Dies gilt auch fur die
Sollvorschriften des Art. 19 1l S.1 und 2 PAG, wesie mil3achtet werden, obwohl die gege-
benen Verhéltnisse ihre Einhaltung erlaubt hatten.



149

Art. 19 | PAG

Nach Art. 19 | PAG ist der Person unverziglichh.dohne schuldhaftes Zogern (8§ 121 |
BGB) der Grund der MaRnahme bekanntzugeben (vgh Aut. 5 MRK). Die mindliche
Bekanntgabe genlgt. Aus Beweisgrinden ist jedash iederschrift zweckmafig. Dige-
kanntgabepflicht ist zwingend, jedoch hat sie nur dann einen Sinn, wenn deroBetre in
der Lage ist, die Bekanntgabe aufzunehmen (keirieafumefahigkeit z.B. bei Personen
1.S.d. Art. 17 I Nr.1 PAG). Die Bekanntgabe ist darachzuholen, sobald der Hinderungs-
grund weggefallen ist.

Die Person ist ferner Uber die ihr zusteherndeohtsbehelfezu belehren. ZuBelehrung
gehoren die Angaben in welcher Form, in welchestkmnd bei welcher Stelle (It. Art 18 II S.
2 PAG Amtsgericht) der Rechtsbehelf einzulegefvigt BayObLG BayVBI. 1986, S. 666).
Bzgl. der Aufnahmefahigkeit gilt das oben genankti der Rechtsbehelfsbelehrung ist der
Hinweis zu verbinden, dal’ eine Aussage freiwilliglgt. Vor der Polizei bestehkeine
Aussagepflicht

Art. 19 1l PAG

Das Benachrichtigungsrecht des Betroffenen stetier elem Vorbehalt, dal3 der Freiheitsent-
ziehungszweck nicht gefahrdet wird (S. 1), z.B. wder Verdacht besteht, der Festgehaltene
wolle einen Komplizen warnen. Die Benachrichtig@mgesRechtsanwaltswird man aller-
dings auch bei diesem Verdacht gestatten mussen.

Die Benachrichtigungspflicht der Polizei greift mann Platz, wenn der Betroffene nicht in
der Lage ist, von seinem Benachrichtigungsrechtr&eih zu machen (S.3). Liegen keine
gegenteiligen Anhaltspunkte vor, so ist davon agsehan, dal’ die Benachrichtigung durch
die Polizei dem mutmallichen Willen des Betrofferatspricht.

Die Sondervorschrift des S.4 ist in jedem Fallfdunbedingt und ohne Einschréankungen) zu
beachten und unverziglich auszufihren.

Art. 19 [l PAG
Art. 19 Il PAG enthalt Regelungen fir den Vollzdgr Festhaltung.

Art. 20 PAG (Dauer der Freiheitsentziehung)

Wie Art. 18 und 19 gilt Art. 20 PAG nur fur démeiheitsentzug Art. 20 PAG enthalamts-
pflichten der Polizei (vgl. dazu oben).

Art. 20 PAG tragt Art. 104 11 S.2 GG, Art. 102311 BV Rechnung. (Zur Verfassungsma-
Rigkeit des Gesetzes vom 23.3.1989, das die Hamlnstdwuf zwei Wochen ausdehnte, vgl.
BayVerfGH BayVBI. 1989, S. 496; BayVerfGH BayVBI990, S. 654 [658 ff.]).

Wie die VollzBek. zu Art. 19 PAG bestimmt, hat delizei von Amts wegestandig zu

prufen, ob die Voraussetzungen fur die Freiheitsentzighanifallen sind. Sie hat von sich
aus darauf hinzuwirken, daR der Betroffenbald wie moglich entlassewerden kann. Uber
das Ende des Tages nach dem Ergreifen hinausiddebtizei in keinem Fall aus eigener
Machtvollkommenheit eine Person festhalten. Beeiehung dieses Zeitpunktes mul} die
festgehaltene Person, wenn noch keine richterkattecheidung vorliegt, auch dann entlas-
sen werden, wenn der polizeiliche Zweck als soleliree Fortdauer der Festhaltung erfordern
wirde.

Bei richterlicher Entscheidung betragt die hochsizsige Dauer ddfreiheitsentziehung
zwei Wochen(S.2).



Art. 21 PAG (Durchsuchung von Personen)

Die Durchsuchung von Personen zielt auf Aafinden von korperfremden Gegenstan-
den, die moglicherweise in der Kleidung oder am Kor@rch in Mund, Ohren, Haaren)
verborgen werden. Es umfafit also nur das BetracitenErtasten des Aueren des Betrof-
fenen. Die Durchsuchung kann von Hand oder auclHitig¢ von Geraten vorgenommen
werden. Dabei mul3 es dem Betroffenen freigestelitien, dal? er z.B. selbst seine Taschen
vor den Augen des Durchsuchenden ausleert.

Die Durchsuchungselbstist einRealakt, der allerdingyon Verwaltungsakten begleitet
werden kann, die die Durchsuchung erst ermoéglidodien und selbst mit Zwangsmitteln
durchsetzbar sind (z.B. Aufforderung, sich zu exitlén).

Sie ist grds. eine Freiheitsbeschrankung i.S.d.J&4 |1 S.1 GG, sofern sie nicht ohnehin mit
einer Freiheitsentziehung i.S.d. Art. 104 1l GGheerden wird.

Zu beachten ist, dal3 die Rechtswidrigkeit einercBsuchung noch nicht zur Rechtswidrig-
keit der im Rahmen der Durchsuchung getroffenenridafe flhrt, z.B. einer - als solchen
rechtmafigen - Sicherstellung (Art. 25 PAG).

Die bei einer Durchsuchung aufgefundene Gegenstiindedem Betroffenen zu belassen,
wenn sie weder sichergestellt (Art. 25 PAG), noekdhlagnahmt (88 94 ff. StPO) werden.

Art. 21 | PAG

Art 21 | PAG verweist zunachst auf Art. 13 Il SPAG alsselbstandigen Durchsuchungs-
tatbestand mit besonderen Voraussetzungen,lkdimen Rickgriff auf Art. 21 PAG (oder

22 PAG) notwendig machen.

Nr. 1 verweist auf Art. 25 PAG und lal3t die Durctisung einer Person zu, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dal3 sie Sachen beifghoi, die der Sicherstellung unterliegen.
Derartige Tatsachen kdnnen z.B. in einer sinnlidhaihrnehmung liegen (Umrif3 einéfaf-

fe zeichnet sich in der Kleidung ab) oder in frihewgnnen Erkenntnissen bestehen (schon
friher bereitgefalschte Papiereoei der Person gefunden).

Die Durchsuchung hilfloser Personen nach Nr. 2 @ikt sich nach dem Zweck der Mal3-
nahme auf di&uche nach Identitatspapiereroder -hinweisen, um gegebenenfalls Angeho-
rige benachrichtigen zu kdnnen und auf die Sucleé hafallausweisen und auf Hinweise
fur den Grund des korperlichen Zustandes, um ddffos#n zweckmalligen Beistand leisten
zu konnen.

Abs. | Nr. 3 und 4 erlaubt die Durchsuchung vorsBeen, die sich an den betreffenden Or-
ten und Bereichen oder in den betreffenden Objeétimden.

Art. 21 1l PAG

Die Durchsuchung nach Abs. 2 dient @égensicherung der Beamterund dem Schutz Drit-
ter. Sie ist zulassig, wenn die ldentitdt des B&tren nach Art. 13 PAG oder anderen
Rechtsvorschriften (insb. 88 111, 163b StPO) festédie werden soll oder der Betroffene
nach Art. 13 Il S.3 PAG (oder anderen Rechtsvor&eh) festgehalten werden kann und
wenn die genannten besondere Umstande vorliegen.

EinelLeibesgefahri.S.d. Abs. 3 ist nur die Gefahr eirezheblichen Beeintréachtigung der
korperlichen Unversehrtheit des Beamten oder eines Dritten.

Art. 21 1l PAG
Abs. 3 enthalt noch die besonderen Bestimmungendibdersonen, die eine Durchsuchung
vornehmen durfen.

Art. 22 PAG (Durchsuchung von Sachen)



151

Diese Vorschrift, die der Suche nach Sachen unsbiRen dient, betrifft in erster Linie die
Durchsuchung beweglicher Sachen (ZBffer, Kisten, Autos; nicht jedoch am Koérper be-
findliche Kleidungsstiicke und deren Inhalt vgl. d#@at. 21 PAG). Hinsichtlich unbewegli-
cher Sachen gelten sie praktisch nur noclufilcefriedetes Besitztum da flr das Betreten
und Durchsuchen von Wohnungen, im Hinblick auf deitgehenden Schutz des Art. 13 |
GG, die Sondervorschriften der Art.23, 24 PAG Vogdaben.

Art. 22 | PAG

Zunachst ist an die Félle des Art. 13 1l S. 4 PAGenken, vgl. oben bei Art. 21 Abs. 1
PAG.

Art. 22 | Nr. 1 PAG lal3t die Durchsuchung von &&t zu, die von einer Person mitgefihrt
werden, die nach Art. 21 PAG durchsucht werden. dadgseAkzessorietatzu Art. 21

PAG erklart sich aus der praktischen Notwendigkeitdszi Durchfihrung der polizeili-
chen Aufgaben. Zur Voraussetzung der Durchsuchong?ersonen nach Art. 21 PAG s.
dort."Mitgefuhrt" wird z.B. Gepéack oder ein Kraftfahrzeug, desseh sine Person be-
dient, wenn sie dieatsédchliche Gewaltdariiber ausiibt oder ausiben kann.

Far Art. 22 | Nr. 2 PAG (wie auch bei Nr. 3 und.8) ist erforderlich, dafl3 Tatsachen die
jeweils gesetzliche vorgesehene Annahme rechtértiBei Nr. 2 Buchst. a kann sich die
Zulassigkeit des Gewahrsamsowohl auf das PAG (Art. 13 11 S.3, 15 1ll, 17 jevauf
Rechtsvorschriften auRerhalb des PAG stlitzen. Buchst. b betrifft Falle voRrei-
heitsberaubungundGeiselnahme(88 234, 234a, 235, 237, 239 - 239b, 240 StGBj). Zu
Hilflosigkeit i.S.d. Nr. 2 Buchst. c vgl. Art. 17A%.

Zur Zulassigkeit der Sicherstellung nach Nr.tZisbeachten, dal3 sich Nr. 3, anders als
Nr. 1, auf Sachen bezieht, die nicht von einer &ersitgeflihrt werden.

Bei Nr. 4 istauf die Voraussetzung der Tatsachenkenntnis verzitét, weil bereits der
Umstand, dal® eine Sache sich an einem der in 2ltNt. 2 oder Nr. 5 PAG genannten
Orte befindet, insbesondere nach &fahrungen auf dem Gebiet dgsewaltkriminali-
tat einen nach dem Grundsatz darhaltnismanigkeit hinreichenden Anlafd zur Durch-
suchung bieten kann. (z.B. herrenloser Koffer inBehnhofshalle, in dem es tickt).

Zu Nr. 5 ist beachtlich, daf? die Einschréankung Ag. 13 | Nr.3 PAG nicht gilt.

"Sache" i.S.d. Nr. 6, die durchsucht werden danitiLand-, Wasser- und Luftfahrzeu-

ge die unter der Voraussetzung der Nm@llen Teilen, auch einschlief3lich der dem Be-
trieb und der Gepackbeforderung dienende Raume Coékpit undFrachtraum des
Flugzeugs, Kofferraum des Autos) durchsucht werdlefen. Darlber hinaus ist die
Durchsuchung aller in dem betreffenden Fahrzeugattieinen Sachen zul&ssig, gleichgil-
tig, ob sie zur Ausriistung des Fahrzeugs gehémmMannschaft und Passagieren mitge-
fuhrt werden oder Transportgiter sind. Disshr weitgehende Vorschriftdient v. a. den
Erfordernissen moderner Verbrechensbekampfung (Raiftdelikte, Flugzeugentfiih-
rung).

Art. 22 Il PAG

Abs. 2 regelt ilAnlehnung an 8§ 106 StPQlas Verfahren bei der Durchsuchung von Sachen.
Nach S.1 kommt es beim Inhaber der tatsachlichema®auf die tatsachliche Herrschaft

Uber die Sache an, wie sie im Zeitpunkt der Mal3rapegeben scheint. Unerheblich ist, ob
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der Inhaber der tatsachlichen Gewalt diese auchtBes ausubt. Auf sein Anwesenheitsrecht
mul3 die Polizei den Betroffenen nicht hinweisen.

Problematischist, ob trotz de&\nwesenheitsrechts/on einerPlatzverweisungnach Art. 16
PAG Gebrauch gemacht werden darf, wenn die Vortaigsgen des Art. 16 PAG vorliegen.
Im Hinblick auf Sinn und Zweck des Gesetzes didits zu bejahen sein. Fir diesen Fall ist
aber Abs. 2 S. 2 zu beachten.

Abs. 2 S. 2 ist eine Sollvorschrift; zu deren Vadbichkeit vgl. Art. 15.

Bei derAuswahl von Zeugenhat die Polizei deren objektive Eignung und Glaukoigkeit

zu bedenken und unter mehreren geeigneten PersanhrpflichtgeméaRefrmesseneine
Auswahl zu treffen. Lehnt es eine Person ab, alg&eétig zu werden, kann sie nicht nach
Art. 10 PAG dazu verpflichtet werden.

Eine Bescheinigung nach Abs. 2 S. 3 ist nur aufangren auszustellen. Eine Belehrung tber
den Anspruch schreibt das Gesetz nicht vor.

Art. 23 PAG (Betreten und Durchsuchen von Wohnungen

Art. 23 PAG ist die Rechtsgrundlage fir einen Hiffign das Grundrecht der Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG, 106 Il BV, wenn der Inhaber téohnung nicht
einwilligt. Art. 23 I, Il PAG sindSchrankeni.S.d. Art. 13 1l GG, wogegen Art. 23 Ill PAG

Art. 13 Il GG entspricht. Willigt der Inhaber eisg handelt es sich um eine Malinahme nach
Art. 11 1, Il PAG; Art. 23 und 24 PAG sind nichtda@zuziehen.

UnterWohnung ist jede tats&chlich bewohnte oder Wohn-, ArbeBgtriebs- oder Ge-
schaftszwecken dienende Raumlichkeit, ferner asdeg&iedetes Besitztum zu verstehen
(Art. 23 1 S.2 PAG). Wohnungen sind demnach auceaugenannten Zwecken genutzte
bewegliche Sachen wie Schiffe, Wohnwagen, Zeltala®kojen in Lastkraftwagen.(s. dazu
BayVGH BayVBI. 1994, S. 272, 273).

Inhaber einer Wohnung ist diejenige naturliche oder jistdte Person, die rechtmafiig die
tatsachliche Gewalt Uber die Raumlichkeit ausibtifavieter, Untermieter, Hotelgéste). Bei
Gemeinschaftsunterklnften, Internaten, Obdachlesgera sind nur die Leiter oder deren
Beauftragte Inhaber.

UnterBetreten der Wohnung versteht man Eintreten, Verweilen Basichtigen (Wahrneh-
men von Personen, Sachen und Zustanden, ohnenegliufwand), ohne dal3 diese auf das
Auffinden von Sachen oder Ergreifen von Personegerichtet sind. Das Betreten kann
durch die regularen Eingange wie auch durch Fensedler oder Dachluken geschehen und
umfaldt u.U. auch das Befahren mit Fahrzeugen.

Durchsuchenist das ziel- und zweckgerichtete Suchen nachoRersoder Sachen oder die
Ermittlung einer Gefahrenquelle in einer Wohnung.

Das Betreten von Wohnungen ist der Durchsuchungohnungen immanent (Art. 23 1S.1
1.HS PAG).

Art. 23 1 PAG

Bei allenEinzeltatbestanden des Abs. Ist zu beachten, daf3 sie wegen Art. 13 11 GG mur b
Gefahr im Verzug angewendet werden durfen, wenn nicht eine riadbtexlAnordnung nach
Art. 24 | PAG vorliegt. Bei der Durchsuchung ohrahterlichen Beschlul3 kommt es daher
nicht darauf an, ob die Durchsuchung "zur Verhutdnggender Gefahren" fur die offentli-
che Sicherheit und Ordnung vorgenommen wird.

Gefahr im Verzuge i.S.d. Art. 13 Il GG liegt nacér dEntscheidung des BVerwG (BVerwGE
28, S. 285 ff. = DVBI. 1968, S. 752) nur dann weenn die durch die Anrufung des zustan-
digen Richters bewirkt&€erzégerung den Zweck der Durchsuchung geféahrden widen.

Ob Gefahr im Verzug vorliegt, entscheidet die hamdie Polizei nach pflichtgemaler Pri-
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fung aller im Zeitpunkt der Malinahme bekannten @md¢ und unter Beachtung des Grund-
satzes deYerhaltnismaRigkeit. Liegt Gefahr im Verzuge nicht vor, durchsucht B@izei

aber gleichwohl eine Wohnung ohne richterliche Aimang, so ist die Mal3hahme rechtswid-
rig und die Polizei macht sich zugleich einer Arflisptverletzung schuldig.

Art. 23 1l PAG

Abs. 2 enthélt ebenso wie § 104 St&B:ngere Voraussetzungeifiir Durchsuchungen zur
Nachtzeit (Nachtzeit = vom 1.04 - 30.09: 9 Uhr abends bi#hd morgens, vom 1.10 -
31.03: 9 Uhr abends bis 6 Uhr morgens). Zu beadbktedald Abs. auch gilt, wenn eine
richterliche Durchsuchungsanordnungvorliegt.

Art. 23 1ll PAG

Abs. 3 gilt nur fur das Betreten von Wohnungerdi.®bs. 1 S.2. Das Betreten ist nur zul&s-
sig zurAbwehr dringender Gefahren. Es gengt nicht das Vorhandensein einer (konkyete
Gefahr i.S.v. Art. 11 | PAG, sondern diese Gefahfirdringend sein, d.h., es mul3 anzuneh-
men sein, dal3 mit Handlungen der in Abs. 3 Nr.d 2Zigenannten Ardnmittelbar zu rech-
nen ist (vgl. BVerwGE 47, S. 31 = BayVBI. 1975,389).

Art. 23 IV PAG

Abs. 4 enthalt fur die darin besonders beschrieb&#&ime und Grundstiicke eidasnah-

me von der zeitlichenBeschrankung des Abs. 2. Sind die Raume oder Gtucke auch zur
Nachtzeit 6ffentlich (bzw. zumindest auch 6fferitlicuganglich, so ware es nicht sinnvoll,
der Polizei das Betreten zu verwehren. Arbeitstri@les- und Geschaftsrdume, die nur dem
Aufenthalt von Beschétftigten oder anderweitig hiebefugten Personen dienen, fallen des-
halb nicht unter Abs. 4.

Abs. 4 gilt ebenso wie Abs. 3 nur fur das Betreteeht fir die Durchsuchungen oder andere
weitergehende MalRnahmen. Ansonsten missen diejdaféils besonderen Voraussetzun-
gen erfillt sein.

Beachte:

Zur Problematik deDurchsuchung von Presserdumenind der damit verbundenen beson-
deren Bedeutung dést. 5 GG vgl. BVerfGE 20, S. 162/186 ff. = NJW 1966, S. 380g.
Spiegel-Urteil): Die Redaktionsraume des "Spiegedstden aufgrund eines Ermittlungsver-
fahren wegen angeblichen Landesverrats (ArtikedjBgt abwehrbereit* tber die militéri-
sche Situation der Bundesrepublik und der NATO sawilitarische und strategische Prob-
leme und Zukunftsplane) durchsucht und es wurdeeN&tbeschlagnahmit.

Fall DVBI. 1974, S. 846 - "Eindringen in Studentenwodini’
Problem Abgrenzung Betreten - Durchsuchen

Sachverhalt

Nach einer Truppenparade der Alliierten in Berlamkes vor der Technischen Universitat zu
Ausschreitungen, die mehrere Stunden dauertenwuralen die eingesetztétolizeibeam-

ten vom Dach eines sich auf dem Universitatsgelanfiediehen Studentenwohnheims mit
Steinen und Flaschen beworfenrMehrere Beamte betraten daraufhin von einem ander
Haus aus die Dachterrasse des Wohnheimes. Nachdekaftbrderung der Polizei, das
Werfen von Steinen und Flaschen einzustellen usddah zu verlassen, ohne Erfolg
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geblieben war, drang dfeolizei von oben in das Treppenhaus ein, verschafftegggen den
Widerstand des Hausmeisters Zugang Elum des vierten Obergeschosses, betrat einzelne
Zimmer, soweit diese nicht verschlossen waren, und foed#ie dort angetroffenen Personen
teilweise unter Anwendung unmittelbaren Zwanges siah in den Hof zu begeben. Danach
wurde der grofte Teil der aus dem Haus gewieseaemoifen zu einer Polizeidienststelle
gebracht, dort fotografiert und am Abend entlassen.

Mit der Klage beantragte der KlI. festzustellen, daB Eindringen der Polizei in das Studen-
tenwohnheim und die Anordnung der RAumung rechtsywdaren. Klage, Berufung und
Revision blieben ohne Erfolg.

Aus den Grunden

»(--.) Zu Unrecht geht das OVG von der Annahme gdgs Eindringen von Staatsorganen in
eine Wohnung sei aul3erlich bereits eine Durchsughweil sich staatliche Malinahmen nie-
mals im Eindringen erschopften, sondern jedes Efatr bestimmte Ziele verfolge und verfol-
gen musse. Damit wird der bundesrechtliche BedeffDurchsuchung zu weit ausgelegt. Die
Ansicht, dal’ schon allein durch das Betreten eilehnung (ohne oder gegen den Willen des
Inhabers) eine Durchsuchung vorgenommen werdet atet im Widerspruch zur Rspr. des
BVerfG (BVerfGE 32, 54, 73), derzufolge die sogat@iNachschau einer Uberwachungsbe-
horde keine Durchsuchung ist.

(...) Die gesetzlich zuldssigen Durchsuchungenatieais Mittel zum Auffinden und Ergreifen
einer Person, zum Auffinden, Sicherstellen odeBaschlagnahme einer Sache oder zur
Verfolgung von Spuren. Begriffsmerkmal der Durchsng ist somit die Suche nach Perso-
nen oder Sachen oder die Ermittlung eines Sachiterimeeiner Wohnung. Eine solche Mal3-
nahme ist mit dem Betreten einer Wohnung durchérrBigheitlicher Gewalt nicht notwen-
digerweise verbunden. Eine Wohnung kann auch zuraimme anderer Amtshandlungen
betreten werden. So ist z.B. die Besichtigung avennung zur Feststellung, ob der Inhaber
seinen Beruf ordnungsgemal austibt, keine Durchagotier Wohnung. (...)

Von diesen Grundsatzen ausgehend, ergibt sich dewctiatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts, daf3 die strittigen Mallnahmewgesosie den Kl. betrafen, keine Durch-
suchungen waren. Das Berufungsgericht hat festiifesta die Polizei in das Studenten-
wohnheim ohne Einwilligung des KIl. eingedrungenust von der Allgemeinheit oder einzel-
nen Gefahren abzuwehren, durch die die 6ffenti®ieberheit und Ordnung bedroht war.
Durch das Einschreiten in diesem Haus sollte vetéihwerden, daf’ weiterhin Steine, Fla-
schen und andere Gegenstande auf die zur Wiedéeheng der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung eingesetzten Polizeibeamten geworfen wurderdiese an der Ausfuihrung ihrer
gesetzlichen Aufgaben zu hindern. Mit der Annald@@,sich ein Teil der Storer in dem Stu-
dentenwohnheim aufhalte, drang die Polizei dortugid gebot denjenigen Personen, die sie
fur keine friedlichen Heimbewohner hielt, das Hausserlassen. (...) Diese Stérungen der
Umwelt sollten durch das Eindringen der Polizedas Haus unterbunden werden. Daher
wurden dort nicht Nachforschungen angestellt, samékersonen aufRerhalb des Hauses da-
durch geschutzt, dal? die Polizei einen Teil deHemse angetroffenen Personen hinaus-
drangte. ..."

Art. 24 PAG (Verfahren bei der Durchsuchung von Womungen)

Art. 24 | PAG

Art. 24 | PAG regelt das Verfahren vor der Durchauty. Danach bedarf es vor einer Durch-
suchung stets einechterlichen Anordnung. EineAusnahmetritt nur ein, wenn Gefahr im
Verzuge ist (s. dazu Art. 23 [Punkt a]). Bei S.ahtelt es sich, wie bei Art. 18 PAG um eine
besondere Rechtswegzuweisungs.d. 8 40 | S. 2 VwGO. Fir das gerichtliche \aéarien
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bestimmt Abs.1 S.3, dal3 die Vorschriften Uber digélegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FGG) entsprechend anzuwenden sind (v.4.-8%4 FGG).

Art. 24 11 - V PAG

Die Abs. 2 - 5 gelten auch, wenn die Polizei beiaBeim Verzug ohne vorgangige richterli-
che Anordnung handelt. Sie enthaliéerfahrensvorschriften (sog. Ordnungsvorschrif-
ten). Werden die Vorschriften der Abs. 2 - 5 nicht beat, wird die Durchsuchung dadurch
nicht rechtswidrig, aber es kénnen u.U. Haftunggdithe ausgeldst werden.

Art. 25 PAG (Sicherstellung von Sachen)

Durch dieSicherstellungwird dem bisherigen Eigentiimer oder sonstigen @digten die
Verfligungsgewaltiber eine Sache (auch Uber ein T@Mzogenundneuer Gewahrsamin
Form eines offentlich-rechtlichen Verwahrungsvemases begrtindet (vgl. OVG NW DVBI.
91, S. 1373). Hierdurch soll eil&efahr abgewehrt werden, dien der Sacheausgeht oder
ihr droht. Ein dadurch mdglicherweise bedingterdgiiin das Eigentum hélt sich in den
Schranken des Art. 141 S.2 GG.

Herrenlose Sacherwerden nicht sichergestellt, sondern der Staairletdaran Eigentum.

Art. 25 PAG regeltediglich die Sicherstellung von Sachear praventiven Gefahrenab-
wehr. Fur den Bereich dé&trafverfolgung gelten 88 94 - 111n StPfur die Erforschung
von Ordnungswidrigkeiten die 88§ 53 mit 46, 47 OWiG Uberschneidungen dieser Vor-
schriften mit dem PAG sind maoglich.

Andere Vorschriften, auf Grund deren eine Sichéwstg moglich ist, stelleispezialvor-
schriften dar und gehen dem PAG vor (z.B. WaffenG, LmBG,B&).

Beachte:

Bzgl. derSicherstellung von Presseerzeugnissé€deitungen und Zeitschriften) ist eine Si-
cherstellung als praventivpolizeiliche Mal3Bhahmaeh dem PAG ausgeschlossemsoweit

ist 8 16 Il BayPrG lex specialis und stellt eingeschlossene Regelung dar (s. BayVGH
NJW 1983, S. 1339). Andere Druckwerke (ZBugblatter) darf die Polizei vorlaufig weg-
nehmen, wenn sie gegen 8§ 7 BayPrG verstol3en auar sirafbaren Inhalt haben; dabei sind
aber die 88 14, 16 Il BayPrG zu beachten (dazu ®&g@lenz DOV 1981, S. 801).

Art. 25 Nr.1 PAG

Nr.1 erlaubt die Sicherstellung zur Abwehr eigegenwartigen Gefahr Die Gefahr kann
ausgehewon der Sache selbstd.h. durch ihre Beschaffenheit oder Lage im Ratom Zu-
stand des Besitzer¢z.B. korperlicher Zustand) oder von désicht des Besitzer4z.B.
Sache als Werkzeug eines die Gefahr begrindenddralténs). Eine Sicherstellung nach
Art. 25 Nr. 1 PAG kann beispielsweise in Betraabinknen beSchuRwaffenoder Explo-
sivmittel im Besitz Nichtsachkundiger, unsachgemélagertenGiftmall .

Beachte:

Die Sicherstellung eines Kraftfahrzeugsann zulassig sein:

- wenn es verbotswidrig abgestellt ist und den ¥brlkbehindert oder gefahrdet und der
Verantwortliche nicht erreichbar ist und auch kgéeigneter Abstellplatz auf 6ffentlichen
Strafl3en vorhanden ist,

- wenn es als Unfallfahrzeug ein Verkehrshindedaistellt und der Verantwortliche das
Fahrzeug nicht beseitigen kann oder will,
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- wenn ein Fahrzeug nicht verkehrssicher ist, racigielassen ist oder keine Betriebserlaub-
nis besitzt, und wenn nur auf diese Weise Gefabden wesentliche Belastigungen fur die
Allgemeinheit verhindert werden kdnnen,

- wenn das Fahren durch einen Fahruntiichtigen aigh&indere Weise, z.B. durch
Sicherstellung der Fahrzeugpapiere oder des Ziuhigsghs, verhindert werden kann.

Ist dasAbschleppeneines Fahrzeugs erforderlich, sind die Voraussegen zur Sicherstel-
lung jedoch nicht gegeben, so kommt als Rechtsdmgediir das Abschleppen Art. 11 I, II
PAG in Betracht. Zur Problematik des Abschleppenssestral3enverkehrswidrig abgestellten
Kfzs vgl. BayVGH BayVBI. 1984, S. 559 ff.; BayVGHaBVBI. 1988, S. 180 - s. dazu aus-
fuhrlich unten.

Art. 25 Nr.2 PAG

Nr. 2 dient denSchutzvon Rechten aus Eigentum oder Besitz, plbeater Rechtei.S.d.

Art. 2 Il PAG. Beispiele hierfur sind eine drohendausbesetzungein ungesichertes und
nicht bewachtes Kfz wird aufgefunden, wie es hab&ggestohlenen Fahrzeugen geschieht
(vgl. DOV 1989, S. 173entlaufene Tiere

Art. 25 Nr. 3 PAG

Art. 25 Nr. 3 PAG setzt voraus, dalR der Betroffetsachlich festgehalten wird und daR3 die
Sache geeignet ist, zu einer in den Buchstabes @ Ibezeichneten Tatigkeiten verwendet zu
werden. Fir die Sicherstellung kommen insbesondiien und Werkzeugejeder Art,

auch Gurtel, Nadeln, Rasierklingen, Ausweispapigrie Geld in Betracht. Dal3 eine in den
Buchstaben a bis d bezeichnete Gefahr konkretegirlist nicht erforderlich.

Fall BayVGH BayVBI. 1984, S. 559 ff. - "Abschleppen esnKfz"

Problem
Wann liegt beim Abschleppen eines verkehrswidrigestellten Kfz eine blofl3e Versetzung
nach Art. 2, Art. 11 11 S. 2 Nr. 1 PAG oder einetfrstellung i.S.v. Art. 25 PAG vor?

Sachverhalt

Der Klager K parkte sein Kraftfahrzeug im Bereiar BuRgangerzoneda er in der Nahe
keinen geeigneten freien Parkplatz finden konng. Bblizist P liel3 den stralenverkehrs-
rechtswidrig abgestellten Wagdaorch ein Abschleppunternehmen abschlepperEr ordne-

te an, das Fahrzeug in den Hof des Polizeiprasslzurbringen. Dem Klager gegeniiber wur-
den Abschleppkosten in Hohe von 130,55 DM sowie &arwahrgebiihr von 10 DM und
eine Tagesgebihr von 3 DM in Rechnung gestellt.

Die Klage des K richtete sich u.a. auf diéickzahlung der von ihm bezahlteibschlepp-
kosten Die Klage wurde abgewiesen.

Nichtamtlicher Leitsatz: ,, Das Abschleppen eines stral3enverkehrsrechtswidggssellten
Kraftfahrzeugs stellt eine blol3e Versetzung dacfRarundlage Art. 2 1, Art. 11 11'S. 1 Nr. 1
PAG), wenn es auf einen freien, der StVO entspredéie Parkplatz umgesetzt wird. Eine
Sicherstellung im Sinne von Art. 24 PAG ist abeziarehmen, wenn es die Polizei mangels
eines solchen Parkplatzes auf einen eigens fle degcke bereitgestellten Verwahrplatz
verbringen laft.”

Aus den Grinden
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»(...)Die rechtliche Beurteilung des polizeilichédschleppens rechtswidrig abgestellter
Fahrzeuge ist nicht einheitlich. Wahrend es vidifabne weitere Ausfiihrungen als Sicher-
stellung angesehen wird (vgl. OVG Munster, NJW 19827/2278; DVBI. 1983, 1074; Mar-
tens in Drews/Wacke/Vogel/Martens, 8. Aufl.,. Bargl 98; Samper/Honnacker, PAG, 13.
Aufl., Art. 24 RdNTr. 4; (...)), sehen andere darur eine von der Polizei getroffene Mal3nah-
me zur Entfernung des Fahrzeugs aus dem Bereiclgnmes sich nicht aufhalten darf (sog.
Versetzen) (vgl. OVG Munster, DVBI. 1975, 588; Vi&d.-Wrtt. ESVGH 21, 166;
HessVGH, HessVGRspr. 1981, 81; BayVGH, BayVBI. ,187.2isw.(...)). Rechtsgrundlage
fur das Abschleppen sind letzterer Auffassung diegirechtlichen Generalklauseln (in Bay-
ern Art. 2 1, Art. 11 1, Il Nr.1 PAG).

Nach erneuter Uberprifung ist nach Ansicht des 8egsiae differenzierende Betrachtungs-
weise geboten. Unproblematisch sind solche Féalleleinen die Polizei ein falsch parkendes
Fahrzeug auch deshalb abschleppen lai3t, weil vionsélbst (durch abgefahrene Reifen,
funktionsunfahige Bremsen, auslaufendes Ol usvey) mit seiner Hilfe vom Fahrer (z.B.
Geisteskrankheit ) eine anders nicht zu behebemd@hGausgeht, und sie es deshalb in ihren
Gewahrsam nimmt. Dies ist eine Sicherstellung math24 Nr. 1, 25 | PAG a.F. (= Art. 25,
26 PAG).

Wird dagegen ein Fahrzeug nur deshalb abgeschlegpl.es stralenverkehrsrechtswidrig
geparkt worden ist, so kann entgegen der MeinusdBadlagten nicht in jedem Fall von ei-
ner Sicherstellung gesprochen werden. Denn fuStiberstellung ist charakteristisch, daf3
eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne durch ach#in Gewahrsam behoben werden kann
und dal3 die Polizei zu diesem Zweck das Fahrzeilgen Besitz nimmt (Art. 24, 251 S.1
PAG a.F.). Zwar stellt bereits falsches Parken €sfahr im polizeirechtlichen Sinne dar,
denn in einem Verstol3 gegen 6ffentlich-rechtlicbhisthriften liegt immer eine Geféahrdung
der offentlichen Sicherheit (vgl. MEPoIG, Rdnr. 8&rtens, aaO., BVerwGE 45, 51 ff. ...).
Diese Gefahr kann jedoch teilweise, wie in den $@mat bislang entschiedenen Fallen, un-
ter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismarighke. 4 | PAG) bereits dadurch ab-
gewehrt werden, dal3 das Fahrzeug von seinem Pdrkipl@iner Parkverbotszone auf einen
in der unmittelbaren Nahe gelegenen freien, deOS¢¥tsprechenden Parkplatz versetzt
wird. Besteht diese Mdglichkeit, so bedarf es zefaBrenabwehr nicht der Begriindung amt-
lichen Gewahrsams an dem Fahrzeug, sondern es gdigiguf Art. 11 11 S.1 Nr.1 PAG ge-
stutzte Versetzung auf diesen freien Parkplatz Bicherstellung ware hier also unverhalt-
nismanig und rechtswidrig (so auch Samper/Honnaak€.). Deshalb geht Art. 24 PAG
hier auch nicht der atypischen Mal3hahme gem. Art.RAG vor. Ist dagegen bei verniunfti-
ger Beurteilung durch den das Abschleppen veraatadsn Polizeibeamten ein solcher freier
Parkplatz in der unmittelbaren Nahe nicht vorhandeler ein Versetzen technisch unver-
haltnismalRig schwierig und damit auch zu kostensite so kann die aus dem falschen Par-
ken entstandene Gefahr nur dadurch rechtmafig ablggwerden, dal3 das Fahrzeug durch
den Polizeibeamten durch Sicherstellung in amtlicBewahrsam genommen und vorlaufig
auf einem amtlichen Verwahrplatz verwahrt wird (vgsbes. Kottmann, DOV
1983,493/498). Denn die Gefahrenabwehr endet nigletetwa Wirtenberger/Gors (aaO.)
und Samper (BayVBI. 1983, 333/334) behaupten, tsaret der Entfernung des Fahrzeuges
aus der Parkverbotszone mit der Folge, daRR diezBollas Fahrzeug an jedem beliebigen
freien, der StVO entsprechenden Parkplatz irgenidwGemeindegebiet abstellen lassen
konnte, um sich seiner wieder zu entledigen. Wiedefiir jedes Handeln zur Gefahrenab-
wehr ist, dal3 das dazu eingesetzte Mittel von Vyeren auch geeignet ist, die bekampfte
Gefahr vollstandig und ohne neue Gefahren zu hgeaitDies muld der zur Gefahrenabwehr
handelnde Polizeibeamte bei Anordnung der jeweiligalinahme bereits von vorneherein
prognostizierend beurteilen und darf es nicht derfalt wahrend der Ausfuhrung der ange-
ordneten MalRnahme Uberlassen, ob mit dieser dialfe@luch ganz beseitigt werden kann.
Daher gehoért zum Anordnen des Abschleppens eitseh fgeparkten Fahrzeuges von vorne-
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herein auch die Beurteilung und Entscheidung dexger was mit dem an den Abschleppun-
ternehmer Ubergebenen Fahrzeug geschehen solt.iBselwveit aber dem anordnenden Poli-
zeibeamten kein geeigneter freier, der StVO enttyereder Parkplatz in der Nahe zur Verfu-
gung, so kann er es nicht dem Gutdiinken des Alpgehieernehmers tberlassen, wo er sich
des Fahrzeugs wieder entledigt. Denn sonst ist igetvahrleistet, dal3 nicht am neuen Ab-
stellplatz erneut wegen eines Parkverstol3es eifi@G&ir die 6ffentliche Sicherheit hervor-
gerufen wird (vgl. BayVBI. 1982, 469). Deshalb kdresnauf die méglicherweise auch fur
das Fahrzeug an einem neuen Abstellplatz selbstetiade Gefahr, dald es dort eher als am
bisherigen (verbotenen) Parkplatz gestohlen odsché&digt wiurde (vgl. dazu besonders
Kottmann, aaO.; Knéll, DVBI. 1980, 1027/1032), niah. Der anordnende Polizeibeamte
kann in diesem Fall vielmehr die Gefahr nur durad Sicherstellung des falsch geparkten
Fahrzeuges vollstandig beseitigen, da sie zur ahgh Verwahrung fuhrt (Art. 251 S. 1 PAG
a.F.) und da erst hierdurch gewahrleistet ist, daith gegenwartigen Zeitpunkt von diesem
Fahrzeug keine Gefahr mehr ausgeht. (...)

Im Falle des Klagers ist der Beklagte zutreffendataausgegangen, dafd ein Versetzen seines
Fahrzeugs nicht méglich war, vielmehr nur eine 8iskellung die vom Fahrzeug des Kl. aus-
gehende Gefahr abwehren konnte. Wie der Klagesselbht bestreitet, gab es zum Zeit-
punkt, als sein Fahrzeug in der Ful3gangerzone pafleifgefunden wurde, in der Nahe kei-
nen geeigneten freien, der StVO entsprechenderpRézkauf den es hatte versetzt hatte
werden kdonnen. Gerade deshalb war es in der Fullyange abgestellt worden. Auch der
vom Klager reklamierte Abstellort im Hof des Palasidiums war kein solcher Parkplatz,
da er nicht dem offentlichen Verkehr gewidmet.ist.(

Das Befahren dieses Ful3géanger-Bereichs mit dentfiszeug des Klagers und das Parken
dieses Fahrzeugs in diesem Bereich Uberschrittarddech die Widmung fir FuRganger
vorgesehenen Gemeingebrauch. (...) Sie stellteln 8&cAltstadt-Fu3gangerbereich-Satzung
.V.m. Art. 66 Nr.2 BayStrWG eine Ordnungswidrigjkair. (...) Fur die daraus fur den Be-
klagten entstehende Befugnis, zur Unterbindung\Mertititung der Ordnungswidrigkeit das
Fahrzeug abschleppen zu lassen, kommt es entgegdfethung des Klagers und des von
ihm herangezogenen Urteils des Hess VGH nicht damauob durch das straRenrechtswid-
rige Benutzen der Ful3gangerzone zum Parken desridéagen Fahrzeugs am 14.7.1981 eine
konkrete Storung des allgemein zugelassenen FuBgérgehrs durch eine Behinderung
oder Gefahrdung der Ful3ganger verursacht wurdg: (..

Fall BayVGH BayVBI. 1988, S. 180, 181

Ein vor dem Landeskriminalamt auf dem Gehsteig ifdalteverbot parkendes Fahrzeug
wurde abgeschleppt und sichergestellt, weil diezBoglaubte, es kdnnte ein Gewaltanschlag
stattfinden.

Nichtamtlicher Leitsatz: "Ohne konkrete Anzeichen fir einen Gewaltanschtagdjohne

eine Verkehrsbehinderung kann eine von einem Bem@ebaude auf dem Burgersteig wi-
derrechtlich geparktes Kraftfahrzeug nur dann kgstehtig abgeschleppt werden, wenn
auch auf dem Birgersteig Uber das allgemeine Pdréivdes § 12 IV S.1 StVO hinaus eine
sog. Sicherheitszone nach § 451 S. 2 Nr. 5 St\&@yésetzt und entsprechend kenntlich ge-
macht worden ist."

Art. 26 PAG (Verwahrung)
Lit.:  Bullesbach, Die offentlich-rechtliche Verwahrui®94

Art. 26 | PAG
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Verwahrung i.S.d. Art. 26 | PAG ist die Aufbewahgueiner Sache bei der Polizei oder im
Auftrage der Polizei bei einem Dritten oder diel@izing der Sache vor dem Zugriff Dritter
auf andere Weise (z.B. Versiegelung). Es wirdédfantlich-rechtliches Verwahrungsver-
haltnis begriindet Art. 26 | PAG ermachtigt die Polizei nicht dazinem Dritten die Uber-
nahme der Aufbewahrung zu gebieten (allenfalls mathll i.V.m. Art. 10 PAG).

Art. 26 Il PAG

Abs. 2 S.1 schreibt vor, dal? dem Betroffenen Biescheinigungiber die Sicherstellung zu
erteilen ist, und bestimmt deren Inhalt. Die Bestlgeing als solche idtein selbstandig
anfechtbarer VA (vgl. VGH Mannheim NVwZ 1992, S. 184, 185). Siemi der Information
und enthéalt keine selbstandige Beschwer.

Es wird jedoch eindmtspflicht begrindet.

Art. 26 1ll PAG

Abs. 3 enthalt ebenfalls eine der Polizei gegendber Betroffenen auferlegfantspflicht .
Sie richtet sich darau¥Vertminderungen vorzubeugen, wobei der Zusatz "nach Mdglich-
keit" die Pflicht der Polizei auf das ihr rechtljchie nach ihren raumlichen und personellen
Gegebenheiten Mdgliche, begrenzt. Da es sich uemthi€h-rechtliche Verwahrung handelt,
kénnen zur Bestimmung der wechselseitigen Recliiiehtn und Anspriiche digS 688 ff.
BGB sinngemafherangezogen werden. Dies gilt jedoch nur, sodveifrt. 25 und 26 PAG
dafir Raum lassen.

Art. 26 IV PAG
Die Verfahrensvorschriften des Art. 26 IV PAG setienfalls Amtspflichten der Polizei.

Art. 27 PAG (Verwertung, Vernichtung)

Die Verwertung ist die Umsetzung einer sichergéstelSache in einen Geldbetrag, der an
die Stelle der Sache tritt. Wahrend die Sicherstgllregelmalig nur einen Eingriff in den
Besitz darstellt, ist di¥erwertung oderVernichtung einEingriff in das Eigentum. Art. 27 |
PAG bewegt sich im Rahmen des Art. 14 | S. 2 GGwind auch durch den Schutzzweck
des Art. 14 Il GG gerechtfertigt.

Abs. 2 S. 1 ist ein8ollvorschrift. Abs. 2 S. 2 iseine eingeschréankte Muf3-Vorschriftim
Interesse des Betroffenen und begrindet damitAgimspflicht. Die Mitteilung darf nur aus
den gesetzlich umschriebenen, allerdings weit gefaGriinden unterbleiben.

Art. 28 PAG (Herausgabe sichergestellter Sachen oddes Erloses, Kosten)

Art 28 PAG ist eine Ausformung des Grundsatzesvdehaltnismafigkeit (Art. 4 11l PAG).
Er enthaltbesondere Verfahrensbestimmungefir die Beendigung der Sicherstellung und
die Abwicklung ihrer mdglichen Folgen.

Art. 28 | PAG

Sind die in Art. 25 Nr. 1 - 3 PAG genannten Voratzgngen fur eine Sicherstellung wegge-
fallen, so hat die Polizei so schnell wie mdglitsopald”) die Sachen herauszugeben. Die
Herausgabepflicht ist eine Vorschuftir Sicherung der Rechte des BetroffenerDeshalb
ergibt sich aus ihr grundséatzlich ein Anspruch Besoffenen auf Herausgableejstungs-
klage vor den Verwaltungsgerichten; vgl. auch § 1132 $wGO; BVerwG BayVBI. 1989,
S. 52, 53).
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Im Fall des Art. 28 | PAG unterliegt der Herausgatspruch de&inschrankungender S. 2
und 3. So darf z.B. nach S. 2 eine Sache nichearDieb oder Hehler herausgegeben wer-
den, auch wenn die Sache bei ihm sichergesteldleyuta er kein Berechtigter i.d.S. ist.

Art. 28 Il PAG

Die Pflicht zurHerausgabe des Erlésesach Abs. 2 S. 1 ist die notwendige Folge daraus,
dafd nach Art. 27 1l S.3 PAG der Erlos an die 8tdlr verwerteten Sache tritt. 1.d.R. wird
mit derVerwertung auch der Grund der Sicherstellung entfallen. Riegere Verwahrung,
Art. 28 | S. 3 PAG entsprechend, kann jedoch eddich sein, wenn z.B. Tatsachen bekannt
sind, die darauf schliel3en lassen , dal3 der Eildbsld zur Finanzierung strafbarer Handlun-
gen verwendet wird.

S. 2 verweist auf die 88 690 - 697 BGB.

S. 3 enthalt eineselbstandigen Erléschenstatbestand fir die Herausfa des Erléses an
den Berechtigten. Die Dreijahresfrist beginnt n@trdZeitpunkt der Verwertung (zur Berech-
nung: 88 186, 187 1, 188 1l, 193 BGB).

Art. 28 1l PAG

Die Kosten fur die Sicherstellung, Verwertung und Unbraichbarmachung/Vernichtung
sowie die Benutzungsgebuhren fur die Verwahrungf glér nach Art. 7 oder 8 PAG Verant-
wortliche (S.2). Abs. 3 S. 3 rdumt der Polizei 2uriickbehaltungsrecht ein. Die Herausgabe
kann von der Zahlung der geschuldeten Betrage afdpgemacht werden (vgl. OVG NW
DOV 1983, 1023).

Fur diePraxis ist das Zurtckbehaltungsrecht v. a. fur den Falhtig, dal? ein durch einen
Privatunternehmer imAuftrag der Polizei abgeschlepptes Kfzon diesem nur gegen Erstat-
tung der Abschleppkosten herausgegeben wird.

Die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechtsunterliegt den allgemeinen Grundsatzen offent-
lich-rechtlichen Handelns, insbesondere ddimermaRverbot So ist es im Einzelfall unbil-
lig, wenn der Abholwillige glaubhaft machen kanight gentigend Geld bei sich zu haben,
das sichergestellte Fahrzeug aber aus wichtigendgriiunverziiglich benétigt (Kinstler hat
nicht geniigend Geld fur Taxi, wirde dadurch eineftrit versaumen).

Art. 29 PAG (Befugnisse fur Aufgaben der Grenzkontolle und Sicherung von Anlagen)
Art. 29 PAG entspricht inhaltlich 8§ 62 BGSG. Dieyga. Grenzpolizei nimmt mit der Grenz-
kontrolle dieselben Aufgaben wahr wie der Bundeszggehutz in den anderen Landern.
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b) Die speziellen Befugnisnormen des LStVG (ohne &blematik der Rechtsver-
ordnungen) -SCHRIEVER

Befugnisnormen sind Rechtsgrundlagen fiir den Eila8s Einzelakts, insbesondere eines
gebietenden oder verbietenden Verwaltungsakits.

Arten der speziellen Befugnisnormen:

Die speziellen Befugnisnormen des LStVG lassen sintarteilen in:

- Gebots- und Verbotsnormen, die zu Geboten/Verbiiteden Einzelfall befugen, und
- Erlaubnisnormen, die zu bestimmten Genehmiguihgémgen.

Gebots- und Verbotsnormen:
Art. 12 Abs. 2, Art. 18 Abs. 2, Art. 19 Abs. 5, AR3 Abs. 1 und 2, Art. 24 Abs. 2, Art. 26
Abs. 2, Art. 28 Abs. 3, Art. 29 Abs. 1, Art. 37 ABKS. 2, Art. 37a Abs. 3 S. 2, Art. 61 Abs.1.

Erlaubnisnormen:
Art. 19 Abs. 3, Art. 24 Abs. 2 S. 2, Art. 25 Abs.Axt. 37 Abs. 1, Art. 37a Abs. 2

Verbote mit Erlaubnisvorbehalt

Die Erlaubnisnormen des dritten Teils des LStVG sMerbote mit Erlaubnisvorbehalt”. Die
Rechtsfigur des ,Verbots mit Erlaubnisvorbehaltt@¥ayer; Deutsches Verwaltungsrecht
[, 239) bezeichnet ein praventives Verbot mit deonbéhalt einer gebundenen Erlaubnis
(BVerwGE 19, 242). Hierbei besagt die gesetzlicleepilichtung, eine Erlaubnis einzuholen,
nicht, daf3 die erlaubnispflichtige Tatigkeit alécbe verboten ist, sondern nur, da? mit der
Rechtsausibung erst begonnen werden darf, werGedietzmaligkeit des Vorhabens in ei-
nem geordneten Verfahren geprift und festgestaitt. Wit der Erlaubniserteilung wird also
eine vorlaufige Sperre, die der Rechtaustibung hst&@esetzt war, aufgehoben (BVerfGE
20, 150 = NJW 1966, 1651).

Vollziehbare Auflagen

Mit der Erlaubniserteilung konnen gemaf Art. 3GayBwV{G vollziehbare Auflagen ver-
bunden werden. Explizit erw&hnt werden vollziehbandlagen in Art. 25 Abs. 3 Nr. 2, Art.
37 Abs. 5 Nr. 3, Art. 37a Abs. 4 Nr. 3.

Ermessen der Befugnistrager (Art. 25 Abs. 2 S. 173Abs. 2 S. 1, 37a Abs. 2 S. 2)

Die Formulierung ,Die Erlaubnis darf nur erteilt kden, wenn ...“ bedeutet nicht, daf3 ein
Rechtsanspruch auf die Erlaubniserteilung schon tasteht, wenn die jeweiligen Voraus-
setzungen erfillt sind. Vielmehr hat die zustanddgborde bei Erfullung der Tatbestandssei-
te der Erlaubnisnorm pflichtgeméfes Ermessen zn.tbe

Zunachst mul eine Rechtsgtiterabwéagung stattfinden.

Die zustandige Behorde mul folgende Rechtsgitander gegeniberstellen:

betroffenes Schutzgut der 6ffentlichen rechtgelschitztes Interesse des
Sicherheit und Ordnung Antragstellers

z.B. Leben, Gesundheit, Eigentum z.B. Grundrdehtallgemeinen Hand-
(wie in Art. 37 Abs. 2 S. 1) lungsfreiheit (A&tAbs. 1 GG fur Art.
37)

Uberwiegt ein Interesse, so ist seiner Verwirklishuseinem Schutz, die Folge zu geben.
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Nur dann, wenn sich die Rechtsguter die Waagermatieein Ermessensspielraum der Be-
fugnistrager eroffnet, d.h., die zustandige Behdaten dann nach Gesichtspunkten der
Zweckmalfigkeit/ Nitzlichkeit (Opportunitat) die &ubnis erteilen oder versagen.

Allgemeines zu den Befugnisnormen

Auf jede einzelne Befugnisnorm kann aus Platzgriimdeht eingegangen werden. Fur Ein-
zelheiten der i.F. nicht erlauterten Normen seich@fKommentare (z.B.: Schieder-
mair/Konig, Bengl/Berner Emmerig, ... ) verwiesen.

AufschluRreich sind auch auf die Vollzugsbekanntmizag zum LStVG(VollzBekLStVG)
(MABI. 1986, 361, auch abgedruckt in: Schiederniirfig, S. 327 ff.).

Bewehrung

Einzelfallanordnungen, die auf Grund einer diesen&htigungen ergehen, sind, mit Aus-
nahme solcher auf Grund des Art. 28 Abs. 3, sdmb@wehrt.

Zu beachten ist Art. 4 Abs. 2, wonach Zuwiderhang&n gegen Anordnungen der Verwal-
tungsbehorden fur den Einzelfall nur dann geahwaetien kbnnen, wenn die Einzelfallan-
ordnungen auf bewehrte LStVG Vorschriften verweised wenn die Anordnung nicht mehr
mit ordentlichen Rechtsbehelfen angefochten weka@&m oder ihre Vollziehung angeordnet
ist. (vgl. VwGO 8§ 68 ff., 80).

Art. 7 Absatze 2 und 3 als Ergédnzungsnormen

Bei den speziellen Befugnisnormen kommt, falls dusie keine abschlieRende Regelung
getroffen wird und es keine noch spezielleren Ehtigangsnormen fur den betroffenen Be-
reich gibt (vgl. Art. 7 Abs. 2 S 1), eine erganzehwendung der Art. 7, Abs 2 und 3, in
Betracht.

Die Voraussetzungen einzelner Befugnisnormen:

(1) Gebots-/Verbotsnormen

Art. 12 Abs. 2 - Verhitung von Ubertragbaren Krarkheiten

Schutzzweck:
Schutz des Lebens und der Gesundheit.

Ubertragbare Krankheiten

,Ubertragbare Krankheiten* sind solche i.S. desBSkuchG (BSeuchG: ,§ 1 [Ubertragbare

Krankheiten] Ubertragbare Krankheiten im Sinne eieSesetzes sind durch Krankheitserre-

ger verursachte Krankheiten, die unmittelbar oditetbar auf den Menschen tbertragen

werden kdnnen.").

Dieses sind alle durch Erreger verursachten bekaroder bisher unbekannt€rankheiten,

die durch Menschen, Tiere oder Gegenstande, sawahdebensmittel, Wasser, Schmutz

oder Staub auf den Menschen Ubertragen werden k{gleachgultig auf welche Weise.

- die Erreger mussen nicht auf weitere Menschentii#gen werden kdnnen - fir manche
Krankheiten(z.B. Milzbrand, Tetanus, Tollwut, dieisten Salmonellen) ist der Mensch in
der Infektions-Kette ,blindes Endglied” (SchumadMeyn, BSeuchG, 3. Auflage 1987,
Erl. zu 8 1; BayObLGSt 7, 326).

- Auch AIDS gehort zu den ,Ubertragbaren Krankheit@VerfG BayVBI. 1987, 719/720).

- Zur Verhutung von Tierkrankheiten, die nur auéré Gbertragen werden kdnnen, ist Art.
12 nicht anwendbar (dieser Bereich ist im Tierseagesetz [Sartorius |, Nr.870] gere-

gelt).



Befugnistrager

Befugt sind: kreisfreie Gemeinden
Landratsamter
Regierungen und das
Staatsministerium des Innern

Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1
Unter den Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 durfen
die Befugnistrager gemal3 Art. 12 Abs. 2 Einzelfadl@nungen erlassen.
Art. 12 Abs. 1 erméchtigt dazu,
1. die Beschaftigungsverbote des § 17 BSeuchGadurtinicht genannten Personen aufzuer-
legen, die andere anstecken kénnen,
2. diesen und denin 8 17 BSeuchG bezeichnetenri®garslie Tatigkeit
a) in Betrieben, in denen Lebensmittel hergesteatitarbeitet oder abgegeben werden,
b) im Friseurhandwerk,
) in Leihblchereien oder
in anderen Betrieben oder Einrichtungen, in dedienGefahr besteht, dal3 die dort be-
schaftigten Personen andere anstecken,
verbieten oder von besonderen Voraussetzungen gltharachen, welche die Eignung
dieser Personen fur die Tatigkeit oder die Besaipdifigen in solchen Betrieben oder Ein-
richtungen betreffen.

Art. 12 Abs. 1 ist eine Erweiterung des 8§ 17 BS&{BSeuchG 817: (1) Personen, die 1. an
Cholera, Enteritis infectiosa, Paratyphus, Shigeilar, Typhus abdominalis oder
Virushepatitis erkrankt oder dessen verdachtig,2ndn ansteckungsfahiger Tuber-
kulose der Atmungsorgane, an Scharlach oder arkkankheiten, deren Erreger G-
ber Lebensmittel Ubertragen werden kdnnen, erkrsinklt 3. Choleravibrionen,
Salmonellen oder Shigellen ausscheidknfen beim gewerbsmafRigen Herstellen,
Behandeln oder Inverkehrbringen der in Abs. 2 geteanLebensmittaticht tatig
sein oder beschéftigt werden, wenn sie dabei mitesen in Beriihrung kommen

2) ...
zum Verstandnis der Problematik des Art. 12 LStVG st eine genaue Lektlre des ge-
samten§ 17 BSeuchG unerla3lich !).

Art. 12 | Nr. 1 - Beschéftigungsverbote

Personelle Erweiterung des 8§ 17 | BSeuchG

§ 17 1 BSeuchG richtet sich an einen in seinem Albldar definierten Personenkreis. Art. 12

I Nr. 1 erweitert diesen Personenkreis auf alls&sen, von denen Ansteckungsgefahr aus-
geht. Art. 12 | Nr. 1 ist also eine Ausdehnung Eenéachtigung zur Auferlegung von Be-
schaftigungsverboten des 8 17 BSeuchG auf all@oRens die an einer tbertragbaren Krank-
heit erkrankt sind, und alle Personen, die Krartkleeieger ausscheiden, ohne selbst erkrankt
zu sein (vgl. auch BSeuchG 8 2 [BSeuchG: ,8 2 Inm8idieses Gesetzes ist] Nrn. 1 und 4).

Art. 12 | Nr. 2 - Betéatigungsverbote

Sachliche Erweiterung des 8§ 17 BSeuchG
Art. 12 I Nr. 2, 1. Alt erlaubt Betatigungsverbote.
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§ 17 BSeuchG betrifft nur die Betatigung des in Nfestgelegten Personenkreises in solchen
Betrieben, in denen bestimmte Lebensmittel herfiesterarbeitet oder abgegeben werden.
Er betrifft auch nur solche Personen, die mit chdsebensmitteln in Beriihrung kommen.
Art. 12 | Nr. 2 a) hebt letztere Voraussetzungein Ad. 12 gilt fir alle ,Lebensmittel- Be-
triebe”. Die Personen mussen nur in diesen Betnidleschaftigt sein oder sich betatigen, sie
mussen nicht mit den Lebensmitteln in Berthrung tkem.

Die Buchstaben b)-d) erweitern den SachbereicdemBuchstaben b) und c) werden be-
stimmte Sachbereiche beispielhaft angegeben. lit)ldée, dal? der Sachbereich alle Betriebe
oder Einrichtungen umfaf3t, in denen im besonderafl Me Gefahr besteht, dal? die dort be-
schaftigten Personen andere anstecken.

Art. 12 | Nr. 2, 2. Alt erlaubt es, die Tatigkeit den in den Buchst. a)- d) genannten Betrie-
ben von besonderen Voraussetzungen abhangig ziemagvelche die Eignung dieser Per-
sonen fur die Tatigkeit oder die Beschaftigungdltisen Betrieben oder Einrichtungen
betreffen.”

Ergebnis
Art. 12 Abs. 2 erlaubt nach seinem Wortlaut die Aimung von Beschaftigungs- und die An-
ordnung von Betatigungsverboten.

Vorgehendes Recht

Der Bund hat die konkurrierende Gesetzgebungskampdtir ... die Malinahmen gegen
gemeingefahrliche und tbertragbare KrankheiterMsgischen und Tieren ..." (Art. 74 Nr.
19 GG). Hiervon hat er durch das BSeuchG Gebraanfaght. Die Verhitung und Bekamp-
fung Ubertragbarer Krankheiten bei Menschen istabif den Vorbehalt in § 80 Nrn. 5, 7, 8
BSeuchG, im BSeuchG erschopfend geregelt.

Nur im Rahmen des Vorbehaltes des 8 80 Nr. 7 BS2(880 BSeuchG: Unberuhrt bleiben
1. ... 7. landesrechtliche Vorschriften Gber dadbdeder Ausiibung bestimmter Tatigkeiten
oder der Beschaftigung in bestimmten Betrielsenveit die Verbote Uber diejenigen des 8§
17 hinausgehen oder sich auf weitere als die darbrezeichneten Personen erstrecken.

8. ...) kann der Landesgesetzgeber also Verordmuaigieder Grundlage des Art.12 LStVG
erlassen. 8 17 BSeuchG enthalt Beschaftigungs\wertbat Betatigungsverbote. Er gilt aber
nur fur die in ihm aufgezahlten tUbertragbaren Khagiten. Art. 12 LStVG bildet die Grund-
lage fur MaRnahmen gegen noch nicht bekannte, \aaw8 17 BSeuchG noch nicht erfaldte
(Ubertragbare) Krankheiten.

Eine Einschrankung der Erméachtigung zu Anordnureggibt sich aus § 38 BSeuchG, der
den 8§ 17 BSeuchG erganzt und die Kreisverwalturigsien, bei Gefahr im Verzug auch
die Gesundheitsamter (8 34 11 i.V. mit § 10 VII B8&8G) dazu erméachtigt, Kranken, Kran-
keitsverdachtigen,... die Austbung bestimmter behdr Tatigkeiten ganz oder teilweise zu
untersagen und zwar durch Einzelanordnung (8 64 58SeuchG).

Die Befugnis zu Einzelfallanordnungen beschran somit auf die in Art. 12 Abs. 1 Nr. 1
normierten Falle.

Art. 12 Abs. 2 LStVG gibt aufgrund der Spezialitigis § 38 BSeuchG nur die Befugnis zur
Anordnung von Beschaftigungsverboten, nicht dieAmwrdnung von Betatigungsverboten.

Verfassungsmanigkeit

Art. 12 LStVG enthalt die Befugnis zu Berufsausudgnegelungen i.S. des Art. 12 | GG.
Nach der Stufentheorie (vgl. BVerfGE 7, 377 vom611958) ist eine Berufsaustibungsrege-
lung zulassig, falls sie ,verniinftigen Erwagunges €emeinwohls entspricht”. Die Verhi-
tung der Ausbreitung tGbertragbarer Krankheiten ld@ioe gesetzliche Berufsaustibungsrege-
lung oder durch Einzelfallanordnungen erftillt de&eiterium.



Ergebnis

Art. 12 Abs. 2 gibt den oben genannten BehdrdemBdiagnis, die Beschaftigung von Perso-
nen, die an einer in § 17 Abs. 1 BSeuchG nicht getem Ubertragbaren Krankheit erkrankt
sind, oder dort nicht genannte Krankheitserregsseheiden, ohne selbst erkrankt zu sein,
beim gewerbsmafRigen Herstellen, Behandeln oderkatiebringen der in 8 17 Abs. 2
BSeuchG genannten Lebensmittel, unter der Voraussgt dal? diese Personen bei ihrer Ta-
tigkeit mit diesen Lebensmitteln in Berihrung konmnger Einzelfallanordnung zu verbie-
ten.

Art. 18 Abs. 2 - Halten von Hunden

Geschutzte Rechtsguter: Leben und Gesundheit
Eigentum
die offentliche Reinlichkeit

Inhalt der Befugnisnorm

Zum Schutz dieser Rechtsguter sind die Gemeinder@§eéirt. 18 Abs. 2 befugt, Anordnun-
gen fur den Einzelfall zur Haltung von Hunden affan.

Art. 18 Abs. 2 spricht von ,Hunden®, nicht etwa veimnden i.S. des Abs. 1. Die Bestim-
mung bezieht sich also nur auf den Schutz der Rgitdr des Abs. 1, nicht auf die dort ge-
nannten Hundearten.

Inhalt der Anordnung kann ein Gebot oder Verbat,sg¢as nahere Verhaltensweisen des
Tierhalters oder des Tierhiiters (so auch BayVGHRy1989, 214; 8§ 833, 834 BGB)
beim Halten von Hunden vorschreibt oder untersagt.
Beispiele Anleinpflicht,

Pflicht zur Haltung in einem Zwinger

Schliel3vorrichtungen

Art. 18 Abs. 2 ist nicht nur wie Abs. 1 auf die Beginkung der Bewegungsfreiheit des Tie-
res eingeengt. Es kann deshalb auch die AnbringangVarntafeln an den Grundstiickszu-
gangen oder ein Maulkorbzwang angeordnet werden.

Konkurrenzen

Art. 7 Abs. 2 LStVG

Durch die Einfuhrung der Spezialbefugnis des A8tAbs. 2 soll der Ruckgriff auf die all-
gemeine Befugnis in Art. 7 Abs. 2, soweit es umMadalitaten der Hundehaltung geht, ent-
behrlich werden (Bengl/Berner/Emmerig, Art. 18 Arfa).

Art. 7 Abs. 2 ist aber anzuwenden, sofern Anordemnigoer das Halten von Hunden hinaus-
gehen sollen (z.B. Wegnahme, T6tung des Hundesj,wenn andere als die in Art. 18 nor-
mierten Schutzgtter betroffen sind.

In der Praxis bedeutsam sind Anordnungen zur Umeting von Ruhestérungen durch Hun-
degebell. (Diese sind allerdings nur dann angezeighn der Beschwerdefiihrer nicht wegen
ebenso wirksamen Rechtsschutzes im Rahmen deidgeigitdes Einschreitensermessens auf
den Privatrechtsweg verwiesen werden kann.)

Bei erheblich belastigender Wirkung des Hundegshaimmt eine Anwendung des Art. 7
Abs. 2 Nr. 1 LStVG i.V. mit § 117 OWIG in Betracligi gesundheitsbeeintrachtigender eine
Anwendung des Art. 18 Abs. 2 LStVG.



Haltung von Kampfhunden

(Der Begriff ,Kampfhund* ist in der ,Verordnung Gbklunde mit gesteigerter Aggressivitat
und Gefahrlichkeit* vom 10. Juli 1992 definiert. gddr. in: Praxis der Gemeindeverwaltung
(204. Nachlieferung Bayern, August 1993), K20 (L&)YS.103)

Art. 18 Abs. 2 LStVG bezieht sich nicht auf die tdalg von Kampfhunden. Diese wird von
Art. 37 Abs. 1 LStVG mitgeregelt. Zwar regelt ABZ nicht explizit die Haltung von Kampf-
hunden, eroffnet aber i.V. mit Art. 36 Abs. 1 Altdie Méglichkeit die Kampfhundhaltung
durch vollziehbare Auflagen zu regeln. (Nahereszuis.u. zu Art. 37 Abs. 1)

Art. 23 Abs. 1 S 1, Abs. 2 - Menschenansammlungen

Geschutzte Rechtsguter: Leben und Gesundheit varsdhen,
Sittlichkeit,
ungestorte Religionsausibung (vgl. Art. 4 Ab&G , Art. 107
Abs. 2 BV)
Eigentum und Besitz, wobei Schutzgut auch deédér An-
sammlung selbst ist (Scholz/Decker, aaO., Z3tAn 3)

Der Begriff Sittlichkeit ist synonym zum Begriff tB2ngesetz (vgl. Art. 98 S. 2 BV, Art. 2
Abs.1 GG) zu verstehen.

Das Sittengesetz beinhaltet die Gesamtheit déiclséh Normen, die Allgemeingut des Be-
wuldtseins unserer Rechtsgemeinschaft und von dgrksiven Auffassung des einzelnen
unabhangig sind (Meder, BV-Kommentar, Art. 98 RdhMaunz/Durig, GG-Kommentar,
Art. 2 Abs. 1 Rdnr. 16).

Befugnistrager
Befugnistrager sind die Gemeinden

Art. 23 Abs. 2 - Weitere Befugnistrager

Gemal Art. 23 Abs. 2 ist fuir Ansammlungen, die (dse Gebiet einer Gemeinde hinausge-
hen, auch die gemeinsame hdhere Behorde, alscaderat oder die Regierung, zu Anord-
nungen fur den Einzelfall nach Abs. 1 S. 1 befugt.

Inhalt
Sie durfen fir Ansammlungen einer grol3eren AnzahlMenschen, insbesondere bei religi-
0sen Feiern, Volksfesten und Sportveranstaltungeardnungen fir den Einzelfall erlassen.

Ansammlung

Ansammlung ist eine Vereinigung einer Anzahl vomitehen zu einer Gruppe in der Offent-
lichkeit oder in einem geschlossenen Raum.

In behdrdlicher Praxis und in der Rechtsprechungich keine bestimmte Mindestanzahl
von Menschen als grofR3ere Anzahl i. S. des Art. B8.A S. 1 durchgesetzt. Je nach Fallges-
taltung liegt sie wohl zwischen 10 und 100 Mensct&shiedermair/Kénig, Art. 23 Rdnr. 2).

Konkurrenzen

Vorrang des Versammlungsgesetzes - Art. 23 Abs. 18 1. HS
Art. 23 Abs. 1 S. 1 gilbicht fir Versammlungen i.S. des Versammlungsgesetzes.
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Nach 8§ 1 VersammlIG ist Versammlung eine ,Zusammesfilainer nicht auf einen bestimm-
ten oder bestimmbaren Personenkreis beschranksendf@entlichen) Mehrheit nattrlicher
Personen mit dem erkennbaren Ziel, gemeinsam er éifentlichen Angelegenheit durch
Diskussion und Demonstration eine Aussage zu mathen

Solche Versammlungen sind z.B. Birgerversammlun§ermentenversammliungen, ...
Dient eine Versammlung hingegen internen Vereinskeggnheiten, so ist keine 6ffentliche
Angelegenheit betroffen. Die Versammlung ist dams#@&mmlung und fallt unter Art. 23
Abs.1 S. 1.

Wegen des Charakters des Versammlungsgesetzdssaldiallende Regelung zu Art. 8 GG,
fallen Spontandemonstrationen, obwohl sie im BVengsht geregelt sind, unter den Vorbe-
halt des Art. 231 S. 2.

Vorrang des Stral3enverkehrsrechts - Art. 23 Abs. 8. 2, 2. HS

Das StVG, die StVO und die StVZO regeln erschopfenl Strallenverkehr.

Fir Menschenansammlungen auf offentlichem Verkebre(Stral3en, Wege, Platze)gilt
Art. 23 Abs. 1 S. 1 demnach nur, wenn Gefahrenitettwerden sollen, die das Stral3enver-
kehrsrecht nicht bericksichtigt (vgl. VollzBekLSt\ABt. 23 Anm. 4).

Weitere vorrangige Normen
Art. 23 Abs. 1 ist in solchen Bereichen nicht aneaden, auf denen schon spezialgesetzliche
Regelungen fur bestimmte Ansammlungen bestehen.
Solche sind z.B.: 8 24 LuftVvG,
8§ 5 GastG (Auflagen zum Schutz der Gaste)
88 120a ff. GewO (Betriebssicherheit)
Schulrecht (schulische Veranstaltungen)

Art. 24 Abs. 2 S. 1- -Ski- und Skibobfahren, Rodal

Befugnistrager: Gemeinden

Inhalt

Art. 24 Abs. 2 S. 1 gibt die Befugnis, den Sportiebtan den dort bestimmten Orten voru-
bergehend zu untersagen oder zu beschrénken, wesesaur Verhitung von Gefahren oder
aus sonstigen wichtigen Grinden erforderlich ist.

Gefahren

Gefahren kdnnen durch die  Witterung, so z.B. durch
starke Vereisung der Abfahrt (vgl. BGH NJW 197Q293),
Lawinengefahr durch Neuschnee oder Wetterumsgogw
Steinschlaggefahr oder
Sturm,

oder durch menschliches Zutun, so z.B. durch
unaufschiebbare Baumal3hahmen oder
Holzabfuhr entstehen.

Sonstige wichtige Grinde
Als sonstige wichtige Grinde kommen z.B. Herriclden Abfahrtsstrecke oder Schonung
der Strecke fir bevorstehende SportveranstaltuimgBetracht

Art. 29 Abs. 1 - Fliegende Verkaufsanlagen




Schutzglter: Orts- und Landschaftsbild
Natur- Kunst- und Kulturdenkmaler
die offentliche Reinlichkeit

Art. 29 Abs. 1 befugt die Gemeinden zu Anordnungelenen das Aufstellen fliegender
Verkaufsanlagen (Def. in S. 2) an bestimmten Oaie®erhalb 6ffentlicher Verkehrsflachen
verboten oder davon abhangig gemacht wird, dafti@én durch geeignete Vorkehrungen
verhitet werden.

