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A. Vorwort

Dieses Skript ist ein Ergebnis unseres Seminaran@robleme des Polizei- und Sicherheits-
rechts”, das im Wintersemester 1995/96 an der Usiié Passau stattgefunden hat.

Die Abfolge der Beitrageist im Wesentlichen entsprechesidem Schema ,Prifung der
Rechtmaligkeit von MalRBnhahmen zur Gefahrenabwehr (Bgern) gegliedert. Dieses Pri-
fungsschema, das nachfolgend abgedruckt ist,sdAmlkeitung zur Prifung sowohl polizei-
als auch sicherheitsrechtlicher Malinahmen entwigkaiden.

Nicht alle Prufungspunkte sind durch einen Beitralpgt - entweder weil sich kein Referent
gefunden hat oder ein Referent kurzfristig ,abgesgen” ist (insoweit sind lediglich Litera-
turhinweise sowie ggf. Hinweise auf einschlagigkergegeben, die Kati Richter gefertigt
hat) - oder weil die diesbeziiglichen Probleme keisianderen Beitragen abgehandelt wor-

den sind.

Wir haben uns bemiht, ein Skript zu fertigen, damgddermann (mit Interesse am Polizei-
recht) hilfreich sein kann und sowohl Kenntnissealch Hinweise zur Losung von Fallen
vermittelt. Fur den Inhalt der einzelnen Beitra@ge denen i.d.R. nur unwesentliche Anderun-
gen, vor allem redaktioneller Art, vorgenommen veoradind, ist jeder Verfasser selbst ver-
antwortlich; auch aus diesem Grunde sind in derhfiodgend abgedruckten Prifungsschema

die Verfasser kenntlich gemacht.
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C. Prifungsschema

,Rechtmaligkeit von Malinahmen zur Gefahrenabwehr (Byern)*

Voruberlegungen

Voruberlegungen hinsichtlich der getroffenen Maftnah (Entscheidung, Vorgehen)
- welche Behorde ist tatig geworden?

- betroffener Lebensbereich, Personen, Sacheitubimten (Schutzguter)

- tatsachliche Auswirkungen der Mal3nahme (Beeihtigengen; Verginstigungen)

Voruberlegungen hinsichtlich der in Betracht komuhem Aufgabenzuweisungsnormen und

Erméachtigungsgrundlage(n)

- Aufgabenzuweisung und Spezialermachtigung auftiedes PAG und LStVG (z.B. § 10
BSeuchG, § 15 VersammlG, Art. 81, 82 BayBO)

- Spezialermachtigung und Aufgabenzuweisung infierties PAG oder LStVG (fir sog.
StandardmalRnahmen: Art. 12 - 48 PAG, Art. 12 - 81MG); insb. auch Rechtsverordnun-
gen als Ermachtigung fir sog. unselbstandige Veriggn

- Polizeiliche - oder eingeschréankt ordnungsbelcindl- Generalklausel (Art. 11 PAG; Atrt.
7 Abs. 2 LStVG)

l. Darstellung des Problems; Hinweis auf die zu priende(n) Rechtsgrundlage(n) 27

SEEWALD
[I.  Zustandigkeit 27
1. Handeln der Polizei (im formellen/institutionelen Sinn, vgl. Art. 1 PAG, 27

POG), oder Sicherheitsbehérde (Art. 6 Abs. 1 LStVG) SEEWALD

2. Sachliche Zustandigkeit; Aufgaben (Art. 2 PAG der Art. 7 LStVG) 31

a) Art. 2 Abs. 4 PAG (z.B. 8 163 Abs. 1 StPO, 8®WIG, Art. 7 AG 31
VersammlG, Art. 7 Abs. 3 LStVG) - SEEWALD

b) Amtshilfe (Art. 35 1 GG, Art. 9 POG, Art. 4-8VwWV{G) - PIEHLER 38

c) Vollzugshilfe (Art. 2 11, 50 - 52 PAG) -PIEHLER 43

d) Art. 2 Abs. 1 PAG 47

(1) Istdie ,6ffentliche Sicherheit* betroffen?- JAWORSKI 47

(@) Vorliegen der speziell definierten Gefahrentadgas Art. 11 a7
Abs. 2 PAG (Art. 7 Abs. 2, 5 LStVG)

(b) (ggf.) Definition und Subsumtion ,6ffentlichecBerheit* gem. 48
Art. 11 Abs. 1 PAG (keine genaue Entsprechung itV(®)



VI.

(2) Nur PAG: Ist die ,6ffentliche Ordnung” betro ffen (insb. dann zu

prufen, wenn ,6ffentliche Sicherheit* nicht betroffen ist)? -
TRUSHEIM

(3) Liegt eine ,Storung” eines dieser (oder beigr) ,polizeilichen*
Schutzguter vor?

(4) Liegt (ggf. zusatzlich) eine (,im einzelnefall bestehende®) Ge-

fahr vor?

(5) (Ggf.) Verdacht einer Gefahr? Anscheinsgefa? Scheingefahr?

- ANTLSPERGER

(6) Abstrakte (,allgemein bestehende”) Gefahr,risb. auch fir VOen

gem. LStVG (Art. 12 ff., 42 ff.)

e) Art. 2 Abs. 2 PAG

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

behdrden) -VOLKMANN

(1) Verhéltnis der Polizei zu den allgemeinen &herheitsbehérden

(2) Zusammenwirken innerhalb der allgemeinen Steerheitsbehor-

den

(3) Verhéltnis zu den Sonderbehérden

g) Zustandigkeit bei polizeiwidrigem Verhalten amerer (u.U. ,polizei-

pflichtiger) Hoheitstrager? - SEEWALD

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

Formelle Voraussetzungen von ,Polizei-Verfligurgen”
Art. 37 Abs. 2 bayVwVIG

Wirksamkeit (Art. 41, 43 ff. bayVwV{G; 88 80, 123 VWGO)

Weitere Voraussetzungen des bayVwViG SEEWALD

1. Anhorung, Art. 28

2. Bestimmtheit, Art. 37 BayVwViG

3. Begriundung, Art. 39 (VWVIG)

Voraussetzungen der Befugnisnormen (88 11 ff.A&G; 8§88 7 ff. LStVG)

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

2. Spezielle Befugnisnormen 125
a) im PAG (Art. 12 - 29) -RIEDI 125
b) im LStVG (Art. 12 ff.) - SCHRIEVER 153

3. Polizeiliche (sicherheitsrechtliche) Generalkiasel (Art. 11 Abs. 1 PAG; 164
Art. 7 Abs. 2 LStVG) - auch i.V.m. spezialgesetzlieer Aufgabenzuweisung
(Art. 11 Abs. 3 S. 2 PAG)
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der Gendkdausel (s.o. 11.1.d)
insb. Vorliegen einer konkreten, ,im einzelnen Falbestehenden Gefahr”
(Art. 11 Abs. 1 PAG, Art. 7 Abs. 2 LStVG: ,fur den Einzelfall”)

VII. Fehlerfreie Ausiibung des sog. EntschlieBungseressens? (Art. 5 Abs. 1 PAG, 165
8 40 VWVIG) - ACHATZ

1. Opportunitatsprinzip 165

2. Ggf. Anspruch auf polizeiliches Einschreiten (bi diesbezuglicher ,Ermes- 172
sensschrumpfung®)

VIIl.  ,Richtung des polizeilichen Handelns" - richtiger Adressat (insb.: verantwort- 176
licher ,Storer”)

1. Bei speziellen Befugnisnormen (auf3erhalb des BAoder bei ,Standard- 176
maflnahmen® gem. Art. 12 - 29): Adressat ergibt sichegelmaRig aus der
jeweiligen Befugnisnorm - vgl. dazu obetiKLAPPROTT (VI.1.) und RIEDI

(VI.2.a.)
2. ,Storer” bei Mallnahmen nach Art. 11 PAG und Art. 7 Abs. 2 LStVG 176
a) Verhaltensstorer (,Handlungsstorer”) (Art. 7 PAG; Art. 9 Abs. 1 178
LStVG) - ABT
b) Zustandsstorer (Art. 8 PAG; Art. 9 Abs. 2 LSt\VG) - ABT 182

c) ,Unmittelbare Ausfihrung” der MaRnahme (Art. 9 PAG) -BITTLER 185

d) Nichtstorer (sog. polizeilicher Notstand) (Art 10 PAG; Art. 9 Abs. 3 189
LStVG; vgl. dazu Art. 70 Abs. 1 PAG, Art. 11 LStVG: u.U. Aufopfe-
rungsanspruch) -ABT

e) Auswahl unter mehreren Stérern; Auswahlermesse(Art. 8 Abs. 2, 3, 191
10 Abs. 1; § 40 VWVfG) BITTLER

f) Einschreiten gegen RechtsnachfolgerBITTLER 195

IX. Wabhl des richtigen Mittels (,angemessener Umfag des Eingriffs”); Auswahl- 200
ermessen



6.

Bestimmung eines ,mdglichen” Mittels (Art. 4 Als. 1 PAG; Art. 8 Abs. 1
LStVG)

Bestimmung eines ,geeigneten®, ,zweckméaRigen® kels
(Art. 4 Abs. 1 - vgl. auch Abs. 3 - PAG; Art. 8 Abs1, 3 LStVG)

Erforderlichkeit der MaRnahme (Art. 4 Abs. 1 PAG; Art. 8 Abs. 1 LStVG)

Malnahmedauer (Art. 4 Abs. 3 PAG)

Verhaltnismanigkeit (i.e.S., ,Angemessenheit;,Zumutbarkeit")
(Art. 4 Abs. 2 PAG,; Art. 8 Abs. 2 LStVG) -GEIGER

Austauschmittel (Art. 5 Abs. 2 S. 2 PAG) GEIGER

Insb.: Beachtung der Voraussetzungen des polizechtlichen Datenschutzes
(Art. 30 - 49 PAG; BayDSG)

1.

2.

Datenerhebung

a)

b)

Allgemeine Anforderungen (Art. 30, 31 PAG) ZELLNER
Besondere Anforderungen (Art. 33 - 36 PAG)
aa) Lauschangriff (Art. 34 PAG) -ZELLNER

bb) Die besonderen Mittel der Datenerhebung (Art33 1) -
LAROCHE

cc) Einsatz Verdeckter Ermittler (Art. 35 PAG) - LAROCHE

dd) Polizeiliche Beobachtung (Art. 36 PAG) LAROCHE

Datenverarbeitung -RAMSAUER

a)

b)
c)

d)

)
o))

Allgemeine Regeln der Datenspeicherung, Dateeréanderung und Da-
tennutzung (Art. 37) -RAMSAUER

Speicherung, Veranderung und Nutzung von DatefArt. 38 PAG)

Die allgemeinen Regeln der DatenibermittiungA(t. 39) -
RAMSAUER

Datenuibermittlung innerhalb des 6ffentlichen Eereichs (Art. 40) -
RAMSAUER

Datenubermittlung an Personen oder Stellen a@fghalb des 6ffentli-
chen Bereichs (Art. 41 PAG) RAMSAUER

Datenubermittlung an die Polizei (Art. 42) -RAMSAUER

Datenabgleich innerhalb der Polizei (Art. 43} RAMSAUER
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h) Rasterfahndung (Art. 44) -RAMSAUER

i) Berichtigung, Léschung und Sperrung von DaterfArt. 45) -
RAMSAUER

k) Automatisiertes Abrufverfahren (Art. 46) - RAMSAUER
[) Errichtungsanordnung fuir Dateien (Art. 47) - RAMSAUER

m) Auskunftsrecht (Art. 48) - RAMSAUER

XI.  Vorliegen der besonderen Voraussetzungen bei amgsweiser Durchsetzung
einer polizeilichen MaRnahme (Art. 53 ff. PAG) -GORLICH

1.

10.

Vorliegen und RechtméaRigkeit eines durchzusetaden VA (der ,Priméar-
maRnahme*“)? -GORLICH

Andauernde Gefahr-GORLICH
Notwendigkeit der ZwangsanwendungGORLICH

Unanfechtbarkeit der Mal3hahme oder fehlende asthiebende Wirkung
eines Rechtsmittels (Art. 53 PAG) GORLICH

Androhung der Zwangsanwendung (Art. 59, 64 PAG) GORLICH
Anwendung (Art. 37 VWZVG) - GORLICH

Fristsetzung (Art. 59 | PAG) -GORLICH

Spezielle Zulassigkeitsvoraussetzungen des adggtzten Zwangsmittels
a) Ersatzvornahme (Art. 55 PAG)

b) Zwangsgeld einschl. Ersatzzwangshaft (Art. 5&7 PAG)

c) Unmittelbarer Zwang (Art. 58, 61 PAG)

Beachtung der Mafl3stabe fur polizeiliches Handel(Art. 4 PAG)

Besondere Vorschriften fur die Art und Weise der Anvendung unmittel-
baren Zwangs (Art. 61 ff. PAG)

XIl. Entschéadigungs-, Ersatz- und Erstattungsansprithe (Art. 49 - 52 PAG)

1.

Anspriche des Blrgers
a) Entschadigungsanspriche des StorersTHULKE
b) Entschadigungsanspriiche des Nichtstorers, ArZ0 PAG -THULKE

c) Entschadigungsanspriche unbeteiligter DritterArt. 70 I i.V.m.
Art. 70 lll ff. - THULKE
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12

d) Schadensersatz©TVOS 262
e) Haftung fur (,positive“) Forderungsverletzung - OTVOS 264
f) Folgenbeseitigung OTVOS 264
2. Anspriche des Polizeitragers 266
a) bei Ersatzvornahme REISCHL 269
b) bei unmittelbarem Zwang -REISCHL 270
c) bei unmittelbarer Ausfiihrung 274

Besonderheiten beim Vorliegen von Rechtsverordnungem Bereich des ,Polizei- und
Sicherheitsrechts” (nicht gem. PAG)

XIll.  Vereinbarkeit einer Malinahme (insb. VA) mit d er Rechtsverordnung 275
1. Zustandigkeit (z.B. Art. 43 LStVG); Form; Verfahren (des VA) 275

2. Vorliegen der Tatbestands-(Handlungs-)Voraussetingen der RechtsVO 275
beachte sog. unselbstandige Verfiigung - Vorliegen einerdokreten Ge-
fahr nicht erforderlich (str.)

3. Beachtung der allgemeinen Handlungsmalfistabe (N85; PAG entspre- 275

chend)
§ 276
XIV. Priufung der Rechtsverordnung
Aligemeines -SCHMIDBAUER 276
278

Zustandigkeitsprobleme -HEITZER

1. Sachliche Zustandigkeit (z.B. Art. 43 LStVG); Form;Verfahren (des VA) 278

a) Spezielle Zuweisungs-/Erméachtigungsnormen 278
b) Allgemeine Zuweisungs-/Ermachtigungsnormen genrt.12 ff. 278
LStVG
c) Pflicht zum Erlal3 von Rechtsverordnungen genmArt. 46 |1 LStVG 281
2. Ortliche Zustandigkeit 282
3. Instanzielle Zustandigkeit (Art. 44 LStVG) 283

4. Organzustandigkeit 284



XV.

5.

7. Vereinbarkeit mit sonstigen RechtsvorschrifteBundesrecht, insb. auch

RechtmaRigkeit der Ermachtigungsgrundlagen furdie Rechtsverordnung

.Formelle* Rechtmaligkeitsvoraussetzungen SCHMIDBAUER

Angabe der Rechtsgrundlage Art. 45 Abs. 2 LStVG undveitere Voraus-

setzungen gem. Art. 46 ff. LStVG
a) Verfahren, Art. 47 LStVG (,Vorlage und Genehmgung*)
b) Form, Art. 45 Il LStVG
c) Inhaltliche Bestimmtheit
d) Amtliche Bekanntmachung, Art. 51 LStVG
Vereinbarkeit der VO mit der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage

a) Insb. Vorliegen einer Stérung oder (abstraktenGefahr (falls nicht
bereits bei XIV. 1. gepruft) - SCHMIDBAUER

b) Beachtung der Grundsatze des ,UbermaRverbotes‘LEIERS
c) Dauer der MalRhahme LEIERS
d) Richtung der Mainahme -LEIERS

e) Anwendbarkeit von Art. 10 -LEIERS

Verfassungsrecht; Landesrecht)

HILLINGHAUSER

1.

2.

Erfordernis einer Ermachtigungsgrundlage
Quellen fur Verordnungsermachtigungen

Rechtmaligkeit der Ermachtigungsgrundlage

Rechtsschutzmdglichkeiten bzgl. rechtswidrigev¥erordnungsermaéchti-

gungen
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<
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(materiell polizeiliche) Zustandigkeiten im Bereidbr Gefahrenabwehr

<

LStVG als Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz

¢ LStVG als Polizeigesetz

(weitere Ubersichten bei den einzelnen Prifungsatiten)
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Entwicklung des Polizei- und Ordnungsrechts

Daten
nach 1400 Polizei = gesamte Staatsverwaltung
(nicht normiertes) Recht des Landesherrn zur Orgruias
Gemeinwesens (ius politiae); damit Abschaffuieg
Selbsthilferechts der Burgéuch des Fehderechts)
1530 Reichstag von Augsburg:
Reichspolizeiverordnung
ab 1600
1773 Moser: Von der Landeshoheit in Polizeisach@eforde-
rung der duReren Glickseligkeit der Untertdnen
I
I I
Ende 18. Trennung: Verselbstandigung der Fi-
Jahrhundert Sicherheitspolizei und nanz-, Justiz-, Militarver-
Wohlfahrtspolizei waltung und der Diplomatie
(auswartige Angelegenhei-
ten)
Aufklarung
1770 Joh. Stephan Putter: Aufgabe der Polizei rwekr zu-
kunftiger Ubel
1794 Allgemeines Landrecht fur die preul3ischen t8ta& 10
Teil 1l Titel 17 (Karl Gottlieb Svarez):_,Die néten Anstal-
ten zur Erhaltung der 6ffentlichen Rechte, Sichérbed
Ordnung und zur Abwendung der vom Publiko, oder ein
zelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr
treffen, ist das Amt der Polizléy.
|
Restauration
|
(Begrenzung auf Gefahrenabwehr gem. ALR setztrsict durch)
bis 1860 Allgemeine Wohlfahrtsverwaltung und Geéstabwehr

als Aufgaben der Polizei

|

Beispiele



1808

1850
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VO Uber die verbesserte Einrichtung der Provinzidblizei- und Finanzbehor-

den: Gefahrenabwehr und allgemeine Wohlfahrt eiredgiich z.B. Volksbil-
dung

8 50 Geschéftsinstruktion zu dieser VO: Polizeigkewicht nur Abwehr von
Gefahren, sondern Mehrung und Erhaltung der allgganeNohlfahrt

pr Gesetz Uber die Polizeiverwaltung: GebéetRblizei ist ein fast Unbegrenz-
tes; Rest oder notwendiges Komplement der Ubrigegige der Staatsgewalt

ab 1860

bis 1945

rechtsstaatliche Tendenzen

Gefahrenabwehr mit gesetzlicher
Grundlage

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

=

PreuRen Siuddeutschland

Kreuzbergurteil des PrOVG Polizeistrafgesetzbii-

(1882) cher Bayern 1861;
Baden 1863

Polizeibehdrden sind zustandig nur zur Gefahrenbhviesoweit aber allgemein und in Ve
waltungsfachbereichen (z.B. Bau-, Gesundheitsersit Verkehrs- usw. -Polizei)

ab 1949

Berlin, Brand., Hamburg, Heg- Bad.-W., Bremen, Rh.-

sen, Nieders., NW, Schl.Holst. Pfalz, Saar, M-V, SaAnh Bayern
Ordnungs- Polizei Verw. Vollzugs- Sicherheitsbe- Polizei
behoérden Polizei polizei horden

thematisch be-| Generalklause]|
schrankte Gene- und Einzeler-
Generalklausel Generalklausel ralklausel und | méchtigungen
Einzelerméchti- (PAG)
gungen
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Organisation (,Gliederung®) der bayerischen Polizei(nach POG)

Beispiel fir ,rein” staatliche Verwaltung durch Sonderbehérden

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

Staatsministerium des Innern

N T

Prasidien Prasidium Prasidium
Direktionen Abteilungen Aus- und

Fortbildungs-
einrichtungen

Hubschrauberstaffel

Inspektionen Inspektionen

Stationen Stationen

Néaheres in der Verordnung zur Durchfiihrung des RN OG) - Z/Tr 581 - und in den dort
genannten Fundstellen!



Organisationsplan des Bayer. Staatsministeriumsnthesn
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Staatliche Behdrdenorganisation in Bayern
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(materiell polizeiliche) Zustandigkeiten

im Bereich der Gefahrenabwehr

(Frei-) Staat

Verwaltung
Gesetzgeber Rechtsprechung
MinArb® | InnMin?2®

GDG BayBO

PAG LStVG
POG

/
A

7 3)

Regierung Polizeiprasidium
1)
Staatliches Ge} Kreisfreie Ge-
sundheitsamt Landratsamt meinde Polizeidirektion
1) 4) 5) 1) 4)

Kreisangehori-
ge Gemeind® Polizeiinspektion

Polizeistation

1) als Sicherheitsbehdrde, vgl. Art. 6 LStVG
2)  als oberste Bauaufsichtsbehorde, vgl. Art. 6E8x
3) als hohere Bauaufsichtsbehdrde, vgl. Art. 6588y
4)  als untere Bauaufsichtsbehdorde, vgl. Art. 65AB6. 1 BayBO
5) als untere Bauaufsichtsbehdrde, vgl. Art. 65.A0BayBO
6) Ministerium fur Arbeit und Sozialordnung, Faraiti, Frauen und Gesundheit,
vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 GDG
7)  als staatliche Behorde des offentlichen Gesutstlienstes, vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 GDG
8)  Oberste Dienstbehdrde und Fuhrungsstelle dezdPohrt. 1 Abs. 3 S. 2 POG
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LStVG
als

Straf- und Ordnungswidrigkeitengesetz

Definitionen
Art.1-3

Ordnungswidrigkeiten_l) Straftaten

zB. Art.12Abs.3, =
Art. 15 Abs. 2,
Art. 18 Abs. 3,
Art. 19 Abs. 8,
Art. 21, 22 Abs. 2 usw.

1) zumeist Bewehrung von Rechtsverordnungen; asdlbstandige” OWi (z.B. Art. 21)

Zustandigkeit zur Verfolgung und Ahndung: Art. 8 35 ff. OWIG

Vollstreckung: Art. 5, 88 89 ff. OWIG
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LStVG

als Polizeigesetz

Aufgaben, Zustandigkeiten

Art. 6
Befugnisse
(thematisch ,beschréankte®)  Spezialermachtigungen Spezialerméachtigungen
Generalklausel
Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 Art. 7 Abs. 2 Nr. 1,2 Art. 12 - 38

z.B.
Art. 12, 2

jeweils:
Abs. 2 ADbs.

Verordnungert

EinzelmalRnahmen

1) Verfahren beim Erlass von Verordnungen: Art- 43 Vollzug Art. 43
2) zunselbstandige” Verfigung
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E. Exkurs: Polizei und Grundrechte
Problem

Die Grundrechte sind ranghdh&ferfassungsrecht) als das einfachgesetzliched@&s+und
vor allem Landes-)Polizeirecht. Sie sind einersamsittelbar geltendes Reatpgentber
allen Staatsgewalten, also auch gegentuber demzZgebet und der (z.B. Poli-
zei-)Verwaltung; anderseits stehen die Grundreghter dem Vorbehatiesetzgeberischer
Konkretisierungund damit zugleich unter dem Vorbehalt von Eindokungender Gesetz-
geber hat dabei kein ,freies Ermessestndern ist an zahlreiche (Schranken-)Schragken
bunden, insb. die Grundsatze des UbermaRverbotesg@theit, Erforderlichkeit, Verhalt-
nismafigkeit i.e.S.).

Dort, wo der Gesetzgeber tatbestandlich genaugespezielle Aufgabeund Befugnisse der
Verwaltung normiert hat, bleibt fir die Gesetzesamaung relativ wenig Raum fidie Be-
ricksichtigung von Grundrechté&i der Gesetzesanwendung - es sei denn, die Beriga
oder Befugnisnorm wird insgesamt hinsichtlich iverfassungsmafigkeit angezweifelt.
Allerdings ist stets an die Mdglichkeit und Notwegiekit verfassungskonformer Auslegung
auch bei verhaltnismafig genau normierten Vorgdemrizu achten; das gilt beispielsweise
auch fur die polizei- und sicherheitsrechtlicheg.s®tandardmaflnahménB. Art. 12 ff.
PAG) und die speziellen Erméachtigungsgrundlageb$tvG (z.B. Art. 12, 18, 23, 24 - je-
weils in Abs. 2 auch zu EinzelmaRnahmen erméachtigen

Typischflr das Polizeirechdind jedoch die Einraumung von Ermeséegl. dazu z.B. samt-
liche Befugnisnormen des PAG!) und die Verwenduagkthar unbestimmter Rechtsbegriffe
auf der Tatbestandsseite (z.B. offentliche Sichiereewie auf der Rechtsfolgeseite (z.B.
notwendige MalRnahmen). Damit hat der Gesetzgebaratevaltung einen kaum zu Uberbie-
tenden Handlungsspielrauibertragen; zugleich hat der Gesetzgeber danats®its die (Po-
lizei-) Verwaltung zur Konkretisierung und Beschténg von Grundrechten ermachtigt, an-
dererseits aber diese Befugnis nicht genau deffinret abgegrenzt. Somit ist es das Recht
und die Pflicht der (Polizei-)Verwaltung, die Besikung von Grundrechtem Einzelfall
(oder bei Rechtsverordnungen nach dem LStVG gdaereid abstrakter) vorzunehmen ohne
die ,Hilfe* gesetzlich normierter Richtlinien, jedb unter Berticksichtigung der in jahrzehn-
telanger Rechtsprechung insb. des BVezfiBvickelten verfassungsrechtlichen Mal3stabe;
diese mussen in Einklang gebracht werden mit - wdditionellen - Vorstellungen von einem
effektiven Verwaltungshandeln der Polizei, was zlemezu einem Konflikizwischen (u.U.
angeblichen) verwaltungspraktischen Erwagungemauéinen Seite und rechtlichen Bin-
dungen auf der anderen Seite flhrt.

Rechtsdogmatisch schlagt sich dieses Problem iD@d&ussion um die sog. Grundrechtsfes-
tigkeit des Polizeirechtsieder, also in der Frage, ob die Grundrechte MalRgabe des
(Uberkommenen) Polizeirechts(-denkens) gelten gigégchsam umgekehrt das Polizeirecht
und seine Handhabung sich an den Grundrechtere(didn sich aus Art. 1 Abs. 3 GG) sowie
im Ubrigen am Verfassungsrecht insgesamt auszaridimt.

Ein anderer Diskussionsansatz zur gleichen Proltiemgaht von der - letztlich zu verneinen-
den - Frage nach der Polizeifestigkeit von Grunubest(insb. solchen ohne ausdriickliche
Schrankenregelungen, z.B. Art. 5 Abs. 3 GG - Kuesikit) aus.
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Bedeutung der Grundrechte in der praktischen Prifurg
Absolute Verbote traditionell polizeilicher Tatigkéz.B. der Vorzensur, Art. 51S. 3 GG)

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

Bei der Ausiibung von EntschlieBungs- und Auswatdesen, z.B. hinsichtlich des Einsatzes
von Zwangsmitteln (Eigentum; Leben und korperlitheversehrtheit; Freiheit)

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

Der Schutz des ,geistigen und leiblichen Wohlsrdlimwohner®, d.h. auch ihrer Grundrech-
te, ist durch die Bayer. Verf. ausdrticklich auch®elizei aufgegeben (Art. 99 BV). Damit
wird eine landesrechtliche Schutzpflicht normidrg - neben der Schutzpflicht aus Art. 1
Abs. 1 GG - z.B. bei der Frage des Anspruchs alidgitiches Einschreiten (vgl. dazu auch
das Opportunitatsprinzip, ndheres unter VII. 1b2deutsam ist.

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

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

Fall BVerfG NJW 1984, S. 1293 f. - ,Sprayer von Zirich*
Die Reichweite der Kunstfreiheit erstreckt sicmwwrnherein nicht auf die eigen-
machtige Inanspruchnahme oder Beeintrachtigumgdes Eigentums

Fall BVerfGE 69, S. 362 ff. - ,Brokdorf*
Strenge Anforderungen an die Zulassigkeit des dfsrbiner Gro3demonstration
Vgl. dazu § 15 VersG - eine polizeiliche Genemaléchtigung, allerdings mit der Be-
schrankung auf ,unmittelbare” Gefahrdungen (= graBed von Wahrscheinlichkeit
der Storung)

AulRerdem: Abstufung zwischen Auflage und Verbcittet sich nach dem Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatz (auch i.e.S. als auRergez@rfur alle Mal3hahmen polizeili-
chen Handelns)

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

Fall BVerwG NVwZ-RR 1992, S. 360 - ,Einschreiten ded®ungsbehdrde gegen einzel-
ne Grundstickseigentimer (Wasserrecht)*

Allgemeiner GleichheitssatzArt. 3 Abs. 1 GG - als ermessensbindende Norm



Fall
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Bei GefahrenabwehrmalZnahmen beispielsweidgaoordnungsrecht- vor allem
beim Erlass von Abrissverfiigungen gegeniber Schhaaten - spielt der allgemeine
Gleichheitssatz, genauer: das darin steck®vitlelirverbot , eine besondere Rolle.
Grundsatzlich gilt: Bei raumlich benachbarten uadhdich vergleichbaren illegalen
Bauwerken darf nicht die Beseitigung einzelner plaherausgegriffen werden, wah-
rend die Ubrigen Bauten geduldet werden (vgl. B&@®WVBI. 1973, S. 636; VGH
Mannheim NJW 1989, S. 603; OVG Minster UPR 199B93).

Die Verwaltung muss allerdings bei eindelzahl baurechtswidriger Zustande

nicht schlagartig gegen alle Schwarzbauten in eidegworgehen (VGH Minchen
BayVBI. 1983, S. 243f.). Wenn die Verwaltung sictisprechend dem Gebot einer
gleichmaRigen Gesetzesanwendung zu eisystematischen Vorgehemntschlossen
hat, kann die (Wieder-)Herstellung rechtmafiget&usge auch gegeniber einzelnen
illegalen Bauwerken nach und nach ins Werk gesetrdien (BVerwG DVBI. 1973,
S. 636; VGH Mannheim NJW 1984, S. 319, 320; VGH4th&lJW 1986, S. 683,
684, NVWZ-RR 1992, S. 346 ff., 348).

DasBVerwG erkennt algsachlichen Grund“ im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG sogar,
dass die zustandige Behorde auch ohne ein Gbengdei$ Konzept vorgeht (beispiels-
weise angesichts personeller ,Engpasse”) und sitia Regelung von Einzelfallen
beschrankt (z.B-Herausgreifen eines ,Musterfalles“zwecks gerichtlicher Bestati-
gung der behdrdlichen Rechtsauffassung; Behandiunmaglner Falle, in denen eine
Verschlechterung des bestehenden Zustandes deda)wG NVwZ-RR 1992, S.
360; ahnlich OVG Miinster UPR 1991, S. 393; OVG lhurg NVwZ-RR 1994, S.
249 = BauR 1994, S. 92, 93.

OVG Munster NVwZ 1993, S. 202 f. = DVBI. 1992,1816 f. = DOV 1992, S. 675 f.
- ,Anspruch auf Tagesunterkunft bei Obdachlosidgkeit

Schutzgut deyoffentlichen Sicherheit” sind auch Individualrechtsgiter und indivi-
duelle Rechte; hier kommt die durch Art. 1 Abs. @& Geschitztdlenschenwirdein
Betracht; danach ist es jeder staatlichen Gevegitioten, seineBurger als Objekt
staatlichen Behandeln zu betrachten; weiterhirkstealieser Grundrechtsbestim-
mung einAnspruch nicht nur auf Achtung, sondern aughf Schutzdes Menschen-
wirdeminimums. Dieses subjektiv-6ffentliche Reshivierletzt, wenn die staatlichen
SchutzmalZnahmen hinter diesklanschenwirdeminimumzurickbleiben; praktisch
sind insoweit die MalR3stédbe des BundessozialhiliEtges anzulegen.

Das bedeutet, dass in diesem Falle eine Grundrerimsmalfgeblich ist fur die Be-
stimmung des tatbestandsmafRigen Vorliegens einfahGkir die 6ffentliche Sicher-
heit.

AulBerdem hat das Recht auf Achtung und Schitzung der Memselirde gem. Art. 1
Abs. 1 GG Bedeutung fiur diermessensausibungauch in diesem Fall: Zu beachten
ist dabei, dass sowohl das EntschlieRungsermelsanch das Auswahlermessen da-
von betroffen sein kann (vgl. dazu naher VII. soiXg.

In densog. Obdachlosenfallenst mittlerweile anerkannt, dass aus der Genexraid|
ein Anspruch auf Zuweisung einer Unterkunftabzuleiten ist, die den MalRstéaben
der Unterbringung von Obdachlosen gentigt. Anspraobb# ist Bereitstellung einer
Unterkunft, in der sich der Obdachlose nicht nunZweck der Ubernachtung, son-
dernganztagigaufhalten kann; die Achtung delenschenwirdeverlangt, dass auch
tagsiber ein Schutz vor der Witterung geboten wirdl unabhéngig davon den ganzen
Tag Uber eine geschitzte Sphare zur Verfligung €ANE Minster aaO.).
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Die Ermessensreduzierungnfolge der Einwirkung des Art. 1 Abs. 1 GG reiggt
dochnicht weiter: Eine Obdachlosenunterkunft ist nicht sceshalb menschenun-
wardig, wenn sie nur eine einfache Waschgelegemluéiteist; somit konneBad
oder Duschenicht beansprucht werden (so VGH Mannheim NJW 1993.027).
Ferner besteht kein Anspruch auf eine allgemeingiordlerungen entsprechende
wohnungsmaRige Versorgung (so VGH Minchen BayVe93l S. 569 f.).

Schliel3lich ist fir einen Obdachlosen grundsataticte Unterbringung in ein€e-
meinschaftsunterkunft auch danzumutbar, wenn die anderen dort eingewiesenen
Obdachlosen eine von ihm verschiedene Volks- uadtSangehdorigkeit besitzen (so
VGH Mannheim VBIBW 1994, S. 157).

Literatur:

* Berner, Kohler, Art. 2 Rdnr. 6 (zu Art. 99 BV)

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 18 S. 267 ff.: Gendaaisel und Grundrechte
* Friauf, in: v. Mlinch, Besonderes VerwaltungsreBunr. 3, 5, 42, 52 a

* Gallwas/MoRle, S. 35 ff.

* GOtz, Rdnr. 163 - 184

* Schenke, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsr&azhty. 208 - 215

» Schoch, in: Badura, Besonderes Verwaltungsreciitag., Rdnr. 31
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F. Ausfiihrungen zu den einzelnen Abschnitten des Bfungsschemas

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

Nach den Voruberlegungen (die in der Klausur/Haaesanicht mitgeteilt wurden) ist der
gedankliche Ausgangspunkt der Uberlegungen mitemeEs handelt sich dabei um die -
dem Gutachtenstil entsprechende - Hypothese; aB. e... die Rechtswidrigkeit des Han-
delns der Polizei / Gemeinde usw. konnte sich daeageben, dass ... (Schilderung der Mal3-
nahme) ... im Widerspruch zu polizei-/sicherhettbtechen Normen, namlich ... (einschlagi-
ge Normen - welche das sind, weil3 man aufgrund/daiberlegungen - nennen) ... stehen

Hinweis: Haufig ist diese Fragestellung eingebaiginen anderen Zusammenhang (Ans-
pruch auf Schadensersatz wegen AmtspflichtverlgtzAnspruch auf Erstattung von Polizei-
kosten; Beurteilung einer Disziplinarmaflinahme u.a.)

Die bei den nachfolgenden Prifungsabschnitten &iligen Beispielsfalle belegen die Viel-

falt der Sachverhalte, bei deren rechtlicher Gesauorteilung es maf3geblich auf die Prifung
der RechtméalRigkeit einer polizei- oder sicherhedistichen MalRnahme (oder ihrer Rechts-
grundlage) ankommt.

II. Zustandigkeit

1. Handeln der Polizei oder Sicherheitsbehorde

Erlauterungen zur ,Zustandigkeit*

Bei der Frage, ob die handelnde Pergamtéwalter) oderlInstitution fir die jeweilige Ta-
tigkeit ,zustandig” ist (oder war), sind verschiedene Gesichtspunkternzerscheiden: Zum
einen muss die jeweilige, auf ihre Rechtmaligkeitizerprifende Tatigkeit in en sachlichen
Aufgabenbereich fallen, dem der Amtswalter odemgelnstitution (Behotrde) zugehobren;
das wird in diesem Priufungsschema unter Il. 2. hfewe Zustandigkeit” erértert, ist also mit
der Frage identisch, ob die zu prifende MalRnahmdennsachlichen Aufgabenbereich der
Polizei / Sicherheitsverwaltung fallt.

Weiterhin - zumeist vorweg - wird erortert, ob diganisationsrechtlichen Regelungen be-
achtet worden sind, die - etwas vereinfachend gesdgninnenbereich der Verwaltung
gliedern und dort unter verschiedenen Aspektaenfalls Zustandigkeitsfragernregeln.

Auf die Aufgaben- undBefugnisnormendesPAG kann sich nur die Polizei i.S.d. Art. 1
PAG sowie des POG berufen, deren ortliche Zust&edignd organisationsinterne sachliche
Zustandigkeit in Art. 3, 4 POG geregelt sind.

Hinsichtlich der Aufgaben und Befugnisse nach d&tvVG nennt Art. 6 die zustandigen
Sicherheitsbehdrden dabei muss man wiederum das Verhéltnis der (staamh und kom-
munalen) Sicherheitsbehdrden zueinander und dielljgen Zustandigkeiten einerseits in-
nerhalb der staatlichen Behdrdenstruktur und ansigte innerhalb der kommunalen Organi-
sation unterscheiden.
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Besondere Problemesrgeben sich aus dem Nebeneinander von Sichdrbleiteden und Po-
lizei mit sachlichiberschneidenden Zustandigkeitendie durch Art. 3 PAG, Art. 9 insbes.
Abs. 2 POG und Art. 10 S. 2 LStVG geldst werder€sd.

Praktisch bedeutsam ist Art. 1 vor allem insoweit, als alleas nicht als ,Polizei* i.S.d.

PAG / POG betrachtet werden kann, siatht auf das PAG berufen und sein Handeln damit
legitimieren kann (z.B. niclgrivate Sicherheitsdienstesog. V-Leute, auch nicht das Lande-
samt furVerfassungsschutaind seine Bedienstetesmdersdie alsverdeckte Ermittler
arbeitenden Polizeibeamten).

Problembereich, Anstaltspolizei* / Anstaltsgewalt/ Hausrecht (und Hausverbof)

Fall  VGH Minchen (NJW 1980, S. 2722 - 2723 = BayVBI8QgS. 723 - 724 a — ,Haus-
verbot des Landgerichtsprasidenten”
Art. 20 Abs. 3 GG; 88 40 Abs. 1, § 42 Abs. 2, 8GAb, 123 VWGO; § 123 StGB;
Art. 11 Abs. 2 Nr. 1 PAG

Sachverhalt

Am 4.12.1979 erliel3 der Prasident des Landgerhtgegen den Antragsteller ein fir sofort
vollziehbar erklartes, bis 31.12.1980 befristetasisverbot fur das Justizgebaude. Begriindet
war der Bescheid im Wesentlichen damit, dass déragsteller seit mindestens einem Jahr
wochentlich das Justizgebaude in X. aufsuche uvadlolit Beschaftigten mit lautstarken Be-
schimpfungen belastige. Auch wiederholte Ermahnonge Entfernungen aus dem Dienst-
gebaude hatten den Antragsteller nicht davon alhigehaein stérendes Verhalten fortzuset-
zen. Die sofortige Vollziehung des Hausverbotsdigg 6ffentlichen Interesse; ohne sie wiir-
de die vom Antragsteller ausgehende erheblichai8gides Dienstbetriebs und die Belasti-
gung der Justizbediensteten noch langere Zeit @andau

Uber den vom Antragsteller rechtzeitig eingelegtéiderspruch ist noch nicht entschieden
worden. Er beantragte am 2.1.1980 die aufschiebéfidaing seines Rechtsbehelfs wieder-
herzustellen. Durch das Hausverbot werde ihm digliddkeit genommen, seine Rechte zu
wahren. Er begehre, weiterhin in das LandgerichgiXgelassen zu werden, weil er dort Ver-
fahren anhéngig habe.

Das VG lehnte durch Beschluss den Aussetzungsaaiixagie hiergegen gerichtete Be-
schwerde an den VGH Minchen hatte Erfolg.

Problem

Die Entscheidung des BayVGH beschétftigt sich mitltage, nach welchen Rechtsgrundla-
gen sich diBeziehungen zwischen der offentlichen Verwaltung whihren Besuchern
regeln. Problematisch wird diese Frage insbesordiere, wenn Personen aus offentlichen
Verwaltungsgebauden hinausgewiesen oder zwangsemiifsgnt werden.

Offentliche (Behorden-)Gebaude gehdren nach dentilvaem sie gewidmet sind, zu den
offentlichen Sachenm Verwaltungsgebrauch (siehe dazu auch den Reeuisungsbericht
von Peltner, in: JA 1981, 126). Durch ihre Gebratighigkeit dienen sie der offentlichen
Verwaltung zurungestorten Erfullung ihrer Aufgaben. Anlass fir ein Hausverbot ist da-
mit die Gefahrdung des offentlichen Zwecks des @Gébé (vgl. Knoke, Betriebliche Ord-
nungsgewalt in Raumlichkeiten des Verwaltungsvemndgin: AGR Bd. 94 (1969), S. 388
ff., S. 396).

Zur Rechtsnatur des Hausverbot$atte sich in deRechtsprechungbisher folgende Linie
durchgesetzt: Betritt der Besucher das offentli@ebaude zuErledigung einer Behdrden-
angelegenheiund stoért bei dieser Gelegenheit z.B. durch Raedad oder standige Be-
schimpfungen des Personals den Behérdenbetriedollses sich bei der Verweigerung des
Zutritts bzw. des Hausverweises um einen belastewdewaltungsakt handeln (vgl. z.B.
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BVerwG DOV 1971, 137; OVG Berlin, DVBI. 1952, 768VG Hamburg MDR 1957, 188;
OVG Minster DOV 1963, 393). Will der Besucher dagregineprivatrechtliche Angele-
genheiterledigen, z.B. Gber den Abschluss eines privatlieben Vertrages verhandeln, oder
betritt er das Gebaude, um sich aufzuwarmen oddfabgraf von Brautpaaren Aufnahmen
zu machen, so soll auch die Hinausweisung priviatiieber Natur sein (vgl. z.B. BGHZ 33,
S. 230 ff.; BVerwG, aaO.; OVG Hamburg, aaO.). Daslan Birger gerichtete Verbot, ein
Dienstgebaude zu betreten, kann nach dieser Reebltgmg somit sowohl 6ffentlich-
rechtlichen als auch privatrechtlichen Charakteithen, je nachdem, ob die materiellen
Rechtsbeziehungen zwischen der Behdérde und denustieaiesenen dem offentlichen oder
dem privaten Recht angehoéren. Bettermann hat edi@#formel gebracht: ,Die akzessori-
schen Neben- oder Hilfsakte teilen die Qualifikatdes Hauptaktes” (Anm. zum Urteil des
BVerwG v. 13.3.1971, in: DVBI. 1971, 112).

Diese Rechtsprechung ist in deteratur zunehmend aufritik gesto3en. Fur die Einord-
nung des Hausverbotes soll es nach dieser Litenainungnicht auf dasRechtsverhéltnis
zwischen Stérer und Behérdeankommen, sondern darauf, welchen Zwecken dasrétzhis
als Zweckermdglichungsrecht dient. Da das Hausvenbader Regel die hoheitliche Aufga-
benerflillung erméglichen soll, kdnne es ttfentlich-rechtlicher Natur sein (vgl. Knoke,
aa0., S. 397; Knemeyer, Offentlich-rechtliches Heeist und Ordnungsgewalt, DOV 1970,
596 ff., 599; Ehlers, Gesetzesvorbehalt und Hahsaer Verwaltungsbehorden, in: DOV
1977, 737 ff., 738 ff.; vgl. auch Haak, Das Hauktem Behdrdengebauden, in: DVBI. 1968,
134 ff.). Knoke fuhrt dazu aus: ,Schlie3lich wirde der Einsatxguriechtlicher Befugnisse
dazu fuhren, dass nach auReren Merkmalen gleiatter&dnalte je nach dem Willen des Sto-
rers verschiedene Rechtsfolgen hatten, ein Diffeesangsmerkmal, das im Verwaltungs-
recht kaum anzutreffen ist: Wartet ein betrunketeuerzahler laut gréhlend im Finanzamt
auf die Bearbeitung seines Lohnsteuerjahresaubgleso wird gegen ihn rein offentlich-
rechtlich vorgegangen. Sucht er dagegen im gleiglustand das Amt heim, um sich aufzu-
warmen und stort dabei wieder durch lautes Larrsesoll das Hausverbot privatrechtlich
sein. In beiden Féllen rechtfertigt sich ein Hauweaber nur aus der 6ffentlich-rechtlichen
Zielsetzung, die &ulReren Voraussetzungen einamgigireien Dienstbetriebes zu gewahrleis-
ten.

Soweit dieVerwaltungsgerichte ein Hausverbot als Verwaltungsakt qualifiziert éajowird
auf dieFrage nach der Erméchtigungsgrundlagekaum eingegangen. Spezielle Regelungen
gelten z.B. fur das Hausrecht des BundestagsprisigeArt. 40 Abs. 2 Satz 1 GG, des Vor-
sitzenden der Gemeindevertretung (vgl. z.B. ArtAB3. 1 S. 1 BayGO) und fur das Haus-
recht in den Hochschulen (vgl. 8 62 Abs. 1 S. 1idcbulrahmengesetz). Auetamburg

hat eine Regelung dahingehend getroffen, patkesVerwaltungsbehdrde im Rahmen ihres
Geschaéftsbereichs polizeiliche Zustandigkeitehesitzt, 8 3 Abs. 1 SOG. In der Regel feh-
len aber fir Hausrechtsmal3nahmen ausdricklichénBasngen.

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

Der ,klassische” Vorbehalt des Gesetzes fordeffiir Eingriffe der Verwaltung in Freiheit
und Eigentum ein die Verwaltung zu diesem Einggithachtigendes Gesetz.

Wegen Fehlens einer Ermachtigungsgrundlage komif@ff/Bachof zu dem Ergebnis, dass
Hausverbote keine Verwaltungsakte, sondemwvaltungsrechtliche Willenserklarungen
seien, dereurchsetzung den Polizeibehdrderzu Gberlassen sei (Verwaltungsrecht Il, 4.
Aufl. 1976, S. 383). Knemeyer billigt zwar jedemhditstrager ein Bestimmungsrecht zu,
wer zu dem geschitzten rAumlichen Bereich Zutaittem soll. Dieses Bestimmungsrecht, das
der erforderlichen Sicherung hoheitlicher Aufgabi&ilking diene, sei notwendig@dmnex

zur Sachkompetenz Das Hausrecht erschopfe sich allerdings in déndgas, ein Hausver-
bot zu erteilen; fur eine eventuell erforderlideseitigung der Stérungfehle es indes an
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einer Ermachtigungsgrundlage. Diellstreckung des Hausverbotes falle in die Zustandig-
keit der allgemein flr die Stérungsbeseitigung ketapten Stellen (aaO., S. 598 f.). Auch
Ehlers ist der Ansicht, dass der Grundsatz vom ®foali des Gesetzes ebenfalls fur Hausver-
bote der Behorden gelte (aaO., S. 740 @gwohnheitsrechtkomme als Rechtsgrundlage
nicht in Betracht. Zweifelhaft sei schon, ob beim Haakteron einem bestimmten Rechts-
satz gesprochen werden kdnne, ein fir die Anerksgron Gewohnheitsrecht konstitutives
Merkmal. Jedenfalls scheitere es an dem weiterenkivid einer lang andauernden Ubung,
die nach wie vor als Ausdruck einer allgemeinenh&auisibung akzeptiert werde. In den
Rechtstberzeugungen seien zum Hausrecht gegemiiberen Jahren entscheidende Wand-
lungen eingetreten (aaO., S. 741).

DerVGH Munchen hat sich in der vorliegenden Entscheidung diesemdturmeinungen
angeschlossen und ddausverbot derEingriffsverwaltung zugeordnet.

Gerhardt bezweifelt in seiner Anmerkung zum Beschluss dési\Miinchen, ob dieser auf
der Grundlage eines noch gultigen Verstandnisse¥debehalts des Gesetzes entschieden
habe (BayVBI. 1980, 724 f.). Da Hausverbot kokaam als ,Eingriff* in ein Abwehr-

recht qualifiziert werden, es stelle eher eine flr deestungsverwaltung typische Zulas-
sungsverweigerung dar. Das Kriterium des ,Eindfiéfisveise sich wie in anderen Bereichen
auch hier als weniger taugliches Mittel, den Geajsbereich des Vorbehalts des Gesetzes zu
bestimmen. Vielmehr sei dj@Vesentlichkeitstheorie* des BVerfG zu Grunde zu legen. Das
BVerfG geht in nunmehstandiger Rechtsprechungdavon aus, dass der Gesetzgeber ver-
pflichtet ist, - losgelést vom Merkmal des Eingsiffin grundlegenden normativen Bereichen,
insbesondere im Bereich der Grundrechtsausuibungpitsdiese staatlicher Regelung zugéng-
lich ist, allewesentlichen Entscheidungen selbgu treffen (vgl. BVerfGE 49, S. 89 ff., S.
126 f. m.w.N.).

Gerhardt sieht nach der Wesentlichkeitstheorieekbiatwendigkeit einer gesetzlichen Rege-
lung des Hausverbotes, insbhesondere wegegatargen Grundrechtsrelevanz Schitzens-
werte Verfahrensinteressen seien durch einzelnfaMensrechte, so der Anspruch auf rech-
tliches Gehdr und die Grundséatze der Fairness invaleungsverfahren, gesichert.

Aus den Grunden:

»,Unabhangig von der hier gewéhlten Form des Verwagisakts liegt es nahe, Anordnungen,
durch welche Stérungen des Dienstbetriebs einedBehoder eines Gerichts begegnet wer-
den soll, dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen. Daldehte der Senat - insoweit abweichend
von einem Urteil des BGH vom 26.10.1960, NJW 1368, und einem Urteil des BVerwG
vom 13.3.1970, DOV 1971, 137 - nicht auf die vidifabjektiv kaum verifizierbaren Motive
des Stdorers, sondern auf den hoheitlichen Zwecld&echterhaltung eines ungestdrten
Dienstbetriebes abstellen®. Der Senat schlief3t sistiann dem neueren Schrifttum auch in-
soweit an, als dort eine ausreichende gesetzlicadalge fur den Erlal3 behérdlicher
Hausverbote durch vollziehbaren VerwaltungsaktBiegdsordenleiters (hier des Landge-
richtsprasidenten) vermif3t wird (vgl. dazu oberngqnBch dirfte der Antragsteller mit seinem
Widerspruch voraussichtlich Erfolg haben. Er fiaus: ,Der Senat verkennt zwar nicht die
Notwendigkeit, den behérdlichen und gerichtlichearistbetrieb vor Stérungen, ... wirksam
zu schitzen. Auf der anderen Seite kann aber detarrechtsstaatlichen Gesichtspunkt der
Gesetzmaligkeit der Eingriffsverwaltung nicht oimegteres von der Aufgabe, einen geord-
neten, weitgehend stérungsfreien Dienstbetriebemhifizuerhalten, auch auf die Befugnis
geschlossen werden, gegen Storer ein Hausverlat#riffrorm eines vollziehbaren Verwal-
tungsakte zu erlassen. Die fir den Erlal3 einesrtéedastenden Verwaltungsakts erforderli-
che gesetzliche Grundlage kann angesichts der mmifem aaO. aufgetretenen Bedenken
auch nicht einem Gewohnheitsrechtssatz entnommelemdnsoweit dirfte es an einer
Ubereinstimmenden Rechtsiiberzeugung der Rechtsgenehlen. Solange der Gesetzgeber



31

den Gerichten Uber die im Gerichtsverfassungsgemetrgelten sitzungspolizeilichen Befug-
nisse hinaus keine allgemeine, mit vollziehbareorédmungen auszuiibende Ordnungsgewalt
einrdumt, werden die Gerichtsprasidenten zur Abwehr Stérungen der hier vorliegenden
Art auf die Hilfe der Sicherheitsbehdrden und Ratieenststellen zuriickgreifen missen. Da-
bei hélt es der Senat fur zulassig, dass ein Gegpriisident aufgrund seiner offentlich-
rechtlichen Sachherrschaft Gber das Gerichtsgeb&@edgniber Stéren von der Art des Ant-
ragstellers formlos zum Ausdruck bringt, deren areitAnwesenheit nicht zu dulden (Haus-
verweis). Gleichwohl renitente Storer wirden sp#&tes danach den Straftatbestand des
Hausfriedensbruchs erfillen (8 123 StGB), zu de¥sehitung oder Unterbringung sicher-
heitsbehdrdliche Anordnungen aufgrund des Art. 3. 2Nr. 1 LStVG oder polizeiliche
Maflinahmen aufgrund des Art. 11 Abs. 2 Nr. 1 PA@herg konnen. Die erforderlichen und
geeigneten Verwaltungsakte kdnnen dann allerding® mom Gerichtsprasidenten selbst,
sondern nur von der hierfir sachlich und értlicrstandigen Behorde der inneren Verwal-
tung oder Polizeidienststelle erlassen und vollmogerden.

Wegen maglicher strafrechtlicher Folgen von Zuwiderdlungen gegen einen (formlosen)
offentlich-rechtlichen Hausverweis wird der Beteoi# beim zustandigen Verwaltungsgericht
auf Widerruf (des schon ergangenen) und auf Unsstlag kinftig drohender Hausverweise
klagen kénnen (Leistungsklage). Auch eine Klagd-asfstellung der Berechtigung, das Ge-
richtsgebaude weiterhin zu betreten, dirfte stdttbain ...".

Nach alledem war vom Senat gem. § 80 Abs 5 VwG@rulbanderung des angefochtenen
Bescheides der Vorinstanz die aufschiebende Wirki@sgvom Antragsteller eingelegten Wi-
derspruchs wiederherzustellen.

Literatur

* Gallwas/Mo6Rle, Rdnr. 101 ff. (Die Sicherheitsbetsirg 131 ff. (Die Polizei), 62 ff, (Das
Verhéltnis der Aufgabentrager zueinander)

* Honigl, Tatigwerden von Privaten auf dem Gebietdféntlichen Sicherheit und Ord-
nung, 1985

» Bracher, Gefahrenabwehr durch Private, 1987

* Mabhlberg, Gefahrenabwehr durch gewerbliche Sicliestdmgernehmen, 1988

2. Sachliche Zustandigkeit; Aufgaben (Art. 2 PAG odr Art. 7 LStVG)

a) Art. 2 Abs. 4 PAG

Problem: ,Doppelfunktionales Handeln der Polizei*

Der Polizei sind durch die ,Brickennorm* des Art. 2 Abs. 4 PA@er anderem auch Aufga-
ben zugewiesen, die aus dem Bereich der strafgeriden (repressiverf) Tatigkeit stam-
men; die wichtigste Norm ist hierb®i163 StPO AulRerdem kommen in Betracht: § 53
OWIG; Art. 7 AG VersammIG; § 26 StVG und 88 36 uhtlAbs. 2 StVO.

Zahlreiche weitere Beispiele bei Berner, Art. 2nRd.7 mit Hinweis auf Ziff. 2.5 Vollzugs-
Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeriums aesrin
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Erlauterungen

Die Abgrenzung von praventivem und repressivem Handelder Polizeiist deshalb wich-
tig, weil dadurch nicht nur Aufschluss tber die kiate Ermachtigungsgrundlage fir die po-
lizeiliche MaRnhahme gewonnen wird; wird die Polimgressiv tatig, so entscheiden die or-
dentlichen Gerichte Uber die Rechtmaliigkeit denoffenen Malinahmen, andernfalls die
Verwaltungsgerichte.

Im jeweils konkreten Fall erfolgt nach deechtsprechungdesBVerwG die Qualifizierung

der Malinahme danach, welchen Grund die PolizéhfiEEinschreiten angibt; im Gbrigen
danach, ,wie sich der konkrete Lebenssachverhadineiverstéandigen Blrger in der Lage des
Betroffenen bei naturlicher Betrachtungsweise @#itstDieser Sachverhalt ist grundsatzlich
einheitlich zu betrachten, es sei denn, einzelnie Tes Geschehensablaufs sind objektiv ab-
trennbar. (BVerwGE 47, 255 [264f.]). Dabei ist @&hwergewicht der polizeilichen MalR3-
nahmen aus diesem Blickwinkel entscheidend.

Im Einzelnen ist manches str.; vgl. unten die laterangaben.

Zu beachten ist, dass die Polizei auch hinsichilickr sonstigen Befugnisse i.S.d. Art. 2 Abs.
4 PAG (z.B. zur Strafverfolgung) sowohl einer Aufgazuweisung (z.B. 8 163 Abs. 1 StPO)
als auch einer Befugnis (Eingriffserméachtigung,. 8B63d StPO) bedarf.

Bedeutung des Problems

Materiellrechtlich - Frage nach den einschlagigemgaben- und Befugnisnormen und nach
dem Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen fiirechtmafiges Handeln.

Prozessual - Frage nach der sachlich zustandigech®@barkeit: Fur 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit grundsatzlich Zustandigkeit der Veriwagsgerichtsbarkeit gem. § 40 VwGO;
u.U. ausdrickliche Zuweisung an ZivilgerichtsbarkeiB. gem. § 23 Abs. 1 EG GVG -
.Rechtsweg bei Justizverwaltungsakten®).

Fall VGH Miunchen, NVwZ 1986, S. 655Kirchenbesetzung*”

Sachverhalt

Die Klager nahmen an einer ,Fastenaktion fir deeden” teil; zu diesem Zweck besetzten
sie den Miunchner Liebfrauendom; die Aktion solltei®/ochen dauern. Der Dompfarrer, der
das Hausrecht austibte, hatte die Klager mehrfadgefandert, den Dom zu verlassen. Er
wies auch darauf hin, dass er Strafantrag wegesfHadensbruch stellen werde, falls die
Klager ihre Aktion nicht abbrechen. Da sie seinerfférderungen nicht nachkamen, verstan-
digte er die Polizei. Die Klager erklarten sich lamach mehrfacher Aufforderung durch die
Polizei und nach Hinweis auf die Strafbarkeit ihvieshaltens nicht bereit, die Kirche freiwil-
lig zu verlassen. Nach einer Stunde wurden sielansDom zu dem bereitstehenden Polizei-
fahrzeug getragen, in diesem zur Identitatsfeststglin das Polizeiprasidium gebracht und
dort einige Stunden festgehalten.

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

Das Polizeiprasidium Minchen erhob mit Kostenveufigyfiir ,,die Unterbindung des Haus-
friedensbruchs und die Anwendung unmittelbaren £8aur Durchsetzung der Mal3nahme*
von den Klagern je DM 40 an Gebdhr. In den Besdaheidt als Rechtsgrundlage auf Art. 16,
58, 76 PAG, 8 1 Ziff. 6 BayPolKostVO verwiesen.

Die Klager erhoben nach erfolglosem Widerspruchateen Anfechtungsklage gegen die
Kostenbescheide.

Ziel der Klager, Problematik
Die Klager greifen einen polizeilichégdebihrenbescheidan, den die Polizei aufgrund der
Art. 16, 58 Abs. 3, 76 PAG erlassen hat.
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Nach Art. 58 Abs. 3 PAG kann die Polizei fur diewendung unmittelbaren Zwangszur
Durchsetzung einer polizeilichen Primarmafinal@ebihren erheben. Voraussetzung ist,
dass diese MalRnahme d&efahrenabwehrdiente; denn fur den strafverfolgenden Bereich
regelt die StPO in den 88 464 ff. die Kostenpflicht

Daher musste das Gericht eine Abgrenzung von ptigdreemund repressiver Tatigkeit der Po-
lizei vornehmen; hierbei griff es auf die oben geman Grundsatze des BVerwG zurick.

Aus den Grunden:

... Das Erstgericht hat auf den Gesamteindruck pgelizeilichen MaRnahmen vom 11.No-
vember 1983 abgestellt und dabei zu Recht angenontass die Polizei Uberwiegend straf-
verfolgend tatig geworden ist.

In einem solchen Fall richtet sich die gerichtlidkentrolle der gesamten polizeilichen Maf3-
nahmen - also auch der zur Gefahrenabwehr getreffgoraventiven Mal3nahmen - nach der
besonderen Rechtswegregelung des § 23 Abs. 1 E@GNMG die ordentlichen Gerichte. ...
Damit sind diese Bereiche aus der ansonsten natthAbs. 1 VwGO gegebenen Zustéandig-
keit der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeitausgenommen und der gerichtlichen
Kontrolle der sachnéaheren ordentlichen Gerichtsledtrkibertragen. Durch diese Zuweisung
der in 8§ 23 EGGVG bestimmten Streitigkeiten arodientlichen Gerichte soll verhitet wer-
den, dass die Verwaltungsgerichte in Sachgebieterdentlichen Gerichte ‘hineinreden’ ...
Es soll ein ‘Durcheinander und Gegeneinander dessieiedenen Gerichtsverfahren’ verhin-
dert werden (BVerwGE 6, 89 f.).

Das Verwaltungsgericht hat keineswegs verkannts das Hinaustragen der Klager aus dem
Dom fur sich gesehen als eine polizeiliche Mal3natumdeseitigung einer Stérung abzuse-
hen ware. Diese Malinahme ist jedoch von der Pa@ugiAnlall und im ‘rechtlichen Rah-
men’ ihres Einschreitens gegen den angezeigtenfHeadisnsbruch (vgl. 8 123 StGB) durch
die Demonstranten getroffen worden. Die Polizei kam die strafbare Handlung des Haus-
friedensbruchs zu erforschen und zu verfolgen @II®PO). Es bestand auch fir die Klager
kein Zweifel dartber, dass sie wegen ihres Verhalten Dom strafrechtlich verfolgt wirden,
auch wenn sie den Dom freiwillig verlieBen. Angasicler Intensitat der Stérung des religio-
sen Friedens in einer Kirche musste es jedem vadgjén Burger klar sein, dass er zumin-
dest nach Kenntnis des Vorfalls durch die Polizeem strafrechtlichen Ermittlungsverfah-
ren ausgesetzt sein wirde. ... Das Verwaltungsgiehiat zu Recht darauf hingewiesen, dass
das Hinaustragen der Klager aus dem Dom nicht dbjelon dem gesamten Geschehensab-
lauf getrennt werden kdnne. Es gibt keinen Anheiiiid dass die Polizei zumindest nach der
Weigerung der Demonstranten, den Dom freiwilliyetlassen, nicht zielgerichtet im Gan-
zen strafverfolgend tatig werden wollte. Das drigikh nicht zuletzt darin aus, dass die Kla-
ger, nachdem sie aus dem Dom hinausgetragen wovedesn, sich nicht etwa frei entfernen
durften. Vielmehr blieben sie festgenommen und evusdgleich zur Personalienfeststellung
fur das ihnen mehrfach ... angekindigte Strafveeialzum Polizeiprasidium in einem Ein-
satzfahrzeug gebracht (vgl. 8 163b | StPO) ...

Zur Pravention hatte es genugt, die Demonstrantendem Dom zu schaffen und nicht - wie
geschehen - langere Zeit festzuhalten und im Rialreeug zum Polizeiprasidium zu brin-
gen. ..."

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

Fall OVG Minchen NVwZ 1986, S. 655 f. - ,Kirchenbesetgy gleicher Sachverhalt wie
NVwZ 1986, S. 655; jedoch Klage auf Feststelluragsddie Anwendung des unmittel-
baren Zwanges im Rahmen des polizeilichen Einsa&xtgswidrig gewesen sei; das
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VG hatte entschieden, dass fur diese Klage der slamgsrechtsweg nicht gegeben sei
und den Rechtsstreit auf Antrag des Kl. an das ®lifachen verwiesen; die Berufung
des Beklagten blieb erfolglos.

Fall OVG Minster NJW 1980, S. 855 ff. - ,Beobachtendérdlung”

Fall VGH Mannheim DOV 1989, S. 171 f. - ,Haus-/Fabrigb&zung®

Fall BVerwGE 47, S. 255 ff. - ,Dienstbesprechung dezi8larbeiter*;
kritisch dazu Schenke, NJW 1976, S. 1816 ff.

Fall BVerwG NJW 1983, S. 772 ff. - ,Aufnahme von erkangsdienstlichen Unterlagen
durch Kriminalpolizei®

Sachverhalt

Der K. vertrieb etwa seit dem Jahr 1967 bei Weebanstaltungen (sogenannte Kaffeefahr-
ten) Vitamin-Aufbaukuren. Im Jahre 1971 wurde geden Kl. und andere Personen, die wie
er als Werber fur Vitamin-Aufbaukuren tatig warem Ermittlungsverfahren der StA B. we-
gen Verdachts des Betruges bei der Durchfuhruni\tbeveranstaltungen anhangig. Etwa
Anfang Dezember 1972 forderte die Bekl. den KlZznosammenhang mit diesem Ermitt-
lungsverfahren schriftlich auf, sich zum Zwecke Aafnahme erkennungsdienstlicher Unter-
lagen bei der Kriminalpolizei B. einzufinden. Dek kegte gegen diesen Bescheid Wider-
spruch ein. Der Regierungsprasident wies diesesr BB@zugnahme auf § 81b StPO zurtck.
Gegen diese Bescheide erhob der Kl. Klage vor d&ndéa der Klage stattgab; auf die Beru-
fung des Bekl. wies das OVG (Miinster) die Klagedss;Revision des KI. blieb der Erfolg
versagt.

Aus den Grunden:

... Die vorliegende Klage, mit der der Kl. die Aebung der angegriffenen behoérdlichen
Bescheide betreffend die Aufnahme von Unterlagefiwécke des Erkennungsdienstes (8
81b Alt.2 StPO) begehrt, ist eine offentlich-reichié Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art, fir die mangels einer anderweitigen bundesgéishen Regelung der Verwaltungs-
rechtsweg eroffnet ist (8 40 | 1 VwGO). Insbesoadeheidet eine Zustandigkeit der ordent-
lichen Gerichte nach 8§ 23 | EGGVG aus. Diese Beasting weist Entscheidungen Uber
Anordnungen, Verfligungen oder sonstige Mal3hahnenrpd den Justizbehdrden zur Rege-
lung einzelner Angelegenheiten u.a. auf dem GebieStrafrechtspflege getroffen werden -
die Ubrigen in 8 23 | EGGVG genannten Sachgebm@tenken vorliegend von vornherein
nicht in Betracht - den ordentlichen Gerichten Riese Vorschrift erfal3t nur Rechtsstreitig-
keiten Gber Anordnungen, Verfigungen und sonstaéngdhmen, die zur Verfolgung einer
strafbaren Handlung getroffen worden sind (vgl. BdM®, Buchholz 310 § 40 VwWGO Nr. 138
[Aufnahme von Lichtbildern zum Zwecke der Strablguing] und BVerwGE 47, 255 = NJW
1975, 893 [vorlaufige Festnahme und Mitnahme zuch®azwecks Feststellung der fur das
Strafverfahren bendétigten Personalien]. Dazu gehdesis dem Regelungsbereich des § 81b
StPO nur - vorliegend nicht im Streit befindlichilalinahmen, die nach der ersten Alternati-
ve dieser Vorschrift der Durchfiihrung des Strafalkréns gegen den Betroffenen dienen,
nicht dagegen Anordnungen, Verfigungen oder sanba3nahmen, die aufgrund des § 81b
Alt.2 StPO fur Zwecke des Erkennungsdienstes umit décht fir Zwecke der Strafverfol-
gung ergangen sind. ...

Grundlage einer erkennungsdienstlichen Behandlwagip g 81b Alt.2 StPO - die funktional
keine Verfahrenshandlung im Rahmen eines Stratuwenfia, sondern eine Verwaltungsmal3-
nahme darstellt - ist die als Verwaltungsakt ergeleeAnordnung der erkennungsdienstli-
chen Behandlung, durch die die gesetzliche Pftielst Betroffenen zur Duldung von erken-
nungsdienstlichen MaRnahmen prazisiert und die imadffall konkret beabsichtigte erken-
nungsdienstliche Behandlung - hier: Aufnahme vehtbildern und Fingerabdricken - be-
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stimmt wird. Grundlage dieses Verwaltungsaktsiestm § 81b Alt.2 StPO normierte Dul-
dungspflicht des Betroffenen als Beschuldigtersegegen ihn gerichteten Strafverfahrens.
Voraussetzung der Anordnung einer erkennungsdieinstl Behandlung ist daher, dass ein
Straf- oder Ermittlungsverfahren gegen den Betr@ffeschwebt; nur wahrend der Anhangig-
keit eines solchen Verfahrens kann die Anordnuggheen (BVerwGE 2, 302 [303f.] = NJW
1956, 234). Diese Voraussetzung ist vorliegendlerfi*

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

Sachverhalt

Nachdem es in N. - in einem Fall auch an einemr@md®rt - zu verschiedenen Gebaude-
branden gekommen war, mit deren Entstehung dietfungsbehdrden den Angekl. in Zu-
sammenhang brachten, baute die Polizei am 28. A8&Y Absprache mit der StA in die der
Wohnung des Angekl. gegeniberliegende Wohnungsténédeokamera ein. Diese Kamera
war vom 28.7. bis 20.11.1987 und - nach defektlggdmAuswechslung - vom 9.12.1987 bis
19.1.1988 in Betrieb, und zwar vom 28.7. bis 5.871weils in der Zeit von 20.00 Uhr bis
8.00 Uhr, ab 5.8.1987 jeweils in der Zeit von 16880 bis 8.00 Uhr. Aufgezeichnet wurde
jedes Betreten und Verlassen der Wohnung des Andeitdh die Eingangstir. Zu den Akten
gelangten die Bildaufzeichnungen zunachst nichtinlhalt wurde teilweise dergestalt in die
Akten aufgenommen, dass der Kriminalbeamte E. diedbander auswertete und das Er-
gebnis der Auswertung zweier Nachte einem andergnikalbeamten schilderte, der hieri-
ber eine Vernehmungsniederschrift fertigte. ...

Das LG hat den Angeklagten wegen schwerer Bramaistjfin drei Fallen (und weiterer De-
likte) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwdlfréahverurteilt und seine Unterbringung in
Sicherheitsverwahrung angeordnet; die RevisionAaeekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Grunden:

.Der Erorterung bedurfen nur die Vorgange im Zusaeminang mit der langfristigen Video-
Uberwachung der Wohnungstir des Angekl. ...

Die Revision ist der Auffassung, die Videoaufnahhé@ten nicht verwertet werden dtirfen.
die planméaRige, langfristig angelegte Observaties Angekl. unter Verwendung verborge-
ner technischer Mittel habe in grundgesetzlich géste Rechte des Angekl. eingegriffen
(Art. 1, 2, 13 GG), ohne dass eine Eingriffsnoresdjestattet hatte; ferner sei Art. 8 MRK
verletzt. ...

Grundlage des polizeilichen Handelns im vorliegenBell war (jedenfalls auch) Art. 2
BayPAG. Nach dieser Vorschrift hat die Polizei Aiggabe, die allgemein oder im Einzelfall
bestehenden Gefahren fur die 6ffentliche Sichedukt Ordnung abzuwehren. Dementspre-
chend war die Polizei bestrebt, den vielfachen Bsdifter - den sie in dem Angekl. vermutete
- zu entlarven und auf diese Weise weitere Branuaiiggn zu verhindern. Damit einher ging
die Verpflichtung aus § 163 StPO, (begangene) tateaf zu erforschen, ohne jedoch die pra-
ventive Aufgabe der Polizei zu verdrangen.

Ob die generelle Vorschrift des Art. 2 | BayPAGteawch geeignet wére, ohne Observation
in der geschehenen Weise zu rechtfertigen, kanmstehen. Manches spricht dafir, dass
eine solche Observation einen Eingriff in die Ptsghare darstellt, der eine spezielle gesetz-
liche Eingriffsnorm voraussetzt (Art. 8 MRK), urasd als solche Norm weder Art. 2 Bay-
PAG (noch 88 160, 161, 163 StPO) ausreichen; dasrn3esetz muss sowohl die Vorausset-
zungen als auch Art und Umfang des Eingriffs klzat eindeutig formulieren, wobei freilich
nicht verkannt werden darf, dass ,gesetzlich voeen“ i.S. von Art. 8 MRK nicht nur das
ist, was ein Gesetz im formellen Sinn regelt, sondass hier der gesamte Rechtszustand in
dem betreffenden Staat einschliel3lich der (insetirezgehenden, insgesamt ein geschlossenes
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System bildenden) Rechtsprechung gemeint istRaghbach, JZ 1991, 78 in einem Bericht
Uber zwei Entscheidungen des EGMR). Dass zur Bptdre auch das Betreten und Verlas-
sen der eigenen Wohnung gehdre und ein behordIEimgyriff jedenfalls in der monatelan-
gen verdeckten Aufzeichnung dieser Vorgange zickebl sei, hat viel fur sich (vgl. Riel3, in:
Léwe-Rosenberg, StPO, 24.Aufl., § 163 Rdnrn. 45Rbgall, GA 1985, 1 [25f.]; Wolter, GA
1988, 129 [139]; Tatigkeitsberichte des Bundeshieagten fir den Datenschutz BT-Dr
10/6816, S. 20, BT-Dr 11/1693, S. 22; Hans-Jurgeydvl, Rechtsfragen im Zusammenhang
mit polizeilichen Beobachtungsmafinahmen, 1982;e/&dlizeiliche Aufklarungs- und Ob-
servationsmafl3nahmen, 1983; Frowein-Peukert, MRK93%).

Das aus Art. 2 1 i.V. mit Art. 1 | GG sich ergeberallgemeine Personlichkeitsrecht kann zum
selben Ergebnis fuhren wie Art. 8 MRK. AusfluReldlechts kann auch die Freiheit persén-
licher Lebensgestaltung ohne - noch dazu heimlidargdauernde behordliche Uberwa-
chung sein.

Die Entscheidung des BVerfG zum sog. informatienelelbstbestimmungsrecht (BVerfGE
65, 1 = NJW 1984, 419) steht damit in Einklang. @&Hage und Voraussetzung jener Ent-
scheidung waren zwar die ,Bedingungen der modeDatenverarbeitung” (BVerfGE 65, 1
[42, 43] = NJW 1984, 419). Sie spielen im vorlieden Verfahren keine Rolle; eine Observa-
tion der vorliegend beschriebenen Art griffe auelmmlin das allgemeine Recht der Person-
lichkeit ein, wenn es die moderne Datenverarbeituioht gabe. Doch beruhte die Ein-
schrankung in der genannten Entscheidung des B\arf@er Besonderheit des zu entschei-
denden Falles (vgl. Rogall, GA 1985, 1 [13]).

Im Schrifttum, aber auch von den gesetzgebendemi@neund den mit dieser Materie befal3-
ten Ministerien ist erkannt worden, dass nach lgantAuffassung fraglich ist, ob die polizei-
rechtliche allgemeine Aufgabenklausel oder 88 164, 163 StPO Eingriffe der hier vorlie-
genden Art abdecken (vgl. Honnacker, BayVBI 190111]). Deshalb haben das Saarland
(Gesetz v. 8.11.1989, SaarlAbl S. 1750) und diglééNordrhein-Westfalen (Gesetz v.
24.2.1990, GVBI S. 70), Hessen (Gesetz v. 26.6,12¢BI S. 197) und Bayern (Gesetz v.
14.9.1990, GVBI S. 397) neue polizeirechtlicheiBestingen erlassen, die u.a. die planma-
Big angelegte Beobachtung einer Person lber edmegeren Zeitraum und den verdeckten
Einsatz technischer Mittel zur Anfertigung von Biifzeichnungen regeln. Das Bundesminis-
terium der Justiz hatte erstmals in dem Referemtenef eines Strafverfahrensanderungs-
gesetzes 1988 Vorschriften Uber die langerdaue®lagervation eines Beschuldigten und die
Herstellung von Bildaufzeichnung ohne Wissen dsstggdigten vorgesehen (88 163f, 163g
StPO), doch ist es bis heute beim Entwurf geblieben

Obwohl zu der hier interessierenden Zeit (Juli 189&7Januar 1988) noch nirgends eine sol-
che spezielle gesetzliche Regelung bestand, bektehtkein Anlal3, das Urteil aufzuheben.
Die Erkenntnis, dass es hier méglicherweise besendesetzlicher Regelung bedurfe, ist
vergleichsweise neu; sie entstand wesentlich antydes ,Volkszahlungsurteils des

BVerfG vom 15.12. 1983 (BVerfGE 65, 1 = NJW 1989) 4ind der sich anschlie3enden
rechtswissenschatftlichen Diskussion und mussteesstidurchsetzen. Bis dahin entsprach es
allgemeiner Rechtsiiberzeugung, dass Observati@oueh, solche langfristiger Art, durch den
allgemeinen Gefahrenverhitungs- und Ermittlungsagfvon Polizei und StA, im einzelnen
naher bestimmt durch die umfangreiche verwaltungdtiehe und strafprozessuale Recht-
sprechung, gedeckt seien. In solchem Fall ist dese@geber einerseits, den Behdrden ande-
rerseits ein gewisser Ubergangszeitraum einzuraufwgin BVerwG, NJW 1990, 2765; Bay-
VerfGH, BayVBI. 1985, 652). Er war Ende 1987/Anfa@g§8 noch nicht abgelaufen. Inzwi-
schen sind die erforderlichen (hier: bayerischee3efzlichen Bestimmungen geschaffen wor-
den; fur die Zukunft ist die Rechtslage geklart. ..

Ist die geschehene Uberwachung jedenfalls ausgizhtlichen Griinden hinzunehmen, so
sind ihre Ergebnisse auch im Strafverfahren als &smittel verwertbar, obwohl in der Straf-



37

prozel3ordnung bisher eine Vorschrift Uber dies@bdsren Ermittlungsmal3nahmen fehlt.
Bedenken kdnnten nur bestehen, wenn zur Zeit aeittemgen ein wirklicher Anlaf3 fur pra-
ventivpolizeiliches Handeln nicht bestanden hétteese also auch nicht rechtmafiig gewesen
ware -, weil (etwa) der polizeiliche Weg nur besttbn worden ware, um nicht bestehende
strafprozessuale Bestimmungen zu ersetzen. Davonjé&doch, wie schon dargelegt, keine
Rede sein. Dann lage aber kein Sinn darin, rechignéftangte polizeiliche Erkenntnisse dem
Strafverfahren vorzuenthalten. Das widersprachaelarsge kein spezielles Verwertungsverbot
entgegensteht - der Pflicht zu umfassender Aufitifu

Literatur:

* Berner/Kéhler, Art. 2 Rdnr. 37 ff. - mit beispielbgten Hinweisen auf die Kompetenz-
konflikte (im Hinblick auf: Einsatz von V-Leutenjritichtung polizeilicher Dateninforma-
tionssysteme, z.B. INPOL; VerkehrszentralregisteWES fur Fahndungszwecke; Schlepp-
netzfahndung; zunehmende Speicherung von Krimitetdkzwischen Polizei und Staats-
anwalt in diesem Problembereich und zahlreichemenen Nachweisen

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, 8§ 9, S. 132 ff.

* Friauf, in: v. Mlinch, Besonderes VerwaltungsreBuanr. 29 - Subsidiaritat polizeilicher
Aufgaben und Befugnisse gegeniber nicht-polizesicRegelungen

» Gallwas/MoRle, Rdnr. 245 ff.

* GOtz, Rdnr. 404 - 412

* Knemeyer, Rdnr. 400

* Schenke, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsr&echty. 221 - 240

» SchenkeVerwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2003, Rdnr.: 140 Frage, ob Rechtsschutz
durch kumulative Inanspruchnahme sowohl des Veungkgerichts als auch des Zivilge-
richts mdglich und empfehlenswert ist.

Zur Ergéanzung und Vertiefung:

» Knauf, Die Erhebung von Kosten fur Polizeieinsaiecht im Amt 1985, S. 193 - 202

« Odersky, Aktuelle Uberlegungen zur Stellung deaB@nwaltschaft, in: Eyrich u.a.
(Hrsg.), Festschrift fir Rebmann, 1989, S. 3438 35

* Verordnung Uber die Hilfsbeamten der Staatsanwafs€Z/Tr 755)

* Bekanntmachung des Bayer. Staatsministeriums aesrinZusammenarbeit zwischen
Staatsanwaltschaft und Polizei v. 5. Sept. 1978ddkuckt bei Berner/Kdhler, Anhang 2)

*  Kommentare zur StPO

Gegentberstellung von Befugnissen nach PAG und StPO

PAG, Art. StPO, §

13 Identitatsfeststellung usw. 163 b

14 Erkennungsdienstliche MaRnahmen 81lb
15INr. 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. 88 81a, 8lit, 127 Il, 131 1, 163a | StPO.
Vgl. auch Art. 44 PAG (Rasterfahndung) und 8§ 168eC5(Schleppnetzfahndung).
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b) Amtshilfe (Art. 35 1 GG, Art. 9 POG, Art. 4-8 VwVFG) - PIEHLER
Verfassungsrechtliche Grundlage (Art. 35 | GG)

Nach Art. 35 | GG leisten sich alle Behdrden dead&s und der Lander gegenseitig Rechts-
und Amtshilfe. Diese Verfassungsnorm ist unmittelipgltendes, aber konkretisierungsfahi-
ges und -bedurftiges Recht.

Voraussetzungen, Umfang, Inhalt, Grenzen, Durchiiidpund Kosten der Amtshilfe sind der
Konkretisierung durch einfachgesetzliches Rechtléabgen. Dies ist allgemein in den Art. 4 -
8 VwVI{G geschehen.

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

Merkmale der Amtshilfe (Art. 4 | VwWV{G)

Hilfeleistung zwischen Behorden
Die Amtshilfe ist auf Ersuchen geleistete erganedtife zwischen verschiedenen Behérden
(= jede Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Vdiwag Gbernimmt, Art. 1 1l VWVIG).

Arten der Amtshilfeleistung

Sie ist dem Inhalt naahicht nur Informationshilfe im Sinn einer Weitergabe von Wissens-
mitteilungen aus dem Bereich der ersuchten Beh&atejern umfasst auch unterschiedliche
Real- oder sonstige Handlungerzu denen die ersuchte Behdrde nach dem fiir dig)efdi-
chen Recht befugt und in der Lage ist. Beispieteftir sind etwa die Erteilung von Auskunf-
ten, dieUbersendung von Aktenund Urkunden, die Bereitstellung von Raumen umndiéh-
tungen, dieZurverfigungstellung von Persona) die Feststellung eines Sachverhalts etwa
durch Ortsbesichtigung, Zeugenvernehmung oder Biiinchng technischer Untersuchungen,
die Abgabe gutachtlicher Stellungnahmen, ferner abeh die Erteilung von Hinweisen und
Ratschlagen aufgrund gré3erer Sach- oder Ortsragrgpoaktischer Erfahrung.

Erganzende Hilfe

Aus dem Kriterium der ,ergdnzenden” Hilfe folgt,sdaals Amtshilfenur subsidiare Unters-
tutzungshandlungenzu einem ,fremden” Haupt- oder Grundverfahren eareeren Behor-
de, also in fremdem Interesse, in Betracht kommemtshilfe hat sich auf Unterstiitzung
durch TeilmalZnahmen zu beschranken.

Hilfe im Einzelfall

Die Amtshilfe muss grundsatzlich fir den Einzeltdbeten und gewahrt werden.

Eineauf langere Zeit oder auf Dauer angelegte Zusammenzeit fir ein bestimmtes Bln-
del von Verwaltungsaufgaben zwischen verschied&stidrden, auch wenn sie aus Effekti-
vitats- oder Wirtschaftlichkeitsgrinden unterhalérd, Giberschreitet daher in der Regel
denUnterstutzungscharakter und scheidet jedenfalls begrifflich als Amtshiifes.

Ersuchen

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

Das Ersuchen muss von der fur das Hauptverfahreédrzdigen Behdrde ausgehen. Es muss
deutlich werden lassen, aus welchem Grunde dieleesule Behdrde der Hilfe bedarf und
konkret bezeichnen, welche Unterstitzungshandlomgder ersuchten Behérde erbeten wird.
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Das Ersuchen ist in der Regel schriftlich an dsiente Behdrde zu richten und zu unter-
zeichnen.

Mundliche, fernschriftliche, telefonische oder dayestechnisch mégliche Ersuchen sind

nicht grundsatzlich ausgeschlossen, wenn dies wagieBesonderheiten des Einzelfalls, etwa
wegen Dringlichkeit oder Gefahr im Verzug, notwenit.

DasErsuchenist jederzeiticknehmbar, seiner Rechtsnatur nach istkesn Verwaltungs-

akt, sondern nichtregelnde Willenserklarung.

Negative Abgrenzung der Amtshilfe (Art. 4 II)
Weisungsverhaltnisse (Nr. 1)

Amitshilfe liegt nicht vor, wenn Behdrden einanderarhalb eines bestehenden Weisungsver-
haltnisses Hilfe leisten.

Eigene Aufgabenerfillung (Nr. 2)
Amitshilfe liegt ferner nicht vor bei Handlungenedier ersuchten Behodrde als eigene Aufga-
ben obliegen.

Zulassigkeitsvoraussetzungen fur Amtshilfeersucheainer Behorde (Art. 5 1)

Nr. 1

Eine Behdrde kann um Amtshilfe ersuchen, wennsserechtlichen Grinden die Amtshand-
lung nicht selbst vornehmen kann.

Damit sindnicht Falle gemeint, in denen dersuchenden Behorde die Kompetenz und
Befugnisfir die beabsichtigte Mal3hahme fehlensondern solche, in denen die ersuchende
Behdrde fur die Mal3Bnhahme an sich generell zustaundigzu ihr befugt ist, ein bestimmter
Teilaspekt von ihr aber ohne Rechtsverstol3 nidbsserledigt werden kann. Dies kann etwa
der Fall sein, wenn eine MalRBhahme ein Tatigwerde@ebiet einer anderen Behoérde erfor-
dert und dort nur die ortlich zustadndige Behordig t@erden darf oder eine bestimmte Amts-
handlung rechtmaf3ig nur von einer bestimmten, &lisgdich sachlich zustandigen Behorde

erbracht werden kann.

Nr. 2

Eine Behorde kann um Amtshilfe ersuchen, wenmasgetatsachlichen Griindereine Amts-
handlung nicht vornehmen kann, etwa weil ihr imzZeifall die erforderlicheienstkrafte
oder Einrichtungen fehlen

Nr. 3
Eine Behorde kann ferner um Amtshilfe ersuchen,nnga zur Durchfiihrung ihrer Aufgaben
auf die Kenntnis von Tatsachen angewiesen isihdigenbekannt sind und die sie nicht selbst

ermitteln kann.

Nr. 4
Eine Behorde kann um Amtshilfe ersuchen, wennwwiddzirchfiihrung ihrer Aufgaben Ur-
kunden oder sonstiggeweismittel benétigt, die sich im Besitz der ersuchten Behdwefen-
den.

Nr. 5
Schlief3lich kann eine Behérde um Amtshilfe ersuchemn sie die Amtshandlumgir mit
wesentlich groRerem Aufwandvornehmen kdnnte als die ersuchte Behdrde.
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Sonstige
Die Nr. 1 - 5 enthaltekeine abschlieRende Aufzéhlung aller Griindéir ein Amtshilfeer-

suchen (,insbesondere™-Klausel). Auch andere gefiGriinde kbnnen ein Ersuchen rechtfer-
tigen. Sie mussen in ihrer Gewichtigkeit den N.5lentsprechen.
Unzulassigkeit von Amtshilfeleistungen der ersuchteBehdrde (Art. 5 11)

Amtshilfeverbot aus Rechtsgriinden ((Art. 5 1l $Nr1 1)

Die ersuchte Behotrde darf die erbetémetshilfe nicht leistenwenn sieaus rechtlichen
Grinden hierzunicht in der Lage ist, d. h. wenn sie durch die Vornahme der Uniiérst
zungshandlung gegen das fur sie mafRgebliche Rec$toen wirde.

Ein solches Amtshilfeverbot muss durch Gesetz adégrund Gesetzes durch Rechtsverord-
nung angeordnet sein.

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

Die ersuchte Behoérde darf Amtshilfe nicht leisteenn durch sie dem Wohl des Bundes oder
eines Landes erhebliche Nachteile bereitet wirderzu istkeine eigenedie Amtshilfe
verbietende Rechtsnorm notwendigDurch Nr. 2 soll sichergestellt werden, dass ueie
begrenzten Voraussetzungen im 6ffentlichen Interdas Gemeinwohl gewahrt bleibt und
auch nicht durch einen Informationsaustausch zwis@®ehorden erhebliche Nachteile erlei-
det.

Als Nachteile fur das Wohl eines Bundes oder Laka@smen etwa in Betracht die Beeint-
rachtigung ode6Gefahrdung der &ulReren oder inneren SicherhejtStorungen der 6ffentli-
chen Ordnung oder Beeintrachtigung des Verhaltaiggeanderen Staaten und internationalen
Organisationen.

Diese Nachteile missen erheblich sein.

Besondere Geheimhaltungspflichten (Art. 511 S. 2)

Art. 511 S. 2 konkretisiert Art. 5 11 S. 1 Nr. Iirfsichtlich der Unzulassigkeit einer Amtshilfe-
handlung in Bezug auf Akten und Urkunden.

Gesetzliche Geheimhaltungspflichten bestehdd. im Steuer- und Abgabenrechtim Post-
und Fernmelderecht unich Melde- und Volkszahlungsrecht

Die Formulierung ,,ist nicht verpflichtet” bedeuta@tht die Einrdiumung eines Ermessens fir
die ersuchte Behorde, vielmehr besteht bei Vorhedgr Voraussetzungen des Art. 511 S. 2
ein nicht disponables Amtshilfeverbot.

Ob ein Vorgang dem Wesen nach geheim zu haltemigisnach Mal3gabe des Einzelfalls
beurteilt werden. Dies ist bei neueren Gesetzegrand ausdriicklicher Bezeichnung in der
Regel unproblematisch, bei élteren Gesetzen, dideaem Punkt schweigen oder in nicht
geregelten Bereichen muss sorgféltig nach offdrhcund privaten Interessen abgewagt
werden.

Beispiele fir dem Wesen nach geheim zu haltendgarnge sind nach bisheriger Auffassung:
Personalakten, Patientenakten, Arztkarteien, Secdhtibngsunterlagen, Geschaftsgeheimnisse
und vertrauliche Auskinfte.

Die Aufzahlung des Art. 5 Il ist abschliel3end.

Moglichkeit der Ablehnung der Amtshilfe (Art. 5 111')

Liegt einer der in Art. 5 lll abschliel3end aufgdgi Griinde vor, so liegt @ Ermessen
der Behdorde, ob sie von ihrem Ablehnungsrecht Getbranacht.
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Die ersuchte Behdrdebraucht Hilfe nicht zu leisten, wenn eine andeed@de die Hilfe
wesentlich einfacher oder mit wesentlich geringefarfwand leisten kann (Nr. 1), wenn sie
sie nur mit unverhaltnismaRig groRem Aufwand leigténnte (Nr. 2), oder wenn sie unter
Berucksichtigung der Aufgaben der ersuchenden Biehdurch die Hilfeleistung die Erfil-
lung ihrer eigenen Aufgaben ernstlich gefahrdendeiiNr. 3).

Grenzen des Ablehnungsrechts (Art. 5 V)

Die ersuchte Behdrde hat tber die in Art. 5 lllgemten Falle hinaus nicht die Mdglichkeit,
die Amtshilfe aus ZweckmaéaRigkeitserwagungen abnideh

Meinungsverschiedenheiten tber AmtshilfepflichtenArt. 5 V)

Uber Meinungsverschiedenheiten beziglich der Vielgfing zur Amtshilfe zwischen der
ersuchenden und der ersuchten Behdrde entschedgemeinsame fachlich zustandige Auf-
sichtsbehérde, oder, sofern eine solche nicht beste fir die ersuchte Behorde fachlich
zustandige Aufsichtsbehérde.

Auswahl der Behorde (Art. 6)

Im Allgemeinen ist das Amtshilfeersuchen an digjerBehérde zu richten, die zu der erbete-
nen Amtshandlung befugt und in der Lage ist unddiéche, sachliche und instanzielle Zu-
standigkeit besitzt.

Kommen fur die Amtshilfe mehrere Behdrden in Béttatst auf Art. 6 zurlickzugreifen und
nach Méglichkeit eine Behorde der untersten Vemwvasstufe des Verwaltungszweiges zu
wéahlen, dem die ersuchende Behdrde angehort.

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

Anzuwendendes Recht fiir die beteiligten Behérden bder Durchfiihrung der Amtshilfe
(Art. 7°1)

Herr des Verfahrensbleibt in jedem Stadium diersuchende Beho6rdeSie allein hat Gber
die Inangriffnahme des Vorhabens und Uber seinetiinrung im Ganzen zu entscheiden
und tragt dafir die Verantwortung. Art. 7 | bestitrohaher, dass sich die rechtliche Zulassig-
keit der MalRnahme, die durch die Amtshilfe verwiatt werden soll, nach dem Recht der
ersuchenden Behorde bestimmt. Unter ,Mal3nahmelaiséi das von der ersuchenden Be-
horde verfolgte Vorhaben zu verstehen, nicht dieedhe Handlung, um die durch die Amts-
hilfe ersucht wird.

Die Durchfihrung der Amtshilfe dagegen richtet siamach dem Recht, das fir die er-
suchte Behdorde gilt Wirde man auch hier auf das Recht der ersucheBeledrde abstellen,
so konnten der ersuchten Behérde daraus unter ddestdBefugnisse erwachsen, die sie fir
die Durchflihrung ihrer eigenen Aufgaben nicht lzesit
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Verantwortlichkeit der beteiligten Behérden (Art. 7 11)

Die ersuchende Behoérddragt gegeniuber der ersuchten Behdrdé/eéantwortung fur die
Rechtmaligkeit der zu treffenden MalinahmeDie ersuchte Behordast fiir dieDurch-
fuhrung der Amtshilfe verantwortlich.

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

Fur den Burger folgt daraus indirekt, dass er Relitel gegen einen im Amtshilfeverfahren
durchgefuhrten Eingriff in seine Rechte gegen dia@de richten muss, die unmittelbar ihm
gegenilber den belastenden Akt erlassen hat.

Kosten der Amtshilfe (Art. 8)
Art. 8 regelt die Erstattung der durch die Amtsidistung angefallenen Kosten im Verhaltnis
zwischen ersuchender und ersuchter Behérde.

Fall: BVerwG DVBI. 1986, S. 1199 f. - Zur Frage des Reualeges (Sozial- oder allgemei-
ne Verwaltungsgerichtsbarkeit bei einem Streit immseg. ,grenziberschreitendes*
Amtshilfeersuchen.

Sachverhalt

Im Verfahren ist streitig, ob fur die Klage des,iiner AOK, gegen die bekl. Industrie- und
Handelskammer auf Erteilung von im Wege der Amitstatbetenen Auskinften der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten oder zu den Geniaer allgemeinen Verwaltungsge-
richtsbarkeit eroffnet ist.

Aus den Grunden:

»-- Nach 8 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist der (allgeregNMerwaltungsrechtsweg in allen 6ffent-
lich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsmticher Art gegeben, soweit sie nicht durch
Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdrickliobwaagen sind.

Dass der zwischen den Parteien bestehende Straiasrauf das Recht der Amtshilfe gestitz-
te Auskunftsersuchen offentlich-rechtlicher Nat8r des 8§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO ist, bedarf
keiner nédheren Begrindung; ...

Eine ausdrickliche Zuweisung der Streitigkeit an@ericht aufl3erhalb der allgemeinen
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist nicht gegeben. Ztestimmt 8§ 51 SGG, dass Uber 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeiten u.a. in ,Angelegenheitiar Sozialversicherung” die Gerichte der
Sozialgerichtsbarkeit zu entscheiden haben. Dieseeisungsklausel ist auch weit auszule-
gen; unter sie fallen nicht nur Streitigkeiten @dggers (als Versicherter) gegen Trager der
Sozialversicherung, sondern auch alle jene, diestsans Anlaf3 der Durchfiihrung der offent-
lichen Aufgabe ,Sozialversicherung” entstehen erBorliegend zu entscheidende Rechts-
streit hat seine rechtliche Grundlage indessentithSozialversicherungsrecht, sondern im
Recht auf Amtshilfe Denn die Parteien streiten um die Frage, ob dé&lBverpflichtet ist,

der Kl. im Rahmen der Amtshilfe bestimmte Auskiufterteilen. Die erstrebten Auskinfte
sollen allenfalls der Vorbereitung sozialversichegarechtlicher EntschlielBung oder Ent-
scheidungen der KI. dienen. Das Auskunftsersuclirehdeshalb von der Kl. auch nicht auf
Rechtsnormen des (materiellen) Sozialversicherauipss gestitzt, sondern auf deehtli-

che Verpflichtung zur Amtshilfe Sozialversicherungsrechtliche Fragen stehen muHin-
tergrund ...

Ob in den Fallen, in denen ein Sozialhilfetrageresi anderen Sozialhilfetrager um Amtshilfe
gebeten hat und der letztere dem Ersuchen nichitkmeomt, der Rechtsweg zu den allgemei-
nen Verwaltungsgerichten oder zu den Sozialgemchegeben ist, braucht in diesem Verfah-



43

ren nicht entschieden zu werden. Ein solcher Fadjtlhier nicht vor. Vielmehr geht es um
sog. ,grenziberschreitende* Amtshilfe. ...

Diese Zustandigkeit entfallt schlieRlich auch niabhs den Erwagungen, von denen sich das
OVG bei seiner Entscheidung hat leiten las&nhat auf die Rechtsgrundlage fur den
Anspruch auf Amtshilfe abgestellSeine Auffassung, Anspruchsgrundlage fir diedeon

Kl. im vorliegenden Fall geforderte Amtshilfe seika 88 3 bis 7 SGB X, teilt der Senat nicht.
Das Recht, Amtshilfe zu verlangen, folgt aus desgtzlichen Verpflichtung der ersuchten
Behorde, Amtshilfe zu leisterMal3geblich sind hier deshalb die Regelungen deamen sich
fur die Bekl. die Verpflichtung zur Amtshilfe ergib

Fur die Verwaltung der bekl. Industrie- und Handtelsxmer gilt grundsatzlich des VwVfG
NW (vgl. 8 1 VwWVIG NW). Dies kann gemaf § 137 Abk. 2 VwGO auch das Revisionsge-
richt feststellenZuzustimmen ist der Ansicht des Oberbundesanwaltsss die Frage, ob

die ersuchte Behdrde nach den Umstéanden des Eirdlsliverpflichtet ist, ein an sie gestell-
tes Amtshilfeersuchen zu erfillen und bejahendernain welchem Umfang und in welcher
Weise sie dies zu tun hat, nach den fir @esuchteBehoérde geltenden Rechtsgrundlagen
zu beantworten ist. Die ersuchte Behorde muss imZgifall auf der Grundlage der fiir die
geltenden Verfahrensvorschriften ihre Befugnis zueistung der Amtshilfe, insbesondere
auch im Hinblick auf Geheimhaltung und Datenschutéberpriifen.So schreiben § 6 Abs.
1 SGB X un@ 7 Abs. 1 VwVfG NWauch Ubereinstimmend vatass die Durchfihrung der
Amtshilfe sich nach dem fir die ersuchte Behorddtgaden Recht richtet...”

C) Vollzugshilfe (Art. 2 1lI, 50 - 52 PAG) -PIEHLER
Inhalt und Begriff der Vollzugshilfe (Art. 50 I, Il )

Definition

Vollzugshilfe im Sinne des Gesetzes ist laut Nt15@ollzB dieAnwendung unmittelbaren
Zwangsdurch die Polizei zur Durchsetzung von Verwaltakgen auf Ersuchen anderer Be-
horden, ferner die Vorfihrung von Personen vor éeoder vor die Staatsanwaltschaft und
die Unterstitzung der Gerichtsvorsitzenden beifddrechterhaltung der Ordnung in der
Sitzung (Justizhilfe).

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

richten oder Behorden Hilfe leistet, ohne dassviimussetzungen nach Art. 50 | bzw. Il ge-
geben sind (z. B. Hilfeleistung ohne Ersuchen @dtgilung von Auskiinften).

Behordenbeqriff

Behdrden i. S. d. Art. 50 I sind laut Nr. 50.4 \zd@dlalle Stellen, die Aufgaben der 6ffentli-
chen Verwaltung wahrnehmen, also auch Kdrpersamaftestalten und Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts, auch Behdrden des Bundes unbwthetesunmittelbaren juristischen Per-
sonen des o6ffentlichen Rechts.

Ersuchen

Das Ersuchen kann sich auf einen bestimmten Eglkedine Fallgruppe oder eine Vielzahl
von Fallen beziehen. Das Ersuchen muss die Umstirfdeigen, deren Kenntnis fur die Pru-
fung und die Durchfuihrung des Ersuchens notwersdighr. 50.5 VollzB).

Voraussetzungen der Vollzugshilfe
Eine Behorde kann um Vollzugshilfe ersuchen, wean s
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- aus rechtlichen Griinden unmittelbaren Zwang rseliist anwenden kann,

oder

- Uber die hierzu erforderlichen Dienstkrafte nicétflgt,

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

(Nr. 50.6 VolizB)

Aufgabe, Befugnis zur Vollzugshilfe

Die Polizei hat gemalR Art. 2 1l die Aufgabe, areteBehorden und den Gerichten Vollzugs-
hilfe zu leisten.

Die Befugnis zu Eingriffsmalinahmender Vollzugshilfe haben ihre Grundlage nicht in.Art
50, sondern mussen sich aus Befugnisvorschriften des PAG oder aus anderen Rect
vorschriften ergeben (Nr. 50.7 VollzB). Da es sich nach Artl bén Vollzugshilfe gegenu-
ber anderen Verwaltungsbehérden handelt, wirddielBefugnis in der Regel auf die Art.
29, 34, 35 VwZVG stltzen, soweit nicht andere Vbrgten entsprechende Befugnisse un-
mittelbar enthalten (z. B. Art. 37 Il VWZVG, 88 5134, 161 a ll S.1, 163 a lll S. 2 StPO,
§372all, 83801, 86131, 88 671, 758 11789 ZPO, Art. 7 1ll LStVG).

Die Polizei wendet nach Art. 50 unmittelbaren Zwaaigo nicht aufgrund eigener Befugnis
an, sondern vollzieht unmittelbaren Zwang, desseordnung in die Zustandigkeit anderer
Behorden oder - im Falle des Art. 50 Il - der Gletgcund Staatsanwaltschaften fallt.

Grundsatze der Amtshilfe (Art. 50 III)

Fur die Vollzugshilfe gelten die Grundsétze der siniife entsprechend (vgl. dazu oben, b)).
Da Art. 6 VWVG wegen der Spezialbestimmung des Bitlll PAG ausscheidet, kommen
nur die Art. 7 und 8 VwWVIG in Betracht.

Wegen despeziell polizeirechtlichen VorschriftdesArt. 12 Il S. 2 POG ist aufArt. 7
VwVIG nur erganzend zuriickzugreifen. Unmittelbare Bedeutung auch inteF@ér polizei-
lichen Vollzugshilfe haArt. 8 VWVIG .

Im Ubrigen ist auf die VollzB zu verweisen:

50.9: Die Voraussetzungen fur Vollzugshilfe sindiigegeben, wenn eine andere Behodrde
die Hilfe wesentlich einfacher oder mit wesentlggringerem Aufwand leisten kann, ferner
wenn durch die Hilfeleistung die Erfullung vordrimfper polizeilicher Aufgaben gefahrdet
wirde.

50.10: Die Polizei darf die Vollzugshilfe nicht dexdb verweigern, weil sie die beabsichtigte
Maf3nahme fur unzweckmalig halt.

50.11: Halt die Polizei ein an sie gerichtetes Engn fur nicht zulassig, so teilt sie das der
ersuchenden Behorde mit. Besteht diese auf dezgshilfe, so entscheidet Uber die Pflicht
zur Vollzugshilfe das Staatsministerium des Inneassen die Umstande nach Auffassung
der ersuchenden Behdrde keinen Aufschub bis zwechBeidung durch die Aufsichtsbehorde
zu, so hat die Polizei dem Ersuchen zu entsprecakémkeine vordringlicheren Aufgaben die
Polizei daran hindern, und unverziglich dem Staaisterium des Innern zu berichten.
50.13: Die Zulassigkeit der Mal3nahme, die durchvailzugshilfe verwirklicht werden soll,
richtet sich nach dem fur die ersuchende Behortlergken Recht. Die ersuchende Behorde
tragt daher die Verantwortung fur die RechtmaRigéer durchzusetzenden Malinahme. Die
Polizei ist nicht verpflichtet, die Rechtmaligkdiikser MaRnahme zu prifen. Die MalRnahme
wird hinsichtlich der Zustandigkeit in den Rechtséliésverfahren der ersuchenden Stelle zu-
gerechnet (Art. 12 11S. 2i. V. m. IV Nr. 2 POG).
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50.14: Fur die Kosten der Amtshilfe, soweit siehhilsei der Verfolgung von Straftaten oder
Ordnungswidrigkeiten geleistet wird, gilt Art. 8 WAIG.

Verpflichtung zur Amtshilfe (Art. 50 1V)

Art. 50 IV tragt zunachst den landesrechtlich wegem31 GG nicht veranderbaren Art. 35
und 91 GG Rechnung. Anwendbar bleiben aber aucArtid, 5 VwV{G und Sondervor-
schriften wie Art. 9 | POG, soweit ihnen nicht dig. 50, 51 PAG als spezielle Regelungen
vorgehen.

Falle der allgemeinen Amtshilfe kommen nach ded.a@B&gr. 1978 in Betracht, wenn nicht
alle Voraussetzungen nach Art. 50 | und Il gegedied, insbesondere bei Auskunftserteilung.

Verhaltnis Amtshilfe - Vollzugshilfe

Die Vollzugshilfe ist nach h.M. ein Unterfall damifassenderen) Amtshilfe (str.). Sieasif

die Anwendung unmittelbaren Zwangs beschranktind unterliegt auRerdem den Subsidia-
ritatsklauseln des Art. 50 | HS. 2 und des ArtlI50

Nicht eindeutig ist didbgrenzung der Pflicht zur Vollzugshilfe gegentber der fledbe-
horden - und damit grundsatzlich auch fir die Rolzestehenden Pflicktir Amtshilfe

nach den Art. 4 - 8 VwWVIG, deren Anwendung nach A€ IV unberihrt bleibt.

Art. 50 hat gegenuber Art. 4-8 VWVIG den Vorrang desonderen gesetzlichen Regelung,
soweit unmittelbarer Zwang anzuwenden ist. DieZ@oiist zur Amtshilfe nicht verpflichtet,
wenn dies aul3erhalb ihrer Aufgaben nach Art. Zlegirde. Kann ein Amtshilfeersuchen,
das nicht auf Vollzugshilfe nach Art. 50 gerichiggt als im Rahmen des Art. 2 liegend ange-
sehen werden, ist zu prifen, ob die Amtshilfepfldér Polizei auf Grund von Art. 5 lII
VwWVIG entféallt.

Schlief3lich kann e¥ollzugshilfe nicht gebenwenn nichts zu vollziehen, also nichtshne
oder gegen den Willen eines Betroffeneuirchzusetzen ist. So gibt es gegeniiber den Am-
tern fur Verfassungsschutz und ihren Aul3enstelenekVollzugshilfe, weil diese Behérden
nach ihren Organisationsgesetzen keine exekutiveiktlonen haben und deshalb keine Ver-
waltungsakte mit Eingriffscharakter setzen konnen.

Verfahren (Art. 51)

Schriftform, Grund und Rechtsgrundlage (Art. 51 1)

Art. 51 | verlangt fur das Vollzugshilfeersuchemigaséatzlich die Schriftform unter Angabe
des sachlichen Grundes gemal3 Art. 50 | und dertBgreimdlage fiir die Anwendung des un-
mittelbaren Zwangs. Zur Angabe der Rechtsgrundigdmdrt die Angabe, ob der zu vollzie-
hende Verwaltungsakt unanfechtbar oder seine sgéovioliziehung (8 80 Il Nr. 4 VwWGO)
angeordnet ist.

Eilfalle (Art. 51 1)

In Eilféllen kann das Vollzugshilfeersuchen formldsh. mindlich oder fernmindlich ge-
stellt werden (S. 1). Es ist dann durch die ersadadBehdrde unverziglich, also ohne
schuldhaftes Zégern (8 121 | BGB) schriftlich zwsté¢igen, wenn und sobald die Polizei dies
verlangt (S. 2).

Handelt die Polizei auf (fern-)mundliches Ersuchad fehlt dem Ersuchen die notwendige
Rechtsgrundlage oder handelt die Polizei aufgruomdior- oder Ubertragungsfehlern irrtiim-
lich, so hat sie die Verantwortung selbst zu tragen
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Auswahl der Polizeidienststelle (Art. 51 Il S. 1)
Art. 51 Il S. 1 entspricht dem Grundsatz des A¥/wVfG. Es handelt sich um eine Sollvor-
schrift.

Die unterste Polizeidienststelle ist nach den &ilt, 4 - 6 POG zu bestimmen.

Weisungen der Sicherheitsbehdrden (Art. 51 1lI)S. 2

Weisungen der Sicherheitsbehdrden gehen dem Ersaciuerer Verwaltungsbehdrden

(nicht der Gerichte und Staatsanwaltschaften) vor.

Sicherheitsbehdrden sind nach Art. 6 LStVG die Geden, Landratsamter, Regierungen und
das Staatsministerium des Innern. Art. 51 Il Se#t das Weisungsrecht dieser Behérden
nach Art. 9 Il POG voraus.

Vollzugshilfeersuchen mehrerer Behérden

Gehen Vollzugshilfeersuchen mehrerer Behdrdeniischéedenen Fallen gleichzeitig bei der
Polizei ein und reichen die Krafte und Mittel zuiaighzeitigen Vollzug nicht aus, hat die
Polizei nach pflichtgemaleBrmessenzu entscheiden, welchem Ersuchen wegen der Grol3e
oder Dringlichkeit der Gefahr zuerst zu entspredben

Informationspflicht (Art. 51 V)

Die Informationspflicht der Polizei gegentber desuehenden Behérde gilt nicht nur fir den
Fall der Ausfuihrung des Vollzugshilfeersuchensdeon auch bei Nichtausfiihrung oder Zu-
rickstellung der Ausfiihrung.

Vollzugshilfe bei Freiheitsentziehung (Art. 52)

Richterliche Entscheidung (Art. 52 1)

Laut Nr. 52.1 VollzB ist die in Vollzugshilfe durgkfihrte Freiheitsentziehung als Mal3nah-
me der ersuchenden Behdrde anzusehen. Daher hdsgtalich die ersuchende Behdrde
gemal Art. 104 GG eine vorherige richterliche Bmgtung Uber die Zulassigkeit der Frei-
heitsentziehung herbeizufiihren. Art. 52 | soll gewahrleisten.

Entlassungspflicht (Art. 52 11)

Zu Art. 52 1l bestimmt Nr. 52.2 VollzB: Legt dieserchende Behorde eine richterliche Ent-
scheidung uber die Zulassigkeit der Freiheitsehtzig nicht vor und bezeichnet sie auch
nicht eine solche Entscheidung, so hat sich digz&dofort zu vergewissern, ob die ersu-
chende Behdrde unverziglich eine richterliche H®iung herbeiflihrt.

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

Entsprechende Geltung der Art. 19 und 20 (Art.I§2 |

Nr. 52.3 VollzB: Die Art. 19 und 20 gelten auch freiheitsentziehungen im Rahmen der
Vollzugshilfe. Diematerielle Prifung nach Art. 20 Nr. 1 obliegt jedoch dersuchenden
Behdorde Die Polizei hat der ersuchenden Behorde unveictuglle Anhaltspunkte mitzutei-
len, die fir einen Wegfall des Grundes der Fresiegitziehung sprechen. Hat die Polizei si-
chere Kenntnis vom Wegfall des Grundes und isetsechende Behdrde nicht erreichbar, so
hat die Polizei die festgehaltene Person zu emthass

Schutzfunktion des Art. 52 zugunsten des Betrofiene

Art. 52 betrifftzwar nur Verpflichtungen zwischen ersuchender Behdte und Polizeiund
raumt damit dem Betroffenen anscheinend keine sgltdgyen Rechtsanspriiche ein. Wegen
des hohen verfassungsrechtlichen Ranges des Sategater persénlichen Freiheit wird man
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jedoch anders als bei Art. 51 dem Art.&th eine Schutzfunktion zugunsten des Betrof-
fenenbeilegen missen. Das bedeutet, dass Art. 52 deitigiein Behdrden auchmts-
pflichten gegeniber dem Betroffenerauferlegt, deren Verletzung Anspriche aus 8 839
BGB zur Folge haben kann und dem Betroffenen eReshtsanspruch auf Beachtung des
Art. 52 einraumt.

d) Art. 2 Abs. 1 PAG
(1) Ist die ,6ffentliche Sicherheit* betroffen? - JAWORSKI
Problem: Die 6ffentliche Sicherheit als unbestimmter Rebkgriff

,Offentliche Sicherheit” ist ein unbestimmter Resitegriff, wobei es die Aufgabe der
Rechtsanwender, insb. auch der Gerichte ist, dealtidieses Begriffes zu klaren.

Die einzigeLegaldefinition des Begriffes enthalt nur 8 2 Nr. 2 BremPG. Danaufasst

dieser Begriff ,die Unverletzlichkeit der Rechtsotohg, der subjektiven Rechte des einzelnen
sowie der Einrichtungen und Veranstaltungen deat&aoder sonstiger Trager der Hoheits-
gewalt".

Des Weiteren findet man eine Definition unter Z&#f2 deVollzugsbekanntmachungdes
Bayer. Staatsministeriums des Innern. Danach utnd@s$ffentliche Sicherheit im Sinne des
Art. 2 Abs. 1 die Unversehrtheit des Lebens, desu@dheit, Ehre Freiheit und des Vermo-
gens, der Rechtsordnung und der Einrichtungen @edeS und sonstiger Trager von Hoheits-
gewalt einschlief3lich der ungehinderten AustburgHideitsgewalt.

(@) Vorliegen der speziell definierten Gefahrenlagedes 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. Sicherheitglde Straftaten un@rdnungswidrigkei-

ten sowie verfassungsfeindliche Handlungen verhitesr adterbinden. Nicht erforderlich ist
es, dass diese Taten schuldhaft begangen werd&onttst dabei nur auf die objektive Ge-
fahrlichkeit an (Berner/Kohler, Art. 11 PAG, Rd®). Verfassungsfeindlich ist dabei eine
Handlung schon dann, wenn sie darauf gerichtedistyerfassungsmalfige Ordnung der Bun-
desrepublik oder eines ihrer Lander auf verfassuitygye Weise zu stéren oder zu &ndern,
ohne eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu begebo die (praktisch ebenfalls so zu ver-
stehende) Legaldefinition des Art. 11 Abs. 2 SAGRzw. Art. 7 Abs. 5 LStVG.

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

Danach durfen die Polizei- und Sicherheitsbeht#lestdnde beseitigen, die durch Hand-
lungen im Sinne der jeweiligen Nr. 1 verursachtaeuwr. Zustand in diesem Sinne ist eine auf
objektiven Eigenschaften oder Vorgangen beruhengiengchaft des Menschen, eines Tieres
oder einer Sache, die bei Mensch und Tier entwwagterum zu Handlungen fihren oder
aus sich selbst heraus gefahrlich sein kann. Ub&chest, ob der Zustand ohne menschili-
ches Zutun entstanden oder kinstlich herbeigefinrden ist (Berner/Kohler, Art. 7 PAG,
Rdnr. 6).
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Art. 11 Abs. 2 Nr. 3 PAG; Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG

Danach sollen die Polizei- und Sicherheitsbeht@efahren abwehren oder Zustande besei-
tigen, dieLeben, Gesundheit oder die Freiheitler Person ode€&achenschiitzen, sofern
deren Erhaltung im 6ffentlichen Interesse gebotsoheint.

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

Schutz des Staates und seiner Einrichtungen

Der ,Schutz des Bestandes des Staates und semetiingen” umfasst nicht nur die Frei-
heit des Staates vor fremder BotmaRigkeit und detesdtoriale Integritat, sondern auch die
auf dem Grundgesetz beruhende verfassungsmanRige@yDrews/Wacke/Vogel/ Martens,
Gefahrenabwehr, § 15 Nr. 2a).

Von diesem Schutz werdaie Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechterfasst. Dazu zéh-
len: Bund, Lander und Gemeinden, aber auch andégei der Verwaltung, wie beispiels-
weise Kammern und Hochschulen. Aber auctsthatlichen Organewerden davon erfasst.
Dies sind z.B. die Regierungen, Parlamente und digcBerichte. Ebenso fallen die diesen
Organen zugeordneté&inrichtungen wie Theater und Museen, aber auch Dienstgebaude,
daraunter. Geschutzt werden ferner auch staatieln@nstaltungen, wie sie Staatsbesuche
darstellen (Schoch, Grundfélle zum Polizei und @raysrecht, JuS 1994, 570).

Das Rechtsgut des Staatsschutzes soll dabei imsbeEsovordulReren Storungengeschutzt
werden. Dies ist etwa bei Gewalt gegen PersonenQatshen, bei Besetzungen und Blocka-
den der Dienstgebaude der Fall. Ferner umfasstsliféshutzgut auch den Schutz vor Anfein-
dungen auslandischer Staatsgaste (Gotz, Allg. &alizd Ordnungsrecht, Rdnr. 84).

Die Sicherung eines Teils dieser Einrichtungen Wweedkits durch das politische Strafrecht
geschutzt (vgl. 88 80 - 122 StGB).

Schutz der objektiven Rechtsordnung

Dieses Schutzgut soll sicherstellen, dass die Reohhen, die von demokratisch legitimier-
ten Organen erlassen worden sind, auch eingehaéteden, denn diese Rechtsvorschriften
stellen einwesentliches Element der Staatlichkeitlar und sind demnach von einer prinzi-
piellen Bedeutung fiir den Bestand und somit aushdaktionieren des Staates (Drews/
Wacke/Vogel/ Martens, aaO., S 236). Daraus ergibt slass die Polizei- und Ordnungsbe-
horden die Aufgabe haben, die Rechtsordnung zuzahii

Dabei ist jedoch zu beachten: C&ehutz privatrechtlicher Normen ergibt sich schon aus
dem Aspekt des Individualgiterschutzes. Dahemtgrnuder objektiven Rechtsordnung haupt-
sachlich die Sicherung offentlich-rechtlicher Nome verstehen.

Schutz privater Rechte und individueller Rechtsgute

Dies sind die Guter ddsbens, der Gesundheit, der Freiheit, Ehreind die de¥ermo-

gens

Der staatliche Schutz zugunsten des Lebens istaserfia. Dies zeigt sich nicht nur durch die
strafrechtlichen Tétungsdelikte, sondern ergib siach aus der Verfassung (Art. 2 1l GG).
Zu beachten ist dabei, dass es unter diesem Ggsigctkt Pflicht der Polizei ist, einen etwai-
genSelbstmord zuverhindern (Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 34).

In diesen Zusammenhang fallt auch der staatlicheit3aer menschliche@esundheit
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Dabei ist zu beachten, dass es jedaucht dem Begriff der 6ffentlichen Sicherheit entsprjcht
wenn man siclselbst gefahrdet(Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 33). Vielmehreastdabei
Aufgabe des Polizeibehdrden, gesundheitliGleéahren von der Allgemeinheitabzuwen-
den.

Der Schutz der individuellen Freiheit ist ebensohtig. Von ihm erfasst werden nicht nur die
korperliche Bewegungsfreiheit an sich, sondern aliehngestdrte Austibung der grund-
rechtlichen Freiheiten. Dies zeigt, dass auch der Schutz der Teilnehimer &iedlichen
Demonstration gegen externe Stérer vom Schutzftemtichen Sicherheit mit getragen
wird.

Weiterhin ist auch dagermogendes einzelnen geschiitzt. Unter diesem Begrifftgbtsnan
den Inbegriff der geldwerten Guter nattrlicher gdeistischer Personen.

Allerdings ist zubeachten dass im Bereich der Sicherung individueller Rechir einesub-
sidiare Zustandigkeit existiert. Dies bringt in Bayerfrt. 2 Abs. 2 PAG zum Ausdruck, in
dem es heil3t, dass der Schutz privater Rechteamur der Polizei obliegt, wenn gerichtlicher
Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wemmeopolizeiliche Hilfe die Verwirklichung
eines Rechts vereitelt oder wesentlich erschwerdevewirde.

In solch einem Fall ist die Polizei bzw. Ordnundsirele zum Einschreiten befugt, wobei
allerdings grundsatzlichur vorlaufige, die Sicherung des Rechts ermdglichekid&nah-
menin Betracht kommen (Schenke, in: Steiner, BV, ®,Rdnr. 31).

Fall VG Karlsruhe NJW 1988, 1536 - aktive Sterbehilfel B®ihilfe zum Selbstmord;
Selbstmord und 6ffentliche Sicherheit

Sachverhalt

Die Klagerin A ist seit einem Autounfall querschsigelahmt und kann nur noch Kopf, Mund
und Zunge bewegen. Auf ihre Bitte, ihr Sterbelulfieleisten, mit der sie sich an den Klager B
wandte, erklarte sich dieser hierzu bereit. B wedich jedoch nicht der Gefahr aussetzen,
wegen aktiver Sterbehilfe strafrechtlich verfolgtweerden. Der Klager B liel3 deshalb mit
Einverstandnis der Klagerin A der Staatsanwaltgdbeifn Landgericht Karlsruhe mitteilen,

er beabsichtige, der A eine Traubenzuckerlésung éibdnfusionsgerat zuzufihren, das von
A derart mit der Zunge bedient werden kdnne, dasaristelle der Traubenzuckerinfusion aus
einer zweiten Kammer eine tddlich wirkende Narkosehg zugefuhrt werde. Die A leide
unter standigen, qualvollen Schmerzen, was medidimicht zu &ndern sei. Sie sei bei vollig
klarem Bewusstsein und habe nur den Wunsch, sebehie mdglich aus dem Leben zu
scheiden. In gleicher Weise unterrichtete B diddugk Polizeibehdrde, mit dem Hinweis,
dass die Staatsanwaltschaft das Verfahren an dimePehdrde abgeben wolle und er beab-
sichtige, der A den gewlnschten Beistand am 1@é&isten.

Mit Verfigung vom 10.06. untersagte die Polizeibreletdem B unter Anordnung der soforti-
gen Vollziehung, der A Sterbehilfe dergestalt astén, dass er Vorrichtungen schaffe, die es
ihr ermoglichten, ihren Tod herbeizufihren. DasiBemgsprasidium wies durch Wider-
spruchsbescheid den Widerspruch der A als unzglésdsn des B als unbegrindet zurtick.
Auch die Klage blieb erfolglos.

Problem

Hier ist ein Fall gegeben, bei dem es um den pbthen Schutz des Lebens geht. Nach den
Strafrechtsnormen ist der Selbstmord und Beihiéfeudan sich nicht strafbar. Daher ist frag-
lich, ob die Polizei jemanden daran hindern daeihBfe dazu zu leisten. Des Weiteren exis-
tiert die Strafrechtsnorm des § 216 StGB, der dieiiig auf Verlangen unter Strafe stellt.
Ziel der Klager war es, die Verfigung der Polizeiirele anzufechten und damit den Selbst-
mord durchzufihren.
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Aus den Griinden

... ZU den Gutern, die unter dem Begriff der dffiehen Sicherheit geschitzt werden, gehort
vor allem auch das menschliche Leben. Dieses steih Hochstwert dar, den zu schiitzen
Art. 2 11 1i.V. mit Art. 1 1 2 GG den Staat veipfiitet. Diese Schutzpflicht ist umfassend. Sie
gebietet dem Staat, sich schitzend und férderndieses Leben zu stellen. An diesem Gebot
haben sich alle staatlichen Organe auszurichteth @gerfGE 46, 160 (164) = NJW 1977,
2255). Deshalb kann kein Zweifel daran bestehess dée Polizei berechtigt, wenn nicht gar
verpflichtet ist, die Tétung eines Menschen zuiaddrn gleichgiltig, ob sie Folge einer
Straftat oder lediglich eines Unglicksfalles wadeoob sie sich als straflose Selbsttétung
darstellte...

... Allein aus der Rechtsentwicklung in den vergaeg 30 Jahren, auf die die Klager abhe-
ben, oder gar aus einem Wandel den Auffassungitteru8d Moral, sondern auch von 6f-
fentlicher Ordnung ... kann ein Recht auf ,Gnadefitoder ,aktive Sterbehilfe* nicht herge-
leitet werden.

Ob sich aus den von den Klagern genannten GringenSelbsttétung heute nicht (mehr) als
Stérung der o6ffentlichen Ordnung i. S. von 8§ 1 BadikG darstellt, kann dahingestellt blei-
ben. Denn entgegen der offenbar auch der angefoeht&erfigung und dem Widerspruchs-
bescheid zugrunde liegenden Auffassung stellt®atiesttétung jedenfalls eine Stdérung der
offentlichen Sicherheit i. S. von § 1 BadWiirttP@ de zu verhindern regelmafiig auch im
offentlichen Interesse geboten ist...

... Dem entspricht auch die vom Gesetzgeber inIl8\#22c BadWirttPG getroffene Rege-
lung, wonach die Polizei eine Person in Gewahrsahmmen kann, wenn der Gewahrsam zum
eigenen Schutz einer Person gegen drohende Geéfiabeib oder Leben erforderlich ist und
die Person Selbstmord begehen will.

Darlber hinaus steht bei Beteiligung Dritter ana@irselbsttdtung immer deren Strafbarkeit
und damit auch eine Gefahr fur die 6ffentliche Sitleit i. S. von 8 1 BadWurttPG in Frage.
Denn eine der wichtigsten Aufgaben der Polizeiddgsdarin, die Begehung von Straftaten zu
verhindern ... Dabei kommt es fir die Frage, oledbefahrdung oder Stérung der offentli-
chen Sicherheit vorliegt lediglich darauf an, oljeiiiv eine Gefahrdung oder Verletzung der
durch einen Straftatbestand geschutzten Rechtsgatkegt. Hierflr ist unerheblich, ob

auch der fur eine strafrechtliche Ahndung erforadmé subjektive Tatbestand erfillt ist (vgl.
BVerwGE 64, 55 (61) = NJW 1982, 1008). Dies entspriler sich aus § 1 BadWrttPG er-
gebenden Aufgabe der Polizei, bei zu erwartendeft&ten praventiv tatig zu werden ... .

... Vielmehr ist es Aufgabe der Polizei, bereitsrdainzuschreiten, wenn die konkrete Gefahr
besteht, dass die beabsichtigte Sterbehilfe dezktbgn Tatbestand des § 216 StGB oder
auch des § 323c StGB erfullt. ..."

Fall prOVGE 39, S. 390 - Selbstgefahrdung und Gefahrdunitter

Sachverhalt

Auf dem Grundstiick des A befindet sich ein BrunemA richtete die Polizeidirektion eine
Verfligung, die es A unter Strafandrohung untersafgte Wasser des Brunnens ,zum men-
schlichen Genusse zu verwenden oder verwendersgeng da das Wasser aufgrund von
Untersuchungen des ,Stadtphysikus” gesundheitstich&eki. Zugleich wurde dem A aufge-
geben, ein Schild mit der Aufschrift ,Vor dem Gegeslieses Wassers wird gewarnt, dassel-
be ist gesundheitsschéadlich. Die Polizeidirektianbringen zu lassen und deutlich lesbar zu
erhalten.

Hiergegen klagte A mit dem Antrag, die polizeilictherfigung ihrem ganzen Inhalt nach
aufzuheben. Der Bezirksausschuss gab der Klage@is@ls von der beklagten Polizeidirek-
tion die Anbringung einer Warntafel gefordert watgtt und wies sie im tbrigen ab. Auf die



51

Berufung beider Teile setzte das Oberverwaltungsgeumgekehrt den Teil der angefochte-
nen Verfigung aul3er Kraft, durch den dem KlageiSteife verboten war, das Wasser zum
menschlichen Genusse zu verwenden oder verwendeassan, hielt aber das Gebot der Anb-
ringung einer Warnungstafel und in der Beschrankuatpuf auch die Strafandrohung auf-
recht.

Problem
Im vorliegenden Fall geht es darum, inwieweit didiZei befugt ist, Selbstgefahrdungen, die
mit der moglichen Gefahrdung Dritter einhergehenyatersagen.

Aus den Grunden:

~Soweit durch die angefochtene Verfiigung dem Klageersagt wird, das Wasser zum Ge-
nusse fir sich selbst zu verwenden, ist sie urgglaseil die Polizei im allgemeinen nicht die
Befugnis zusteht, einem Einzelnen den Genul3 gesitsstinadlicher Speisen und Getranke
zu untersagen. ... In der willkirrlichen Wahl voreiSpn und Getranken zum eigenen Genusse
darf die Polizei den Einzelnen regelmafig auch michinteresse seiner Gesundheit be-
schranken. Gefahren, denen sich der Einzelne fiigvaiussetzt, wenn er gewisse Speisen
oder Getranke zu sich nimmt, rechtfertigen nichtpalizeiliches Einschreiten. Denn Aufgabe
der Polizei ist es im allgemeinen nicht, die Merschegen sich selbst zu schiitzen, und zu
ihren Befugnissen gehort es im allgemeinen nicdtilmmte Handlungen, die dem sie Vor-
nehmenden selbst schadlich werden kénnen, auswi@sende zu verbieten.

Sonst wirde dir Polizei in die naturliche Handlufrggheit des Einzelnen eingreifen, die be-
grifflich auch in sich schlie3t, dass jeder Ubensea Korper verfigen und insbesondere be-
stimmen kann, welche Nahrungs- und Genul3mittediees Korper zufiihren will; die reine
Selbstverletzung ist nicht strafbar. ... Gleichwolag die Polizei unbedenklich befugt sein,
einen Vergiftungsversuch wie tberhaupt einen Sallrslversuch oder einen Selbstverstiim-
melungsversuch ... zu verhindern.

Allein daraus folgt nicht, dass die Polizei demZgimen auch andere nicht unmittelbar auf
Vernichtung des Lebens oder auf Zerstérung von fegayerichtete Handlungen verbieten
darf, weil sie nachteilige Folgen fur seine Geswitthaben kdnnen. ...

Wird durch derartige Handlungen wegen der Anstegkomdglichkeit zugleich die Gesund-
heit weiterer Kreise gefahrdet, so kann unter Umdéi eine polizeiliche Verhinderung der
Gesundheitsschadigung oder ein polizeilicher ZwaumgHeilung einer Krankheit ... gerech-
tfertigt sein. Aber unbedingt ist ein Recht deriRa| dem Einzelnen zu verbieten, dass er sich
einer Gesundheitsgefahr - namentlich durch Genw8sger Speisen und Getranke - aussetze,
auch da nicht anzuerkennen, wo die MéglichkeitWeiterverbreitung einer von dem Genus-
se zu befurchtenden Krankheit durch Ansteckungcanrs Bereiche der Mdglichkeit liegt.
Keinesfalls lal3t sich daher mit der allgemeinenatiifatsachen nicht besonders begriindeten
Erwégung, dass der Genul3 von schlechtem Wasseu3ypghursachen und so die Gefahr

der Weiterverbreitung dieser Krankheit entstehemni) das Verbot des Wassergenusses
rechtfertigen. ...

Wenn auch die Polizei im Interesse der AllgemetrtieiSchlieRung eines Brunnens mit ge-
sundheitsschadlichem Wasser anordnen kann, woduigleich dem Eigentiimer dessen Be-
nutzung unmaglich gemacht wird, ... so darf siehdocdem Eigentimer des Brunnens den
eigenen Genul3 des Wassers nicht einfach verbieten.

Fall BGH in VwRspr. 5, S. 319 - Gefahrdung der 6ffeiéin Sicherheit auf befriedetem
Besitztum durch Minen.
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Sachverhalt

Auf einem umzaunten Grundstick befindet sich eimgeMus dem Krieg. Der Polizeibeamte
P fragt sich, ob die 6ffentliche Sicherheit berdislurch geféhrdet ist, wenn die Gefahr von
einer auRerhalb der Offentlichkeit befindlichen Bliausgeht. Darf P einschreiten?

Aus den Griinden

,ES ist zwar richtig, dass eine Gefahrdung der bffiehen Sicherheit ausgeschlossen sein
kann, wenn sich die in Betracht kommenden Vorganfeinem befriedeten Besitztum ab-
spielen (RGSt. 56, 371). Dies gilt aber nicht, wemie hier, unbeteiligten Dritten durch dort
befindliche gefahrliche Sprengkdrper schwere SchéaatelLeib und Leben drohen, mit denen
sie nicht rechnen und die sie auch nicht auf sichehmen bereit sind. Vorliegend hat das
Oberlandesgericht festgestellt, dass VerwandteaBse und Hilfspersonen der Eigentiimer
auf das Grundstiick haben gelangen kénnen und aglengj sind, ohne dass sie von der Ge-
fahrlichkeit der Minen Kenntnis gehabt haben. Hikemmt, dass die Gefahrdung durch die
Sprengwirkung und die Mdéglichkeit der Verschleppaungh auf die Nachbargrundstiicke und
die dort befindlichen Personen Ubergegriffen hanb hat aber eine allgemeine Gefahr be-
standen, deren Abwendung Aufgabe der Polizei inmieatdes 8§ 14 Abs. 1 PVG gewesen ist.
Die Tatsache, dass nur wenige Menschen in den @Gafaéreich gelangt sind, schlief3t in
einem derartigen Falle die Annahme nicht aus, dash die 6ffentliche Sicherheit bedroht
worden ist (Friedrichs, PVG, 8§ 14 Anm. 14). ... $8i&efahr ist auch nicht dadurch beseitigt
worden, dass sich die Minen in einem umzauntene@dréfunden haben; denn nach den
Umstanden hat es ... nahegelegen, dass verschi@dgsenen damit in Beriihrung kommen
konnten.*

Fall VerwRspr. 25, S. 861 - Polizeiliche Verfiigung n&danfall

Sachverhalt

Auf dem Grundstiick des B ereignet sich ein Unfalfjen der Tankwagen des B verwickelt
ist. Aufgrund des Unfalls tritt Ol aus und gelaimgtias Erdreich des Grundstiickes des B.
Daraufhin erlaf3t die zustandige Sicherheitsbehémie Verfigung, wonach B Malinahmen
zur Abwehr von Gefahren zu treffen sowie deren &ogiu Ubernehmen hat.

Widerspruch, Klage und Berufung blieben erfolglos.

Problem

Hier liegt ein Fall vor, bei dem die VorschrifteasdWHG keine Ermachtigungsgrundlage fir
ein Einschreiten der Polizeibehorde liefert. Aussém Grund war es das Ziel des Klagers, die
Verfigung aufzuheben. Problematisch dabei ist,ieWthsserversorgung ein kollektives
Rechtsgut darstellt, dessen Verletzung die 6ffemdliSicherheit bedrohen wirde.

Aus den Griinden

... Die Ansicht des Ber.Ger., eine ordnungsbehigtdt Mal3nahme auf Grund der allg. Ein-
griffserméachtigung der 88 1 und 14 OBG setzene &bnkrete Gefahr gerade fur die Trink-
wasserversorgung voraus und lasse mithin eine sdBd#fahr fur das Oberflachenwasser und
das Grundwasser allein noch nicht geniigen, berwar auf Anwendung irreversiblen Lan-
desrechts. Es kann aber nicht Gbersehen werdes,dissen Auslegung durch das Ber.Ger.
im Hinblick auf die ordnungsbehdrdlich geschiutaRathtsguter hinter dem Verstandnis zu-
rickbleibt, das die dem OBG zugrunde liegende tiatklle Generalklausel insoweit gefun-
den hat (vgl. zum Inhalt und zur Geschichte dereeailausel Riet-
dorf/Heise/Bockenforde/Strehlau, Ordnungs- undZgalecht in NRW, 2. Aufl. 1972 Anm. 22
zu 8 1 und Anm. 1 zu 8§ 14 OBG; Wolff, Verwaltungsrél, 3. Aufl. 1973, § 125 1).
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Allerdings entspricht die vom Ber.Ger. vorgenomnigeduzierung der polizeil. Schutzgtiter
auf entweder den ,Bestand des Staates und seimeickiungen” oder - im Bereich der Indi-
vidualsphéare - auf Leben, Gesundheit, Freiheit,eBlmd Vermégen einzelner der herkdmmli-
chen Ankniupfung an die beispielhafte Aufzahlurdgmamtl. Begr., des preul3. Polizeiver-
waltungsgesetzes von 1931 (vgl. Drews/Wacke, Adges Polizeirecht, 7. Aufl. 1961 S. 63
f.; Klein, DVBI. 1971, 233 [236]).

Dabei ist aber zu beachten, dass es sich in dentiatm Beispiele der im Rahmen der ,,6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung” geschitzten Regiliter handelt und dass daher mit die-
ser Aufzahlung die Reichweite der polizeilichen &alklausel nicht ausgeschdopft ist. Poli-
zeiliche Gefahrenabwehr kommt insbes. seit jehdrtmur dann in Betracht, wenn die ange-
fuhrten individuellen Rechtsguter oder - in einelgeen Sinne - Bestand und Einrichtungen
des Staates auf dem Spiele stehen, sondern auaaomehtlich dann, wenn kollektive
Rechtsguter gefahrdet sind, namlich solche Rectasgieren Schutz mit Rucksicht auf die
Allgemeinheit, vornehmlich also auf das Leben insdi@atlich organisierten Gemeinschatft
geboten ist (vgl. dazu Klein, aaO. S. 236; Rietdork., aaO., Anm. 28 zu § 1 OBG).

Aus dieser Sicht wird daher im Schrifttum mit Restgenommen, dass die offentl. Wasser-
versorgung als Ganzes zu den von der staatl. Reciisng bes. geschitzten Rechtsgitern
gehort und dass sie deswegen als Ganzes unteplizeifich beachtlichen Schutzgtiter falle
(vgl. Czychowski, DVBI. 1970, 379 [381]).

Dabei muss der Begriff der 6ffentl. Wasserversoggarumfassender Weise verstanden wer-
den. Insoweit ist allerdings auch bei der Anwenddeg Ordnungsrechts ein Ruckgriff auf
das WHG geboten, zwar nicht im Sinne einer Prufobginzelne seiner Tatbestande (for-
mal) erfullt sind, wohl aber im Blick auf die (masten) Grundentscheidungen des Gesetzes
zur Schutzwirdigkeit der von ihm verfolgten wass&sehaftlichen Interessen. Zu den in
diesem Sinne flr das allg. Ordnungsrecht nutzbanachenden Grundentscheidungen ge-
hort namentlich die der Vorschrift des § 6 WHG, mder eine beabsichtigte Gewasserbenut-
zung zu untersagen ist, soweit von ihr eine Baishtigung des Wohls der Allgemeinheit,
insbes. eine Gefahrdung der 6ffentl. Wasserversaygu erwarten ist. Dieser Grundsatz
findet seine Erganzung im Hinblick auf oberirdisébewasser durch § 26 Abs. 2 WHG und
im Hinblick auf das Grundwasser durch § 34 WHG.9Bi¥orschriften, die ihrem Ubereins-
timmenden Ziele nach auf die Verhitung jeder sctidelh Verunreinigung des Wassers oder
einer sonstigen nachteiligen Veranderung seinee&sghaften gerichtet sind, machen deut-
lich, dass den Anforderungen des WHG nicht nuiGk&hrdung des schon unmittelbar zum
Gebrauch oder Verbrauch bestimmten Wassers widergpsondern auch jede Beeintrachti-
gung seines Ge- und Verbrauchswertes im Hinblidlsaime erst spatere Nutzung. Wird da-
her eine nach diesen Mal3stdben mit dem WHG uneneirGefahrdung oder Beeintrachti-
gung der Wasserwirtschaft verursacht, so ist dakutie ,6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung“ auch dann betroffen, wenn die abstrakt-tyjpestVoraussetzungen eines speziellen
Tatbestandes des WHG nicht erfillt sind (so audiv&alel, Recht der Wasserwirtschatft,
Heft 13 S. 35 ff. [44]).

Fall VGH Mannheim, NVwZ 1988, S. 166 - Versagung deatlhnis fur ein Moto-
Cross-Rennen

Sachverhalt

Der Klager, ein eingetragener Motorsport-Club, skt 1974 jahrlich ein Moto-Cross-Rennen
durchfuhrte, beantragte am 6.2.1985 erneut ein@l@eigung zur Durchfiihrung einer sol-
chen Veranstaltung. Unter Hinweis auf die Zahlzieerwartenden Motorsportler und Zus-
chauer sowie den Umstand, dass das Renngelanaeem Erholungsgebiet liege, dessen
Ausweisung als Landschaftsschutzgebiet seit langgeplant sei und auch unmittelbar be-
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vorstehe, lehnte das Landratsamt den Antrag imntgsgen auch damit ab, dass das erlaub-
nispflichtige Rennen wegen seiner erheblichen Behasfir Natur und Landschaft nicht mehr
hingenommen werden kdnne.

Widerspruch, Klage und Berufung des Klagers bliefxdolglos.

Problem
Umweltschutz als kollektiv geschiitztes RechtsgutRkrhtsordnung.

Aus den Grunden:

.Die Versagung der Erlaubnis zur Durchfiihrung deswKI. geplanten Motorradrennens

hat das Landratsamt auf 8 1 der Polizeiverordnuag thnenministeriums tber die Erlaub-
nispflicht fur Veranstaltungen mit Kraftfahrzeugaim3erhalb 6ffentlicher Stral3en ... gestitzt.
Nach Satz 1 dieser Vorschrift bedurfen Veranstgimaul3erhalb offentlicher StralRen der
Erlaubnis. Diese erteilt die Kreispolizeibehorde deren Bezirk die Veranstaltung stattfindet
(8 4 der Verordnung). ...

Die Verordnung tragt einer abstrakten Gefahrenl&gehnung. Sie dient namlich zur Abwehr
von Gefahren, wie sie typischerweise mit Renneeraafb befestigter Stral3enflachen ver-
bunden und denen Zuschauer, beteiligte PersoneVarghstalter ausgesetzt sind, die aber
auch wegen ihres Durchfuhrungsortes die freie Lahd# und die Natur erheblich beeint-
rachtigen, mithin also die Natur und Landschaft ume Funktion als Lebensgrundlage und
Erholungsraum des Menschen nachhaltig gefahrdendsdn

Der Schutz dieser Rechtsguter gehort auch zurgitiren Gefahrenabwehr, wie sie in der
polizeilichen Generalklausel umschrieben ist. Dakzgiliche Schutzgut der 6ffentlichen Si-
cherheit umfal3t nach herrschender Auffassung dietsehrtheit von Leben, Gesundheit,
Ehre, Freiheit und Vermogen der Burger, fernerdieverletzlichkeit des Staates, seiner Ein-
richtungen und Veranstaltungen sowie der objektRenhtsordnung allgemein (Normenkont-
rollbeschl. des Senats, VBIBW 1983, 302).

Dabei ist anerkannt, dass polizeiliche Gefahrendbwecht nur dann in Betracht kommt,
wenn die angefuhrten individuellen Rechtsgiter ediereinem engeren Sinne - Bestand und
Einrichtungen des Staates auf dem Spiele stehedesoauch und namentlich dann, wenn
kollektive Rechtsguter gefahrdet sind, namlichtsmlRechtsguter, deren Schutz mit Ricksicht
auf die Allgemeinheit, vornehmlich also auf dasdreln der staatlich organisierten Gemein-
schaft, geboten ist (BVerwG, DVBI. 1974, 292 [300])

Natur und Landschaft sind zu den kollektiv zu stdriden Rechtsgitern im angesprochenen
Sinn zu rechnen; das wird durch die Grundentschejen des Gesetzgebers im einschlagigen
Bundes- und Landesrecht bestatigt (vgl. 8 1 BNa&Sghl | BadWirttNatSchG).

Der Schutz der Natur und der Landschaft gehéremdibg auch deshalb zum genannten po-
lizeilichen Schutzgut, weil dieses die Rechtsordrals ganzes einbezieht, da jeder Bruch
einer gultigen Rechtsnorm die Grundsétze in Fraghtsderen Beachtung durch alle Rechts-
genossen die zustandigen Staatsorgane vorgeschnettbso zum Gegenstand maf3gebender
offentlicher Interessen gemacht haben (Dazu GasshdR 1981, 6 m. Nachw.; vgl. auch
Gebhardt, DOV 1986, 546). ...

Fall VGH Bad.-Waurtt., DOV 1990, S. 572 - Schutz einers&nmlung gegen externe
Storer

Sachverhalt

Am 25.11.1989 fand in einer Gaststatte in F. effendiche Versammlung der Partei X mit
ihrem Bundesvorsitzenden statt. Um den Schutz éesarmmlung zu gewabhrleisten, setzte
die Polizeidirektion F. vorsorglich Beamte des Bailrollzugsdienstes am Versammlungsort
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ein. Vor dem Versammlungsraum hielten sich etw&d&onen auf, unter ihnen der Klager.
Aus dieser Gruppe wurden bei Eintreffen des pdicten Einsatzleiters Rufe nach einem
Verbot der Versammlung laut. Einzelne dieser Peasamrsuchten mit Rufen in den Ver-
sammlungsraum zu gelangen. Daraufhin bat der Verdangsleiter die Polizeivollzugsbe-
amten um Raumung des Vorraums, was auch geschah.

Problem

Hier ist zu beachten, dass das Versammlungsgeseaiztader Polizei nur die Befugnis ver-
leiht, eine Versammlung aufzulésen, wenn durchedese Gefahr fur die offentliche Sicher-
heit ausgeht.

Fraglich ist daher, ob die Polizei zum Schutz eWetrsammlung auch gegen extern Storer
aus Grunden der o6ffentlichen Sicherheit vorgeheh da

Aus den Grunden:

.Die MalRnahme findet ihre Rechtsgrundlage in delizglichen Generalklausel (88 1, 3
PolG). Der wegen Gefahr im Verzug zustandige Peliflzugsdienst (846 Abs. 2 Nr. 2 PolG)
durfte einschreiten, weil - wie noch auszufuhrén &ne Stérung drohte, die bezweckte, die
ordnungsgemalfie Durchfiuihrung der 6ffentlichen Venslaimg zu verhindern. Ein drohender
Verstol3 gegen die jedermann obliegende PflichtheoStérungen zu unterlassen (8 2 Abs. 2
VersG), stellt sich als Gefahr fur die 6ffentlicBieherheit dar, die abzuwehren Aufgabe der
Polizei ist. Solcher Ruckgriff auf die polizeil. i@ealklausel wird durch die Spezialitat des
VersG nicht ausgeschlossen. Die Spezialitdt desG/erfal3t nur gezielte Eingriffe in das
Versammlungsrecht (BVerwG, Urt. v. 6.9.1988, BVdEv@B, 158 = DOV 1989, S 268) nicht
aber MalRBnahmen im Vorfeld der Versammlung, dierd8ahutz zu dienen bestimmt sind.
Das VersG regelt die Befugnisse zur Beschrankunyeesammlungsfreiheit abschlie3end.
Dagegen enthalt es keine Ermachtigung zu Ma3nalyagen Nichtteilnehmer, die den ord-
nungsmalfigen Ablauf der 6ffentl. Versammlung zdenmsuchen. Sollen bei Versammlun-
gen in geschlossenen Raumen bestimmte Personedutnthausgeschlossen werden (8 6
Abs. 1 VersG), muss das bereits in der Einladurey ddrch entsprechende Vero6ffentlichung
vor Beginn der Versammlung geschehen. ...

... Der Polizei rdumt das VersG allein die - gegandlich beschrankte - Befugnis zur Aufl6-
sung der Versammlung ein (8 13 Abs. 1 VersG). Denod Auflosung der Versammlung bei
Stoérung durch Dritte wirde indessen der Sache lashvon den externen Stérern verfolgte
Ziel verwirklicht, wahrend der verfassungsrechtlggbotene und der Polizei aufgegebene
Schutz der Versammlung gegen rechtswidrige Ubéegiifitter leerliefe (zum Schutzgebot s.
Urteil des Senats v. 28.8.1986, VBIBW 1987, 183M34. N.).

Mangels spezieller Ermachtigung zur Abwehr exteB8térungen durch Nichtteilnehmer,
welche die ordnungsgemalfie Durchflihrung einer éffértsammlung zu verhindern suchen,
ist die polizeil. Generalklausel anwendbar. Einsdtielende Regelung in dem Sinne, dass
ein polizeil. Einschreiten bei drohenden Verstogegen die der Versammlungsfreiheit die-
nende Verbotsnorm des § 2 Abs. 2 VersG ausgesehlogse, |43t sich aus dem VersG nicht
entnehmen. Ein solches Verstandnis ware auch mmtiaghen Rang der Versammlungsfrei-
heit (BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, BVerfGE 69/3435 ff.) nicht vereinbar. Demgemal3 wird
im Ergebnis Ubereinstimmend weithin angenommers, diasPolizei bei Storungen der ge-
nannten Art zum Schutz der Versammlung einschrdag(OVG Munster, Urt. vom
16.6.1981, DVBI. 1982, 653; Drews/Wacke/Vogel/Mat&efahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S.
176 f.). Der gegenteiligen Auffassung vermag deateicht zu folgen. Diese Auffassung
Ubersieht insbesondere, dass der verfassungsregitbtene Schutz der Versammlung durch
die Verbotsnorm des § 2 Abs. 2 VersG und die ezthpnde Strafvorschrift (8§ 21 VersG)
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nicht hinreichend gewahrleistet ist, sondern praixgrolizeilicher Eingriffsbefugnisse gegen
die Versammlung stérende Nichtteilnehmer bedarf.”

Fall NJW 1979, S. 57 - Rechtmafiigkeit von Polizeimal3reahbei einer Demonstration

Sachverhalt

Am 18.08.1976 gegen 18.00 fuhrte der Kommunistigined Westdeutschlands -KBW-,
dem der Angekl. angehoért, einen aus 40 bis 70 Rersbestehenden Demonstrationszug
durch. Die Zeugin H, ebenfalls Mitglied es KBW, teabislang den Demonstrationszug be-
gleitet. Sie hatte mit einer Pocketkamera hin uretier Bilder dieses Zuges angefertigt und
traf, nachdem der Zug von dem ihm auferlegten Weegwaichen war und deswegen aufgelost
werden sollte, Anstalten, die Auseinandersetzunigavwen den Demonstranten und der Poli-
zei an der Spitze des Zuges aus ca. 5 m Entferinuigd festzuhalten. Diese Aufnahmen
sollten sowohl in der Zeitung des KBW wie auch &tdlltafeln in der L.- Stral3e verdoffent-
licht werden, um den Einsatz der Beamten als ,Rallzerfall* darzustellen. Als die Polizei-
beamten K und W sahen, dass die Zeugin H die aBpgieze der Marschsaule im Einsatz
befindlichen Polizeibeamten zu fotografieren velhgectraten sie auf sie zu und versuchten,
die Kamera sicherzustellen. Diese gab die Kamelacje nicht frei. Daraufhin versuchten die
Beamten, die Zeugin zum Polizeiwagen zu bringeasDieobachtete der Angeklagte. Er
wollte sie aus dem Zugriff der Beamten befreienighund dieser Malinahme des Angekl.
wurden zwei Polizeibeamte verletzt.

Das Schoffengericht hat den Angekl. verurteiltn8eRevision hatte keinen Erfolg.

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

Aus den Grunden:

... Nach den getroffenen Feststellungen kommt higreine Straftat gem. 8 33 KunstUrhG
in Betracht. Soweit diese Zeugin mit einer Pockatka hin und wieder Bilder eines De-
monstrationszuges angefertigt hatte, um diese rareiten und zur Schau zu stellen, war sie
hierzu gem. 8 23 | Nr. 2 KunstUrhG berechtigt. Weremnunmehr doch Anstalten traf, die
Auseinandersetzung zwischen den Demonstrantenarrféotizei an der Spitze des Zuges
festzuhalten, so beging sie hier noch keine Strafades § 33 KunstUrhG, weil nach dieser
Vorschrift sich erst strafbar macht, wer den Vorgtén der 88 22, 23 KunstUrhG zuwider
vorsatzlich ein Bild verbreitet oder 6ffentlich Zschau stellt (vgl. OLG Hamburg, NJW 1972,
1290 = JZ 1973, 69, dort m. Anm. Schroeder; OLGgne, OLGSt § 113 StGB, S. 43-45).
Die Zeugin schickte sich aber erst zu Vorbereithagsliungen fiir ein solches Delikt an. Ob
ein Festnahmerecht nach 8 54 OWiG bestand, weiZ €igin sich geweigert hatte, ihre Per-
sonalien anzugeben, kann den getroffenen Festsgelfunicht eindeutig entnommen werden,
weil sich aus ihnen nicht ergibt, ob die Zeugin giler Festnahme bereits nach ihren Persona-
lien befragt und deren Angabe verweigert worden, w&h die Zeugin also nach § 111 OWIG
schuldig gemacht hatte.

Die Festnahme der Zeugin war aber aus polizeirédith Griinden gerechtfertigt. Gem. 8 9

I NdsSOG durfen namlich Polizeibehdrden Personéreinmvahrung nehmen, wenn diese
MaRnahme erforderlich ist zur Abwehr einer unmiigelbevorstehenden Gefahr fir die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ordnung, falls die Abwdar Gefahr auf andere Weise nicht mog-
lich ist. Die Voraussetzungen zu Verwahrnahme ldgenvor. Nach dem Zusammenhang
der Urteilsgriinde sollten an der AuseinandersetzZoeigiligte Polizeibeamte ohne deren
Einwilligung fotografiert werden.
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Ein Ausnahmefall des § 23 | Nr. 1 oder 3 KunstUb&Stand nicht. Die Nr. 3 der genannten
Vorschrift scheidet schon deshalb aus, weil keifgeBvon Aufziigen, an denen die darges-
tellten Personen teilgenommen hatten, aufgenommeézwr Schau gestellt werden sollten.
Es sollten vielmehr Auseinandersetzungen zwiscleemoDstranten an der Spitze des Zuges
und der Polizei festgehalten werden. Es kommt folge hinzu: Die Einschrankungen des
Rechtes am eigenen Bilde fur Bilder von Versamnalangufzigen und éhnlichen Vorgangen
ist keine Personenabbildung (einer oder mehreres®gen), sondern eine Darstellung des
Geschehens, an dem dessen Wesen nach zwingeke#iaeson Personen beteiligt ist. Ge-
genstand der Darstellung ist deshalb grundsatalienGesamtvorgang; Ausschnitte fallen
unter die Beschrankung des Rechtes am eigenenmilidsoweit sie einen reprasentativen
Eindruck des Geschehens vermitteln. Einzel- ungp@naufnahmen sind demnach nicht
freigestellt (vgl. v. Gamm, UrheberrechtsG, 196@&fERdnr. 122). Hier sollten aber lediglich
Einzel- und Gruppenaufnahmen gefertigt werdenpdibt das Geschehen des Aufzuges, son-
dern Vorgange darstellten, die sich anla3lich dafzAges ereigneten. ...

Aber auch die Vorschrift des § 23 | Nr. 1 KunstUntgBhtfertigte nicht die beabsichtigten
Aufnahmen mit dem Ziel, diese zu veréffentlichém Heigabe der Bildveréffentlichung ge-
mal3 dieser Vorschrift stellt eine Ausnahmevorsttarf, die nicht ohne durchschlagenden
Grund erweiternd ausgelegt werden darf (BGH, NJ\W512148 [2150]). Es kann bereits
zweifelhaft sein, ob die Beamten, die fotografiexd deren Bilder veroffentlicht werden soll-
ten, als Personen der Zeitgeschichte anzusehenweidsie zum Bereich der Zeitgeschichte
gehdoren. Dieser Bereich ist allerdings in weitemn®izu verstehen (vgl. v. Gamm, Einf.
Rdnr. 116). Jede Person, die mit die Belange utetéssen der Allgemeinheit berihrenden
Vorgéange in Verbindung steht oder stand, kann zameiBh der Zeitgeschichte gehéren. Die
notwendige Abgrenzung fur den Einzelfall bringtratiees Erfordernis der objektiven Eignung
oder ,Bestimmung” als zeitgeschichtliche Dokumeiotafvgl. v. Gamm, Einf. Rdnr. 117;
BGHZ 20, 345 [350] = NJW 1956, 1554; BGH, NJW 198548 [2150]). An dieser Bestim-
mung fehlt es hier, denn nach den getroffenen tedlsisgen verfolgte die Zeugin H ein ande-
res Ziel: Sie wollte die Abbildungen zur Darstefiugines ,Polizeitiberfalls* vertffentlichen.
Dies heil3t aber, dass die Beamten durch den unbegéen Vorwurf rechtswidrigen Téatig-
werdens bloRRgestellt werden sollten. Damit war gegje ein aul3erhalb der zeitgeschichtli-
chen Dokumentation liegender Angriff geplant, decladen Rahmen einer in Wahrnehmung
politischer Interessen liegenden tendenzidsen Bistattung Gberschreiten sollte. Diffa-
mierungen, BloRstellungen und aul3erhalb der zestgektlichen Dokumentation liegende
Angriffe gegen den Betroffenen sind indessen dgiz® | Nr. 1 KunstUrhG niemals gedeckt
(vgl. v. Gamm, Einf. Rdnr. 120). Ihnen fehlt bexreiér Dokumentationszweck, auRerdem ver-
letzen sie die personlichen Belange des Betroffanemer Uber das legitime Informations-
interesse der Allgemeinheit hinausgehenden Weise.

Dabei ist zu beachten, dass die Darstellung inrilesamtheit, also einschlief3lich des Be-
gleittextes zu wardigen ist (vgl. BGHZ 20,345 [356NJW 1956, 1554; BGHZ 24, 200
[209] = NJW 1957, 1315; BGH, NJW 1965, 2148 [2149].

Danach stand die Gefahrdung der 6ffentlichen Sicbierunmittelbar bevor, weil die Zeugin
H eine Straftat vorbereitete. ..."

Kritik: Jarass, Konflikte zwischen Polizei und Predei Demonstrationen, JZ 1983, 280
Fall VGH Mannheim, DOV 1992, S. 78
Sachverhalt

Der Obdachlose O ist durch Verfigung in Zimmer&Nder gemeindlichen Obdachlosenun-
terkunft eingewiesen worden. Da er andere Vorsigihn von seiner Unterkunft hat, ver-
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schafft er sich durch eigenméachtige InbesitznahaugnRNr. 5. Der Blirgermeister B, der fur
Zimmer Nr. 5 einen anderen Obdachlosen vorgesefigtélsst das Zimmer raumen.

Problem
Schutz des Staates und seiner Einrichtungen sowvieuhktionsfahigkeit dieser Einrichtun-
gen.

Aus den Grunden:

.Die Anordnung, den Raum bis spatestens 11.3.189&umen, findet ihre Rechtsgrundlage
in der polizeilichen Generalklausel (88 1, 3 PolBanach hat die Polizei zur Beseitigung
von Stoérungen der offentlichen Sicherheit oder @Qrdndiejenigen MalRnahmen zu treffen,
die ihr nach pflichtmaRigem Ermessen erforderlicdtbeinen. Das Schutzgut der 6ffentli-
chen Sicherheit umfal3t unter anderem auch die kamdfhigkeit staatlicher Einrichtungen
(Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9.. A8fl233; Mussmann, Allg. Polizei-
recht in Bad.-Wrtt., 2. Aufl., Rn. 145).

Der Burgermeister der Antragsgegner ist danachsalshlich und 6rtlich zustandige Polizei-
behorde (88 48 Abs. 4, 52 Abs. 2, 54 Abs. 1 PalGArordnung der RAumung des Zimmers
Nr. 5 der gemeindlichen Obdachlosenunterkunft hefsgj dieser handelt es sich um eine
offentliche Einrichtung der Antragsgegner im Sinpa § 10 Abs. 2 GemO, deren Funktions-
fahigkeit durch die unberechtigte Benutzung desi®sudurch die Antragssteller derzeit be-
eintrachtigt wird. Die Antragssteller sind namlidiarch die angefochtene Verfiigung ledig-
lich in die Zimmer Nr. 3 und Nr. 4 der Obdachlosetenkunft eingewiesen worden. Den
Raum Nr. 5 haben sie dagegen eigenmachtig und BHaebnis der Antragsgegner bezogen.
Durch die eigenmachtige Inbesitznahme des Raumes dreintrachtigen die Antragsteller
die Funktionsfahigkeit der gemeindlichen Obdachtosgerkunft, die als 6ffentliche Einrich-
tung in Form einer unselbstandigen Anstalt desndiftdhen Rechts betrieben wird, indem sie
eine Einweisung anderer Obdachloser in den RaunbNerhindern. Die Antragsgegner-
schaft kann nicht darauf verwiesen werden, die Hegabe dieses Raumes durch eine Rau-
mungsklage vor dem Zivilgericht zu erwirken. EiS&irung des Anstaltsbetriebes durch eine
unberechtigte Inbesitznahme des Raumes kann dgeBiieister der Antragsgegner als
Ortspolizeibehorde vielmehr nach der polizeiredhitin Generalklausel mit den Mitteln des
Polizeirechts durch die RAumungsanordnung bege@nelff/Bachof/Stober, Verwaltungs-
rechtIl, 5. Aufl.,, § 99, Il Rn. 7). .."

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

Sachverhalt

Der Kl. begehrt die Feststellung der Rechtswidrig&mer polizeilichen Anordnung zur kurz-
fristigen Entfernung des einen anderen Pkw bloekiden Fahrzeugs seiner Tochter. Der KI.
ist Eigentiimer eines Wohnhausgrundstiicks, in demmeiseine Tochter leben. Die Tochter,
Frau Z, besitzt eine eigene Wohnung mit gesondefelefonanschlul3. Auf der Rickseite
des Grundstiicks befindet sich ein aus mehrerenieneaik Stellplatzen bestehender Park-
platz. An der Stirnseite jedes Stellplatzes istgigsmdie Nachbildung eines amtlichen Kfz-
Kennzeichens befestigt. In der Nacht von Samsta§anntag parkte Frau L ihr Fahrzeug auf
dem in Rede stehenden Parkplatz. Die Tochter dégelks stellte daraufhin ihren PKW zwi-
schen 22.00 und 23.00 Uhr hinter demjenigen von Erab; dieser war dadurch zugeparkt.
Auch zu diesem Zeitpunkt waren alle anderen Stdltpl belegt. Gegen 4.00 Uhr wollte Frau
L mit ihrem Fahrzeug wegfahren und bat daher zweemer Streifenfahrt dort vorbeikom-
mende Polizeibeamte um Hilfe. Nach deren Einsatdumgl versuchten sie nach der Halter-
anfrage zunéchst, Frau Z in ihrer Wohnung zu emegicentsprechende Mihen blieben aber
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ohne Erfolg, weil trotz mehrfachen Klingelns nigeffnet wurde. Auf einen Telefonanruf
bei Frau Z meldete sich der KI. Nach Schilderung) 8achverhalts durch die Polizeibeamten
weigerte er sich, das Fahrzeug seiner Tochteribeme fahren. Daraufhin wurde der K.
mindlich von der Polizei aufgefordert, das Fahrzsiger Tochter kurzfristig zu entfernen.
Nach langerem Zdgern erklarte er sich hierzu bereitfuhr das Fahrzeug beiseite.

Die Klage, mit der der KI. begehrt hat, die Reclsigkeit der polizeilichen Verfigung fest-
zustellen, hat das VG abgewiesen. Die Berufung<dldslieb erfolglos.

Problem

Im vorliegenden Fall liegt die Problematik in degf@rdung der 6ffentlichen Sicherheit
durch die Gefahrdung privater und individueller Recdes Einzelnen. Ebenso problematisch
ist die Subsidiaritat polizeilichen Handelns.

Aus den Grunden:

.Die an den KI. gerichtete Anordnung des Bekl., Batrzeug seiner Tochter ... kurzfristig zu
entfernen, um das Wegfahren des Pkw von Frau krag@gtichen, ist rechtlich nicht zu be-
anstanden. Sie findet ihre Rechtsgrundlage in 8i4@. mit 8 9 | 1 RhPfPVG. Danach kann
die Polizei die notwendigen MalRnahmen treffen, mn@ ien einzelnen Falle bestehende Ge-
fahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnungatvehren.

1. Die offentliche Sicherheit war vorliegend dadubzeintrachtigt, dass Frau L infolge der
Blockierung ihres Fahrzeugs in ihrer Bewegungsggikingeschrankt und an der ungestor-
ten Nutzung ihres PKW gehindert war. Hierbei bedsrkeiner abschlieRenden Beurteilung,
ob die Blockierung selbst den Tatbestand einesehengs der N6tigung nach § 240 | StGB
erfullte; denn die 6ffentliche Sicherheit umfal&tinur die Unverletzlichkeit der objektiven
Rechtsordnung, sondern auch diejenige der subgrkiRechte und Rechtsguiter des einzelnen.

3. Ohne Erfolg macht der Klager geltend, die Vosaisungen fir das polizeiliche Einschrei-
ten nach 8 1 Il RhPfPVG seien hier nicht gegebevegen. Nach dieser Vorschrift obliegt
der Polizei der Schutz privater Rechte nur danmmgerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig
zu erlangen ist und wenn ohne polizeiliche Hillederwirklichung des Rechts vereitelt oder
wesentlich erschwert werden wirde. Das war hierfeldl Einstweiliger Rechtsschutz durch
die ordentlichen Gerichte war an einem Sonntagmorge 4.00 Uhr nicht zu erlangen. Auch
konnte Frau L ohne polizeiliche Hilfe mit ihrem ifahrzeug nicht wegfahren, wozu sie ...
berechtigt war (vgl. auch VG Freiburg, NJW 1979,206

Weiterer Fall hierzu: OLG Dusseldorf, NJW 1990, S. 998 - Schuizater Rechte durch
die Bahnpolizei.

Literatur:

» Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 30 ff.

* Gotz, Rdnr. 75 - 89

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

* Gusy, Polizeirecht, S. 38 - 48

e Schoch, Grundfélle zum Polizei- und Ordnungsretih§ 1994, 570.



60

(2) Nur PAG: Ist die offentliche Ordnung betroffen (insb. dann zu prifen, wenn ,6f-
fentliche Sicherheit” nicht betroffen ist)?- TRUSHEIM

Allgemeines; Definition

Der Begriff der offentlichen Ordnung ist ein denkbabestimmter Rechtsbegriff. Er wird
definiert als digGesamtheit jener ungeschriebenen Regefiir das Verhalten des Einzelnen
in der Offentlichkeit, deren Beachtung nach derejéssherrschenden Anschauungen als uner-
lassliche Voraussetzungen eines geordneten stagéslichen Gemeinschaftsleben betrachtet
wird (vgl. Bay VIGHE 4, S. 205).

Er hat seine selbstandige Berechtigung gegeniieiSibdutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
darin, dass er depolizeilichen Raum erheblich erweitert(Scholler/Brof3, S. 117).

Die Regeln der offentlichen Ordnung sind ledigli@ozialnormerf. Es handelt sich um
Wertvorstellungen, die erst dadurch rechtlich ratéwverden, dass ihre Verletzung unter der
Sanktion des polizeilichen bzw. ordnungsbehdérdhcBaschreitens steht.

Die Sozialnormen beziehen sich auf ¥&shalten in der Offentlichkeit. Ihr Gegenstand

sind also zum einen nur Handlungen oder Zustandet aber Gesinnungen, Gedanken, Auf-
fassungen oder Absichten, solange sie nicht geBw@edlen. Zum anderen ist mit Blick auf
die offentliche Ordnung nur ein solches Verhalten interesse, das in der Offentlichkeit er-
folgt. Vorgange in der Privatsphare tangieren diienfliche Ordnung nicht (Drews/Wacke, 8
162, 2)a) S. 248).

Rechtlich beachtlich sind dabei nur solche Soziahem, die deherrschenden Auffassung
entsprechen. Vorstellungen einzelner oder von Gaagind irrelevant. Als herrschend kon-
nen Wertvorstellungen nur dann angesehen werdem sie von einer klaren und deutlichen
Mehrheit getragen werden. Hat eine beachtliche Bftineit in einer bestimmten Frage abwei-
chende Wertvorstellungen, kann von einer Verletaiggoffentlichen Ordnung keine Rede
sein (Drews/Wacke, § 162, 2)b) S. 248). Ebenfdégbnabweichende Lebens- und Ver-
haltensweisen Einzelner rechtlich zulassijglenn die 6ffentliche Ordnung zwingt nicht zum
sozialen Konformismus. Allerdings kénnen sie dontizkgedrangt werden, wo sie Allge-
meinbelange offentlichkeitswirksam beeintrachtiger Polizei darf die fur die 6ffentliche
Ordnung maRgeblichéWertvorstellungen nicht selbst bilden also nicht eigene Mal3stébe
entwickeln. Vielmehr ist sie darauf beschranktsdieihr vorgegebenen - Mal3stabe rein kog-
nitiv festzustellen. Sie muss empirisch erforschegiches die in der Gemeinschatft herr-
schenden Vorstellungen zu der betreffenden Fragk Binevollige Einhelligkeit wird sich
dabeiregelméaRignicht ergeben. Es genigt deshalb, wenn die betrédéin Anschauungen
von deriberwiegenden Mehrheitgetragen werden (Friauf, in: v. Minch, BV, 2. Alsidt |1

1) ¢) bb) Rdnr. 42). Ist dagegen eine bestimmtgd-em umstritten, dass sich nicht einmal
eine deutliche Uberwiegende Mehrheit fir die eider@ndere Auffassung ermitteln lasst,
dann muss es bei dem ,non liquet® bleiben. Eine denPolizei durchzusetzende Anforde-
rung der offentlichen Ordnung besteht dann insomieht. Es bleibt in einem solchen Fall
dem Gesetzgeber vorbehalten, die Frage positivitrgltizu regeln und damit in den Schutz-
bereich der offentlichen Sicherheit einzuglieddfmguf, in: v. Minch, BV, 2. Abschnitt 1l 1)
c) bb) Rdnr. 43).

Die Entwicklung der maRRgeblichen Wertvorstellungenist in die geltende Rechtsordnung
eingebettet. Da die 6ffentliche Ordnung vom Rederkannt und geschuitzt wird, kann eine
Wertung, die de¥erfassungoder einenGesetzwiderstreitet, niemals Bestandteil der offent-
lichen Ordnung sein. Die Beurteilungsmalf3stabe weads diesem Grund entscheidend vom
Grundgesetz gepragt. Politische und gesellschadtliuseinandersetzungen stéren so lange
nicht die 6ffentliche Ordnung, wie sie sich im Ramues Grundgesetzes halten.
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Die Auffassungenwandeln sich im Laufe der Zeit. Die Ordnungsnormen habearevariab-
len Inhalt. AucHokal und regional begrenzte Sozialnormenverden anerkannt. Doch haben
sich im allgemeinen u.a. durch die AllgegenwartMassenmedien und die im Vergleich zu
frheren Zeiten erhdhte Mobilitat der Bevolkerung sbzialen Verhaltnisse und Anschauun-
gen in Stadt und Land soweit angeglichen, dassléetiOrdnungsnormen von Bedeutung
kaum noch nachweisbar sein dirften. Bindungswirkkamgn allein solchen Wertvorstellun-
gen zuerkannt werden, die mit den in der Verfassunayin der Gbrigen Rechtsordnung
enthaltenen Mal3stdben zur Beurteilung menschlidfeehaltens tbereinstimmen
(Drews/Wacke, § 162, 2) b) S. 249).

Gerichtliche Kontrolle

Die offentliche Ordnung als unbestimmter Rechtsiffegmterliegtin vollem Umfang der
gerichtlichen Nachprufung, sowohl hinsichtlich des Inhalts und der Grenzes Begriffs

wie deren Auslegung. Der Begriff hat Gestalt undrldenur durch eine umfang- utrddi-
tionsreiche Rechtsprechungund die Praxis der Normsetzung gewonnen. |hre klithent-
heit gewahrleistet einerseits die Anpassung afedieiligen gesellschaftlichen Grundauffas-
sungen, andererseits bedeutet sie ein Risiko &iRdchtsklarheit, das jedem unbestimmten
Rechtsbegriff inne wohnt und umso groler ist, jeastimmter der sprachliche Ausdruck ist
(Berner/Kdhler, Art. 2 Rdnr. 11).

EineMaRRnahme zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnungssallerdings doraus-
scheiden wo es um Handlungen geht, bezlglich denerGesetzgeber eine Straf- oder
BuR3geldbewehrung ausdriicklich aufgehobewder abgelehrttat (z.B. im Bereich des Se-
xualstrafrechts; Riegel, S. 32).

Offentliche Sicherheit und 6ffentliche Ordnung saitkrnative Tatbestandsmerkmale: Ein
Verhalten, das gegen das eine verst63t, verst8fdteden noch nicht zugleich gegen das an-
dere. Der Anwendungsbereich der 6ffentlichen Ordriieibt allein fiir auf3errechtliche
Normen (Gusy, Rdnr. 99,100).

Kein Drittschutz

Bereits aus dem Fehlen des Normcharakters ergitt dass diese Regeln dérger nicht

in ihrem Verhaltnis untereinander berechtigen und verpflichten katso, miemand auf
Grund der Polizeigesetze ein&nspruch darauf hat, dass andere die Erfordernisse der 6f-
fentlichen Ordnung beachten. Der einzelne kannalestuchkeine Notwehrgegen den Sto-
rer der 6ffentlichen Ordnung tben. Es bleibt vidimeer zustandigen Polizei- oder Ord-
nungsbehoérde Uberlassen, gegen die Verletzungseihmiten (Friauf, in: v. Minch, BV, 2.
Abschnitt 1l 1.) ¢) bb) Rdnr. 40).

Praktische Bedeutung

Infolge der zunehmendd®erfektionierung der Gesetzgebungder Uniformierung der sozia-
len Verhaltnisse und der Liberalisierung der maden Anschauungen hat sich aber der
Anwendungsbereich des Begriffs ganz erheblich \ggr&eschmacklosigkeiterunterfielen
ohnehin niemals dem Begriff. Zwecks Wahrung deeritfichen Ordnung dtirfen auch nie
Maflinahmen zudebungder Moral getroffen werden.

Das widerspricht nicht déRechtsstaatlichkeit da diese sich nicht in der Durchsetzung ka-
suistischer Rechtssatze erschopft; und es komnhitr@aht auf demoskopisch zu ermittelnde
Mehrheitsanschauungen an. Die Uberwachungsbeharidie sie kontrollierende Gerichte
haben vielmehr dem Rechtsprinzip zufolge, die vatteitenden, durch persdnliche An-
schauungen mitbestimmten Interessen abzuwagenmrtleuGemeinvertraglichkeit willen
den objektiv (irrtumsfrei) geringwertigen die Bekghtigung zu verwehren. Da sie dabei
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aul3er dem offentlichen Interesse die Gebotdderderlichkeit und dei/erhaltnismalig-
keit zu beachten haben, werden Gefahrdungen der a¢fegntl Ordnung i.d.R. keine schwer-
wiegenden Eingriffe zu rechtfertigen vermagen.

Kritik. Verfassungsrechtliche Bedenken

An dem Begriff der offentlichen Ordnung vielfachitik getibt.Fir eine Abschaffungdieses
Begriffes bzw. eine Zusammenfassung mit dem Bedeffoffentlichen Sicherheit als ein
einheitliches Schutzgut werden vor allem folgeAdgumente gebracht: Angesichts der heu-
te vorhandenen Fiille spezialgesetzlicher Regelusgiem die meisten Félle, die friher unter
dem Begriff der offentlichen Ordnung fielen, Gegansl rechtlicher Regelungen, deren Inhalt
nicht unter Ruckgriff auf die offentliche Ordnungrkigiert werden darf (z.B. Totenruhe, Im-
issionsschutz, Leichtigkeit des Verkehrs). Allethen diese Beispiele zeigen dieer peri-
phere Bedeutung dieses Schutzgutéachterberg, Festschrift fir Scupin, 1983, S.f35 f
[38]).

In einempluralistischen Staat der Grundrechte als Konstitutionselemente sé&ddnung
ansieht, seien nicht allein die Moralauffassungemjeweiligen Mehrheit, sondern auch die-
jenigen vorMinderheiten geschutzt.

Wenn weder die Mehrheit noch der Staat andererigene Moralauffassung aufzwingen,
dann sind Sondermoralen ebenso garantiert wiegjaégne Anschauungen®. Wenn auf diese
Art die Vielfalt von Sozialnormen und Anschauungen verfasswgsrechtlich verbirgt ist,
dann darf es keinen staatlichen Zwang zur Durchegteiner einheitlichen Moral geben. Die
Verwirklichung des Schutzgutes der 6ffentlichen i@naly ist somit rechtlich unméglich (Lis-
ken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, S. 211 f

Weil die 6ffentliche Ordnung als Verweisungsbegn#der auf empirisch feststehende, ein-
heitliche Moralauffassungen Bezug nehmen kann soalt die Mal3stdbe zur Feststellung
jener Ordnungen eindeutig feststehen, fehlt esypeRechtsbegriff an der verfassungsrech-
tlich gebotenemBestimmtheit. Dies zeigt sich schon darin, dass bislang kegl@dBle und
kein Gericht je die real vorhandenen Wertmal3stéfp@resch festgestellt hat. Vielmehr wer-
den die erforderlichen Wertungen von den zustamdsggatlichen Stellen regelmafiig selbst
vorgenommen. Einer solchstellvertretenden, staatlichen Wertbildungfehlt jedoch nicht
nur diedemokratische Legitimation, sondern insbesondere auch die Prognostiziertharkei
(Peine, DV 1979, S. 25 ff. [30]).

Die Abhéangigkeit des Begriffes der 6ffentlichen @udg von zeitgendssischen Werten wurde
zu einem wichtigen Ansatz der Ablehnung: die Werta denen der Begriff abhéngig ist,
konnten in einer Tyrannis durch ihre eigenen Wersetzt werden.

Gegenargumente

Die Auffassung, dass der Begriff der offentlichem@ung nicht bestimmbar sei, ist jedoch
durch dieRechtsprechung und Praxis der vergangenen Jahrzehatviderlegt. Gegen die
Bedenken, dass das Tatbestandsmerkmal der 6ffeliOrdnung zum Einfallstor fur verfas-
sungswidrige Werte werden konne, ist auf das Gresekg zu verweisen: In Art. 1 Abs. 1 und
2, Art. 20 Abs. 2, Art. 28 GG ist diRindung aller Staatsgewalten an rechtsstaatliche
Grundsatze die Achtung deMenschenwirdeund die Grundrechte festgelegt. Solange das
Grundgesetz beachtet wird, ist den befurchtetempilsungsversuchen ein Riegel vorge-
schoben. Gegen die Ausfullung des Begriffes daaniiiichen Ordnung durch Werte eines
Unrechtsregimes, dessen Machthaber das Grundgesetmen, hilft im Ubrigen kein auch
noch so genau formulierter Tatbestand. Gerade dasthehren die Erfahrungen des Dritten
Reichs (Schloer, BayVBI. 1991, S. 257 ff. [258]).

Grinde, die offentliche Ordnung beizubehalten
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Unabhangig von der Kiritik, sollte man dennoch akighftig nicht auf die Einbeziehung der
offentlichen Ordnungerzichten. Dafiir sprechen folgende Grinde:

Sowohl das5G alsauch inter- und supranationales Rechkennen dieses Begriffspaar in
mehr oder weniger wortgleicher Formulierung (vait. &2 1, 13 1ll, 35 Il GG; Art. 1011, 11 1l

MRK; Art. 36, 48 lll, 56 | EWGV). Somit bestehen #dar verfassungs- noch voélker- noch

gemeinschaftsrechtliche Bedenken gegen seine Vewmgn(Riegel, S. 31).

m Soziale Unertraglichkeiten, die nicht Stérungendféntlichen Sicherheit einschlie3lich
der ordnungsbewahrenden Gesetze sind, sind antgesidlglichetUnvollkommenheit
der Gesetzeund des technischen und sozialen Wandels nicauaaslief3en
(Wolff/Bachof, Verwaltungsrecht lll, 8§ 125 Il a) Rd 13).

m Die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung dient demeren Frieden, indem sie etwaiger
Selbsthilfe zuvorkommt (Achterberg, Festschrift #aupin 1983, S. 35 ff. [38]).

m Im Ubrigen erscheint es nicht wiinschenswert unth &aom maoglich, dass der Gesetzge-
berjeden Bereich normativ regelt um so alle denkbaren Fallen in den Bereich dentf
lichen Sicherheit einzugliedern.

Anwendungsbereich

Selbstmord

Die verfassungsmafige Ordnung und das SittengeaekzArt. 2 Abs. 1 GG beinhalten die
Bewahrung des menschlichen Lebens. Also stellediasich eine Aufgabe zur Wahrung der
offentlichen Ordnung dar. Allerdings kann bei eingeplanten Selbstmord haufigauch
schon die 6ffentliche Sicherheit betroffen seinr(ie/Kohler, Art. 11 Rdnr. 9).

Sexualitat, dulRRerer Anstand

Auch im Bereich des Sexuellen in der Offentlichksiteine Enttabuisierung® eingetreten,

die ein polizeiliches Einschreiten allein auf Grudet Generalermachtigung und ohne Bezug

auf Straf- oder Ordnungswidrigkeitentatbestanderkenehr vorstellbar erscheinen lasst

(Berner/Kdhler, Art. 2 Rdnr. 15).

Man beurteilt geschlechtliche Vorgange unbefangatsdriiher, die Toleranzgrenzeihnen

gegenuber hat siokerschoben Der gewandelten Sexualmoral und Liberalisieruesg) Se-

xualstrafrechts muss bei der Anwendung des Begtdfsiffentlichen Ordnung gebihrend

Rechnung getragen werden. Das fiihrt zwangslaufig,diass zahlreiche Verhaltensweisen,

die nach friheren Anschauungen polizeilich untedennverden konnten, heute nicht mehr

das allgemeine Sittlichkeitsempfinden verletzen deshalb toleriert werden missen:

» DasKonkubinat stort nicht mehr die offentliche Ordnung.

« DasZusammenleben unverheirateter Paaravird von der Uberwiegenden Mehrheit der
Bevolkerung jedenfalls nicht mehr als VerletzungesiVerhaltens angesehen, auf deren
Befolgung nicht verzichtet werden kann.

* EineWohngemeinschaftvon mehreren Personen verschiedenen Geschleelit®ken-
falls keine Stérung der 6ffentlichen Ordnung dar.

» Die Homosexualitéatan sich ist nach der Neufassung des StGB 197% miehr strafbar.
Diese Entscheidung des Gesetzgebers verbietdinesabweichende Bewertungen homo-
sexueller Beziehungen in der Bevélkerung unter Beigiauf den Schutz der offentlichen
Ordnung zum Anlass polizeilichen Einschreitens gatgs Zusammenleben Homosexuel-
ler zu nehmen.

» Die Prostitution ist nicht schlechthin pdnalisiert oder verbotendem, sondern wird
grundsatzlich. geduldet. Angesichts dieser gessiati Wertung ist es unerheblich, ob die
Auslbung der Prostitution gegen die von den guitterSgezogenen Grenzen verstolt.
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Soweit es nicht strafbar oder sonst durch Rechéshwift verboten ist, handelt es sich um
eine im Sinne der Rechtsprechung des BVed@aubte” wirtschaftliche Betatigung

(vgl. BVerwG GewArch 1973, S. 192 [193]), die nicht polizeilichterbunden werden
kann. Dadurch wird jedoch nicht eine strenge Reglaimarung der Ausiibung der Prostitu-
tion zum Schutz der Allgemeinheit vor nicht gewatitoder abgelehnten Kontakten mit
dem Dirnenmilieu ausgeschlossen.

» Der Betrieb eines bloRddirnenwohnheim ist vorbehaltlich des § 180a Abs. 2 Nr. 1 StGB
straflos. Daraus folgt, dass nach Auffassung destagebers Dirnenwohnheime nicht
schlechthin, sondern nur unter bestimmten Umstéaedeialschadlich sind. Damit ist die
Polizei nicht mehr ohne weiteres befugt war, MaRmen zu ergreifen.

In Fragen des aulReren Anstanddsaben sich die Anschauungen ebenfalls gelockdgeAl
mein anerkannt ist z.B. die Notwendigkeit in defedflichkeit Kleidung zu tragen. Deshalb
stort die offentliche Ordnung, wer siolackt auf der Stral3e zeigt. Weiter Beispiele:

» Verrichtung der nattrlichen Bedurfnisse auf beleBtealle

» Belastigung von Passanten

» Verspottung von alten, kranken oder hilflosen Peeso

* Anbringung eines Schildes ,Gastarbeiter unerwirisait Eingang einer Gaststatte

Obdachlosigkeit

Obdachlosigkeit wircgeit jeherals Storung der 6ffentlichen Ordnungbetrachtet.

Jedoch hat das OVG Berlin (in: NJW 1980, S. 24&i)emem unfreiwilligen schutzlosen
Aufenthalt unter freien Himmel im Hinblick auf di@esundheit und der Habe der Obdachlo-
sen eine Beeintrachtigung der 6ffentlichen Sichedregenommen.

Es muss jedoch beachtet werden, dass es seitnl@dw4nehr strafbar ist, als Landstrei-

cher umherziehenoder sich nach Verlust seiner bisherigen Unterkenftjegen behordli-
chen Aufforderungen nicht um eine anderweitige tkueft zu bemihen. Deshalb stort der-
jenige, der sich nach Art eines Land- oder Stagltdiers herumtreibt, nicht die 6ffentliche
Ordnung (BWVGH DVBI. 1983, S. 1070 [1071 f.]).

Leichtigkeit des Verkehrs

Dieser Bereich wurde in d&egrindung zu 8§ 14 PrPVGausdrucklich erwdhnt. Heute ist es
aber UGberholt, da das Verkehrswesen dbedondere Rechtsvorschrifter{StVG, StVO)
umfassend normiert wurde, die sich auch auf dieHtjkeit des Verkehrs beziehen. Das
Schutzgut der 6ffentlichen Ordnung wird zwar teibeedarin erwahnt, aber es scheint nicht
sehr wahrscheinlich, dass dem Schutz der 6ffeetticbrdnung neben dem Schutz der offent-
lichen Sicherheit in diesem Rechtsgebiet noch eemenswerte Bedeutung zukommt.

Immissionsschutz

Die Bekampfung schadlicher Umwelteinwirkungen tstmfalls weitestgehend durch beson-
dere Gesetze (inb. BImSchG) und Rechtsverordnuggergelt. Wo dennoch Raum fiir die
Generalerméchtigung ist, kdnnen auch Mal3hahmenSalmtz der 6ffentlichen Ordnung in
Betracht kommen. Das kann bei Immissionen derdeatl, die zwar noch nicht die Gesund-
heit und damit die 6ffentliche Sicherheit gefahrded die auch keine Ordnungswidrigkeit im
Sinne von 8 117 OWIG sind, aber daxch allgemeinen Anschauungen zumutbare Maf3
Ubersteigen. Welches Mal3 an Beeintrachtigung zusnigh héangt dabei von den zeitlichen
und ortlichen Verhaltnissen ab.

Veranstaltungen
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Fraher fielen ofsittlich anfechtbare Veranstaltungenunter den Begriff der 6ffentlichen
Ordnung. Heute sind solche Veranstaltungen gevetidaliArt in Sondergesetzen geregelt, so
dass aus polizeirechtlicher Sicht nur die 6ffeh#iSicherheit betroffen sein kann (Gusy,
Rdnr. 99).

Religion, Weltanschauung, Totenruhe

Es ist nicht die Aufgabe der Polizei, 2zdebung von Religion und Sittebeizutragen (vgl.

z.B.: OVG Luneburg, DVBI. 1953, S. 83 [86]). DenasdvaraNohlfahrtspflege und nicht

Gefahrenabwehrund wirde au3erdem der Glaubens-, Gewissens- ekehBtnisfreiheit in

Art. 4 Abs. 1 GG widersprechen.

Es bleiben jedocRélle denkbar, in denen das religiose Empfinden anders alshdBruch

einer Rechtsnorm verletzt werden kann:

» Stérung eines evangelischen Gottesdienst durchkeihelische Prozession (PrOVG 23,
S. 409)

» Da der konfessionelle Frieden ein Bestandteil ffentichen Ordnung ist, kann eine Fron-
leichnamprozession unter freiem Himmel durch Pola@rdnung in Gemeinden mit pro-
testantischer Bevdlkerungsmehrheit verboten we(@eiirOVG, Jahrbd. 18, 1948, S. 243
ff.).

» Die Veranstaltung von Tanzlustbarkeiten in unniieér Nachbarschaft zu einem Fried-
hof durfte nach wie vor (vgl. PrOVG, PrVBI. 1926,191) die religiosen Empfindungen
der Bevolkerungsmehrheit verletzen und daher zunut2aer 6ffentlichen Ordnung ver-
bietbar sein.

» Die Schaustellung und der Verkauf der bei der Hmstattung brig gebliebenen Leichen-
reste und der Urnen ist eine Stérung der offerglic®rdnung (PrOVG 33, S. 445). Jedoch
ist zu beachten, dass das Bestattungswesen helitekigesetzlich geregelt ist.

Weitere Beispiele

* Nach uberkommender Auffassung stellt derletzung patriotischen Empfindensdurch
parteipolitische und sonstige MeinungsaulRerunges 8i6rung der offentlichen Ordnung
dar.

» Die gemeindlichen Aufgaben d8traRenbenennungund Festsetzung von Hausnummern,
deren Regelung friher als Erfordernis der 6ffendit Ordnung betrachtet wurde, ist heute
allenthalbergesetzlich geregelt

» Weitere im Rahmen der 6ffentlichen Ordnung zu sodvide Guter sind dé&rmschutz,
die Rucksichtnahme a#fuslander, Jugendliche und Hilfsbedirftige und der Landstshaf
und Denkmalschutz (soweit dies alles nicht speegatylich geregelt ist).

Fall Bad.-Wirtt. Verwaltungsgerichtshof DVBI. 1950, $.12) - Damenringkdmpfe

Leitsatz

,ES ist nicht Aufgabe der Polizei gegen blof3e Gesatklosigkeiten einzuschreiten, wenn
durch sie nicht die Sittlichkeit verletzt wird, zahwenn solche Darbietungen nicht in aller
Offentlichkeit, sondern in geschlossenen, nur gdgatrittsgeld zuganglichen Raumen statt-
finden.”

Aus den Griinden

Die Berufung ist nicht begriindet.

».Ganz sicher sind Damenringkampfe in hohem MaRelyesacklos, und zwar deshalb, weil
sich der weibliche Kérper zu echten sportlichengR@mpfen nicht eignet. Es ist aber nicht
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die Aufgabe der Polizei gegen blo3e Geschmackleisggk einzuschreiten. Sie kénnte es bei
Damenringkdmpfen erst dann tun, wenn hierbei diicBkeit verletzt wirde. Durch die Au-
genscheinnahme des Verwaltungsgerichts steht abgrdass dies nicht zu beflrchten war.
Die Kleidung war anstandig, und auch die Bewegungeatiel3en nicht gegen Sittlichkeit
und Anstand. Allerdings beriihrte das Ganze, wibtria bestreiten ist, die Wirde der Frau
insofern, als die Vorfiuhrung mehr den Charakteesihandfesten Scherzes hatte und geeig-
net war, die Heiterkeit des Publikums zu erregewctbist unsere Zeit verhaltnismafig
unempfindlich gegen solche Erwagungen tber ,Anmdt\Wirde"“. Nach schweren Kriegs-
zeiten besteht bei weiten Bevdlkerungskreisen eindzu den derben kleinen Freuden des
Lebens. Es ist nicht Sache der Polizei, hier eiclzngsten, sofern nur die Grenzen der Sitt-
lichkeit und des Anstandes gewabhrt sind, insbegeratnn nicht, wenn solche Lustbarkeiten
nicht in voller Offentlichkeit, sondern in gesctdesen, nur gegen Eintrittsgeld zuganglichen
R&aumen dargeboten werden.”

Fall BVerwGE 1, S. 303 ff. - Stunderin

Sachverhalt

Durch eine an die Inhaberin eines Lichtspielhausés, Frau H., gerichtete Verfigung am

24. Méarz 1951 verbot das Ordnungsamt der StadbterdBBezugnahme auf 88 14, 41 des
preul3ischen Polizeiverwaltungsgesetzes vom 1.1888 in Verbindung mit Art. 2 und 5 GG
die in diesem Lichtspielhaus vorgesehene Auffihmeg Tonfilms ,Die Stinderin®. Das
Ordnungsamt begrtindete das Verbot damit, dassefigh(e der Uberwiegend christlich den-
kenden Einwohnerschaft der Stadt L., und des Emdsachlechthin durch die Auffihrung
dieses Tonfilms verletzt wiirden und somit eine Geféng der 6ffentlichen Ordnung entste-
hen wirde. Der Inhalt des Tonfilms verstol3e nackidr des Rates der Stadt gegen den Ans-
tand, insbesondere auch in geschlechtlicher Hihsiglyen das religiose Empfinden und die
sittlichen Anschauungen des emslandischen Volkas.\lzrbot misse auch deshalb ausgesp-
rochen werden, weil die polizeiliche Gewaltanwergigagen etwaige Demonstrationen unter
diesen obwaltenden Umsténden sich nicht als angemesd geeignetes Mittel darstellen
wirde.

Frau H. und die Klagerin - die Verleiherin des Klrerhoben bei dem beklagten Kreistag des
Kreises L. Beschwerde. Der Beklagte stellte dies&mtidung zurtick, um das Urteil des Be-
zirksverwaltungsgerichts Koblenz in einem gleickall abzuwarten.

Die von der Klagerin erhobene Klage hat das Lanelegadtungsgericht abgewiesen. Auf die
Berufung der Klagerin hat das Oberverwaltungsgédels Urteil des Landesverwaltungsge-
richts sowie die Verfigung des Ordnungsamtes deit®t aufgehoben.

Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden

.Die rechtliche Beurteilung richtet sich demnachchaArt. 5 11l GG.

Nach dieser Vorschrift sind Kunst, Wissenschatiyéend Forschung frei.

Der Senat vertritt deshalb die Ansicht, dass dieilreit der Kunst nach Art. 5111 S. 1 GG
nicht den Schranken der allgemeinen Gesetze iS8 MGG, besonders nicht der polizeili-
chen Generalermachtigung, unterliegt. Das bedgatiich nicht, dass fur die Freiheit der
Kunst tGberhaupt keine Schranken bestdnden. WiSelsat in anderem Zusammenhang aus-
gesprochen hat, darf ein Grundrecht nicht in Angprgenommen werden, wenn dadurch ein
anderes Grundrecht verletzt wird oder Giiter, diedén Bestand der staatlichen Gemein-
schaft notwendig sind, gefahrdet werden.

Diese Voraussetzungen sind jedoch bei dem Film {iederin® nicht gegeben. Zwar gehort
zu diesen Gutern auch das Sittengesetz iSd allgemgrundlegenden Anschauungen tber
die ethische Gebundenheit des einzelnen in der @samaft. Ferner stellt das Grundgesetz



67

in Art. 6 Ehe und Familie unter den besonderen &ctier staatlichen Grundordnung und
sichert sie als Institution des Gemeinschaftslelibs®nders auch gegeniber etwaigen Ein-
griffen der staatlichen Organe. Das bedeutet abeintndass das Grundgesetz Darstellungen
der Kunst ausschlief3t, die Vorgange zum Gegenstaben, welche von dem Sittengesetz
miR3billigt werden, moralisch ungesund oder unteafgtgestellt sind oder von herkémmli-
chen Anschauungen tUber Ehe und Familie abweichesm durch eine bloRe Darstellung
solcher Vorgénge werden diese Rechtsguter niclergraben. Moralische, religiése und
weltanschauliche Auffassungen einzelner Bevolkakregse, wie sie in den verschiedenen
Landesteilen verschieden entwickelt sind, sind Zware Werte. Das Grundgesetz hat sie
aber nicht unter den besonderen Schutz der sthatiicGrundordnung gestellt.

Dem polizeilichen Einschreiten fehlte somit dientéche Grundlage.”

Fall BVerwG DVBI. 1960, S. 482 ff. - Zur Frage des Varisavon Gummischutzmitteln
aus Stralenautomaten

Sachverhalt

Die Ordnungsbehdrde verbot dem Klager, Gummischittizlnaus seinem Stral3enautomaten
zu verkaufen. Beschwerde, Klage und Berufung wartaiglos.

Dagegen fuhrte die Revision des Klagers zum Erfolg.

Aus den Griinden

.Das Verbot, Gummischutzmittel aus Stral3enautomateverkaufen, regelt die Berufsausi-
bung. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG laf3t eine Regelen@drufsausibung nur durch Gesetz zu.
Das Einzelverbot bedurfte daher der Grundlage imee Gesetz, das die umstrittene Ver-
kaufsart verbote.

Ein solches Gesetz sieht das Berufungsgerichtripaleeilichen Generalklausel. Es legt sie
dahin aus, dass der Verkauf von Gummimitteln axeg38hautomaten die offentliche Sicher-
heit und Ordnung stére oder konkret gefahrde.

Die Subsumtion des Gummischutzmittelverkaufs aaB&tautomaten unter den Begriff ei-
ner Storung oder Gefahrdung der offentlichen Sicbrund Ordnung hangt von einer verwi-
ckelten, in das Gebiet der Weltanschauungen hieghenden, abwagenden Wertung einer
Mehrzahl verschiedener Schutzinteressen ab. Diensgebiete der in Betracht kommenden
gegensatzlichen Schutzinteressen - insbesondevtzSar Geschlechtskrankheiten, Verhi-
tung unerwinschter Schwangerschaften und Vermeidomd@btreibungen einerseits, Schutz
der Moral der Jugend sowie von Sitte und AnstardeinOffentlichkeit andererseits - sind in
verschiedenen Gesetzen, wenn auch nicht abschtieBereits behandelt. Bei diesem Stande
der Gesetzgebung (= der hier in Rede stehende 8dwit/wurde nicht ausdriicklich gere-
gelt) geht es nicht an, dass die Polizei formeteudem Gesichtspunkt, nur die Generalklau-
sel auf Einzelfalle anzuwenden, der Sache nachulaszas die Gesetzgebung bisher nicht
getan hat, namlich den in den letzten Jahrzehnigégekommenen und neuerdings verbreite-
ten Schutzmittelverkauf aus StralRenautomaten neine Erscheinungsform der Berufsausui-
bung, zu regeln.

Diese Erwagungen ergeben: Es kommt nicht daraublamer Schutzmittelverkauf aus Stra-
Benautomaten den Begriff einer Stérung oder Gefigdier offentlichen Sicherheit und
Ordnung inhaltlich erfillt. Jedenfalls steht es dRalizei nicht zu, diese Frage im Wege der
polizeilichen Verfigung zu entscheiden.”

Fall BayObLG BayVBI. 1962, S. 389 f. - Voraussetzungderwahrung eines Alkohol-
stichtigen, der nur selbstgefahrlich ist
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Aus den Griinden

.Nach Art. 1 BayVerwahrG kdnnen alkoholstchtige $&gren verwahrt werden, wenn sie
gemeingefahrlich oder selbstgefahrlich sind unddatfentliche Sicherheit oder Ordnung die
Verwahrung erfordert. Eine Gemeingefahrlichkeit Besroffenen ist von der Vorinstanz
nicht festgestellt worden.

Dieser Begriff ,,6ffentliche Sicherheit oder Ordnifreptstammt dem Polizeirecht. Er ist die-
sem polizeirechtlichen Begriff entsprechend auggiie

Eine zunachst nur den einzelnen bedrohende GefaerTrunkenheit mit der Gefahr des Al-
koholdeliriums) kann tber den einzelnen hinauswinked die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung bedrohen. Dies trifft nicht nur dann zunweie zugleich eine Gefahr fir die Allge-
meinheit (Gemeingefahr) bedeutet, sondern auch,daenn die Gefahr zwar in einer blofRen
Selbstgefahrdung besteht, aber die 6ffentliche Gmdrbedroht.

Nach herrschenden Auffassungen, auf die es dadacteh Begriff der 6ffentlichen Ordnung
entscheidend ankommt, greift der Selbstmord sketsden privaten Lebenskreis des einzel-
nen hinaus und stort die 6ffentliche Ordnung (BayGh 1961, 49/54). Sonstige lebens- oder
gesundheitsgefahrliche Verhaltensarten, die nudigm Betroffenen gefahrlich sind, stéren
oder bedrohen dagegen - fir sich allein - regelrgalie offentliche Ordnung nicht. Gleiches
gilt auch fur die Alkoholsucht, selbst wenn sie dalsen des Siichtigen - in anderer Weise als
durch Selbstmord - gefahrdet (BayObLG, s.0.). Soseibstgefahrdenden Verhaltensarten
konnen aber bei Hinzutreten weiterer Umstande rwshjeweils herrschenden Anschauun-
gen die 6ffentliche Ordnung stéren oder bedrohd®, wenn sie beispielgebend wirken, be-
rechtigte allgemeine Erregung hervorrufen oder aedgefahrden, sei es auch nur in der Art,
dass sie diese in die Lage bringen mit oder ohreh®Bpflicht unter eigener Gefahr Hilfe zu
leisten. Insbesondere kdnnen gesundheits- unddgbé&ihrdende Verhaltensarten, die nur
fur den Betroffenen gefahrlich sind, die 6ffendicbrdnung dann stéren oder bedrohen,
wenn der Gefahrdete geistesgestort oder sonsb#iidt. Besteht also z.B. unmittelbare Ge-
fahr, dass ein Geisteskranker durch Verweigerung\@rung in Freiheit verhungert, so
stort diese Selbstgefahrdung die 6ffentliche Orgn{so auch OLG Hamm vom 20.12.1961).
Allerdings bedarf die Frage, ob die offentliche Gudg bereits gestort oder bedroht ist, dann
einer besonders sorgfaltigen Prifung, wenn der thethar gefahrbringende Umstand (hier
das Delirium) noch nicht eingetreten ist, sondenst droht.”

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

Leitsatz:
.Reparaturbedurftige Autowracks, die nicht als Autacks i.S.d. 8 9 Abs. 2 AbfG anzusehen
sind, stdren regelmalig in reinen Wohngebieterdfientliche Ordnung.”