Einschrankung

Gemald Art. 29 Abs. 1 S. 3 bleibt Art. 85 BayBO uwiliibet. Von Art. 85 BayBO sind in sei-
nem malf3geblichen Bereich unbedeutende fliegendeautsanlagen nicht erfal3t. Art.29
Abs.1 betrifft dementsprechend lediglich unbededgeiiegende Verkaufsanlagen auf nicht-
offentlichem Grund. Er erganzt § 33 Abs. 1 Nr. Y@t der nur auf dffentlichem Grund gilt.

(2) Erlaubnisnormen

Art. 24 Abs. 2 S. 2 - Ski- und Skibobfahren, Rode

Art. 24 Abs. 2 S. 2 gibt den Gemeinden die Moglmhkin Einzelfallen das Befahren von
Hauptabfahrten oder Loipen mit Fahrzeugen

- zur Versorgung von Einrichtungen(z.B. Berghtten)

- zur Pistenpflege oder die

- Benutzung fir land- und forstwirtschaftliche Zwexzuzulassen.

Voraussetzung
Es durfen keine Gefahren fir die Sicherheit der®@ibenden entstehen.

Ausnahme - Abs. 2 S. 3

Eine Erlaubnis nach Abs. 2 S. 2 ist nicht erforidarlsoweit eine Ausnahmegenehmigung
nach Art. 12 Abs. 2 BaylmSchG vorliegt.

Fur den Betrieb motorisierter Schneefahrzeuge bedar.g. Ausnahmegenehmigung. Im
Verfahren nach Art. 12 Abs. 2 BaylmSch werden diect Art. 24 Abs. 2 S. 2 geschiitzten
Rechtsguter mitberiicksichtigt, weshalb es keinetanen Erlaubnis fur den gleichen Le-
bensvorgang bedarf (vgl. Fundstelle 1978 Rdnr..141)

Verkehrssicherungspflicht

Die zustandige Gemeinde trifft im Umfang des Absirg Verkehrssicherungspflicht. Ist
eine Untersagung des Sportbetriebs zur Gefahrermahesorderlich“, so kdnnen entspre-
chende MalRBhahmen trotz des Gesetzeswortlauts ,kammtersagen...” nicht mehr im freien
Ermessen der Gemeinde stehen.

Der Sporttreibende muf3 sich darauf verlassen kgraadher auf einer nicht gesperrten offi-
ziellen Abfahrtstrecke keinen Gefahren ausgesetzk, wu deren Verhitung eine Untersa-
gung oder Beschrankung des Sportbetriebs - Aral#1 2 S. 1- erforderlich gewesen wére
oder die Uberhaupt erst durch eine Zulassung seitenGemeinde - Abs. 2 S. 2 - entstanden
sind (vgl. Fundstelle 1967 Rdnr. 146; Stockel, BBy\1977, 71 ff.; Scheuer, DAR 1990,
121).

Art. 24 Abs. 2 ist somit fur die Gemeinden nicht Befugnis-, sondern auch ,Verpflich-
tungs“-Norm. Kommt eine Gemeinde ihren 6ffentlickehtlichen Pflichten aus Art. 24 Abs.

2 LStVG nicht nach, so kann sie fur dadurch entgaen Schaden unter dem Gesichtspunkt
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der Amtspflichtverletzung verantwortlich sein (vBundstelle 1972 Rdnr. 27, s.a. Leitséatze
des Deutschen Skiverbands in: FAZ vom 6.10.1981).

Art. 25 Abs. 2 - Zelten, Aufstellen von Wohnwagen

Art. 25 Abs. 2 S. 1 begriindet ein Verbot mit Erlaslvorbehalt fir das Errichten und Betrei-
ben von Campingplatzen.

Art der Campingplatze - Art. 25 Abs. 2 S. 4

Art. 25 Abs. 2 Satze 1 bis 3 gelten nur fur solClaenpingpléatze, die nicht einer Genehmi-
gung nach der BayBO bediirfen.

Unter Art. 25 Abs. 1 fallen wegen Art. 2 Abs. 123und Art. 65 BayBO nur solche Zeltlager,
die nach ihrem erkennbaren Zweck gelegentlich wrdiir hdchstens zwei Monate errichtet
werden.

Voraussetzung - Art. 25 Abs. 2 S. 2
Es durfen keine Rechtsguter i.S. des Absatzesdhgddt werden. Eine Gefahrdung liegt
dann vor, wenn eine konkrete Gefahr fur eines adehBguter des Abs. 1 gegeben ist.

Auflagen - Art. 36 Abs. 1 BayVwV{G

Gegebenenfalls kann die Erlaubnis nach Art. 25 &I83. 2 zur Sicherstellung der Erfullung
der Voraussetzung nach Art. 25 Abs. 1 mit Auflagerbunden werden. Mdoglich sind Aufla-
gen Uber die Anlage und Ausstattung des Platzelsegsondere Uber seine hygienischen Vor-
kehrungen.

Art. 37 Abs. 1 - Halten geféhrlicher Tiere

Inhalt

Art. 37 Abs. 1 befugt die Gemeinden zur Erlaubmstdaltung gefahrlicher Tiere wildleben-
der Arten und der Haltung von Kampfhunden.

Wildlebend sind alle Tierarten, die Ublicherweise nicht innsehlicher Obhut gehalten wer-
den.

Gefahrlich sind solche Tiere, wenn der Umgang mit ihnen welggrinnen eigentiimlichen
Veranlagungen oder Verhaltensweisen zu Verletzungen zu Schaden fihren kann (z.B.
Léwen, Tiger, Baren, grof3e oder giftige Schlangen).

Auf die spezifische Eigenschaft einzelner Tier8(&ezahmtheit, Gutmutigkeit) kommt es
nicht an (VollzBekLStVG Art. 37 Anm. 1, bestatigirdh BayVGHE v. 20.8.1985, BayVBI.
85, 693).

Kampfhunde_

Bei Kampfhunden sind grundsatzlich die spezifischayenschaften des einzelnen Tieres
malfdgeblich.(Art. 37 Abs. 1 S 2)

Genaueres ist in der ,Verordnung Uber Hunde mitgygsrter Aggressivitat und Gefahrlich-
keit* vom 10. Juli 1992 (Abgedr. in: Praxis der Gandeverwaltung(204. Nachlieferung
Bayern, August 1993), K20 (LStVG), S.103) festgeleg

Voraussetzungen - Art. 37 Abs. 2

Berechtigtes Interesse - Art. 37 Abs. 2 S. 1 (1))

Der (zukinftige) Tierhalter mul3 ein berechtigtegiasse nachweisen.

Berechtigte Interessen kdnnen sein: Einsatz zuraBbung gefahrdeter Besitztiimer, Einsatz
fur wissenschaftliche Zwecke.



Zuverlassigkeit des Tierhalters - Art. 37 Abs. 2 S1 (2.)

Es durfen keine Bedenken gegen seine Zuverlassigésiehen. Zuverlassig ist, wer die Ge-
wahr dafur bietet, daf3 er zukunftig fur eine imedtfichen und Nachbarinteresse ordnungs-
gemale und artgerechte Tierhaltung sorgen wir@ (gufzdhlung von in der Regel ,unzu-
verlassigen® Personen findet sich in VollzBekLSt@. 37 Anm. 4).

Zum Nachweis der Zuverlassigkeit und Eignung eifieghalters kdnnen die Vorlage eines
FUhrungszeugnisses und eines Sachverstandigentprta¢Art. 26 Abs. 1 Nr. 2 BayVwVf{G)
verlangt werden.

Keine Gefahren fur Leben, Gesundheit, Eigentum odeBesitz - Art. 37 Abs. 2 S. 1 (3.)

Es durfen keine Gefahren fir Leben, Gesundheigrign oder Besitz entgegenstehen. Die
Tiere mussen ihrer potentiellen Gefahrlichkeit prashend gehalten und beaufsichtigt wer-
den. (Es mussen aber auch die Erfordernisse aitggrachten Tierhaltung erfillt sein, Vollz-
BekLStVG Art. 37 Anm 4.)

Haftpflichtversicherung - Art. 37 Abs. 2 S. 2
Die Gemeindehkoénnen die Erlaubniserteilung vom Abschlul3 einer besoadétaftpflicht-
versicherung abhangig machen.

Sonstige Versagungsgrunde bleiben unberihrt - Art37 Abs. 2 S. 3
Solche kdnnen sich z.B. aus den Tierschutz- undriletiutzgesetzen ergeben.

Keine Diensthunde - Art. 37 Abs. 3
Gemal Art. 37 Abs. 3 sind die dort genannten Diemgte aus dem Geltungsbereich des Art.
37 Absatz 1 S. 1 ausgenommen.

Ubergangsregelung - Art. 37 Abs. 4S. 1, S. 4

Ausgenommen von der Geltung des Art. 37 Abs. 1stnd Kampfhunde, deren Haltung der
zustandigen Gemeinde gemald Abs. 4 schriftlichgieistald und vollstandig angezeigt ist. S. 4
nimmt auch die dort bestimmten Kampfhund- Abkomgdivom Geltungsbereich des Abs. 1
S. 1 aus.

Auflagen

Art. 37 Abs. 2 S 1, 1. HS LStVG i.V. mit Art. 36 Als. 1, 1.Alt. BayVwVfG
Art. 37 Abs. 2 S. 1 erdffnet die Mdglichkeit, digr fdie Haltung eines Kampfhundes erforder-
liche Erlaubnis mit Auflagen zum Schutz der Allgenteit zu verbinden.
Beispiele Anlein-/Maulkorbzwang
Kennzeichnung von Kampfhunden
ausbruchsichere Unterbringung
Mitfihren des Erlaubnisbescheids beim Ausfihrem kampfhunden.

Fur die Haltung von Kampfhunden ist sie insoweitdpecialis zu Art. 18 Abs. 2.
Das folgende Beispiel basiert auf der Gesetzeslagdem 10.4.1992, also vor Einfiigung
der Spezialbefugnisnormen Art. 18, 37 und 37a LStVG

Beispiel: Anlein- und Maulkorbzwang fur ,Kampfhund® (vgl. Fst 1993, 97 f.)
Der Bullterrier ,Fritz" biR bei einer Hunderauféetnen kleinen Hund in ein Bein, so
dal} es amputiert werden mufite.
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Die Stadt M prufte daraufhin, ob aus Grinden dindlichen Sicherheit und Ord-
nung MalRnahmen gegen den Hundehalter zu treffen.dei diesem Zusammenhang
wurde bekannt, dal3 der Hund bereits friher einderam Hund angefallen und gebis-
sen hatte.

Ein von der Stadt M mit der Begutachtung beaufena§achverstandiger stellte in
seinem Gutachten fest, das Wesen des Hundes undesdialten gegentber Men-
schen seien nicht zu beanstanden. Nur anderen Hgedgentber sei die Reizschwel-
le abgesenkt, mit der Folge, dal3 Fritz sich schnallf Raufereien einlasse.

Nur wegen dieses erhdhten Risikos einer Hundemgiltdehlug der Sachverstandige
vor, dafd der Hund nur vom Antragsteller an einiéifesten Leine oder von anderen
Personen, die ausreichend auf ihn eingehen konmiengi3fester Leine und angeleg-
tem, bei3sicherem Maulkorb ausgefuhrt werden diike Stadt M erliel3 gegen den
Hundehalter auf der Grundlage von Art. 7 Abs. 2NLStVG eine entsprechende so-
fort vollziehbare Anordnung. Dieser legte dagegadehspruch ein und beantragte
beim Verwaltungsgericht erfolglos die Wiederhetstad der aufschiebenden Wir-
kung des Widerspruchs. Die dagegen eingelegte Besde wies der VGH zuriick.
Der Beschwerdeentscheidung ist folgendes zu emteeh

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen bei eik@mpfhund” eine die Anordnung
gemald Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG rechtfertigend&aeir Leben oder Gesundheit
angenommen werden kann: Bereits das erhdhte Ra#bder Hund anderen Hun-
den erhebliche BiRverletzungen zufugt, rechtfedigé Anordnung gemaf Art. 7 Abs.
2 Nr. 3 LStVG.

.--.Zwar besteht im vorliegenden Fall keine GeffilnrLeben oder Gesundheit von
Menschen... Doch besteht aufgrund der Feststelludge Sachverstandigen eine Ge-
fahr fir Sachwerte deren Erhaltung im 6ffentlicheteresse geboten erscheint. Hier-
unter fallen auch Hunde, die als Haustiere gehalenden. Ein gesteigertes offentli-
ches Interesse an ihrem Schutz ergibt sich allgeags dem Tierschutzgedanken, a-
ber auch daraus, daf3 gerade Hunde zu treuen, Wentwmd nicht ohne weiteres zu
ersetzenden Genossen des Menschen werden konnen.*

Anmerkung: Heute ware bei gleichem Sachverhalt eine Auflage Schutze der Allge-
meinheit geman Art. 37 Abs. 2/ Abs. 4 LStVG i.Viher ,Verordnung Uber
Hunde mit gesteigerter Aggressivitat und Gefahkatf vom 10. Juli 1992
einschlagig (vgl. Verordnung Abs. 2 Nr 2, wonachBdlterriern die Kampf-
hundeigenschaft bis zum Beweis des Gegenteils ahzehvermuten ist).

Art. 37 a Abs. 2 S.1 - Zucht und Ausbildung votampfhunden

Art. 37a Abs. 2 S. 1 befugt die Kreisverwaltungsirelen zur Erlaubnis der, auf das Ziel ge-
steigerter Aggressivitat und Gefahrlichkeit gegeritenschen und Tieren gerichteten, Aus-
bildung von Hunden.

Entgegen der Gesamtiuberschrift des Art. 37a simdAls. 2 nicht nur Kampfhunde i.S. des
Art. 37 erfal3t, sondern alle Hunde.

Voraussetzungen - Art. 37 a Abs. 2 S. 2:
Sachkunde des Ausbilders (1.)
Der Ausbilder muf3 ausreichende Kenntnisse und kéhéen im Umgang mit den

auszubildenden Hunden haben.

Zuverlassigkeit des Ausbilders (2.)
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S. 0., Zuverlassigkeit des Tierhalters - Art. 36AB S. 1 (2.)

Ausbildung mul3 Schutzzwecken dienen (3.)
S.0., Berechtigtes Interesse - Art. 37 Abs. 2 .11

Ausnahmen

Art. 37a Abs. 2 S. 3
Keine Erlaubnis zur Ausbildung von Kampfhunden d&: Verordnung vom 10. Juli 1992
(s.0. Fn 13).

Keine Diensthunde - Art. 37 a Abs. 2 S. 4 -> Art. BAbs. 3 analog
Gemal Art. 37 a Abs. 2 S. 4 sind die in Art. 37 Abgenannten Diensthunde auch aus dem
Geltungsbereich des Art. 37a Abs. 2 S. 1 ausgenomme

3. Polizeiliche (sicherheitsrechtliche) Generalklasel (Art. 11 Abs. 1 PAG; Art. 7 Abs. 2
LStVG) - auch i.V.m. spezialgesetzlicher Aufgabenzaueisung (Art. 11 Abs. 3 S. 2
PAG)

Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der Geraklausel (s.o. Il. 1. d)

insb. Vorliegen einer konkreten, ,im einzelnen Fdlbestehenden Gefahr” (Art. 11
Abs. 1 PAG, Art. 7 Abs. 2 LStVG: ,fur den Einzelfall*)



VII. Fehlerfreie Ausiibung des sog. EntschlieBungsaressens? (Art. 5 Abs. 1 PAG, § 40
VWVIG) - ACHATZ

1. Opportunitatsprinzip

(A) Begriff

Opportun bedeutet gunstig, tunlich, nitzlich odeeakmalig und impliziert fir den Norm-
anwender einen Entscheidungsfreiraum. Dem entgptahuristische Terminus Ermessen
(Engisch, Einfihrung in das juristische DenkerA@l. 1989, S. 11 ff.).

TB-Voraussetzungen Rechtsfolge

des Art. 2 PAG (+) Vorgehen nach Art. 5 PAG
Gefahr fur offentl. Behorde kann notwendige
Sicherheit oder Malinahmen treffen
Ordnung

Die Fragepb (Entschlie3ung) undie (Auswahl unter mehreren Maflinahmen) die Behérde
einschreitet, ist in ihr pflichtgeméaREsmessengestellt (Art. 5 | PAG).

Dieser Grundsatz wird Opportunitatsprinzip genamtt bildet den Gegensatz zum sog. Le-
galitatsprinzip des 8§ 152 StPO.

Eingeraumt wird das Ermessen in der Regel durcle®eddungen wiekann, darf, soll, ist
berechtigt, ist befugt oder dergleichen. Aber adhWorte ,nach pflichtgemallen Ermes-
sen” werden vom Gesetzgeber in diesem Zusammenteawgndet. Auch di&r6éffnung

von alternativen Rechtsfolgen die wahlweise gesetzt werden kénnen, deutetinafiem
Gesetzgeber gewollte Ermessensentscheidung hin.

Historischer Exkurs:

Bis 1924galt dad_egalitatsprinzip uneingeschranktfur die Strafverfolgungsbehdrden

(auch die Polizei in dieser Funktion). Ein Polizsinter, der eine Straftat - mochte es sich
auch nur um die Ubertretung einer Polizeiverordni@gdeln - nicht zur Anzeige brachte,
etwa einen auf der falschen Stral3enseite fahrelRddfahrer nur tGber die Unzulassigkeit
seines Tuns belehrte (und so die gestérte off@uatii@rdnung auf die denkbar schnellste Wei-
se wiederherstellte!), hatte sich damit, wenn masldegalitatsprinzip in solchen Fallen wirk-
lich ganz ernst genommen hatte, Beglnstigung im Amtnach 8§ 346 StGB (jet&trafver-
eitelungim Amt, 8 258 a StGB) schuldig gemacht; er hatieli#hausstrafe bis zu funf Jah-
ren, bei milderen Umstanden Gefangnis nicht untesne Monat (heute Geldstrafe), zu er-
warten gehabt.

Praktisch ist indes das Gesette in dieser Strenge angewandt worden: ein Beispiiird

wie eine lebensferne Gesetzgebung sich selbstaaddibm fihren kann.

Erst dieNeufassung des § 153 StPO 1984t dann auch de jure die ausschlief3liche Geltung
des Legalitatsprinzips in Strafsachen beseitigitdneind nach dieser Bestimmung Vergehen
strafrechtlich dann nicht zu verfolgen, wenn di@@8d des Taters gering ist und an der Ver-
folgung kein oOffentliches Interesse besteht, soallem, wenn bei Vermdgensdelikten der
verursachte Schaden gering ist. Auch die VerfolgumgOrdnungswidrigkeiten liegt heute

im pflichtgemalen Ermessen der zustandigen Behd&feda7, 53 OWIG).

Auf demGebiet des Gefahrenabwehrrechtéat das Legalitatsprinzip nie gegolten.
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8§ 10 11 17 ALR (,,Die néthigen Anstalten zur Erhaiyder 6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und
Ordnung und zur Abwehrung der dem Publico, odezetiten Mitgliedern desselben, bevor-
stehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Pypliz@éatte zwar so verstanden werden kon-
nen, aber das preufRische OVG hat in standiger Raelthung ausgelegt, dal? die Polizei
Uber ihr Einschreiten nach Ermessen entscheiderwad sowohl Gber die Frage, ob einge-
schritten werde, als auch Uber die weitere Frageemzuschreiten sei. Dementsprechend
raumte Art. 14 pr PVG ausdricklich Ermessen ein.

Knemeyer stellt (wohl als Einziger) die Geltung des Oppoit@tsprinzips generell in Frage.
Dies begrundet er unter Hinweis auf die Aufgaberegaungsnorm in 8 1 Abs. 1 MEPoIG
und zusatzlich mit dem RechtsstaatsprinBiagegenspricht jedoch: Durch die EinrAumung
eines ,Ausfliihrungsermessens" wird die allgemeinediangspflicht nicht gelockert. (Kne-
meyer, Funktionen der Aufgabenzuweisungsnorm inréhzung zu den Befugnisnormen,
DOV 1978, S. 11 ff., ders. Polizeirecht Rdnr. 94rsd VVDStRL 35, 221 ff., 238. Zur
Schutzpflicht des Staates und zum ,Grundrecht afeBheit”; ablehnend Martens, Wand-
lungen im Recht der Gefahrenabwehr, DOV 1982, S989Gotz, PoIR, S. 14.) Die ableh-
nenden Stimmen reichen von nicht praktikabel, paenges Vollzugsdefizit bis hin zu ver-
fassungswidrig. Eingelockerte gesetzliche Steuerung des Aufgabenvolggunter Ein-
rdumung eines Bereichs behdrdlicher Eigenveranbalokeit ist der Rechtsordnung nicht
fremd. Dies zeigt der Bereich delanungsrechtlichen Entscheidungerfvgl. auch Ossen-
bihl, Der polizeiliche Ermessens- und Beurteilupggdsaum, DOV 1976, S. 463 ff.;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 8Y0 f

Ferner ist zu beachten, dal3 im Polizeirecht jedal@@abwehrentscheidung eine Situations-
entscheidung ist, die als solche sachlogisch sasttedingt, d.h. nicht restlos vorbestimm-
bar, d.h. normierbar ist. Das heute gemeinhin amerte Opportunitatsprinzip im Polizeirecht
erscheint unter diesem Blickpurddchlogisch geboten

(B) EntschlieBungsermessen

Das EntschlieBungsermessen beinhaltet das Ermiesséchtlich des ,,ob* des polizeilichen
Einschreitens. Es liegt insoweit im Ermessen ddéiz€pob sie gegen einen vorhandenen
Storer einschreiten oder untatig bleiben will.

Aufbau in der Klausur:

1) Liegt eine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherhmiter Ordnung oder bereits eine Stérung
vor? = Rechtsfrage

2) Soll zur Beseitigung der Gefahr eingeschrittemden? = Ermessensfrage
(vgl. auch Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 372)

(C) Fehlerfreie Ausibung

Das Ermessen raumt der Behorde zwar einen erhehliEnhtscheidungsspielraum, aber keine
vOllig Freiheit ein kein sog. freies ErmessenDas Ermessen mul3 daher stets sachlich, dem
Zweck der gesetzlichen Erméachtigung und eventuell erg@hzlazu erteilteBrmessens-
richtlinien entsprechend ausgetbt werden. Die gesetzliGnenzen des Ermessensiissen
genau eingehalten und beachtet werden (vgl. Arvw0fG). Den Behdrden dirfen bei der
Ermessensausiuibung keine Ermessensfehler unterl&ufeassensfehlemwirden die Ent-
scheidung der Behdrde rechtswidrig und damit atbeschaufhebbar und vernichtbar ma-
chen.



In Anlehnung an Art. 40 VWV{G und § 114 VwGO liegih Ermessensfehler vor:
- bei einer Ermessensiberschreitung
- bei einer Ermessensunterschreitung und
- bei einem Ermessensmil3brauch

Ermessensuberschreitung (Verstol3 gegen die duRer&menzen des Ermessens)

Begriff

Bei einer Ermessensuberschreitung werden die devalkingsbehérde gesetzlich gezogenen
aulleren Grenzen des Ermessens (nach ,oben hin§dlivgten. Die von der Behdrde im
Einzelfall getroffene Malinahme geht algmer dasgesetzlich zuldssige Hochstmarfioch
hinaus. Die Behorde tut oder veranlal3t hier mehr algyésetzliche Handlungsermachtigung
ihr erlaubt.

Nachprifung durch die Gerichte
vgl. 8§ 114 VwGO

Beispiele fur Ermessensiuberschreitungen
- Eine Entscheidung wird getroffen, die dassetzgarnicht vorsieht.
- Eine Entscheidung wird getroffen, die das Gesetliesem bestimmten Fall nicht gestattet.

Falle

- Die Einrichtung von bewachten und gebuhrenpfigant Parkplatzen zur Regelung des
ruhenden Verkehrs ist als Mal3nahme in der StVOt motgesehen (anders Parkuhren und
Parkscheiben, vgl. § 13 StVO); die StralBenverket8tde tUberschreitet daher ihr Ermes-
sen, wenn sie auf Flachen, die dem offentlicherk®®@r gewidmet sind, solche Parkplatze
einrichtet (BVerwGE 4, 341; damit werden bewaclaekplatze auf nicht dem 6ffentli-
chen Verkehr gewidmeten Grundstticken der 6fferglicHand selbstverstandlich nicht
unzulassig).

- Auch dann liegt eine Ermessensiberschreitungwenn die untere Verwaltungsbehérde
ein Malinahme trifft, die das Gesetz nur der hoheewaltungsbehorde gestattet
(BVerwGE VR 22, 487 fur die Gewerbeuntersagung r§agb | GewO).

- Grenzen des polizeilichen Ermessens ergeberusieln Umstéanden auch aus internationa-
len Abkommen, so fir Ausweisverfigungen (BayVGH BBl 1975, 531 f : Zur Aus-
weisung eines wegen eines Verbrechens der Unzutkimam Kind rechtskraftig Verur-
teilten italienischen Staatsangehdérigen - Einsdtuég des Ermessens der Ausléanderbe-
horde bei der Ausweisung durch internationale \agerund EWG-Richtlinien; VG Min-
chen BayVBI. 1975, 400 f. mit Anm. Kanein zum Vargazwischenstaatlicher Vereinba-
rungen vor dem Auslandergesetz; VG Koln GewA 1973; OVG Berlin GewA 1975,
101f).

Ermessensunterschreitung (Ermessensmangel, Ermessenterlasssung)

Begriff

Bei der Ermessensunterschreitung werden die devafemgsbehdrde gesetzlich gezogenen
Grenzen des Ermessens unterschritten. Es wircealse®Rechtsfolge gesetzidie sich noch
unter der Schwelledes rechtlich zulassigen und notwendigen Eingbéwegt. Hier wird
dasgesetzlich geforderte Mindestmal3 nicht erreicht



Falle

- An einerUnterfihrung einer Landstral3e unter der Eisenbahn mit 3,10 hrehkiar kein
Hohenbegrenzungsschildaufgestellt (VR 5, 78; das Urteil spricht jedoch Bezug auf
schwere Gefahrenféalle unmil3verstandlich von einkesghrankten Opportunitatsprin-
zip").

- An einer in zwei Fahrbahnen geteilten gewolleinve mit Blauasphalt, der besonders
rutschig ist, stellte die Verkehrspolizei nur dagtleche Schild ,,Schleudergefahr” auf
(VRS 16, 338).

- Der beiGlatteis zu einer Unfallaufnahme herbeigerufene Polizeiliedratte nicht
sogleich MalRnahmen getroffen, um weitere Kraftfakiog der auf3erlich nicht erkennba-
ren Vereisung der Fahrbahnen zu warnen (BGHZ 45).14

- Auf die Anderung einer Vorfahrtsregelung hatte die Behtrde nur dadurch aufmerksam
gemacht, dal3 sie das alte Vorfahrtsschild - hidéen neuen - zunachst stehenlield und es
durch einen Sack abdeckte (VR 21, 668; zu den 8lbsgflichten bei der Anbringung von
Verkehrszeichen siehe ferner auch BGH NJW 196121157

Mangel an Energie
Ein besonders eklatanter Fall einer Ermessensehteifung ist gegeben, wenn eine Behérde
von einem ihr eingerdumten Ermessderhaupt keinen Gebrauch gemachhat, weil sie
zum Beispiel irrtimlicherweise angenommen hatjtreir Entscheidung rechtlich gebunden
gewesen zu sein.
Im Schrifttum wird ein so extremer Fall einer Ers@ssunterschreitung tberwiegend zutref-
fend auch al&rmessensunterlassundpezeichnet.
Beispiel:
- Polizeibehorde tbt ihr Ermessen gar nicht augsauBequemlichkeit(BGH VRS 7,
87: ,Mangel an Energie"; RG 121, 225, 23pfsei es, weil sie rechtsirrig angenommen
hat, daB ihr ein Ermessen gar nicht zustehe (BV&wWSs 196, 199; Rh. Pf. OVG DOV
1965, 388; OVG Luneburg GewA 1977, 161), die b&refe Mal3nahme etwa nicht zu-
lassig sei (BVerwGE 37, 112, 115).

Tatsachenirrtimer

Ist die Behorderrtiimlich von Tatsachenausgegangen, die nicht vorliegen oder hat sie Tat-
sachen nicht gekannt, digr die Ermessensausiibung wesentliclvaren, so war sie von
vornherein gar nicht in der Lage, eine ausreichemikesachgerechte Abwagung vorzuneh-
men. lhr Ermessen ist schon aus diesem Grundeielii¢BVerwGE 4, 298, 300).

Beispiele

- Soist eine baupolizeilich&bbruchverfliigung ermessensfehlerhaft, wenn der Behorde
nicht bekannt war, daf3 der betreffende Bau beweiisr einer anderen als der gegenwarti-
gen Rechtslage errichtet worden war: obwohl diedBed die Verfigung auch bei Kennt-
nis dieser Tatsachen hatte erlassen dirfen, wéateatsdenkbar, dafd sie zu einem anderen
Ergebnis gekommen wére (BW VGH VR 23, 829, 835; B@H E 31, 24).

- Ausweisung eines Auslandersaiegen einer Straftat nach § 10 | Nr. 1 AusLG e$tlér-
haft, wenn die Behorde nicht berlcksichtigt haf adeewischen in den personlichen Ver-
haltnissen des Auslanders eine wesentliche Verénderingetreten ist: zur Zeit der Tat
wohnte er allein in einem Auslanderlager, inzwisthar seine Ehefrau nachgekommen
(BVerwGE, 51, 291, 296).
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Weisungsunterworfenheit bei Ermessensentscheidungen

- Ein Ermessensfehler liegt auch vor, wenn dieZéddehtrde einaninisteriellen Emp-
fehlung folgt, ohne selbereigene Ermessenserwagungeanzustellen (BayVGH VR 16,
76, 78).

- Die Behorde darf auf inre Ermessensausiibung anidht etwa deshalberzichten, weil
der Begunstigte sich flr einverstanden mit der Amdugg der Verwaltungsvorschriften
erklart (OVG DOV 1985, 204).

Prozessuales

Erforderliche Ermessenserwagungen kénnen auch inictrwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren nachgeholt werden (Stelkens/Bonk/Leonhardt Bdir. 11 mwN; OVG Minster E 22,
107, 114; NJW 1981, 936).

Zulassig ist dagegen, tatsachlich angestellte Esemserwéagungen nachtraglich vorzutragen
(OVG Minster NJW 1981, 936; Kopp VWVTG § 45 Rdn®; Btelkens/Bonk/Leonhardt § 45
Rdnr. 11, 13).

Ermessensmil3brauch (Verstol3 gegen ,innere Grenzerdes Ermessens)

Begriff

Beim Ermessensmif3brauch werden die den Verwaltuggeen rechtlich gezogenginne-

ren Schranken® ihres Handelns mi3achtet. Dies kann sowohl duiehdéranziehung un-
sachlicher oder sachfremder Erwagung&filkir ) als auch durch einen Verstol3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatzoder des sogenannten UbermaRverbots geschehen.

Willkir und subj. Belieben

Als Willkar wird ein Handeln aus sachfremden Motiven bezeicties ist zum Beispiel
anzunehmen, wenn das Verwaltungsorgan bei seinee€sensentscheidung &edbst-

sucht, Eigennutz, Schikaneoder zum Zweck der Begunstigung, der Bevorzuguteg der
Benachteiligung eines anderen gehandelt hat.

Mi3brauchlich ist eine Emessensentscheidung dartiber hinausablerdann, wenn sich das
Verwaltungsorgan dabei ausschlief3lich von unsauohtidViotiven und subjektiven Erwagun-
gen leiten lassen hat, wie zum Beispiel beim Handak Sympathie, Antipathie, Rachsucht,
Mil3gunst, Neid oder dergleichen.

Hier ist auch dakKoppelungsverbotzu beachten. Hier liegt der Fehler nicht im Zweok
sich, sondern in der Verbindung gerade mit der Esmesentscheidung; so darf die Behdrde
bei ihrer Entscheidung tber die baurechtliche Alifligung nicht die Uberlegung einflie-
Ren lassen, dal3 der Betroffene gemeindliche Abwgeiséhren nicht beglichen hat (RG, JW
1933, 2116; BayObLGZ 33, 131; BGH DVBI 1972, 824).

Verstol3e gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Auch bei der Ermessensausiibung ist die Verwaltardea Grundsatz der Gleichbehandlung
nach Art. 3 GG, im Ermessensbereich als ,Willkibagt wirkend, gebunden. Auch insoweit
mussen daher ,im wesentlich gleiche Sachverhaltefidsatzlich auch ,im wesentlichen
gleich behandelt werden*.

Im wesentlichen gleich gelagerte Sachverhaltiirfen nach der stdndigen Rechtsprechung
des BVerfG nur danrechtlich unterschiedlich behandeltwerden, wenn sich ewerninf-
tiger, sichaus der Natur der Sache ergebendevder sonstwie sachlich einleuchtender
Grund dafur finden lait (BVerfGE 1, 14 (16/52). Die viber bisherigen Verwaltungs- und
Ermessenspraxis abweichende Regelung braucht zebdrumbedingt die einzig mogliche
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oder die beste zu sein; sie mul} aber ,fur eine anechtigkeitsdenken orientierte Betrach-
tungsweise” (BVerfGE 21, 6 (9) std. Rspr.) zumiridesstandlich sein.

VerstoRe gegen das UbermaRverbot

Auch durch das sog. UbermaRverbot (Verhaltnismafiighky.S.) wird die Ermessensbetati-
gung der Polizei begrenzt. Dies gilt insbesondérelfe Ausiibung des Auswahlermessens.
Aber auch bei der Austibung des EntschlieRungseemgsgrd der Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit zum Teil schon bedeutsam.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ist ein atigawverbindlicher Grundsatz auch des
Verwaltungsrechts, dédrei jeder Entscheidungeines Tragers hoheitlicher Befugnisse (Exe-
kutivorgans) berucksichtigt werden muf3, auch wermaht ausdriicklich im Gesetz veran-
kert worden ist.

Durch seine zusatzliche Aufnahme in ein Gesetzzwir Beispiel in § 4 UZwg, 8§ 9 Il VwVg
und 8 11 BGSG wird die besondere Bedeutung diegiégarfassungsrang ausgestatteten
allgemeinen Verwaltungsgrundsatzes lediglich nachal nachdricklich unterstrichen.

Im weiten Sinne umfal3t der Grundsatz der Verhdatialsigkeit den Grundsatz déeeignet-
heit, den Grundsatz der geringsteeintrachtigung (Erforderlichkeit) und den Grundsatz
derAngemessenheifVerhaltnismaligkeit i.e.S.).

Grundsatz der Geeignetheit des Mittels

Die von der Polizei angewandten Mittel miissen zenbdifihrung des damit angestrebten
Erfolges auch geeignet sein. Sie missen also hei ®i6rung oder Gefahrgeeignet sein,
diese voraussichtlich vollstandig zu beseitigen .efwzuwehren. Sollte dieses wider Erwar-
ten nicht gelingen, missen die angewandten Mittedizdest als ,ein Schritt in die richtige
Richtung” bewertet werden kénnen (Gotz, 8 4 2a73. 7

Vollig ungeeignete odarntaugliche Mittel sind ihrem Wesen nach augicht verhaltnis-
manRigund machen die polizeilichdalinahme daher von vornhereiiehlerhaft.

Grundsatz der geringsten Beeintrachtigung

Forderung mit dem geringsten Mittel den grol3tmdwgdit Erfolg zu erzielen. Er fordert inso-
weit eine Beschrankung der behérdlichen MalRnahmdrMittel auf dasbsolut notwendi-

ge Minimum. Von mehreren mdglichen und geeigneten Mittelnladter stets nur dasjenige
zulassig und erlaubt, das den davon Betroffeneseimen Rechten am wenigsten beeintrach-
tigt und berlhrt. Ist der gleiche Erfolg auch dueatweniger einschneidendes Mittel und
damit ein geringeres Mal3 an Beeintrachtigung drbeic, dann ist nur dieses geringere Mittel
verhaltnismaRig und erlaubt.

Beispiel Der Widerstand eines Stérers kann mit Hilfe es@genannteRolizeigriffs gebro-
chen werden (einfachste Form der Anwendung unrbéteh Zwangs gem. 8 2 | UZwG). In
einem solchen Fall ware die Anwendung des Polihagstockes, der den Stérer mehr beein-
trachtigen wirde, nicht verhaltnismanig und dakehtswidrig.

Grundsatz der Angemessenheit

= Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn

Auch das relativ geringste Mittel ist daher nichldssig, wenn es einen Nachteil o&eha-

den herbeifuhrt, deerkennbar in keinem Verhaltnis zu demder Allgemeinheit oder dem
einzelnen drohenden Schaden und damit dem nadfetteffenden Mafl3nahnieeabsichtig-
ten Erfolg steht. (,Nicht mit Kanonen auf Spatzen schie3en!)



Verfahrensfehler

Drews/Wacke u.a., die die Einteilung nach § 40 Vw&©zu eng ansehen und die Meinung
vertreten, daf? § 40 VwWGO und entsprechend Art.\M¥fG erweiternd ausgelegt werden
mussen, erganzen:

Ist fir die Ermessensentscheidung ein bestimmtemhMen vorgeschrieben und sind diese
Verfahrensvorschriften verletzt worden, so ist di€ntscheidungrechtsfehlerhaft.

Ein Fehler, wegen dem die Ermessensentscheidumgltengsgerichtlich aufgehoben wer-

den kann, liegt allerdings nur in zwei Fallen vor:

(1) Wenn keine andere Entscheidung in der Saclie gétroffen werden konndait. 46
VwVerfG), d.h. wenn bei Beachtung der Anforderungen aredmeessensausibung kei-
ne andere als die getroffene Entscheidung rechtiiéglich war (sogeErmessensredu-
zierung auf Null; dazu vgl. unten), ferner

(2) wenn ausnahmsweise ausgeschlossen werdendahdje Verletzung die Entscheidung
beeinfludt hat.

Art. 46 VwVerfG gilt zwar grundsatzlich nur fir getdene VA, erfal3t aber nach Wortlaut
und Ratio im Fall der ,Reduzierung auf Null* aucintessensakte (Bettermann, in Festschrift
Ipsen, 1977, 271, 277f, Knack, VwVerfG § 46 Rdn4;&Kopp, VwVerfG 8§ 46 Rdnr. 24f;
Maurer, 8 10, 41; Obermayer, VwVerfG § 46 Rdnr. A¥} Meyer/Borgs, 8§ 46 Rdnr. 27;
Stelkens/Bonk/Leonardt, § 46 Rdnr. 7).

Problem

Mul3 der Ermessensakt auch aufrechterhalten wendssm sicher feststeht, dal3 adosh
Vermeidung des Verfahrensfehlers keine andere Entkeidung ergangen ware, der Ver-
fahrensfehler fur die Entscheidung also nicht kkgeaorden ist4.B. der Verfahrensfehler
besteht darin, dal3 bei eirt¢ollegialentscheidungeine bestimmte Person nicht zur Abstim-
mung zugelassen wurde; nach détimmenverhéltnis ist aber klar, daf3 es auch bei ihrer
Beteiligung zu keinem Ergebnis gekommen wére)?

Nach Bettermann erfolgt die Aufrechterhaltung desdéssensaktes in einem solchen Fall
zwar nicht aus Art. 46 VwVerfG, wohl aber aus § M@GO (Bettermann in Festschrift fur
Ipsen, 977, 293f; zustimmend Lerche, Kernkraft texhtl. Wandel, 1981, 25f; Ossenbuhl,
NVwZ 1982, 456, 471; im Ergebnis (sog. konkreterBettungsweise) tbereinstimmend
auch:

BVerwGE 56, 230, 233; Bay VGH NVwZ 1982, 512; VGrhlaurg DVBI 1980, 971 f; Ach-
terberg 384; Badura, bei Erichsen/Martens 373; Kép vor allem Meyer/Borgs, Rdnr.
21).

Wichtige Falle

- Besetzungsvorschriften

- Verfahren von Kollegialorganen (z.B. EntscheiddegGemeinderatstiber die Zustim-
mung zur Verlangerung der Polizeistunde nach SRhPf VO i.d.F. vom 28.8.1992,
GVBI 197

- Verletzung des rechtlichen Gehors

- Unterlassung einer sonst rechtlich vorgeschrieb@&mhdrung von Behoérden oder Pri-
vatpersonen

- Kein Verfahrensfehler liegt vor, wenn dassundheitsamteinegesundheitspolizeiliche
Maflinahme aufgrund einer Tatsache trifft, die ihm unter Bruler &arztlichen Schweige-
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pflicht mitgeteilt worden ist; di®erletzung der Schweigepflichtberthrt in diesem Fall
nicht die rechtliche Zulassigkeit der getroffenesrwaltungsmaRnahmen (BVerwG DOV
1972, 59).

2. Ggf. Anspruch auf polizeiliches Einschreiten (hediesbeztglicher ,Ermessens-
schrumpfung®)

Fall BVerwGE 11, S. 95 - Bandsage

Nachbarn eines Kohle- und Fuhrgeschafts beantragten wegedutch den Betrieb verbun-
denen Larm- und Staubbelastigung lediwaufsichtliches Verbot dessen Erlal3 durch die
zustandige Behorde abgelehnt wurde.

Die Erstinstanz verpflichtete die Behérde zur Usaigung des Betriebs; das OVG hob auf
und wies die Klage mit der Begriindung ab, es fahleinenRechtsanspruch furdasbe-
hordliche Einschreiten Die Behérde sei bei einem ordnungswidrigen Zustamar zum
Eingreifen berechtigt, aber nicht verpflichtet.

Das BVerwG hob das zweitinstanzliche Urteil mit 8egrindung auf, dafd zwar nachbar-
schitzende Normen nicht ohne weiteres einen Rewpsach auf ordnungsbehdérdliches Ein-
schreiten gaben; fir eine rechtsfehlerfreie Ernmesmesiibung seien aber Ausmal3 und
Schwere der Stérung mal3gebend, solalRoher Intensitatder Stérungs- oder Gefah-
renlage die EntschlieBung der Behtérde zum Nichteinschreits schlechthin ermessensfeh-
lerhaft erscheinen kénne (Ermessensreduzieruniyai)t

Fall BVerwGE 37, S. 112 - Garagenausfahrt

Zuerkennung eines Anspruchs des Anliegers gegeBtth®enverkehrsbehorde aus §4 11
StVO auf ermessensfehlerfreie Entschlie3ung daridbeund ggf. welche MalRnahmen zur
Beseitigung von Behinderungerzu treffen sind, wenn démlieger infolge auf der gegenu-
berliegenden Stral3enseite geparkter Fahrzeuge Ganagieneinfahrt nicht nutzen kann (vgl.
auch OVG Mdunster, NVwZ 1983, 101 und Jus 1983, @G Berlin, Jus 1983, 561).

Problem

Fraglich ist, ob es Falle gibt, in denen Biglizei trotz des ihr prinzipiell zustehendén-
messengiicht frei, sondern vielmehr zum Tatigwerden réchtverpflichtet ist, und damit
die zusammenhangende Frage danach, ob ein begoHérger einen (subjektiv-offentlich-
rechtlichen)Anspruch auf polizeiliches Einschreiten hat, den er entwenéVNege deNer-
pflichtungsklage vor dem VG praventiv durchsetzen oder aber ,regwesn Wege der
Amtshaftungsklagevor den ordentlichen Gerichten wenigstens liquighekann.

Frihere Auffassung

Nach friherer Auffassung bestddstin Anspruch auf polizeiliches Einschreiten, weil die
Pflichten der Polizei den Interessen der Allgemeintienen, nicht aber individuelle Interes-
sen schitzen (vgl. z.B. OVG Muinster, OVGE 6, 43)51

Heutige Auffassung

Nach heutiger Auffassung und herrschender MeinsihginAnspruch auf polizeiliches Ein-
schreitermdoglich (vgl. BVerwGE 11, 95; 37, 112 (113); OVG BerlinJW 1980; 2484
mwN; VGH Kassel, NJW 1984, 2305f; vgl. auch zumzgm Konig, Rechtsanspruch auf
Einschreiten der Behdrde -Die Durchsetzbare Schuiktion der Verwaltung- in Bay VBL
1969, 45 ff.; Drews-Wacke-Vogel-Martens, Gefahrabmle8.Auflage 1975, 135).
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Soweit Entscheidungen d€erwaltungsgerichtsbarkeit einen Anspruch auf polizeiliches
Einschreiten im Einzelfall bejaht haben oder eilctses Recht prinzipiell konzedieren (vgl.
BVerwGE 11, 95; DOV 1969, 465; OVG Miinster DVBI 7&46; OVG Liineburg DVBI
1960, 648; DOV 1963, 769; DVBI 1967, 779), meinanrsir das formal subjektiv-
offentlicheRecht auf fehlerfreie Ermessensaustibundies steht allen im konkreten Fall in
ihren Rechten, Rechtsgitern oder rechtlich gestdnitnteressen Gefahrdeten zu (Degen-
hart, JUS 1982, 330,334 Offentlich rechtl. Fragentdausbesetzung; Gétz NVwZ 1984, 211
(216); Martens DOV 1982, 97; Pietzcker JuS 1988).10

Dieses Recht auf ein ordnungsgemalles Entscheidenf@isien geht zwanricht auf einbe-
stimmtes Entscheidungsergebniskann aber auf ein bestimmtes Entscheidungserg@hni
Einzelfall hinauslaufen, wenn nach den konkretiirmaiellen Umstanden ein korrektes Ent-
scheidungsverfahren nur ein rechtmafliges Ergeh@mlich polizeilich einzugreifen, her-
vorbringen kann.

Ermessensschrumpfung

In diesem al€rmessensreduzierungauf Null* (oder Ermessensschrumpfung) bekannten
Fall kommt der Anspruch auf ermessensfehlerfreisd&reidung einerstrikten Rechtsan-
spruch auf ein bestimmtes Verwaltungshandeln, ein pralkésdrgebnis gleich (BVerwGE
11, 95, 97; OVG Luneburg DVBI 1967, 779), behakatlogmatisch seinen eigenstandigen
Charakter.

Voraussetzungen fur eine Ermessensschrumpfung

- hohe Gefahr

Nach dehdchstrichterlichen Rspr. tritt eine Ermessensschrumpfung nur ein, wena ein
hohe Intensitat der Stérung (E 11, 95, 97) odeohésrs schwere Gefahrenfille (E DOV
1969, 465) oder - um eine letzte Wendung zu zitienwenn wegen ,drohender Intensitat der
Stérung” schwere Gefahren (so OVG Saarlouis, nmeifjen VG Saarlouis DVBI 1969, 95
(596)) drohen.

Sieht man von dearadikalen, aber so nicht zu haltend&egenpositiondesVG Saarlouis ab
(DVBI 1969, 595 m. Anm. Schnapp), nach welcherpahzeiliches Einschreiten immer dann
geboten sein soll, wenn Rechtsverletzungen voniege 143t sich eine Wendung destrik-
tiven Rechtsprechungder VG nur erreichen, wenn die Voraussetzungemifig Ermessens-
schrumpfung gesenkt werden. Solsferschlagewerden imSchrifttum vertreten. Es stellt
auf Bedeutung und Wert des verletzten Rechtsguts ab

Bei Go6tz (Allg. Polizei- und Ordnungsrecht, 3.AUfB75, 72, jetzt Gotz, S. 74) und Drews/
Wacke u.a.(Drews/Wacke/Vogel, S. 166fihdet sich der Hinweis, dal3 Falle denkbar seien,
in denen trotz geringerer Gefahrenintensitat belhgarechter Ermessensbetéatigung nur eine
Entscheidung rechtmalig sein kdnnte (vgl. auch B}&E 37, 112, s.0.); damals hatte das
Gericht anstelle einer schweren Gefahr d@ilo®everkehrsrechtliche Behinderungdurch
gegenuber einer Garagenausfahrt parkende Fahraéugasreichend erachtet, um im Prinzip
einen Anspruch des Garagennutzers gegen die Rata@iden auf das Anbringen von
Sperrmarkierungen auf der gegenuberliegenden 3isafle zu bejahen).

Diese Entscheidung isicht, wie Ossenbihl dies meinsipgular* geblieben (Ossenbdnhl,

Fn. 178, 468, Staatshaftungsrecht, 3.Auflage 1988mehr wird in neueren Entscheidungen
etwa auch ein Anspruch abfnschreiten gegereine baurechtswidrigéaubenhaltung

(OVG Berlin NJW 1983, 777, 778), gegen UbermalMerkehrslarm (OVG Minster,

NVwZ 1983, 101) oder gegedbdachlosigkeit(OVG Berlin DVBI 1980, 1050f; VGH Kas-
sel NJW 1984, 2305) zugehbilligt.
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Diese Falle zeigen, dal3 es Situationen geben kadenen sich der einzelne gegen Beein-
trachtigungen (Dritter) nicht selbst helfen kanB(zdurch privatrechtlichen Rechtsschutz),
sondern des Schutzes der Verwaltung bedarf.

Grundsatz der Subsidiaritat

(vgl. BVerwGE DOV 1969, 465; OVG Liineburg DVBI 1968%f8; DOV 1963, 769;
Drews/Wacke/Vogel, S. 169)

Nach der Rechtsprechung mul3 kumulativ zu den géinlitsh schweren Gefahrenfallen eine
weitere Voraussetzung hinzutreten, um eine Ermsessarumpfung und damit eine Ein-
griffspflicht der Polizei zu begriinden. Eine Verglfitung zum Eingreifen entfallt danach
jedenfalls dann, wenn d8etroffene sich selbstder ihn treffenden Gefahren und Stérungen
erwehren kann, insbesondere etwa im Wege dalrechtlichen Nachbarklage. In einem
solchen Falle besteht kein Anlaf3, die Rechtsposidis Betroffenen 6ffentlich-rechtlich zu
verstarken. Dies gilt auch dann, wenn die Ziviltstdge unklar ist, andernfalls wirde man
durch eine Pflicht zum polizeilichen Einschreitaar ¥erwaltung das Prozel3risiko zuschie-
ben (vgl. OVG Luneburg DVBI 1960, 648; dagegen V&aifouis DVBL 1969, 595).
Allerdings mul3 beachtet werden, dal3 - insbesorui®torungendurch gewerbliche Im-
missionen - eine Uber das individuelle Nachbardstafhaltnis hinausgeheng@esamtlo-
sung* erforderlich sein kann, die durch die inter pamtekende Rechtskraft eines zivilrecht-
lichen Urteils nicht erméglicht wird. Deshalb lzaB. dasVG Schleswigdie Verweisung auf
den Zivilrechtsweg fur ermessensfehlerhaft eradi@etv. Arch 1972, 267).

Fallgruppen

- Pflicht der Polizei zum Einschreiten wegesrkehrsrechtlicher Behinderung (BVerw-
GE 37, 112,84 Abs. 1, S. 1 StVO sei eine dritisoénde Norm)

- Kein Anspruch auR&umung eines besetzten Haus€gG Berlin, DVBI 1981, 785; krit.
Martens, DOV 1982, 97; Wilke, Festschrift fir Seugs. 838). Problematisch ist die Ein-
stellung politischer Uberlegungen und die Zementigrdes rechtswidrigen Zustandes.

- Die Polizei ist nicht verpflichtet, b&erkehrslarmbelastigungenzum Schutze Dritter
einzuschreiten, wenn der Verkehrslarm die GrenseZdenutbaren nicht tbersteigt. Der
Birger hat keinen Anspruch darauf, dal3 die Pol\isekehrsversto3e durch die Erteilung
von Verwarnungen oder die Einleitung von Bul3geltaleen ahndet (OVG Minster,
NVwZ 1983, 101).

- Anspruch, dal3 die Behorden die nétigarflagen gem. 8 10 Sprengstoff@rlassen,
wenn eine Sprengstoff-Fabrik das Leben (Art. 2@)®ritter gefadhrdet (BVerwG Bay
VBL 1977, 153).

- Verkehrsumleitung (Jur 1939, 239 (RG))

Gefahrenpunkt: Vermeidung der Durchfahrt durchegiges Stadttor; Polizei mul3 Gebots-
schild anbringen.

- Entdeckung einer kilometerlang@ispur auf der Fahrbahn (VRS 7, 87)

- dieLagerung scharfer Minen aus der Kriegslast in einem eingefriedeten Gaiwéh5,

319, 320)

- die ungentgendsicherung einer Stral3edie in das ehemalige ,Reichsparteitagsgelande*

in NUrnberg mit seinen Baugruben usw. fihrte (BGRI M., 462)

Ubungsfall

Mitten im Stadtkern der Stadt P befindet sich dud8ntenwohnheim. Jede Nacht feiern die
Studenten dort laute Feste. Der Nachbar N regtdactiber sehr auf und verlangt von der
Polizei, gegen diese néchtlichen Feste vorzugehen.
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N will wissen, im Klageverfahren oder im vorlaufigRechtsschutz, ob die Polizei hatte ein-
schreiten mussen.

Probleme

(1) Wenn die Polizei einschreitet, greift sie uitJRechte Dritter (Studenten) ein.

(2) Wenn die Polizei nicht einschreitet, stelltsdie Frage der Haftung nach § 839 BGB,
Art. 34 GG, wenn das Nichteinschreiten rechtswierag. Schaden?KausalitatDritt-
bezogenheit der Amtspflich®

(3) Entschadigungsanspriiche des N: In Betracht k&ngeignung, Aufopferung; Problem
der ,Unmittelbarkeit” - bei Nichteinschreiten waicht gegeben.



VIII. ,Richtung des polizeilichen Handelns* - richtiger Adressat (insb.: verantwortli-
cher ,Storer")

1. Bei speziellen Befugnisnormen (auf3erhalb des PAGgler bei ,Standardmalf3-
nahmen*“ gem. Art. 12 - 29): Adressat ergibt sich rgelmaRig aus der jeweiligen
Befugnisnorm - vgl. dazu oberKLAPPROTT (VI.1.) und RIEDI (VI.2.a.)

2. ,Storer” bei MaRnahmen nach Art. 11 PAG und Art. 7 Abs. 2 LStVG -ABT

Systematische Einordnung der Art. 7, 8 und 10 PAG
Primarebene (Gefahrenabwehr)

Funktion

Ist der polizeiliche Handlungsraum nach Art. 2 I®Aroffnet, steht also eine Gefahr fur die
offentliche Sicherheit oder Ordnung in Rede, stedt@mPolizei zwei grundlegend verschie-
dene Handlungsmadglichkeiten zur Verfligung:

- Sie kanrMalinahmentreffen, dienicht in Rechte von Personen eingreifen
Bsp. Streifenfahrten, allgemeine Verkehrsiberwachungwiise, Belehrungen, etc.,

- oder MalRnahmen, die Rechte von Personen eingreifefentspricht dem MalRnahmen-
begriff im PAG)
Bsp. Die Polizei gibt dem Lkw-Fahrer F auf, seine dfarkehr gefahrdende Ladung bes-
ser zu befestigen und tUberstehende Teile zu estieDie Polizei betritt die Wohnung des
Verdachtigen V. Sie erschiel3t den tollwitige Hued 4.

Eine MalRnahme der ersten Gruppe findet ihre Reaintdipge allein in Art. 2 | PAG. Fur
MalRnahmen der zweiten Gruppe héalt das Gesetz #iak&pezielle Befugnisnormen bereit,
die zunéchst zu einer bestimmt&ri von EingriffsmalRnahme berechtigen (vgl. Art. 11 bis
48 PAG und die Befugnisse in Spezialgesetzen).

Beachte Art. 11 PAG berechtigt unter den dort genanntenadssetzungen im Prinzip zu
jeder Art von Malinahme.
Daneben bestimmen die meisten dieser Gesetze aiRictitung der Eingriffsmal3nahme,
alsower durch die Mal3nhahme gezielt in seinen Rechten saigéankt werden darf (leges
specialis). Tun sie dies, tragen sie damit demzirimom Vorbehalt des Gesetzes (vgl. Art.
20 1l GG und Art. 55 | BV) vollstandig Rechnunguf sie es nicht (wie Art.11 aber auch
Art. 13 Nr.1, 6; Art. 15 I; Art. 25 Nr.1 PAG) mufledLicke durch leges generalis geschlos-
sen werden. Diese Funktion erfullen Art. 7, 8 uBdPAG, die also bestimmen, welche Per-
sonen durch MalRnahmen der Gefahrenabwehr gezibitin Rechten eingeschréankt werden
durfen bzw. sollen (vgl. a. G6tz, 811 Rdnr.185 ff.)

Beachte Dergezielte Rechtseingriffoesteht i.d.R. darin, dal3 die Polizei der Persitieis
.Polizeiverfigung” ein bestimmtes Verhalten (Tun, Unterlassen bzwd&n) ge-
bietet.

NachArt. 9 PAG darf von diesem Grundsatz nur unter den dort geearivoraus-
setzungen abgewichen werden und darf die Poliz#i @lone vorherige Verfu-
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gungan die in Art. 7, 8 und 10 PAG genannten Personetteren Rechte eingrei-
fen.

Anwendungsbereich der Art. 7, 8, und 10 PAG

- Sie sindmmerzu prifen fir MalRnahmen, die auf die GeneralbaguignArt.11 1 und I
PAG gestltzt werden.

- Sie sindgrundsatzlich nichzu prifen fir MaBnahmen, die sich apézielle Befugnis-
normen stitzen (seien es die in Art. 12 bis 29 und 3Q1Bi®AG oder andere Befugnis-
normen in Spezialgesetzen) - vgl. oben VI. 1. uhd?Va).

- Sie sindausnahmsweisgann auch fur MaRnahmen zu prifen, die sich agfsgezielle
Befugnisnorm stiitzt, wenn dieseffenlaldt, wer Adressat der Mal3nahme sein soll (in
wessen Rechte eingegriffen werden darf).

- Art. 10 PAG ist dartber hinaasich danreu prifen, wenn sich aus der speziellen Befug-
nisnorm zwar ein Adressat ergibt, aber ein andasedie Person, gegen die die MalRnah-
me tatsachlich gerichtet worden ist.

Sekundarebene (Kosten, Entschadigung)

Auch bei der Bestimmung, wer di@stenlast fir polizeiliche MalRnahmender Gefahren-
abwehr zu tragen hat werdant. 7 und 8 PAG wieder herangezogen, Art. 10 PAG dagegen,
bei der Bestimmung von Entschadigungsberechtigitgin nten XII. 1. b).

Die Adressaten polizeilicher Eingriffsmalinahmen

Polizeipflichtigkeit

Die potentiellen Adressaten polizeilicher Eingmiffs3nahmen (formell Polizeipflichtige)

werden in 2 Personengruppen eingeteilt:

- Personen, denen eine Gefahrenlage zuzurechngiesantwortliche” oder Storer, vgl.

Art.7 und 8 PAG)

Beachte: Die Zurechnung der Gefahrenlagezu einer Person wird vom Gesetz aufgrund
objektiver Tatbestandsmerkmalenvorgenommen; moralische Wertungen oder
Aspekte des Verschuldens sind dieser Zurechnunggfre

- Personen, denen eine Gefahrenlaighat zuzurechnen ist (,Nichtverantwortliche”, oder
»Nichtstorer, vgl. Art.10 PAG)
Beachte: Personen dieser Gruppe kommen nur unter den simévigraussetzungen desg.
polizeilichen Notstandegqvgl. Art. 10 PAG) als Adressaten in Frage.

Aus den strengen Voraussetzungen fur die Adressigemschaft Nichtverantwortlicher (2.
Gruppe) folgt, daf’ polizeilichgingriffsmal3hahmen vorrangig gegen die Verantworth
chen (1. Gruppe) gerichtet werden sollen. Der Grunddigse Prioritat bildet nach h.M. die
sog materielle Polizeipflicht Sie ist eine 6ffentlich-rechtlichen Pflicht, dieh aus der poli-
zeirechtlichen Generalklausel ergibt und formubeird, als ,die Pflicht eines jeden Rechts-
genossen, sein Verhalten und den Zustand seinbeB8a&o einzurichten, dafd daraus keine
Stérungen oder Gefahren fir die offentliche Sichgrbder Ordnung entstehen®. Die mate-
rielle Polizeipflicht wird bei einer Mal3nahme gegsnen Verantwortlichedurch die Mal3-
nahme im Einzelfall konkretisiert

Personenkreis
Als Adressaten polizeilicher Eingriffsmalinahmen kwen grundsatzlich all jene Personen in
Frage, denen zumindest ein Recht zusteht, in dgegiiffen werden kann.



Nattrliche Personen
Beachte: Da es auf die Rechtsfahigkeit ankommt, spielerciass-, Delikts- oder Ver-
schuldensfahigkeit keine Rolle

Juristische Personen des Privatrechts
Bsp. - AG, GmbH, e.V. (vollstdndig rechtsfahige), OHG5, (teilweise rechtsfahig)

Beachte: Auch nicht-rechtsfahige Vereine kommen als Adressaon Eingriffsmal3nahmen
in Betracht. Sie sind zwar keine juristischen Peeso es konnen ihnen jedoch teil-
weise Rechte zustehen (z.B. Recht frei zu konteda).

Juristische Personen des offentlichen Rechts (Trageon Hoheitsgewalt)
Vgl. dazu oben II. 2. g).

Unstreitig haben auch diese juristischen PersoreeRfticht, die offentliche Sicherheit und
Ordnung nicht zu gefahrdématerielle Polizeipflicht). Uneinigkeit herrscht aber tber ihre
formelle Polizeipflichtigkeit, also die Frage, dk als Adressaten von EingiffsmaRnahmen
der Polizei in Frage kommen (s. StreitdarstelluegSxhoch, Jus 1994, 849 [852].

Bsp.: Eine Bundesbehdrde verursacht in Erfullung ihrefgaben ruhestérenden Larm
(Tiefflieger der Bundeswehr). Ein stadtischer Braileetrieb leitet Abwasser unge-
klart in einen Flul3, der durch ein Naturschutzgetfiilert. Darf die Polizei gegen die
Verwaltungstrager einschreiten?

Polizei- und ordnungsrechtlich Verantwortliche

In Art. 7 und 8 PAG werden naher bestim@efahrenlagennaher bestimmteRersonen
zugerechnetund angeordnet, dal3 gegen diese Personen Mal3ndem@efahrenabwehr zu
richten sind.

Der Tatbestand beider Normen besteht also ausTwilen:

- der Bestimmung deBefahrenlage(also wodurch diese entstanden sein muf3) und

- der Bestimmung der Kriterien fur diirechnung der Gefahrenlage zu einer Person.

a) Verhaltensstorer (,Handlungsstérer®) (Art. 7 PAG; Art. 9 Abs. 1 LStVG) - ABT

Gefahrenlage

Eine Gefahr muf3 durch da¥erhalten einerPersonverursacht worden sein.

- Gefahr (notwendig ist die genaue FeststellundchreeGefahr betrachtet wird)

- Person: natlrliche oder juristische

- Verhalten: alle Lebensaul3erungen einer Person

- positives Tun

- Unterlassen, soweit eine 6ffentlich-rechtlichedht zum sicherheits- oder ordnungswah-

renden Tun besteht

Bsp. Eigentimer E eines in der Stadt S gelegenen Grilcidskommt seiner durdtom-
munale Satzungegrindeten Winterstreu- und Raumpflicht nichtnac
Mieter M des auf dem Grundstiick des E gelegenesétakommt der Winterstreu-
pflicht nicht nach, zu degr sich im Mietvertrag verpflichtet hategen wen darf die
Polizei jeweils MalRnahmen treffen?



Beachte: (1) Streitig ist, wodurcldiese Handlungspflicht begriindet werden kann
- nur durch offentlich-rechtliche Normen [h.M.,Ilvgur Drews u.a. 8§ 20, 1]
- auch durch vorangegangenes gefahrentrachtige$OwG Minster NJW
1979, 2266]
- auch durch privatrechtliche Normen, wobei strdiggSubsidiaritat
polizeilichen Handelns zu beachten sei [ScheRkiey. 87].

(2) Art. 14 1l GG begrundet keine Handlungspflidets Eigentiimers, Art.8 ist
fur die Pflichtigkeit des Eigentliimers lex spes@egeniber Art. 7 PAG.
(3) Der Besitz eines Gegenmittels begriindet atlech keine Handlungspflicht.
(4) Schliel3lich folgt auch keine Handlungspflict €ine Person allein aus der

Tatsache, dal3 die Person selbst gefahrdet wird.

Verursachung

Die Diskussion tUber den polizeirechtlichéarursachungsbegriffist noch nicht abgeschlos-
sen. Es sinderschiedenelheorien erarbeitet worden, wobei jede von ihnen eine gaavis
Allgemeingultigkeit fr sich in Anspruch nimmt. Egkeit besteht heute jedenfalls dartber,
daf3 es auf ein Verschulden der verantwortlichesdfenicht ankommen darf, sondern auf
die Herbeifiihrung eines Erfolges (der Gefahr) ankem muf3.

Ungeeignete Verursachungstheorien

(1) Aquivalenztheorie (conditio sine qua non). ieht fir einen naturwissenschaftlichen
bzw. strafrechtlichen Verursachungsbegriff. Wederri (unendlichen) Weite und man-
gels eines wirksamen Korrektivs ist sie fur dasZzéalecht ungeeignet.

(2) Adaquanztheorie (Bedingung eines Erfolgesndieh allgemeiner Lebenserfahrung, gene-
rell geeignet ist, den Erfolg herbeizuflhren). Seht flr den zivilrechtlichen Verursa-
chungsbegriff. Fur das Polizeirecht, das geradé au€aul3ergewdhnliche, schwer vor-
hersehbare Entwicklungen reagieren muf3, ist dieserle nicht geeignet.

Vertretbare Verursachungstheorien (Auswabhl)

(1) Theorie derechtswidrigenverursachung (Bedingung eines Erfolges, die reabtsy
gesetzt wird, d.h. dem ,Recht” nicht entspricht.)
[Denninger, in Lisken/Denninger, Rdnr.66 ff., vglkdéerrmann, DOV 1987, 666 (670f)]

(2) Theorie der unmittelbaren Verursachung(Bedingung eines Erfolges, die diesamit-
telbar herbeifiihrt. Das Merkmal der Unmittelbarkeit windrdh Betrachtung desog Ge-
fahrengrenzeeines Sachverhalts gewonnen. Diese Grenze madéeré&bergang von ei-
ner ungefahrlichen auf eine gefahrliche Situatite Glieder einer Ursachenkette die
diese Grenze Uberschritten haben, seien grundsatds unmittelbar ursachlich fur eine
Gefahr anzusehen. Beertender Betrachtung kdnne jedoch auch eines der Glieder
durch seine ,erhthte Gefahrentendenz” die anddsemrdoeachtlich erscheinen lassen. Bei
dieser Wertung wird alriterien , wie Pflichtverletzungen undRisikospharenetc. zu-
rickgegriffen.)

[h.L., vgl. Martens in Drews u.a., S. 313, G6tznRi93; Selmer, JuS 1992, 97 (99)].

Fall HessVGH U. v. 4. 9. 1985; NJW 1986, 1828uffahrunfall
Sachverhalt

F war auf einer Bundesstral3e auf einen andereralBkyefahren, dessen Fahrerin wegen
eines unfallbedingten Rickstaus hatte anhaltenentgse funf hinter F fahrenden Ver-
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kehrsteilnehmer fuhren jeweils in das vorausfahedrahrzeug hinein. Dabei entstand eine
100 m lange Spur aus ausgelaufenem Ol und Benkimin@ Benzintank im Auto von F wa-
ren unbeschadigt geblieben. Gleichwohl nimmt dien€ede G, deren Feuerwehr die Ol-
und Benzinspur beseitigt hat, F anteilig fur diadaitzkosten der Feuerwehr in Anspruch. F
klagt dagegen.

Aus den Grinden

»(...) Zutreffend hat das VG auch eine polizeirdichie Verantwortlichkeit des Kl. als Hand-
lungsstorer nach 812 HSOG abgelehnt, weil durch $erhalten die durch die Ol- und Ben-
zinspur entstandene Gefahr fir die 6ffentliche &ilcbit auf der B 8 nicht unmittelbar verur-
sacht worden ist. Nach der zu Recht vom VG im Am8an die herrschende Auffassung in
Rspr. und Lehre vertretenen sog. Theorie der usthéten Verursachung ist verantwortli-
cher Verursacher nur derjenige, dessen Verhaltear ddssen Sache die Gefahr unmittelbar
verursacht hat (...). Darunter versteht man im Gegéz zu entfernteren, lediglich mittelba-
ren Verursachern die Personen, die die letze Beatigdir den Eintritt der Gefahr gesetzt
haben (...). Das Verhalten muf3 damit selbst unlb&ten den rechts- bzw. ordnungswidrigen
Zustand herbeigefuhrt haben, die lediglich mitteébserursachung gentgt also nicht (...).
Das die Bedingung der Gefahr setzende Verhalted gann als unmittelbar kausal angese-
hen, wenn es seinerseits nicht polizeirechtlichna¢ist, sondern bereits fur sich eine Poli-
zeiwidrigkeit darstellt und deshalb die Gefahrengre tGberschreitet (...)

Denn verantwortlicher Verursacher ist nicht scham,dler mehr oder weniger zufallig im
Kausalverlauf mittelbar zu einer Gefahrenlage bamgen hat. Der Kl. hat weder durch sei-
ne Teilnahme am StraBenverkehr am Unfallort nochkitdeein leichtes Auffahren auf den
vorausfahrenden Wagen, dessen Fahrerin die Kigaegnfalls herangezogen hat, eine unmitt-
telbare Ursache fiir das Auslaufen des Ols und Beraais einem oder mehreren der nach-
folgenden Wagen gesetzt. Wie das VG zutreffergkfedten hat, ist die Fahrbahnverunrei-
nigung mit der dadurch ausgeldsten Gefahrenlagedurch die schweren Auffahrunfalle
der funf nachfolgenden Wagen erfolgt. Bei welchamr#eug die Grenze von der mittelbaren
zur unmittelbaren Verursachung tberschritten wurdd die Verhaltensverantwortlichkeit
ihrer Fahrer beginnt, bedarf beztglich der Inansgmnahme des Kl. keiner Aufklarung und
Entscheidung. Er hat nur wie der Unfallablauf zeggthadensferne und nur mittelbare Ursa-
chen gesetzt und ist deshalb kein Storer.”

Fall PrOVG U.v. 10. 10. 1929, PrOVGE 40, 216 - SchastiEmpuppe
(Problem des Zweckveranlassers)

Sachverhalt

In dem Schaufenster eines Zeitungshauses war gjoe (Botenjunge) und ein Blattwender
fur die neuesten Tagesereignisse aufgestellt,eldeldurch mechanische Mittel bewegt wur-
den. Da die Vorrichtungen die Vorubergehenden ztegheéhbleiben veranlal3ten und nach
Ansicht des Polizeireviers hierdurch der Verkehribdert wurde, ersuchte die Polizei mittels
einer schriftlichen Verfigung an den Direktor destdngshauses die Figur nebst Blattwender
binnen 24 Stunden zu entfernen. Das Zeitungshags gegen diese Verfigung.

Aus den Grunden

»(...) Es ist zu berlcksichtigen, dal? in Fallenewdem vorliegenden, die Schaustellung mit
der ausdricklichen Absicht erfolgt, die Aufmerksaitdter Voriibergehenden an sich zu zie-
hen; die Figur und der Blattwender waren aufgestein moglichst viele Personen zu Ste-
henbleiben zu veranlassen und sie zum Lesen dengsblatter anzulocken. Das kann an
einer Stelle unbedenklich sein, dann namlich, wana polizeiliche Gefahr fir die Leichtig-
keit des Verkehrs nicht besteht. An einer andetelteSann durch die gleiche Veranstaltung



189

der Verkehr behindert werden; alsdann muf3 der Gbategibende als bewul3ter Storer des
polizeimalligen Zustandes gelten. Die Entscheidd@ngthm einzelnen Falle von den ortli-
chen Verhaltnissen ab: von der Breite der Stralée Slarke des Verkehrs und schlief3lich
von der Geneigtheit der Ortsbevdlkerung, auf degarAnkindigungsmittel einzugehen.
Deshalb vermag auch der Einwand, dal3 die betreéexrtlder Reklame ,verkehrstiblich*
sei, eine Prifung um konkreten Falle nicht ausziefgén (...).*

Fall VGH Kassel B. v. 27. 2. 1992, NVwZ 1992, 1111 Bordell- Fall

Sachverhalt

A vermietet zu horrenden Tagesmieten in einem ni@tkgyen Gebaude im Bahnhofsviertel
der Stadt F Zimmer an Frauen zur Ausubung der irbeh. Das Geb&ude liegt im Gel-
tungsbereich einer Sperrgebietsverordnung, di®distitutionsausibung verbietet. A selbst
geht nicht der Prostitution nach. Gleichwohl uragtsdie zustandige Ortspolizeibehérde
(Ordnungsbehdrde) A, Raumlichkeiten in jenem Gebauat Austbung der Prostitution zur
Verfuigung zu stellen. A klagt dagegen.