Sachverhalt

Der Klager hat auf dem Grundstiick in M. funf Gelefawagen und ein Autofahrgestell gela-
gert, um sie fir seine Konstruktionspléne zu veeen Das Ordnungsamt des Amtes B gab
dem Klager auf, die ,Autowracks” zu entfernen. Bieisordnungsbehérde wies den Wider-
spruch des Klagers zurtick. Mit seiner Klage vedrtKlager die Auffassung, dass die abge-
stellten Gebrauchtwagen keine Autowracks seiemiesse sie auf seinem Grundstiick abstel-
len, weil er sie als Anschauungsobjekte fir seinadfruktionsplane fir ein sichereres Auto
bendtige. Das Verwaltungsgericht wies die Klagelzb.Berufung des Klagers hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griinden
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.Die abgestellten Gebrauchtwagen und das Autofabiglestoren nach den ortlichen Gege-
benheiten die offentliche Ordnung. Das Grundstiey lin einem reinen Wahngebiet. Weder
im reinen Wohngebiet noch im allgemeinen Wohngsbidtnach Bauplanungsrecht auch
nur ausnahmsweise Abstellplatze fir Gebrauchtwagéissig.

Die abgestellten Wagen und das Fahrgestell storerdfflentliche Ordnung. Es widerspricht
den modernen Vorstellungen von einem geordneteamziuenleben in einem Wohngebiet,
wenn ein Grundstiickseigentimer auf seinem Grurkistiimittelbar an der Grenze zum
Nachbarn jahrelang mehrere gebrauchte Autos altsteth sie als Anschauungsobjekte fir
kraftfahrzeugtechnische Arbeiten standig in seid&he zu haben. Eine derartige Ansamm-
lung ihrem eigentlichen Nutzungszweck entfremdetlrzeuge verunstaltet in einem solchen
Baugebiet das Ortsbild und wirkt insbesondere fé@rBewohner von Nachbargrundstiicken
aul3erordentlich stérend. Die Beseitigung derarti§édrungen ist nach den heutigen Ord-
nungsvorstellungen gerade in einem Wohngebiet gabuteil alte Autos dort selbst dann
storen, wenn in der Nachbarschaft - wie der Klagehauptet - Schweinemastereien unter-
halten werden, die mit der Bauplanung ebenfallfinic Einklang stehen.”

Fall BayObLG BayVBI. 1977, S. 220 f.

Leitsatz

» Die Handlung eines Veranstalters einer offentliciianzlustbarkeit, der Teilnehmer veran-
laRt, sich der Kleider vollstandig zu entledigest,auch dann geeignet, die Allgemeinheit zu
belastigen und die 6ffentliche Ordnung zu beeifhiigen, wenn die Ubrigen Anwesenden
damit einverstanden sind.”

Sachverhalt

Der Betroffene P ist Inhaber eines Tanzlokals. Betroffenen W fungiert in diesem Lokal

als Stimmungsmacher. Die Gemeinde hatte rickwirkéndie von P fir den Monat Januar
angezeigte Tanzveranstaltung die Erlaubnis erteilt.

FUr den 29.01.1975 hatte P durch Zeitungsanzeigdrdurch Plakate einen ,Nackedeiball
mit Striptease” angektindigt. Die ,drei gewagtedtestime* sollten mit Preisen bedacht
werden. Bei diesem Ball verkiindete der Betroffenen#¢hdem er sich des Einverstandnisses
des Betroffenen P und der Gaste versichert haits es fir den ersten Preis nicht genlge,
wenn jemand ,mit Héschen® auftrete. Daraufhin fotdesr die Gaste auf, sich zur Pramie-
rung zu melden. Nachdem die Bewerber, von denea étei oder vier Manner und mindes-
tens eine Frau vollig entkleidet waren, auf detestdft beleuchteten Tanzflache und in ca. 3m
Abstand zu den Gasten Aufstellung genommen hdiekgmen sie ein Nummernschild aus-
gehandigt und W liel3 das Publikum durch Beifallridie Vergebung der Preise entscheiden.
Das Landratsamt hat gegen die beiden Betroffengemvéortgesetzt begangener Ordnungs-
widrigkeiten Bu3geldbescheide erlassen. Auf ihrersiruch hin hat das Amtsgericht beide
Betroffenen freigesprochen.

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

Aus den Griinden

.Nach § 118 Abs. 1 OWiG handelt ordnungswidrig, weine grob ungehdrige Handlung
vornimmt, die geeignet ist, die Allgemeinheit zZidstegen oder zu gefadhrden und die offentli-
che Ordnung zu beeintrachtigen.”

Grob ungehorig (ungeblihrlich) ist eine Handlung dawenn sie sich bewul3t nicht in die fur
das gedeihliche Zusammenleben der jeweiligen Rgammisinschaft erforderliche Ordnung
einflgt...Zu dieser Gemeinschaftsordnung rechnemaérkannten Regeln und Einrichtun-
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gen, die im &ulReren Zusammenleben der Menschechliézwirdigen Interessen der einzel-
nen wahren sollen... Solch ein schutzwiirdiges éstr ist auch das natlrliche Schamgefunhl.
Das Auftreten unbekleideter Menschen in der Offdrkéit widerspricht dem natiirlichen
Schamgefinhl.

Schon fir das Baden in der Offentlichkeit wird daftreten in unbekleidetem Zustand
grundsétzlich nicht erlaubt, deswegen kann es &iin€hmer an offentlichen Tanzveranstal-
tungen gewil3 nichts anderes gelten. Tanzveranaggdtuwahrend der Faschingszeit sind
davon nicht ausgenommen. Das mit Geldbul3e bewBhdeverbot stellt im Ubrigen auch
klar, dass das Auftreten unbekleideter MenscheateirOffentlichkeit geeignet ist, die Allge-
meinheit zu belastigen und die offentliche Ordnzmdpeeintrachtigen.

Dass die schon in gewissem Sinne durch die Plakiatwg und aul3erdem durch wiederholte
Anklndigungen wahrend der Veranstaltung auf @asrkende Ereignis vorbereiteten Anwe-
senden mit der Art und Weise der Pramierung estaeden gewesen seien, ist rechtlich oh-
ne Bedeutung.

Bei der Frage nach der Eignung zur Belastigung Aldgemeinheit kann es insbesondere
nicht darauf ankommen, ob der in Rede stehendeNwdn einigen, mehreren oder gar von
allen Anwesenden als Belustigung denn als Beladsgigufgefal3t worden ist; denn die Anwe-
senden sind nicht identisch mit der Allgemeint@it.ein Vorfall geeignet ist , die Allgemein-
heit zu belastigen oder zu gefahrden und die ditket Ordnung zu beeintrachtigen, kann
sich weder nach der Meinung der Beteiligten noathrder Meinung derjenigen richten, die
den Vorfall wahrgenommen haben. Vielmehr kann esauniudas Werturteil ankommen, das
die Gesamtheit des an der Verkehrssitte intereggsid?ublikums Uber den Vorgang fallt.”

Fall VGH Munchen NJW 1981, S. 1000 f. - in einer Spit¢haufgestellte Kriegsspielge-
rate

Sachverhalt

Die Antragstellerin betreibt eine genehmigte S@léh in der sie u.a. auch Kriegsspielgerate
aufgestellt hat, die die Mdglichkeit zur Bombardigg verschiedener Ziele mittels (Licht-)Ex-
plosionen ermdglicht. Die Antragsgegnerin teiltmhit, dass die Aufstellung der Kriegsspiel-
automaten gegen 8§ 118 OWIiG verstol3e. Da die Arigtgysn die Automaten nicht beseitig-
te, gab ihr die Antragsgegnerin mit fur sofort zahbar erklarten Bescheid auf, die Kriegs-
spielgerate aus der Spielhalle zu entfernen.

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

Aus den Griinden

.Bereits an der Frage, ob die Spielgerate zumindgstignet sind, die Allgemeinheit zu be-
lastigen und die 6ffentliche Ordnung zu beeintréygn, oder ob das Spielen damit bereits
tatsachlich erkennbar die Allgemeinheit konkretedalich belastigt, bestehen starke Zweifel:
Noch viel weniger offensichtlich begrtindet ist Behauptung der Antragsgegnerin, die 6f-
fentliche Ordnung werde durch den Gebrauch derl§piéte beeintrachtigt, da sie der
Hemmschwelle gegentiber Gewaltanwendung auch auBeatéa Spiels herabsetzten und zu
aggressivem, gemeinschaftsfeindlichen Verhaltenusigrten. Bei den Geraten der Antrag-
stellerin kann sich im Gegensatz dazu auftretergtgessionslust sofort Luft schaffen. Dies
fuhrt nach allgemein anerkannten psychologischekemntnissen zu einem Abbau dieser
Aggressionslust. Dass sie latent weiterbestehderiGefahr jederzeitigen Umschlagens in
offene Aggressionen, wie die Antragsgegnerin beteaupt nicht offensichtlich. Fur das hier
zu entscheidende Eilverfahren genigt das Kurzgtgachim die von der Antragsgegnerin
aufgestellte Behauptung einer offensichtlichen me&thtigung der 6ffentlichen Ordnung
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soweit in Zweifel zu ziehen, dass der hierauf getisofortvollzug nicht gerechtfertigt er-
scheint.”

Fall VGH Miunchen BayVBI. 1984, S. 152

Leitsatz

»Eine Veranstaltung ,Damen-Schlamm-Catchen oberebliarstof3t gegen gesellschaftliche
Wertvorstellungen, die in unserer Rechtsgemeinseti&inaligebliche unerlalliche Ord-
nungsvoraussetzungen anerkannt sind.”

Das Verwaltungsgericht hatte angenommen, dasesedi Fall keine Versagungsgrinde
(Storung der offentlichen Sicherheit oder Ordnuragliegen.

Aus den Griinden

»Ein Ordnungsverstol3 der geplanten Veranstaltungesdet nicht bereits deshalb aus, weil
weder Erwachsene mit den Darbietungen unvermuetgegen ihren Willen konfrontiert
werden - Zutritt erhalt nur, wer Eintritt bezahlhech Jugendliche zu ihr Zutritt haben. Dass
sichergestellt ist, dass weder Jugendliche nochaghsenen, die mit der Sache nichts zu tun
haben wollen, mit der Veranstaltung konfrontierraan nimmt dieser nicht die Sozialrele-
vanz. Die von der Antragstellerin geplante Verahstay verstof3t trotz des vom Verwal-
tungsgerichts herausgestellten Wandels der gebalidichen Anschauungen tber Fragen
der guten Sitten und des aul3eren Anstands gegehisgbaftliche Wertvorstellungen, die in
unserer Rechtsgemeinschaft als maf3gebliche unet@3¥Drdnungsvoraussetzungen aner-
kannt sind. Die von der Antragstellerin geplantearstaltung weist demgegentber eine an-
dere Qualitat auf (als die Veranstaltung, die dairti/-Bad- Verwaltungsgerichtshof als zwar
in hohem Mal3e geschmacklos, aber nicht ordnunggywhsah und die er eher als eine Art
derben Spal} einstufte, in: DVBI. 1950, S. 26.6.).sDer Gesamtcharakter dieser Veranstal-
tung in Werbung und Ablauf wird gepréagt durch deenknerziell motivierte Anstachelung
primitiver sexueller Instinkte der Zuschauer. Belazeend fur Zielsetzung und Effekt der Ver-
anstaltung ist schlief3lich auch, dass - wie in Aktenvormerkung des Kreisverwaltungsrefe-
rats berichtet - die Kémpfe von anziiglichen Bemsgkun der Zuschauer begleitet werden.
Den in der Veranstaltung auftretenden Frauen wirteeentwirdigende objekthafte Rolle zur
Befriedigung primitiver Instinkte der Zuschauer ewiesen. Unter den gesamten Begleitum-
standen stellt das eine Erniedrigung der Frauen, dig& nicht mehr als bloRe Geschmacklo-
sigkeit hingenommen werden kann und insbesondergleinschenwirde verletzt.”

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

Leitsatz
,Die Veranstaltung eines sogenannten ,Zwergenweistwerletzt die Wirde des Menschen
und ist deshalb sittenwidrig.”

Sachverhalt

Der Antragsteller, ein Artist, wandte sich mit ssmAntrag gegen eine gegenuber einer
GmbH ergangene Untersagungsverfigung. Diese Gmbltewat dem Antragsteller ,Zwer-
genweitwurf* betreiben. Sein Antrag auf Wiederheltahg der aufschiebenden Wirkung sei-
nes Widerspruchs gegen die Versagungsverfligung thiee Erfolg.

Aus den Griinden
,Die Untersagung konnte aber jeden Fall deshalliRacht erfolgen, weil die Voraussetzun-
gen zum Einschreiten aufgrund des Polizeiverwakgegetzes vorlagen und insoweit diesel-
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ben Ermessenserwagungen anzustellen waren. Dadiashk,die GmbH plante die erlaub-
nispflichtige, aber weder erlaubte noch erlaubrisfge Veranstaltung des ,Zwergenweit-
wurfs* durchzufiihren, bestand eine konkrete Gefwohl fir die 6ffentliche Sicherheit als
auch fur die offentliche Ordnung. Gegen die 6ffehd Ordnung wére durch den sittenwidri-
gen Charakter der Veranstaltung verstol3en wordeas®Gefahr hat die Antragsgegnerin in
nicht zu beanstandender Weise dadurch abgewetlss, sla die Veranstalterin als Hand-
lungsstorerin die Vorfihrung untersagte.”

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

Sachverhalt
~Einrichtung und Betrieb einer ,Quasar-Anlage wefsen gegen die 6ffentliche Ordnung”

Aus den Griinden
.Der zulassige Antrag, die aufschiebende Wirkung Wdéderspruchs der Antragstellerin ge-
gen die Verfigung der Antragsgegnerin vom 07.02 188derherzustellen, mit der ihr die

Inbetriebnahme des ,Quasar - The Live action Lageme"” (,Quasar ist ein in Australien entwi-
ckeltes und im anglo-amerikanischen Raum verbesitbtannschaftsspiel, das nunmehr auch in Deutsthlan
eingefiihrt werden soll. Die Spieler werden mit &mnéit- bzw. Laserpistolen ausgestattet, mit denéBaust und
Rucken der gegnerischen Mannschaftsmitglieder tewiel. Der Unterschied zu einem SchuRwechsel mit

Feuerwaffen besteht nur noch darin, dass die Spakgichlich nicht verletzt werderdn Anwesen unter-
sagt wurde, bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Die angefochtene Verfligung der Antragsgegneriroffensichtlich rechtmanig.

Nach der hiernach allein einschlagigen polizeiréichen Generalklausel des § 9 Abs. 1 POG
(RhId-Pf.) kénnen die allgemeinen Ordnungsbehédiemotwendigen MalRnahmen treffen,
um eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fudtlentliche Sicherheit oder Ordnung ab-
zuwehren. Die von der Antragstellerin beabsichtigi@ichtung und der anschlieRende Be-
trieb einer ,Quasar“-Anlage stellen einen Versto@ggn die 6ffentliche Ordnung dar.

Dabei ist zunachst zu berlcksichtigen, dass Ausngstind Spielablauf von ,Quasar* dem
Beobachter und Mitspieler den Eindruck vermittelass hier eine bewaffnete Auseinander-
setzung zwischen zwei verfeindeten Gruppen wikdittnah nachempfunden wird.
Angesichts dieses offenkundigen Eindrucks eingient@n Kampfszene ist der von der Ant-
ragstellerin beabsichtigten Einrichtung ein erhebker Unwertgehalt beizumessen. Die
Kampfszene wird in einer mal3stabgetreuen Umgeburdndeal existierende Personen
nachgestellt. Insoweit fehlt es schon an der benQuterspielen erkennbaren Abstraktion und
der dadurch entstehenden Distanz zwischen fiktfeestellung und Realitat bei den Spielern.
Vor allem besteht aber die Kriegshandlung geradédbachie3en des menschlichen Gegners
mit einer Feuerwaffe, wobei der Gegner als Mensahnicht als verfremdetes, abstraktes
Ziel erkannt wird. Erst recht wird das realitatsreik, ,spielerische” Schiel3en auf den Ge-
gner mit einer Handfeuerwaffe von weiten TeilenBlevolkerung nicht mehr nur als ge-
schmacklos, sondern als Stérung der Gemeinschdftsag empfunden.

Dieser realitatsnahe spielerische Umgang mit eirgahul3wechsel steht in krassem Wider-
spruch zu der hohen Wertstellung, die das mensehlieben und die korperliche Unver-
sehrtheit im Wertesystem unserer Gesellschaft enfatibabei ist derzeit eine besondere Sen-
sibilisierung der Bevdlkerung einerseits dadurcstfastellen, dass Gewaltbereitschaft und
gewalttatige Auseinandersetzungen in der BundebidpDeutschland einen immer gréf3eren
Raum in der Berichterstattung der Medien erfahi&mm anderen ist gerade im Hinblick auf
die Kriegshandlungen im ehemaligen Jugoslawierverstarktes Bewul3tsein fur die negati-
ven Folgen solcher bewaffneten Konflikte festziesteHiermit kann aber die spielerische
Nachahmung von Kampfhandlungen zum bloRBen Zeiitemicht in Ubereinstimmung ge-
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bracht werden. Dabei ist weiter zu beriicksichtiggass das sozialethische Unwerturteil brei-
ter Bevolkerungskreise maRRgeblich auch davon begtimird, dass jedenfalls nicht ausge-
schlossen werden kann, dass unter den von der gstalterin als Hauptzielgruppe angesp-
rochenen Jugendlichen und junge Erwachsenen, Ingrdeielfach die Persénlichkeitsbil-
dung noch nicht abgeschlossen ist, die Trennungchwn Fiktion und Realitat verloren geht
und die Hemmschwelle zum Einsatz von Gewalt odeéMgdfen als Mdglichkeit der Konf-
liktaustragung oder gar der Befriedigung von Abeetdust absinkt. Normalerweise besteht
eine Hemmung, auf einen Menschen direkt mit eieeeFfwvaffe zu zielen, um ihn zu téten
oder kampfunfahig zu machen. Auch wenn diese dtéarHemmschwelle beim ,Quasar-
Spiel sicherlich noch nicht durch eine einmaligdnianme herabgesenkt wird, erscheinen
aber gerade diejenigen ungefestigten Menschen gidgidie dem - Werbematerial fur kinf-
tige Veranstaltungen stark herausgestellten - Anzer standigen Wiederholung des Spiels
und zur Verbesserung der , Trefferquote” erliegered®n der moglichen Herabsetzung der
Hemmschwelle gegentiber gewalttatigem Vorgehen dassQuasar“-Spiel unter sozial-
ethischen Gesichtspunkten als nicht gemeinschaftdgkch angesehen werden.”

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

Leitsatz
.Das Hissen einer Reichskriegsflagge stellt eiti@uhg der 6ffentlichen Ordnung dar.”

Sachverhalt

Der Antragsteller begehrt einstweiligen Rechtsscigegen das ihm auferlegte Verbot, die
Reichskriegsflagge zu hissen. Der Antrag hattedeetarfolg.

Gemal § 14 NWOGB konnen die Ordnungsbehdrden dreendigen MalRnahmen treffen,
um eine einzelne im Falle bestehende Gefahr fudffemtliche Sicherheit oder Ordnung ab-
zuwehren.

Aus den Griinden

~Selbst wenn das Hissen der Reichskriegsflaggewatsbolischer Akt eine mehrdeutige Er-
klarung darstellen sollte und zugunsten des Antedigss davon ausgegangen werden muifite,
dass die fur ein Einschreiten des Anspruchgegners&chutze der 6ffentlichen Sicherheit
malfigeblichen Voraussetzungen des 8§ 130 StGB desbhtlvorliegen, liegt es bei summari-
scher Prifung nahe, dass der Anspruchsgegner feliietéatig werden durfte, um eine Sto-
rung der 6ffentlichen Ordnung abzuwehren.

Zur Beurteilung der Frage, ob im Einzelfall ein Walten nach herrschenden Anschauungen
des Bevolkerung gegen die ungeschriebenen Regelyedeihlichen Miteinanderlebens ver-
stol3t, konnen insbesondere Wertungen des Gesatzgdieediesen Bereich betreffenden
Normen zu entnehmen sind, herangezogen werden.

Insoweit kommt es nicht darauf an, ob das HisserRé&hskriegsflagge - auch - so interpre-
tiert werden darf, dass sie von 8§ 130 StGB tatleBieh nicht erfaldt wird, sondern darauf,
ob ein Beobachter diesen Vorgang so verstehen ks, zu Einschiichterung, Diskriminie-
rung und Gewalt gegenuber den in der Bundesrepiigikischland lebenden Auslandern
aufgerufen wird. Eine solche Wirkung der demonstrdtfentlich zur Schau gestellten
Reichskriegsflagge kann eine Gefahr fur die 6ffemtl Ordnung schon deshalb darstellen,
weil ein derartiger Aufruf - wie bereits aufgefiihder durch § 130 StGB zum Ausdruck ge-
brachten Wertung zuwiderlauft und objektiv geeigstetelementare Verfassungsregeln, in-
sbesondere das Diskriminierungsverbot gem. Arto8 A GG und das Gebot des Art. 1 GG,
die Menschenwirde zu achten, zu verletzten.”
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Fall OVG Luneburg, GewArch 1973, S. 102 f. - Die Untdidnag eines Bordells oder eines
bordellartigen Betriebs ist ... in jedem Falle ¥grstol3 gegen die 6ffentliche Ord-
nung.

Fall OVG Mdunster, GewArch 1974, S. 354 f. - Auch im Hiok auf die geanderten An-
schauungen Uber Sittlichkeit und Sexualitat stidit Betrieb eines Dirnenwohnheims
eine Storung der 6ffentlichen Ordnung dar.

Fall BGH DVBI. 1975, S. 579 ff. - Der Einzelne kann ei®6rung der offentlichen Ord-
nung unter Berufung auf Notwehr oder Nothilfe noigegentreten, wenn der Storer
dadurch zugleich als solche geschitzte Individted@ssen angreift; die Stérung der
offentlichen Ordnung allein reicht hierzu nicht aus

Fall BVerwG, NJW 1982, S. 664 f. - Die nach 8§ 33a GewfOrderliche Erlaubnis zum
Betrieb einer sogenannten Peep-Show muss versadgnveveil die beabsichtigten
Veranstaltungen den guten Sitten zuwiderlaufen.

Klausuraufbau

Der Begriff der offentlichen Ordnung verweist aufi@rhalb des Gesetzes liegende sozialethi-
sche Wertungen, sog. ,Sozialnormen*. Die Prufung Tetbestandsmerkmals ist wie folgt
vorzunehmen:

Ermittlung von Sozialnormen

- Ist eine aul3errechtliche Sozialnorm bezuglichjee®iligen Verhaltens vorhanden?
- Ist diese Sozialnorm fir ein geordnetes Zusamefem unentbehrlich?

- Versto6l3t das Verhalten gegen eine solche Sozialho

Verstold gegen Sozialnormen

Ein Verstol3 gegen solche Sozialnormen soll in dggeRunter folgenden Voraussetzungen

vorliegen:

- Die zu beurteilende Handlung muss o6ffentlich gesen. Die Offentlichkeit kann aber
auch dann hergestellt sein, wenn nicht die Handéatigst 6ffentlich geschieht, aber An-
kindigungen oder Werbung gegenuber Dritten statfin

- Die Handlung muss geschutzte Belange Dritterrtgightigen konnen. Voraussetzung
daflr ist, dass sie fur Dritte gegen ihren Willeiganglich oder wahrnehmbar ist.

- Die herangezogene Sozialnorm muss empirischiédibar sein. Dabei kommt es auf die
tatsachlichen Ordnungsvorstellungen der Menschetimkreten Zusammenhang an.

- Die ermittelte Sozialnorm muss allgemein anerkaeim. Als ausreichend wird dafir eine
klare und deutliche Mehrheit in einem gré3erenaeni Einzugsbereich angesehen.

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

Schrifttum:

» Bengl/Berner/Emerig, Art. 6 Anm. 4c)
* Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 28

» Drews/Wacke/Martens/Vogel, S. 220
» Gallwas/M6Rle, Rdnr. 73 ff.

» Gotz, Rdnr. 123

* Knemeyer, Rdnr. 100 - 104

* Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 65
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(4) Liegt (ggf. zusatzlich) eine (,im einzelnen Fabestehende®) Gefahr vor?

Schrifttum:

* Bengl/Berner/Emerig, vor Art. 6 Vorbem. 8c, 12ct.A& Anm. 4a)
* Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 18

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

» Gallwas/M6Rle, Rdnr. 86 - 100

* GOtz, Rdnr. 115 - 138

* Knemeyer, Rdnr. 87 - 99

» Schenke, in: Steiner BV, Rdnr. 46, 64

Erlauterungen:
s. unten bei (5)!

(5) (ggf.) Verdacht einer Gefahr? Anscheinsgefahr@cheingefahr? -
ANTLSPERGER

Einflhrung

Im Rahmen der Prufung daufgaben der Polizei (Art. 2 PAG) bzw. der Sicherheitsbetsir
(Art. 6 LStVG) taucht zum ersten Mal der Begf&éfahr auf. Ein weiteres Mal erlangt er Be-
deutung im Rahmen des Bestehens spezigdargnisseinnerhalb des PAG oder des LStVG
oder einer generellen Befugnisnorm (Art. 11 | PA®; 7 1l Nr. 3 LStVG).

.Gefahr*

Generell versteht man unt@efahrjede Sachlage, die bengehindertem Ablauf erkennbar
zu einemSchaden d. h. zur Minderung eines tatsachlich vorhander@malen Bestandes an
Lebensgutern durch von auf3en kommende Einflisserikirde (vgl. Preul3. OVG, OVGE
77, 333 [338]; BVerwGE 45, 51 [57]).

FUr die Feststellung des Bestehens edefiahrlasst das (vgl. E 45, S. 51, 57) ePr@gnose
deszukinftigenGeschehensablaufs nach objektiven Mal3stéabeenigen.

Fur die Annahme einggefahrist jedenfalls erforderlich und ausreichend, dasssinem ob-
jektiv festzustellenden Sachverhalt nachldsvenserfahrungdie hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts besteht, wenrPdiezei oder die Sicherheitsbehérde nicht
einschreitet (vgl. BayVGH, NJW 1979, 2631; OVG MiansNJW 1980, 956).

Diese Prognose istus der ex ante- Sicheines vernunftigen Durchschnittspolizisten zu-tref
fen. Ausschlaggebend ist also der Zeitpunkt deizgibthen bzw. sicherheitsbehdrdlichen
Handelns (BVerwG DVBI. 1975, S. 888, 889).

Dabei muss deéBchadenseintrittaber zumindesibjektiv wahrscheinlich sein; die blol3
subjektive Uberzeugung des handelnden Beamtert iadiir nicht aus.

Zwar hangt detrad der notwendigen Wahrscheinlichkeitvon der Bedeutung des jeweils
betroffenen Rechtsgutes ab, doch reichen bloRe Mengen oder die entfernte Moglichkeit
eines Schadenseintritts nicht aus. Andererseitsistiederunmicht erforderlich , dass der
Schadenseintrittgewissist oder unmittelbar bevorsteht.

Da eine Prognose aber immer mit eingevissen Unsicherheitsfaktowerbunden ist,

kommt es bei deAbgrenzung der Anscheinsgefahr von der Putativ- odeScheingefahr
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gerade darauf an, inwieweit dignschatzung des handelnden Beamtesich an den objektiv
zum Zeitpunkt des Einschreitens gegebenen Tatsamfentiert. Das ist auch sinnvoll, well
im Zeitpunkt des Einschreitens niemand den VerdufEreignisse objektiv absolut sicher
abschatzen kann; es kann nicht richtig sein, dasBalizei nahezu immer rechtswidrig ge-
handelt haben soll, wenn sich die Gefahrenprogmosechhinein als unrichtig erweisen hat.

Anscheinsgefahr

Definition

Eine Anscheinsgefahr liegt vor, wenn im Zeitpunés dEinschreitens fir den objektiven Beo-
bachter deEindruck besteht, ein Geschehen fiihre bei weiterem Veda@inemSchaden
tatsachlich diese Mdglichkeit abeicht besteht (wie sickpater herausgestellt hat).

Problem

Zwar gibt es Rechtsvorschriften, diasdricklich auf das Vorliegen einénscheinsgefahr
Bezug nehmen.

Beispiel einer gesetzlichen Regelunm der die Anscheinsgefahr ausdrticklich der ,,echten
Gefahr gleichgestellt ist, 8 10 | S. 1 BSeuchG:werden Tatsachen festgestellt, die zum
Auftreten einer Gbertragbaren Krankheit fihren lgmrodeiist anzunehmen , dass solche
Tatsachen vorliegerso trifft die zustandige Behdrde die notwendigeal¥ahmen zur Ab-
wendung der dem Einzelnen oder der Allgemeinheitchirch drohenden Gefahren.”

Diese (neue) Regelung des 8 10 | S. 1 BSeuchGde#igiatsache Rechnung, dass fir eine
wirksame Verhitung Ubertragbarer Krankheiten saliebegriindete Annahmevon Tatsa-
chen ausreichen muss.

Die meisten spezialgesetzlichen und polizei-/ stobigsrechtlichen Eingriffserméchtigungen
setzen aber eine ,wirkliche Gefahr fiir die offéctie Sicherheit oder Ordnung voraksag-
lich ist, ob dieAnscheinsgefahr der wirklichen Gefahr gleichzusteéinist oder nicht.

Meinungen

~Subjektiver* Gefahrenbegriff

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

Argument:Da der handelnde Beamte bezuiglich des Vorliegeres @efahr immer ein hy-
pothetisches Urteilféallen misse, konne es nicht von Bedeutung seisjatbsein Wahr-
scheinlichkeitsurteil deshalb als unzutreffend eéseeweil sich eine tatséchlich bestehende
Gefahr nicht realisiert hat, oder ob entgegen dejektiven Anschein bereits von Anfang an
Umsténde vorlagen, die einen Schadenseintritt Alessen.

Im Interesse einer effektiven Gefahrenabwehkénne fur das Vorliegen einer Gefahr nur
ausschlaggebend sein, lobi verstandiger Wirdigung aus der Sicht des hamttai Polizei-
beamten im Zeitpunkt seiner Entscheidung eine @afitddge vorhanden wgiso Schenke, in
Steiner, BV, Rdnr. 37; Drews/Wacke/Vogel/Marteng38b; Breuer, in: FS fur Martens,
1987, S. 317, 333 ff.)

Beispiele BVerwGE 39, 190 ff.; OVG Lineburg, DVBI. 1983, 46465)

,Objektiver* Gefahrenbegriff

In Anlehnung an das Urteil d&OVG Bd. 77, 333 (338)das ausdrtcklich betont, dass eine
Gefahr objektiv vorliegen musse, soll die Anscheggiahr nicht unter die Gefahr zu fassen
sein. Zwar durfe didoglichkeit rechtzeitigen polizeilichen Handelnsnicht dadurch ver-
hindert werden, dass die Prufung der der Gefamunaig liegenden Tatsachen nicht rechtzei-
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tig abgeschlossen werden kann. Daher soll lediglerhblo3eGefahrerforschungseingriff,

der die Befugnis der Polizei auf vorlaufige Mal3nahmaur Aufklarung beschréanktoch un-

ter dieGefahr fallen.

Argument:Eine Ausdehnung der Gefahrauf die Anscheinsgefahr ist nur im Wege einer
Analogie denkbar. Gerade aber im grundrechtlichereBh, hinsichtlich der Rechtsprechung
des BVerfG, das vom formellen Gesetzgeber verlaligt fir die Allgemeinheit als wesent-
lich anzusehenden Regelungen selbst zu treffen Partamentsvorbehalt), erscheine eine
Analogie zweifelhaft(Schwabe, DVBI. 1982, 655 Anmerkung zu OVG NW, K&AR).
Allerdings bestreitet auch diese Meinung Nigtwendigkeit einer Eingriffsmoglichkeit

nicht, da auch sie anerkennt, dass fir die Beurigiler Gefahrenlage die ex ante Sicht malf3-
geblich bleiben muss. Eine Lésung wird Uber Gefiahrerforschungseingriff gesucht. Die-
ser werde von der Generalerméachtigung auch gedeehkn sich der gefahrbegriindende
Sachverhalt nicht als gegeben erweise, gibt abéglieh dieBefugnis zum Abbruch eines
gefahrenverdachtigen Geschehens einschliel3lickeddsgorschundGoétz, Rdnr. 130)
Beispiet Bei hinreichendem Verdacht, dass z.B. von einerm@stiick Gefahren ausgehen,
misse der Eigentimer dann Untersuchungen wie Pobbgtgen dulden (VGH Mannheim,
DOV 1985, 687).

Gleichstellung der Anscheinsgefahr mit der echten &ahr

Die herrschende Meinungsowohl in der Rechtsprechung als auch im Schriftstetit die
Anscheinsgefahr der echten Gefahr gleich, so dad3alizei auch bei einewbjektiv verifi-
zierbaren Anscheineiner Gefahr rechtmaflig einschreiten kann.

Argument:Die Qualifizierung einer Situation als gefahrlich beruhticht auf demirrtum

des handelnden Beamtendennoch erweist sich die Beurteilung als fehltrlodowohl die
Situation vom Standpunkt eines objektiven BeobasHieurteilt wurde.

Fur die Gleichstellung der Anscheinsgefahr spridags sonst an dex ante Beurteilung

der Gefahrensituation strengere Mal3stdbe anzulegen waren, als sie l@sheickelt worden
sind.Insbesondere misste sich die Gefahrentwicklungsixgls richtig erweisen, was einen
allwissenden Beobachter erfordern wirggl. Hansen-Dix, S. 60Der Erkenntnisstand im
Zeitpunkt der Prognose ist aber immer zwangslaoéigrenztEine solche Veranderung der
Beurteilungsmal3stdbe ware weder im Hinblick auh&ilkeit und Vorhersehbarkeit des Ge-
fahrbegriffs zulassig, noch mit deunktion der Gefahrenabwehr zu vereinbaren (vgl. Han-
sen-Dix, S. 60), weil sonst die Behorden ihre AbfgaGefahren zu verhindern vielfach nicht
erfullen kénnten.

Hierbei soll es sich um eindljlfskonstruktion “ (so Friauf, in: v.Mlnch, BV, S. 224) han-
deln, die verhindern soll, dass die Polizei derighissen solange tatenlos zusehen muss, bis
es fur die Abwendung des Schadens zu spét isuffina v.Milnch, BV, S. 224). Die Polizei
soll also einen dem objektiven Anschein ngefahrbringenden Gefahrverlaufsolange
rechtmafigunterbrechen dirfen, bis sie in der Lage ist, sich Klarheit ibas tatsachliche
Vorliegen einer Gefahr zu verschaffen.

Fall BVerwGE 45, 51 (58) - Demonstration gegen Vietnare#(

Sachverhalt

Der damals in Berlin wohnende Klager hatte sichdarstreitigen MalRnahme als fuhrendes
Mitglied eines politischen Studentenbundes malRgkebaDemonstrationenu.a. auch in
Frankfurt beteiligt. Am 5. Februar war es nach eKiendgebung gegen den Vietham-Krieg
zu erheblichen Ausschreitungen der Demonstranteamerikanischen Einrichtungen in
Frankfurt gekommen. Gegen den Klager als mutmaiid¢tauptradelsfiihrer wurde ein Er-



78

mittlungsverfahren wegen Aufforderungen zu straghadandlungen, Aufruhrs, Landfrie-
densbruchs und Durchfiihrung eines nicht angemeldaiézugs eingeleitet.

Am 29. Februar um 17. 30 Uhr fand in Frankiemieut eineKundgebung gegen den Viet-
nam- Krieg statt, an der etwa 6000 Personen teitieaih Am Tage der Veranstaltung erhielt
die Polizei um 17.00 Uhr vom Hessischen Innennenisin die Nachricht, es skekannt
geworden dass nach der Kundgebungden amerikanische Wohnsiedlungen demons-
triert werden solle. Kurz vor Beginn der Kundgebung wuddePolizei mitgeteilt, der Klager
sei mit dem Flugzeug auf dem Wege nach Frankfiet.Kdager wurde bei seinem Eintreffen
und nachdem er erklarte politisch unterwegs zu, &tma zwei Stunden am Flughafen festge-
halten. Die Demonstration war dann beendet.

Problem

Gleichstellung der Gefahr mit der Anscheinsgefalenn und weil:

1. hinreichende zeitliche Nahe des Schadensemnktntritt des Schadens sofort und fast mit
Gewissheit = mit an Sicherheit grenzender Wahrsticbkeit)

2. nach dem Zweck der polizeilichen Gefahrenabwsttauch schon die Anscheinsgefahr
eine Gefahr im Sinne der Ermachtigungsnorm

Argument: praventiv- polizeiliche Gefahrenabwehr

Aus den Griinden

S. 57 f: ,Nach allgemeiner Auffassung liegt einesf@hr” vor, wenn eine Sachlage oder ein
Verhalten bei ungehindertem Ablauf des objektigravartenden Geschehens mit Wahr-
scheinlichkeit ein polizeilich geschiitztes Rectitsghéddigen wird. Da die in Verwahrung-
snahme aus praventiv- polizeilichen Grinden unib#tren die Freiheitssphare eingreift und
dementsprechend nur aus wichtigen Grinden verfgsg@mal ist, schranken die gesetzli-
chen Erméachtigungen des Bundes und der Lander &iesgiffsmoglichkeit Gbereinstim-
mend in der Weise ein, dass sie eine- gegenubendfaften nach der Generalermachtigung-
gesteigerte Gefahr voraussetzen. Schon nach 8slBr@eiRischen Polizeiverwaltungsgeset-
zes vom 1. Juni 1931 durfte jemand nur dann irepdiche Verwahrung genommen werden,
wenn diese Malinahme ,.zur Abwehr einer unmittell@olostehenden polizeilichen Gefahr*
erforderlich und deren Abwehr auf andere Weisetmabglich war. (...) Indem die Vorschrif-
ten Uber den polizeilichen Gewahrsam durch Verwegdier Begriffe ,unmittelbar bevors-
tehende Begehung einer mit Strafe bedrohten Hagtilyanmittelbar bevorstehende erheb-
liche Verletzung von Recht”, ,unmittelbar bevorstelde Gefahr* oder ,gegenwartige Ge-
fahr* besondere Anforderungen an die zeitliche Ndbs Schadenseintritts stellen, laft sich
daraus fur den Regelfall auch auf strengere Anfardgen an den Wahrscheinlichkeitsgrad
schlieRen, da die geforderte Nahe der Gefahr nagesSicherheit der Prognose erhéhen
wird.

Nach herrschender Meinung liegt die von § 47 INHSOG und den anderen Vorschriften
Uber den polizeilichen Gewahrsam geforderte Gefainy wenn der Eintritt des Schadens
sofort und fast mit Gewil3heit (mit an Sicherhedrgrender Wahrscheinlichkeit) zu erwarten
ist. Rechtsprechung und Schrifttum stimmen aul3ed#em Uberein, dass - entsprechend
dem Zweck der polizeilichen Gefahrenabwehr- einl@em Sinne der maligebenden Er-
machtigungsnorm auch in den Féllen der sogenanAtestheinsgefahr vorliegt, auf die das
angefochtene Urteil abstellt.”

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

Die Beleuchtung einer Wohnung durch Zeitschaltutmeovorherige Information des Haus-
meisters oder sonstiger zuverlassiger Nachbarn #anm\nschein einer Gefahr fur Leib und
Leben des in Wirklichkeit sich im Urlaub befindlet Wohnungsinhabers begriinden.
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Fall OVG Minster, DVBI. 1979, 733

Wird nach Beginn der MaRnahme oder dem Zeitpunkttasses einer entsprechenden Ver-
fugung erkennbar, dass madglicherweise nur eine Waissgefahr vorliegt, muss die Polizei
die Gefahrenlage alsbald intensiv aufklaren.

Voraussetzungen einer Anscheinsgefahr

(1) objektiver Sachverhalt stellt sich

(2) bei ex ante Betrachtung

(3) nach verstandiger Wirdigung durch einen Durchstspolizisten (Prognose)

(4) als Gefahr dar,

(5) obwohl sich nachtréglich herausstellt, daskeinem Zeitpunkt eine Gefahr bestand

Rechtliche Behandlung

Nachuberwiegender Auffassungsteht dieAnscheinsgefahrderwirklichen Gefahr im
Sinne des Polizei- und Sicherheitsreai&sch, so dass bei deren Vorliegen das Eingreifen
der Polizei oder Sicherheitsbehdrde ebenfallsemstmafiig anzusehen ist.

Argument (s.0.)

Konsequenz (Rechtsfolge)

Auch das Vorliegen einer Anscheinsgefahr eréffieBefugnisder Poli-
zei/Sicherheitsbehérdmim Einschreiten

Da die Anscheinsgefahr der echten Gefahr gleick#fastist, ist es nur konsequent, auch den-
jenigen, der sich aus der ex ante Sicht als Stianestellt, obwohl objektiv betrachtet gar keine
Gefahr vorliegt, zunachst wie einen echten Stdndrvehandeln (sogAnscheinsstoref).

Anmerkung: Ein Ausgleichkann dann auf desog. (Entschadigungs- oder) Sekundarebe-
ne erfolgen. Die herrschende Lehre unterscheidet hifgendermalien:

(1) Der Anscheinsstorer, der danschein Stoérer zu seirgurechenbar verursachthat,
soll entschadigungsrechtlich wie der echte Stordsehandelt werden. Er tragt dann die
finanziellen Lasten des polizeilichen/ sicherhadtsirdlichen Eingriffs;

(2) hat deinanspruchgenommenedenAnschein aber nicht hervorgerufen sei es ein
Gebot der Billigkeit ihm wenigstens einEmtschadigungsanspruchzu gewéhren; der
Anscheinsstorer ist dann wie der rechtmaRig in Amgdpgenommene Nichtstorer zu
behandeln, Art. 70 PAG wird entweder direkt odealag angewendet. (Auch im Si-
cherheitsrecht findet Art. 70 PAG Anwendung, weit. A1 1S. 1 LStVG dies vorsieht.)

Gefahrverdacht

Definition

Bei einem Gefahrverdacht besteiitht derAnscheineines gefahrlichen Geschehens, son-
dernlediglich derEindruck, dass eine Situation gefahrlich werden kénnte h\ben objektiv
gegebenen Umstanden im Zeitpunkt des Einschreitesieht ndmlich die blof3e Mdglichkeit
(der Verdacht) einer Gefahr. Die Behérde hat bestéadiger Wirdigung und hinreichender
Sachverhaltsaufklarung zwaweifel am Vorhandensein einer Gefahygleichzeitig liegen
jedoch Anhaltspunkte flr eine solche vor. Die Sagélkann sich daher ebenso gut als gefahr-
lich wie als ungefahrlich erweisen.
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Problem

Es konnte sich bei einer Gleichstellung von Getalt Gefahrverdacht um digberdehnung
des Eingriffsinstrumentariums des Polizei- und Sichrheitsrechtshandeln (vgl. Problema-
tik bei der Anscheinsgefahr). Immerhin bestehemb@efahrverdacht schon von vornherein
Zweifel, ob die Verwirklichung einer Gefahr Gberpamdglich ist, die ex ante Prognose des
handelnden Beamten muss zusatzlich auf ein Wahirdicihdeitsurteil ber das Vorhanden-
sein einer Gefahr gestitzt werden.

Meinungen

~Subjektiver* Gefahrbegriff

Die mit dem Begriff de§sefahrverdachts charakterisierten Fallgestaltungen erftllen in
Wirklichkeit alle Voraussetzungen fur das Vorliegen einer konkten Gefahrim Sinne der
Generalklausel. Auch die falschlich als Gefahrvehdabezeichneten Fallkonstellationen sind
daher- ebenso wie die Anscheinsgefahr- echte GafaMalgeblich ist insoweit nur, wie der
handelnde Beamte dabjektive Lageim Zeitpunkt seiner Entscheidung lverstandiger
Wirdigung einschatzen durfte.

Argument:Bei korrektem Gebrauch dirfte der wirkliche ,Gefardacht” nur die Falle um-
fassen, bei denen es sich @afahrenvorsorge unabhangig vom Vorliegen einer konkreten
Gefahr handelt. Dann stellt der ,Gefahrverdach&radinMinus im Verhaltnis zur Gefahr

dar und kann der echten Gefahr keinesfalls glestietjewerden. Eine Gefahrenvorsorge ist
in diesen Fallen aber nur im Rahmen der polizegivhufgabeneréffnung moglich, d. h. in
Rechte des Betroffenen darf nicht eingegriffen wardVirde man jedoch auch hier bereits
belastende staatliche MaRnahmen zulassen, so wiiel&gfugnisse der Polizei bzw. der
Sicherheitsbehorden in bedenklichem Mal3e tber Mfertlaut ausgedehnt, was zudem unter
dem Aspekt des UbermaRverbotes hochst bedenklich (8&henke, in: Steiner, BV, Rdnr.
59, 60).

Falle BVerwG DOV 1982, 552 (553); OVG NW DOV 1982, 5552

~Stillschweigend mitgeschriebene Gefahrerforschundsefugnis in der Generalklausel*
Der Gefahrverdacht wird nicht alspolizeiliche Gefahrangesehen, weil es an der Voraus-
setzung des tatsachliche Vorliegens einer Gefdite {so Gotz, Rdnr. 128; Wolff/Bachof Ill,
§ 125 Rdnr. 22). Auch der ex ante- Mal3stab kansediraussetzung nicht ersetzemjl -
anders als bei der Anscheinsgefahr- bereits inpdekt der polizeilichen Beurteilurigwei-

fel am Vorliegen einer Gefahr bestehen.

Die Generalerméchtigung sowohl im Polizei- als anclSicherheitsrecht deckt, wenn sich
der gefahrbegrindende Sachverhalt nicht als gegahasist, lediglich den Eingriff zum Ab-
bruch eines gefahrenverdachtigen Geschehens udelssen Erforschungéfahrerfor-
schungseingrifi).

Argument:Bei ungewissen Sachlagen, die eine konkrete Gefaich bergen kdnnen, bedeu-
tet dieGefahrenabwehraufgabe dass die Polizei fir den Fall des Vorhandensaimer Ge-
fahr tatig wird. Dies liegt im Rahmen ihrer Aufgakenkrete Gefahren abzuwehren. Unterb-
richt die Polizei sodann ein gefahrverdéachtigescBelsen, so hat sie sich in erster Linie um
desserAufklarung zu bemuihen. Ist diese aber zunachst nicht mog@hkdnnen einstweili-
ge Anordnungen auch fir sich Bestand haben, setyst keine speziellen Ermachtigungs-
normen innerhalb des PAG oder des LStVG vorliegenausdricklich auf den Gefahrver-
dacht Bezug nehmen (vgl. Art. 21, 22, 23 PAG: ,w@atsachen die Annahme rechtferti-
gen“, bzw. 88 19 ff. TierseuchenG, § 10| S. 1 B®&ut ,Verdacht“).Die Generalerméachti-
gung deckt aber lediglich den Gefahrerforschunggefify wenn sich der gefahrbegriindende
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Sachverhalt nicht als gegeben erweist. Diesenistar Erméachtigung, konkrete Gefahren
abzuwehren, sinngemaf mitenthalg@btz, Rdnr. 130)
Beispielt OVG Munster, NJW 1980, 138 (139)

Gleichstellung des Gefahrverdachts mit der echten &ahr

Die Rechtsprechunggeht tiber diese Beurteilung hinaus. Degriindete Gefahrverdacht
wird alsGefahr im Sinne der Eingriffsnorm eingestuft, die AbwehrmalRnahmen werden
nicht nur auf vorlaufige Aufklarungsmafnahmen beickt. Als Korrektiv dient der Grund-
satz der Verhaltnismafigkeit.

Argument:Die Rechtsprechung stellt auf das an 8ehutzgttern orientierte Interesse ab, zu
deren Wahrung die Polizei im Rahmen der Gefahreehbwicht nur berechtigt, sondern
auch verpflichtet ist. Polizeiliches Einschreiteiigse bereits aufgrund des Gefahrverdachts
zulassig sein, um dadurch einmbglichst effektiven Schutzsicherzustellen. Denn immerhin
kénnen vorlaufige Malinahmen, wie sie im Rahmense@efahrerforschungseingriffs zulas-
sig sein sollen, allenSachverhalten nicht gerecht werden, in denen wdgezeitlichen Na-
he des befirchteten Schadenseintritts, @dintklarungdes Sachverhalinmdglichist. In die-
sen Féllen kann aber gerade einem méglichen Scheigénitt nicht tatenlos zugesehen wer-
den, vor allem dann nicht, webredeutende Schutzgituf dem Spiel stehen. Ein angemes-
sener Ausgleich mit dem hinsichtlich des Eingrifftgbestehenden Interesse kann tber sol-
che Korrektive wie Begriindetheit des Gefahrverdgddé¢deutung der betroffenen Rechtsgui-
ter, bzw. deren drohende Beeintrachtigung in hatmendem Mal3e gewahrt werden.

Eine Gefahr liegt bei nicht vollstandig aufgeklartezw. aufklarbaren Sachverhalten jeden-
falls dann vor, wenn das der Schadensprognose nmdgrliegende Wahrscheinlichkeitsurteil
ergibt, dass es hinreichend wahrscheinlich seisai#is konkrete Sachlage hinsichtlich der in
Rede stehenden Rechtsguter und nach der Beurteituignzelfall eine solche ist, die nach
den Kriterien des Gefahrbegriffs eine Gefahr ddtste

Dem steht im Interesse der effektiven Gefahrenabaeth der Wortlaut der Eingriffser-
machtigung nicht entgegen, der den Gefahrverddsisiodchen nicht ausschliel3t (vgl.
BVerwGE 39, S. 190, 194).

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

Sachverhalt

Die Klagerin, eine LebensmittelgroRhandlung, kaeftee grol3ere Menge tiefgefrorener ar-
gentinischer Hasen. Nachdem an einem erheblichereRisatz aus Argentinien eingefuhrter
Hasen Salmonellen festgestellt worden waren, stééit Beklagte bei der Klagerin mit deren
Einverstandnis 50 Kisten mit ca. 600 Hasen sidBerder Untersuchung von Stichproben
wurden keine Salmonellen nachgewiesen. Dennochdigrdrdnungsbehdrdliche Aufsicht
Uber die Hasen angeordnet. Laut ergangener Vergligegen die Klagerin konne die von den
seuchenverdachtigen Hasen fir den Verbraucher laeisde Gefahr nur beseitigt werden,
wenn die Hasen beseitigt wiirden, wobei die Klageime Wahlmdglichkeit zwischen drei
Beseitigungsalternativen hatte.

Nach der Beseitigung erstrebt die Klagerin die $telting der Rechtswidrigkeit der Verfi-

gung.

Problem

(1) Eine seuchenpolizeiliche MalRnahmen rechtfemtigeGefahr liegt bereits dann vor, wenn
lediglich ein durch Tatsachen erhérteter Seucheaeht besteht, der mit Wahrschein-
lichkeit zu einem Seuchenverdacht fihren kann @&gtliviensalat-Fall des BVerwGE
12, 87 [92 ff.]).
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(2) Gleichstellung des Gefahrverdachts mit deresti@efahr, deshalb keine Beschréankung
auf Abwehrmafl3nahmen mit nur vorlaufigem Charakter.

(3) Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnisméaRigkesichtlich der getroffenen Mal3-
nahmen.

Argument Praventivfunktion der Gefahrenabwehr i.S.d. 882uchG

Anmerkung: 8 10 BSeuchG enthielt seinerzeit noch nicht digige Fassung!

Aus den Griinden

S. 193 f: ,Das BSeuchG hat nicht nur die Bekampfilipertragbarer Krankheiten zum Ziel,
sondern will von vornherein die Entstehung tUberagr Krankheiten vermeiden. Um dieses
Ziel zu erreichen, missen die Behdrden in den Siasdtzt werden, alle erforderlichen Mal3-
nahmen zur Seuchenverhitung rechtzeitig, d. hnanefrihen Stadium einer fir wahr-
scheinlich angesehenen Schadensentwicklung, zeifengrEine nicht rechtzeitig getroffene
oder eine nicht gentigend durchgreifende seuchexrglithe Malinahme kann zur Folge ha-
ben, dass sich die der Bevoélkerung drohenden Gésitsdefahren vervielfachen und es den
zustandigen Stellen dann nicht mehr moglich ist,.S8uche zu verhindern. Diese allgemeine
Zielsetzung, die auch der Generalklausel des §B8duchG zugrunde liegt, gebietet es, die
Vorschrift dahin auszulegen, dass der Gesetzgedreitb den Verdacht als gefahrlich fest-
gestellt und die Eingriffsbefugnis der Polizei beran den Seuchenverdacht geknipft hat.
Eine andere Auslegung wiirde dem Ausmal3 der drohgadsundheitsgefahren und dem
Gewicht der auf dem Spiel stehenden Gesundheresastn der Bevolkerung nicht gerecht
werden.(...) Diese aus der Zweckrichtung der Varfiapewonnene Auslegung begegnet vom
Wortlaut her keinen Bedenken.(...) Aus der untéesiticthen Wortfassung (Anmerkung der
Verfasserin: 8 39 BSeuchG lie im Gegensatz zuBSHuchG a. F. die Annahme = Ver-
dacht einer Gefahr ausreichen) kann indessen mgjefalgert werden, dass nur die Bekamp-
fungsmalnahmen im Rahmen des 8 39 BSeuchG dierAanaén Verdacht, zu einem Ein-
greifen ermachtige. Mit dem Erfordernis, dass , Eafisen” festgestellt sein missen, verlangt
8 10 | BSeuchG das Vorliegen einer konkreten Gefates schlief3t nicht aus, dass der Ge-
setzgeber schon einen - konkret begrindeten- Viet@dg gefahrlich im Sinne dieser Vor-
schrift angesehen hat.”

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

Eine Gefahrdung der 6ffentliche Sicherheit sielst B¥erwG auch dann i.S.d. § 6 Il AusIG
gegeben, wenn nicht feststehe, ob der betreffendéiAder tatséchlich Schah-Gegner sei und
damit vom BKA zu Recht als potentieller Storer esimft worden sei. Jedenfalls durfte der
Innenminister auf den von der Liste des BKA ausgdka ,,Anschein“ (Anmerkung: trotz der
als Anschein bezeichneten Gefahr handelte es sibhwum einen Gefahrverdacht im oben
definierten Sinne) vertrauen und gegen den KlagetmaRigendgultige MaRnahmen (De-
monstrationsverbot) richten, weil Nachforschungeder Kirze der Zeit nicht méglich gewe-
sen waren.

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

M betrieb eine Schrottmetallhitte. Bodenprobendmrsndheren Umgebung des Betriebsge-
landes ergaben hohe Konzentrationen des sog. SBwesios. Durch Verfligung gab die zu-
standige Behorde dem M auf, auf bestimmten Grucllistuidas kontaminierte Erdreich 0,4 m
tief abzuheben und mit unbelastetem Erdreich aassahen.

Spezielle Rechtsgrundlagen nach Abfall-, Wassed-lommissionsschutzrecht sind nicht ein-
schlagig. Die MalRnahmen konnten daher nur aufaliegd- und ordnungsrechtliche Gene-
ralklausel gestitzt werden. Der VGH bestéatigtebdiedrdliche Annahme, dass bei weiterem
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Verbleiben des kontaminierten Erdreichs im Bodenhimreichender Wahrscheinlichkeit ein
Schaden an der Gesundheit der Bewohner, insbesoddeKleinkinder, eintreten werde. Ob
die festgestellten Belastungswerte aller Voraussiabh zu einem akuten Schaden und nicht
nur zu einer gesundheitlichen Belastung fuhren eirevar ungeklart. Dies hatte sich erst in
Zukunft bei der Uberschreitung bestimmter Schwellenie zeigen konnea es jedoch um
den Schutz von Leben und Gesundheit ging, genimgtieef Prognose der Gefahrenwahr-
scheinlichkeit, dass mit dem Eintritt eines Schadeniberschaubarer Zukunft gerechnet
werden konnteynd auRerdem durfte der Bodenaushub als Mal3nalm8twrungsbeseiti-
gung“ trotz der nicht restlos aufgeklarten Lageeamgnet werden.

Voraussetzungen (des Gefahrenverdachts)

(1) nach einenobjektiver Sachverhalt besteht

(2) beiverstandiger Wurdigung durch einen Durchschnittspolizisten (Prognose)

(3) sowohl die Mdglichkeit eineSchadenseintritts als auch die Moéglichkeit des Ausblei-
bens eines Schadens;

(4) aufklarende Eingriffe sind aber wegen Hérze der Zeit nicht méglich

Rechtliche Behandlung

Nach Gberwiegender Ansicht steht der Gefahrverddetdchten Gefahrgleich, so dass bei
dessen Vorliegen das Eingreifen der Polizei ebknddd rechtmaiig anzusehen ist.
Argument:Das Interesse des Schutzgutes muss gegenibereddiingriffsgutes im Interesse
einer praventiv- polizeilichen Tatigkeit dominieren

Konsequenz ( Rechtsfolge)

Grundsatzlich hat der Betroffene aber Aufklarungdnanmen (z.B. behérdliche Untersu-
chungen auf seinem Grundstiick wie ProbebohrungenMdssungen) zdulden, wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass ein Gefatagbt besteht; in der Auferlegung der
Duldungspflicht liegt der sog. Gefahrerforschunggsif. Dies gilt auch dann, wenn tatsach-
lich Schutzgtiter der offentlichen Sicherheit bdanfsind, aber nicht feststeht, von wem die
Gefahr ausgeht (z.B. Grundwassergefahrdung dureimiXalien aus einem nahe liegenden
Industriegebiet, wobei unklar ist, von welchem Bdtrdie Belastung ausgeht) (vgl. VGH
Bad-Wurtt DOV 1985, S. 687, 688; OVG Koblenz DOW19S. 1075; OVG Hamburg
DVBI. 1992, S. 41, 42).

An die Verhaltnismafigkeit von Eingriffen werden beim Gefahrverdacht albéhere An-
forderungen gestellt, als bei der Anscheinsgefahr. Die dem Biagfgegebene Verpflich-
tung, eigene Aufklarungsarbeiten vorzunehmen, diwtihl unverhaltnismafig sein, denn die
Ermittlung des Sachverhalts ist grundsétzlich Ab&gder Verwaltung (Art. 24 BayVwV{G).
Die ,Verdachtsstérer* konnen auf der Primarebene rechtmalRig herangeaegeden, sind
also wie Storer zu behandelntschadigungsrechtlichtragen jedoch diejenigen keine Kos-
ten, bei denen sich der Gefahrverdacht nicht bgstét. Derjenige, bei dem sich spater der
Verdacht jedoch als begriindet herausstellt, istekgslichtig. Argument: die Gefahrerfor-
schungsmalinahmen dienen bei diesem nicht nur dkldfung eines Gefahrverdachts, son-
dern sind bereits der erste Schritt in der Gefabrerehr (vgl. BayVGH BayVBI. 1986,

S. 592).

Unterschied zwischen Anscheinsgefahr und Gefahrveatht
Die Polizei hat sich bei Vorliegen eines Gefahreetds im Unterschied zur Anscheinsgefahr
grundsatzlich zunéchst aworlaufige MaRnahmenzur Gefahrenabwehr zu beschranken.
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Endgiltige Mal3nhahmen sollen nur dann zulassigeenerigriffen werden kénnen, wenn (z.B.
in der Kirze der Zeit) keine Gefahrerforschungibben werden kann.

Schein- oder Putativgefahr

Definition

Eine bloRe Putativ- oder Scheingefahr liegt vommvdie Polizei aufgrund subjektiver, mit
den tatsachlichen Gegebenheiten nicht Ubereinstirderé/orstellungen des handelnden Be-
amten zu dem Ergebnis gekommen ist, es liege esfighGvor. Die Annahme der Gefahr
beruht also nicht auf objektiven Verdachtsmomergendern auf derpflichtwidrigen Irr-

tum des handelndeBeamten Die Behorde irrt dann pflichtwidrig, wenn sie weter vor-
werfbar falsch diagnostiziert (= den Sachverhahtrichtig aufgeklart) oder aber falsch
prognostiziert hat.

Konsequenz (Rechtsfolge)

Ein solcher Irrtum erméchtigt nach ganz einhelligeinung die Polizenicht zum Einschrei-
ten.

BloR3 subjektive Vermutungen kénnen den tatbestendjeforderten Begriff der Gefahr nicht
bestimmen, denn es fehlt insoweit am Mal3stab dektken Beobachters.

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

Die zur Abwehr einer vermeintlichen Gefahr denneah der Polizei ergriffenen Malinahmen
sind in vollem Umfangechtswidrig

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

Sachverhalt

Der Klager wendet sich dagegen, zu den Kostengititirer MalRnahmen herangezogen zu
werden, die der Suche nach einem jungen Lowenmgdler Klager hatte zusammen mit ei-
nem Bekannten und einer jungen Hindin als Leig@nen drei Monate alten mannlichen
Léwen morgens in einem nahe gelegenen Park spazjefihrt. Die Polizei wurde von dem
Zeugen R vormittags telefonisch benachrichtiggen|. - StralRe laufe ein junger Lowe frei
umher. Dies fuhrte zu einem polizeilichen Suchdmsater Beteiligung von 12 Streifenwa-
gen mit 24 Beamten und zu einer Durchsage im Runkdfdin Léwe wurde dabei nicht ent-
deckt. Nachdem der Klager der Polizei mitgeteittdnader Léwe befinde sich in seiner Woh-
nung, und die Polizei sich davon Uberzeugt hattedesder Einsatz beendet. Fur die unmit-
telbare Ausflihrung der polizeilichen Malinahmenteatie Beklagte gegen den Klager Kos-
ten iHv DM 864.- per Bescheid fest.

Problem

(1) EineScheingefahrliegt vor, wenn die Polizei nach den Angaben dessBnten sicher
sein kann, dass es sich um einen ganz jungen Lbamaelt, von dem objektiv und bei
pflichtgemé&Rer Betrachtung auch subjektiv eine dfiar die 6ffentliche Sicherheit
nicht ausgehen kann.

(2) Ist sich die Polizei in Anbetracht der Ungeiggeit der Angaben des Passanten hingegen
nicht sicher, ob das Tier nicht méglicherweise scalber und gré3er und damit auch ge-
fahrlich ist, liegt einéAnscheinsgefahrvor, die die eingeleiteten Suchmalnahmen rech-
tfertigt.

Aus den Griinden
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Lvoraussetzung der Heranziehung eines Verantwarén zu den Kosten einer Verwaltungs-
vollstreckung ist zunachst, dass eine Storung tlenthichen Sicherheit oder Ordnung ein-
getreten war oder eine Gefahr fur die 6ffentli@ieherheit oder Ordnung bevorstand und
deswegen die polizeiliche Malinahme gerechtfertagt Wach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme geht das Ber. Ger. davon aus, dass es ani283lgegen 11.00 Uhr gerechtfertigt
war, polizeiliche MalRnahmen zur Suche nach eineggn Lowen zu treffen. es kann dahins-
tehen, ob der durchgefiihrte Sucheinsatz in vollenfadge erforderlich war.

Allerdings laf3t sich nicht feststellen, dass zselne Zeitpunkt tatsédchlich eine Gefahrenlage
bestand. Der vom Zeugen R gemeldete junge Lowe sedlost wenn er sich zu diesem Zeit-
punkt frei auf der I.-StraRe bewegt haben solliereits nach dem Eindruck des Zeugen noch
S0 jung, dass von ihm keine Bedrohung auszugehémns@uch die Beklagte geht hinsich-
tlich des noch nicht ganz 4 Monate alten Lowenpdaaus, dass dieser keine wirkliche Ge-
fahrdung verursacht hat. (...) Der angefochtenecBesl ist aufzuheben.”

Voraussetzungen

(1) Die Polizei halt einen Schadenseinsitbjektiv fur wahrscheinlich,

(2) ohnedass sie diese Annahme airfreichend tatséchliche Anhaltspunktezu stitzen
vermag;

(3) die Behorde irmpflichtwidrig .

Hinweis. Rechtsfolgen

Da die gegen den Betroffenen gerichteten MaRRnaltreeRolizeirechtswidrigsind, der Be-
troffene somit Nichtverantwortlicher nach Art. 18@/ Art. 9 lll LStVG ist, mussen ihm
Entschadigungs- oder Schadensersatzanspriiche emusiEn schon der rechtmalig in Ans-
pruch genommene Nichtstdrer einen Entschadigungeaatsaus Art. 70 | iVm Il ff. PAG
geltend machen kann, muss dies erst recht densveichig in Anspruch genommenen Nicht-
storer moglich sein. Deechtswidrigundschuldhafin Anspruch genommene Nichtstorer
kann tberdies einen Schadensersatzanspruch (A&G34 839 BGB) geltend machen.

Literaturhinweise:

« Hoffmann-Riem, Wolfgang: ,Anscheinsgefahr und ,Aheinsverursachung” im Polizei-
recht, in: Festschrift fir Gerhard Wacke, 19723%7- 342

e Schoch, Friedrich: ,Grundfélle zum Polizei- und Gudgsrecht”, in JuS 1994, 667.- 670

» Kokott, Juliane: ,Die dogmatische Einordnung degiite Stérer und Anscheinsstorer in
einer zunehmend technisierten Gesellschaft®, in DXB92, S. 749 - 756



Gegenuberstellung der Gefahrenbegriffe

ex ante Sicht: RM der Entschadigung des
Begriff Definition Durchschnitts- Behandlung Mal3- Inanspruchgenommenen
polizist nahme
Gefahr jede Sachlage, die bei ungehin- Verantwortlicher
dertem Ablauf erkennbar zu (+) (+) iSd Art. 7, 8 PAG /91, 9 Il LStVG (-)
einem Schaden durch von auf3en
kommende Einflisse fuhrt
Anscheinsgefahr im Zeitpunkt des Einschreiteng Gleichstellung der An- (+) Anscheinsstorer:
besteht fur objektiven Beobach- (+) scheinsgefahr mit der echten
ter der Eindruck, ein Geschehen Gefahr (1) zurechenbare Verursachung des An-
fihre bei weiterem Verlauf zu Arg.: Polizei misste sonst scheins (-)
einem Schadertatsachlich tatenlos zusehen, bis es fir
besteht diese Mdglichkeit aber die Abwehr eines Schadens (2) keine Verursachung des Anscheins (+)
nicht zu spét ist, oder ginge jedek
mal Risiko ein, dass Ein- — Art. 70 PAG
schreiten rechtswidrig
Gefahrenverdacht |nhach den objektiven Umsténden (+) Gleichstellung des Gefahr- (+) Verdachtsstorer:
im Zeitpunkt des Einschreiteng verdachts mit der echten
bestehdie bloRe Mdglichkeit | Wahrscheinlich- | Gefahr (1) keine Bestéatigung des Verdachts (+)
(Verdacht)einer Gefahr; die keitsurteil tber Arg.: Interesse des Schutz-
Sachlage kann ebenso gut als| Vorhandensein gutes vor dem des Eingriffs- (2) Bestatigung des Verdachts (-)
ungeféhrlich erweisen; aufkla- | einer Gefahr gutes vorrangig
rende Eingriffe sind aber wegen
der Kirze der Zeit nicht mogligh
Putativ- oder Annahme der Gefahr beruht ayf O] kein Vorliegen einer Gefah O] Nichtverantwortlicher iSd
Scheingefahr einem Irrtum des Amtsverwal- i.S.d. Polizei- und Sicher- Art. 10 PAG /9 Ill LStVG
ters, dem ein objektiver Beob- heitsrechts RwW!

achter nicht unterlegen wére

= Art. 70 PAG, Art. 34 GG, § 839 BGB



(6) Abstrakte (,allgemein bestehende”) Gefahr, insbauch fir VOen gem. LStVG
(Art. 12 ff., 42 ff.)

Vgl. dazu auch unten XIIl. 2., XIV. 1. b), XIV. &).

e) Art. 2 Abs. 2 PAG

Schrifttum:

* Berner/Kohler, Art. 2 Rdnr. 32

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 21, 238

» Gallwas/M6Rle, Rdnr. 91 ff.

» Gotz, Rdnr. 76 f.

* Knemeyer, Rdnr. 135 f.

* Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 47

» Schmidbauer/Steiner, Bayerisches PAG und POG 2Ar@nr. 30 f.

Falle OVG Minster DOV 1968, S. 697 = DVBI. 1968, S. 79%amensfeststellung

VG Freiburg NJW 1979, S. 2060 - Abschleppen ekias



88

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

Zur Gefahrenabwehr werden im Polizei- und Sichéshetht didPolizeibehérdensowie be-
sondere und allgemeine Sicherheitsbehér@drfungsbehdrden) tatig. Die allgemeinen
Sicherheitsbehdrden stehen zur Polizei in einerarimigen, mit der Stellung der tbrigen
Verwaltungsbehérden nicht vergleichbaren Rechtsiferis, da sowohl die Polizei (Art. 2 1
PAG) als auch die Sicherheitsbehérden nach ArS®/G diegleiche Aufgabe- die Abwehr
der Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und g - haben.

Den in Art. 6 LStVG genannten allgemeinen Behorki@mmt jedoch nur dann die Funktion
einer Sicherheitsbehérde zu, wenn sie auf dem Geééieffentlichen Sicherheit und Ord-
nung tatig werden, das ihneeben vielen anderen Gebieteder allgemeinen inneren Ver-
waltung anvertraut ist.

Demgegentber stehen diejenigen Behdrdeg.(SonderpolizebderSonderordnungsbe-
horden), denen aulRerhalb der allgemeinen inneren StaadsKommunalverwaltung nur
verwaltungspolizeiliche Aufgabenibertragen werden. lhr Aufbau und ihre Zustandtgke
bestimmen sich nach den fur sie erlassenen Sorsigrge des Bundes oder des Landes. Die-
se Behdorden stehen jedoch nicht auf3erhalb dessRalizd Ordnungsrechts; vielmehr gelten
die allgemeinen Bestimmungen des Polizeirechtsagé@izlich auch fir die Sonderbehérden,
soweit sich nicht aus den Sondergesetzen Abweidtaggeben.

Gefahrenabwehr

! ! !
Polizei allgemeine Sicherheitsbehdrdenbesondere Sicherheitsbehdrden

Zu den Verwaltungsbehorden gehdren diérn 6 LStVG genannterisemeinden Land-
ratsdmter, Regierungen und das Staatsministerium des InnBxamallgemeinen Sicher-
heitsbehdrdenkdnnen auch spezielle Polizeiaufgaben zugewiesielzsB. Bauaufsicht des
Landratsamt als unterste Staatsbehotrde nach Aft. B&yBO; Stral3enaufsicht gem. § 20
BFernStrG, Wasseraufsicht gem. Art. 75 ff. BaywG).
BesondereSicherheitsbehdrdensind beispielsweise Bergamter zur Bergaufsichtyéske-
aufsichtsamter zur Gefahrenabwehr auf dem GebgAdeeitsschutzes, Gesundheitsamter
auf dem Gebiet der Krankheitsbekdmpfung, Forstgriiehamter, Stral3enverkehrsamter
u.v.m.

(1) Verhéltnis der Polizei zu den allgemeinen Sichleeitsbehérden
Der polizeiliche Tatigkeitsbereich i.V.m. Art. 3 PAG

Beispiel 1

In einer landlichen Gegend beobachtet ein Polizeitier, wie ein Bauer das durch heftige
Regenfalle nass gewordene Heu in die Scheune Barr weil3, dass siclasses Hewent-
zunden kann, ordnet er, um kein Risiko einzugepegeniber dem Bauern an, das Heu wie-
der aus der Scheune zu entfernen. Sowohl der Biigggtier als auch das Landratsamt waren
telefonisch erreichbar gewesen. Aul3erdem findeSdlbstziindungvon Heu - was in land-
lichen Gebieten bekannt ist - erst nach Tagen $tatin der Bauer die Aufhebung der polizei-
lichen Anordnung verlangen?
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Beispiel 2

Ein Polizeibeamter stellt fest, dass A ein Handvaslstehendes Gewerbéetreibt,ohnein

die Handwerksrolle eingetragenzu sein. Dies stellt eine Ordnungswidrigkeit n8chl 7 |

Nr.1 Handwerksordnung dar. Der Polizist lasst §&a#schaft sofort schlie3en. Dabei werden
unachtsamerweise einige Gefal3e zerstort. Kann @ahadensersatz gem. Art. 34 GG/§ 839
BGB verlangen?

Beispiel 3

In der Stadt G bemerkt ein Polizeibeamter das @béuttahrnehmbaré/anken einer Bri-
cke. Daraufhin sperrt er diese wegen einer von ihneaagimenen Einsturzgefahr grol3rau-
mig. Im Nachhinein stellt sich heraus, dass diecBeinur einen leichten Defekt an einer
Schweil3naht hatte, welcher nicht zum Einsturz gefiditte. Durfte der Polizist handeln?

Problem

Fur die Entscheidung der Fragen ist malR3geblicldasbHandeln des Polizisten in seizen
standigkeitsbereichfallt, sein Handeln also insoweit rechtmafig wam der Rechtmalig-
keit der Malinahme wiederum kénnen Amtshaftungs-Sstthdensersatzprozesse abhangen.

Kollisionsregelung des Art. 3 PAG

Aufgrund des gleichen Aufgabenbereiches (Art. 2AGRund Art. 6 LStVG) bedurfte es, um
Kollisionen zu vermeiden, einer eigenen Kollisiagglung (ausdriickliche Kompetenzvertei-
lungsnorm), die irArt. 3 PAG getroffen worden ist. Danach wird die Polizeigasoweit ihr
die Abwehr der Gefahr durch eirendere Behdrdenicht oder nicht rechtzeitig mdglich er-
scheint.

Durch Art. 3 PAG wircein spezielles Subsidiaritatsverhaltnigwischen den im Vollzugs-
dienst tatigen Beamten und der zustandigen Sichieeborde begrindet. (Gallwas/Mossle,
Rdnr. 189 ff.; a.A. Maunz/Obermayer/Berg/Knemewijzei nicht blof3 Hilfs- und Voll-
zugsorgan, da Gefahrenabwehr originare Aufgabe).

Zu berucksichtigen ist, dass Art. 3 PAG nicht nur és Verhaltnis zu den allgemeinen
Sicherheitsbehdrden, sondern auch das zu allen inokkreten Fall zustandigen Behor-

den regelt.Vorliegend wird zunachst die Bedeutung des ARAZ flr das Verhéltnis der
Polizei zu den allgm. Sicherheitsbehoérden (ArtS8\LG) untersucht.

Wahrend die Polizei nur tatig werden darf, wenn@etahrenabwehr durch andere Behdrden
nicht oder nicht rechtzeitig méglich erscheint, é@n die Sicherheitsbehérden ohne eine de-
rartige Beschrankung. Daraus folgt, dass im Gefabbeehrbereicpriméar die Sicherheits-
behdrdeni.S.d. Art. 6 LStVGzustéandigsind.

Nach dem in Art. 3 PAG verankerten polizeiliche @isatz detJnaufschiebbarkeit darf die
Polizei nur tatig werden, wenn das sicherheitskdifubre Einschreiten nicht rechtzeitig mog-
lich erscheint. Ein Fall ist dann unaufschiebbanwdas Einschreiten der Polizei nicht ohne
Schaden fir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordneungickgestellt werden kann (PAG 1954).
Anlass fur das polizeiliche Einschreiterbei gleichzeitiger behdrdlichen Zustandigkeit kon-
nen seinDringlichkeit , Rechtzeitigkeit des Eingreiferisghlen ausreichender behdordli-

cher Dienstkrafte (mangelnder Ausbildung, Ausriistung) und organrsstbe Voraussetzun-
gen (z.B. bei Sicherung eines gréf3eren Gelandesi idie andere Behorde, weil sie nicht
rechtzeitig erreichbar ist, nicht rechtzeitig tatigrden, so soll jedoch dieeitere Durchfiih-
rung der MalRnahmeder anderen Behorde Uberlassen werden, sobatthdexe Behorde
tatig werden kann (VollzBek 3.2 zum PAG).

Ausnahmen der Priméarzustandigkeit
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Die Sicherheitsbehdrden nach Art. 6 LStVG sind gtdacht bei den in Art. 7 IV LStVG
festgelegterGrundrechten einschrankengrimar tatig . Ist die MaRnahme also gegen die
Grundrechte der Freiheit der Person (Art. 2 IG@, Art. 102 | BV) oder die Unverletzlich-
keit der Wohnung (Art. 13 GG, Art. 106 Il BV) gehtet, kanrkeine Befugnisder Sicher-
heitsbehdrdeaus Art. 7 Il oder Il LStVG abgeleitet werden.

In solchen Féllen bleibt die polizeiliche Aufgakech Art. 2 PAG bestehen, d.h., es besteht
entweder die Moglichkeit der Aufgabenerflillung dudie Polizei aus eigener Initiative oder
durch Weisung einer Sicherheitsbehdrde, nach ArPDG tatig zu werden.

Der Regelung des Art. 3 PAG bedarf es in den Falient, in denen didufgabenkonkur-
renz in einem besonderen Verwaltungsgesetgelost istz.B. wird in Art. 7 1l AGVer-
sammlG allein die Polizei fur die Auflésung einer Versatanyg fur zustandig erklart.

Auch bei der Verfolgung einer strafbaren Handludgreeiner Ordnungswidrigkeit ertbrigt
sich die Prifung des Art. 3 PAG, weil die Aufgabenkurrenz zwischen Polizei und Straf-
verfolgungsbehorden abschlieRend durch die StPQlas®WiG bestimmt wird.

Art. 3 PAG findet nur fir die Aufgabe der Gefahrenabwehr Anwendung, da die Verfol-
gung von Straftaten ausschlie3lich im Bundesrechtegegelt ist (StPO, OWIG).

Losungsansatz: Unaufschiebbarkeit gem. Art. 3 PAGIla Rechtmaligkeitsvoraussetzung
Umstritten ist, ob Art. 3 PAG eiriRechtmaligkeitsvoraussetzung (h.M.pder eine blol3e,
fur die RechtméaRigkeit bedeutungsl@3e@nungsvorschrift ist (Samper, BayVBI. 1979,
33[36]). Fur eine Entscheidung ist der Zweck dets 2APAG zu berlcksichtigen, namlich die
Abgrenzung des Aufgabenbereiches der Polizei itituti®nellen Sinne (Art.1 PAG) von
dem anderer Verwaltungsbehoérden. Fir die Auffassfing3 PAG sei eine zustandigkeits-
begrindende bzw. -begrenzende Vorschrift, dereteizeing zur Rechtswidrigkeit fuhrt,
spricht, dass es sich bei dem Grundsatz der Urtaafsuzarkeit polizeilicher MalRnahmen
nicht um eineErmessensentscheidunandelt, die der Polizei eine Wahlfreiheit hinglich
der Reichweite ihrer Befugnisse einraumt, sondemreinenunbestimmten Rechtsbegriff
dessen Bejahungnbedingte Voraussetzundur das Tatigwerden ist.

Die Polizei musste bei den vorliegenden Fallenruhee Rechtmafigkeitsvoraussetzung des
Art. 3 PAG tatig geworden sein.

DerWortlaut des Art. 3 PAG mit dem Tatbestandsmerkmal "erscheint” bringt Aums-
druck, dass fur die Beurteilung der Unaufschiebbiader polizeilichen Mal3hahme auf die
Sachlage und die damit verbund&ieht der Polizei zum Entscheidungszeitpunkabzu-
stellen ist. Hierbei ist als MaR3stab ewrerniinftige und verstandigende Beurteilung der
Situation entscheidend. Dabei kénnen fir die Polizei nur tdmde in Betracht kommen, die
zum Entscheidungszeitpunkt erkennbar sind. Deeeitikhe Aufgabenbereich ist nur eroff-
net, wenn zum Entscheidungszeitpunkt bei erkennbddmestdnden und verninftiger, ver-
standigender Beurteilung der Lage der Schluss gdestigt war, dass die zustandige Sicher-
heitsbehdrde die Gefahr nicht oder nicht rechig@itiwehren kann.

Der in Art. 3 PAG verankerte Grundsatz der Unaufschebbarkeit begriindetet keine
Ermessensentscheidung, die der Polizei die Wahlffeit hinsichtlich ihrer Reichweite

der Befugnisse einrdumt, sondern ist ein unbestimrat Rechtsbegriff und verpflichtet
damit auch zu einer pflichtgemafien Prufung seiner atbestandsvoraussetzungen. Sach-
verhaltselemente, die sich erst spater herausstatlewerden nicht beriicksichtigt, wohl
aber solche Umstande, die nach verntinftiger und vetandigender Beurteilung zum Ent-
scheidungszeitpunkt erkennbar waren, jedoch unter ¥rletzung der aus dem Untersu-
chungsgrundsatz folgenden Pflicht nicht erkannt wuden (vgl. Art. 24 | BayVwV{G).
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Des Weiteren kann nur eine Uberschlagige Beurteilujpder Abwehrmdoglichkeiten gefor-
dert werden, d.h. es sind Zeitablauf, Handlungsmdogihkeiten der anderen Behdrden
und Gefahrenlage (Dringlichkeit, Nachhaltigkeit, Rang des Rechtsgutes) zu beriicksich-
tigen.

Ergibt sich aus der objektivierten Sicht des hande&lden Polizeibeamten bereits vor Er-
lass einer Mal3nahme, dass eine VerwaltungsbehdrderzGefahrenabwehr tatig werden
kann, so fehlt es schon von vornherein an der Zustéigkeit der Polizei, und die Mal3-
nahme ist rechtswidrig.

Zu den Beispielsfallen

Im ersten Beispielsfall hatte der auf dem Landy&Rolizist bei einer pflichtgemafien objek-
tivierten Prifung der Sachlage zum Zeitpunkt selfrgscheidung erkennen kdnnen, dass die
Gefahr der Entziindung sich erst nach Tagen venaldth kann (Zeitablauf).

Die Mdglichkeit des rechtzeitige Einschreitens thuden telefonisch erreichbaren Birger-
meisters - dem Vertreter der Gemeinde als Sichistiehorde i.S.d. Art. 6 LStVG - war fur
einen verstandigen Beamten durchaus erkennbargizfikeit).

Da erkennbar gentigend Zeit und noch kein hohermicirkeitsgrad erreicht war, liegt eine
Verletzung des UnaufschiebbarkeitsgrundsatzesDierpolizeiliche Mal3hahme ist rechts-
widrig und damit aufzuheben.

Im zweiten Fall liegt zwar eine Storung vor, dieahmen gegen A erforderlich macht,
jedoch ist sie nicht unaufschiebbar, da fur denzidpén erkennbar war, dass die Sicherheits-
behdrden die Storung fur der 6ffentliche Ordnunghanach einigen Tagen noch rechtzeitig
abwehren kénnen. Es héatte gentigt, wenn der Beantmudtandigen Kreisverwaltungsbehor-
de Mitteilung macht und diese der Sache nachgehtaE somit nicht zustandig, die Mal3-
nahme also rechtswidrig. Insoweit sind die Voratzs®en fir einen Amtshaftungsprozess
(Prufungspunkt: Amtspflichtverletzung) gegeben.

Im dritten Beispielsfall erschien ein rechtzeitig@aschreiten der Sicherheitsbehérde zum
Zeitpunkt der Entscheidung auch bei pflichtgem&®sé&fung der Umstande nicht rechtzeitig
maoglich, da aufgrund erkennbarer Umstande (dem \&adkr Bricke) davon ausgegangen
werden musste, dass sie jederzeit einbrechen kdnne.

Die spatere Feststellung mangelnder Gefahr igdig&iBejahung der Unaufschiebbarkeit und
damit fir die Rechtmafigkeit unbeachtlich.

Unter dem Gesichtspunkt der Zustandigkeit des Rtdiz bestehen hier keine Bedenken; die
Maflnahme ist insoweit rechtmanig.

Verhaltnis des Art. 3 PAG zu § 80 Il Nr. 2 VwGO

Die Voraussetzungen des Art. 3 PAG sind gegentiBérIgNr.2 VwGO abzugrenzen, da
beide Tatbestande nach Voraussetzungen und Wirkuregechieden sind.

WahrendArt. 3 PAG die Frage deRechtmafiigkeit polizeilichen Handelndetrifft, regelt
§ 80 Il Nr. 2 VWGO das Problem dérollziehbarkeit (Durchsetzbarkeit) polizeilicher
Anordnungen (dazu Kénig, BayPoIR, S. 43).
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Aufgabenteilung

/ ~\
Sicherheitsbehdrde Polizei
|
keine Beschrankung, nur unaufschiebbaa@mdhmen, Art. 3 PAG

auch aufschiebbare Mal3hahmen und
generell abstrakte Regelungen mdoglich

Entscheidungsalternativen nach Art. 3 PAG

Erachtet der Polizeibeamte bei sachgemaler Wirgidientatséchlichen Voraussetzungen
des Art. 2, 3 PAG fir gegeben, so kann er eigedgjérpolizeiliche Mal3hahmen treffen. Er
kann aber auch im Rahmen seines EntschlieBungssemgem. Art. 5 1l, 1 PAG eine der in
Art. 6 LStVG genannten Sicherheitsbehdrden inforemg Ausnahme Ermessensreduzierung
auf Null).

Erkennt die Polizei zwar Gefahr fur die 6ffentlicBeherheit und Ordnung, halt aber nach
verstandigender Beurteilung die Voraussetzungemde8 PAG fir nicht vorliegend, so

darf sie mangels Aufgabenerdffnunght eigenstandig tatig werden, sondern kann nur die
Sicherheitsbehdrde gem. Art. 9 1 POG verstandigen.

Literatur

* Huber, Die Unaufschiebbarkeit, BayVBI. 1989, S.% -
* Gallwas/Mdossle, Rdnr. 189 ff., 218 ff.

e Berner/Kdhler, Art. 3

* Konig, S. 40 ff.

Sicherheitsbehdrdliche Weisung gem. Art. 9 Il POGArt. 10 S. 2 LStVG

Beispiel 4

Das Landratsamt X weist per Telefon die Landespiligpektion an, die Uberschreitung der
genehmigten Stauh6he bei einem Triebwerk zu umeéeni. War dies mit dem Weisungsrecht
nach Art. 9 Il POG vereinbar?

Weisungsrecht
Zunachst ist festzustellen, ob das Landratsamtialogt ein Weisungsrecht hat.

Gemal Art. 9 Il POG sind dalgemeinen Sicherheitsbehdrdend.h. Gemeinden, Landrats-
amter, Regierungen und das Staatsministerium aesdn berechtigjen Dienststellender
Landes- und GrenzpolizeiWeisungen zu erteilen. Fir ein Weisungsrecht amBdreit-
schaftspolizei gilt die Spezialvorschrift des At S. 2 POG.

Zu beachten ist, dass das Gesdian Sicherheitsbehérderein Weisungsrechteinrdumt,

d.h., auch die kleinste kreisfreie und kreisangegledGemeinde kann gegeniber der Landes-
und Grenzpolizei Weisungen erteilen.

Ein solchesin Art. 9 Il POG festgelegtéd/eisungsrechtkommunaler Stellen an staatliche
Stellen isteinzigartig in der bestehenden Rechtsordnung

Art. 10 S. 2 LStVG weist lediglich auf das Bestelegmes Weisungsrechtes nach Art. 9 1l
POG und auf dessen Unberthrbarkeit durch Art. 1IDLSStVG hin.
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Das Landratsamt ist Sicherheitsbehérde i.S.d.6AStVG und hat damit ein Weisungsrecht.

Besondere Sicherheitsbehdrdewie z.B. Gewerbeaufsichtsamter oder Gesundheiesamt
sind, selbst wenn sie spezielle Sicherheitsaufgabesrfillen habemicht weisungsbefugt
Siekdénnen sich allerdings an die allgemeinen Sicherheitsktd#gwenden und die Erteilung
einerWeisunganregen

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

Umfang des Weisungsrechtes

Handelt die Polizei aufgrund einer Weisung nach @it POG, so wird sie auf der Grundlage
des materiellen Polizeirechts tatig, d.h., die 8ibkitsbehdrden kénnen der Polizei Weisun-
gennur im polizeilichen Aufgabenbereicherteilen (Art. 9 Il POG, "Gefahrenabwehr”,
i.V.m. Art. 2 | PAG). Erfolgt also eine Weisung eirSicherheitsbehdrde an dRelizei, so

pruft diese sowohl ihrelandlungsermachtigungnach Art. 2 | PAG als auch das Vorliegen
einerBefugnisnorm nach Art. 11 ff. PAGund zudem das weitere Vorliegen der polizeili-
chenHandlungsgrundsatze Nur im Bereich dieses "polizeilichen Handlungsnas" ist die
Weisungsbefugnis umfassend. Diese Weisung kandetigflichtung zum Handeln als auch
den Abbruch einer noch im Gange befindlichen Mar&hum Inhalt haben.

Die Weisungsbefugnis des Art. 9 Il PAGerstreckt sicmicht auf den Bereich der Voll-
zugshilfe, da die Regelungen des Art. 50-52 PAG vorgehen.

Die Weisung ersetzt nicht die Grundlagen der ReéRigkeit polizeilichen Handelns. Da sie
die Unaufschiebbarkeitsschranke des Art. 3 PAGehifimacht siéediglich die Prifung

der Unaufschiebbarkeitsvoraussetzungntbehrlich (Honnacker/Beinhofer, PAG, Art. 3, Nr.
4; Maunz/Obermayer/Berg/Knemeyer, 5.Aufl., S. 3@.3.: Polizei wirde nur Entscheidung
Uber Voraussetzungen des Art. 3 PAG abgenommeiw&2Mdssle, Rdnr. 189 ff.).

Durch die Weisung wird der Polizei die Prifung Weraussetzungen des Art. 3 PAG abge-
nommen, unabhangig davon, ob Unaufschiebbarkeit Aac 3 PAG vorgelegen hat oder
nicht.

Beispiel 5:Der Kinobesitzer K stellt aus Reklamezwecken eiinRfakaten versehenes Auto
auf offentlichem Parkplatz fur langere Zeit ab liegt eineunerlaubte Sondernutzungnach
Art. 18a BayStrWG vor (Ordnungswidrigkeit nach A& Nr. 2 BayStrWG). Die Polizei
schreitet nicht ein, weil sie einen aufschiebbd&athannimmit.

Das Landratsamt (Art. 6 LStVG) erteilt der zust@edi Landespolizeiinspektion die Weisung
einzuschreiten (Art. 9 Il POG). Mit der sich im Ayaben - und Befugnisbereich der Polizei
(Art. 2 1 und Art. 11 Il Nr.1 PAG) befindlichen Waing wurde die Unaufschiebbarkeits-
schranke des Art. 3 PAG beseitigt.

Auch im Beispielsfall 4 befand sich die angewieskla&nahme der Polizei im Rahmen des
polizeilichen Aufgaben- und Befugnisbereich, dazsieUnterbindung einer mit GeldbulRe
bedrohten Handlung (8 41 | Nr.1 WGH) diente und isalie Befugnis auf Art. 11 1l Nr. 1
PAG beruhte.

Weiterhin begrindet di¢/eisungeinePflicht zum Handeln, wenn die Voraussetzungen
zum Einschreiten nach dem PAGegeben sind; eintschlieungsermessen der Polizei
(Art. 5 1l PAG) besteht alspicht.
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Die Sicherheitsbehdrdekannauch dort Weisungerteilen, wo siselbst auf Grund des
Art. 7 Il LStVG oder einer spezialgesetzlichen Anodnungsbefugnis einschreiterkdnnte
(im Gegensatz zu Art. 7 1ll LStVG !!l, dazu spater)

Zum Beispiel 5: Obwohl es dem Landratsamt mégliewesen ware, die Unterbindung auch
von sich aus anzuordnen (Art. 7 1l Nr. 1 LStVG) und eigenen Verhitungs- oder Unterbin-
dungsmafinahmen einzuschreiten, durfte sie derdP@ligisung erteilen.

Voraussetzungen des Weisungsrechtes

Rechtsnatur des Weisungsrechtes

Wird die Weisungnach Art. 9 Il POGron staatlichen Behorderan die Polizei erteilt, so
wird der staatsinterne Bereich nicht verlassenn@sétzlich hat dieseur innerdienstliche
Wirkung und ist mangels unmittelbarer Rechtswirkung naddea kein Verwaltungsakt
I.S.d. Art. 35 BayVwVI{G, sondern el@rganisationsakt

Weist dagegen ein@emeindeals Sicherheitsbehdrde dielizei zum Tatigwerden an, so
besitzt diese Weisung AulRenwirkung, weil sie Ulsar Bereich der Gebietskdrperschaft Ge-
meinde - als selbstandiger juristischer Persorbtfeatlichen Rechts - hinaus in den staatli-
chen Bereich hineinwirkt. Insoweit handelt es sial einerVerwaltungsakt gem. Art. 35

S. 1 VwVIG.

Eine Form ist nicht vorgeschrieben (vgl. Art. 37sAB BayVwV{G). Somit bestehen auch
bezuglich der Form der Weisung per Telefon keingdB&en, da diese auch mundlich bzw.
fernmindlich erteilt werden kann.

Inhaltliche Voraussetzungen

Materielldarf die Weisung nicht rechtswidrig sein, d.h. nicht gegen geltendes Bundes- oder
Landesrecht (BV, BayVwVfG) verstol3en. Das Weisuagst nach Art. 9 1l POG ist keine
Weisung des Dienstvorgesetzten (,Befehl) i.S.d. A6 Nr. 5, 6 BV und darf auch nicht in
die Dienstaufsicht und Organisationsgewalt dertStagierung eingreifen.

Da die in Art. 6 LStVG genannten Sicherheitsbehongieht Dienstvorgesetzte der Polizeibe-
amten sind, haben sie auch gegenuber der bayrigtizei keine Organisationsgewalt. Die
bayrische Polizei ist nicht in den allgemeinen Vatungsbehoérden integriert, sondern ver-
fugt Uber einen eigenstandigen organisatorischdhaiwu

Weiterhin muss fiir die RechtmaRigkeit der Weisuiegriblizei im Rahmen des polizeilichen
Aufgabenbereiches gehandelt haben (s.0.) und diswMgserteilung ermessensfehlerfrei
sein.

Beachte:

Die Weisung nach Art. 9 Il POG ist nur étlachweisungsrecht der Sicherheitsbehordesie
ist aufBezeichnungder zu I6sendeAufgabe und aufLésungsvorschlagezu beschranken.
Art und Zeitpunkt der Durchfihrung, Starke der esetzenden Krafte und die notwendigen
organisatorischen Mittel bestimmt die Polizei selbs

Zum Beispiel 4: Das Landratsamt hat nur das zwnldsenomentan bestehende Problem der
mdglichen Uberschreitung der Stauhohe der Poliagjesbtellt. Der polizeiliche Aufgabenbe-
reich war er6ffnet und der EntscheidungsspielraenmiRilizei Gber Art und Umfang nicht
berthrt, das Fachweisungsrecht insoweit ordnungaegabraucht.

Formelle Voraussetzungen des Weisungsrechtes
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Es muss sich um Weisungen der Sicherheitsbeh6r8eh Art. 6 LStVG handeln.

Weiterhin sind die Weisungean die Dienststelleder Polizei, nicht an einzelne Polizeibeam-
te zu richten.

Die Weisungen sollen im Gegensatz zum WeisungsoeshStaatsanwaltes (8 163 StPO) an
die unterste Polizeidienststellgyerichtet werden, deren Dienstbereich fir denAdgjlder
Weisung ausreichiAft. 9 Il S. 1 POG).

Es handelt sich bei Art. 9 1ll S.1 POG um eBwallvorschrift; ein Verstol3 dagegen wiirde die
Fachweisung nicht unwirksam machen!

Beachte dazu Examensfall in BayVBI. 1986 S. 252 5%

Die kreisangehérigen Gemeindetkdnnen der flr ihr Landesgebiet zustandigen Lgmales
zeiinspektion und den nachgeordneten Landespdbigisen bei Zustandigkeit fur das Ge-
meindegebiet Weisungen erteilen. Liegt die Gemeimd&renzgebiet, so kann sie auch an
die zustandige Grenzpolizeiinspektion oder Staii@isung erteilen.

Gemeinden, diaicht zu Verwaltungsgemeinschaftergehdren, kénnen in ihrem Tatigkeits-
bereich, d.h. im eigenen und Ubertragenen Wirkuergsth nach Art. 6 LStVG selbst Wei-
sungen erteilen.

Bei den Gemeinden, di¥erwaltungsgemeinschafterangehdren, kommt es entscheidend
darauf an, in welcheMmVirkungskreis die Aufgabe nach Art. 6 LStVG im Einzelnen fallt
(Bengl/Berner/Emmerig, Art. 6 LStVG Anm. 2d).

Bei der Weisungsbefugnis handelt es sich in deeR&n eine Angelegenheit dabertra-
genen Wirkungskreises Deshalb wird in diesen Fallen nach Art. 4 | VGerhi®Verwal-
tungsgemeinschaftls Sicherheitsbehdrde tatig.

Handelt es sich dagegen doch um eine Angelegetéstigenen Wirkungskreises (Art. 7
GO) oder verbleibt die Sache als Angelegenheit dedrdigenen Wirkungskreises aufgrund
einer Verordnung nach Art. 4 I S.1 VGemO bei titgliedsgemeinden,so werden diese als
Sicherheitsbehorden tatig. Demnach ist auch bedétlung sicherheitsrechtlicher Aufga-
ben aus Art. 6 LStVG der gemeindliche Wirkungskeisestimmen (wie bei Art. 6 GO).

Im eigenen Wirkungskreiswerden digGemeindenbeim Vollzug des Art. 6 LStVG tatig,
soweitrein ortliche Angelegenheiten der 6ffentliche Sicherheit undrdrdy in Betracht
kommen und ein Gesetz nichts anderes bestimmit.

Zu diesem Wirkungskreis gehéren 8erhitung (nicht Unterbindung!) von Zuwiderhand-
lungen gegen bewehrtes Ortsrecht (Rechtsverordnu&ggzungen) oder andegn oOrtliche
Angelegenheiten der 6ffentlichen Sicherheit odetdng (BayVGH BayVBI. 1964, 228
(231); Bengl/Berner/Emmerig, Art. 6 LStVG, Anm. B&).

NachArt. 83 | BV gehdrt auch diértliche Polizei in dereigenen Wirkungskreis

Der in dieser Verfassungsnorm verwendete BegrifliZei“ umfasst die Gesamtheit der Ta-
tigkeiten der Verwaltungsbehérden und Vollzugsoegatie auf Abwehr von Gefahren fur die
offentliche Sicherheit und Ordnung bzw. auf Untedaing und Beseitigung von Stérungen
gerichtet ist. Der an der Funktion orientierte Bigrennt nicht die Tatigkeit der Verwal-
tungsbehorden von der polizeilichen Exekutive (9. 20).

Somit fallt unterOrtspolizei nicht nur dieEinrichtung einer Gemeindepolizei(von der heu-
te keiner mehr Gebrauch macht), sondern auclidadeln der Gemeinde im eigenen Wir-
kungskreis bei der Ausiibung der Ermachtigung gem. Art. 73t G (Examensfall! lesens-
wert BayVGH BayVBI. 1994, 5).

Handelt es sich hingegen um Félle, die der Sicliedles Staates selbst (verfassungsfeindliche
Handlungen) oder désnterbindung von strafbaren Handlungen und Ordnungswidrigkeiten
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dienen, so liegt eine Aufgabe des lbertragenenWggkreises vor. Auch diéerhiitung
von Straftatendie nicht lediglich gegerOrtsrecht verstol3en, sind Aufgaben des Ubertrage-
nen Wirkungskreises. (dazu BayVBI. 1964, 228 (231)

Beispielsweisavirde einBankuberfall in denibertragenen Wirkungskreisler Gemeinde
fallen, er ist nicht nur ortsrechtlich mit Strafediroht, noch raumlich begrenzt. Gehért die
Gemeinde einer Verwaltungsgemeinschaft an, so wdied€erwaltungsgemeinschatt als Si-
cherheitsbehérde i.S.d. Art. 6 LStVG tatig.

Die kreisfreien Gemeinden

konnen der fur inGemeindegebiet zustandigehandespolizenspektion und nachgeordne-
ten Landespolizetationen Weisungen erteilen. Liegen diese Gemeinden im Zgedniet, so
kann die Weisung auch an die zustandige Grenzpiokpektion erfolgen.

Die Landratsémter

durfen fir das Gebiet désindkreises denzustandigenLandespolizenspektionenund -
stationen Weisungen erteilen. Bei Grenzgebietlage sind soh gegeniber zustandigen
Grenzpolizeiinspektion weisungsbefugt.

Die Regierungen

kénnen dem fur deRegierungsbezirk zustandigerLandpolizeprasidium, sowie der fir

den Regierungsbezirk zustandigen Landespatigeektion und Landespolizetation Wei-
sung erteilen. Sie ist auch weisungsbefugt gegerdérezustandigen Grenzpolizeiprasidium
und den nachgeordneten Grenzpolizeiinspektionenstatdonen.

Das Staatsministerium des Inneren

kannallen Landespolizeiprasidien, -direktionen, -inspekonen, -stationenund dem
Grenzpolizeiprasidium, -inspektionen und -statioégisung erteilen.

Jedoch ist die direkte Weisung an untere Polizegigtellen, d.h. ohne Einschaltung des Préa-
sidiums, nur auf besonders dringende Ausnahmeféll@eschranken.

Ausiubung des Weisungsrechtes

Zu klaren ist nun, welchdtersonenkreis(welchesOrgan)das Weisungsrecht ausiiben darf.
Bei der Gemeinde richtetet sich diese Frage uniimgttenach dentesetz bei den Staatsbe-
horden nach der innerbehérdlich@rganisation.

In denGemeindenkann deterste Blrgermeisterdie Weisung in eigener Zustandigkeit ertei-
len, wenn es sich um einen Fall des Art. 37 | Kr GO handelt.

Dafur musste es sich entweder um émdgende Angelegenheijtdie fur die Gemeinde keine
grundsatzliche Bedeutung hat (Nr. 1) oder um eureldBundesgesetz tbertragene hoheitli-
che Aufgabe in Verteidigungsangelegenheiten (Nod& um geheim zu haltende Angele-
genheiten (Nr. 3) handeln.

Eine Weisungsbefugnis des Blrgermeisters kann fealach aus Art. 37 Il GO resultieren,
wenn eine Angelegenheit vorliegt, die der Gemeiatdeéem ersten Blrgermeister zur selbst-
andigen Erledigung Ubertragen hat.

Gemal Art. 37 1ll GO ist der erste Burgermeisteanalhmsweise befuglringliche Anord-
nungenund unaufschiebbare Geschéafte selbst zu besorgen.

Bei den staatlichen Behdrden steht das Weisungsgechdsatzlich dem Behdrdenchef (In-
nenminister, Regierungsprasident, Landrat) zu, dacim die Befugnis nach innerbehdrdli-
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chen Regelungetelegiert sein (z.B. Staatssekretar, Ministerialdirektorteilongsdirektor
u.v.m.).

Zurechenbarkeit der Mal3nahme

Wird die Polizei auf Weisung einer Sicherheitsbelednach Art. 9 1l POG tatig, so stellt sich
die Frage, older auf Weisung erlassene Verwaltungsakdem Freistaat Bayern, oder der
anweisenden Sicherheitsbehtrden zuzurechnen ist.

Dies wird vor allem beinRechtsbehelfsverfahrerfiir die Bestimmung der richtigen Aus-
gangs- und Widerspruchsbehoérde im verwaltungsgédobn Vorverfahren (88 68 ff.
VwGO), sowie des richtigen Beklagten (8§ 78 | VwQf2yv. des Passivlegitimierten im Pro-
zess relevant.

Grundsatzlich werden MalRnahmen der erlassenden Behorde bzwHdeeitstrager dem
die Behorde angehort zugerechnet (vgl. 8 78 | AWG O, Rechtstragerprinzip!).

Hier erlasst die Polizei aufgrund der Weisung dén Somit wird die angewiesene polizeili-
che Malinahme dem Rechtstréger der Polizei- alsoFdeistaat Bayern zugerechnet.

Der Gesetzgeber kann jedoch die Zuordnung abweichdn/on dieser Regel gestalten!

Ob und in welchem Ausmal} das dufath 12 1l S.2 POG geschieht, istmstritten.
DerWortlaut derVorschrift spricht daftir, dass ein angewiesener polizeilichawaltungs-
akt, deranweisenden Stelleugerechnet werden muss.

Nach einer Auffassung soll nach Art des Weisunigsgedifferenziert werden.

Handelt die Polizei aufgrund eineichtpolizeilichen Weisung(durchSicherheitsbehérder)
so wird die Polizei zwar auf der Grundlage des nelten Rechts tétig; die getroffene Mal3-
nahme wird jedoch fur das Rechtsmittel und Klageeender weisungsgebenden Behor-
de, also den Sicherheitsbehérdargerechnet(Schiedermair/Konig, Art. 10 LStVG, Nr.3;
Wegmann, BayVBI. 1985, 417 [422]) Handelt die Pailliaufgrund einepolizeilichen Wei-
sung, so wird die Handlung unproblematisch der Polized damit dem Freistaat Bayern zu-
gerechnet.

Nachanderer restriktiver Ansicht umfasst Art. 12 11 S.2 POG nach dé&wesetzeswortlaut
"andere Stelle" ausschlief3lich Polizeidienststellemicht jedoch Sicherheitsbehérden. Fir
ein Handeln der Polizei auf Weisung einer Sicheéshehdrde soll Art. 12 11 S.2 POG nicht
gelten. Damit wirde die MaRnahme immer der Polipel damit dem Freistaat Bayern zuge-
rechnet. (ausfuhrlich Gallwas/Mdssle, Rdnr. 200iff. Ergebnis ebenso Samper/Honnacker,
POG Art. 12 Nr. 11; Knemeyer, Rdnr. 118).

Abgrenzung zu Art. 7 Il LStVG

Bei der Weisung nach Art. 9 1l POG widgr nach aul3en ergehende Eingriffsakvon der
Polizei erlassen, wahrend di&icherheitsbehdrdenlediglich eineninnerdienstlichen
Rechtsakt(Weisung, s.0.) erteilen.

Zu unterscheidenvon der Weisung nach Art. 9 Il POG, Art. 10 | S.&VG ist die Voll-
zugshilfe nactArt. 7 111 LStVG . In diesem Fall bedienen sich die Sicherheitshagdder
Polizeidienstkrafte als ihddilfskrafte . Es handelt sichicht um eineWeisung an die Poli-
zeizur Vornahme von polizeilichen Handlungen aufgrded allgemeinen oder besonderen
Polizeirechtes, sondern um einen Verwaltungsaktddech die Sicherheitsbehérden erlassen
wird, die sich der Polizei lediglich als ausfihreadrgan bedienen. (Bengl/Berner/Emmerig;
BayLStVG, Art. 7 Anm. 6) Dies ist jedoch gem. Aftlll LStVG (im Gegensatz zu Art. 9 11
POG!) erst mdglich, wenn eine Anordnung nach Al LStVG nicht mdglich, nicht zulas-
sig oder nicht Erfolg versprechend erscheint. QikzRi wird bei Art. 7 1ll LStVG im Rah-

men einer zugewiesenen Aufgabe i.S.v. Art. 2 IV RAy, die Mal3Bhahme bleibt ein Ver-
waltungsakt der Sicherheitsbehdrden.
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Malinahmen nach Art. 7 Il LStVG werden nur den Sicherheitsbehdrden zugerechnet,
da Rechtsgrundlage fir das polizeiliche Handeln nit das materielle Polizeirecht, son-
dern Art. 7 Il LStVG ist.

Rechtsbehelfe sind nur gegen die Sicherheitsbehoérda richten.

Ein weiterer Unterschiedist, dass die Anwendung unmittelbaren Zwangesrarale bei Art.
911 POG, 10 S. 2 LStVG nicht auf Art. 7 Ill LStV@estitzt werden kann (dazu Koénig, S. 37
ff.).

Grenzen des Weisungsrechtes

Grundsatzlich gibt es keinen weisungsfreien Raum.

Da der Polizei aucAufgaben der Strafverfolgungobliegen (Art. 2 IV PAG, 88 161, 163
StPO), kénnen die Sicherheitsbehdérden im Rahmehgsungsrechtes nach Art. 9 Il POG
fur strafprozessuale MaRnahmen Weisungen unbedciadierweitiger gesetzlicher Vor-
schriften, insbesondere des GVG, der StPO und &é&QOerteilen. Weisungen der Verwal-
tungsbehorden auf dem Gebiet der polizeilichendfguing von Straftaten simtur insoweit
und solange zuléssigals diein erster Linie fur die Strafverfolgung zustandigeBehérde-
die Staatsanwaltschafkeine Weisungnach 8 152 | GVG oder 8 161 S. 2 StPO erteilt hat.

Sobald dieStaatsanwaltschaftvon ihremWeisungsrecht Gebrauchmacht, d.h. der Polizei
Auftrage gem. 88 161 S. 2 StPO, 152 | GVG ertbdsteht fur di&Sicherheitsbehdrdekeine
Moglichkeit mehrweisungsgebend tatigu werden.

Literatur:

« Samper/Honnacker, POG, Art. 9

e Knemeyer, Rdnr. 115-119

e zur ,o6rtlichen Polizei* bei gemeindl. Wirkungskreksonig, S. 20 ff.,

* Gallwas, ,Verwaltungsgemeinschaft von Amts wegd&dyVBI. 1973, 393 - 400
BayVBI. 1964 BayVGH, S. 228 - 231, BayVBI. VGH 1994, 51 ff.,\BéBI. 1986, S. 22 -
254

Kollisionsregel des Art. 10 S.1 LStVG

Ubersicht

Handeln die Sicherheitsbehdrden unabhangig vodizei zur Gefahrenabwehr, so kann es
aufgrund des gleichen Aufgabenbereiches zu Kofiesiokommen.

Art. 10 S. 1 LStVG stellt deWorrang der Sicherheitsbehdrdenbei der Aufrechterhaltung
der offentlichen Sicherheit und Ordnugggentber der Polizeeindeutig heraus: Mal3nah-
men der Sicherheitsbehdrden schlieRen widersprdehdalinahmen der Polizei aus. (Art. 10
S. 1 LStVG) DieRechtsfolgevonwidersprechenden Malinahmerist dererRechtswidrig-
keit, d.h. der Adressat braucht ihr keine Folge zudeis

Widersprechende Mal3hahmersind solche, die mit denen der SicherheitsbehondsTt in
Einklang zu bringen sind, sondern zu einem wideitstnden Ergebnis fuhren. Dies kann ge-
schehen, wenn gegentiber demselben Adressateniedisoh sich ausschliel3ende bzw. wi-
dersprechende MalinahmgrB. bei einem Brand gleichzeitig eRkatzverweisungachArt.

15 PAG und eine Anordnung helfend einzugreifen7Altt. 9 Il PAG) oder gleichartige Mal3-
nahmen gegen verschieden Adressaten die zu eingensprechenden Ergebnis fihren wir-
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den, getroffen werdefz.B. Sicherheitsbehorden verlangen nach Unfallzwei Unbeteilig-
ten in dem eigenen Wagen den Verletzten ins Krdwakesnzu fahren).

Dabei sind folgend€&allgruppen zu unterscheiden:

- Handeln Polizei und Sicherheitsbehérden ,gleigfdad”, sind also beide MaRnahmen
miteinander zu vereinbaren, so kdnnen beide nebanéer erlassen werden. Ebenso kon-
nen erganzende MalRnahmen der Polizei erlassennverde

- Handelt es sich um zeitlich aufeinander folgeki@&nahmen, so ist wiederum nach drei
Fallgruppen zu differenzieren:

» Handelt die Polizenicht im Einklang mit einerbereitsvon derSicherheitsbehdrde er-
lassenerMalinahme, ist diMalinahme der Polizeirechtswidrig. Art. 10 S. 1 LStVG
wirkt bei bereits erlassenen Malinahmen der Siclisbefdrde als Sperre gegenuber.
widersprechenden polizeilichen Aufgaben.

» Die Polizeihatbereitseine MaRnahmerlasserund die Sicherheitsbehorde trifft danach
eine andere nicht im Einklang zu bringende Ma3natimeiesentall darf die Polizei
ihre MalBnahme nicht durchsetzen sie braucht sie jedoch aus Grinden der Rechtssi-
cherheit nicht aufzuheben.

» Umstritten ist der Fall, wenn di€olizeiihre Mal3hahme bereits vollzogerhat und
danach eine widersprechende MalRnahme der Siclsirbledrde erlassen wird.

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

sein, schon vollzogene widersprechende MalRnahirekgangig zu machen (so Emme-

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

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

5. Aufl.; S. 377).

Widersprechende MalRnahmerder Polizei sind zwarechtswidrig, jedoch bilden sie fur

sich genommekeinen Nichtigkeitsgrundi.S.d. Art. 44 | bzw. Il BayVwVfG. Zwar fuhrt
absolute Unzustandigkeit zur Nichtigkeit, diesgtliiaber bei einer polizeilichen Malinahme,
die lediglich im Widerspruch zur sicherheitsbehidtidn Malinahme steht, ansonsten aber im
Aufgaben -und Befugnisbereich der Polizei liegthhivor. (Bengl/Berner/Emmerig, Art. 10
LStVG Anm. 2) Insbesondere kann eine polizeilich@&dahme, die zunachst rechtmaRig ist
und erst spater zu einer behérdlichen Malinahme ideMpruch gerat, nicht rickwirkend
nichtig sein. Die zunéchst rechtmafiigen polizeditiMalRnahmen kénnen nur mit ex nunc
Wirkung aufgehoben werden.

Verhaltnis Art. 3 PAG zu Art. 10 S.1 LStVG

Zu unterscheiden ist die Bestimmung des Art. 10 ISStVG von der des Art. 3 PAG. Der
tatsachliche Erlass einer sicherheitsbehoérdlichen BI3nahmeist nur fur Art. 10 LStVG

und nicht fur Art. 3 PAG von Bedeutung, weil es bei diesem allein auf die Prognoseent-
scheidung der Polizei ankommtrt. 10 S. 1 LStVG wiederum betrifft nur die Falle, in denen
es tatsachlich zu einer Kollision zwischen Mal3natikmmmt, lasst aber dierage der Er-
kennbarkeit unberthrt. Art. 3 PAG und Art. 10 S. 1 LStVG sind deshalleinemStufen-
verhaltnis zu sehen, wobei Art. 10 S. 1 LStVG an einen reéffligen Polizeiverwaltungsakt
anknupft, d.h. in Fallen, wo Aufgaben -und Befugei®ich, insbesondere auch Art. 3 PAG
zuvor bejaht wurden.

Moglichkeiten der Sicherheitsbehdrden, die Polizetur Unterstlitzung heranzuziehen

Art. 9 1l POG, Art. 7 Il LStVG fur Art. 501 PA G zur
fir Weisungen im unmittelbaren Zugriff Vollzugshilfe
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polizeilichen Aufgaben-

gebiet
Art. 4 ff BayVwVIfG Art.41,S. 1, Art. 5 1l KSG
zur Amtshilfe zur Katastrophenschutzhilfe
Literatur:

* Schiedermair/ Koénig, Kommentar zum LStVG, Art. 10
* Bengl/Berner/Emmerig, Komm. zum LStVG, Art. 10
» Samper/Honnacker, PAG, Art. 10 LStVG

(2) Zusammenwirken innerhalb der allgemeinen Sichdreitsbehdrden

Mehrfachkompetenz

Die in Art. 6 LStVG genannten Verwaltungsbehdrdehdyen im Stufenaufbau der Verwal-
tungverschiedenen Ebenean.

Im Bereich deAufgabenzuweisunggibt esspezialgesetzliche Regelmie den allgemeinen
Tatigkeitsbereich der Sicherheitsbehtrden speertn.

Hat eineallgemeine Sicherheitsbehdrdgehandelt, ist deshaltunéchst zu priifen ob sie

auf einemSpezialbereichmit eigener gesetzlicher Normierung tatig wurdB, Zlem Bau-,
dem Gewerbe-, dem Immissionsschutz- oder dem Vendamgsrecht.

Erst wenn eine derartige spezielle Aufgabenerdfjmicht vorliegt, wird der sicherheitsbe-
hordliche Raum Uber dedlgemeine Aufgabenzuweisungsnormach Art. 6 LStVG erdéffnet.
(dazu Knemeyer, Rdnr. 436; Konig, S. 3 ff.)

Nach Art. 6 LStVG haben die Gemeinden, Landratsgriegierungen und das Staatsminis-
terium des Inneren die Aufgabe, die 6ffentlichen8rbeit und Ordnung aufrechtzuerhalten.
Zwar ist die Zustandigkeih manchen Fallen nur einerdieser Behorden verschiedener Stufe
vorbehalten (z.B. Art. 29 | LStVG den Gemeinden)anderen Fallen wie bei Art. 7 I
LStVG, besteht jedoch eimaehrfache Zustandigkeitnebeneinander.

Daraus ergibt sich dé&roblem derAbgrenzung der Téatigkeitsbereiche und die Frage nach
derRangfolge der Handlungspflichtender in Art. 6 LStVG genannten Verwaltungsbehor-
den. Art. 6 LStVG sagt uber die Rangfolge der Hangspflichten der allgemeinen Sicher-
heitsbehdrden nichts aus. Diese Aufgabenzuweisigtijjedoch keine Zustandigkeitsab-
grenzung im Rechtssinn, sondern lediglich einesaligine Konkretisierung des Tatigkeitsbe-
reiches der Sicherheitsbehorden dar. Durch dastir6A.StVG verankerte Prinzip der Mehr-
fachkompetenz kann es zu widersprechenden MalRnalmschen den Sicherheitsbehdrden
kommen.

JedocHehlt hierfireine dem Art. 10 S. 1 LStVG vergleichbare Vorschrif Der BayVGH

(E 27, S. 50 ff. oder in BayVBI 1974, 471 ff.) fiillazu Folgendes aus:

~Aufgrund der Aufgabenstellung sind alle Normadegss des Art. 5 | AGStPO (jetzt Art. 6
LStVG) aufgerufen und berechtigt, bei Sicherhéitsstgen tatig zu werden.

Die gleichzeitige Aufgabentbertragung an Normadatssverschiedener Art und Rangstufe
istmit dem Rechtsstaatsprinzgurchausvereinbar Das Rechtsstaatsprinzip erfordert zwar,
dass grundsatzlich jedermann aus der Rechtsordetkgnnen kann, welche Behorde ihm
gegenuber zu bestimmtem MalRhahmen verpflichteeumachtigt ist. Andererseits verlangt
es aber auch die schnelle und wirksame BeseitigongStorungen der offentlichen Sicherheit
und Ordnung, dass jede handlungsfahige, geeignietesBtelle oder Behdrde sofort wirksam
handeln kannDer Zweck des Sicherheitsrechtes fordert nicht nueitgehende Mehrfach-
kompetenzen, sondern auch die Ubertragung ein ureisitlben Aufgabe auf mehrere Si-
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cherheitsbehérdenDabei stellt sich allerdings das Problem der pri&blen Abgrenzung,

um einer schadlichen Untatigkeit bzw. Mehrfachtéigzu begegnen. Der Sicherheitsgesetz-
geber hat eine solche Bereichsabgrenzung bei Methktampetenzen, z.B. in Art. 44 LStVG,
dergestalt vorgenommen, dass bei sicherheitsretietliNormsetzung mehrerer normsetzen-
der Behorden die hdhere Behdrde von ihrer BefuganisGebrauch machen soll, wenn eine
einheitliche Regelung fur ihren Bereich erforddilist. Der Gesetzgeber bedient sich dem-
nach fur die Bereichsabgrenzung des Gedankensuteidaritat, wonach die Gibergeordnete
Stelle von ihrer Befugnis nur Gebrauch machen sahn die Tatigkeit der nachgeordneten
Behdrde entweder nicht gewahrleistet ist oder niobhr ausreicht.

Die Brauchbarkeit des Subsidiaritatsprinzipes fig Rechtsauslegung und Rechtsanwendung
ist umstritten. Das Bundesverwaltungsgericht (BV&E23, 304(306) erkennt das Subsidia-
ritatsprinzip nur bestimmte einzelne Rechtsgelaltd&kechtsgrundsatz an, will aber daraus
keinen allgemeinen Verfassungsgrundsatz ableitenHBranziehung des Subsidiaritatsprin-
zZips zur Losung maglicher Konkurrenz bei Mehrfaohietenzen kann und darf aber nicht
zur Aufrichtung neuer Zustandigkeitsschranken fiihdenn der Sinn einer Norm mit Mehr-
fachkompetenz ist es, dass jede allgemeine Sidtedrbledrde, die Gemeinde, daandrats-
amt als Staatsbehordelie Regierung und das Staatsministerium des émgderzeit in
rechtlich zulassiger Weise die erforderlichen Maftman treffen kann. Der Grundsatz der
Subsidiaritat verlangt lediglich, dass eine hohegage Behdrde oder Stelle nach eigenem
Recht erst eingreifen soll, wenn die nachgeordBetgdrde oder Stelle, nicht oder nicht aus-
reichend tatig wird. Dasubsidiaritatsprinzipvermag hiettediglich eine Richtliniezur L6-
sung von Konflikten beim Tatigwerden bzw. Nictgtéérden von Sicherheitsbehdrden abzu-
geben.”

Ergebnis
Damit kann bei gleichzeitiger Aufgabenlubertragungle verschiedenen Sicherheitsbehor-

den dasSubsidiaritatsprinzip des Art. 44 LStVG nur als Richtlinie herangezogen werden.
Bei widersprechenden Maflinahmerkommt somit nueine Lésung nach den allgemeinen
Regelnin Betracht. Die nachrangige Sicherheitsbehérdévia@nahmen der héherrangigen
grundsatzlich zu respektieren. Die hoherrangigeesleitsbehérde kann Gberdies mit ihrer
Maf3nahme die vorsorgliche Aufhebung aller entgetgtienden Malinahmen verbinden. In
diesem Fall gilt kraft sicherheitsbehdrdlicher El@nordnung fur das Verhaltnis zwischen
den Sicherheitsbehdrden dasselbe, was Art. 10.St\G allgemein fur das Verhaltnis zwi-
schen sicherheitsbehérdlichen und polizeilichen hdignen vorschreibt.

(3) Verhaltnis zu den Sonderbehérden

Art. 6 LStVG und Art. 2 | PAG sind nur allgemeineif§abenzuweisungsnormddaneben
existierenpolizeiliche Aufgabenbereiche die vom Bundes- und Landesgesetzgéleer
reichsspezifischgeregelt sind. (z.B. Kern- und Energierecht, G&a&erimmissions-, Ver-
sammlungs-, Waffenrecht aus dem Bundesrecht; arsggieeaus dem Landesrecht das Katast-
rophenschutz-, Bausicherheits- und Bestattungsteahtlie Abschnitte des 3. Teils des
LStVG). Auch Bezirke, Landkreise und Gemeinden lgmauf der Grundlage des ihnen zu-
stehendeibatzungsrechtegz.B. Art. 24 11 GO, 27 | GO) un¥erordnungserméchtigungen
Teilbereiche der offentlichen Sicherheit und Ordmpspeziell regeln (z.B. Errichtung von
Campingplatzen nach Art. 25 LStVG oder Regelunglis Baden Art. 26 LStVG).
Unproblematisch sind diejenigen Falle, bei denerPddizei und den Sicherheitsbehdrden die
Erfullung ihrer Aufgaben (Art. 6 LStVG und 2 PAG3lassen wird.(z.B. Art. 3 S.2, Art. 7 |
S.2, I AG VersammlG) In diesen Fallen muss digZ@ohicht mehr prifen, ob ein versamm-
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lungsrechtliches Handeln von der Aufgabenzuweisumigs des Art. 6 LStVG bzw. Art. 2 |
PAG umfasst wird.

Probleme ergeben sich, wenn durspezifische Regelungen besondere Zustandigkeiten

von Sonderbehérdengeschaffen worden. Fraglich ist dann, ob und irchein Umfang Si-
cherheitsbehérden und Polizei auf Grund der allgeameZuweisungsnorm neben oder anstel-
le der Sonderbehérden tatig werden durfen.

Verhéltnis der (allgemeinen) Polizei zu Sonderbehdien

Der polizeilichen Zustandigkeit zur Gefahrenabwahd diejenigen Gebiete entzogen, die
anderen Behorden zugewiesen sind. Dabei handegitlezum einen um Bereiche die wegen
erforderlicher spezieller Sachkunde Sonderbehdotdiagt (z.B. Bauaufsicht, Versiche-
rungsaufsicht, Bankaufsicht), und zum anderen umvelktungszweige die nicht materiell
polizeiliche Aufgaben haben (z.B. Schul- und Hotheesen; Finanzverwaltung). Diesen
Behdrden steht alsnnex zu ihrer Aufgabenverantwortung auch die Befugnis zu, in ihrem
Geschéftsbereich Gefahren abzuwenden, die ihretibaskihigkeit bedrohen (str.). Die poli-
zeiliche Zustandigkeit tritt dahinter zurlck.

Zur Lésung des Problems ist jedoch zu beachten, dasuch das Sicherheitsrecht wie das
Polizeirecht vom Prinzip der Effektivitat der Gefahrenabwehr beherrscht wird. Deshalb
liegt es nahe, Spannungen zwischen Spezialitat uidfektivitdt zugunsten der Effektivi-
tat zu I6sen und damit auch das in Art. 3 PAG positrechtlich zum Ausdruck kommen-
de polizeiliche Subsidiaritatsprinzip anzuwendenDie Polizei darf alsauch gegentber
Sonderbehoérdentétig werden, wenn eine unaufschiebbare Mal3nahme &d. 3 PAG vor-
liegt.

Verhaltnis der Sicherheitsbehdrden zu Sonderbehérde

Problematisch konnte das Verhaltnis dibggemeinen Sicherheitsbehdrden zu den Sonder-
behdrdensein, da eine dem Art. 3 PAG vergleichbare, ihtesglidre Kompetenz ausdrick-
lich bestatigende Vorschrift fehlt. Zwar wird intAB PAG nur das Verhéltnis der Polizei zu
allen im konkreten Fall zustandigen Behorden bestindedoch ist in diesem Fall auch fr
das Verhaltnis zwischen allgemeinen Sicherheitstasmiund Sonderbehérdémt. 3 PAG
sinngemal anwendbayrda es nicht einsichtig ist, dass die Sicherheliébde im Notfall bei
Vorliegen einer Spezialzustandigkeit nicht sellisé eorlaufige Anordnung zur Eindammung
der Gefahr erteilen darf, jedoch Weisung an diézBohach Art. 9 Il POG erteilen kann. Dies
ware mir denGrundgedanken des Vorrangs der Sicherheitsbehérdegegeniber der
Polizeinicht zu vereinbaren.

Beispiet Ein Bausicherungsfall erfordert sofortiges Einsaiten. Die Gemeinde erhélt hier-
von Kenntnis, ist aber nicht untere Bauaufsichtéibeéd. Das Landratsamt (als Bauaufsichts-
behdrde) einzuschalten, oder die Polizei anzuwgiaen 9 11 POG), ware mit nicht hin-
nehmbaren Verzégerungen verbunden. Hier wirde meskféektivitatsprinzip widersprechen,
wenn der Erste Burgermeister (Art. 37 | Nr.1, [lOgBnur versuchen darf die Polizei oder das
Landratsamt zu verstandigen, aber nicht selbstwdije MalRnahmen treffen darf.

Art. 6 LStVG eroffnet auch den sicherheitsbehdrdliben Aufgabenbereich bei Bestehen
einer Spezialzustandigkeit, wenn ein rechtzeitigesinschreiten der Sonderbehdrde zur
Gefahrenabwehr nicht moglich ist.

Literatur:
» Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 15
* Gallwas/Mdssle, Rdnr. 168 ff.



103

g) Zustandigkeit bei polizeiwidrigem Verhalten andeer (u.U. ,polizeipflichtiger*)
Hoheitstrager? - SEEWALD

Problem ,Polizei gegen Hoheitstrager*

Ob und in welchem Umfang Polizei- oder Sicherheitgisxden MaRnahmen zGefahren-
abwehr gegen andere Hoheitstrageand Behorden richten dirfen, ist - wie mittleneell
erkannt worden ist - ein Problem d&rstandigkeit.

Erlauterungen

Grundsatzlich sind Polizei- und Sicherheitsbehdmieht befugt, gegen andere Hoheitstrager
und Behdrden mit Anordnungen und Zwang vorzugetienn dadurch in deren hoheitlichen
Aufgabenbereicheingegriffen werden wiirde.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn dies ausnahms\waish einé&Sonderregelungzugelas-
sen istoder eine Ausnahmesituation, etwa Gefahr im Verzugliegi.

Dagegen sind Polizei und Sicherheitsbehdrden dandié Gefahrenabwehr zusténdig, wenn
die beabsichtigten Mal3Bnahmen den Adressaten iRrdi@iung seiner hoheitlichen Aufgaben
nicht beeintrachtigen kdnnen. Dies ist etwa del, kann der betroffene Hoheitstrager oder
die betroffene Behorde ausschliellicHigkalischen Belangerberthrt werden (z.B. bei der
Heranziehung zur Erfullung der den Bund als Gruindsteigenttiimer treffenden Pflicht zur
Anliegerreinigung) oder die 6ffentliche Hand sefwerbswirtschaftlich betatigt.

Dies beruht darauf, dass innerhalb @Gesamtorganisation der Staatsverwaltunglie ein-
zelnen Staatsaufgaben auf verschiedene Aufgabentvageilt sind, die diese selbstandig
und eigenverantwortlich nach MalRgabe der durclvdiéassung und das einfache Gesetzes-
recht vorgenommenen Zustandigkeitsverteilung wdimes.

Zum Beispiel war daBostwesergemal3 Art. 87 | GG (a.F., vgl. nun Art. 87 f. GI&il der
Staatsverwaltung und wurde in bundeseigener Vemnwglinit eigenem Verwaltungsunterbau
gefluihrt. Der Paketdienst gehérte dabei zum hobtle@h Aufgabenbereich der Post.

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

Von derZustandigkeitsproblematik zu unterscheidenist die Frage, ob andere Behdrden
oder Hoheitstrager bei ihrer hoheitlichen Tatigkigit Sache nach an das Polizei- und Sicher-
heitsrecht gebunden sind (sogaterieller Polizeipflichtigkeit).

Grundsatzlich ist dies der Fall. Das heil3t, dade ferwaltung ihre Tatigkeit an sich so ge-
stalten muss, dass daraus keine polizeilichen @afalnd Stérungen entstehen; das lasst sich
jedoch nicht immer verwirklichen (z.B. Bundeswdkeperwehr u.d.). Diese Bindung steht
demnach aber unter dem Vorbehalt, dass im Einkelfdl miteinander kollidierendéffent-
liche Interessengegeneinandeabzuwéagensind. Je nach ihrem jeweiligen Gewicht kann sich
dabei ein mehr oder weniger weitreichender Vor@dgrgvon dem betreffenden Hoheitstrager
wahrzunehmenden offentlichen Aufgaben gegentubeBeééangen der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung ergeben.

Der Ausgleich ist dabei so vorzunehmen, dass aitersinordnungsgemal3er Verwal-
tungsbetrieb gewahrleistet bleibt und andererseits die davorofienen Giter und Interessen
nicht starker beeintrachtigt werden als bei striktahrung des Verhaltnismafigkeitsgrund-
satzes unerlasslich erscheint.

Bedeutung des Problems
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Soweit es um ein Handeln deollzugspolizeigeht, deren Zustandigkeit nach Art. 3 PAG
lediglich in Fallen gegeben ist, in denen die Abiwadn Gefahren durch eine andere Behorde
nicht rechtzeitig méglich erscheint, wird die Zustigkeit haufig auch dann gegeben sein,
wenn die polizeiliche MalRnahme in die hoheitlictigigkeit eines anderen Hoheitstragers
eingreift, weil insoweit Gefahr im Verzug ist, alsme gesetzlich geregelte Ausnahmesituati-
on vorliegt (vgl. Berner/Kohler, Art. 7 Rz. 3).

Fall OVG Luneburg OVGE 12, 340 ff. - ,Larm aus dem Rpkstamt*

Die Ladedffnungen eines Paketpostamtes, durchidiBPakete ver- und entladen wurden,
befanden sich an der Stral3enseite des Postanme&n&ohner fihlte sich durch die auch zur
Nachtzeit stattfindende Ladetétigkeit gestort uatklagte den Regierungsprasidenten.

Ziel der Klage. Probleme

Der Regierungsprasident sollte das Ordnungsanfideit anweisen, das Verladen von Pake-
ten wahrend der Nachtstunden zu untersagen, ha#ge entsprechenden Antrag des Anwoh-
ners jedoch nicht stattgegeben.

Voraussetzung fur den Erfolg der Klage war &nspruch des Klagers darauf, dass das Ord-
nungsamt die von ihm beantragtdal3nahmen ergriff. Ein solcher Anspruch konnte sich
allenfalls aus § 1 I nds. SOG ergeben, wonachul&ndigen Verwaltungs- und Polizeibe-
horden im Rahmen der geltenden Gesetze die nachtgémalen Ermessen notwendigen
Maflinahmen zu treffen haben, um von der Allgemeirddgr dem einzelnen Gefahren abzu-
wehren, durch die die 6ffentliche Sicherheit undriing bedroht wird (polizei- und sicher-
heitsrechtlich&seneralklause).

Das OVG lieloffen, obsich aus 8§ 1 nds. SOG uberhauptAmnspruch des einzelnen auf
polizeiliches Einschreiten herleiten lasst. Es wiesKlage ab, weil ein solcher Anspruch,
selbst wenn er grundsatzlich denkbar ware, hidrtatte verwirklicht werden kénnen. Denn
das Ordnungsamt sei fiur die Abwehr der Gefahredigibffentliche Sicherheit und Ordnung,
die durch die von der nachtlichen Ladetatigkeigabhende Larmentwicklung verursacht wur-
den, sachlich nicht zustandig.

Aus den Griinden

,Die Ordnungsbehérden sind auch bei Vorliegen deradssetzungen des § 1 nds. SOG in
der Regel nicht befugt, in die staatshoheitlicheml&ionen der Bundespost einzugreifen und
ihr vorzuschreiben, auf welche Weise sie ihre Audgavahrzunehmen hat.

Die Ordnungsbehdrden sind wie die DienststellenRlerdespost ein Teil der als Einheit
aufzufassenden Organisation der Staatsverwaltumgsebhat je nach ihrer Aufgabenstellung
eine Aufgliederung und Untergliederung erfahrere Bufgliederung fihrt zu einem Behor-
densystem der Uber- und Unterordnung innerhalbedezelnen Aufgabentragers. Die Auf-
gliederung des einheitlichen Gefliges auf einzediesgindige Trager ist notwendig, um die
verschiedenartigen Aufgaben des Staates reibungsliken zu kénnen. Ein geordnetes und
fachlich fundiertes Arbeiten in den einzelnen Teder Verwaltung wére nicht gewébhrleistet,
wenn die einzelnen Verwaltungstrager nicht sellitiirfolglich auch nicht selbstverantwort-
lich, auf ihrem Aufgabengebiet entscheiden konatehmf3ten. Daher darf ein Aufgaben-
trager nicht in den Bereich des anderen eingreitenmuss sich vielmehr auf seine eigenen
Bereich beschranken, es sei denn, dass ihm ausmadiseseine besondere Zustandigkeit zum
Eingreifen in den Aufgabenbereich anderer Dien#istdibertragen ist.”

Ein Untersagen der Paketverladung wiirde der Paostheiben, wie sie ihren Paketdienst zu
organisieren hat und damit in ihren hoheitlicherigabbenbereich eingreifen. Mangels einer
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ausdrucklichen Zustandigkeitsregelung zugunstei®deénungsbehdrden oder einer Ausnah-
mesituation wie Gefahr im Verzug war dies unzutiisBie Klage war daher wegen der Un-
zustandigkeit des Ordnungsamtes abzuweisen.

Die Frage, ob die Ordnungsbehdrden auch ohne aswrizckliche Zustandigkeitsregelung
zustandig gewesen ware, wenn eine plotzliche undeaviegende Stdrung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung im Augenblick nicht andeFsditigt hatte werden kdnnen, hat das
Gericht offen gelassen, weil eine solche Situatiieht vorlag.

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

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

Sachverhalt

Die Bundesrepublik Deutschland war Eigentimerirgibpewaldeten Grundsticks, auf dem
die Bundeswehr ein Munitionsdepot betrieb, dessenung der Wald diente. Die Forstpoli-
zeibehorde verfugte die Eintragung des Gelanddasrwaldverzeichnis. Nach dem Forstpo-
lizeigesetz des Landes Baden-Wiurttemberg war diegeagung Voraussetzung fir die An-
wendbarkeit der Vorschriften dieses Gesetzes,ideea@dnungsgemalie Waldbewirtschaftung
und die Mdéglichkeit der Abwehr von Gefahren fur d&ald gewahrleisten sollten.

Die Bundesrepublik focht diese Verfligung an.

Problem

Auch hier stellte sich im Rahmen der PrifungRechtmaligkeit der Eintragungzunéachst
die Frage deZustandigkeit der Forstpolizeibehérde.

Die Behorde war dann nicht fir den Erlal3 der Equiregsverfiigung zustandig, wenn sie da-
mit gegen den Grundsatz verstiel3, dass eine HgheMaltung nicht mit Anordnungen oder
gar mit Zwang in die hoheitliche Tatigkeit einedanen Hoheitsverwaltung, sei es derselben,
sei es einer anderen Korperschaft, eingreifen dafier wenn insoweit eine Sonderregelung
besteht oder eine Ausnahmesituation, z.B. Gefahfenzug, vorliegt.

In der blof3en Eintragung in das Waldverzeichnisimllag noch nicht ein solcher Eingriff in
die hoheitliche Tatigkeit der Bundeswehr, der destandigkeit der Forstpolizeibehdrde ent-
gegen gestanden hatte.

Es war aber weiter zu fragen, ob die Verfligung dikstechtswidrig war, weil das (Landes!-)
Forstpolizeigesetzauf dieBundeswehr(Bundesverwaltung) tberhaupt nicht angewendet
werden durfte. Dabei ist zu bedenken, dass dag.ianstpolizeigesetz u.a. die folgende
konkrete Auswirkung der ,Wald“-Eigenschaft und sbdes angefochtenen Verwaltungsakts
vorsieht: Ohne Erlaubnis holzlos gewordener Walddrngt auf forstpolizeiliche Anordnung
wiederaufzuforsten, wenn er ,zur Holzzucht geeigigtt(Art. 7 und 10). Kahlschlage oder
starke Lichtungen sind auch im Rahmen forstgeséitHolzzucht erlaubnispflichtig, wenn

- ndher angegebene - forstpolizeiliche Grinde ek dam Ermessen der Forstpolizeibehdrde
erfordern, die Waldung zu erhalten (Art. 9). Fiin #®rtbestand des Waldes gefahrliche Fol-
gen ordnungswidriger Bewirtschaftung sind auf foosizeiliche Anordnungen zu beseitigen
(Art. 11). Die Forstpolizeibehérden haben sichléutend in Kenntnis vom Stande der Wal-
dungen zu halten (Art. 11 Abs. 3 i.V.m. Art. 35 Aliszweiter Halbsatz). Der Waldbesitzer
muss der Forstpolizeibehérde Gefahren melden,afie \Walde durch Naturereignisse oder
schadliche Tiere drohen (Art. 12 Abs. 1); die Hooszei hat AbwehrmalRnahmen anzuordnen
und zu erzwingen oder durchzufiihren (Art. 12 Abs5)
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Aus den Griinden

... Die Trager offentlicher Aufgaben und ihre Orgasind bei hoheitlicher Betéatigung nicht
von der Beachtung solcher Gesetze freigestelltspiziell fir andere als die jeweils von ih-
nen betreuten einzelnen Lebens- oder Rechtsgedlagsen sind. Neben allgemeingiltigen
Rechtsgrundsatzen haben sich entsprechend derhiazisnartigen Belangen, die in ver-
schiedenen typischen Lebensbereichen auftreteantiese, nach Rechtsmaterien aufgeteilte
Normengruppen entwickelt. Diese stehen nicht igalierart nebeneinander, dass jede nur
fur ‘ihr Gebiet gélte. Sie sind vielmehr als Tedmer Gesamtrechtsordnung anzusehen. In
der Wirklichkeit durchdringen und Uberlagern siciulfig die verschiedenen Lebensbereiche,
die der Gliederung der Rechtsmaterien zugrundeggeied. Verschiedene rechtlich ge-
schitzte Belange kénnen miteinander kollidierenMadnen der verschiedenen Rechtsmate-
rien miteinander konkurrieren. Zur Wahrung der Hamre in der Gesamt-Rechtsordnung
muss dann im Ergebnis noch heute das gelten, waPiaul3. Oberverwaltungsgericht
(Pr.OVGE 2, 399 ff.) Uber die Kompetenzverteiluwgsehen Militar- und Zivilbehérden aus-
gefuhrt hat: Das Gesetz (im Sinne der Gesamtrealrismg gemeint) habe, von Ausnahme-
fallen abgesehen, keinem der kollidierenden 6ifdreh Interessen eine so absolute Bedeu-
tung eingeraumt, dass demselben die anderen Ratdsides Staatswohls unbedingt zu wei-
chen hatten; bei dieser Lage der Gesetzgebung kaamegelmaliig auf einen Ausgleich der
kollidierenden offentlichen Interessen nach solcBesichtspunkten an, die das Staatswohl in
allen Beziehungen umfaf3ten. Ahnlich erkennt Wétfelser (Arch. f.d. Post- und Fernmel-
dewesen, 1958, 65 ff.) grundsatzlich eine mateeighitliche Polizeipflichtigkeit des Staates
und anderer juristischer Personen des offentlicRechts auch bei ihren hoheitlichen Funk-
tionen an und verlangt eine Abwéagung der Interesdienbei den verschiedenen Manifesta-
tionen hoheitlichen Waltens kollidieren. Diese Enkmis von der grundséatzlichen materiellen
Geltung auch ‘fachfremden’ Rechts fur hoheitlicligigkeiten unter dem Vorbehalt einer
Abwagung widerstreitender offentlicher Interessahdich weitgehend durchgesetzt. Sie wird
in Rechtsprechung und Schrifttum vielfach Gberddakth Darlegungen zur Kompetenzfra-
ge, d.h. darUber, dass keine Hoheitsverwaltungdiefei, auf die hoheitliche Tatigkeit einer
anderen Hoheitsverwaltung einzuwirken (Nachweis&bdolf, Polizei gegen Hoheitstrager,
1965, bei Reigl, Landesrecht und Bundesverwalti@\] 1967, 397 ff.] und bei Folz, Poli-
zeiliche Zustandigkeiten und kollidierende Kompeteranderer Hoheitstrager [JuS 1965, 41
ff.].

Nun meint die Klagerin, eine bundeshoheitliche gkdit konne schlechthin keinerlei Landes-
hoheit unterworfen sein, auch nicht der Legislatuges Landes und damit nicht dem Lan-
desrecht. Diese Auffassung entspricht dem UrteilREeyerischen Obersten Landesgerichts
vom 15. Marz 1957 (BayVBI. 1957, 295 ff.), in derhail3t: Da die Lander bei der bundesei-
genen Verwaltung ganz ausgeschaltet seien (AtG@] seien die Bundesbehdrden bei ihrer
(scil. bundeshoheitlichen) Verwaltungstatigkeit @awalt der Lander (Landerkompetenz)
insoweit entzogen, als die Lander weder gesetzgehech verwaltend in diese Tatigkeit ein-
greifen kdnnten, es sei denn, der BundesgesetztigBerAusnahmen zu. Dem ist nicht zu
folgen. Bund und Lander stehen mit den ihnen voum@yesetz zugewiesenen Kompetenzen
gleichrangig nebeneinander, soweit sich nicht aeis d@Grundgesetz selbst ein Vorrang be-
stimmter Bundeskompetenzen ergibt. Bei den inaheédsgesetzgebung fallenden Materien,
wie hier bei der Forstpolizei, besteht kein Vorrdiigden Bund. Der erkennende Senat hat
im Urteil vom 29. August 1961 (DOV 1962, 142 = DVE62, 178 = NJW 1962, 552) zu
einem Fall nichthoheitlicher Betatigung der Bundasi ausgefuhrt, fir inre Gebundenheit
an die allgemeinen Gesetze komme es nicht darawibaes Bundes- oder Landesgesetze sei-
en, sie muRten nur in Wahrung der Gesetzgebungstengen ergangen sein. Der gegenwar-
tige Fall gibt Anlal3, erganzend - nicht, wie esmder Darstellung bei Reigl (aaO., S. 400,
links) scheinen kdnnte, abandernd - zu bemerkess blai hoheitlicher Tatigkeit des Bundes
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Gleiches gelten muss. Ferner ist darauf hinzuweidass die Bindung an ein Gesetz, d.h. die
Verpflichtung, sich dem Gesetz entsprechend zwaker) das Gesetz zu beachten, nichts mit
der Kompetenz zum Vollzug, zur Ausfiihrung des Besetl tun hat.

Materiellrechtlich sind somit Bund, Lander und arel&rager offentlicher Aufgaben sowie
ihre Organe auch bei hoheitlicher Tatigkeit an giweils fachfremden und allgemeinen Ge-
setze ohne Rucksicht darauf, auf welcher Normsgsalrene diese entstanden sind, mit dem
Vorbehalt gebunden, dass die im Einzelfall kollieirelen 6ffentlichen Interessen gegenei-
nander abzuwégen sind. Die Abwéagung hat nach sol@esichtspunkten zu erfolgen, die
das Wohl der Allgemeinheit (nach Pr.OVG, aaO.: ,&aatswohl“) in allen seinen Bezie-
hungen umfassen. Sie wird je nach dem Gewichidea&ollidierenden Interessen vom
Standpunkt der Allgemeinheit aus beizumessemisteder ergeben, dass die von dem be-
treffenden Hoheitstrager betreuten Belange dendean fachfremden Gesetz geschiitzten
einen mehr oder weniger weitgehenden Vorrang emegumussen, oder aber, dass umge-
kehrt das fachfremde Gesetz auf die hoheitlichggKéit materiell nur in beschranktem MalRe
oder gar nicht anwendbar ist.

In der Kompetenzfrage folgt der Senat der von jéleerschenden Meinung, dass - von Son-
derregelungen und Ausnahmelagen, z.B. Gefahr imugesbgesehen - eine Hoheitsverwal-
tung nicht mit Anordnungen oder gar mit Zwang i@ kioheitliche Tatigkeit einer anderen
Hoheitsverwaltung, sei es derselben, sei es eindet@n Korperschaft, eingreifen darf (so
sinngemal schon Pr.OVG, aaO., S. 409; ebenso Wrbdalf, Reigl und Folz, je aaO. mit
weiteren Nachweisen). Fur die Beachtung auch dehffamden Gesetze ist also in der Regel
die jeweils tatig werdende Hoheitsverwaltung sefiostandig und verantwortlich, nicht die
fremde Fachbehorde. Zu betonen ist, dass diesend3atz nur Ubergriffe und Eingriffe in

die der anderen Hoheitsverwaltung zustehende Teitigkisschliel3t, nicht aber Einwirkun-
gen, welche ihre Tatigkeit unberthrt lassen.

Ausdriickliche Rechtsvorschriften, die dem Vorstééemrentsprechen (z.B. Art. 89 Abs. 3 GG;
8 6 des Reichsnaturschutzgesetzes vom 26. JuniR&38. |, S. 271, 327]; s. auch Erl. d.
BMVtdg vom 14. August 1957 - VIII A 3 - 1754/5YMBI. 1957, S. 486]), sind als Bestati-
gung der hier entwickelten Grundsatze anzusehemiohd, wie das Bayerische Oberste
Landesgericht es andeutet (aaO., S. 296, rechdshasnahmen von einem gegenteiligen
Prinzip.”

Fall VGH Mannheim VBI. BW 1993, S. 105 - Schulturnhdlie ,Asylbewerber*”

Hier ging es um eine Klage des Landes gegen digijieng einer Gemeinde, mit der diese
eine Schulturnhalle es Landes beschlagnahmt hextéysylbewerber unterzubringen. Da der
~Storenden” Korperschaft (Land) gegeniber der Ongisbehérde (Gemeinde) in bezug auf
die streitige Angelegenheit ein Weisungsrecht hestesollte, konnte sie damit die Ord-
nungsverfligung abwehren. Einer gleichwohl gegerOdénungsverfiigung gerichtete Klage
fehlt deshalb das Rechtsschutzbedirfnis.

Literatur:

* Berner/Kohler, Art. 7 Rdnr. 3

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 15, 3. b), S. 240819, 4. Subjekte der Polizeipflicht,
b) - Juristische Personen des offentlichen Reéhtg94 f.):
,Die Frage der Polizeipflicht des Staates undsiderstigen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts hat einen zweifachen Aspekt. Mateechtlich geht es darum, ob Ho-
heitstrager an die Bestimmungen des Rechts deh@efabwehr gebunden sind. Von die-
ser materiellrechtlichen Problematik muss strertgnschieden werden die Zusténdigkeits-
frage. Sie geht dahin, ob die Polizei verbindliém®rdnungen gegen andere Behdrden
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desselben Verwaltungstragers sowie Behérden andetezitstrager erlassen darf. Das ist
- wie oben dargelegt - grundsatzlich zu verneisemeit dadurch polizeilich in fremde
hoheitliche Zustandigkeiten eingegriffen wirde. Higeressiert daher nur noch die mate-
rielle Polizeipflicht von Hoheitstragern.

Im Prinzip &Rt sich nicht bezweifeln, dass diegischen Personen des offentlichen
Rechts auch im Rahmen hoheitlicher Verwaltung ffendliche Sicherheit und Ordnung
nicht stéren oder gefahrden dirfen. Das folgt zemjaus dem Vorrang des Gesetzes
(Art. 20 Il GG), der Hoheitsverwaltungen u.a. dazupflichtet, ihre Tatigkeit und den
Zustand ihrer Einrichtungen in Einklang mit den Gteln des Rechts der Gefahrenabwehr
zu halten. Etwas anderes gilt nur dort, wo reclessal3ig ausdricklich eine Freistellung
vorgesehen ist (vgl. § 35 StVO). Auch die verscarezh Zweige der Bundesverwaltung
(z.B. Bundeswehr, Bundesbahn, Bundespost) sindahahdespolizeirecht gebunden,
ohne dass dies verfassungsrechtlich suspekt ware.

Die soeben begrindete materielle Polizeipflicht Hameitstragern muss jedoch sogleich
relativiert werden. Zu bericksichtigen ist namlidass die Funktionsfahigkeit der staatli-
chen Einrichtungen selbst ein Schutzgut der 6fildmgh Sicherheit ist. Wird daher bei der
Wahrnehmung einer offentlich-rechtlich geordnetemialtungsaufgabe ein anderes
Schutzgut der offentlichen Sicherheit beeintra¢h{agdB. die menschliche Gesundheit
durch néchtlichen Verladebetrieb der Bundespost ndehtliche Gleisbauarbeiten der
Bundesbahn), so kommt es zu einem Konflikt verstgmer Giter und Interessen, denen
weder die Schutzwirdigkeit noch die Schutzfahigabgesprochen werden kann. In sol-
chen Fallen bedarf es einer Abwagung der kollidides Glter und Interessen in concreto.
Diese Abwagung kann im Ergebnis darauf hinauslgufass den von dem jeweiligen
Verwaltungszweig vertretenen offentlichen Belange\dorrang eingeraumt werden muss.
Das braucht aber nicht so zu sein. Es sind durcBduationen denkbar, in denen sie je-
denfalls teilweise hinter die von ihnen beeintrigteh Schutzguter zurlickzutreten haben.
So muss z.B. dafiir Sorge getragen werden, dassUigimgsschieRen der Bundeswehr
nicht Unbeteiligte gefahrdet werden. Die Abwéagustg iallgemein formuliert - so vorzu-
nehmen, dass einerseits ein ordnungsgemaler Vengslietrieb gewébhrleistet bleibt und
andererseits die davon betroffenen Gliter und Isserenicht starker beeintrachtigt wer-
den, als das bei strikter Wahrung des Prinzips/denéltnismafigkeit unvermeidbar er-
scheint. Die Entscheidung dariber liegt zundchdeimHand der fachlich zustandigen Be-
horde, kann jedoch - soweit die betroffenen InFrssubjektivrechtlich geschitzt sind -
einer Uberprifung durch das Verwaltungsgericht fiilge werden. Diese Beurteilung der
materiellen Polizeipflicht von Hoheitstragern istute weitgehend anerkannt.”

e Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 101 - 105

e Gallwas/Mdssle, Rdnr. 488 ff.

e Gotz, Rdnr. 222 - 226

* Knemeyer, Rdnr. 351 - 354

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 147 - 151

¢ Schmidbauer/Steiner, PAG und POG, Art. 7 Rdnr63 -

Zur Ergdnzung und Vertiefung
+ GebhardPolizeipflichtigkeit von Hoheitstragern, DOV 1986, 545 ff.
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3.  Ortliche Zustandigkeit
(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
e Friauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 165-169

* Gallwas/M6Rle, Rndr. 154, 160, 185 ff.

e GOtz, Rdnr. 413 ff.

* Knemeyer Rdnr. 435 - 437

* Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 261, 262
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lll. Formelle Voraussetzungen von ,Polizei-Verfugurgen*
Art. 37 Abs. 2 BayVwVfG

Schrifttum;

* Bengl/Berner/Emmerig, vor Art. 6 Vorbem. 12b
e Berner/Kohler, Art. 5 Rdnr. 7 f.

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 407, S. 433 ff.
e Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 176 ff.

* Gallwas/Mo6R3le, Rndr. 582

» Gotz, Rdnr. 452

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 271

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

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

Schrifttum;

* Bengl/Berner/Emmerig, vor Art. 6 Vorbem. 15 a; 16
» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 437, S. 592 ff.

e Friauf, in: v. Miinch, BV, Rdnr. 176

* Gallwas/M6Rle, Rndr. 582, 791 ff.

e GOtz, Rdnr. 363, 417 ff., 452

* Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 271 ff.

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

1.  Anhorung (Art. 28)
2. Bestimmtheit (Art. 37 BayVwV{G)

Fall 20 BVerwGE 31, 15 ff. -

Sachverhalt

Der Klager betrieb eine Gastwirtschaft in gepa@mndtdumen. Zur Gastwirtschaft gehorten
auch zwei Kegelbahnen, die auf diejenige Hauswaldfen, an die das Nachbargebaude
unmittelbar angebaut war. Der Nachbar beschwestetsim Amt fur offentliche Ordnung
daruber, dass er durch das Aufprallen der Kugethdas Umfallen der Kegel in seiner Nach-
ruhe gestort werde. Die daraufhin von der Behdrderwyefiihrten Schallmessungen ergaben,
dass in der Wohnung des Nachbarn durch den BeteeKegelbahn Gerausche in einer Laut-
starke von 42 bis 56 DIN-Phon hervorgerufen wurden.

Darauf teilte die Behdrde dem Klager mit, dassddiech das Kegeln hervorgerufenen Gerau-
sche in der Wohnung des Nachbarn nach 22 Uhr 30Abbh nicht Gberschreiten dirften,
und machte dem Klager zur Auflage, die Kegelbahmehdie Wand zum Nachbargebaude
ausreichend zu isolieren.

Auf den Widerspruch des Klagers hin anderte dieatpruchsbehorde den Bescheid dahin
ab, dass die Gerausche so einzudammen seien je@assler Wohnung des Nachbarn nach 22
Uhr 30 DIN-Phon nicht Uberschritten.

Problem

Als Rechtsgrundlage fur den Bescheid kam 8§ 5 BNBastG (damals § 11 | b GastG) in Be-
tracht.

Danach kénnen 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 dazugesiriKegelbahnen war der Klager auch der
richtige Adressat des Bescheides, so dass die ¥eetmungen von 8 5 | Nr. 3 GastG grund-
satzlich vorlagen.

Auch 8 5| Nr. 3 GastG gestattet jedoch nur solstiiagen, deren Durchfiihrung dem Ge-
werbetreibenden rechtlich moglich ist.

In der Fassung, die der Verwaltungsakt durch deteVgpruchsbescheid erhalten hatte (8 79 |
Nr. 1 VwGO) enthielt er nicht mehr das Gebot, bzhdi Verdnderungen vorzunehmen, wozu
der Klager moglicherweise zivilrechtlich nicht benégt gewesen wéare, sondern das Verbot,
durch den Betrieb der Kegelbahnen in der Wohnusg\ehbarn nach 22 Uhr Gerauschim-
missionen von mehr als 30 DIN-Phon zu verursachen.

Dieses Verbot konnte aber nicht nur durch bauldégnderungen, sondern auch dadurch
eingehalten werden, dass der Betrieb nach 22 Wbigeschrankt oder ganz eingestellt wurde,
was dem Klager ohne weiteres rechtlich mdglich war.

Es stellte sich weiter die Frage, ob der Besch#dltlich hinreichend bestimmt war (Art. 37
| BayVwVfG).



112

Die Vorinstanzen hatten die hinreichende Bestimintregneint. lhrer Ansicht nach geniigte
es nicht, dass nur das angestrebte Ziel genanuiewavar. Es hatte vielmehr auch aufgezeigt
werden mussen, durch welche technischen Mal3nahiesesdZiel hatte erreicht werden kon-
nen.

Das BVerwG liel3 die Frage, ob ein Verwaltungsakteotie Bezeichnung der Art der Aus-
fuhrung unbestimmt sei, offen, weil sich diese Eragr bei Verwaltungsakten stellt, die ein
Gebot enthalten, nicht aber bei Verboten, etwasifBeges zu tun.

Die Verfugung setzte einen genauen Grenzwertdestdie Grenze zwischen zuldssigen und
unzulassigen Immissionen eindeutig festlegte. DerdBprechende Messungen konnte der
Klager feststellen, welches Verhalten seiner Géatd 22 Uhr noch zulassig war oder ob die
Kegelbahn von diesem Zeitpunkt an Uberhaupt notiieben werden konnte.

Dies reichte fur die hinreichende Bestimmtheit alsyohl dem Klager so die Wahl blieb, ob
der den Betrieb der Kegelbahnen einschranken aawarlentsprechende Larmschutzmal3-
nahmen treffen wollte, die den uneingeschranktandeermdglichten.

Denn das offentliche Interesse an der Anordnungaesté nur die Vermeidung der Belasti-
gung des Nachbarn, so dass die Art und Weise adiaEung des Verbots nicht vorgeschrie-
ben werden musste, sondern dem Klager Gberlasseienvdurfte.

Das BVerwG wies daher die Klage ab.

3. Begriindung (Art. 39 VwWV{G)

Fall 21 OVG Munster, BauR 1981, 363 (= v.Mutius, JK, V\®/§ 39/2)

Sachverhalt

Das Haus des Klagers war aufgrund einer rechtngifegten Baugenehmigung errichtet
worden. Er betrieb dort eine Gaststatte und eirekidte jeweils getrennte Eingange hatten.
Von der Hotelrezeption aus war die Gaststatte denoé Holzschiebetir, das zu den Hotel-
raumen im Obergeschol’ fihrende Treppenhaus durelzeeifliigelige verglaste Holzrah-
mentur zu erreichen. Nach einer Brandschau erke/Bdklagte einen schriftlichen Bescheid,
in dem er dem Klager aufgab, die verglaste Holzetitr durch eine rauchdichte, mindes-
tens feuerhemmende, selbstschlieliende Tur gemaRInRzu ersetzen. Zur Begrindung
fuhrte der Beklagte aus, der gegenwartige Zustatspeeche nicht den Vorschriften der Art.
34VI1,5212Nr. 5,1, 63V BayBO (bzw. den sptechenden Vorschriften der BauO NW).
Der Widerspruch des Klagers wurde unter Bezugnadumhedie 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 VwVI{G flr schiifthe Verwaltungsakte vorgeschriebene
Begrindung zwar enthielt, diese aber nicht den Algiungen der Art. 39 1 2, 3 VwVIG ge-
nugte.

Nach Art. 39 |1 2 VWVI{G sind in der Begriindung diesentlichen tatséchlichen und rechtli-
chen Grunde mitzuteilen, die die Behorde zu ihrgséheidung bewogen haben.

Bei Ordnungsverfigungen erfordert dies zumindesE@ngehen auf die wesentlichen und im
Einzelfall bedeutenden Eingriffsvoraussetzungen.

Dies folgt aus dem Zweck der Begriindung, den Bietneh in die Lage zu versetzen, seine
Rechte angemessen zu verteidigen, insbesonderélscteinen eventuellen Rechtsbehelf
gegen die Entscheidung schlissig zu werden undabhngemal zu begriinden (vgl. auch
Kopp, VWVIG, 5. Aufl., Rz. 6 zu § 39).
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An bestehende und ordnungsgemal genehmigte Gek@uden aus Grinden des Bestands-
schutzes (Art. 14 11 GG) nach Art. 52 11 1, 63 ¥yBO nachtraglich bauordnungsrechtliche
Anforderungen nur noch bei Vorliegen einer erhdidic Gefahr, insbesondere fur Leben und
Gesundheit, gestellt werden.

Das Vorliegen einer erheblichen Gefahr ist einevaegentlichen Eingriffsvoraussetzungen,
auf die es in diesem Fall entscheidend angekomnéee.\Rie Begriindung enthielt aber zu
diesem Tatbestandsmerkmal keinerlei Ausfuhrungemjexrn beschrénkte sich auf die Nen-
nung der fur einschléagig gehaltenen Rechtsnormen.

Die Begriundung entsprach daher nicht den Anfordgrardes Art. 39 | 2 VwWVI{G.

Nach Art. 39 | 3 VwWVI{G soll die Begriindung von Erssensentscheidungen - um eine solche
handelte es sich hier - ferraunch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von akedehotrde
bei der Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist.

Der Bescheid des Beklagten enthielt dazu jedochfalie keinerlei Ausfiihrungen.
Anhaltspunkte dafir, dass eine Begriindung nach38rtl VwV{G nicht erforderlich gewe-
sen ware, lagen nicht vor.

Das Fehlen einer ausreichenden Begriindung warraclchnach Art. 45 I Nr. 2, Il VWVIG
unbeachtlich, weil die Begrindung nicht bis zum é&igss des Vorverfahrens erganzt wurde,
sondern die Widerspruchsbehdrde lediglich auf dimuteichende Begriindung des Aus-
gangsbescheides verwies.

Schlief3lich lagen auch die Voraussetzungen desABr¥/wVfG nicht vor, weil diese Norm
nach h.M. bei Ermessensentscheidungen nur im &ialés Ermessensreduktion auf Null an-
wendbar ist. Denn bei Ermessensentscheidungenrikeinihausgeschlossen werden, dass bei
Beachtung der betreffenden Verfahrensvoraussetnugige andere Entscheidung in der Sa-
che ergangen ware.

Beachte

Bei den haufig miundlich ergehenden Verwaltungsaiamnvollzugspolizei ist eine Begrin-
dung nicht vorgeschrieben. Art. 39 | 1 VwVIG gilimfir schriftliche oder schriftlich besta-
tigte Verwaltungsakte.
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VI.  Voraussetzungen der Befugnisnormen (88 11 ff.AG; 88 7 ff. LStVG)

Besondere Befugnisnormen aufRerhalb des PAG und deStVG - KLAPPROTT

Sind spezialgesetzliche Befugnisse zur Gefahrenabgmschlagig, sind diese anzuwenden,;
der Ruckgriff auf die Befugnisse des allgemeinelizEn und Ordnungsrechtes ist unzulas-
sig!

Spezialgesetzliche Befugnisnormen

- Versammlungsrecht, z.B.
8 5 VersG - Verbot von Versammlungen in geschiossdraumen
8 9 Il 2 VersG - Beschrankung der Zahl der Ordner
8 13 VersG - Auflésung einer Versammlung
8 15 VersG - Generalklausel - Verbot von Versanmgéun im Freien
88 18 1ll, 19 IV VersG - Ausschluss von Versamngsieilnehmern

- Umweltrecht, z.B.
88 17, 20, 24, 25 BImSchG
887,17 II-V AtG
Art. 20, 21, 22, 31 BayAbfAIG (Bay. Abfallwirtscfia- und Altlastengesetz)
Art. 68 lll, 81 | BayWG

- Gewerberecht, z.B.
8§ 35 GewO
88 24ai.V.m. 24 GewO
§ 24 b GewO
§ 25 GewO
8 51 GewO - Generalklausel

- Gaststattenrecht, z.B.
88 4,5, 19, 21 GastG

- Handwerksrecht, z.B.
88 16 Il, 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
8 28 AsylVIG - Befugnis der Auslanderbehdrde zteathaltsbeendenden Mal3nah-
men

- Stral3enverkehrsrecht
- Vereinsgesetz

- Waffengesetz

- Lebensmittelgesetz
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- Infektionsschutzgesetz
- Tierseuchengesetz
- Bestattungsgesetz

1. Aul3erhalb 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 inkfaien Fall Gberhaupt anwendbar ist.

Offentliche Versammlung

Es muss sich um eine o6ffentliche Versammlung hamdel

Der Begriff Versammlung ist zunachst i.S.d. ArG& zu verstehen. Danach ist eine Ver-
sammlung die Mehrheit nattrlicher Personen, dikdiizere Dauer zu einem gemeinsamen
Zweck zusammengekommen sind.

Jedoch ist der versammlungsgesetzliche Versamnibeggé#f enger als der versammlungs-
rechtliche, weil aul3er der Kriteriétersonenmehrheikirzere Daueundverbindender
Zwecknoch das Merkmaiffentlichhinzutreten muss. Letzteres bezieht sich zun&ulisiie
Personenmehrheit. Eine Versammlung ist dann 6iténtivenn jedermann die Mdglichkeit
hat, sich an der Bildung der Personenmehrheit &iligen. Das ist der Fall, wenn der Zu-
gang nicht auf individuell bestimmte Personen bezjrest. Insoweit werdeprivate, nur be-
stimmten Personen zuganglichesammenkuinfte nicht erfasst obwohl sie sich im Schutz-
bereich des Art. 8 | GG befinden kdnnen.

Das Kriteriumoffentlichbezieht sich auch auf den verbindenden Zweck. Whder weite
Versammlungsbegriff des Art. 8 GG beliebige Zwegkken lasst, stellt der engere Ver-
sammlungsbegriff des VersG auf den Zweck gemeinsdfeamungsbildung oder Meinungs-
kundgabe in offentlichen Angelegenheiten ab. Seebéauch das BVerfG die versamm-
lungsgesetzlichen Regelungen auf den kommunika#veeck und die demokratische Rele-
vanz der Versammlungsfreiheit.

(BVerfGE 69, S. 315)

Versammlung i.S.d. VersG ist demnach eine Mehrheitattrlicher 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 prawgolizeiliche Mal3nahmen bei
nichtoffentlichen Versammlungenzu erfolgen haben.

Das polizeiliches Einschreiten auch bei nichtotfehen Versammlungen notwendig ist, ist
belegbar. Man nehme nur das Beispiel immer wiededreer Ausschreitungen infolge des
Auftretens von Gegendemonstranten bei Parteitagérbelegiertenversammlungen rechtsex-
tremistischer Parteien.

Trotzdem hat der Gesetzgeber - abgesehen von dbotgmtbestanden und der Befugnis-
norm des 8§ 17a IV VersG - keinen Regelungsbedaelgen, woraus folgt, dass einschrén-
kende MalRnahmen nicht unmittelbar auf das Vers@&igesverden kénnen.

Ein Teil des Schrifttumserachtet hier eine mittelbare Anwendung des Véns@/ege der
Analogie fur zulassig (vertreten z.B. von Drews/Wacke/Vddalrtens oder Gotz).
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Jedoch fallt dabei auf, dass eine Prifung der liebkt Voraussetzungen der Analogie
durchwegs unterbleibt. Sie liegen fur nichtoffesitk Versammlungen namlich auch gar nicht
vor. Allein die ungewollte Regelungsliicke ist scmicht gegeben (Ketteler, DOV 1990, S.
956 / Lisken/Denninger, H., Rdnr. 184).

Der Gesetzgebehatbewusstauf Befugnisnormen fur nichtoffentliche Versamnganver-
zichtet. Ihr Gefahrdungspotential ist von ihm als geringiegestuft worden, weil nichtoffent-
liche Versammlungen wegen des individuell bestinmiersonenkreises bezlglich ihres Ver-
laufs leichter steuerbar sind und weil ein mogliehese vorhandener Konfliktstoff nur von
versammlungsinternem Interesse und deshalb kauigngeest , als Funken am Pulverfass
auf eine bestimmte Vielzahl von Personen Uberzaogen. Nichtoffentliche Versammlungen
sind daher im Gesetz abschlie3end geregelt.

Die Rechtsprechungund ein erheblicheFeil der Literatur gehen von der Anwendung des
allgemeinen Polizeirechts, insbesondere@emeralklauselals Eingriffsermachtigung fir
gebotene MalRnahmen aus. Dieser Weg ist jedochwaiger problematisch. Denn ist vom
abschlieRenden Charakter des VersG auszugehensisiamichtoffentliche Versammlun-
gen polizeifestund auf das allgemeine Polizeirecht kann nichtmaahickgegriffen werden.
Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass es bei eRaakgriff auf das Polizeirecht zu syste-
matisch unhaltbaren Ergebnissen kame.

Es kann jedoch gesagt werden, dass die Heranziaterplizeilichen Generalklausel dann
zuldssig ist, wenn es um den Schutz verfassungbofcherblrgter Rechte geht.

(Ketteler, DOV 1990, S. 956)

Abschliel3end ist zu sagen, dass musnahme des 8 17 a IV Vers@&eine Befugnisnormen
fur die nichtoffentliche Versammlung bestehen.

Abgrenzung zur ,Ansammlung*

Weiter ist von eine¥ersammlung die bloRRzufallige Ansammlung von Menscherabzu-
grenzen. Gegen die bloRe Ansammlung kann gegeladiseauiif der Grundlage der General-
ermachtigung des allgemeinen Polizei- und Ordnweuls vorgegangen werden.

Auch die vom Versammlungsleiter geschlossene (888 \VersG) oder von der Polizei auf-
geloste Versammlung (88 13, 15 VersG) wird zur eloBRnsammlung (BayVerfGH BayVBI.
1990, S. 654 f.).

Das noch nicht dem VersG unterliegentefeld von Versammlungenist, je nach der Art
der Versammlung und der von den Teilnehmern zueisergewahlten Beférderungsmitteln,
von der eigentlichen Versammlung abzugrenzen.

Die einem Aufzug vorausgehende zeitligttease des Zusammenkommeran Startpunkt
ebenso der unmittelbare Weg zum Versammlungsodenebereits nach dem Versamm-
lungsgesetz beurteilt (VG Hamburg NVwZ 1987, S. §29

Dagegen wird auf ortlich und zeitlich abgesetztéafdntskontrollen allgemeines Polizeirecht
angewandt (VG Wirzburg NJW 1980, S. 2541).

Letztlich ist hier fur digGrenzziehungentscheidend, ob eine Mal3hahme bereitg/im
kungskreis der Versammlunggetroffen wird. Wenn dies zu bejahen ist, hat\dasamm-
lungsgesetz Vorrang.

Anwendungskonkurrenzen

Versammlungsspezifische Gefahr
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Soweit es um die Abwehr versammlungsspezifischéal@en geht ist das Versammlungsge-
setz als lex specialis gegentber dem allgemeingreiRPaund Ordnungsrecht zu qualifizieren
und hat daher absoluten Vorrang.

Versammlungsspezifische Gefahren sind die Gefaldiertypisch bei kommunikativer Mei-
nungsbildung in Gruppen entsteht.

Vom VersG nicht erfasste Gefahren

Wenn die abzuwehrende Gefahr ihre Ursache nicMearsammlungsgeschehen selbst hat
sondern lediglich auch bei der Versammlung zum dmdgommt, kommen neben dem VersG
auch spezielle Gefahrenabwehrrechtskompetenzemedesnderen Polizei- und Ordnungs-
rechts aus Anlass von Versammlungen zur Anwendung.

Beispieledafir sind bauordnungsrechtliche Gefahren, strad$kahrsrechtliche Gefahren,
Gefahren im Vorfeld einer Versammlung oder nackriduflésung (s.o.) (BayVerfGH
BayVBI. 1990, S. 654 ff.).

Erganzungsfunktion

Ferner kommt dem allgemeinen Polizeirecht auclil&$Versammlungsrecht eine Ergan-
zungsfunktion in der Weise zu, dassifirVersG nicht geregelte Punktewie z.B. die Ad-
ressatenfrageoder die Durchsetzung von auf versammlungsredietti®echtsgrundlage er-
gangener Verwaltungsakt, auf die allgemeinen Vaiieh zurickgegriffen wird. Dies folgt
aus dem Grundsatz, dass die Spezialvorschriftr-daie VersG- gegenuber den allgemeinen
Vorschriften nur insoweit Vorrang geniel3t, wie Biegelungsinhalte des Spezialgesetzes rei-
chen.

Verfassungsrechtlich ist dies dadurch legitimigass es sich beim Versammlungsrecht ge-
malf3 Art. 74 Nr. 3 GG um eine Materie der konkuemeten Gesetzgebung handelt.

In Betracht kommende Ermachtigungsgrundlagen

8 5 VersG

8 5 VersG ist die Befugnisnorm fiir dasiventive Verbot einer tatsachlich geplanten offent-
lichen Versammlung im geschlossenen Raum.

Obwohl nicht ausdrtcklich bestimmt enthélt § 5 \@esich die Erméchtigung fur be-
schrankende Verfiigungerals ,MinusmalRnahmen“ zum Verbot, soweit sie aubei¢cdie

in Nr. 1 - 4 beschriebenen Gefahren abzuwehren.

Bis Beginn der Versammlung

Praventivverbot und beschrankende Verfigung ndeNV&rsG kénnen nur bis zum Beginn
der Versammlung ausgesprochen werden. Nach Begindiatsammlung ist nur Auflésung
maoglich.

Der Versammlungsbeginn muss Einzelfall ermittelt werden. Das mit dem Betreten des
Versammlungsraumes einsetzende Sichversammelrewadvom Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit erfasst, ist aber im Regelfafl Viorstufe der eigentlichen Versammlung
(BVerfGE 84, S. 203 ff.).

Das bloReBetreten des Versammlungsraumekann nicht als Versammlungsbeginn angese-
hen werden, weil sonst die Versammlung bereitAbgiesenheit von Veranstalter, Leiter
und Ordner, die ebenfalls Versammlungsteilnehnret, @xistent wére.

Zumeist dienen Versammlungen in geschlossenen RadareDiskussion, Information oder
Kundgebung. Solche Versammlungen beginnen miEd&ifnung durch den Leiter.

Aktuelle, konkret geplante Versammlung
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Das Verbot muss sich auf eine aktuelle und korngeptante Versammlung beziehen, ein ge-
nerelles Verbot an eine Vereinigung, Versammlurgereranstalten, kann nur vom Bundes-
verfassungsgericht im Rahmen einer Verwirkungsteldtsig nach Art. 18 GG i.V.m. § 39 |
BVerfGG ausgesprochen werden.

Verbotsgriinde
Es muss einer der in 8 5 VersG genannten Verbatdgruorliegen:

(1) Dem Veranstalter steht das Versammlungsrecht aictiir. 1):

Ob dem Veranstalter d&&rsammlungsrechtnicht zusteht bestimmt sich nagh. I

VersG. Wer Mitglied einer Personenvereinigung ist, dgecmg 1 1l VersG das Versamm-
lungsrecht nicht zusteht, kann gleichwohl als Hetie Person eine Versammlung veranstal-
ten, vorausgesetzt, dass er das Versammlungsracwem als natirliche Person das Ver-
sammlungsrecht nicht zusteht, muss ein gegen ihchgetes Verbot, eine Versammlung zu
veranstalten, gelten lassen.

(2) Zutrittsgewahrung fur bewaffnete Teilnehn(ir. 2):

Das Verbot nach Nr. 2 ist erst dann zulassig, wiartVeranstalter oder Leiter bewaffneten
oder mit gefahrlichen Gegenstanden ausgeristeibrefmern Zutritt gewahrt.
Gewaéhrenliegt vor, wenn der Zutritt wissentlich geduldekeo billigend in Kauf genommen
wird. WasWaffe bzw. gefahrlicher Gegenstand ist bestimmt sictinrg2 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 beabsichegtebilligt werden.

Die Tatsachen, aus denen sich die unfriedlichechibgrgibt, missen dem Willensbereich
des Veranstalters oder seines Anhangs angeh@mehnang” ist dabei nicht die Gesamtheit
der Versammlungsteilnehmer. Erforderlich ist vielmeinegesinnungsmafiige Verbun-
denheit zwischen Veranstalter und denjenigen, die ihm agéidn

Die Tatsachenkonnen sich aus vorangegangenem Verhalten ergefean, fir die geplante
aktuelle Versammlung weitere Anhaltspunkte vorhargled, aus denen sich ergibt, dass
wiederum ein gewalttatiger oder aufrihrerischedadrmit gro3er Wahrscheinlichkeit be-
vorsteht. Tatsachen kénnen auch aus bestimmtenlidageh des Veranstalters oder seines
Anhangs erkennbar werden. Sie kénnen sich auctdexusrt der Einladung ergeben. In kei-
nem Falle aber gentigen Vermutungen anstelle vasadla¢n.

Angelastet werden dirfen dem Veranstalter aus$titdie nur Bestrebungen seines Anhangs.

(4) Vertreten strafbedrohter Ansichten bzw. Duldenfsgdrohter AuRerungefiNr. 4):

Der Verbotsgrund der Nr. 4 kann nur dann herangazegrden, wenn sicufgrund beleg-
barer Tatsachenein Bezug zu den Gewahrleistungsschranken de8AGG friedlich und
ohne Waffen herstellen I&sst.

Lvertreten von Ansichten” ist eigene MeinungsaufRerumulden ist widerspruchsloses
Geschehenlassen fremder Meinungsaul3erung. Der lisgetalt muss in der Meinung lie-
gen . Die Strafbarkeit wird durch Weitergabe aneaadPersonen begriindet. Diese Weiterga-
be kann schriftlich, mindlich, bildlich, durch Zbén oder auf jede andere Weise erfolgen.
Die durch Vertreten von Ansichten oder AuRerungegeingenstrafbedrohte Handlung
muss ein Verbrechen oder von Amts wegen zu vesfalgs Vergehen sein.

FUr das voraussichtliche Dulden als widersprucleslamd reaktionsloses Geschehenlassen
strafbedrohter Ansichten oder AuBerungen miissesadlaen vorliegen. Die Duldung ist al-
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lerdings nur dann als Verbotsgrund relevant, weanlgrchPersonenerfolgt, 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 Formegibeschrankenden Verfligung erge-
hen, kommen nur die Verbotstatbestéande der Nruad34 als mégliche Ermachtigung in
Frage.

8 13 VersG

In 8 13 VersG ist die Befugnis zur Auflosung eifersammlung im geschlossenen Raum
begrundet.

Auflésung ist Beendigung einer bereits existierenden Verslmgimit dem Ziel, die Perso-
nenansammlung aufzuheben.

Die Versammlung muss bereits existieren.

Auflésungsgrinde
Es muss einer der in § 13 VersG genannten Auflésyniigde vorliegen:

(1) Dem Veranstalter steht das Versammlungsrecht aicfiir. 1)

Dieser Auflésungsgrund igentisch mit dem Verbotsgrunddes § 5 Nr. 1 VersG. Zu beach-
ten ist aber, dass unter den Voraussetzungen téisNg.2 VersG die Auflosung erst dann
zuldssig ist, wenn in der Versammlung Tatsacheageutreten, aus denen sich eindeutig der
Wille des Veranstalters ergibt, verfassungswiddgse einer durch das Bundesverfassungs-
gericht fur verfassungswidrig erklarten Partei ofeit- oder Ersatzorganisation dieser Partei
zu férdern oder zu unterstutzen.

Weiter musdei einer Auflosung differenziertwerden, weil bei einer Auflosung der Kreis
der unmittelbar betroffenen groRRer ist als beiminéerbot. Eine Auflosung beeintrachtigt
neben dem Veranstaltungsrecht auch das Leitungaradrdas Teilnahmerecht. Hinsichtlich
des Teilnahmerechts ist dies erheblich. Fehlengéestoder Rechtsmissbrauch beim Verans-
talter sind nicht ohne weiteres Erméachtigung, dashRauf Teilnahme zu bestreiten, es sei
denn, dass sich die Teilnehmer mit dem Veranstsdigdlarisieren. Daher darf eideifl6-

sung nur erfolgen,wenn die Fortfihrung der Versammlung als andere Veanstaltung

nicht in Frage kommt.

(2) Gewalttatiger oder aufrihrerischer Verlauf, Gefdlir Leben und Gesundheit der Teil-
nehmer(Nr. 2)

Hier ist einAuflésungsgrund schon dann gegeben, wenn der gewalttétige odeiraafische
Verlauf der Versammlung durch Teilnehmer verursaghd, dienicht zumAnhang des
Veranstalters gehdren (im Gegensatz zu 8 5 Nr. 3 VersG).

Gefahren fur Leben oder Gesundheit missen durcielaammlungsgeschehen bedingt sein.
Andere Gefahren liefern keinen versammlungsgesbtati Auflosungsgrund. Die zur Abwehr
solcher Gefahrenlagemtwendigen MalRnahmersind auf entsprechende Erméachtigung des
allgemeinen oder besonderen Polizeirechts zu stiitze

(3) Nichtausschluss bewaffneter PersoiiEn 3):
Siehe bei 8 5 Nr. 2 VersG.
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(4) Verstol3 gegen Strafgesetze, Aufforderung zu Seaftidr. 4):

Dieser Auflésungstatbestand lzatei Alternativen. Bei Alternative 1 gentgt der Verstol3
gegen bestimmte Strafgesetze. Bei Alternative 2smum Auffordern oder Anreizen zu sol-
chem Verstol3 hinzukommen, dass der Leiter es oiderbindet. Auch hier muss 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. Aul3erdem solche Straftaten, die demt3chu
von Grundrechten Dritter oderanderer Verfassungsguterdienen, die der Versammlungs-
freiheit mindestens gleichgeordnet sind.

Die Straftaten missen durch den Verlauf der Versamgrprovoziert sein.

Neben der Begehung reicht fur die 2. Alt. das Auférn und Anreizen zu relevanten Strafta-
ten ausAuffordern liegt vor, wenn die erkennbare Absicht geauf3erd veindere zur Bege-
hung einer Straftat zu bestimmen. Anreizen bestehh, dass bei anderen Vorstellungen
geweckt werden die zum Entschluss fuhren, eindt&tau begehen. Als Auflésungsgrund
wird das Auffordern und Anreizen aber erst bedents@enn es der Leiter nicht unverziglich
unterbindet.

.Minusmalnahmen*, auf die in 8 13 1 2 VersG ausklith hingewiesen wird, kdnnen 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 fir Verbotsverfigungen und
sie ersetzende ,Minusmaflinahmen® in § 15 | Vers@aseralklauselartig ausgestaltet
Ausgangstatbestand der Befugnis@Gstfahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-

nung. Die Befugnisregelung fur Auflosungsverfigungen sie ersetzende Minusmafinah-
men in § 15 Il VersG ist nur scheinbar konkretasch sie fuhrt auf den generalklauselartig
ausgestalteten Befugnistatbestand in Abs.1 un@edighrdung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung zurtck.

8 15 | VersG

Die Verbotsgriinde fur Versammlungen in geschlogs&@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. Jedocleig b5 VersG eine unmittelba@efahr-
dung erforderlich.Unmittelbarkeit liegt vor, wenn der drohende Schadenseintrittadten

ist, dass er jederzeit, unter Umstanden sofortedgm kann. BloRe Verdachtsmomente oder
Vermutungen reichen fur die Begriindung einer urailiéren Gefahrdung nicht aus. Es mus-
sen erkennbare Umsténde vorliegen.

Die unmittelbare Gefahrdung allein der 6ffentlic@rdnung reicht - entgegen dem Wortlaut
- nicht aus.

8§15 Il Vers G

Die in § 15 Il VersG genannten Aufldsungsgrinddetumicht schematisch undoliert ge-
sehen werden. Nichtanmeldung (1. Alt.), Abweichen den Angaben der Anmeldung (2.
Alt.) und Missachtung von Auflagen (beschrankena@efiyjungen) nach § 15 | (3. Alt.) rei-
chen nur dann fur eine Auflésung, wenn sie wieddialt. (Vorliegen der Voraussetzungen
fur ein Verbot) sich mit einer unmittelbaren Gefélmg der 6ffentlichen Sicherheit verbin-
den.
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(B.) Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG)

Anwendungsbereich

Zweck des BImSchG ist es, Menschen sowie Tieren2én und andere Sachen vor schadli-
chen Umwelteinwirkungen und, soweit es sich um gemngungsbedurftige Anlagen handelt,
auch vor Gefahren, erheblichen Nachteilen und didietm Belastigungen, die auf andere
Weise herbeigefluihrt werden, zu schitzen und destétrgn schadlicher Umwelteinwirkun-
gen vorzubeugen (8 1 BImSchG).

8 2 BImSchG regelt den Geltungsbereich des BImSahiGdemsachlichen Geltungsbe-
reich sind bestimmte Objekte umschrieben, von denen §ichadJmwelteinwirkungen, aber
auch andere schadliche Einwirkungen ausgehen koamsatzpunkte fur die Regelung des
BImSchG und damit Gegenstand des Geltungsberdithgesioch nicht diese Objekte an
sich, sondern bestimmtiarauf bezogene Handlungepetwa die Herstellung die Errichtung
und der Betrieb. Der sich so verstandene Geltumggtheist in § 2 BImSchG abschlieRend
umschrieben.

Man kann also sageder Anwendungsbereich umfasst die Erfullung der sic aus dem
BImSchG und den aufgrund BImSchG erlassenen Rechtewordnungen ergebenden
Betreiberpflichten.

Anwendungskonkurrenzen

SchwierigeProbleme wirft das Verhaltnis von BImSchG und allgemeinescRt der Gefah-
renabwehr auf. Dabei geht es insbesondere darunmaigegebenenfalls in welchem Umfang
in Bezug auf die Errichtung und den Betrieb vonag@nMalRnahmen zum Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheitauch auf digseneralerméachtigungder allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsgesetze gestitzt werden kdénnen.

Der Systematik des Gesetzgebers folgend empfisidich, die Rechtslage fur genehmi-
gungsbediirftige Anlagen, nicht genehmigungsbedj@#inlagen und anzeigepflichtige An-
lagen getrennt zu untersuchen. Auf3erdem misserlisiezogene und sonstige MalRnahmen
unterschieden werden.

[Andersmeint das BVerwG, dass sich diese Frage nur eilidtelteurteilen lasst (BVerwGE
55, S. 118 ff.). Dagegen spricht jedoch schon eitigielie Systematik und der Aufbau des
BImSchG.

Soweitbetriebsbezogene Malinahmegegen genehmigungsbedirftige AnlagerRede
stehen, ist das immissionsschutzrechtliche Instrdaneim €8 4 - 21 BImSchG Ausdruck
einer in sich geschlossenen Konzeptionabgchlie3endenCharakter. Deshalb verbietet
sich ein subsidiarer Ruckgriff auf die GeneralkiElngdes Polizei- und Ordnungsrechtes der
Lander. Sie kommen aber auch nicht als Grundlaigesdnstige Mal3hahmen in Betracht,
weil derAnlagenbetreiber, der gemald unidn Rahmen einerihm erteilten immissions-
schutzrechtliche®enehmigungtétig wird,nicht als polizeirechtlicheBtorer angesehen
werden kann.

Sehr untbersichtlich ist das Rechtsstataht genehmigungsbedurftiger Anlag@g 22 - 25
BImSchG). Da ihren Betreibern diegalisierungswirkung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungnicht zugute kommt, bestehen keine Bedenken géigeideranziehung des
allgemeinen Rechts der Gefahrenabwehr fur nichidiesthezogene MalRnahmen.
Betriebsbezogene MalRnahmen zur GefahrenabweheBerdalls nach Landesrecht zuléssig,
soweit es sich urandere Gefahrenals solche in Gestalt schadlichémwelteinwirkungen
handelt; denn § 22 I Nr. 1 und 2 BImSchG begnidt damit, die Anlagenbetreiber zu ver-
pflichten, schadliche Umwelteinwirkungen zu verlendbzw. auf ein Mindestmal3 zu be-
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schranken. Das Polizei- und Ordnungsrecht ist dacim anwendbar, wenn die Verursachung
einer vermeidbaren schadlichen Umwelteinwirkungeia einanderweitig als Bestandteil
der offentlichen Sicherhegfeschiitztes Rechtsguteeintrachtigt.

Im Ubrigen verdrangen die 88 24 und 25 BImSchGallgemeine Recht der Gefahrenab-
wehr, soweit betriebsbezogene MalRnahmen durch lsdiéid mwelteinwirkungen nicht ge-
nehmigungsbedurftiger Anlagen veranlasst werdechAn Bezug auf diese Anlagen ist ndm-
lich die gesetzliche Regelundusdruck eineumfassenden Konzeption kodifikatorischen
Charakters, die einen effektiven Immissionsschutz ermdgliohd deshalb den Rickgriff auf
die polizei- und ordnungsrechtlichen Generalermgahgen ausschlief3t.

Die Polizei- und Ordnungsgesetze der Landegehdren auchicht zu den weitergehenden
offentlich-rechtlichen Vorschriften, diegemai3 § 22 1l BImSchGunberihrt bleiben. Diese
Bestimmung kann im Rahmen der Gesamtkonzeptiotsdestzes allein dahin verstanden
werden, dass sie nicht etwa Vorschriften meintsiib speziell auf die Errichtung und den
Betrieb von Anlagen beziehen. Es muss sich vielmahRechtsnormen handeln, die ohne
Rucksicht auf die Art der Immissionsquelle dem Szispezieller Rechtsgiter vor Immissio-
nen dienen. Das gilt etwa flr die landesrechtliRkgelung Uber den Schutz der Nacht- und
Feiertagsruhe. Ihnen unterliegen auch nicht gergimmgsbeddrftige Anlagen.
Gegenanzeigepflichtige Anlagef® 67 Il BImSchG) sinahicht betriebsbezogene Mafinah-
menin gleicher Weise zuléssig wie gegen nicht genebinggbedurftige Anlagen. Betriebs-
bezogene MalRnahmen kdnnen auf § 17 BImSchG undrdsprechend anwendbaren § 25 i
BImSchG gestitzt werden. Ein Rickgriff auf dasahgine Recht der Gefahrenabwehr
kommt nur dann in Betracht, wenn Gefahren bekameftien sollen, die vor dem Eintritt der
Anzeigepflicht entstanden sind (vgl. naher zu diegdschnitt Martens, DVBI. 1981, S. 603
ff.).
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In Betracht kommende Erméchtigungsgrundlagen

bei genehmigungsbedurftigen Anlagen
Das BImSchG stellt fir genehmigungsbedirftige Aetagach Genehmigungserteilung drei
Befugnisnormen zu Verfigung:

- die nachtrégliche Anordnung nach 8 17 BImSchG

- das Verbot des Anlagenbetriebs nach § 20 BImSchG

- Widerruf der Genehmigung nach 8§ 21 BImSchG

Genehmigungsbedurftige Anlage

Was eine genehmigungsbedurftige Anlage ist ergghtaus 8 3 V BImSchG.
Genehmigungsbediirftig ist eine Anlage, wenn sidihang zur 4. BImSchVO aufgeftihrt

ist. Entscheidend ist, ob eine Anlage ihrer teatires Natur und Zweckbestimmung nach
unter eine der in der 4. BImSchVO genannten Anigagat fallt. Im Zweifel kommt es darauf
an, ob die betreffende Anlagenart typischerweideden in § 4 | 1 BImSchG angesprochenen
potentiellen Umweltgefahrdungen verbunden ist.

Genehmigte Anlage
Fur die fragliche Anlage muss eine Genehmigungliestsn.

§ 17 BImSchG

8 17 BImSchG setzt eirféflichtverletzung durch den Anlagenbetreibervoraus; d.h., dass
eine Pflicht aus geltendem Immissionsschutzrectietzt ist oder eine Verletzung droht.
Pflichten kdnnen sich ergeben aus § 5 BImSchG adgrgemal 88 7 oder 49 |, Il BImSchG
erlassenen, Rechtsverordnungen.

§ 20 | BImSchG

§ 20 | BImSchG betrifft di#Jntersagung bei Pflichtverletzung Jedoch sind hierbeur
erfasst dignateriellen Anforderungen, nicht die formalen Pflichten; d.h. erfasst sind die
Auflagen, Anordnungen oder Pflichten aus GesetzRechtsverordnungen, die die Beschaf-
fenheit oder den Betrieb der Anlage betreffen.

§ 20 Il BImSchG

§ 20 Il BImSchG betrifft diestilllegung bzw. Beseitigungbei fehlender Genehmigung.

Im Gegensatz zu den oben genannten Befugnisnornnérmigr vorausgesetzt, dass die Anla-
ge ganz oder teilweise ohne Genehmigung erridhégtieben oder wesentlich geédndert wur-
de.

§ 20 Il BImSchG

§ 20 Il BImSchG betrifft didntersagung wegen Unzuverlassigkeit

Hier wird Unzuverlassigkeit des AnlagenbetreibatsrdBetriebsleiters beziglich des Immis-
sionsschutzes vorausgesetzt.

Unzuverlassig ist eine Person, wenn sie nicht Gewigtet, dass sie die Anlage kiinftig ent-
sprechend den fur die Anlage geltenden Vorschrifetmeiben wird. Weiter muss die Unter-

sagung zum Wohl der Allgemeinheit geboten sein.
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Bei nicht genehmigungsbedurftigen Anlagen

Bei nicht genehmigungsbedirftigen Anlagen kommerBafugnisnorm didnordnung ge-
maf § 24 BImSchG und digntersagunggemald § 25 BImSchG in Betracht.

§ 24 BImSchG

§ 24 BImSchG setzt eine Pflichtverletzung voraussdkiicklich gemeint sind ausschlief3lich
die Pflichten gemaR § 22 | BImSchGJedoch bestehen keine Bedenken § 24 BImSuataz
log aufVerletzungen von anderen Vorschriften des BImSch@nzuwenden, soweit sie
Errichtung und Betrieb von Anlagen betreffen.

§ 25 BImSchG

8 25 | BImSchG betrifft deiWerstol3 gegereine auf § 24 S. 1 BImSchG gestutateord-
nung. Wurde die Anordnung auf eine andere Ermachtigyesjlitzt, ist Abs.1 nicht einschla-
gig. Als Anordnung kommt nur eine Verfiigung in Befnt, 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 GefahiDie Anlage muss
konkret geeignet sein schadlicher Umwelteinwirkungaszulésen. Das setzt zunachst vor-
aus, dass von der Anlage Emissionen ausgehertmigsionenmissen zimmissionen
fuhren, die ihrerseits eine konkrete Gefahr firdrebder Gesundheit oder bedeutende Sach-
werte auslosen. Der Begriff der Gefahr ist dabeiglieiche wie im allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrecht.

(C.) Allgemeine Ergénzung

Allgemein istzu densondergesetzlichen Befugnisnormenoch zu sagen:

Wenn und soweit sondergesetzliche Befugnisnormesggé sind, ist von ihnen Gebrauch zu
machen, und der Ruckgriff auf die Befugnisse diggaleinen Polizei- und Ordnungsrechts
ist untersagt. Die fachspezifische Ermachtigungingargt insbesondere die Generalklausel.
Dieser Anwendungsvorrang setzt freilich voraussahe sondergesetzliche Eingriffsermach-
tigung eineabschlielenderegelung darstellt. Eine derartige, den Rickguiff das allgemei-
ne Polizei- und Ordnungsrecht verbietende Spenmdentigung kann im Einzelfall in Bezug
auf dieEingriffsvoraussetzungenoder die (erlaubtergtingriffsmalinahmen bestehen. Was
gilt, ist durch Auslegung zu ermitteln.

Man kann die Faustregel aufstelléiass die gesetzliche Normierung spezieller Eingrit
voraussetzungen fur eine insoweit bestehende abseldende Regelung spricht, wahrend

- auf der Rechtsfolgenseite der Befugnisnorm - belien zu ergreifenden Gefahrenab-
wehrmafl3nahmen (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 Standardmaf3inahmen auch Standardbefugnisse oder spezielle Befugmsstoge-
nannt, versteht man die im allgemeinen Polizei- 8iatherheitsrecht geregelten Spezialer-
machtigungen, die in den Art. 12 - 29 PAG und Af.- 49 PAG (fur die Datenerhebung und
-verarbeitung) aufgefiihrt sind. Dabei geht es unggifsmalRnahmen, die wegen ihrer Hau-
figkeit in der polizeilichen Praxis und/oder detensitat der mit ihnnen verbundengmgriffe

in die Grundrechte des Burgers munter besonderen, engeren Voraussetzungenlassig
sein sollen, und deshalb Uberwiegend ausdriickkcbgglt sind. Dies ergibt sich auch aus
dem Rechtsstaatsprinzip. Fir Grundrechtseingsiife,sie die StandardmalRnahmen vorsehen,
ist die Generalermachtigung mit ihrem weiten Manahbegriff zu unbestimmt. Man spricht
bei MalRnahmen nach den Art. 12 - 29 PAG auch vortygschen MalRnahmen der Polizei,
wogegen die atypischen Mallnahmen nach der Gerara#tldes Art. 11 1, Il PAG getroffen
werden.

Die Standardbefugnisse sollen rechtmaf3ige Gruntisdiranken darstellen. Zur Verfas-
sungsmafigkeit einzelner Normen vgl. die Nachweise.

Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Standardbefugnisse im BPégBhrankt sich grundsatzlich auf
die praventive Tatigkeit der Polizei. Fur das repressive Handeln ergelmndse polizeili-
chen Befugnisse nur aus der StPO bzw. dem OWIiG.

Verhaltnis zur Generalklausel und zu anderen Geseén

Die Standardbefugnisse gehen als Spezialregelurge@eneralermachtigung vor (Subsidia-
ritat der Generalklausel). Sie treffabschlieRende Regelungefso ausdricklich Art. 11 |
PAG). Fallt eineMalRnahme zwarbegrifflich unter eineStandardbefugnis liegen aber die
materiellen Voraussetzungerder sie regelnden speziellen Vorschmittht vor, so ist die
Malinahme unzulassigDie Spezialbefugnissestellenhdhere Anforderungen insbesonde-

re bzgl. des Gefahrengrades (vgl. dazu auch Pynkieben diese nicht vor, so darf auch
nicht auf die Generalbefugnis zurtickgegriffen wardienn damit wirde das System der Spe-
zialbefugnisse unterlaufen werden.

Das Verhaltnis von Standardbefugnissen nach dem &#3n anderen Gesetzen (Art. 2 IV
PAG) zueinander bestimmt sich nach Art. 11 Ill PAG.

Uberwiegend handelt es sich dabei 8tandardmalRnahmen im repressiv-polizeilichen
Aufgabenbereichnach deStPO und demOWiG. Ein Rickgriff auf die Standardmaf3nah-
men des PAG ist hier ausgeschlossen.

Es gibt daneben noch weitere in anderen GesetzegajeStandardbefugnissewie z. B.

aus denBauordnungs- und Immissionsschutzgesettewerbegesetz, Auslandergesetz,
Versammlungsgesetz. Bei Aufgabenerdffnung auRedeslPAG hat die Polizei die im ande-
ren Gesetz vorgesehenen Befugnisse (Art. 11 DIBAG). Sieht dieses Gesetz keine Befug-
nisse vor, dann ist der Ruckgriff auf die Befugnisnen des PAG zulassig (S. 2).
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Adressat

Wer Adressat einer Standardmal3nahme sein kanbt sigh i.d.R. jeweils aus deinschla-
gigen Befugnisnormenselbst. Fehlt eine derartige Regelung, so musdiauArt. 7, 8 und 10
PAG zurickgegriffen werden. Bei Besonderheiten inz&nen mehr bei den einschlagigen
Befugnisnormen.

Rechtsnatur der Standardmaflinahmen

Die Rechtsnatur, die insbes. fir die Frage des tRedhutzes von Bedeutung ist, wird unter-
schiedlich beurteilt.

Wahrendfriiher Uberwiegend vertreten wurde, déndardmaflRnahmenstellenimmer VA
dar (so z.B. noch Habermehl), setzt sich jetzt differenzierende Betrachtungsweise durch.
Einige StandardmalRnahmen beinhalten eindeutig dasst/on Ge- oder Verboten gegen
einen anwesenden Adressaten und sind deshalb ati\g@alifizieren (z.B. die Befragung
nach Art. 12 PAG, die Aufforderung, Ausweispapiaoszuhéndigen nach Art. 13 PAG oder
die Vorladung nach Art. 15 PAG). Andere Standardmahihen werden jedochangels Re-
gelungi.S.v. Art. 35 BayVwV{G aldRealakte eingestuft (z.B. die Ingewahrsamnahme, die
Durchsuchung). Diese MalRnahmen haben, wie sicdemsWortlaut der gesetzlichen Rege-
lung ergibttatsachliches, reales Verwaltungshandelaum Gegenstand. Dashliel3taller-
dingsnicht aus, dass ihrer Anwendung, soweit ein Adressat voreanst, im Einzelfall ein
VA vorausgeht, der ein Handeln, Dulden oder Unteglasgrlangt.

Anzumerken ist, dass sich eine Abgrenzung zwisthennd Realakt bei den einzelnen
StandardmalRnahmen nicht immer eindeutig vollzié&est, so dass auch diesbezlglich un-
terschiedliche Meinungen vertreten werden. (DiesBiele sind deshalb nicht verbindlich;
andere Ansichten sind ebenso gut vertretbar). Digrénzung muss jedoch vom Rechtsan-
wender 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 Staatsangehorigkeit.M2ieveigerung der Angabenist eine
Ordnungswidrigkeit nach § 111 OWIG.

Eine Befragung nach S.1 ist jedoch mulassig wenn anzunehmen ist, dass die befragte Per-
sonsachdienliche Angabemmachen kann, die zur Erfullung einer bestimmtdizpitichen
Aufgabe nach Art. 2 PAG erforderlich sind. Bieanahme der Polizeimuss nicht auf be-
stimmte Tatsachen gestitzt werden kdnnen. Sie ahessfir einen verninftig denkenden
Menschen nachvollziehbar sein und dacdht willkirlich sein. Die bestimmte polizeiliche
Aufgabe muss im Rahmen des Art. 2 liegen und destitmmt, also konkret zu beschreiben
sein. Eine Befragung durch die Polizei zur allgareriGefahrenabwehr ware demnach unzu-
lassig, nicht dagegen, wenn sie z.B. der besseskarBpfung der Rauschgiftkriminalitat die-
nen wirde.

Sachdienliche Angaberiegen vor, wenn sie fur die Erfullung der akteallpolizeilichen
Mafinahme von Bedeutung sind. Sie dirfen aber le¢ssy@isenicht der blo3erAusfor-
schunglber 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 erfillen. \Eirgreifliche Pflicht des zu Befragen-
den, etwa sich zu melden, begriindet S. 1 nicht.