Fall OVG Muinster B. v. 10. 1. 1985; NVwZ 1985, 355 -kecei (Problem der Altlasten)

Sachverhalt

Die Stadt D erwarb von der Ast., einer Bergwerkestieshaft daBetriebsgelandeeiner
stillgelegten Schachtanlage, auf der die Ast. ustelerem ein&okerei betrieben hatte.
Nachdem das Gelande aus der Bergaufsicht entlassevion der Industriebebauung geraumt
worden war, wurde ein etwa 18 ha grofRer Teilbergiainem Bebauungsplan a#ohnge-

biet ausgewiesen und in Einzelparzellen zum Bau vorivixtienungen und Eigentumsheimen
weiterverkauft. 15 Jahre spater stellten Gutadetdr dal3 der Boden des Wohngebiets stel-
lenweise stark durch kokereispezifische, leichthligeKohlenwasserstoffe(Benzol und
Homologe, Dicyclopentadien - DCPD) verunreinigt 8CPD trete bereits nachweislaars
dem Erdreich aus. Die Gutachter schlossghronische Gesundheitsschadigungeter Be-
wohner nicht aus. Durch eine auf § 14 des Ordnuwetgstllengesetzes fur das Land Nord-
rhein-Westfalen (NRWOBG) gestutzte Ordnungsverfigguerpflichtete der Ag. daraufhin

die Ast., auf dem im Kontaminationsschwerpunkt gefeen Grundstiick der Beigel. durch
bautechnische SanierungsmalRnahmen die AusgasurBevanl und DCPD zu unterbinden
sowie die Wirksamkeit der Mal3hahmen durch Luftmegsea auf diesem Grundsttick zu kon-
trollieren. Der Ag. ordnetet die sofortige Vollzigig seiner Ordnungsverfigung an. Der hier-
gegen gerichtete Antrag auf Gewahrung vorlaufigeah&schutzes blieb in beiden Instanzen
ohne Erfolg.

Aus den Grunden

»(...) ES spricht auch einiges dafur, dal3 die Ads Handlungsstorerin i.S.v. 817 | NRWOBG
anzusehen ist. Sie hat die dargelegte Gefahr dD@RD-Ausgasungen mindestens - was fur
eine Verhaltenshaftung gem. 817 | NRWOBG ausreich} mitverursacht (wird ausgefuhrt).
Eine Inanspruchnahme des Ast. als Handlungsstosstieidet auch nicht deshalb von vorn-
herein aus, weil die DCPD-Gewinnung (mdglicherwe@d einem zugelassenen Betriebs-
plan beruhte, der Abbruch der Produktionsanlagercdwas Bergamt genehmigt war und
schlie3lich die Ast. endgultig aus der Bergaufsattassen worden ist. Ob die Regel, dal3
derjenige nicht als Stoérer anzusehen ist, der lehgeine von der Rechtsordnung vorgesehe-
ne Mdoglichkeit der Rechtsausiibung in sozial-tblidNeise wahrgenommen hat (...), auch
fur bergbauliche Betriebshandlungen der hier sbrefangenen Art gilt, ist zweifelhaft. Gegen
diese Annahme spricht, dal3 die BetriebshandlungsrBagrgbaus von vornherein eine im
Verhaltnis zum Normalmaf3 erhéhte GefahrentendagerzeDie Betriebsplanzulassung dient
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demgemal ebenso wie die Genehmigung zum AbbrehPeoduktionsanlage der praventi-
ven Gefahrenabwehr, so dalf? fraglich erscheint, wisl sie sanktioniert wird, wenn durch
die zugelassenen Betriebshandlungen Gefahren élbftientliche Sicherheit herbeigefuhrt
werden (...). Die Klarung dieser Frage mul3 dem Hsaghenverfahren vorbehalten bleiben.
Eine Inanspruchnahme der Ast. als Handlungsstorseheitert weiterhin nicht offensichtlich
daran, dal3 nach Abbruch der DCPD-Produktionsanlagd nach Stillegung der Klaranlage
andere Ursachen eingetreten sind, fur die die @lstVerantwortliche ausscheidet und die
die von ihr gesetzten Ursachen als polizeirechtliokievant erscheinen lassen. Bei der
Beurteilung der Kausalitat im Polizei- und Ordnuregsht und bei Auswahl der fur den
Eintritt der Gefahr wesentlichen Ursachen ist natlgemeiner Ansicht darauf abzustellen,
wer bei wertender Betrachtung unter Einbeziehuhgy &dmstéande des jeweiligen
Einzelfalles die Gefahrengrenze tberschritten uathit die unmittelbare Ursache fur den
Eintritt der Gefahr gesetzt hat (...)."

Zurechnung der Gefahrenlage
Die Gefahrenlage wird bestimmten Personen zugeetctaren Verantwortlichkeit fur die
Gefahr (und deren Beseitigung) somit durch das @émgrindet wird.

Grinde fur die Zurechnung

- Eigenes Verhalten, Art. 7 | PAG
Verantwortlich ist zunéchst die Person, die duttteigenes Verhaltedie Gefahr verur-
sacht ha{,Gefahrenverursacher®).

- Verpflichtung zur Beaufsichtigung, Art. 7 1l PAG
Daneben ist auch die Person verantwortlich, dipfliehtet ist, den ,Gefahrenverursa-
cher” zu beaufsichtigen
Bsp.: Eltern gegeniber inrem minderjahrigen Kinde (bisld#re),
Betreuer gegentiber dem Betreuten (vgl. 88 189@],11905 BGB)

- Bestellung zu einer Verrichtung, Art. 7 Il PAG
Und schlief3lich wird auch die Verantwortlichkeitrd&rson begrindet, die dgaefahr-
verursacher” zu einer Verrichtung bestdiiat. Die Bestellung zu einer Verrichtung muf3
dabei keiner bestimmten Rechtsform entsprechekam@s sich auch um eine blo3e Gefal-
ligkeit handeln. Die Gefahr muf3 in Ausfiihrung derichtung verursacht worden sein
(innerer Zusammenhang mit dem Auftrag). Es besteine Exkulpationsmoglichkeit wie
in 8 831 1l BGB.

Beachte: Die drei Zurechnungsvarianten sind nebeneinanadgeadbar (kumulativ), schlie-
Ben sich also nicht gegenseitig aus.

b) Zustandsstorer (Art. 8 PAG; Art. 9 Abs. 2 LStVG) - ABT

Gefahrenlage
Eine Gefahr muf3 von denZustand einerSacheausgehen.

- Gefahr: s.o.

- Sache: 88 90, 90a BGB, aber auch Flussigkeitesfignige Stoffe und Sachgesamtheiten

- Zustand: objektive Eigenschaften; auch die blofge der Sache im Raum

- davon ,ausgehen® Umstritten ist, ob das MerkmAlusgehen einer Gefahr von einer Sa-
cheauf die Verursachung abzielt, oder ob der ZustherdSache selbst die Gefahr bilden
mul3. [fUr die erste Lésung: Schenke, Rdnr. 95; 8chduS 932 (936 f.), VGH Minchen
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DVBI. 1986, 1283 (1285); fur die zweite Losung:duf, DVBI.1971, 713 (716 f.), OVG
Bad.Wartt. DVBI.1983 41 (42); OVG Munster NJW 19836] Dieser Streit spielt i.d.R.
nur im Fall der,latenten Gefahr* eine Rolle. Folgt man der ersten Lésung, so shigeo
Kausalitatstheorien entsprechend anwendbar.

Zurechnung der Gefahrenlage
Die Gefahrenlage wird bestimmten Personen zugeetctaren Verantwortlichkeit fur die
Gefahr (und deren Beseitigung) somit durch das @émgrindet wird.

Grinde fur diese Zurechnung

Tatsachliche Gewalt, Art. 8 | PAG

Verantwortlich ist zunéchst die Person, die Ubergdifahrliche Sachatséchliche Gewalt

hat. Dies ist der Fall, wenn es ihr objektiv moilist auf die Sache einzuwirken. Tatséch-

liche Gewalt setzt daher im Unterschied zum zieltéchen Besitz kein Wissen oder gar

den Willen die Sache zu beherrschen voraus.

Bsp.: Im Kaufhaus des A hat der Erpresser E mehrere fietgiiebensmittel depo-niert.
A wird diese Gefahrenlage zugerechnet, obwohl aerdiesen gefahrlichen Sachen
nichts weif3.

Eigentum, Art. 8 11 S.1 Alt.1 PAG

Daneben ist auch der Eigentimer der gefahrlichehé&aerantwortlich. Ausnahmsweise

kommt aber nach Art.8 Il S.2 der Eigentiimer nidhtAdressat in Frage, wenn der Inha-

ber der tatsachlichen Gewalt dieselbe ohne dereiVdes Eigentiimers ausubt.

Bsp.: B stiehlt dem A dessen Hund, von dem eine Gefdar 8t6rung ausgeht (z.B. weil
er auf Fahrradfahrer Jagd macht). A darf in dieBaih obwohl er Eigentiimer der
gefahrlichen Sache ist, nichach Art. 8von einer polizeilichen Mal3hahme betrof-
fen werden (z.B. Verfiigung, den Hund anzuleineraar das Erschiel3en des
Hundes durch die Polizei).

Andere Berechtigung, Art. 8 11 S.1 Alt.2 PAG

Auch andere Verfuigungsberechtigte sind verantvebrfiiir die gefahrliche Sache, die Ge-

genstand ihres Rechtes ist. Ihre Berechtigung Kamglicher Natur sein (absolutes Recht),

oder eine schuldrechtlich begriindete Verfigunggpesurelatives Recht).

Bsp.: Erbbauberechtigter, Nie3braucher (88 1085 ff., 1f03GB), Nutzungspfand-
glaubiger (8§ 1213 BGB).

Aufgabe des Eigentums, Art. 8 Ill PAG
Schlie3lich ist auch der friihere Eigentimer eiredélgrlichen Sache verantwortlich, wenn
er sein Eigentum an der Sache aufgegeben hat,iesel sbmit herrenlos geworden ist.
Beachte: Haufig verursacht der Eigentiimer schon durch dig&le des Eigentums

an der Sache die Gefahr nach Art. 7 | PAG.

Fall OVG Mdunster U. v. 30. 5. 1952; in Vogel, Gerichtseheidungen zum Polizeirecht,

1971, S.123 - Ahnenbrihe

Sachverhalt
Neben einenkriedhof wird einWasserwerk errichtet, welches Wasser mit Verwesungsgif-
ten produziert. Bei Einrichtung des Friedhofs wurdéle gesetzlichen Anforderungen beach-
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tet. Die zustandige Sicherheitsbehdrde ordnet didiel3ung des Friedhofs an, wogegen sich
die Friedhofsbetreiber wehren und klagen.

Aus den Grunden

»(...) Damit steht fest, dal3 die Friedhtfe beiddéagerinnen bei ihrer Anlage nicht polizei-
widrig sein konnten. Spater aber kénnten sie esdnuch polizeiwidriges Verhalten ihrer
Eigentimerinnen (19 PVG) oder durch Veranderungshfustandes (8 20 PVG) geworden
sein. Hiervon ist nach dem Vorbringen der Partaied dem Inhalt der Akten keine Rede.
Die Friedhofe ihrerseits konnen aber nicht dadupdhizeiwidrig werden, dal’ nach ihrer
Errichtung in der Nahe eine Anlage geschaffen wdid,von den Friedhdfen Schaden in ge-
sundheitlicher Hinsicht beflrchtet. Eine an sichizemaniige Anlage kann nicht dadurch
polizeiwidrig werden, dal3 in der Nachbarschaft eamelere Anlage errichtet wird und diese
von jener irgendwelche der Abwehr bedirftigen Gefalzu erwarten hat. Die Rechtslage im
gegenteiligen Sinne zu betrachten, hiel3e die Kadsamkehren. Es kommt also auf die
Auswertung der Sachverstandigengutachten im vatidgn Verfahren nicht an. Denn selbst
wenn man eine ungunstige Einwirkung der Friedhaffiedas stadtische Wasserwerk bejahen
wirde, kdnnte diese Erkenntnis nicht dazu fuhrenFdedhofe der Klagerinnen zu schlie-
3en, da sie nicht die polizeirechtlichen Storedsi@b vielmehr umgekehrt das Wasserwerk
die polizeiwidrige Anlage darstellt, die man (trgtz Kenntnis der Friedhofsnahe dort errich-
tet hat, wobei anscheinend gewisse Unterlassungeerzeichnen sind, ist in diesem Verfah-
ren nicht zu entscheiden.(...)"

Fall OVG Mdinster U. v. 16. 10. 1956; OVGE 11, 250 - Sememasterei (sog. latenten
Gefahr)

Sachverhalt

A betreibt im Aul3enbereich einer Stadt ejamissionsreiche” Schweinemastereiahre
spater hat sich diBebauungder Stadt sausgedehnt daf’ die Bewohner bestimmter Hauser
in der Nahe des Betriebes gestort werden. Die rdgjé Sicherheitsbehdrde gibt A die
Schliel3ung des Betriebes auf. A klagt gegen diesé@igung.

Aus den Grunden

... Mit Recht hat bereits der Beklagte in seineasé&hwerdebescheid hervorgehoben, die
Tatsache, dal3 die Masterei auf einen landwirtsdica&n Betrieb zurtickgehe, der bereits
seit Jahrzehnten bestehe, kdnne zu keiner andeneneung der Rechtslage flihren. Jede
Schweinemasterei birgt gewisse Gefahren in siehindiessen -solange die Umgebung rein
landwirtschaftlichen Charakter zeigt und der Batrirdnungsgeman gefuhrt wird- hinzu-
nehmen sind. Diese latent vorhandenen Gefahrenemeatier mit zunehmender Bebauung
und steigendem stadtischen Charakter der Umgebervgnklicht und damit polizeiwidrig,
selbst wenn der Betrieb bei seiner Errichtung oigemafig gefuhrt sein sollte und auch jetzt
ebenso ordnungsgemalr gefuhrt wirde (...).

Die Bebauungsverhéltnisse des Ortsteils der Stalir{ dem der Betrieb des Klagers liegt,
haben sich im Wandel der Jahrzehnte nach Art stéloéir Bauweise entwickelt. Der heutige
Lebenszuschnitt der Bewohner dieses Ortsteils eciisglen Gepflogenheiten einer rein
stadtischen Bevolkerung. Da diese Gefahren vonRletnieb des Klagers ausgehen, sind
nicht etwa die spater zugezogenen Anwohner, diepgiizeimanig verhalten, fur die Stérun-
gen verantwortlich. Vielmehr ist allein der Klagas Eigentimer des Gefahrenherdes der
Verantwortliche im Sinne des § 20 PVG, so dal} digBle ihn auf jeden Fall zu Recht zur
Beseitigung der Gefahren in Anspruch genommen. hit. (

Ausschluld der Zustandsverantwortlichkeit oder Reduierung ihres Umfangs
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Die Verantwortlichkeit fir den Zustand von SachasmArt. 8 PAG kann inkinzelfall zu

unbilligen Ergebnissenfihren.

Bsp.: Ein Flugzeug stirzt ab und trifft das Haus des @stiickseigentimers E. Aus diesem
Haus wird infolgedessen eine bauféllige Ruine, denfir die Nachbargrundstiicke
und die Passanten auf der vorbeifihrenden Strafshfee ausgehen. Soll E fir die
Beseitigung der Gefahren in vollem Umfang einsteméssen?

Deshalb wird in bestimmten Fallen erwogen, die sgpanchnahme des Zustandsverantwortli-
chen zu beschranken, auf eine Pflicht, die Gefain@ehrmalRnahmen zu dulden. Bei der
Frage deKostentragung fur die polizeiliche Malinahme mufite dann die gefiadbwehr-
rechtlichePrimarebene (Gefahrenabwehron der SekundarebendgKostenlastpgetrennt
werden und die Person nunmehr als Nichtstorer ahgaswerden, der nicht fur die Kosten
der Gefahrenbeseitigung aufzukommen hat [vgl. damauf, S. 237 f.; Breuer, NVwZ 1986,
359 (363); Schenke, Rdnr. 97; Papier, DVBI. 1983 @78); a.A. aber die h.M. Drews u.a.,
§ 21, 1 m.w.N.; BVerwG, DOV 1986, 287].

C) ~-Jnmittelbare Ausfiihrung” der Mal3nahme (Art. 9 PAG) - BITTLER

Anwendungsbereich

Dasmehrstufige Verfahren bei der Anwendung voverwaltungszwang(Grundverfigung,
Androhung, ggf. Festsetzung und Anwendung einesngeamittels) ist in den Fallen akuter
Gefabhr, fur eine wirksame Gefahrenabwehr, angesibés notwendigen Zeitaufwandes, un-
tauglich.

In Art. 91 PAG ist daher ein Rechtsinstitut normijevelches dieses mehrstufige Verfahren,
unter bestimmten Voraussetzungenden Fallen akuter Gefahr ersetzerkann. Dabei ist

zu beachten, daf3 es sich bei Art. 9 | PAG jedochtnim eine Befugnisnorm, sondern ledig-
lich um eineVollzugsnorm bei untypisierten MaRnahmeni.S.d. Art. 11 1, Il PAG und un-
ter Umstanden bei Malinahmen nach Spezialgesetneelha

Begariff
Die unmittelbare Ausfiihrung gem. Art. 9 | PAG beid¢ulie Vornahme einéalRnahme

(VA) durch die Polizeiphne denvorherigen Erlal3 einer entsprechenden Anordnungye-
genuber dem Verantwortlichen.

Fall: Die Polizei [&3t einen verbotswidrig geparkieKW abschleppen; eine vorherige An-
ordnung gegentuber dem Fahrer ergeht nicht, weskdieicht anwesend ist (vgl. Schafer in
BayVBI. 1989 S. 742).

Die unmittelbare Ausfiihrung ist heuten der Ersatzvornahmegem. Art. 55 | PAGzu
unterscheiden nachdeniriiher im bay. Polizeirecheide Félle als Ersatzvornahme be-
zeichnetwurden.

Bei der Ersatzvornahme handelt es sich um ein Zsraittel der Verwaltung, bei der eine,
dem Verantwortlichen bereits aufgegebene, Malnatloreh die Polizei vorgenommen
wird, weil und wenn der Verantwortliche die aufgegee MalRnahme nicht vornimmt.

Voraussetzungen der unmittelbaren Ausfiihrung

Es mussen di¥oraussetzungen der Befugnisnorndes Art. 11 11i.V.m. Art. 11 | PAG vor-
liegen, oder ggf. eine spezielle Befugnis auRertdaPAG. (Art. 19 1l S.2 AbfG, Art.14 1l
BestG).




194

Es mul3 eingertretbare MalRnahmein Betracht kommen. Eine vertretbare Malinahme ist
eineHandlung, dieanstelle des Verantwortlichenauchvon einem Dritten vorgenommen
werden kann. Eine unmittelbare Ausfihrung kommt somit der Maker Sache nach nicht
bei Duldungen oder Unterlassungen in Betracht.

Eine Anordnung gegenuber dem Verantwortlicheni.S.d. Art. 7, 8 PAG kann nicht erge-

hen,

- weil der Zweck der MalRnahme, durch die Inansprabime des Stérers, nicht erreicht
werden kann, da der Verantwortliche nicht bekamier @war bekannt, aber nicht greifbar
ist,

- weil der Zweck der MaRnahme durch InanspruchnadheseStorers nicht erreicht werden
kann, da eine Anordnung an den Verantwortlichehtraalassig ist.

Unzulassig ware eine solche Anordnung, wenn mjtvibn dem Verantwortlichen, eine
strafbare Handlung oder Ordnungswidrigkeit verlamgtden mufte.

Beispiel: Anordnungsempfanger mufdte, wollte erAlerrdnung Folge leisten, ein frem-
des, befriedetes Grundstuck betreten.

- Ferner wére eine solche Anordnung unzulassignwen denVerantwortlichen etwas
verlangt werden mufR3te, was dieser nach seiner gdhem oder psychischen Verfassung
nicht zu tun imstandeist.

Fall: Wegschaffen eines umgestiirzten Baumes dringhalte, gebrechliche Frau.

- weil der Zweck der MaRnahme durch die Inansprabhre des ,Storersficht rechtzeitig
erreicht werden kann, da didowehr der Gefahr keinen Aufschub duldet und

» die Anordnung an den Verantwortlichen erst nachaAbginer nicht in Kauf zu nehmen-
den Zeitspanne ergehen kann.

Fall: ,Storer ist im Urlaub®.

» oder die Anordnung an den Verantwortlichen zwaodargehen kann, dieser aber eine
nicht in Kauf zu nehmende Zeitspanne bendétigt, emAthordnung nachzukommen.

Fall: Der Beamte B entdeckt vor einem Haus schiesdiienden Unrat. Der B kennt zwar
den Eigentimer des Hauses und seine Lebensumstéei@eaber, dald die Suche nach ihm
langere Zeit dauern wurde. Da die stadtische Mfillabin der Nahe ist, beauftragt B die-
se, den Unrat zu entfernen.

Durchfihrung der Unmittelbaren Ausfihrung

Grundsatz

Die unmittelbare Ausfiihrung einer MaRnahme nackBArs.1 PAG wird grundsatzliokon

der Polizei selbstvorgenommen. Dabei ist zu beachten, daf die PalizgévlalRnahme
durchfuhrt, die der Verantwortliche tatigen muftenn eine Anordnung an ihn ergehen
konnte, d.h. die Polizei beseitigt die Gefahr.

Fall: Polizeimeister P bemerkt auf einem Campinigpdan (verbotswidriges) offenes Feuer. P
kann trotz kurzer Suche keinen Verantwortlicheddin. P |16scht daraufhin das Feuer selbst.

Ausnahme

Die Polizei kann sich auch einBgauftragten bedienen. Dieser Beauftragte ist i.d.R. ein
vertraglich Beauftragter (Werkvertrag 88 631 ff BGB). Es besteht jedochsohen Beauf-
tragtem und der Polizei kein 6ffentlich-rechtlichésrhéltnis, da die Polizeiem Beauftrag-
ten gegendber nicht hoheitlichhandelt.

Der Beauftragte wird somit nicht zum Beliehenemdson ist lediglichverwaltungshelfer.

Das Verhalten des Beauftragten wird der Polizedi@aat Bayern) zugerechnet. Abweichen-
de vertragliche Vereinbarungen zwischen ,Polizeitl lem Beauftragten sind jedoch még-
lich.



Zwischen dem Beauftragten und dem ,Stérer* bestehendagegerkeine vertraglichen
Rechtsbeziehungen.
Der Beauftragte fuhrt fern@uch keine GoA fur den Betroffenendurch.

Allerdings:Haftung nachDeliktsrecht.

Eingeschrankt ist die Einschaltung eines Drittercdwaswillktirverbot , welches auf den
Grundsatz verweist, daf dlizei grundsatzlichdie Malinahmselbstdurchfiihren muf3.
Wenn also die Polizei selbst, ohne besondere Milivee Zeitverlust oder Verhinderung
wichtiger, anderweitiger dienstlicher Obliegenheite der Lage ist, die unmittelbare Ausfuh-
rung zu tatigen, wirde sich die Inanspruchnahmeserertraglich Beauftragten, fur den Ver-
antwortlichen als eine Art ,Strafe” auswirken, dehsfir ihn eine Kostenfolge ergibt.

Die Unterrichtung des Betroffenen, Art. 91S. 1 P&

Die Benachrichtigungspflicht gegenliiber dem Betroffenen ist eine der Polizeréadte
Rechtspflicht.

Sie stehnicht im Ermessender Polizei und ist unverzuglich (gem. § 121 | BG&hrzu-
nehmen, sobald etwa vorrangige Aufgaben der Gefabreehr es gestatten. Von der Be-
nachrichtigung darf nicht abgesehen werden, wenksnittlungen notwendig macht. Die
Unterrichtungspflicht entsteht dann erst, wennRigroffene bekannt geworden ist. Dabei ist
zu beachten, dal3 Art.9 | S.2 PAG den Charakter elrigbezogenen Amtspflicht hat, da die
Unterrichtung auch den Belangen des Betroffenentdie

Bleibt diese Unterrichtungspflicht von der Polimeigeachtet, kann sie fir den Betroffenen
einenHaftungsanspruchauslosen. Inhaltlich ist die Unterrichtungspflipggdioch nicht mit

der vorausgegangenen Mal3hahme verbunden, so @aairdgerung oder Unterlassung die
Rechtmé&Rigkeit der MaRnahme selbst nicht beeirtigich

Die Rechtsnatur der unmittelbaren Ausfihrung

In Rechtsprechung und Schrifttum herrsstreit, ob die unmittelbare Ausfiihrung einer

Maflinahme nur tatsachliche (Realakt) oder auchligohtwirkungen (Verwaltungsakt) ent-

faltet.

Die Abgrenzung von Verwaltungs- und Realakist in zweifacher Weisbedeutsam

- Zum einen bestimmt sie dinforderungen an die formelle RechtméaRigkeitder hoheit-
lichen MalRnahme. Die Art. 37,39 und 41 BayVwVfGgasi hier, dal3 der Verwaltungsakt
einem strengeren Verfahren unterliegt als der Reala

- Zum anderen richten sich die statthaft@agearten, die Klagefristen und damit die M6g-
lichkeiten effektiven Rechtsschutzes nach der Woteidung zwischen diesen beiden be-
hordlichen Handlungsformen.

Beispiel Die Polizei laf3t eiverbotswidrig in einerFeuerwehreinfahrtszone geparktes

Fahrzeugauf eine nahegelegenen, offentlichen Parkplatzhdégpen, da sie weder den Fah-

rer noch den Halter des Wagens rechtzeitig ermikahn.

Die unmittelbare Ausfiihrung nach Art. 9 | PAG eltffdlgendeBegriffsmerkmale des Art.

35 S.1 BayVwVIG

- Sie ist eindhoheitliche Einzelfallmal3hahmeeiner bayerischen Behotrde auf démbiet
des offentlichen Rechts

- Da sich die Malinahme gegen einen abwesenderkamiten Adressaten richtet, bleibt
im Zeitpunkt ihrer Ausfihrung ungewil3, wessen Red¢ berihrt=raglich sind somit
die TatbestandsmerkmalReggelund und ,unmittelbare Rechtswirkung nach aul3en.



Im Schrifttum wird vertreten, daf3 die nicht final auf die Bewingy einer Rechtsfolge gerich-
tete MalRnahme, die lediglich einen tatsachlichdalgherbeifihrt, nicht die Merkmale eines
Verwaltungsakts (,Regelung” und ,unmittelbare Raglitkung nach auf3en®) erfullt (Rob-
bers, DOV 87 S.273). Nach ihr handelt es sich iengenannten Beispielfall, bei dem Ent-
fernen des verbotswidrig geparkten PKW, nur umretaeséchlichen Erfolg, und somit um
einenRealakt (Rasch, DVBI 92 S.210). Diese Auffassung begrisadt damit, dal? Mal3-
nahmen nachrt.9 | PAG lediglich deninhalt einer gedachten Primarmal3nahme,in die
Tat* umsetzen sollen. Die Annahme eines Verwaltaktgserhohe dagegen nur die formellen
Anforderungen an die Wirksamkeit der unmittelbafeisfihrung und verkiirze so die Effek-
tivitat polizeilicher Gefahrenabwehr, als Schutzekvand Rechtfertigung des Art. 9 | PAG.
Eineandere Auffassung (Rspr.)sieht die Regelung in dem unmittelbaren Zugriffl somit

als einekonkludente Duldungsverfigung gegen den z.B. noch nicht greifbaren Verantwort-
lichen.Grundverfiigung, Androhung des Zwangsmittels und seiAesfihrung fallen bei
dem unmittelbaren Zugriff somit in einem Akilsammen(Berner/Kohler, Art.9 Rdnr. 1;

vgl. Friauf in I.v.Mlnch, Bes.VerwR Rdnr.195). Naitin handelt es sich bei dem Entfernen
des PKW im obengenannten Fall um einen Verwaltkigsad. § 35 BayVwVfG. Diese
Auffassung begriindet sich damit, dal3, énerdnung, eine polizeiliche Mal3nahme zu dul-
den, wegen der darin ausgesprocheRegelungeines Eingriffs in ein Recht des Betroffe-
nen, ohne Zweifel ein VA ware. Und somit die, unferzicht auf eine solche Duldungsan-
ordnung unmittelbar durchgefuhrte Malinahme, die direldas Recht des Betroffenen ein-
greift, rechtlich nicht anders beurteilt werden kann (vgl. BayVBI. 1988 H 18 S.563). Ferner
beachtet diese Auffassung, dafl3 polizeirechtlicharfysmalRnahmen generell als Verwal-
tungsakte eingeordnet werden.

Kostenpflicht des Verantwortlichen (Art.9 Il PAG, durch Gesetz v.21.7 1983, GVBI.
1983 S. 507, geandert.)
Vgl. dazu auch XII. 2.

Grundsatz

DerVerantwortliche i.S.d. Art. 7,8 PAGragt die fur die unmittelbare Ausfiihrung entste-
henderkosten (Gebuhren und Auslagen).

Art. 3 Nr.10 des KostG(Nichterhebung von Kosten fir Amtshandlungen déizBoi.S.d.

Art.2 PAG) findet gem. Art.76 S.1i.V.m. Art.9 A& keine Anwendung

Im Gbrigen ist das KostG nur anwendbar, soweit aithdem PAG nichts anderes ergibt (Art.
76 PAG).

Bei derKostenpflicht ist ferner zu beachten, daf? die unmittelbare Ausiiig eineMali’-
nahme durch die Polizei, formell und materiell rechmaRig sein muR(vgl. DOV 1984,

VGH Bad.Wirttemb. S.517, 519).

Problemfall

Zur Kostentragung fur eingpolizeieinsatz bei Fehlalarmeiner Alarmanlage, der nicht
durch einen technischen Defekt, sondern durch gunepekannten) Dritten ausgeldst wurde
(vgl. BVerfG NJW 1992, S.2243):

Der Halter einer Alarmanlage ist potentieller, polizeirechtlichétustandsstorer. Zwar
richtet sich der durch den Alarm ausgeloste Painsatz nicht gegen den Halter als Zu-
standsstorer, sondegegenden unbekannten, vermeintlichen Straftateryaidhaltenssto-
rer. Das andert aber nichts daran, daB es bei degr i@ffientlichkeit, durch eine Anlage
ausgelosten Alarm, auch als Zustand, nicht Gbe@ndi@ingeren Zeitraum bleiben kann und
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insofernlatent auch die Zustandsverantwortlichkeit des Haltersder Anlage einschlagig
ist. Der Halter der Alarmanlage muf3 demnach dieté&to&ir den Polizeieinsatz tragen.

Ausnahmen

Von der Kostenerhebung kann gem. Art. 76 S.4 PA€Bdligkeitsgrinden abgesehen wer-
den. Unbillig ist eine Kostenerhebung in dem Ra#nn sie dem ,natirlichen Gerechtigkeits-
empfinden® widerspricht und sich alaverhaltnismafige Harte darstellt.

Durchsetzung des Kostenanspruchs

Der Kostenanspruch wird mit einem an den Verantwben gerichtetesog. Leistungsbe-
scheiddurchgesetzt. Dieser kann nach Art. 23 ff. VwZV@istreckt werden.
Rechtsbehelfegegen den Leistungsbescheid:

Rechtsbehelfe gegen die unmittelbare Ausfiihrungd) Wiiderspruch (88 68 ff VwGO) und
Anfechtungsklage (42 | VwGO). Bei Erledigung degswaltungsakts vor Entscheidung des
Gerichts die Fortsetzungsfeststellungsklage gentEI88 S.4 BayVwGO.

Sonderfall

Einen Sonderfall bei der Kostenpflicht stellt d@l3nahme gegen einen Anscheinsstorer
dar. Bei einem polizeilichen Vorgehen im Falle eiAascheinsgefahr, darf die Polizei zwar
gegen denjenigen einschreiten, der nach ihrem Kesstand beim Eingreifen, dem Anschein
nach Storer ist (,Primarebene”). Auf Erstattung ilesten eines unmittelbar ausgeftihrten
Polizeieinsatzes kann sie ihn jedoch nur (auf &kyndarebene®) in Anspruch nehmen,
wenn er bei rickschauender Betrachtung, nach Awflkides Sachverhalts tatsachlich die
Anscheinsgefahr veranlal3t und zu verantworten hat.



d) Nichtstorer (sog. polizeilicher Notstand) (Art.10 PAG; Art. 9 Abs. 3 LStVG;
vgl. dazu Art. 70 Abs. 1 PAG, Art. 11 LStVG: u.U Aufopferungsanspruch) -
ABT

Jede Person, die nicht verantwortlich i.S.d. Amind 8 PAG ist, bezeichnet man als (polizei-
und ordnungsrechtliciichtverantwortlichen (Nichtstérer) . Diesen Personen ist keine
Gefahrenlage zuzurechnen. Deshalb dirfen gegdfirggeiffsmal3inahmen nur unter den
strengen Voraussetzungen des sog. polizeilichest&lules gerichtet werden (darf in ihre
Rechte eingegriffen werden).

Voraussetzungen des polizeilichen Notstandes

Gefahrenlage (qualifiziert)

- Gefahr: s.o.

- Gegenwartigkeit die befurchtete Storung der offentlichen Sichiérbger Ordnung muf3
bereits eingetreten sein, oder in allernachstermiieiner an Sicherheit grenzenden
Wabhrscheinlichkeit bevorstehen.

- Erheblichkeit: Es missen bedeutsame Rechtsguter bedroht sein.

Unmaglichkeit anderweitiger Gefahrenabwehr
- MalRnahmemegen Personendie nachArt. 7 und 8 PAG verantwortlich fur die Gefahr
sind, Art. 10 | Nr.2 PAG
(1)durfen nicht moglich sein oder
(2)durfen nicht rechtzeitig moglich sein oder
(3)durfen keinen Erfolg versprechen
Bsp. zu (1): es gibt gar keine Verantwortlichen (ZBi Gefahren durch Naturka-
tastrophen, wie Sturmflut, Uberschwemmungen, Erdbgbawinen-
abgang, Orkan usw.)
zu (2): geplantes Verbrechen steht kurz bevorti§deibe tickt schon), der
Aufenthaltsort der Téater ist jedoch nicht bekannt
zu (3): die Verantwortlichen sind gar nicht in dege die Gefahr zu beseiti-
gen; grol3e Anzahl von Verantwortlichen ist nichtditedie Gefahr zu
beseitigen (z.B. bei gewalttatigen Gegendemonetrhati

- Gefahrenabwehr durch die Polizeiselbst (oder durch Beauftragte), Art.10 | Nr.3 PAG
(1) darf nicht moglich sein
(2) darf nicht rechtzeitig moglich sein

Beachte: Art.10 | Nr.3 meint nur solche Handlungen, diehtiin Rechte des Nichtverant-
wortlichen eingreifen, da ja gerade diese Eingnffglichkeit geprift wird. Des-
halb ist in Art.10 | Nr.3 auch nicht die unmittetbaAusfiihrung einer MalRnahme
gemeint, bei der der Nichtverantwortliche Betro#ferst (bei der in seine Rechte
eingegriffen wird).

Bsp.: B stiehlt dem A dessen Hund. Nachdem das Tieriaeh®eWaldspaziergang von ei-
nem Fuchs mit Tollwut infiziert wird, und es dedhbhbld darauf Menschen bedroht,
erschiel3t der Polizist P den Hund.

Die Erschiel3ung des Tieres wurde unmittelbar aiibge(d.h. ohne vorherige Ver-
figung an eine Person, vgl. Art.9 PAG). Gleichwiodl P damit in das Eigentums-
recht des A eingegriffen. P hat die MalRnahme atgeg A gerichtet, der nach Art.8
Il S.1 nicht verantwortlich war. Die MaRnahme ndghl11 i.V.m. Art.9 PAG durfte
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sich also nur unter den Voraussetzungen des ARAKB gegen A richten. U.a. ist
auch Art.10 I Nr.3 PAG erflillt, da P die Gefahrhtiselbst beseitigen konnte, ohne
dabei in das Eigentumsrecht des A einzugreifen.

Moglichkeit die ,,Opfergrenze” des Nichtverantwortlichen zu unterschreiten

- Die EingriffsmaRnahme muf? mdglich sein, ohne Mehtverantwortlichen selbst erheb-
lich zu gefahrden (Leben, Gesundheit).

- Die EingriffsmafBnahme muf3 mdglich sein, ohne hékeige Pflichten des Nichtverant-
wortlichen zu verletzerRflicht: mul? dem Nichtverantwortlichen obliegdrherwertig:
wenn der durch Nichterfullung der Pflicht verurs@cB8chaden ein hoherwertiges Rechts-
gut betreffen wirde, oder die Erfullung der Pflielien hoheren sittlichen Rang hat, als
die Tatigkeit zum Zwecke der Gefahrenabwehr).

Bsp.: Nichtverantwortlicher, der im Begriff ist, eine kige Person ins Krankenhaus zu fah-

ren, muf3te seine Pflicht gegeniiber dem Krankertzen, sollte er zur Beseitigung
einer bloRen Sachgefahr tatig werden.

Umfang der Mal3Bnahmen gegen Nichtverantwortliche

Zeitliche Begrenzung, Art. 10 Il PAG

Die EingriffsmaRnahme gegen den Nichtverantwordicdarf nur solange aufrechterhalten

werden, als die Abwehr der Gefahr nicht auf antléeese mdglich ist (vgl. Art.10 | Nr. 2 u.3

PAG ).

Beachte: Die Rechtsprechung fordert zudem, dal3 die Mal3aajegen den Nichtverant-
wortlichen von vornherein zeitlich befristet wird.

Sachliche Begrenzung

In Art.10 PAG werden Mal3nahmen gegen Nichtverarttighe ausdricklich nicht auch
sachlich in ihrem Umfang begrenzt. Doch kann siehsdchlich umfangliche Begrenzung der
MaRnahme aus dem rechtsstaatlicb&ermaRverbot ergeben.



e)  Auswahl unter mehreren Storern; Auswahlermesse(Art. 8 Abs. 2, 3, 10 Abs. 1;
8 40 VwWVIG) -BITTLER

Problematik der Stérerauswahl

Es konnen sich Situationen ergeben, in denehrere Personen fir einen Gefahrenzu-

stand polizeirechtlich verantwortlich sind. Folgende Félle sind denkbar:

- Bei verschiedenen Personen kann zur gleichendeNerhaltens- und Zustandshaftung
gegeben sein.

- Es kbnnen mehrere Verhaltens- und mehrere Zuss#imgr vorhanden sein.

- Es kann ein sog. Doppelstorer (Verwirklichung w@erhaltens- und Zustandshaftung in
einer Person) gegeben sein.

In solchen Fallen deBtérermehrheit kann die Verwaltung, da jeder Stérer fir den geeam

Gefahrenzustand verantwortlich ist, gegen den edgen anderen von ihnen vorgehen. Oder

sie kann mehrere Storer gleichzeitig in Ansprudinmen.

Die behdrdliche MaRnahme erfolgt anhand einer lpfjemalefrmessensausiubungDie

Storerauswahl ist somit eine Ermessensentscheidung.

Auswahlermessen

Auswahlkriterien

- Ausdruckliche Ermessenskriterienfir die Storerauswahl sind im allgemeinen Polizei-
und Ordnungsrechicht vorgeschrieben
Das behordliche Ermessen ist jedocHRathtsstaatrechtlich vorgegeben.(vgl. § 40
VWVTG, § 114 VwGO).

Es wird also im konkreten Fall grundséatzlich dikchtgemalRe Ermessensbetétigung ge-
fordert.

Ausgeflllt wird dieses Rechtsprinzan erster Stellemit dem Kriterium deEffektivitat

der Gefahrenabwehr(Funktion des Polizei- und Ordnungsrechts). Diedda hat da-
nach gegeniber demjenigen Stérer einzuschreitenliel&efahrenlage am schnellsten
und wirksamsten beseitigerkann.

Hierbei spielt die jeweilig&efahrennahe der Verantwortlicheneine wichtige Rolle.

- Wenn danach mehrere Stérer zur Auswahl stehed asi zweiter StelleUberlegungen
zum geeigneten, erforderlichen und verhaltnismaRigargehen bermalverbot) zu-
satzlich heranzuziehen.

- Das pflichtgeméaRe Auswahlermessen wird jedoch aucch die Gesichtspunkte v&o-
zialvertraglichkeit und Gerechtigkeit, sowie vor allem notwendigedjvidueller Ver-
haltnismagigkeit bestimmt.

Es sind somit gerechtigkeitsorientierte Kriteriame z.B. finanzielle Leistungskraft, des
Verantwortlichen bertcksichtigungsfahig und bericksgungsbeddrftig.

Ermessensbeschréankungen

- Fall mehrerer Zustandsstorer
Die Auswahl zwischen mehreren Zustandsstéremgrisidsatzlich eine Ermessensent-
scheidung. Die Polizei kann sich an dggentiimer, an derinhaber der tatsachlichen
Gewalt oderan beidewenden, falls nicht ausnahmsweise der Inhaberadsiichlichen
Gewalt allein haftet; dies ist dann der Fall, welen Inhaber der tatsachlichen Gewalt, die-
se gegen den Willen des Eigentiimers austbt ( AHS& PAG).
Es kann somit z.B. anstelle des Eigentumeush der Niel3braucherin Anspruch ge-
nommen werden.




Es liegt zwar nahe, dal} sich die Polizei anfdemnziell Leistungsfahigerenrichtet;

wenn sie jedoch besondere Griinde hat, kann siedmucBchwacheren in Anspruch neh-
men.

Die Polizei darf jedochicht einem von mehren Verantwortlichetwas rechtlich Un-
madglichesverlangen. Insbesondere darf nicht die Vornahmeré#andlung geboten wer-
den, zu der der Storer privatrechtlich nicht befagt

Fall: Die Polizei darf vom Pachter nicht baulidheranderungen am Pachtgrundstiick ver-
langen (vgl. BVerwG 31, S.15,16).

Eine weiteraBegrenzung des polizeilichen Ermessemsnn sich auéffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschrankungeergeben.

Beispiel: Fur den polizeimafigen Zustand einesmiNaturschutz gestellten Grundstiicks
neben dem Eigentimer auch die Naturschutzbehérdetveortlich.

Im Falle mehrerer Handlungsstérer

Nach herrschender Lehre soll die Poliz@irangig denjenigen heranziehen, der dest-

lich letzte oder diewertungsmafig am starkstenins Gewicht fallendéJrsachegesetzt

hat (vgl. VGH Mannheim U.v. 30.1.1990 NVwZ-RR 1927).

Diese Lehre wird dahingehend kritisiert, daf3 sohtklart, weshalb jegliche Zwischenur-
sachen auf3er Acht gelassen werden sollen und dieireitlich letzte Verursachungsbei-
trag dieGefahrengrenzetiberschreiten und somit fir die Polizei relevaatden soll.

Die Unmittelbarkeit kann somit nur als Kriterium fur eine Erfolgszuraang gebraucht
werden, wenn die di@efahrengrenzeiiberschreitende letztérsache ihrerseitgecht-

lich mi3billigt werden kann.

Dagegen ist jedoch anzufiihren, dal3 die Rechtsogdbestimmte Verhaltensweisen er-
laubt, die mit erheblichen Risiken behaftet sin®, Autofahren, das keine entfernte Ursa-
che fur die Gefahren des StraRenverkehrs ist,albT nicht von der Rechtsordnung mif3-
billigt wird.

Es ist somit einBewertung jedes einzelnen Handlungsbeitrages erfoedlich. Bei die-
ser Bewertung, ist an die erforderlicBergfaltspflicht der Polizei gegentber den Belan-
gen der Allgemeinheit anzuknipfen. @imzelnen Handlungsbeitragemuissen dabémn
Hinblick auf die Grundfunktionen des Gefahrenabwehrechts ( Schutz, Sicherung und
Durchsetzung der bestehenden Rechtsordrumggrtet werden.

- Im Falle des Zusammentreffens von Zustandsstérarnd Handlungsstérer
Die Polizei sollprimar den Handlungsstorer in Anspruch nehmen, soweit dadurch nicht
eine ,schnelle und wirksame Gefahrenbeseitigunghinelert wird. Die vorrangige He-
ranziehung des Handlungsstorers sei sachgeredhgenmeehr zur Stérung beitrageals
der Zustandsverantwortliche (vgl. BayVGH U.v. 22982, BayVBI 1993, S.147,148).
Diese vorrangige Heranziehung entspreche ferndr deiBilligkeit (vgl. BayVGH,
BayVBI. 1979, S. 342).
Dagegen spricht jedoch, dal3 d&msetz kein Rangverhaltnientnommen werden kann.
Eine Auswahl des Handlungsstoérers vor dem Zustamdstwortlichen, kann sich ledig-
lich auf Griinde deBbermaRverbotsstiitzen, undicht auf dasallgemeine Rechtsge-
fuhl. Die Verantwortlichkeit des Handlungsstérers medforh zusatzlich noch dem Grund
und dem Umfang nach einwandfrei feststehen.

Problemfall ,Altlasten”
Problematisch ist dasuswahlermessen in den sog. Altlastenfélletbei denen Zustandshaf-
tung und Verhaltenshaftung zusammentreffen.
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Nach einer Auffassung ist es bei Altlasten (z.Bnwdurch Einwirkung Dritter Grundstticks-
eigentum geschadigt worden ist und nun von dieSemmdstick eineobjektive Gefahr fur
die 6ffentliche Sicherheit ausgeht) ermessensfeaferdenGrundstickseigentiimer, der
selbstOpfer der vom Handlungsstérer geschafferi@afahrenlageist (kontaminiertes
Grundstiick), anstelle des feststehenden und Igstiahigen Verhaltensverantwortlichen
heranzuziehen (vgl. NVwZ 1990, S.781, 784 VGH MannhU.v. 14.12.89).

Eineandere Meinungdagegen geht von eineollen polizeilichen Verantwortlichkeit des
Grundstuckseigentiimers aus. Diese soll sich aus der gegenwartigen Sadithaft erge-
ben und somit zu einenbegrenzten Zurechnung des Risikogu seinen Lasten fuhren.
Gegen diese Auffassung spricht aber, daf3 sie deectitiegkeitsaspekten, die dem Auswahl-
ermessen auch zugrunde liegen sollen, entgegenstéhtverhaltnismafiig die Grenzen
zulassiger Schrankenbestimmung des Grundeigentirh&4 | S.2 GG ) ubersteigt.

Die Zustandshaftung des Eigentimersfir eine von seiner Sache ausgehende Stérung, ist
zwar grundsatzlicusdruck der Sozialbindungdes Eigentums, jedoch durch diser-
mafdverbot begrenzt

Die Begrenzung der Zustandshaftung, durch das Uifgverbot, kann demnach zu eimer-
rangigen oder gar ausschlief3lichen Haftung des Hamahgsstorersfiihren konnen (vgl.
BayVGH BayVBI. 1986, S.590 ff.).

Zudem ist aber auch eine ermessensfehlerfinaiespruchnahme des Zustandsstorers
moglich, etwavenn derHandlungsstorer nicht greifbar ist oder wenn nicht gewahrleistet
ist, daf3 jener in rechtlicher, faktischer oder fizialler Hinsicht zur schnellen und wirksamen
Gefahrenbeseitigung in der Lage ist (vgl. PapiedWwZ 1986, S.262).

Speziell in den Altlastenfallen, kann es zu ewvmarangigen Inanspruchnahme des Zu-
standsstdrersnoch kommen, wenn das Grundstiick mangelhaft getag@rungen gesi-
chert ist, wenn die Umsténde der Ablagerung ungegiéd oder lange zuriickliegen. Oder
auch wenn, eine von der Behorde zu beachtendenidhgeechtliche Beziehung der Betei-
ligten untereinander besteht.

Problemfall ,PKW -Abschleppen*

Der Halter und Eigentimer eines angeblich nicht von ihm selbst falsch geparlPKW

haftet alsZustandsstoérerfur die Abschleppkosten, wenn er sich weigert,Rigizei den
Namen des Fahrers zu nennen.

Die Inanspruchnahme des Halters fur Alischleppkostenfindet ihre Rechtsgrundlage in
Art911S.1i.V.m. Art. 811 S.1 PAG (vgl. BayVB1986, S.625).

Dies begrundet sich mit d&iffektivitat der Gefahrenabwehr, da die Ermittlung des Fahrers
eine unangemessene Ermittlungstatigkeit der Paliz&nspruch nehmen wirde (vgl. Ha-
bermehl PolizeiR S.96 Rdnr.205).

Ist derVerhaltensverantwortliche nicht feststellbaroder zahlungsunféhig, ist diean-
spruchnahme des Zustandsverantwortlichefedenfallszulassig(vgl. BayVBI 1993,
S.147,148).

Fall einer Person ist Doppelstorer

Ist eine Person aus mehreren Griinden fur eine @liage verantwortlich, z.B. wegen ihres
Verhaltens und als Eigentiimer, so soll sie vor éeiggn in Anspruch genommen werden
bei dem nur ein Haftungsgrund vorliegt (vgl. BayVBI78, S.340).

Beispiel: Eltern und Sohn - beide Eigentimer - bailegal eine Hutte auf ihr Grundstuck.
Beseitigungsanordnung ergeht gegeniber dem SobsebDniitzt Hitte jedoch nicht. Nach
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ermessensfehlerfreier Auswahl mifdtentiern als Zustands- und Verhaltensverant-
wortliche Adressaten der Beseitigungsanordnung sein.

Fall annéhernd gleichgewichtiger Verantwortlichkeit

In Fallen, in denen bei einer Mehrheit von Stodemer der Verantwortlichen eine be-
sondere Eignungzur effektiven, schnellen und kostensparenden Gefalibzw. Storungsbe-
seitigung besitzt und die Gefahrenbeseitigung weégénnd Ausmall der Gefahr durch sach-
verstandige und besonders ausgestattete Drittefisgwerden mul3, kommt es gpezifi-
schen Grenzerdes polizeilicheuswahlermessensDie zustandige Polizeibehdrde darf die
Kostentragung nicht beliebiginnerhalb der Mehrheit der Storer verteilen, sonaeul3 den
verfassungsrechtlichealeichbehandlungsgrundsatZArt. 3 | GG) beachten. Die Polizei
mul3 somit in diesen Fallen fur eine polizeirechéidnanspruchnahme sorgen, die bei anné-
hernd gleichgewichtigen Verantwortlichkeitsbeitragker Stérer eine entsprechend gleich-
mafige Kostentragung innerhalb der Storermehriesyirkt.

Es kommt flr das Auswahlermessen saminer auf dieUmstande des konkreten Einzel-
falls an. Eine rechtliche Grundsatzregel ist demnach abehlehnen.

Innenausgleich bei Stérermehrheit

In der Regel kann die Verwaltung, ohne insoweieegerichtlichen Kontrolle ausgesetzt zu
sein (vgl. 8 114 VwGO), von mehreren vorhandenéme®n einen Storer auswahlen.

Die Rechtmafigkeit dieser Ermessensentscheidurgytésidh nicht dadurch, daich die
Inanspruchnahme eines anderen Stoérers rechtmallig gesen ware Es liegt gerade in der
Natur der Sache, dal3 innerhalb des beim Auswahgsenebestehenden rechtlichen Rahmens
rechtsfehlerfrei verschiedenartige Entscheidungegetroffen werden durfen.

Es stellt sich fur den in Anspruch genommenen $tdeennach die Frage, ob er eirgdrer-
internen finanziellen Lastenausgleichverlangen kann (Bedeutung bei Altlastenfallen, die
teilweise eine sehr hohe Kostenfolge haben). Sofrespriiche aus dem Vertragsrecht oder
Deliktsrecht (z.B. gegen den Voreigentiimer) nickgtbhen, wird eidusgleichsanspruch
gem. 8§ 426 BGB analognebenGoA undungerechtfertigter Bereicherung) in Betracht
gezogen.

Inwieweit der durch die Polizei- und Ordnungsbeledrth Anspruch genommene Storer ei-
nen Ausgleichsanspruch gegentber einem nicht iprich genommenen anderen Stérer
gem. 8 426 || BGB analog besitzt, ist jedashstritten.

Der BGH lehnt eine analoge Anwendung d&<26 11 BGB ab(vgl. BGH NJW 1981,
S.2457,1458). Er begrundet sich damit, dal3 die Rbehiehung mehrerer Stérer zur Polizei-
und Ordnungsbehdrdecht einemGesamtschuldverhéltnisgleicht. Die Behdrde darf viel-
mehr gerade nicht nach Belieben den einen oderamdeil auf Erfillung seiner Pflichten in
Anspruch nehmen.

Die Gegenauffassungertritt, dald Gesamtschuld und Auswahlermessdnligtkeine Ge-
gensatzebilden (vgl. BayVGH in BayVBI. 1993, S. 147); djeeliebige“ Auswahl des
Schuldnersist nicht die Voraussetzung, sondern Bechtsfolge der Gesamtschuld (vgl. 8
421 BGB)

Ferner entspricht die vorrangige Inanspruchnahmeseailer Verantwortlichen der Wahrung
des Prinzips dewnirksamen, behdrdlichen Gefahrenabwehmund istnicht einer Alleinhaf-
tung gleichzusetzer{vgl. Kohler-Gehrig, NVwZ 1992, 1049,1051).

Die Auffassung des BGH ist im Hinblick auf Art. &IG nicht unbedenklich, da die Storer-
auswahl nach ihr zufallig und willkarlich erscheint
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Es bietet siclsomit eineanaloge Anwendung von 88 426,254 BGihd somit ein verhalt-
nismafiger Innenausgleich unter den Stérern an.

Fall VGH Munchen BayVBI. 1993, S. 147 f. - Auswahl galien Handlungs- und Zu-
standsstorer
VGH Munchen BayVBI. 1986, S. 625 -  Auswahl zwienHandlungs- und Zu-
standsstorer
VGH Munchen BayVBI. 1989, S. 467 ff., 469 - melerétandlungsstorer, Doppelstérer

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 9 Anm. 1d, 2c
- Berner/Kéhler, Art. 7 Rdnr. 3, Art. 8 Rdnr. 6
- Drews/Wacke/Vogel/Martens S. 301 ff.

- Friauf, Rdnr. 98-100a

- Gallwas/MoRle, Rdnr. 378-388

- Go6tz, Rdnr. 233-238

- Knemeyer, Rdnr. 259-262, 326

- Schenke, Rdnr. 182-186

f) Einschreiten gegen RechtsnachfolgerBITTLER

Beispiel 1:

Pachter P hatte ohne erforderliche GenehmigungemfGrundstick des | eine Hutte errich-
tet. Die zustandige Behorde erliel3 gegenltber PAdbeuchanordnung. Nach Ablauf des
Pachtverhaltnisses wird N neuer Pachter. Mul3 N @ebot, das an P gerichtet war, nach-
kommen? (Vgl. VGH Mannheim, VBIBW 1988, S.110.)

Beispiel 2:

Die zustandige Behdrde hatte gegenuber F verfilgglene Genehmigung errichtetes, illega-
les Geb&ude zu beseitigen. Die dagegen von F emigel Rechtsbehelfe blieben erfolglos.
Als die Verwaltung von F die Durchfihrung der Béigeing fordert, Gbertragt F das Bau-
grundsttick auf ihren Ehemann M. Nach der Eigentletiagung verlangt die Behérde von
M, der gerichtlich bestétigten Beseitigungsverfligtiolge zu leister{Vgl. OVG Munster,
NVwZ 1987 S.427.)

Tats&chliche und rechtliche Problematik

In derPraxis liegt ein besonders bedeutsames AnwendungsgehiBedhtsnachfolge im
Bauordnungsrecht bei derBeseitigungsverfligungergegenuber den sog. ,Schwarzbauten®
(Beispiele 1 u.2).

Ferner stellt sich die Rechtsnachfolgeproblemati&h bei naturschutzrechtlichen und
immissionsschutzrechtlichen Anordnunger(vgl. VGH Mannheim NVwZ 1992, S.392),
sowie beiGefahrenabwehrmal3inahmen im Wasserrechgvgl. VGH Minchen, Zfw 1989,
S.147), bei Anordnungen inerwaltungsvollstreckungsverfahren(vgl. VGH Miinchen

NJW 1993, S. 82) oder in bezug auf Nebenbestimmueger Baugenehmigung (vgl. OVG
Hamburg, DVBI 1991, S.220).

Die Rechtsnachfolge in die bestehende verwaltucb#irehe Pflicht scheint insoweit not-
wendig zu sein, als daR z.B. beim Tod eines Pitiehtoder im Fall der Ubertragung des
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Vermogensstandes eines Pflichtigen die VerwaltudNichtbestehen der Rechtsnachfolge
»,um die Frichte ihrer bisherigen Bemihungen zutbdigithrung rechtméaRiger Zustande ge-
bracht“ werden konnte. Es besteht somittatsachlichesBedirfnis an der Anerkennung

einer offentlich-rechtliche Rechtsnachfolge, in béstehende verwaltungsrechtliche Pflicht.

Die rechtlichervVoraussetzungereiner Rechtsnachfolge in die Polizei- und Ordnpfight
sind dagegenmstritten.
Um die Streitpunkte darstellen zu kdnnen, ist zastizwischerrei Fragenkreisen die
sich bei der Rechtsfolgeproblematik stellen undisBhch die verschiedenen und teilweise
strittigen Konstellationen ergeben, zu differeneier
- Liegt eine Nachfolge in digenerelle, abstrakte Pflichtigkeitoder in die durch eine Ver-
waltungsmafinahmenkretisierte Pflicht vor?
- Ist eineEinzelrechtsnachfolgeoder eingGesamtrechtsnachfolgegegeben?
- Stellt sich gegebenenfalls eiNachfolgein die Verhaltensverantwortlichkeit oder in
die Zustandsverantwortlichkeit?

Unabhangig von diesen Fragenkreisen mussen jegtocilsatzlich zunachstrei Voraus-
setzungenfur das Entstehen d&echtsfolgeproblematikerfllt sein (vgl. Schlabach/Simon,
NVwZ 1992,S.143,145).

Die zivilrechtliche Rechtsnachfolge - ist die béfeae Person gar nicht als Rechtsnachfolger
der anderen zu qualifizieren, so kommt in diesethdés Ubergang einer verwaltungsrechtli-
chen Pflicht von vornherein nicht in Betracht.

Ubergangsfahigkeit der verwaltungsrechtlichen Rflices darkeine hochstpersonliche
Pflicht vorliegen. Diese Voraussetzung ist im Polizei- @rdnungsrecht jedoch meist er-
fullt, da es i.d.R. um vertretbare Handlungen geht.

Rechtsgrund fur den Ubergang der 6ffentlich-rechéin Pflicht - die offentlich-rechtliche
Rechtsnachfolge ist nicht wie im Zivilrecht gerdgg&ls bedarf vielmehr, da es um eine belas-
tende MalRBhahme geht und somit Werbehalt des Gesetzegilt, einer Rechtsgrundlage fur
die Begrundung der Pflichtenstellung des Rechtdoégdrs.

Konstellationen der Rechtsnachfolge

Die Rechtsnachfolge in die generell-abstrakielie sog. materiellBolizeipflichtigkeit:

Es geht hier um diBlachfolge in die noch nicht durch Verfliigung konkreisierte Verant-
wortlichkeit .

Bei der Zustandshaftung

Die Rechtsnachfolge in die sog. materielle Politieiptigkeit ist bei der Zustandshaftung
nicht gegeben. Das folgt daraus, da3mbézeiliche Haftung des Rechtsnachfolgers im
Eigentum nicht derivativ ist. Geht das Eigentum einer Gefahr begriindendeheSaaft
Einzelrechtsnachfolge oder Gesamtrechtsnachfolfyeiaen Dritten tber, so wird d8ritte
als neuer Eigentimer originarund unmittelbar kraft Gesetzesstandsverantwortlich
(vgl. Papier, NVwZ 1986 S.262). Die abstrakt-getlerBustandshaftung trifft danach nur
den jeweiligen Eigentiimer (bzw. Sachherrn).

Bei der Verhaltenshaftung

- Bei derVerhaltenshaftung findet eineEinzelrechtsnachfolge in die abstrakte Verant-
wortlichkeit nicht statt, da es an einem Rechtsfolgetatbestand thligsteht noch keine
durch Verfugung konkretisierte Verantwortlichkeihd somit mangelt es an einem
Rechtsgrund).
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- Problematisch wird es bei dédllen der Gesamtrechtsnachfolgg€Erbfall: 88 1922,1967
BGB; Ubertragung des gesamten Vermogens: §8 41483 BGB; Firmenumwandlung §
5 UmwG; Gltergemeinschaft § 1347 BGB).
Hier stellt sich did-rage, ob diezivilrechtlichen Rechtsnachfolger(s.o.)des friiheren
Verhaltensstorersz.B. fur die von ihm verursachte Bodenverunreinggmund Grundwas-
sergefahrdungehaftbar gemacht werden kénnen.
Im Schrifttum wird diesverneint (vgl. Papier, NVwZ 1986, S.262). Als Begrindungdwvi
angefuhrt, dal® es sich hier leine der Rechtsnachfolge fahigesigentlichePflichtenstel-
lung des Rechtsvorgangerbandelt.Erst nach Erlal3 einerdie Verantwortlichkeit verwirk-
lichenden und konkretisierend®¥ierfiigung, entstehe eine objektiv-6ffentliche Rechts-
pflicht des gewaltunterworfenen Bulrgers, die zu den ,Veliihkeiten“ im Sinne der gege-
benenfalls in Betracht zu ziehenden Rechtsnachfolgehriften des Privatrechts, gerechnet
werden kann. Diabstrakte Polizeipflichtigkeit stelle somit lediglich eine nicht Gibergangs-
fahige, blof3e Eingriffsbefugnis der Behorde dar.
Die Gegenauffassung (h.M.Jvgl. Stadie, DVBI. 1990, S.501,50®)terpretiert die abstrakte
Verhaltensverantwortlichkeit als eine bereits bestele, durch Verfigung nur noch zu kon-
kretisierende Rechtspflicht. Sie weist ferner dahan, da? der Gesamtrechtsnachfolger in
alle Rechten und Pflichten seines Vorgangers #infiir die h.M. spricht hier auch, dal es in
derPraxis nur alsschwer ertraglich erachtet werden kann, wenn sich z.B. Gesellschaften
durch Umwandlung (zunachst einmal) von ihren bigjeer umwelt- und gefahrenabwehr-
rechtlichen Verantwortlichkeiten befreien kdnnten.

Die Rechtsnachfolge in die konkretisierte Polizednd Ordnungspflicht

Das Nichtbestehen einer Rechtsnachfolge in deeiréiher durch Verwaltungsakt bereits
konkretisierten Verantwortlichkeit, konnte die Vertung in ihrem Bestreben, rechtmafiige
Zustande herzustellen, daran hindern, auf die tsegetroffenen Gefahrenabwehrmaflinahmen
zurickzugreifen (und diese dann ggf. im Wege demwdiungsvollstreckung durchzusetzen)

Besonderes Gewicherlangt dieses Problebei bereits bestandskraftig gewordenen Ver-
figungen

Bei der Zustandshaftung

Bei den Fallen der konkretisierten Zustandshafety esneistensum eineGefahrdung
der offentlichen Sicherheit, welcken einem Grundstuckausgeht. Hier Uberwiegen die
Fallmerkmale, dal3 eirigeseitigungsverfigunggegeniuber dersigentimer eines illegalen
Bauwerks ergangen ist.

Voraussetzung fur einen Pflichtentbergang ist zusiEdald Gberhaupt eifechtsnachfolge
stattgefunden hat.

Dazu Beispiel 1:

In Betracht kommt allenfalls eirféinzelrechtsnachfolge Fraglich ist, ob ein Ubergang von
Rechten und Pflichten aufgrund eiriRschtsgeschaftstattgefunden hat. Zwischen P und N
ist ein solches jedoch nicht geschlossen wordest hcht etwa Unterpachter von P gewor-
den sondern hat das Grundstiick nach Beendigungatddverhaltnisses zwischen E und P
unmittelbar von E gepachtet. Eine Rechtsnachfelgechen P und Nfandnicht statt.

Hat jedoch eine Rechtsnachfolge stattgefunden, dre@fentlich-rechtliche Pflicht ferner
Ubergangsfahigsein.

Nicht Ubergangsfahigist eine rechtliche Pflicht nur, wenn es sich umeéichstpersonli-
che Pflicht handelt.( Wehrpflicht, Schulpflicht ).
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Im Polizeirechtliegen jedochmeistens vertretbare Handlungervor (z.B. die bauordnungs-
rechtliche Beseitigungsverfiigung; sie kann auchege der Ersatzvornahme durchgesetzt
werden).

Uber die Voraussetzung, daR ein Rechtsgrund futfentlich-rechtlichen Pflichtentiber-
gang vorliegen mul3, herrscht Streit, da es hieln anceinschlagigen, offentlich-rechtlichen
Vorschriften fehlt.

Bei derGesamtrechtsnachfolge&kann auf ein@naloge Anwendung der zivilrechtlichen
Vorschriften (s.0.) zuriickgegriffen werden (vgl. Schlabach/ SiplévwZ 1992, S.143,
145). Dies kangedoch bei der Einzelrechtsnachfolge insbesondere beim rechtsgeschattli-
chen Eigentumsiubergangicht beibehalten werden.

Eine Auffassung bejaht dennoch die Einzelrechtsiodgd in die durch Verwaltungsakt kon-
kretisierte Polizei- und Ordnungspflichtigkeit dasstandsstorers (vgl. BVerwG NJW 1971,
1624). Begrundet wird diese L6sung, damit, daf3adskzei dem di&Zustandshaftung aktua-
lisierenden Verwaltungsaktum einendinglichen Verwaltungsakt handelt. Daraus wird
gefordert, daf} die zustandsregelnde AnordnungeuiRechtsnachfolger tibergeht und gegen
ihn wirkt.

Die Gegenauffassundritisiert, dal3 es sich b&8efahrenabwehrverfligungen nichtum

sog. dingliche Verwaltungsakte sondern um Ermessensentscheidungen, in dieparsh-
nale Elementeeinflieen handelt (vgl. Schenke, in Steiner 8 R@nr.103). DidRechtma-
Bigkeit eines polizeilichen Verwaltungsakthidngt demnach nicht nur von in der Sache be-
grindeterUmstandenab, sondern auch noch von solchen Umstandem, dierPerson des
Pflichtigen begriindet sind. Damit kann also ein Verwaltungsadat,gegeniber dem Eigen-
tumsvorganger rechtmafdig war, seinem Nachfolgeemj@ger rechtswidrig sein.

Der Konstruktion der Einzelrechtsnachfolgebei bereits konkretisierter Zustandsverant-
wortlichkeit bedarf esferner deshalbicht, weil die Zustandsverantwortlichkeit beim
Rechtstibergang, im gegebenen Fall, ohnehin jewedsheim jeweiligen Eigentimer ent-
steht (vgl. Schlabach/Simon in NVwZ 1992 S.144).

Es bleibt somitediglich einverfahrensrechtlichesProblem, ob es zur Durchsetzung der
polizeirechtlichen Pflichten gegenlber dem neugeliimer eineerneuten Verfigung
bedarf. Ein Problem der Rechtsnachfolgefahigkegripedet dies aber nicht.
EineEinzelrechtsnachfolge in die durch Verwaltungsakt kbnkretisierte Zustandshaftung
findet somitgrundsatzlich nicht statt. Gegen den Zivilrechtsnachfolger ist ernéut &er-
fugung zu erlassen. Soll etwas anderes gelten,dauGesetzgeber entsprechende Nach-
folgetatbestande schaffen.

Beispiel aus dem BauordnungsredhtArt. 89 S.3 BayBO ist ausdrticklich gerege#i3dBe-
seitigungsanordnungen auch gegeniber den Rechislggrh gelten.

Dazu Beispiel 2:

DasOVG verwies mit deh.M. auf dieGrundstucksbezogenheitund damit dieDinglich-

keit einer baurechtlichen Beseitigungsanordnungworaus sich die Einzelrechtsnachfolge
in die 6ffentlich-rechtliche Pflicht ergebe (vgl(¥ 1987, S.601).

Verhaltensverantwortlichkeit

Wurde schon vor Rechtsiibergang gegentberRiechtsvorgangereineVerfigung erlas-
sen, so geht diese konkrete Verpflichtung auf dechi&nachfolger im Rahmen deesamt-
rechtsnachfolgelber, sofern sie nicht tberwiegend personlichkeizsgen ist.

Bei der(rechtsgeschéftlichen) Einzelrechtsnachfolgéndet ein Ubergang der durch Verfi-
gung konkretisierten Verhaltenshaftumgr statt,wenn siegesetzlich angeordneist. Indem
hier zutreffend gem. deMorbehalt des Gesetzesine Rechtsgrundlage als Nachfolgetatbe-
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stand verlangt wird, findet die gegenuber der i{$vb.) zur Einzelrechtsnachfolge bei der
konkretisierten Zustandshaftung vertretene Auffagsuittelbar eine Bestatigung.

Fall VGH Minchen BayVBI. 1970, S. 328 f. - BaurechtedBeseitungsanordnung gegen

Erben
BVerwG NJW 1971, S. 1624 - Gesamtrechtsnachfolge
OVG Muinster NVwZ 1987, S. 427 - Einzelrechtsnatddo
VGH Munchen NJW 1993, S. 82 - Mieter nicht Rechtdrfolger de&igentiimers

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 9 Anm. 2d
- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 297 ff.
- Friauf, Rdnr. 82b, 88

- Gallwas/MoRle, Rdnr. 389 ff.

- Gotz, Rdnr. 227 ff.

- Knemeyer, Rdnr. 257 f.

- Schenke, Rdnr. 187



IX.  Wabhl des richtigen Mittels (,angemessener Umfag des Eingriffs®);
Auswahlermessen

1. Bestimmung eines ,moglichen” Mittels (Art. 4 Abs 1 PAG; Art. 8 Abs. 1 LStVG)

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 2a, Art. 7 AnBt
- Berner/Kéhler, Art. 4 Rdnr. 2

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 417 ff.

- Friauf, Rdnr. 59

- Gallwas/MoRle, Rdnr. 422

- Gotz, Rdnr. 253 f.

- Knemeyer, Rdnr. 203, 205

- Schenke, Rdnr. 202

Fall OVG Koblenz DOV 1954, S. 216, 217 -  wirtschafttcUnméglichkeit

2. Bestimmung eines ,geeigneten”, ,zweckmalfigen“ Miels
(Art. 4 Abs. 1 - vgl. auch Abs. 3 - PAG; Art. 8 Abs1, 3 LStVG)

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 2b
- Berner/Kohler, Art. 4 Rdnr. 2

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 420 ff.
- Friauf, Rdnr. 59

- Gallwas/Mo6Rle, Rdnr. 421 ff.

- Gotz, Rdnr. 251 ff.

- Knemeyer, Rdnr. 207

- Schenke, Rdnr. 202

Fall OVG Minster DVBI. 1972, S. 508, 509 - Schutzge&ind
OVG Liineburg DVBI. 1957, S. 275 - Uberschlagsclehuk

3. Erforderlichkeit der Malinahme (Art. 4 Abs. 1 PAG; Art. 8 Abs. 1 LStVG)

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 1, 2b
- Berner/Kéhler, Art. 4 Rdnr. 2

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 422 f.

- Friauf, Rdnr. 60

- Gallwas/MoRle, Rdnr. 426 ff.

- GOtz, Rdnr. 255 ff.

- Knemeyer, Rdnr. 259-262, 326

- Schenke, Rdnr. 204
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4. MalRnahmedauer (Art. 4 Abs. 3 PAG; Art. 8 Abs. 3. StVG)

Literatur:

- Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 4

- Berner/Kohler, Art. 4 Rdnr. 4

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 423 ff.
- Gallwas/Mo6Rle, Rdnr. 425

- Knemeyer, Rdnr. 233

- Schenke, Rdnr. 203, 204

5. VerhaltnismaRigkeit (i.e.S., ,Angemessenheit*,Zumutbarkeit")
(Art. 4 Abs. 2 PAG; Art. 8 Abs. 2 LStVG) -GEIGER

Einordnung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (i.v6.)

Als Teil des Rechts der Eingriffsverwaltung stetis gesamte Polizei- und Sicherheitsrecht
unter der Herrschaft des verfassungsrechtlidhieermaRverbotes Eingriffe in Grundrechte,
aber auch in andere von der Verfassung in Schutzrgsmenen Rechtspositionen bedurfen
danach der Rechtfertigung durch einvenfassungsrechtlich zulassigen Zwecgkvelcher im
Polizei- und Sicherheitsrecht beispielsweise inAlgrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung durch Abwehr von Gefahren und Bigs@g von Stdrungen liegt.

Das verfassungsrechtliche UbermaRverbot findeesgazifisch sicherheitsrechtlichdozw.
polizeirechtlicheAuspragung im Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, Art. 4 PAGw. Art.

8 LStVG (bzgl. der Sicherheitsbehorden ).

Durch diesen Grundsatz werden nicht babestimmtheitensicherheits- und polizeirechtli-
cher Befugnisnormekompensiert oderErmessenbegrenzt Der VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz ist vielmehvial3stab fur die gesamtesicherheitsbehdrdliche bzw. polizeiliche
Rechtsanwendung im Einzelfall welcher selbst dann zu beachten ist, wenn died&t@uf-
grund spezieller Befugnisse handelt.

Dal’ dieser Verhaltnismafigkeitsgrundsatz eineratgtsstaatlich wichtigsten ist, zeigt sich
in der standigeRechtsprechung des BVerfGin welcher er als eimit Verfassungsrang
ausgestatteter Grundsatzezeichnet wird, der bereits aus défasen der Grundrechte
selbst folge, die als Ausdruck des allgemeiRegiheitsanspruchs des Blrgergegenuber
dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt nur sowestcheinkt werden dirfen, als es zum
Schutz 6ffentlicher Interessen unerlaRlich sei.