Die selbstéandige Adressatenbestimmung in S.erlaubt der Polizei, dass sie jede beliebige
Person befragen kann, von der die Polizei die ligtedit Auskinfte erwarten darf (Verant-
wortliche, Nichtverantwortliche oder unbeteiligterBonen). Ein bestimmtes Alter oder eine
Zeugeneigenschaft i.S.d. StGB oder der ZPO sirtat eicorderlich.

Beispiele: Zufallszeugen einer Gefahrenlage, Nachbmes Storers.

Art. 12 S. 2 PAG

Hinsichtlich der "sachdienlichen Angaben" begruntiet 12 PAG keine Aussagepflicht. Es
sei denn, dass die befragte Person nach anderetz€&ezum Handeln verpflichtet ist (z.B.
88 138, 323c StGB).

Art. 12 S. 3 PAG

S. 3 gibt der Polizei nur die Befugnis, die zu hgénde Persdiir die Dauer der Befra-
gung anzuhalten Fuhrt die Befragung nicht zum Ziel, weil z.B. d&fragende nicht der
deutschen Sprache machtig ist oder nicht antwevitiinso entféllt die Befugnis zum Anhal-
ten.

Die Durchsetzung des Anhaltemit unmittelbarem Zwang (Art. 58 PAG), insbesondere
das Festhalten der betroffenen Person, ist zuld3gg gilt jedoch nicht, wenn der Befragte
gegen seinen Willen festgehalten werden soll unélimen anderen Ort, etwa in ein Polizei-
fahrzeug oder auf die Polizeidienststelle, gebra@rten soll. Diese Uber das Anhalten hi-
nausgehenden Freiheitsbeschrankungen sind nurderevoraussetzungen des Art. 1311 S. 3
PAG zulassig.

Art. 13 PAG (Identitatsfeststellung und Prifung vonBerechtigungsscheinen)
Identitatsfeststellung bedeutet die VergewisserumichePersonalien also Vor-, Familien-
oder Geburtsname, Ort und Tag der Geburt, Famideds Beruf, Wohnort, Wohnungsan-
schrift und Staatsangehdorigkeit eine bestimmtedpehnst.

Art. 13 | PAG

Die in Art. 13 | PAG geregelte Identitatsfeststatiudientausschlie3lichderpraventiven
Gefahrenabwehr. Der Inhalt und der Umfang der Identitatsfestatedl ist fur die Polizei
verbindlich bestimmt (Nr. 13.1 VollzBek). Wenn Siand Zweck der Vorschrift es erfordern,
kann die Feststellung jedoch dartber hinausgehBnNamen und Anschrift der Eltern bei
Minderjahrigen, Betreuer von Hilflosen oder psychi&ranken. Andererseits erfordert der
Grundsatz deverhaltnismafigkeit, keine Angaben zur Person zu verlangen, die miags)
Sinn und Zweck der Kontrolle im Einzelfall nicht idlusammenhang stehen (vgl. OLG Dus-
seldorf NVwZ 1986, S. 247).

Art. 13 | PAG ist die Rechtsgrundlage sowohl finZsl- wie firSammelkontrollen (Raz-
zien) von Personen. Allgemeine Voraussetzung ist, diaskldntitatsfeststellung nach
pflichtgemé&Rem Ermessen geeignet erscheint, detiri3 PAG (oder in Rechtsvorschriften
aul3erhalb des PAG) vorgesehenen Zwecke zu erfillen.
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Vgl. dazu derfFall OVG Berlin, NJW 86, 3223 bei dem es um die Zulassigkeit vemti-
tatskontrollen deGaste eines Lokalgeht, in dem es schon zu zahlreichen Straftaten ge
kommen ist und das in ein@egend mit hoher Kriminalitatsbelastungliegt.

FolgendeMoglichkeiten einer Identitatsfeststellungdurch die Polizei kommen in Betracht:

- nach Art. 13 I Nr.1 PAG, wenn eikenkrete Gefahr (i.S.d. Generalklausel) vorliegt. Bei-
spiele: Tater oder Zeuge einer verfassungsfeingfi¢ctiandlung soll festgestellt werden,
bei auslanderfeindliche Demonstration;

- nach Art. 13 I Nr. 2, wenn sich die Person are@ran denen tatsachliche Anhaltspunkte
einen Gefahrenverdacht rechtfertigeag. gefahrliche oder verrufene Orte (allgemeine
Gefahr reicht) aufhalt. Es ist nicht erforderlich, das&im den Anhaltspunkten Téatigkeiten
gerade zur Zeit der Identitatsfeststellung gegedresh oder dass alle, oder die meisten sich
an diesen Orten aufhaltenden Personen, diesbeziiglidachtig sind. Von der Feststel-
lungsbefugnis werden daher alle Personen an dggar@rten erfasst, aul3er sie haben of-
fensichtlich keine Beziehung zu diesen Tatigkeiten;

- nach Art. 13 1 Nr.3 PAG, wenn sich eine Persoader in deiNahe eines potentiell ge-
fahrdet erscheinenden Objektessofern dort aufgrund objektiver Anhaltspunkteaar-
ten zu befurchten sind (sog. gefahrdete Objektdhédt. Die Voraussetzungen sind bereits
gegeben, wenmatsachen die Annahme rechtfertigendass ein Objekt dieser Art gefahr-
det ist, ohne dass schon erkennbar ist, welchereleien Objekt die Gefahr drotkgine
konkrete Gefahr notwendig). Die Straftat muss gegen das Objekt selbst, gdgssen
Einrichtungen oder gegen Personen in diesen Objeder in deren unmittelbarer Nahe
gerichtet sein (z.B. Drohung mit einem Sprengstwthlag an einem Busbahnhof).

Bzgl. des Adressaten ist es nicht erforderlichsdhs besonderen Anhaltspunkte auf die ein-
zelne Person hindeuten, deren Identitat festgestettden soll.

- Art. 13 I Nr.4 PAG, an errichtetdfontrollstellen um dieFahndungsmdglichkeitender
Polizei in den Fallen des 8 100a StPO oder § 28@auverbessern Einekonkrete Ge-
fahr muss hierbenicht gegeben sein. Art. 13 | Nr.4 PAgsganzt 8 111 StPO (Kontroll-
stellen auf Stral3en und Platzen) fir den praventive Bereich.

- Art. 13 Nr. 5 PAG. Die Befugnis zur Personenkolirist in den genannten Bereichen
verdachts- und ereignisunabhangig

- Art. 13 Nr.6 PAG. Eine Identitatsfeststellung kmtmach Nr. 6 in Betracht, wenn sie ge-
eignet ist, disNahrnehmung privater Rechte zu sichern, sofern ohne sofortige Identitats-
feststellung, die Verwirklichung des Rechts in Eerateht. Hier muss eine konkrete Gefahr
vorliegen. Zu den geschitzten Rechten vgl. Art.RPAG. Beispiel: Sachbeschadigung
Schadiger will sich ohne Feststellung seiner Peigam entfernen.

Art. 13 1l PAG
Abs. 2 umschreibt im Einzelnen die Mal3hahmen, diddentitatsfeststellung getroffen wer-
den durfen.

Art. 1311 S. 2 PAG
Das Anhalten nach Art. 13 Il S.2 PAG ist das Geboeine Person, an Ort und Stelle solange
zu verweilen, wie die Feststellung der Personaprfordert. Das Anhalten ist auf das
unumgangliche Mal3zubegrenzenund darf die Dauer der normalen Identitatsfedtsigl
nicht Gbersteigen.
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Die Pflicht, mitgefihrte Ausweispapiere (Personsleeis, Pass oder sonstige, mit einem
Lichtbild versehene amtliche Urkunden wie z.B. aif¢ihrerschein) auszuhandigen, begrin-
det grundsétzlich nodkeine Pflicht, Ausweispapiere mit sich zu fihrenDeutsche Staats-
angehdorige miussen daher weder PersonalausweiemarhPass mit sich flihren. Eine solche
Pflicht kann sich jedoch aus anderen Rechtsvoisehrergeben, z.B. fiir ddfiihrerschein

nach § 4 Il 2 StVZOReisegewerbekartenach § 60c | GewO.

Art. 1311 S. 3 PAG

Dauert die Feststellung der Personalien langegesd@hrt S. 3 der Polizei elresthalterecht
unter den genannten Voraussetzungemisch flr das Festhalten ist diditnahme zur
Dienststelle ("Verbringung") ; es kann aber auch dergestalt erfolgen, dasseatesfiene fur
einen langeren Zeitraum am Ort des Geschehensusghlmuss, z.B. in einem Streifenwa-
gen.

Das Anhalten und insbhesondere das Festhaltenarson sindingriffe in deren personli-
che Freiheit, die das GG als unverletzlich und damit als esobeers hohes Rechtsgut kenn-
zeichnet (Art. 2 I, Art.104 | GG; Art. 102 | BVPer Grundsatz deverhaltnismafigkeit ist
deshalb besonders zu beachten. Insbesondere miuEngeff zum Erreichen des angestreb-
ten Zwecks erforderlich und durch kein milderest®liersetzbar sein. (vgl. Art. 4 PAG und
BVerfG BayVBI. 1992, S. 433).

Bei Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismaigkeden sich beide Ma3hahmen i.d.R.
nur als Freiheitsbeschrankung, und noch nichEagheitsentzugdarstellen, wobei letztere
UberArt. 18 | PAG, der auf Art. 13 1l S. 3 PAG verweist, unter bestiten VVoraussetzungen,
ebenfalls zulassig ware (Naheres in Art. 18 PAG).

Art. 1311 S. 4 PAG

Die Durchsuchung nach Art. 13 1l S. 4 PAG muss sighden Zweck der Identitéatsfeststel-
lung beschranken, also auf das Auffinden von Ausgrebder sonstigen zur Identitatsfeststel-
lung geeigneten Schriftstiicken gerichtet sein.

Art. 13 [l PAG (Aushandigen von Berechtigungsscheaien)

Rechtsvorschriften i.S.d. Art. 13 1ll PAG sind z860c GewOReisegewerbekartg § 35
[l BayFiG (Erlaubnisschein des FischfangausubepdeB5 V WafG Waffenschein Warf-
fenbesitzkarte); 8 15 | BJG (Jagdschein).

Abs. 3 enthélkeine Befugnis eine Person anzuhalten. Bei Verweigerung der &ndigung
des Berechtigungsscheines kann jedoch eine Gefahlr Abs. 1 Nr. 1 gegeben sein, und ein
Anhalterecht wirde sich dann aus Absatz Il S.2 ergeben. Dakdadigungsverlangen ist
ein VA, der unter Beachtung der Verhaltnismafigi®it. 4 PAG) mit Zwangsmitteln (Art.
53 ff. PAG) durchgesetzt werden kann.

Fall BVerfG BayVBI 1992, S. 433, 434 -Stadtratsausweis"

Ziel des Klagers, Problem

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, db2AH S. 2 GG eine polizeilichérei-
heitsentziehung zur Feststellung der Identitazulasst, obwohl der Betroffene einen Stadt-

ratsausweis mit sich fuhrt; Grundsatz der VerhéitrdRigkeit.

Aus den Griinden
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.Die Verfassungsbeschwerde ist offensichtlich begei im Sinne des 8§ 93 b Il S.1 BVerfGG.
Die polizeiliche MaRnahme verletzte das Grundrelg® Beschwerdefuhrers aus Art. 2 11 S.2
GG.

(...) Das Grundgesetz bezeichnet die Freiheit dasén als "unverletzlich”; damit wird eine
verfassungsrechtliche Grundentscheidung in demeSgetroffen, dass dieses Recht als ein
besonders hohes Rechtsgut zu achten ist, das swiabitigen Grinden eingeschrankt wer-
den darf (vgl. BVerfGE 29, 312/316 m.w.N.). Esnsbesondere sorgsam abzuwéagen, ob ein
an sich zulassiger Eingriff in denjenigen Grenzerbieibt, die der im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnde Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ziBMegffGE, aaO.). Dieser Grundsatz muss
bei allen Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt in déreiheitsbereich des Blirgers beachtet
werden (BVerfGE 30, 173/199 = BayVBI. 1972, 412)gé&bietet unter anderem, dass der
Eingriff zur Erreichung des angestrebten Zweckésrderlich sein muss. 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&chker Identitatsprifung nicht gerecht.

Als Rechtsgrundlage fir das Festhalten kommen $163.2 StPO (ldentitatsfeststellung fir
Zwecke der Strafverfolgung) und Art. 12 1l S. 3 PAG. (= Art. 13 11 S. 3 PAG, Identitats-
feststellung zur Gefahrenabwehr) in Betracht. Aelicive dieser Bestimmungen die Polizei
ihre MaRnahme stitzte, kann indes dahinstehen. BeniResthalten des Beschwerdefuhrers
zur Feststellung seiner Identitat war in keineml&alrforderlich.

Die beinahe wortgleichen Vorschriften des § 16332 StPO und des Art. 12 Il S.3 PAG a.F.
lassen ein Festhalten zur Identitatsfeststellungréiimstimmend nur zu, wenn die Identitat
"sonst” (8§ 163 b | S.2 StPO) bzw. ,auf andere \&efart. 12 Il S.3 PAG) nicht oder nur
unter erheblichen Schwierigkeiten festgestellt warkiann. Diese gesetzliche Konkretisierung
des UbermaRverbotes (vgl. auch § 163 ¢ StPO somid RAG) soll sicherstellen, dass ein
Eingriff in die personliche Freiheit nur in Fallesrfolgt, in denen er zur Feststellung der
Identitat unerlaflich ist. Hiervon kann vorliegenitht die Rede sein:

Das Gesetz berechtigte die Polizeibeamten, derhBesdefliihrer zum Zwecke der Identitats-
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 Beschwerdefiihrers nach AusschopfigsgidBefugnisse nicht oder nur unter
erheblichen Schwierigkeiten hatte festgestellt werkibnnen, hatten die Beamten ihn festhal-
ten durfen. Dieser an Intensitét gesteigerte Eifigmi das Freiheitsgrundrecht des Beschwer-
defuihrers kam sohin erst dann in Betracht, wenrddiePolizei bereits bekannten Daten des
Beschwerdefuhrers noch nicht ausreichten, um dddgeetitat eindeutig zu bestimmen (vgl.
hierzu naher KK-Mdiller, 8 163b Rdnr 11 m.w.N. sodiiger 12.1 VollzBek.). Dies wére der
Fall gewesen, wenn konkreter Anlal3 bestanden hdiitder Echtheit vorgelegter Ausweispa-
piere oder an der Richtigkeit der Angaben des Besadtieflhrers zu zweifeln (vgl. Sam-
per/Honnacker, 14. Aufl. 1987, Art. 12 Anm. 14).

FUr eine solche Annahme bietet der vorliegende iRdkes keinen Anhalt:

Der Beschwerdeflhrer hatte seinen mit Lichtbildb@ésdatum und vollstandigem Namen
versehenen, von der Stadt M. ausgestellten undQlmerbirgermeister unterzeichneten
Stadtratsausweis den Polizeibeamten unaufgefowdegelegt. Die polizeirechtliche Fachli-
teratur halt eine solche mit Lichtbild versehendlarine Urkunde fur ein hinreichendes Aus-
weispapier im Sinne des Art. 12 Il PAG a.F., auemmvsie nicht die vollstandigen Persona-
lien des Inhabers enthalt (vgl. Samper/Honnacka®.aRdNr. 13, sowie Ziffer 12.9 Voll-
zBek.). Er hatte nach seinem unwidersprochenenrwvigdgn den Polizeibeamten auch ange-
boten, seinen mitgefiihrten Personalausweis eineasé&cthliel3lich hatte er den Polizeibeam-
ten seine Personalien auch mindlich bekanntgegeben.
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Bei dieser Sachlage ist davon auszugehen, dasotimeibeamten die Identitéat aufgrund der
mundlichen Angaben und der mitgefiihrten Ausweispapies Beschwerdeflihrers ohne nen-
nenswerte Schwierigkeiten schon in der Ausstelhadtgs mithin ohne ein Festhalten hatten
bestimmen kénnen. Es sind keine Anhaltspunkte dedinhtlich, dass die vom Beschwerde-
fuhrer gelieferten Daten zur Feststellung sein@miitat nicht ausgereicht hatten. Ebenso ist
nicht erkennbar, weshalb an der Richtigkeit did3aten Zweifel derart hatten bestehen kon-
nen, dass es einer Abgleichung mit der Einwohnelekeltei bedurft hatte. (...) ,,
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Art. 14 ( Erkennungsdienstliche MaRnahmen:; erkd. M)

Art. 14 | PAG

Art. 14 | PAG enthéalt in den Nr. 1 undz&ei voneinander unabhéangige Befugnisnormen
fur erkd.M. DerBegriff erkd. M. ist im Gesetz selbsicht definiert. In Abs. 3 sind lediglich
Beispiele fur solche Mal3hahmen aufgezahlt. NachRder. sind es alle Feststellungen tber
Merkmale des aul3eren Erscheinungsbildes einer ®afi@ihre Wiedererkennung ermaogli-
chen (vgl. BayVGH BayVBI. 1984, S. 272, 27E)ngriffe in diekdrperliche Unversehrt-
heit, die Uber ein blol3es Registrieren hinausgehed usinulassig Hinsichtlich der Ein-
griffstiefe missen die Eingriffe mit den in AbsaG@fgefiihrten Beispielen vergleichbar sein.
Erlaubt sindz.B. offeneVideo- oder Tonaufnahmen nicht jedoch die Genomanalyse (z.B.
anhand eines gefundenen Haares), die Informatiobennicht &uRerlich erkennbare Merk-
male des menschlichen Kdrpers 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 Datéf.v. Art. 30

ff. PAG, sind somit selbst auch nicht Dateien q#@minal-)Akten nach diesen Vorschrif-
ten. Folglich kénnen diart. 30 ff. PAG auf sie nicht, auch nicht analog, angewendet werde
(Bay VGH BayVBI. 1993, S. 211).

Art. 14 11 PAG

Abs. 2 gewahrt, von Abs. 1 unabhangig zu seheendisubjektivenfAnspruch fir den Be-
troffenen auf Vernichtung (nicht die Herausgabey, mitttels der erkd.M. gefertigten Unter-
lagen. Davon unberthrt bleibt die (objektiv-reatiite) Amtspflicht der Polizei, die Unterla-
gen nach Abs. 1 von sich aus zu vernichten, weaVdraussetzungen fur die Gewinnung
entfallen sind (vgl. BVerwG, NJW 1983, S. 772/1388n Anspruch auf Vernichtung erkd.
Unterlagen).

Der Rechtsschutzm Zusammenhang mit MalRnahmen nach Art. 14 PAReicsich auf-
grund deren praventiven Charakters allein nachvibeachriften devVwGO.

Wird der Antrag auf Vernichtung abgelehnt oder ihicht gefolgt, so kann der Anspruch auf
Vernichtung erkd. Unterlagen gem. Abs. 2 mit derpflichtungsklage (§ 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 Leistungsklage

RichtigeKlageart gegen die Vornahmeerkd. M als VA i.S.v. Art. 35 BayVwVI{G ist die
Anfechtungsklage(§ 42 | 1.Alt. VwWGO). Sie bleibt es auch dann, wele erkd. Behandlung
als solche beendet ist, wirkt doch die BeschwelB#soffenen, tiber den die gewonnen Un-
terlagen aufbewahrt werden, weiter fort. Die beéutitigende Wirkung der Malinahme hat
sich damit noch nicht erledigt.

Sind die erhobenednterlagen bereitsvernichtet, kann der Betroffene Gber di@rtset-
zungsfeststellungsklag€s 113 1 S. 4 VwWGO) die UnrechtmalRigkeit der Mdfdna feststel-
len lassen.

Art. 15 PAG (Vorladung)
Die Vorladung ist die miundliche (auch fernmindlicbder schriftlicheAufforderung, zu

einer bestimmten Zeit zur Dienststelle zu kommeer. Betroffene ist dann verpflichtet vor
der Polizei zu erscheinen, nicht aber vor ihr asagan.
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Art. 15 PAG gibtkeine eigenstandigB8efugnis zur Datenerhebung(wie Befragung oder
erkd. M.), sondern regelt nur die Art und Weise Edrebung.

Art. 151 Nr.1 PAG

Abs. 1 Nr. 1 setzt voraus, dass Einzelfall Tatsachen die Annahme rechtfertigen (konkrete
Gefahr), dass der Betroffene Angaben machen kaanfjiddie Erfullung einer bestimmten
polizeilichen Aufgabe erforderlich sind (Erreichgachdienlicher Angaben). Eine Vorladung
zum Zweck eineallgemeinen Ausforschungst nicht zulassig Ebenso folgt aus dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, dass eine Varlgduinzul&ssig ist, wenn die Angaben
einfacher und gleich wirksam auf andere Weise beschafft aidnnen z.B. im Wege der
Amtshilfe von anderen Behdérden. Ferner wenn sich zeigt,disdweck trotz Vorladung
nicht erreicht werden kann. Beispiel: da der Voiipete nicht verpflichtet ist, zur Sache aus-
zusagen (sinngemafl3e Anwendung der Aussageverweggeachte nach der StPO), ist eine
Vorladungunzulassig wenn die Personalien des Betroffenen bekanntwsiddhach den Um-
standerzu erwarten ist, dass deBetroffene keine Angaben zur Sachenacht (vgl. BayVBI.
57, S. 35).

Art. 151 Nr. 2 PAG
Abs. 1 Nr. 2 erlaubt die Vorladung zum Zweck derdbdiihrung erkd. M., die nur auf der
Dienststelle vorgenommen werden kénnen.

Art. 15 1l PAG

Art. 15 Il PAG, derAusfluss der UbermaRprinzipsist, verlangt die Angabe von Griinden
und eineRicksichtnahmeauf Beruf und sonstige Lebensverhaltnisse deoBetren, z.B.
Krankheit.

Abs. 2 S. 1 und S. 2 sirbllvorschriften und deshalb erheblich enger als Ermessensvor-
schriften. Solange die Polizei nicht besondere @ndg dartun und beweisen kann, die aus-
nahmsweise ein Abweichen von der Regel zulassed sg deshalb wie eine Muss-
Vorschrift zu behandeln. Eine Pflicht nach Abs..2 ®esteht z.B. nicht, wenn das 6ffentliche
Interesse an einer sofortigen Auskunft (Intensitier Ausmalfd der Gefahr) das private Inter-
esse des Betroffenen (berufliche und sonstige Wtenpiingen) Gberwiegt.

Art. 15 Il PAG (i.V.m. Art. 53 ff. PAG)

Abs. 3 lasst didnwendung von Verwaltungszwangzur Durchsetzung einer Vorladung
(Vorfuhrung) nur in den in Nr. 1 und 2 genanntetidfézu. Da die Vorladungsvorschriften
lediglich die materiellen Voraussetzungen der zwgarggsen Durchsetzung bestimmen, sind
bzgl. derArt und Weise der Durchsetzungdie Vorschriften der Art. 53 ff. PAG anzuwen-
den. Zu beachten ist, dass bei einem Auskunftsvgela grundsatzlich nur Zwangsgeld in
Frage kommit.

Bei erkd. M. (Nr. 2) ist zuinterscheidenzwischen eineFreiheitsbeschrankung die einer
gesetzlichen Erméachtigung bedarf (Art. 104 | GG einerFreiheitsentziehung die aul3er-
dem nur bei einer richterlichen Entscheidung zidgiss (Art. 104 1l 1 GG, Néheres dazu in
Art.18 PAG).

Nach Nr. 1 ist Voraussetzung davangsweisen Durchsetzunder Vorladung, dass der Be-
troffeneohne hinreichenden GrundderVorladung keine Folgeleistet. Ein derartiger

Grund liegt im Allgemeinen vor, wenn Berufs- unahstige Lebensverhaltnisse, auf welche
nach Art. 15 Il PAG Rucksicht genommen werden sdfien hinreichenden Grund fir das
Nichterscheinen liefern. Dem Betroffenen wird jeldoegelmafiig zuzumuten sein, die Polizei
zu verstandigen. EiRernbleiben ohne Entschuldigungst i.d.R. (Ausnahme z.B. plétzlicher
Todesfall eines Angehdrigen) ein Indiz fur einerféeiben ohne hinreichenden Grund. Ne-
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ben den Voraussetzungen des Abs. 3 muss zur Zetv@agsweisen Durchsetzung der Vor-
ladung auch Abs. 1 gegeben sein.

Art. 15 IV PAG
Abs. IV stellt durch die Bezugnahme auf § 136a S¢RDer, dass auch im praventiven Be-
reichkeine verbotenen Vernehmungsmethodeangewendet werden.

Fall: BayVBI. 1957, 35 — ,Nichtbefolgung einer Vorladung*

Problem
Aussageverweigerung als hinreichender Grund, uer @alizeilichen Vorladung zum Zwe-
cke der Vernehmung nicht zur folgen.

Sachverhalt

Der Angeklagte begann auf der Stral3e vor seinemyaip mit anderen Personen eir&reit
und bedrohte sie mit Schlagen. Die sich dadurclesargmelte Menschenmenge nahm
schlie3lich gegen den Angeklagten eine drohendiiiglein. Nachdem er in seine Wohnung
zuruckgekehrt war, trafen zwei Polizeibeamte detkistreife ein und begaben sich in die
Wohnung. Sie versuchten vergeblich, in aller Rule®, Angeklagten, der siehie tobstichtig
gebardete zu einer Schilderung des Vorgefallenen zu bewearaufhin forderten sie ihn
mehrmals auf, zur Wache mitzugehen. Der Angeklagigerte sich ihnen zu folgen. Die
Beamten entschlossen sich daher, Aegeklagten mit Gewalt zur Wachemitzunehmen.
Jeder von ihnen fasste ihn am Arm, um ihn hochzeimeberAngeklagte machte sich jedoch
frei, schlug wie wild um sich underletzte dabei einelBeamten am Hals Als er einen ge-
deckten Tisch gegen einen der Polizeibeamten stiretsetzten sie ihm Faustschlage in das
Gesicht. Auch dem herbeigerufenen Uberfallkommadaidtete er weiterhin Widerstand.
Schlief3lich gelang es, den Angeklagten zur Wacharingen, wo er bis Mitternacht festge-
halten wurde.

Die Vorinstanzen haben ihn wegdéfiderstands gegen Vollstreckungsbeamteerurteilt.
Auch die Revision des Angeklagten ist zuriickveresesorden.

Aus den Griinden

»(...) Die Widerstandshandlung des Angeklagten Ibegaach den Feststellungen des Land-
gerichts damit, dass er sich von den Polizeibearatenil3, als sie ihn gewaltsam zur Wache
bringen wollten. Diese Widerstandhandlung war nanml rechtswidrig, wenn die Amtshand-
lung der Polizeibeamten zu diesem Zeitpunkt recRignéar.

Die gewaltsame Mithahme zur Wache gegen den VWdsmAngeklagten war eine Freiheits-
entziehung. Eine Freiheitsentziehung durch dieZéolbhne richterliche Anordnung ist durch
das GG (Art. 104 | und Il GG) und durch die bayrfs¥ssung (Art. 102 1i.V.m. Art. 98 1l BV)
eng beschrankt und nur zulassig, wenn ein Gesegesitattet. Als solche Gesetze kommen
hier insbesondere die Bestimmungen der StPO un&A€sin Betracht.

... Gem. 8 163 StPO hat die Polizei das Rechimridahmen des Verfolgungszwanges (8
160 StPO) sogar die Pflicht, selbstandig strafbidemndlungen und die Tater zu erforschen.
Sie ist dabei befugt, Beschuldigte vorzuladen wngeznehmen. Eine Pflicht eines Beschul-
digten, vor der Polizei zu erscheinen, ist durah 8iPO 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.
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Dagegen gewahrt Art. 15 | PAG der Polizei die BafagPersonen, 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 Zigleh ist, hat das Landgericht nicht
erdrtert. Zu einer Klarung dieser Frage bestehtgeld keine Anlaf3; denn die Polizei kann
nach dem Sinn des Art. 15 PAG eine Person ebemialdann vorfiihren, wenn sie einer
Vorladung ohne hinreichenden Grund keine Folgeigelehat. Ob der Angeklagte es ohne
hinreichenden Grund abgelehnt hat, einer etwaigeriadung der Polizei zu folgen, hangt
davon ab, ob er sich erkennbar geweigert hat, deiz€beamten das Vorgefallene zu schil-
dern. Eine solche Weigerung wére berechtigt gewdsach den Grundsatzen des deutschen
Strafverfahrensrechts kann ein Beschuldigter njg#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, auszusageaum Zwecke seiner Aussage auf die
Wache mitzugehen, wére also berechtigt geweseame Beissage héatte nicht durch Vorfih-
rung erzwungen werden dirfen. Dem steht auch eittgiegen, dass der Ermittlungs- und
der Untersuchungsrichter das Erscheinen zur Verngtgrauch dann erzwingen kann, wenn
der Beschuldigte die Aussage verweigern will. Diésangsgewalt steht nur dem Richter zu.
Der Polizei ist sie auch nicht durch Art. 15 PAGygken. (...)"

Art. 16 PAG (Platzverweisung)

Die Platzverweisung ist derweisungeiner Persomon einem Ort und/oder da¥erbot,
vorubergehend einen Ort zu betretenDie Anordnung kann sich auch auf Fahrzeuge oder
andere Sachen, z.B. Tiere erstrecken, die der fBsteomit sich fuhrt. Eine Anordnung, wie
weit und in welcher Richtung sich die Person zdieznen, oder dass sie sich an einen be-
stimmten Platz zu begeben hat, kann nicht auf &P AG gestitzt werden. Dies kénnte al-
lenfalls als atypische MalRnahme nach Art. 11RAIG in Betracht kommen.

Art. 16 S. 1 PAG

Eine Platzverweisung ist nur zur Abwehr eikenkreten Gefahr zulassig und muss sich im
Rahmen der praventiven Tatigkeit der Polizei bewe§ée darhur voriibergehend sein.

Die Zulassigkeit der Platzverweisung wird auf ajpeeinge Dauer, je nach Sachlage allenfalls
wenige Stunden, eingeengt. Dies ergibt sich ausatandsatzen der Notwendigkeit und Ver-
haltnismaRigkeit (Art. 4 PAG). Werden Persoeengiltig und fir immer von einem Platz
verwiesen, so muss sich eine solche MaRnahme aut A, Il PAG stiitzen, z.B. die Polizei
rdumt ein besetztes, zum Abbruch bereitstehendeau@e Aufenthaltsverbot fiur
Stadtstreicher im Stadtpark.

Der Adressatder Platzverweisung ergibt sich nach einer Autiagsaus der Norm selbst.
Adressat ist also die Gefahr verursachende Pessokir{emeyer, Rdnr. 218). Nach einer an-
deren Sicht sind die Art. 7, 8 und 10 PAG heraretuzn, da Art. 16 PAG alleine auf die Ab-
wehr einer Gefahr abstellt (Honnacker/BeinhoferGRArt. 16 Nr. 7). Demnach kann sich
eine Platzverweisungur gegen einen Verantwortlichenrichten oder gegen andere Personen
nur unter den erschwerten Voraussetzungen ded@®RAG.

Art. 16 S. 2 PAG

Nach Art. 16 S. 2 PAG ist die Platzverweisung geigersonen zulassig, die démsatz der
Feuerwehr oder den Einsatz von Hilfs- und Rettungsdiensigmindern. Ein aktives Behin-
dern ist nicht erforderlich. Allein die Anwesenheitn Menschen oder Fahrzeugen, die ein
Hindernis darstellen, reicht aus.

Beispiele zu Art. 16 PAG:
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Bei einerPrigelei im Wirtshaus wird einer der Kontrahenten durch einen Polizistes den
Raum verwiesen (unterbindende Platzverweisung)foddérung an eindlenschenmenge
auseinander zu gehen bei einer Menschenmenge sind alle Personen tvewdtich, weil sie
die Gefahr durch ihre Gegenwart verstarken (h. Me;Polizei gebietet neugierigen Passan-
ten weiterzugehen, um den Stral3enverkehr nichttirars

Beachte:

Das PAG im Allgemeinen und Art. 16 PAG im Besonddiaden grundséatzlickeine An-
wendung, wenneinevon Art. 8 GG geschiitzte Versammlungyegeben ist. Es gilt dann
ausschlief3lich das Versammlungsgesetz (88 11, 15dl1V, 18 I, 19 IV). So kann nach
h.M und Rspr. ein®latzverweisungerst dann ausgesprochen werdeenn die Versamm-
lung offiziell beendetist und den Teilnehmern genltgend Zeit zum Entfesiegeraumt
wurde. Entfernen sie sich trotzdem nicht, obwodltgerzu 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. 28tPAG, sondern eine Aufforderung, eine
gesetzliche Vorschrift zu beachten. Wer sich nagtifernt, verstéf3t gegen 8 29 Nr. 2 VersG.
(vgl. BayObLG BayVBI. 1190, S. 347, 350; auch NV@&89, 895 f.; DVBI. 1990 (8 15
VersG betreffend; massive Polizeibegleitung einedfichen Demonstration) und DVBI.
1990, S. 1048, 1052 (zu den im Zusammenhang nbt\getsG auftretenden Problem der
Einkesselung).

Fall BVerwG NVwZ 1990, S. 250, 251 (zur Vorinstanz: B&y@ BayVBI. 1990, S. 347,
350)

Problem
Abtransport von Versammlungsteilnehmern ohne Auft@sverfigung (Art. 8 GG; § 15 1l
VersG; 8§ 14, 15 BremPolG).

Sachverhalt

Die KI. lie3en sich im Rahmen vakktionen der Friedensbewegung gegen die sog. Nach-
ristung mit zahlreichen anderen Demonstranten auf eimargtadtischen Stral3e nieder. Die
Polizei transportierte nach erfolgloser Auffordeguaur Raumung der Stral3e etwa 150 De-
monstranten - darunter die Kl. - mit Fahrzeugemehrere km entfernte Orte und setzte sie
dort ab. Die Kl. begehrten die Feststellung, dassed Transport rechtswidrig gewesen sei.
Das VG gab der Klage statt, das OVG wies die Bemgifzurtick.

Aus den Griinden

.Nach den Feststellungen des BerGer., die den bieftdnden Senat binden und gegen die
die Beschwerde keine Rugen erhoben hat, handedielebei der Menschenansammlung, ...,
um eine Versammlung i.S. des Gesetzes Uber Veraagenlund Aufziige (VersG), und ist
diese Versammlung nicht durch eine Auflosungsverfgignach 8§ 15 Il VersG, sondern da-
durch unterbunden worden, dass die Polizei gegeradi der Straf3e sitzenden und stehenden
Personen eine Platzverweisung nach 8§ 14 BremPo#gesprochen und diese Platzverwei-
sung alsdann durch den Abtransport der auf derStreerbleibenden Personen - darunter
der KI. - durchgesetzt hat. (...)

Das BerGer hat die von ihm festgestellte Platzvesuvey als rechtswidrig angesehen, well
die Polizei die von dieser Platzverweisung betr@f¥ersammlung nur durch Erlal? einer
Auflésungsverfiigung nach
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8 15 Il VersG habe unterbinden dirfen ... DiesenRawiffassung 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, dass
eine Versammlung auch durch andere Malinahmen at dauflosung nach § 15 Il VersG
unterbunden werden darf. Der Senat hat vielmelaeim genannten Urteil befunden, dass die
Unterbindung einer Veranstaltung durch Aufldosungm8 15 Il VersG in den Fallen nicht in
Betracht kommt, in denen die Unterbindung der farséung zur Abwehr der zu bekampfen-
den Gefahr nicht erforderlich oder unverhaltnisngiBnd deswegen Gbermalig belastend ist.
In diesen Féllen muss die Behdrde im Rahmen deruhGefahrenabwehr zustehenden Be-
fugnisse ein - gegenuber der Unterbindung der Vaedtung - milderes und angesichts der
konkreten Sachlage angemessenes Mittel zur Abveeivod der Veranstaltung ausgehenden
unmittelbaren Gefahren i.S. von § 15 VersG einsatrel kann hierbei gegebenenfalls auch
von den ihr landesrechtlichen zustehenden Befugmi&ebrauch machen (vgl. BVerwGE 64,
55 (55 Leits. 1, 58) = NJW 1982, 1008). Daran, dasse das BerGer. angenommen hat - die
Fortfihrung einer Versammlung nur durch eine Auftiggnach 8 15 Il VersG unterbunden
werden kann, &ndert dies nichts.”

Art. 17 PAG (Gewahrsam)

Gewahrsam bedeutet, dass dreesonauf Grund gesetzlicher Befugnis und in einer dem
polizeilichen Zweck gentigenden Weise dagehindert wird, sich zu entfernen Art. 17
PAG ist eindrreiheitsentziehungsgrundlage.S.d. Art. 2 Il S. 3 GG und ist mit Verfas-
sungsrecht vereinbar (Art 102 | BV; Art. 104 GGlrX/erfassungsmafigkeit vgl. Bay-
VerfGH BayVBI. 1990, S. 654 (658 ff.); BayVerfGH B&BI. 1990, S. 685 (687).

Der Begriff stellt auf das tatsachliche Verhinddaes Sich-Entfernens ab; dazu ist z.B. das
Verbringen in einen abgeschlossenen Raum nichteratig (vgl. OVG Minster NJW 1980,
138; OVG Bremen NVwZ 1987, 235/237 = DOV 1987, 253)

Die Rechtsgrundlage fir die Anwendung unmittelbaterangs kann nicht aus Art. 17 PAG
entnommen werden, sondern Art. 58, 60 PAG sindidayanzuziehen.

Art. 17 PAG unterscheidet verschiedene Formen aegaBrsams:

Art. 17 | Nr. 1 PAG (Schutzgewahrsam)

Der Gewahrsam nach Abs. 1 Nr. 1 dient in ersteieldemeigenen Schutz des Betroffenen
Dieser wird in Gewahrsam genommen, weil er nicldanLage ist, sich selbst vor einer Ge-
fahr fur Leib oder Leben zu schiitzen. Es kommttdetnauf an, ob sich der Gefahrdete
schuldhaft oder schuldlos in die Gefahr begebenDiatGefahr kann von Dritten ausgehen,
durch Naturereignisse oder sonstige Félle htheegrak verursacht sein.

Eine Gefahr i.d.S. ist auch dselbstmordgefahr Schutzgewahrsam ist jedoch nur insoweit
zuldssig, als dass eine MalRnahme nach Art. WatkrbringG wegen ,Selbstgefahrlichkeit"
nicht in Betracht kommit.

Art. 17 | Nr. 2 PAG (Unterbindungsgewahrsam)

Der Unterbindungsgewahrsam umfasst Beiwventivgewahrsam d.h. Gewahrsam zur Ver-
hinderung der Begehung einer Straftat oder Ordnuidiggkeit, und denRepressivgewahr-
sam, der die Fortsetzung einer Straftat oder Ordnuidysykeit zum Ziel hat. Die Ingewahr-
samnahme ist praktisch dasf3erste Mittel zur Verhinderung oder Fortsetzung von Strafta-
ten oder Ordnungswidrigkeiten.

Die Einschrankungvon erheblicher Bedeutung® gilt vor allem firOrdnungswidrigkeiten,
fur deren Verhinderunign Regelfall die Ingewahrsamnahme unverhéaltnismafigvare. Im
Hinblick auf den modernen Umweltschutz, der duricie &ielzahl von Ordnungswidrigkeits-
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vorschriften abgesichert ist, kann jedoch auf daseMder Ingewahrsamnahme zur Gefahren-
abwehr bei Ordnungswidrigkeiten nicht ganz verathterden.

Angesichts des erheblichen Freiheitseingriffs undHinblick auf den Verhaltnsimaigkeits-
grundsatz sind an drerognose tber Wahrscheinlichkeit und Schwere ein€Fat erhebli-

che Anforderungen zu stellen. Die in Art. 17 | Ri2.HS. PAG enthaltendfriterien geben
dabei der Polizei und den zustandigen Gerichterkrete Anhaltspunkte fir die Progno-
seentscheidung Uber das unmittelbare Bevorsteheswraftaten oder Ordnungswidrigkeiten
von erheblicher Bedeutung fur die Allgemeinheithasdelt sich hierbeaiicht um Regelbei-
spiele Jedoch muss auch in diesem Rahmen die polizeilmafewahrsamnahme unerlasslich
sein, d.h., ob ein geringerer Eingriff nicht méglware (z.B. ob eine Platzverweisung zur
Abwehr der Gefahr ausreichen wurde).

Art. 17 | Nr. 3 PAG

Der Gewahrsam nach Abs. 1 Nr. 3 ist nur zulassapymder Polizei kein milderes Mittel zur
Verfigung steht, um eine Platzverweisung nach dtPAG durchzusetzen. Da eine Platz-
verweisung nur voribergehenden Charakter hat umit §0.R. nur von kurzer Dauer ist,
kommt eine langerfristige Ingewahrsamnahme zur Baeetzung einer Platzverweisungr

in besonderen Ausnahmefallenn Betracht.

Art. 17 Il PAG (Gewahrsam von Minderjahrigen)

Der Gewahrsam von Minderjahrigen nach Abs. 2 hat Ziel, sie den Sorgeberechtigten oder
dem Jugendamt zuzufuhreicht erforderlich ist es, dass von dem Minderjahrigen eine
konkrete Gefahr ausgeht oder dass eine solche ihm droht.

Art. 17 Il PAG (Gewahrsam von Entwichenen)

Der Gewahrsam nach Abs. 3 dient dem Zweck, die EEhemen in die Anstalt zurtickzubrin-
gen.Nicht erforderlich ist, dass eirteesondere Gefahivon dem Entwichenen ausgeht. Ent-
scheidend ist, dass sich die betreffende Persataubé aul3erhalb der Anstalt aufhalt. Der
Eingriff ist auch dann zulassig, wenn noch keinugéren der Vollzugsanstalt vorliegt.

In allen in Abs. 3 genannten Fallen stellt sich Belizeigewahrsamicht alsRechtseingriff
dar, weil dem Betroffenen die Freiheit rechtlicmedts 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

Der Angeklagte lebte mit seiner Lebensgefahrtinudaanmen, die ihn wegen mehrerer De-
likte angezeigt hatte, die Anzeige dann jedoch anediriickzog. Von einem Polizisten be-
gleitet, holte sie ihre Habseligkeiten aus der Woty) da sie sich von den Angeklagten tren-
nen wollte. Als es dem Angeklagten nicht gelangeseebensgefahrtin zum Bleiben zu Uber-
reden, aul3erte Suizidabsichten Er verliel3 die Wohnung und nahm ein Stick Wasthel
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mit. Dies bemerkte M. Der von ihr verstandigte Bistiversuchte daraufhin vergeblich den
Angeklagten zu bewegen, di¢dscheleine herauszugebermMach dem Hinweis auf eine an-
sonsten notwendige Polizeiverwahrung und unmittelib@wang wurde der Angeklagte mit
Handschellen gefesselt und zur Dienststelle vehbnaied in einéArrestzelle gesperrt. Dort
drohte er weiter, mit einer aus einem Unterhemcktamtigten Schlinge, sich umzubringen.
Um dies zu unterbinden, versuchten die Polizeibearnnt die Zelle gelangen. Der Angeklagte
verhinderte dies, indem er sich gegen die Zellestigmmte. Als die Zellentir sich einen Spalt
weit 6ffnen liel3, geriet eiRolizist mit einem Finger zwischen Tur und Turrahmen. Berm
neuten Zuschlagen der Zellenttr wurde l[ieger erheblich verletzt Nachdem es schliel3-
lich gelang die Zellentir zu 6ffnen, wurde der Akiggte Gberwaéltigt und gefesselt. Dabei
zogen sich zwei weitere Beamte leichte Verletzurmyen

Das Amts- und Landgericht verurteilte den Angeldagivegen dreier tateinheitlich begange-
ner fahrlassiger Korperverletzungen zu einer Gedfist Die Revision richtete sich dagegen,
dass der Angeklagte nicht auch wegéidlerstands gegen Vollstreckungsbeamtés 113
StGB) verurteilt worden ist. Die Revision hatte digf

Aus den Griinden

~Soweit die Polizeibeamten Mal3hahmen gegen denldage ergriffen haben, dienten sie
der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnusig hielten sich daher im Rahmen des
Tatigkeitsbereichs der Polizei gem. Art. 2 | PAG@GcNArt. 2 11 S.1 GG hat jeder das Recht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit. DieseshRbat der Staat in der Weise zu schiit-
zen, dass er es vor rechtswidrigen Eingriffen watea anderer und vor sonstigen Bedrohun-
gen bewahrt (vgl. Drews/Wacke/Vogel/Martens, 9l. Aaf 230). Auf Grund des Stellenwerts,
den das menschliche Leben demnach im Rahmen dassangsmanigen Ordnung der BRD
einnimmt, ist dessen Erhaltung auch eine Aufgab&ahrung der offentlichen Ordnung
(Berner/Kohler, PAG, 10. Aufl., Art. 11 RdNr. 14t& 3. Aufl., S. 48/49). Es gehdrt sonach
zu den Aufgaben der Polizei, im Hinblick auf deriagsungsmalfig gebotenen Schutz des
Lebens zu dessen Bewahrung auch gegenuber einestgeédihrlichen Menschen einzu-
schreiten. (....)

Nach Art. 16 | Nr. 1 PAG kann die Polizei eine Persn Gewahrsam nehmen, wenn das zu
ihrem Schutz gegen eine Gefahr fir Leib oder Lelokmderlich ist. Diese Vorschrift rech-
tfertigt einen Gewahrsam auch zur Verhinderung ®f8elbstmords, 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 Rgitbtsan hochster Stelle steht (BVerf-
GE 39, 1/36; Maunz/Dirig, GG, ASrt. 2 Il RdNr. 12uiN.), ist auch der mit der Ingewahr-
samnahme verbundene Eingriff in das - zwar ebenfalthrangige, aber gegeniiber dem
Leben gleichwohl nachrangige - Rechtsgut der pdidien Freiheit zulassig (vgl.
Drews/Wacke/Vogel/Martens, aaO., S. 19 und 230).

.... Dass ein Staatsburger, ohne sich dadurch robgfiveise strafbar zu machen angesichts
einer Suizidsituation untatig bleiben kann, bedefiteden besonderen Pflichten unterliegen-
den Polizeibeamten keineswegs, dass er sie tateimonshmen darf. Dieser kann vielmehr
seine dahingehenden dienstlichen Pflichten vemetzenn er zur Verhinderung der Selbstt6-
tung nicht einschreitet. Rechtswidrig i.S. des 8 I111S. 1 StGB ist jedenfalls sein Eingreifen
nicht; es ist vielmehr durch die nach Art. 16 | IPAG bestehende Befugnis zur Ingewahr-
samnahme gerechtfertigt. (...)"

Fall VG Frankfurt/M. NVwZ 1994, S. 720 - Ingewahrsamnahemnes polizeibekannten
»Hutchenspielers®, gegen den bereits an die 100 Ermittlungsverfaivegen Durchfih-
rung dieses nach 284 StGBverbotenen Glucksspiels eingeleitet waren, umaimder
Durchfiihrung weiterer Spiele zu hindern, zu derregeeade ansetzte.
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Art. 18 PAG (Richterliche Entscheidung)

Art. 18 PAG tragt dem Art. 104 Il GG und dem Ar@2lll BV Rechnung. Der richterliche
Schutz wird dadurch gewéhrt, dass der Polizei dahdem Betroffenen gegentiber beste-
hende Amtspflicht auferlegt wird, bei Freiheitsentziehungen von siah die richterliche
Entscheidung herbeizufuhren. Art. 18 PAG ist emegende Vorschrift fur die RechtmaRig-
keit der entsprechenden Malinahme (BayVerfGH BayVY839, S. 496).

Art. 18 | PAG

Wie aus Abs. 1 S. 1 hervorgeht, bezieht sich BtPAG auf ein Festhalten i.S. einer Frei-
heitsentziehung (Art. 13 11 S. 3, 15 lll, 17 PA®Ei bloRenFreiheitsbeschrankungen also
kurzfristigen Behinderungen der Bewegungsfreihisitzom Abschluss notwendiger polizeili-
cher MalRnahmen, ist nach der Rspr. die richterligmscheidungicht geboten(vgl.
BayObLG, DVBI. 1983, S. 1069; BGHZ 82, S. 261, Z6,/jeweils m.w.N.).

AuRerste zeitliche Grenzdir das Festhalten allein auf Grund Polizeire¢htsiheitsbe-
schrankung) ist jedoch immer das Ende des Tagdsden Ergreifen einer Person (so Art.
104 11 S.3 GG und Art. 20 Nr. 3 PAG, der dies noelsrausdricklich erwahnt).

Abs. 1 S. 1 beschréankt die Pflicht der Polizei aiisklich auf die dort genannten Gewahr-
samsfélle nach dem PAG. Diehterliche Entscheidungist bereits vor der Ingewahrsam-
nahme herbeizufiihren, wenn dadurch der Erfolg de8mMahme nicht gefahrdet wird (was in
der Praxis jedoch die Regel sein durfte). WirdeH#iebeifiihrung einer vorherigen richterli-
chen Entscheidung den Zweck der MalRBnhahme gefahsdest dieEntscheidungohne jede
Verzdgerung, die nicht aus sachlichen Grinden gebist (=unverziglich), nachzuholen.
Nach S. 2 gilt dies nicht, wenn anzunehmen ists dés Entscheidung des Richters erst nach
Wegfall des Grundes der polizeilichen MaRnahmehengeviirde. Nach einer Entlassung aus
dem Gewahrsam ist eine notwendige richterlichedbreislung nicht mehr nachzuholen.

Art. 18 Il PAG
Art. 18 Il PAG regelt die Zulassigkeit eines Fesltangsantrages fur den Fall, dass die Frei-
heitsentziehung vor Erlass einer gerichtlichen &rmglung beendet wurde.

Art. 18 lll PAG

In Art. 18 Ill PAG wird die o6rtliche Zustandigkéiir die gerichtlichen Entscheidungen nach
Art. 18 |, Il PAG, sowie das anzuwendende gerichdiVerfahren 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 sirsbg. Ordnungsvorschriften lhre Nichtbeachtung

kann zwar fur den verantwortlichen Beamten eine gaflichtverletzung und ein Dienstver-
gehen sein, doch macht sie die MaRnahme selbdtreiswidrig. Dies gilt auch fur die
Sollvorschriften des Art. 19 11l S.1 und 2 PAG, wesie missachtet werden, obwohl die ge-
gebenen Verhaltnisse ihre Einhaltung erlaubt hatten

Art. 19 | PAG
Nach Art. 19 | PAG ist der Person unverziglichh.dohne schuldhaftes Zégern (8§ 121 |
BGB) der Grund der Mal3nahme bekannt zu gebendgugh Art. 5 MRK). Die mindliche
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Bekanntgabe gentigt. Aus Beweisgrinden ist jedawh iederschrift zweckmafig. Dise-
kanntgabepflicht ist zwingend jedoch hat sie nur dann einen Sinn, wenn dewoBetre in

der Lage ist, die Bekanntgabe aufzunehmen (keirieatumefahigkeit z.B. bei Personen i.S.d.
Art. 17 | Nr.1 PAG). Die Bekanntgabe ist dann nadiaden, sobald der Hinderungsgrund
weggefallen ist.

Die Person ist ferner tiber die ihr zustehendeohtsbehelfezu belehren. ZuBelehrung
gehdren die Angaben in welcher Form, in welchestiemd bei welcher Stelle (It. Art 18 11

S. 2 PAG Amtsgericht) der Rechtsbehelf einzulegefvgl. BayObLG BayVBI. 1986,

S. 666). Bzgl. der Aufnahmefahigkeit gilt das olgemannte. Mit der Rechtsbehelfsbelehrung
ist der Hinweis zu verbinden, dass eine Aussagwiftig erfolgt. Vor der Polizei besteht

keine Aussagepflicht

Art. 19 1l PAG

Das Benachrichtigungsrecht des Betroffenen stetier lem Vorbehalt, dass der Freiheitsent-
ziehungszweck nicht gefahrdet wird (S. 1), z.B. wdar Verdacht besteht, der Festgehaltene
wolle einen Komplizen warnen. Die Benachrichtig@mgesRechtsanwaltswird man aller-
dings auch bei diesem Verdacht gestatten missen.

Die Benachrichtigungspflicht der Polizei greift mann Platz, wenn der Betroffene nicht in
der Lage ist, von seinem Benachrichtigungsrechtr&ein zu machen (S. 3). Liegen keine
gegenteiligen Anhaltspunkte vor, so ist davon agebkan, dass die Benachrichtigung durch
die Polizei dem mutmallichen Willen des Betrofferatspricht.

Die Sondervorschrift des S. 4 ist in jedem Fallh(dunbedingt und ohne Einschrankungen) zu
beachten und unverzuglich auszufiihren.

Art. 19 lll PAG
Art. 19 Il PAG enthalt Regelungen fur den Vollzder 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. 102 Il $ BV Rechnung. (Zur Verfassungsmanig-
keit des Gesetzes vom 23.3.1989, das die Hochstdatiewei Wochen ausdehnte, vgl. Bay-
VerfGH BayVBI. 1989, S. 496; BayVerfGH BayVBI. 1998. 654 [658 ff.]).

Wie die VollzBek. zu Art. 19 PAG bestimmt, hat delizei von Amts wegestandig zu

prufen, ob die Voraussetzungen fir die Freiheitsentzighantfallen sind. Sie hat von sich

aus darauf hinzuwirken, dass der Betroffesabald wie méglich entlassewerden kann.

Uber das Ende des Tages nach dem Ergreifen hirafidid Polizei in keinem Fall aus eige-
ner Machtvollkommenheit eine Person festhalten. BBezichung dieses Zeitpunktes muss die
festgehaltene Person, wenn noch keine richterkatischeidung vorliegt, auch dann entlassen
werden, wenn der polizeiliche Zweck als solchee étortdauer der Festhaltung erfordern
wirde.

Bei richterlicher Entscheidung betragt die hochéizsige Dauer ddtreiheitsentziehung
zwei Wochen(S. 2).

Art. 21 PAG (Durchsuchung von Personen)

Die Durchsuchung von Personen zielt auf Aafinden von kdérperfremden Gegenstan-
den, die moglicherweise in der Kleidung oder am Kérf@rch in Mund, Ohren, Haaren) ver-
borgen werden. Es umfasst also nur das BetracklenBtasten des AulReren des Betroffe-
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nen. Die Durchsuchung kann von Hand oder auch itig ion Geraten vorgenommen wer-
den. Dabei muss es dem Betroffenen freigestellti@rerdass 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 ermdglicdadien und selbst mit Zwangsmitteln
durchsetzbar sind (z.B. Aufforderung, sich zu ezitén).

Sie ist grds. eine Freiheitsbeschrankung i.S.d.JA4 | S.1 GG, sofern sie nicht ohnehin mit
einer Freiheitsentziehung i.S.d. Art. 104 || GGhwerden wird.

Zu beachten ist, dass die Rechtswidrigkeit einecBsuchung 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 Gegenstindedlem Betroffenen zu belassen,
wenn sie weder sichergestellt (Art. 25 PAG), noekdimlagnahmt (88 94 ff. StPO) werden.

Art. 21 | PAG

Art 21 | PAG verweist zunachst auf Art. 13 1l SPAG alsselbstandigen Durchsuchungs-
tatbestand mit besonderen Voraussetzungen,kdimen Ruckgriff auf Art. 21 PAG (oder

22 PAG) notwendig machen.

Nr. 1 verweist auf Art. 25 PAG und lasst die Durattsung einer Person zu, wenn Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass sie Sachen befiich die der Sicherstellung unterliegen.
Derartige Tatsachen kénnen z.B. in einer sinnlidhahrnehmung liegen (Umriss eindfaf-

fe zeichnet sich in der Kleidung ab) oder in frihewgnnen Erkenntnissen bestehen (schon
friher bereitgefalschte Papierébei der Person gefunden).

Die Durchsuchung hilfloser Personen nach Nr. 2 in@sikt sich nach dem Zweck der Mal3-
nahme auf di&uche nach Identitatspapiereroder -hinweisen, um gegebenenfalls Angeho-
rige benachrichtigen zu kénnen und auf die Suclkb hafallausweisen und auf Hinweise fir
den Grund des koérperlichen Zustandes, um dem Bdfi@weckmalfiigen Beistand leisten zu
konnen.

Abs. | Nr. 3 und 4 erlaubt die Durchsuchung vorsBeen, die sich an den betreffenden Orten
und Bereichen oder in den betreffenden Objektemden.

Art. 21 1l PAG

Die Durchsuchung nach Abs. 2 dient &&gensicherung der Beamterund dem Schutz Drit-
ter. Sie ist zulassig, wenn die Identitat des B&gnen nach Art. 13 PAG oder anderen
Rechtsvorschriften (insb. 88 111, 163b StPO) fetédje werden soll oder der Betroffene
nach Art. 13 Il S.3 PAG (oder anderen Rechtsvorfeh) festgehalten werden kann und
wenn die genannten besondere Umsténde vorliegen.

EineLeibesgefahri.S.d. Abs. 3 ist nur die Gefahr eireheblichen Beeintrachtigung der
korperlichen Unversehrtheit des Beamten oder eines Dritten.

Art. 21 1l PAG
Abs. 3 enthélt noch die besonderen Bestimmungendibd’ersonen, die eine Durchsuchung
vornehmen durfen.

Art. 22 PAG (Durchsuchung von Sachen)

Diese Vorschrift, die der Suche nach Sachen unsbiRen dient, betrifft in erster Linie die
Durchsuchung beweglicher Sachen (ZBffer, Kisten, Autos; nicht jedoch am Kérper be-
findliche Kleidungsstiicke und deren Inhalt vgl. d@at. 21 PAG). Hinsichtlich unbewegli-
cher Sachen gelten sie praktisch nur noclufilrefriedetes Besitztumda fur das Betreten
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und Durchsuchen von Wohnungen, im Hinblick auf deiitgehenden Schutz des Art. 13 |
GG, die Sondervorschriften der Art. 23, 24 PAG Yog haben.

Art. 22 | PAG
- Zunachst ist an die Falle des Art. 13 Il S. 4 PAGdenken, vgl. oben bei Art. 21 Abs. 1
PAG.

- Art. 22 I Nr. 1 PAG lasst die Durchsuchung vorel8an zu, die von einer Person mitge-
fuhrt werden, die nach Art. 21 PAG durchsucht werdarf. DieseAkzessorietatzu Art.
21 PAG erklart sich aus der praktischen Notwendigkeitdszi Durchfiihrung der polizeili-
chen Aufgaben. Zur Voraussetzung der Durchsuchong?ersonen nach Art. 21 PAG s.
dort. ,Mitgefuihrt“ wird z.B. Gepack oder ein Kraftfahrzeug, desseh sine Person be-
dient, wenn sie ditatsachliche Gewaltdariiber ausiibt oder ausiuben kann.

- Fdr Art. 22 I Nr. 2 PAG (wie auch bei Nr. 3 und. 18) ist erforderlich, dass 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 lll, 17)evauf
Rechtsvorschriften aul3erhalb des PAG stitzen. Buchst. b betrifft Falle voRrei-
heitsberaubungundGeiselnahme(88§ 234, 234a, 235, 237, 239 - 239b, 240 StGB). Zu
Hilflosigkeit i.S.d. Nr. 2 Buchst. c vgl. Art. 17A%.

- Zur Zulassigkeit der Sicherstellung nach Nr.tZisbeachten, dass sich Nr. 3, anders als
Nr. 1, auf Sachen bezieht, die nicht von einerétersitgefihrt werden.

- Bei Nr. 4 istauf die Voraussetzung der Tatsachenkenntnis verzitcét, weil bereits der
Umstand, dass eine Sache sich an einem der id\itNr. 2 oder Nr. 5 PAG genannten
Orte befindet, insbesondere nach &sfahrungen auf dem Gebiet dgsewaltkriminali-
tat einen nach dem Grundsatz 8arhaltnisméaRigkeit hinreichenden Anlass zur Durch-
suchung bieten kann. (z.B. herrenloser Koffer inBhnhofshalle, in dem es tickt).

- Zu Nr. 5 ist beachtlich, dass die Einschréankueg Art. 13 | Nr. 3 PAG nicht gilt.

- ,Sache"i.S.d. Nr. 6, die durchsucht werden dsirfdLand-, 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 wedlefen. Darlber hinaus ist die
Durchsuchung aller in dem betreffenden Fahrzeugadtienen Sachen zuldssig, gleichgil-
tig, ob sie zur Ausriistung des Fahrzeugs gehémnMannschaft und Passagieren mitge-
fuhrt werden oder Transportguter sind. Dieshr weitgehende Vorschriftdient v. a. den
Erfordernissen moderner Verbrechensbekampfung (Raiflelikte, Flugzeugentfuh-
rung).

Art. 22 1l PAG

Abs. 2 regelt irAnlehnung an 8§ 106 StPQlas Verfahren bei der Durchsuchung von Sachen.
Nach S. 1 kommt es beim Inhaber der tatséchlicremal auf die tatsdchliche Herrschaft
Uber die Sache an, wie sie im Zeitpunkt der Mal3rapegeben scheint. Unerheblich ist, ob
der Inhaber der tatsachlichen Gewalt diese auchtBes ausibt. Auf sein Anwesenheitsrecht
muss die Polizei den Betroffenen nicht hinweisen.

Problematischist, ob trotz des&\nwesenheitsrechts/on einerPlatzverweisungnach Art. 16
PAG Gebrauch gemacht werden darf, wenn die Vortaissgen des Art. 16 PAG vorliegen.
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Im Hinblick auf Sinn und Zweck des Gesetzes ditties zu bejahen sein. Fir diesen Fall ist
aber Abs. 2 S. 2 zu beachten.

Abs. 2 S. 2 ist eine Sollvorschrift; zu deren Vaddichkeit vgl. Art. 15.

Bei derAuswahl von Zeugenhat die Polizei deren objektive Eignung und Glaiitwigkeit

zu bedenken und unter mehreren geeigneten Persanbrpflichtgemalefrmesseneine
Auswahl zu treffen. Lehnt es eine Person ab, alg&éétig zu werden, kann sie nicht nach
Art. 10 PAG dazu verpflichtet werden.

Eine Bescheinigung nach Abs. 2 S. 3 ist nur aufavigien 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 fur einen Bifign das Grundrecht der Unverletz-
lichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG, 106 Il BV, wenn der Inhaber Wéohnung nicht
einwilligt. Art. 23 |, Il PAG sindSchrankeni.S.d. Art. 13 Il GG, wogegen Art. 23 Il PAG

Art. 13 Il GG entspricht. Willigt der Inhaber eisg handelt es sich um eine Mal3inhahme nach
Art. 11 1, I PAG; Art. 23 und 24 PAG sind nichtia@zuziehen.

UnterWohnung ist jede tatsachlich bewohnte oder Wohn-, ArbgBetriebs- oder Ge-
schaftszwecken dienende Raumlichkeit, ferner asdee@iedetes Besitztum zu verstehen
(Art. 23 1 S.2 PAG). Wohnungen sind demnach aucderugenannten Zwecken genutzte
bewegliche Sachen wie Schiffe, Wohnwagen, Zeltbla®kojen in Lastkraftwagen.(s. dazu
BayVGH BayVBI. 1994, S. 272, 273).

Inhaber einer Wohnung ist diejenige natirliche oder jistdte Person, die rechtmaliig die
tatsachliche Gewalt Gber die Raumlichkeit ausilctiaVlieter, Untermieter, Hotelgaste). Bei
Gemeinschaftsunterkiinften, Internaten, Obdachlestgrasind nur die Leiter oder deren
Beauftragte Inhaber.

UnterBetreten der Wohnung versteht man Eintreten, Verweilen Basichtigen (Wahrneh-
men von Personen, Sachen und Zustanden, ohnehggliufwand), ohne dass diese auf das
Auffinden von Sachen oder Ergreifen von Personagerichtet sind. Das Betreten kann
durch die regularen Eingénge wie auch durch Fenisetler 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 DurchsuchungMohnungen immanent (Art. 23 1S.1
1.HS PAG).

Art. 23 | PAG

Bei allenEinzeltatbestanden des Abs. Ist zu beachten, dass sie wegen Art. 13 Il GG nur
bei Gefahr im Verzug angewendet werden dirfen, wenn nicht eine ridbtexlAnordnung
nach Art. 24 | PAG vorliegt. Bei der Durchsuchurme richterlichen Beschlul3 kommt es
daher nicht darauf an, ob die Durchsuchung "zuhtfemg dringender Gefahren" fir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung vorgenommen wird.

Gefahr im Verzuge i.S.d. Art. 13 1l GG liegt nadér €Entscheidung des BVerwG (BVerwGE
28, S. 285 ff. = DVBI. 1968, S. 752) nur dann weenn die durch die Anrufung des zustan-
digen Richters bewirkt¥¢erzogerung den Zweck der Durchsuchung gefahrden widen.

Ob Gefahr im Verzug vorliegt, entscheidet die h&mdie Polizei nach pflichtgemal3er Prifung
aller im Zeitpunkt der Malinahme bekannten Umstéamaleunter Beachtung des Grundsatzes
derVerhéaltnismaRigkeit. Liegt Gefahr im Verzuge nicht vor, durchsucht Eaizei aber
gleichwohl eine Wohnung ohne richterliche Anordnusmist die MaRnahme rechtswidrig
und die Polizei macht sich zugleich einer Amtspitverletzung schuldig.
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Art. 23 1l PAG

Abs. 2 enthélt ebenso wie § 104 St&Bengere Voraussetzungemir Durchsuchungen zur
Nachtzeit (Nachtzeit = vom 1.04 - 30.09: 9 Uhr abends bifhd morgens, vom 1.10 - 31.03:
9 Uhr abends bis 6 Uhr morgens). Zu beachtenass ébs. Zauch gilt, wenn eineichterli-
che Durchsuchungsanordnungrorliegt.

Art. 23 1l PAG

Abs. 3 gilt nur fir das Betreten von Wohnungendi.®bs. 1 S.2. Das Betreten ist nur zulas-
sig zurAbwehr dringender Gefahren. Es gentigt nicht das Vorhandensein einer (konkyete
Gefahri.S.v. Art. 11 | PAG, sondern diese Gefahssdringend sein, d.h., es muss anzu-
nehmen sein, dass mit Handlungen der in Abs. 3 Nnd 2 genannten Adnmittelbar zu
rechnen ist (vgl. BVerwGE 47, S. 31 = BayVBI. 19%5309).

Art. 23 IV PAG

Abs. 4 enthalt fur die darin besonders beschriab&&ime und Grundstiicke eivesnah-

me von der zeitlichenBeschrankung des Abs. 2. Sind die RAume oder Gtiickk auch zur
Nachtzeit offentlich (bzw. zumindest auch offerttlicugénglich, so wére es nicht sinnvoll,
der Polizei das Betreten zu verwehren. Arbeitstii®les- und Geschéaftsrdume, die nur dem
Aufenthalt von Beschéftigten oder anderweitig higoefugten Personen dienen, fallen des-
halb nicht unter Abs. 4.

Abs. 4 gilt ebenso wie Abs. 3 nur flr das Betretecht fiir die Durchsuchungen oder andere
weitergehende Malinahmen. Ansonsten mussen diejdafils besonderen Voraussetzun-
gen erfullt sein.

Beachte:

Zur Problematik deDurchsuchung von Presseraumenind der damit verbundenen besonde-
ren Bedeutung de&rt. 5 GG vgl. BVerfGE 20, S. 162/186 ff. = NJW 1966, S. 3480g.
Spiegel-Urteil): Die Redaktionsraume des ,Spiegelatden aufgrund eines Ermittlungsver-
fahren wegen angeblichen Landesverrats (ArtikeldjBgt abwehrbereit Gber die militéri-
sche Situation der Bundesrepublik und der NATO sawilitéarische und strategische Prob-
leme und Zukunftsplane) durchsucht und es wurdeidtbeschlagnahmt.

Fall DVBI. 1974, S. 846 — ,Eindringen in Studentenwodinfi
Problem Abgrenzung Betreten - Durchsuchen

Sachverhalt

Nach einer Truppenparade der Allilerten in Berlamkes vor der Technischen Universitéat zu
Ausschreitungen, die mehrere Stunden dauertenwuraen die eingesetztéolizeibeam-

ten vom Dach eines sich auf dem Universitatsgelanfiadizhen Studentenwohnheims mit
Steinen und Flaschen beworfenMehrere Beamte betraten daraufhin von einem ander
Haus aus die Dachterrasse des Wohnheimes. Nachdekftorderung der Polizei, das Wer-
fen von Steinen und Flaschen einzustellen und @as Ru verlassen, ohne Erfolg geblieben
war, drang did”olizei von oben in das Treppenhaus ein, verschaffteggagen den Wider-
stand des Hausmeisters Zugang #lar des vierten Obergeschosses, betrat einZéine

mer, soweit diese nicht verschlossen waren, und fetedke dort angetroffenen Personen
teilweise unter Anwendung unmittelbaren Zwanges siah in den Hof zu begeben. Danach
wurde der gré3te Teil der aus dem Haus gewieseeksoifen zu einer Polizeidienststelle
gebracht, dort fotografiert und am Abend entlassen.
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Mit der Klage beantragte der Kl. festzustellen,sddas Eindringen der Polizei in das Studen-
tenwohnheim und die Anordnung der Raumung rechtsgwdaren. Klage, Berufung und
Revision blieben ohne Erfolg.

Aus den Griinden

»(---) Zu Unrecht geht das OVG von der Annahme gdes Eindringen von Staatsorganen in
eine Wohnung sei aul3erlich bereits eine Durchsughweil sich staatliche Mal3hahmen nie-
mals im Eindringen erschopften, sondern jedes Eiatr bestimmte Ziele verfolge und verfol-
gen musse. Damit wird der bundesrechtliche BedeffDurchsuchung zu weit ausgelegt. Die
Ansicht, dass schon allein durch das Betreten évehnung (ohne oder gegen den Willen
des Inhabers) eine Durchsuchung vorgenommen wstel&, auch im Widerspruch zur Rspr.
des BVerfG (BVerfGE 32, 54, 73), derzufolge dieesagnte Nachschau einer Uberwa-
chungsbehérde keine Durchsuchung ist.

(...) Die gesetzlich zulassigen Durchsuchungenetiaais Mittel zum Auffinden und Ergreifen
einer Person, zum Auffinden, Sicherstellen odeBaschlagnahme einer Sache oder zur Ver-
folgung von Spuren. Begriffsmerkmal der Durchsughahsomit die Suche nach Personen
oder Sachen oder die Ermittlung eines Sachverivaksner Wohnung. Eine solche Mal3nah-
me ist mit dem Betreten einer Wohnung durch Tr&géeitlicher Gewalt nicht notwendiger-
weise verbunden. Eine Wohnung kann auch zur Voreamderer Amtshandlungen betreten
werden. So ist z.B. die Besichtigung einer Wohrzumdreststellung, ob der Inhaber seinen
Beruf ordnungsgeman ausubt, keine Durchsuchuny\idémung. (...)

Von diesen Grundsatzen ausgehend, ergibt sich dechatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts, dass die strittigen MalRnahmewed sie den Kl. betrafen, keine Durch-
suchungen waren. Das Berufungsgericht hat festifestess die Polizei in das Studenten-
wohnheim ohne Einwilligung des KI. eingedrungenust von der Allgemeinheit oder einzel-
nen Gefahren abzuwehren, durch die die 6ffentl&icberheit und Ordnung bedroht war.
Durch das Einschreiten in diesem Haus sollte vet@ihwerden, dass weiterhin Steine, Fla-
schen und andere Gegenstande auf die zur Wiedéeheng der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung eingesetzten Polizeibeamten geworfen wurderdiese an der Ausfihrung ihrer
gesetzlichen Aufgaben zu hindern. Mit der Annaltass sich ein Teil der Storer in dem Stu-
dentenwohnheim aufhalte, drang die Polizei dortwgid gebot denjenigen Personen, die sie
fur keine friedlichen Heimbewohner hielt, das Hausserlassen. (...) Diese Storungen der
Umwelt sollten durch das Eindringen der Polizedas Haus unterbunden werden. Daher
wurden dort nicht Nachforschungen angestellt, sam&&rsonen aul3erhalb des Hauses da-
durch geschutzt, dass die Polizei einen Teil deHanse angetroffenen Personen hinausd-
rangte. ..."

Art. 24 PAG (Verfahren bei der Durchsuchung von Wolmungen)

Art. 24 | PAG

Art. 24 | PAG regelt das Verfahren vor der Durchsuty. Danach bedarf es vor einer Durch-
suchung stets eineichterlichen Anordnung . EineAusnahmetritt nur ein, wenn Gefahr im
Verzuge ist (s. dazu Art. 23 [Punkt a]). Bei S.ahdielt es sich, wie bei Art. 18 PAG um eine
besondere Rechtswegzuweisungds.d. § 40 | S. 2 VwGO. Fur das gerichtliche \é&aren
bestimmt Abs. 1 S. 3, dass die Vorschriften UberAtigelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FGG) entsprechend anzuwenden sirad §8 1 - 34 FGG).

Art. 24 11 - V PAG
Die Abs. 2 - 5 gelten auch, wenn die Polizei befiaBeim Verzug ohne vorgéngige richterli-
che Anordnung handelt. Sie enthaliégrfahrensvorschriften (sog. Ordnungsvorschrif-
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ten). Werden die Vorschriften der Abs. 2 - 5 nicht b#at; wird die Durchsuchung dadurch
nicht rechtswidrig, aber es kbnnen u.U. Haftunggaithe ausgeldst werden.

Art. 25 PAG (Sicherstellung von Sachen)

Durch dieSicherstellungwird dem bisherigen Eigentiimer oder sonstigen @&igten die
Verfigungsgewaltiber eine Sache (auch lUber ein Tearizogenundneuer Gewahrsamin
Form eines offentlich-rechtlichen Verwahrungsverases begrindet (vgl. OVG NW DVBI.
91, S. 1373). Hierdurch soll ei@efahr abgewehrt werden, di@n der Sacheausgeht oder
ihr droht. Ein dadurch mdglicherweise bedingterdsiiiiin das Eigentum hélt sich in den
Schranken des Art. 14 1 S.2 GG.

Herrenlose Sacherwerden nicht sichergestellt, sondern der Staairletndaran Eigentum.

Art. 25 PAG regeltediglich die Sicherstellung von Sachear praventiven Gefahrenab-
wehr. Fir den Bereich d&trafverfolgung gelten 88 94 - 111n StPCur die Erforschung
von Ordnungswidrigkeiten die 88§ 53 mit 46, 47 OWIiG Uberschneidungen dieser Vor-
schriften mit dem PAG sind maéglich.

Andere Vorschriften, auf Grund deren eine Sich#éustg moglich ist, stelleiSpezialvor-
schriften dar und gehen dem PAG vor (z.B. WaffenG, LmBG,B&).

Beachte:

Bzgl. derSicherstellung von PresseerzeugnisséBeitungen und Zeitschriften) ist eine Si-
cherstellung als praventivpolizeiliche MaRnahmaeh dem PAG ausgeschlossemsoweit

ist 8 16 Il BayPrG lex specialis und stellt eing@kchlossene Regelung dar (s. BayVGH NJW
1983, S. 1339). Andere Druckwerke (zFBugblatter) darf die Polizei vorlaufig wegnehmen,
wenn sie gegen § 7 BayPrG verstol3en oder eindbatea Inhalt haben; dabei sind aber die
88 14, 16 Il BayPrG zu beachten (dazu OVG Koblean1981, S. 801).

Art. 25 Nr.1 PAG

Nr.1 erlaubt die Sicherstellung zur Abwehr eigegenwartigen Gefahr Die Gefahr kann
ausgehewnon der Sache selbstd.h. durch ihre Beschaffenheit oder Lage im Ratom Zu-
stand des Besitzer$z.B. korperlicher Zustand) oder von ddrsicht des Besitzergz.B.
Sache als Werkzeug eines die Gefahr begrindendéralténs). Eine Sicherstellung nach
Art. 25 Nr. 1 PAG kann beispielsweise in Betraotitnknen beSchusswafferoder Explo-
sivmittel im Besitz Nichtsachkundiger, unsachgeméldgertenGiftmull .

Beachte:

Die Sicherstellung eines Kraftfahrzeugskann zulassig sein:

- wenn es verbotswidrig abgestellt ist und den ¥brkbehindert oder gefahrdet und der
Verantwortliche nicht erreichbar ist und auch kgéeigneter Abstellplatz auf 6ffentlichen
StralRen vorhanden ist,

- wenn es als Unfallfahrzeug ein Verkehrshindedaisstellt und der Verantwortliche das
Fahrzeug nicht beseitigen kann oder will,

- wenn ein Fahrzeug nicht verkehrssicher ist, recigielassen ist oder keine Betriebserlaub-
nis besitzt, und wenn nur auf diese Weise Gefabden wesentliche Belastigungen fir die
Allgemeinheit verhindert werden kénnen,

- wenn das Fahren durch einen Fahrunttichtigen aigdhdndere Weise, z.B. durch Sicher-
stellung der Fahrzeugpapiere oder des Ziundschijss&ehindert werden kann.

Ist dasAbschleppeneines Fahrzeugs erforderlich, sind die Voraussegn zur Sicherstel-
lung jedoch nicht gegeben, so kommt als Rechtsd¢ggedir das Abschleppen Art. 11 1, 1l
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PAG in Betracht. Zur Problematik des Abschleppenssstral3enverkehrswidrig abgestellten
Kfzs vgl. BayVGH BayVBI. 1984, S. 559 ff.; BayVGHagVBI. 1988, S. 180 - s. dazu aus-
fuhrlich unten.

Art. 25 Nr.2 PAG

Nr. 2 dient denSchutzvon Rechten aus Eigentum oder Besitz, plseater Rechte i.S.d.

Art. 2 Il PAG. Beispiele hierfur sind eine droherdi@usbesetzungein ungesichertes und
nicht bewachtes Kfz wird aufgefunden, wie es habé&ggestohlenen Fahrzeugen geschieht
(vgl. DOV 1989, S. 173gntlaufene Tiere

Art. 25 Nr. 3 PAG

Art. 25 Nr. 3 PAG setzt voraus, dass der Betroffigichlich festgehalten wird und dass die
Sache geeignet ist, zu einer in den Buchstabes @ Ibézeichneten Tatigkeiten verwendet zu
werden. Fir die Sicherstellung kommen insbesond&ien und Werkzeugejeder Art,

auch Gurtel, Nadeln, Rasierklingen, Ausweispapigic Geld in Betracht. Dass eine in den
Buchstaben a bis d bezeichnete Gefahr konkretegtrlist nicht erforderlich.

Fall BayVGH BayVBI. 1984, S. 559 ff. — ,Abschleppen esKfz"

Problem
Wann liegt beim Abschleppen eines verkehrswidrigeskellten Kfz eine blof3e Versetzung
nach Art. 2, Art. 11 11 S. 2 Nr. 1 PAG oder einel&rstellung i.S.v. Art. 25 PAG vor?

Sachverhalt

Der Klager K parkte sein Kraftfahrzeug im Berei@r Bul3gangerzoneda er in der Nahe
keinen geeigneten freien Parkplatz finden konnte. Bblizist P lie den stral3enverkehrs-
rechtswidrig abgestellten Wagdarch ein Abschleppunternehmen abschlepperer ordne-

te an, das Fahrzeug in den Hof des Polizeiprasslzurbringen. Dem Klager gegentber wur-
den Abschleppkosten in H6he von 130,55 DM sowie &farwahrgebihr von 10 DM und
eine Tagesgebuhr von 3 DM in Rechnung gestellt.

Die Klage des K richtete sich u.a. auf diickzahlung der von ihm bezahlteAbschlepp-
kosten Die Klage wurde abgewiesen.

Nichtamtlicher Leitsatz: , Das Abschleppen eines stralRenverkehrsrechtswidgessellten
Kraftfahrzeugs stellt eine blo3e Versetzung dacffsgrundlage Art. 2 1, Art. 11 11S. 1 Nr. 1
PAG), wenn es auf einen freien, der StVO entsprdie 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 die®cke bereitgestellten Verwahrplatz
verbringen laRt.”

Aus den Grinden

»(...)Die rechtliche Beurteilung des polizeilichéischleppens rechtswidrig abgestellter
Fahrzeuge ist nicht einheitlich. Wahrend es vidifabne weitere Ausfiihrungen als Sicher-
stellung angesehen wird (vgl. OVG Miunster, NJW 19827/2278; DVBI. 1983, 1074; Mar-
tens in Drews/Wacke/Vogel/Martens, 8. Aufl.,. Bar®l 98; Samper/Honnacker, PAG, 13.
Aufl., Art. 24 RdNr. 4; (...)), sehen andere darur eine von der Polizei getroffene Mal3nah-
me zur Entfernung des Fahrzeugs aus dem Bereickenmes sich nicht aufhalten darf (sog.
Versetzen) (vgl. OVG Minster, DVBI. 1975, 588; \i&d.-Wirtt. ESVGH 21, 166;
HessVGH, HessVGRspr. 1981, 81; BayVGH, BayVBI. ,J872isw.(...)). Rechtsgrundlage
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fur das Abschleppen sind letzterer Auffassung diegirechtlichen Generalklauseln (in
Bayern Art. 2 1, Art. 11 1, Il Nr.1 PAG).

Nach erneuter Uberprifung ist nach Ansicht des Begiae differenzierende Betrachtungs-
weise geboten. Unproblematisch sind solche Falléenen die Polizei ein falsch parkendes
Fahrzeug auch deshalb abschleppen laf3t, weil vonsélbst (durch abgefahrene Reifen,
funktionsunfahige Bremsen, auslaufendes Ol usver) mit seiner Hilfe vom Fahrer (z.B.
Geisteskrankheit) eine anders nicht zu behebenéhGausgeht, und sie es deshalb in ihren
Gewahrsam nimmt. Dies ist eine Sicherstellung wath24 Nr. 1, 25 | PAG a.F. (= Art. 25,
26 PAG).

Wird dagegen ein Fahrzeug nur deshalb abgeschleglt.es straRenverkehrsrechtswidrig
geparkt worden ist, so kann entgegen der MeinusgBadlagten nicht in jedem Fall von ei-
ner Sicherstellung gesprochen werden. Denn fiSetaerstellung ist charakteristisch, dass
eine Gefahr im polizeirechtlichen Sinne durch ath#n Gewahrsam behoben werden kann
und dass die Polizei zu diesem Zweck das Fahrrelngen Besitz nimmt (Art. 24, 251S. 1
PAG a.F.). Zwar stellt bereits falsches Parken éisahr im polizeirechtlichen Sinne dar,
denn in einem Verstol3 gegen offentlich-rechtlicbisthriften liegt immer eine Gefahrdung
der offentlichen Sicherheit (vgl. MEPoIG, Rdnr. 88rtens, aaO., BVerwGE 45, 51 ff. ...).
Diese Gefahr kann jedoch teilweise, wie in den $emat bislang entschiedenen Fallen, unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit4 | PAG) bereits dadurch abge-
wehrt werden, dass das Fahrzeug von seinem Pagkplainer Parkverbotszone auf einen in
der unmittelbaren Nahe gelegenen freien, der Stw€peechenden Parkplatz versetzt wird.
Besteht diese Moglichkeit, so bedarf es zur Gefabeehr nicht der Begriindung amtlichen
Gewahrsams an dem Fahrzeug, sondern es genugufdigiall Il S. 1 Nr. 1 PAG gestltzte
Versetzung auf diesen freien Parkplatz. Eine Sgtbung ware hier also unverhaltnismafig
und rechtswidrig (so auch Samper/Honnacker, aa@ekhalb geht Art. 24 PAG hier auch
nicht der atypischen Malinahme gem. Art. 11 | PAGIgbdagegen bei verninftiger Beurtei-
lung durch den das Abschleppen veranlassendendtmdiamten ein solcher freier Parkplatz
in der unmittelbaren Nahe nicht vorhanden oder\émsetzen technisch unverhaltnismaliig
schwierig und damit auch zu kostenintensiv, so ki@maus dem falschen Parken entstandene
Gefahr nur dadurch rechtmaf3ig abgewehrt werdens dias Fahrzeug durch den Polizeibe-
amten durch Sicherstellung in amtlichen Gewahrsamogimen und vorlaufig auf einem amt-
lichen Verwahrplatz verwahrt wird (vgl. insbes. #oann, DOV 1983, 493/498). Denn die
Gefahrenabwehr endet nicht, wie etwa Wirtenbergag@a0O.) und Samper (BayVBI.
1983, 333/334) behaupten, bereits mit der Entfegnies Fahrzeuges aus der Parkverbots-
zone mit der Folge, dass die Polizei das Fahrzeugdem beliebigen freien, der StVO ent-
sprechenden Parkplatz irgendwo im Gemeindegebgtehlén lassen kénnte, um sich seiner
wieder zu entledigen. Wesentlich fur jedes HandeirGefahrenabwehr ist, dass das dazu
eingesetzte Mittel von vorneherein auch geeignedis bekampfte Gefahr vollstandig und
ohne neue Gefahren zu beseitigen. Dies muss d&efahrenabwehr handelnde Polizeibe-
amte bei Anordnung der jeweiligen Mal3hahme beweitsvorneherein prognostizierend be-
urteilen und darf es nicht dem Zufall wahrend daes#ihrung der angeordneten Mal3nhahme
Uberlassen, ob mit dieser die Gefahr auch ganzitigiseerden kann. Daher gehdrt zum
Anordnen des Abschleppens eines falsch geparkterz&ages von vorneherein auch die Be-
urteilung und Entscheidung der Frage, was mit denden Abschleppunternehmer tibergebe-
nen Fahrzeug geschehen soll. Steht insoweit aberast®rdnenden Polizeibeamten kein ge-
eigneter freier, der StVO entsprechender Parkplater Nahe zur Verfligung, so kann er es
nicht dem Gutdiinken des Abschleppunternehmersadisent, wo er sich des Fahrzeugs wie-
der entledigt. Denn sonst ist nicht gewéhrleigtess nicht am neuen Abstellplatz erneut we-
gen eines ParkverstolRes eine Gefahr fur die 6itdmtiSicherheit hervorgerufen wird (vgl.
BayVBI. 1982, 469). Deshalb kommt es auf die midgiieeise auch fur das Fahrzeug an
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einem neuen Abstellplatz selbst drohende Gefalss da dort eher als am bisherigen (verbo-
tenen) Parkplatz gestohlen oder beschadigt wirde §azu besonders Kottmann, aaO.;
Kndll, DVBI. 1980, 1027/1032), nicht an. Der anoedde Polizeibeamte kann in diesem Fall
vielmehr die Gefahr nur durch die Sicherstellung thdsch geparkten Fahrzeuges vollstandig
beseitigen, da sie zur amtlichen Verwahrung fuart.(25 1 S. 1 PAG a.F.) und da erst hier-
durch gewahrleistet ist, dass zum gegenwartigetpdekt von diesem Fahrzeug keine Gefahr
mehr ausgeht. (...)

Im Falle des Klagers ist der Beklagte zutreffendateausgegangen, dass ein Versetzen sei-
nes Fahrzeugs nicht maglich war, vielmehr nur @raherstellung die vom Fahrzeug des K.
ausgehende Gefahr abwehren konnte. Wie der Kladestsnicht bestreitet, gab es zum Zeit-
punkt, als sein Fahrzeug in der Ful3géngerzone pafleeifgefunden wurde, in der Nahe kei-
nen geeigneten freien, der StVO entsprechenderpRézkauf den es hétte versetzt hatte
werden kdnnen. Gerade deshalb war es in der Fullg@onge abgestellt worden. Auch der
vom Klager reklamierte Abstellort im Hof des Padfzasidiums war kein solcher Parkplatz,
da er nicht dem offentlichen Verkehr gewidmet(is).

Das Befahren dieses Ful3ganger-Bereichs mit dentfhazeug des Klagers und das Parken
dieses Fahrzeugs in diesem Bereich tberschrittarddech die Widmung fur Ful3ganger
vorgesehenen Gemeingebrauch. (...) Sie stellteln 8&cAltstadt-Fuligangerbereich-Satzung
I.V.m. Art. 66 Nr.2 BayStrwWG eine Ordnungswidrigklair. (...) Fur die daraus fir den Be-
klagten entstehende Befugnis, zur UnterbindungMertdiitung der Ordnungswidrigkeit das
Fahrzeug abschleppen zu lassen, kommt es entgegéfethung des Klagers und des von
ihm herangezogenen Urteils des Hess VGH nicht damauob durch das stralRenrechtswid-
rige Benutzen der FuRgdngerzone zum Parken desridggen Fahrzeugs am 14.7.1981 eine
konkrete Storung des allgemein zugelassenen FuBgéergehrs durch eine Behinderung
oder Gefahrdung der Ful3ganger verursacht wurdg* (..

Fall BayVGH BayVBI. 1988, S. 180, 181

Ein vor dem Landeskriminalamt auf dem Gehsteig itrdalteverbot parkendes Fahrzeug
wurde abgeschleppt und sichergestellt, weil diézBogjlaubte, es kdnnte ein Gewaltanschlag
stattfinden.

Nichtamtlicher Leitsatz: ,,Ohne konkrete Anzeichen fir einen Gewaltanschiad)johne eine
Verkehrsbehinderung kann eine von einem Behdordeéngkbauf dem Burgersteig widerrech-
tlich geparktes Kraftfahrzeug nur dann kostenpfigchbgeschleppt werden, wenn auch auf
dem Burgersteig Uber das allgemeine Parkverbo§d&slV S.1 StVO hinaus eine sog. Si-
cherheitszone nach 8 451 S. 2 Nr. 5 StVO festgésed entsprechend kenntlich gemacht
worden ist.”

Art. 26 PAG (Verwahrung)
Lit..:  Bullebach, Die 6ffentlich-rechtliche Verwahrun@oy

Art. 26 | PAG

Verwahrung i.S.d. Art. 26 | PAG ist die Aufbewahgueiner Sache bei der Polizei oder im
Auftrage der Polizei bei einem Dritten oder dietfgizing der Sache vor dem Zugriff Dritter
auf andere Weise (z.B. Versiegelung). Es wirdééfantlich-rechtliches Verwahrungsver-
haltnis begriindet Art. 26 | PAG erméchtigt die Polizei nicht daginem Dritten die Uber-
nahme der Aufbewahrung zu gebieten (allenfalls wathll i.V.m. Art. 10 PAG).
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Art. 26 1l PAG

Abs. 2 S. 1 schreibt vor, dass dem Betroffenen Baszheinigungiber die Sicherstellung zu
erteilen ist, und bestimmt deren Inhalt. Die Begulgeng als solche idkein selbstandig an-
fechtbarer VA (vgl. VGH Mannheim NVwZ 1992, S. 184, 185). Siemti der Information
und enthalt keine selbstandige Beschwer.

Es wird jedoch eindmtspflicht begriindet.

Art. 26 1l PAG

Abs. 3 enthélt ebenfalls eine der Polizei gegenibar Betroffenen auferlegtemtspflicht.
Sie richtet sich daraufyertminderungen vorzubeugen, wobei der Zusatz "nach Méglich-
keit" die Pflicht der Polizei auf das ihr rechtljakie nach ihren rdumlichen und personellen
Gegebenheiten Mogliche, begrenzt. Da es sich uemthi¢h-rechtliche Verwahrung handelt,
kénnen zur Bestimmung der wechselseitigen Reclliehtén und Anspriiche dig§ 688 ff.
BGB sinngemalherangezogen werden. Dies gilt jedoch nur, soseifArt. 25 und 26 PAG
dafir Raum lassen.

Art. 26 IV PAG
Die Verfahrensvorschriften des Art. 26 IV PAG siefitenfalls Amtspflichten der Polizei.

Art. 27 PAG (Verwertung, Vernichtung)

Die Verwertung ist die Umsetzung einer sichergtstelSache in einen Geldbetrag, der an die
Stelle der Sache tritt. Wahrend die Sicherstell@aggimafiig nur einen Eingriff in den Besitz
darstellt, ist die/erwertung oderVernichtung einEingriff in das Eigentum. Art. 27 | PAG
bewegt sich im Rahmen des Art. 14 1 S. 2 GG und wairch durch den Schutzzweck des Art.
14 1l GG gerechtfertigt.

Abs. 2 S. 1 ist ein8oll-Vorschrift. Abs. 2 S. 2 istine eingeschréankte Muss-Vorschrifim
Interesse des Betroffenen und begriindet damitAamspflicht. Die Mitteilung darf nur aus
den gesetzlich umschriebenen, allerdings weit gedasGriinden unterbleiben.

Art. 28 PAG (Herausgabe sichergestellter Sachen oddes Erloses, Kosten)

Art 28 PAG ist eine Ausformung des GrundsatzesvidghaltnismaRigkeit (Art. 4 1l PAG).
Er enthalbesondere Verfahrensbestimmungefiir die Beendigung der Sicherstellung und
die Abwicklung ihrer méglichen Folgen.

Art. 28 | PAG

Sind die in Art. 25 Nr. 1 - 3 PAG genannten Voraissngen flr eine Sicherstellung wegge-
fallen, so hat die Polizei so schnell wie mdglitéopald™”) die Sachen herauszugeben. Die
Herausgabepflicht ist eine Vorschuiir Sicherung der Rechte des BetroffenerDeshalb
ergibt sich aus ihr grundséatzlich ein Anspruch Blesoffenen auf Herausgablegfstungs-
klage vor den Verwaltungsgerichten; vgl. auch § 1132 $§wGO; BVerwG BayVBI. 1989,
S. 52, 53).

Im Fall des Art. 28 | PAG unterliegt der Herausgaispruch dei&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 sichergestelll@yuta er kein Berechtigter i.d.S. ist.

Art. 28 Il PAG

Die Pflicht zurHerausgabe des Erldsesach Abs. 2 S. 1 ist die notwendige Folge daraus,
dass nach Art. 27 1ll S. 3 PAG der Erl6s an didl&ter verwerteten Sache tritt. I.d.R. wird
mit derVerwertung auch der Grund der Sicherstellung entfallen. Biegere Verwahrung,
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Art. 28 | S. 3 PAG entsprechend, kann jedoch eddich sein, wenn z.B. Tatsachen bekannt
sind, die darauf schlie3en lassen , dass der Bidbald zur Finanzierung strafbarer Handlun-
gen verwendet wird.

S. 2 verweist auf die §8 690 - 697 BGB.

S. 3 enthalt eineselbstandigen Erldschenstatbestand fir die Herausfa des Erléses an
den Berechtigten. Die Dreijahresfrist beginnt nebrdZeitpunkt der Verwertung (zur Berech-
nung: 88 186, 187 1, 188 1, 193 BGB).

Art. 28 1l PAG

Die Kosten fur die Sicherstellung, Verwertung und Unbraichbarmachung/Vernichtung
sowie die Benutzungsgebuhren fir die Verwahrurng giér nach Art. 7 oder 8 PAG Verant-
wortliche (S.2). Abs. 3 S. 3 rAumt der Polizei uriickbehaltungsrecht ein. Die Herausgabe
kann von der Zahlung der geschuldeten Betrage giihgemacht werden (vgl. OVG NW
DOV 1983, 1023).

FUr diePraxis ist das Zuriickbehaltungsrecht v. a. fir den Failhtig, dass ein durch einen
Privatunternehmer imuftrag der Polizei abgeschlepptes Kfz/on diesem nur gegen Erstat-
tung der Abschleppkosten herausgegeben wird.

Die Ausiibung des Zurtickbehaltungsrechtainterliegt den allgemeinen Grundsatzen 6ffent-
lich-rechtlichen Handelns, insbesondere dé¢ipermaRverbot So ist es im Einzelfall unbil-
lig, wenn der Abholwillige glaubhaft machen kanitin gentigend Geld bei sich zu haben,
das sichergestellte Fahrzeug aber aus wichtigendeniunverziglich bendtigt (Kunstler hat
nicht genidigend 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. DieyBa Grenzpolizei nimmt mit der Grenz-
kontrolle dieselben Aufgaben wahr wie der Bundasggehutz in den anderen Landern.
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b) Die speziellen Befugnisnormen des LStVG (ohne &blematik der Rechtsver-
ordnungen) -SCHRIEVER

Befugnisnormen sind Rechtsgrundlagen fir den Edasss Einzelakts, insbesondere eines
gebietenden oder verbietenden Verwaltungsakts.

Arten der speziellen Befugnisnormen:

Die speziellen Befugnisnormen des LStVG lassensithrteilen in:

- Gebots- und Verbotsnormen, die zu Geboten/Verbiiteden Einzelfall befugen, und
- Erlaubnisnormen, die zu bestimmten Genehmiguibgémgen.

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 AlsS. 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@Wayer; Deutsches Verwaltungsrecht |,
239) bezeichnet ein praventives Verbot mit dem ¥bdit einer gebundenen Erlaubnis
(BVerwGE 19, 242). Hierbei besagt die gesetzlicleepilichtung, eine Erlaubnis einzuholen,
nicht, dass die erlaubnispflichtige Tatigkeit aitche verboten ist, sondern nur, dass mit der
Rechtsausibung erst begonnen werden darf, weraadietzmaligkeit des Vorhabens in ei-
nem geordneten Verfahren gepruft und festgestait. Wit der Erlaubniserteilung wird also
eine vorlaufige Sperre, die der Rechtaustiibung hst@esetzt war, aufgehoben (BVerfGE
20, 150 = NJW 1966, 1651).

Vollziehbare Auflagen

Mit der Erlaubniserteilung kénnen gemaf3 Art. 3GayBwVfG vollziehbare Auflagen ver-
bunden werden. Explizit erwdhnt werden vollziehban#agen 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 len, wenn ... bedeutet nicht, dass ein
Rechtsanspruch auf die Erlaubniserteilung schon 8asteht, wenn die jeweiligen Voraus-
setzungen erflllt sind. Vielmehr hat die zustandgboérde bei Erflllung der Tatbestandssei-
te der Erlaubnisnorm pflichtgeméaRes Ermessen zn. ibe

Zunachst muss eine Rechtsgtiterabwéagung stattfinden.

Die zustandige Behdrde muss folgende Rechtsgiitanéer gegenuberstellen:

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 (AttAbs. 1 GG fur Art. 37)

Uberwiegt ein Interesse, so ist seiner Verwirklichuseinem Schutz, die Folge zu geben.
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Nur dann, wenn sich die Rechtsgiter die Waageratteein Ermessensspielraum der Be-
fugnistrager eréffnet, d.h., die zustandige Behdaten dann nach Gesichtspunkten der
Zweckmalfigkeit/ Nutzlichkeit (Opportunitat) die &nbnis erteilen oder versagen.

Allgemeines zu den Befugnisnormen

Auf jede einzelne Befugnisnorm kann aus Platzgriimdeht eingegangen werden. Fir Ein-
zelheiten der i.F. nicht erlauterten Normen seica@fKommentare (z.B.: Schieder-
mair/Konig, Bengl/Berner Emmerig, ... ) verwiesen.

Aufschlussreich sind auch auf die Vollzugsbekanetmag zum LStVG(VollzBekLStVG)
(MABI. 1986, 361, auch abgedruckt in: Schiederniairig, S. 327 ff).

Bewehrung

Einzelfallanordnungen, die auf Grund einer diegendthtigungen ergehen, sind, mit Aus-
nahme solcher auf Grund des Art. 28 Abs. 3, sémb&wehrt.

Zu beachten ist Art. 4 Abs. 2, wonach Zuwiderhang&n gegen Anordnungen der Verwal-
tungsbehorden fur den Einzelfall nur dann geahweaetien kénnen, wenn die Einzelfall-
anordnungen auf bewehrte LStVG Vorschriften verarisnd wenn die Anordnung nicht
mehr mit ordentlichen Rechtsbehelfen angefochteevekann oder ihre Vollziehung an-
geordnet ist. (vgl. VWGO 88§ 68 ff., 80).

Art. 7 Abs. 2 und 3 als Erganzungsnormen

Bei den speziellen Befugnisnormen kommt, falls Hugie keine abschlieRende Regelung ge-
troffen wird und es keine noch spezielleren Ermgcingsnormen fir den betroffenen Be-
reich gibt (vgl. Art. 7 Abs. 2 S. 1), eine ergande\nwendung der Art. 7, Abs. 2 und 3, in
Betracht.

Die Voraussetzungen einzelner Befugnisnormen:

(1) Gebots-/Verbotsnormen

Art. 12 Abs. 2 - Verhltung von Ubertragbaren Krankheiten

Schutzzweck:
Schutz des Lebens und der Gesundheit.

Ubertragbare Krankheiten

,Ubertragbare Krankheiten sind solche i.S.d. §3eBchG (BSeuchG: ,8 1 [Ubertragbare

Krankheiten] Ubertragbare Krankheiten im Sinne eieSesetzes sind durch Krankheitserre-

ger verursachte Krankheiten, die unmittelbar odiétethar auf den Menschen Ubertragen

werden kénnen.").

Dieses sind alle durch Erreger verursachten bekaroder bisher unbekannt€rankheiten,

die durch Menschen, Tiere oder Gegenstande, sawahdilebensmittel, Wasser, Schmutz

oder Staub auf den Menschen lbertragen werden kdgteachgiltig auf welche Weise.

- die Erreger missen nicht auf weitere Menschentidgen werden kdnnen - fir manche
Krankheiten(z.B. Milzbrand, Tetanus, Tollwut, dieisten Salmonellen) ist der Mensch in
der Infektions-Kette ,blindes Endglied* (SchumacdMeyn, BSeuchG, 3. Auflage 1987,
Erl. zu § 1; BayObLGSt 7, 326).