UbermaRverbot
(= Verhaltnisméffigkeitsgebot Lw.S.)

Geeignetheit Erforderlichkeit VerhaltnismaligkestS.

Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im engeren Sine

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz verlangt, den@&nanergeeigneterunderforderli-
chenMal3nahme mit dem damit verbundenen Nachteil inéBemg zu setzen.

Hier geht es also nicht um eiMittel-Zweck-Beziehung, auch nicht um diduswabhl von
mehreren an sich geeigneten Mittelnsondern um eindutzen-Nachteil-Beurteilung
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Eine MalRnahme ist dann unverhéaltnismafig, wennassé verniunftiger Einschatzung der
Sachlage einen groReren Schaden bewirken diirteeal der entsteht, wenn die polizeiliche
Maflinahme unterbleibt. DNachteile die durch die MaRBhahme abgewendet werden sollen,
sind gegen die Nachteibzuwagen die durch die MaRnahme verursacht werden. Eing-Ma
nahme muf3 daher unterbleiben, wenn die durch saussichtlich verursachten Nachteile
erkennbar erheblich wertvollere Interessen odeefad#s einzelnen oder der Allgemeinheit
oder gleichwertige Interessen oder Guter des eiepebder der Allgemeinheit in erheblich
grolRerem Umfang beeintrachtigen als der Nachteilabgewendet werden soll.

Unter ,Nachteilen® versteht man dabei derletzung eines Rechtsgutswvie Leben, Ge-
sundheit, Ehre, Freiheit, Eigentum oder Besitzy albeh die Verletzung déenschenwdir-

de sowie die Schadiguniffentlicher Interessen wie Ruhe, Ansehen der Polizei oder Kos-
tenaufwand.

Der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz ist deshalb vof®gr Brisanz, weil er bedeutet, dat-

lizei und Ordnungsverwaltung ihre Schutzaufgaben nicht mit allen erforderlichen Mit-

teln, also nicht um jeden Preis ausiben kénnen. Dés Birees im Verhaltnis zum Schutz-
zweck aul3erverhéltnismafiigen Schadens ( Nachieils) Adressaten oder Dritten soll nicht
gezahlt werden mussen. Dieser Grundsatz dient adntZ der Grundrechte des Eingriffs-
adressaten. Seine Brisanz besteht aber auch dafirer die Durchsetzung der gesetzesmalii-
gen Ordnung und der von ihr zugunsten der Allgehmstrund auch einzelner bewirkter
Schutzzwecke schwachen kénnte, wenn er unsachgamg@&fdrendet wirde.

Erkennbarkeit der Unverhaltnismagigkeit

Die Unverhaltnismafigkeit muf} ideitpunkt der Malinahmen erkennbar sein. Stellt sich
die Unverhaltnismagigkeit erst spéater heraus, vesalser zunachst nicht erkennbar, so bleibt
die Mallnahme doch rechtmaf3ig. Der Polizeibeamtgchtkein Hellseher zu sein. Es kann
von ihm nicht mehr verlangt werden, als dal3 eediennbaren Umsténde richtig beurteilt.

Beispiel Ein Polizeibeamter nimmt einen Ruhestérer in Gewsam (Art. 16). Es handelt

sich dabei nach Lage des Falls um die rechtlichlicttgy geeignete und mildeste Malinahme.
Durch sie wird der Betroffene aber gehindert, éinenei, die er kurz vorher in der Apotheke
geholt hat, nach Hause zu bringen, wodurch siclEdieankung seiner Frau erheblich ver-
schlimmert und ein l&angerer Krankenhausaufenttwliv@ndig wird, worin zweifellos ein
grof3erer Nachteil zu sehen ist als in der Ruhesthrdie der Beamte unterbunden hat. Der
Betroffene hat jedoch von diesem Umstand nichtgiknly der Beamte konnte ihn auch sei-
nerseits nicht erkennen. Der Sicherheitsgewahrdaitnt bechtmafig.

Fall OVG Luneburg, BRS 40 Nr. 226

Sachverhalt

Der Klager errichtete einen Wohnhausanbau. Er wdatbei teilweise von der ihm erteilten
Baugenehmigung ab. Der Anbau hat eine Lange vahr@,DieEntfernung seiner beiden
Ecken zur seitlicherundstiicksgrenzedes Beigeladenen betragt 2,94 m und 2,97 m. Mit
der angefochtenen Verfigung forderte die BeklagteKlager aufden erforderlichen
Grenzabstandvon 3 m durch Zurticksetzen der Verblendung entéiemed der erteilten Bau-
genehmigung herzustellen. Widerspruch und Klagebkh erfolglos. Auf die Berufung des
Klagers wurde die Bauordnungsverfigung aufgehoben.

Aus den Grinden
»-- Die Abbruchverfligung ist wegen eines Verstaf@en den Grundsatz der Verhaltnisméa-
Rigkeit aufzuheben.
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Als Rechtsgrundlage fur die Bauordnungsverfigumg kediesem Fall § 89 Abs. 1 Nr. 2
NBauO (entspricht Art. 89 BayBO) in Betracht. Dam&ann die Bauaufsichtsbehérde nach
pflichtgemalem Ermessen die MaRnahmen anordnenudiderstellung oder Sicherung
rechtmaRiger Zustande erforderlich sind, wenn ldndiAnlagen dem 6ffentlichen Baurecht
widersprechen. Sie kann namentlich die Beseitigtamgbaulichen Anlagen oder Teilen bau-
licher Anlagen anordnen. Da die Beseitigungsanorgnim vorliegenden Fall zu einem Sub-
stanzeingriff fihrt, setzt sie voraus, daR die dfé#nde bauliche Anlage nicht genehmigt ist
und Zeit ihres Bestehens rechtswidrig war.

Diese Voraussetzungen sind gegeben. TatséchlidrdgnAullenmauern des Anbaus einmal
nur 2,97 m und einmal nur 2,95 m von der seitlicBeandstlicksgrenze entfernt, obgleich
der Anbau mit einem seitlichen Grenzabstand vonggémehmigt worden ist.

Dal3 der Klager irrtimlich den Abstand Uberschritteat, ist nicht von Relevanz.

Die Beklagte hat jedoch ihr Eingriffsermessen nmlitreffend ausgetbt. Insbesondere hat sie
den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bei ihrer Entglireg nicht gentigend beachtet. Beide
Bausenate des OVG Luneburg haben zwar rechtsgrtaidséentschieden, dal® gerade
Grenzabstdnde genau eingehalten werden musseusigbung des Eingriffsermessen setzt
jedoch eine Abwagung der widerstreitenden Interesseaus. Zu berticksichtigen sind dabei
das Interesse der Offentlichkeit, illegales Bauenerhindern, das Interesse der Nachbarn,
durch Grenzabstandsverletzungen nicht beeintréathtigverden und endlich das Interesse
des Bauherrn, jedenfalls dann keinen unverhaltniigm&ohen Schaden zu erleiden, wenn die
Abweichung so gering ist, dal? weder Belange desr@ithkeit, noch der Nachbarschutz
ernsthaft berthrt werden.

Die Unterschreitung des Grenzabstandes von 3-6Gtgeringfligig. Derart geringfligige Ab-
weichungen ergeben sich haufig beim Baugeschebees slurch oberflachliches Ausmessen,
sei es durch unachtsames Schutten der Betonfundaméer ungenaues Aufmauern.

Solche geringflgigen Abweichungen bringen weder idi&iger Vorteile noch den Beigela-
denen spirbare Nachteile oder Beeintrachtigungewlefs ware jedoch zu entscheiden,
wenn der Klager bewul3t den Grenzabstand untersehritatte. Schon um nicht fur Dritte
einen Anreiz zu schaffen, in gleicher Weise illegabauen, hatte dann die Offentlichkeit ein
Interesse an der Wiederherstellung des baurechigefiiZustandes. Fir eine solche bewul3te
Unterschreitung sind im vorliegenden Fall jedocinkeAnhaltspunkte ersichtlich.
Entscheidungserheblich ist weiter, dal’ eine Abweigh/on 3-6 cm auf einer Lange von 6,11
m optisch kaum wahrnehmbar, sondern allenfallsHiitfe eines Bandmalies erfal3bar ist.
Eine spurbare Beschrankung der Licht- und Luftzukamn bei einer so geringen Abwei-
chung ebenfalls nicht angenommen werden.

Dem gegeniber wirde aber dem Klager nach seinealfmgbei dem Abbruch ein Schaden
von etwa 20.000 DM entstehen.

Somit steht der erstrebte Zweck, namlich die gelzlealtung des Grenzabstandes, zu dem
eingesetzten Mittel, namlich die Anordnung, die &faurtickzuversetzen, in keinem ange-
messenen Verhaltnis. ..."

Anmerkung

Grundsatzlich kann jedoch im Bauaufsichtsrechiihaltung des 6ffentlichen Baurechts
durch Nutzungsverbote und Beseitigungsverfigungeh dann durchgesetzt werden, wenn
dem baurechtswidrigen Eigentiimer dargrefie Vermogensverlusteentstehen.

Fall BayVGH, in BayVBI. 1984, S. 116
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Sachverhalt

Der Klager ist ein Vermieter, welcher aufgrund stiger Streitereien seinem Mieter kundigte
und spater mittels Zwangsraumung gegen diesenngarBiurch die Gemeinde wurde er dar-
aufhin per Verfligung angewiesen, gdaiibergehende Einweisungles durch die Zwangs-
raumungobdachlos werdenden Mietersn den bisher gemieteten Raum fur den Zeitraum
von sechs Monaten zu dulden.

Aus den Grunden

... Grundsatzlich verst6i3t die Verfligung des Agsgegners, dadurch dal3 er das Zimmer
des Antragstellers fur die Unterbringung des Beagehen in Beschlag nimmt, gegen den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit nach Art.8 AlSP/G. Auch wenn Art.7 Abs.2 Nr.3
LStVG die Unterbringung durch Zwangsraumung obdaskerdende Personen in den bis-
her von diesen bewohnten Raumen generell ermdgéictrichtet sich die Beschlagnahme
dieser Wohnraume doch immer gegen einen Nichtsi@r&inne des Art.9 Abs.3 LStVG.

Die Inanspruchnahme eines Nichtstorers steht abeh starker unter dem Gebot der Ver-
haltnismaRigkeit, als diejenige des Storers, umdseaus fur den Nichtstérer entstehenden
Schaden nicht auRer Verhaltnis zu dem Beabsichtigtéolg treten zu lassen.

Dabei ist auf Seiten des betroffenen Wohnungseigesrs als Schaden nicht nur die Miet-
zinsfrage zu bertcksichtigen, sondern auch diedardsmkung dessen freier Verfligungsmog-
lichkeit Gber den Raum.

Weiter ist zu berucksichtigen, daf3 die Moglichleit Einweisung einer obdachlosen Person
in die friher bewohnten R&aume nicht dazu fuhrei, d@fd die Gemeinden sich dadurch zu
Lasten privater Nichtstorer ihrer gesetzlichen Aalfg aus Art. 57 Abs.1,2 BayGO entziehen,
wonach sie jederzeit Obdachlosen-Unterkiinfte zufiigdang zu stellen haben. Der die Un-
terbringung von Obdachlosen auf aul3erste Notfadschrankte Verhaltnismafigkeitsgrund-
satz des Art.8 Abs.2 LStVG stellt insoweit eineh@ésre gesetzliche Bestimmung im Sinne
des Art.57 Abs.1 BayGO dar, so dal} sich keine Gelealieser vorrangigen Verpflichtung
entziehen kann.

Somit ist die Inanspruchnahme privater Raume féridhterbringung Obdachloser vom Ver-
mieter zwar hinzunehmen, jedoch nur auf den Zettrbagrenzt, der bei aul3erster Anstren-
gung der verpflichteten Gemeinde unvermeidbar notirgeist, um fur die obdachlose Person
irgendeine- sei es auch nur wiederum voribergehgadignete Unterbringungsmadglichkeit
aufzutreiben. Dieser Zeitraum betragt im Regelfalei Monate.

Somit widerspricht die vom Antragsgegner in Ansprgenommene Frist von sechs Monaten
dem Verhéaltnismaligkeitsgrundsatz und macht diargesVerfugung rechtswidrig. ...*

Anmerkung
Der BayVGH hat in einer neueren Entscheidung digt Fon zwei Monaten bestétigt (vgl.
BayVBI 1991, S. 114).

Fallgruppe Abschleppmal3inahmen durch Polizei- und Ordnungsdehor
Hier empfiehlt sich ein zweistufiger Prifungsaufbau

(1) Zuerst ist zu prufen, ob deahrzeughalter oder Fahrerder Polizebekannt ist oder

sein konnte.

Dies liegt dann vor, wenn im Auto beispielsweise Zettel angebracht ist, auf welchem der
Aufenthaltsort des Fahrers angegeben ist. Dieséatboch nicht mehr als 100-200 m von
seinem Auto entfernt sein, sonst ist es dRotizeibeamtennicht mehrzumutbar, denFah-

rer ausfindig zu machen Ist der Fahrer somit dem Polizisten hinreicheekidmnt und sofort
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erreichbar, so ist eine AbschleppmalZnahme nicht erébrderlich und wirde gegen den
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verstof3en. ( vgl.”Aré@nkfurt, DVBI. 1965, 779 ff)
Ebenfallsunverhaltnismaliigist einsofortiges Abschlepperaus einer FuRgangerzone,
wenn die Polizei ein inbekanntes Fahrzeugles ihr bekannten Halters, das dieser vor sei-
nem Haus widerrechtlich abgestellt hat, abschlep§ién ohne ihn selbst bei seiner Erreich-
barkeit vorher zum Wegfahren aufzufordern.

Ein Indiz daftir, dal’ der Fahrer der Polizei niakitdnnt ist und eine Strafverfolgungsmali-
nahme nur schwer durchfiihrbar ist, sind auslandig@nnzeichen. Hier ist eine Abschlepp-
maflinahme in den meisten Fallen erforderlich.

(2) Weiter ist zu prufen, ob einéerkehrsbehinderung vorliegt.

Eine Verkehrsbehinderung kann auch im Fahrzeugtk#igen. So wurde beispielsweise das
Abschleppen eines gestohlenen Fahrzeudamit bejaht, dal3 diesaght abgeschlossen

war und dadurch spielende Kinder Zugang bekamarzuHkam, dal} das Fahrzeug an einer
abschussigen Stelle stand und somit das Fahrzealy diese spielenden Kinder unbeabsich-
tigt in Bewegung gesetzt werden konnte (vgl. OVGnstar, DAR 1973, 334).

Bei der Anordnung eingkbschleppmalRnahme aus Ful3géngerzoneaiberwiegt in den
meisten Fallen das 6ffentliche Interesse an deh&tang von geparkten Fahrzeugen bezlg-
lich den eigens fur Ful3ganger geschaffenen Verkehegche, so dal3 eine Abschleppmal3-
nahme erforderlich ist (OVG Munster - IV A 1518/54

Anders als bei FuRgangerzonen vertreten die GerlwdiAbschleppmalRnahmen von Bur-
gersteigeneinen restriktiveren Standpunkt. Danach wird bes&teppmalinahmen von Br-
gersteigen stets auf die konkrete Behinderung afédhrdung abgestellt.

So wurde beispielsweise entschieden, dal3 alleinethetswidrige Parken eines Fahrzeugs
auf einem Burgersteign Normalfall die Notwendigkeit des sofortigen Vollzugsioch nicht
begrinden kann (vgl. OVG Miinster, MDR 1980, 874).

Da das Parken auf dem Burgersteig als Verstol3 ggige8 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 und 12 Abs.
4 StVO eine Gefahrdung und Stérung der offentlicBamerheit darstellt, ist entscheidend,
ob die Abschleppmalinahme erforderlich ist, d.hgiak wirkliche Verkehrsbehinderung im
Sinne einer schwerwiegenden Beeintrachtigung desttithen Interesses vorhanden ist.
Eine solche Beeintrachtigung wurde dann bejahtymaErZwischenraum zwischen ge-
parkten Fahrzeug und Hecke oder Mauetediglich 30 bis 50 cm betrug, so daf? die Pas-
santen wegen des abgestellten Fahrzeugs auf diedfahausweichen mufdten (vgl. VG
Frankfurt, DVBI. 1965, 779 ff. oder VG Gelsenkirche8 K 408/77 - und - 8 K 2964/78 -).

Weiter ist entschieden worden, dal3 eine AbschleBmatame dann erforderlich ist, wenn das
geparkte Fahrzeug zwar in eirigarkbucht, jedoch imHalteverbot vor einer Botschaft

stand. Begrindet wurde diese Entscheidung danfdtsitd in diesem Fall moglicherweise
eineBombein dem Fahrzeug befinden kdnnte.

In einem gleichen Fall wurde die Abschleppmaf3nahitigt fur erforderlich gehalten, ledig-
lich deshalb, weil sich in dem zweiten Fall éland in dem geparkten Autobefand, wel-
cher durch lautes Bellen auf das Auto aufmerksamagét hatte. Dabei entschied das Ge-
richt, daf3 das Vorhandenseins eines Hundes eimtéumlie Bombengefahr ausschliel3e, weil
ein Hund durch sein Bellen zu sehr auf das Fahraefgerksam mache.

Weitere Falle:
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OVG Minster NJW 1982, 2777
BayVGH in NJW 1989, 245 und BayVBI. 1990, 434
OVG Munster NJW 1990, 2835

Literatur:
Knoll, DVBI. 1980, 1027

6. Austauschmittel (Art. 5 Abs. 2 S. 2 PAG) GEIGER
Angebot des Austauschmittels

Dem Betroffenen ist aukntrag gestattet, ein anderebenso wirksames Mittelanzuwen-
den, sofern die Allgemeinheit dadurch nicht stabeintrachtigt wird.

Dieser Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, daHandlungsfreiheit des Betroffenen
nur im unbedingt notwendigen Ausmal} eingeschraekdean darf.

Beispiel: A, der sich nicht ausweisen kann, soll festgehalted zur Dienststelle gebracht
werden. Er beantragt, die Polizeibeamten mdéchtérihmi zu seiner nahegelegenen Woh-
nung mitkommen, wo sich seine Ausweispapiere befin@ie Polizei hat dem Antrag zu
entsprechen.

Somit muf} die Polizei sowohl de&torer, als auch demichtstorer freilassen, ein anderes,
zur Gefahrenabwehr objektiv ebenso rasch zu velialidndes Mittel anzuwenden. Zuzulas-
sen ist auf einen solchen Antrag lanch einMittel, welchedtur den Antragsteller belas-
tender ist als das von der Polizei ausgewahlte. Diesgd-spieltbesonders bei Bauerlaub-
nisseneine Rolle, bei welchen der Betroffene, wenn sadgenmittel tauglich zur Gefahren-
abwehr ist, Anspruch auf dessen Gestattung hatihmason der Behérde nicht versagt wer-
den darf, um unwirtschaftliche Aufwendungen destgan zu unterbinden, geschweige
denn aus fiskalische Interessen (vgl. OVG LuneMRglL5, 841; VGH Freiburg VR 5, 86).
Dies giltselbst dann wenn das angebotene Mitfalifwendungenerfordert, die zu dem be-
absichtigten Erfolg erkennbauRer Verhaltnis stehen (vgl. OVG Munster DOV 1962, 617).

Rechtsfolge

Denn nicht die Anwendung eines bestimmten Mittebsdern lediglich die Gefahrenbeseiti-
gung als solche ist Zweck und Aufgabe der polizkén Tatigkeit. Ein@olizeiverfligung,

die ausdrucklich oder stillschweigend didnwendung eines andererzur Gefahrenabwehr
tauglichen Mittels ausschlief3t istrechtswidrig (vgl. OVG Luneburg, DVBI. 1957, 275).

Allerdings ist nur dieser Zusatz rechtswidrig. Merwaltungsrichter hat daharcht die

ganze Verfugungaufzuheben, sondern sie nur hinsichtlich diesesazes abzuandern. Auf
das Wahlrecht selbst braucht in der polizeilichemfiYgung jedoch nicht ausdricklich hin-
gewiesen werden. Jede polizeiliche Verfugung giktinem solchen Fall als mit dem unge-
schriebenen Zusatz versehen, ein anderes geeidvigtelsvahlen zu kénnen. Bietet der
Pflichtige das Austauschmittel nicht rechtzeitigoater flhrt er das ihm fakultativ freigege-
bene andere Mittel nicht innerhalb der gesetztést Burch, so ist die Polizei berechtigt, das
von ihr geforderte Mittel durchzusetzen.

Ubt das von der Polizeerlangte und durchgefiihrte Mittel aberdauernde Wirkung aus
und winscht deBetreffende spaterdie noch fortbestehende Gefahr auf andere wirksame
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Weise zu beseitigen, so darf die Polizei ein sachesuch nicht ablehnen (vgl. PrOVG 85,
283).

Ist jedochdurch Gesetzoder einer anderen Rechtsnorm. insbesondere auch €ine guilti-
ge Polizeiverordnung, didnwendung eines bestimmten Mittels vorgeschrieberso fallt

das Recht des Polizeipflichtigen, ein milderes diruzulassen, fort (Vorrang der speziellen
Regelung).

Fall OVG Munster DOV 1962, S. 617

Sachverhalt

Die Antragstellerin war Besitzerin eines altdauses desseiaufélliger Zustand eine dro-
hende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und ity darstellte. Die zustandige Behdérde
verlangte daraufhin defbbruch des gesamten Hauses. Die Betroffene stellte ddeauf
Antrag, an Stelle des angedrohten Abbruchs einrasddittel verwenden zu durfen, namlich
Instandsetzungsarbeiten Dieser Antrag ist auch dann zu gewahren, wenradgsebotene
Mittel Aufwendungen des Betroffenen erfordert, diedem beabsichtigten Erfolge erkennbar
aul3er Verhaltnis stehen.

Aus den Grinden

... Die Behdrde hat dem Betroffenen auf Antragyestatten, an Stelle eines durch Ord-
nungsverfigung angedrohten oder festgesetztenl$/dite von ihm angebotenes anderes
Mittel anzuwenden, durch das die Gefahr wirksameal@ndet werden kann. Der Antrag
kann nur bis zum Ablauf einer dem Betroffenen i@rdisfihrung der Verfligung gesetzten
Frist, andernfalls bis zum Ablauf der Klagefrissgglt werden. Die Antragstellerin hat schon
vor diesem Zeitpunkt ein anderes Mittel, namlicstdndsetzungsarbeiten vorgeschlagen, das
ebenso tauglich ist, die Gefahren abzuwenden, ai@erlangte Abbruch. Dal3 dieses Mittel
tauglich ist, steht aufgrund des Gutachtens def\&astandigen fest. Auf den rechtzeitigen
Antrag der Antragstellerin hatte die Antragsgegnegingehen mussen und zwar auch dann,
wenn sie der Auffassung war, dafld dann der AntridgateKosten entstehen wirden, die in
keinem Verhaltnis zum erstrebten Erfolge stehen.

Somit mufd der Antragstellerin gestattet werdertt gies Abbruchs des Hauses die erforderli-
chen Sicherungs- und Instandsetzungsarbeiten duitczn. ...*

Anmerkung

Etwas anderes gilt dann, wenn der Hauseigentiunserdas zwar durch Reparaturen wieder
in Stand setzen will, jedoch nach seinen wirtsdichfn Verhaltnissen zur Anwendung diese
Mittels gar nicht imstande ist (vgl. dazu OVGE 38}) - subjektive Unmdglichkeit der Rea-
lisierbarkeit des Austauschmittels.



X. Insb.: Beachtung der Voraussetzungen des polizechtlichen Datenschutzes
(Art. 30 - 49 PAG; BayDSG)

1. Datenerhebung
a) Allgemeine Anforderungen (Art. 30, 31 PAG) ZELLNER

Die jetzigen Artikel 30 - 49 wurden durch das Gesetr Anderung des PAG am 18.7.90 in
das Polizeiaufgabengesetz aufgenommen.

AnlaR3 dafir war das soyolkszahlungsurteil (BVerfGE 65,1 = NJW 84, 419) Das Volks-
zahlungsgesetz vom 25.3.82 enthielt im wesentli¢kegelungen tber die Durchfiihrung der
Befragung und Verwendung von Daten uber Berufs-Wabs- und Arbeitsstatten. Durch
dieses Gesetz sollten alle Volljahrigen verpflithwerden, Auskiinfte in diesen Gebieten zu
machen.

Dieses Gesetz wurde fur verfassungswidrig erklart.

Leitsatze: 1. Unter der Bedingung der modernen idvaierbeitung wird der Schutz des
einzelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicheviengendung und Weiter-
gabe seiner personlichen Daten von dem allgeméirestnlichkeitsrecht des
Art.2 Ii.V.m. Art.1 | GG umfal3t. Das Grundrechtvgghrleistet insoweit die Be-
fugnis des einzelnen, grundsatzlich selbst UbePdisgabe und Verwendung
seiner personlichen Daten zu bestimmen.

2. Einschrankungen dieses Rechts, mibrmationelle Selbstbestimmung® sind
nur im Uberwiegenden Allgemeininteresse zuldssgb8durfen einer verfas-
sungsgemalien gesetzlichen Grundlage, die dem stttechen Gebot der Nor-
menklarheit entsprechen mul3. Bei seinen Regelungeder Gesetzgeber ferner
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beacitech hat er organisatorische
und verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffeglctve der Gefahr einer Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts entgegenwirken.

In diesem Urteil wurde erstmals auf d@acht der informationellen Selbstbestimmungn
bezug auf die Datenerhebung hingewiesen. Dies betdgeder Blrger entscheidet grundsatz-
lich selbst Gber di®©ffenbarung seiner persodnlichen Lebenssachverhalte un¥eleen-

dung der Daten Uber seine Person.

Zweck der Art. 30 - 49 PAG war es, klare Datenschutasiiiften zu entwickeln, um genaue
Grenzender Einschréankung auf das Recht der informatieng8elbstbestimmung zu schatf-
fen(Gebot der Normenklarheit).

Andererseits sollte durch die Grundlage genaueeiXahutzvorschriften eine wirksame Ver-
brechensbekdmpfung moglich gemacht werden.

Personenbezogene Datenalle Einzelangaben Uber personliche oder sduhNeerhaltnisse
bestimmter oder bestimmbaratirlicher Personen(Legaldef. Art.4 | Bay DSG). Nicht
erfal3t davon sind Daten Uber juristische Personen.

Betroffener - derjenige, auf den sich Daten beziehen.
Datenerhebung- Beschaffen von Daten tber Betroffene in beliebigorm.

Voraussetzung ist ein aktives und zielgerichtetasdeln des Beschaffers zum Beschaffen
der Daten; blof3e Kenntnisnahme reicht nicht aus.
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Das ,Ob" der Datenerhebung (Art. 31 PAG)

Art. 31 regelt, ob Daten erhoben werden durfen,reuddh sich Art.30 auf das ,Wie" der Da-
tenerhebung bezieht. Prinzipiell dirfen Daten dilotr die in Art. 7, 8 genannten Personen
hinaus erhoben werden.

Voraussetzung dafur ist, dal® eine in Art. 31 INr.4 genannten Féalle vorliegt.

Gefahrenabwehr- hier ist die Abwehr einaabstrakten Gefahr gemeint, was auch schon
durch die Verweisung auf Art.2 | deutlich wird.

Vorbeugende Bekampfung von Straftaten zuklnftige Straftaten kdnnen eine abstrakte
Gefahr darstellen; die Bekdmpfung gehdrt deshattempraventiven, nicht in den repressi-
ven Bereich der Polizeihandelns.

Schutz privater Rechte- Datenerhebung nur in eng begrenzten Ausnahraaféfrt.2 II).
Vollzugshilfe

Des weiteren sind Datenerhebungmnvorfeld einer Gefahrenlagezulassig (Art.31 II).

Dies soll ein im konkreten Fadchnelles Eingreifenermoglichen. (Bsp.: Datenerhebung bei
Verantwortlichen einer geféahrlichen Anlage; Datéredung bei Spezialisten auf einem best.

Gebiet).

Das ,Wie" der Datenerhebung

Grundsatze der Datenerhebung

Daten durfen nur erhoben werden, soweit@asetzdies erlaubt. Dadurch soll gewéhrleistet
werden, dal’ dem Blrger (Betroffenen) deutlich azdgg wird, in welchen engen Grenzen
Datenerhebung erlaubt ist, und gegen welche arkd@ra der Datenerhebung er gegebenen-
falls vorgehen kann.

Unmittelbarkeitsgrundsatz (Art. 30 Il 1) - Erhebung der Daten beim BetrofenDer Be-

troffen soll wissen, Uber welche persénlichen DatierBehdrde tber ihn verflgt.
Ausnahmen/Einschrankung Datenerhebung beim Betroffenen nicht méglich.
Datenerhebung beim Betroffenen ware ein unverisafi@lig grol3er Aufwand.
Gefahrdung polizeilicher Aufgaben.

Unter solchen Umstanden dirfen personenbezogems Rath bei Behdrden oder Dritten

erhoben werden.

Prinzip des offenen Visiers (Art. 30 Il 1)
Erhebung der Daten muf3 gegeniber demjenigen, besieerfolgt als polizeiliche Mal3-
nahme kenntlich gemacht werden.
Der Betroffene oder auch deDritte soll selbst entscheidenwelche Daten er der Polizei
gibt. Dies ist aber nur moglich, wenn der Betroffaveil3, dal’ sein Gegenuber ein Polizist ist.
Dem ist auch in Art. 6 -Ausweispflicht des Polizsgnten- Rechnung getragen.
Ausnahmen/Einschrankungen:Art. 30 Il 2
Erflllung der polizeilichen Aufgabe wirde durcliemfes Auftreten erschwert  oder
unmaglich gemacht.
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Verdecktes Auftreten entspricht Gberwiegend det@résse des Betroffenen
(Bsp.: Verhinderung der Rufschadigung).

Beachte:
Verdecktes Auftreten bei der Datenerhebungst abemicht gleichbedeutendmit demver-
deckten Ermittler in Art. 35, da dieser eine Legende besitzt.

Hinweispflicht des Beamten (Art. 30 V)
(a) Auf Rechtsgrundlage der Datenerhebung
(b) Auf evtl. gesetzl. bestehende
Auskunftspflicht;
ansonsten auf Freiwilligkeit der Auskunft
Auch dadurch soll derSchutz der informationellen Selbstbestimmundrechnung getragen
werden.

Grundsatz devYerhaltnismaligkeit / Ermessen / Wahl der Mittel

b) Besondere Anforderungen (Art. 33 - 36 PAG)
aa) Der ,Lauschangriff (Art. 34 PAG) - ZELLNER

Begriff

Art. 34 PAG enthalt ,Besondere Bestimmungen uberEi@satz technischer Mittel in Woh-
nungen®. Der BegriffLauschangriff* stammt aus dem geheimdienstlichen und ministeriel-
len Sprachgebrauch. In die Offentlichkeit eingefiturde er durch die im Spiegel und ande-
ren Zeitungen abgedruckten Beitrag deg. Traube-Abhdrskandals

(Der Atomwissenschaftler Traube hatte Beziehungeeizer linksgerichteten Rechtsanwal-
tin und deren Freund H.J.Klein, der als einer digeifbeim Anschlag auf die OPEC-
Konferenz am 1.12.75 identifiziert wurde. Da marchiete, Traube kénne mit diesen Strafta-
tern zusammenarbeiten, hat der damalige Innenraimighinofer einer Abhérmaflinahme zu-
gestimmt, die vom Spiegel aufgedeckt wurde.)

Klarung weiterer Begriffe

Sog. kleiner Lauschangriff: Art. 34 11 PAG - heimliches Abhoren und Aufnehndes Ge-
sprochenen Wortam Beisein eines verdeckten ErmittlersDiese Mal3nahme soll aus-
schliel3lich dem Schutz des verdeckten ErmittleiegeAufnahmen missen nach Beendi-
gung der MalRnahme vernichtet werden, sofern sl mic Beweiszwecken in einem Verfah-
ren dienen.

Sog. grolRer Lauschangriff:Art. 34 | PAG - heimliches Abhéren in oder aus \Wohgen.
Als technische Mittel werden hier haufig der Einlvam sog. Wanzen(Kleinst-Mikrophone
mit Sender) in verdeckte Platze in der Wohnung genhaft aber sollen auch sdgicht-
mikrofone, die aul3en angebracht sind, diesem Ziel nachkommen

Unterscheidung von polizeirechtlichen und strafrectlichem Lauschangriff

Strafrechtlich oder strafprozessual:Bis heute wird heftig diskutiert, ob in die StPDee
Ermé&chtigung zum heimlichen Abhdren zur Verfolgwog schwerer, vor allem organisierter
Kriminalitat aufgenommen werden soll.



220

Hier stehen sich in extremen Mal3e 8ehutz privater Rechte vor allem der Schutz der
Privatsphare des Birgers und Bekampfung des organisierten Verbrechengegeniiber,
da nicht ausgeschlossen werden kann, dal’ auchdiligietin ihrer Wohnung irrttimlich
abgehort werden.

Polizeirechtlich

Polizei und Landesverfassungsschutzamtdraben unter bestimmten Voraussetzungen eine
Befugnis zum Belauschen im Rahmen der Gefahrabvieds. muld alspraventiv verstan-

den werden, da die Polizei nicht im Rahmen der2dgjshilfe tatig wird. Trotzdem kann

nicht immer genauunterschieden werden, in welchen Bereich der Aadgader Polizei eine
Maflnahme fallt, da vor allem dieganisierte Kriminalitat eineGefahr fur die 6ffentliche
Sicherheit darstellt, ebenso die Bekampfung dieser aucheplessive Aufgabe der Polizei
gewertet werden kann.

Im folgenden soll aber nur auf den Lauschangriffpalizeirechtlicher Ebene eingegangen
werden.

Materielle Voraussetzungen des Art. 34 PAG

Bei der Schaffung des jetzigen Art. 34 hat man Bithvesentlichen am Vorentwurf zur An-
derung dedusterentwurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes orientiemwiddem sind die
Regelungen in den einzelnen Bundeslandern nicheélith, sondern gehen in ihrer Aus-
formung unterschiedlich weit.

Rechtsguter, die durch den verdeckten Einsatz techscher Mittel geschitzt werden sol-
len:
- Abwehr einelgegenwaértigen Gefahr fir Leib oder Leben einer Peien.
Hier ist im Gegensatz zu den allgemeinen Bedinganige Datenerhebung wegen des
schwerwiegenden Eingriffs immer von einer konkreBaiahr auszugehen.
Dieses Rechtsgut allein ist schitzenswert durchEdiesatz technischer Mittel in den Lan-
dern Schleswig- Holstein, Mecklenburg- Vorpommend im Saarland.

- Freiheit einer Person.
Auch hier muf3 immer auf ein@nkreten Gefahrdung des Rechtsgutes abgestellt wer-
den.
Bsp.: Im Belfaster Geiseldramabrachte die Polizei heimlich eildikrofonsonde in die
Wohnung, in der der Geiselnehmer die Geiseln gefamielt. Das Abhdren diente hier
ausschlief3lich dem Schutz des Lebens und der Bps®itder Beeintrachtigung der Frei-
heit fur die Geiseln.
Ausschlielich diese beiden Rechtsgiteverden von den Landern Berlin, Hamburg,
Brandenburg und Hessen durch den Lauschangrithgezt.

- Unmittelbar bevorstehende Gefahrflir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes ode
eines Landes - zusatzlich wird dies in Baden- Wiirtierg geschutzt.

- Sachen, deren Erhaltung im 6ffentlichen Interggd®oten scheint.
Hier sindnicht etwa Grundrechtsgutern dienende Sachen wiekzdhkenhduser oder
sonst. karitative Einrichtungen gemeint; es sal leher auKunstwerke und dergleichen
abgestellt werden.

- Malnahmen gegdPersonen die einVerbrechen oder gewerbs, gewohnheits- oder ban-
denmaRig ein Vergehen nach Art. 30 V begehen wollen
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Gewerbsmalfiig wenn der Tater aus wiederholten Begehungen daregesetzten, auf
unbestimmte Zeit vorgesehenen Gewinn erzielen iofdse eine Einnahmequelle ver-
schaffen will.

Gewohnheitsmalig wenn die Tat auf einem durch wiederholte Begeremgprbenen
Hang zu ihr beruht.

Bandenmalig wenn der Tater als Mitglied der Bande, die sichfartgesetzten Bege-
hung der Tat verbunden hat, die Tat unter Mitwike@mes anderen Bandenmitglieds be-
geht.

Damit sollenoffenbar Erscheinungsformen der organisierten Krimnalitat umschrie-
ben werden.

Es soll ermdéglicht werden, da®g. Katalogtaten in Art. 30 Vdurch die Mdglichkeit ei-
ner vorbeugenden Verbrechensbekampfung frihzeitigrer Ausfiihrung blockiert wer-
den.

Diese beiden Rechtsguter zuséatzlich haben die lrdalgern und Thiringen in ihren Po-
lizeigesetzen aufgenommen.

Formelle Voraussetzungen

Richtervorbehalt
Anordnungsbefugnis ist grundsatzlich nur das zustgnAmtsgericht, in dessen Bezirk die
Wohnung liegtAusnahme: Gefahr im Verzug.

Dienststellenleiter darf Einsatz anordnen, der ®icmul3 aber innerhalb von 3 Tagen Mal3-
nahme bestatigen, sonst tritt sie aulRer kraft bBielahin aufgenommenen Daten missen alle
vernichtet werden.

Abs. 3schliel3t praktisch eine richterliche Anordnung, ausnn das Mikrofon nur dem

Schutz einer Person im Rahmen eines polizeilichesaEzes dient. (sog. Personenschutzsen-
der) Diese Aufzeichnungen missen aber nach Beemglider Malinahme geldscht werden,
aul3er sie werden zur Verfolgung von Straftaten tgh@Bsp. Angriffe auf Polizeibeamten).

Befristung

Information nach Beendigung der MaRnahme - hier soll alsonveeich nur in verminderter
Form, denmRecht auf informationelle Selbstbestimmundrechnung getragen werden. Der
Betroffene kann sich selbst erschlieRen, welcherinétion er der Behdrde preisgetan hat,
auch wenn er sich gegen eine rechtmafige Mal3naioimezar Wehr setzen kanAusnah-
me: Gefahrdung des Zwecks der Malinahme, Gefahrdunginigssetzten Beamten, Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit, Einleitung eis&afrechtlichen Ermittlungsverfahren we-
gen desselben Sachverhalts.

Dritte durfen von der Mal3nahnmécht erfal3t werden, solange nicht konkrete Hinweise die
Annahme rechtfertigen, er konne ebenso wie deroBetre einzustufen seiArt. 34 IV
schreibt sogar vor, dal3 die Daten Vediglich unbeteiligten Dritten sofort zu vernichten
sind. Hier liegt aber eigrof3es Problem dasehr leicht Daten tGiber Unbeteiligte erfal3t
werden, sobald sie sich nur in unmittelbarer Na® Betroffenen aufhalten.

Verfassungsrechtliche Problematik

Das Abhéren von Wohnungen greift in die Privatspldes einzelnen ein. Es wird durch die
Malnahmeirt. 13 GG verletzt. Dieses Grundrecht soll dem Burger einenliche Privat-
sphare einraumen, das heil3t, er soll dort tun asskh konnen, was ihm beliebt ohne dal} er
sich vor heimlichen Zuhdrern furchten misse.
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Definition Wohnung: Art. 13 umfal3t nicht nur private Wohnraume, sonderch Arbeits-
Betriebs und GeschaftsraumeTeilweise wird zwar darauf verwiesen, daf3 deriBbesbe-
reich ja sowieso weiter offen ist, als die priviifehnung, und deshalb ein Abhéren unter
erleichterten Bedingungen angebracht ware. Dem &hemicht zugestimmtwerden, da
nicht immer von einem grofR3en Betrieb ausgegangedemekann, wo Angestellte beschaftigt
sind. In Familienbetrieben wird oft die Privatsphéadie in der Wohnung gewahrleistet wird,
nur weiterverlagert; dies muf3 aber dann ebensdgegaverden.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Der,Lauschangriff* konnte naclArt. 13 Il gerechtfertigt sein. Dazu mufite aber das Abho-
ren des Gesprochenem Blsrchsuchung im weitesten Sinngu qualifizieren sein. Als
Durchsuchung wird das ziel- und zweckgerichteten8ncstaatlicher Organ nach Personen
oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhatiganden. Unter diese Definition konnte
der Lauschangriff eventuell subsumiert werden. Zdein bestehen aber zwischen einer
Durchsuchung und dem heimlichen Abhdren des gebpram Wortes immer nogjtavie-
rende Unterschiede Die Mal3hahme der Durchsuchung ist dem Betroffeenindest in
dem Zeitpunkt der DurchfUhrurzekannt, was beimAbhdren nicht der Fall ist. Dies heif3t
auch, dalf? sich der Betroffene bei der Durchsucluggwissem Mal3e auf sein Gegenuber
einstellen kann und somit nicht alles preisgibtinBeauschangriff tappt der Betroffene vollig
im dunkeln und gibt so wider seinen Willen leichire innersten Gedanken an Unbestimmte
preis.
Dasheimliche Abhdrendes gesprochenen Wortessemit nicht alsDurchsuchungim
eigentlichen Sinne zu verstehen; es kann also migbih durch Art. 13 Il gerechtfertigt sein.
In Betracht kommt weiterhin eirfeechtfertigung durch Art. 13 11l . Diese Rechtfertigung
Ist sehrumstritten.
Von der einen Seite wird eine Rechtfertigung dukeh 13 Il abgelehnt, da sich die Falle
des Abs.3 durch ein offenes, fur den Blrger erkareVVorgehen der Staatsgewalt aus-
zeichneten, wahrend dies beim Lauschangriff nieintrll sei.
,ES ist etwas fundamental anderes, ob nach instntarseeleris oder selbst nach verbor-
genen Dokumenten gesucht, ob der Gasanschlul3 edStadik der Wohnung Uberpruft
wird, oder ob der Betroffene ohne sein Wissen dezurteilt wird, dal3 seine tiefsten
Seufzer von Dritten mitgehort werden.” (Zitat: LarzRohlf, JZ 77/207 [210])
Diese Auffassung fordert eingerfassungsanderungum den Lauschangriff zu gerechtferti-
gen.
Der BayVGH rechtfertigt den Eingriff in Art. 13 mit Art. 1311 Er sieht eineéSchutzpflicht
des Staategiegenuber seinen Birgern. Er musse deshalb sdugteine konkrete Gefahr
von der Bevolkerung abzuwehren. Mit der Schutzbflaes Staates korrespondiere deshalb
dasInformationsbedurfnis der Sicherheitsbehérden(vgl. BayVGH BayVBI. 95, S.143).
Eine Einschrankung des Grundrechts der Unverléiiziit der Wohnung sei somit grundséatz-
lich gerechtfertigt.




bb)  Die besonderen Mittel der Datenerhebung (Art. 3 1) - LAROCHE
Ubersicht

Langerfristige Observation (Art. 33 | Nr.1)
Die langerfristige Observation ist ddanmanig angelegte Beobachtunginer Person, die
durchgehend langer als 24 Stunden oder an mehwaisTagen durchgefihrt werden soll.

.pburchgehend” bezieht sich nur auf die erste Alternative (larger24 Stunden), d.h. eine
langerfristige Observation liegt auch vor, wenn Betroffene an mehr als zwei Tagen je-
weils nur fur einige Stunden beobachtet wird.

Eine ,planmaliig angelegte Beobachtung” liegt numdeor, wenn sich die Polizei ein Bild
vom gesamten Verhalten des Betroffenen machenidl Beobachtung einzelner Verhal-
tensweisen reicht nicht aus.

Keine Parallelvorschrift in der StPO.

Verdeckter Einsatz technischer Mittel (Art. 33 | Nr. 2)
Art. 33 | Nr. 2 giltnur auf3erhalb von Wohnungen Fur den Einsatz technischer Mitiel
Wohnungengilt Art. 34 als Spezialnorm.

Der Einsatz verdeckter technischer Mittel ist méglzur Anfertigung von Bildaufnahmen
oder -aufzeichnungen und zum Abhoren und Aufzeictdes nichtoffentlich gesprochenen
Wortes (mit jeweils unterschiedlichen Zulassighkataussetzungen).

Nichtoffentliche Unterredungen sind solche, die nur fir den Gesprachspartnemistdand
anderen bestimmt sind.

Bsp. fir verdeckte technische Mittel sind versteckté&idphone mit Send€Wanzen”) .
Nicht unter den Begriff fallen alltdgliche techriigcHilfsmittel wieBrillen oder Horgeréte.

Parallelvorschriften in der StPO: §8100c, 100d, $€RO.

Einsatz Verdeckter Ermittler (Art. 33 I Nr. 3)

Der Verdeckte Ermittler ist eiRolizeibeamter, derunter einer Legendeermittelt (Einzel-
heiten s.u. Il).

Parallelvorschriften in der StPO: 8§ 110a-110d StPO

Materielle Voraussetzungen fiir den Einsatz besonder Mittel

Art. 33 I

Die langerfristige Observation und der verdecktesgiz technischer Mittel zur Anfertigung
von Bildaufnahmen und -aufzeichnungen sind zulasggn sonstdie Aufgabe der Polizei
(Art. 2) gefahrdet odegrheblich erschwertwirde.

Art. 33 111

Regelung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fur desaiz verdeckter technischer Mittel
zum Abhoren und Aufzeichnen des nichtoffentlichspgechenen Wortes sowie fur den Ein-
satz Verdeckter Ermittler.

Art. 33 I Nr. 1
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Die Richtung der MaRnahmenbestimmt sich nach den Vorschriften der Art. un8@ 10.

Die MaRnahmen mussen erforderlich sein zur Abwetaresefahr fir:

- den Bestand oder die Sicherheit des Bundes ades eandes (vgl. 8 92 1l Nr. 2, Nr. 3
StGB)

- fur Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person

- oder fur Sachen, deren Erhaltung im offentlich@rresse geboten ist.

Art. 33 11l Nr. 2

Die von verdeckten Mal3nahmen zum Abhéren und Aclfrein des nichtoffentlich

gesprochenen Wortes oder vom Einsatz VerdeckteitttanBetroffenen kdnnen sein:

- Personen, die eirgtraftat von erheblicher Bedeutung(Art. 30 V) begehen wollen. Die
Annahme der Polizei muR3 atiitsachen, nicht auf bloRen Vermutungen oder Erfah-
rungswissenbasieren.

- Kontakt- oder Begleitpersonen d.h. Personen die mit dem Strafverdéchtigen irbie
dung stehen, ohne dal} die Polizei zu diesem Zdtmine Beteiligung an der strafbaren
Handlung feststellen kann. Unter den Begriff fallem solche Personen, diam Straf-
verdachtigen soziale Kontaktevon gewisser Nahe und Dauer halfeonsthandelt es
sich um Dritte naclArt. 33 IV.

Art. 33 IV

Malnahmen nach Art. 33 Il, Il sind auch zulassignnDritte davon unvermeidbar be-
troffen werden. Sonst kdnnten z.B. keine Videoaufnahmervde der Malinahme Betroffe-
nen gemacht werden, wenn Dritte, z.B. PassanteBjlarsind.



Besondere Mittel der Datenerhebung

Art. 33 PAG
Jlangerfristige Observation verdeckter Einsatz .verdeckter Er-
Abs. 1 Nr. 1 technischer Mittel mittler*
Abs. 1 Nr. 2 Abs. 1 Nr. 3

Bildaufnahmen Abhoren und /
und -aufzeich- Aufzeichnen des

nungen n.("j.Wort7

RechtmaRigkeitsvoraussenzgen

N /

Abs. 2: Abs. 3
- Erfullung einer polizeilichen
Aufgabe
- ,auf andere Weise"
/ ~—
gefahrdet erheblich
erschwert
Abs. 3 Nr. 1: Abs. 3 Nr. 2:
- Verantwortlichkeit - Personen
von Storer oder Tatverdacht, erhebliche
Nichtstorer Straftaten
- besondere Gefahren- - Kontakt- und Begleit-
lagen (Bund/Lander; personen
Leben usw.; bes. Sa- Erforderlichkeit der
chen) vorbeugenden Bekamp-
- Erforderlichkeit fung v?n Straftaten

\/

Betroffenheit von ,Dritten (Unbeteiligten)
Abs. 4
- Unvermeidbarkeit
- Eingriff im Ubrigen zuléssig
(,akzessivischer Schutz*)

(Seewald)



Formelle Voraussetzungen (Art. 33 V)

Der Einsatz der besonderen Mittel der DatenerhebmrigAusnahme der Anfertigung von
Bildaufnahmen, darf nur voireiter eines Landespolizeiprasidiums oéaner Polizei- oder
Kriminaldirektion , des Grenzprasidiums oder des Landeskriminalaamgsordnet werden
(sog. Behordenleitervorbehalt) Eine Delegation ist unzulassig. Eine Ausnahmevbiegilt
nach Art. 33 V S. 2 fur den Leiter des Landeskratamtes.

Der Behordenleitervorbehalt soll eine zusatzliaaehtliche Kontrolle vor Anordnung
besonderer MaRnahmen durch den Behérdenleiteeatsders kompetenten und
sachkundigen Beamten darstellen. Damit wird beidbkigt, dafld verdeckte Mal3nhahmen in
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmeingreifen.

Ein Richtervorbehalt ist fur die besonderen Mittel der DatenerhebunBagernnicht vor-
geseherund auch nicht verfassungsrechtlich geboten (Bay\BayVBI.. 1995, S. 143 (147).
Die Anordnung muf3 schriftlich und begriindet sein. Dadurch wiréieht, daf? die Anord-
nung fur Gerichte und Parlamerdchvollziehbar undkontrollierbar ist. Gleichzeitig soll
der Behordenleiter die maf3geblichen Grinde kritigetten (Besinnungsfunktion).

Die Anordnung mul3 entsprechend ®erhaltnismanigkeit zeitlich befristet sein. Zur Ver-
langerung der MalRnahmen ist eine erneute Anordatfogderlich.

Kritik an den besonderen Mitteln der Datenerhebung

Der Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebunig ider Literatur auf Kritik gestol3en.

Verstol3 gegen das Trennungsgebot

Das Trennungsgebot besagt, dalR\fassungsschutz keine polizeilichen Befugnissa-
ben darf. Daraus folgert ein Teil der Literaturihmkehrschluf3, dal3 die Polizei keine nach-
richtendienstlichen Mittel, wie z.B. getarnte Mltarter, einsetzen durfe (Umkehrschluf3 aus
Art. 73 Nr. 10, Art. 87 1 S. 2 GG, 8 8 lll BVerfS@).Gegen dieses verfassungsrechtlich vor-
geschriebene Trennungsgebot verstol3e der Einsateckter Mittel bei der Datenerhebung
durch die Polizei (Staff, ZRP 1992, S. 384 [387]).

Ein anderer Teil der Literatur lehnt eine Herleitung des Trennungsgebotes augeéas-
sung ab. Diese ergebe sich nur ausrdEgativen Erfahrungen mit der Gestapaund gehe
auf den sog. Polizeibrief der Militargouverneurelmk. Der Einsatz verdeckter Mittel durch
die Polizei verstol3e demnach nicht gegen die Veufag (Weber, BayVBI. 1991, S. 449,
450).

Problem der vorbeugenden Verbrechensbekampfung

Die Polizei darf schon dann tétig werden, wennbaigriindete Annahmebesteht, daf3 Per-
sonen Straftaten von erheblicher Bedeutung begeb#den, d.h. die Polizei darf schon im
Vorfeld einer konkreten Gefahr bzw. eines konkreten Tatverdachts (§ 152 Il StR&Jeckt
Informationen erheben. Die Datenerhebung ist mcintgegeniber dem Betroffenen, sondern
auch gegenuber Kontakt- und Begleitpersonenuléssig. Dies bedeute eiAbkehr vom
Storerprinzip und von der konkreten Gefahr. Gerade diese bétdegriffsschwellen sollen
sicherstellen, daf3 der Birger nicht ohne jeden(Adizu zu geben, zum Objekt polizeilicher
Maflinahmen werde. Dieser Schutz werde bei der vgdmelen Verbrechensbekdmpfung auf-
gehoben (Staff, ZRP 1992, S. 384 [387]).

Die Gegenmeinungsieht zwarauch die neue Qualitat des polizeilichen Handelnsver-
deckte MafRnahmen seien aber zur Bekampfung den@rgden Kriminalitat erforderlich.

Die Polizei misse kriminelle Organisationen ,z.8rath den Einsatz Verdeckter Ermittler,
durchleuchten. Nur so sei es moéglich auch die arbdehen nicht unmittelbar beteiligten
Hintermanner zu fassen und duraperatives Vorgehendas z.B. im Beseitigen von Tatge-
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legenheiten, im Abschopfen der Gewinne oder inldschwerung der Geldwéasche bestehen
kann, dieOrganisation zu zerschlagenund damit weitereefahren fur die 6ffentliche Si-
cherheitvorzubeugen(Kniesel/Vahle, DOV 1990, S. 646, 648; Kniesel ZR992, S. 164).
Ohne verdeckte Vorfeldermittlungen kénne die Politex Aufgabe der Gefahrenabwehr
nicht nachkommen und der Staat sedobutzpflicht gegentiber seinen Birgern (Art. 99 BV)
nicht erfullen.

cc) Einsatz Verdeckter Ermittler (Art. 35) - LAROCHE
Begriffsbestimmungen

Der Verdeckte Ermittler

ist einPolizeibeamter, der unter einer ihm verliehenen, auf Dauer amgjerereranderten
Identitat (Legende) ermittelt und unter dieser Legende am Rechtsvetiedhimmt. Sein

Ziel ist, Kontakte zur kriminellen Szene zu knuipfam Anhaltspunkte fir praventives oder
repressives Tatigwerden der Polizei zu gewinnea.Maihre Identitat des Verdeckten Ermitt-
lers soll auch in einen ggf. sich anschliel3endeah&irfahren nicht ans Licht kommen.

Vertrauenspersonen (V-Personen)

sind Privatpersonen, die der Polizei Informatiohefern. Sie stammen haufig, aber nicht
zwangslaufig aus dem kriminellen Milieu. Ihnen w&heimhaltung zugesichert. Sie erhal-
ten teilweise Bezahlung.

Im PAG ist derEinsatz von V-Personeranders als in anderen Bundeslandecht gere-

gelt. Es sollte nicht der Eindruck entstehen, dal3 teatSir das Handeln der V-Personen
hafte. Der Einsatz von V-Personen ist unter degeaieinen Voraussetzungen der Art. 31
Nr.1, 3011 S. 2, 30 lll S. 2 zulassig.

Informant

Im Gegensatz zur V-Person gibt der Informant ddiz€ionurim Einzelfall eher zufallig
erworbenes Wisserpreis. Er handelticht im Auftrag der Polizei und entfaltet keine Akti-
vitaten zur Informationsbeschaffung.

Under cover agent (uca)

Diese Form der Ermittlung winth den USA eingesetzt. Ein Polizeibeamte wleahgfristig
ohne konkreten Auftrag in die Szene eingeschleust und darf ggf. milieuizgd Straftaten
begehen. Dagegen hat ein Verdeckter Ermittler eioakreten Ermittlungsauftrag und darf
keine Straftaten begehen. Der Einsatz vcawarenach geltendem deutschen Recht unzu-
lassig

Besondere Befugnisse des Verdeckten Ermittlers (Ar85)

Der Verdeckte Ermittler hat folgende besonderenugeisse. Er darf:

- Urkunden herstellen, verdndern oder gebrauchen, soweit es fir diee&bferhaltung
oder den Aufbau der Legende erforderlich ist (B&.l S. 1);

- unter del.egendeamRechtsverkehrteilnehmen (Art. 351 S. 2);

- mit Einverstandnis des Berechtigten unter derelbelg desseWohnung betreten(Art.
3511S. 1).

Vor Inkrafttreten der Neuregelung im PAG von 1980lte einegesetzlicheGrundlage fur
den Einsatz Verdeckter Ermittler. Diese Form deniElung wurde abetrotzdem ange-
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wendet Um eine mogliche Strafbarkeit der Beteiligten eedJrkundendelikten (88 271,
273, 348 StGB) bzw. wegen Hausfriedensbruch (8SitB) auszuschlieRen, wurde gré3ten-
teils auf 8 34 StGB bzw. auf behérdliche Erlaulmigickgegriffen (StrVert 1984, S. 350,
353). Dies scheint aber als dauerhafte RechtsgagadlirGrundrechtseingriffe durch den
Staatbedenklich und ist deshalb auf Kritik gestoRen. Der Art. 8§etzt die Rechtsgrundla-
ge fur die erforderlichen Befugnisse des VerdeckEenittlers.

Fur dasBetreten von Wohnungendurch den Verdeckten Ermittler ist auf folgendesb-
weisen: Das Betreten der Wohnung unter der Legesh@ggentlich schon durch die Befug-
nis, unter der Legende am Rechtsverkehr teilzunatabhgedeckt, wurde aber im Hinblick
auf den verfassungsrechtlichen Schutz der Wohnoofp ainmal klargestellt. Der Verdeckte
Ermittler darf sich aber nur auf die Legende seltisht aufdartber hinausgehende Tau-
schungen wie z.B. er sei der Gasmann, stiitzen. Bagugnis zum heimlichen Betreten
oder durchsuchen der Wohnung gibt Art.ri3éht.

Nicht geregeltist dieBegehung strafbarer Handlungendurch den Verdeckten Ermittler.
Dies erschwert die Arbeit des Verdeckten Ermittldes z.B. in der Rauschgiftszene un-
glaubwiirdig erscheint, wenn er nicht einmal kleengiengen Rauschgift konsumiert. Die
Begehung von Straftaten ist alk@in angemessenes Mittetur Erfullung hoheitlicher Auf-
gaben. Es erscheint bedenklich, wenn der Staausitghr Berufung auf seine Aufgaben Uber
Normen hinwegsetzen darf, die jeder Burger beaamig®. Der Verdeckte Ermittler kann
nur im Einzelfall seine Befugnisse unter Berufung 884 StGBuberschreiten, z.B. wenn
sein Leben gefahrdet ist und die Gefahrdung nurtdstrafbare Handlungen abgewendet
werden kann.

Das Verhéltnis von StPO zu PAG

Ob das PAG und/oder die StPO zur Anwendung komiatitat sich danach, ob der Verdeck-
te Ermittler zurGefahrenabwehroder zur Strafverfolgung tatig wird. Ab konkretem Tat-
verdacht (8§ 152 Il StPO) gilt die StPO. Die Zuordgust wichtig fur die Bestimmung des
Rechtswegq§ 40 VwWGO bzw. § 23 EGGVG) und deechtsgrundlage(Opportunitatsprin-
zip im Polizeirecht, Legalitéatsprinzip im Strafpefecht). Wenn eine eindeutige Abgren-
zung nicht mdglich ist, kommt es auf d@ohwerpunkt der Mal3nahme ihrer objektiven Ziel-
richtung nach an.

Der Verdeckte Ermittler kanauch gleichzeitigzur Gefahrenabwehr und zur Strafverfolgung
eingesetzt werden. Dann missen die gesetzlichesugsetzungen von PAG und StPO erfullt
sein. Bsp.: Der Verdeckte Ermittler wird in die Rahgiftszene eingeschleust, um einerseits
Rauschgiftdealer zu Uberfihren (repressiv) und rmgeits das Rauschgift sicherzustellen,
um Gefahren fiir die Offentliche Sicherheit abzuveehpraventiv).

Wenn zwischen Strafverfolgung und GefahrenabwehKenflikt entsteht, d.h. der Verdeck-
te Ermittler nur eine der beiden Aufgaben erfilkk@nn, muf} eine Interessen- und Giterab-
wagung vorgenommen werden. Das héherrangige liseetest Vorrang und ist zu schitzen.




Verdeckter Ermittler

Art. 35 PAG

Befugnisse

T

besondere allgemeine

i

Urkunden herstel- Teilnahme am Betreten von

len, andern, ge- Rechtsverkehr Wohnungen
brauchen

RechtmafRBigkeitsvraussetzungen

- Aufbau und Auf- Handeln unter der Legende
rechterhaltung der

Legende
- Erforderlichkeit

- PAG
- StPO

Erfullung seines Einverstandnis
Auftrages des Berechtigten

(Seewald)



dd) Polizeiliche Beobachtung (Art. 36) LAROCHE

Ziel der polizeilichen Beobachtung

Bei der polizeilichen Beobachturffyiher ,beobachtende Fahndung” genannt) wird eine
Person nicht gezielt beobachtet, sondern es wirdiasi zufallige Antreffen der Person an
bereits bestehenden polizeilichen KontrollstelleB, bei Grenz- oder Fahrzeugkontrollen,
beobachtet. Durch diegeféllig und unauffallig erhobenen Datenkann sich fir die Polizei
ein Bewegungsbild der verdachtigen Persoergeben. Ziel ist, didobilitat der verdachti-
gen Person festzustellen uQderverbindungen undZusammenhangeeines kriminellen
Personenkreises zu erkennen.

Anwendungsbereiche sind di¥ganisierte Kriminalitat , die Bekdmpfung der Einschleu-
sung von Auslandern und dierroristenfahndung.

Voraussetzungen fur die Ausschreibung (Art. 36 1)

Bei der auszuschreibenden Person muf es sich haunuel

- einensog. gefahrlichen Intensivtater(Art. 36 Il Nr.1). Kriterien fur die Beurteilungrsd
die bisher begangenen Straftaten. Unter den Begbetjangene” Straftatenfallen sol-
che, die zu einer Verurteilung gefuhrt haben urdh&y die die Staatsanwaltschaft nach 8§
153 ff. StPO eingestellt hat. Straftaten, dererfdlgung die Staatsanwaltschaft nach §
170 11 StPO wegen mangelnden Tatverdachts eindgesée] fallen nicht unter diesen Beg-
riff.
Zusatzlich zu bericksichtigen sind digiminelle Energie, die der Betroffene bisher ge-
zeigt hat, die zeitliche Folge der bisher begangeteaftaten, der Verlauf bisheriger Re-
sozialisierungsbemiihungen und Ahnliches;

- oder um eine Person, die efagaftat von erheblicher Bedeuturgegehen wil| wobei
sich dieAnnahme der Polizeiauf Tatsachenstitzen muf3. Diese Vorschrift entspricht
Art. 33 Il Nr. 2.

Wenn eine oder beide dieser Voraussetzungen edijlthuld dieerforderlichkeit der poli-

zeilichen Beobachtung bezuglich der konkreten &iraepruft werden.

Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kanrolizeiRlie Personund dasamtliche

Kennzeichendes benutzen Fahrzeugs ausschreiben. Wenn eksoresanderen Hinweise

gibt, kann auch dasahrzeugselbst (unabhangig von einer Person) zur Beobaghdusge-

schrieben werden.

Datenerhebung bei Kontrolle der Person (Art. 36 1)

Die Polizei kann an einer bestehendemtrollstelle, z.B. einer Grenzkontrolle, die Persona-
lien einer angetroffenen Person feststellen. MiteHier Personalien kann die Polizei tber
eineAnfrage im SystemNPOL feststellen, ob die angetroffene Person zur péithen
Beobachtung ausgeschrieben ist. Uber das Syste@llisind die Computer dérandes-
kriminalamter zusammengeschlossen. Kopfstelle istzgntralcomputer beimBundes-
kriminalamt .

Ergibt die Anfrage, dal3 die Person zur polizeilicB2obachtung ausgeschrieben ist, kann
die Polizeiweitere Beobachtungenwie z.B. Ort und Zeitpunkt des Antreffens, Fabteo

und mitgefuhrte Gegenstande machen. Von der Betlraglltirferauch Kontakt- und Be-
gleitpersonen(entspricht dem Begriff in Art. 33 11l Nr.2) erfaderden.

Die Beobachtungen bei der polizeilichen Kontrollerden der ausschreibenden Polizei-
dienststelle auf herkbmmlichen Weg, z.B. telefomisttgeteilt. Die feststellende Behorde
darf ihre Beobachtungen nicht in den Personaldiitedie Ausschreibung im INPOL-System
Zu speichern.



Formelle Voraussetzungen (Art. 36 III)

Art. 36 Il verweist auf Art. 33 V, d.h. auf d&ehdrdenleitervorbehalt Die Frist zur Aus-
schreibung darf hochstens 1 Jahr betragen undrkandurch eine neue Anordnung verlan-
gert werden.

Léschung der Ausschreibung (Art. 36 1V)

Art. 36 IV enthalt eine Verpflichtung (,ist zu Idsen”) der Behorde, die gespeicherten Aus-

schreibungsdaten im System INPOL unverziglich sahHén, wenn:

- die Voraussetzungen fir die Anordnung nicht mafliegen,

- sich gezeigt hat, dal3 der Zweck durch die pdictes Beobachtung nicht erreicht werden
kann,

- oder der Zweck der Mal3Bnahme erreicht ist.

Literatur:
- Konig, Hans-Gunther: Polizei und Datenschutz ay&n, 1. Aufl., 1993

- Honnacker, Heinz/ Bartelt, Axel: Drittes Gesetz Anderung des Polizeiaufgabengeset-
zes, BayVBI. 1991, 10



Polizeiliche Beobachtung
Art. 36 PAG

Ausschreibung von Personen (Abs. 1)

/\

Personalien Kraftfahrzeug

\ amtliches Kennzeichen

Rechtmaligkeitsvoraussetzungen

Abs. 1 Nr. 1 Abs.1 Nr. 2
I |

- Erforderlichkeit fiir vorbeugende
Bekampfung von Straftaten

- ,Formelle” Voraussetzungen des
Abs. 3

Befugnisse nach erfolgter Ausschreibung (Abs. 2)
Ubermittlung von Erkenntssen (lber

- d:Ls Antreffen von Person oder Kraftfahr-
zeug (die gem. Art.30 Abs.1 zur polizeili-
chen Beobachtung ausgeschrieben sind)

- Kontakt- und Begleitpersonen

- mitgefiihrte Sachen

an ausschreibende Polizeidienststelle

(RechtmaRigkeitsvoraussetzungen des Art.30 Abs.1 egen vorliegen)

u.U. Loschung der Ausschreibung (Abs. 4)

(Seewald)



2. Datenverarbeitung (Art. 37 bis Art. 48) -RAMSAUER

a) Allgemeine Regeln der Datenspeicherung, Datenv@rderung und Datennutzung
(Art. 37)

DerArt. 37 Abs. 1 hat eine Parallele in der Vorschrift des Art. 38sA1. Er isselbst keine
Befugnisnorm, will aber deklaratorisch deutlich machen, dalRpeicherung, Veranderung
oder Nutzung personenbezogener Daten durch diedPetets einer solchen bedarf, und zwar
durch ein formelles Gesetz.

Grundsatzlich dirfen Daten gesxt. 37 Abs. 2nur zu dem Zweck verwendet werden, zu
dem sie erhoben worden sind. @eeckverbindung ist abemicht allein auf den konkre-

ten urspringlichen Anlal3 bezogeninsbesondere durfen personenbezogene Daten aus de
Bereich der Gefahrenabwehr ebefigodie Strafverfolgung verwendet werden und umge-
kehrt. Dadurch werden Doppelspeicherungen vermieslas im ureigensten Interesse des
Datenschutzes lieghrt. 37 Abs. 3ist die Ausformung des Grundsatzes Bdorderlichkeit
und halt Regelungen fiir dizauer der Speicherungbereit.Prifungstermine und Aufbe-
wahrungsfristen unterscheiden sich von ihrem Wésemadurch, dal3 bei ersteren im Wege
der Einzelfallprifung entschieden werden muf3, ebfiten weiter gespeichert bleiben dir-
fen, wahrend bei Ablauf déxufbewahrungsfrist die Unterlagen ohne Priifung zu vernichten
sind. Eine Festlegung von Prufungsterminen und éw#hrungsfristen auf bestimmte Zeit-
punkte ist zur Verwaltungsvereinfachung zulassagf dber gleichwohl nicht zu einer unver-
haltnismaRig verlangerten Speicherdauer fihreneisigindet daher die Polizei nicht von der
Pflicht, im Einzelfall aus gegebenem Anlafl3, etwbAnirag des Betroffenen, auch schon vor
Ablauf der jeweiligen Frist die Erforderlichkeitrdeeiteren Speicherung der konkreten Da-
ten zu prifen.

Art. 37 Abs. 4: Anderweitige Rechtsvorschriften i.S.d. Art. 37 ABssind insbesondere

88 161 i.V.m. 163 StPO, 53 OWIG, 33 ff. StVG, A3l BayMeldeG.

Ihre Regelungen geniel3en fir den jeweiligen Ber€miang und verdrangen insoweit das
PAG.

b) Speicherung, Veranderung und Nutzung von DatenAt. 38 PAG)

Art. 38 Abs. list eine Befugnisnorm, wie sie von Art. 37 Abgefordert wird. Art. 38
Abs.1 enthalt analog Art. 31 Abs. eine Generalldéhaar Speicherung, Veranderung und
Nutzung personenbezogener Daten.

Es werden drei Bereiche genannt:

- die Erfullung polizeilicher Aufgaben

- zeitlich befristete Dokumentation

- Vorgangsverwaltung

Die Erfullung polizeilicher Aufgaben
Die Erfullung polizeilicher Aufgaben ist wie in Ar81 Abs. 1 zu verstehen und umfal3t auch
die vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten, wie Z&i@t.

Zeitlich befristete Dokumentation

Eine zeitlich befristete Dokumentation lidggispielsweisen derAufzeichnung von Ge-
sprachen Uber den Notruf 110oder im Speichern von Meldungen Uber Einsatzergate
eines manuell gefiihrten Tagebuchs. Dies dient8ehnutz der Polizeivor ungerechtfertig-
ten Vorwdrfen, wie auch dem Burger vor moglichetlkiir einzelner Beamter. Zur Dauer
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einer solchen Speicherung werden im Gesetz keigalden gemacht. Grundséatzlich kom-
men einige Monate in Betracht.

Vorgangsverwaltung

Unter Vorgangsverwaltung ist dRegistrierung von Akten auf EDV-Basiszu verstehen.
Organisatorisch ist sie von anderen polizeilichetebsammlungen getrennt zu halten. Sie
dient allein dem Auffinden von Vorgangen auf devgdigen Dienststelle und nicht zu ande-
ren Zwecken. Unzul&ssig ist daher ihre unmittelbdéavendung zur Gefahrenabwehr oder
ihre Verkntpfung mit anderen Datensystemen. Dier@dtrlichkeit der jeweiligen Datenver-
arbeitungsmaf3nahmen bestimmt zunachst der hand@&adete in eigener Verantwortung.
Sofern personenbezogene Daten in einer Datei Grraaiisiertes Verfahren) gespeichert
werden sollen, ist fiir die Errichtung der Datei Aer. 47 zu beachten.

Art. 38 Abs. 2

Ausnahme vom Zweckbindungsgebot des Art. 37 Abs.-2Akten aus strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren durfen auch zur Gefahrenabwekpgichert werden.

Art. 38 Abs. 2 bildet eineigene von Art. 38 Abs. 1 zu trennené&echtsgrundlage welche
die Anwendung von Abs. 1 dann ausschliel3t, werespezifischen Tatbestandsvorausset-
zungen erfullt sind. Ist das nicht der Fall, ist. A8 Abs. 1 subsidiar anzuwenden. Abs. 2 ist
nicht analog auf erkennungsdienstliche Unterlagemeadbar.

Mit dem Art. 38 Abs. 2 wird festgelegt, dal3 dagiren von Kriminalakten zumpraven-
tivpolizeilichen Bereich gehort und das allgemeine datenschutzrechtlicimziprder Zweck-
bindung insoweit zu durchbrechen, als Daten, dreder Polizei in repressiven Verfahren
gewonnen wurden, nunmehr auch von im praventiveiichen Bereich verwendet werden
darfen.

Gem.§ 38 Abs. 2 S. 3ind dieDaten zuléschen wenn der der Speicherung zugrunde lie-
gende Verdacht entfallt.
Abs. 2 S. 3nennt die festzulegenden Prufungstermine und Audbeungsfristen:
Aussonderungspriffristen betragen: Erwachsene H@Ja

Jugendliche 5 Jahre

Kinder 2 Jahre
Kinder unter 10 Jahren werden grundsatzlich nichKAN gespeichert.

S. 4: In Fallen von geringerer Bedeutung sind kirzersténi festzulegen.

S. 5: Fristbeginn: Ende des Jahres,
aber nicht vor Entlassung aus JVA oder vor eingmrmiheitsentziehung verbunde-
nen Maldregel der Besserung und Sicherung

Art. 38 Abs. 3

In Fallen der Ausschreibung zur beobachtenden Ratghann did-rist verlangert werden.
Davon wurde bisher kein Gebrauch gemacht.

Nach Ablauf der Frist erfolgt einf®ussonderungsprufung, keine automatische Aussonde-
rung. Verlangerung auch mehrmals um bis zu drei Jaiméglich.

Art. 38 Abs. 4

Regelung fur didus- und Fortbildung. Echtdaten dirfen benutzt werden. Sie missen je-
doch grundsatzlich anonymisiert werden, was nueruhér Voraussetzung von S. 2 unter-
bleiben kann.



C) Die allgemeinen Regeln der Datentbermittlung (Ar 39)

Art. 39 Abs. 1regelt die datenschutzrechtlickerantwortung fur die Datentbermittlung.
Sie liegt grundsatzlichei der tbermittelnden Stelle Soweit eine Polizeidienststelle um
Datengabenstellung ersucht, pruft die Ubermittefigdle nur, ob das Ersuchen im Rahmen
der Aufgabenstellung des Empfangers liegt. SoweiDditenibermittiung durch einen auto-
matisierten Abruf (= on-line-Anschlul3) erfolgt, gt&dder Empfanger die Verantwortung fur
die RechtmaRigkeit des Abrufs.

Art. 39 Abs. 2 bestimmt, dal3 d&Empfanger personenbezogener Daten, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist, diese nur zu dem Zwerkrbeiten und nutzen darf, zu dem sie
ihm gegebenenfalls auf Ersuchen, Gbermittelt wosded.

Ein Ersuchen um Ubermittlung von Daten, die im WegeUbermittlung erlangt wurden, ist
mit dem Hinweis auf die originar speichernde Stabeulehnen.

d) Datenubermittlung innerhalb des o6ffentlichen Beeichs (Art. 40)

Art. 40 Abs. 1 und 2 Die Polizei kann (von sich aus) persongn-
bezogene Daten, soweit dies zur Erfijl-
lung polizeilicher Aufgaben erforderlic

ist, Ubermitteln an

andere Polizei-
dienststellen

Polizeidienst-
stellen anderer
Lander oder de$

Bundes

Behorden oder
offentliche Stel-
len innerhalb de

Geltungsbe-

12

Behdrden od.
sonst. Stellen au-
Rerhalb des Gel-
tungsbereichs de

uber- und zwi-
schenstaatliche
Stellen

reichs des GG GG

Art. 40 Abs. 3 Die Polizei kann von sich aus die bei ihr vorharatepersonenbezogengn

Daten Ubermitteln an

andere Behorden oder 6ffentliche Stellen, die féarGefahrenabwehr
zustandig sind

soweit die Kenntnis dieser Daten zur Erfilllung defgaben des Emp-
fangers erforderlich ist

Die Vorschriften des Art. 40 regelt die Befugnilscadas Ob, zudbermittlung personenbe-
zogener Datemnerhalb des 6ffentlichen Bereichsd.h. von der Polizei zu anderen Behor-
den oder sonstigen offentlichen Stellént. 40 Abs. 1 bezieht sich ausschliel3lich und ab-
schlieBend auf diBatentbertragung an andere Polizeidienststelledes Bundes oder der
anderen Bundeslandéirt. 40 Abs. 1 und 2regeln die Datentbermittlurap sonstige Be-
horden oder offentliche Stellen durch die Polizei vorhsats, d.h. ohne dalR die Empfanger
darum ersucht haben (sdgitiativibertragung ).

Art. 40 Abs. 2regelt die Ubermittlung aus Sicht der Gibermitteimtbayerischen Polizei-
dienststelle, deren eigenen Aufgabenerfiillung eseti sollArt. 40 Abs. 3regelt die Uber-
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mittlung aus der Sicht der Gbermittelnden Stelie,ditn Aufgaben des Empfangers zu dienen
bestimmt ist (sogAnlaRibermittlung).



Art. 40 Abs. 4 PAG Die Polizei kann auf Ersuchen pef
sonenbezogene Daten an Behorden
oder offentliche Stellen Gbermitteln,

soweit dies erforderlich ist,

zur Wahrnehmung von Auf zur Verhitung oder Beseitit zur Wahrung sonstiger
gaben der Gefahrenabwehr gung erheblicher Nachteilg schutzwirdiger Interessen
durch den Empfanger fur das Gemeinwohl
Art. 40 Abs. 5 PAG Die Polizei kann personenbezogene Daten auf Ersuamm@&ehor-

den und sonstige Stellen auRerhalb des Geltundsbemes Grund
gesetzes sowie an lUber- und zwischenstaatlichieisidermitteln,

soweit
sie hierzu aufgrund Uber- oder zwischenstaatli- die zur Abwehr einer erheblichen Gefahr durch
cher Vereinbarung tber Datenlibermittlungen den Empfanger erforderlich ist
zwischen Polizeidienststellen verpflichtet it

Art. 40 Abs. 5regelt dieUbermittlung an Behdrden oder sonstige StelleauRerhalb des
Geltungsbereichs des G(Gsowie anliber- und zwischenstaatliche StellenArt. 40 Abs. 5
greift nur ein, wenn die bayerische Polizei vorhsaas gem. Abs. 2 und 3 personenbezogene
Daten an die genannten Empfanger Gbermittelt.

e) Datenubermittiung an Personen oder Stellen auRkalb des 6ffentlichen Bereichs
(Art. 41 PAG)

Art. 41 gibt der Polizei die Befugnis, personenbezogenemasnahmsweise auch an Per-
sonen oder Stellen aufRerhalb des offentlichen Beodiszu Gbermitteln. Von sich aus kann
die Polizei personenbezogene Daten an Personerstelm Ubermitteln, soweit dies fur
einen der in Nr. 1 bis 3 genannten Zwecke erfoicterst (Vermif3tensuche, Warnung vor
entwichenen Gewalttatern und Hinweise auf Trickimgr).

Problem der Datentbermittlung an die Presse

Dient dieEinschaltung von Publikationsorganenallein der Strafverfolgung, ist ausschliel3-
lich die Staatsanwaltschaftzur Entscheidung befugt und damit verantwortlBle Polizei

hat alleinverantwortlich zu entscheiden, wenn dedhntgabe personenbezogener Daten in
Pressemeldungesraventivpolizeilichen Zweckendient. Ist der Tatverdéachtige unbekannt,
ist in aller Regel eine Beschreibung seiner Pelsgitimiert. Wird nach einem namentlich
bekannten Straftater gefahndet, hat sich der Umdl@ngyerdffentlichung personenbezogener
Daten sowie die Breitenwirkung der in Anspruch garmenen Publikationsorganen nach der
Schwere der Tat und der Dringlichkeit des Tatventiazu richten. Wird nach einem Fluchti-
gen gefahndet, der bereits verurteilt ist, darfraieh zu verbufRende Strafe nicht unbedeutend
sein (Mindestmald 1 Jahr Freiheitsstrafphen neue Straftaten mufd sich demutmalfili-

che Tater weitestgehende Eingriffe in sein Persoclkeitsrecht gefallen lassen. Dies geht
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bis zur Befugnis der Polizei, alle bekannten pegsbiezogenen Daten zu verdffentlichen,
auch wenn dadurch die Identitat vollig offengelegd.

Art. 41 Abs. 1 Die Polizei kann von sich aus personenbegzo-

gene Daten an Personen oder Stellen aufer-

halb des o6ffentlichen Bereichs Ubermittel
soweit dies erforderlich ist,

—

zur Erfullung polizeili- zur Verhiitung oder Beseitit zur Wahrung sonstiger schutzwirdi-
cher Aufgaben gung erheblicher Nachteilg ger Interessen Einzelner und kein
fur das Gemeinwohl Grund zu der Annahme besteht, daR

der Betroffene ein schutzwirdige
Interesse an dem Ausschluf3 dey
Ubermittlung hat

[2)

Art. 41 Abs. 2 Die Polizei kann auf Antrag von Personen oder &tediuRerhalb
des offentlichen Bereichs personenbezogene Datemiiteln,
soweit der Auskunftsbegehrende

ein rechtliches Interesse an der Kenntnis dgr zu ein berechtigtes Interesse geltend macht, offen-
Ubermittelnden Daten glaubhaft macht ung sichtlich ist, daRR die Datentibermittlung im Inte-
kein Grund zu der Annahme besteht, dal3 gder resse des Betroffenen liegt, und kein Grund [zu
Betroffene ein schutzwirdiges Interesse gn der Annahme besteht, daf3 er in Kenntnis der
dem AusschluRR der Ubermittlung hat Sachlage die Einwilligung verweigern wiird

f) Datenubermittlung an die Polizei (Art. 42)

Art. 42 Abs. 1 stellt klar, daR® es such ,in umgekehrter Richtungjassig ist, Daten zu tber-
mitteln. Er ist eingGeneralklauselfir diese StellerDaten an die Polizei zu Gbermitteln
wenn anzunehmen ist, daR die Ubermittlung zur Erfigl der Aufgaben der Polizei erforder-
lich ist. Die Polizei hat die Daten zu vernichteayeit diese zur polizeilichen Aufgabenerfiil-
lung offensichtlich nicht mehr bendtigt werden.

Art. 42 Abs. 2 Die Polizei kann 6ffentliche Stellen um Dateniibgtlung ersuchen (Anlaf3-
Ubermittlung).

Die Grundsatze des Art. 39 Iwerdennochmalswiederholt.Satz 1befaRt sich mit der U-
bermittlung personenbezogener Daten an die P¢hzeht Bundes- oder aul3erbayerische
Landerbehorden). Das bloBesuchenbedarf ald/erwaltungsinternum mangels Eingriffs-
qualitat an sich keiner formalgesetzlichen Befug8isl ist jedoch in Verbindung mit S. 5 zu
lesen. Daraus ergibt sich die Konstruktion, dafmandere bereichsspezifische Regelungen
fehlen, die Befugnis der ersuchten Stelle zur Digtermittlung dann gegeben ist, wenn die
Ubermittlung aus Sicht der ersuchenden Stelle =illlEng der Aufgaben der Polizei ein-
schlief3lich der vorbeugenden Bekampfung von Steftarforderlich istS. 5enthalt sogar
eine Uber die Befugnis hinausgeheAdetspflicht. Damit wird eineddmkehrung der Be-
weispflicht vorgenommen: Friher wurde danach gefragt, woRegelung zur Datentber-
mittlung steht; heute fragt man danach, wo es stigft es verboten ist. Bei Meinungsver-
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schiedenheiten zwischen der Polizei und der ersudBeéhdrde entscheidet die fur die er-
suchten Behdrde zustandige Aufsichtsbehodrde Ubefulassigkeit der Datenibermittiung.

Art. 42 Abs. 3ist eine Erganzung im Hinblick auf die zunehmehdegration des europai-
schen Binnenmarktes. Mangels einer dem S. 5 des2Adastsprechenden Regelung ist Abs. 3
keine Befugnisnorm. Das bloRe Herantreten an adisiéime Gber- oder zwischenstaatliche
Stellen ware auch von Abs. 2 direkt gedeckt.

Q) Datenabgleich innerhalb der Polizei (Art. 43)

Abs. 1gibt der Polizei die Befugnis, personenbezogenemaines in Art. 7 oder 8 genann-
ten Storers mit dem Inhalt polizeilicher Daten (zdlBmKriminalaktennachweis sog. KAN-
Abfrage) mit Hilfe der automatisierten Datenverarbeitubgugleichen, d.h. es kann festge-
stellt werden, ob der Betroffene bereits in eimeteaen polizeilichen Datei gespeichert ist.
Dieses Verfahren wird standig praktiziert, etwa wéei einelerkehrskontrolle die Daten
des angehaltenen Kfz-Fihrers mit d&POL-Fahndungsbestandabgeglichen werden,
oder ob Daten eines einer Straftat VerdachtigteeitsemKAN oder deDatei PIOS ge-
speichert sind. Die Vorschrift ist als Befugnisnagestaltet. Der polizeiinterne Datenabgleich
ist eineeigenstandige Nutzungsart mit Eingriffs- und Verwalungsaktqualitat. Sie ver-
drangt aldex specialisdie allgemeinen Vorschriften dart. 37 f. zur Datennutzung. Eine
Parallelvorschrift in deBtPO findet sich in§ 98c Polizeiliche Daten i.S. von S. 1 wie auch
S. 2 kdnnen solche der bayer. Polizei, Polizeignidegen Lander oder des Bundes, kinftig
auch internationale wie dasg. Schengener Informationssystem (SISgin.

Abs. 2: Rechtsvorschriften tiber den Datenabgleich bestatien in anderen Bundes- oder
Landesgesetzen, so 88 17 PalRG, 3a PersonalausweiSB/G. Sie bleiben unberihrt und
geniel3en in ihrem Bereich Vorrang.

h) Rasterfahndung (Art. 44)

Die Rasterfahndung ist emaschinell-automatischer Datenabgleictzwischen bestimmten,

auf eine Person vermutlich zutreffend@mifungsmerkmalen mit aus anderen Griinden an

anderer Stelle gespeicherten Daten.

Kennzeichnend fir die Rasterfahndung ist also degléich von Daten einer unbestimmten

Vielzahl von Personen nach bestimmten SuchkriterigiDatenbestédnden anderer Behor-

den. Art. 44 gibt der Polizei die Befugnis, auch aufezre Datenbestande zuzugreifen.

Ferner kommen als Anwendungsgriinde in Betracht:

- drohende Staatsschutzverbrechen

- Geiselnahmen

- terroristische Gewaltverbrechen sowie organisigrbrehen und Vergehen im Rausch-
giftmillieu

Art. 44 verdrangt zur Ganze sowohl die allgemeinen Voriehrdes Art. 37 f. zur Daten-
nutzung als auch die Vorschrift des Art. 43 Uber gelizeiinternen Datenabgleich.

Abs. 1enthalt die eigentlichBefugnisnorm zur Rasterfahndung.

Verlangt werden kann nur die Ubermittlung der Ddiestimmter Personengruppen, nicht
einzelner Personen, ebensowenig ganzer DateierV&ngen hat sich aul3erdem nach dem
Wortlaut des Gesetzes auf dibermittlung bereits vorhandener Datenaus bereits beste-
henden Dateien zu beschréanken; dal3 die angegetsigedi: verlangten Daten erst gewinnt,
kann nicht gefordert werdeBAulassigist dieRasterfahndungnur, soweit dies zur Abwehr
von Straftaten, die in Art. 30 Abs. 5 beispielhaiftgefiihrt werderaus polizeilicher Sicht
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erforderlich ist. Ferner sind die Rechtsvorschriften liber eisonderes Berufs- und Amtsge-
heimnis zu beachten (Art. 39 Abs. Bjs. 214t erkennen, daf3 es sich bei der Rasterfahn-
dung um einaicht alltdgliche Ma3Bnahmehandelt. Anordnungsberechtigt ist nur der
Dienststellenleitergem. Art. 33 Abs. Bnit Zustimmung des BStMI. Der Landesbeauftragte
fur Datenschutzist von der Mal3hahme unverziiglich zu unterrichédrs. 3bestimmt die
Pflicht der Polizei, die Ubermittelten Daten undideer hinaus auch samtliche im Zusam-
menhang mit der konkreten Rasterfahndung angeéall®aten unverziglich 2Gschen

wenn der Zweck der Malinahme erreicht ist odersgaie Unerreichbarkeit herausstellt. Et-
wa angefallen&nterlagen sind zuvernichten. Hierin liegt nicht nur eine Amtspflicht, son-
dern auctein klagbarer Anspruch des Betroffenenwenn auch er Gbermittelten Stelle. Art.
45 findet keine Anwendung.

Bisher wurde in Bayern noch nie von dieser Befu@ebrauch gemacht.

)] Berichtigung, Léschung und Sperrung von Daten (#&. 45)

Die Vorschriften des Art. 45 regeln die Berichtiguspeicherung, Loschung bzw. Vernich-
tung und Archivierung von personenbezogenen Datechddie Polizei.

Die Abs. 1 - 3 begrtingeweils klagbare Anspriiche des BetroffenerDie in ihren genann-
ten Malinahmen sind von Amts wegen vorzunehmen eatgoAmtspflicht und kostenfrei
(Art. 3 Abs. 1 Nr. 10 KG).

Abs. 1befal3t sich mit der Pflicht zur und démspruch auf Berichtigung personenbezoge-
ner Daten. Die Berichtigung muf3 unverzuglich vomgamen werden. Unrichtig sind Daten,
wenn die in ihnen enthaltenen Informationen niart\Wirklichkeit entsprecheWertungen
sind unrichtig, wenn die ihnen zugrunde liegend@latsachenunrichtig sind oder die Wer-
tung selbst unschlissig ist bzw. gegen allgemélitiggiBewertungsmalistabe verstol3en. Zur
Durchsetzung des Anspruchs mul3 der Betroffene dgibgerer speichernden Stelle darlegen,
welche gespeicherten Dateien unrichtig sind. Agbiend ist eine Umschreibung der Daten
und die Darlegung ihrer Unrichtigkeit. Diseweislasttrifft also grundsatzlich den Betroffe-
nen, es sei denn, es werden herablassende Inforreattatsachlicher Art gespeichert. Die
Berichtigung ist kostenfrei, aul3er der Betroffene hat die Unrichtigkeit zuneten.S. 2be-
stimmt, dal in nichtautomatisierten Dateien undefiktine Kenntlichmachung, also ein Ak-
tenvermerk oder eine staatsanwaltschaftliche Veriggusreicht. Es ist ferner anzugeben,
wann und warum die Daten unrichtig geworden sind.

S. 3richtet sich an die Polizeidienststelle, die paestdezogene Daten an andere Stellen (-
bermittelt hat, und legt ihr dieflicht zur unverziglichen Datenberichtigunggegenuber der
empfangenen Stelle alBeispielehierfur waren ein an andere Stellen Gbermittafendacht
oder ein personenbezogener Hinwglewaffnet, ,gewalttatig”, ,HIV-infiziert) , nicht
jedoch die bloRRe Tatsache eines Wohnungswechsekse Regelung muf3 auch angewendet
werden, wenn gem. Abs. 2 Daten geldscht werdbs. 2umfal3t eine detaillierte Regelung
des Anspruchs auf Léschung suchfahig gespeichggtesonenbezogener Daten sowie den
Anspruch auf Vernichtung polizeibehérdlicher Akt@emWortlaut nach setzt die Vor-
schrift voraus, dalR die Daten gespeichert sindhédinhberauch einenAbwehranspruch

gegen eine geplante Speicherungine Pflicht zur Loschung besteht gem. Nr. 1, weien
Speicherung unzuléssig war, sei es hinsichtlichQlegArt. 38) oder des Wie (Art. 37). Es ist
auf denZeitpunkt der Speicherungabzustellen. Verliert die Speicherung zu einentespa
Zeitpunkt ihre Rechtmaligkeit, so ist gan. 2 zu prufen, ob hier die Erforderlichkeit einer
weiteren Speicherung noch besteht. Ist der decBering zugrunde liegende Verdacht erlo-
schen, greift jedoch die Spezialnorm des Art. 38.AbS. 2. Fir di¥ernichtung erken-
nungsdienstlicher Datengilt Art. 45 Abs. 2 nicht, hier isArt. 14 Abs. 2 lex specialisBei

der Loschung oder Vernichtung von Daten und Akigchreiner Rasterfahndung ist alleine
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Art. 44 Abs. 3 anzuwenden. Termine und Fristerefiie Uberpriifung der weiteren Erforder-
lichkeit der Speicherung bzw. Aktenfiihrung sindmact. 37 Abs. 3 zu bestimmen.

Liegen dieVoraussetzungen des Art. 43bs. 3 S. 1 vor, entstehen diaspriche aus

Abs.2 sowie die entsprechen@imtspflicht nicht. Nr. 1 greift ein, wenn die Loschung bzw.
Vernichtung schutzwirdige Interessen des Betroffdrexintrachtigen wirden. Gedacht ist
hier an dieBeweisfunktion von Daten oder Aktenin anhangigen Zivilstreitigkeiten oder
StrafverfahrenNr. 2 verdeutlicht dies. Beweisnot liegt vor, wenn eitseheidungserhebli-
cher Beweis in einem an Beweisgrundséatze gebundémdahren ohne die Verwendung der
gespeicherten Daten nicht erbracht werden kana \erwendung mithin unerlaRlich ist.
UnerlaBlich sind Daten oder Akten dann, wennBkeveisnotnur durch ihre Vorlage oder
Nutzung behoben werden kann und hierzu keine andexnn auch vielleicht umstandliche-
re Moglichkeiten zur Verfigung stehér. 3 nenntwissenschaftliche ZweckeDiese kdn-
nen von privaten oder 6ffentlichen Forschungsemuicgen und Einzelpersonen geltend ge-
macht werden. Die wissenschatftliche Tatigkeit mn8hin&ngig durchgefihrt werden kénnen
und sich anerkannter wissenschatftlicher Methodelieben. Sie ist dann nicht gegeben,
wenn dies auch mit anonymisierten Daten erreicmtere kannNr. 4 erfal3t die Falle, in de-
nen eind.6schungbzw. Vernichtung wegen der besonderen Art dercBeeungnicht oder
nur mit unverhaltnismanig hohem Aufwand maoglichist. AlsBeispiellafit sich die L6-
schung nur einer Person auf einem Film als Datgetranfihren. Verhindert ein in Nr. 1 - 4
des S. 1 normierter Grund die Léschung bzw. Vetniudy, so sind die Daten gef. 2zu
sperren und mit einem Sperrvermerk zu verseeBschreibt vor, dald sie nur noch einge-
schrankt, also zu den in S. 1 Nr. 2 und 3 genantatken genutzt werden.

K) Automatisiertes Abrufverfahren (Art. 46)

Im Bereich deDatenubermittlung entscheidetgrundsatzlich diangegangene Stelléber

die Herausgabeihr anvertrauter Daten (vgl. Art. 39 Abs. 1 S.H$.entspricht einem Grund-
satz des allgemeinen Datenschutzrechts, dal @s s, idie rechtliche Zulassigkeit der U-
bermittlung zu prifen und sodann die Ubertragungwaeehmen oder zu verweigern.

Die Einrichtung eines automatisierten Abrufverfatsrést nactArt. 46 Abs. 1 S. 1zuldssig.
Dieses Verfahren muf3 das schutzwirdige InteregsBateoffenen und die Erfillung polizei-
licher Aufgaben beachteB. 2betrifft denon-line-Zugriff anderer 6ffentlicher Stellen auf
einen bei einer Polizeidienststelle vorgehaltenest&d personenbezogener Daten. Fir ihn
bedarf es jeweilsiner besonderen Rechtsgrundlagd”rotokollbestdnde i.S. vakbs. 2

sind Aufzeichnungen Uber erfolgte on-line-Abfrageaim BLKA wurde eindProtokollda-

tei eingerichtet, in dgede personenbezogene Abfrage in ganz Bayern protekoWird. Die
Speicherungsdauer betragt ein Jahr. Auswertungeresiassig zu Zwecken der Datensiche-
rung und der Kriminalitatsbek&dmpfungbs. 3enthalt eine Befugnis des BStMI, mit den Po-
lizeien der anderen Lander und dem Bund, insbeserttan BKA, einerbatenverbund zu
vereinbaren, der eirmutomatisierte Datentubermittiung ermdglicht.

)] Errichtungsanordnung fir Dateien (Art. 47)
Die Norm stellt insbesondere sicher, dal3 bayeriBdieeidienststellen automatisierte Datei-
en ohne datenschutzrechtliche Prifung durch dagssténisterium des Innern nicht errichten

kdénnen.

m)  Auskunftsrecht (Art. 48)
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Abs. 1enthélt in S. 1 zunachst den AuskunftsanspructBeéesffenen alsubjektives o6f-
fentliches Recht.Auf Antrag ist dem Betroffenen Auskunft Uber dieseiner Person gespei-
cherten Daten zu erteilen. Der Antrag soll die det personenbezogenen Daten enthalten
und das Auskunftsbegehren begriinden. Voraussefiduege Auskunft ist die Einsichts-
und Urteilsfahigkeit. Geschaftsfahigkeit ist nientorderlich.

Ausnahmen: Bei laufenden Strafverfahrenst keine Auskunft zu erteilen, sondern an die
Staatsanwaltschaft zu verweisen.

Der Antrag bedarkeiner besonderefrorm. Der Betroffene isaber gehalten, seinen Antrag
so gut wie moglich zprazisieren. Das Verfahren der Auskunftserteilung steht imgbfige-
malien Ermessen der Polizei. Damit ist das Wie wid das Ob einer Auskunftserteilung
angesprochen. Bezlglich des Ob gibt es kein ErmeS#ed die Voraussetzungen des Abs.1
gegeben und steht Abs. 2 dem nicht entgegen adieintragte Auskunft zu erteilen. Der
angegangenen Dienststelle obliegt eine besor®@Engfaltspflicht (vgl. Art. 14 BayDSG).

Bei fernmundlicher Auskunft ist sicherzustellenRdter Betroffene die Auskunft erhalt. Ge-
genstand der Auskunft sind sowohl dikten als auch irDateiengespeicherte, auf die Per-
son des Betroffenen bezogene Daten, auch wenndagse gesperrt sind. Erkennungs-
dienstliche Unterlagen sind keine Akten i.S. vol 80 ff. Dennoch unterwirft sie der
BayVGH dem Auskunftsanspruch des Art. 48.

Problem
Kann die Bezeichnung der Dateien, in denen perdmragene Daten des Betroffenen ge-
speichert sind, Auskunftsgegenstand sein?

Fall Urteil HessVGH, B. v. 17.12.1990, DOV 1991, S. 806

... Die Datenverarbeitung soll also grundsatzlitiir den Betroffenen transparent sein. Die-
se Zielsetzung spricht dafir, unter den BegriffziarPerson des Betroffenen gespeicherten
Daten auch die Dateienbezeichnung zu fassen. ...”

Abs. 2nennt dieAuskunftsversagungsgriundeTreffen Versagungsgriinde nur fir einen Tell
der gespeicherten Daten zu, so ist eine Teilauskunérteilen.

Abs. 2 Nr. 1.Eine Auskunft unterbleibt, wenn durch sie ein@efahrdung der polizeili-
chen Aufgabenerfillungeinschliel3lich der vorbeugenden Verbrechensbekamyu be-
sorgen ist, insbesondere eine Ausforschung dezdioli

Abs. 2 Nr. 2 verbieteteineAuskunft, die diedffentliche Sicherheit und Ordnung geféhr-
det und dem Wohl des Bundes oder eines Landes entgietpem wirde.

Abs. 2 Nr. 3greift dann, wenn Nr. 1 nicht einschlagig istpalgenn nicht auch nur polizeili-
che Aufgabenerfillung, sondern allein aus sonstigeimden personenbezogene Daten ge-
heimgehalten werden miss@atenschutzrechtliche Erwagungen).

Abs. 3nennt dieVerfahrensweise wenn eine Auskunftserteilung abgelehnt wird. Eee
grindung der Ablehnung ist nicht notwendig. DerrBié¢ne ist lediglich auf den Landesbe-
auftragten fur Datenschutz hinzuweisen.

Art. 48 Abs. 3 S. 1 verdrangt Art. 39 Abs. 1 BayVi®/

Abs. 4gewahrt denbandesbeauftragten fir Datenschutzin grundsatzlicheAuskunfts-
recht, aul3er wenn im konkreten Einzelfall das Staatsit@niem des Innern die Feststellung
trifft, daf3 die Sicherheit des Bundes oder einegslea gefahrdet wirde.

Fall BVerwG, U.v. 3.9.1991 - 1 C 48.88 - DVBI. 1992,298 ff.
Nach diesem Urteil hat der Kl. keinen AnspruchBefennung des Informanten, dessen An-
gaben zur Einleitung des Ermittlungsverfahrens gelge gefiihrt hat.
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Weitere Urteile NJW 1983, S. 2954
DVBI. 1992, S. 1309 ff.
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XI.  Vorliegen der besonderen Voraussetzungen bei amgsweiser Durchsetzung einer
polizeilichen MaRnahme (Art. 53 ff. PAG) -GORLICH

Allgemeines

Begriff des Verwaltungszwangs

Als Verwaltungszwang bezeichnet man dieangsweise Durchsetzung 6ffentlich rechtli-
cher Ansprichedurch Verwaltungsbehérden oder durch die von di&shorden beauftrag-
ten Hoheitstrager.

Dabei werderzwei Grundverfahrensartenunterschieden:

- das sog. Beitreibungsverfahren (d.h. die Voltstumg von Geldleistungspflichten)

- die zwangsweise Durchsetzung von sonstigen Hagdhtwnd Unterlassungspflichten

Zweck des Verwaltungszwangs

Die Eingriffsbefugnisse des PAGermdglichen Verwaltungsakte, die vom Pflichtigem e
Handeln, Dulden oder Unterlassen fordern. In deyeRbefolgen die polizeipflichtigen Per-
sonen die Gebote und Verbote. Weigern sie siclcjedtie gegen sie erlassenen Verfugun-
gen zu befolgen, missen diese ggf. zwangsweiségesetzt werden, da sonst die Anord-
nungsbefugnisse der Polizei leerlaufen wirden. Sstelit der Verwaltungszwarigine

Strafe dar sondern dient nur aBeugemittel Aus dem oben Gesagten wird deutlich, das der
Verwaltungszwang nie Selbstzweckein darf.

Unterschied zur Durchsetzung privater Forderungen

Der private Glaubiger muf im gerichtlichen Verfahdeirch Urteil seine Forderung feststel-
len lassen, wobei dddrteil dann denVvollstreckungstitel bildet. Kommt der Schuldner dem
Urteilsspruch nicht nach, so kann der Glaubigeres€orderung mit staatlicher Hilfe durch-
setzen.

Bei derBehoérde hingegen bildet der durch sie erlass¥eewaltungsakt (Grundverfu-

gung) selbst devollstreckungstitel. Bei Nichtbefolgung des Verwaltungsakts wird diese
dann - haufig mit eigenen Mitteln und eigenem Modiskungspersonal - von der Behorde
selbst durchgesetzt.

Erforderlichkeit von Verwaltungszwang

Abgrenzung von Verwaltungszwang und unmittelbarer Aisfihrung

Streitig ist immer noch, wann Verwaltungszwang avgygdet werden muf3, oder ob die Poli-
zei ihre Malinahmen durch die unmittelbaren Ausfiid@rselbst vornehmen kann. Dies ist
allerdings nur bei MaRnahmen, die dem Verpflichtet® Handeln aufgeben, bedeutsam.
Eine Abgrenzung ist deshalb notwendig, weil diRechtméaRigkeitsvoraussetzungeder
beiden Institute sind voneinander abweichend. Higrerden verschiedene Meinungen ver-
treten.

1. Meinung:

So wird z.B. vorGotz angenommen, dafivischen unmittelbarer Ausfiihrung (Art. 9

PAG) und demSofortvollzug (Art. 53 Il PAG)kein Unterschiedbesteht. Dies liegt viel-
leicht auch daran, dal3 nicht in allen Polizeigesetrer Lander beide Institute vertreten sind.
Da allerdings in Bayern nach dem Wortlaut des PA&Salzwei Mdglichkeiten bestehen, ist
hier wohl auch eine dementsprechende Unterscheieiagderlich.
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2. Meinung

Nach Ansicht de®VG Lineburg (NVwZ 90, 786) ist die Abgrenzung danach zu tneffeb
eineGrundverfiigung ergangen ist oder nicht. Diese Unterscheidung kdoen auch nur in
den Bundeslandern Bedeutung haben, in denen ni¢btt$ollzug und unmittelbarer Ausfih-
rung nebeneinander die Moglichkeit zum Tatigwereeiffnen.

3. Meinung

Nach der wohherrschenden Meinungim Schrifttum zum bayerischen Polizeirecht mul3 auf
den Willen des Betroffenen abgestellt werden. Sd Wwei derunmittelbaren Ausfihrung

nicht ein entgegenstehend#fille des Pflichtigen gebeugtVielmehr wird eine Handlung,

die der Betroffene selbst héatte vornehmen miussgonhdlie Polizei vorgenommen, weil der
Adressat nicht oder nicht rechtzeitig erreichtpaar nicht in die Pflicht genommen werden
konnte. Auf detmmutmallichen Willen kommt es hienicht an.

Bei demSofortvollzug hingegermul3 ein entgegenstehendétfille gebrochenwerden.
Schenke der grundsatzlich der Meinung ist, eldeterscheidungder beiden Institute sei
eigentlichiberflissig, vertritt jedoch die Auffassung, dafl3, wenn schoe ébgrenzung
vorgenommen werden muf3, auch die Brechung einesiatmal3lichen Willens zu berick-
sichtigen sei. Dies scheint auch sinnvoll; denreami@lls wirden alle Mal3hahmen, bei denen
der Betroffene nicht erreichbar ist, die Anwenddeg Sofortvollzugs ausschliel3en mit der
Folge, dal3 die héheren Anforderungen des Verwadizimgngs aul3er acht gelassen werden
konnten.

Fall OVG Luneburgin NVwZ 1990, S. 786

Sachverhalt

In der Nacht vom 30. auf den 31.03.1981 war dieBr-am Auftrag der Kl. auf deren Be-
triebsgelande in B. damit beschaftigt, zwei obésthe Heizoltanks zu reinigen. Zu diesem
Zwecke fillte sieHeizdl um, dabesickerten ca. 3800 | Heizdin das umliegende Erdreich
und flossen teilweise in einen Wegeseitengrabenhd&m weder die Fa. B noch die K. sich
imstande zeigten, den eingetretenen Schaden ziligpesebeauftragte der beklagte Land-
kreis am 31.03.1981 verschiedene InstitutionenWmigrnehmen mit der Entsorgung. Der
Bekl. forderte am 25.09.1981 die Kl. Zarstattung der an die Feuerwehren die Fa. M.

und Fa. Wvorgeleisteten Zahlungenn der Gesamththe von 81.334,62 DM auf. Gegen die-
sen Bescheid hat die KI. Widerspruch erhoben ufdiaworrangige Inanspruchnahme

der Fa. B.verwiesen. Zwischenzeitlich versuchte der Beklinigen auch, gegen die Fa. B.
auf einen Bescheid vom 11.05.1981, der den selloefaN/betraf, zu vollstrecken, die Pfan-
dungen in das Vermdgen blieben jedoch fruchtlos.

Aus den Grunden

... Voraussetzung fur die Kostenerstattungsforagrnach 8§ 34 1l 2 NdsSOG a.F. ist zu-
nachst, dald ihr eine unmittelbare Ausfiuihren i.S.@esetzes zugrunde lag, d.h. die kosten-
auslosende Malinahme entsprechend § 34 | NdsSO@Hdi¢f. Dies ist indes der Fall. In
der Literatur ist immer noch umstritten, wie stetbestandlich exakt eine solche unmittel-
bare Ausflihren determiniert und vom sog. Sofortugllunterscheidet ...

Eine nichtern textliche Abschichtung der beiderufgg ergibt jedoch, daf3 bei der unmittel-
baren Ausfuihrung eine sachliche Notlage vorausgesetd, weil bei nur normalen Gefah-
renanforderung kein Storer vorhanden bzw. gegerkéine sinnvolle Verfiigung moglich ist,
wahrend beim Sofortvollzug an sich eine normaldigemgssituation (mit Storer) vorliegt,
indessen eine zeitliche Notlage besteht (gegenyea@Giefahr bzw. nicht rechtzeitige Hand-
lungsmadglichkeit). In der rechtssystematischen Kgusenz zeigt sich dann, daf bei der un-
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mittelbaren Ausfiihrung die fingierte Grundverfiigng steht dem Erlal3 einer Verfiigung
gleich®) in einem geschlossenem Realakt umgesatzt wahrend der Sofortvollzug aus-
dricklich ohne vorgehenden Verwaltungsakt stattfindafiir aber grundsatzlich das genaue
- dreitaktige - Vollzugsverfahren einhalten muf Béide Figuren gleich sind nur die gegen-
standlich méglichen Formen der Exekutionsmaf3nanémalich Ersatzvornahme und unmit-
telbarer Zwang. Im vorliegenden Fall kann das Vérgre dabei als Ersatzvornahme qualifi-
ziert werden, weil der Bekl. die den Stdorern oldieden Handlungspflichten durch Dritte
ausfuihren liel3. Insofern zweifelt der Senat bestéediger Wirdigung der Typizitat des
Handlungsablaufes nicht dadurch, daf? auch die Faaid Veranlassung des Bekl. tatig wur-
de ...

Standardmalnahmen und Zwangsanwendung

Fraglich ist auch, inwieweit die Polizei zur Anweimg) von Zwang bei der Durchsetzung von
StandardmalRnahmen befugt ist.

Zwar kann die Polizei den unmittelbar umeriffsnotwendig in derDurchfihrung der
Maflinahme liegenderZzwang anwenden, ohne dalf3 sie sich zusatzlich weiteresctiaften,
wie Art. 53 ff. PAG, erschliel3en muf3. Bei diesenddahmen ware es auch wegen ihrer Ziel-
setzung gar nicht sinnvoll, sie in dem Sinne zust@cken, da? man dem Adressaten durch
Anwendung von Beugemitteln zu bewegen versucht atgestrebten Zweck seinerseits her-
beizufiihren. So macht es beispielsweise wenig Si&m Birger durch korperliche Gewalt
anzuhalten, seine Wohnung selbst zu durchsuchen.

Aber zu beachten bleibt, dal? - wenn der Betrofae der Durchfiihrung einer MalRnahme
seitens der Polizei aktiv widersetzt und dieakderstand gebrochen werden muf3 - eiBe-
gleitverfiigung erlassen werden kann. Diese Begleitverfiigungsidie meist auf die Gene-
ralklausel stitzt, kann darmvangsweise durchgesetaterden, wobei hier die Vorschriften
des Art. 53 ff. PAG Anwendung finden.

Repressive Malinahmen

Die MalRBhahmenbefugnisse der StPO umfassen jewsilsdas Recht zur zwangsweisen

Durchsetzung. Die Voraussetzungen der Art. 53AGRind hier nicht erforderlich. Zu be-
achten ist nur, dal3 bei der Anwendung unmittelb@mgangs fur die Frage des ,Wie* der

Art. 64 PAG einschlagig ist.

Voraussetzungen des Verwaltungszwangs

1. Vorliegen und RechtméRigkeit eines durchzusetzden Verwaltungsakts (der
PrimarmaRnahme*)? - GORLICH

Vorliegen

Problem: Das Erfordernis einer Grundverfiigung h&wogtunterschiedlichen Verfahrensarten
ab.

Der Polizei stehen nach Art. 53 | und Art. 53 lI@Arundséatzliclzwei verschiedene Ver-
fahren zur zwangsweisen Durchsetzung zur Verfigung. Wihnach Art. 53 | PAG (ge-
setzlichemRegelfall) eineGrundverfigung vorliegen muf3, die auf die Vornahme einer
Handlung, Duldung oder Unterlassen gerichtet etyknach Art. 53 Il PAG (Sofortvollzug)
ausnahmsweisdaber nur unter bestimmten VoraussetzungenYdewaltungszwang ohne
vorausgehenden Verwaltungsakizulassig sein. Hier wird das Handeln der Polizzird
gleichsam der unmittelbaren Ausfiihrung als Reajaklifiziert. Im Hinblick auf den Rechts-
schutz wird sie jedoch wie eine Polizeiverfigunpdrelelt (Vgl. bereits § 44 | 2 prPVG).
Auch heute wird aber nocduweilenan derfFiktion festgehalten, dal3 der Sofortvollzug sich
aus einer konkludenten Grundverfligung, Zwangsnaittélohung und -anwendung zusam-
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mensetzt. Dies ist aber wenig verstandlich, denfsegensatz zu friher, als sich das pr OVG
dieser Konstruktion bedienen muf3te, um auch Realddat Polizei Uberprifen zu kénnen, ist
heute (seit der Schaffung der VwWGO) diese Konsibakéntbehrlich. Denn jetzt steht fiir die
Nachprifung von Realaktenohnehin did-eststellungs- bzw. Leistungsklageur Verfi-
gung (Vgl. BayVGH GewArch 1981, 233).

Zwischen diesen beiden Moglichkeiten gibt es nook @ritte Variante , namlich die des
abgekdirzten Vollstreckungsverfahrens Hierbei wird zwar eine Grundverfiigung erlassen,
aber bei entsprechender Dringlichkeit verzichtetBehtérde auf den Eintritt oder die Herbei-
fuhrung der Vollstreckbarkeit (vgl. dazu Kirchhof,JuS 1975, 511). Das Zwangsmittel wird
dann unmittelbar im Anschluf? an die Grundverfiigangewandt.

(In diesenmZusammenhangmuf3 auch noch darauf hingewiesen werden adafl bei der
unmittelbaren Ausfiihrung eir@rundverfiigung nicht erforderlich ist. In diesem Fall wird
auf die Anwendung eines der oben genannten Verfajmaz verzichtet. Deshalb ist die Ab-
grenzung zwischen Sofortvollzug und unmittelbaras#ihrung besonders wichtig.)

Erlauterungen

Durch diese verschiedenen Verfahren wird gewaheteidal? die Polizei je nach Dringlich-
keit langsamer oder schneller tatig werden kann.

Die Abgrenzung der unterschiedliche Verfahren ist auch deshatintig, weil davon die
verschiedeneRechtmaRigkeitsvoraussetzungefiir die Anwendung des Verwaltungs-
zwangs abhéngen. So wird besSufortvollzug im Gegensatz zum gesetzlichen Regelfall zu-
mindest ein&konkrete Gefahr, wenn nicht sogar eine dringende Gefahr, vorausgesegl.
Berner/ Kéhler Art. 53 PAG Rdnr. 4).

Auch istnach Art. 53 Il PAG die Anordnung der sofortigen Vollziehung gen§80 Il Nr.

4 VwGO Uberflussig

RechtmaRigkeit

Auch hier kommt wieder deroblem derverschiedenen Verfahrerzur Geltung. So ist
beim ,gestreckten Verfahren* die RechtmaRigkeit@arndverfigung zupriifen. Dies ist
im einzelnen streitig und wird noch genauer dagjitsDagegen isbeim Sofortvollzug nur
darauf abzustellen, diypothetischalle materiellen Voraussetzungen fiir den ErlaBsin
Grundverwaltungsaktes gegeben sind.

Rechtmaligkeit der Grundverfliigung

Uber die Anforderungen an die Grundverfiigung besighStreit Ubereinstimmung
herrscht aber dahingehend, dalR @arndverwaltungsakt gemafn Art. 44 VwViGicht
nichtig gewesen sein darf, da er dann tberhaupt keineugrientfalten kann.

1. Meinung

Im Schrifttum zum bayrischen Polizeirecht wird ilbegend die Meinung vertreten, daf3
zwischen PrimarmalRnahme und Sekundarmalnahn@é&rdedsatz der Konnexitat gilt; er
besagt, dal3 die Rechtmafigkeit des durchzusetz&federaltungsaktes immer Grundvoraus-
setzung fur die RechtmalRigkeit des ZwangsmitteD&ts ergibt sich daraus, dal3 dfer-
waltungszwang nie Selbstzweclst, sondern immer nur HilfsmafRnahme zu Durchsgjzu
eines Verwaltungsaktes, der unmittelbar der Gefaebeehr dient, sein darf.

2. Meinung
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Nach der Auffassung voB6tz mul3 es sich bei der Grundverfigung um einerwirksa-
men Verwaltungsakt handeln (Art. 43 Il VwVIG). Die materielle Rechéitigkeit ist keine
Voraussetzung fur die Vollstreckung des Verwaltakgss. Begriindet wird dies damit, daf3
die Rechtsordnung es dem Einzelnen Uberlalit, diatBwidrigkeit des Verwaltungsaktes
anzugreifen. UnterlaR3t er dies muf3 er auch diedroig Kauf nehmen.

3. Meinung

Eine andere Auffassung vertrifabermehl, der danach differenziert, ob dérundverwal-
tungsakt unanfechtbar geworden ist oder nicht. Ist die Grundverfligungnfachtbar ge-
worden, erlangt sie Bestandskraft mit der Folg®8, e fur die RechtmaRigkeit der Verwal-
tungsvollstreckung nicht mehr darauf ankommt, abGleindverwaltungsakt rechtmafig oder
rechtswidrig war. In diesem Falle kann die Rechtisigkeit auch nicht mehr nachtraglich
geltend gemacht werdevior Unanfechtbarkeit ist jedoch dieRechtmafigkeit der Grund-
verfigung Voraussetzung fur ihre Vollstreckung (Hess VGH N&/®982, 515; a.A. OVG
Berlin NJW 1981, 2484). Begruindet wird dies dauhatl} es sich ansonsten um einen Verstol
gegen den Grundsatz deesetzmaligkeit der Verwaltunghandeln wirde.

Fall VGH Kassel ESVGH 23, S. 117

Sachverhalt

Mit Verfligung vom 4.10.1967 forderte der Beklagés dlagerzum Abbruch einer ihm
gehdrigerScheune wegen Baufalligkeiauf. In dem erstinstanzlichen Klageverfahren mach-
te das Gericht einen Vergleichsvorschlag des Ishdie Scheune entweder instand setzen zu
lassen, oder sie bis zum 30.6.1969 abzubrechermiiahme muf3te bis zum 3.3.1969 er-
klart werden. Der Klager stimmte innerhalb diesestizu, mit der Mal3gabe, dal3 er die
Scheune abbrechen werde. Die zustimmende Erklates@eklagten ging erst am 11.3.1969
ein. Da der Klager das Gebaude nicht beseitigttdrder Beklagte unter Aufhebung einer
bisherigen Zwangsgeldandrohung mit Verfigung vom 171969 digkrsatzvornahmean

und bezifferte dereKosten. Gegen diese Verfligung wandte der Klager sictemir erneu-
ten Klage, die ohne Erfolg blieb.

Aus den Griinden

.. Die Androhung der Ersatzvornahme des Abbrush&ir sich genommen am Mal3stab der
8§ 69 ff., 74 Hess VwWVG nicht zu beanstanden. Destbind, da? das beim Verwaltungsge-
richt Frankfurt a. M. anhangigen Verwaltungsstreitiahren in Wirklichkeit noch nicht ab-
geschlossen ist, hat auf die hier Uber die Andrghtdes Zwangsmittels zu treffende Entschei-
dung keinen Einfluf3. Wie oben schon ausgefuhrydireim Zeitpunkt der Androhung der zu
vollstreckende VA noch nicht nach 8§ 2 Hess VwVGtuwetkbar zu sein. Aul3erdem ist die
Androhung der Ersatzvornahme des gebotenen Abbayetisvon der Existenz der Abbruch-
verfigung abhangig, nicht aber von ihrer Rechtmk&gity Sie ist ein selbstandiger VA mit
eigenen Voraussetzungen vollstreckungsrechtlichierfik dessen Rechtmafligkeit die
Rechtmaligkeit des zu vollstreckenden VA nichtreiligh ist. Der erkennende Senat ist seit
seinem Urteil vom 18.7.1969 davon ausgegangenedtdprechend der Funktionsteilung von
Verwaltungs- und gerichtlichem Erkenntnisverfaheamerseits und Vollstreckungsverfahren
andererseits im Vollstreckungsverfahren grundsétatiicht noch einmal dieselben Fragen
zu prufen sind wie im Erkenntnisverfahren, das austinem Vollstreckungstitel fuhrt. Daher
kénnen Einwendungen gegen den Vollstreckungstsl gegen den VA, dessen Vollstre-
ckung angedroht wird , nicht mehr im Vollstreckureggahren oder durch Anfechtung von
VAen, die der Vollstreckung dienen, vorgebrachtdear Ausgenommen ist der hier nicht
gegebene Fall der Nichtigkeit des zu vollstreckandas. In der Rechtsprechung des Senats
und im einschlagigen Schrifttum ist dies fur defi Basgesprochen worden, dal? der zu voll-
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streckende VA bereits unanfechtbar geworden ist@endsatz hat aber noch gré3ere Be-
deutung in dem auch hier gegebenen Fall, daf3 dedeAvollstreckt werden soll, noch nicht
bestandskraftig geworden ist und deshalb noch kaiaterielle Bestands- oder Rechtskraft-
wirkung unter den Streitparteien entfaltet. DieliRigkeit der hier vertretenen Auffassung,
dal3 gegen einen VA, der der Vollstreckung dientgeliend gemacht werden kann, dal3 er
eine selbstandige Rechtsverletzung darstelle, mittelbar durch § 18 VwVG des Bund und
mehrere ihm entsprechende landesrechtlichen Voifsehrbestatigt. Die zu § 18 (1) S. 2
VwVG Bund fir den Fall der sogenannten unselbsgiardAndrohung eines Zwangsmittels
getroffene Regelung soll auch gelten, wenn die éngrg nicht mit dem zugrunde liegenden
VA verbunden, dieser aber noch nicht unanfechtearagden ist. Diese Regelung, wonach
ein Rechtsmittel gegen die Zwangsmittelandrohutty lsiaft Gesetzes auf den zugrunde lie-
genden VA erstreckt, soweit er nicht schon angédocivorden ist, ist gerade deshalb vom
Gesetzgeber zugunsten des Anfechtungsklagersidngebrden, weil nach allgemeinen
Verfahrensrecht Einwendungen gegen die Zwangsaemtlebhung vorgebracht werden kon-
nen.

Da die Rechtmafiigkeit der Abbruchverfigung nichfrége flr die Entscheidung Uber die
Anfechtung der Zwangsmittelandrohung ist, bestamd &Knlal3, diese Vorfrage in dem hier
anhangigen Verfahren zu entscheiden, und keineibtiglit, dieses Verfahren gemaf § 94
VwGO bis zur Erledigung des beim Verwaltungsgeitehnkfurt a. M. noch anhéngigen
Prozesses auszusetzen. Ein Nachteil kann dem Kdiagaus nicht entstehen. Falls die ange-
fochtene Abbruchverfigung in dem anderen Verfahtggehoben werden sollte, wiirde die
Androhung der Ersatzvornahme des Abbruchs, Ubehnidrezu entscheiden war, gegens-
tandslos werden und gemaR 8§ 3 (2) Hess VwVG aufeatsein ..."

2. Andauernde Gefahr- GORLICH

Problem: Unterschiedliche Verfahren fir untersclobe Gefahrenlagen.

Der gesetzlich®egelfall (Art. 53 | PAG) erfordert neben den genannten Voraussetzungen
auch dieFortdauer der Gefahrenlage Dies ergibt sich aus der GesetzessystematikAfgl.

4 111, 20, 28 | PAG). Hierbei handelt es sichder Regelum konkrete Gefahren (2.2

VollzB). Dal} dies aber nicht unbedingt erforderlisty zeigen die Falle des Art. 29 I Nr. 2, 3
PAG.

Dagegen verlangt Art. 53 Il PAfBhmer eine zumindest konkrete Gefahr, wenn nicht sogar
eine dringende Gefahr (BVerwGE 47, 255), die emaiausgehenden schriftlichen Verwal-
tungsakt nicht zulafit.

Eine Anscheinsgefahr reicht aus (BVerwGE 39, 190).

3. Notwendigkeit der Zwangsanwendung GORLICH

Die Anwendung von Zwang ist immer dann notwendignapolizeipflichtige Personen
sich weigern die gegen sie erlassenen Verfugungen zu befolysaternfalls wirde die An-
ordnungsbefugnis der Polizei leerlaufen.

Ferner ist die Anwendungur solangenotwendig, ja zulassig, bis dérundverwaltungsakt
befolgt wird und damit sein Zweck erreicht mler er sich auf andere Weise erledigt hat.

Ein Verwaltungsakt zur Gefahrenabwehrhat sich insbesondere daamedigt, wenn
- er aus tatsachlichen oder rechtlichen Griindendgioh geworden ist,

- der Zweck des Verwaltungszwangs erreicht wordgn i

- die Gefahrenlage nicht mehr besteht,



- der zu vollziehende Verwaltungsakt aufgehoben ist

- aufgrund einer Veranderung der Gefahrenlage di@ngsmafl3nahme nicht mehr sinnvoll
ist,

- durch eine andere MalRnahme der polizeiliche gnfascher und effizienter herbeigefuhrt
werden kann,

- der Vollzug in irgendeiner anderen Form unzuliggworden ist,

- der Erfolg aus anderen Grinden eingetreten ist.

Einebesondere Voraussetzung fur den Sofortvollzugst, dafd dieser zur Verhinderung einer
drohenden Gefahrnotwendig sein mul3. Dies ist dann der Fall, weerGefahr im gestreck-
ten Verfahren nicht oder nicht rechtzeitig abgevetiwderden kann (OVG Miinster DOV
1964, 682; OVG Berlin DVBI. 1980, 1053).

Fall OVG Berlin DVBI. 1980, S. 1053

Sachverhalt

Der KI., der Eigentimer eines Mietshauses ist, wéesith gegen diAnforderung eines
Geldbetrages den der Bekl. zur Beseitigung von Méangeln deitdéeen Anlagen aufgewandt
hat. Diese Mangel entstanden durch eine Verstopd@ndrohrleitungen, die von den Mietern
verursacht wurden.

Aus den Grunden

.Die Voraussetzungen fur Verwaltungszwangsmalnahreenorausgehenden Verwaltungs-
akt haben nicht vorgelegen. Nach dem Gesetz llseYdgahren der Berliner Verwaltung
kann der Verwaltungszwang u.a. dann ohne vorausgkgmeVerwaltungsakt angewendet
werden, wenn der Sofortvollzug zur Abwendung anenenden Gefahr notwendig ist und
die Behdorde hierbei innerhalb ihrer gesetzlicheugaisse handelt. Ein sofortiges Eingrei-
fen in die Rechte des Burgers ist nur zulassigyveem Zweck der Mal3nahme nicht durch
den Erlal3 eines Verwaltungsaktes unter Anordnumgat®rtigen Vollziehung nach 8 80 II
Nr. 4 VwGO erreicht werden kann. Bei dem Sofortugllhandelt es sich um einen schwer-
wiegenden Eingriff in die Rechte des Birgers, iashdere, wenn diese MaRnahme - wie im
vorliegenden Fall - ohne Kenntnis und in Abwesentes Betroffenen erfolgt. Nach dem
verfassungsrechtlichem Grundsatz der Verhaltnisgkéi darf diese, von dem tblichen Weg
des Erlasses eines VAes mit der Anordnung sofoNigkziehung abweichende Mal3hahme
nur in besonderen Eilfallen durchgefiihrt werdene$a Voraussetzungen waren hier dann zu
bejahen gewesen, wenn etwa durch eine plotzliclodndRuch innerhalb kurzer Zeit grol3e
Mengen von Abwasser in der Weise in eine daruetghde Wohnung eindringen wirde,
dal3 deren Benutzbarkeit ausgeschlossen gewesenNire den Feststellungen des Bau-
und Wohnungsaufsichtsamtes waren Raume durch Abmstask in Mitleidenschaft gezogen
und die Kiichendecke stark durchfeuchtet. Diese &hdsthatten allenfalls die sofortige
Vollziehung im Uberwiegenden Interesse der betmefieMieter nach 8§ 80 Il Nr. 4 VwGO
rechtfertigen kénnen. Fir die von Mietern verurdaaind von dem Bau- und Wohunngsauf-
sichtsamt an zwei Tagen besichtigte Rohrverstopagen die Voraussetzungen fir ein Ein-
schreiten ohne vorausgehenden VA ebenfalls nichDre damit verbundene Unbequemlich-
keit fur die betroffenen Mieter sind keine unmititelbevorstehende Gefahr, die es rechtferti-
gen kénnte, gegen den Eigentimer unmittelbar zwegige vorzugehen...”

Fall OVG Minster, MDR 1980, S. 874

Sachverhalt
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Der KI. parkte seinen PKWgegen 13.50 Uhr in einer Nebenstral3e in der Inadhsiner
GrolR3stadauf dem Blrgersteigso, dald der Wagen den gesamten Birgersteig Versied
noch etwa 50 cm in die Fahrbahn hineinragte. Eieiféhbeamter der Polizei forderte wenige
Minuten spater eineAbschleppwagenan. Vor dessen Eintreffen kam der Kl. zu seinem
PKW zurtick und fuhr diesen fort. Der Bekl. Polizéigident fordert von dem KIl. durch Leis-
tungsbescheid die Erstattung der durchiLdierfahrt des Abschleppwagens entstandenen
Kosten.

Aus den Grinden

.-~ Nach 8 55 Il VwVG NW kann der Verwaltungszwangnahmsweise im sofortigen Voll-
zug d.h. ohne vorausgehenden, den Pflichtigen disdgrte Verhalten aufgebenden Grund-
verwaltungsakt angewendet werden, wenn der Softaigozur Verhinderung mit Strafe oder
Geldbul3e bedrohter Handlungen oder zur Abwendumgy eirohenden Gefahr notwendig ist
und die Behdrde hierbei innerhalb ihrer gesetzlitBefugnisse handelt. Diese Vorausset-
zungen lagen hier vor. Insbesondere war das Eimstghr im Wege des Sofortvollzugs geman
8 55 Il VwVG NW notwendig. Notwendig i.S. diesasdfarift ist die Vollstreckung dann

nicht, wenn das Vorgehen im Wege des Sofortvoligegsn die Grundsatze der Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Verhéaltnismaligkeit v@fsen wirde.

Allein das verbotswidrige Parken eines PKWs avémiBurgersteigs kann im Normalfall
allerdings die Notwendigkeit des Eingreifens ino8wubllzug nicht begriinden, da dies dem
Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit widersprechendeliEs mul3 tber dem blof3en Verstol3
gegen die StVO hinaus eine besondere Lage gegelmen s

Im vorliegenden Falle waren solche hinzutretendesolnderen Umstande gegeben. Der
PKW versperrte die Blrgersteigflache in voller Beaind ragte zudem noch nicht unerheb-
lich in die Fahrbahn hinein, so dal3 vorbeigehend@d&nger den Birgersteig nicht benutzen
konnten und gezwungen waren, recht weit auf dieldadin zu treten...”

4. Unanfechtbarkeit der MaRnahme oder fehlende authiebende Wirkung eines
Rechtsmittels (Art. 53 PAG)- GORLICH

Unanfechtbarkeit

Der Grundverwaltungsakt mul3 unanfechtbar geworden Bies ist dann der Fall, wenn er
nicht mehr mit einem formlichen Rechtsbehelf (Wsgguch und Anfechtungsklage) ange-
fochten werden kann (Art. 19 | Nr. 1 BayVwZVG). Bigilt allerdings nicht bei MaRnahmen
im Rahmen des Sofortvollzugs oder der unmittelb@nesfiihrung, denn hier wurde noch gar
kein Verwaltungsakt erlassen, gegen den Widerspeirgfelegt werden kann bzw. der ange-
fochten werden kann.

Unaufschiebbarkeit

Die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfenrtiitt ein

- bei der Aufforderung von 6ffentlichen Abgaben ugwmkten (§ 80 Il Nr. 1 VWGO)

- in anderen durch Bundesgesetz geregelten FalBn§35 11 BSeuchG)

- bei unaufschiebbaren MalRnahmen von Polizeivodkagmten(8 80 Il Nr. 2 VwGO)

Vollzugspolizeiliche Anordnungensind stets dann unaufschiebbar, wenmitiventiver
Zweck durch die aufschiebende Wirkung von Widerspruatr dchfechtungsklage vereitelt
werden wirde. Wegen der Funktionsgleichheit vorkglerszeichen mit unaufschiebbaren
Anordnungen der Polizeivollzugsbeamten ist § 80rl12 VwGOanalogaufVerkehrszei-
chenanzuwenden (BVerwG NJW 1978, 656 f.). @ericksichtigenist aber, dal’ das Gericht
die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels dumbrdnung wieder herstellen kann. Dies
ergibt sich augrt. 80 V VwGO, auf den 53.1 VollzB ausdrticklich hinweist.
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Nicht ausreichend ist, dal3 ein Rechtsbefehl, dischiebende Wirkung hétte, noch nicht
eingelegt ist; denn die Voraussetzungen der Veli&toarkeit missen positiv vorliegen
(BVerwG NJW 82, 348).

S. Androhung der Zwangsanwendung (Art. 59, 64 PAG) GORLICH

Die Rechtsnatur der Androhung

Nach einhelliger Auffassung stellt die Androhungegiselbstéandigen Verwaltungsakidar
(BVerwG DVBI. 1989, 362; VGH Minchen BayVBI. 19880; VGH Kassel Gew Arch
1983, 267, 268). Sie ist eine rechtlich selbstémdiginahme, mit der verbindliche Wirkun-
gen fur die weiteren Verfahrensabschnitte geraegettden.

Die Androhung kann laut Art. 59 Il PAG entweder @& ergehersglbstandigeAndro-
hung) oder zusammen mit dem Grundverwaltungsaidd|bstandige Androhung. Soweit
Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung habehdslAndrohung mit der Grundverfu-
gung verbunden werden.



Fall BVerwG DVBI. 1989, S. 362

Sachverhalt

Mit Verfiigung vom 19.01.82 fordert der Bekl. Laneis'vom K. dieBeseitigung von bau-
lichen Anlagen fir einen Campingplatz dessen Genehmigung bestandskraftig abgelehnt
worden war. Gleichzeitig drohte er ihm @iwangsgeldin H6he von 500 DM an.

Aus den Grunden

... Das fur den Begriff des VA konstitutive Elemeimer Regelung ist einer MalRnahme einer
Behorde immer dann zu eigen, wenn sie darauf geticst, in verbindlicher und bestands-
kraftfahiger Weise Rechtsfolgen - bei personalearVAir die subjektive Rechtsstellung des
Adressaten zu bewirken. Fur die Androhung einesngageldes nach dem NdsSOG hat das
OVG dargelegt, dal diese im Hinblick auf die ihnghthaltene Auswahl unter den magli-
chen Zwangsmitteln die Bestimmung der Hohe des gsgahdes und die Festsetzung einer
Frist fur die Erfullung der zu vollziehenden Veigtikung unmittelbar Rechtswirkungen fir
den Verpflichteten in einem Verwaltungsvollstregjawerfahren herbeifiihre.

Damit ist den Anforderungen genigt, die erfullhsmilissen, um eine behérdliche Mal3hahme
als Regelung und damit als VA qualifizieren zu letnn..

Die Androhung eines Zwangsmittels im Rahmen destg&bhutzes gegen Mal3nahmen der
Verwaltungsvollstreckung generell als anfechtbavénzu behandeln ist ferner auch aus ge-
wichtigen Grinden der Praktikabilitdt angezeigt.n&d# 8§ 48 11 1 NdsSOG kann die Andro-
hung mit dem VA verbunden werden, durch den dielldag, Duldung oder Unterlassung
aufgegeben wird. Dies soll sogar geschehen, wanRechtsbehelf keine aufschiebende Wir-
kung hat. Fur den Burger dem - wie auch hier -imwnd derselben Verflgung ein Gebot
(oder Verbot) auferlegt und zugleich ein Zwangshitir den Fall der Nichtbefolgung ange-
droht wird, stellt sich diese behérdliche Erklarualg Einheit dar, die gemal der beizufu-
genden Rechtsmittelbelehrung auch einheitlich anffeg werden kann. Fir die
Verwaltungsvollstreckung des Bundes bestimmt 8218wWVG insoweit ausdrticklich, dal3
sich bei Verbindung von Zwangsmittelandrohung ograndeliegenden VA ein Rechtsmittel
gegen die Androhung zugleich auf den VA erstraeckigit dieser nicht bereits Gegenstand
eines Rechtsmittel- oder gerichtlichen VerfahretsWirde man der Androhung eines
Zwangsgeldes etwa im Hinblick darauf, dal} das Zwaniigel noch einer gesonderten
Festsetzung bedurfe, die ihrerseits als VA angééociverden kdnne, den Charakter einer
anfechtbaren Regelung absprechen, so bedeuteteides$ir den Birger schwer
verstandliche Komplizierung des RechtsschutzessddeGewahrung ist namlich - in
Ubereinstimmung Art. 19 IV GG - nicht etwa davohérgig, daR eine in den Rechtskreis
des Biirgers eingreifende MalRnahme der offentlichewalt den Begriff eines VA entspricht.
Viel mehr steuert die Qualifizierung der Mal3nahgegen die der von ihr betroffene Blrger
sich wendet, als VA nur die Art und Weise der Rschutzgewahrung in Richtung auf die
Zulassigkeit einer Anfechtungsklage, ohne dafl3 bméinung der VAqualitat der
Rechtsschutz - etwa in Form einer Feststellunger thterlassungsklage - von vornherein
ausgeschlossen ware. Die Uneinheitlichkeit und @nsibhtlichkeit des Rechtsschutzes
gegen MalRnahmen der Verwaltungsvollstreckung nEifftenoch weiter verscharfen, wenn
lediglich bei der Androhung des Zwangsgeldes dakegen einer Regelung im Rahmen der
Vollziehung etwa im Hinblick darauf verneint wirdaf3 § 45 NdsSOG nur fiir dieses
Zwangsmittels nicht aber auch fir die Ersatzvornalhund den unmittelbaren Zwang neben
deren Androhung ausdricklich auch die Festsetzongchreibt. Eine derartige
Differenzierung des Rechtsschutzes gegen Ma3nadenéferwaltungsvollstreckung je nach
der Art des angewendeten Zwangsmittels wird vorgdsetzlichen Ausgestaltung der
einzelnen Verfahrenschritte eines Zwangsmitteltxeefas nicht nur nicht geboten, sondern
wirde auch den im Gesetz niedergelegten Vorstedludgs Gesetzgebers nicht entsprechen.
Dieser hat ndmlich in 8 42 IV 1 NdsSOG fir alleefsrtler Zwangsmittel bestimmt, dal’ gegen
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alle Arten der Zwangsmittel bestimmt, dal3 gegerisigelegte Rechtsbehelfe keine aufschie-
bende Wirkung haben. Dem liegt offenbar auch deta@ke zugrunde, dald der Rechtsschutz
des Birgers gegen MalRnahmen zur Erzwingung vonItiagen, Duldungen oder Unterlas-
sungen einheitlich ausgestaltet sein soll.”

Erfordernis der Anordnung

Ob eine Anordnung tberhaupt ergehen muf3 oder hiofdt, ebenso wie die Erforderlichkeit
einer Grundverfigung, wieder von demterschiedlichen Verfahrensartenab. Dies ergibt
sich eindeutig aus delvortlaut des Gesetzes. Nach Art. 59 | 3 PAG kann von deirén
hung insbesondere dann abgesehen werden, wenofaligge Anwendung eines Zwangsmit-
tels zur Abwendung der Gefahr notwendig ist. Digisgricht dem Wortlaut des Art. 53 1
PAG. Daraus ergibt sich, daf® im Falle &edortvollzugs eineAndrohung entbehrlich ist.
Darlber hinaus kann die Androhung bei Eilmalinahemtbehrlich sein, wenn die Umstande
sie nicht zulassen.

Unterscheidung der Voraussetzungen nach der Art dedwangsmittels

Bei der Androhung der Zwangsmittel ist als erstesiaterscheiden, welches der zuléassigen
Zwangsmittel angewandt werden soll. Denn wahrenddi$Zwangsgeld die Zwangshaft

und dieErsatzvornahmederArt. 59 PAG allein die maf3gebliche Norm ist, ist bei der An-
wendungunmittelbaren Zwangs derArt. 64 PAG als lex specialis einschlagig.

Voraussetzungen der Androhung im Sinne des Art. 5BAG

Form

Gemal Art. 59 | 1 PAG sind die Zwangsmittel mogdickchriftlich anzudrohen. Das bedeu-
tet, daligrundsatzlich die Schrifttorm anzuwenden ist, ausnahmsweise jedoch darauf ver-
zichtet werden kann, sofern die Umstande des Hallzetlies nach verstandiger Wirdigung
erfordern. Abzustellen ist hier vor allem auf dierglichkeit der Mal3hahme.

Bestimmtheit

Gemal Art. 59 [l 1 PAG muf sich die Androhung eafbestimmtes Zwangsmittelbezie-
hen, jedoch besteht im Gegensatz zu friiher gruriddéauch die Moglichkeit, mehrere
Zwangsmittel anzudrohen Dies ergibt sich aus Art. 59 Il 2 PAG. In dies@msammen-
hang muf3 allerdings beachtet werden, dal3 bei deérohang von mehreren Zwangsmitteln
immer dieReihenfolgeder Anwendung angegeben wird.

Fur die Androhung einedvangsgeldegegelt ferner Art. 59 V PAG, dal3 die H6he genau
bestimmt sein mul3. Das bedeutet, dalyjemauer Betrag(z.B. 500,- DM) angegeben wer-
den mul3.

Bei derErsatzvornahme sollen geman Art. 59 IV PAG dimraussichtlichen Kostenaus
der Androhung entnommen werden konnen. Es handblhgerbei um ein&ollvorschrift
mit der Folge, dal’ das Fehlen der Angabe lber dstal die Wirksamkeit nicht berthrt.
Dies gilt auch fur den Fall, daf3 die Behorde emaiedrige Kosten veranschlagt.

Art und Weise der Androhung

Gemal Art. 59 VI 1 PAG ist die Androhufiirmlich zuzustellen Dies gilt auch dann, wenn
sie mit dem Grundverwaltungsakt verbunden ist (B8tVI 2 PAG). Die Zustellung richtet
sich nach den Vorschriften der Art. 1 - 16 VwZVG.



Sonderprobleme
(1) Vorangehende Androhung

Im Hinblick auf Verbote

Nach§ 55 VI 2 prPVG konnte beVerboten das Zwangsmittel im vorhinein fur jeden Fall
der Nichtbefolgung angedroht werden. Dagegeimiden heutigen Polizei- und Verwal-
tungsvollstreckungsgesetzerine solche Bestimmumgcht mehr enthalten. Hieraus resul-
tiert ein Streit Uber die Zulassigkeit einer Andiaf von Zwangsgeld fur jede Zuwiderhand-
lung.

1. Meinung

Nach Ansicht de¥GH Minchen (NVwZ 1987, 512) ist einsolche Androhung unzulés-
sig. Denn unter Hinblick auf Art. 36 VI 2 BayVwZVG isine neue Androhung eines
Zwangsmittels erst dann zulassig, wenn die voraysggene Androhung erfolglos geblieben
ist.

2. Meinung

Durchgreifende Bedenken bestehen nicht nach Ande$®VG Minster (MDR 1967, 157).
Begriindet wird dies zum einen mit d&vortlaut des Gesetzes, zum anderen mit dem be-
sonderen Umstand, dal3 in den Verwaltungsvorschyiftie zwar fur die Gerichte nicht bin-
dend, aber doch als Erlauterung des Gesetzestegtesll sind, zwischen Geboten und Ver-
boten unterschieden wird. Dies |43t auch erkenda® hieran die friihere Regelung des
prPVG angeknipft werden sollte. Es ergibt sich also, dal3 bei Venbe@ntsprechend der
damaligen Praxis die Anordnung fir jeden Fall dewiderhandlung zul&ssig ist.

Im Hinblick auf Gebote

Fur den Fall eines Handlungsgebotes stielstreitig fest, dal die Androhung eines Zwangs-
mittels fur jeden Fall der Zuwiderhandlungzulassigist (VGH Mannheim VBI. BW 1982,
97).

Fall VGH Miunchen NVwZ 1987, S. 512

Sachverhalt

Der ASt., Komplementar der Fa. A-KG bekampft &afortvollzug einer gegen ihn ergan-
genenGewerbeuntersagung Durchsofort vollziehbaren Bescheiddes Landratsamts wurde
dem ASt. die Ausuibung aller unter § 35 GewO falenGewerbe einschliel3lich des von ihm
betriebenen Estrichleger- bzw. Parkettlegerhandsvenier EinrAumung einer Abwicklungs-
frist untersagtFur jede Zuwiderhandlung wurde einZwangsgeldin Héhe von 5000 DM
angedroht.

Aus den Grinden

.- Begrundet ist dagegen die Beschwerde, soveitdAbt. mit ihr sein Aussetzungsbegehren
gegen den kraft Gesetzes bestehenden Sofortvdiézufyvangsgeldandrohung weiter ver-
folgt. Mit der Androhung wollte das Landratsamtewich aus den Griinden den Bescheids
ergibt, nicht mehrere Zwangsgelder fiir die in Ndels Bescheids ausgesprochenen unter-
schiedlichen Verpflichtungen (konkrete und gener@ékwerbeuntersagung) androhen, son-
dern ein sich immer wieder realisierendes Zwangs§@l jeden Fall der Zuwiderhandlung
gegen eine als einheitlich verstandene Pflichtgawerblichen Untétigkeit. Selbst wenn die
Zwangsgeldandrohung auch im ersteren Sinne verstanerden kdonnte, schlief3t doch die
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Formulierung des Bescheids das Verstandnis als keraode und sich immer wiederholen-
de Zwangsgeldandrohung fiur die Verletzung ein werdelben Dauerunterlassungspflicht
nicht aus. Als Urheber des Bescheids mul3 aber geMi8verstandlichkeiten gegen sich
gelten lassen. Im letzteren Sinne aber dirfte 2Zmangsgeldandrohung von 5000 DM flr
jede Zuwiderhandlung mit Art. 31, 36 BayVwZVG uewdrar sein. Es mag dabei dahinste-
hen, ob eine derartige Androhung auf Vorrat niattia die in Art. 31 1l bei BayVwzZVG
vorgegebenen Obergrenzen oder die in Art. 36 V B&YXG vorgesetzte Bestimmtheit verlet-
zen konnte. Sie verstoRt jedenfalls gegen Art.1Z6BaAyVwZVG, wonach eine neue Andro-
hung eines Zwangsmittels erst dann zulassig istnwie vorausgegangene Androhung er-
folglos geblieben ist. Zwangsmittels konnen, wiRdls zu entnehmen ist, nur in der Form
einer erneuten selbstandigen Androhung wiederhualtggf. gesteigert werden. ..."

(2) Probleme bei Rechtsnachfolger
Die Androhung ist auch gegeniber dem an eine ,dingliche Verfigggebundenen Rechts-
nachfolgererneut auszusprecherfOVG Minster NJW 1980, 415).