- Auch AIDS geh6ért zu den ,Ubertragbaren Krankh€ii@VerfG BayVBI. 1987, 719/720).
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- Zur Verhitung von Tierkrankheiten, die nur auérEi tbertragen werden kénnen, ist Art.
12 nicht anwendbar (dieser Bereich ist im Tierseangesetz [Sartorius I, 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 gemal Art. 12 Abs. 2 Einzelfadlanungen erlassen.
Art. 12 Abs. 1 erméchtigt dazu,
1. die Beschaftigungsverbote des § 17 BSeuchGdarthicht genannten Personen aufzuer-
legen, die andere anstecken kdnnen,
2. diesen und den in 8 17 BSeuchG bezeichnetenri®grslie Tatigkeit
a) in Betrieben, in denen Lebensmittel hergestaditarbeitet oder abgegeben werden,
b) im Friseurhandwerk,
c) in Leihblchereien oder
in anderen Betrieben oder Einrichtungen, in dedienGefahr besteht, dass die dort be-
schaftigten Personen andere anstecken,
verbieten oder von besonderen Voraussetzungen glghéarachen, welche die Eignung
dieser Personen fur die Tatigkeit oder die Besapafigen in solchen Betrieben oder Ein-
richtungen betreffen.

Art. 12 Abs. 1 ist eine Erweiterung des § 17 BS&uBSeuchG 817:

(1) Personen, die 1. an Cholera, Enteritis infesetjdaratyphus, Shigellenruhr, Typhus abdo-
minalis oder Virushepatitis erkrankt oder dessedaehtig sind, 2. an ansteckungsfahiger
Tuberkulose der Atmungsorgane, an Scharlach odeliaatkrankheiten, deren Erreger Gber
Lebensmittel Ubertragen werden kdnnen, erkrankt, §nCholeravibrionen, Salmonellen
oder Shigellen ausscheidetiirfen beim gewerbsméRigen Herstellen, Behandeln oderdnv
kehrbringen der in Abs. 2 genannten Lebensmiit#it tatig sein oder beschéaftigt werden,
wenn sie dabei mit diesen in Bertihrung kommen

2) ...
zum Verstandnis der Problematik des Art. 12 LStVG st eine genaue Lektire des gesam-
ten 8 17 BSeuchG unerlasslich !).

Art. 12 | Nr. 1 - Beschaftigungsverbote

Personelle Erweiterung des § 17 | BSeuchG

8 17 | BSeuchG richtet sich an einen in seinem Aldar definierten Personenkreis. Art. 12 |
Nr. 1 erweitert diesen Personenkreis auf alle Persovon denen Ansteckungsgefahr ausgeht.
Art. 12 | Nr. 1 ist also eine Ausdehnung der Erntificing zur Auferlegung von Beschatti-
gungsverboten des 8 17 BSeuchG auf alle Persoieeanckiner Ubertragbaren Krankheit
erkrankt sind, und alle Personen, die Krankheiggnmr ausscheiden, ohne selbst erkrankt zu
sein (vgl. auch BSeuchG 8§ 2 [BSeuchG: ,§ 2 Im Sidieses Gesetzes ist“] Nrn. 1 und 4).

Art. 12 | Nr. 2 - Betatigungsverbote
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Sachliche Erweiterung des 8§ 17 BSeuchG

Art. 12 I Nr. 2, 1. Alt. erlaubt Betatigungsverbote

8§ 17 BSeuchG betrifft nur die Betatigung des in Nfestgelegten Personenkreises in solchen
Betrieben, in denen bestimmte Lebensmittel herligsterarbeitet oder abgegeben werden.
Er betrifft auch nur solche Personen, die mit didsebensmitteln 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 Betnideschaftigt sein oder sich betatigen, sie
missen nicht mit den Lebensmitteln in Bertihrung haam.

Die Buchstaben b)-d) erweitern den SachbereiciemBuchstaben b) und c) werden be-
stimmte Sachbereiche beispielhaft angegeben. lit)ldée, dass der Sachbereich alle Betriebe
oder Einrichtungen umfasst, in denen im besondela® die Gefahr besteht, dass die dort
beschaftigten Personen andere anstecken.

Art. 12 I Nr. 2, 2. Alt. erlaubt es, die Tatigketden in den Buchst. a)- d) genannten Betrie-
ben von besonderen Voraussetzungen abhangig ziemagéelche die Eignung dieser Per-
sonen fir die Tatigkeit oder die Beschaftigungdltisen Betrieben oder Einrichtungen be-
treffen.”

Ergebnis
Art. 12 Abs. 2 erlaubt nach seinem Wortlaut die Almung von Beschaftigungs- und die
Anordnung von Betéatigungsverboten.

Vorgehendes Recht

Der Bund hat die konkurrierende Gesetzgebungskanpdtir ,.... die MalRnahmen gegen
gemeingefahrliche und Gbertragbare KrankheiterMmgischen und Tieren ...“ (Art. 74 Nr. 19
GG). Hiervon hat er durch das BSeuchG Gebrauch getmie Verhitung und Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten bei Menschen ist, bidlaafVVorbehalt in § 80 Nrn. 5, 7, 8
BSeuchG, im BSeuchG erschdpfend geregelt.

Nur im Rahmen des Vorbehaltes des § 80 Nr. 7 BS&880 BSeuchG: Unberihrt bleiben
1. ... 7. landesrechtliche Vorschriften Giber dasdbgeder Ausiibung bestimmter Tatigkeiten
oder der Beschatftigung in bestimmten Betrielsenveit die Verbote Uber diejenigen des 8
17 hinausgehen oder sich auf weitere als die darbezeichneten Personen erstrecken.

8. ...) kann der Landesgesetzgeber also Verordmuaugfeder Grundlage des Art.12 LStVG
erlassen. § 17 BSeuchG enthalt Beschaftigungs\wetbut Betatigungsverbote. Er gilt aber
nur fur die in ihm aufgezahlten Ubertragbaren Khaaiten. Art. 12 LStVG bildet die Grundla-
ge fur MalRnahmen gegen noch nicht bekannte, bzw§vii/ BSeuchG noch nicht erfasste
(Ubertragbare) Krankheiten.

Eine Einschrankung der Ermachtigung zu Anordnureggibt sich aus § 38 BSeuchG, der
den § 17 BSeuchG erganzt und die Kreisverwalturigsiden, bei Gefahr im Verzug auch die
Gesundheitsamter (8§ 34 I1i.V. mit § 10 VII BSeughdazu ermachtigt, Kranken, Krankeits-
verdachtigen,... die Ausibung bestimmter beruflicfiigkeiten ganz oder teilweise zu un-
tersagen und zwar durch Einzelanordnung (8 64 BNBSeuchG).

Die Befugnis zu Einzelfallanordnungen beschrantt somit auf die in Art. 12 Abs. 1 Nr. 1
normierten Falle.

Art. 12 Abs. 2 LStVG gibt aufgrund der Speziali@s § 38 BSeuchG nur die Befugnis zur
Anordnung von Beschaftigungsverboten, nicht dieAauwrdnung von Betatigungsverboten.

Verfassungsmaligkeit
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Art. 12 LStVG enthalt die Befugnis zu Berufsausidmnegelungen i.S.d. Art. 12 | GG. Nach
der Stufentheorie (vgl. BVerfGE 7, 377 vom 11.6.8pi5t eine Berufsausiubungsregelung
zulassig, falls sie ,verniinftigen Erwéagungen dem&iawohls entspricht”. Die Verhitung
der Ausbreitung tUbertragbarer Krankheiten durck gesetzliche Berufsausibungsregelung
oder durch Einzelfallanordnungen erfullt diesegd€¢rum.

Ergebnis

Art. 12 Abs. 2 gibt den oben genannten Behdrdemdfagnis, die Beschaftigung von Perso-
nen, die an einer in 8 17 Abs. 1 BSeuchG nicht getea Ubertragbaren Krankheit erkrankt
sind, oder dort nicht genannte Krankheitserregsseheiden, ohne selbst erkrankt zu sein,
beim gewerbsmafigen Herstellen, Behandeln oderkaekiebringen der in § 17 Abs. 2
BSeuchG genannten Lebensmittel, unter der Voraussgt dass diese Personen bei ihrer
Tatigkeit mit diesen Lebensmitteln in Berihrung koem, per Einzelfallanordnung zu verbie-
ten.

Art. 18 Abs. 2 - Halten von Hunden

Geschuitzte Rechtsguter: Leben und Gesundheit
Eigentum
die offentliche Reinlichkeit

Inhalt der Befugnisnorm

Zum Schutz dieser Rechtsgiter sind die Gemeinder@§ert. 18 Abs. 2 befugt, Anordnun-

gen fir den Einzelfall zur Haltung von Hunden affen.

Art. 18 Abs. 2 spricht von ,Hunden®, nicht etwa vBeilmnden i.S.d. Abs. 1. Die Bestimmung

bezieht sich also nur auf den Schutz der RechtsdéteAbs. 1, nicht auf die dort genannten
Hundearten.

Inhalt der Anordnung kann ein Gebot oder Verbat,sg¢as néahere Verhaltensweisen des
Tierhalters oder des Tierhiters (so auch BayVGHVBhy1989, 214; 8§88 833, 834 BGB)
beim Halten von Hunden vorschreibt oder untersagt.
Beispiele Anleinpflicht,

Pflicht zur Haltung in einem Zwinger

Schlief3vorrichtungen

Art. 18 Abs. 2 ist nicht nur wie Abs. 1 auf die Besinkung der Bewegungsfreiheit des Tieres
eingeengt. Es kann deshalb auch die AnbringungMamtafeln an den Grundstiickszugan-
gen oder ein Maulkorbzwang angeordnet werden.

Konkurrenzen

Art. 7 Abs. 2 LStVG

Durch die Einfihrung der Spezialbefugnis des A8tAbs. 2 soll der Ruckgriff auf die allge-
meine Befugnis in Art. 7 Abs. 2, soweit es um dieddlitaten der Hundehaltung geht, ent-
behrlich werden (Bengl/Berner/Emmerig, Art. 18 Arda).

Art. 7 Abs. 2 ist aber anzuwenden, sofern Anordenngper das Halten von Hunden hinaus-
gehen sollen (z.B. Wegnahme, Tétung des Hundesj,weinn andere als die in Art. 18 nor-
mierten Schutzguter betroffen sind.

In der Praxis bedeutsam sind Anordnungen zur Umiguing von Ruhestérungen durch Hun-
degebell. (Diese sind allerdings nur dann angezemgin der Beschwerdeflhrer nicht wegen
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ebenso wirksamen Rechtsschutzes im Rahmen deiddetgitdes Einschreitensermessens auf
den Privatrechtsweg verwiesen werden kann.)

Bei erheblich belastigender Wirkung des Hundegsh&inmt eine Anwendung des Art. 7
Abs. 2 Nr. 1 LStVG i.V.m. 8 117 OWiIG in Betrachtilgesundheitsbeeintrachtigender Wir-
kung 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. g¢ddr. in: Praxis der Gemeindeverwaltung
(204. Nachlieferung Bayern, August 1993), K20 (L&YYS. 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.m. Art. 36 Abs. 1 Altdie Mdglichkeit die Kampfhundhaltung
durch vollziehbare Auflagen zu regeln. (Nahereszhis.u. zu Art. 37 Abs. 1)

Art. 23 Abs. 1 S 1, Abs. 2 - Menschenansammlungen

Geschutzte Rechtsguter: Leben und Gesundheit varsdhen,
Sittlichkeit,
ungestorte Religionsausubung (vgl. Art. 4 Ab&G , Art. 107
Abs. 2 BV)
Eigentum und Besitz, wobei Schutzgut auch dédér An-
sammlung selbst ist (Scholz/Decker, aaO., Z3tAnm. 3)

Der Begriff Sittlichkeit ist synonym zum Begriff tBengesetz (vgl. Art. 98 S. 2 BV, Art. 2
Abs. 1 GG) zu verstehen.

Das Sittengesetz beinhaltet die Gesamtheit déclséh Normen, die Allgemeingut des Be-
wusstseins unserer Rechtsgemeinschaft und vorubmksiven Auffassung des Einzelnen
unabhangig sind (Meder, BV-Kommentar, Art. 98 RdhiMaunz/Dirig, 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 fir Ansammlungen, die iz Gebiet einer Gemeinde hinausge-
hen, auch die gemeinsame htéhere Behotrde, alsaddrat oder die Regierung, zu Anord-
nungen fur den Einzelfall nach Abs. 1 S. 1 befugt.

[nhalt
Sie dirfen fur Ansammlungen einer grol3eren AnzahlMenschen, insbesondere bei religi6-
sen Feiern, Volksfesten und Sportveranstaltungeonydnungen fur den Einzelfall erlassen.

Ansammlung )
Ansammlung ist eine Vereinigung einer Anzahl vomtEhen zu einer Gruppe in der Offent-
lichkeit oder in einem geschlossenen Raum.



159

In behordlicher Praxis und in der Rechtsprechungich keine bestimmte Mindestanzahl
von Menschen als grol3ere Anzahl i. S. des Art. B8.A S. 1 durchgesetzt. Je nach Fallge-
staltung liegt sie wohl zwischen 10 und 100 Menadl8chiedermair/Konig, 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.

Nach 8§ 1 VersammlIG ist Versammlung eine ,Zusammefilainer nicht auf einen bestimm-
ten oder bestimmbaren Personenkreis beschranksentf@entlichen) Mehrheit nattrlicher
Personen mit dem erkennbaren Ziel, gemeinsam @t éifentlichen Angelegenheit durch
Diskussion und Demonstration eine Aussage zu mathen

Solche Versammlungen sind z.B. Burgerversammlungtmentenversammiungen, ...
Dient eine Versammlung hingegen internen Vereinskeggnheiten, so ist keine offentliche
Angelegenheit betroffen. Die Versammlung ist dams@mmlung und fallt unter Art. 23
Abs.1S. 1.

Wegen des Charakters des Versammlungsgesetzdsaldiallende Regelung zu Art. 8 GG,
fallen Spontandemonstrationen, obwohl sie im BVengtht 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 erschopfdernl StralRenverkehr.

Fur Menschenansammlungen auf 6ffentlichem Verkebrsb(StraRen, Wege, Platze) gilt
Art. 23 Abs. 1 S. 1 demnach nur, wenn Gefahreniitettwerden sollen, die das Stral3enver-
kehrsrecht nicht berticksichtigt (vgl. VollzBekLSt\A3t. 23 Anm. 4).

Weitere vorrangige Normen
Art. 23 Abs. 1 ist in solchen Bereichen nicht aneoden, auf denen schon spezialgesetzliche
Regelungen fir bestimmte Ansammlungen bestehen.
Solche sind z.B.: § 24 LuftVG,
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, Rodeln

Befugnistrager: Gemeinden

Inhalt

Art. 24 Abs. 2 S. 1 gibt die Befugnis, den Spontieétan den dort bestimmten Orten voriber-
gehend zu untersagen oder zu beschrénken, wergsdiesVerhitung von Gefahren oder aus
sonstigen wichtigen Grunden erforderlich ist.

Gefahren

Gefahren kdonnen durch die  Witterung, so z.B. durch
starke Vereisung der Abfahrt (vgl. BGH NJW 197Q93),
Lawinengefahr durch Neuschnee oder Wetterumsigw
Steinschlaggefahr oder
Sturm,

oder durch menschliches Zutun, so z.B. durch
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unaufschiebbare BaumalRnahmen oder
Holzabfuhr entstehen.

Sonstige wichtige Grinde
Als sonstige wichtige Griinde kommen z.B. Herriciden Abfahrtsstrecke oder Schonung
der Strecke fiir bevorstehende SportveranstaltuimgBatracht.

Art. 29 Abs. 1 - Fliegende Verkaufsanlagen

Schutzguter: Orts- und Landschaftsbild
Natur-, Kunst- und Kulturdenkmaler
die 6ffentliche Reinlichkeit

Art. 29 Abs. 1 befugt die Gemeinden zu Anordnungedenen das Aufstellen fliegender
Verkaufsanlagen (Def. in S. 2) an bestimmten Caigiderhalb 6ffentlicher Verkehrsflachen
verboten oder davon abhéngig gemacht wird, dassirgjén durch geeignete Vorkehrungen
verhitet werden.

Einschrankung

Gemal Art. 29 Abs. 1 S. 3 bleibt Art. 85 BayBO uiibet. Von Art. 85 BayBO sind in sei-
nem maf3geblichen Bereich unbedeutende fliegendeautsanlagen nicht erfasst. Art. 29
Abs. 1 betrifft dementsprechend lediglich unbededéefliegende Verkaufsanlagen auf nicht-
offentlichem Grund. Er ergénzt 8 33 Abs. 1 Nr. Gt der nur auf 6ffentlichem Grund gilt.

(2) Erlaubnisnormen

Art. 24 Abs. 2 S. 2 - Ski- und Skibobfahren, Rodeln

Art. 24 Abs. 2 S. 2 gibt den Gemeinden die Mogleibkin Einzelfallen das Befahren von
Hauptabfahrten oder Loipen mit Fahrzeugen

- zur Versorgung von Einrichtungen(z.B. Berghutten)

- zur Pistenpflege oder die

- Benutzung fur land- und forstwirtschaftliche Zwezuzulassen.

Voraussetzung
Es durfen keine Gefahren fir die Sicherheit denr®@ibenden entstehen.

Ausnahme - Abs. 2 S. 3

Eine Erlaubnis nach Abs. 2 S. 2 ist nicht erfolidarlsoweit eine Ausnahmegenehmigung
nach Art. 12 Abs. 2 BaylImSchG vorliegt.

FUr den Betrieb motorisierter Schneefahrzeuge bedar.g. Ausnahmegenehmigung. Im
Verfahren nach Art. 12 Abs. 2 BaylmSch werden dieck Art. 24 Abs. 2 S. 2 geschitzten
Rechtsguter mitbertcksichtigt, weshalb es keinetanen Erlaubnis fur den gleichen Lebens-
vorgang bedarf (vgl. Fundstelle 1978, Rdnr. 141).

Verkehrssicherungspflicht

Die zustandige Gemeinde trifft im Umfang des Absirie Verkehrssicherungspflicht. Ist eine
Untersagung des Sportbetriebs zur Gefahrenabwelargerlich®, so kénnen entsprechende
Malinahmen trotz des Gesetzeswortlauts ,kann ersagen...” nicht mehr im freien Ermes-
sen der Gemeinde stehen.
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Der Sporttreibende muss sich darauf verlassen kjmiass er auf einer nicht gesperrten offi-
ziellen Abfahrtstrecke keinen Gefahren ausgesetzt wu deren Verhitung eine Untersagung
oder Beschrankung des Sportbetriebs - Art. 24 2I55. 1- erforderlich gewesen ware oder
die Uberhaupt erst durch eine Zulassung seitenGéereinde - Abs. 2 S. 2 - entstanden sind
(vgl. Fundstelle 1967, Rdnr. 146; Stockel, BayVE77, 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 fir dadurch entstaen Schaden unter dem Gesichtspunkt
der Amtspflichtverletzung verantwortlich sein (vgundstelle 1972, Rdnr. 27, s.a. Leitsatze
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 Erlaiglvorbehalt fir das Errichten und Betrei-
ben von Campingplatzen.

Art der Campingplatze - Art. 25 Abs. 2 S. 4

Art. 25 Abs. 2 S. 1 - 3 gelten nur fir solche Camgpiétze, die nicht einer Genehmigung
nach der BayBO bedurfen.

Unter Art. 25 Abs. 1 fallen wegen Art. 2 Abs. 123und Art. 65 BayBO nur solche Zeltlager,
die nach ihrem erkennbaren Zweck gelegentlich wdiir héchstens zwei Monate errichtet
werden.

Voraussetzung - Art. 25 Abs. 2 S. 2
Es durfen keine Rechtsguter i.S.d. Abs. 1 gefalweetien. Eine Gefahrdung liegt dann vor,
wenn eine konkrete Gefahr fir eines der Rechtsgi@eiAbs. 1 gegeben ist.

Auflagen - Art. 36 Abs. 1 BayVwVIG

Gegebenenfalls kann die Erlaubnis nach Art. 25 2. 2 zur Sicherstellung der Erfullung
der Voraussetzung nach Art. 25 Abs. 1 mit Auflagerbunden werden. Mdglich sind Aufla-
gen Uber die Anlage und Ausstattung des Platzelsegondere Uber seine hygienischen Vor-
kehrungen.

Art. 37 Abs. 1 - Halten gefahrlicher Tiere

Inhalt

Art. 37 Abs. 1 befugt die Gemeinden zur Erlaubmsdaltung geféahrlicher Tiere wildleben-
der Arten und der Haltung von Kampfhunden.

Wildlebend sind alle Tierarten, die Gblicherweise nicht innsehlicher Obhut gehalten wer-
den.

Gefahrlich sind solche Tiere, wenn der Umgang mit ihnen wefggrihnen eigentiimlichen
Veranlagungen oder Verhaltensweisen zu Verletzungen zu Schéaden fuhren kann (z.B.
Lowen, Tiger, Béaren, grol3e oder giftige Schlangen).

Auf die spezifische Eigenschaft einzelner Tier8(ezahmtheit, Gutmutigkeit) kommt es
nicht an (VollzBekLStVG Art. 37 Anm. 1, bestétigirdh BayVGHE v. 20.8.1985, BayVBI.
85, 693).

Kampfhunde

Bei Kampfhunden sind grundsétzlich die spezifischgyenschaften des einzelnen Tieres
malf3geblich (Art. 37 Abs. 1 S. 2).
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Genaueres ist in der ,Verordnung tber Hunde miteggsrter Aggressivitat und Gefahrlich-
keit* vom 10. Juli 1992 (Abgedr. in: Praxis der Gandeverwaltung(204. Nachlieferung
Bayern, August 1993), K20 (LStVG), S. 103) festgele

Voraussetzungen - Art. 37 Abs. 2

Berechtigtes Interesse - Art. 37 Abs. 2 S. 1 (1.)

Der (zukiinftige) Tierhalter muss ein berechtigtésresse nachweisen.

Berechtigte Interessen kénnen 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 daflr bietet, dass er zukunftig fur eine ifedflichen und Nachbarinteresse ordnungs-
gemale und artgerechte Tierhaltung sorgen wire (@uizahlung von in der Regel ,,unzuver-
lassigen” Personen findet sich in VollzBekLStVG A7 Anm. 4).

Zum Nachweis der Zuverlassigkeit und Eignung eifieghalters kdnnen die Vorlage eines
FUhrungszeugnisses und eines Sachverstandigengprta¢hArt. 26 Abs. 1 Nr. 2 BayVwV{G)
verlangt werden.

Keine Gefahren fir Leben, Gesundheit, Eigentum odeBesitz - Art. 37 Abs. 2 S. 1 (3.)

Es durfen keine Gefahren fur Leben, Gesundheigriign oder Besitz entgegenstehen. Die
Tiere mussen ihrer potentiellen Gefahrlichkeit préshend gehalten und beaufsichtigt wer-
den. (Es mussen aber auch die Erfordernisse aitgerra@chten Tierhaltung erfillt sein, Voll-
zBekLStVG Art. 37 Anm. 4.)

Haftpflichtversicherung - Art. 37 Abs. 2 S. 2
Die Gemeindekoénnen die Erlaubniserteilung vom Abschluss einer besmdelaftpflicht-
versicherung abhangig machen.

Sonstige Versagungsgrunde bleiben unberihrt - Art37 Abs. 2 S. 3
Solche kdnnen sich z.B. aus den Tierschutz- undrisieltutzgesetzen ergeben.

Keine Diensthunde - Art. 37 Abs. 3
Gemal Art. 37 Abs. 3 sind die dort genannten Diemste aus dem Geltungsbereich des Art.
37 Abs. 1 S. 1 ausgenommen.

Ubergangsregelung - Art. 37 Abs. 4S. 1, S. 4

Ausgenommen von der Geltung des Art. 37 Abs. 1shd Kampfhunde, deren Haltung der
zustandigen Gemeinde gemanR Abs. 4 schriftlichgeistald und vollstandig angezeigt ist. S. 4
nimmt auch die dort bestimmten Kampfhund- Abkémigivom 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 er6ffnet die Moéglichkeit, digr fdie Haltung eines Kampfhundes erforder-
liche Erlaubnis mit Auflagen zum Schutz der Allgenieit zu verbinden.
Beispiele Anlein-/Maulkorbzwang
Kennzeichnung von Kampfhunden
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ausbruchsichere Unterbringung
Mitfihren des Erlaubnisbescheids beim Ausfihrem Kkampfhunden.

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 Einfligung der
Spezialbefugnisnormen Art. 18, 37 und 37a LStVG.

Beispiel: Anlein- und Maulkorbzwang fur ,Kampfhund“ (vgl. Fst 1993, 97 f.)
Der Bullterrier ,Fritz* biss bei einer Hunderaugéeeinen kleinen Hund in ein Bein, so
dass es amputiert werden musste.
Die Stadt M prufte daraufhin, ob aus Grinden diendlichen Sicherheit und Ordnung
Maflinahmen gegen den Hundehalter zu treffen seiehesem Zusammenhang wurde
bekannt, dass der Hund bereits friher einen anddwed angefallen und gebissen
hatte.
Ein von der Stadt M mit der Begutachtung beaufeia§achverstandiger stellte in sei-
nem Gutachten fest, das Wesen des Hundes und egialién gegentiber Menschen
seien nicht zu beanstanden. Nur anderen Hundemglegesei die Reizschwelle abge-
senkt, mit der Folge, dass Fritz sich schnellefRauifereien einlasse.
Nur wegen dieses erhthten Risikos einer Hundemiwgehlug der Sachverstandige
vor, dass der Hund nur vom Antragsteller an eiaf$festen Leine oder von anderen
Personen, die ausreichend auf ihn eingehen konmiénei3fester Leine und angeleg-
tem, beil3sicherem Maulkorb ausgefuhrt werden dvie Stadt M erliel3 gegen den
Hundehalter auf der Grundlage von Art. 7 Abs. 2NLStVG eine entsprechende so-
fort vollziehbare Anordnung. Dieser legte dagegadaispruch ein und beantragte
beim Verwaltungsgericht erfolglos die Wiederhetstey der aufschiebenden Wirkung
des Widerspruchs. Die dagegen eingelegte Beschweededer VGH zurlck.
Der Beschwerdeentscheidung ist folgendes zu emteeh
1. Zu den Voraussetzungen, unter denen bei eik@mpfhund” eine die Anordnung
gemal Art. 7 Abs. 2 Nr. 3 LStVG rechtfertigend@al@eir Leben oder Gesundheit
angenommen werden kann: Bereits das erhéhte Rikdss, der Hund anderen Hun-
den erhebliche BiRverletzungen zufigt, rechtfedigé Anordnung gemaf Art. 7 Abs.
2 Nr. 3 LStVG.
»-.Zwar besteht im vorliegenden Fall keine GeftilrLeben oder Gesundheit von
Menschen... Doch besteht aufgrund der Feststelfudge Sachverstandigen eine Ge-
fahr fir Sachwerte deren Erhaltung im offentliclheteresse geboten erscheint. Hie-
runter fallen auch Hunde, die als Haustiere gehaiterden. Ein gesteigertes offentli-
ches Interesse an ihrem Schutz ergibt sich allgeangs dem Tierschutzgedanken,
aber auch daraus, dass gerade Hunde zu treuempli@rtund nicht ohne weiteres zu
ersetzenden Genossen des Menschen werden kénnen.*

Anmerkung: Heute ware bei gleichem Sachverhalt eine Auflage Schutze der Allgemein-
heit gemaf Art. 37 Abs. 2/ Abs. 4 LStVG i.V. mirg¥erordnung tiber Hunde
mit gesteigerter Aggressivitat und Gefahrlichkeim 10. Juli 1992 einschla-
gig (vgl. Verordnung Abs. 2 Nr. 2, wonach bei Betlliern die Kampfhundei-
genschaft bis zum Beweis des Gegenteils ohnehweauten ist).

Art. 37 a Abs. 2 S. 1 - Zucht und Ausbildung von Kmpfhunden
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Art. 37a Abs. 2 S. 1 befugt die Kreisverwaltungsivelen zur Erlaubnis der, auf das Ziel ge-
steigerter Aggressivitat und Geféahrlichkeit gegariMenschen und Tieren gerichteten, Aus-
bildung von Hunden.

Entgegen der Gesamtiiberschrift des Art. 37a sindAlxs. 2 nicht nur Kampfhunde i.S.d.
Art. 37 erfasst, sondern alle Hunde.

Voraussetzungen - Art. 37 a Abs. 2 S. 2:

Sachkunde des Ausbilders (1.)
Der Ausbilder muss ausreichende Kenntnisse undykéiben im Umgang mit den auszubil-
denden Hunden haben.

Zuverlassigkeit des Ausbilders (2.)
S. 0., Zuverlassigkeit des Tierhalters - Art. 36AB S. 1 (2.)

Ausbildung muss 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. 37a Abs. 2 S. 4 sind die in Art. 37 Abgenannten Diensthunde auch aus dem
Geltungsbereich des Art. 37a Abs. 2 S. 1 ausgenamme

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*)
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VII. Fehlerfreie Austibung des sog. EntschlieBungsaressens? (Art. 5 Abs. 1 PAG, 8 40
VWVFG) - ACHATZ

1. Opportunitatsprinzip

(A) Begriff

Opportun bedeutet ginstig, tunlich, nutzlich odeeekmafig und impliziert fir den Norm-
anwender einen Entscheidungsfreiraum. Dem entgm@hjuristische Terminus Ermessen
(Engisch, Einfihrung in das juristische DenkerA&fl. 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 (EntschlieBung) undie (Auswahl unter mehreren Mal3nahmen) die Behérde
einschreitet, ist in ihr pflichtgemalEsmessengestellt (Art. 5 | PAG).

Dieser Grundsatz wird Opportunitatsprinzip genamt bildet den Gegensatz zum sog. Lega-
litatsprinzip des § 152 StPO.

Eingeraumt wird das Ermessen in der Regel durcle®eddungen wiekann, darf, soll, ist
berechtigt, ist befugt* oder dergleichen. Aber adehWorte ,,nach pflichtgemafien Ermes-
sen” werden vom Gesetzgeber in diesem Zusammenigawgndet. Auch di&r6ffnung

von alternativen Rechtsfolgen die wahlweise gesetzt werden kdnnen, deutetinafvem
Gesetzgeber gewollte Ermessensentscheidung hin.

Historischer Exkurs:

Bis 1924galt dad_egalitatsprinzip uneingeschranktfir die Strafverfolgungsbehdrden
(auch die Polizei in dieser Funktion). Ein Polizzinter, der eine Straftat - mochte es sich
auch nur um die Ubertretung einer Polizeiverordnmgdeln - nicht zur Anzeige brachte,
etwa einen auf der falschen Stral3enseite fahreRddfahrer nur Gber die Unzuléssigkeit sei-
nes Tuns belehrte (und so die gestorte offentli@ttnung auf die denkbar schnellste Weise
wiederherstellte!), hatte sich damit, wenn manldagalitatsprinzip in solchen Féllen wirklich
ganz ernst genommen hétte, Beginstigung im Amtnach 8§ 346 StGB (jet&trafvereite-
lung im Amt, § 258 a StGB) schuldig gemacht; er hatieliZhausstrafe bis zu fiinf Jahren,
bei milderen Umstanden Gefangnis nicht unter eiMamat (heute Geldstrafe), zu erwarten
gehabt.

Praktisch ist indes das Gesetite in dieser Strenge angewandt worden: ein Beisjgitlrg

wie eine lebensferne Gesetzgebung sich selbstaaadibm fihren kann.

Erst dieNeufassung des § 153 StPO 1984t dann auch de jure die ausschliel3liche Geltung
des Legalitatsprinzips in Strafsachen beseitigitdsind nach dieser Bestimmung Vergehen
strafrechtlich dann nicht zu verfolgen, wenn di@8d des Taters gering ist und an der Ver-
folgung kein offentliches Interesse besteht, soallem, wenn bei Vermégensdelikten der
verursachte Schaden gering ist. Auch die Verfolgumy Ordnungswidrigkeiten liegt heute
im pflichtgemalen Ermessen der zustandigen Beh@&fea7, 53 OWIG).

Auf demGebiet des Gefahrenabwehrrechtfiat das Legalitatsprinzip nie gegolten.
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8§ 10 11 17 ALR (,Die nothigen Anstalten zur Erhalider 6ffentlichen Ruhe, Sicherheit und
Ordnung und zur Abwehrung der dem Publico, odezediien Mitgliedern desselben, bevors-
tehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizéytte zwar so verstanden werden koén-
nen, aber das preuBische OVG hat in standiger Baelthung ausgelegt, dass die Polizei
Uber ihr Einschreiten nach Ermessen entscheidezrwad sowohl Uber die Frage, ob einge-
schritten werde, als auch tber die weitere Fragegemmzuschreiten sei. Dementsprechend
raumte Art. 14 pr PVG ausdriicklich Ermessen ein.

Knemeyer stellt (wohl als Einziger) die Geltung des Oppoitiétsprinzips generell in Frage.
Dies begrindet 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 allgemeinediHangspflicht nicht gelockert. (Kne-
meyer, Funktionen der Aufgabenzuweisungsnorm inrétigung zu den Befugnisnormen,
DOV 1978, S. 11 ff., ders., Polizeirecht, Rdnr. 8drs., VVDStRL 35, 221 ff., 238. Zur
Schutzpflicht des Staates und zum ,,Grundrecht afeBheit”; ablehnend Martens, Wand-
lungen im Recht der Gefahrenabwehr, DOV 1982, S989G6tz, PolR, S. 14.) Die ableh-
nenden Stimmen reichen von nicht praktikabel, paentes Vollzugsdefizit bis hin zu ver-
fassungswidrig. Eingelockerte gesetzliche Steuerung des Aufgabenvolggunter Ein-
raumung eines Bereichs behdrdlicher Eigenveranbiaiokeit ist der Rechtsordnung nicht
fremd. Dies zeigt der Bereich dalanungsrechtlichen Entscheidungerfvgl. auch Ossen-
bihl, Der polizeiliche Ermessens- und Beurteilupgdsaum, DOV 1976, S. 463 ff.;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 8Y0 f

Ferner ist zu beachten, dass im Polizeirecht jegfaltabwehrentscheidung eine Situations-
entscheidung ist, die als solche sachlogisch situsthedingt, d.h. nicht restlos vorbestimm-
bar, d.h. normierbar ist. Das heute gemeinhin amerle Opportunitatsprinzip im Polizeirecht
erscheint unter diesem Blickpurddchlogisch geboten

(B) Entschliefungsermessen

Das EntschlieBungsermessen beinhaltet das Ermiessgchtlich des ,,ob* des polizeilichen
Einschreitens. Es liegt insoweit im Ermessen déiz€ipob sie gegen einen vorhandenen
Storer einschreiten oder untétig bleiben will.

Aufbau in der Klausur:

1) Liegt eine Gefahr fur die offentliche Sicherhmier Ordnung oder bereits eine Stdrung
vor? = Rechtsfrage

2) Soll zur Beseitigung der Gefahr eingeschrittenden? = Ermessensfrage
(vgl. auch Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 372)

(C) Fenhlerfreie Austuibung

Das Ermessen raumt der Behdrde zwar einen erhehlightscheidungsspielraum, aber keine
vOllig Freiheit ein kein sog. freies Ermessen Das Ermessen muss daher stets sachlich, dem
Zweck der gesetzlichen Erméchtigung und eventuell emydhzlazu erteilteBRrmessens-
richtlinien entsprechend ausgeiibt werden. Die gesetzliGnenzen des Ermessensilissen
genau eingehalten und beachtet werden (vgl. Ar/w0fG). Den Behorden dirfen bei der
Ermessensaustibung keine Ermessensfehler unterl&nfeassensfehlemwirden die Ent-
scheidung der Behdorde rechtswidrig und damit anfechaufhebbar und vernichtbar machen.

In Anlehnung an Art. 40 VwVIG und 8 114 VwGO liegih Ermessensfehler vor:
- bei einer Ermessensiiberschreitung
- bei einer Ermessensunterschreitung und
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- bei einem Ermessensmissbrauch

Ermessensiberschreitung (Verstol3 gegen die aulRer@menzen des Ermessens)

Begriff

Bei einer Ermessensiberschreitung werden die devalteingsbehorde gesetzlich gezogenen
aul3eren Grenzen des Ermessens (nach ,,oben hirr§dhiogten. Die von der Behérde im
Einzelfall getroffene MaRnahme geht aigzer dasgesetzlich zulassige Hochstmaiffoch
hinaus. Die Behorde tut oder veranlasst hier mehr algdgetzliche Handlungsermachtigung
ihr erlaubt.

Nachprifung durch die Gerichte
vgl. 8§ 114 VwGO

Beispiele fir Ermessensiberschreitungen
- Eine Entscheidung wird getroffen, die dassetzgarnicht vorsieht.
- Eine Entscheidung wird getroffen, die das Gesetliesem bestimmten Fall nicht gestattet.

Falle

- Die Einrichtung von bewachten und gebuhrenpfigdn Parkplatzen zur Regelung des
ruhenden Verkehrs ist als MaRnahme in der StVOtvotgesehen (anders Parkuhren und
Parkscheiben, vgl. § 13 StVO); die StralRenverkedinSize tberschreitet daher ihr Ermes-
sen, wenn sie auf Flachen, die dem 6&ffentlicherk&argewidmet sind, solche Parkplatze
einrichtet (BVerwGE 4, 341; damit werden bewachdekplatze auf nicht dem offentlichen
Verkehr gewidmeten Grundstiicken der 6ffentlichendHselbstverstéandlich nicht unzulas-
sig).

- Auch dann liegt eine Ermessensiuberschreitungwenn die untere Verwaltungsbehérde
ein Mal3nahme trifft, die das Gesetz nur der hoh¥mwaltungsbehorde gestattet
(BVerwGE VR 22, 487 fur die Gewerbeuntersagung riagb | GewO).

- Grenzen des polizeilichen Ermessens ergeberusieln Umstanden auch aus internationa-
len Abkommen, so fir Ausweisverfiigungen (BayVGH ¥Rl 1975, 531 f.: Zur Auswei-
sung eines wegen eines Verbrechens der Unzucleimeitn Kind rechtskraftig Verurteil-
ten italienischen Staatsangehorigen - Einschrankesgermessens der Auslanderbehorde
bei der Ausweisung durch internationale Vertrage BWG-Richtlinien; VG Miinchen
BayVBI. 1975, 400 f. mit Anm. Kanein zum Vorrangigehenstaatlicher Vereinbarungen
vor dem Auslandergesetz; VG Kdln GewA 1975, 173G0Bkrlin GewA 1975, 101 f.).

Ermessensunterschreitung (Ermessensmangel, Ermessenterlassung)

Begriff

Bei der Ermessensunterschreitung werden die devafemgsbehoérde gesetzlich gezogenen
Grenzen des Ermessens unterschritten. Es wirceale®echtsfolge gesetzidie sich noch
unter der Schwelledes rechtlich zulassigen und notwendigen Eingbéwegt. Hier wird das
gesetzlich geforderte Mindestmal} nicht erreicht

Falle

- An einerUnterfihrung einer Landstral3e unter der Eisenbahn mit 3,10 hrehiar kein
Hohenbegrenzungsschildwufgestellt (VR 5, 78; das Urteil spricht jedoch Bezug auf
schwere Gefahrenfalle unmissverstandlich von eigimachrankten Opportunitatsprin-

zip").
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- An einer in zwei Fahrbahnen geteilten gewollenve mit Blauasphalt, der besonders
rutschig ist, stellte die Verkehrspolizei nur dagtlache Schild ,Schleudergefahr auf
(VRS 16, 338).

- Der beiGlatteis zu einer Unfallaufnahme herbeigerufene Polizeiliedratte nicht sog-
leich MaRnahmen getroffen, um weitere Kraftfahmar der auf3erlich nicht erkennbaren
Vereisung der Fahrbahnen zu warnen (BGHZ 45, 143).

- Auf die Anderung einer Vorfahrtsregelung hatte die Behorde nur dadurch aufmerksam
gemacht, dass sie das alte Vorfahrtsschild - haeer neuen - zunéchst stehen liel3 und es
durch einen Sack abdeckte (VR 21, 668; zu den Siisgflichten bei der Anbringung von
Verkehrszeichen siehe ferner auch BGH NJW 19612157

Mangel an Energie

Ein besonders eklatanter Fall einer Ermessensghteitung ist gegeben, wenn eine Behérde

von einem ihr eingeraumten Ermessiderhaupt keinen Gebrauch gemachhat, weil sie

zum Beispiel irrtimlicherweise angenommen hatjtoer Entscheidung rechtlich gebunden

gewesen zu sein.

Im Schrifttum wird ein so extremer Fall einer Ers@ssunterschreitung tberwiegend zutref-

fend auch al&rmessensunterlassundpezeichnet.

Beispiel:

- Polizeibehoérde tbt ihr Ermessen gar nicht augsauBequemlichkeit(BGH VRS 7,
87: ,Mangel an Energie“; RG 121, 225, 232,fsei es, weil sie rechtsirrig angenommen
hat, dass ihr ein Ermessen gar nicht zustehe (B@Erd5, 196, 199; Rh. Pf. OVG DOV
1965, 388; OVG Luneburg GewA 1977, 161), die bé&trefe Malinahme etwa nicht zulas-
sig sei (BVerwGE 37, 112, 115).

Tatsachenirrtimer

Ist die Behordérrtimlich von Tatsachenausgegangen, die nicht vorliegen oder hat sie Tat-
sachen nicht gekannt, dié die Ermessensausibung wesentlicvaren, so war sie von
vornherein gar nicht in der Lage, eine ausreichemdkesachgerechte Abwagung vorzuneh-
men. lhr Ermessen ist schon aus diesem Grundetlielil¢BVerwGE 4, 298, 300).

Beispiele

- So ist eine baupolizeilich&bbruchverfiigung ermessensfehlerhaft, wenn der Behorde
nicht bekannt war, dass der betreffende Bau bearster einer anderen als der gegenwarti-
gen Rechtslage errichtet worden war: obwohl diedBaé die Verfligung auch bei Kenn-
tnis dieser Tatsachen hatte erlassen durfen, vg&leeh denkbar, dass sie zu einem ande-
ren Ergebnis gekommen wéare (BW VGH VR 23, 829, 8§, VGHE 31, 24).

- Ausweisung eines Auslanderaiegen einer Straftat nach § 10 | Nr. 1 AusLG estiérhaft,
wenn die Behoérde nicht beriicksichtigt hat, daswiszhen in den personlichen Verhalt-
nissen des Auslanders eine wesentliche Verandeiagegtreten ist: zur Zeit der Tat wohn-
te er allein in einem Auslanderlager, inzwischem s&ne Ehefrau nachgekommen
(BVerwGE, 51, 291, 296).

Weisungsunterworfenheit bei Ermessensentscheidungen

- Ein Ermessensfehler liegt auch vor, wenn dieZéddehorde eineninisteriellen Empfeh-
lung folgt, ohne selbereigene Ermessenserwagungeanzustellen (BayVGH VR 16, 76,
78).

- Die Behorde darf auf ihnre Ermessensausiibung anigint etwa deshallerzichten, well
der Beginstigte sich fur einverstanden mit der Amdumg der Verwaltungsvorschriften
erklart (OVG DOV 1985, 204).
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Prozessuales

Erforderliche Ermessenserwagungen kdnnen auch inistrwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren nachgeholt werden (Stelkens/Bonk/Leonhard§ Bdnr. 11 m.w.N.; OVG Munster E 22,
107, 114; NJW 1981, 936).

Zulassig ist dagegen, tatsachlich angestellte Esemsgrwagungen nachtraglich vorzutragen
(OVG Munster NJW 1981, 936; Kopp, VWV{G § 45 Rdh9, Stelkens/Bonk/Leonhardt, §
45 Rdnr. 11, 13).

Ermessensmissbrauch (Verstol3 gegen ,innere Grenzenfes Ermessens)

Begriff

Beim Ermessensmissbrauch werden die den Verwalbuggsen rechtlich gezogengnne-

ren Schranken® ihres Handelns missachtet. Dies kann sowohl ddieliHeranziehung un-
sachlicher oder sachfremder Erwagungafillkiir ) als auch durch einen Verstol3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatzoder des so genannten UbermafRverbots geschehen.

Willktir und subj. Belieben

Als Willkar wird ein Handeln aus sachfremden Motiven bezeichdies ist zum Beispiel
anzunehmen, wenn das Verwaltungsorgan bei seinee$sensentscheidung &sdbstsucht
Eigennutz, Schikaneoder zum Zweck der Beguinstigung, der Bevorzugutey der Benach-
teiligung eines anderen gehandelt hat.

Missbrauchlich ist eine Ermessensentscheidung dartber hinausablerdann, wenn sich
das Verwaltungsorgan dabei ausschlieR3lich von urishen Motiven und subjektiven Erwa-
gungen leiten lassen hat, wie zum Beispiel beimddbmaus Sympathie, Antipathie, Rach-
sucht, Missgunst, Neid oder dergleichen.

Hier ist auch dakKoppelungsverbotzu beachten. Hier liegt der Fehler nicht im Zwaok
sich, sondern in der Verbindung gerade mit der Bemesentscheidung; so darf die Behorde
bei ihrer Entscheidung uber die baurechtliche Aweasfligung nicht die Uberlegung einflie-
Ben lassen, dass der Betroffene gemeindliche Alengedsiihren nicht beglichen hat (RG, JW
1933, 2116; BayObLGZ 33, 131; BGH DVBI 1972, 824).

Verstol3e gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz

Auch bei der Ermessensaustibung ist die Verwaltardea Grundsatz der Gleichbehandlung
nach Art. 3 GG, im Ermessensbereich als ,Willkibatt wirkend, gebunden. Auch insoweit
missen daher ,im wesentlich gleiche Sachverhahaidsatzlich auch ,im wesentlichen
gleich behandelt werden®.

Im Wesentlichen gleich gelagerte Sachverhaltiirfen nach der standigen Rechtsprechung
des BVerfG nur danrechtlich unterschiedlich behandeltwerden, wenn sich ewerninfti-
ger, sichaus der Natur der Sache ergebendevder sonstwie sachlich einleuchten@Geund
daflr finden lasst (BVerfGE 1, 14 (16/52). Die war bisherigen Verwaltungs- und Ermes-
senspraxis abweichende Regelung braucht zwar midiedingt die einzig mdgliche oder die
beste zu sein; sie muss aber ,flr eine am Gerdahtsglenken orientierte Betrachtungsweise
(BVerfGE 21, 6 (9) std. Rspr.) zumindest verstaidbein.

VerstoRe gegen das UbermaRverbot

Auch durch das sog. UbermaRverbot (VerhaltnismaRighkv.S.) wird die Ermessensbetéti-
gung der Polizei begrenzt. Dies gilt insbesondérelie Ausibung des Auswahlermessens.
Aber auch bei der Ausiibung des EntschlieBungseemesegrd der Grundsatz der Verhalt-

nismafigkeit zum Teil schon bedeutsam.
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Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit ist ein atiganverbindlicher Grundsatz auch des
Verwaltungsrechts, ddrei jeder Entscheidungeines Tragers hoheitlicher Befugnisse (Exe-
kutivorgans) bericksichtigt werden muss, auch wanmcht ausdricklich im Gesetz veran-
kert worden ist.

Durch seine zusatzliche Aufnahme in ein Gesetzzwia Beispiel in § 4 UZwg, § 9 Il Vw\Vg
und 8 11 BGSG wird die besondere Bedeutung diegegarfassungsrang ausgestatteten
allgemeinen Verwaltungsgrundsatzes lediglich nasmal nachdrtcklich unterstrichen.

Im weiten Sinne umfasst der Grundsatz der Verlsitiéaigkeit den Grundsatz deeeigne-
theit, den Grundsatz der geringst®eeintrachtigung (Erforderlichkeit) und den Grundsatz
derAngemessenheifVerhaltnismaRigkeit i.e.S.).

Grundsatz der Geeignetheit des Mittels

Die von der Polizei angewandten Mittel missen zemdifihrung des damit angestrebten
Erfolges auch geeignet sein. Sie missen also hei&iorung oder Gefahrgeeignet sein,
diese voraussichtlich vollstéandig zu beseitigen .kefwzuwehren. Sollte dieses wider Erwarten
nicht gelingen, missen die angewandten Mittel zdeshals ,ein Schritt in die richtige Rich-
tung” bewertet werden konnen (G6tz).

Vollig ungeeignete odamtaugliche Mittel sind ihnrem Wesen nach aucitht verhaltnis-
maf3ig und machen die polizeilichdal3hahme daher von vornhereifehlerhaft.

Grundsatz der geringsten Beeintrachtigung

Forderung mit dem geringsten Mittel den gro3tmdgdic Erfolg zu erzielen. Er fordert inso-
weit eine Beschrankung der behordlichen Mal3nhahmdrMittel auf dasabsolut notwendi-

ge Minimum. Von mehreren moéglichen und geeigneten Mittelladter stets nur dasjenige
zulassig und erlaubt, das den davon Betroffeneseiimen Rechten am wenigsten beeintrach-
tigt und berdhrt. Ist der gleiche Erfolg auch dueal weniger einschneidendes Mittel und
damit ein geringeres Mal3 an Beeintrachtigung drbeic dann ist nur dieses geringere Mittel
verhaltnismanig und erlaubt.

Beispiet Der Widerstand eines Storers kann mit Hilfe es@genannteRolizeigriffs gebro-
chen werden (einfachste Form der Anwendung unroéteh Zwangs gem. 8 2 | UZwG). In
einem solchen Fall ware die Anwendung des Polibtagstockes, der den Storer mehr be-
eintrachtigen wirde, nicht verhaltnismafiig und dakehtswidrig.

Grundsatz der Angemessenheit

= Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im engeren Sinn

Auch das relativ geringste Mittel ist daher nicat&ssig, wenn es einen Nachteil o8eha-
den herbeifuhrt, deerkennbar in keinem Verhéltnis zu demder Allgemeinheit oder dem
einzelnen drohenden Schaden und damit dem nadsetteffenden Mal3nahnieabsichtig-
ten Erfolg steht. (,Nicht mit Kanonen auf Spatzen schiel3en!*)

Verfahrensfehler

Drews/Wacke u.a., die die Einteilung nach § 40 Vw&®©zu eng ansehen und die Meinung
vertreten, dass § 40 VwGO und entsprechend Art\VMMTG erweiternd ausgelegt werden
mussen, erganzen:

Ist fir die Ermessensentscheidung ein bestimmtemMen vorgeschrieben und sind diese
Verfahrensvorschriften verletzt worden, so ist di&ntscheidungrechtsfehlerhatft.

Ein Fehler, wegen dem die Ermessensentscheidumgiengsgerichtlich aufgehoben wer-
den kann, liegt allerdings nur in zwei Féallen vor:
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(1) Wenn keine andere Entscheidung in der Sache pétroffen werden konnait. 46
VwVerfG), d.h. wenn bei Beachtung der Anforderungen arkdmessensaustbung kei-
ne andere als die getroffene Entscheidung rechtiiélich war (sogermessensredu-
zierung auf Null; dazu vgl. unten), ferner

(2) wenn ausnahmsweise ausgeschlossen werdendasmdie Verletzung die Entscheidung
beeinflusst hat.

Art. 46 VwVerfG gilt zwar grundsatzlich nur fir getodene VA, erfasst aber nach Wortlaut
und Ratio im Fall der ,Reduzierung auf Null* auchressensakte (Bettermann, in: Fest-
schrift Ipsen, 1977, 271, 277 f.; Knack, VwVerfG& Rdnr. 4.4; Kopp, VwVerfG § 46 Rdnr.
24 f.; Maurer, § 10, 41; Obermayer, VwVerfG § 4aRdL4; AM Meyer/Borgs, § 46 Rdnr.
27; Stelkens/Bonk/Leonhardt, § 46 Rdnr. 7).

Problem

Muss der Ermessensakt auch aufrechterhalten wensgsm sicher feststeht, dass abein
Vermeidung des Verfahrensfehlers keine andere Enteeidung ergangen ware, der Ver-
fahrensfehler fir die Entscheidung also nicht kegeaorden ist4.B. der Verfahrensfehler
besteht darin, dass bei eirk@llegialentscheidungeine bestimmte Person nicht zur Ab-
stimmung zugelassen wurde; nach d&iimmenverhaltnisist aber klar, dass es auch bei
ihrer Beteiligung zu keinem Ergebnis gekommen w&re)

Nach Bettermann erfolgt die Aufrechterhaltung deséssensaktes in einem solchen Fall
zwar nicht aus Art. 46 VwVerfG, wohl aber aus § M8GO (Bettermann, in: Festschrift fur
Ipsen, 977, 293 f.; zustimmend Lerche, Kernkratt techtl. Wandel, 1981, 25 f.; Ossenbihl,
NVwZ 1982, 456, 471; im Ergebnis (sog. konkreter8attungsweise) tbereinstimmend
auch:

BVerwGE 56, 230, 233; Bay VGH NVwZ 1982, 512; VGrhtaurg DVBI. 1980, 971 f.; im
Schrifttum str.

Wichtige Falle

- Besetzungsvorschriften

- Verfahren von Kollegialorganen (z.B. EntscheiddiegGemeinderatsiber die Zustim-
mung zur Verlangerung der Polizeistunde nach RhPf VO i.d.F. vom 28.8.1992,
GVBI. 197

- Verletzung des rechtlichen Gehors

- Unterlassung einer sonst rechtlich vorgeschrien@&mhérung von Behoérden oder Privat-
personen

- Kein Verfahrensfehler liegt vor, wenn dassundheitsamteinegesundheitspolizeiliche
Malinahme aufgrund einer Tatsache trifft, die ihm unter Bruler arztlichen Schweigepf-
licht mitgeteilt worden ist; di&erletzung der Schweigepflichtberthrt in diesem Fall
nicht die rechtliche Zulassigkeit der getroffenegrwaltungsmaRnahmen (BVerwG DOV
1972, 59).
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2. Ggf. Anspruch auf polizeiliches Einschreiten (bediesbeztglicher ,Ermessens-
schrumpfung®)

Fall BVerwGE 11, S. 95 - Bandséage

Nachbarn eines Kohle- und Fuhrgeschéfts beantragten wegeduwtch den Betrieb verbun-
denen Larm- und Staubbelastigung leauaufsichtliches Verbot dessen Erlass durch die
zustandige Behorde abgelehnt wurde.

Die Erstinstanz verpflichtete die Behorde zur Usdeigung des Betriebs; das OVG hob auf
und wies die Klage mit der Begriindung ab, es fahleinenRechtsanspruch furdasbe-
hordliche Einschreiten. Die Behorde sei bei einem ordnungswidrigen Zustamar zum
Eingreifen berechtigt, aber nicht verpflichtet.

Das BVerwG hob das zweitinstanzliche Urteil mit Begrindung auf, dass zwar nachbar-
schitzende Normen nicht ohne weiteres einen Rewpeach auf ordnungsbehdérdliches Ein-
schreiten gaben; fur eine rechtsfehlerfreie Ernmesmesiibung seien aber Ausmalf3 und Schwe-
re der Stérung malRgebend, so dasshoher Intensitatder Stérungs- oder Gefahrenlage

die EntschlieBung der Behérde zum Nichteinschraiteschlechthin ermessensfehlerhaft
erscheinen kdonne (Ermessensreduzierung auf Null).

Fall BVerwGE 37, S. 112 - Garagenausfahrt

Zuerkennung eines Anspruchs des Anliegers gegeitth@enverkehrsbehdrde aus § 411
StVO auf ermessensfehlerfreie EntschlieBung dayiabennd ggf. welche MalRnahmen zur
Beseitigung von Behinderungerzu treffen sind, wenn démlieger infolge auf der gegenui-
berliegenden Stral3enseite geparkter Fahrzeuge Ganageneinfahrt nicht nutzen kann (vgl.
auch OVG Minster, NVwZ 1983, 101 und Jus 1983, @G Berlin, Jus 1983, 561).

Problem

Fraglich ist, ob es Félle gibt, in denen Bidizei trotz des ihr prinzipiell zustehendé&rmes-
sensnicht frei, sondern vielmehr zum Tatigwerden réchtverpflichtet ist, und damit die
zusammenhangende Frage danach, ob ein betroBéinger einen (subjektiv-offentlich-
rechtlichen)Anspruch auf polizeiliches Einschreiten hat, den er entwadeé/Nege deNer-
pflichtungsklage vor dem VG praventiv durchsetzen oder aber ,regivesm Wege der
Amtshaftungsklagevor den ordentlichen Gerichten wenigstens liquitekann.

Frihere Auffassung

Nach friherer Auffassung bestddgin Anspruch auf polizeiliches Einschreiten, weil die
Pflichten der Polizei den Interessen der Allgemeintlienen, nicht aber individuelle Interes-
sen schitzen (vgl. z.B. OVG Minster, OVGE 6, 43)[51

Heutige Auffassung

Nach heutiger Auffassung und herrschender MeinsihginAnspruch auf polizeiliches Ein-
schreitermdglich (vgl. BVerwGE 11, 95; 37, 112 (113); OVG BerlinJW 1980; 2484
m.w.N.; VGH Kassel, NJW 1984, 2305f; vgl. auch zgamzen: Konig, Rechtsanspruch auf
Einschreiten der Behorde - Die durchsetzbare Stimkton der Verwaltung - in BayVBI.
1969, 45 ff.; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrabmie8. Auflage 1975, 135).

Soweit Entscheidungen deerwaltungsgerichtsbarkeit einen Anspruch auf polizeiliches
Einschreiten im Einzelfall bejaht haben oder eilels®s Recht prinzipiell konzedieren (vgl.
BVerwGE 11, 95; DOV 1969, 465; OVG Miinster DVBI.6IR 546; OVG Liineburg DVBI.
1960, 648; DOV 1963, 769; DVBI. 1967, 779), meisénnur das formal subjektiv-
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offentlicheRecht auf fehlerfreie Ermessensausibungies steht allen im konkreten Fall in
ihren Rechten, Rechtsgutern oder rechtlich gestniitateressen Gefahrdeten zu (Degenhart,
JUS 1982, 330, 334, Offentlich-rechtliche FragenHigusbesetzung; Gétz, NVwZ 1984, 211
(216); Martens, DOV 1982, 97; Pietzcker, JuS 1988).

Dieses Recht auf ein ordnungsgemalfes Entscheidenfegjsien geht zwaricht auf einbe-
stimmtes Entscheidungsergebniskann aber auf ein bestimmtes Entscheidungsergaini
Einzelfall hinauslaufen, wenn nach den konkrethitatiellen Umstanden ein korrektes Ent-
scheidungsverfahren nur ein rechtmafiiges Ergehdnslich polizeilich einzugreifen, her-
vorbringen kann.

Ermessensschrumpfung

In diesem al&rmessensreduzierungauf Null“ (oder Ermessensschrumpfung) bekannten
Fall kommt der Anspruch auf ermessensfehlerfreiséheidung einerstrikten Rechtsans-
pruch auf ein bestimmtes Verwaltungshandeln, ein pralkésd&rgebnis gleich (BVerwGE
11, 95, 97; OVG Luneburg DVBI. 1967, 779), behékadogmatisch seinen eigenstandigen
Charakter.

Voraussetzungen fur eine Ermessensschrumpfung

- hohe Gefahr

Nach dethdchstrichterlichen Rspr. tritt eine Ermessensschrumpfung nur ein, wene kot

he Intensitat der Stérung (E 11, 95, 97) oder bésanschwere Gefahrenfille (E DOV 1969,
465) oder - um eine letzte Wendung zu zitierenamweegen ,drohender Intensitat der St6-
rung” schwere Gefahren (so OVG Saarlouis, mitgeteN/G Saarlouis DVBI. 1969, 95

[596]) drohen.

Sieht man von demadikalen, aber so nicht zu haltend@ggenpositiondesVG Saarlouis ab
(DVBI. 1969, 595 m. Anm. Schnapp), nach welcherpahzeiliches Einschreiten immer
dann geboten sein soll, wenn Rechtsverletzungdregen, so lasst sich eine Wendung der
restriktiven Rechtsprechungder VG nur erreichen, wenn die Voraussetzungepifier Er-
messensschrumpfung gesenkt werden. Sdlcnschlagewerden imSchrifttum vertreten.

Es stellt auf Bedeutung und Wert des verletzterhi®gaits ab.

Bei Go6tz (Allg. Polizei- und Ordnungsrecht, 3. AUfB75, 72, jetzt Gotz, S. 74) und Drews/
Wacke u.a.(Drews/Wacke/Vogel, S. 166findet sich der Hinweis, dass Félle denkbar seien,
in denen trotz geringerer Gefahrenintensitat belhgarechter Ermessensbetatigung nur eine
Entscheidung rechtmafiig sein kénnte (vgl. auch BX&E 37, 112, s.0.); damals hatte das
Gericht anstelle einer schweren Gefahr @lofeverkehrsrechtliche Behinderungdurch
gegenuber einer Garagenausfahrt parkende Fahraiugesreichend erachtet, um im Prinzip
einen Anspruch des Garagennutzers gegen die Raia@iden auf das Anbringen von Sperr-
markierungen auf der gegenuberliegenden Stral3ermeliejahen).

Diese Entscheidung isicht, wie Ossenbihl dies meinsingular” geblieben (Ossenbunhl,
Fn. 178, 468, Staatshaftungsrecht, 3. Auflage 198&)mehr wird in neueren Entscheidun-
gen etwa auch ein Anspruch &ihschreiten gegereine baurechtswidrigéaubenhaltung
(OVG Berlin NJW 1983, 777, 778), gegen Ubermalierkehrslarm (OVG Minster,

NVwZ 1983, 101) oder gegedbdachlosigkeit(OVG Berlin DVBI. 1980, 1050 f.; VGH
Kassel NJW 1984, 2305) zugehbilligt.

Diese Falle zeigen, dass es Situationen geben kadenen sich der einzelne gegen Beeint-
rachtigungen (Dritter) nicht selbst helfen kaniB(zlurch privatrechtlichen Rechtsschutz),
sondern des Schutzes der Verwaltung bedarf.
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Grundsatz der Subsidiaritat
(Vgl. BVerwGE DOV 1969, 465; Drews/Wacke/Vogel,1%9).

Nach der Rechtsprechung muss kumulativ zu den géinkicth schweren Gefahrenfallen eine
weitere Voraussetzung hinzutreten, um eine Ermassbrumpfung und damit eine Ein-
griffspflicht der Polizei zu begrinden. Eine Vergifitung zum Eingreifen entfallt danach je-
denfalls dann, wenn d&etroffene sich selbstder ihn treffenden Gefahren und Stérungen
erwehren kann, insbesondere etwa im Wege dafilrechtlichen Nachbarklage. In einem
solchen Falle besteht kein Anlass, die Rechtsposides Betroffenen 6ffentlich-rechtlich zu
verstarken. Dies gilt auch dann, wenn die Ziviltetdge unklar ist, andernfalls wiirde man
durch eine Pflicht zum polizeilichen Einschreitar ¥erwaltung das Prozessrisiko zuschie-
ben (vgl. OVG Liineburg DVBI. 1960, 648; dagegen S&arlouis DVBI. 1969, 595).
Allerdings muss beachtet werden, dass - insbesermstérungen durch gewerbliche Im-
missionen - eine Uber das individuelle Nachbardshefhéltnis hinausgeheng@esamtlo-
sung” erforderlich sein kann, die durch die inter partekende Rechtskraft eines zivilrech-
tlichen Urteils nicht ermdglicht wird. Deshalb lzaB. dasVG Schleswigdie Verweisung auf
den Zivilrechtsweg fir ermessensfehlerhaft erad@etvArch 1972, 267).

Fallgruppen

- Pflicht der Polizei zum Einschreiten wegerkehrsrechtlicher Behinderung (BVerwGE
37,112, 84 Abs. 1, S. 1 StVO sei eine drittsohiite Norm)

- Kein Anspruch auRaumung eines besetzten Haus€gG Berlin, DVBI. 1981, 785; krit.
Martens, DOV 1982, 97; Wilke, Festschrift fur Saupb. 838). Problematisch ist die Ein-
stellung politischer Uberlegungen und die Zemeutigrdes rechtswidrigen Zustandes.

- Die Polizei ist nicht verpflichtet, b&erkehrslarmbelastigungenzum Schutze Dritter
einzuschreiten, wenn der Verkehrslarm die GrenseZdenutbaren nicht Ubersteigt. Der
Birger hat keinen Anspruch darauf, dass die Polirekehrsverst63e durch die Erteilung
von Verwarnungen oder die Einleitung von Bul3gelthleen ahndet (OVG Minster,
NVwzZ 1983, 101).

- Anspruch, dass die Behorden die notigerflagen gem. 8 10 Sprengstoff@rlassen,
wenn eine Sprengstoff-Fabrik das Leben (Art. 2@)®ritter gefahrdet (BVerwG Bay
VBI. 1977, 153).

- Verkehrsumleitung (Jur 1939, 239 [RG])

Gefahrenpunkt: Vermeidung der Durchfahrt durchegiges Stadttor; Polizei muss Ge-
botsschild anbringen.

- Entdeckung einer kilometerlang&ispur auf der Fahrbahn (VRS 7, 87)

- dieLagerung scharfer Minen aus der Kriegslast in einem eingefriedeten Ggiéh5s,
319, 320)

- die ungeniigendsicherung einer Stral3edie in das ehemalige ,Reichsparteitagsgelande*
in NUrnberg mit seinen Baugruben usw. fihrte (BGRI 14, 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 nachtlichen Feste vorzugehen.

N will wissen, im Klageverfahren oder im vorlaufigRechtsschutz, ob die Polizei hatte ein-
schreiten mussen.
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Probleme
(1) Wenn die Polizei einschreitet, greift sie uitJRechte Dritter (Studenten) ein.

(2) Wenn die Polizei nicht einschreitet, stelltstie Frage der Haftung nach § 839 BGB,
Art. 34 GG, wenn das Nichteinschreiten rechtswieray. Schaden?KausalitatDritt-
bezogenheit der Amtspflich®

(3) Entschadigungsanspriiche des N: In Betracht kd&néeignung, Aufopferung; Problem
der ,Unmittelbarkeit” - bei Nichteinschreiten watitht gegeben.
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VIII. ,Richtung des polizeilichen Handelns" - richtiger Adressat (insb.: verantwortli-
cher ,Storer*)

1. Bei speziellen Befugnisnormen (aulR3erhalb des PAdaler bei ,Standardmal3-
nahmen“ gem. Art. 12 - 29): Adressat ergibt sich rgelmalig aus der jeweiligen
Befugnisnorm - vgl. dazu oberKLAPPROTT (VI.1.) und RIEDI (VI.2.a.)

2. LStorer” bei MalRnahmen 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®Ardffnet, steht also eine Gefahr fur die
offentliche Sicherheit oder Ordnung in Rede, stetmmPolizei zwei grundlegend verschiede-
ne Handlungsmaoglichkeiten zur Verfliigung:

- Sie kannMalRnahmentreffen, dienicht in Rechte von Personen eingreifen
Bsp. Streifenfahrten, allgemeine Verkehrstuiberwachungwiise, Belehrungen, etc.

- oder Mal3Bnahmen, die Rechte von Personen eingreife(entspricht dem Malinahmen-
begriff im PAG)
Bsp. Die Polizei gibt dem Lkw-Fahrer F auf, seine dkamkehr gefahrdende Ladung besser
zu befestigen und Uberstehende Teile zu entfeierPolizei betritt die Wohnung des
Verdachtigen V. Sie erschiel3t den tollwitigen Hded A.

Eine MalRnahme der ersten Gruppe findet ihre Reahtdtage allein in Art. 2 | PAG. Fur
Malinahmen der zweiten Gruppe halt das Gesetz #ub&pezielle Befugnisnormen bereit,
die zunachst zu einer bestimmier von EingriffsmalRnahme berechtigen (vgl. Art. 11 - 48
PAG und die Befugnisse in Spezialgesetzen).

Beachte Art. 11 PAG berechtigt unter den dort genanntenadssetzungen im Prinzip zu
jeder Art von MalRnahme.
Daneben bestimmen die meisten dieser Gesetze aiRicttung der Eingriffsmal3nahme,
alsower durch die Malinahme gezielt in seinen Rechten sagankt werden darf (leges
specialis). Tun sie dies, tragen sie damit demzigrimom Vorbehalt des Gesetzes (vgl. Art.
20 11l GG und Art. 55 | BV) vollstandig Rechnungui sie es nicht (wie Art. 11 aber auch
Art. 13 Nr. 1, 6; Art. 15 I; Art. 25 Nr. 1 PAG) msislie Liicke durch leges generalis geschlos-
sen werden. Diese Funktion erfullen Art. 7, 8 uBdPAG, die also bestimmen, welche Per-
sonen durch MalRnahmen der Gefahrenabwehr gezibitein Rechten eingeschrankt werden
durfen bzw. sollen (vgl. Gotz, 8 11 Rdnr. 185 ff.).

Beachte Dergezielte Rechtseingriffoesteht i.d.R. darin, dass die Polizei der Pensittels
~Polizeiverfigung” ein bestimmtes Verhalten (Tun, Unterlassen bzwdé&n) ge-
bietet.

NachArt. 9 PAG darf von diesem Grundsatz nur unter den dort gaeari/oraus-
setzungen abgewichen werden und darf die Poliz#i @lone vorherige Verfi-
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gungan die in Art. 7, 8 und 10 PAG genannten Persanetieren Rechte eingrei-
fen.

Anwendungsbereich der Art. 7, 8, und 10 PAG

- Sie sindmmerzu prufen fir Malinahmen, die auf die GeneralbefugnArt. 11 1 und Il
PAG gestutzt werden.

- Sie sindgrundsatzlich nichzu prifen fir MalRnahmen, die sich aptzielle Befugnis-
normen stlitzen (seien es die in Art. 12 - 29 und 30 PA% oder andere Befugnisnormen
in Spezialgesetzen) - vgl. oben VI. 1. und VL. R. a

- Sie sindausnahmsweisgann auch fir Maf3hahmen zu prifen, die sich agfsgiezielle
Befugnisnorm stiitzt, wenn dieseffen lasst wer Adressat der Malinahme sein soll (in
wessen Rechte eingegriffen werden darf).

- Art. 10 PAG ist darUber hinaasich danreu prufen, wenn sich aus der speziellen Befug-
nisnorm zwar ein Adressat ergibt, aber ein anddsedie Person, gegen die die Mal3hahme
tatsachlich gerichtet worden ist.

Sekundarebene (Kosten, Entschadigung)

Auch bei der Bestimmung, wer di@stenlast fur polizeiliche Malinahmender Gefahren-
abwehr zu tragen hat werdan. 7 und 8 PAG wieder herangezogen, Art. 10 PAG dagegen,
bei der Bestimmung von Entschadigungsberechtigtgin nten XII. 1. b).

Die Adressaten polizeilicher Eingriffsmalinahmen

Polizeipflichtigkeit

Die potentiellen Adressaten polizeilicher Eingniftasi3nahmen (formell Polizeipflichtige)

werden in zwei Personengruppen eingeteilt:

- Personen, denen eine Gefahrenlage zuzurechngkesantwortliche” 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 Zurechnunugfre

- Personen, denen eine Gefahrenkaight zuzurechnen ist (,Nichtverantwortliche, oder
»Nichtstorer®, vgl. Art. 10 PAG)
Beachte: Personen dieser Gruppe kommen nur unter den stmégraussetzungen desg.
polizeilichen Notstandeqvgl. Art. 10 PAG) als Adressaten in Frage.

Aus den strengen Voraussetzungen fur die Adressigemschaft Nichtverantwortlicher (2.
Gruppe) folgt, dass polizeilicHeingriffsmalinahmen 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, dileh aus der poli-
zeirechtlichen Generalklausel ergibt und formulveird, als ,die Pflicht eines jeden Rechts-
genossen, sein Verhalten und den Zustand seinBe8a&o einzurichten, dass daraus keine
Stérungen oder Gefahren fur die 6ffentliche Sichgrbder Ordnung entstehen”. Die mate-
rielle Polizeipflicht wird bei einer MaRnahme geganen Verantwortlichedurch die Mal3-
nahme im Einzelfall konkretisiert

Personenkreis
Als Adressaten polizeilicher Eingriffsmal3nahmen kaoen grundsatzlich all jene Personen in
Frage, denen zumindest ein Recht zusteht, in dgegiiffen werden kann.
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Naturliche Personen
Beachte: Da es auf die Rechtsfahigkeit ankommt, spielerctts-, Delikts- oder Ver-
schuldensfahigkeit keine Rolle

Juristische Personen des Privatrechts
Bsp. - AG, GmbH, e.V. (vollstandig rechtsfahige), OHGG, (teilweise rechtsfahig)

Beachte: Auch nicht-rechtsfahige Vereine kommen als Adressgaon Eingriffsmal3nahmen
in Betracht. Sie sind zwar keine juristischen Peesg es kénnen ihnen jedoch teil-
weise Rechte zustehen (z.B. Recht frei zu konteedti).

Juristische Personen des offentlichen Rechts (Trageon Hoheitsgewalt)
Vgl. dazu oben II. 2. g).

Unstreitig haben auch diese juristischen PersoreRfticht, die offentliche Sicherheit und
Ordnung nicht zu gefahrdématerielle Polizeipflicht). Uneinigkeit herrscht aber tber ihre
formelle Polizeipflichtigkeit, also die Frage, ab als Adressaten von Eingriffsmal3nahmen
der Polizei in Frage kommen (s. StreitdarstellueigSthoch, Jus 1994, 849 [852].

Bsp.: Eine Bundesbehoérde verursacht in Erfullung ihrefgaben ruhestérenden Larm
(Tiefflieger der Bundeswehr). Ein stadtischer Brauzetrieb leitet Abwasser ungek-
lart in einen Fluss, der durch ein Naturschutzgdiitet. Darf die Polizei gegen die
Verwaltungstrager einschreiten?

Polizei- und ordnungsrechtlich Verantwortliche

In Art. 7 und 8 PAG werden naher bestim@efahrenlagennaher bestimmteRersonen
zugerechnetund angeordnet, dass gegen diese Personen Mafl3ndem@efahrenabwehr zu
richten sind.

Der Tatbestand beider Normen besteht also ausilen:

- der Bestimmung deégefahrenlage(also wodurch diese entstanden sein muss) und

- der Bestimmung der Kriterien fur diairechnung der Gefahrenlage zu einer Person.

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

Gefahrenlage

Eine Gefahr muss durch dagerhalten einerPersonverursacht worden sein.

- Gefahr (notwendig ist die genaue FeststellundcheeGefahr betrachtet wird)

- Person: natirliche oder juristische

- Verhalten: alle LebensaufR3erungen einer Person

- positives Tun

- Unterlassen, soweit eine offentlich-rechtlichédhf zum sicherheits- oder ordnungswah-

renden Tun besteht

Bsp. Eigentimer E eines in der Stadt S gelegenen Griicidskommt seiner durdtom-
munale Satzungegriindeten Winterstreu- und Raumpflicht nichtmac
Mieter M des auf dem Grundstiick des E gelegenesétakommt der Winterstreu-
pflicht nicht nach, zu desr sich im Mietvertrag verpflichtet hategen wen darf die
Polizei jeweils Mallnahmen treffen?
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Beachte: (1) Streitig ist, wodurcldiese Handlungspflicht begriindet werden kann
- nur durch o6ffentlich-rechtliche Normen (h.M. Ivgur Drews u.a., § 20, 1)
- auch durch vorangegangenes gefahrentrachtige¢auG Minster NJW
1979, 2266)
- auch durch privatrechtliche Normen, wobei strdregSubsidiaritat
polizeilichen Handelns zu beachten sei (Schenk&teiner, BV, Rdnr.
152)

(2) Art. 14 11 GG begrundet keine Handlungspflidets Eigentiimers, Art. 8 ist
fur die Pflichtigkeit des Eigentimers lex specig@egeniber Art. 7 PAG.
(3) Der Besitz eines Gegenmittels begriindet atieich keine Handlungspflicht.
(4) Schlieflich folgt auch keine Handlungspflict €ine Person allein aus der

Tatsache, dass die Person selbst gefahrdet wird.

Verursachung

Die Diskussion uber den polizeirechtlichéarursachungsbegriff ist noch nicht abgeschlos-
sen. Es sinderschiedenelheorien erarbeitet worden, wobei jede von ihnen eine gaavis
Allgemeingultigkeit fur sich in Anspruch nimmt. Egkeit besteht heute jedenfalls darlber,
dass es auf ein Verschulden der verantwortlichesdenicht ankommen darf, sondern auf
die Herbeiflihrung eines Erfolges (der Gefahr) ankem muss.

Ungeeignete Verursachungstheorien

(1) Aquivalenztheorie (conditio sine qua non). §ieht fiir einen naturwissenschaftlichen
bzw. strafrechtlichen Verursachungsbegriff. Wederri (unendlichen) Weite und mangels
eines wirksamen Korrektivs ist sie flr das Poligelt ungeeignet.

(2) Adaquanztheorie (Bedingung eines Erfolgesndieh allgemeiner Lebenserfahrung, gene-
rell geeignet ist, den Erfolg herbeizufhren). Seht fur den zivilrechtlichen Verursa-
chungsbegriff. Flr das Polizeirecht, das geradb autaulRergewoéhnliche, schwer vorher-
sehbare Entwicklungen reagieren muss, ist dieserighricht geeignet.

Vertretbare Verursachungstheorien (Auswahl)

(1) Theorie derechtswidrigenVerursachung (Bedingung eines Erfolges, die redttsy
gesetzt wird, d.h. dem ,Recht” nicht entspricht.)
(Denninger, in: Lisken/Denninger, E, Rdnr. 63¥f). a. Herrmann, DOV 1987, 666 [670
f.1)

(2) Theorie der unmittelbaren Verursachung(Bedingung eines Erfolges, die diesamit-
telbar herbeifuihrt. Das Merkmal der Unmittelbarkeit windrdh Betrachtung desog Ge-
fahrengrenzeeines Sachverhalts gewonnen. Diese Grenze madeeré&bergang von ei-
ner ungefahrlichen auf eine geféahrliche Situatite Glieder einer Ursachenkette die
diese Grenze Uberschritten haben, seien grundda&s unmittelbar urséchlich fur eine
Gefahr anzusehen. Beertender Betrachtung kénne jedoch auch eines der Glieder durch
seine ,erhohte Gefahrentendenz* die anderen alsagtitlich erscheinen lassen. Bei dieser
Wertung wird auKriterien , wie Pflichtverletzungen undRisikospharenetc. zurtickgeg-
riffen.)

[h.L., vgl. Martens, in: Drews u.a., S. 313, G&znr.193; Selmer, JuS 1992, 97 (99)].

Fall HessVGH U. v. 4.9.1985; NJW 1986, 1828uffahrunfall

Sachverhalt
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F war auf einer Bundesstral3e auf einen andererakyefahren, dessen Fahrerin wegen ei-
nes unfallbedingten Rickstaus hatte anhalten miBserunf hinter F fahrenden Verkehrs-
teilnehmer fuhren jeweils in das vorausfahrendeZealyg hinein. Dabei entstand eine 100 m
lange Spur aus ausgelaufenem Ol und Benzin; Ol-Bamtintank im Auto von F waren un-
beschadigt geblieben. Gleichwohl nimmt die Gemei@dderen Feuerwehr die OI- und Ben-
zinspur beseitigt hat, F anteilig fur die Einsattiem der Feuerwehr in Anspruch. F klagt da-
gegen.

Aus den Grinden

»(...) Zutreffend hat das VG auch eine polizeirdichie Verantwortlichkeit des KI. als Hand-
lungsstorer nach §12 HSOG abgelehnt, weil durch Serhalten die durch die OI- und Ben-
zinspur entstandene Gefahr fir die 6ffentliche &iohit auf der B 8 nicht unmittelbar verur-
sacht worden ist. Nach der zu Recht vom VG im Am8amn die herrschende Auffassung in
Rspr. und Lehre vertretenen sog. Theorie der usthaten Verursachung ist verantwortli-
cher Verursacher nur derjenige, dessen Verhaltar ddssen Sache die Gefahr unmittelbar
verursacht hat (...). Darunter versteht man im Gegez zu entfernteren, lediglich mittelba-
ren Verursachern die Personen, die die letzte Bpdig fir den Eintritt der Gefahr gesetzt
haben (...). Das Verhalten muss damit selbst ualibéten den rechts- bzw. ordnungswidri-
gen Zustand herbeigefihrt haben, die lediglichetbtire Verursachung geniigt also nicht
(...). Das die Bedingung der Gefahr setzende Verhalird dann als unmittelbar kausal an-
gesehen, wenn es seinerseits nicht polizeirechtkcltral ist, sondern bereits fir sich eine
Polizeiwidrigkeit darstellt und deshalb die Gefamgeenze lUberschreitet (...).

Denn verantwortlicher Verursacher ist nicht scham,dler mehr oder weniger zufallig im
Kausalverlauf mittelbar zu einer Gefahrenlage beiggen hat. Der Kl. hat weder durch sei-
ne Teilnahme am Stral3enverkehr am Unfallort nockldsein leichtes Auffahren auf den
vorausfahrenden Wagen, dessen Fahrerin die Klgegnfalls herangezogen hat, eine unmit-
telbare Ursache fir das Auslaufen des Ols und Bereiis einem oder mehreren der nach-
folgenden Wagen gesetzt. Wie das VG zutreffergkfedten hat, ist die Fahrbahnverunrei-
nigung mit der dadurch ausgelésten Gefahrenlagedaurch die schweren Auffahrunfalle
der funf nachfolgenden Wagen erfolgt. Bei welchahrZeug die Grenze von der mittelbaren
zur unmittelbaren Verursachung tberschritten wurdd die Verhaltensverantwortlichkeit
ihrer Fahrer beginnt, bedarf bezulglich der Inansgimnahme des KI. keiner Aufklarung und
Entscheidung. Er hat nur wie der Unfallablauf zeggthadensferne und nur mittelbare Ursa-
chen gesetzt und ist deshalb kein Stérer.”

Fall PrOVG U.v. 10. 10. 1929, PrOVGE 40, 216 - SchastiEnpuppe
(Problem des Zweckveranlassers)

Sachverhalt

In dem Schaufenster eines Zeitungshauses war gjoe (Botenjunge) und ein Blattwender
fur die neuesten Tagesereignisse aufgestellt,edeldurch mechanische Mittel bewegt wur-
den. Da die Vorrichtungen die Voriibergehenden zteheéhbleiben veranlassten und nach
Ansicht des Polizeireviers hierdurch der Verkehribdert wurde, ersuchte die Polizei mittels
einer schriftlichen Verfliigung an den Direktor destdngshauses die Figur nebst Blattwender
binnen 24 Stunden zu entfernen. Das Zeitungshags §egen diese Verfigung.

Aus den Griinden

»(...) Es ist zu berlcksichtigen, dass in Falleme wem vorliegenden, die Schaustellung mit
der ausdricklichen Absicht erfolgt, die Aufmerksaitntker Voribergehenden an sich zu zie-
hen; die Figur und der Blattwender waren aufgesteln moglichst viele Personen zum Ste-
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henbleiben zu veranlassen und sie zum Lesen deingsblatter anzulocken. Das kann an
einer Stelle unbedenklich sein, dann namlich, we2na polizeiliche Gefahr fir die Leichtig-
keit des Verkehrs nicht besteht. An einer andetelteXann durch die gleiche Veranstaltung
der Verkehr behindert werden; alsdann muss der @ssteibende als bewul3ter Storer des
polizeimaldigen Zustandes gelten. Die Entscheidé@ngtim einzelnen Falle von den ortli-
chen Verhédltnissen ab: von der Breite der Stra@e Starke des Verkehrs und schlief3lich von
der Geneigtheit der Ortsbevolkerung, auf derardgegiindigungsmittel einzugehen. Deshalb
vermag auch der Einwand, dass die betreffende érRe&klame ,verkehrsiblich® sei, eine
Prufung um konkreten Falle nicht auszuschlieRen’(..

Fall VGH Kassel B. v. 27.2.1992, NVwZ 1992, 1111 ff.erBell-Fall

Sachverhalt

A vermietet zu horrenden Tagesmieten in einem ni@tkigen Gebaude im Bahnhofsviertel
der Stadt F Zimmer an Frauen zur Austbung der iRrbeh. Das Gebéude liegt im Ge-
ltungsbereich einer Sperrgebietsverordnung, di€distitutionsaustibung verbietet. A selbst
geht nicht der Prostitution nach. Gleichwohl urdgtgdie zustandige Ortspolizeibehérde
(Ordnungsbehérde) A, Raumlichkeiten in jenem Geb&unt Ausibung der Prostitution zur
Verfiigung zu stellen. A klagt dagegen.

Fall OVG Munster B. v. 10. 1. 1985; NVwZ 1985, 355 -Ke€eei (Problem der Altlasten)

Sachverhalt

Die Stadt D erwarb von der Ast., einer Bergwerkstieshaft, daBetriebsgelandeeiner
stillgelegten Schachtanlage, auf der die Ast. uaitelerem ein&okerei betrieben hatte.
Nachdem das Gelande aus der Bergaufsicht entlassevon der Industriebebauung geraumt
worden war, wurde ein etwa 18 ha grof3er Teilbergiainem Bebauungsplan aéohnge-

biet ausgewiesen und in Einzelparzellen zum Bau voriixienungen und Eigentumsheimen
weiterverkauft. 15 Jahre spater stellten Gutadestr dass der Boden des Wohngebiets stel-
lenweise stark durch kokereispezifische, leichthtigeKohlenwasserstoffe(Benzol und
Homologe, Dicyclopentadien - DCPD) verunreinigt S8CPD trete bereits nachweislzars
dem Erdreich aus. Die Gutachter schlossgmonische Gesundheitsschadigungetter Be-
wohner nicht aus. Durch eine auf 8 14 des Ordnwetgsidengesetzes fur das Land Nord-
rhein-Westfalen (NRWOBG) gestitzte Ordnungsverfigguerpflichtete der Ag. daraufhin

die Ast., auf dem im Kontaminationsschwerpunkt geteen Grundstiick der Beigel. durch
bautechnische Sanierungsmal3hahmen die Ausgasuri@ewaol und DCPD zu unterbinden
sowie die Wirksamkeit der Mal3Bnhahmen durch Luftmegea auf diesem Grundstiick zu
kontrollieren. Der Ag. ordnetet die sofortige Vadilaung seiner Ordnungsverfligung an. Der
hiergegen gerichtete Antrag auf Gewahrung vorl@mfiBechtsschutzes blieb in beiden In-
stanzen ohne Erfolg.

Aus den Griinden

»(...) ES spricht auch einiges dafur, dass die A&d$. Handlungsstorerin i.S.v. 817 | NRWOBG
anzusehen ist. Sie hat die dargelegte Gefahr dDERD-Ausgasungen mindestens - was fir
eine Verhaltenshaftung gem. 817 | NRWOBG ausreichj mitverursacht (wird ausgefuhrt).
Eine Inanspruchnahme des Ast. als Handlungsstosatieidet auch nicht deshalb von vor-
nherein aus, weil die DCPD-Gewinnung (méglichereauf einem zugelassenen Betriebs-
plan beruhte, der Abbruch der Produktionsanlagercdwas Bergamt genehmigt war und
schlie3lich die Ast. endgultig aus der Bergaufsafittassen worden ist. Ob die Regel, dass
derjenige nicht als Stoérer anzusehen ist, der lehigeine von der Rechtsordnung vorgesehe-
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ne Mdglichkeit der Rechtsaustibung in sozial-Ublidhieise wahrgenommen hat (...), auch
fur bergbauliche Betriebshandlungen der hier shefangenen Art gilt, ist zweifelhaft. Gegen
diese Annahme spricht, dass die BetriebshandludgerBergbaus von vornherein eine im
Verhaltnis zum Normalmal3 erhéhte GefahrentendegerzeDie Betriebsplanzulassung dient
demgemal ebenso wie die Genehmigung zum AbbrwehPeoduktionsanlage der praventi-
ven Gefahrenabwehr, so dass fraglich erscheingwih sie sanktioniert wird, wenn durch
die zugelassenen Betriebshandlungen Gefahren élvftentliche Sicherheit herbeigefuhrt
werden (...). Die Klarung dieser Frage muss demptsachenverfahren vorbehalten bleiben.
Eine Inanspruchnahme der Ast. als Handlungsstoreeheitert weiterhin nicht offensichtlich
daran, dass nach Abbruch der DCPD-Produktionsanlage nach Stillegung der Klaranlage
andere Ursachen eingetreten sind, fur die die &stVerantwortliche ausscheidet und die die
von ihr gesetzten Ursachen als polizeirechtlickeliewant erscheinen lassen. Bei der Beurtei-
lung der Kausalitat im Polizei- und Ordnungsrechtbei Auswahl der flir den Eintritt der
Gefahr wesentlichen Ursachen ist nach allgemeinesi¢ht darauf abzustellen, wer bei wer-
tender Betrachtung unter Einbeziehung aller Umstades jeweiligen Einzelfalles die Gefah-
rengrenze uUberschritten und damit die unmitteldarsache fir den Eintritt der Gefahr ge-
setzt hat (...)."

Zurechnung der Gefahrenlage
Die Gefahrenlage wird bestimmten Personen zugeetctieren Verantwortlichkeit fr die
Gefahr (und deren Beseitigung) somit durch das @émgrindet wird.

Grinde fur die Zurechnung

- Eigenes Verhalten, Art. 7 | PAG
Verantwortlich ist zunachst die Person, die dulsteigenes Verhaltedie Gefahr verur-
sacht hat,Gefahrenverursacher").

- Verpflichtung zur Beaufsichtigung, Art. 7 Il PAG
Daneben ist auch die Person verantwortlich, dipfliehtet ist, den ,Gefahrenverursacher*
zu beaufsichtigen
Bsp.: Eltern gegentuber ihrem minderjahrigen Kinde (bisla#re),
Betreuer gegeniiber dem Betreuten (vgl. 88 189®],11905 BGB)

- Bestellung zu einer Verrichtung, Art. 7 lll PAG
Und schlief3lich wird auch die Verantwortlichkeitrd®erson begriindet, die dgaefahr-
verursacher* zu einer Verrichtung bestdilat. Die Bestellung zu einer Verrichtung muss
dabei keiner bestimmten Rechtsform entsprechekaras sich auch um eine blof3e Gefal-
ligkeit handeln. Die Gefahr muss in Ausfuhrung derrichtung verursacht worden sein
(innerer Zusammenhang mit dem Auftrag). Es besteine Exkulpationsmdglichkeit wie
in 8 831 1l BGB.

Beachte: Die drei Zurechnungsvarianten sind nebeneinandeeadbar (kumulativ), schlie-
Ren sich also nicht gegenseitig aus.

b) Zustandsstorer (Art. 8 PAG; Art. 9 Abs. 2 LStVG) - ABT

Gefahrenlage
Eine Gefahr muss von derdustand einerSacheausgehen.

- Gefahr: s.o.
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Sache: 88 90, 90a BGB, aber auch Flussigkeigsfignige Stoffe und Sachgesamtheiten
Zustand: objektive Eigenschaften; auch die blodgge 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
muss. (fur die erste Losung: Schenke, Rdnr. 950&thluS 932 [936 f.], VGH Minchen
DVBI. 1986, 1283 (1285); fur die zweite Losung:ded, DVBI. 1971, 713 (716 f.), OVG
Bad.Wartt. DVBI. 1983 41 [42]; OVG Munster NJW 19856). Dieser Streit spielt i.d.R.
nur im Fall der,latenten Gefahr” eine Rolle. Folgt man der ersten Losung, so sbigeo
Kausalitatstheorien entsprechend anwendbar.

Zurechnung der Gefahrenlage
Die Gefahrenlage wird bestimmten Personen zugeetctieren Verantwortlichkeit fr die
Gefahr (und deren Beseitigung) somit durch das @ésgrindet wird.

Grunde fur diese Zurechnung

Tatsachliche Gewalt, Art. 8 | PAG
Verantwortlich ist zunachst die Person, die Ubergdifahrliche Sachatsachliche Gewalt
hat. Dies ist der Fall, wenn es ihr objektiv mokglist auf die Sache einzuwirken. Tatséch-
liche Gewalt setzt daher im Unterschied zum ziglitéchen Besitz kein Wissen oder gar
den Willen die Sache zu beherrschen voraus.
Bsp.: Im Kaufhaus des A hat der Erpresser E mehrerefietgiebensmittel deponiert.
A wird diese Gefahrenlage zugerechnet, obwohl aerdiesen geféhrlichen Sachen
nichts weil3.

Eigentum, Art. 8 Il S.1 Alt.1 PAG

Daneben ist auch der Eigentimer der gefahrlichehé&waerantwortlich. Ausnahmsweise

kommt aber nach Art.8 1l S.2 der Eigentiimer nidbtAadressat in Frage, wenn der Inhaber

der tatséchlichen Gewalt dieselbe ohne den WilenElgentiimers ausubt.

Bsp.: B stiehlt dem A dessen Hund, von dem eine Gefdar 8térung ausgeht (z.B. well
er auf Fahrradfahrer Jagd macht). A darf in diebaify obwohl er Eigentiimer der
gefahrlichen Sache ist, nichaich Art. 8von einer polizeilichen MalRnahme betrof-
fen werden (z.B. Verfiigung, den Hund anzuleinerr @@r das Erschief3en des
Hundes durch die Polizei).

Andere Berechtigung, Art. 8 11 S. 1 Alt. 2 PAG

Auch andere Verfligungsberechtigte sind verantvetrfiiir die geféhrliche Sache, die Ge-

genstand ihres Rechtes ist. Ihre Berechtigung Karglicher Natur sein (absolutes Recht),

oder eine schuldrechtlich begrindete Verfugunggpesurelatives Recht).

Bsp.: Erbbauberechtigter, NieBbraucher (88 1085 ff., #03BGB), Nutzungspfand-
glaubiger (8 1213 BGB).

Aufgabe des Eigentums, Art. 8 Il PAG
Schlief3lich ist auch der friihere Eigentiimer eirgdélgrlichen Sache verantwortlich, wenn
er sein Eigentum an der Sache aufgegeben hat,iesel sbmit herrenlos geworden ist.
Beachte: Haufig verursacht der Eigentimer schon durch dig&he des Eigentums

an der Sache die Gefahr nach Art. 7 | PAG.

Fall OVG Mdunster U. v. 30. 5. 1952; in: Vogel, Gericszheidungen zum Polizeirecht,

1971, S. 123 - Ahnenbrihe
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Sachverhalt

Neben einentriedhof wird einWasserwerk errichtet, welches Wasser mit Verwesungsgif-
ten produziert. Bei Einrichtung des Friedhofs wuardée gesetzlichen Anforderungen beach-
tet. Die zustandige Sicherheitsbehdrde ordnet didiel3ung des Friedhofs an, wogegen sich
die Friedhofsbetreiber wehren und klagen.

Aus den Griinden

»(...) Damit steht fest, dass die Friedhtfe bei#dgigerinnen bei ihrer Anlage nicht polizei-
widrig sein konnten. Spater aber kénnten sie edouch polizeiwidriges Verhalten ihrer
Eigentimerinnen (8 19 PVG) oder durch Veranderimgs Zustandes (8 20 PVG) geworden
sein. Hiervon ist nach dem Vorbringen der Partaiad dem Inhalt der Akten keine Rede. Die
Friedhofe ihrerseits konnen aber nicht dadurch pailividrig werden, dass nach ihrer Errich-
tung in der Nahe eine Anlage geschaffen wird, dreden Friedhdfen Schaden in gesundheit-
licher Hinsicht befiirchtet. Eine an sich polizeing#iAnlage kann nicht dadurch polizeiwid-
rig werden, dass in der Nachbarschaft eine anderade errichtet wird und diese von jener
irgendwelche der Abwehr bedirftigen Gefahren zwaelem hat. Die Rechtslage im gegentei-
ligen Sinne zu betrachten, hieRe die Kausalitatahmdn. Es kommt also auf die Auswertung
der Sachverstandigengutachten im vorliegenden Yegfanicht an. Denn selbst wenn man
eine ungunstige Einwirkung der Friedhofe auf da@sissche Wasserwerk bejahen wirde,
konnte diese Erkenntnis nicht dazu fihren, diedfride der Klagerinnen zu schliel3en, da sie
nicht die polizeirechtlichen Stérer sind. Ob vielmamgekehrt das Wasserwerk die polizei-
widrige Anlage darstellt, die man (...) trotz Kemistder Friedhofsnahe dort errichtet hat,
wobei anscheinend gewisse Unterlassungen zu veregicind, ist in diesem Verfahren nicht
zu entscheiden.(...)"

Fall OVG Mdunster U. v. 16. 10. 1956; OVGE 11, 250 - Seimgmasterei (sog. latenten
Gefahr)

Sachverhalt

A betreibt im AulRenbereich einer Stadt ejamissionsreiche* Schweinemastereilahre

spater hat sich diBebauungder Stadt sausgedehnt dass die Bewohner bestimmter Hauser
in der Nahe des Betriebes gestort werden. Die adigjé Sicherheitsbehoérde gibt A die
Schlielung des Betriebes auf. A klagt gegen dieséigung.

Aus den Griinden

... Mit Recht hat bereits der Beklagte in seineaséhwerdebescheid hervorgehoben, die
Tatsache, dass die Masterei auf einen landwirtgtiblaén Betrieb zurlickgehe, der bereits
seit Jahrzehnten bestehe, kénne zu keiner andenenedung der Rechtslage fuhren. Jede
Schweinemasterei birgt gewisse Gefahren in siéhimtiessen -solange die Umgebung rein
landwirtschaftlichen Charakter zeigt und der Bdirednungsgemal gefihrt wird- hinzu-
nehmen sind. Diese latent vorhandenen Gefahrenameatier mit zunehmender Bebauung
und steigendem stadtischen Charakter der Umgebergrklicht und damit polizeiwidrig,
selbst wenn der Betrieb bei seiner Errichtung ogimanig gefiihrt sein sollte und auch jetzt
ebenso ordnungsgemal’ gefuhrt wirde (...).

Die Bebauungsverhéltnisse des Ortsteils der Stadlir{ dem der Betrieb des Klagers liegt,
haben sich im Wandel der Jahrzehnte nach Art stélaér Bauweise entwickelt. Der heutige
Lebenszuschnitt der Bewohner dieses Ortsteils edisglen Gepflogenheiten einer rein
stadtischen Bevolkerung. Da diese Gefahren vonRigtinieb des Klagers ausgehen, sind
nicht etwa die spater zugezogenen Anwohner, diepgiizeimafig verhalten, fir die Stérun-
gen verantwortlich. Vielmehr ist allein der Klagas Eigentimer des Gefahrenherdes der
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Verantwortliche im Sinne des § 20 PVG, so das8dierde ihn auf jeden Fall zu Recht zur
Beseitigung der Gefahren in Anspruch genommen. hit.(

Ausschluss der Zustandsverantwortlichkeit oder Redrierung ihres Umfangs

Die Verantwortlichkeit fir den Zustand von SachasmArt. 8 PAG kann inkinzelfall zu

unbilligen Ergebnissenfiihren.

Bsp.: Ein Flugzeug stirzt ab und trifft das Haus des @stiickseigentimers E. Aus diesem
Haus wird infolgedessen eine bauféllige Ruine, denfur die Nachbargrundstiicke
und die Passanten auf der vorbeifiihrenden Strafsdf@a ausgehen. Soll E fir die
Beseitigung der Gefahren in vollem Umfang einstainéssen?

Deshalb wird in bestimmten Fallen erwogen, die épanchnahme des Zustandsverantwortli-
chen zu beschréanken, auf eine Pflicht, die GefaimeehrmalRnahmen zu dulden. Bei der
Frage deKostentragung fir die polizeiliche Malinahme misste dann dielgefaabwehr-
rechtlichePrimarebene (Gefahrenabwehron der SekundarebengKostenlastgetrennt
werden und die Person nunmehr als Nichtstorer ahgaswerden, der nicht fir die Kosten
der Gefahrenbeseitigung aufzukommen hat (vgl. dawf, in: v. Minch, BV S. 237 f,;
Breuer, NVwZ 1986, 359 [363]; friher Schenke, iteifer, BV, 5. Auflage 1995, Rdnr. 173
f.; Papier, DVBI. 1985, 873 [878]; a.A., aber di&h Drews u.a., § 21, 1 m.w.N.; BVerwG,
DOV 1986, 287; jetzt auch Schenke, in: Steiner, Bdnr. 173 f.).

C) z,Jnmittelbare Ausfiihrung” der Mal3hahme (Art. 9 PAG) - BITTLER

Anwendungsbereich

Dasmehrstufige Verfahren bei der Anwendung vovierwaltungszwang(Grundverfligung,
Androhung, ggf. Festsetzung und Anwendung einesngeamittels) ist in den Fallen akuter
Gefahr, fur eine wirksame Gefahrenabwehr, angesiiéd notwendigen Zeitaufwandes, un-
tauglich.

In Art. 9 | PAG ist daher ein Rechtsinstitut normievelches dieses mehrstufige Verfahren,
unter bestimmten Voraussetzungenden Fallen akuter Gefahr ersetzerkann. Dabei ist zu
beachten, dass es sich bei Art. 9 | PAG jedocht micheine Befugnisnorm, sondern lediglich
um eineVollzugsnorm bei untypisierten Mal3nahmeni.S.d. Art. 11 I, Il PAG und unter
Umstanden bei Mal3Bhahmen nach Spezialgesetzen handel

Begriff
Die unmittelbare Ausfiihrung gem. Art. 9 | PAG bed¢udie Vornahme einédal3nahme

(VA) durch die Polizeiphne denvorherigen Erlass einer entsprechenden Anordnung
gegenuber dem Verantwortlichen.