Fall OVG Minster NJW 1980, S. 415

Sachverhalt

Die Kl. hatte im Wege der Zwangsversteigerung eibdutes Grundsttick erworben. Bereits
gegen ihren Rechtsvorganger war eine - bestandiskg&wordene - Verfligung ergangen,
mit der ihm unter Androhung von Zwangsmitteln uségt worden war, einen Teil des Ge-
baudes als Wohn- oder Gaststattenraum zu benizedie Kl. diese Nutzung nicht beende-
te, setzte die Behdrde gegen sie ein Zwangsmésel Gleichzeitig wurde eine Frist zur Auf-
gabe der Wohnungsnutzung bestimmt und fur dendéalZuwiderhandlung ein erneutes
Zwangsgeld angedroht.

Aus den Grunden

- Nach 8 62 1 1 NRW VwVG muld das Zwangsmittehrmes nicht sofort angewendet wer-
den kann - dieser Fall scheidet vorliegend auguy¢r) schriftlich angedroht werden. An
einer der Kl. gegenuber wirksamen Androhung fehh&ch oben gesagtem. Nach § 62 1 2
NRW VwVG ist hierbei, d.h. bei der Zwangsmittelahdng, fur die Erfullung der Verpflich-
tung eine Frist zu bestimmen, innerhalb der detadgl dem Pflichtigen billigerweise zuge-
mutet werden kann. Die Fristsetzung hat demnackiber etwa erneuten Zwangsmittelan-
drohung zu erfolgen. Die Voraussetzungen fur diégrélmung eines weiteren Zwangsgeldes
liegen gleichfalls nicht vor. Nach § 62 VI 2 NRWM@Gwvist eine erneute Androhung erst dann
zulassig, wenn das zunachst (ordnungsgemaln) angedfavangsmittel erfolglos ist. Vorlie-
gend fehlt es nach dem oben Ausgefiihrten bereiigaerstmaligen Androhung eines
Zwangsmittel gegenuber der KI. ..."

Erfolglosigkeit der Androhung

Bei einer erfolglosen Androhung entscheidet die@®e& nach ihrerkrmessen ob das an-
geordneteZwangsmittel zuwiederholenoder zusteigern odereinanderes Zwangsmittel
anzudrohen ist. Die neue Androhung ist erst naébidtosigkeit der friiheren statthaft (Art.
36 VI 2 BayVwZVG). Erfolglos ist eine Androhung sshdann, wenn die Erzwingungsfrist
erfolglos verstrichen ist. Eine Festsetzung (Féatsg ist die Anordnung der Behdrde, daf3
nunmehr das Zwangsmittel angewandt wird) oder gidek Beitreibung ist nicht zu verlan-
gen.

Fall VGH Muinchen BayVBI. 1973, S. 220



Sachverhalt

Das LRA verpflichtete den KI. mit Bescheid vom 181971, das auf seinem Grundstiick
errichtetewochenendhausnnerhalb von drei Monaten nach Rechtskraft di@&sscheides

zu beseitigen setzte fur den Fall der Nichtbeachtung dieserréindng einZwangsgeldin

Hohe von 1000 DM fest und sprach aus, dal3 das Lé&aAdbbruch im Wege deétrsatzvor-
nahme auf Kosten des KI. innerhalb eines Monaash Ablauf der gesetzten Fristvorneh-
men lassen werde, wenn der Abbruch trotz Festsgtdes Zwangsgelds nicht erfolgen sollte;
die Kosten fiir die Ersatzvornahme wurdeorlaufig auf 500 DM veranschlagtund seien

vom Kl. zu tragen.

Aus den Grunden

»-- Nach Art. 36 VI 2 VWZVG ist es unzuldssig, Zimangsmittel erneut anzudrohen, bevor
das bereits angedrohte erfolglos ist. Wenn auclsclie vergebliche, d.h. innerhalb der
gesetzten Frist nicht befolgte, Androhung eine eien@&ndrohung rechtfertigt, so ist aber die
erneute Androhung nicht vorher zulassig. Im voeieden Fall endet die zum freiwilligen
Vollzug der Beseitigungsanordnung dem Kl. gesé&tzse erst drei Monate nach Unanfecht-
barkeit des nicht fur sofort vollziehbar erklartBescheids. Vor Ende dieser Frist ist eine
neue Androhung von Zwangsgeld und auch eines amdsvangsmittels, wie hier der Er-
satzvornahme nicht zulassig. Dies ist gerechtfentvgil die Behdrde erst nach erfolgloser
Androhung ermessensgerecht prufen kann, ob daglesigge Zwangsmittel zu wiederholen
oder zu steigern oder ein anderes Zwangsmittel @olnen noch dem Zweck angemessen ist
und dem Grundsatz des geringstmaoglichsten Einggiffspricht. ..."

Androhung unmittelbaren Zwangs gemanR Art. 64 PAG
Bezuglich der Androhung unmittelbaren Zwangs simdiit. 64 PAG einige Besonderheiten
geregelt auf die in diesem Zusammenhang noch hilegew werden missen.

Form

Fur die Androhung unmittelbaren Zwangs verzichtst Gesetz auf das Erfordernis der
Schriftlichkeit, weil die Anwendung unmittelbaremwZngs stets eingtuationsbedingte
Reaktion auf das Verhalten von Menschen oder auch Tiermm Zdistand oder die Hinder-
lichkeit von Sachen ist.

Absehen von Androhung
Auf die Androhung kann nach Art. | 2 PAG auch hiater den gleichen Voraussetzungen
verzichtet werden wie in Art. 59 | 3 PAG.

Art und Weise der Androhung

Grundsatzlich ist nicht geregelt, wie die Androhioeg Anwendung unmittelbaren Zwangs
auszusehen hat. Deshalb kann sie in jederf&igetk und derUmstéandennach erfolgver-
sprechenden Art vorgenommen werden (Lautspreclidgr, Zuruf).Wichtig ist nur, dal3
die Androhung wahrgenommenundals Warnung verstandenwerden konnte.

Die Art und Weise der Androhung ist Gesetz(Art. 64 11l 2 HS 2 PAG ) nubezuglich
Schuflwaffenund der Anwendung unmittelbaren Zwamgggeniber einer Menschenmenge
(Art. 64 1l 1 PAG) geregelt. Wahrend das Geselgemhein eineNiederholung derAndro-
hung nicht vorschreibt, wird dies fur die Anwendung v@chuRwaffen vorausgesetzt (Warn-
schuR).

Eine Androhung von SchuRwaffen und Handgranatemuistianrentbehrlich, wenn dies zur
Abwehr einer gegenwartigen Gefahr von Leib und bbedxdorderlich ist.



6. Anwendung (Art. 37 VwZVG) - GORLICH

Von der Androhung eines Zwangsmittels ist die Angiergy zu unterscheiden.

Zu beachten ist hier, daftir ein Zwangsmittel angewendetverden darf, wahrend mehrere
Zwangsmittel angedroht werden kdnnen. Auch kdnneZerangsmittel wiederholt gewech-
selt und neben einer Strafe angewandt werden ghbiZweck erreicht wird.

7. Fristsetzung- GORLICH

Gemal Art. 59 | 2 HS 1 PAG ist dem Betroffenen eingemessenérist fur die Befolgung
der Grundverfiigung zu setztdargwingungsfrist), innerhalb der der Vollzug dem Pflichti-
gen billigerweise zugemutet werden kann. Diesmgitth Art. 59 | 2 HS 2 PAG nicht bei
Verwaltungsakten, die auf Duldung oder Unterlassgerichtet sind (so auch schon friher
die Rspr. des prOVG, vgl. Bd. 95, S. 111). JedooR gesehen werden, daf3 auch bei Ver-
botsverfigungen der Adressat vor weiterer Voll&weg die Mdglichkeit haben muf3,
Rechtsbehelfe gegen die Androhung zu ergreifenawgosich fur ihn eineRechtsschutz-
frist* (nicht im technischen Sinne) ergibt (Drews-Wadkegel-Martens, S.528&.A. VGH
Kassel ESVGH 29, 215: Fristsetzung auch bei Verbotsygnfiggen erforderlich, es sei denn,
es handle sich um eine unaufschiebbare MalRnahn@edahrenabwehr).

Ist die Erzwingungsfrist abgelaufen, bevor der Vatungsakt vollstreckt werden kann so ist
nach Ansicht des VGH Munchen (BayVBI. 1979, 54@ Androhung insgesamt zu erneuern.

Fall VGH Kassel ESVGH 29, S. 215

Sachverhalt

Der Beklagte erlie3 gegen den Klager eine Verfugaagh der die von diesem vorgenom-
menen ungenehmigtdauarbeiten sofort einzustellerseien. Diesofortige Vollziehung
wurde angeordnet und dem Kladér den Fall der Fortsetzungder Bauarbeiten ein
Zwangsgeldin Hohe von 3000,- DM angedroht. Einist zur Erfullung der Verpflichtung
wurdenicht gesetzt Der Klager erhob keinen Widerspruch, setzte dimeBauarbeiten fort.
Gegen ihn wurden in der Folgezdrei Zwangsgelderfestgesetzt. Diese sind mit der Klage
angefochten worden. In der Berufungsinstanz sahdsc VI. Senat des Verwaltungsge-
richtshofs wegen gegensatzlicher Auffassungen egh®prechung eines anderen Senats an
der Entscheidung gehindert und rief den GroRentRsaGerichtshofs an. Gegenstand der
Divergenzwar die Frage, ob eine Fristsetzung gemaf § B3k VwVG (Rechtsschutzfrist)
auch dann zu erfolgen habe, wenn ein Unterlassebgsginter Beachtung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit mit dem Zwangsmittel desaAgsgeldes durchzusetzen sei und der
Vollzug unverziglich erfolgen misse, um eine betetrsnde oder fortschreitende Stérung
der offentliche Ordnung abzuwehren. @aoRe Senathat entschieden, dalR eimterlas-
sungsgebot mit dem Zwangsmittel des Zwangsgeldesvedichend von 8§ 62 Il Hess

VwVG durchgesetztwerden kdnne, wenn die besonderen Voraussetzudeged 72 Hess
VwVG gegeben seien.

Aus den Grunden

... Der Vierte Abschnitt des Hess VwWVG regelt\da@lstreckung von VAen, mit denen eine
Handlung (mit Ausnahme einer Geldleistung) odee &nldung oder eine Unterlassung ge-
fordert wird. Die Vorschrift des 8§ 69 | Hess VwV&bmmt, dald solche VAe unter den Vor-
aussetzungen des § 2 Hess VwWVG vollstreckt weriderek. ... Wenn Abs. 2 der Vorschrift
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bestimmt, dal3 die Frist nach Abs. 1 Nr. 2 so zudssen ist, dal3 der Pflichtige noch rechtzei-
tig vor Ablauf der Frist Rechtsschutz erlangen kéRachtsschutzfrist). ...

Nach der Begriindung der Landesregierung zum EntdesfHess. VwVG soll § 69 Il ge-
wahrleisten, dal3 nicht durch all zu kurz bemess$ersten zwischen Erlal’ des VA bzw. der
Androhung des Zwangsmittels und seiner Anwendugegngart. 19 IV GG verstol3en wird.
Dabei nimmt die Gesetzesbegrindung ausdricklichigoaaf das Urteil des BVerwG
(BVerwGE 16, 289). Dieser Entscheidung lag einelinstandige Zwangsmittelandrohung
zugrunde. Dem Betroffenen war durch eine an einemm&end um 13 Uhr zugestellte Ver-
fugung aufgegeben worden, eine auf 6ffentlicheaf3gtrgelande ohne Genehmigung der
Wegeaufsichtsbehdrde errichtete Trinkhalle bis fmigenden Montag 8 Uhr abzureil3en,
widrigenfalls der Abruch auf Kosten des Betroffedarchgefiihrt werde. Das BVerwG hat
unter Hinweis auf Bedeutung und Tragweite des1®1V GG ausgefuhrt, dal’ die Behorde
die Vollziehungsfrist zu kurz bemessen habe, ohRal:s besonders geboten gewesen sei.
Abgesehen von besonders begriindeten Ausnahmétallealinahmen bei Gefahr im Ver-
zug), von denen keiner vorliege, misse dem Pfiehtzur Befolgung einer Zwangsmittelan-
drohung eine angemessene Frist gewahrt werdeneDigsse so bemessen sein, dal3 sie ihm
die Erhebung von Rechtsmitteln und die Herbeifuldesimit der Rechtsmittelerhebung ver-
bundenen Suspensiveffekts noch vor Beginn dernéhalizg des VA ermdgliche.

Die Entscheidung des Hess. Landesgesetzgeberspdafhl die selbstandige wie die unselb-
standige Androhung von Zwangsmitteln im Hinblick/A. 19 IV GG mit einer zumutbaren
Frist in dem vorstehenden Sinne zu verbindensesachgerecht und begegnet aus keiner
Sicht Bedenken. Im Falle der unselbstandigen Andrghst das Beddtrfnis vorlaufigen
Rechtsschutzes evident, weil nicht einmal die Reifbigkeit der Grundverfligung feststeht.
Nicht entscheidend anders liegen die Verhaltnisse auch bei der selbstandigen Andro-
hung. Zwar kann der Fall so liegen, dal3 der zusimckende VA bereits vor der Androhung
Bestandskraft erlangt hat, entweder weil in der&®tne hat unanfechtbar werden lassen,
oder weil er durch ein rechtskraftiges verwaltungrschtliches Urteil bestétigt worden ist, so
dal Gber die Rechtmaligkeit der Grundverfigungtmedhr gestritten werden kann. Die
Androhung stellt aber nach einhelliger Auffassubgréalls einen - von der Grundverfiigung
zu unterscheidenden - Verwaltungsakt dar, der ndevgpruch und Klage angefochten wer-
den kann. Zwar gehort bereits die Androhung vonrifsanitteln zu den Malinahmen der
Verwaltungsvollstreckung, hinsichtlich deren Relobkelfe kraft Gesetzes keine aufschieben-
de Wirkung haben. Der Betroffene kann aber eblsnéaen Antrag nach 8 80 V VwGO stel-
len und die Anordnung der aufschiebenden Wirkungigren. Dieses Recht darf ihm nicht
genommen werden. Es kann schon zweifelhaft sesa®hchtige Zwangsmittel angedroht
ist, oder ob die Androhung besonderen - in § 69%HA8VG nicht genannten - Anforderun-
gen genugt. Das Zwangsgeld kann in einer Hohe anbédein die Gber den gesetzlich fest-
gelegten Rahmen hinausgeht; der Grundsatz der \tarsialiigkeit kann verletzt, die Leis-
tung, die erzwungen werden soll, den Betroffenendghich geworden sein; die Behérde
droht mehrere Zwangsmittel gleichzeitig an odelifgz einem neuen Zwangsmittel, bevor
feststeht, dal3 das frihere erfolglos geblieberDiatiiber hinaus ist bei Handlungen die der
Betroffene vornehmen soll, regelméfiig ein Bedugnmierkennen, dal3 sich der Betroffene
auf die Handlung vorbereitet und die hierfur erferichen MalRBnahmen trifft. Insbesondere
bei Abbruchverfiigungen, auch wenn sie Bestandskrafigt haben, ist ein solches Bedurf-
nis offenkundig. Das gleiche gilt bei Zwangsraunamdes weiteren nimmt die Ausfuhrung
des Gebotes selbst eine gewisse Zeit in AnspmaerlLiteratur wird deshalb mit Recht
zwischen der aus Art. 19 IV GG abgeleiteten Rechtgzfrist und der sogenannten Erzwin-
gunsfrist unterschieden, die dem Betroffenen féirAdisfiihrung der zu erzwingenden Hand-
lungen gewahrt werden muf3.

... Gegen eine aus 0.g. Grinden rechtswidrige Amaing muf3 sich der Betroffene wehren
kénnen, bevor die Vollstreckung durchgefiuhrt widee aus verfassungsrechtlichen Griinden
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zu gewahrende Rechtsschutzfrist darf ihm dahett misheschnitten werden. Das gilt auch
dann, wenn der Betroffene gegen ein gesetzlichdm/eder eine Strafvorschrift verstolit.
Der VI. Senat weil3t mit Recht darauf hin, dal3 els bei der Fristsetzung nach 8§ 69 Il Hess.
VwWVG nicht um die Duldung eines rechtswidrigen @odés, sondern um ein Vollziehbar-
keitserfordernis handelt.

... Fraglich kann allenfalls sein, ob dem Betro#fender eine Handlung nur zu unterlassen
hat, eine Erzwingungsfristi. S. des 8§ 69 | Nr.eés8l VWVG einzuraumen ist. Die hierzu in
der bisherigen Rechtsprechung angestellten Ubeniggn lauten: Zur Erfuillung einer Unter-
lassungspflicht braucht der Betroffene keine Fritnn es werde von ihm nicht verlangt eine
Handlung vorzunehmen, sondern nur, sein Handelrusiellen. Die Bewilligung einer Frist
wirde bedeuten, daf3 ein polizei- oder ordnungsgarZzustand noch eine Zeitlang aufrecht
erhalten oder gar ein strafbarer Zustand ausdriakigeduldet wirde. Dem hat sich die Lite-
ratur angeschlossen. Die genannte Auffassung h&ti@ Il des HSOG i.d.F. vom 26.01.1972
Eingang gefunden, wonach vor Festsetzung des Zgalugsnur bei polizeilichen Geboten
eine angemessene Frist fur die Vornahme der Hagdhum bestimmen ist. Dabei ist jedoch
folgendes zu beachten:

Es gibt Falle, in denen auch bestandskraftige Venrfligungen nicht sofort durchgesetzt
werden konnen. Bei ungenehmigten Bauarbeiten kammo& Bauverbotes erforderlich sein,
daf sie zur Vermeidung der Einsturzgefahr noclzbisinem gewissen Grade fortgeftuhrt
werden (Sicherungsarbeiten). Ein Schrotthandler,eile im Auf3enbereich gelegenes Grund-
stiick ohne behordliche Genehmigung als LagerplatA@itowracks benutzt, kann bereits vor
Bestandskraft der Unterlassungsverfligung angek&Ufeeks nicht anderweitig unterbrin-
gen. Die Polizei verbietet es ihm, sie auf 6ffeh#h Wegen stehen zu lassen. Deshalb muf3 es
ihm noch mdglich sein, sie gegen das Verbot dedrdgyen Behorde auf das Grundstiick zu
verbringen, ohne das angedrohte Zwangsgeld zu sexwi Gleiches gilt bei Duldungsverfu-
gungen. Der Eigentiumer, der das Betreten seinesdatiickes durch den Enteignungsbe-
gunstigten zu dulden hat, kann dazu nicht sofartvgegen werden, wenn er es noch abern-
ten muf3. Dal bei Verbots- und Duldungsverfligukgere Erzwingungsfrist in Betracht
komme, lai3t sich also generell nicht sagen. BehtndkVerwaltungsgerichte missen die
Besonderheit des Einzelfalles beriicksichtigen. Ria&ko einer fehlerhaften Androhung tragt
die Behorde. Zu Beachten ist stets der aus demt$dtahtsprinzip abgeleitete Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, der nicht nur als UbermaRvérhoverstehen ist, sondern auch die Be-
ricksichtigung der besonderen Verhaltnisse desefalies gebietet. Der vorlegende Senat
hat deshalb mit Recht seine frihere Auffassungeaigen und anerkannte, daf auch bei
Unterlassungsgeboten auf eine Erzwingungsfristtraitgemein verzichtet werden kann. Nur
wenn kein Ausnahmefall der oben bezeichneten Aregt kann daran festgehalten werden,
daf3 ein rechtswidriger Zustand nicht noch einelZeg aufrecht erhalten wirde.

Hinzu kommt, dal3 die Erzwingungsfrist i.S. des 80O 2 Hess.VwVG nicht isoliert gesehen
werden kann; denn sie ist nach § 69 Il Hess.VwV@udoemessen, dal} der Pflichtige noch
rechtzeitig vor Ablauf der Frist Rechtsschutz eglam kann. Wegen ihrer Verknipfung mit
der Rechtsschutzfrist, darf sie also nicht hintessdr Frist zurtickbleiben, selbst wenn es den
Pflichtigen ohne weiteres zumutbar sein sollte, éia@em Verbot sofort Folge leistet. Es ist
in keinem Falle allerdings gerechtfertigt, nur eiRechtsschutzfrist zu setzen, dagegen von
einer (eigentlichen) Erzwingungsfrist abzusehemndeeide Fristen sind nicht untrennbar,
sondern dienen unterschiedlichen Zwecken.

Auf eine Rechtsschutzfrist kann auch nicht behswiorollstreckungsrechtlichen Bestimmun-
gen verzichtet werden, die fur Verbotsverfligungeht®inmal eine Erzwingungsfrist vorse-
hen oder zwar von dem Erfordernis eine derartigestrausgehen, aber nicht ausdrtcklich
noch eine Rechtsschutzfrist vorschreiben; dennitsemas Art. 19 IV GG folgt, dal3 dem
Pflichtigen bei der Androhung die Moglichkeit gegelsein muf3, vor Durchfihrung der
Vollstreckung vorlaufigen Rechtsschutz zu erlan@&shalb hat die Behérde eine Rechts-
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schutzfrist auch dann zu bestimmen, wenn das &ef@esetzt eine solche Frist nicht vor-
sieht, es sei denn, es liegen ganz aul3ergewohnliettgiltnisse vor, angesichts deren selbst
das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Redhitzes i.S. von Art. 19 IV GG Ubergeord-
neten Interesses weichen muf3. Das BVerfG hat aycimgerer Zeit die Bedeutung des vor-
laufigen Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO gegeniffisagte mehrfach betont. Es hat un-
ter Hinweis auf frihere Entscheidungen ausgefitgas, Verfahrensgrundrechts des Art. 19 IV
GG garantiere nicht nur das formelle Recht undttieoretische Moglichkeit, die Gerichte
anzurufen, sondern auch die Effektivitat des Rechtgzes. Der Birger habe einen substan-
tiellen Anspruch auf eine tatsachliche wirksamedaigliche Kontrolle. Die Bedeutung der
grundgesetzlichen Gewahrleistung liege vornehndaitin, die Selbstherrlichkeit der voll-
ziehenden Gewalt im Verhaltnis zum Burger zu bgseit Inr komme nicht nur die Aufgabe
zu, jeden Akt der Exekutive, der in Rechte desaBsirgingreife, vollstandig in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht der richterlichen Prifuag unterstellen, sondern auch irreparable
Entscheidungen, wie sie durch den Sofortvollzugréioheitlichen Mal3nahme eintreten
konnte, soweit als moglich auszuschlieRen.

... Das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Bschutzes nach Art. 19 IV GG besteht
allerdings nicht ausnahmslos. Auch vom BVerfGngrkannt, dal3 Gberwiegende offentliche
Belange es rechtfertigen kdnnen, den Rechtsschapirash des Betroffenen einstweilen zu-
rickzustellen, um dringende MalRnahme im Interessaligemeinen Wohls durchzufihren.
Dem hat der hess. Gesetzgeber im Verwaltungswalaingsrecht ebenfalls Rechnung ge-
tragen. Verwaltungsakte, die der Gefahrenabwehnatie konnen gemali § 72 Hess.VwVG
bei der Anwendung von Zwangsmitteln nach 88 7477%nd 78 Hess.VwVG abweichend
von gewissen, den Schutz des Betroffenen bezweckBedtimmungen vollstreckt werden,
soweit eine Storung der offentlichen Sicherheir @telnung unaufschiebbar zu beseitigen
oder von der Allgemeinheit oder dem einzelnen @mmittelbar bevorstehende Gefahr abzu-
wehren ist. ..."

8. Spezielle Zulassigkeitsvoraussetzungen des eisgten Zwangsmittels

a) Ersatzvornahme (Art. 55 PAG)
Vgl. unten XII. 2., insb. a)
Literatur:

- Berner/Kohler, Art. 55 Rdnr. 1 - 4

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 532 ff.
- Gallwas/MoR3le, Rdnr. 445

- Gotz, Rdnr. 309 - 310

- Friauf, Rdnr. 191, 192

- Knemeyer, Rdnr. 285, 286

- Schenke, Rdnr. 294 - 295

Eall BVerwG DVBI. 1984, S. 1172 f. - vorlaufiger Kostemanschlag

b) Zwangsgeld einschliel3lich Ersatzzwangshaft (Arc6, 57 PAG)



Literatur:

- Berner/Kdhler, Art. 56 Rdnr. 1 - 4, Art. 57 Rddr: 4, 6
- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 534 ff., S. 537 ff.

- Gallwas/MoR3le, Rdnr. 445

- Gotz, Rdnr. 311 - 313

- Friauf, Rdnr. 191, 192

- Knemeyer, Rdnr. 287

- Schenke, Rdnr. 296, 297

Fall: VGH Munchen BayVBI. 1988, S. 372 - Ersatzzwangskeiin primares Zwangsmittel
VGH Munchen BayVBI. 1973, S. 611 - Zwangsgeld
BVerwGE 4, S. 196 - Ersatzzwangshaft, verfassurhsiehe Anforderungen

C) Unmittelbarer Zwang (Art. 58, 61 PAG)
Literatur:

- Berner/Kdhler, Art. 58 Rdnr. 3 - 5, Art. 61 Rddr: 7
- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 541 ff.

- Gallwas/Mo6R3le, Rdnr. 446 - 448

- Gotz, Rdnr. 314

- Friauf, Rdnr. 191 -193

- Knemeyer, Rdnr. 288 - 291

- Schenke, Rdnr. 298 - 303

Fall VGH Minchen BayVBI. 1988, S. 562 f. - Reizstoffetz
BVerwG NVwZ 1989, S. 872 f. - Reizstoffanwendung

9. Beachtung der Mal3stabe fiir polizeiliches HandelfArt. 4 PAG)

Literatur:

- Berner/Kdhler, Art. 53 Rdnr. 2, Art. 55 Rdnr.Art. 61 Rdnr. 4, Art. 4 Rdnr. 1 -6
- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 525 1., S. 545f.389 ff.

- Gallwas/Mo6R3le, Rdnr. 418 - 433, 446

- Go6tz, Rdnr. 316, 249 - 262

- Friauf, Rdnr. 59 - 62

- Knemeyer, Rdnr. 281

- Schenke, Rdnr. 292

Fall VGH Munchen BayVBI. 1988, S. 562, 563 - Reizstioiatz



10. Besondere Vorschriften fir die Art und Weise deAnwendung unmittelbaren
Zwangs (Art. 61 ff. PAG)

Literatur:

- Berner/Kohler, Art. 61 - Art. 69

- Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 543 ff.
- Gallwas/Molle, Rdnr. 446 - 448

- Gotz, Rdnr. 315, 317 - 324

- Friauf, Rdnr. 193

- Knemeyer, Rdnr. 291

- Schenke, Rdnr. 299 - 303



XIl. Entschadigungs-, Ersatz- und Erstattungsanspiche (Art. 49-52 PAG)

Vorbemerkung

Gemeinsam ist diesen Ansprichen, dal’ es jeweilsinem Anspruch (des Blrgers oder des
Staates) auGeldleistungengeht (Ausn.: Folgenbeseitigungsanspruch).®igung dieser
Anspriche istéhnlich der Prifung eines burgerlich-rechtlichen Ansprsdaisvertrag
oderDelikt). Die Frage nach d€&techtmaliigkeitdespolizeilichen Handelnsist innerhalb
dieser Prufungine (zentrale)Anspruchsvoraussetzungderen Beantwortung nach den bis-
lang (s.o. I.-XI.) dargestellten MaRRstaben i.d.@xdesentlichen Teilder rechtlichen Beur-
teilung (und damit einer Klausur oder Hausaufgasymacht.

1. Anspriiche des Blrgers

Allgemeines zu den Entschadigungsanspriichen des &ifs und des Nichtstorers

Der polizeirechtliche Entschadigungsanspruch beauhtlemGrundgedanken, daf3 bei
Konfliktsituationen, in denen das Allgemeinintegegen Individualrechte steht, letztere
zwar weichen mussen, daf3 aber fur ¥enust dieserndividualrechte Entschadigung zu
leisten ist &llgemeiner Aufopferungsansprucl). Diese Idee hat erstmals in den 88 74, 75
EinlPrALR (1794) ihren Ausdruck gefunden:

8 74 ,Einzelne Rechte und Vortheile der Mitgliedess Staats muessen den Rechten und
Pflichten zur Befoerderung des gemeinschaftlichenM/ wenn zwischen beiden ein
wirklicher Widerspruch (Collision) eintritt, naclesten.

8§ 75 Dagegen ist der Staat denjenigen, welchee $ssonderen Rechte und Vortheile dem
Wohle des gemeinen Wesens aufzuopfern genoethidf mi entschaedigen gehalten.”

Der Aufopferungsanspruch witteute gewohnheitsrechtlichgehandhabt und geniel3t verfas-
sungsrechtlichen Rang.

Grundsatze des polizeilichen Entschadigungsrechts
Grundsatzlich gewahrt das PAG d&m@rantwortlichen nach Art. 7, 8 keinen Anspruch
auf Entschadigung. Somit tragt er die finanziellasten der polizeilichen Gefahrenabwehr.

Dem alsNichtverantwortlichen gem. Art. 10 in Anspruch genommenen steht nach Art. 70
ein Anspruch auf Entschadigungzu. Sind weder ein verwaltungsinterner Ausgleicbm

ein Ruckgriff auf Verantwortliche iSv Art. 7, 8 e Art. 71, 72 moglich, tragt die Gesamt-
heit derSteuerzahlerdie finanzielle Last.

a) Entschadigungsanspriiche des StorersTHULKE

Grundsatz

Das PAG billigt denStérer grundsatzlictkkeine Entschadigungsanspricheu. Diese Tat-
sache liegt darin begriindet, dal3 jedes Glied emealiten Gesellschaft allgemein verbindli-
chen Normen zum Schutze der Rechte aller unterwasfeDiese Normen bestimmen das
Verhalten des einzelnen und den als ordnungsgeeitéhden Gebrauch, den er von seinen
individuellen Rechten machen kann. Verletzt erelidsrmen, so haftet er daftir, ohne daf3
dies ein entschadigungswirdiges Sonderopfer diir&elgeniel3t beispielsweise delip
zeiwidrige Gebrauch des Eigentums keinen Schutdenn soweit das Recht der offentlichen
Sicherheit und Ordnung fur jedermann verbindliclier@en der rechtlichen und tatsachli-



chen Verfugungsmacht bestimmt, handelt es sichioeBestimmung vondereninhalt

und Schranken wie sieArt. 14 1 2 GG ausdriicklich zul&ft.

Diese Entschadigungslosigkeit ist unbedenklichd@aStorer nur in die von vornherein be-
stehenden Grenzen des Eigentums, denen alle umtenagind, zurlckverwiesen bzw. des-
senSozialpflichtigkeit geltend gemacht wird.

Zur Problematik: Scholler/BroR, Entschadigungsleigen an den Stérer? DOV 1976, 472 ff.

Ausnahmen

In Sonderféllenjedoch gewahrt der Gesetzgeber laesonderen rechtspolitischen Grin-

den auch einem Stoérer einen Entschadigungsanspru@chiiiden ein, die er durch seine

(rechtmalfige!) Inanspruchnahme erlitten hat. seder Fall, wenn die Entschadigungslo-

sigkeit fir den Betroffenen z.B. eine besonderdadddarstellen wirde.

Praktisch bedeutsam wird dies in folgenden Fallen:

8§51 1 GewO Untersagung einer gewerblichen Anlaggem Uberwiegender
Nachteile und Gefahren fiur das Gemeinwohl

88 49, 52 SeuchenG Berufsbeschrankung aus seudizeilfghen Grinden

88 66 ff TierseuchenG To6tung seuchenbefallener titaas

Instruktiv dazu: Schweinemaster-Fall, BGHZ 45, BB)blematik der Kostentragung bei den
sog. Altlastenfallen: Papier DVBI 1985, 873; Hohma»WBI 1984, 997

Uber diese spezialgesetzlich festgeschrieb&mschadigungsanspriichéninaus kénnen
dem Stoérer nur weitere Anspriiche zugestanden wewsEmseine Inanspruchnahme gem.
Art. 7, 8 rechtswidrig war. Dies wird besonders relevant in Fallen deremsensfehlerhaften
Handhabung der Polizeibefugnisse.

In erster Linie ist in derartigen Fallen an eir@ahadensersatzanspruclausAmtspflicht-
verletzung zu denken (vgl. dazunten XII. 1.d)).

Aus solchermal3en (materiell) rechtswidrigen Mal3r&hktnnen auch Entschadigungsan-
spriuche ausnteignungsgleichem Eingriff bzw. Aufopferungerwachsen.

(1) Entschadigungsanspruch bei enteignungsaleichelngriff

Ursprunglich sollte mit dem enteignungsgleichengifieine Liicke im System der Staats-
haftung geschlossen werden, da nach Art. 14 1l GGechtm&Rige und nach § 839 BGB
iVm Art. 34 GG nur rechtswidrig-schuldhafte Eigemiseingriffe entschadigt werden konn-
ten. Da nach Art. 14 Il GG bereits rechtmaRigegiife entschadigungspflichtig waren,
sollte der Betroffene nach Auffassung &H in entsprechender Anwendung des Art. 14
Il GG ,, erst recht* Entschadigung fir rechtswidrige Eirfgriferlangen kénnen. Die vom
BVerfG insbesondere im sog. NalRauskiesungsbes(BW&fGE 58, 300) entwickelte Neu-
strukturierung des Art. 14 GG hat fur den enteigyagieichen Eingriff wesentlichéeran-
derungengebracht.

Aufgrund des engen und formalen EnteignungsbeddArt. 14 11l GG nicht mehr als
Haftungsgrundlage fir rechtswidrige Enteignungsrahfdren herangezogen werden. Der
BGH beharrt aber weiterhin auf das Fortbestehen diede$tungsinstitutes (BGHZ 90, 17,
29 ff). Anders als bisher wird der Entschadigunggamnch aber jetzt nicht mehr auf Art. 14
[l GG gestitzt, sondern auf den allgemeinen Autoypfigsgedanken der 88 74, 75
EinlPrALR in seiner richterrechtlichen AusgestajuZur Legitimation dieser Praxis ver-
weist deBGH vor allem auf didNotwendigkeit, einen Ausgleich fur schuldlos-
rechtswidrige Eingriffe in konkrete Vermogensreclaie durch die Eigentumsgarantie ge-
schiitzt sind, zu schaffen.
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Der Fortbestand istllgemein anerkannt(Papier, JuS 1989, 630; Schoch, Jura 1990, 140;
Scherzberg DVBI. 1991, 84, 85). Besonders bei ¢igegverletzenden Realakten bleibt der
enteignungsgleiche Eingriff eine wichtige Ansprugtumdlage.

Rechtliche Grundlage

Die rechtliche Grundlage bildet nach der neuereRspr des BGH der gewohnheitsrechtlich
anerkannte allgemeirfeufopferungsgrundsatz der 88 74, 75 EinlPrALRIn seiner richter-
rechtlichen Auspragung.

Ausschluf? durch spezialgesetzliche Vorschriften

Der Gesetzgeber kann, etwa in Ausiibung seiner A@megetenz zum Polizei- und Ord-
nungsrecht, Entschadigungsnormen erlassen, dieiddymfang ihrer Ausgestaltung das
allgemeine Institut des enteignungsgleichen Eifguiérdrangen. Spezialgesetzliche Auspra-
gungen finden sich insbesondere in &etschadigungsregelungen der einzelnen Landes-
polizeigesetze

Eigentum als betroffenes Schutzgut

Der Anspruch setzt voraus, dal? ekomkrete, in den Schutzbereich des Art. 14 GG fallende
Rechtspositionbeeintrachtigt wird. Die deBingriff begrindende hoheitliche Mal3hahme
kann einRechtsaktoder einVerwaltungsrealakt sein. Gezieltes Handeln ist nicht erforder-
lich.

Das erforderliche hoheitliche Handeln muf3 vom Sga@ér einem mit Zwangsrechten Belie-
henen) in Betatigung hoheitlicher Befugnisse ausgeRandlungen, die der Staat in privat-
rechtlicher Form vornimmt, sind kehoheitliches Handeln auch wenn staatliche Ziele da-
mit verfolgt werden.

Beruht die Rechtswidrigkeit bereits auf Verfassuvigsgkeit des Gesetzete(islatives Un-
recht), so scheidet nach bislang hM ein Anspruch ausigmingsgleichem Eingriff aus.

Geht es hingegen um den rechtswidrigen Vollzugseusefassungsmaligen Gesetzes oder
den Erlal3 eines rechtswidrigen Verwaltungsaktesftgter Anspruch.

Insbesondere sind hier rechtswidrige Verwaltungsakiv. Realakte relevant. Die séakti-
schen Eigentumseingriffebilden den Hauptanwendungsbereich fur die Entsghad we-

gen enteignungsgleichem Eingriff. Die hierzu enisdénen Entschadigungsfalle sind jedoch
sehr vielgestaltig und kaum zu typisieren.

Problematischist, ob das Merkmalg,ingriff “ auchdurch Unterlassenerftillbar ist. Der

BGH verneint diese Méglichkeit bei ,schlichtem Uniéssen”; dem Betroffenen werde nichts
genommen, nur vorenthalten. Art. 14 | GG vermitile Bestandsschutz, nicht Erwerbs-
schutz. Bejaht wird die Frage aber bgualifiziertem Unterlasserf, wenn sich das Unter-
lassen ausnahmsweise als in den Rechtskreis dexfBeé&n eingreifend qualifizieren Iaf3t.
Dies ist dann der Fall, wenn die Verwaltugig gebotenes Handeln unzweideutig verwei-
gert. Diese Differenzierung wird in der Literatur viath angegriffen (z. B. Menger, Ver-
wArch 63, 81, 82); statt dessen wird vorgeschlagehgine gegentber dem Betroffenen be-
stehende Rechtspflicht zum Handeln abzustellerirwigivil- oder Strafrecht (vgl. Ossen-
bihl, Staatshaftungsrecht, S. 158).

Rechtswidrigkeit des Eingriffes und Sonderopfer

Die Rechtswidrigkeit der hoheitlichen MalRhahmelathestandsmerkmaldes enteignungs-
gleichen Eingriffs und bildet den eigentlichen Gidiir die staatliche Entschadigungsver-
pflichtung. Das MerkmalSonderopfer* ist noch nicht vollig aufgegeben worden; das Vor-
liegen eines Sonderopfers wird jedenfatis der Rechtswidrigkeit der Mal3hahmendiziert
(BGHZ 32, 208 ff). Dieser Annahme folgend ist atgas mehr auf die Rechtswidrigkeit der
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Maflinahme abzustellen. Die oft schwierige Abgrenzwigchen Sozialpflichtigkeit und
Sonderopfer entfallt damit.

Rechtswidrigkeit bedeutet in diesem Zusammenmaatgrielle Rechtswidrigkeit, nur for-
melle Rechtswidrigkeit begriindet hingegen keinespkuch aus enteignungsgleichem Ein-
griff (BGHZ 58, 124, 127).

Einige Fallgruppen sollen hier Erwahnung finden:

Ein Sonderopfer wird nur dann bejaht, wennBkeintrachtigung ,fuhlbar* war (BGHZ
57, 278, 285); die Sonderopferlage wird regelm&Bigeint, wenn sich in der Beeintrachti-
gung nur die allgemeine Sozialpflichtigkeit reaisi Im Gegensatz wird sie immer bejaht,
wenn die sachlichrechtliche Wirkung des Eingrifi@mlligt ist; das ist z. B. dann der Fall,
wenn eine MalRnahme Uber das Mal3 des Erforderlicimausgeht (BGH VR 17, 827).

Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung

Es kommen nur hoheitliche MaRnahmen in Betracktudmittelbar auf die geschitzten

Rechtspositionereinwirken. Das Merkmal deFinalitdt hingegen wurde vom BGhuufge-

geben es kénnen damit nuauch unbeabsichtigte Auswirkungerhoheitlicher Mal3hahmen

bertcksichtigt werden.

Die Unmittelbarkeit ist ein wichtigddaftungsbegrenzungsmerkmal durch das eine zu weit

gehende Staatshaftung vermieden werden soll.

Unter diesem Merkmal werden sowdddusalitatsfragen als auch-ragen der wertenden

Zurechnung behandelt.

- Kausalitat: Ein adaquater Ursachenzusammenhang im Sinnelidgsriichen Rechts al-
leine reicht nicht aus. Die bloRe Schaffung einefaBrenlage, die sich erst durch Hinzu-
treten weiterer Umstande zum Schaden konkretisstmjcht ausreichend. Kausal in die-
sem Sinne ist nur ein solches hoheitliches Hanaeiches selbst ohne Hinzutreten einer
Zwischenursache den Schaden herbeifiihrt (BGH NJY{,1607, 608).

- Wertende Zurechnung von VerantwortungsbereichenDer BGH stell zunehmend dar-
auf ab, ob die Eigentumsbeeintrachtigung sichialsues der Eigenart der hoheitlichen
Maflinahme folgender Nachteil darstellt (BGH NJW 198 f), bzw. darauf, ob durch die
hoheitliche MaRnahme eine fir diese typische Gefdhge geschaffen wurde, aus der
heraus sich die Eigentumsbeeintrachtigung ergeae(BiHZ 100, 335).

Verschulden

Der BGH hat den Anwendungsbereich auch auf recttgyvschuldhafte Eingriffe ausge-
dehnt (BGHZ 13, 88; 7, 296), und zwar mit Zuhilferree des Erst-recht-Arguments. Das
Verschulden auf Seiten des handelnden Hoheitsgaggricht notwendiges Tatbestands-
merkmal. Ein rechtswidriger, aber unverschuldeter Eingsffsomit ausreichend.

Subsidiaritat

Der Entschadigungsanspruch kann nach der neuerehFpr gemindert oder sogar ausge-
schlossen sein, wenn es @atroffene schuldhaft unterlasserhat, derSchadenseintrittin
zumutbarer Weise durch die Einlegung von Rechtsmitu verhindern, z. B. durch Wider-
spruch und Anfechtungsklage (BGHZ 90, 17, 31). Dedeutet, dal’3 d&riméarrechts-
schutz also die Abwehr der belastenden Mal3nahvoerang vor dem Sekundarrechts-
schutzhat. Die Subsidiaritat ist ein vom BVerfG entwittks negatives Tatbestandsmerk-
mal (seit dem Nafl3auskiesungsbeschluf3).

Zur Begriindung des Vorranges des Primarrechtssehatehen hM und BGH ddRechts-
gedanken des 8§ 254 BGBeran. Danach mul3 der Betroffene das ihm MoglisteeZumut-
bare tun, um durch die Inanspruchnahme gerichtlieliée den Schaden abzuwenden.



Das Erfordernis des vorrangigen Primarrechtssceustgedoctentbehrlich, wenndie
Schéadendurch Primarrechtsschutz nicht abwendbarsind. Hierbei ist an diejenigen Fall-
gestaltungen zu denken, in denen der Primarret¢hissdeswegen ausscheidet, weil durch
ihn der Schadenseintritt nicht vermieden werdemk&esonders relevant wird dies bei so-
fort vollzogenen Verwaltungsakten oder RealakteBareich der Gefahrenabwehr.
Unterla3t der Geschéadigte es schuldhaft, zumuRachtsmittel zu ergreifen, so entfallt sein
Entschadigungsanspruch regelmafiig ganz.

Umfang der Entschadigung

Wer ein Sonderopfer erbracht hat, kann fur digterlen materiellen Schaden eargyemes-
seneEntschéadigungin Geld verlangen ( BGHZ 45, 46). Es handelt siabei abenicht um
einenSchadenersatzanspruchdaher ist die Entschadigung moglicherweise maihieinem
vollen Schadensausgleich kongruent. Die Entschadigufal3t auch keiSchmerzensgeld
(BGHZ 20, 61; 45, 46, 77), was in der Literaturartinweis auf die Ausgleichsfunktion des
Schmerzensgeldes viel kritisiert worden ist (zEBSchneider, Enteignung und Aufopferung,
1964, S. 115; Bender, Staatshaftungsrecht). Derdgnfles Anspruchs kann audirch
Mitverschulden gemindert werden (grundséatzlich: BGHZ 63, 209, 214=NJW 1%E)).

Verjahrung
Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff \retjgem. 8 195 BGB regelméaRig in 30
Jahren. In Bayern allerdings verkirzt Art. 71 | AGB die Frist auf 3 Jahre.

Rechtsweg
Uber Entschadigungsanspriiche aus enteignungsgieieimeyriff entscheiden gem. 84011 1
VwGO die ordentlichen Gerichte.

Anspruchsgegner

Der Anspruch ist gegenuber dérginstigten Hoheitstragergeltend zu machen. Dies ist
grundsatzlich derjenige, dessen Aufgaben wahrgereamwirden. Fur das Polizeirecht ist
dies derTrager der Polizei, der Freistaat Bayern.

(2) Entschéadigung aus besonderem Aufopferungsanspeh

Der in88 74, 75 EinIPrALR enthaltenen Grundsatz, dal3 dem Einzelnen bei $apieen im
Allgemeininteresse ein Ausgleichsanspruch zustebénbeschrankt sichicht nur aufEi-
gentumseingriffe, sondern gilt auch fur hochstpersonliche Rechesgd Art. 2 GG. In die-
sem Sinne ist der Anspruch aus enteignungsglei@hiagriff ein praktisch bedeutsamer Un-
terfall des allgemeinen Aufopferungsanspruches.

Rechtliche Grundlage

Der Aufopferungsanspruch wird auch auf den auf4875 EinlPrALR zurickgehenden ge-
wohnheitsrechtlich anerkannten Gedanken des Ausiainer Aufopferung fur das Ge-
meinwohl gestltzt. Dieser Aufopferungsgrundsatza8hfiuch héchstpersonliche (immate-
rielle) Rechte.

Ausschluld durch spezialgesetzliche Regelungen

Als richterrechtlich entwickeltes Haftungsinstitsit der besondere Aufopferungsanspruch
subsidiar gegenuber gesetzlichen Regelungen.

Die wichtigsten vorrangigen Normen sind 8& 51 ff BSeuchG (Impfschaden)

Vorrangig sind ebenfalls dientschadigungsregelungerer allgemeinen Polizeigesetie
Nichtstorer, die als abschlieRende Regelung zu betrachten sind
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Der Amtshaftungsanspruchjedoch bleibneben dem Aufopferungsanspructbestehen

Schutzbereich des Art. 2 GG betroffen

Der Schutzbereich deést. 2 GG umfalit die Rechtsguter Leben, Gesundheit, koghexli
Unversehrtheit und Freiheit im Sinne der korpeditiBewegungsfreiheit. Diese nicht ver-
mogenswerten Glter sind unstreitig vom Aufopferamgpruch abgedeckt.

Inwieweit jedoch auch fiWerletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechentschadigt
werden muf3, ist nicht endgultig entschieden; da@revauch bei Verletzungen der Ehre, der
Intimsphare, des Namensrechts ein Anspruch autkatsgung maoglich.

Der BGH hat diese Frage bislang noch nicht beanewv(BGHZ 65, 196, 206).

Hoheitlicher Eingriff
Hier gilt das bereits beim enteignungsgleichen Eihgusgefiihrte.

Unmittelbarkeit der Rechtsbeeintrachtigung

Wie beim enteignungsgleichen Eingriff ist die Uneibarkeit ein wichtiges Haftungsbe-
schrankungsmerkmal. Hinsichtlich der geschaffenefaf¥enlage ist jedoch ausreichend, dafl3
eine solche entstanden ist und diese zur Schadigefiidprt hat.

Sonderopfer

Ob der Betroffene die Beeintrachtigung hinzunehimtiroder ob er Entschadigung bean-
spruchen kann, hangt auch hier davon ab, ob ihrhesonderes Opfer auferlegt wurde.
Dies istregelmalligdann zu bejahen, wenn der BetroffémeVergleich zu anderen un-
gleich belastetwird, wenn er also eine den anderen nicht zugemutied allgemein®pfer-
grenzeuberschreitende Belastung hinnehmen muf3 (Sonaetbpbrie des BGH).

Auch hier kann unterschieden werden zwischen Hiiegridie bereits wegen ihr&echts-
widrigkeit entschadigungspflichtig sind und solchen, bei deheSchweredes Eingriffs
den Ausgleich gebietet (Schweretheorie des BVenii@) Malinahme soll iberdies dem
Wohl der Allgemeinheit gedient haben. Es zahltldtentionalitat, nicht die Effektivitat
(BGHZ 9, 91).

Ist die hoheitliche MalRnahme rechtswidrig, so drgith das Sonderopfer bereits aus der
Rechtswidrigkeit.

Ein Verschuldenist nicht erforderlich.

Subsidiaritat
Das zum oben zum enteignungsgleichen Eingriff Atisgée hat auch hier Gultigkeit.

Entschadigung

Es handelt sich um keinen Schadensersatzanspraicbtkénn die Hohe der Entschadigung
hinter dem vollen Schadensersatz zurtickbleiben

Im Falle der Tétung des unmittelbar Betroffenermster Aufopferungsanspruah entspre-
chender Anwendung des 8§ 844 BGHen mittelbar geschadigten Unterhaltsberechtigten
(BGHZ 18, 286).

Verjahrung, Anspruchsgegner, Rechtsweg
siehe Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff



Konkurrenzen des Aufopferungsanspruchs zu anderen #spriichen

Nach der Spezialitatsregel wird der allgemeine Atdoungsanspruch durch alle spezialge-
setzlichen Aufopferungsanspruche verdrangt.

Dies gilt auch gegentber Anspriichen, die keine Ketidierung des allgemeinen Aufopfe-
rungsanspruchs sind (also keine leges specialem),jrm konkreten Fall, wenn auch unter
anderen Aspekten, einen Schadensausgleich gewd@hasrsind z. B. Leistungen aus der So-
zialversicherung.

Diese Praxis wurde voBBGH entwickelt (BGHZ 45, 58, 80 ff) und von der Litaragebil-

ligt. Aufopferungsanspruch und Amtshaftungsanspsiehen nebeneinander (BGHZ 13,
88).

b) Entschadigungsanspriiche des Nichtstorers, Art.0fPAG - THULKE

Neben den Ansprichen, die Ausflul? des allgemeindogerungsgedankens sind, gibt es
weiteresozialstaatliche Entschadigungsansprichelie derallgemeinen Aufopferungsan-
spruch konkretisieren und damitverdrdngen. Diese speziellen Anspriiche gewahren zum
Teil auch dann Entschadigung, wenn dies nach dgemaéinen Grundsatzen nicht gefordert
ist. Diese Praxis ist jedoch unbedenklich, da desekzgeber zwar die allgemeinen Entschéa-
digungsansprtiche nicht beschranken, wohl aberdnisiben Fallen dariber hinaus gehen
darf.

Eine solche spezielle RegelungAst. 70 PAG. Er regelt die 6ffentlich-rechtlichen Entsché-
digungsanspriiche, die den durch eine polizeilice®Mhme geschadigten Personen, die
nicht nach Art. 7, 8 verantwortlich sind, zustehen.

Grundsatzlich vorrangig sind spezielle Entschadigungsansprichelie aus Anlal3 polizeili-
cher MalRnahmen bestehen, Art. 70 V. Besondersamiest hier das Gesetz tber die Ent-
schadigung fur Strafverfolgungsmalinahmen (StrE&sog. TumultschadenGvom 12. 05.
20 idF vom 01.08.68 und d&esetz uber die Entschadigung fur Opfer von Gewaléten
vom 11.05.76.

Entschadigungsanspruch gem. Art. 70 I iVm Art. 70 Il ff
Hierbei ist zu beachten, dal3 der Entschadigungsactsaus Art. 70 PAGein Schadenser-
satziSv 88 823 ff BGB ist!

Voraussetzungen

Entschadigungsberechtigtist der gem. Art. 10 in Anspruch genommene Nictamevortli-
che. Ob die gegen ihn gerichtete Mal3hahme rechgnwil&r -widrig war, ist ohne Bedeu-
tung.

Des weiteren mul3 efdichadenvorliegen; der Schaden mu3mittelbar durch die polizeili-
che Malinahme verursacht worden sein. Flr die Ugllvgtkeit der Verursachung ist eine
Kausalitat nach der burgerlich-rechtlich&daquanztheorie ausreichendEin Verschulden
der Polizeiist dabenicht nétig.

Ausschlul3 eines Entschadigungsanspruches

Der Entschadigungsanspruchgem. Art. 70st ausgeschlossemwenn eiranderweitiger
Ersatzanspruch besteht. Ersatz von einem anderen kann eine ¢jeketader vertragliche
Versicherungsleistung sein. Der Geschadigte mudii@achweisen, dal’ ein anderweitiger
Ersatzanspruch nicht besteht oder zumindest nacttisrerbar ist. Diesbezuglich ist der An-
spruch aus Art. 70 subsidiar.



Der Anspruch entfallt des weiteren, wenn die polizeilicMalRnahme auch unmittelbar

dem Schutz des Betroffenen und seines Vermoégens gad hat, Art. 70 IV. Mal3geblich
hierbei ist der Umfang der wirklich erreichten Staas des Geschadigten und seines Vermo-
gens, nicht die blof3e Schutzabsicht der Polizei.Bagriff des Vermébgens ist im birgerlich-
rechtlichen Sinne zu verstehen. Er umfal3t alle Redkechtsverhaltnisse und Forderungen,
die auf Geld gerichtet sind oder einen geldwertdralt haben. Insbesondere sind dies Rechte
aus Eigentum, Besitz und Nutzungsrechte.

Umfang des Entschadigungsanspruches

Die Entschéadigung erfal3t grundsatzlich dellen materiellen Schadereinschlie3lich des
entgangenen Gewinns, den der Betroffene durch seamspruchnahme erlitten hait. 70
VII . FirSchaden an Leben, Gesundheit, Freihedder anderen immateriellen Gutern ist
nur Entschadigung zu leisten, soweit ihre Folgermogensmindernde Wirkunghaben.
Das bedeutet, daf? eine Entschadigungspflicht firatarielle Schaden, vergleichbar dem
Schmerzensgeldanspruch des BGB, grundsatzlich seldgsesen ist.

EineDurchbrechung dieses Grundsatzebirgt Art. 70 VII 2. Diese Regelung gewahrt bei
FreiheitsentziehungenEntschédigung fiNichtvermdgensschadenDies sind Einbul3en, die
jemand an immateriellen Gutern erleidet, an EhessuBdheit, Wohlbefinden, Ansehen, Leu-
mund etc. Mit dieser Regelung wird auch PersondgadBiadigung gewahrt, die einen Vermo-
gensschaden nicht geltend machen kénnen, weiksienlennenswertes Vermodgen besitzen,
aber auf andere Weise geschadigt wurden. In Fd8eiintschadigung fur immaterielle Sché-
den wird beziiglich ddddhe konstitutiv aus 8 7 Il StrEG in der jeweils ggkin Fassung
verwiesen. Gegenwartig betragt die EntschadigungM@ro angefangenen Tag Freiheits-
entziehung. Der immaterielle Schaden kaeben materiellen Schademeltend gemacht
werden.

Bei derBerechnung der Schadenshohindet ein Vorteilsausgleich statt, Art. 70 VII 3,
Hierbei wird der Rechtsgedanke des Abs. 4 wiedertl@ Vermdgensvorteile, die dem Be-
rechtigten aus der zur Entschadigung verpflichtaridal3nahme entstehen, sind bei der Er-
mittlung der Schadenshéhe zu berlcksichtigen, wadMmnderung des anrechenbaren Scha-
dens fuhren kann.

Auch Satz 3 des Art. 70 VIl kann die Hohe der Eméstigung mindern, und zwar in Fallen
desmitwirkenden Verschuldensdes Betroffenen. Dies ist zum Beispiel dann denklann
jemand gem. Art. 17 I Nr. 2 in Gewahrsam genommerde, der die dort genannten Taten
weder beging noch sich dazu anschickte, aber dgyalieeilichen Aufforderung, den Platz
zu verlassen, trotz der Mdglichkeit dazu nicht rkach.

Eine Sonderregelung der Enschadigungspflichbirgt Art. 70 IIl im Falle der Tétung des
Betroffenen. § 844 Il BGB wird in analoger Anwendutonstitutiv zum Bestandteil der Re-
gelung des Art. 70. Er bezieht sich auf Gewahrungr&eldrente, soweit der Getotete wah-
rend der mutmalfilichen Dauer seines Lebens zur hhaitsgewéahrung verpflichtet gewesen
sein wurde.

Die Entschadigung wird in Geld gewahrt Art. 70 VII 4. Naturalersatz wie in § 249 BGB
istausgeschlosserda das Recht der 6ffentlich-rechtlichen Entsalpdiag die Naturalrestitu-
tion nicht kennt (amtliche Begriindung, 1954).
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Verjahrung
Die Verjahrungsfrist des Entschadigungsanspruchsiaiu 70 PAG betragt laut Art. 71
AGBGB 3 Jahre.

Entschadigungspflichtiger

Entschadigungspflichtig gem. Art. 70 VI ist deéger der Polizei, die die zur Entschadi-
gung verpflichtende MalRnahme getroffen hat. NadhJAH POG ist dies ddfreistaat Bay-
ern. Die Entschadigungspflicht trifft den Staat haufigr vorlaufig, weil er meidkrstat-
tungsanspriche nach Art. 71 oder Ersatzanspriiche mh Art. 72 geltend machen kann.

Rechtsweg
Gemal Art. 73 1 PAG iVm 8§ 40 Il 1 VwGO ist die ordikche Gerichtsbarkeit zustandig.

Sonstige Anspriiche des Nichtstorers

Bei rechtmafiigem Handeln der Polizei bestehen aldarAnspruch aus Art. 70 keine weite-
ren Entschadigungsanspriiche.

Falls die Inanspruchnahme rechtswidrig und schidbar, bestehen zusatzlich Schadenser-
satzanspruche adsntshaftung, 8 839 BGB iVm Art. 34 GG (siehe dazu unten Xld)1

Falls nach rechtlicher Beendigung der Inansprucimeatieren tatséchliche Wirkungen weiter
anhalten, besteht ein Folgenbeseitigungsansprigtie(dazu unten Xll.1.e).

c) Anspriche unbeteiligter Dritter, Art. 70 Il iVm Art. 70 lll ff. - THULKE

Dieser Anspruch gilin allen Fallen der Schadigung durch die PolizeiDie schadigende
MalRnahmenuf nicht auf dem PAG beruhen

Absatz 2 gewahidenselben Entschadigungsanspruch wie Abs, Wenn Personen getétet
oder verletzt worden sind oder einen nicht zumabaonstigen Schaden erlitten haben, die
weder nach Art. 7, 8 noch nach 10 in Anspruch genemworden sind, sondern entweder
am Geschehen vollig unbeteiligivaren oder zwar polizeipflichtig waren, aber aysteama-
tischen Griinden nicht in den von Art. 7, 8, 10 mieften Personenkreis einzuordnen sind
(Art. 29). Aus dem Wortlaut ,das gleiche gilt* elngjisich, dal’ bei diesem Anspruch die Un-
mittelbarkeit der Verursachung ebenso wie die SUidsiat wie bei Abs. 1 gepruft werden
mussen.

Zumutbar ist ein sonstigeBchadennur dann, wenn oder soweit sich der Schaden grein
GroRRenordnung halt, mit der aufgrund des allgemeinen Risikoggenet werden und in
Kauf genommen werden muf3 und wenn dieser Schad&mirelfall keine unbillige Harte
fur den Betroffenen darstellt. Da Art. 70 eine Kretisierung des allgemeinéwfopfe-
rungsgedankensgst, missen hier an die Unzumutbarkeit diesellbmddérungen gestellt wer-
den wie an das Vorliegen eines Sonderopfers.

Die Entschadigungspflicht erstreckt sich gem. A&.Il auch aufMal3hahmen aufgrund
richterlicher Anordnung . Richterliche Anordnungen, die unmittelbar demi¥iad) des PAG
dienen, kennt das Gesetz nur Beiheitsentziehungen Hierbei handelt es sich um Anord-
nungen gem. Art. 18 uber die Zul&ssigkeit und Faarédt ursprunglich von der Polizei ange-
ordneter Gewahrsamsnahmen, die nach Art. 20 Ns.3lbR Wochen andauern kénnen. Der
Schwerpunkt liegt hierbei in der Praxis beiRraventiv- und Unterbindungsgewahrsam
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nach Art. 17 I Nr. 2.c. Ansonsten gelten alle schom Anspruch aus Art. 70 | iVm 111 ff
gemachten Angaben betreffend Verjahrung, Rechts\Wetfang der Entschadigung.

Sonderfélle

Der Ersatzanspruch des Nothelfers

Der Nothelfer, der nicht von der Polizei herangezogen und aiatit durch polizeilichen
Eingriff unbeabsichtigt in Mitleidenschaft gezogeuarde, sondern aus eigenem Antrieb oder
im Hinblick auf seine/erpflichtung nach § 323 ¢ StGBHilfe leistet und dabei einen Scha-
den erleidet, hat nach bayerischem Recht keinenidj@n polizeirechtlichen Entschadi-
gungsanspruch. Dabei handelt es sich auckeine echten Aufopferungsfalle bei denen
durch eine hoheitliche Mal3nahme ein Schaden eutstaist, so dafd auch kein Entschadi-
gungsanspruch aus dem allgemeinen Aufopferungsgeddrergeleitet werden kann.

Der Geschadigte hat jedoch einen Ersatzansprud¢hgd89 | Nr. 9 Reichsversicherungs-
ordnung (RVO). Art und Hb6he der Entschadigung bestimmen sich nien Grundsatzen der
RVO Uber die Unfallversicherungntschadigungspflichtigist nach § 655 Il Nr. 3 RVO als
Versicherungstrager dasnd.

Anspriiche des sog. Anscheinsstorers

Die Anscheinsgefahr ist eine Gefahr iSd gefahrerdiorechtlichen Eingriffstatbestande.
(vgl. dazu oben I1.2.d) (5)). Folglich wird dAnscheinsstoérerals,echter” Stérer in An-
spruch genommen. Ex post ergibt sich aber, dalkibbgar keine Gefahr vorlag. Der An-
scheinsstorekdnnte alsoex postals Nichtstorer betrachtet werden Vor diesem Hinter-
grund hat der BGH (BGHZ 117, 303) folgeridéferenzierung getroffen: Auf delPrimar-
ebeneder Gefahrenabwehr bleibt es bei der Ex-ante-SightAnscheinsstorer ist gefahren-
abwehrrechtlich Stérer und durfte als solcher isgmch genommen werden. Auf d&a-
kundarebenedes Entschadigungsrechts ist die Ex-post-Betraghtual3geblich, denn hier
ist derAspekt der effektiven Gefahrenabwehr nichtmehr relevant, Funktion des Sekun-
darrechtsschutzes ist der gerechte Schadensatmsddécmittlerweile hM zieht daraus den
Schluf3, dal3 der Betroffene entschadigungsrechitioh Nichtstorer gleichzustellen ist, wenn
er dieAnscheinsgefahr in nicht vorwerfbarer Weise verursaht hat. (Zur rechtsdogmati-
schen Kiritik: Schoch, JuS 1993, 724.)

In der Entscheidung BGHZ 126, 279, 283 (Juni 19t)der BGH diese Rechtsprechung
fortgefuhrt und noch erweitert. Demnach salch ein als Handlungsstorer in Anspruch
GenommenereinenAnspruch auf Entschadigunghabensoweitdas derAnscheineiner
Gefahrbegriindende Verhaltenrechtmaflig gewesen ist und keine in den haftungsrechtli-
chen Risikobereich des Handelnden fallende Veranlialakeit fir die Anscheinsgefahr be-
grindet hat.
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d) Schadensersatz OTVOS

Die Amtshaftung

Anspruchsgrundlageder Amtshaftung is§ 839 1 1 BGB i.V.m. Art 34 S.1 GG

Eine Haftung besteht nicht nur fir einen Beamtestausrechtlichen Sinne, sondern fir
jedenAmtswalter, der in Ausuibung eines ihm anvertrautéfentlichen Amtes d.h.hoheit-
lich handelt.

Die Eigenhaftung des Beamten (gem. § 839 | 1 BGi&) imm Wege der befreienden Schuld-
ubernahme auf den Staat tbergeleitet. BeEamteist nach wie voHaftungssubjekt, aber
seine personliche Haftung wird auf den Staat Uiagein, anders gesagt: es wird Eassivle-
gitimation verschoben(Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, S. 7).

Voraussetzungen der Amtshaftung

(1) Zunachst muf? jemand in der Austibung der ihnedrauten offentlichen Amtes gehan-
delt haben. Darunter ist dimheitliche im Gegensatz zur privatrechtlich&atigkeit zu ver-
stehen. Ausubung eines oOffentlichen Amtesiisth die Tatigkeit der unselbstandigklilfs-
personen der Polizeidie Tatigkeit deBeliehenensowie der mit der Durchfiihrung hoheitli-
cher MalRnahmen im Bereich der Eingriffsverwaltueguftragte private Unternehmer.

Ein Handeln in Austibung eines offentlichen Diensiggt nicht vor, wenn die schadigende
Handlunglediglich bei Gelegenheiterfolgt.

(2) Des weiteren mul} einkerletzung einerdem Dritten gegenlberobliegendeAmts-

pflicht vorliegen.

Eine Amtspflicht ist dann verletzt, wenn bei dersfibung des 6ffentlichen Amtes eimeer-
laubte Handlungi.S.d. 88 823, 826 BGBegangen wird, wenn die Amtsausibung/ifia
derspruch zu Treu und Glaubenliegt oder wenn die Behdrde die von warursachten
Gefahren nicht wiederbeseitigt Im tbrigen ergibt sich der Umfang der amtlichdiicRten

aus den jeweils einschlagigen gesetzlichen RegelyrgB. des Polizeirechts.
EinschlagigeEntscheidungen BGHZ 34, 184 ff.; BGH DOV 1966, S. 467 ff.

Hier u.U. Schwerpunktder Prifung (s.o. Vorbemerkung).

Problematischist in diesem Zusammenhang, dal? auch bei derligithng Uber Staatshaf-
tungsansprtiche gegen Polizeibehdrden@gsortunitatsprinzip zu beachten ist. Es steht
bei Vorliegen einer polizeilichen Gefahr oder Stiygrundsatzlich im pflichtgemal3en Er-
messen der Polizeibehdrde, ob sie einschreiteengegn und welches Mittel sie wahlt. Wie
die Verwaltungsgerichte sind deshalb auch die dlideen Gerichte nicht befugt, Ermes-
sensentscheidungen zu Uberprifen (Drews/Wacke/¥Mgdkns, S. 638). Wo d&messen
eines Beamten zu entscheiden hat, wo die ofeckmaRigkeit einer von ihm getroffenen
Anordnung in Frage steht, kann die Frage der Reatiigikeit nur bei besonderen Sachlage
entstehen, z.B. wenn behauptet und begriindet dasider Beamte reimillkirlich gehan-

delt hat. Auch wenn die Ermessensentscheidung giiggarundsatze lber die Ausiibung des
Ermessens verstoR3t, liegt eiRechtspflichtverletzungvor, die auch von den ordentlichen
Gerichten im Staatshaftungsprozel} festgestelltevemhd einen Haftungsanspruch auslosen
kann.

Einschlagige Entscheidungen: OLG Stuttgart DOV 195671 ff.; VRS 7, 87 ff.

Die Amtspflicht mul3 gegeniiber dem geschéadigtertéribestanden habelr{ttbezogen-

heit der Amtspflicht). Auch das isstetsder Fall, wenn die Behdrde gegentiber dem Gescha-
digten einaunerlaubte Handlung begangen hat (88 823, 826 BGB) oder wenn die Hiagd|
gegen Treu und Glauben verstdBt.dbrigen ist auf demZzweck der Amtspflicht abzustel-
len, insbesondere darauf, ob die betreffende Amtilbag dielnteressen eines begrenzten
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Personenkreisesdarunter auch des Geschadigten wahren sollB@H DOV 1973, S. 243
ff.).

(3) Weiterhin muf3 eiverschulden d.h. Vorsatz oder Fahrlassigkeit vorliegen. Das-V
schulden braucht sich nauf die Verletzung der Amtspflicht zu erstreckemicht auch auf
die Schadigung

(4) Die Amtshaftung darf nicht ausgeschlossen sein.

Nach§ 839 Il BGB entfallt die Ersatzpflicht, wenn der Verletzte \étdich oder fahrlassig
unterlassen hat, d&Schaden durchGebraucheinesRechtsmittels abzuwendenRechtsmit-
tel i.d.S. sindRechtsbehelfe die sich gegen die eine Amtspflichtverletzungstiglende
Handlung richten und deren Beseitigung, Berichtggund auch die Abwendung des Scha-
dens zum Ziel haben (z.B. Widerspruchsverfahrenyakungsrechtliche Klage, Vorlaufiger
Rechtsschutz, Dienstaufsichtsbeschwerde und serfstigilose Gegenvorstellungen).
Weiterhin ist delSubsidiaritatsklausel in § 839 | 2 BGBzu beachten. Ist die Amtspflicht-
verletzung nur fahrlassig begangen worden, so detZErsatzpflicht voraus, daf der Gescha-
digte nicht auf andere Weise Ersatz erlangen keginz.B. 8 840 BGB, oder Ersatzanspruch
gegen den Haftpflichtversicherer des Schadigens B@HZ 75, 134, 136).

(5) Als Folge der Amtspflichtverletzung muf3 &nhadeneingetreten sein. Es gelten die all-
gemeinen Grundsatze der 88 249 ff. BGRturalrestitution kann im Rahmen des 8§ 839
BGB abemicht verlangt werden, wenn sie in einer Amtshandlurgjibele.

(6) Hat der Betroffene den Schadueitverursacht, so gilt§ 254 BGB(vgl. OLG Hamm
NWVBI. 1988, S. 120, 121).

e) Haftung fir (,positive") Forderungsverletzung - OTVOS

Die Grundsatze der sog. positiven Forderungsvemetzyelten auch fur 6ffentlich-rechtliche
Rechtsverhaltnisse, soweit diessuldrechtsahnlichePflichten begriinden und die Eigenart
des offentlichen Recht nicht entgegensteht.

(1) Voraussetzungen der Haftung

Zunachst mul} ein@ffentlich-rechtliche Sonderverbindungbestehen, die einem privat-
rechtlichen Schuldverhéltnis vergleichbare Leistinghd Obhutspflicht zum Gegenstand hat.
Eine solche ist z.B. diéffentlich-rechtliche Verwahrung. Sie kann durch Vertrag, Hoheits-
akt oder tatsachliche Inbesitznahme begrindet werggl. Art 25 Nr. 1, 26 | PAG).
Einschlagige Entscheidungen: RGZ 115, 419 ff.; BGI4Z249 ff.

Lit.: R. Bullesbach, Die 6ffentlich-rechtliche Verwahryui§94.

Des weiteren mul} eiriéflichtverletzung vorliegen. Gem. Art 26 Ill PAG hat die Polizei

die Pflicht, bei der Verwahrung sichergestelltect&mn Wertminderungen nach Mdglichkeit
vorzubeugen. Aul3erdem gelten 88688 ff. BGB Mit Ausnahme von § 690 BGB) entspre-
chend. Der Freistaat Bayern haftet auch fur digelRflerletzungen seiner Organe (88 31, 89
BGB) und Erfiillungsgehilfen (8 278 BGB).

Weiterhin muf3 eitYerschuldenvorliegen (8 276 BGB: Vorsatz oder Fahrlassigk&ity90
BGB gilt nicht zugunsten der 6ffentlichen Hand.

Rechtsfolge isBchadensersatnach den §§ 249 ff. BGB.



(2) Verhaltnis zu anderen Anspriichen

Der Ersatzanspruch stedglbstandig neben dem StaatshaftungsansprucBie Bestim-
mungen der 88 839 | 2, 839 Il BGB sind auf diesd@aspruch nicht anwendbar. Er verjahrt
nicht innerhalb der Frist des § 852 BGB, sondechralgemeinen Regeln in dreil3ig Jahren.
Zustandig fur die Entscheidung tGber den Anspruch sind r&ad 11 VwGO die ordentli-
chen Gerichte.

f) Der Folgenbeseitigungsanspruch ©TVOS

(1) Der allgemeine Folgenbeseitigungsanspruch

Der Folgenbeseitigungsanspruch (FBA) ist kein atigmer Schadensersatz oder Entschadi-
gungsanspruch, sondern &ifiederherstellungsanspruch Dem durch einen hoheitlichen
Eingriff in seinen Rechten betroffenen Burger gehhéaufignicht um Naturalrestitution

oder Geldersatz sondern um Wiederherstellung des vor dem Eingefitehenden Zustands.
Dem dient der FBA, der von der Literatur entwickeld dann von der Rechtsprechung tber-
nommen wurde (Maurer: Allgemeines Verwaltungsré&c®® Rdnr. 1 ff.).

Der FBA ist ein materiell-rechtlicher Anspruch. Alentlich-rechtlicher Anspruch ist sie

vor den Verwaltungsgerichten im Wege der allgemelrestungsklagegeltend zu machen.
Wenn es um diBeseitigung des Vollzugs eines angefochtenen Vertuagsakt geht, dann
gibt es den einfacheren Weg &$13 | 2 VWGO(Antrag im Zusammenhang mit der An-
fechtungsklage).