Fall: Die Polizei |&sst einen verbotswidrig geparkPKW abschleppen; eine vorherige
Anordnung gegentber dem Fahrer ergeht nicht, viesled nicht anwesend ist (vgl. Schéfer,
in: BayVBI. 1989 S. 742).

Die unmittelbare Ausfiihrung ist heuten der Ersatzvornahmegem. Art. 55 | PAGzu
unterscheiden nachdeniriiher im bay. Polizeirechtyeide Falle als Ersatzvornahme be-
zeichnetwurden.

Bei der Ersatzvornahme handelt es sich um ein Zgraittel der Verwaltung, bei der eine,
dem Verantwortlichen bereits aufgegebene, Malinatloreh die Polizei vorgenommen wird,
weil und wenn der Verantwortliche die aufgegebera8Mahme nicht vornimmt.

Voraussetzungen der unmittelbaren Ausfiihrung




186

Es mussen dig¥oraussetzungen der Befugnisnorndes Art. 11 I1i.V.m. Art. 11 | PAG vor-
liegen, oder ggf. eine spezielle Befugnis aulRerdaPAG. (Art. 19 1l S. 2 AbfG, Art.14 1l
BestG).

Es muss eingertretbare MalRnahme in Betracht kommen. Eine vertretbare Mal3nahme 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 Malinahme, durch die Inanspmabime des Storers, nicht erreicht
werden kann, da der Verantwortliche nicht bekamietr awar bekannt, aber nicht greifbar
ist,

- weil der Zweck der Malinahme durch InanspruchnatheseStorers nicht erreicht werden
kann, da eine Anordnung an den Verantwortlichehtrzalassig ist.

Unzulassig ware eine solche Anordnung, wenn mjtvibn dem Verantwortlichen, eine
strafbare Handlung oder Ordnungswidrigkeit verlamgtden musste.

Beispiel: Anordnungsempfanger musste, wollte erAd@rdnung Folge leisten, ein frem-
des, befriedetes Grundstiick betreten.

- Ferner ware eine solche Anordnung unzuldssignwen denwVerantwortlichen etwas
verlangt werden misste, was dieser nach seineisghgs oder psychischen Verfassung
nicht zu tun imstandeist.

Fall: Wegschaffen eines umgestirzten Baumes dringhalte, gebrechliche Frau.

- weil der Zweck der Malinahme durch die Inansprabhre des ,Storersficht rechtzeitig
erreicht werden kann, da diddwehr der Gefahr keinen Aufschub duldet und

» die Anordnung an den Verantwortlichen erst nacheAbeiner nicht in Kauf zu nehmen-
den Zeitspanne ergehen kann.

Fall: ,Storer ist im Urlaub®.

» oder die Anordnung an den Verantwortlichen zwaogargehen kann, dieser aber eine
nicht in Kauf zu nehmende Zeitspanne bendtigt, emAthordnung nachzukommen.

Fall: Der Beamte B entdeckt vor einem Haus schlgebhenden Unrat. Der B kennt zwar
den Eigentimer des Hauses und seine Lebensumstégi@eaber, dass die Suche nach
ihm langere Zeit dauern wirde. Da die stadtischéaidfuhr in der Néhe ist, beauftragt B
diese, den Unrat zu entfernen.

Durchfihrung der Unmittelbaren Ausfiihrung

Grundsatz

Die unmittelbare Ausfiihrung einer Malinahme nactBArs.1 PAG wird grundsatzlickon
der Polizei selbstvorgenommen. Dabei ist zu beachten, dass die Pdizélal3inahme
durchfuhrt, die der Verantwortliche tatigen musstenn eine Anordnung an ihn ergehen
konnte, d.h. die Polizei beseitigt die Gefahr.

Fall: Polizeimeister P bemerkt auf einem Campingplatz\enbotswidriges) offenes Feuer.
P kann trotz kurzer Suche keinen Verantwortlicheden. P |6scht daraufhin das Feuer
selbst.

Ausnahme
Die Polizei kann sich auch einBgauftragten bedienen. Dieser Beauftragte ist i.d.R.\an
traglich Beauftragter (Werkvertrag 88 631 ff. BGB). Es besteht jedoclisziven Beauftrag-



187

tem und der Polizei kein 6ffentlich-rechtliches N@itnis, da die Polizelem Beauftragten
gegenuber nicht hoheitlichhandelt.

Der Beauftragte wird somit nicht zum Beliehenemdsn ist lediglichverwaltungshelfer.

Das Verhalten des Beauftragten wird der Polizeziftaat Bayern) zugerechnet. Abweichende
vertragliche Vereinbarungen zwischen ,Polizei* wiein Beauftragten sind jedoch méglich.

Zwischen dem Beauftragten und dem ,Stérer” bestehedagegerkeine vertraglichen
Rechtsbeziehungen.
Der Beauftragte fuhrt fernauch keine GoA fir den Betroffenendurch.

Allerdings: Haftung nachDeliktsrecht.

Eingeschrankt ist die Einschaltung eines Drittercdulaswillktirverbot , welches auf den
Grundsatz verweist, dass dRelizei grundsatzlichdie MaRnahmeelbstdurchfiihren muss.
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 Inanspruchnahmesenertraglich Beauftragten, fir den Ver-
antwortlichen als eine Art ,Strafe” auswirken, dehsfur ihn eine Kostenfolge ergibt.

Die Unterrichtung des Betroffenen, Art. 91S. 1 P&

Die Benachrichtigungspflicht gegentuiber dem Betroffenen ist eine der Polizesréedte
Rechtspflicht.

Sie stehnicht im Ermessender Polizei und ist unverzuglich (gem. 8§ 121 | BG&hrzu-
nehmen, sobald etwa vorrangige Aufgaben der Gefabieehr es gestatten. Von der Benach-
richtigung darf nicht abgesehen werden, wenn sieitBungen notwendig macht. Die Unter-
richtungspflicht entsteht dann erst, wenn der Bitne bekannt geworden ist. Dabei ist zu
beachten, dass Art. 91 S. 2 PAG den Charakter diithezogenen Amtspflicht hat, da die
Unterrichtung auch den Belangen des Betroffenemtdie

Bleibt diese Unterrichtungspflicht von der Polimeigeachtet, kann sie fiir den Betroffenen
einenHaftungsanspruchauslésen. Inhaltlich ist die Unterrichtungspfliggdoch nicht mit

der vorausgegangenen Malinahme verbunden, so dad&izégerung oder Unterlassung die
RechtmaRigkeit der Mal3hahme selbst nicht beeirtigich

Die Rechtsnatur der unmittelbaren Ausfiihrung

In Rechtsprechung und Schrifttum herrs8treit, ob die unmittelbare Ausfiihrung einer

Malinahme nur tatsachliche (Realakt) oder auchligohtWirkungen (Verwaltungsakt) ent-

faltet.

Die Abgrenzung von Verwaltungs- und Realaktist in zweifacher Weisbedeutsam

- Zum einen bestimmt sie dinforderungen an die formelle Rechtmaligkeider hoheit-
lichen MaRnahme. Die Art. 37, 39 und 41 BayVwVfGgea hier, dass der Verwaltungs-
akt einem strengeren Verfahren unterliegt als ceddkt.

- 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 lasst eimerbotswidrig in einerFeuerwehreinfahrtszone geparktes
Fahrzeugauf einen nahe gelegenen 6ffentlichen Parkplagztdeppen, da sie weder den
Fahrer noch den Halter des Wagens rechtzeitig eimikann.

Die unmittelbare Ausfiihrung nach Art. 9 | PAG eltfidlgendeBegriffsmerkmale des Art.
35 S. 1 BayVwVfG
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- Sie ist einénoheitliche EinzelfallmaZnahmeeiner bayerischen Behérde auf déebiet
des offentlichen Rechts

- Da sich die MaRBhahme gegen einen abwesenderkamiten Adressaten richtet, bleibt im
Zeitpunkt ihrer Ausfiihrung ungewiss, wessen ResigtderihrtFraglich sind somit die
Tatbestandsmerkmal®ggelund und ,,unmittelbare Rechtswirkung nach auf3er.

Im Schrifttum wird vertreten, dass die nicht final auf die Béwing einer Rechtsfolge ge-
richtete Malnahme, die lediglich einen tatsachhdgdolg herbeifiihrt, nicht die Merkmale
eines Verwaltungsakts (,Regelung” und ,unmittelbBRechtswirkung nach auf3en*) erfullt
(Robbers, DOV 87 S. 273). Nach ihr handelt es isichben genannten Beispielfall, bei dem
Entfernen des verbotswidrig geparkten PKW, nur imeretatsachlichen Erfolg, und somit
um einerRealakt (Rasch, DVBI. 92 S. 210). Diese Auffassung begeiiisich damit, dass
Malinahmen nachrt. 9 | PAG lediglich denlnhalt einer gedachten Primarmaflinahme

»in die Tat" umsetzen sollen. Die Annahme eineswatungsakts erhéhe dagegen nur die
formellen Anforderungen an die Wirksamkeit der utbefibaren Ausfiihrung und verkirze so
die Effektivitat polizeilicher Gefahrenabwehr, 8lshutzzweck und Rechtfertigung des Art. 9
| PAG.

Eineandere Auffassung (Rspr.)sieht die Regelung in dem unmittelbaren Zugriffl somit
als einekonkludente Duldungsverfiigung gegen den z.B. noch nicht greifbaren Verantwort-
lichen.Grundverfiigung, Androhung des Zwangsmittels und seiAesfiihrung fallen bei
dem unmittelbaren Zugriff somit in einem Akusammen(vgl. Friauf, in: v. Minch, BV,
Rdnr. 195). Nach ihr handelt es sich bei dem Engflerdes PKW im oben genannten Fall um
einen Verwaltungsakt i.S.d. 8 35 BayVwV{G. Dieseffagsung begriindet sich damit, dass
eineAnordnung, eine polizeiliche MaRnahme zu dulden, wegen deéndiusgesprochenen
Regelungeines Eingriffs in ein Recht des Betroffenen, oAneifel ein VA ware. Und somit
die, unteVerzicht auf eine solche Duldungsanordnunginmittelbar durchgefiihrte Maf3-
nahme, die direkt in das Recht des Betroffenenreifigrechtlich nicht anders beurteilt
werden kann (vgl. BayVBI. 1988 H 18 S. 563). Fetmeachtet diese Auffassung, dass poli-
zeirechtliche Zwangsmalinahmen generell als Verngdakte 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 Ausfihrung entste-
henderKosten (Gebihren und Auslagen).

Art. 3 Nr.10 des KostG(Nichterhebung von Kosten fir Amtshandlungen déizBioi.S.d.
Art. 2 PAG) findet gem. Art. 76 S. 1 i.V.m. Art.IBPAG keine Anwendung

Im Ubrigen ist das KostG nur anwendbar, soweit sict dem PAG nichts anderes ergibt
(Art. 76 PAG).

Bei derKostenpflicht ist ferner zu beachten, dass die unmittelbare ikughg eineMal3-
nahme durch die Polizei, formell und materiell rechmaRig sein musgvgl. DOV 1984,
VGH Bad.Wirttemb. S. 517, 519).

Problemfall

Zur Kostentragung fur eindPolizeieinsatz bei Fehlalarmeiner Alarmanlage, der nicht durch
einen technischen Defekt, sondern durch einen kamrgen) Dritten ausgeldst wurde (vgl.
BVerfG NJW 1992, S. 2243):
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DerHalter einer Alarmanlage ist potentieller, polizeirechtlichetustandsstérer. Zwar rich-

tet sich der durch den Alarm ausgeltste Polizes¢msicht gegen den Halter als Zustandssto-
rer, sondergegenden unbekannten, vermeintlichen StraftaterVaihaltensstorer. Das

andert aber nichts daran, dass es bei dem in dentéhkeit, durch eine Anlage ausgeldsten
Alarm, auch als Zustand, nicht tGber einen lang@etraum bleiben kann und insofdatent
auch die Zustandsverantwortlichkeit des Haltersder Anlage einschlagig ist. Der Halter der
Alarmanlage muss demnach die Kosten fir den Pelizsatz tragen.

Ausnahmen

Von der Kostenerhebung kann gem. Art. 76 S. 4 PAs§Bdligkeitsgrinden abgesehen
werden. Unbillig ist eine Kostenerhebung in dem, meénn sie dem ,natirlichen Gerechtig-
keitsempfinden“ widerspricht und sich aisverhaltnismafige Hartedarstellt.

Durchsetzung des Kostenanspruchs

Der Kostenanspruch wird mit einem an den Verantiben gerichtetesog. Leistungsbe-
scheiddurchgesetzt. Dieser kann nach Art. 23 ff. VwZV@lstreckt werden.
Rechtsbehelfegegen den Leistungsbescheid:

Rechtsbehelfe gegen die unmittelbare Ausfihrungd)Wiiderspruch (88 68 ff. VwWGO) und
Anfechtungsklage (42 | VwGO); bei Erledigung deswatungsakts vor Entscheidung des
Gerichts die Fortsetzungsfeststellungsklage gemEI388 S. 4 BayVwGO.

Sondertfall

Einen Sonderfall bei der Kostenpflicht stellt 8@Znahme 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 esten eines unmittelbar ausgefuhrten
Polizeieinsatzes kann sie ihn jedoch nur (auf @ekyndarebene®) in Anspruch nehmen,
wenn er bei rickschauender Betrachtung, nach Auwfikides Sachverhalts tatséachlich die
Anscheinsgefahr veranlasst 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. Aind 8 PAG ist, bezeichnet man als (polizei-
und ordnungsrechtlicljichtverantwortlichen (Nichtstorer) . Diesen Personen ist keine Ge-
fahrenlage zuzurechnen. Deshalb diurfen gegen sgiismalinahmen nur unter den stren-

gen Voraussetzungen des sog. polizeilichen Notetagdrichtet werden (darf in ihre Rechte

eingegriffen werden).

Voraussetzungen des polizeilichen Notstandes

Gefahrenlage (qualifiziert)

- Gefahr: s.o.

- Gegenwartigkeit die beflrchtete Stérung der 6ffentlichen Sichgrbder Ordnung muss
bereits eingetreten sein, oder in allernachstdrrdiieiner an Sicherheit grenzenden
Wabhrscheinlichkeit bevorstehen.

- Erheblichkeit: Es missen bedeutsame Rechtsguter bedroht sein.

Unmaoglichkeit anderweitiger Gefahrenabwehr
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- MaRnahmemegen 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 (Z0Bi Gefahren durch Naturka-
tastrophen, wie Sturmflut, Uberschwemmungen, Erdbgbawinenab-
gang, Orkan usw.)
zu (2): geplantes Verbrechen steht kurz bevottlfgeibe tickt schon), der
Aufenthaltsort der Tater ist jedoch nicht bekannt
zu (3): die Verantwortlichen sind gar nicht in dege die Gefahr zu beseiti-
gen; grof3e Anzahl von Verantwortlichen ist nichteiiedie Gefahr zu
beseitigen (z.B. bei gewalttatigen Gegendemonetrati

- Gefahrenabwehr durch die Polizeiselbst (oder durch Beauftragte), Art. 10 | Nr.A3
(1) darf nicht mdglich sein
(2) darf nicht rechtzeitig moglich sein

Beachte: Art. 10 | Nr. 3 meint nur solche Handlungen, dieht in Rechte des Nichtverant-
wortlichen eingreifen, da ja gerade diese Eingnffglichkeit gepruft wird. Des-
halb ist in Art. 10 I Nr. 3 auch nicht die unmitiate Ausfiihrung einer MaRnahme
gemeint, bei der der Nichtverantwortliche Betro#erst (bei der in seine Rechte
eingegriffen wird).

Bsp.: B stiehlt dem A dessen Hund. Nachdem das Tieriaehe Waldspaziergang von ei-
nem Fuchs mit Tollwut infiziert wird, und es dedhbbld darauf Menschen bedroht,
erschiel3t der Polizist P den Hund.

Die Erschie3ung des Tieres wurde unmittelbar atlibgefd.h. ohne vorherige Ver-
flgung an eine Person, vgl. Art. 9 PAG). Gleichwiodl P damit in das Eigentums-
recht des A eingegriffen. P hat die Malinahme aggeigy A gerichtet, der nach Art. 8
II' S. 1 nicht verantwortlich war. Die MalRnahme n#@ch 11 i.V.m. Art. 9 PAG durfte
sich also nur unter den Voraussetzungen des ARAI®B gegen A richten. U.a. ist
auch Art. 10 I Nr. 3 PAG erfillt, da P die Gefalicht selbst beseitigen konnte, ohne
dabei in das Eigentumsrecht des A einzugreifen.

Mdoglichkeit die ,,Opfergrenze” des Nichtverantwortlichen zu unterschreiten

- Die Eingriffsmalinahme muss mdglich sein, ohneNiehtverantwortlichen selbst erheb-
lich zu gefahrden (Leben, Gesundheit).

- Die Eingriffsmalinahme muss mdglich sein, ohneshdfrtige Pflichten des Nichtverant-
wortlichen zu verletzerFflicht: muss dem Nichtverantwortlichen obliegbiherwertig:
wenn der durch Nichterfullung der Pflicht verurs&c8chaden ein héherwertiges 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 kikee Person ins Krankenhaus zu fah-

ren, musste seine Pflicht gegentiber dem Krankdatzen, sollte er zur Beseitigung
einer blolRen Sachgefahr tatig werden.

Umfang der Malinahmen gegen Nichtverantwortliche

Zeitliche Begrenzung, Art. 10 Il PAG
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Die EingriffsmaRnahme gegen den Nichtverantwordiitdarf nur solange aufrechterhalten

werden, als die Abwehr der Gefahr nicht auf antiéegese maoglich ist (vgl. Art. 10 I Nr. 2 u.

3 PAG)).

Beachte: Die Rechtsprechung fordert zudem, dass die Mafleaegen den Nichtverant-
wortlichen von vornherein zeitlich befristet wird.

Sachliche Begrenzung

In Art. 10 PAG werden MalRnahmen gegen Nichtverarttisbe ausdrtcklich nicht auch
sachlich in ihrem Umfang begrenzt. Doch kann sietsdchlich umfangliche Begrenzung der
MaRnahme aus dem rechtsstaatlicheermaRverbot ergeben.

e) Auswahl unter mehreren Stérern; AuswahlermessefArt. 8 Abs. 2, 3, 10 Abs. 1;
8§ 40 VWVIG) -BITTLER

Problematik der Stérerauswabhl

Es kdnnen sich Situationen ergeben, in denehrere Personen fur einen Gefahrenzu-

stand polizeirechtlich verantwortlich sind. Folgende Félle sind denkbar:

- Bei verschiedenen Personen kann zur gleichendeNerhaltens- und Zustandshaftung
gegeben sein.

- Es kdnnen mehrere Verhaltens- und mehrere Zuss&ireér vorhanden sein.

- Es kann ein sog. Doppelstorer (Verwirklichung w@rhaltens- und Zustandshaftung in
einer Person) gegeben sein.

In solchen Féllen detérermehrheit kann die Verwaltung, da jeder Storer fur den geeam

Gefahrenzustand verantwortlich ist, gegen den engken anderen von ihnen vorgehen. Oder

sie kann mehrere Storer gleichzeitig in Ansprudimmen.

Die behdordliche MaRnahme erfolgt anhand einer IffljemalermessensausibungDie

Storerauswahl ist somit eine Ermessensentscheidung.

Auswahlermessen

Auswabhlkriterien

- Ausdruckliche Ermessenskriterienfir die Stérerauswahl sind im allgemeinen Polizei-
und Ordnungsrechticht vorgeschrieben
Das behordliche Ermessen ist jedochRpthtsstaatrechtlich vorgegeben (vgl. § 40
VWVIG, § 114 VwGO).

Es wird also im konkreten Fall grundsatzlich dikchtgemafe Ermessensbetatigung ge-
fordert.

Ausgefullt wird dieses Rechtsprinzym erster Stellemit dem Kriterium deEffektivitat

der Gefahrenabwehr(Funktion des Polizei- und Ordnungsrechts). Dieddg hat da-
nach gegenuber demjenigen Stdrer einzuschreitenjel@efahrenlage am schnellsten
und wirksamsten beseitigerkann.

Hierbei spielt die jeweilig&efahrenndhe der Verantwortlicheneine wichtige Rolle.

- Wenn danach mehrere Storer zur Auswahl stehed asi zweiter StelleUberlegungen
zum geeigneten, erforderlichen und verhaltnismaRigergehen bermaRverbot) zu-
satzlich heranzuziehen.

- Das pflichtgemal3e Auswahlermessen wird jedoch ducch die Gesichtspunkte v&o-
zialvertraglichkeit und Gerechtigkeit, sowie vor allem notwendigedjvidueller Ver-
haltnismaRigkeit bestimmt.

Es sind somit gerechtigkeitsorientierte Kriteriemme z.B. finanzielle Leistungskraft, des
Verantwortlichen bertcksichtigungsfahig und beridksgungsbedurftig.
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Ermessensbeschrankungen

Fall mehrerer Zustandsstérer

Die Auswahl zwischen mehreren Zustandsstoremgristdsatzlich eine Ermessensent-
scheidung. Die Polizei kann sich an dggentimer, an derinhaber der tatsachlichen
Gewalt oderan beidewenden, falls nicht ausnahmsweise der Inhaberadgichlichen
Gewalt allein haftet; dies ist dann der Fall, welen Inhaber der tats&chlichen Gewalt, die-
se gegen den Willen des Eigentiimers ausibt ( ArS82 PAG).

Es kann somit z.B. anstelle des Eigentumeaush der Niel3braucherin Anspruch ge-
nommen werden.

Es liegt zwar nahe, dass sich die Polizei anfab@amziell Leistungsfahigerenrichtet;

wenn sie jedoch besondere Grinde hat, kann siedmcBchwacheren in Anspruch neh-
men.

Die Polizei darf jedochicht einem von mehren Verantwortlichetwas rechtlich Un-
moglichesverlangen. Insbesondere darf nicht die Vornahmeréitandlung geboten wer-
den, zu der der Storer privatrechtlich nicht befagt

Fall: Die Polizei darf vom Pé&chter nicht baulidherdnderungen am Pachtgrundsttick ver-
langen (vgl. BVerwG 31, S. 15, 16).

Eine weiterdBegrenzung des polizeilichen Ermesseksnn sich ausffentlich-rechtli-
chen Eigentumsbeschrankungerergeben.

Beispiel: Fur den polizeiméaRigen Zustand einesmNaturschutz gestellten Grundstiicks
neben dem Eigentimer auch die Naturschutzbehérdetveortlich.

Im Falle mehrerer Handlungsstorer

Nach herrschender Lehre soll die Poliz@irangig denjenigen heranziehen, der dest-

lich letzte oder diewertungsmaRig am starkstenns Gewicht fallendéJrsachegesetzt

hat (vgl. VGH Mannheim U.v. 30.1.1990 NVwWZ-RR 1927).

Diese Lehre wird dahingehend kritisiert, dassngibt klart, weshalb jegliche Zwischenur-
sachen aulRer Acht gelassen werden sollen und dieireitlich letzte Verursachungsbei-
trag dieGefahrengrenzeliberschreiten und somit fur die Polizei relevaatden soll.

Die Unmittelbarkeit kann somit nur als Kriterium fir eine Erfolgszuraang gebraucht
werden, wenn die di&efahrengrenzelberschreitende letztérsacheg ihrerseitgechtlich
missbilligt werden kann.

Dagegen ist jedoch anzufuhren, dass die Rechtsogdoestimmte Verhaltensweisen er-
laubt, die mit erheblichen Risiken behaftet sin8, Autofahren, das keine entfernte Ursa-
che fur die Gefahren des Stral3enverkehrs ist,almr nicht von der Rechtsordnung miss-
billigt wird.

Es ist somit einBewertung jedes einzelnen Handlungsbeitrages erfoedlich. Bei die-
ser Bewertung, ist an die erforderlicBergfaltspflicht der Polizei gegeniiber den Belan-
gen der Allgemeinheit anzuknipfen. Rimzelnen Handlungsbeitragemissen daban
Hinblick auf die Grundfunktionen des Gefahrenabwehrechts (Schutz, Sicherung und
Durchsetzung der bestehenden Rechtsordriumggertet werden.

Im Falle des Zusammentreffens von Zustandsstérarnd Handlungsstorer

Die Polizei sollprimér den Handlungsstoérer in Anspruch nehmen, soweit dadurch nicht
eine ,schnelle und wirksame Gefahrenbeseitigunghinelert wird. Die vorrangige Heran-
ziehung des Handlungsstoérers sei sachgerechtewaihr zur Stérung beitrageals der
Zustandsverantwortliche (vgl. BayVGH U.v. 22.4.19BayVBI. 1993, S. 147, 148). Diese
vorrangige Heranziehung entspreche ferner aucBitgkeit (vgl. BayVGH, BayVBI.
1979, S. 342).
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Dagegen spricht jedoch, dass déesetz kein Rangverhaltnientnommen werden kann.
Eine Auswahl des Handlungsstorers vor dem Zustamdstwortlichen, kann sich ledig-
lich auf Griinde deBlbermafverbotsstiitzen, unaiicht auf dasallgemeine Rechtsge-
fuhl. Die Verantwortlichkeit des Handlungsstorers njegdech zusatzlich noch dem
Grund und dem Umfang nach einwandfrei feststehen.

Problemfall ,Altlasten*

Problematisch ist daSuswahlermessen in den sog. Altlastenféllerbei denen Zustandshaf-
tung und Verhaltenshaftung zusammentreffen.

Nach einer Auffassung ist es bei Altlasten (z.Bnwedurch Einwirkung Dritter Grundsticks-
eigentum geschadigt worden ist und nun von dieSeamdstiick eineobjektive Gefahr fur
die 6ffentliche Sicherheit ausgeht) ermessensfieaterdenGrundstiickseigentimer, der
selbstOpfer der vom Handlungsstorer geschaffer@efahrenlageist (kontaminiertes
Grundstick), anstelle des feststehenden und Igjstahigen Verhaltensverantwortlichen he-
ranzuziehen (vgl. NVwZ 1990, S. 781, 784 VGH Marinhe.v. 14.12.1989).

Eineandere Meinungdagegen geht von eineollen polizeilichen Verantwortlichkeit des
Grundstickseigentimers aus. Diese soll sich aus der gegenwartigen Sasichaft ergeben
und somit zu einaunbegrenzten Zurechnung des Risikogu seinen Lasten fuhren.

Gegen diese Auffassung spricht aber, dass sie degclitigkeitsaspekten, die dem Auswahl-
ermessen auch zugrunde liegen sollen, entgegenstéhhverhaltnismafig die Grenzen
zulassiger Schrankenbestimmung des Grundeigen#imslé | S. 2 GG) lUbersteigt.

Die Zustandshaftung des Eigentimersfiir eine von seiner Sache ausgehende Stérung, ist
zwar grundsatzlichusdruck der Sozialbindungdes Eigentums, jedoch durch distser-
malfdverbot begrenzt

Die Begrenzung der Zustandshaftung, durch das Udigverbot, kann demnach zu eiwer-
rangigen oder gar ausschlie3lichen Haftung des Hatahgsstorersfiihren konnen (vgl.
BayVGH BayVBI. 1986, S. 590 ff.).

Zudem ist aber auch eine ermessensfehlerinaiespruchnahme des Zustandsstérersnog-
lich, etwawenn derHandlungsstorer nicht greifbar ist oder wenn nicht gewahrleistet ist,
dass jener in rechtlicher, faktischer oder finalteti¢dinsicht zur schnellen und wirksamen
Gefahrenbeseitigung in der Lage ist (vgl. PaprerNivwZ 1986, S. 262).

Speziell in den Altlastenfallen, kann es zu evmrangigen Inanspruchnahme des Zu-
standsstdrersnoch kommen, wenn das Grundsttick mangelhaft getéagérungen gesi-
chert ist, wenn die Umstéande der Ablagerung ungegiéd oder lange zurtckliegen. Oder
auch wenn, eine von der Behdrde zu beachtenderdngeschtliche Beziehung der Beteilig-
ten untereinander besteht.

Problemfall ,PKW -Abschleppen®

DerHalter und Eigentiimer eines angeblich nicht von ihm selbst falsch geparlPKW haf-
tet alsZustandsstorerfur die Abschleppkosten, wenn er sich weigert,Riaizei den Namen
des Fahrers zu nennen.

Die Inanspruchnahme des Halters fur Alilschleppkostenfindet ihre Rechtsgrundlage in
Art. 911 S. 1i.V.m. Art. 811 S. 1 PAG (vgl. Bay®l. 1986, S. 625).

Dies begrindet sich mit d&ffektivitat der Gefahrenabwehr, da die Ermittlung des Fahrers
eine unangemessene Ermittlungstatigkeit der Pahz&nspruch nehmen wirde (vgl. Ha-
bermehl, PolizeiR, S. 96 Rdnr. 205).
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Ist derVerhaltensverantwortliche nicht feststellbaroder zahlungsunféahig, ist dieans-
pruchnahme des Zustandsverantwortlicherjedenfallszulassig(vgl. BayVBI. 1993, S. 147,
148).

Fall einer Person ist Doppelstdrer

Ist eine Person aus mehreren Grunden flr eine €sfiage verantwortlich, z.B. wegen ihres
Verhaltens und als Eigentiimer, so soll sie vor éaigen in Anspruch genommen werden bei
dem nur ein Haftungsgrund vorliegt (vgl. BayVBI.7B S. 340).

Beispiel: Eltern und Sohn - beide Eigentimer - ballegal eine Hitte auf ihr Grundstick.
Beseitigungsanordnung ergeht gegentber dem SobseDiiitzt Hitte jedoch nicht. Nach
ermessensfehlerfreier Auswahl musstenkdiern als Zustands- und Verhaltensverant-
wortliche Adressaten der Beseitigungsanordnung sein.

Fall annéhernd gleichgewichtiger Verantwortlichkeit

In Féllen, in denen bei einer Mehrheit von Stotemer der Verantwortlichen eine beson-
dere Eignungzur effektiven, schnellen und kostensparenden Gefatbzw. Stérungsbesei-
tigung besitzt und die Gefahrenbeseitigung wegdmuAd Ausmal der Gefahr durch sachver-
standige und besonders ausgestattete Dritte alsgef@rden muss, kommt es gpezifi-

schen Grenzerdes polizeilicheruswahlermessensDie zustandige Polizeibehdrde darf die
Kostentragung nicht beliebiginnerhalb der Mehrheit der Storer verteilen, sonaieuss den
verfassungsrechtlichgaleichbehandlungsgrundsatz/Art. 3 | GG) beachten. Die Polizei
muss somit in diesen Féllen fur eine polizeirech#i lnanspruchnahme sorgen, die bei anna-
hernd gleichgewichtigen Verantwortlichkeitsbeitragker Storer eine entsprechend gleichmé-
Bige Kostentragung innerhalb der Stérermehrheiitew

Es kommt fur das Auswahlermessen saminer auf dieUmstande des konkreten Einzel-
falls an. Eine rechtliche Grundsatzregel ist demnach abzhlehnen.

Innenausgleich bei Stérermehrheit

In der Regel kann die Verwaltung, ohne insoweieegerichtlichen Kontrolle ausgesetzt zu
sein (vgl. § 114 VwGO), von mehreren vorhanden@&mesi einen Storer auswahlen.

Die RechtmalRigkeit dieser Ermessensentscheidurgytégsidh nicht dadurch, daasch die
Inanspruchnahme eines anderen Stoérers rechtmaRig gesen ware Es liegt gerade in der
Natur der Sache, dass innerhalb des beim Auswabésen bestehenden rechtlichen Rah-
mensrechtsfehlerfrei verschiedenartige Entscheidungegetroffen werden durfen.

Es stellt sich fur den in Anspruch genommenen $teenach die Frage, ob er eirstdrer-
internen finanziellen Lastenausgleichverlangen kann (Bedeutung bei Altlastenfallen, die
teilweise eine sehr hohe Kostenfolge haben). SoMwespriche aus dem Vertragsrecht oder
Deliktsrecht (z.B. gegen den Voreigentiimer) nidgtbhen, wird eiAusgleichsanspruch
gem. 8 426 BGB analognebenGoA undungerechtfertigter Bereicherung in Betracht
gezogen.

Inwieweit der durch die Polizei- und Ordnungsbeledrth Anspruch genommene Storer ei-
nen Ausgleichsanspruch gegeniuber einem nicht iprich genommenen anderen Storer
gem. 8 426 Il BGB analog besitzt, ist jedashstritten.

Der BGH lehnt eine analoge Anwendung d&<26 || BGB ab(vgl. BGH NJW 1981, S.
2457, 1458). Er begrindet sich damit, dass die Bbehiehung mehrerer Stérer zur Polizei-
und Ordnungsbehdrdecht einemGesamtschuldverhaltnisgleicht. Die Behdrde darf viel-
mehr gerade nicht nach Belieben den einen oderamdeil auf Erflllung seiner Pflichten in
Anspruch nehmen.
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Die Gegenauffassungertritt, dass Gesamtschuld und Auswahlermesssdnilich keine Ge-
gensatzebilden (vgl. BayVGH in BayVBI. 1993, S. 147); djeeliebige* Auswahl des
Schuldnersist nicht die Voraussetzung, sondern Riechtsfolge der Gesamtschuld (vgl. 8
421 BGB)

Ferner entspricht die vorrangige Inanspruchnahmesailer Verantwortlichen der Wahrung
des Prinzips dewirksamen, 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 Stére-
rauswahl nach ihr zufallig und willkdrlich erschein
Es bietet siclsomit eineanaloge Anwendung von 88 426, 254 BGhd somit ein verhalt-
nismafiger Innenausgleich unter den Stdérern an.

Fall VGH Minchen BayVBI. 1993, S. 147 f. - Auswahl galien Handlungs- und Zu-
standsstorer
VGH Minchen BayVBI. 1986, S. 625 -  Auswahl zwisoiHandlungs- und Zu-
standsstorer
VGH Munchen BayVBI. 1989, S. 467 ff., 469 - meleréfandlungsstorer, Doppelstorer

Literatur:

* Bengl/Berner/Emmerig, Art. 9 Anm. 1d, 2c

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 301 ff.

* Friauf, Rdnr. 98 - 100a

* Gallwas/MoRle, Rdnr. 378 - 388

* GOtz, Rdnr. 233 - 238

* Knemeyer, Rdnr. 337 ff.

* Schenke, Rdnr. 182 - 186

* Schmidbauer/Steiner, Bayerisches PAG und POG 8Ardnr. 12 ff.

f) Einschreiten gegen RechtsnachfolgerBITTLER

Beispiel 1:

Pachter P hatte ohne erforderliche GenehmigungdemfGrundstick des | eine Hiitte errich-
tet. Die zustandige Behdorde erlie3 gegenlber PAdibeuchanordnung. Nach Ablauf des
Pachtverhaltnisses wird N neuer Pachter. Muss N@ebot, das an P gerichtet war, nach-
kommen? (Vgl. VGH Mannheim, VBIBW 1988, S. 110.)

Beispiel 2:

Die zustandige Behdrde hatte gegeniber F verfilggtene Genehmigung errichtetes, illega-
les Gebaude zu beseitigen. Die dagegen von F eigel Rechtsbehelfe blieben erfolglos.
Als die Verwaltung von F die Durchfiihrung der Bégeing fordert, Ubertragt F das Bau-
grundstick auf ihren Ehemann M. Nach der Eigentinadiagung verlangt die Behorde von
M, der gerichtlich bestatigten Beseitigungsverfigy&olge zu leisten (vgl. OVG Miinster,
NVwzZ 1987 S. 427.)

Tatsdchliche und rechtliche Problematik
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In derPraxis liegt ein besonders bedeutsames AnwendungsgediBedhtsnachfolge im
Bauordnungsrecht bei derBeseitigungsverfligungermgegeniber den sog. ,Schwarzbauten”
(Beispiele 1 u.2).

Ferner stellt sich die Rechtsnachfolgeproblemati&h bei naturschutzrechtlichen und
immissionsschutzrechtlichen Anordnungen(vgl. VGH Mannheim NVwZ 1992, S. 392),
sowie beiGefahrenabwehrmaflinahmen im Wasserrechtvgl. VGH Munchen, Zfw 1989,

S. 147), bei Anordnungen ierwaltungsvollstreckungsverfahren(vgl. VGH Miinchen

NJW 1993, S. 82) oder in Bezug auf Nebenbestimmuegeer Baugenehmigung (vgl. OVG
Hamburg, DVBI. 1991, S. 220).

Die Rechtsnachfolge in die bestehende verwaltungtrehe Pflicht scheint insoweit not-
wendig zu sein, als dass z.B. beim Tod eines Rilieh oder im Fall der Ubertragung des
Vermogensstandes eines Pflichtigen die VerwaltumdNichtbestehen der Rechtsnachfolge
»,um die Frichte ihrer bisherigen Bemuhungen zutdigiihrung rechtmaRiger Zustande ge-
bracht* werden kdnnte. Es besteht somittatedchlichesBedurfnis an der Anerkennung
einer offentlich-rechtlichen Rechtsnachfolge in logstehende verwaltungsrechtliche Pflicht.

Die rechtlichervVoraussetzungereiner Rechtsnachfolge in die Polizei- und Ordnpfight
sind dagegenmstritten.
Um die Streitpunkte darstellen zu kdnnen, ist zhstizwischemrei Fragenkreisen die sich
bei der Rechtsfolgeproblematik stellen und schivbldie verschiedenen und teilweise stritti-
gen Konstellationen ergeben, zu differenzieren:
- Liegt eine Nachfolge in digenerelle, abstrakte Pflichtigkeitoder in die durch eine Ver-
waltungsmalnahmenkretisierte Pflicht vor?
- Ist eineEinzelrechtsnachfolgeoder einegGesamtrechtsnachfolgegegeben?
- Stellt sich gegebenenfalls eiNachfolgein dieVerhaltensverantwortlichkeit oder in
die Zustandsverantwortlichkeit?

Unabhangig von diesen Fragenkreisen mussen jegtochisatzlich zunachsdrei Voraus-
setzungenfur das Entstehen d&echtsfolgeproblematikerfiillt sein (vgl. Schlabach/Simon,
NVwZ 1992, S. 143, 145).

Die zivilrechtliche Rechtsnachfolge - ist die bé#fieae Person gar nicht als Rechtsnachfolger
der anderen zu qualifizieren, so kommt in diesethdeés 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 6ffentlich-rechtliche
Rechtsnachfolge ist nicht wie im Zivilrecht gere¢ggls bedarf vielmehr, da es um eine belas-
tende Malinahme geht und somit Werbehalt des Gesetzegilt, einer Rechtsgrundlage fur
die Begrindung der Pflichtenstellung des Rechtdogdrs.

Konstellationen der Rechtsnachfolge

Die Rechtsnachfolge in die generell-abstrakialie sog. materiellBolizeipflichtigkeit:

Es geht hier um diBlachfolge in die noch nicht durch Verfigung konkretsierte Verant-
wortlichkeit .

Bei der Zustandshaftung

Die Rechtsnachfolge in die sog. materielle Polittieigtigkeit ist bei der Zustandshaftung
nicht gegeben. Das folgt daraus, dasspaikzeiliche Haftung des Rechtsnachfolgers im
Eigentum nicht derivativ ist. Geht das Eigentum einer Gefahr begriindendenheSaaft
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Einzelrechtsnachfolge oder Gesamtrechtsnachfolfyeiaen Dritten tGber, so wird d@ritte
als neuer Eigentimer origindrund unmittelbar kraft Gesetzegstandsverantwortlich
(vgl. Papier, NVwZ 1986 S. 262). Die abstrakt-geflerZustandshaftung trifft danach nur
den jeweiligen Eigentimer (bzw. Sachherrn).

Bei der Verhaltenshaftung
- Bei derVerhaltenshaftung findet eineEinzelrechtsnachfolge in die abstrakte Verant-
wortlichkeit nicht statt, da es an einem Rechtsfolgetatbestand hti€steht noch keine
durch Verfigung konkretisierte Verantwortlichkeihd somit mangelt es an einem
Rechtsgrund).
- Problematisch wird es bei d&dllen der Gesamtrechtsnachfolg€Erbfall: 88 1922, 1967
BGB; Ubertragung des gesamten Vermogens: §8 454,440 BGB; Firmenumwandlung
8 5 UmwG; Gutergemeinschaft § 1347 BGB).
Hier stellt sich did-rage, ob diezivilrechtlichen Rechtsnachfolger(s.o.)des friiheren
Verhaltensstorersz.B. fur die von ihm verursachte Bodenverunreinggmund Grundwas-
sergefahrdungenaftbar gemacht werden kénnen.
Im Schrifttum wird diesverneint (vgl. Papier, NVwZ 1986, S. 262). Als Begrindunigdwv
angeflhrt, dass es sich hier igine der Rechtsnachfolge fahigeeigentlichePflichtenstel-
lung des Rechtsvorgangerbandelt Erst nach Erlass einerdie Verantwortlichkeit verwirk-
lichenden und konkretisierend®ferfligung, entstehe eine objektiv-6ffentliche Rechts-
pflicht des Gewalt unterworfenen Burgers, die zu den ,\felihkeiten” im Sinne der ge-
gebenenfalls in Betracht zu ziehenden Rechtsnagdhfolschriften des Privatrechts, gerech-
net werden kann. Diabstrakte Polizeipflichtigkeit stelle somit lediglich eine nicht Uber-
gangsfahige, blof3e Eingriffsbefugnis der Behdrde da
Die Gegenauffassung (h.M.)vgl. Stadie, DVBI. 1990, S. 501, 505}erpretiert die abstrak-
te Verhaltensverantwortlichkeit als eine bereitstbleende, durch Verfiigung nur noch zu
konkretisierende Rechtspflicht. Sie weist fernaradéhin, dass der Gesamtrechtsnachfolger
in alle Rechten und Pflichten seines VorgangersitirF-ir die h.M. spricht hier auch, dass es
in derPraxis nur alsschwer ertraglich erachtet werden kann, wenn sich z.B. Gesellschaften
durch Umwandlung (zunachst einmal) von ihren bigjeer umwelt- und gefahrenabwehrrech-
tlichen Verantwortlichkeiten befreien kénnten.

Die Rechtsnachfolge in die konkretisierte Polizeidnd Ordnungspflicht

Das Nichtbestehen einer Rechtsnachfolge in deerréiher durch Verwaltungsakt bereits
konkretisierten Verantwortlichkeit, konnte die Veftung in ihrem Bestreben, rechtméiige
Zustéande herzustellen, daran hindern, auf die tsegetroffenen GefahrenabwehrmafRnahmen
zurtckzugreifen (und diese dann ggf. im Wege dewdlungsvollstreckung durchzusetzen).
Besonderes Gewicherlangt dieses Problebei bereits bestandskraftig gewordenen Ver-
fligungen

Bei der Zustandshaftung

Bei den Fallen der konkretisierten Zustandshafety esmeistensum eineGefahrdung
der offentlichen Sicherheit, welckven einem Grundstiickausgeht. Hier Gberwiegen die
Fallmerkmale, dass eigeseitigungsverfigunggegeniber dermaigentimer eines illegalen
Bauwerks ergangen ist.

Voraussetzung fur einen Pflichtenlbergang ist Zasiiicdass Uberhaupt eiRechtsnachfol-
gestattgefunden hat.

Dazu Beispiel 1:



198

In Betracht kommt allenfalls eiri&inzelrechtsnachfolge Fraglich ist, ob ein Ubergang von
Rechten und Pflichten aufgrund eirRschtsgeschaftstattgefunden hat. Zwischen P und N
ist ein solches jedoch nicht geschlossen worddat hcht etwa Unterpachter von P gewor-
den sondern hat das Grundstick nach Beendigungatddverhaltnisses zwischen E und P
unmittelbar von E gepachtet. Eine Rechtsnachfpigechen P und Nfandnicht statt.

Hat jedoch eine Rechtsnachfolge stattgefunden, cheggfentlich-rechtliche Pflicht ferner
Ubergangsfahigsein.

Nicht Ubergangsfahigist eine rechtliche Pflicht nur, wenn es sich ume&idchstpersonli-
che Pflichthandelt (Wehrpflicht, Schulpflicht).

Im Polizeirechtliegen jedochmeistens vertretbare Handlungenvor (z.B. die bauordnungs-
rechtliche Beseitigungsverfliigung; sie kann aucMiege der Ersatzvornahme durchgesetzt
werden).

Uber die Voraussetzung, dass ein Rechtsgrund fiibttentlich-rechtlichen Pflichtentiber-
gang vorliegen muss, herrscht Streit, da es hign an einschlagigen, offentlich-rechtlichen
Vorschriften fehlt.

Bei derGesamtrechtsnachfolgekann auf ein@naloge Anwendung der zivilrechtlichen
Vorschriften (s.0.) zurtickgegriffen werden (vgl. Schlabach/SimévwZ 1992, S. 143,

145). Dies kanfedoch bei der Einzelrechtsnachfolge insbesondere beim rechtsgeschaftli-
chen Eigentumsibergangicht beibehalten werden.

Eine Auffassung bejaht dennoch die Einzelrechtdioégdin die durch Verwaltungsakt konk-
retisierte Polizei- und Ordnungspflichtigkeit dassEandsstorers (vgl. BVerwG NJW 1971,
1624). Begrundet wird diese Losung, damit, dassatsbei dem di@ustandshaftung ak-
tualisierenden Verwaltungsaktum einendinglichen Verwaltungsakt handelt. Daraus wird
gefordert, dass die zustandsregelnde AnordnunderuRechtsnachfolger Gibergeht und gegen
ihn wirkt.

Die Gegenauffassundritisiert, dass es sich b&efahrenabwehrverfligungen nichtum

sog. dingliche Verwaltungsaktesondern um Ermessensentscheidungen, in diepsrsb-
nale Elementeeinflielen handelt (vgl. Schenke, in: Steinerd &8 Rdnr. 103). Di®echt-
mafiigkeit eines polizeilichen Verwaltungsakt®angt demnach nicht nur von in der Sache
begrindetetymstéandenab, sondern auch noch von solchen Umstandem, dierPerson

des Pflichtigenbegrtindet sind. Damit kann also ein Verwaltungsaét,gegentber dem Ei-
gentumsvorganger rechtmaf3ig war, seinem Nachfglegeniber rechtswidrig sein.

Der Konstruktion der Einzelrechtsnachfolgebei bereits konkretisierter Zustandsverantwort-
lichkeit bedarf esferner deshalbicht, weil die Zustandsverantwortlichkeit beim Rechts-
Ubergang, im gegebenen Fall, ohnehin jeweils neu [@veiligen Eigentiimer entsteht (vgl.
Schlabach/Simon, in: NVwZ 1992 S. 144).

Es bleibt somitediglich einverfahrensrechtlichesProblem, ob es zur Durchsetzung der
polizeirechtlichen Pflichten gegeniber dem neugeiiiimer eineerneuten Verfigung
bedarf. Ein Problem der Rechtsnachfolgefahigkegrinedet dies aber nicht.
EineEinzelrechtsnachfolge in die durch Verwaltungsakt knkretisierte Zustandshaftung
findet somitgrundsatzlich nicht statt. Gegen den Zivilrechtsnachfolger ist ernénug &erfi-
gung zu erlassen. Soll etwas anderes gelten, neusSetetzgeber entsprechende Nachfolge-
tatbestéande schaffen.

Beispiel aus dem BauordnungsredhtArt. 89 S. 3 BayBO ist ausdricklich geregdlss
Beseitigungsanordnungen auch gegentber den Rechfslgern gelten.

Dazu Beispiel 2:
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DasOVG verwies mit deh.M. auf dieGrundstlcksbezogenheiund damit diebinglich-
keit einer baurechtlichen Beseitigungsanordnungworaus sich die Einzelrechtsnachfolge
in die 6ffentlich-rechtliche Pflicht ergebe (vglC¥ 1987, S. 601).

Verhaltensverantwortlichkeit

Wurde schon vor Rechtsiibergang gegentberRiechtsvorgangereineVerfiigung erlas-

sen, so geht diese konkrete Verpflichtung auf dechinachfolger im Rahmen déesamt-
rechtsnachfolgelber, sofern sie nicht iberwiegend personlichkeizegen ist.

Bei der(rechtsgeschéftlichen) Einzelrechtsnachfolgéndet ein Ubergang der durch Verfi-
gung konkretisierten Verhaltenshaftumgr statt,wenn siegesetzlich angeordneist. Indem
hier zutreffend gem. deiMorbehalt des Gesetzesine Rechtsgrundlage als Nachfolgetatbes-
tand verlangt wird, findet die gegentiber der h.8/0.) zur Einzelrechtsnachfolge bei der
konkretisierten Zustandshaftung vertretene Auffagsuittelbar eine Bestatigung.

Fall VGH Munchen BayVBI. 1970, S. 328 f. - BaurechtédBeseitigungsanordnung gegen

Erben
BVerwG NJW 1971, S. 1624 - Gesamtrechtsnachfolge
OVG Muinster NVwZ 1987, S. 427 - Einzelrechtsnatigo
VGH Minchen NJW 1993, S. 82 - Mieter nicht Rechtdrfolger des Eigentu-
mers
Literatur:

* Bengl/Berner/Emmerig, Art. 9 Anm. 2d

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 297 ff.

» Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 82b, 88

* Gallwas/MoRle, Rdnr. 518 ff.

* Gotz, Rdnr. 227 ff.

* Knemeyer, Rdnr. 335 f.

» Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 187 ff.

» Schmidbauer/Steiner, Bayerisches PAG und POG 8ARnr. 9 - 11
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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 Annt. 5
» Berner/Kohler, Art. 4

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 417 ff.

* Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 59

» Gotz, Rdnr. 253 1.

* Knemeyer, Rdnr. 280, 282, 283

Fall OVG Koblenz DOV 1954, S. 216, 217 -  wirtschafteicUnmdglichkeit

2. Bestimmung eines ,geeigneten®, ,zweckméaligen” Ntels
(Art. 4 Abs. 1 - vgl. auch Abs. 3 - PAG; Art. 8 Abs1, 3 LStVG)

Literatur:

* Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 2b
* Berner/Kdhler, Art. 4

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 420 ff.
e Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 59

* Gallwas/MoRle, Rdnr. 562, 567 f.

e GoOtz, Rdnr. 251 ff.

* Knemeyer, Rdnr. 284

e Schenke, in: Steiner BV, Rdnr. 203

Fall OVG Minster DVBI. 1972, S. 508, 509 - Schutzge&ind
OVG Luneburg DVBI. 1957, S. 275 - Uberschlagsclehuk

3. Erforderlichkeit der MaRBnahme (Art. 4 Abs. 1 PAG, Art. 8 Abs. 1 LStVG)

Literatur:

* Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 1, 2b
* Berner/Kdhler, Art. 4

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 422 f.

e Friauf, in: v. Mlnch, BV, Rdnr. 60

* Gallwas/MoR3le, Rdnr. 563, 573 f.

e Gotz, Rdnr. 255 ff.

* Knemeyer, Rdnr. 290 f.

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 204 f.
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4. Malinahmedauer (Art. 4 Abs. 3 PAG; Art. 8 Abs. 3. StVG)

Literatur:

* Bengl/Berner/Emmerig, Art. 8 Anm. 4

» Berner/Kohler, Art. 4 Rdnr. 6

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 423 ff.

» Gallwas/MoRle, Rdnr. 572

* Knemeyer, Rdnr. 310 f.

» Schenke, Rdnr. 203, 204

* Schmidbauer/Steiner, Bayerisches PAG und POG 4ARdnr. 18

5. VerhaltnismaRigkeit (i.e.S., ,Angemessenheit”,Zumutbarkeit®)
(Art. 4 Abs. 2 PAG,; Art. 8 Abs. 2 LStVG) -GEIGER

Einordnung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes (i.v6.)

Als Teil des Rechts der Eingriffsverwaltung steas gesamte Polizei- und Sicherheitsrecht
unter der Herrschaft des verfassungsrechtli¢hieermaRverbotes Eingriffe in Grundrechte,
aber auch in andere von der Verfassung in Schutzrgmenen Rechtspositionen bedirfen
danach der Rechtfertigung durch einvenfassungsrechtlich zulassigen Zweckvelcher im
Polizei- und Sicherheitsrecht beispielsweise in&lgdrechterhaltung der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung durch Abwehr von Gefahren und Egseg von Stérungen liegt.

Das verfassungsrechtliche UbermaRverbot findeesgazifisch sicherheitsrechtlichéozw.
polizeirechtlicheAuspragung im Grundsatz der Verhaltnismaigkeit, Art. 4 PAGw. Art.

8 LStVG (bzgl. der Sicherheitsbehérden).

Durch diesen Grundsatz werden nicht babestimmtheiten sicherheits- und polizeirechtli-
cher Befugnisnormekompensiert oderErmessenbegrenzt Der Verhaltnismaigkeits-
grundsatz ist vielmehvlial3stab fur die gesamtesicherheitsbehérdliche bzw. polizeiliche
Rechtsanwendung im Einzelfall welcher selbst dann zu beachten ist, wenn dieét@uf-
grund spezieller Befugnisse handelt.

Dass dieser Verhaltnismafigkeitsgrundsatz einerettsstaatlich wichtigsten ist, zeigt sich
in der standigeRechtsprechung des BVerfGin welcher er als eimit Verfassungsrang
ausgestatteter Grundsatdezeichnet wird, der bereits aus défasen der Grundrechte
selbst folge, die als Ausdruck des allgemeiReziheitsanspruchs des Blrgergegeniber
dem Staat von der 6ffentlichen Gewalt nur sowestheiankt werden durfen, als es zum
Schutz o6ffentlicher Interessen unerlasslich sei.

Ubermafverbot
(= Verhéltnismé?igkeitsgebot .w.S.)

| I I

Geeignetheit Erforderlichkeit VerhéaltnismaligkestS.

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sine

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz verlangt, dendwenergeeigneterunderforderlichen
Malinahme mit dem damit verbundenen Nachteil indemig zu setzen.
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Hier geht es also nicht um eiMattel-Zweck-Beziehung, auch nicht um di@duswahl von
mehreren an sich geeigneten Mittelnsondern um einlutzen-Nachteil-Beurteilung

Eine MalRnahme ist dann unverhaltnismafig, wennagit verniunftiger Einschatzung der
Sachlage einen gréf3eren Schaden bewirken didteeal der entsteht, wenn die polizeiliche
Maflinahme unterbleibt. Dachteile, die durch die MalRnahme abgewendet werden sollen,
sind gegen die Nachteifbzuwagen die durch die Mal3hahme verursacht werden. Eing-Ma
nahme muss daher unterbleiben, wenn die durctosaissichtlich verursachten Nachteile
erkennbar erheblich wertvollere Interessen odeefad#s einzelnen oder der Allgemeinheit
oder gleichwertige Interessen oder Giter des aienabder der Allgemeinheit in erheblich
gréRerem Umfang beeintréchtigen als der Nachteil adgewendet werden soll.

Unter ,Nachteilen” versteht man dabei dierletzung eines Rechtsgutswie Leben, Ge-
sundheit, Ehre, Freiheit, Eigentum oder Besitzr albeh die Verletzung déenschenwr-

de sowie die Schadigunigffentlicher Interessen wie Ruhe, Ansehen der Polizei oder Kos-
tenaufwand.

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz ist deshalb vofer Brisanz, weil er bedeutet, d&ss
lizei und Ordnungsverwaltung ihre Schutzaufgaben nicht mit allen erforderlichen Mit-
teln, also nicht um jeden Preis austben konnen. Dés Pirges im Verhaltnis zum Schutz-
zweck auRRerverhaltnisméaRigen Schadens (Nachteils) Adressaten oder Dritten soll nicht
gezahlt werden missen. Dieser Grundsatz dient addmt& der Grundrechte des Eingriffsad-
ressaten. Seine Brisanz besteht aber auch dasis edalie Durchsetzung der gesetzesmaligen
Ordnung und der von ihr zugunsten der Allgemeintiedt auch einzelner bewirkter Schutz-
zwecke schwachen kdénnte, wenn er unsachgemal amdetwelirde.

Erkennbarkeit der UnverhaltnismaRigkeit

Die Unverhaltnismagigkeit muss ideitpunkt der Mal3nahmen erkennbar sein. Stellt sich
die UnverhaltnismaRigkeit erst spater heraus, veaaser zunachst nicht erkennbar, so bleibt
die Malinahme doch rechtmafiig. Der Polizeibeamigcht&ein Hellseher zu sein. Es kann
von ihm nicht mehr verlangt werden, als dass eediennbaren Umstande richtig beurteilt.

Beispiet Ein Polizeibeamter nimmt einen Ruhestorer in Gesam (Art. 16). Es handelt sich
dabei nach Lage des Falls um die rechtlich mdgligeeignete und mildeste MalRnahme.
Durch sie wird der Betroffene aber gehindert, éinenei, die er kurz vorher in der Apotheke
geholt hat, nach Hause zu bringen, wodurch siclictkeankung seiner Frau erheblich ver-
schlimmert und ein langerer Krankenhausaufenttwiv@ndig wird, worin zweifellos ein
groRerer Nachteil zu sehen ist als in der Ruhesgfjrie der Beamte unterbunden hat. Der
Betroffene hat jedoch von diesem Umstand nichtsienty der Beamte konnte ihn auch sei-
nerseits nicht erkennen. Der Sicherheitsgewahrdaitt bechtmafig.

Fall OVG Lineburg, BRS 40 Nr. 226

Sachverhalt

Der Klager errichtete einen Wohnhausanbau. Er dadtei teilweise von der ihm erteilten
Baugenehmigung ab. Der Anbau hat eine Lange vahré,DieEntfernung seiner beiden
Ecken zur seitliche@rundstiicksgrenzedes Beigeladenen betragt 2,94 m und 2,97 m. Mit
der angefochtenen Verfligung forderte die BeklagteKlager aufden erforderlichen
Grenzabstandvon 3 m durch Zurticksetzen der Verblendung enthgred der erteilten Bau-
genehmigung herzustellen. Widerspruch und Klagebkh erfolglos. Auf die Berufung des
Klagers wurde die Bauordnungsverfiigung aufgehoben.

Aus den Griinden
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... Die Abbruchverfligung ist wegen eines Verstaj&ggen den Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit aufzuheben.

Als Rechtsgrundlage fir die Bauordnungsverfligumg kadiesem Fall § 89 Abs. 1 Nr. 2
NBauO (entspricht Art. 89 BayBO) in Betracht. Dam&ann die Bauaufsichtsbehtrde nach
pflichtgeméalRem Ermessen die Mal3hahmen anordnenydlderstellung oder Sicherung
rechtmafiger Zustande erforderlich sind, wenn lidndiAnlagen dem offentlichen Baurecht
widersprechen. Sie kann namentlich die Beseitigamgbaulichen Anlagen oder Teilen bau-
licher Anlagen anordnen. Da die Beseitigungsanorgnum vorliegenden Fall zu einem Subs-
tanzeingriff fihrt, setzt sie voraus, dass diedf&nde bauliche Anlage nicht genehmigt ist
und Zeit ihres Bestehens rechtswidrig war.

Diese Voraussetzungen sind gegeben. TatsachlididgnAuRenmauern des Anbaus einmal
nur 2,97 m und einmal nur 2,95 m von der seitlicBeandsticksgrenze entfernt, obgleich
der Anbau mit einem seitlichen Grenzabstand vongémehmigt worden ist.

Dass der Klager irrtimlich den Abstand Uberschrittet, ist nicht von Relevanz.

Die Beklagte hat jedoch ihr Eingriffsermessen nilhtteffend ausgetbt. Insbesondere hat sie
den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz bei ihrer Entsltireg nicht gentigend beachtet. Beide
Bausenate des OVG Luneburg haben zwar rechtsgrtaidééentschieden, dass gerade
Grenzabstdnde genau eingehalten werden misseusigbung des Eingriffsermessens setzt
jedoch eine Abwagung der widerstreitenden Interesseaus. Zu bericksichtigen sind dabei
das Interesse der Offentlichkeit, illegales Bauenwerhindern, das Interesse der Nachbarn,
durch Grenzabstandsverletzungen nicht beeintrathtigverden und endlich das Interesse
des Bauherrn, jedenfalls dann keinen unverhaltniméohen Schaden zu erleiden, wenn die
Abweichung so gering ist, dass weder Belange dien@ithkeit, noch der Nachbarschutz
ernsthaft berihrt werden.

Die Unterschreitung des Grenzabstandes von 3 - &tgeringfligig. Derart geringfligige
Abweichungen ergeben sich haufig beim Baugeschebees durch oberflachliches Ausmes-
sen, sei es durch unachtsames Schitten der Bettamiamte oder ungenaues Aufmauern.
Solche geringfligigen Abweichungen bringen wederKliégper Vorteile noch den Beigelade-
nen spurbare Nachteile oder Beeintrachtigungen.edsevare jedoch zu entscheiden, wenn
der Klager bewul3t den Grenzabstand unterschritéétehSchon um nicht fir Dritte einen
Anreiz zu schaffen, in gleicher Weise illegal zudrg hatte dann die Offentlichkeit ein Inter-
esse an der Wiederherstellung des baurechtmafigsta@des. Fir eine solche bewul3te Un-
terschreitung sind im vorliegenden Fall jedoch kefnhaltspunkte ersichtlich.
Entscheidungserheblich ist weiter, dass eine Abwgig von 3-6 cm auf einer Lange von
6,11 m optisch kaum wahrnehmbar, sondern allenfaitdilfe eines Bandmal3es erfal3bar
ist. Eine splrbare Beschrankung der Licht- und zuffihr kann bei einer so geringen Abwei-
chung ebenfalls nicht angenommen werden.

Dem gegeniber wirde aber dem Klager nach seinealfamgbei dem Abbruch ein Schaden
von etwa 20.000 DM entstehen.

Somit steht der erstrebte Zweck, namlich die gelaniealtung des Grenzabstandes, zu dem
eingesetzten Mittel, namlich die Anordnung, die Btaauriickzuversetzen, in keinem ange-
messenen Verhaltnis. ..."

Anmerkung

Grundsatzlich kann jedoch im Bauaufsichtsrechiilimnaltung des offentlichen Baurechts
durch Nutzungsverbote und Beseitigungsverfigungeh dann durchgesetzt werden, wenn
dem baurechtswidrigen Eigentimer darguefie Vermogensverlustentstehen.

Fall BayVGH, in BayVBI. 1984, S. 116
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Sachverhalt

Der Klager ist ein Vermieter, welcher aufgrund siiger Streitereien seinem Mieter kiindigte
und spater mittels Zwangsraumung gegen diesenngprBiurch die Gemeinde wurde er dar-
aufhin per Verfligung angewiesen, dibergehende Einweisungles durch die Zwangs-
raumungobdachlos werdenden Mietersn den bisher gemieteten Raum flr den Zeitraum
von sechs Monaten zu dulden.

Aus den Griinden

... Grundsatzlich verst63t die Verfugung des Agsgegners, dadurch dass er das Zimmer
des Antragstellers fur die Unterbringung des Beidehen in Beschlag nimmt, gegen den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit nach Art. 8 AbksStVG. Auch wenn Art. 7 Abs. 2 Nr. 3
LStVG die Unterbringung durch Zwangsraumung obdaxkerdende Personen in den bis-
her von diesen bewohnten Raumen generell ermogsichichtet sich die Beschlagnahme
dieser Wohnraume doch immer gegen einen Nichtsidr&inne des Art. 9 Abs. 3 LStVG.
Die Inanspruchnahme eines Nichtstérers steht abeh starker unter dem Gebot der Ver-
haltnismaRigkeit, als diejenige des Storers, umddeaus fur den Nichtstorer entstehenden
Schaden nicht aul3er Verhéltnis zu dem Beabsichtigtiolg treten zu lassen.

Dabei ist auf Seiten des betroffenen Wohnungseigests als Schaden nicht nur die Miet-
zinsfrage zu beriicksichtigen, sondern auch diedBrdsmkung dessen freier Verfigungsmaog-
lichkeit tber den Raum.

Weiter ist zu berlicksichtigen, dass die Moglich#eitEinweisung einer obdachlosen Person
in die friiher bewohnten R&ume nicht dazu fuhren, diass die Gemeinden sich dadurch zu
Lasten privater Nichtstorer ihrer gesetzlichen Aaldg aus Art. 57 Abs. 1, 2 BayGO entzie-
hen, wonach sie jederzeit Obdachlosen-Unterklnit&/erfligung zu stellen haben. Der die
Unterbringung von Obdachlosen auf aul3erste Notfédigechrankte Verhaltnismafigkeits-
grundsatz des Art. 8 Abs. 2 LStVG stellt insowe# besondere gesetzliche Bestimmung im
Sinne des Art. 57 Abs. 1 BayGO dar, so dass siole kiemeinde dieser vorrangigen Ver-
pflichtung entziehen kann.

Somit ist die Inanspruchnahme privater Raume férlterbringung Obdachloser vom Ver-
mieter zwar hinzunehmen, jedoch nur auf den Zeattraegrenzt, der bei dul3erster Anstren-
gung der verpflichteten Gemeinde unvermeidbar nodigeist, um fir die obdachlose Person
irgendeine- sei es auch nur wiederum vorutbergehRaekignete Unterbringungsmaoglichkeit
aufzutreiben. Dieser Zeitraum betragt im Regelfalei Monate.

Somit widerspricht die vom Antragsgegner in Ansprgenommene Frist von sechs Monaten
dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und macht diargesVerfligung rechtswidrig. ..."

Anmerkung
Der BayVGH hat in einer neueren Entscheidung digt Fon zwei Monaten bestatigt (vgl.
BayVBI. 1991, S. 114).

Fallgruppe Abschleppmalinahmen durch Polizei- und Ordnungsdehor
Hier empfiehlt sich ein zweistufiger Prifungsaufbau

(1) Zuerst ist zu prufen, ob deahrzeughalter oder Fahrerder Polizeibekannt ist oder

sein konnte.

Dies liegt dann vor, wenn im Auto beispielsweise £ettel angebracht ist, auf welchem der
Aufenthaltsort des Fahrers angegeben ist. Dieséjadich nicht mehr als 100 - 200 m von
seinem Auto entfernt sein, sonst ist es dRtizeibeamtennicht mehrzumutbar, denFah-

rer ausfindig zu machen Ist der Fahrer somit dem Polizisten hinreicheekiinnt und sofort
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erreichbar, so ist eine Abschleppmal3nahme nicht evédrderlich und wirde gegen den
Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz verstol3en (vgl. Vénkfurt, DVBI. 1965, 779 ff.).
EbenfallsunverhaltnismaRig ist einsofortiges Abschlepperaus einer Ful3gangerzone, wenn
die Polizei ein ihbekanntes Fahrzeugles ihr bekannten Halters, das dieser vor seinem
Haus widerrechtlich abgestellt hat, abschleppest,lafne ihn selbst bei seiner Erreichbarkeit
vorher zum Wegfahren aufzufordern.

Ein Indiz dafur, dass der Fahrer der Polizei ni#kannt ist und eine Strafverfolgungsmalf3-
nahme nur schwer durchfuhrbar ist, sind auslandig@nnzeichen. Hier ist eine Abschlepp-
mafnahme in den meisten Fallen erforderlich.

(2) Weiter ist zu prifen, ob eingerkehrsbehinderung vorliegt.

Eine Verkehrsbehinderung kann auch im Fahrzeugtskdigen. So wurde beispielsweise das
Abschleppen eines gestohlenen Fahrzeudamit bejaht, dass dieseight abgeschlossen

war und dadurch spielende Kinder Zugang bekamerzuHkam, dass das Fahrzeug an einer
abschussigen Stelle stand und somit das Fahrzealy diese spielenden Kinder unbeabsich-
tigt in Bewegung gesetzt werden konnte (vgl. OVGnltar, DAR 1973, 334).

Bei der Anordnung einekbschleppmalinahme aus Ful3gangerzondiberwiegt in den
meisten Fallen das offentliche Interesse an deh&tang von geparkten Fahrzeugen bezig-
lich den eigens fur Ful3génger geschaffenen Verkeheghe, so dass eine Abschleppmali-
nahme erforderlich ist (OVG Munster - IV A 1518/j4

Anders als bei FuRgangerzonen vertreten die Gerlwti\bschleppmalRnahmen von Bur-
gersteigeneinen restriktiveren Standpunkt. Danach wird beséteppmalinahmen von Br-
gersteigen stets auf die konkrete Behinderung aféhrdung abgestelit.

So wurde beispielsweise entschieden, dass allsinetbotswidrige Parken eines Fahrzeugs
auf einem Burgersteign Normalfall die Notwendigkeit des sofortigen Vollzugsioch nicht
begriinden kann (vgl. OVG Munster, MDR 1980, 874).

Da das Parken auf dem Biirgersteig als Verstol3 ggige§8 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 und 12 Abs. 4
StVO eine Gefahrdung und Stérung der offentliche&heit darstellt, ist entscheidend, ob
die AbschleppmalRnahme erforderlich ist, d.h., ole &iirkliche Verkehrsbehinderung im
Sinne einer schwerwiegenden Beeintrachtigung desttithen Interesses vorhanden ist.
Eine solche Beeintrachtigung wurde dann bejahtyvaerZwischenraum zwischen ge-
parkten Fahrzeug und Hecke oder Maueiediglich 30 bis 50 cm betrug, so dass die Pas-
santen wegen des abgestellten Fahrzeugs auf dibdfehausweichen mussten (vgl. VG
Frankfurt, DVBI. 1965, 779 ff. oder VG Gelsenkirche8 K 408/77 - und - 8 K 2964/78 -).

Weiter ist entschieden worden, dass eine Abschle@maihme dann erforderlich ist, wenn das
geparkte Fahrzeug zwar in eiriarkbucht, jedoch imHalteverbot vor einer Botschaft

stand. Begriindet wurde diese Entscheidung danss, siah in diesem Fall mdglicherweise
eineBombein dem Fahrzeug befinden kénnte.

In einem gleichen Fall wurde die Abschleppmalnahiciat fir erforderlich gehalten, ledig-
lich deshalb, weil sich in dem zweiten Fall eland in dem geparkten Autobefand, wel-

cher durch lautes Bellen auf das Auto aufmerksamagét hatte. Dabei entschied das Ge-
richt, dass das Vorhandensein eines Hundes eimtumlie Bombengefahr ausschliel3e, weil
ein Hund durch sein Bellen zu sehr auf das Fahraatgerksam mache.

Weitere Féalle:

OVG Munster NJW 1982, 2777
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BayVGH in NJW 1989, 245 und BayVBI. 1990, 434
OVG Munster NJW 1990, 2835

Literatur:
Knoll, DVBI. 1980, 1027
Gallwas/MoRle, Rdnr. 577 ff.

6. Austauschmittel (Art. 5 Abs. 2 S. 2 PAG) GEIGER
Angebot des Austauschmittels

Dem Betroffenen ist auintrag gestattet, ein anderebenso wirksames Mittelanzuwen-
den, sofern die Allgemeinheit dadurch nicht stabeintrachtigt wird.

Dieser Vorschrift liegt der Gedanke zugrunde, dissiandlungsfreiheit des Betroffenen
nur im unbedingt notwendigen Ausmal’ eingeschraekden darf.

Beispiel: A, der sich nicht ausweisen kann, soll festgehalted zur Dienststelle gebracht
werden. Er beantragt, die Polizeibeamten mochtémhmi zu seiner nahe gelegenen Woh-
nung mitkommen, wo sich seine Ausweispapiere befin®ie Polizei hat dem Antrag zu
entsprechen.

Somit muss die Polizei sowohl desidrer, als auch demichtstorer freilassen, ein anderes,
zur Gefahrenabwehr objektiv ebenso rasch zu velalwndes Mittel anzuwenden. Zuzulas-
sen ist auf einen solchen Antrag himch einMittel, welchedir den Antragsteller belas-
tender ist als das von der Polizei ausgewahlte. Diesge-spieltbesonders bei Bauerlaub-
nisseneine Rolle, bei welchen der Betroffene, wenn §&genmittel tauglich zur Gefahren-
abwehr ist, Anspruch auf dessen Gestattung hatihmason der Behorde nicht versagt wer-
den darf, um unwirtschaftliche Aufwendungen deshggitn zu unterbinden, geschweige denn
aus fiskalische Interessen (vgl. OVG Liuneburg VR8AL; VGH Freiburg VR 5, 86).

Dies giltselbst dann wenn das angebotene Mitfalifwendungenerfordert, die zu dem be-
absichtigten Erfolg erkennbaufRRer Verhaltnis stehen (vgl. OVG Minster DOV 1962, 617).

Rechtsfolge

Denn nicht die Anwendung eines bestimmten Mittsdsidern lediglich die Gefahrenbeseiti-
gung als solche ist Zweck und Aufgabe der polizkdn Tatigkeit. Ein@olizeiverfiigung,

die ausdrucklich oder stillschweigend dianwendung eines andererzur Gefahrenabwehr
tauglichen Mittels ausschliefl3t istrechtswidrig (vgl. OVG Luneburg, DVBI. 1957, 275).

Allerdings ist nur dieser Zusatz rechtswidrig. Merwaltungsrichter hat daharcht die

ganze Verfugungaufzuheben, sondern sie nur hinsichtlich dieseazes abzuandern. Auf
das Wahlrecht selbst braucht in der polizeilichemfifgung jedoch nicht ausdrtcklich hinge-
wiesen werden. Jede polizeiliche Verfligung gikimem solchen Fall als mit dem unge-
schriebenen Zusatz versehen, ein anderes geeigvigtielswahlen zu kdnnen. Bietet der
Pflichtige das Austauschmittel nicht rechtzeitigaater fihrt er das ihm fakultativ freigegebe-
ne andere Mittel nicht innerhalb der gesetzten Brsch, so ist die Polizei berechtigt, das von
ihr geforderte Mittel durchzusetzen.

Ubt das von der Polizeerlangte und durchgefiihrte Mittel aberdauernde Wirkung aus

und wiinscht deBetreffende spaterdie noch fortbestehende Gefahr auf andere wirksame
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Weise zu beseitigen, so darf die Polizei ein s@dBesuch nicht ablehnen (vgl. PrOVG 85,
283).

Ist jedochdurch Gesetzoder einer anderen Rechtsnorm. insbesondere auch eine giltige
Polizeiverordnung, didnwendung eines bestimmten Mittels vorgeschrieberso fallt das
Recht des Polizeipflichtigen, ein milderes Mittakmlassen, fort (Vorrang der speziellen Re-

gelung).

Fall OVG Munster DOV 1962, S. 617

Sachverhalt

Die Antragstellerin war Besitzerin eines altéauses dessefaufalliger Zustand eine dro-
hende Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit undmiry darstellte. Die zustandige Behorde
verlangte daraufhin defsbbruch des gesamten Hauses. Die Betroffene stellte ddeauf
Antrag, an Stelle des angedrohten Abbruchs einraaddittel verwenden zu dirfen, namlich
Instandsetzungsarbeiten Dieser Antrag ist auch dann zu gewahren, wenradgsbotene
Mittel Aufwendungen des Betroffenen erfordert, siedem beabsichtigten Erfolge erkennbar
aul3er Verhaltnis stehen.

Aus den Griinden

... Die Behorde hat dem Betroffenen auf Antragyestatten, an Stelle eines durch Ord-
nungsverfiigung angedrohten oder festgesetztenld/kdite von ihm angebotenes anderes Mit-
tel anzuwenden, durch das die Gefahr wirksam abgeéeteverden kann. Der Antrag kann
nur bis zum Ablauf einer dem Betroffenen flr disféorung der Verfiigung gesetzten Frist,
andernfalls bis zum Ablauf der Klagefrist geste#trden. Die Antragstellerin hat schon vor
diesem Zeitpunkt ein anderes Mittel, ndmlich Indsmtzungsarbeiten vorgeschlagen, das
ebenso tauglich ist, die Gefahren abzuwenden, @rieerlangte Abbruch. Dass dieses Mittel
tauglich ist, steht aufgrund des Gutachtens de$gastandigen fest. Auf den rechtzeitigen
Antrag der Antragstellerin hatte die Antragsgegnezingehen missen und zwar auch dann,
wenn sie der Auffassung war, dass dann der Antelgeh Kosten entstehen wirden, die in
keinem Verhaltnis zum erstrebten Erfolge stehen.

Somit muss der Antragstellerin gestattet werdextt des Abbruchs des Hauses die erforder-
lichen Sicherungs- und Instandsetzungsarbeitenhcwiftihren. ...*

Anmerkung

Etwas anderes gilt dann, wenn der Hauseigentunseirdas zwar durch Reparaturen wieder
in Stand setzen will, jedoch nach seinen wirtsdican Verhaltnissen zur Anwendung diese
Mittels gar nicht imstande ist (vgl. dazu OVGE 38}1) - subjektive Unmdglichkeit der Rea-
lisierbarkeit des Austauschmittels.
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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.

Anlass dafur war das sogolkszéhlungsurteil (BVerfGE 65,1 = NJW 84, 419) Das Volk-
szahlungsgesetz vom 25.3.82 enthielt im Wesentliétegelungen Uber die Durchfliihrung
der Befragung und Verwendung von Daten Uber BerWehnungs- und Arbeitsstétten.
Durch dieses Gesetz sollten alle Volljahrigen eabfet werden, Auskinfte in diesen Gebie-
ten zu machen.

Dieses Gesetz wurde flur verfassungswidrig erklart.

Leitsétze: 1. Unter der Bedingung der modernenmya&rbeitung wird der Schutz des ein-
zelnen gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherungevidung und Weitergabe
seiner personlichen Daten von dem allgemeinen Rihé&eitsrecht des Art.2 |
i.V.m. Art.1 | GG umfasst. Das Grundrecht gewalstksi insoweit die Befugnis
des einzelnen, grundsatzlich selbst Uber die Rakesgnd Verwendung seiner
personlichen Daten zu bestimmen.

2. Einschrankungen dieses Rechts,mibrmationelle Selbstbestimmung® sind
nur im Uberwiegenden Allgemeininteresse zulassgbg&dlrfen einer verfas-
sungsgemalen gesetzlichen Grundlage, die dem stttehen Gebot der Nor-
menklarheit entsprechen muss. Bei seinen Regelumgjetter Gesetzgeber ferner
den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit zu beacktaah hat er organisatorische
und verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffegiche 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 lbetl¢eder Blirger entscheidet grundsatz-
lich selbst Gber di®©ffenbarung seiner personlichen Lebenssachverhalte un¥eleen-

dung der Daten Uber seine Person.

Zweck der Art. 30 - 49 PAG war es, klare Datenschutzstiifien zu entwickeln, um genaue
Grenzender Einschrankung auf das Recht der informatieneBelbstbestimmung zu schaf-

fen(Gebot der Normenklarheit).

Andererseits sollte durch die Grundlage genaueem3ahutzvorschriften eine wirksame Ver-
brechensbekampfung méglich gemacht werden.

Personenbezogene Datenalle Einzelangaben tGber personliche oder sdaunNéerhaltnisse
bestimmter oder bestimmbareattrlicher Personen(Legaldef. Art.4 | Bay DSG). Nicht
erfasst davon sind Daten Uber juristische Personen.

Betroffener - derjenige, auf den sich Daten beziehen.

Datenerhebung- Beschaffen von Daten Uber Betroffene in beliebigorm.
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Voraussetzung ist ein aktives und zielgerichtetasd¢ln des Beschaffers zum Beschaffen
der Daten; bloRe Kenntnisnahme reicht nicht aus.

Das ,Ob" der Datenerhebung (Art. 31 PAG)

Art. 31 regelt, ob Daten erhoben werden durfen,reudth sich Art.30 auf das ,Wie" der Da-
tenerhebung bezieht. Prinzipiell dirfen Daten dilmér die in Art. 7, 8 genannten Personen
hinaus erhoben werden.

Voraussetzung daflr ist, dass eine in Art. 31 IINr4 genannten Falle 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 kénnen eine abstrakte
Gefahr darstellen; die Bekampfung gehort deshattempraventiven, nicht in den repressi-
ven Bereich der Polizeihandelns.

Schutz privater Rechte- Datenerhebung nur in eng begrenzten Ausnahraafédirt.2 11).
Vollzugshilfe

Des Weiteren sind Datenerhebunganvorfeld einer Gefahrenlagezulassig (Art.31 II).

Dies soll ein im konkreten Falchnelles Eingreifenermdglichen. (Bsp.: Datenerhebung bei
Verantwortlichen einer gefahrlichen Anlage; Datééung bei Spezialisten auf einem best.

Gebiet).

Das ,Wie" der Datenerhebung

Grundsatze der Datenerhebung

Daten durfen nur erhoben werden, soweit@asetzdies erlaubt. Dadurch soll gewahrleistet
werden, dass dem Biirger (Betroffenen) deutlicherdiyt wird, in welchen engen Grenzen
Datenerhebung erlaubt ist, und gegen welche arkdere der Datenerhebung er gegebenen-
falls vorgehen kann.

Unmittelbarkeitsgrundsatz (Art. 30 Il 1) - Erhebung der Daten beim Betro#fenDer Be-

troffen soll wissen, Uber welche personlichen DatierBehorde Gber ihn verfugt.
Ausnahmen/Einschrankung Datenerhebung beim Betroffenen nicht méglich.
Datenerhebung beim Betroffenen wére ein unverisafi@3ig grof3er Aufwand.
Gefahrdung polizeilicher Aufgaben.

Unter solchen Umstéanden dirfen personenbezogems Rath bei Behdrden oder Dritten

erhoben werden.

Prinzip des offenen Visiers (Art. 30 Il 1)

Erhebung der Daten muss gegentiber demjenigenebesi erfolgt als polizeiliche Mal3-
nahme kenntlich gemacht werden.

Der Betroffene oder auch debritte soll selbst entscheidenwelche Daten er der Polizei
gibt. Dies ist aber nur mdglich, wenn der Betroffeveil3, dass sein Gegenuber ein Polizist
ist. Dem ist auch in Art. 6 - Ausweispflicht desiPeilbeamten - Rechnung getragen.
Ausnahmen/Einschrankungen:Art. 30 11l 2
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Erfullung der polizeilichen Aufgabe wirde durchesfés Auftreten erschwert oder unmaglich
gemacht.

Verdecktes Auftreten entspricht Uberwiegend demrésse 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 IV)
(a) Auf Rechtsgrundlage der Datenerhebung
(b) Auf evtl. gesetzl. bestehende
Auskunftspflicht;
ansonsten auf Freiwilligkeit der Auskunft
Auch dadurch soll der8chutz der informationellen Selbstbestimmundrechnung getragen
werden.

Grundsatz deverhaltnismafigkeit / 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 UberkEiasatz technischer Mittel in Woh-
nungen®. Der BegriffLauschangriff* stammt aus dem geheimdienstlichen und ministeriel-
len Sprachgebrauch. In die Offentlichkeit eingefiiturde er durch die im Spiegel und ande-
ren Zeitungen abgedruckten Beitrag deg. Traube-Abhorskandals

(Der Atomwissenschatftler Traube hatte Beziehungeeizer linksgerichteten Rechtsanwaéltin
und deren Freund H.J. Klein, der als einer derrTtégan Anschlag auf die OPEC-Konferenz
am 1.12.75 identifiziert wurde. Da man furchtetgube konne mit diesen Straftatern zu-
sammenarbeiten, hat der damalige Innenminister diaileiner AbhérmalRnahme zuges-
timmt, die vom Spiegel aufgedeckt wurde.)

Klarung weiterer Begriffe

Sog. kleiner Lauschangriff: Art. 34 1l PAG - heimliches Abhéren und Aufnehnubes Ge-
sprochenen Wortes Beisein eines verdeckten ErmittlersDiese MalRnahme soll aus-
schlie3lich dem Schutz des verdeckten ErmittletegeAufnahmen missen nach Beendi-
gung der MalRnahme vernichtet werden, sofern stg mic Beweiszwecken in einem Verfah-
ren dienen.

Sog. groRer Lauschangriff:Art. 34 | PAG - heimliches Abhéren in oder aus \Wohgen.
Als technisches Mittel wird hier haufig der Einbaan sog. WanzenKleinst-Mikrophone
mit Sender) in verdeckte Platze in der Wohnung genaDft aber sollen auch sdgichtmik-
rofone, die aul3en angebracht sind, diesem Ziel nachkommen

Unterscheidung von polizeirechtlichem und strafrectichem Lauschangriff



211

Strafrechtlich oder strafprozessual:Bis heute wird heftig diskutiert, ob in die StPQe2
Erméachtigung zum heimlichen Abhdren zur Verfolgwog schwerer, vor allem organisierter
Kriminalitat aufgenommen werden soll.

Hier stehen sich in extremen Mal3e 8ehutz privater Rechte vor allem der Schutz der
Privatsphare des Burgers und Biekampfung des organisierten Verbrechengegentiber,

da nicht ausgeschlossen werden kann, dass auchdiigibe in ihrer Wohnung irrtimlich
abgehort werden.

Polizeirechtlich
Polizei und Landesverfassungsschutzamtdraben unter bestimmten Voraussetzungen eine
Befugnis zum Belauschen im Rahmen der Gefahrabweés. muss alspraventiv verstan-
den werden, da die Polizei nicht im Rahmen der2dgshilfe tatig wird. Trotzdem kann
nicht immer genau unterschieden werden, in welchen Bereich der Adgaler Polizei eine
Mafl3nahme fallt, da vor allem doeganisierte 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 Lauschangrifipalizeirechtlicher Ebene eingegangen
werden.

Materielle Voraussetzungen des Art. 34 PAG

Bei der Schaffung des jetzigen Art. 34 hat man sithVesentlichen am Vorentwurf zur An-
derung dedlusterentwurfs eines einheitlichen Polizeigesetzes orientiemiddem sind die
Regelungen in den einzelnen Bundeslandern nichedlith, sondern gehen in ihrer Ausfor-
mung unterschiedlich weit.

Rechtsguter, die durch den verdeckten Einsatz teclischer Mittel geschitzt werden sol-
len:
- Abwehr einegegenwartigen Gefahr fir Leib oder Leben einer Pei@n.
Hier ist im Gegensatz zu den allgemeinen Bedingumige Datenerhebung wegen des
schwerwiegenden Eingriffs immer von einer konkreBsiahr auszugehen.
Dieses Rechtsgut allein ist schiitzenswert durchiilesatz technischer Mittel in den Lan-
dern Schleswig- Holstein, Mecklenburg- Vorpommena im Saarland.

- Freiheit einer Person.
Auch hier muss immer auf eikkenkreten Gefahrdung des Rechtsgutes abgestellt wer-
den.
Bsp.: Im Belfaster Geiseldramabrachte die Polizei heimlich eildikrofonsonde in die
Wohnung, in der der Geiselnehmer die Geiseln gefaiiglt. Das Abhdren diente hier
ausschlief3lich dem Schutz des Lebens und der Rps®gtder Beeintrachtigung der Frei-
heit fur die Geiseln.
Ausschliellich diese beiden Rechtsguteverden von den Landern Berlin, Hamburg,
Brandenburg und Hessen durch den Lauschangri¢hgi¢zt.

- Unmittelbar bevorstehende Gefahrfiir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes ode
eines Landes - zusatzlich wird dies in Baden- Véintierg geschutzt.

- Sachen, deren Erhaltung im 6ffentlichen Interggdmten scheint.
Hier sindnicht etwa Grundrechtsgutern dienende Sachen wiekzahkenhauser oder
sonst. karitative Einrichtungen gemeint; es sal leher auKunstwerke und dergleichen
abgestellt werden.
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- MalRnahmen gegdPersonen die einVerbrechen oder gewerbs-, gewohnheits- oder ban-
denmaRig ein Vergehen nach Art. 30 V begehen wollen
Gewerbsmalfig wenn der Tater aus wiederholten Begehungen doregesetzten, auf un-
bestimmte Zeit vorgesehenen Gewinn erzielen uridssiceine Einnahmequelle verschaf-
fen will.
Gewohnheitsmafig wenn die Tat auf einem durch wiederholte Begeremgrbenen
Hang zu ihr beruht.
Bandenmalig wenn der Tater als Mitglied der Bande, die sichfartgesetzten Bege-
hung der Tat verbunden hat, die Tat unter Mitwidkemes anderen Bandenmitglieds be-
geht.
Damit sollenoffenbar Erscheinungsformen der organisierten Krimnalitdt umschrie-
ben werden.
Es soll erméglicht werden, dassg. Katalogtaten in Art. 30 Vdurch die Méglichkeit ei-
ner vorbeugenden Verbrechensbekampfung frihzeitigrer Ausfuhrung blockiert wer-
den.
Diese beiden Rechtsguter zusatzlich haben die kdagern und Thiringen in ihren Poli-
zeigesetzen aufgenommen.

Formelle Voraussetzungen

Richtervorbehalt
Anordnungsbefugnis ist grundsatzlich nur das zasggnAmtsgericht, in dessen Bezirk die
Wohnung liegtAusnahme: Gefahr im Verzug.

Dienststellenleiter darf Einsatz anordnen, der ichmuss aber innerhalb von 3 Tagen Mal3-
nahme bestétigen, sonst tritt sie aul3er Kraft.d¥alahin aufgenommenen Daten mussen alle
vernichtet werden.

Abs. 3schliel3t praktisch eine richterliche Anordnung,ausnn das Mikrofon nur dem

Schutz einer Person im Rahmen eines polizeilichesdizes dient. (sog. Personenschutzsen-
der) Diese Aufzeichnungen missen aber nach Beemglider Malinahme geléscht werden,
aul3er sie werden zur Verfolgung von Straftaten tigh@Bsp. Angriffe auf Polizeibeamten).

Befristung

Information nach Beendigung der Mal3nahme - hier soll alsonveeich nur in verminderter
Form, demRecht auf informationelle Selbstbestimmundrechnung getragen werden. Der
Betroffene kann sich selbst erschliel3en, welchartmétion er der Behérde preisgetan hat,
auch wenn er sich gegen eine rechtmafige Mal3naleimezar Wehr setzen kanAusnah-
me: Gefahrdung des Zwecks der Malinahme, Gefahrduneinigssetzten Beamten, Gefahr-
dung der offentlichen Sicherheit, Einleitung eis&afrechtlichen Ermittlungsverfahren we-
gen desselben Sachverhalts.

Dritte durfen von der Mal3nahnmécht erfasstwerden, solange nicht konkrete Hinweise die
Annahme rechtfertigen, er kbnne ebenso wie deioBetre einzustufen seiArt. 34 IV
schreibt sogar vor, dass die Daten lemfiglich unbeteiligten Dritten sofort zu vernichten
sind. Hier liegt aber eigroR3es Problem dasehr leicht Daten Gber Unbeteiligte erfasst
werden, sobald sie sich nur in unmittelbarer N&weBetroffenen aufhalten.

Verfassungsrechtliche Problematik
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Das Abhéren von Wohnungen greift in die Privatsphdis einzelnen ein. Es wird durch die
Malinahmert. 13 GG verletzt. Dieses Grundrecht soll dem Birger einenliche Privats-
phare einraumen, das heil3t, er soll dort tun usgklakénnen, was ihm beliebt ohne dass er
sich vor heimlichen Zuhérern furchten misse.

Definition Wohnung: Art. 13 umfasst nicht nur private Wohnrdume, sondgeich Arbeits-
Betriebs und GeschéaftsraumeTeilweise wird zwar darauf verwiesen, dass deri@easbe-
reich ja sowieso weiter offen ist als die privateiung und deshalb ein Abhdéren unter er-
leichterten Bedingungen angebracht ware. Dem khamiécht zugestimmtwerden, da nicht
immer von einem grol3en Betrieb ausgegangen weralem kvo Angestellte beschaftigt sind.
In Familienbetrieben wird oft die Privatsphére, idieler Wohnung gewahrleistet wird, nur
weiterverlagert; dies muss aber dann ebenso gesahétden.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Der,Lauschangriff* kénnte naclArt. 13 Il gerechtfertigt sein. Dazu musste aber das Abho-
ren des Gesprochenen Blsrchsuchung im weitesten Sinngu qualifizieren sein. Als
Durchsuchung wird das ziel- und zweckgerichteten®ncstaatlicher Organ nach Personen
oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverbatiganden. Unter diese Definition kdnnte
der Lauschangriff eventuell subsumiert werden. Zdei bestehen aber zwischen einer
Durchsuchung und dem heimlichen Abhoren des gespran Wortes immer nogravie-
rende Unterschiede Die Malinahme der Durchsuchung ist dem Betrofferenindest in
dem Zeitpunkt der Durchfihrurigekannt, was beimAbhdren nicht der Fall ist. Dies heif3t
auch, dass sich der Betroffene bei der Durchsuchuggwissem Mal3e auf sein Gegeniber
einstellen kann und somit nicht alles preisgibtinBeauschangriff tappt der Betroffene véllig
im Dunkeln und gibt so wider seinen Willen leicktree innersten Gedanken an Unbestimmte
preis.
Dasheimliche Abhoren des gesprochenen Wortesssmit nicht alsDurchsuchungim ei-
gentlichen Sinne zu verstehen; es kann also aeti arch Art. 13 Il gerechtfertigt sein.
In Betracht kommt weiterhin eiriRechtfertigung durch Art. 13 lll . Diese Rechtfertigung ist
sehrumstritten.
Von der einen Seite wird eine Rechtfertigung dukch 13 1l abgelehnt, da sich die Félle des
Abs. 3 durch ein offenes, fir den Birger erkenrb@@gehen der Staatsgewalt auszeichne-
ten, wahrend dies beim Lauschangriff nicht der &ill
,ES ist etwas fundamental anderes, ob nach insimtarexeleris oder selbst nach verbor-
genen Dokumenten gesucht, ob der Gasanschlul? iedstadik der Wohnung tberprift
wird, oder ob der Betroffene ohne sein Wissen d&zurteilt wird, dass seine tiefsten
Seufzer von Dritten mitgehort werden.” (Zitat: LaeRohlf, JZ 77/207 [210])
Diese Auffassung fordert eingerfassungsanderungum den Lauschangriff zu gerechtferti-
gen.
DerBayVGH rechtfertigt den Eingriff in Art. 13 mit Art. 1311 Er sieht eineSchutzpflicht
des Staategiegeniber seinen Birgern. Er misse deshalb sdunyteine konkrete Gefahr
von der Bevélkerung abzuwehren. Mit der Schutzpflies Staates korrespondiere deshalb
dasinformationsbedurfnis der Sicherheitsbehérden(vgl. BayVGH BayVBI. 95, S. 143).
Eine Einschrankung des Grundrechts der Unverléizdit der Wohnung sei somit grundséatz-
lich gerechtfertigt.
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bb) Die besonderen Mittel der Datenerhebung (Art. 3 1) - LAROCHE
Ubersicht

Langerfristige Observation (Art. 33 | Nr. 1)
Die langerfristige Observation ist ddanmaRig angelegte Beobachtunginer Person, die
durchgehend langer als 24 Stunden oder an mebhwaisTagen durchgefuhrt werden soll.

.pburchgehend” bezieht sich nur auf die erste Alternative (larejer24 Stunden), d.h. eine
langerfristige Observation liegt auch vor, wenn Betroffene an mehr als zwei Tagen jeweils
nur fur einige Stunden beobachtet wird.

Eine ,planmaliig angelegte Beobachtung” liegt nunmdeor, wenn sich die Polizei ein Bild
vom gesamten Verhalten des Betroffenen macheniwél Beobachtung einzelner Verhal-
tensweisen reicht nicht aus.

Keine Parallelvorschrift in der StPO.

Verdeckter Einsatz technischer Mittel (Art. 33 | Nr. 2)
Art. 33 I Nr. 2 giltnur auRerhalb von Wohnungen Fur den Einsatz technischer Mitiel
Wohnungengilt Art. 34 als Spezialnorm.

Der Einsatz verdeckter technischer Mittel ist mélglzur Anfertigung von Bildaufnahmen
oder -aufzeichnungen und zum Abhéren und Aufzeicldes nichtoffentlich gesprochenen
Wortes (mit jeweils unterschiedlichen Zulassigketaussetzungen).

Nichtoffentliche Unterredungen sind solche, die nur fur den Gesprachspartnemigrdand
anderen bestimmt sind.

Bsp. fir verdeckte technische Mittel sind versteckt&idphone mit Send€Wanzen”).
Nicht unter den Begriff fallen alltagliche techriigcHilfsmittel wieBrillen oder Horgerate.

Parallelvorschriften in der StPO: 88 100c, 100d, $€PO.

Einsatz Verdeckter Ermittler (Art. 33 | Nr. 3)

Der verdeckte Ermittler ist eifolizeibeamter, derunter einer Legendeermittelt (Einzelhei-
ten s.u. Il).

Parallelvorschriften in der StPO: 88 110a - 11(RICst

Materielle Voraussetzungen fiir den Einsatz besonder Mittel

Art. 33 11

Die langerfristige Observation und der verdeckieskiz technischer Mittel zur Anfertigung
von Bildaufnahmen und -aufzeichnungen sind zulassign sonstdie Aufgabe der Polizei
(Art. 2) gefahrdet odegrheblich erschwertwirde.

Art. 33 111

Regelung der Zulassigkeitsvoraussetzungen fur desaiz verdeckter technischer Mittel zum
Abhdren und Aufzeichnen des nicht-6ffentliche gespenen Wortes sowie fiir den Einsatz
Verdeckter Ermittler.

Art. 33 [II Nr. 1
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Die Richtung der MalRBhahmenbestimmt sich nach den Vorschriften der Art. an@ 10.

Die MaRnahmen mussen erforderlich sein zur Abwataresefahr fir:

- den Bestand oder die Sicherheit des Bundes aales eandes (vgl. 8 92 Ill Nr. 2, Nr. 3
StGB)

- fur Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person

- oder fur Sachen, deren Erhaltung im 6ffentlicharesse geboten ist.

Art. 33 llI Nr. 2

Die von verdeckten Malinahmen zum Abhdren und Adfeein des nichtoffentlich gespro-

chenen Wortes oder vom Einsatz Verdeckter ErmiBkiroffenen kénnen sein:

- Personen, die eirtgtraftat von erheblicher Bedeutung(Art. 30 V) begehen wollen. Die
Annahme der Polizei muss aléitsachen, nicht auf bloRen Vermutungen oder Erfah-
rungswissenbasieren.

- Kontakt- oder Begleitpersonen d.h. Personen die mit dem Strafverdachtigen irbivie
dung stehen, ohne dass die Polizei zu diesem Dditgine Beteiligung an der strafbaren
Handlung feststellen kann. Unter den Begriff faltem solche Personen, diam Straf-
verdachtigen soziale Kontaktevon gewisser Nahe und Dauer halfeonsthandelt es
sich um Dritte nactrt. 33 1V.

Art. 33 IV

Maflinahmen nach Art. 33 Il, lll sind auch zulasgignnDritte davon unvermeidbar be-
troffen werden. Sonst konnten z.B. keine Videoaufnahmervde der Mal3nahme Betroffe-
nen gemacht werden, wenn Dritte, z.B. PassanteBjldrsind.
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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. Wortj/

RechtmaRigkeitsvoraussenzuen

N

Abs. 2: Abs. 3
- Erfallung einer polizeilichen
Aufgabe
- ,auf andere Weise*
/ ~—
gefahrdet erheblich
erschwert
Abs. 3 Nr. 1: Abs. 3 Nr. 2:
- Verantwortlichkeit - Personen
von Stoérer 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 vcl)n Straftaten

\\/

Betroffenheit von ,Dritten (Unbeteiligten)
Abs. 4
- Unvermeidbarkeit
- Eingriff im Gbrigen zuldssig
(,akzessivischer Schutz")

(Seewald)
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Formelle Voraussetzungen (Art. 33 V)

Der Einsatz der besonderen Mittel der DatenerhebmitgAusnahme der Anfertigung von
Bildaufnahmen, darf nur vorreiter eines Landespolizeiprasidiums oéarer Polizei- oder
Kriminaldirektion , des Grenzpréasidiums oder des Landeskriminalaamgsordnet werden
(sog. Behordenleitervorbehalt) Eine Delegation ist unzuldssig. Eine Ausnahmevbiegilt
nach Art. 33 V S. 2 fur den Leiter des Landeskretamtes.

Der Behérdenleitervorbehalt soll eine zusatzliaehtliche Kontrolle vor Anordnung beson-
derer MaRnahmen durch den Behdrdenleiter als besmkdmpetenten und sachkundigen
Beamten darstellen. Damit wird berticksichtigt, dassleckte MalRnahmen in das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung eingreifen.

Ein Richtervorbehalt ist fur die besonderen Mittel der Datenerhebun@agernnicht vor-
geseherund auch nicht verfassungsrechtlich geboten (Bay\BayVBI. 1995, S. 143 [147]).
Die Anordnung muss schriftlich und begrtindet sein. Dadurch wnreicht, dass die Anord-
nung fir Gerichte und Parlamerdchvollziehbar undkontrollierbar ist. Gleichzeitig soll
der Behdordenleiter die malR3geblichen Grinde kritisetten (Besinnungsfunktion).

Die Anordnung muss entsprechend derhaltnismafigkeit zeitlich befristet sein. Zur Ver-
langerung der Malinahmen ist eine erneute Anordatfogderlich.

Kritik an den besonderen Mitteln der Datenerhebung

Der Einsatz besonderer Mittel der Datenerhebunig iger Literatur auf Kritik gestof3en.