Rechtsgrundlage des FBA

In der Literatur und Rechtsprechung wird der FBAumterschiedliche Weise begriindet:
Manche sehen die Rechtsgrundlage inReohtsstaatsprinzip Art. 20 Il GG (BVerwG
NJW 1985, S. 818). Eine andere Meinung leitet déelgsgrundlage von démeiheits-
grundrechten ab. Nach Bettermann (DOV 1955, S. 528 ff.) istRechtsgrundlage in d&&§
1004, 862, 12 BGB analogu finden. Nach allgemeiner Ansicht regelt13 |1 2 VwGO
nicht den materiellen Anspruch, sondern lediglighptozessuale Durchsetzungm Zu-
sammenhang mit einer Anfechtungsklage.

Die Frage nach der Rechtsgrundlage kann aber défiein, da jedenfallginigkeit Gber die
Voraussetzungen und Rechtsfolgen besteht und déraFyjewohnheitsrechtlich aner-
kannter Rechtssatz des Verwaltungsrecht anzusehen istegloer JA 1992, S. 40).

Voraussetzungen des FBA

Zunachst mul} eikingriff in ein subjektives Rechtvorliegen. Ein Eingriff liegt vor, wenn
eine MalRBhahme Rechte des Betroffenen vermindertvairichtet.

Ein subjektives Rechtist die dem Einzelnen zustehende Befugnis, vomt 8tdexr einem
anderen Trager o6ffentlicher Gewalt die Vornahme ddtgerlassung einer Handlung zu ver-
langen.

Der Eingriff muf3 durch eine hoheitliche Handlung erfolgt sBie. Abgrenzung zwischen
offentliches Recht und Privatrecht wird hier wied&tuell.

Teilweise wird zwischeiWollzugs-FBA und allgemeinen FBA unterschieden. Der Erstere
kommt in Betracht, wenn eMA vollzogenund spater wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben
oder zuriickgenommen wurde. Aber abehsonstigem (schlichtem, faktischelWgrwal-
tungshandelnkommt einFBA in Betracht. Beide Anspriche sind aufgrund deenenl
Rechtsentwicklung in einem einheitlichen FBA aufgegen. Inhaltlich hat diese Unterschei-
dung demnach keine Folgen.

Problematischist das Handlungsform démterlassens
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Das BVerwG lalt den FBA auch bei Unterlassen zmmwiem Betroffenen eine Rechts-
pflicht zum Handeln bestand (BVerwGE 69, 366, 371).

NachMaurer (aaO.) ist eirpositives Tun erforderlich. Unterlassen genugt schon deshalb
nicht, weil es in diesem Fall nichts gibt, was vadterzustellen wére.

Es ist weiterhin erforderlich, dal3 zwischen der #fmaindlung und den eingetretenen rechts-
widrigen Folgen eine haftungsbegriindeKadeisalitat besteht. Hierbei werden auch mittel-
bare Folgen erfal3t (von der Rechtsprechung noem gfélassen, vgl. BVerwGE 69, 366,
372).

Der Eingriff muf3 auchechtswidrig sein.

Umstritten ist, ob im Falle eines VA der VA sellbstler nur die Folgen rechtswidrig sein
mussen.

Einschlagige Entscheidungen:

- VGH Mannheim NVWZ-RR 1990, S. 467 ff.

- BayVGH BayVBI 1965, S. 246

- VGH Bad.-Waurtt. DOV 1990, S. 573 ff.

Nacheiner Meinungist Voraussetzung nicht nur drechtswidrigkeit der Folgen, sondern
auchdes administrativen HandelngObermayer JuS 1963, S. 110, 115).

Andere stellen auf die Rechtswidrigkeit durch hoheitlishéandeln verursachtérolgenab.
Demnach kann der Wohnungseigentiimer einen FBA daich begehren, wenn die rechtma-
RigeEinweisungdes Obdachloserinfolge Fristablaufs aul3er Kraft tritt und infolgess$en

das weitere Verbleiben des Obdachlosen in der Wadnechtswidrig geworden ist.

Die Beeintrachtigung muf3 fortdauern, d.h. es muf3 eine Einwirkung stéandig neu entstehen
oder ein erfolgter Eingriff selbstandig fortwirken.

AulRerdem muf3 diBeseitigung rechtlich und tatsachlich moglichund auclzumutbar

sein. Eine Handlung ist rechtlich unmdglich, wemnjehige, der sie vornimmt, dadurch ge-
gen Rechte Dritter, gegen Normen des 6ffentlichechs verstoRen wirde.(Schloer JA
1992, S. 43).

Tatsachliche Unmoglichkeit liegt vor, wenn die Ferigeseitigung aus naturlichen Griinden
nicht mehr erfolgen kann.

Die Zumutbarkeit der Beseitigung betrifft ddsrhaltnis von Aufwand fur die Beseitigung
und Interessedes Betroffenen an der Herstellung des urspringiiustandes. Dignzu-
mutbarkeit ist ein Ausschluf3grund, deshalb ist@striktiv auszulegen

Rechtsfolge des FBAdie Wiederherstellung des urspringlichen ZustanBabei werden
nur solche Folgen erfal3t, die sichmittelbar ohne Dazwischentreten eines Dritten oder des
Betroffenen ergeben (vgl. BVerwGE 69, 366 ff.).

Bei einemMitverschulden des Geschéadigten i§t254 BGB analoganzuwenden. Bei einem
teilweise Mitverschulden tritt eine Anderung desspruchsinhalts ein; der FBA geht dann in
eineFolgenentschadigungsanspruch gem. § 251 BGBer. Ein ganzlicheAnspruch-
sausschluf3wird nur im Falleunzulassiger Rechtsausibungngenommen (BVerwG NJW
1989, S. 2484).



(2) Die gesetzliche Regelung des Art. 28 PAG

Art. 28 PAG ist eine Ausformung des Grundsatzesv@ehaltnismanRigkeit (Art. 4 11l PAG).
Er enthalt besondeMerfahrensbestimmungenfur die Beendigung der Sicherstellung und
die Abwicklung ihrer mdglichen Folgen

Die Herausgabe ist eine Vorschrift zur SicherungRkchte des Betroffenen. Deshalb ergibt
sich aus ihr grundsatzlich ein Anspruch des Betregh auf Herausgabe (Berner/Kohler, Art.
28 Rdnr. 1).

Nach Knemeyer (JuS 1988, S. 696, 697 Ful3n. 3) litaeslsich dabei um einen gesetzlich
geregelten Fall des Folgenbeseitigungsanspruchs.

2. Anspriiche des Polizeitragers

Allgemeines zur Kostenerstattung des Polizeitragensei Ersatzvornahme und unmittel-
baren Zwang -REISCHL

Dogmatische Herleitung der Kostenerstattung

Die Geschichte

Nach dem Modell des Polizeirechts hat grds.Rfchtige die Gefahr zu beseitigen. Folglich
tragt er auch di&kosten der Gefahrbeseitigung Aber es bedarf, um diese Konsequenz her-
zustellen, keiner kostenrechtlichen Regelung. Didsisgangspunkt andert sich, wenn und
soweitPolizeiverwaltung selbst zur Gefahrenabwehr tatigverden und ein offentliches
Interesse daran besteht, Private - und zwar ierelcgtie den Verantwortlichen - zu den Kos-
ten heranzuziehen. Entsprechend der Tendenz, deeiPtat durch Erhebung von Kosten zu
entlasten, haben einige Landgezielle Rechtsgrundlagen fur die Kosteniberwalzugin
diesen Fallen geschaffen. Sie entsprechen damitdesn desOVG Lineburg (NVwZ 84,

S. 323 ff.), das di&rundsatze fur die Abwalzung von Polizeikosterilr die RAumung des
Anti - Atomdorfs Grohnde bestimmte und dazu alsemdgche Voraussetzung festhielt:

» die Heranziehung zu Polizeikosten, insbesondeigdyoReinsatzen ..., stellt namlich eine
besonders bedeutsame Angelegenheit dar, die, zlanal wenn das Recht auf Meinungsau-
Rerung und die Versammlungsfreiheit (Art. 5, 8Yiberwerden, als ,wesentliche Grundent-
scheidung” i.S. der Rechtsprechung des BVerfG atgaswerden mul3; sie ist daher aus-
dricklich und allein vom Gesetzgeber zu treffdKfiemeyer 5. Aufl., S. 176).

Daraufhin hat auch Bayern (sowie Baden-WirttembedNiedersachsen) entsprechende
Regelungen getroffen.

Mit der Novelle vom 21.7.198&at eine bemerkenswerte Anderung des bis dahtergin
Rechts der Kostenhaftung fur Malinahmen der Polizei.

Vor 1983 kennzeichnete sich die Kostenhaftung fur polizedi Ma3nahmen durch eine ei-
gentimliche Zweigleisigkeit. Einerseits enthiels (AG aus dem Jahr 1978 in Anlehnung an
denMusterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes Regelungendib@flicht des Sto-
rers zur Tragung des der Polizei konkret entstandendwands in den Fallen dé&rsatz-
vornahme Art. 55 PAG idF. von 1990 und danmittelbaren Ausfihrung einer MalRnahme
Art. 9 Il PAG. In diesen Regelungen war im Ubrigeuschabuf das KostengesetidF. von
1969 BayKGverwiesenworden. Jedoch verwendete &S einen eigenen, abweichenden
Kostenbegriff. Danach diente der Begriff ,Kosten* als Oberbdggiherseits fur die offent-
lich-rechtliche Entgeltsabgabe ,,Geblhr* und andsis fir die daneben zu erhebende Aus-
lagen. Bemerkenswert ist jedoch in diesem Zusamarentdald fur die Anwendung unmit-
telbaren Zwangs keirt€ostenerstattungspflichtiSv 8 1 | BayKGdes Storersvorgesehen
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war. Dabei ist hervorzuheben, daf das Kostengbgerz der im Sommer 1983 geschaffenen
und neuen Rechtsgrundlage innerhalb des Art. 3dikeXichterhebung von Kosten in Abs. 1
folgende Spezialvorschrift enthielt:

.Kosten werden nicht erhoben fur....

10. Amtshandlungen, die von der Polizei zur Erfidlihrer Aufgaben nach Art. 2 PAG vor-
genommen werden, soweit nichts anderes bestimmindtdiese Amtshandlungen von einem
Beteiligten beantragt oder sonst veranlal3t unddsarsie nicht iberwiegend im offentlichen
Interesse vorgenommen, dann sind von dem Beteilijpsten zu erheben, soweit dies der
Billigkeit nicht widerspricht.”

Damit schrieb dakKostengesetZir den Fall, daf3 bei der Erfullung eirpmlizeilichen Auf-
gabedasoffentliche Interesse Uberwoggrundsatzlich Kostenfreiheitvor, und zwar selbst
dann, wenn die fragliche Amtshandlung der Polizein,einem Beteiligten beantragt oder
sonst veranlaf3t war.

Die heutige Rechtslage

Mit dem ErlaR des Gesetzes zur Anderung des PA@rtnsich die Rechtslage ab 1983
grundlegend. Mit deNovelle 1983wurde Art. 54a, heute (seit der Fassung von 1990)

76, in das PAG (Verhéltnis zum Kostengesetz) eingefiighach ,, Art.3 KG nicht anzuwen-
den ist“, soweit dieses Gesetz die Erhebung vordtdsestimmit.

Der Begriff ,Kosten* umfalit seit der Novelle von 19&3bihren und Auslagen (Art. 1
Abs. 1 KG). Mit der Gebuhr wird der allgemeine Personalaufivabgegolten. Auslagen sind
die besonderen, ausscheidbaren Aufwendungen ddelmaien Behdrde (Art. 13 | KG) und
die Schreibauslagen (Art. 12 KG).

Zu denBestimmungen des PAGdie eineKostenpflicht begriinden, gehort die Ersatzvor-
nahme gem. Art. 55 und Art. 58 Il die Anwendungnittelbaren Zwangs. Dal3 die dort ge-
nannten MalRnahmen damit nicht der KostenfreiheaitAté 3 KG unterliegen, wird voArt.

76 S.1 deklaratorischklargestellt. Dikonstitutive Wirkung liegt bereits in den genannten
Vorschriften deAG. Art. 76 S.1 geniel3t atpater erlassenes Gesetwie auch alsSpezi-
alregelungfir die Erhebung von Polizeikost®forrang vor Art. 3 KG und hebt diese Vor-
schrift auf.Kostenfreiheit gilt demnach praktiscfiir alle anderen Mal3hahmen nach dem
PAG, dienicht in dem vorstehenddfatalog enthalten sind, weil die Polizei aufgrund des
PAG immer Uberwiegend im 6ffentlichen Interessgytédrd und zwarauch dann, wenn sich
hierbeigem. Art. 2 Il PAG um den Schutz privater Rechte handelt.

Art. 76 S. 2besagt, dal? die Hohe der nach dem PAG festzusetzéhebihren nach dem
Verwaltungsaufwand und der Bedeutung der Amtshawgdiw bemessen ighd wiederholt
Bemessungsgrundsatzedie auch in Art. 6 KG angewendet werden. Dastdiem Ziel, den
kostenrechtlichen Teil des PAG zu verselbstandigehim wesentlichen von den allg. Vor-
schriften unabhéngig zu machen. Damit werden aien denArt. 6, 8 KG enthaltenen
Grundsatzefur die fallbezogenen Konkretisierung von Rahmdidpeendurch Art. 76 S.2
PAG ersetzt

Die in den Art. 6, 8 KG vorgesehene Beriicksichtgyder ,allgemeinen wirtschaftlichen
Verhaltnisse" der Beteiligten und der ,wirtschaftien Verhéltnisse des Kostenschuldners*
schlieBt Art. 76 S. 2 PAG aus. Es gilt midividueller Bemessungsmalfistalmach S. 2 nur
die Bedeutung der Amtshandlung die in bezug auf die Aufrechterhaltung der 6fiehen
Sicherheit und Ordnung zu sehen ist und nicht @éeBtung fiir den oder die Betroffenen
meint.

Wirtschaftliche Verhéltnisse der Beteiligtenkdnnen nur im Rahmen von S. 4 Bericksichti-
gung finden. DeWerwaltungsaufwand ist je nach den Besonderheiten des Einzelfalls ind
viduell zu bestimmen.



Der Ausschlul® des Art. 6 KG durch Art. 76 S. 2 Pidd weiter zur Folge, dal3 das in Art. 6
KG vorgesehen&ostenverzeichnisnicht fir die nachdem PAG zu erhebenden Kosten gilt.
Statt dessen ermdachtigt Art. 76 S.3 PAG das Staaitdsrium des Inneren, im Einvernehmen
mit dem Staatsministerium der Finanzen, die nach BAG zu erhebenden Gebiihren und
Auslagen durch eineigene Rechtsverordnungu bestimmen und dabei Auslagen pauschal
abzugelten. Dies ist dieolizeikostenverordnung(Ziegler/Tremel Nr. 574). § 1 dieser Ver-
ordnung bestimmt die Rahmengebuhren fir die naochRIBG kostenpflichtigen Amtshand-
lungen. § 2 PolKV bestimmt, daf? mit den Gebihrashrfal dieAuslageniSd Art. 13 | Nr.

2, 3, 4 KG abgegolten sind; das gilt vor allemS$ihreibauslagen (Art. 12 KG) und die Ent-
schadigung fur Zeugen und Sachverstandige (Art.NI3 1 KG).

Aber S. 4 des Art. 76 PAG bringt einen begrenztasgieich fir den zuvor dargestellten
Ausschluf von Kostenfreiheit nach Art. 3 KG undididividuelle Kostenbemessungskrite-
rien der Art. 6, 8 KG. Art. 76 S. 4 a3t zu, von der Kagerhebung ganz oder teilweise (,s0-
weit*) aus Grunden der Billigkeit abzusehenDer Begriff der Billigkeit ist wiederum nach
dem allg. Kostenrecht zu bestimmen (vgl. KG).

Kostenschuldnerist jeweils der, in der entsprechenden Kostenvoi$aes PAG Bezeich-
nete,in der Regelder nach Art. 7, 8 PA@ir die kostenpflichtige Ma3nahme Verantwort-
liche. Bei derErsatzvornahmeist es der, der zur Vornahme einer vertretbarenddaig
Verpflichtete (= ,Betroffener*).

Beim unmittelbaren Zwang gegen eine Person diejenige, gegen die dieser Zauaggwen-
det wird, ggf. der fur diese Person Verantwortli¢hg. 7 PAG).

Beim unmittelbaren Zwang gegen Sachen, der fuSdehen Verantwortliche (Art.8 PAG).

Mehrere Kostenschuldnerhaften nach Art. 2 Nr.4 KG, dessen unmittelbartéu@g Art. 76

im Umkehrschluf eindeutig erkennen laf3t, als Gesamtdner. Das bedeutet jedoch nicht,
dal3 bei mehreren moglichen Verantwortlichen dieugtterauswahl dem Belieben des Glau-
bigers zusteht. Die in den Art. 7 und 8 PAG geregedlizeirechtliche Verantwortlichkeit
geht sehr weit und findet ihre Berechtigung im Zkvder unmittelbaren Gefahrenabwehr.
Die Entscheidung, wem die Kosten fiir die getroffste®3nahme anzulasten sind, gehort
nicht mehr in den Bereich d&efahrenabwehr, sondern betrifft derenfinanziellen Folgen
und kann ohne wesentlichen Handlungs -und Zeitdemt&chieden werdeMal3geblich fur

die Auswahl des Schuldners sind Higterien des Kostenrechts die auf dem Grundsatz des
Veranlasserprinzips (Art. 21 S. 1 Fall 1 KG) beznhdas dem fiir die Stérerauswahl wesent-
lichen Verursacherprinzip des Polizeirechts ahms Kostenrecht bietet aber zusatzlich und
anders als das auf wirksame und unverzugliche Gafabwehr gerichtete Polizeirecht, die
Moglichkeit eines Billigkeitserlasses (Art. 7 PAG)dieUber Art. 76 S. 4 PAG auch im
Polizeirechtgilt. Sie bietet einen Ausgleich fur das Fehleresinumutbaren Verschuldens
und kann fur die Kostenerhebung und damit auchiéeSchuldnerauswahl nicht unbeachtet
bleiben.

Im einzelnen gilt folgendes: Sindehrere Stérervorhanden so ist grundsatzlich ¢land-
lungsstorer wegen des Verfassungsgrundsatzes der Verhaltnigkedti3/or einem Zu-
standsstdrerin Anspruch zu nehmen. Das gilt nicht, wenn furEscheidung Gber die
Kostenerstattung die Feststellung des Handlunggstonit angemessenem und zumutbarem
Verwaltungsaufwand nicht mdglich ist (BayVGH BayVBb, S. 625).

Sindmehrere Handlungsstorer(Art. 7 | PAG) undbder mehrere Zustandsstorer(Art. 8 |
PAG) vorhanden, steht dakeranziehen als Kostenschuldner im Ermessedter Polizei.

wobei es im Einzelfall sein kann, dal3 mangels jedeechenbare Verantwortung an einen
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Erlal3 aus Billigkeitsgriinden Art. 76 S. 4 zu denlgnEin solcher Erlal3 ist auch immer dann
zu erwagen, wenn die nach den Art. 7 Il und I11it. &1l und Ill sog. weiteren Verantwortli-
chen herangezogen werden sollen. Kann diesen @rentvortung fir den kostenpflichtigen
Einsatz nicht zumutbar zugerechnet werden, so wilirdeHeranziehung der Billigkeit wi-
dersprechen.

a) Anspriche des Polizeitragers bei ErsatzvornahmeREISCHL

Haftung fur Kosten bei Ersatzvornahme gem. Art. 59 S. 2 PAG
Die Berechtigung zur Kostenerhebung bei Ersatzvoneagilt sowohfir Selbstvornahme
als auch fuFremdvornahme.

Fall ,Sprung Uber den Zaun®

A unternimmt einen Selbstmordversuch. Polizeihaaptwmeister P findet ihn in lebensge-
fahrlichem Zustand auf. Hochste Eile ist gebotewilPliber Funk einen Krankenwagen her-
beirufen und deshalb so schnell wie mdglich die Meaerreichen. Um diesen Weg abzukdir-
zen, springt er Uber den Zaun. Dabei sturzt eriahkgich. Er zieht sich eine Zerrung und
Stauchung der Halswirbelséule zu. 7 Wochen langridtenstunfahig. Wahrend dieser Zeit
erhalt er vom Land Dienstbeziige und Unfallversoggtriir den Gesamtbetrag verlangt das
Land durch Kostenbescheid von A Ersatz.

RechtmaRigkeit des Kostenbescheides
Formelle Rechtmaligkeit

Zustandigkeit
Ob die Polizei im institutionellen Sinne gehandhelt. Die Zustandigkeit ergibt sich aus dem
Polizeiorganisationsrecht.

Form- und Verfahrensvorschriften

Materielle Rechtmafigkeit

Rechtsgrundlage

Als Anspruchsgrundlagen kommen in Betracht der &wsststattungsanspruch bei einer ,in
unmittelbarer Ausfuihrung“ oder ,, Sofortvollzug” dingefiihrten Ersatzvornahme. Hier wird
jedoch nur auf die Ersatzvornahme gem. Art. 52IFAG eingegangeiRechtsgrundlage
konnte Ersatzvornahme gem. Art. 551 S. 2, 76 PAGY.m. § 1 BayPolKV sein

Kostenentscheidunggem. Art. 551 S. 2, 76 i.V.m. 8 1 Nr.6 BayPolKV.

Anwendbarkeit dieser Vorschrift

Seit der Novelle von 21.7.1983 ist das Polizeiadymesetz mit dem Kostengesetz derart

verzahnt und normiert, daf? eine Kostenerhebungiotisit.

Der Kostenerstattunganspruchdes Polizeitragers setzt voraus:

- dal die Polizei zum Zweck der Gefahrenabwehn/@htion) oder im Rahmen der Verfol-
gung von Verkehrsordnungswidrigkeiten und StraftgfRepression) tatig wurde;

- dal3 das polizeiliche Handeln an die Stelle eamndlung tritt, die eigentlich dem Storer
geboten war oder ihm héatte geboten werden kdnnen.

- Hier handelte es sich um einen Selbstmordversdgheine Stérung der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung darstellt.



Liegen diese Voraussetzungen vor, so ist der Arspbegrindet.

In diesem Fallist dies zwerneinen Die Gefahrbeseitigungshandlung die der P demt#e ha
anschaffen kdnnen, ware die Herbeischaffung deskeravagen gewesen, die aber statt des-
sen unmittelbar selbst ausfuhrte. Eine Verfugung amen Krankenwagen herbeizuschaffen,
ware namlich ,undenkbar”; sie hatte nicht ergeh@nnien.

Ergebnis: Somit liegthier keine Ersatzvornahmevor, sondern blo3e Gefahrenabwehr mit
den eigenen Mitteln der Polizei. Damit bestiedin Anspruch des Polizeitragers, die Kosten
fur Besoldung und Versorgung auf den A abzuwalzen.

Fall Abschleppen von Kraftfahrzeugen

- Polizei wird beiverkehrsordnungswidrig abgestellten Kraftfahrzeugenpraventiv tatig
zum Zweck der Gefahrenabwehr.

- Weiter mul} dieses Kraftfahrzeug z.B durch Abstelh einer untibersichtlichen Kurve,
vgl. 8 1 StVO oder entgegen behordlichen Anordnarigd-orm von Verkehrszeichen ab-
gestellt ist, ein&efahr fur die offentliche Sicherheitdarstellen.

- als polizeiliche MalRBnahme, die eine Kostenhaftangjésen kénnen, und zwar des Halters
und/oder Eigentimers als Zustandsstorer sowie aleeFs als Verhaltensstérer, kommen
zum einen, wenn digtérer nicht oder nicht rechtzeitig erreichtwerden kénnen, eine
unmittelbare Ausfiihrung, zum anderen eirtersatzvornahme (in der Regel im Sofort-
vollzug einer vorangegangenen Anordung).

- Weiter setzt ein&ostenhaftung des HaltergEigentiimers sowie des Fahrers des Kfz ge-
genuber der Polizei voraus, dal3 ihr Einschreitender polizeilichen Generalklausel zur
Abwehr einer Gefahr fur die offentliche Sicherhmatch pflichtgemaliefrmessen erfor-
derlich ist.

- Es mul3 aul3erdem d@rundsatz der Verhaltnismaligkeitbeachtet werden:

- ob Uberhaupt eingeschritten werden soll und ggf.
- mit welchem Mittel.

Kostenpflichtig diurfen Fahrzeuge abgeschleppt wemeRahmen des ,Sofortvollzugs® der
Ersatzvornahme:

- Parken in der Ful3gangerzone

- Parken im absoluten Halteverbot - Zone

- auf einem Behindertenparkplatz

Ist die Ersatzvornahme Art. 55 | nicht rechtswidsg ist davon auszugehen, dal3 den Stérer
eine Kostenhaftung nach Art. 55 1ll, 76 PAG i.V.8nl BayPolKV trifft, auRer es werden die
obengenannten Vorschriften sowie der Billigkeitsgisatz nach Art. 76 S.4 PAG. mil3achtet.

b) Anspriche des Polizeitragers / Haftung fur Koste bei unmittelbaren Zwang gem.
Art. 58 Il PAG durch die Polizei (klausurpraktisch e Losung) -REISCHL

Fall

Mit Kostenverfiigung vom 11.1.95 erhob das Polizismlium Munchen fur dignterbin-

dung des Hausfriedensbruchsind dieAnwendung unmittelbaren Zwangszur Durchset-
zung der MalRBnahme von A DM 40,- (MindestgebuhriKasten. Ein Widerspruch der A
wurde zurtickgewiesen. Sodann erhob A Klage zum W& em Antrag, den Kostenbescheid
aufzuheben.



Uberwiegend handelt es sich um eirertrag auf Aufhebung des Kostenbescheiddurch
den Empfanger dieses Bescheides.

Vgl. dazu auch oben Il. 2. a), mit Rspr. Nachweis.
Zulassigkeit der Klage
Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Voraussetzungen

Offentlich- rechtliche Streitigkeit

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vomenn nach de$achdarstellung des Klagers
Uber die zwischen den Beteiligten streitigen Baangfen nach Maf3gabe 6ffentlichen Rechts
zu entscheiden isGtreitgegenstandst hier deKostenbescheidir die Anwendung unmit-
telbaren Zwangs. Dessen Rechtmafigkeit beurtelitrsach 6ffentlichem Recht, da (zumin-
dest) ,einseitig“ zwingend ein Trager offentlici@ewalt berechtigt und verpflichtet wird
(Sonderrechtstheorie).

Ergebnis: Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor

Weiter mifte eine Streitigkeit nicht verfassungdstiedher Art vorliegen. Hier gegeben.
Es durfen auch keine ,abdrangenden” Sonderzuwegsuwagrliegen.

§ 23 EGGVG greift hiernicht ein, denn der Kostenbescheid fur die polizeilistef3nahme
hat keinen strafverfolgenden oder sonst prozess@tarakter.

Ergebnis: Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 | S. 1 Vw&Gffnet.

Statthafte Klageart

Hier begehrt A die Aufhebung d&®stenbescheidsder einen VA iSd. Art. 35 BayVwV{G
darstellt. Dies ist desog. Leistungsbescheidem. Art. 23 | BayVwZVG. Seine Aufhebung
kann mit der Anfechtungsklage gem. § 42 | VwGO legererden.

Besondere Sachurteilsvoraussetzungen

Vorverfahren gem. 88 68 ff. VwWGO. Ein Vorverfahren ist gem.@&ff. VwGO, Art. 12 1|
POG erforderlich. Nach dem Sachverhalt wurde esfond fristgerecht durchgefiihrt und
blieb erfolglos.

Klagebefugnis,§ 42 Il VWGO

Anspruch auf Unterlassen polizei- und kostenrechtiechtswidriger Beeintrachtigungen
(durch Leistungsbescheid-VA!) ist moglicherweiseett.

Oder: Als Adressatin eines VA ist A mdglicherweiséhrem Grundrecht aus Art. 2 1 GG
verletzt (Adressatentheorie).

Klagefrist gem. 8 74 VwGO ist eingehalten, soweit nichts Gégeges vorliegt.
Ergebnis: Die Klage ist zulassig.

Begriindetheit der Klage
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Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn der Kdstsnheid rechtswidrig und A dadurch in
ihren Rechten verletzt ist und sich die Klage gedemrichtigen Beklagten richtet, 88 113 |
S.1, 78 VwGO.

Passivlegitimation gem. § 78 VwGO
Richtiger Beklagter ist der Freistaat Bayern alsger der Polizei gem. § 78i Nr. 1 VwGO,
Art. 1 1l POG.

Formelle Rechtmaligkeit

Bei der Frage der formellen Rechtmafiigkeit ergefaemgrundséatzlich keine Probleme. Zu
prufen ist nur, ob die Polizei im institutionell&mne gehandelt hat. Die Zustandigkeit ergibt
sich regelmaRig aus dem Polizeiorganisationsre¢hdD&.

Materielle Rechtmafigkeit

Rechtsgrundlage

Als belastende MalRnahméedarf der Gebihrenbescheid nach dem Grundsatx/eoe-
halt des Gesetze6Art. 20 1l GG) einer Rechtsgrundlage. Als Resgrundlage fur die erho-
bene Gebihr kommt hier Art. 58 Ill, 76 PAG i.V.m1 &r.6 BayPolKV in Betracht.

Voraussetzungen

Fraglich ist schon dieAnwendbarkeit dieserVorschriften. Gem. Art. 58 Ill, 76 PAG

i.V.m. 8 1 Nr.6 BayPolKV kdnnen polizeiliche Praw®malinahmen der Polizei zur Grund-

lage einer Gebiuhrenverordnung gemacht werden. @iegPhandelt praventiv bei Gefahren-

abwehr.

Furrepressive Mal3Bhahmerder Polizei bestehen dagegen weder im PAG nodbriistPO,

464a, 465 StPO, Kostenregelungen (BayVGH NVwZ 1855, 656). Die Polizei wird

repressiv tatig, wenn sie strafbare Handlungerolgrf

Dabei sindndizien fir ein Uberwiegend repressiveginschreiten:

- dal’ der Betroffene vor Beginn der MaRnahmen davé®@nntnis gesetzt wurde, er mache
sich einer Straftat schuldig,

- das Handeln der Polizei auf Weisung der Staatalisehaft erfolgte,

- das Weiterleiten der polizeilichen Ermittlungsaisgisse an die Staatsanwaltschaft bzw. an
das Gericht.

Die Polizei wurde nach derSchwerpunkt ihrer Aufgabe Uberwiegendepressivtatig. Das

Heraustragen der Demonstranten aus dem Dom ist @aibeines einheitlich zu beurteilen-

den Geschehensablaufs zur Verfolgung des angeaéigtesfriedensbruchs und kann nicht

herausgeldst fur sich allein betrachtet werden.

Argumente:

- die Festnahme der Demonstranten erfolgte schddam;

- die Demonstranten wurden unmittelbar ins Poliz@iaind in das Polizeiprasidium ver-
bracht;

- zur Gefahrenabwehr hatte das Heraustragen géiiigt;

- die praventive MalRnahme ist deshalb bereitsvaridfigend Uberlagert.

Dal’ es sich bei dem polizeilichen Einschredanh um Gefahrenabwehrhandeltekann

eineKostenschuld nicht begrinden;dafir ware Voraussetzung, dal3 sich das gebuhren-

pflichtige praventive Handeln vom gebihrenfreigafserfolgenden Handeln trennen laft.
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Ergebnis: Die Voraussetzungen der Art. 58 Ill, 76 PAG i.V$nl Nr.6 BayPolKV liegen
nicht vor. Der Gebiuhrenbescheid ist rechtswidrig.

Rechtsverletzung der Aliegt vor: Subj.-6ffentlicher Unterlassungsansyprist rechtswidrig
beeintrachtigt (= verletzt).

Ergebnis: Die Klage ist begrindet.

Erganzung

Schreitet die Polizei gegen ditausbesetzungm o6ffentlichen Interesse zum Zwecke der

Gefahrenabwehr ein,

- etwa noch wahrend der Besetzung wegen der miteitioundenen, den Einzelnen oder die
Allgemeinheit gefahrdenden Umstande,

- oder auch nach Abschluf3 der Besetzung im Hinldidkdie von dem besetzten Haus aus-
gehenden Gefahren fur den Einzelnen oder die Akgeneit
und zwar typischerweise mit dem Zwangsmittel Aewendung des unmittelbaren
Zwanges so sind die Hausbesetzer als Stérer hinsichdertKosten, die der Polizei dar-
aus entstehen, - erstattungs- bzw. gebihren -wsidgenpflichtig (Rechtsgrundlage Art.
58 Ill, 76 PAG i.V.m. § 1 BayPolKV).

Liegt einerechtmafiige Ersatzvornahmegem. Art. 55 | PAG vor, so hat der Polizeitrager
unter Bericksichtigung der zuvor genannten Kriteabenfalls einen Anspruch auf Ersatz
der ihm entstandenen Kosten.

C) Anspriche des Polizeitragers bei unmittelbarer Asfiihrung

S.o. ,Allgemeines zur Kostenerstattung”
S.o. VIII. 2. ¢) - ausfuhrlich!



XIII. Vereinbarkeit einer MalRnahme (insb. VA) mit d er Rechtsverordnung

1. Zustandigkeit (z.B. Art. 43 LStVG); Form; Verfahren (des VA)

2. Vorliegen der Tatbestands-(Handlungs-)Voraussetmmgen der RechtsVO
beachte sog. unselbstandige Verfligung - Vorliegen einerdnkreten Gefahr nicht
erforderlich (str.)

3. Beachtung der allgemeinen Handlungsmalf3stabe (1\8&; PAG entsprechend)



XIV. Prifung der Rechtsverordnung

Allgemeines- SCHMIDBAUER

Prufung der RechtmaRigkeit einer Verordnung (Priufungsschema)

I. Ermé&chtigungsgrundlage
II. Formelle Rechtmaligkeit
1. Zustandigkeit
a) sachliche
b) ortliche
c) instanzielle
d) Organzustandigkeit
N&heres dazu unten!
2. Verfahren, Art. 47 LStVG
a) Genehmigungspflichtige VOen
b) Nicht genehmigungspflichtige VOen
c) Vorlage zum Zweck der Genehmigung
d) Zustandigkeit fur die Erteilung der Genehmigung
3. Form, Art. 45 Il LStVG
4. Inhaltliche Bestimmtheit
5. Amtliche Bekanntmachung, Art. 51 LStVG
[ll.Materielle Rechtmaligkeit
1. Vereinbarkeit mit der Erméachtigungsgrundlage
a) Gefahrenbegriff "abstrakt-konkret"
b) Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
c) Zweckbestimmung der Ermachtigungsgrundlage
aa) Nebenzwecke
bb) Erleichterung polizeilicher Aufsicht
d) Problem: "Eine Gefahr liegt im Einzelfall nickar"
aa) Eine abstrakte Gefahr wird zu Unrecht angenem
bb) Eine abstrakte Gefahr wird zu Recht angenamme
. Richtung der MalRBhahme
. Allgemeine Anforderungen
. Fehlerhafte Ermessensausiibung
. Vereinbarkeit mit Schranken aus héherrangigehR

abrwdN

Uberpriifungsmoglichkeiten

I. Rechtsaufsichtliche Uberwachung, Art. 49 LStVG
II. Rechtsschutz gegen Verordnungen
1. Normenkontrolle, § 47 | Nr. 2 VwGO
2. Vorfragenprifung
3. Popularklage, Art. 98 Satz 4 BV
4. Verfassungsbeschwerde, Art. 93 | Nr. 4a GG.\§8 90 ff BVerfGG

Abgrenzung zwischen Verordnung und Allgemeinverfiigng

Verordnungen sind ihrem sachlichen Gehalt nach Reclschriften, d.hallgemeinver-
bindliche Gebote oder Verbote Sie sind flr eineinbestimmte Anzahlvon gleichartigen
Fallen an eine unbestimmte Anzahl von natirlicheer guristischen Personen gerichtet.
Durch dieseAbstraktheit der Regelungunterscheiden sie sich von den Verfigungen, die
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sich je nach den wechselnden Erfordernissen, weam adtigenfalls immer wiederholt, auf
einen konkreten Sachverhalt beziehen.

Probleme ergeben sich bei der Zuordnung bestimmter hobleéfi Handlungen. So werden
z.B. (s. auch: BayVGH BayVBI. "Durchfihrungsveroutig zur Luftverkehrs-Ordnung")
amtliche Verkehrszeichenals "atypische Hoheitsakte im Grenzbereich vorz&akt und
Norm" bezeichnet. Sie galten ursprunglich als Rearbrdnungen (so z.B. BayObLGSt.
1952, 102); nach nunmehriger Rechtsprechung wetigedurch Verkehrszeichen getroffe-
nen Anordnungen aber als Verwaltungsakte in demfar Allgemeinverfigung behandelt
(so: VGH BayVBI. 1978, 505/509).

Verhaltnis zwischen VO und Satzung

Prinzipiell werden durch Verordnungen sicherheitsrechtlictag&n (Ubertragener Wir-
kungskreis), durclsatzungenSelbstverwaltungsangelegenheiteder Gemeinden (eigener
Wirkungskreis) geregelt.

In verschiedenen Fallen hat die Gemeinde @iadlmdglichkeit, Regelungen durch VO
oder durch Satzung zu erlassen; z.B. Art. 15 LStVQ:uber die Reinlichkeit in gemeinde-
eigenen Betrieben zur Verhitung von Gefahren féiGsundheit. Nach Art. 23 Satz 1 GO
konnte statt dessen eine Satzung erlassen weiengleiche Moglichkeit tritt bei einem
Verordnungserlal3 nach Art. 24, 25, 27, 28 und 28/GSauf, wenn jeweils bertcksichtigt
wird, daf3 in diesen Fallen gemeindeeigene Anlagdmotien sind.) Allerdings kdnnen sich
Satzungennur aufEinrichtungen der Gemeindenbeziehen, wahrenderordnungen nach
dem LStVGalle Anlagenim Gemeindegebiet betreffen. Es empfiehlt sich, lgme VO zu
erlassen, weil die Geltung fir die gemeindlicheaya eingeschlossen ist.

Prifung der RechtmaRigkeit einer Verordnung

Erméachtigungsgrundlage

Aus Art. 20 Il GG ergibt sich, daj@de belastende MalRnahmeine gesetzliche Grundlage
haben muf3. Rechtsverordnungen bediirfen einer Rgchtage in Gestalt eines Gesetzes im
formellen Sinn. Das Recht zum Erlal3 einer VO kaoh sntweder aus einer Spezialerméach-
tigung in einem Sondergesetz (z.B. Art. 51 IV Bay8s, Art. 5 BayAbfAIG, Art. 90 Bay-

BO, Art. 10 BaylmSchG, Art. 12-38, 41 Il LStVG). @daber aus der im Sicherheitsbehdr-
dengesetz (LStVG fur Bayern) enthaltenen gener&lemachtigung ergeben.



Zustandigkeitsprobleme -HEITZER

Prifungsschema fiir Zustandigkeitsfragen

(1) Sachliche Zustandigkeit/Ermachtigung zum Erlafder RVO
- spezielle Zuweisungen/Erméachtigungsnormen
» bundesrechtliche Vorschriften
 landesrechtliche Vorschriften
- (allgemeine) Zuweisungen/Ermachtigungsnormen.gem 12 ff LStVG
- Erméachtigungsinhalt
» Vorrang von Bundes-/Landesrecht
» tatbestandliche* Voraussetzungen
- Pflicht zum Erla von Rechtsverordnungen gen. 46 LStVG
- Prufungshinweise

(2) Ortliche Zustandigkeit
- bei Gemeinden gem. Art. 6 | GO
- bei Landkreisen gem. Art. 4 LKrO
- bei Bezirken gem. Art. 4 BezO

(3) Instanzielle Zustandigkeit
insb. Art. 44 LStVG

(4) Organzustandigkeit
- bei Gemeinden gem. Art. 42 1i LStVG i.V.m. A9 GO
- bei Landkreisen gem. Art. 42 1 1 LStVG i.V.m.tA22 LKrO
- bei Bezirken gem. Art. 4211 LStVG i.V.m. A&l BezO

1. Sachliche Zusténdigkeit

a) Spezielle Zuweisungs-/Ermachtigungsnormen
- bundesrechtliche Vorschriften:
Beispiele: 8841,71,231,271V,321,33341,351,381,391,401, 431,491,
531,59 | BImSchG
§ 34 all GewO
§ 18 1 1 GastG
8871112,12a3,14112,18111 2,38 a 3,63, 77| BSeuchG
- landesrechtliche Vorschriften:
Beispiele: Art. 92 IV BayBauO
Art. 10 I, 14 BaylmSchG
Art. 51 1V, V BayStrWG

b) Allgemeine Zuweisungs-/Ermachtigungsnormen gen#rt.12 ff LStVG

1. Abschnitt: Schutz der Gesundheit und Reinlichki
Art. 12 I .ubertragbare Krankheiten ,,
Art. 15 I .Reinlichkeit in Betrieben*
Art. 16 S.1:. ,Bekampfung verwild. Tauben*



Art. 18 I: ,Halten von Hunden*

2. Abschnitt: Vergnigungen

Art. 19 VII:  ,Veranstaltung von Vergnigungen®
3. Abschnitt: weitere Vorschriften zum Schutz derdff. Sicherheit und Ordnung
Art. 22 I: ,Notzeichen*
Art. 2311: ,Menschenansammlungen®
Art. 24 1, 11l: ,Ski- und Skibobfahrten, Rodeln”
Art. 25 I .Zelten, Aufstellen von Wohnwagen*
Art. 26 I: .Betreten und Befahren von Grundstéick
Art. 27 1, 1I: ,Baden, Betreten und Befahren véisflachen*
Art. 28 I: Loffentliche Anschlage*
Art. 29 I: .Fliegende Verkaufsanlagen®
Art. 31 I ,Gifte, Giftwaren und Arzneien*
Art. 32 I: .Hochgiftige Stoffe*
Art. 37 I: .Halten gefahrlicher Tiere"
Art. 38 I, lll: ,Verhltung von Branden*

4. Abschnitt; Schutz von Feld und Flur
Art. 41 1I: .Feldgefahrdung*

Ermachtigungsinhalt

Verhaltnis der Ermachtigungsnormen zum Bundes-/Lanésrecht

Problem

Die Ermachtigungen zum Erlal’ von Rechtsverordnumgeh dem LStVG und speziellen
Erméachtigungsnormen stehen unter déorbehalt, dal? keine besonderen bundes- oder lan-
desrechtlichen Vorschriften bestehen.

Dieser verfassungsrechtlich begrindéterang von Bundes-/ und Landesrechwor nach-
rangigem Recht wurde im Interesse der Klarheiinigen Ermachtigungsnormen des LStVG
besonders hervorgehoben (z.B. Art. 151, 19 IX LS}V

Bedeutung

Zum einen verdeutlicht dieser Vorbehalt, dal? &uastéandigkeit zum Erlal3 von Rechtsver-
ordnungen auf der Grundlage des LStVG und andereééhtigungsnormen damicht be-
steht,wenn Uber den gleichen Regelungsgegenstand bé&etktsnormen des Bundes-
oder Landesrechts existieren

Zum anderen stellt dieser Vorbehalt klar, da3 aliggrund der landesrechtlichen Erméchti-
gungsnormen erlassenBechtsverordnungen aul3er Krafttreten, sobald der Bund eine
inhaltlich gleiche oder entgegengesetzte Regelriffig t

Eine solche, den Vorbehalt ausfiillende, bundesgéedet Regelung liegt aber nur dann vor,
wenn der Bund eine materielle Regelung getrofféntiat er dagegen lediglich eine Erméach-
tigungsnorm zum Erlal? einer RVO durch die Bundasragg oder durch einen Bundesmi-
nister erlassen, so ist déorbehalt so langenoch nicht ausgefillt wie die Bundesorgane
von ihrem Verordnungsrecht noch nicht oder nichtahem Umfang Gebrauch gemacht ha-
ben.
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Entscheidenddafir, zu welchem Regelungsinhalt die jeweiligemriNen erméachtigen, ist
somit zunachspb nicht bestehendeundes- oder landesrechtliche Vorschrifterdiesen
Regelungsbereich beredbschlieliendnormiert haben.

Beispiele:

Art. 12 | LStVG - Verhaltnis zum Bundesseuchengeset
DasBundesseuchenG (BSeuchGgelt die Verhitung und Bekampfung aller Gbertrag-
barer Krankheiten, beschrankt sich also nicht asbhders wichtige tbertragbare Krank-
heiten oder auf die bislang bekannt gewordenentiiflggraren Krankheiten.
Art. 12 LStVG dehnt den vom Bundesgesetzgebert mifhl3ten Befugnisbereich aus, und
zwar hinsichtlich des Personenkreises, der einesgslizdtigungsverbot unterworfen wer-
den kann (Art.12 | Nr. 1 LStVG), und hinsichtlicerdBetriebsarten, fur die das Beschatfti-
gungsverbot gelten soll (Art. 12 | Nr. 2 LStVG).
Gegenstand des Art. 12 ist nur das Beschaftiguergst, auf andere im BSeuchG geregel-
ten Mallnahmen kann Art. 12 nicht, auch nicht eetdpend, angewendet werden.

Art. 15 | LStVG - Verhéltnis zum Bundesrecht:
DasLebensmittel- und Bedarfsgegenstandegesetz (LMBGInd die darauf beruhenden
bundes- und landesrechtlichen Vorschriften, einsBhth der LebensmittelhygieneVO
der Landkreise:
Die Ermachtigung zum Erlal® von Verordnungen auf@®indlage deért. 15 bezieht
sichnicht mehr auf Betriebe, in dener_ebensmittel, Tabakerzeugnisse, kosmetische
Mittel oder Bedarfsgegenstande iSd LMBG v. 15.&édgestellt, behandelt oder in Ver-
kehr gebracht werden. Fir solche Betriehesh fur nichtgewerbliche Lebensmittelbetrie-
be, z.B.fir Gemeinschaftskichen von Wohlfahrtsverbandengilt nun ausschlief3lich
das LMBG als Bundesrecht.
Art. 15 LStVG bezieht sich nur noch auf die Gbrnigen LMBG nicht genannten, gewerb-
lichen Betriebe.
Beim Vollzug des Art. 15 LStVG durch Erlal3 einegrdrdnung mufd daher zwischen Be-
trieben, in denen Lebensmittel hergestellt, behihodier in Verkehr gebracht werden und
den ubrigen gewerblichen Betrieben unterschiedenalen.

Art. 18 LStVG - Verhéltnis zum StralRenverkehrsrecht
Fraglich ist, ob nicht durch eine gemeinderechdi¥erordnung gegen § 28 | StVO ver-
stolRen wird. Einkommunale verkehrsbezogene Verordnungur Abwehr von Gefahren
fur den StraRenverkehr (etwa: genereller Leinengyvest wegen der abschlieRenden bun-
desrechtlichen Ordnung und damit gem. Art. 31, G&Glunzuldssig Verfassungsrechtlich
unbedenklich ist jedoch eine GemeindeverordnurggCaibote oder Verbote (z.B. Leinen-
zwang) fur Hunde festlegt, deren Zweck nicht demuBcdes Stral3enverkehrs dient, son-
dern auf sonstige sicherheitsrechtliche Ziele ¢¢eicist.
= LStVG: Verhiutung von Gefahren fir Leben, Gesunighei

Eigentum oder die 0ff. Reinlichkeit

»Tatbestandlichen* Voraussetzungen der Erméchtigungnormen

Nachdem oben dé&trmachtigungsinhalt der jeweiligen Erméchtigungsnormen urBex
rucksichtigung hoherrangigen Rechtséher bestimmt worden ist, ist des weiteren erferde
lich, dal3 der in den jeweiligen Ermachtigungsnormiatbestandlich” gesetzte Rahmen von
der erlassenden Behdrde eingehalten wird.



Beispiel:

Art. 16 LStVG - Schutzgut:

(1) das Eigentum ( Hauserfassaden, Denkmaler, &lirch

(2) die offentliche Reinlichkeit

Art. 16 LStVG erméchtigt zum Erlal3 von Rechtsvenonmagen zum Schutz der o.a. Glter vor
Gefahren, die durch verwilderte Tauben entstehen.

Problem

Fraglich ist, welchen inhaltliche@estaltungsraumdiese Norm den Adressaten einraumt,
insbesondere, ob Art. 16 LStVG den Gemeinden diglididkeit einrAumt, Rechtsverordnun-
gen zu erlassen, djgzdermann® zur aktiven und passiven Bekampfung(Futterungsver-
bot) verwilderter Taubewerpflichten.

LOsung

Ein Blick auf Art. 16 LStVG ergibt, dal3 eimeisdrickliche Regelungeines solchen Inhalts
nicht gegeben ist. Unter Bericksichtigung des Art. I6LStVG wird jedoch ersichtlich, dal3
die Erméachtigung inhaltlichestriktiv zu behandeln ist. Lediglich die Eigentiimer unceinn
gleichzusetzende Personen konnen gem. Art. 16 &\2@& dazu verpflichtet werden, Mal3-
nahmen der Gemeinde zur Beseitigung der Nistpiizdulden. Diese Ermachtigung durfte
i.V.m. Art. 16 S. lauch darauf bezogen sein, diesem bestimmten Persongckepassive
Bekampfung, also einFutterungsverbot im Bereich ihres Grundstticks, aufzuerlegen. Eine
Verpflichtung zur aktiven Bekampfung der Taubendurch diesen Personenkreis in einer
Rechtsverordnung ware jedosttht mehr vom Wortlaut der Ermachtigungsnorm des Agt. 1
gedeckt.

An diesem Mal3stab ist somit auch die VerpflichtangBekampfung der Tauben durch ,je-
dermann® aufgrund einer Rechtsverordnung zu messea;Verpflichtung zur aktiven wie
zur passiven Bekampfung von ,jedermann” durch Raarordnung der Gemeinde ist damit
ausgeschlossen, ein Futterungsverbot an jedernoamnih sicht von der Ermachtigungsnorm
des Art. 16 gedeckt. (BayVerfGH, BayVBI. 1980, 34}

Ein Futterungsverbot von Tauben auf 6ffentlichen Stralen und Platzem leaus dem Ge-
sichtspunkt deVerkehrssicherheit 88 1,49 StVO der offentlichen Reinlichkeit Art., 8%
BayStrwG i.V.m. Art. 7 Il Nr. 1 LStVG im Einzelfallnicht durch RVO) erlassen werden.

Exkurs

Kodnnte einZuwiderhandeln gegen ein in der aufgrund des Art. 16 rechtméaflaggenen
Rechtsverordnung enthaltenes Gebot oder VerbdGeldbuRebestraft werden?

Gem. Art. 4 | LStVG ist eine RVO nur dann bewelnrgnn sie auf eine Straf- oder Bul3geld-
vorschrift des LStVG verweisen kann. Eine selbsgm@&ewehrung darf eine RVO also nicht
enthalten. Da Art. 16 LStVG keine Ahndungsnorm étiftware eine solche Regelung in ei-
ner RVO ungultig.

c) Pflicht zum Erlal3 von Rechtsverordnungen gem. Ar 46 | LStVG

Art. 46 | LStVG begriindet einersatzweise Zustandigkeit der Rechtsaufsichtsbehoea

zum Erlal3 von RVO, wenn kommunale Gebietskorpefsamantétig bleiben, obwohl das
Gemeindewohl ohne den Erlal3 der Rechtsverordnursilieh geféahrdet oder geschadigt
wirde. Zustandig zum Erlal} ist, unabhangig von\denschriften der Kommunalgesetze tber
die Handhabung der Rechts- und Fachaufsicht, intiieeRechtsaufsichtsbehorde:

- bei kreisangehérigen Gem. und Grof3en Kreisstademdratsamt



- bei kreisfreien Gem. und Landkreisen: Regierung
- bei Bezirken: Staatsministerium des Innern

Voraussetzungen

- Die Verordnung mu@eeignetsein, das Gemeinwohl zu schitzen oder wiederhtefiars
~Wohl der Allgemeinheit*: Unter der Bezeichnung ,Wohl der Allgemeinheit" dkr
Schutz oder die Sicherheit fir die Lebensverhd@menes unbestimmten, grél3eren Per-
sonenkreises zu verstehen.

- ,zwingend erforderlich“: Eine Verordnung ist dann zwingend erforderlich, wéei
Unterlassen der Rechtssetzung erhebliche Belagfgurisefahren oder Stérungen fur die
Allgemeinheit entstehen oder fortbestehen wirdenadf andere Weise nicht gleich wirk-
sam abgewehrt werden kdnnen.

- Einer Aufforderung der Rechtsaufsichtsbehordé miaht entsprochen worden sein.

Prufungshinweise

Problematisch und damit fur die Klausurprifung vatg sind die Punkte (1)-(4). Dabei ist
herauszuarbeiten, dal3 elBenachtigungsnorm fur den Erlal3 einer RVO im speziellen
oder allgemeinen Sicherheitsrechbesteht - entgegen dem Wortlaut des Art. 42 | a@seli
Reihenfolge - (1)-(2) und zu welchem Regelungsintiial jeweiligen Normen erméchtigen

(3)-(4).
2. Ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit bestimmt, in welcheaumlichen Bereichdes Staatsgebiets eine
sachlich zustandige Stelle tatig werden darf urfdivelche Personen und Sachen sich die
sachliche Zustandigkeit erstreckt.
Ortlich zustandig im Sicherheitsrecht ist damit 8ieherheitsbehorde, in deren Gebiet
(rdumliche Erstreckung der Hoheitsgewal} der Anlal3 auftritt. Die Erstreckung der Ho-
heitsgewalt richtet sich insb. nach d&mmmunalrecht, also nach der Gemeindeordnung,
der Landkreisordnung und der Bezirksordnung.
- Gemeinde:

Art. 61 GO : Wirkungskreis der Gemeinden

Art.10-14 GO: Gemeindegebiet

Art. 23 S. 2 GO: Hoheitsbefugnisse, Gemeindeiiohe
- Landkreise:

Art. 4 LKrO: Wirkungskreis der Landkreise

Art. 7-9 LKrO:  Kreisgebiet

Art. 17 S.2 LKrO: Landkreishoheit, Hoheitsbefigge

- Bezirke:
Art. 4 BezO: Wirkungskreis der Bezirke
Art. 7 BezO: Bezirksgebiet

Art. 17 S.2 BezO: Bezirkshoheit

Innerhalb ihre$rtlichen Zustandigkeitsbereicheskdnnen die Behdérden Handlungen und
Zustande regeln, von den&efahren ausgehen kénnen. Handelt es sich dabeZustands-
gefahren so kénnen sich die in den RVO enthaltenen GeladeVerbote auch an Personen
richten, die sich auf3erhalb des Bereichs befingefern diese fir den Zustand von Sachen
innerhalb degustandigkeitsbereichsverantwortlich sind. Durch Rechtsverordnung kénnen
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jedoch nicht Handlungen oder Zustande geregelteverdie sich innerhalb des ortlichen Zu-
standigkeitsbereichs lediglich auswirken.

Beispiel:

Regelung einer Erlaubnispflicht fir damleiten von Fremdstoffenin einenWasserlauf
aul3erhalb des eigenen Zustandigkeitsbereichs @Rechtsverordnungen ist unzuléssig.
Zu lésen ist ein solches Problem vielmehr Gber A4tLStVG.

3. Instanzielle Zustandigkeit (Art. 44 LStVG)
Problem

In bestimmten Ermachtigungsnormen bezieht sicikKdimpetenz verschiedener Stellen zum
Erlal’ einer Rechtsverordnung auf den gleichen Gged Mehrfachkompeten2)

Art. des LStVG Sachgebiet Zustandigkeit
Art. 1211 Ubertragbare Krankheiten Kreisfreie Gaanden,
Landkreise, Bezirke, StMI

Art. 15| Reinlichkeit in Betrieben dto.

Art. 2511, 11 Zelten, Aufstellen von Wohn-| Gemeinden, Landkreise, StMI
wagen

Art. 26 | Begehen und Befahren von |Gemeinden, Landkreise
Grundsticken und Gebieten

Art. 41 11 Feldgefahrdung Gemeinden, Landkreise

LOsung

AnhaltspunktArt. 44 1 1 LStVG:

»Sind verschiedene Behdrden oder Stellen zum Buated3Verordnungen zustandig, so soll die

hohere Behorde oder Stelle von ihrer Befugnis netor&uch machen, wenn eine einheitliche

Regelung fur ihren Bereich oder einen Teilbereirdbrderlich oder zweckmalfig ist.”

- verschiedene Behorden oder Stellen iSd Art. 44 11StVG: nur Behdrden oder Stellen
mit verschiedener Verwaltungsstufe = aus mindesteres verschiedenen Stufen des vier-
stufigen Verwaltungsaufbaus

- Erforderlichkeit und Zweckmalfigkeit einer einheitlichen Regelung:

Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine einheitliche Regelung, wemnum auf diese Weise ein bestimmter, vom
offentlichen Wohl bestimmter Zweck erreicht werdk@mn.

Dies ist u.a. dann der Fall, wenn Zuwiderhandlongegen eine Verordnuritperortliche
Auswirkungen haben wirden (z.B. Verunreinigung einer Wasseorgtsigsanlage, Ein-
schleppen einer Ubertragbaren Krankheit) oder wienrGleichheitsgrundsatz ortliche
Verschiedenheiten nicht zulaft.

ZweckmafRigkeit

Eine einheitliche Regelung ist vor allem dann Zweé&l3ig, wenn eine Reihe von unteren
Behorden oder Stellen gleichlautende oder dochtsdiaiche Verordnungen erlassen
mufi3te.

»S0ll-Vorschrift*: Verbindlich nur dann, wenn nitbesondere Umstéande ein Abweichen
von der Regel zulassen.

Art. 44 1I:
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Regeltnicht das Verhaltniglleichrangiger konkurrierender Zustandigkeiten unterein-
ander, sondern die Begrindung einer zusatzlichetdAdigkeit flr die hohere Behérde.

Organzustandigkeit

Gemeinden: Art. 42 1 1 LStVG i.V.m. Art. 29 GO
Landkreise: Art. 42 1 1 LStVG i.V.m. Art. 22 LKrO
Bezirke: Art. 4211 LStVG i.V.m. Art. 21 BezO

Art. 42 Absatz I:
normiert derGrundsatz: Gemeinderat, Kreistag und der Bezirkstag sindzdia Erlal3 der
Rechtsverordnungen zustandigen Organe.

Art. 42 Absatz II:
normiert dieAusnahme Zum Erlal3 von dringlichen Verordnungen sind dérggrmeister,
der Landrat oder der Bezirkstagsprasident zustandig

Voraussetzungen

Dringlichkeit:

Eine Verordnung ist dann dringlich, wenn gafortiger Erlald nétig ist, um eine vorhan-
dene oder eine nach allgemeiner Lebenserfahrungmi@ewil3heit grenzender Wahr-
scheinlichkeit eintretende Gefahrdung oder Stodegy\Wohls der Allgemeinheit oder der
nach der Zweckbestimmung der ermachtigenden Vdfsehbrschitzenden Rechtsguter zu
verhindern oder zu beseitigen.

keinen Aufschub dulden:

Dann gegeben, wenn die Verhinderung oder Beseujigier Gefahrdung oder Stérung bei
Abwarten bis zur nachsten Sitzung der genanntetrétengskorper ernstlich in Frage ge-
stellt werden wirde.

Art. 42 |l LStVG stellt einéSonderregelung zu den kommunalen Vorschrifterdar (Art.
37 1l GO, Art. 37 Ill LKrO, Art. 33 lll BezO). Dise treten hinter Art. 42 Il LStVG zu-
rick und kommen nicht zur Anwendung.



5. .Formelle* Rechtmafiigkeitsvoraussetzungen SCHMIDBAUER

a) Verfahren, Art. 47 LStVG (,Vorlage und Genehmigung®)

(1) Genehmigungspflichtige VOen

Bewehrte Verordnungenbedurfen der Genehmigung, wenn sie auf dem BayensNatur-

schutzgesetz beruhemd nicht von einer Regierung (die verwaltungsinteoatrolle Uber

Rechtsetzungsakte haben diese Behotrden selbstidesyueinem Bezirk, einem Staatsmi-

nisterium oder der Staatsregierung (aus Art. 41 ILStVG gestrichen, ,weil insoweit eine

Rechtsaufsicht nicht denkbar ist.”; s. Amtliche Beglung LT-Drucks. 8/7739) erlassen

sind. Die Genehmigungspflicht gilt auch fir die edwten naturschutzrechtlichen Ersatz-

VOen, die die Landratsamter als Rechtsaufsichtslenthach Art. 46 | LStVG anstelle der

Gemeinen erlassen (Art. 47 |1 LStVG).

Bewehrt sind VOen, wenfuwiderhandlungen gegen sie mibtrafe oder Geldbul3ebe-

droht sind. Eine Zuwiderhandlung liegt vor, wenigge Gebote oder Verbote verstol3en wird,

die in ihr selbst unmittelbar enthalten sind, adngech, wenn sie aufgrund ausdricklicher Er-

machtigung in der VO als Einzelanordnung erlasserden sind.

Beispielesolcher genehmigungspflichtiger VOen, samtlich &esvnach Art. 52 | Nr.3 Bay-

NatSchG:

- VOen der Gemeinden nach Art. 5 11 i.V.m. Art. UNr.5 BayNatSchG uber die Pflege von
Grundstlcken

- VOen der Landkreise und kreisfreien Stadte nach1® Il Nr.2 i.V.m. Art. 451 Nr.3
BayNatSchG zur Festlegung von Landschaftsschutetgbi

- VOen der Kreisverwaltungsbehérden als untereuidahutzbehdrden nach Art. 9 lli
i.V.m. Art. 37 Il Nr.3 und Art. 45 | Nr.4 BayNatS€hiber die Unterschutzstellung von
Naturdenkmalern

(2) Nicht genehmigungspflichtige VOen

VOen demRegierungenund demBezirke sind von der Genehmigungspflicht ausdriicklich
ausgenommen und daritmer genehmigungsfrei Eine Uberpriifung der VOen der Regie-
rungen erschien dem Gesetzgeber im Hinblick aufelasts- und sachkundige Personal und
den Erfahrungsreichtum dieser allgemeinen Mittedibéén nicht notwendig. Fir Behorden
gibt es seit 1983 auch keine Genehmigungspflichitrmeeil sie in besonderer Weise auf die
Beratung durch die Regierungen zurtickgreifen konmeihdenen sie im Verwaltungsver-
bund stehen (Amtliche Begriindung zu 8 9 des GesetaeVereinfachung kommunaler Vor-
schriften, LT-Drucks. 9/10711, S.20).

Nach Art. 47 11 LStVGsollensonstige VOen, d.h. alle VOen, die nicht nach AbS.1 ge-
nehmigungsbedurftig sind, direisangehdrigen Gemeinderspatestens vier Wochen vor
ihrem Inkrafttreten der Rechtsaufsichtsbeh&rolgelegtwerden.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG (vgl. BVerwG D\IB60, 252) sindollvorschrif-

ten - solange die Verwaltung nicht besondere Umstéladtin und beweisen kann, die aus-
nahmsweise ein Abweichen von der Regel zulasséndié Verwaltung ebenseerbindlich
wie Mulvorschriften. Die kreisangehodrigen Gemeinderch die Grol3en Kreisstadte, sind
damitgegeniber der Rechtsaufsichtsbehdrdeerpflichtet, jede VO wenigstens vier Wo-
chen vor Inkrafttreten dem Landratsamt zu Gberinitte

(3) Vorlage zum Zweck der Genehmigung
Die Vorlage hat den Zweck, der Rechtsaufsichtskhdre Prifung des ordnungsgemalien
Erlasses und der Giltigkeit der VO zu ermdglichen.
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Die Mitteilung aller notwendigen Einzelheiten gesthin der Regel schriftlich, kann aber
ausnahmsweise b&efahr im Verzug auch mundlich oder fernmundlicherfolgen. Die
schriftliche Vorlage ist dann unverziglich nachZehaind die Genehmigung sodann von der
daflr zustandigen Behorde schriftlich zu bestatigen

Legt der Burgermeister, der Verbandsvorsitzende ddeLandrat eine von ihm gem. Art. 42
[I LStVG oder Art. 27 11l 1 KommZG erlassene drifgjle VO zur Genehmigung vor, so ist
auf die Dringlichkeit besonders hinzuweisen.

(4) Zustandigkeit fur die Erteilung der Genehmigung
Genehmigungsbehérde ist immer Bechtsaufsichtsbehorde

b) Form, Art. 45 Il LStVG

Art. 45 Abs. 2 ist ein&ollvorschrift. Auch hier gilt, daf? nur durch Vorbringen eineshti-
gen Grundes von der Vorschrift abgewichen werdemka

Streit besteht Uber eiditiergebot in landesrechtlichen VOen, die ihrerseits auf elaedes-
rechtlichen Erméachtigung beruhen:

1. Meinung (vgl. u.a. Spanner, DOV 1957, 412):

Das Zitiergebotwie esArt. 80 | 3 GG fur VOen vorschreibt, die vom Bund oder auf Grund
bundesgesetzlicher Ermachtigungen erlassen wegdekraft Landesverfassungsrecht auch
fur VOen auf Grund landesrechtlicher Ermachtigund@enn: Der Gewaltenteilungsgrund-
satz der BV mitenthélt das Gebot zur Angabe deh®gcundlage in RechtsVOen; das Zi-
tiergebot isBestandteil des demokratischen Rechtsstaatder von der Norm Betroffene
mul3 in die Lage versetzt werden, seine Rechte satdi§ zu verteidigen (ausreichend jedoch
gewahrleistet, indem z.B. bei Popularklagen auah »mtragsteller nicht ausdricklich
gerugte Verletzungen anderer Verfassungsbestimmumigepruft werden).

Demnach waren stets die einzelnen erméchtigendagiRahen in der Polizeiverordnung
aufzufihren.

2. Meinung (so z.B. der Bayer. Verfassungsgerichtshof, Emdisiting vom 24.5.1973,

VerfGH 26, 48):

Art. 45 |l LStVG istnur einformaler Hinweis. Denn: Eine dem Art. 80 | 3 GG entsprechen-
de Bestimmung ist in der BV nicht enthalten; dend@sgesetzgeber ist namlich mit Recht
davon ausgegangen, dal3 ddsergebot nicht zu derGrundsatzendes republikanischen,
demokratischenund sozialeRechtsstaategehort, denen nach Art. 28 | 1 GG auch die ver-
fassungsmafige Ordnung in den Landern entsprechr(vgl. auch BVerfG BayVBI. 1981,
176). Die Grundsatze des Rechtsstaates verlangedafiieine ausreichende Erméachtigung
vorhanden ist. Weder die Nichtbeachtung der Voiftatwch die unvollstandige Angabe der
Rechtsgrundlage beeintrachtigen deshalb fir sleinadie Rechtsgultigkeit einer im Ubrigen
rechtméRigen VO. Selbst die Angabe einer falschreshi®grundlage ist unschadlich, wenn
im Zeitpunkt des Inkrafttretens der VO eine Rechisdlage vorhanden war, auf die sie ge-
stutzt werden konnte.

C) Inhaltliche Bestimmtheit

Zwar im LStVG nicht geregelt, gilt aber akschtsstaatlicher Grundsatzschlechthin. Die
daraus folgenden Gebote der Normenklarheit undtidigiitat fordern, dafd die Polizeibehor-
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de abstrakt-generelle Verbote so klar und bestifaftt dal? der Betroffene die Rechtslage
erkennen und sein Verhalten danach einrichten kann.

Unzulassigsind Tatbestande, die ein Gebot oder Verbot vidanen Voraussetzungen
(,grundsatzlich“, ,regelmaRig", ,in erster Linie*) abhangig machen, unbestimmte Wertur-
teile (,peinliche Sorgfalt®, ,anstandiges Betragen*, ,ernstlich) enthalten oder aus sich
heraus nicht verstandlich sind (,usw.”, ,und derghen®).

Beispiet VGH Mannheim, Beschl. v. 29.4.1983, NJW 1984, 807 ,Pennerfall* (das mit
Geldstrafe geahndete Verbot, ,sich nach Art eiresd: und Stadtstreichers herumzutrei-
ben®).

Das hier umstrittene Verbot zielt in erster Lini¢ denPersonenkreisvon Stadt- und Land-
streichern ab, d.h. NichtselRhafte, Erwerbslosder Regelungsbereich der Norm wird je-
doch wesentlich erweitert durch die Wendunggh Art eines ...“. Dadurch werdarerhal-
tensweisendie alsfur diesen Personenkreis typisclvorausgesetzt werden, auch dann mit
einem repressiven Verbot belegt, wenn sie Rersonengezeigt werderdie nicht Land-

oder Stadtstreicher sind.

Es istnicht mit der erforderlicheikindeutigkeit auszumachen, von welcher Dauer und Hau-
figkeit der Aufenthalt sein muf3, damit ein Sichhmatreiben i.S.d. Verbotsnorm vorliegt, und
welchen Grad aul3erer Ungepflegtheit oder unangepafdrhaltens Sanktionen nach sich
zieht. Auch der Regelungszusammenhang laRtikdgme Grenzziehungzwischen Erlaubtem
und Verbotenemicht zu.

Die Tatbestandsmerkmale ,sich nach Art eines Land- und Stadtstreichers hermtrei-
ben®, sind nach Auffassung des Gerichts einer ausrettdreKonkretisierung nicht zugang-
lich. Die VO entspricht nicht dem rechtsstaatliciBastimmtheitserfordernis.
Bul3geldbewehrte polizeiliche VerbotsnormenArt. 103 Il GG enthalt keine Mal3stabe;
dennoch sind angesichts der Eigenart des geredgdteimverhalts und der Intensitat der Aus-
wirkungen fur die Betroffenehohe Anforderungen an den Grad der Bestimmungu stel-
len (vgl. BVerwGE 49, S. 168, 181).

VOen in Form von Rahmenvorschriften die die Festsetzung bestimmter Einzelheiten, ins-
besondere in bezug auf Zeit, Ort, Mal3, Ziel undd&rt vorzunehmenden oder zu unterlas-
senden Handlungen entweder der die VO erlasseneledrée oder nachgeordneten Stellen
vorbehalterwidersprechennicht demGrundsatz der Bestimmtheit

Unbestimmte Rechtsbegriffe Wenn deskriptive Merkmale nicht ausreichen, kaimVer-
botstatbestand mit Hilfe unbestimmter Rechtsbegyfhschrieben werden. Dabei darf die
Erkennbarkeit der Rechtslage nicht wesentlich esolgginkt werden.

Erlaubnis- oder Anzeigevorbehalte Die Regelung muBrkennenlassen, unter welchen
Voraussetzungerein Anspruch auf Erlaubnis besteht, bzw. aus welchen Grinden sie ver-
sagt werden darf (BVerfGE 41, S. 378, 399). Aufieeilung der Erlaubnis besteht ein
Rechtsanspruch, wenrdie Voraussetzungerdafirerfillt sind und ein Versagungsgrund
nicht vorliegt.

d) Amtliche Bekanntmachung, Art. 51 LStVG
Die amtliche Bekanntmachung ist ein fir das Zust&anchmen jeder V@nerlaRlicher Ver-

fahrensbestandteil Eine VO ist also fur Dritte nicht rechtsverbirddilj wenn sie nicht oder
entgegen den zwingenden gesetzlichen Formvorsahintlich bekanntgemacht worden ist.



Art. 51 |

Fur dieVerordnungen der Gemeindengelten Art. 26 Il GO, die Bekanntmachungsverord-

nung (BekV) vom 19.1.1983 und die dazu erlasserekaBntmachungen. Der Gemeinde sind

vier verschiedene Wege fur die VeroffentlichungeihvOen erdffnet:

(1) Die Bekanntmachung im eigenen Amtsblatt (Soemie VO nicht im Amtsblatt be-

kanntgemacht wurde, bedarf es eines ortsublichaweises der Gemeinde [Art. 52
LStVG]). Amtsblatter sind regelmalig erscheinendedRwerke, die von einer Behor-
de oder einer 6ffentlichen Kérperschaft als amdidterkiindigungsblatter herausgege-
ben werden. Sie kdnnen auch als Beilagen zu eingeszeitung erscheinen.
Haben die Gemeinden kein eigenes Amtsblatt, soenisis in der Geschéaftsordnung
oder durch Gemeinderatsbeschlul? die Art der Bekaactiung und die ndheren Um-
stéande der Veroffentlichung festlegen (8 1 | 1 BpkYafir stehen folgende Moglich-
keiten zur Verfigung:

(2) Die Bekanntmachung im Amtsblatt des Landkre@der des Landratsamtes, Art. 26 |l
2 GO, 1.Alt.

(3) Abdruck in einem anderen regelmafiig erscheimemtuckwerk, Art. 26 11 2 GO,
2.Alt.

(4) Niederlegung (Hierbei handelt es sich um eireiwvdgachtes Bekanntmachungsverfah-
ren, welches nur in Ausnahmeféllen von geringereBitahg angewendet werden sollte)
der VO in der Verwaltung der Gemeinde und Bekannlmag der Niederlegung an
den Gemeindetafeln oder in einer Tageszeitung,2&rtl 2 GO, 3.Alt, 8 1 1l BekV. Die
Niederlegung erstreckt sich als eine Dauermal3nauhden gesamten Zeitraum der
Gultigkeit der auf diese Weise bekanntgemachten(gD 8§ 4 BekV).

FirVOen der Landkreise und Landratsamtergilt Art. 20 Il LKrO entsprechend.

FirVOen der Bezirke und der Regierungergilt Art. 19 Il BezO entsprechend.
Erlassermehrere Kérperschaften oder Behérdergemeinsam eine VO, so mul3 grundsatz-
lich jede der beteiligten Stellen fur ihr Gebiet dimtliche Bekanntmachung besorgen. Erlas-
sen z.B. zwei Regierungen gemeinsam eine VO, sbsigrjedenfalls in dem Regierungsbe-
zirk nicht wirksam, dessen Regierung die VO niadkdnntgegeben hat. Ob sie wenigstens
im anderen Regierungsbezirk in Kraft tritt, desBegierung die Bekanntmachung ordnungs-
gemal besorgt hat, hangt davon ab, ob die VO beheoteilweisen Geltung sinnvoll bleibt
(es gelten die allgemeinen Grundsatze uber diai€htigkeit von Vorschriften).

Art. 51 11

Bewehrte VOenmissen im GVBI. bekanntgegeben werden. In eiliggten ist daher gege-
benenfalls die Herausgabe einer eigenen NummeBW&s. zu erwirken. (Nicht bewehrte
VOen dieser Stellen werden durch Art. 51 Il niclghmerfal3t. Fur sie gilt die Bek. der bay.
Staatsregierung uber die amtliche Verdffentlichuag Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Staatsregierung und der Staatsministerien \&1977).

Art. 51 111

VOen haben deGeltungsbereichder in ihnen enthaltenen Bestimmungen grundsétzlic
durch Beschreibung im Verordnungstext oder Abdmicler genauen Karte zu umgrenzen
(zu den Anforderungen vgl. BayVerfGH BayVBI. 1981,462).

Ausnahmsweisdst eine Bezugnahme aallgemein zugangliche Plandzw. Karten dann
zugelassen, wenn sich die ortlichen Grenzen desitgsbereichs der VO nicht hinreichend
deutlich beschreiben lassen und sich eine BeifugiendKarte den Umstéanden nach verbietet
(BVerwGE 26, 129), z.B. wegen drucktechnischer Wwliahkeit. Dies soll die Beschrei-
bung des Geltungsbereichs nicht ersetzten, soquamnmsieren. LaRt die VO Uber ihren Gel-
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tungsbereich berechtigte Zweifel aufkommen, ssiestzu unbestimmt und wegen Verstol3es
gegen das Rechtsstaatsprinzip ungultig.

Art. 51 IV

Bei Gefahr im Verzug ist eineNotbekanntmachungin einer der in Art. 51 IV genannten
Arten moglich; diese ersetzt jedoch nicht eine Beltaachung nach Art. 51 | und 1l LStVG.
Die Nachholung der Verdoffentlichung gem. Art. 512\ist aus Griinden der Rechtssicherheit
als Gultigkeitsvoraussetzung fur die VO anzusehehnicht nur als eine Verpflichtung der
zur Bekanntmachung zustéandigen Stelle. WirdB#ikanntmachungnach Art. 51 | und Il

nicht odemicht unverzuglich, d.h. ohne schuldhaftes Zogemachgeholt so verliert die

nur nach Art. 51 IV 1 bekanntgegebene W Rechtsverbindlichkeit nach Ablauf der

Zeit, in welcher die regulare Bekanntmachung hadichgeholt werden kénnen.

Genehmigungsbedurftige VOersollten auf die erteilt&enehmigung hinweisendieser
Hinweis gehdrt aber nicht zu den zwingenden Forsoiaiften.

Allerdings sindvOen dannungultig, wenn die erforderlich&senehmigungnicht oder noch
nichtvorlag, als sie amtlich bekanntgemacht wurde; das gdhanon Fall der Notbekanntma-
chung.

6. Vereinbarkeit der VO mit der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage (materielle
RechtmalRigkeit)

Inhalt derErméchtigung ist dieBefugnis durch VO Anordnunge(Gebote oder Verbote)
fur einen bestimmten, ndher umschriebe8aohbereichzu erlassen.

Zweck der Ermachtigung zum VO-Erlal3 ist d&chutz bestimmter Grundrechte oder
sonstigerRechtsgiterim Rahmen des Art. 98 S. 2 BV gegen Gefahren Stiungen (z.B.
in Art. 27 | LStVG ,Baden; Betreten und Befahremugisflachen® die Verhitung von Ge-
fahren fur Leben und Gesundheit).

a) Insb. Vorliegen einer Stérung oder (abstrakten}sefahr
falls nicht bereits bei XIV. 1. gepruft -SCHMIDBAUER

»abstrakt - konkret*

Der konkrete Gefahrenbegriff kennzeichnet eine &@maflinahme (polizeiliche Verfligung).
EineVO dagegererfordert einenur ,abstrakte” oder ,potentielle” Gefahr (BayVGH

NJW 1972, 2149, 2151), d.h. ei@efahr, die in gedachten, typischen Falleralso aus be-
stimmten Arten von Handlungen oder Umstanden naclaltjemeinen Lebenserfahrung mit
Wahrscheinlichkeizu entstehen pflegtDerUnterschied zwischen abstrakter und konkreter
Gefahr liegtnicht in derintensitat der Gefahr, sondern in ihrer Bezogenheit: , korikrbh.
auf den Einzelfall; ,abstrakt-generell”, d.h. agdtypischen Fall.

Eine sog. ,hinreichende” oder ,blo3e* Wahrscheinkeit gehort zur abstrakten genauso wie
zur konkreten Gefahr. Was den zu erwartenden Eietries Schadens angeht stellen beide
Gefahrenbegriffe die gleichen Anforderungen der ¥eeinlichkeit.

Dagegen wechseln dnforderungen an die Wahrscheinlichkeitdes Schadenseintrittge
nach der Bedeutung des gefahrdeten Rechtsgutsi@ergler drohende Schaden ist, um so
geringere Anforderungen kénnen an die Wahrschéikdit seines Eintritts gestellt werden.
Eine VO muf3 inhaltlich dezweckbestimmungund der erkennbaréfendenz der Ermach-
tigungsgrundlageentsprechen und darf den Rahmen der zugelassar@dringen nicht
uberschreiten.
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Nebenzweckgz.B. fiskalischer Art) der erlassenen Behordemeaadie VO jedoch nicht
ungultig.
Beispiet BVerwGE 14, S. 202, 205 - ,Begrenzung der Lange Fahrzeug und Ladung”

Eine auf § 6 StVG gestutzBestimmung der StVOwird von der Klagerin, in deren Unter-
nehmen fortlaufentdangholztransporte durchgefuhrt wurden, deshalb angegriffen, weil die
Beschrankung der Transportfahrzeuge sighstig fur die Bundesbahnausweise. Ein kon-
kreter Anhaltspunkt dafir, dafl3 diese Vorschmifht wegen der Sicherheit und Ordnung

im StraRenverkehr, sondern um dertschaftlichen Bevorzugung des Schienenverkehrs
willen ergangen ist, ist nicht ersichtlich. Solltgie verkehrspolizeilichen Beschrankungen
einen Vorteil fur die Bundesbahn bedeuten, so Haedesich um Nebenwirkungen, die nicht
einer mil3brauchlichen Handhabung durch den Verargsgeber gleichgestellt werden kén-
nen. Sie missen hingenommen werden.

Dal’ mit der Verordnung aul3er der Gefahrenabwehr andere Zwecke verfolgt werden, ist
dann unschéadlich, wenn der Zweck der Gefahrenabeiabeutig tberwiegt und fur sich alle
Bestimmungen der Verordnung deckt.

Eine Polizeiverordnung danicht lediglich derErleichterung polizeilicher Aufsicht die-

nen. (,Vorwand") Dieser Grundsatz gilt auch dorg @r nicht ausdricklich in Polizeigeset-
zen ausgesprochen ist: Eine Belastung des Burgech dine RechtsVO kann niemals darin
ihren Grund finden, dal3 eine Behorde sich Arbeiparen mochte.

Beispiet BVerwGE 23, S. 265, 270

Daher konnte einauf 8 366 Nr. 10 StGB gestutzte V@en Anschlag von Plakaten und die
Verteilung von Flugblattern nicht anzeigepflichtigachen. Es ging hier lediglich um die Er-
leichterung eines ,friihzeitigen polizeilichen Eihseitens gegen verfassungsfeindliche Pla-
kate, Flugblatter und Flugschriften“ (sachfremdes)Z

Beispiet BayVGH Urteil vom 15.5.1991, BayVBI. 1992, S. 729 ,Beschrankung des Reit-
verkehrs*

Eineauf Art. 26 BayNatSchG gestutzte VGsperrt den im ndrdlichen Teil des Schorenmoo-
ses vorhandenen Dammweg fiir das Reiten ausnahr8slagit die angegriffene VO den
Schutz der Dammwege gegen mechanische SchadigdngenPferdehufe bezweckt, han-
delt es sich um ddskalische Interesse der staatlichen Forstverwaltog, die fraglichen
Dammwege in einem mdglichst unversehrten Zustarettzaiten, um etwa anfallen&epa-
raturkosten einzusparen. Dies falfticht unter die ,anderen zwingend&riinde des Ge-
meinwohls" i.S. des Art.26 | BayNatSchQund ist damit nicht Schutzzweck der Ermachti-
gungsgrundlage.

Aber: Anders bei Belastungen durch Gesetz, vgl. etwa/érpflichtung der Arbeitgeber zur
Berechnung der Lohnsteuer.

Problem

VOen bewerten die jeweils geregelteiuationen alsabstrakt gefahrlich. Dabei mussen sie
notwendig generalisieren. Es kann dadurch vorkomui&@ in einem einzelnen Anwen-
dungsfallin Wahrheit gar keine Gefahr vorliegt.

Denkbarer Fehler: Eine abstrakte Gefahr wimli Unrecht angenommen

Da das Gesetz ausschliellich zur Gefahrenabweldcttigt, sind VOemichtig, wenn die
erlassende Stelle den Sachverhalt zu Unrecht atsakbgefahrlich angesehen hat.
Beispiet OVG Mannheim NJW 1984, S. 507 ff. ,Pennerfall‘o(3
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Dasverbotene Verhalten ,sich nach Art eines Land- und Stadtstreichersifmeutreiben®
stellt als solcheweder eine Stérung noch eine hinreichende abstrak@efahr fur die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung dar.

Das Vorliegen eineabstrakten Gefahr ist namlichauf den typischen Fall bezogerHierfur
ware Voraussetzung, daR der fir Land- und Stadisgeubliche Aufenthalt in der Offent-
lichkeit nach der Lebenserfahrung im Einzelfalletegalig oder meistens zu konkreten Ge-
fahren zu fuhrt. Allerdings neigt nur eine Mindetlgeser Personen zu Straftaten und Ver-
stoRen gegen das OWIG; das Verhalten der Mehrneiéi Offentlichkeit ist harmlos und
wegen seiner Unangepalitheit allenfalls lastig. SlotitsverstoRe dieser Art geschehen dazu
lediglich bei Gelegenheit des verbotenen Tuns umdlibrerseits Gegenstand anderweitiger
Verbots- und Sanktionsnormen. Die VO ist damit tigch

Ein Gesetz - das gilt selbstverstandlich auch ifie O - mul3 aber nicht schon deshalb ver-
fassungswidrig sein, weil es auf einglmtum des Gesetzgebers"ber den zu erwartenden
Geschehensabla(fFehlprognose)beruht; es ist nach Erkenntnis der tatsachlichewigek-
lung aufzuheben oder zu &ndern (BayObLG BayVBI.31®® 732, 734; ,Nachbesserungs-
pflicht®, Art. 48 LStVG).

Eineabstrakte Gefahr wurdezu Recht angenommenes liegt abekeine konkrete Gefahr
vor.

Es ist streitig, wie diejenigen Falle zu behandsgta, bei welchen derjenige Beweggrund,
welcher die polizeiliche Rechtsnorm veranlal3t vaigen besonderer Umstandekonkre-
ten Einzelfall an sich nicht geltend gemacht werdemkaveil konkret eineGefahrensitua-
tion nicht vorliegt.

1. Meinung (Drews/Wacke, § 27):

Die tiberwiegende Meinungfolgt der Auffassung von der unbedingten Uberordndes
Staates, weshalb sie die Kontrolle bewul3t darasdhrénkt, ob eine gtltige Polizeiverord-
nung vorliegt oder nicht: Solange die Verordnun@egitung ist, sind die in ihr bezeichneten
Arten von Handlungen oder Zustanden, rechtsveriain@dils gefahrlich festgestellt und damit
eineGefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnumgwiderleglich vermutet.

Beispiet VGH Kassel, NJW 1984, S. 505 - ,Sperrbezirksragglfur Ausiibung der Prostitu-
tion*

In einer aufgrund deBperrbezirksverordnung (gestutzt auf Art. 297 EGSt@) ergehen-
den Polizeiverfugung wird eine ausreichende koek@#fahr durch die Prostitutionsaus-
Ubung fur die Allgemeinheit ohne weiteres vermuegt;bereits erfolgter Eintritt eines Scha-
dens ist hierfiir nicht Voraussetzung, denn ein@r@ung“ kann von der Polizei nicht ver-
langt werden. Das folgt schon aus dem CharaktelPdizeiverordnung alsRechtsnornt

Das Bevorstehen einer Verletzung der Rechtsnormsadthies stort die dffentliche Sicherheit
und Ordnung (BayOLGSt. 1960, S. 165). Die Polkaain somit ohne weiteres jedem
Einzelfall, der unter den Tatbestand der VO féllt, die ger@efelgung ihrer Vorschriften
verlangenauf den Nachweis der Gefaheines Schadenseintritts im Einzelfall karmzich-
tet werden (BVerwG NJW 1970, S. 1890 ff. [1892]). DenAnspruch Genommenen steht
demgegenuber nicht der Einwand zu, dal3 die abstoaliisgesetzte Gefahr in seinem be-
sonderen Fall in concreto gar nicht bestehe, sidbastimmten Griunden tatsachlich ausge-
schlossen sei. Das sind dieg unselbststandigen Verfigungend.h. solche, die der Aus-
fuhrung einer giltig erlassenen Polizeiverordnuiegeh (BVerwGE 35, 319, 320 f.). Sie
sind nicht als Verwaltungsakte anzusehen (BayVGiMBh 1994, 661, 662).
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Den rechtsstaatlichen Bedenken muf3 vielmehr bdyeita Erlal3 der betreffenden Verord-
nungen Rechnung getragen werden. Sie dirfeHainellungsfreiheit des Blrgersnicht
starker einschranken, als das durch legitime dftdmt Interessen geboten ist (BVerfGE 20,
150 [155]). Deshalb mussen sie gegebenenfallsdsoiidere Fallgestaltungen in denen tat-
sachlich eine konkrete Gefahr nicht auftreten k@tigemeine) Ausnahmeregelungexior-
sehen, oder Ermachtigungen zum Erlal’ von Ausnaliimeten Einzelfall (Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt; Gebot mit Befreiungsbefugnis) wad Einzelanordnungen erteilen, um
trotz der allgemeingefal3ten Regelungen @emndsatz der VerhaltnismaRigkeit zu wah-
ren.

Nach der Rechtsprechung (vgl. BVerfGE 20, 150, B3%rwGE 18, 247, 250) darf eine
Rechtsvorschrift zur Sicherung schutzwurdiger dffelner Belange zwa¥erbote mit Aus-
nahmevorbehaltfestsetzen, doch muf? auf didaubnis oder Ausnahme ein Rechtsan-
spruch bestehen, wenn im konkreten Fall die durch dies®loriften geschiitzten Belange
nicht berahrt werden.

Das in einer VO ausgesprochegenerelle Verbotdarf auch dann nicht Giber das Mal3 des zur
Abwehr abstrakter Gefahrdung Erforderlichen hinabhsgm, wenn es Ausnahmen im Einzel-
fall vorsieht. Vielmehr soll der Erlaubnisvorbehdié Zulassung solcher Handlungen ermdg-
lichen, bei denen die Einzelprifung ergibt, da¥fdieHandlungen dieser Art abstrakt anzu-
nehmende Gefahrlichkeit im Einzelfall -etwa wegesdnderen Sicherheitsvorkehrungen-
nicht gegeben ist.

Beispiet BayVGH, Normenkontroll-Beschlul3 vom 2.6.1986, B&y. 1987, 18 ff. - ,Auf

Art. 29 | LStVG gestitzt& O Uber fliegende Verkaufsanlagereum Schutz des Orts- und
Landschaftsbildes in der Gemeinde F.*:

Text der VO (Auszug):

8 1 Fliegende Verkaufsanlagen

(1) Fliegende Verkaufsanlagen sind . . . (Art. 29UStVG).

(2) Art. 85 der Bayer. Bauordnung (BayBO) bleibbertihrt.

§ 2 Verbot der Aufstellung

Es ist verboten, fliegende Verkaufsanlagen an falga Orten aufzustellen:...

Die betroffenen Grundstiicke ergeben sich aus demgén Eintrag im Lageplan M 1:2500
vom 19.11.1984. Dieser Lageplan ist Bestandtegati&/O.

§ 3 Ausnahmen

(1) Vom Verbot ausgenommen ist die AufstellungStanden an festgelegten Markttagen auf
den hierfur bestimmten Platzen und im Rahmen degrgken Marktsatzung.

(2) Die Gemeindé&ann in besonders gelagerten Fallen Ausnahmen von deschriften des
§ 2 dieser VO zulassen, wenn dadurch das OrtsLandschaftsbild nicht beeintrachtigt und
durch geeignete Vorkehrungen die Aufrechterhaltegdffentlichen Reinlichkeit gewahr-
leistet wird.

(3) Die Genehmigung bedarf der Schriftform undtsts widerruflich die Genehmigung
kann unter Bedingungen und Auflagen zeitlich begjrerteilt werden.

8 4 Zuwiderhandlungen ...

8 5 Inkrafttreten und Geltungsdauer ...

8 3 Abs.2 der VO sieht in Verbindung mit Abs.3 Aasmen vom Verbot des § 1 als Kann-

Regelung vor.

Zwei Auslegungsmaglichkeiten:

(1) Einrdumung eineBntscheidungsermessens fur den Verordnungsgebézeitlich wie
inhaltlich): Abs. 2 und 3 des 8 3 nichtig. Die V@leilt dann -abgesehen von der Aus-
nahme des 8§ 3 Abs.1- ein generelles Verbot fliegeN@rkaufsanlagen auch dort, wo
im Einzelfall solche Anlagen (ex ante-Sicht) nistiiren wiirden. Die VO ware bei die-
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ser Auslegung wegen Verstol3es gegen den GrundsatzedhaltnismaRigkeit von
Zweck und Mittel insgesamt nichtig.

(2) ,Kann®sagt nichts dartber aus, ob ein Reclggarch besteht oder ob die Ausnahme
im Ermessen der Gemeinde liegt; deshatiassungskonform als ,muf3” zu lesen
keine Bedenken.

Die Klausel destandigen Widerruflichkeit in 8 3 Abs. 3 HS 1 istichtig, weil sie mit den

Grundrechten, denen mit einem Rechtsanspruch gailiis Rechnung getragen werden

muf3, unvereinbar ist. Damit treten an ihre Stelkeatlgemeinen Widerrufsregelungen des

Art. 49 Il Nr.2 und 3 BayVwVfG (Art. 1 1 1 BayVwV{G

Ergebnis: EineVO, die fliegende Verkaufsanlagen generell verbietely einenRechtsan-

spruch auf eine Ausnahmeerlaubnissorsehen, wenn im Einzelfall die durch die VO ge-

schitzten Rechtsguter durch eine fliegende Verkadge nicht gestort werden.

Ohne ausdrickliche Zulassung in der VQdarf die erlassende Stelle keine Ausnahme ges-
tatten (Artur Kéab/Walther R6sch, Kommentar zum B&WVG, 2.Aufl. Minchen 1967).

Falls keine Ausnahmen vorgesehen sind und soweW@en den verfassungsrechtlichen
Anforderungen entsprechen und gultig sind, ist Amevendung im Einzelfall zulassig (Friauf
in: v.Minch und Schmidt-Alimann, Bes.VerwR 9.Auf92 Berlin; 2.Abschnitt S. 97-178
»Polizei- und Ordnungsrecht").



2. Meinung (v.K6hler DVBI. 1957, 73 ff.; DOV 1956, 744, 748):

Die Grenzen der polizeilichen Ermachtigungkdnnen nicht durch Verbote erweitert werden,
die sich selbstiemalsdurch eineechte polizeiliche Gefahmrechtfertigen lie3en und deren
Einhaltung auch nie ernsthaft von der Polizei ingé gefal3t werden, weil diese selbst er-
kennt, daR die strikte Durchfiihrung der Verbotelédermar darstellen wiirde.

Die 2. Auffassungbehauptet, die Zulassigkeitinselbstandiger Verfigungentrotz Fehlens
einer konkreten Gefalwerletze das RechtsstaatsprinzipEs erscheinen namlich Eingriffe in
die Rechtssphére des Einzelnen gerechtfertigt, bbam verninftiger Grund gerade in die-
sem Falle schlechterdings nicht einzusehen ist.

Beispiet In einer dunklen Seitenstral3e eines Vorortes ete kleine Fabrik, der widerruf-
lich eine Lichtreklame genehmigt worden ist. Auskedirstechnischen Grinden ergeht eine
PolizeiVO, die auch Lichtreklamen dieser Art trifBegen die Verordnung selbst bestehen
keine Bedenken, da in verkehrsreicheren Gegendeexartigen Reklamen tatséachlich eine
Gefahr ausgehen kann. Die Polizei verlangt nutegtihg oder Anderung, obwohl in dieser
verkehrsarmen Gegend verkehrspolizeiliche Gefahoemente durch die Anlage nicht denk-
bar sind

Entscheidend ist die Frage, in welchem Umfang diekktive, die grundsatzlich nicht zur
Gesetzgebung befugt iprmen aufstellen darf, die in ihrgraktischen Auswirkung wei-
ter reichen als die gesetzliche Ermachtigungauf Grund derer sie erlassen wurden. Wenn
die Rechtsquelle, auf welche die VO sich griindefa@ren abwehren wollte, muf diesem
Willen die Auswirkung zuerkannt werden, dal3 beliciffjeder Polizeiverordnung die
Schranke immanentist in den Fallen, in denaricht wirksam werden zu kénnenyo
nachweislich gar keine Gefahrentstanden ist. Denn eine Polizeiverordnung kacim wei-
ter reichen als das Gesetz, von dem sie die Ermgéacigt herleitet, weil sich das Ausmal3 der
Ermachtigung aus dem Gesetz ergeben mul3 (BVerfG NB#&, 1065).

Dal} die jeweilige Materie einer Regelung durchRbé&zei bedarf, kann wegen der Allge-
meingefahrlichkeit eines Tatbestandes gleichwohltkannt werden. Damit stellt abaicht
jede Zuwiderhandlung zwingend einen Rechtsbructdar, denn ein Rechtsbruch kann da
nicht mehr vorliegen, wo das Recht, welches durelPdlizeiverordnung gesetzt wird, bei
naherer Prufung seine ihm immanenten Schrankenlmdfée

Es wirde weiterhin eine allgemeine Gefahr ausreiche der Polizei berechtigten Anlal3 zu
geben, ein polizeiliches Verbot zu erlassen. Farksdl, dald ireinem besonderen Faleine
Gefahr nachweislich nicht moglichist, mul3 aber deeegenbeweizulassig seinum die
Zweckmalfigkeit des polizeilichen Vorgehens Ubegmidu kbnnen.

Es wirde sich damit an dem Recht der Polizéi, Geschwindigkeitsgrenzerinzufihren
(durch die Autobahn-Richtgeschwindigkeitsverordn(@ghonfelder 35c¢), gestitzt auf die
Erméachtigung des § 6 StVG) und dafir zu sorgenstaBingehalten werdenichts &n-

dern. Kein Fahrer konnte sich darauf berufen, daR gemradeinem Falle durch die Uber-
schreitung der Geschwindigkeitsgrenze eine Gefasgeschlossen sei, weil eben in der Ge-
schwindigkeit selbst der Gefahrenmoment liegt.

Da es sich um eine vom Klager behauptete Ausnalumeler allgemeinen Regel der vermu-
teten Geféhrlichkeit des Tatbestandes handelt, endiiKlager das volleRisiko der Uner-
weislichkeit seiner Behauptungreffen. Dies wirde praktisch ausreichen, um digeA
meinwirksamkeit einer Polizeiverordnung nicht esurdnken. Das vorliegende Problem
soll erst vor Gericht entschieden werden.



3. Meinung:

Ist in einer rechtsglltigeRolizeiverordnung ein bestimmte¥erbot allgemein ausgespro-
chen, so ist dieses Verbot fir jeden (im Geltungsbk der Polizeiverordnungpenso wie
ein gesetzliches Verbobindend. Denmvenn man derVerwaltungsgerichten gestatten
wirde, im EinzelfalAusnahmenvon Polizeiverordnungen (z.B. durch Gegenbeweighiz
lassen, so bedeutete das nicht die Stérung dert$tahtlichkeit, sondern einelbergriff

der Rechtsprechungin die vollziehende Gewaltwas dem in Art. 20 Il GG zum Ausdruck
gebrachten Grundsatz der Gewaltenteilung widerbpréegl. OVG Munster, OVGE 13,280
ff.).

Zusammenfassendst zu sagen, dal3 durch die Ausnahmeregelungeratigemeinen
Grundsatze, wie der détbermalverbotsweitgehend alle tiberschaubaren Falle gegen einen
rechtswidrigen Eingriff abgesichert sind. Fir deghleibenden Einzelfélle, in denen wegen
ihrer besonderen Andersartigkeit vom Regelfall éigglichkeiten nicht zutreffen, ist es
durch einereffektiven Praventivschutzgeboten, das Einschreiten fur zulassig zu erklaren
Mit v.KOhler einen Gegenbeweis vor Gericht zuzudassrscheint als nicht praktikable L6-
sung des Problems. Diese 2. Auffassung ist aldteertand Gberholt anzusehen.

Weitere materiell-rechtliche Gesichtspunkte

- Richtung der MaRnahme: rechtmaliger Adressagéirund Verbote, Art. 9 LStVG (vgl.
Art. 7-10 PAG)

- Allgemeine Anforderungen

- Fehlerhafte Ermessensausiibung

- Vereinbarkeit mit Schranken aus hoherrangigemhRec

Erganzung: Uberprifungsmdéglichkeiten und Rechtsschizmoglichkeiten

- Die VOen der Gemeinden, Kreise und Bezirke ur@gen bereitsor Erlal3 im Vollzieh-
barkeitsverfahren einer Prifung auf inre Recht- Zweckmaligkeit. (Vorlage Art. 47
LStVG)

Hingegen gibt es keinen vorbeugenden Rechtssgagtzn den bevorstehenden Erlal3 ei-
ner VO (BVerwG BayVBI. 1963, 250).

Nach dem Erlal3sind samtliche VOen von Amts wegen oder auf Antrageren Kon-
trollen unterworfen:

Kontrolle der VOendurch rechtsaufsichtliche Uberwachung(Art. 49 LStVG)
Normenkontrolle nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwWGO

Der VGH pruft gem8 47 VwGO die Gultigkeit der VOen im abstrakten Normenkolitro
verfahren als Hauptfrage.

Er kannnur bayerisches Rechteinschlie3lich landeszugehdrigem Kérperschaftérech
nicht Bundesrecht tberprifen (VGH BayVBI. 1956, R&ne von einem Landesorgan er-
lassene Rechtsvorschrift ist auch dann Landesreein sie sich auf eine hoherrangige,
insbesondere auf eine bundesrechtliche Ermachtigtirizt. Die Landesorgane tben im
Rahmen der ihnen erteilten bundesrechtlichen Ertitiicty die eigene -originare- Lan-
desgewalt aus. Sie setzen also kein partielles &redht, sondern Landesrecht (BayVGH
BayVBI. 1961, 114, 115).

Der Antrag auf Durchfuihrung des Verfahrens karon jedermann sowie von jeder Be-
horde gestellt werden; darunter ist auch jeder @ykirper eines jeden Gerichts zu verste-
hen (Masson BayVBI. 1957, 236).

Mangels eines Rechtsschutzbedirfnisses scheidemlab&ntragsteller solche Behérden
aus, die mit der VO keine dienstliche Beruhrungdmabder als Aufsichtsbehorden selbst
zur Aufhebung der VO berechtigt sind. Aus dem dleit Grund kann auch die Stelle, wel-
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welche die VO erlassen hat, das Normenkontrollve€eia nicht beantragen (VGH DOV
1951, 27).

Die Prufung erstreckt sich auf die Rechtmafigkeit destandekommens der aul3eren
Form und dednhalts der VO. Ermessensfragen (z.B. die Notwendigkeiti@) konnen
nur unter dem Gesichtspunkt des Ermessensfehlesigrdigt werden.

Vorfragenprifung (Inzidentkontrolle)

Samtliche Gerichtekdnnen die Gliltigkeit von VOen als Vorfrage prifemenn es bei ei-
ner Entscheidung in dem bei ihnen anhangigen Vesfahuf die Giltigkeit einer VO an-
kommt. DieVerneinung der Giltigkeit einer VO ist rechtlich jedochur fir das betref-
fende Verfahren von rechtlicher Bedeutung; bindende Wirkung dariixeaus kommt ihr
nicht zu. Will ein Gericht eine verbindliche Entsaflung Uber die Gultigkeit einer VO
herbeifihren, so kann es seinerseits beim VGH damBnhkontrollverfahren beantragen.

Popularklage nach Art. 98 S. 4 BV

Ferner kann jedermann VOen durch Beschwerde beyarB¥erfassungsgerichtshof des-
sen Kontrolle unterstellen, wenn er ihre Verfassundrigkeitwegen unzulassigeEin-
schrankung eines Grundrechtsbehauptet.

Der VerfGH prift hier von sich auauch die Vereinbarkeit der angegriffenen VO mit
den Ubrigen Bestimmungen der BBedeutung s. v.a. Art. 45 Il LStVG: Der Klager er
leidet dadurch keinen Nachteil von einer fehledmafbder unvollstdndigen Nennung der
Rechtsgrundlage).

Verfassungsbeschwerdeach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG i.V.m. 88 90 ff. B¥@G: Das
BVerfG kann um die Nachprtfung einer VO angegangerden, wenn der Beschwerde-
fuhrer sich durch die VQelbst gegenwartigundunmittelbar in seinen Grundrechten
verletzt fuhlt. Ob der Beschwerdeflihrer zuvor dtmescheidung im Normenkontrollver-
fahren nach 8§ 47 VwGO herbeifihren muf3, ist zweé#t| wohl aber zu verneinen; denn
~Erschopfung des Rechtswegsbedeutet nur, dal’ der Beschwerdefiihrer von allelemn
einzelnen Verfahrensgesetzen gegebenen RechtsniBeschwerde, Berufung, Revision)
Gebrauch gemacht, also den vorgesehenen Instangdamthlaufen haben muf3. Das
Normenkontrollverfahren gegen Rechtsnormerdirfte aber -schon wegen seiner Subsi-
diaritat und weil hier nicht tber konkrete Rechtgatiche des Antragstellers entschieden
wird - nicht darunter fallen (so VGH BayVBI. 1962, 57, 60).



b) Beachtung der Grundséatze des ,UbermaRverbotes“-EIERS

Steht die Geféahrlichkeit des von den Normen deoxrung erfal3ten menschlichen Verhal-
tens nach der Lebenserfahrung fest - und ist dasrgksierende Gebot oder Verbot mit dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit (Art. 8 LStVG) zu vereinbaren -, so finden die Gebote
und Verbote selbst dann Anwendumgenn im Einzelfall eine konkrete Gefahrfir die von
der Verordnung geschitzten Rechtsgiitent festgestellt werden kann.

Art. 8 LStVG unterwirftsamtliche MaRnahmender Sicherheitsbehdérden d&nundsatz

der VerhaltnismaRigkeit, der auch das Polizeirecht beherrscht. Hauptanwegstjebiet der
Vorschrift sind aber Rechtseingriffe.

Art. 8 LStVG betrifft also auch den Erlal? und instsedere die inhaltliche Gestaltung von
Verordnungen. Er erfordert eine sorgfaltiyewagung der in Betracht kommenden Mal3nah-
men und die Prufung ihreoraussichtlichen Wirkungen

Der Grundsatz der Verhaltnismanigkeit gilt tber 8aherheits- und Polizeirecht hinaus fur
das gesamte Verwaltungsrecht und hat Verfassungspr

Dieser Verfassungsrang ergibt sich aus dem Reahtsgtinzip (BVerwGE 37, 344/361) und
vor allem aus dem Schutz des Wesensgehalts dedfealie (BVerfGE 19, 342/348).

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit i.w.S. erthéth derGrundsatz der ,Notwendig-
keit”.

Dieser liegt dem gesamten Sicherheitsrecht zugrundebesagt, daf® nur Mal3hahmen getrof-
fen werden durfen, die zur Aufrechterhaltung déerdtfichenSicherheit und Ordnung ge-
troffen werden durfen, d.h. MalRnahmen, ohne disedi&veck nicht erreicht werden kann.
Die Verbindung mit dem Grundsatz der Verhaltnisrgke&it ergibt sich daraus, daf? im Fall
mehrerer moglicher und geeignekalRnahmennur diejenig€erforderlich” ist, welche

die geringste Beeintrachtigungmit sich bringt.

Fur die Beurteilung der Notwendigkeit sind diedmitpunkt des Entschlusses zur Mal3nah-
me bestehenden Verhaltnisse und Erkenntnisse mafidj¢BVerwGE 45, 51/60).

Fall BayVGH v. 4.11.1968 BayVerfGHE 21, S. 192, 197

Sachverhalt

DerLandkreis Feuchtwangen erliel3 am 1.4.1966 auf Grund defAitund 14a | LStVG
eine Kreisverordnung uber dieinlichkeit in Lebensmittelbetriebenim Landkreis
Feuchtwangen.

Deren 8§ 9 enthélt Bestimmungen Uber "Gefal3e fuehsimittel". Die S. 2 und 3 seines Ab-
satzes lauten: "Im Freien durfeeere Flaschenauch in Kasten) sowie leere Fasser nicht
unmittelbar auf dem Erdboden abgestellt werdensidig schochzustellen daf? eine Verun-
reinigung ausgeschlossen ist." Zuwiderhandlunggemgeliese Bestimmung kénnen nach 8
25 | der Verordnung mit Geldbul3e bis zu 1000 DMegeverden.

Am 3.10.1967 wurde bei einer allgemeiriesbensmittelkontrolle im Getréankevertrieb des
L. in S. festgestellt, daRasten mit leeren Bierflaschenm Freien zwar auf Bohlen, aber
nicht so hoch aufgestapelt waren, dafl3 eine Vemiguaig ausgeschlossen war. Das Land-
ratsamt erliel3 deshalb am 3.1.1968 gegen L. weiges ¥erstol3es gegen 8 9 lll i.V.m. § 25
| der Kreisverordnung eineBu3geldbescheidDer Betroffene stellte hiergegen form- und
fristgerecht Antrag auf gerichtliche Entscheidung.
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Das Amtsgericht Dinkelsbuhl (Zweigstelle Feuchtwamgbeschlol3, das Verfahren auszuset-
zen und eine Entscheidung des BayVGH dariiber reerhéén, ob die S. 2 und 3 des § 9 Il
der Lebensmittelverordnung verfassungswidrig seien.

Aus den Grunden

. ... Die Befugnis des Gesetz- und Verordnungsgehlikaxs Grundrecht der Handlungsfreiheit
einzuschranken, ist nicht unbegrenzt.

Die Beschrankungen dirfen die Handlungsfreiheitlmsoffenen Burgers nicht unzumutbar
einschranken und mussen im offentlichen Interesbetgn sein. Der Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit muf3 eingehalten werden.

Die beanstandete Regelung lberschreitet diese &nenz

... Landkreise kdnnen Verordnungen erlassen, nadkeml Flaschen, selbst wenn sie in Kasten
verwahrt sind, im Freien nicht unmittelbar auf démdboden abgestellt werden dirfen, son-
dern zum Schutz gegen Verunreinigung hochzustahen

Solche Bestimmungen sind entgegen der Meinungodeg@nden Richters nicht deshalb von
vornherein unstatthaft, weil sie nicht im Offertikn Interesse erforderlich sein konnten und
mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nichteneinbaren waren. Vorschriften tber
die Lagerung von leeren Flaschen kénnen vielmeh¥ethitung von Gefahren fur die
menschliche Gesundheit geboten sein.

Sie sind geeignet, Zustande zu verhindern, dierktmkder abstrakte Gefahren fir dieses
Rechtsgut herbeizufiihren vermdgen.

Leere Flaschen, die im Freien unmittelbar auf detbden abgestellt werden, sind erfah-
rungsgeman der Verschmutzung, besonders auch demréamigung durch Menschen und
Tiere, ausgesetzt. Deshalb kanmesvendigsein, die dadurch bedingten Gefahren fir die
menschliche Gesundheit durch Vorschriften Gberditbewahrung dieser GefalRe moglichst
abzuwehren. ...

... Es ist allerdings richtig, dal3 die Flaschen dar Abfullung gereinigt und keimfrei ge-
macht werden mussen. Aber selbst wenn dies iniaherelem MalRe geschieht, so wiirde es
doch beim Verbraucher Ekel erregen, wenn er inlidfag brachte, dald Getranke in Fla-
schen abgefullt worden sind, die in leerem Zus&tadk verschmutzt waren.

... Die den Betriebsinhabern auferlegten Verpflicigen missen aber, wie oben dargelegt,
fur sie zumutbar sein; der Grundsatz der Verhaitrdiigkeit mul3 gewabhrt bleiben.
Dagegen verstof3t der Satz 3 des § 9 Il der Kressdaung.

Er schreibt vor, dal? die leeren Flaschen so hocktellen sind, daf? eine Verunreinigung
ausgeschlossen ist.

Damit Verunreinigungen durch Mensch oder Tier agsgssen waren, miufdten die Fla-
schen so hoch gelagert werden, dal3 die Durchfiihdang/orschrift unzumutbar ware.

Die Belastung der betroffenen Unternehmer stiindetmnehr in einem angemessenen Ver-
haltnis zu dem angestrebten Zweck. ... ,,

Art. 8 | LStVG betrifft weiterhin diAuswahl unter mehrerenmdglichen und geeigneten
Mafl3nahmen Es sind diejenigen zu treffen, die den Einzelmed die Allgemeinheiam we-
nigstenbeeintrachtigen

Maoglich sind Mal3nahmen, fur die eine Ermachtigungsgruredbsgsteht, denddeine recht-
lichen Bedenkenentgegenstehen und die nach der Sach&géchlich ausfihrbar sind.

Geeignetsind MalRnahmen, die nicht nur méglich sind, somabeit denen ihkonkreter

Zweck ganz oder wenigstens teilweise erreichterden kann. Stehen mehrere geeignete
Maflinahmen zur Verfligung, so sind ihre rechtlichaah tatsachlichen Wirkungen einschliel3-
lich aller Nebenwirkungen abzuwégen.
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Es ist eine MalRnahme zu treffen, welcheg#igngsten Beeintrachtigungemach sich zieht
(Erforderlichkeit).

Der Begriff der'Beeintrachtigung” geht tber die Grundrechtsschranken und sonstige
Rechtseingriffe hinaus; er mateit auszulegerund betrifft jede Beschrankung und Verpflich-
tung, vor allem behdordliche Gebote und Verbote sawiitelbare und unmittelbare Auswir-
kungen behdrdlicher Mal3hahmen.

Der Begriff umfal3t daher auch Nachteile, Belastgemund Unbequemlichkeiten. Bei der
Auswahl ist nicht nur die Beeintrachtigung @é#szelnen sondern auch die détlgemein-
heit zu prifen. Es ist nach beiden Seiten die Mal3nahneeffen, die die mildeste ist, mit
der der Zweck aber noch sicher erreicht werden .kann

Fall Urteil vom 31.3.1966 BayVBI. 1966, 208, 209 - Ethech Gemeindeverordnung
festgelegte Pflicht der StraRenanlieger zur Reimggauch der Fahrbahn ist- selbst
bei verkehrsreichen Stral3en - zumutbar, wenn giEdiillung dieser Aufgabge-
meindliche Einrichtungen (gegebenenfalls mit Anschluf3- und Benitzungszwang)
zur Verfiigung stehen.

Aus den Grunden

»L. Mit der Klage begehrte die Klagerin die Aufhelguder StralRenreinigungsgebihrenbe-
scheide vom 5.12.1960 und 22.1.1962. ...

3. ..

b) Wie der Bayer. Verfassungsgerichtshof vor alleseiner Entscheidung VerfG 17, 19 dar-
gelegt hat, sind den Pflichten, die die Gemeindandsiung der Beklagten Uber die Reinigung
und Sicherung der 6ffentlichen Wege usw. den Agtireguferlegt, gewisse Schranken imma-
nent, von denen sich vor allem die der Zumutbarkdtetracht kommt. ...

Der Senat verneint jedoch die Unzumutbarkeit.

Er hat zu dieser Frage in dem oben erwéhnten Uviaih 31.7.1964 folgendes ausgefuhrt:
"In der ME vom 28.2.1958 ist ausgefuhrt, dalR edenRegel unzuléssig erscheine, die An-
lieger verkehrsreicher Stral3en zur Reinigung denrbahn zu verpflichten; der Erfolg stiin-
de in keinem Verhaltnis zu den Gefahren, die demnl@niReinigung betrauten Personen und
den Verkehrsteilnehmern drohten; auRerdem wirdemtda vielen Fallen den Anliegern
Handlungen angesonnen, die ihnen nach Stra3envsrieeht verboten seien. ...

Wenn aber der Anlieger die Moéglichkeit hat, sichEdullung der ihm auferlegten Reini-
gungspflicht einer privaten oder 6ffentlichen Ealiung zu bedienen, auf die ihrerseits die
erwahnten Unzumutbarkeitsgriinde nicht zutreffemvaeveil sie Uber stral3enverkehrsrecht-
lich privilegierte Reinigungsfahrzeuge verfligt whe Reinigung in verkehrsarmen Zeiten
durchfuhrt -, so ist es in der Regel nicht unzuragtdem Anlieger die Reinigungspflicht
auch fur die Fahrbahn aufzuerlegen.

Dies gilt in verstarktem MalRe, wenn es sich um gameindliche Einrichtung mit Anschlul3-
und Benutzungszwang handelt. ,,

Art. 8 Il LStVG verbietet eine MalRhahme, wenn der durch sie zaréenwde Schaden er-
kennbar auf3er Verhaltnis zu dem beabsichtigtendesteht (VerhaltnismaRigkeit i.e.S.).

Die Abwéagung zwischen dem Schaden und dem beabsichtigtErfolg ist mit besonderer
Sorgfalt zu treffen, wenn die geplante Mal3hahmeettizige ist, die zur Abwehr einer Gefahr
oder zur Beseitigung einer Stdérung in Betracht komm
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Abs. 2 fuhrt in diesem Fall namlich zu dem Ergepdéf? eine geringere Gefahr oder Stérung
hingenommen werden muf3, wenn die beabsichtigte Bfafla eine aul3er Verhaltnis zu ste-
hende Schadigung des einzelnen oder der Allgemiéiméieh sich ziehen wirde.

"Aul3er Verhéltnis" zu dem beabsichtigten Erfolg steht der durch de8ivahme zu erwar-
tende Schaden also dann, wenn er bei gewissenAdfteéigung aller Gesichtspunkte, ein-
schlieRlich der Wirkung auf die Offentlichkeit uitd Vertrauen auf den Schutz der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung, grof3er ist als dectddre eingetretene oder zu befirchtende
Storung verursachte Schaden, der durch die MaR3naérhétet oder beseitigt werden soll.
DasMil3verhaltnis muRzum Zeitpunkt des Handelnsfur die Behdrdeerkennbar sein.
Beispiele sind hierfur der Schaden an Uberwiegeigern der Allgemeinheit oder persén-
liche Rechtsguter, insbesondere von Unbeteiligtemn es nur um den Schutz von Sachen
geht.

Fall Urteil vom 06.12.1962 BayVBI. 1963, 92 ff.

Sachverhalt

Dem Angeklagten soll als Anlieger der BundesstrE8entgegen den Bestimmungen der
Gemeindeordnung der Gemeinde V. Uber das ReinhaftéiReinigen der 6ffentlichen We-
ge, StralRen und Platze es fortgesetzt unterlasgmnhden Betonstreifen der B19 entlang
seinem Grundstick in V zu reinigen.

Die Gemeindeverordnung sieht in ihrem 8 4 u.a. {(&): Die Eigentiimer von bebauten und
unbebauten Grundstiicken, die innerhalb der gesdnies Ortslage an 6ffentlichen StralRen
angrenzen (Anlieger), haben die an ihre Grundstackgenzenden Verkehrsflachen jeweils
bis zur Mitte der Verkehrsflache auf ihre Kosterremigen. Die Anlieger der B 19 haben nur
den Gehsteig und den Betonrandstreifen zu reirfigen.

DasAmtsgericht sprach den Angeklagtérei mit der Begriindung, dal? ihm die Reinigung
des Betonrandstreifens nicht zugemutet werden kénne

Die Revision der Staatsanwaltschaft drang im Erggedbarch, weil die Griinde des amtsrich-
terlichen Urteils die Unzumutbarkeit nicht ausreictl darlegten.

Aus den Grunden

»..a) Insoweit hat auch das Amtsgericht ersichtlieine grundsatzlichen Bedenken gegen
die Zulassigkeit der Gemeindeverordnung.

Es ist jedoch der Auffassung, dal3 diese im vontidge Fall wegen der hier gegebenen be-
sonderen Umstande nicht verbindlich sel.

Ihr Gebot verstol3e, was den Angeklagten und dielPf#tur Reinigung des Betonrandstrei-
fens der B 19 vor seinem Anwesen betrifft, gegeiGdendsatz der Zumutbarkeit.

Die Ausfihrungen des Amtsgerichts erweisen, dalams auch den Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeitls verletzt ansieht.

Es stellt das nach seiner Meinung mdgliche, ja iagende Opfer der Gesundheit, wenn
nicht des Lebens des Angeklagten, dem verfolgteckZder Reinhaltung des Betonstreifens
der B 19 gegenuber.

b) ... Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit besagtachst, dafld der durch die "polizeili-
che" Mallnahme zu erwartende Schaden nicht erkerauizer Verhaltnis zu dem beabsich-
tigten Erfolg stehen darf. ...

... Was fur den zu erwartenden Schaden gilt, meR &ir die erhebliche Gefahr eines sol-
chen Schadens gelten, etwa fir eine erheblichehGafa Stral3enverkehr Schaden zu erlei-
den.
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... Nichts anderes gilt dem Grundsatz nach aucldigiFrage der Zumutbarkeit (vgl. BVerf-
GE 9, 338, 346), die jedenfalls in Fallen der vegienden Art in Zusammenhang mit dem Er-
fordernis der VerhaltnismaRigkeit steht.

In aller Regel ist davon auszugehen, dal3 ein Venangsgeber, soweit der Grundsatz der
Verhaltnismalfigkeit reicht, dem Burger nur die éHten auferlegen will, die ihm bei der
notwendigen Abwagung von Mitteln und Zweck zuzumnsinel.

Im vorliegenden Fall deutet kein Anhaltspunkt détain, dal3 sich der gemeindliche Verord-
nungsgeber der von den Grundsatzen der Verhaltfdggkéit und Zumutbarkeit gezogenen
Grenzen nicht bewul3t gewesen waére. ...

... Den Anliegern der B 19 wurden im Gegenteil mgere Pflichten auferlegt als den Anlie-
gern der sonstigen 6ffentlichen StralZen. ...

Das besagt, dal3 nach dieser Bestimmung keine PilictStralenreinigung besteht, wenn
und soweit die Reinigung nur unter erheblicher Gefér Leib und Leben vorgenommen
werden kann. ...*

c) Dauer der MaBnahme 1EIERS

Art. 8 Il LStVG regelt dieDauer der behérdlichen MalRhahmenund macht sie von dem
im Einzelfall mit einer Mal3Bhahme erstrebten Zwebkangig. Er betrifft nuMal3nahmen
mit Dauerwirkung, nicht solche, die sich mit einem einmaligen Eifigrschopfen.

Ist der Zweck der MalRnahme erreicht, d.h.@efahr abgewehrtoder die Stérung beseitigt,
so ist dieMalinahme zubeenden

Das giltebenfalls wenn derZweck der Mal3hahmaicht erreicht werden kann. Dies kann
darauf beruhen, dal3 sich herausstellt, daf3 dieturglich als geeignet angesehene Mal3nah-
me eine falsche Zielrichtung hatte und die GefamrQtorung oder die Moéglichkeit zu ihrer
Beseitigung in anderer Richtung liegt, oder daB die angewendete MalRnahme als solche
erfolglos darstellt, die Gefahr oder Stérung aberendndert gegeben ist.

Im ersten Fall wird eine MaRnahme derselben Art abanderer Richtung zu treffen sein. Im
zweiten Fall ist die Malinahme nach Abs.3 zu beeralagr eine zulassige MaRnahme ande-
rer Art zu treffen, durch die die 6ffentliche Sicheit und Ordnung aufrechterhalten und wie-
derhergestellt wird.

Art. 8 Il LStVG darf nicht dazu fuhren, dal3 dieligede MalRnahmen unterlafit, solange es
noch welche gibt.

Flr Rechtsverordnungen ist in diesem ZusammenhazBerdem Art. 50 (Geltungsdauer) und
Art. 48 (Anderung und Aufhebung von VOen) zu beanht

d) Richtung der MaBhahme -LEIERS

NachArt. 9 LStVG wird festgelegtgegen wen MalRnahmeizu richten sindAdressaten-
bestimmung keine Befugnis zum Handeln).

.MalRnahmen nach diesem Gesetz%ind an sich sowohl Verordnungen als auch Einzelmal
nahmen. Art. 9 betrifft aber nlinzelmalinahmen Das geht zunéchst daraus hervor, dal er
in Abs.1 vom Vorliegen einggefahr oder einelStérung ausgeht, digemand verursacht

hat.

Eingetretene Stérungen kénnen aber durch den Eodaferordnungen nicht mehr beseitigt
werden. Verordnungen haben rein vorbeugenden Clearak
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Aber auch bei deGefahr, die inArt .9 angesprochen wird und nach Abs.1 schon verursacht
ist, handelt es sicbffenbar um einekonkrete Gefahr, d.h. um die Wahrscheinlichkeit eines
im Einzelfall drohenden Schadens und damit um Vegatzungen einer EinzelmalRnahme,
nicht um eine lediglictabstrakte Gefahr, wie sie fur den Erlal3 einer Verordnung erforder-
lich ist und ausreicht.

Die Vorschriften einer Verordnung verpflichten aligemeinverbindliche Regelungen grund-
satzlichjedermann (z.B. das Verbot des Aufstellens fliegender Vefkanlagen nach Art.29
LStVG).

Der Verordnungsgeber unterliegt keiner Beschranlaufglie Verpflichtung lediglich von
verantwortlichen Personen im Sinn des Art. 9 | UidStVG.

Gelegentlichkann zwar deGGrundgedanke des Art. 9 insbesondere seines Abs.1 mit dem
Verursachungsprinzip, auch fur delressatenbestimmungereiner Verordnung herangezo-
gen werdenz.B. in einerVerordnung Uber die Benutzung von Campingplatzer(Art.25
LStVG). Haufig aber verpflichten Verordnungenicht den wahrscheinlichen Verursacher
der Gefahr oder den Gewalthaber Uber eine gefélriiache, sondern den Bedrohten und
Gefahrdeten selbst.

Der Art.9 LStVG ist daher als sicherheitsrechtli¢trdorderung auf Verordnungemcht
anwendbar.

e) Anwendbarkeit von Art. 10 -LEIERS

Eine letzte sicherheitsrechtliche Anforderung bdgk. Ubereinstimmung einer Verordnung
mit der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage konntéin 10 LStVG (Sicherheitsbehdrden
und Polizei) bestehen.

Art.10 S.1 LStVG bestimmt, da? MaRnahmen der Siaitsbehdrden nach dem LStVG wi-
dersprechende MalRBhahmen der Polizei ausschliel3en.

Ein Widerspruch in diesem Sinnund mit dieser Wirkung kann abeur im konkreten Ein-
zelfall auftreten.

Nachdem die Polizei zum Erlal3 von Verordnungentrbetfugt ist (Art.11 | PAG), kommen
als sicherheitsbehérdliche Mal3nahmen im Sinn déseBenfalls nicht Verordnungen, son-
dern nur EinzelmalRnahmen in Betracht.

Art. 10 LStVG bestimmsomit ebenfalls keine sicherheitsrechtlichen Anfordrungenfur

den Erlal3 vorVerordnungen.

7. Vereinbarkeit mit sonstigen Rechtsvorschriften Bundesrecht, insb. auch Verfas-
sungsrecht; Landesrecht)



XV. Rechtmalfigkeit der Erméachtigungsgrundlagen furdie Rechtsverordnung -
HILLINGHAUSER

Prufungsmal3stéabe: insb. Art. 80 GG (und entspreldseangeschriebenes bayer. Verfas-
sungsrecht, vgl. Art.55 Nr.2 S.3 BV) - Bestimmthan Inhalt, Zweck und Ausmalf3; daneben
alle Ubrigen verfassungsrechtlichen Anforderunges formellen” und materiellen Verfas-
sungsrechts.

1. Erfordernis einer Ermé&chtigungsgrundlage

Staatsrechtlichwird die Ermé&chtigung zum Erlald von Rechtsverongdyan, d.h. auch Poli-
zeiverordnungen, als ein Vorgang @elegationverstanden. Das Parlament ,Uberlafl3t‘ einen
Teil seiner Rechtssetzungsbefugnisse den BehometeBx@ékutive. DieZulassigkeit solcher
Ermachtigungen ist durch das GG und die &\rkannt, allerdings auch begrenzt. Der Ge-
setzgeber mul die tragenden Entscheidungen dus#tegelbst trefferGesetzesvertreten-

de Verordnungen sindnicht zulassig. Nur die Entscheidung tber die Einzelesisdtung,

die Detailregelung, kann der Gesetzgeber an di&Exe delegieren.

Bundesrecht (Art. 80 1 S. 1 GG)

Die Erforderlichkeit einer hinreichenden Ermachtigsgrundlage ist bundesrechtlichArt.
80 | S1 GGdefiniert. In Art. 80 I S. 1 GG sind auch abscRéad die Ermachtigungstrager
aufgezabhilt.

Landesrecht

Erméachtigungsgrundlage, Art. 55 Nr. 2 S. 3 BV

Die Voraussetzung einer Ermachtigungsgrundlagehvésndesrechtlich aukrt. 55 Nr. 2
S.3BV.

Verfassungsrechtlich stellt sich die Frage, ob\efassungsaussage des Art. 55 Nr. 2 S. 3
BV (und des Art. 11 11 S. 2 BV) nicht in WidersphuzuArt. 70 | BV - ,Die fur allen ver-
bindlichen Gebote und Verbote bedurfen der GeseizesundArt. 70 11l BV - ,Das Recht
der Gesetzgebung kann vom Landtag nicht Gbertrageden ..."- liegt. Hier stellt aber der
Verfassungsgeber fest, dald grundsatzlich Verorderutiperhaupt nur zur Ausfiihrung und
naheren Prazision von Tatbestandsmerkmalen ein@gllen Gesetzes (der Ermachtigung)
erlassen werden durfen.

DazuBayVerfGH, GVBI. 1949, S. 39:ffArt. 55 Nr. 2 S. 3 BV kann mit Art. 70 11l BVinur)
unter der Voraussetzung in Einklang gebracht werdaf die vom Gesetzgeber selbst erteilte
Erméchtigung in klarer Weise auf die Regelung dimemegenauer umschriebener Fragen ein-
geschrankt wird.”

Erméachtigungstrager

Art. 55 Nr. 2 BV nennt als Erméachtigungstrager lediglich die Stagisrung und die Staats-
ministerien. Die Frage, ob ein Verordnungsrechtailen Behérden unterhalb der Ministeri-
alebene zukommen kann, l1ai3t sich aus dem WorteiAd. 55 Nr. 2 BV nicht entnehmen.

DazuBayVerfGHE, Bd. 6 1l 136, 144Art. 55 Nr. 2 BV enthalkeine erschépfende
Aufzahlung der Stellen, die Empfanger der Erméachtigung seimga. (...) Auch sonst
enthalt die BV keine Vorschrift, die andere Stelldsdie Regierung und Ministerien als
Erméachtigungstrager ausschlief3t.“ D.h. kann\da®rdnungsrecht auch den

Unterbehorden, insbesondere d&ebietskorperschaften durch den Gesetzgeber zuerkannt
werden.
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2. Quellen fur Verordnungsermachtigungen

Als Erméachtigungsgrundlagen fur den Verordnung8eirtaBereich des Ordnungs- und Si-
cherheitsrechts kommemur formelle, d.h. von den Landerparlamenten oder dem Bundestag
beschlosseneGesetzen Betracht (s.o0.).

- Bundesrechtliche Erméchtigungen

Bundesrechtliche Erméachtigungen ergeben sich u&8&4, 7, 23, 32 ff. BImSchG; § 34 a
Il GewO.

Soweit eine VO von einer Landesbehdrde erlasseth wiul3 die Erméachtigung zum Verord-
nungserlald nicht zwangslaufig auf einem Landesgdmetihen. Auch Landesbehérden kon-
nen (mittelbar) durch formelles Bundesrecht legemtwerden. Bsp Art. 297 EGStGB; §

18 GaststattenG; 12 a BSeuchG

- Landesrechtliche Ermachtigungen

Die Ermachtigungsgrundlagen fur den Erlal3 von Re@rordnungen des allgemeinen Si-
cherheitsrechts sind in démt. 12 bis 38, 41 Il LStVG enthalten.

Spezielle sicherheitsrechtliche Erméachtigungeni@rgesich landesrechtlich z.B. as. 10,
14 BaylmSchG, Art. 51 1V, V BayStrwWG.

3. RechtmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlage

Formelle Rechtmaligkeit

- Gesetzgebungszustandigkeit, Art. 70 ff. GG

Entscheidend ist, ob der Bundesgesetzgeber odéaddesgesetzgeber gesetzgebungszu-
standig ist. Dies entscheidet sich nach Aan70 ff. GG. Eine Bundesgesetzgebungskompe-
tenz fUr das allgemeine Polizei- und Ordnungsréadtit. Die Materie unterliegt dh. gem.

Art. 70 GG dem Gesetzgebungsrecht der Lander.

Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes im Beregfsdeziellen) Sicherheitsrechts kann
sich im Bereich der ausschlie3lichen Gesetzgebasddndes auart. 78 Nr. 3, 5, 6, 10

GG, kraft konkurrierender Bundeskompetenz Aus 74 Nr. 3, 4, 4a, 11, 11a, 18, 19, 20, 22,
24 GG und Rahmenkompetenz nagft. 75 Nr. 3, 4, 5 GGergeben. Auch ist eine Bundes-
zustandigkeit wegeAnnexkompetenz maglich(vgl. BVerfGE 8, 143, 150

- Richtiges Verfahren

Das Gesetz mul ordnungsgemal zustande gekommed.keitas Gesetzgebungsverfahren
mul3 beachtet worden sein.

Bundesgesetze Bundesrechtlich richtet sich das Gesetzgebungswerh nach deArt. 76

bis 82 GG i.V.m. der GOBTag.

Landesgesetze 1m Freistaat Bayern richtet sich das Gesetzgelwantghren nach deArt.

70 bis 76 BV.

Materielle Rechtmafigkeit

Die Ermachtigungsgrundlage muf3 zudem adgemeinen Giltigkeitsanforderungenge-
nigen, denen jedes Gesetz unterliegt. Zudem satokdbnderenGultigkeitsvoraussetzun-
gen, die an Verordnungserméachtigungen rath80 | 2 und entsprechenden Regelungen
der Landerverfassungen gestellt werden, zu beachten



- Grundrechtsschutz

Normen, d.h. auch Ermachtigungsgrundlagen, sinaltinth am Grundgesetz (bzw. den Lan-
desverfassungen) zu messeroblematisch kann insbesondere sein, ob elN@m inhaltlich
gegenGrundrechte verstoft.

- Ruckwirkungsverbot

Ein absolutes Ruckwirkungsverbot gilt nur fur SgedetzeArt. 103 Il GG; Art. 104 | BV .

Bei allen anderen ,Ruckwirkungen® ist von Fall zallFentscheiden, ob ihnen ddertrauen
der betroffenen Birgerin den Bestand der friiheren gesetzlichen Regelndglamit die
Rechtssicherheitals Element deRechtsstaatsprinzipesentgegensteht. VgBVerfGE 72,

S. 200, 242

Regelmalig wird sich dieroblematik der Rickwirkung aber nicht hinsichtlich der Erméch
tigung, sondern erst bei der aufgrund der Erméachggerlassenevierordnung ergeben, da
erst diese in den Rechtskreis des Blrgers eingBafspiel: Bewehrte Verordnungen, die
aufgrund des LStVG erlassen wurd¥gl. Art. 26 | GO; Art. 104 | BV .

- UbermaRverbot (VerhaltnismaRigkeit i.w.S)

Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wird aus dRauohtsstaatsprinzipabgeleitet. Zudem
ergibt der sich bereits aus dé&iesen der Grundrechteselbst, die als Ausdruck des allge-
meinen Freiheitsanspruches des Birgers gegenlimeStéat von der 6ffentlichen Gewalt
nur soweit beschrankt werden dirfen, als es zurt3etoffentlicher Interessen notig ist (vgl.
BVerfGE 61, S. 126, 134

Die einzelnen Komponenten des Verhaltnismaligkeitstgatzes sind:

Geeignetheit / Zweckmafigkeit, Erforderlichkeit / Notwendigkeit, Angemessenheit /
Zumutbarkeit (Verhaltnismafigkeit i.e.S.) vgl. BVerfGE 67, S. 157, 173
Vgl. auch Art. 8 LStVG und oben XIV. 6. b), mit Bpielen.

- Bestimmtheitsgebot

Allg. und spez. Bestimmtheitsgebot

Hier ist zu unterscheiden zwischen dgiigemeinen” Bestimmtheitsgebot, das hinsichtlich
aller Rechtsnormen gilt und degpeziellen® Bestimmtheitsgebot das nur fir Ermachti-
gungen zum Verordnungserlaf3 gilt (vgtt. 80 | GG).

Ersteres wird als Auspragung deschtsstaatsgebotesnsbesondere des Gebotes der
Rechtssicherheitverstanden, welches eine ausreichende BestimmihreiRechtsvorschrif-
ten vorsiehtBVerfGE 49, S. 168, 1R1Es ergibt sich zudem auch bei Gesetzen die Grund
rechte einschréanken aus dem Vorbehalt des Geg@&¥esfGE 62, S. 169, 182 f

Davon zu unterscheiden ist die (hier wesentlichestBimtheitsanforderung an Ermachti-
gungen zum ErlalR von Rechtsverordnundeh,80 | S. 2 GG (Parlamentsvorbehalt)

Art. 801S.2 GG
Furbundesrechtlich Ermachtigungenzum Verordnungserlal ergibt sich das Bestimmt-
heitsgebot aus Art. 80 1 S. 2 GG.

(1) Definition des Bestimmtheitsgebotes nach Art.(8l 2 GG

Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Ermachtigomigssen gesetzlich bestimmt werden.
Der Gesetzgeber muf3 dh. selbst die Entscheidufigrirevelche Fragen durch die Rechts-
verordnung geregelt werden sollen (Inhalt), er mig3Grenzen einer solchen Regelung fest-
setzen (Ausmalf3) und angeben welchem Ziel die Regelienen soll (Zweck)BVerfGE 2,

S. 307, 33% Es ist nicht erforderlich, dal sich ,Inhalt, Zskeund Ausmaf3“ der Ermachti-
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gung aus dem ermachtigenden Gesetz ausdruckliebenges genigt, wenn sie sich durch
Auslegung ,aus dem ganzen Gesetz"* ermitteln laB¥erfGE 8, S. 274, 307; 55, S. 207,
226).

Ob die Erméachtigungsgrundlage hinreichend bestiisimtichtet sich auch nach d&eson-
derheiten des jeweiligen Regelungsgegenstand@y/erfGE 58, S. 257, 27yfAuch sind
geringere Anforderungen an die ,Bestimmtheit® zelleh soweit es sich um die Regelung
vielgestaltiger Sachverhalte handelt oder zu eemadt, daf? sich die tatsachlichen Verhalt-
nisse andern werdeBYerfGE 58, S. 257, 278; 79, S. 174, 195; 80, 321,

Weiterhin werdermdhere Anforderungenan das Bestimmtheitsgebot gesteiity so erheb-
licher die Regelung zu der das Gesetz ermachtigtGrundrechte eingreifen kann (vgl.
BVerfG E 58, 257, 278; 33, 125, 155 ff.; 76, 17/@5)1Was der parlamentarischen Willens-
bildung vorbehalten ist und was dem Verordnungsgebech Erméachtigung tbertragen wer-
den darf, bestimmt das BVerfG dabei nach seinedéirVorbehalt des Gesetzes entwickel-
ten,Wesentlichkeits-Lehre* (vgl. BVerfGE 58, S. 257, 274, 79; 80, S. 124,132

Leitsatz: Eine Ermachtigungsgrundlage ist dann hinreichegstitmmt, soweit ihr mit den
anerkannten Auslegungsmitteln ein eindeutiger uneifelsfreier Inhalt gegeben werden
kann.

(2) Geltung des Art. 80 | S. 2 fir Landesgesetze

Fraglich ist, ob Art. 80 1 S. 2 GG auch fir den dasgesetzgeber bindend ist.

Die nach dem Grundgesetz ergangenen Landesverfassungdsr Lander Baden-Wirttem-
berg, Berlin, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Niedetsen und Schleswig-Holstein haben
die Vorschrift in ihre Verfassungen tbernommen. Yogefassungen von Rheinland-Pfalz und
dem Saarland, beide vor dem Grundgesetz entstaed#éralten jeweils dem Art. 80 1 2 GG
entsprechende Regelung. Eine Anwendung des Ait288G ertbrigt sich hier von selbst.
Nach nunmehr wohl h.M. in Rspr. und Lehre gilden anderen Landern(dh. auch dem
Freistaat Bayern) Art. 80 | 2 GG nicht kraft Bundesassungsrecht®&{erfGE 34, 52, 58 f;
55, 207, 225.f Die friher vertretene Auffassung, dafl3 Art. 80GG durch die Homogeni-
tatsklausel des Art. 28 1 S. 1 GG auch analog aofd€htigungen durch formliche Landesge-
setze anzuwenden ist, ist abzulehnen (siehe dakdutius VerwArch. 62, 410 . Die
Grundsatze des Art. 80 | 2 GG sind allerdings dauf_andesrecht anwendbar, soweit sich
durchAuslegung dem jeweiligen Landesverfassungsrechine entsprechende Regel ent-
nehmen laft. (Siehe da@verfGE 41, 251, 265 f.; 55, 207, 22b f

Spez. Bestimmtheitsgebot aufgrund (ungeschriebenehayer. Verfassungsrechts

Eine Art. 80 | S. 2 GG entsprechende Vorschrifién Bayer. Verfassung existiert nicht. Ein
Ruckgriff auf Art. 80 1 S. 2 GG verbietet sich alen oben genannten Grinden.
Allerdingskann auch aus der BVdasErfordernis der Bestimmtheit von Ermachtigungs-
grundlagen zum Verordnungserig@schlossenverden. Die verfassungsrechtliche Voraus-
setzung einer gesetzlichen Erméachtigungsgrundisge fwar nicht notwendig dazu, dal3 der
(Landes-)Gesetzgeber alle Einzelheiten selbstrbestn miufte. Rechtsverordnungen dirfen
innerhalb der durch das erméachtigendéesetz gezogenen Grenzeselbstandigaeue
Rechtsnormenenthalten. Sie missen jedoch die vom Gesetz geenderenzen und die

vom ihm gezogenen Ziele beachten. BashtsstaatsprinzipnachArt. 3 BV gebietet, dal3
eine Ermachtigung zum Erlal3 von Rechtsvorschrifgeh Inhalt, Zweck und Ausmalf3 hin-
reichend bestimmt sein mul3. Fehlt in der Erméachtignorm eine genauere Umschreibung
des gesetzgeberischen Willens und |3t sich dasdr nicht im Wege der Auslegung ermit-
teln, so versto3t eine derartige Regelung gegeRdebtsstaatsprinzip dést. 3 BV, sowie
gegerArt. 55 Nr. 2 S. 3 BVund gegen das iart. 70 1ll BV enthaltene Verbot der Ubertrag
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des Gesetzgebungsrechts des Landtags auf die ExekMgl. BayVerfGH 11, S. 196, 201;
BayVerfGH E BayVBI. 1971, 104; 1980, 114 f

RechtmaRigkeit der polizeilichen Generalklauseln irHinblick auf das Bestimmtheitsge-
bot

Nachh.M. in Rspr. und Lehre sind die polizeilichen Generalerméachtigungen zumoXx
nungserlald (Ausnahme Bayern: Prinzip der Spezidehntrgung) mit dem Bestimmtheits-
grundsatxereinbar und mithin rechtméanig. Die Begriffe ,6ffentlichécBerheit”, ,Gefahr”
etc. stellen keine zu unbestimmten Rechtsbegrdfe sbndern sind lediglich Abkirzungen
und zusammenfassende Bezeichnungen fir das, wassBeschung und Gesetzgeber an
Grundsatzen fur das Polizeirecht entwickelt undstipemt” haben. (Siehe dazu audtiacke,
DOV 1955, S. 456 ffg.A.. Titzck, DOV 1955, S. 452 ff.

BVerfGE 54, 144,Die Vorschrift (Generalerméachtigung zum Verordgserlal3) entspricht
den Anforderungen, die nach rechtsstaatlich-dentiski@n Grundsatzen, insbesondere nach
dem Grundsatz der Gewaltenteilung, an gesetzlicheéhtigungen zum Erlald von Rechts-
verordnungen zu stellen sind. Die Verwendung déz@oechtlichen Generalklausel ist unter
diesem verfassungsrechtlichen Aspakbedenklich, weil sie injahrzehntelanger Entwick-
lung durch Rechtsprechung und Lehre nach Inhalt, ZwadkAusmal} hinreichen prazisiert,
in ihrer Bedeutung geklartundim juristischen Sprachgebrauch verfestigtist.”

Bei Landesrechtlichen Gesetzen: Vereinbarkeit mit bherrangigem Bundesrecht
Bundesrecht bricht Landesrechr(; 31 GG). Landesgesetzliche Erméachtigungen missen
dh. mit héherrangigem Bundesrecht vereinbar sein.

Vgl. BVerfGE 33, 265 = JuS 1972, 730 Nr. 13

4. Rechtsschutzmdglichkeiten bzgl. rechtswidriger 8rordnungsermachtigungen

Da die Ermachtigungsgrundlage fir Rechtsverordnuiegdweder ein férmliches Bundes-
oder Landesgesetz ist, richtet sich die Rechtssofiglichkeiten nach der Frage der Behand-
lung eines u.Unichtigen férmlichen Gesetzes

Bei Bundesgesetzen

Bundesgesetzals Ermachtigungsgrundlage kénnen nur@@ gemessen werden. Fehler-
haftigkeit kann hier nur Verfassungswidrigkeit sedwar missen die Gerichte die Verein-
barkeit eines férmlichen Gesetzes mit h6herrangiBecht, einschlief3lich Verfassungsrecht,
prufen. Dieses Priufungsrecht (und Prafungspfliohtjal3t aber nur die Aufgabe der verfas-
sungskonformen Auslegung des im Einzelfall maRgeberiechts. (Siehe dadulsamer,
BayVBI 1980, S. 520; Maunz, BayVBI 1980, S.)*#BeVerwerfung der fur verfassungs-
widrig gehaltenen Normen laRt das GG jedoch nuclddas Bundesverfassungsgericht zu.
(Art. 93 I Nr. 2; 100 GG). Als Antragsteller zum BVerfG konnen nur dieArnt. 93 | Nr. 2
GG genannten Rechtstrager und nach 100 GG nur die Gerichte auftreten.

Die besonderen Voraussetzungen fur &egassungsbeschwerdeines Birgers gegen ein
Gesetz Art. 93 | Nr. 4 a GG) kdnnen bei Ermachtigungsnormen fir den ErlalBWoterge-
setzesrecht nicht gegeben sein.

Bei Landesgesetzen
Landesgesetze als Ermachtigungsgrundlagen fur Remiordnungen kdnnen am GG, an
sonstigem Bundesrecht und an der BV gemessen werden
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Soweit dassG Prufungsmalstabist, gelten die zu a) gemachten Ausfihrungen eetspr
chend. Wird die Unvereinbarkeit eines formlichemdasgesetzes mit sonstigem Bundesrecht
behauptet, so gilt nadkrt. 93 I Nr. 2 GG, 100 | S. 2 GGdas Gleiche. Eine Verfassungsbe-
schwerde des Birgers ist auch hier unzulassig.

Wird die Ermé&chtigungsgrundlage auf inre Vereinkdrinit der BV Uberprift, so kommt
neben deRichterklage (Art. 92 BV, Art. 44 BayVerfGHG) die Popularklage (Art. 98 S. 4

BV, Art. 53 BayVerfGHG), die von jedermann mit der Behauptung der unzig@ssGrund-
rechtseinschrankung (diese muf3 allerdings vorliegemben werden kann, in Frage.
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