Verstold gegen das Trennungsgebot

Das Trennungsgebot besagt, dassvigfassungsschutz keine polizeilichen Befugnisse
haben darf. Daraus folgert ein Teil der LiteratarWmkehrschluss, dass die Polizei keine
nachrichtendienstlichen Mittel, wie z.B. getarntédvbeiter, einsetzen durfe (Umkehrschluss
aus Art. 73 Nr. 10, Art. 87 1 S. 2 GG, 8 8 lll B¥8chG).Gegen dieses verfassungsrechtlich
vorgeschriebene Trennungsgebot verstol3e der Einmsateckter Mittel bei der Datenerhe-
bung durch die Polizei (Staff, ZRP 1992, S. 3847[38

Ein anderer Teil der Literatur lehnt eine Herleitung des Trennungsgebotes augeléas-
sung ab. Diese ergebe sich nur ausrdsgativen Erfahrungen mit der Gestapaund gehe
auf den sog. Polizeibrief der Militargouverneurelmk. Der Einsatz verdeckter Mittel durch
die Polizei verstolRe demnach nicht gegen die Veufag (Weber, BayVBI. 1991, S. 449,
450).

Problem der vorbeugenden Verbrechensbekampfung

Die Polizei darf schon dann tatig werden, wennbdigrindete Annahmebesteht, dass Per-
sonen Straftaten von erheblicher Bedeutung begeb#en, d.h. die Polizei darf schon im
Vorfeld einer konkreten Gefahrbzw. eines konkreten Tatverdachts (§ 152 Il Str&jeckt
Informationen erheben. Die Datenerhebung ist mcintgegeniber dem Betroffenen, sondern
auch gegenuber Kontakt- und Begleitpersonenulassig. Dies bedeute eiAbkehr vom
Storerprinzip und von der konkreten Gefahr. Gerade diese bétdegriffsschwellen sollen
sicherstellen, dass der Birger nicht ohne jedeagsntlazu zu geben, zum Objekt polizeili-
cher MalRnahmen werde. Dieser Schutz werde beiatbeugenden Verbrechensbekampfung
aufgehoben (Staff, ZRP 1992, S. 384 [387]).

Die Gegenmeinungsieht zwaruch die neue Qualitat des polizeilichen HandelnsVer-
deckte MalRnhahmen seien aber zur Bekampfung den@rgden Kriminalitét erforderlich.

Die Polizei musse kriminelle Organisationen, z.Brath den Einsatz verdeckter Ermittler,
durchleuchten. Nur so sei es mdglich auch die arbréehen nicht unmittelbar beteiligten
Hintermanner zu fassen und duraperatives Vorgehendas z.B. im Beseitigen von Tatge-
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legenheiten, im Abschdpfen der Gewinne oder infslechwerung der Geldwéasche bestehen
kann, dieOrganisation zu zerschlagenund damit weitereefahren fir die offentliche Si-
cherheitvorzubeugen(Kniesel/Vahle, DOV 1990, S. 646, 648; Kniesel ZR992, S. 164).
Ohne verdeckte Vorfeldermittlungen kénne die Polilse Aufgabe der Gefahrenabwehr nicht
nachkommen und der Staat seBwhutzpflicht gegentber seinen Blirgern (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 amgeteveranderten
Identitat (Legende) ermittelt und unter dieser Legende am Rechtsvetiedhimmt. Sein

Ziel ist, Kontakte zur kriminellen Szene zu knipfam Anhaltspunkte fur praventives oder
repressives Tatigwerden der Polizei zu gewinneaMahre Identitat des verdeckten Ermitt-
lers soll auch in einem ggf. sich anschlielBendeah&irfahren nicht ans Licht kommen.

Vertrauenspersonen (V-Personen)

sind Privatpersonen, die der Polizei Informatiohefern. Sie stammen haufig, aber nicht
zwangslaufig aus dem kriminellen Milieu. Ihnnen wisgheimhaltung zugesichert. Sie erhal-
ten teilweise Bezahlung.

Im PAG ist derEinsatz von V-Personeranders als in anderen Bundeslandecht geregelt
Es sollte nicht der Eindruck entstehen, dass deat$ir das Handeln der V-Personen hafte.
Der Einsatz von V-Personen ist unter den allgenme\f@raussetzungen der Art. 31 Nr.1, 30
I1'S. 2,301l S. 2 zulassig.

Informant

Im Gegensatz zur V-Person gibt der Informant ddiz€ionurim Einzelfall eher zufallig
erworbenes Wisserpreis. Er handehicht im Auftrag der Polizei und entfaltet keine Akti-
vitaten zur Informationsbeschaffung.

Under cover agent (uca)

Diese Form der Ermittlung wirith den USAeingesetzt. Ein Polizeibeamte wledhgfristig
ohne konkreten Auftrag in die Szene eingeschleust und darf ggf. milieuizgd Straftaten
begehen. Dagegen hat ein Verdeckter Ermittler ekoakreten Ermittlungsauftrag und darf
keine Straftaten begehen. Der Einsatz wvoawarenach geltendem deutschen Recht unzu-
lassig

Besondere Befugnisse des Verdeckten Ermittlers (Ar85)

Der Verdeckte Ermittler hat folgende besondererugaise. Er darf:

- Urkunden herstellen, verandern oder gebrauchen, soweit es fur dieegbferhaltung
oder den Aufbau der Legende erforderlich ist (8&. S. 1);

- unter del.egendeamRechtsverkehrteilnehmen (Art. 351 S. 2);

- mit Einverstandnis des Berechtigten unter derebelg@ dessewwohnung betreten (Art. 35
I1S.1).

Vor Inkrafttreten der Neuregelung im PAG von 19806Ite einegesetzlicheGrundlage fir
den Einsatz Verdeckter Ermittler. Diese Form deniElung wurde abetrotzdem angewen-



219

det. Um eine mdgliche Strafbarkeit der Beteiligten emedJrkundendelikten (88 271, 273,
348 StGB) bzw. wegen Hausfriedensbruch (8 123 S#biByuschlie3en, wurde grof3tenteils
auf 8 34 StGB bzw. auf behdrdliche Erlaubnis zugédkiffen (StrVert 1984, S. 350, 353).
Dies scheint aber als dauerhafte Rechtsgrundlagertindrechtseingriffe durch den Staat
bedenklich und ist deshalb auf Kritik gestof3en. Der Art. 85eétzt die Rechtsgrundlage fur
die erforderlichen Befugnisse des Verdeckten Elenstt

Fur dasBetreten von Wohnungendurch den Verdeckten Ermittler ist auf Folgendez it
weisen: Das Betreten der Wohnung unter der Legest@ggentlich schon durch die Befugnis,
unter der Legende am Rechtsverkehr teilzunehmeedaioggt, wurde aber im Hinblick auf
den verfassungsrechtlichen Schutz der Wohnung eimchal klargestellt. Der verdeckte Er-
mittler darf sich aber nur auf die Legende selhistyt aufdartber hinausgehende Tau-
schungen wie z.B. er sei der Gasmann, stitzen. BHakignis zum heimlichen Betreten
oder durchsuchen der Wohnung gibt Art.rdéht.

Nicht geregeltist dieBegehung strafbarer Handlungendurch den verdeckten Ermittler.
Dies erschwert die Arbeit des verdeckten Ermitfldes z.B. in der Rauschgiftszene un-
glaubwaurdig erscheint, wenn er nicht einmal klerngiengen Rauschgift konsumiert. Die
Begehung von Straftaten ist alk@in angemessenes Mittetur Erfiillung hoheitlicher Auf-
gaben. Es erscheint bedenklich, wenn der Staausir Berufung auf seine Aufgaben tber
Normen hinwegsetzen darf, die jeder Burger beaaitess. Der verdeckte Ermittler kann
nur im Einzelfall seine Befugnisse unter Berufung 8u34 StGBuberschreiten, z.B. wenn
sein Leben gefahrdet ist und die Gefahrdung nuhdsirafbare Handlungen abgewendet
werden kann.

Das Verhéltnis von StPO zu PAG

Ob das PAG und/oder die StPO zur Anwendung kommnghtet sich danach, ob der ver-
deckte Ermittler zuGefahrenabwehroder zur Strafverfolgung tatig wird. Ab konkretem
Tatverdacht (8§ 152 Il StPO) gilt die StPO. Die Amrng ist wichtig fir die Bestimmung des
Rechtswegq§ 40 VwWGO bzw. § 23 EGGVG) und deechtsgrundlage(Opportunitatsprin-
zip im Polizeirecht, Legalitatsprinzip im Strafpessrecht). Wenn eine eindeutige Abgren-
zung nicht madglich ist, kommt es auf dsohwerpunkt der Mal3nahme ihrer objektiven Ziel-
richtung nach an.

Der verdeckte Ermittler karsuch gleichzeitigzur Gefahrenabwehr und zur Strafverfolgung
eingesetzt werden. Dann mussen die gesetzlichesugsetzungen von PAG und StPO erfullt
sein. Bsp.: Der verdeckte Ermittler wird in die Relgiftszene eingeschleust, um einerseits
Rauschgiftdealer zu tGberflihren (repressiv) und remseits das Rauschgift sicherzustellen,
um Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit abzuwehipraventiv).

Wenn zwischen Strafverfolgung und GefahrenabwehKenflikt entsteht, d.h. der verdeckte
Ermittler nur eine der beiden Aufgaben erflllenrkamuss eine Interessen- und Gliterabwé-
gung vorgenommen werden. Das hoherrangige Intehegs¢orrang und ist zu schitzen.
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Verdeckter Ermittler

Art. 35 PAG

Befugnisse

T

besondere allgemeine

/\

Urkunden herstel- Teilnahme am Betreten von
len, &ndern, ge- Rechtsverkehr Wohnungen
brauchen

RechtmafBigkeitswaussetzungen

- Aufbau und Auf- Handeln unter der Legende
rechterhaltung der

Legende
- Erforderlichkeit

- PAG
- StPO

Erfullung seines Einverstandnis
Auftrages des Berechtigten

(Seewald)
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dd) Polizeiliche Beobachtung (Art. 36) LAROCHE

Ziel der polizeilichen Beobachtung

Bei der polizeilichen Beobachtuiffyiher ,beobachtende Fahndung” genannt) wird eine
Person nicht gezielt beobachtet, sondern es wirdlasi zufallige Antreffen der Person an
bereits bestehenden polizeilichen KontrollstelleB, bei Grenz- oder Fahrzeugkontrollen,
beobachtet. Durch diegafallig und unauffallig erhobenen Datenkann sich fur die Polizei
ein Bewegungsbild der verdachtigen Persoergeben. Ziel ist, diblobilitdt der verdachti-
gen Person festzustellen uQdierverbindungen undZusammenhangeeines kriminellen
Personenkreises zu erkennen.

Anwendungsbereiche sind dirganisierte Kriminalitat , die Bekampfung der Einschleu-
sung von Auslandern und dierroristenfahndung.

Voraussetzungen fur die Ausschreibung (Art. 36 1)

Bei der auszuschreibenden Person muss es sichlhame

- einensog. gefahrlichen Intensivtater(Art. 36 Il Nr. 1). Kriterien fir die Beurteilungind
die bisher begangenen Straftaten. Unter den Bebgefjangene” Straftatenfallen solche,
die zu einer Verurteilung gefuhrt haben und soldiedie Staatsanwaltschaft nach § 153
ff. StPO eingestellt hat. Straftaten, deren Veralg die Staatsanwaltschaft nach § 170 Il
StPO wegen mangelnden Tatverdachts eingestelltdiiaty nicht unter diesen Begriff.
Zusatzlich zu berlcksichtigen sind dieiminelle Energie, die der Betroffene bisher ge-
zeigt hat, die zeitliche Folge der bisher begangeteaftaten, der Verlauf bisheriger Reso-
zialisierungsbemiihungen und Ahnliches;

- oder um eine Person, die ef@&aftat von erheblicher Bedeuturgegehen wil| wobei
sich dieAnnahme der Polizeiauf Tatsachenstiitzen muss. Diese Vorschrift entspricht
Art. 33 1l Nr. 2.

Wenn eine oder beide dieser Voraussetzungen adijlthuss di€rforderlichkeit der poli-

zeilichen Beobachtung bezlglich der konkreten &itrgieprift werden.

Wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, kanrolikeiRlie Personund dasamtliche

Kennzeichendes benutzen Fahrzeugs ausschreiben. Wenn eksorestinderen Hinweise

gibt, kann auch dasahrzeugselbst (unabhangig von einer Person) zur Beobagtdusge-

schrieben werden.

Datenerhebung bei Kontrolle der Person (Art. 36 Il)

Die Polizei kann an einer bestehen#@mtrollstelle, z.B. einer Grenzkontrolle, die Persona-
lien einer angetroffenen Person feststellen. MiteHier Personalien kann die Polizei Uber
eineAnfrage im SystemINPOL feststellen, ob die angetroffene Person zur péthen Be-
obachtung ausgeschrieben ist. Uber das System INif@Ldie Computer dérandeskrimi-
nalamter zusammengeschlossen. Kopfstelle istZ&gntralcomputer beimBundeskrimi-
nalamt.

Ergibt die Anfrage, dass die Person zur polizeditBeobachtung ausgeschrieben ist, kann
die Polizeiweitere Beobachtungenwie z.B. Ort und Zeitpunkt des Antreffens, Fahteo

und mitgefuhrte Gegenstande machen. Von der Betlragklirferauch Kontakt- und Be-
gleitpersonen(entspricht dem Begriff in Art. 33 1ll Nr. 2) edat werden.

Die Beobachtungen bei der polizeilichen Kontrollerden der ausschreibenden Polizeidienst-
stelle auf herkdbmmlichen Weg, z.B. telefonisch miigjjt. Die feststellende Behérde darf ihre
Beobachtungen nicht in den Personaldaten fir deséureibung im INPOL-System zu spei-
chern.

Formelle Voraussetzungen (Art. 36 IlI)
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Art. 36 Ill verweist auf Art. 33 V, d.h. auf dehordenleitervorbehalt Die Frist zur Aus-
schreibung darf hochstens 1 Jahr betragen undrkamaurch 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 sahén, wenn:

- die Voraussetzungen fur die Anordnung nicht meinliegen,

- sich gezeigt hat, dass der Zweck durch die pdtthe Beobachtung nicht erreicht werden
kann,

- oder der Zweck der MalRnahme erreicht ist.

Literatur:
- Konig, Hans-Gunther: Polizei und Datenschutz ay&n, 1. Aufl., 1993

- Honnacker, Heinz/Bartelt, Axel: Drittes Gesetz Anderung des Polizeiaufgabengesetzes,
BayVBI. 1991, 10
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Polizeiliche Beobachtung
Art. 36 PAG

Ausschreibung von Personen (Abs. 1)

/\

Personalien Kraftfahrzeug

\ amtliches Kennzeichen

Rechtmaf&|gke|tsvoraussetzungen

Abs. 1Nr 1 Abs.1 Nr. 2
|
- Erforderlichkeit fir vorbeugende
Bekampfung von Straftaten

- ,Formelle” Voraussetzungen des
Abs. 3

Befugnisse nach erfolgter Ausschreibung (Abs. 2)

Ubermittlung vonl Erkenntssen uber
- das Antreffen von Person oder Kraftfahr-
zeug (die gem. Art. 30 Abs. 1 zur polizei-
lichen Beobachtung ausgeschrieben sind)
- Kontakt- und Begleitpersonen
- mitgefiihrte Sachen

an ausschreibende Polizeidienststelle

(Rechtmalfigkeitsvoraussetzungen des Art. 30 Abs.niiissen vorliegen)

u.U. Loschung der Ausschreibung (Abs. 4)
(Seewald)
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2. Datenverarbeitung (Art. 37 - 48) RAMSAUER

a) Allgemeine Regeln der Datenspeicherung, Datemérderung und Datennutzung
(Art. 37)

DerArt. 37 Abs. 1hat eine Parallele in der Vorschrift des Art. 38sA1. Er istelbst keine
Befugnisnorm, will aber deklaratorisch deutlich machen, dagsSpeicherung, Veranderung
oder Nutzung personenbezogener Daten durch diedPstets einer solchen bedarf, und zwar
durch ein formelles Gesetz.

Grundsatzlich durfen Daten geArt. 37 Abs. 2nur zu dem Zweck verwendet werden, zu
dem sie erhoben worden sind. Eweckverbindung ist abemicht allein auf den konkre-

ten ursprunglichen Anlass bezogeninsbesondere dirfen personenbezogene Daten swus de
Bereich der Gefahrenabwehr ebefigodie Strafverfolgung verwendet werden und umge-
kehrt. Dadurch werden Doppelspeicherungen vermijeslas im ureigensten Interesse des
Datenschutzes lieghrt. 37 Abs. 3ist die Ausformung des Grundsatzes Beorderlichkeit

und halt Regelungen fur di2zauer der Speicherungbereit.Prifungstermine und Aufbe-
wahrungsfristen unterscheiden sich von ihrem Waserdadurch, dass bei ersteren im Wege
der Einzelfallprifung entschieden werden muss,ielbaten weiter gespeichert bleiben dir-
fen, wahrend bei Ablauf désufbewahrungsfrist die Unterlagen ohne Prifung zu vernichten
sind. Eine Festlegung von Prufungsterminen und &w#ihrungsfristen auf bestimmte Zeit-
punkte ist zur Verwaltungsvereinfachung zulassagf dber gleichwohl nicht zu einer unver-
haltnismalRig verlangerten Speicherdauer fuhreneigigndet daher die Polizei nicht von der
Pflicht, im Einzelfall aus gegebenem Anlass, etwbAmntrag des Betroffenen, auch schon vor
Ablauf der jeweiligen Frist die Erforderlichkeitrdeeiteren Speicherung der konkreten Daten
zu prufen.

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 Berémtiang und verdrangen insoweit das
PAG.

b) Speicherung, Veranderung und Nutzung von Dater/t. 38 PAG)

Art. 38 Abs. 1ist eine Befugnisnorm, wie sie von Art. 37 Abgefordert wird. Art. 38
Abs.1 enthélt analog Art. 31 Abs. eine Generalléhmar Speicherung, Verdnderung und
Nutzung personenbezogener Daten.

Es werden drei Bereiche genannt:

- die Erfillung polizeilicher Aufgaben

- zeitlich befristete Dokumentation

- Vorgangsverwaltung

Die Erflllung polizeilicher Aufgaben
Die Erfullung polizeilicher Aufgaben ist wie in Ai81 Abs. 1 zu verstehen und umfasst auch
die vorbeugende Bekampfung von Straftaten, wie Zigt.

Zeitlich befristete Dokumentation

Eine zeitlich befristete Dokumentation lidggispielsweisen derAufzeichnung von Ge-
sprachen Uber den Notruf 110oder im Speichern von Meldungen Uber EinséatzerzatiE
eines manuell gefihrten Tagebuchs. Dies dient8eimutz der Polizeivor ungerechtfertigten
Vorwurfen, wie auch dem Birger vor mdglicher Wiltldinzelner Beamter. Zur Dauer einer
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solchen Speicherung werden im Gesetz keine Anggéeracht. Grundséatzlich kommen eini-
ge Monate in Betracht.

Vorgangsverwaltung

Unter Vorgangsverwaltung ist diegistrierung von Akten auf EDV-Basiszu verstehen.
Organisatorisch ist sie von anderen polizeilichetesammlungen getrennt zu halten. Sie
dient allein dem Auffinden von Vorgangen auf devgdigen Dienststelle und nicht zu ande-
ren Zwecken. Unzulassig ist daher ihre unmitteldsevendung zur Gefahrenabwehr oder
ihre Verknupfung mit anderen Datensystemen. Dierd#drlichkeit der jeweiligen Datenve-
rarbeitungsmalRnahmen bestimmt zunéchst der hardBeainte in eigener Verantwortung.
Sofern personenbezogene Daten in einer Datei (eraaitsiertes Verfahren) gespeichert wer-
den sollen, ist fur die Errichtung der Datei det. 47 zu beachten.

Art. 38 Abs. 2

Ausnahme vom Zweckbindungsgebot des Art. 37 Abs.-2Akten aus strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren durfen auch zur Gefahrenabwekpegichert werden.

Art. 38 Abs. 2 bildet eineigene von Art. 38 Abs. 1 zu trennen&echtsgrundlage welche
die Anwendung von Abs. 1 dann ausschliel3t, wersspezifischen Tatbestandsvorausset-
zungen erflllt sind. Ist das nicht der Fall, ist. A8 Abs. 1 subsididr anzuwenden. Abs. 2 ist
nicht analog auf erkennungsdienstliche Unterlageveadbar.

Mit dem Art. 38 Abs. 2 wird festgelegt, dass &dikiren von Kriminalakten zumpréaven-
tivpolizeilichen Bereich gehért und das allgemeine datenschutzrechtlicimziprder Zweck-
bindung insoweit zu durchbrechen, als Daten, dreder Polizei in repressiven Verfahren
gewonnen wurden, nunmehr auch von im praventivpibichen Bereich verwendet werden
dirfen.

Gem.§ 38 Abs. 2 S. 3ind dieDaten zuloschen wenn der der Speicherung zugrunde liegen-
de Verdacht entfallt.
Abs. 2 S. 3nennt die festzulegenden Prifungstermine und Avdbeungsfristen:
Aussonderungspruffristen betragen: Erwachsene H@Ja

Jugendliche 5 Jahre

Kinder 2 Jahre
Kinder unter 10 Jahren werden grundsatzlich nithKiAN 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 eingFmgiheitsentziehung verbundenen
Maliregel der Besserung und Sicherung

Art. 38 Abs. 3

In Fallen der Ausschreibung zur beobachtenden Ratghkann did-rist verlangert werden.
Davon wurde bisher kein Gebrauch gemacht.

Nach Ablauf der Frist erfolgt eilkussonderungsprufung, keine automatische Aussonde-
rung. Verlangerung auch mehrmals um bis zu drei Jatméglich.

Art. 38 Abs. 4

Regelung fir didus- und Fortbildung. Echtdaten dirfen benutzt werden. Sie missen je-
doch grundsatzlich anonymisiert werden, was nueruher Voraussetzung von S. 2 unterblei-
ben kann.
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C) Die allgemeinen Regeln der Datentbermittlung (Ar 39)

Art. 39 Abs. 1regelt die datenschutzrechtlickerantwortung fur die Datentibermittlung.
Sie liegt grundsatzlichei der tbermittelnden Stelle Soweit eine Polizeidienststelle um
Datengabenstellung ersucht, prift die GbermitteBid#ie nur, ob das Ersuchen im Rahmen
der Aufgabenstellung des Empfangers liegt. SoweiDditentbermittiung durch einen auto-
matisierten Abruf (= online-Anschluss) erfolgt,gté@ler Empfanger die Verantwortung fir die
RechtmaRigkeit des Abrufs.

Art. 39 Abs. 2 bestimmt, dass d&mpfanger personenbezogener Daten, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist, diese nur zu dem Zweckbeiten und nutzen darf, zu dem sie
ihm gegebenenfalls auf Ersuchen, Gbermittelt wosied.

Ein Ersuchen um Ubermittlung von Daten, die im WegeUbermittlung erlangt wurden, ist
mit dem Hinweis auf die originar speichernde Stabeulehnen.

d) Datenubermittlung innerhalb des 6ffentlichen Beeichs (Art. 40)

Art. 40 Abs. 1 und 2 Die Polizei kann (von sich aus) personén-
bezogene Daten, soweit dies zur Erfilling
polizeilicher Aufgaben erforderlich ist,

Ubermitteln an

andere Polizei-
dienststellen

Polizeidienst-
stellen anderer
Lander oder deg

Behorden oder
offentliche Stel-
len innerhalb de

U7

Behoérden od.
sonst. Stellen au-
Rerhalb des Ge-

Uber- und zwi-
schenstaatliche
Stellen

Bundes Geltungsbereich ltungsbereichs des

des GG GG

[2)

Art. 40 Abs. 3 Die Polizei kann von sich aus die bei ihr vorharatepersonenbezogengn

Daten tbermitteln an

andere Behorden oder offentliche Stellen, die fér@efahrenabwehr
zusténdig sind

soweit die Kenntnis dieser Daten zur Erfullung Aafgaben des Empfar]
gers erforderlich ist

Die Vorschriften des Art. 40 regelt die Befugniscadas Ob, zudbermittiung personenbe-
zogener Datemnerhalb des 6ffentlichen Bereichsd.h. von der Polizei zu anderen Behor-
den oder sonstigen o6ffentlichen Stell@rt. 40 Abs. 1 bezieht sich ausschliel3lich und ab-
schliel3end auf diBatentbertragung an andere Polizeidienststelledes Bundes oder der
anderen Bundeslandétrt. 40 Abs. 1 und 2regeln die Datenubermittlurag sonstige Be-
horden oder offentliche Stellen durch die Polizei vorhsawis, d.h. ohne dass die Empfanger
darum ersucht haben (sdgitiativibertragung ).
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Art. 40 Abs. 2regelt die Ubermittlung aus Sicht der tibermitteiméayerischen Polizei-

dienststelle, deren eigenen Aufgabenerfiillung eseti sollArt. 40 Abs. 3regelt die Uber-
mittlung aus der Sicht der Ubermittelnden Stelie,dn Aufgaben des Empfangers zu dienen
bestimmt ist (sogAnlassibermittlung).

Art. 40 Abs. 4 PAG Die Polizei kann auf Ersuchen perso-

nenbezogene Daten an Behdorden

oder offentliche Stellen Gbermittel
soweit dies erforderlich ist,

zur Wahrnehmung von Auf{ zur Verhitung oder Beseiti zur Wahrung sonstiger
gaben der Gefahrenabwehr gung erheblicher Nachteilg schutzwirdiger Interesser
durch den Empfanger fur das Gemeinwohl
Art. 40 Abs. 5 PAG Die Polizei kann personenbezogene Daten auf Erauahm&ehor-

den und sonstige Stellen au3erhalb des Geltungshemes Grund
gesetzes sowie an Uber- und zwischenstaatlichieistadermitteln,

soweit
sie hierzu aufgrund Uber- oder zwischenstaatli- die zur Abwehr einer erheblichen Gefahr durgh
cher Vereinbarung tber Datenibermittlungen den Empfanger erforderlich ist
zwischen Polizeidienststellen verpflichtet igt

Art. 40 Abs. 5regelt dieUbermittlung an Behorden oder sonstige StellemuRerhalb des
Geltungsbereichs des GGsowie ariber- und zwischenstaatliche StellenArt. 40 Abs. 5
greift nur ein, wenn die bayerische Polizei vorhsas gem. Abs. 2 und 3 personenbezogene
Daten an die genannten Empfanger Gbermittelt.

e) Datenubermittlung an Personen oder Stellen aul3ealb des offentlichen Bereichs
(Art. 41 PAG)

Art. 41 gibt der Polizei die Befugnis, personenbezogenermmaisnahmsweise auch an Per-
sonen oder Stellen auRerhalb des offentlichen Beodiszu Gbermitteln. Von sich aus kann
die Polizei personenbezogene Daten an Personerstellem Ubermitteln, soweit dies fur
einen der in Nr. 1 - 3 genannten Zwecke erfordeiibt (Vermisstensuche, Warnung vor ent-
wichenen Gewalttatern und Hinweise auf Trickbetrjige

Problem der Datentibermittlung an die Presse

Dient dieEinschaltung von Publikationsorganenallein der Strafverfolgung, ist ausschliel3-
lich die Staatsanwaltschaftzur Entscheidung befugt und damit verantwortl@le Polizei

hat alleinverantwortlich zu entscheiden, wenn dé&dhntgabe personenbezogener Daten in
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Pressemeldungeraventivpolizeilichen Zweckendient. Ist der Tatverdachtige unbekannt,
ist in aller Regel eine Beschreibung seiner Pelsgitimiert. Wird nach einem namentlich
bekannten Straftater gefahndet, hat sich der Umdlandyeroffentlichung personenbezogener
Daten sowie die Breitenwirkung der in Anspruch gantenen Publikationsorganen nach der
Schwere der Tat und der Dringlichkeit des Tatventiazu richten. Wird nach einem Flichti-
gen gefahndet, der bereits verurteilt ist, darfrdieh zu verbiRende Strafe nicht unbedeutend
sein (Mindestmal} ein Jahr Freiheitsstraephen neue Straftaten muss sich demutmalf3-
liche Tater weitestgehende Eingriffe in sein Persdichkeitsrecht gefallen lassen. Dies

geht bis zur Befugnis der Polizei, alle bekannterspnenbezogenen Daten zu veroffentli-
chen, auch wenn dadurch die Identitat vollig offeregt wird.

Art. 41 Abs. 1 Die Polizei kann von sich aus personenbegzo-
gene Daten an Personen oder Stellen aulRer-
halb des offentlichen Bereichs tibermitteln,

soweit dies erforderlich ist,

zur Erfullung polizeili- zur Verhitung oder Beseiti zur Wahrung sonstiger schutzwurdli-
cher Aufgaben gung erheblicher Nachteile ger Interessen Einzelner und kei
fur das Gemeinwohl Grund zu der Annahme besteht, dass

der Betroffene ein schutzwirdige
Interesse an dem Ausschluss der
Ubermittlung hat

Art. 41 Abs. 2 Die Polizei kann auf Antrag von Personen oder &tedlul3erhalb des
offentlichen Bereichs personenbezogene Daten Uttemisoweit
der Auskunftsbegehrende

ein rechtliches Interesse an der Kenntnis der zu ein berechtigtes Interesse geltend macht, offen-
UbermitteInden Daten glaubhaft macht und Kein sichtlich ist, dass die Datenlibermittlung im Inter-
Grund zu der Annahme besteht, dass der Be- esse des Betroffenen liegt, und kein Grund zy der
troffene ein schutzwirdiges Interesse an dem Annahme besteht, dass er in Kenntnis der Sach-
Ausschluss der Ubermittlung hat lage die Einwilligung verweigern wiirde

f) Datenubermittiung an die Polizei (Art. 42)

Art. 42 Abs. 1 stellt klar, dass es such ,in umgekehrter Richtumdassig ist, Daten zu Uber-
mitteln. Er ist eingGeneralklauselfur diese StellerDaten an die Polizei zu Gbermitteln
wenn anzunehmen ist, dass die Ubermittlung zunlErfg der Aufgaben der Polizei erforder-
lich ist. Die Polizei hat die Daten zu vernichteayeit diese zur polizeilichen Aufgabenerful-
lung offensichtlich nicht mehr benétigt werden.

Art. 42 Abs. 2 Die Polizei kann 6ffentliche Stellen um Dateniib#gtlung ersuchen (Anlass-
Ubermittlung).

Die Grundsatze des Art. 39 lwerdennochmalswiederholt.S. 1befasst sich mit der Uber-
mittlung personenbezogener Daten an die Polizeh{mundes- oder aul3erbayerische Lan-
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derbehdrden). Das blof&suchenbedarf als/erwaltungsinternum mangels Eingriffsquali-
tat an sich keiner formalgesetzlichen Befugnisl Bt jedoch in Verbindung mit S. 5 zu le-
sen. Daraus ergibt sich die Konstruktion, dass,ardere bereichsspezifische Regelungen
fehlen, die Befugnis der ersuchten Stelle zur Datermittlung dann gegeben ist, wenn die
Ubermittlung aus Sicht der ersuchenden Stelle rilEng der Aufgaben der Polizei ein-
schlie3lich der vorbeugenden Bekampfung von Steaftarforderlich istS. 5enthalt sogar
eine Uber die Befugnis hinausgeheiaetspflicht. Damit wird eindJmkehrung der Be-
weispflicht vorgenommen: Friher wurde danach gefragt, woRewelung zur Dateniber-
mittlung steht; heute fragt man danach, wo es stietsis es verboten ist. Bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen der Polizei und der erendBéhérde entscheidet die fur die ersuch-
te Behdrde zustandige Aufsichtsbehorde Uber diasgigkeit der Datentbermittlung.

Art. 42 Abs. 3ist eine Ergédnzung im Hinblick auf die zunehmeldegration des europa-
ischen Binnenmarktes. Mangels einer dem S. 5 des Abntsprechenden Regelung ist Abs. 3
keine Befugnisnorm. Das blol3e Herantreten an adisiéime Gber- oder zwischenstaatliche
Stellen wére auch von Abs. 2 direkt gedeckt.

Q) Datenabgleich innerhalb der Polizei (Art. 43)

Abs. 1gibt der Polizei die Befugnis, personenbezogerteraines in Art. 7 oder 8 genann-
ten Storers mit dem Inhalt polizeilicher Daten (zlBmKriminalaktennachweis sog. KAN-
Abfrage) mit Hilfe der automatisierten Datenverarbeitubgugleichen, d.h. es kann festges-
tellt werden, ob der Betroffene bereits in einettexen polizeilichen Datei gespeichert ist.
Dieses Verfahren wird standig praktiziert, etwa weeri einelVerkehrskontrolle die Daten
des angehaltenen Kfz-Fuhrers mit dd&WRPOL-Fahndungsbestandabgeglichen werden,

oder ob Daten eines einer Straftat VerdachtigteeitsesmKAN 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 kbnnen solche der bayer. Polizei, Polizeien theiggén Lander oder des Bundes, kinftig
auch internationale wie dasg. Schengener Informationssystem (SISgin.

Abs. 2: Rechtsvorschriften Uber den Datenabgleich bestatelnin anderen Bundes- oder
Landesgesetzen, so § 17 PalRG, § 3a Personalaus®@&6&tVG. Sie bleiben unberihrt und
genielRen in ihrem Bereich Vorrang.

h) Rasterfahndung (Art. 44)

Die Rasterfahndung ist emaschinell-automatischer Datenabgleiclzwischen bestimmten,

auf eine Person vermutlich zutreffendenriifungsmerkmalen mit aus anderen Griinden an

anderer Stelle gespeicherten Daten.

Kennzeichnend fir die Rasterfahndung ist also dgléich von Daten einer unbestimmten

Vielzahl von Personen nach bestimmten Suchkriterigibatenbestanden anderer Behor-

den. Art. 44 gibt der Polizei die Befugnis, auch aufeere Datenbestande zuzugreifen.

Ferner kommen als Anwendungsgrinde in Betracht:

- drohende Staatsschutzverbrechen

- Geiselnahmen

- terroristische Gewaltverbrechen sowie organisi¥rbrechen und Vergehen im Rausch-
giftmillieu
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Art. 44 verdrangt zur Ganze sowohl die allgemeinen Voifiehrdes Art. 37 f. zur Datennut-
zung als auch die Vorschrift des Art. 43 Uber delizpiinternen Datenabgleich.

Abs. 1enthalt die eigentlichBefugnisnorm zur Rasterfahndung.

Verlangt werden kann nur die Ubermittlung der Ddieatimmter Personengruppen, nicht
einzelner Personen, ebenso wenig ganzer DateienVe&dangen hat sich auRerdem nach
dem Wortlaut des Gesetzes auf digermittlung bereits vorhandener Datenaus bereits
bestehenden Dateien zu beschranken; dass die degegételle die verlangten Daten erst
gewinnt, kann nicht gefordert werdetulassigist dieRasterfahndungnur, soweit dies zur
Abwehr von Straftaten, die in Art. 30 Abs. 5 beddpaft aufgefiihrt werdemus polizeilicher
Sicht erforderlich ist. Ferner sind die Rechtsvorschriften tber esomderes Berufs- und
Amtsgeheimnis zu beachten (Art. 39 Abs.A)s. 2lasst erkennen, dass es sich bei der Ras-
terfahndung um eineicht alltdgliche Mal3hahmehandelt. Anordnungsberechtigt ist nur der
Dienststellenleitergem. Art. 33 Abs. Bnit Zustimmung des BStMI. Der Landesbeauftragte
fur Datenschutzist von der Malinahme unverziglich zu unterrichédrs. 3bestimmt die
Pflicht der Polizei, die Gbermittelten Daten undideer hinaus auch samtliche im Zusammen-
hang mit der konkreten Rasterfahndung angefall®stan unverziglich zidschen wenn

der Zweck der MalRnahme erreicht ist oder sich ddmerreichbarkeit herausstellt. Etwa an-
gefalleneUnterlagen sind zuvernichten. Hierin liegt nicht nur eine Amtspflicht, sondern
auchein klagbarer Anspruch des Betroffenepnwenn 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, Léschung bzw. Vernich-
tung und Archivierung von personenbezogenen Datechddie Polizei.

Die Abs. 1 - 3 begringeweils klagbare Anspriche des BetroffenerDie in ihren genann-
ten Malinahmen sind von Amts wegen vorzunehmen gaitgoAmtspflicht und kostenfrei

(Art. 3 Abs. 1 Nr. 10 KG).

Abs. 1befasst sich mit der Pflicht zur und démspruch auf Berichtigung personenbezo-
gener Daten. Die Berichtigung muss unverzugliclyggoommen werden. Unrichtig sind Da-
ten, wenn die in ihnen enthaltenen Informationemtnder Wirklichkeit entsprechewer-
tungen sind unrichtig, wenn die ihnen zugrunde liegen@atsachenunrichtig sind oder die
Wertung selbst unschliissig ist bzw. gegen allgeméitige Bewertungsmalstabe verstol3en.
Zur Durchsetzung des Anspruchs muss der Betroffegentber der speichernden Stelle dar-
legen, welche gespeicherten Dateien unrichtig $hodreichend ist eine Umschreibung der
Daten und die Darlegung ihrer Unrichtigkeit. Beweislasttrifft also grundsatzlich den Be-
troffenen, es sei denn, es werden herablassenatenationen tatsachlicher Art gespeichert.
Die Berichtigung ist kostenfrei, auf3er der Betroffene hat die Unrichtigkeit zunet¢en.S. 2
bestimmt, dass in nicht-automatisierten DateienAkign eine Kenntlichmachung, also ein
Aktenvermerk oder eine staatsanwaltschaftliche (rmg ausreicht. Es ist ferner anzugeben,
wann und warum die Daten unrichtig geworden sind.

S. 3richtet sich an die Polizeidienststelle, die peestbezogene Daten an andere Stellen
Ubermittelt hat, und legt ihr diéflicht zur unverziglichen Datenberichtigunggegeniber

der empfangenen Stelle aBeispielehierfir wéaren ein an andere Stellen Ubermitt&fer
dacht oder ein personenbezogener Hinpiewaffnet”, ,gewalttatig”, ,HIV-infiziert*)
nicht jedoch die blo3e Tatsache eines Wohnungswéch3iese Regelung muss auch ange-
wendet werden, wenn gem. Abs. 2 Daten geldschtemefds. 2umfasst eine detaillierte
Regelung des Anspruchs auf Loschung suchfahig gderter personenbezogener Daten
sowie den Anspruch auf Vernichtung polizeibehotdicAkten. DemWortlaut nach setzt
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die Vorschrift voraus, dass die Daten gespeiclied; £nthéalt abeauch einenAbwehrans-
pruch gegen eine geplante Speicherungine Pflicht zur Loschung besteht gem. Nr. 1,
wenn die Speicherung unzuldssig war, sei es hittisiclies Ob (Art. 38) oder des Wie (Art.
37). Es ist auf dedeitpunkt der Speicherungabzustellen. Verliert die Speicherung zu ei-
nem spateren Zeitpunkt ihre Rechtmafigkeit, sgast.Nr. 2 zu prifen, ob hier die Erforder-
lichkeit einer weiteren Speicherung noch bestshdér der Speicherung zugrunde liegende
Verdacht erloschen, greift jedoch die Spezialnoe® Art. 38 Abs. 2 S. 2. Fir diernich-
tung erkennungsdienstlicher Datergilt Art. 45 Abs. 2 nicht, hier isArt. 14 Abs. 2 lex spe-
cialis. Bei der Loschung oder Vernichtung von Daten ukteA nach einer Rasterfahndung
ist alleine Art. 44 Abs. 3 anzuwenden. Termine Enidten fiir eine Uberprufung der weiteren
Erforderlichkeit der Speicherung bzw. Aktenfuhrugigd nach Art. 37 Abs. 3 zu bestimmen.
Liegen dieVoraussetzungen des Art. 4&bs. 3 S. 1 vor, entstehen diaspriche aus Abs.2
sowie die entsprechendentspflicht nicht. Nr. 1 greift ein, wenn die Loschung bzw. Ver-
nichtung schutzwuirdige Interessen des Betrofferamitrachtigen wiirden. Gedacht ist hier
an dieBeweisfunktion von Daten oder Aktenin anhangigen Zivilstreitigkeiten oder Straf-
verfahrenNr. 2 verdeutlicht dies. Beweisnot liegt vor, wenn eitseheidungserheblicher
Beweis in einem an Beweisgrundsatze gebundenemaieri ohne die Verwendung der ge-
speicherten Daten nicht erbracht werden kann\Mergrendung mithin unerlasslich ist. Uner-
lasslich sind Daten oder Akten dann, wennBksveisnotnur durch ihre Vorlage oder Nut-
zung behoben werden kann und hierzu keine anderssm auch vielleicht umstandlichere
Maoglichkeiten zur Verfigung steheNr. 3 nenntwissenschaftliche ZweckeDiese kénnen
von privaten oder 6ffentlichen Forschungseinricgeamund Einzelpersonen geltend gemacht
werden. Die wissenschaftliche Tatigkeit muss unabtyadurchgefiihrt werden kénnen und
sich anerkannter wissenschaftlicher Methoden bedie8ie ist dann nicht gegeben, wenn
dies auch mit anonymisierten Daten erreicht wetdam.Nr. 4 erfasst die Falle, in denen
eineLdschungbzw. Vernichtung wegen der besonderen Art derchgeungnicht odernur

mit unverhaltnismalig hohem Aufwand maéglichist. Als Beispiellasst sich die Loschung
nur einer Person auf einem Film als Datentrageartaeh. Verhindert ein in Nr. 1 - 4 des S. 1
normierter Grund die Loschung bzw. Vernichtungsiswl die Daten gen®. 2zu sperren und
mit einem Sperrvermerk zu verseh8&n.3schreibt vor, dass sie nur noch eingeschranid, als
zudenin S. 1 Nr. 2 und 3 genannten Zwecken gemgrden.

K) Automatisiertes Abrufverfahren (Art. 46)

Im Bereich deDatentbermittlung entscheidetgrundsatzlich diangegangene Stelléber

die Herausgabeihr anvertrauter Daten (vgl. Art. 39 Abs. 1 S.H3.entspricht einem Grund-
satz des allgemeinen Datenschutzrechts, dassiksiat) die rechtliche Zulassigkeit der
Ubermittlung zu prifen und sodann die Ubertragumgunehmen oder zu verweigern.

Die Einrichtung eines automatisierten Abrufverfaisrést nachArt. 46 Abs. 1 S. 1zulassig.
Dieses Verfahren muss das schutzwirdige InteressBedroffenen und die Erfullung polizei-
licher Aufgaben beachteB. 2betrifft denonline-Zugriff anderer 6ffentlicher Stellen auf
einen bei einer Polizeidienststelle vorgehaltenest®d personenbezogener Daten. Fir ihn
bedarf es jeweilseiner besonderen RechtsgrundlagdProtokollbestande i.S. vakbs. 2

sind Aufzeichnungen Uber erfolgte online-Abfraggaim BLKA wurde eindProtokolldatei
eingerichtet, in dglede personenbezogene Abfrage in ganz Bayern protekbliiird. Die
Speicherungsdauer betragt ein Jahr. Auswertungeresiassig zu Zwecken der Datensiche-
rung und der Kriminalitdtsbekampfungbs. 3 enthalt eine Befugnis des BStMI, mit den Po-
lizeien der anderen L&nder und dem Bund, insbesertdam BKA, einebatenverbund zu
vereinbaren, der eireutomatisierte Datenlbermittiung ermaéglicht.
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)] Errichtungsanordnung fur Dateien (Art. 47)

Die Norm stellt insbesondere sicher, dass bayeziBdiizeidienststellen automatisierte Da-
teien ohne datenschutzrechtliche Prifung durclStatsministerium des Innern nicht errich-
ten kdnnen.

m) Auskunftsrecht (Art. 48)

Abs. 1enthélt in S. 1 zunachst den AuskunftsanspructBda®ffenen alsubjektives 6f-
fentliches Recht.Auf Antrag ist dem Betroffenen Auskunft Gber dieseiner Person gespei-
cherten Daten zu erteilen. Der Antrag soll die det personenbezogenen Daten enthalten und
das Auskunftsbegehren begrinden. Voraussetzuragrfé@rAuskuntft ist die Einsichts- und
Urteilsfahigkeit. Geschaftsfahigkeit ist nicht ederlich.

Ausnahmen: Bei laufenden Strafverfahrenist 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 imgpfige-
malen Ermessen der Polizei. Damit ist das Wie st das Ob einer Auskunftserteilung
angesprochen. Bezuglich des Ob gibt es kein ErmeSé#ed die Voraussetzungen des Abs.1
gegeben und steht Abs. 2 dem nicht entgegen adiehintragte Auskunft zu erteilen. Der
angegangenen Dienststelle obliegt eine besor&tengfaltspflicht (vgl. Art. 14 BayDSG).

Bei fernmundlicher Auskunft ist sicherzustellensslder Betroffene die Auskunft erhélt. Ge-
genstand der Auskunft sind sowohl dikten als auch irDateiengespeicherte, auf die Per-
son des Betroffenen bezogene Daten, auch wenndaise gesperrt sind. Erkennungsdienst-
liche Unterlagen sind keine Akten i.S. von Art.fBMennoch unterwirft sie der BayVGH

dem Auskunftsanspruch des Art. 48.

Problem
Kann die Bezeichnung der Dateien, in denen persmeagene Daten des Betroffenen ge-
speichert sind, Auskunftsgegenstand sein?

Fall Urteil HessVGH, B. v. 17.12.1990, DOV 1991, S. 806

... Die Datenverarbeitung soll also grundsatzliilr den Betroffenen transparent sein. Diese
Zielsetzung spricht dafur, unter den Begriff dar Rarson des Betroffenen gespeicherten
Daten auch die Dateienbezeichnung zu fassen. ...*

Abs. 2nennt dieAuskunftsversagungsgrinde Treffen Versagungsgriinde nur fir einen Teil
der gespeicherten Daten zu, so ist eine Teilauskundrteilen.

Abs. 2 Nr. 1.Eine Auskunft unterbleibt, wenn durch sie ein@efahrdung der polizeili-
chen Aufgabenerfullungeinschlief3lich der vorbeugenden Verbrechensbekdmyafu be-
sorgen ist, insbesondere eine Ausforschung dezétoli

Abs. 2 Nr. 2 verbieteteineAuskunft, die dietffentliche Sicherheit und Ordnung gefahr-
det und dem Wohl des Bundes oder eines Landes entsfepen wirde.

Abs. 2 Nr. 3greift dann, wenn Nr. 1 nicht einschlagig istoalgenn nicht auch nur polizeili-
che Aufgabenerfillung, sondern allein aus sonstigemden personenbezogene Daten ge-
heim gehalten werden misdglatenschutzrechtliche Erwagungen).



233

Abs. 3nennt dieverfahrensweise,wenn eine Auskunftserteilung abgelehnt wird. Eee
grindung der Ablehnung ist nicht notwendig. Den8i¢ne ist lediglich auf den Landesbe-
auftragten fur Datenschutz hinzuweisen.

Art. 48 Abs. 3 S. 1 verdrangt Art. 39 Abs. 1 BayVi®/

Abs. 4gewéahrt denbandesbeauftragten fur Datenschutzin grundsatzliche&uskunfts-
recht, aul3er wenn im konkreten Einzelfall das Staatstarisn des Innern die Feststellung
trifft, dass die Sicherheit des Bundes oder eirsegles gefahrdet wirde.

Fall BVerwG, U.v. 3.9.1991 - 1 C 48.88 - DVBI. 1992,298 ff.
Nach diesem Urteil hat der KIl. keinen Anspruch Beihennung des Informanten, dessen An-
gaben zur Einleitung des Ermittlungsverfahrens gelge gefihrt haben.

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 ziieangsweise Durchsetzung offentlich rechtli-
cher Anspriichedurch Verwaltungsbehérden oder durch die von di&shoérden beauftrag-
ten Hoheitstrager.

Dabei werderzwei Grundverfahrensarten unterschieden:

- das sog. Beitreibungsverfahren (d.h. die Voltdtumg von Geldleistungspflichten)

- die zwangsweise Durchsetzung von sonstigen Hagdhund Unterlassungspflichten

Zweck des Verwaltungszwangs

Die Eingriffsbefugnisse des PAGermoglichen Verwaltungsakte, die vom Pflichtigém e
Handeln, Dulden oder Unterlassen fordern. In deyeRkefolgen die polizeipflichtigen Per-
sonen die Gebote und Verbote. Weigern sie siclcjedtie gegen sie erlassenen Verfigungen
zu befolgen, missen diese ggf. zwangsweise duretrjegerden, da sonst die Anordnungs-
befugnisse der Polizei leer laufen wirden. Sorittsder Verwaltungszwankeine Strafe

dar sondern dient nur aBeugemittel Aus dem oben Gesagten wird deutlich, dasd/der
waltungszwang nie Selbstzweckein darf.

Unterschied zur Durchsetzung privater Forderungen

Der private Glaubiger muss im gerichtlichen Ver&ahdurch Urteil seine Forderung feststel-
len lassen, wobei dddrteil dann denv/ollstreckungstitel bildet. Kommt der Schuldner dem
Urteilsspruch nicht nach, so kann der Glaubigeres€orderung mit staatlicher Hilfe durch-
setzen.

Bei derBehérde hingegen bildet der durch sie erlass¥eewaltungsakt (Grundverfiigung)
selbst devollstreckungstitel. Bei Nichtbefolgung des Verwaltungsakts wird dregann -
haufig mit eigenen Mitteln und eigenem Vollstrecgspersonal - von der Behorde selbst
durchgesetzt.

Erforderlichkeit von Verwaltungszwang

Abgrenzung von Verwaltungszwang und unmittelbarer Aisfihrung

Streitig ist immer noch, wann Verwaltungszwang aveyedet werden muss, oder ob die Poli-
zei ihre MalRnahmen durch die unmittelbaren Ausfiigreelbst vornehmen kann. Dies ist
allerdings nur bei Mal3nahmen, die dem Verpflichitetim Handeln aufgeben, bedeutsam.
Eine Abgrenzung ist deshalb notwendig, weil dRechtmaligkeitsvoraussetzungeder
beiden Institute voneinander abweichend sind. Higrerden verschiedene Meinungen ver-
treten.

1. Meinung:

So wird z.B. vorG6tz angenommen, dagsvischen unmittelbarer Ausfihrung (Art. 9
PAG)und demSofortvollzug (Art. 53 Il PAG)kein Unterschiedbesteht. Dies liegt viel-
leicht auch daran, dass nicht in allen Polizeigeseter Lander beide Institute vertreten sind.
Da allerdings in Bayern nach dem Wortlaut des PAgSalzwei Mdglichkeiten bestehen, ist
hier wohl auch eine dementsprechende Unterscheiedagierlich.
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2. Meinung

Nach Ansicht de®©VG Luneburg (NVwZ 90, 786) ist die Abgrenzung danach zu tneffeb
eineGrundverfiigung ergangen ist oder nicht. Diese Unterscheidung kdwen auch nur in
den Bundeslandern Bedeutung haben, in denen niébit@&ollzug und unmittelbarer Ausfuh-
rung nebeneinander die Moglichkeit zum Tatigweresiifnen.

3. Meinung

Nach der wohherrschenden Meinungim Schrifttum zum bayerischen Polizeirecht muds au
den Willen des Betroffenen abgestellt werden. Sd Wwei derunmittelbaren Ausfiihrung

nicht ein entgegen stehend#&fille des Pflichtigen gebeugtVielmehr wird eine Handlung,

die der Betroffene selbst hatte vornehmen missenhdlie Polizei vorgenommen, weil der
Adressat nicht oder nicht rechtzeitig erreichtpajar nicht in die Pflicht genommen werden
konnte. Auf demmutmalllichen Willen kommt es hienicht an.

Bei demSofortvollzug hingegemrmussein entgegenstehendéfille gebrochenwerden.
Schenke der grundsatzlich der Meinung ist, eldeterscheidungder beiden Institute sei
eigentlichtberflissig, vertritt jedoch die Auffassung, dass, wenn safioe Abgrenzung
vorgenommen werden muss, auch die Brechung eimgautmallichen Willens zu bertck-
sichtigen sei. Dies scheint auch sinnvoll; denreani@lls wiirden alle Mal3nahmen, bei denen
der Betroffene nicht erreichbar ist, die Anwenddeg Sofortvollzugs ausschlie3en mit der
Folge, dass die héheren Anforderungen des Verwgsdtawangs aul3er acht gelassen werden
konnten.

Fall OVG Lineburg in NVwZ 1990, S. 786

Sachverhalt

In der Nacht vom 30. auf den 31.03.1981 war dieB-am Auftrag der Kl. auf deren Be-
triebsgelande in B. damit beschéftigt, zwei obéstlde Heizdltanks zu reinigen. Zu diesem
Zwecke flllte sidHeiz6l um, dabesickerten ca. 3800 | Heizéin das umliegende Erdreich
und flossen teilweise in einen Wegeseitengrabeoht&m weder die Fa. B noch die KI. sich
imstande zeigten, den eingetretenen Schaden ziligpesebeauftragte der beklagte Landkreis
am 31.03.1981 verschiedene Institutionen und Uatenren mit der Entsorgung. Der Bekl.
forderte am 25.09.1981 die KI. zdrstattung der an die Feuerwehren die Fa. M. und Fa.
W. vorgeleisteten Zahlungenn der Gesamthdhe von 81.334,62 DM auf. Gegeredi8®-
scheid hat die Kl. Widerspruch erhoben und aufvdieangige Inanspruchnahme der Fa.

B. verwiesen. Zwischenzeitlich versuchte der BeklUbrigen auch, gegen die Fa. B. auf
einen Bescheid vom 11.05.1981, der denselben Vbe#daf, zu vollstrecken, die Pfandun-
gen in das Vermdogen blieben jedoch fruchtlos.

Aus den Griinden

... Voraussetzung fir die Kostenerstattungsforagrunach 8§ 34 Il 2 NdsSOG a.F. ist zu-
nachst, dass ihr eine unmittelbare Ausfiihren i€S.@esetzes zugrunde lag, d.h. die kosten-
auslosende MalRnahme entsprechend 8§ 34 | NdsSO@Hids. Dies ist indes der Fall. In

der Literatur ist immer noch umstritten, wie steltbestandlich exakt eine solche unmittel-
bare Ausfuhren determiniert und vom sog. Sofortugllunterscheidet ...

Eine niuchtern textliche Abschichtung der beiderufaég ergibt jedoch, dass bei der unmit-
telbaren Ausfiihrung eine sachliche Notlage vorasetz wird, weil bei nur normalen Ge-
fahrenanforderung kein Stérer vorhanden bzw. gelgerkeine sinnvolle Verfigung maoglich
ist, wahrend beim Sofortvollzug an sich eine noemét rfiigungssituation (mit Storer) vor-
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liegt, indessen eine zeitliche Notlage bestehtdgegirtige Gefahr bzw. nicht rechtzeitige
Handlungsmdglichkeit). In der rechtssystematisdhensequenz zeigt sich dann, dass bei der
unmittelbaren Ausfiihrung die fingierte Grundverftigy,,... steht dem Erlal3 einer Verfligung
gleich®) in einem geschlossenem Realakt umgesettt wahrend der Sofortvollzug aus-
dricklich ohne vorgehenden Verwaltungsakt stattfindafiir aber grundsatzlich das genaue
- dreitaktige - Vollzugsverfahren einhalten muf3r Béide Figuren gleich sind nur die ge-
genstandlich méglichen Formen der Exekutionsmaf3eahamlich Ersatzvornahme und
unmittelbarer Zwang. Im vorliegenden Fall kann dasgehen dabei als Ersatzvornahme
qualifiziert werden, weil der Bekl. die den Stérebliegenden Handlungspflichten durch
Dritte ausfuhren lie3. Insofern zweifelt der Sdveitverstandiger Wirdigung der Typizitéat
des Handlungsablaufes nicht dadurch, dass auclraiéV. auf Veranlassung des Bekl. tatig
wurde ..."

Standardmalnahmen und Zwangsanwendung

Fraglich ist auch, inwieweit die Polizei zur Anwemd) von Zwang bei der Durchsetzung von
StandardmalRnahmen befugt ist.

Zwar kann die Polizei den unmittelbar umegriffsnotwendig in derDurchfihrung der
Malinahme liegenderZzwang anwenden, ohne dass sie sich zusatzlich weiteoesckriften,
wie Art. 53 ff. PAG, erschliel3en muss. Bei diesesldahmen ware es auch wegen ihrer Ziel-
setzung gar nicht sinnvoll, sie in dem Sinne zdswacken, dass man dem Adressaten durch
Anwendung von Beugemitteln zu bewegen versucht atdgestrebten Zweck seinerseits her-
beizufihren. So macht es beispielsweise wenig SliemBurger durch koérperliche Gewalt
anzuhalten, seine Wohnung selbst zu durchsuchen.

Aber zu beachten bleibt, dass - wenn der Betrofsecteder Durchfiihrung einer MalRnahme
seitens der Polizei aktiv widersetzt und dieskderstand gebrochen werden muss - eine
Begleitverfigungerlassen werden kann. Diese Begleitverfigungsidle meist auf die Ge-
neralklausel stutzt, kann damwangsweise durchgesetzterden, wobei hier die Vorschrif-
ten des Art. 53 ff. PAG Anwendung finden.

Repressive MalRhahmen

Die MalRBnhahmenbefugnisse der StPO umfassen jewmits@as Recht zur zwangsweisen
Durchsetzung. Die Voraussetzungen der Art. 53AGRind hier nicht erforderlich. Zu be-
achten ist nur, dass bei der Anwendung unmitteibZveangs fur die Frage des ,Wie" der
Art. 64 PAG einschléagig ist.

Voraussetzungen des Verwaltungszwangs

1. Vorliegen und Rechtmafigkeit eines durchzusetzden Verwaltungsakts (der
PrimarmaRnahme*)? - GORLICH

Vorliegen

Problem: Das Erfordernis einer Grundverfiigung hawogtunterschiedlichen Verfahrensarten
ab.

Der Polizei stehen nach Art. 53 | und Art. 53 lI@Arundsatzliclzwei verschiedene Ver-
fahren zur zwangsweisen Durchsetzung zur Verfugung. Wighnach Art. 53 | PAG (ge-
setzlicheRegelfall) eineGrundverfiigung vorliegen muss, die auf die Vornahme einer
Handlung, Duldung oder Unterlassen gerichtet mtyknach Art. 53 Il PAG (Sofortvollzug)
ausnahmsweisdaber nur unter bestimmten VoraussetzungenYdewaltungszwang ohne
vorausgehenden Verwaltungsakiulassig sein. Hier wird das Handeln der Polizgird
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gleichsam der unmittelbaren Ausfiihrung als Reajaklifiziert. Im Hinblick auf den Rechts-
schutz wird sie jedoch wie eine PolizeiverfUgungdredelt (Vgl. bereits § 44 1 2 prPVG).
Auch heute wird aber nodtuweilenan deriktion festgehalten, dass der Sofortvollzug sich
aus einer konkludenten Grundverfligung, Zwangsnaitttiohung und -anwendung zusam-
mensetzt. Dies ist aber wenig verstandlich, denGaygensatz zu friher, als sich das pr OVG
dieser Konstruktion bedienen musste, um auch Rigatbt Polizei Uberprifen zu kdnnen, ist
heute (seit der Schaffung der VwWGO) diese Konsipakéntbehrlich. Denn jetzt steht fur die
Nachprifung von Realaktenohnehin dig-eststellungs- bzw. Leistungsklageur Verfi-
gung (Vgl. BayVGH GewArch 1981, 233).

Zwischen diesen beiden Mdglichkeiten gibt es nook @ritte Variante , namlich die des
abgekirzten Vollstreckungsverfahrens Hierbei wird zwar eine Grundverfligung erlassen,
aber bei entsprechender Dringlichkeit verzichtetBehorde auf den Eintritt oder die Herbei-
fuhrung der Vollstreckbarkeit (vgl. dazu Kirchhof,JuS 1975, 511). Das Zwangsmittel wird
dann unmittelbar im Anschluss an die Grundverfugamgewandt.

(In diesemZusammenhangmuss auch noch darauf hingewiesen werden,alassbei der
unmittelbaren Ausfiihrung eir@rundverfigung nicht erforderlich ist. In diesem Fall wird
auf die Anwendung eines der oben genannten Veriagagez verzichtet. Deshalb ist die Ab-
grenzung zwischen Sofortvollzug und unmittelbaras#ihrung besonders wichtig.)

Erlauterungen

Durch diese verschiedenen Verfahren wird gewahegidass die Polizei je nach Dringlich-
keit langsamer oder schneller tatig werden kann.

Die Abgrenzung der unterschiedlichen Verfahren ist auch deshahtg, weil davon die
verschiedeneRechtmaligkeitsvoraussetzungefiir die Anwendung des Verwaltungs-
zwangs abhéngen. So wird beBuofortvollzug im Gegensatz zum gesetzlichen Regelfall zu-
mindest eind&konkrete Gefahr, wenn nicht sogar eine dringende Gefahr, vorausgesel.
Berner/ Kéhler Art. 53 PAG Rdnr. 4).

Auch istnach Art. 53 Il PAG die Anordnung der sofortigen Vollziehung geng80 11 Nr.

4 VwGO Uuberflussig

Rechtmaligkeit

Auch hier kommt wieder d&Broblem derverschiedenen Verfahrerzur Geltung. So ist
beim ,gestreckten Verfahren* die Rechtmafigkeit@aerndverfligung zu prifen. Dies ist
im Einzelnen streitig und wird noch genauer daggisDagegen isbeim Sofortvollzug nur
darauf abzustellen, diypothetischalle materiellen Voraussetzungen fir den Erlassei
Grundverwaltungsaktes gegeben sind.

Rechtmaligkeit der Grundverfligung

Uber die Anforderungen an die Grundverfiigung bestehStreitUbereinstimmung
herrscht aber dahingehend, dass@emdverwaltungsakt gemaf Art. 44 VwViGicht
nichtig gewesen sein darf, da er dann Uberhaupt keineuigrkentfalten kann.

1. Meinung

Im Schrifttum zum bayrischen Polizeirecht wird (biegend die Meinung vertreten, dass
zwischen Primarmalnahme und Sekundarmaflnahné&rdedsatz der Konnexitéat gilt; er
besagt, dass die Rechtmalfiigkeit des durchzusetz®eealtungsaktes immer Grundvor-
aussetzung fur die Rechtmafgigkeit des ZwangsnstteDies ergibt sich daraus, dass der
Verwaltungszwang nie Selbstzweckst, sondern immer nur HilfsmaRnahme zu Durchset-
zung eines Verwaltungsaktes, der unmittelbar déal@enabwehr dient, sein darf.
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2. Meinung

Nach der Auffassung vo@6tz muss es sich bei der Grundverfliigumg um einenwirksa-
men Verwaltungsakthandeln (Art. 43 lll VWV{G). Die materielle Rechéfligkeit ist keine
Voraussetzung fur die Vollstreckung des Verwaltakgss. Begrindet wird dies damit, dass
die Rechtsordnung es dem Einzelnen Uberlasst, etibtBwidrigkeit des Verwaltungsaktes
anzugreifen. Unterlasst er dies, muss er auchagehk in Kauf nehmen.

3. Meinung

Eine andere Auffassung vertritabermehl, der danach differenziert, ob derundverwal-
tungsakt unanfechtbar geworden ist oder nicht. Ist die Grundverfigungnfachtbar ge-
worden, erlangt sie Bestandskraft mit der Folgesdss fur die RechtméaRigkeit der Verwal-
tungsvollstreckung nicht mehr darauf ankommt, abGeindverwaltungsakt rechtméanig oder
rechtswidrig war. In diesem Falle kann die Rechtisigkeit auch nicht mehr nachtréaglich
geltend gemacht werdevior Unanfechtbarkeit ist jedoch dieRechtmafigkeit der Grund-
verfligung Voraussetzung fir ihre Vollstreckung (Hess VGH N&/#982, 515; a.A. OVG

Berlin NJW 1981, 2484). Begrundet wird dies damhétss es sich ansonsten um einen Verstol3
gegen den Grundsatz deesetzméalRigkeit der Verwaltunghandeln wirde.

Fall VGH Kassel ESVGH 23, S. 117

Sachverhalt

Mit Verfigung vom 4.10.1967 forderte der Beklagés &lagerzum Abbruch einer ihm
gehdrigernScheune wegen Baufalligkeiauf. In dem erstinstanzlichen Klageverfahren macht
das Gericht einen Vergleichsvorschlag des InhdiesScheune entweder instand setzen zu
lassen, oder sie bis zum 30.6.1969 abzubrecherAiahme musste bis zum 3.3.1969 er-
klart werden. Der Klager stimmte innerhalb diesestFzu, mit der Mal3gabe, dass er die
Scheune abbrechen werde. Die zustimmende Erkl@lesm@eklagten ging erst am 11.3.1969
ein. Da der Klager das Gebaude nicht beseitigttdrder Beklagte unter Aufhebung einer
bisherigen Zwangsgeldandrohung mit Verfigung vomi 171969 di€rsatzvornahmean

und bezifferte dereosten. Gegen diese Verfligung wandte der Klager sichemér erneu-
ten Klage, die ohne Erfolg blieb.

Aus den Grinden

... Die Androhung der Ersatzvornahme des Abbrush§ir sich genommen am Mal3stab der
88 69 ff., 74 Hess VWVG nicht zu beanstanden. Destend, dass das beim Verwaltungsge-
richt Frankfurt a. M. anhangigen Verwaltungsstreitfahren in Wirklichkeit noch nicht abge-
schlossen ist, hat auf die hier Gber die Androhdeg Zwangsmittels zu treffende Entschei-
dung keinen Einflu3. Wie oben schon ausgefihryditaim Zeitpunkt der Androhung der zu
vollstreckende VA noch nicht nach § 2 Hess VwVGtuetkbar zu sein. Au3erdem ist die
Androhung der Ersatzvornahme des gebotenen Abbavesisvon der Existenz der Abbruch-
verfligung abhangig, nicht aber von ihrer Rechtmkgiig Sie ist ein selbstandiger VA mit
eigenen Voraussetzungen vollstreckungsrechtlichefifk dessen Rechtmaligkeit die
RechtmaRigkeit des zu vollstreckenden VA nichtrgifligh ist. Der erkennende Senat ist seit
seinem Urteil vom 18.7.1969 davon ausgegangen,atasprechend der Funktionsteilung
von Verwaltungs- und gerichtlichem Erkenntnisverdaheinerseits und Vollstreckungsver-
fahren andererseits im Vollstreckungsverfahren gaitzlich nicht noch einmal dieselben
Fragen zu prufen sind wie im Erkenntnisverfahreag drst zu einem Vollstreckungstitel
fuhrt. Daher kénnen Einwendungen gegen den Votlstregstitel oder gegen den VA, dessen
Vollstreckung angedroht wird, nicht mehr im Vokstkungsverfahren oder durch Anfechtung
von VAen, die der Vollstreckung dienen, vorgebraagrden. Ausgenommen ist der hier nicht
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gegebene Fall der Nichtigkeit des zu vollstreckandas. In der Rechtsprechung des Senats
und im einschlagigen Schrifttum ist dies flr defl Basgesprochen worden, dass der zu
vollstreckende VA bereits unanfechtbar geworderbist Grundsatz hat aber noch grol3ere
Bedeutung in dem auch hier gegebenen Fall, das¥Aeder vollstreckt werden soll, noch
nicht bestandskraftig geworden ist und deshalb rk@the materielle Bestands- oder Rechts-
kraftwirkung unter den Streitparteien entfaltetelRichtigkeit der hier vertretenen Auffas-
sung, dass gegen einen VA, der der Vollstreckust,diur geltend gemacht werden kann,
dass er eine selbstandige Rechtsverletzung dasteilld mittelbar durch § 18 VwVG des
Bund und mehrere ihm entsprechende landesrechtligloeschriften bestatigt. Die zu § 18
(1) S. 2 VwVG Bund fir den Fall der sogenannterelassindigen Androhung eines
Zwangsmittels getroffene Regelung soll auch geltenn die Androhung nicht mit dem zu-
grunde liegenden VA verbunden, dieser aber nodit nicanfechtbar geworden ist. Diese
Regelung, wonach ein Rechtsmittel gegen die Zwatigndrohung sich kraft Gesetzes auf
den zugrunde liegenden VA erstreckt, soweit ert sicion angefochten worden ist, ist gerade
deshalb vom Gesetzgeber zugunsten des Anfechi@gpgskeingefuhrt worden, weil nach
allgemeinen Verfahrensrecht Einwendungen gegedwangsmittelandrohung vorgebracht
werden konnen.

Da die Rechtmafigkeit der Abbruchverfiigung nichtrege fir die Entscheidung Utber die
Anfechtung der Zwangsmittelandrohung ist, bestama Anlal3, diese Vorfrage in dem hier
anhangigen Verfahren zu entscheiden, und keineibhiglit, dieses Verfahren gemaf 8 94
VwGO bis zur Erledigung des beim Verwaltungsgeffechnkfurt a. M. noch anhangigen
Prozesses auszusetzen. Ein Nachteil kann dem Kdégaus nicht entstehen. Falls die ange-
fochtene Abbruchverfiigung in dem anderen Verfahtgégehoben werden sollte, wiirde die
Androhung der Ersatzvornahme des Abbruchs, tbenidiezu entscheiden war, gegens-
tandslos werden und gemal 8§ 3 (2) Hess VwVG alfealsein ..."

2. Andauernde Gefahr- GORLICH

Problem: Unterschiedliche Verfahren fur untersclivhé Gefahrenlagen.

Der gesetzlich®egelfall (Art. 53 | PAG) erfordert neben den genannten Voraussetzungen
auch dig~ortdauer der Gefahrenlage Dies ergibt sich aus der GesetzessystematikAfgl.
4 111, 20, 28 | PAG). Hierbei handelt es sichder Regelum konkrete Gefahren (2.2 VollzB).
Dass dies aber nicht unbedingt erforderlich isgeedie Falle des Art. 29 | Nr. 2, 3 PAG.

Dagegen verlangt Art. 53 Il PAfBnmer eine zumindest konkrete Gefahr, wenn nicht sogar
eine dringende Gefahr (BVerwGE 47, 255), die evmarausgehenden schriftlichen Verwal-
tungsakt nicht zulasst.

Eine Anscheinsgefahr reicht aus (BVerwGE 39, 190).

3. Notwendigkeit der Zwangsanwendung GORLICH

Die Anwendung von Zwang ist immer dann notwendignmpolizeipflichtige Personen
sich weigern die gegen sie erlassenen Verfigungen zu befofgeaternfalls wiirde die
Anordnungsbefugnis der Polizei leer laufen.

Ferner ist die Anwendungur solangenotwendig, ja zulassig, bis dérundverwaltungsakt
befolgt wird und damit sein Zweck erreicht mtier er sich auf andere Weise erledigt hat.

Ein Verwaltungsakt zur Gefahrenabwehrhat sich insbesondere dagntedigt, wenn
- er aus tatsachlichen oder rechtlichen Griindendgiolh geworden ist,
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- der Zweck des Verwaltungszwangs erreicht worden i

- die Gefahrenlage nicht mehr besteht,

- der zu vollziehende Verwaltungsakt aufgehoben ist

- aufgrund einer Veranderung der Gefahrenlage di@ngsmal3nahme nicht mehr sinnvoll
ist,

- durch eine andere Mal3nahme der polizeiliche gnfascher und effizienter herbeigefiihrt
werden kann,

- der Vollzug in irgendeiner anderen Form unzutfigsiworden ist,

- der Erfolg aus anderen Griinden eingetreten ist.

Einebesondere Voraussetzung fur den Sofortvollzugst, dass dieser zur Verhinderung ei-
nerdrohenden Gefahrnotwendig sein muss. Dies ist dann der Fall, wdiarGefahr im ge-
streckten Verfahren nicht oder nicht rechtzeitigekendet werden kann (OVG Munster
DOV 1964, 682; OVG Berlin DVBI. 1980, 1053).

Fall OVG Berlin DVBI. 1980, S. 1053

Sachverhalt

Der Kl., der Eigentimer eines Mietshauses ist, wenith gegen didnforderung eines
Geldbetrages den der Bekl. zur Beseitigung von Méangeln dert&ean Anlagen aufgewandt
hat. Diese Mangel entstanden durch eine Verstopd@ndrohrleitungen, die von den Mietern
verursacht wurden.

Aus den Griinden

,Die Voraussetzungen fur Verwaltungszwangsmal3nahrmeenorausgehendem Verwal-
tungsakt haben nicht vorgelegen. Nach dem Gesetzddls Verfahren der Berliner Verwal-
tung kann der Verwaltungszwang u.a. dann ohne \ag@lienden Verwaltungsakt angewen-
det werden, wenn der Sofortvollzug zur Abwendumegr @lrohenden Gefahr notwendig ist
und die Behdorde hierbei innerhalb ihrer gesetzlicBefugnisse handelt. Ein sofortiges Ein-
greifen in die Rechte des Birgers ist nur zulassenn der Zweck der MaRnahme nicht durch
den Erlal3 eines Verwaltungsaktes unter Anordnumgal®rtigen Vollziehung nach § 80 Il
Nr. 4 VwGO erreicht werden kann. Bei dem Sofortugjlhandelt es sich um einen schwer-
wiegenden Eingriff in die Rechte des Burgers, isshdere, wenn diese Malinahme - wie im
vorliegenden Fall - ohne Kenntnis und in Abwesdnihes Betroffenen erfolgt. Nach dem ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnismaiglkef diese, von dem tblichen Weg des
Erlasses eines VAes mit der Anordnung sofortigélzbung abweichende Malinahme nur
in besonderen Eilfallen durchgefuhrt werden. Digseaussetzungen waren hier dann zu
bejahen gewesen, wenn etwa durch einen plétzliRaémbruch innerhalb kurzer Zeit grole
Mengen von Abwasser in der Weise in eine daruetgghde Wohnung eindringen wirden,
dass deren Benutzbarkeit ausgeschlossen gewesenN&uh den Feststellungen des Bau-
und Wohnungsaufsichtsamtes waren Raume durch Abmstask in Mitleidenschaft gezogen
und die Kiichendecke stark durchfeuchtet. Diese &hdsthéatten allenfalls die sofortige
Vollziehung im Uberwiegenden Interesse der betmefieMieter nach 8 80 Il Nr. 4 VwGO
rechtfertigen kénnen. Fir die von Mietern verurdaalnd von dem Bau- und Wohnungsauf-
sichtsamt an zwei Tagen besichtigte Rohrverstopfgen die Voraussetzungen fur ein Ein-
schreiten ohne vorausgehenden VA ebenfalls nichDie damit verbundene Unbequemlich-
keit fur die betroffenen Mieter sind keine unmiiiaelbevorstehende Gefahr, die es rechtferti-
gen kdnnte, gegen den Eigentimer unmittelbar zwegige vorzugehen ..."

Fall OVG Munster, MDR 1980, S. 874
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Sachverhalt

Der K. parkte seinen PKW gegen 13.50 Uhr in einer Nebenstral3e in der Inadhsiner
GrolR3stadauf dem Birgersteigso, dass der Wagen den gesamten Burgersteigliterated
noch etwa 50 cm in die Fahrbahn hineinragte. Hieiféhbeamter der Polizei forderte wenige
Minuten spater eineAbschleppwagenan. Vor dessen Eintreffen kam der Kl. zu seinem
PKW zuriick und fuhr diesen fort. Der Bekl. Polizégident fordert von dem KI. durch Leis-
tungsbescheid die Erstattung der durchLaierfahrt des Abschleppwagens entstandenen
Kosten.

Aus den Griinden

... Nach 8 55 Il VwVG NW kann der Verwaltungszwangnahmsweise im sofortigen Voll-
zug d.h. ohne vorausgehenden, den Pflichtigen efmsdgerte Verhalten aufgebenden Grund-
verwaltungsakt angewendet werden, wenn der Softatigozur Verhinderung mit Strafe oder
GeldbulRe bedrohter Handlungen oder zur Abwendumegy eirohenden Gefahr notwendig ist
und die Behdrde hierbei innerhalb ihrer gesetzlicBefugnisse handelt. Diese Vorausset-
zungen lagen hier vor. Insbesondere war das EirgtEr im Wege des Sofortvollzugs gemali
8 55 I VwVG NW notwendig. Notwendig i.S. diesasbluift ist die Vollstreckung dann

nicht, wenn das Vorgehen im Wege des Sofortvolgegesn die Grundsatze der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und VerhaltnismaRigkeit verstol¥eirde.

Allein das verbotswidrige Parken eines PKWs augémiBirgersteig kann im Normalfall al-
lerdings die Notwendigkeit des Eingreifens im Swflzug nicht begriinden, da dies dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit widersprechend@lEs mul3 Uber dem blof3en Verstol3
gegen die StVO hinaus eine besondere Lage gegelven s

Im vorliegenden Falle waren solche hinzutretendesonderen Umstéande gegeben. Der PKW
versperrte die Burgersteigflache in voller Breiteduragte zudem noch nicht unerheblich in
die Fahrbahn hinein, so dass vorbeigehende Ful3géhgye Blrgersteig nicht benutzen konn-
ten und gezwungen waren, recht weit auf die Fahmtahtreten...”

4. Unanfechtbarkeit der MaRnhahme oder fehlende auéhiebende Wirkung eines
Rechtsmittels (Art. 53 PAG)- GORLICH

Unanfechtbarkeit

Der Grundverwaltungsakt muss unanfechtbar gewasdem Dies ist dann der Fall, wenn er
nicht mehr mit einem formlichen Rechtsbehelf (Wgeuch und Anfechtungsklage) ange-
fochten werden kann (Art. 19 | Nr. 1 BayVwZVG). Bigilt allerdings nicht bei MalRnahmen
im Rahmen des Sofortvollzugs oder der unmittelb@westihrung, denn hier wurde noch gar
kein Verwaltungsakt erlassen, gegen den Widerspeugfelegt werden kann bzw. der ange-
fochten werden kann.

Unaufschiebbarkeit

Die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfenriritt ein

- bei der Aufforderung von offentlichen Abgaben ugwmkten (8§ 80 Il Nr. 1 VwGO)

- in anderen durch Bundesgesetz geregelten FallBn§35 Il BSeuchG)

- bei unaufschiebbaren MafRnahmen von Polizeivodkagmten(8 80 Il Nr. 2 VWGO)

Vollzugspolizeiliche Anordnungensind stets dann unaufschiebbar, wenmpraventiver
Zweck durch die aufschiebende Wirkung von Widerspruaér gchfechtungsklage vereitelt
werden wirde. Wegen der Funktionsgleichheit vorkglerszeichen mit unaufschiebbaren
Anordnungen der Polizeivollzugsbeamten ist 8 80rl12 VwGOanalog aufVerkehrszei-
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chenanzuwenden (BVerwG NJW 1978, 656 f.). @eriicksichtigenist aber, dass das Ge-
richt die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittatsld Anordnung wieder herstellen kann.
Dies ergibt sich auart. 80 V VwGO, auf den 53.1 VollzB ausdricklich hinweist.

Nicht ausreichend ist, dass ein Rechtsbefehl, alschiebende Wirkung hatte, noch nicht
eingelegt ist; denn die Voraussetzungen der Veliktrarkeit missen positiv vorliegen
(BVerwG NJW 82, 348).

5. Androhung der Zwangsanwendung (Art. 59, 64 PAG) GORLICH

Die Rechtsnatur der Androhung

Nach einhelliger Auffassung stellt die Androhungegiselbstandigen Verwaltungsakidar
(BVerwG DVBI. 1989, 362; VGH Minchen BayVBI. 198%0; VGH Kassel GewArch
1983, 267, 268). Sie ist eine rechtlich selbstéadig/inahme, mit der verbindliche Wirkun-
gen flr die weiteren Verfahrensabschnitte geregetten.

Die Androhung kann laut Art. 59 Il PAG entweder @b ergehersglbstandigeAndrohung)
oder zusammen mit dem Grundverwaltungsaksélbstandige Androhung. Soweit Rechts-
mittel keine aufschiebende Wirkung haben, sollAterohung mit der Grundverfiigung ver-
bunden werden.

Fall BVerwG DVBI. 1989, S. 362

Sachverhalt

Mit Verfigung vom 19.01.82 fordert der Bekl. Landisrvom KI. dieBeseitigung von bauli-
chen Anlagen fir einen Campingplatzdessen Genehmigung bestandskraftig abgelehnt
worden war. Gleichzeitig drohte er ihm &wangsgeldin Hohe von 500 DM an.

Aus den Griinden

... Das fur den Begriff des VA konstitutive Elerneimer Regelung ist einer Malinahme einer
Behorde immer dann zu eigen, wenn sie darauf geticst, in verbindlicher und bestands-
kraftfahiger Weise Rechtsfolgen - bei personalearVVAfir die subjektive Rechtsstellung des
Adressaten zu bewirken. Fur die Androhung einesngageldes nach dem NdsSOG hat das
OVG dargelegt, dass diese im Hinblick auf die imenthaltene Auswahl unter den maogli-
chen Zwangsmitteln die Bestimmung der Hohe des @sgatdes und die Festsetzung einer
Frist fur die Erfullung der zu vollziehenden Veigfktung unmittelbar Rechtswirkungen fur
den Verpflichteten in einem Verwaltungsvollstregawerfahren herbeifthre.

Damit ist den Anforderungen gentigt, die erfullhsmilissen, um eine behdrdliche MaRnahme
als Regelung und damit als VA qualifizieren zu kednn..

Die Androhung eines Zwangsmittels im Rahmen dest§setiutzes gegen MalRnahmen der
Verwaltungsvollstreckung generell als anfechtbavénzu behandeln ist ferner auch aus ge-
wichtigen Griinden der Praktikabilitat angezeigt.n@d#’ § 48 Il 1 NdsSOG kann die Andro-
hung mit dem VA verbunden werden, durch den dielidag, Duldung oder Unterlassung
aufgegeben wird. Dies soll sogar geschehen, wenRechtsbehelf keine aufschiebende Wir-
kung hat. Fur den Burger dem - wie auch hier -imwnd derselben Verfiigung ein Gebot
(oder Verbot) auferlegt und zugleich ein Zwangshitir den Fall der Nichtbefolgung an-
gedroht wird, stellt sich diese behdrdliche Erkldguals Einheit dar, die geman der beizufi-
genden Rechtsmittelbelehrung auch einheitlich anfjeg werden kann. Fur die Verwal-
tungsvollstreckung des Bundes bestimmt § 18 | 2&/imSoweit ausdricklich, dass sich bei
Verbindung von Zwangsmittelandrohung mit zugruietgehdem VA ein Rechtsmittel gegen
die Androhung zugleich auf den VA erstreckt, sodieger nicht bereits Gegenstand eines
Rechtsmittel- oder gerichtlichen Verfahrens istréféiman der Androhung eines Zwangsge-
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Ides etwa im Hinblick darauf, dass das Zwangsmitbeh einer gesonderten Festsetzung be-
durfe, die ihrerseits als VA angefochten werdemk¢en Charakter einer anfechtbaren
Regelung absprechen, so bedeutete dies eine fiBiadlger schwer verstandliche Komplizie-
rung des Rechtsschutzes: Dessen Gewahrung istaiéniti Ubereinstimmung Art. 19 IV GG
- nicht etwa davon abhangig, dass eine in den Rkotis des Birgers eingreifende Mal3nah-
me der 6ffentlichen Gewalt den Begriff eines VAmntht. Viel mehr steuert die Qualifizie-
rung der MalRnahme, gegen die der von ihr betroftéimger sich wendet, als VA nur die Art
und Weise der Rechtsschutzgewahrung in Richtundiaufulassigkeit einer Anfechtungskla-
ge, ohne dass bei Verneinung der VA-Qualitdt dehBschutz - etwa in Form einer Feststel-
lungs- oder Unterlassungsklage - von vornhereirgagshlossen ware. Die Uneinheitlichkeit
und Unibersichtlichkeit des Rechtsschutzes geg@&ndanen der Verwaltungsvollstreckung
muf3te sich noch weiter verscharfen, wenn ledidieihder Androhung des Zwangsgeldes das
Vorliegen einer Regelung im Rahmen der Vollzieratng im Hinblick darauf verneint wir-
de, dass 8§ 45 NdsSOG nur fur dieses Zwangsmitt#lsaber auch fur die Ersatzvornahme
und den unmittelbaren Zwang neben deren Androhusdrécklich auch die Festsetzung
vorschreibt. Eine derartige Differenzierung des Reschutzes gegen Malinahmen der Ver-
waltungsvollstreckung je nach der Art des angewemd&wangsmittels wird von der gesetz-
lichen Ausgestaltung der einzelnen Verfahrenseheibes Zwangsmittelverfahrens nicht nur
nicht geboten, sondern wiirde auch den im Gesettergelegten Vorstellungen des Gesetz-
gebers nicht entsprechen. Dieser hat namlich i2 $41 NdsSOG fur alle Arten der
Zwangsmittel bestimmt, dass gegen sie eingelegta$behelfe keine aufschiebende Wirkung
haben. Dem liegt offenbar auch der Gedanke zugruihaes der Rechtsschutz des Blrgers
gegen MalRnahmen zur Erzwingung von Handlungen,ubgkeh oder Unterlassungen ein-
heitlich ausgestaltet sein soll.”

Erfordernis der Anordnung

Ob eine Anordnung Uberhaupt ergehen muss oder méeigt, ebenso wie die Erforderlichkeit
einer Grundverfliigung, wieder von demterschiedlichen Verfahrensartenab. Dies ergibt
sich eindeutig aus delivortlaut des Gesetzes. Nach Art. 59 | 3 PAG kann von deirén
hung insbesondere dann abgesehen werden, wenofaliege Anwendung eines Zwangsmit-
tels zur Abwendung der Gefahr notwendig ist. Dieisgricht dem Wortlaut des Art. 53 11
PAG. Daraus ergibt sich, dass im Falle 8e$ortvollzugs eineAndrohung entbehrlich ist.
Darlber hinaus kann die Androhung bei EilmaRnahemtipehrlich sein, wenn die Umstéande
sie nicht zulassen.

Unterscheidung der Voraussetzungen nach der Art dedwangsmittels

Bei der Androhung der Zwangsmittel ist als erstesiterscheiden, welches der zuldssigen
Zwangsmittel angewandt werden soll. Denn wahrend&gZwangsgeld 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 moglicéchriftlich anzudrohen. Das bedeu-
tet, dasgrundsatzlich die Schrifttorm anzuwenden ist, ausnahmsweise jedoch darauf ver-
zichtet werden kann, sofern die Umsténde des Hallzetlies nach verstandiger Wirdigung
erfordern. Abzustellen ist hier vor allem auf dieriglichkeit der MaRnahme.

Bestimmtheit
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Gemal Art. 59 lll 1 PAG muss sich die Androhungeinbestimmtes Zwangsmittelbezie-
hen, jedoch besteht im Gegensatz zu friher grurlddéauch die Moglichkeit, mehrere
Zwangsmittel anzudrohen Dies ergibt sich aus Art. 59 1l 2 PAG. In dies@osammenhang
muss allerdings beachtet werden, dass bei der Andgovon mehreren Zwangsmitteln im-
mer dieReihenfolgeder Anwendung angegeben wird.

Fur die Androhung einedwangsgeldegegelt ferner Art. 59 V PAG, dass die Hohe genau
bestimmt sein muss. Das bedeutet, dasg@&mauer Betrag(z.B. 500,- DM) angegeben wer-
den muss.

Bei derErsatzvornahme sollen gemaf3 Art. 59 IV PAG diemraussichtlichen Kostenaus

der Androhung entnommen werden kénnen. Es handklhgrbei um ein&ollvorschrift

mit der Folge, dass das Fehlen der Angabe Ubd€atiten die Wirksamkeit nicht berthrt.
Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Behdrde amdnge Kosten veranschlagt.

Art und Weise der Androhung

Gemal Art. 59 VI 1 PAG ist die Androhufiymlich zuzustellen. Dies gilt auch dann, wenn
sie mit dem Grundverwaltungsakt verbunden ist (3%tVI 2 PAG). Die Zustellung richtet
sich nach den Vorschriften der Art. 1 - 16 VwWZVG.

Sonderprobleme
(1) Vorangehende Androhung

Im Hinblick auf Verbote

Nach8 55 VI 2 prPVG konnte beVerboten das Zwangsmittel im Vorhinein fur jeden Fall
der Nichtbefolgung angedroht werden. Dagegemiden heutigen Polizei- und Verwal-
tungsvollstreckungsgesetzerine solche Bestimmungcht mehr enthalten. Hieraus resul-
tiert ein Streit Gber die Zulassigkeit einer Andraf von Zwangsgeld fir jede Zuwiderhand-
lung.

1. Meinung

Nach Ansicht de¥ GH Miinchen (NVwZ 1987, 512) ist einsolche Androhung unzulds-
sig. Denn unter Hinblick auf Art. 36 VI 2 BayVwZVG isine neue Androhung eines
Zwangsmittels erst dann zulassig, wenn die voragastgene Androhung erfolglos geblieben
ist.

2. Meinung

Durchgreifende Bedenken bestehen nicht nach Andes®VG Minster (MDR 1967, 157).
Begrundet wird dies zum einen mit d&Wortlaut des Gesetzes, zum anderen mit dem be-
sonderen Umstand, dass in den Verwaltungsvorsehyiftie zwar fir die Gerichte nicht bin-
dend, aber doch als Erlauterung des Gesetzestegtesll sind, zwischen Geboten und Ver-
boten unterschieden wird. Dies lasst auch erkeraass hiean die frihere Regelung des
prPVG angeknlpft werden sollte. Es ergibt sich also, dass bei terbentsprechend der
damaligen Praxis die Anordnung fur jeden Fall dewiderhandlung zulassig ist.

Im Hinblick auf Gebote

Fur den Fall eines Handlungsgebotes st@lstreitig fest, dass die Androhung eines
Zwangsmittels fur jeden Fall der Zuwiderhandlwmgulassigist (VGH Mannheim VBI. BW
1982, 97).

Fall  VGH Munchen NVwZ 1987, S. 512
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Sachverhalt

Der ASt., Komplementar der Fa. A-KG, bekampft &afortvollzug einer gegen ihn ergan-
genenGewerbeuntersagung Durchsofort vollziehbaren Bescheidles Landratsamts wurde
dem ASt. die Ausiibung aller unter § 35 GewO fallen@ewerbe einschliel3lich des von ihm
betriebenen Estrichleger- bzw. Parkettlegerhandsverter Einraumung einer Abwicklungs-
frist untersagtFur jede Zuwiderhandlung wurde einZwangsgeldin Héhe von 5.000,- DM
angedroht.

Aus den Griinden

... Begrindet ist dagegen die Beschwerde, soveitddt. mit ihr sein Aussetzungsbegehren
gegen den kraft Gesetzes bestehenden Sofortvdiézufyjvangsgeldandrohung weiter ver-
folgt. Mit der Androhung wollte das Landratsamtewich aus den Griinden den Bescheids
ergibt, nicht mehrere Zwangsgelder fir die in Ndels Bescheids ausgesprochenen unter-
schiedlichen Verpflichtungen (konkrete und generééwerbeuntersagung) androhen, son-
dern ein sich immer wieder realisierendes Zwangsfj@l jeden Fall der Zuwiderhandlung
gegen eine als einheitlich verstandene Pflichtgawerblichen Untatigkeit. Selbst wenn die
Zwangsgeldandrohung auch im ersteren Sinne verstangrden konnte, schlief3t doch die
Formulierung des Bescheids das Verstandnis als kereande und sich immer wiederholende
Zwangsgeldandrohung fur die Verletzung ein undelbesx Dauerunterlassungspflicht nicht
aus. Als Urheber des Bescheids mul3 aber der Agidviifiindlichkeiten gegen sich gelten
lassen. Im letzteren Sinne aber dirfte eine Zwaglgagdrohung von 5000 DM fir jede Zu-
widerhandlung mit Art. 31, 36 BayVwZVG unvereinbain. Es mag dabei dahinstehen, ob
eine derartige Androhung auf Vorrat nicht schonidiért. 31 1l bei BayVwZVG vorgegebe-
nen Obergrenzen oder die in Art. 36 V BayVwZVG esetzte Bestimmtheit verletzen konnte.
Sie verstoRt jedenfalls gegen Art. 36 VI 2 BayVwAv@ach eine neue Androhung eines
Zwangsmittels erst dann zulassig ist, wenn diewsgagangene Androhung erfolglos geblie-
ben ist. Zwangsmittels kdnnen, wie daraus zu éntea ist, nur in der Form einer erneuten
selbstandigen Androhung wiederholt und ggf. gesteigerden. ..."

(2) Probleme bei Rechtsnachfolger
Die Androhung ist auch gegeniiber dem an eine ,dingliche* Verfigggebundenen Rechts-
nachfolgererneut auszusprechefOVG Munster NJW 1980, 415).

Fall OVG Munster NJW 1980, S. 415

Sachverhalt

Die Kl. hatte im Wege der Zwangsversteigerung eibdutes Grundstick erworben. Bereits
gegen ihren Rechtsvorganger war eine - bestandskgéfivordene - Verfligung ergangen, mit
der ihm unter Androhung von Zwangsmitteln untersagtden war, einen Teil des Gebaudes
als Wohn- oder Gaststattenraum zu benitzen. Dilddiese Nutzung nicht beendete, setzte
die Behdrde gegen sie ein Zwangsmittel fest. Gttty wurde eine Frist zur Aufgabe der
Wohnungsnutzung bestimmt und fir den Fall der Zewidndlung ein erneutes Zwangsgeld
angedroht.

Aus den Griinden

- Nach 8 62 I 1 NRW VwVG mul3 das Zwangsmittehmmes nicht sofort angewendet wer-
den kann - dieser Fall scheidet vorliegend auguy¢r) schriftlich angedroht werden. An
einer der Kl. gegenuber wirksamen Androhung fehhach oben gesagtem. Nach § 62 | 2
NRW VwVG ist hierbei, d.h. bei der Zwangsmittelahdng, fir die Erfullung der Verpflich-
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tung eine Frist zu bestimmen, innerhalb der detadgl dem Pflichtigen billigerweise zuge-
mutet werden kann. Die Fristsetzung hat demnackiber etwa erneuten Zwangsmitteland-
rohung zu erfolgen. Die Voraussetzungen fur dierdimehg eines weiteren Zwangsgeldes
liegen gleichfalls nicht vor. Nach § 62 VI 2 NRW\W@wvist eine erneute Androhung erst dann
zulassig, wenn das zunachst (ordnungsgemal) angedfavangsmittel erfolglos ist. Vorlie-
gend fehlt es nach dem oben Ausgefuhrten beredigemarstmaligen Androhung eines
Zwangsmittel gegeniber der KI. ..."

Erfolglosigkeit der Androhung

Bei einer erfolglosen Androhung entscheidet diedeé nach ihrenkrmessen ob das an-
geordnet&Zwangsmittel zuwiederholenoder zusteigern odereinanderes Zwangsmittel
anzudrohen ist. Die neue Androhung ist erst natbidgtosigkeit der friiheren statthaft (Art.
36 VI 2 BayVwZzZVG). Erfolglos ist eine Androhung sshdann, wenn die Erzwingungsfrist
erfolglos verstrichen ist. Eine Festsetzung (Féstseg ist die Anordnung der Behérde, dass
nunmehr das Zwangsmittel angewandt wird) oder gidek Beitreibung ist nicht zu verlan-
gen.

Fall VGH Minchen BayVBI. 1973, S. 220

Sachverhalt

Das LRA verpflichtete den KI. mit Bescheid vom 11P71, das auf seinem Grundstiick
errichteteWochenendhausnnerhalb von drei Monaten nach Rechtskraft di@escheides

zu beseitigen setzte fur den Fall der Nichtbeachtung dieserréindng einZwangsgeldin

Hohe von 1000 DM fest und sprach aus, dass dasdd®dAbbruch im Wege dé&rsatzvor-
nahme auf Kosten des KI. innerhalb eines Monagsh Ablauf der gesetzten Fristvorneh-
men lassen werde, wenn der Abbruch trotz Festsgtdes Zwangsgelds nicht erfolgen sollte;
die Kosten fur die Ersatzvornahme wirdgorlaufig auf 500 DM veranschlagtund seien
vom Kl. zu tragen.

Aus den Griinden

... Nach Art. 36 VI 2 VWZVG ist es unzuldssig, Zimangsmittel erneut anzudrohen, bevor
das bereits angedrohte erfolglos ist. Wenn auclrschie vergebliche, d.h. innerhalb der ge-
setzten Frist nicht befolgte, Androhung eine eradutdrohung rechtfertigt, so ist aber die
erneute Androhung nicht vorher zulassig. Im vosiegen Fall endet die zum freiwilligen
Vollzug der Beseitigungsanordnung dem Kl. gesé&tase erst drei Monate nach Unanfech-
tbarkeit des nicht fur sofort vollziehbar erklartBescheids. Vor Ende dieser Frist ist eine
neue Androhung von Zwangsgeld und auch eines amdavangsmittels, wie hier der Ersatz-
vornahme nicht zulassig. Dies ist gerechtfertigdil\die Behorde erst nach erfolgloser And-
rohung ermessensgerecht prifen kann, ob das anlgiedfovangsmittel zu wiederholen oder
zu steigern oder ein anderes Zwangsmittel anzuordioeh dem Zweck angemessen ist und
dem Grundsatz des geringstmdglichsten Eingriffsperaht. ..."

Androhung unmittelbaren Zwangs geman Art. 64 PAG
Bezuglich der Androhung unmittelbaren Zwangs smdiit. 64 PAG einige Besonderheiten
geregelt auf die in diesem Zusammenhang noch hilegew werden mussen.

Form
Fur die Androhung unmittelbaren Zwangs verzichtet Gesetz auf das Erfordernis der
Schriftlichkeit, weil die Anwendung unmittelbarewangs stets eingtuationsbedingte
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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 Androhdreg Anwendung unmittelbaren Zwangs
auszusehen hat. Deshalb kann sie in jederdlgetk und denJmstandennach erfolgver-
sprechenden Art vorgenommen werden (Lautspreclkild®r, Zuruf).Wichtig ist nur, dass
die Androhung wahrgenommenundals Warnung verstandenwerden konnte.

Die Art und Weise der Androhung ist Gesetz(Art. 64 11l 2 HS 2 PAG) nubezuglich
Schusswafferund der Anwendung unmittelbaren Zwagggeniber einer Menschenmen-
ge (Art. 64 1l 1 PAG) geregelt. Wahrend das Gesdigeanein einéViederholung derAnd-
rohung nicht vorschreibt, wird dies fur die Anwendung V®chusswaffen vorausgesetzt
(Warnschuss).

Eine Androhung von Schusswaffen und Handgranatenursdanrentbehrlich, wenn dies
zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr von Leib Leblen erforderlich ist.

6. Anwendung (Art. 37 VwWZVG) - GORLICH

Von der Androhung eines Zwangsmittels ist die Aneiterg zu unterscheiden.

Zu beachten ist hier, dassr ein Zwangsmittel angewendetverden darf, wahrend mehrere
Zwangsmittel angedroht werden kénnen. Auch konneZa@angsmittel wiederholt gewech-
selt und neben einer Strafe angewandt werden ghiZwleck erreicht wird.

7. Fristsetzung (Art. 59 Abs. 1 PAG) GORLICH

Gemal Art. 59 | 2 HS 1 PAG ist dem Betroffenen @ingemessenérist fur die Befolgung
der Grundverfligung zu setztdargwingungsfrist), innerhalb der der Vollzug dem Pflichti-
gen billigerweise zugemutet werden kann. Diesmgitth Art. 59 1 2 HS 2 PAG nicht bei Ver-
waltungsakten, die auf Duldung oder Unterlassumgigiet sind (so auch schon friiher die
Rspr. des prOVG, vgl. Bd. 95, S. 111). Jedoch mgesehen werden, dass auch bei Verbots-
verfigungen der Adressat vor weiterer VollstreckdiggMoglichkeit haben muss, Rechtsbe-
helfe gegen die Androhung zu ergreifen, woraus feicihn eine Rechtsschutzfrist (nicht

im technischen Sinne) ergibt (Drews/Wacke/Vogelfidias, S. 528a.A. VGH Kasse|

ESVGH 29, 215: Fristsetzung auch bei Verbotsvenfiggn erforderlich, es sei denn, es hand-
le sich um eine unaufschiebbare Mal3hahme der Gaefabwehr).

Ist die Erzwingungsfrist abgelaufen, bevor der Vatungsakt vollstreckt werden kann, so ist
nach Ansicht des VGH Minchen (BayVBI. 1979, 54@ Androhung insgesamt zu erneuern.

Fall VGH Kassel ESVGH 29, S. 215

Sachverhalt

Der Beklagte erliel3 gegen den Klager eine Verflignagh der die von diesem vorgenomme-
nen ungenehmigteBauarbeiten sofort einzustellenseien. Diesofortige Vollziehungwurde
angeordnet und dem Klageir den Fall der Fortsetzungder Bauarbeiten eiiwangsgeld

in H6he von 3000,- DM angedroht. EiRast zur Erfullung der Verpflichtung wurd@cht
gesetzt Der Klager erhob keinen Widerspruch, setzte dimeBauarbeiten fort. Gegen ihn
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wurden in der Folgezetitrei Zwangsgelderfestgesetzt. Diese sind mit der Klage angefochten
worden. In der Berufungsinstanz sah sich der ihaSdes Verwaltungsgerichtshofs wegen
gegensatzlicher Auffassungen zur Rechtsprechums @inderen Senats an der Entscheidung
gehindert und rief den Grol3en Senat des GericlisdrofGegenstand deivergenzwar die
Frage, ob eine Fristsetzung gemal 8§ 69 Il Hess V\{R&&htsschutzfrist) auch dann zu er-
folgen habe, wenn ein Unterlassungsgebot untertBaag des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafigkeit mit dem Zwangsmittel des Zwangsgeldesttwsetzen sei und der Vollzug un-
verziglich erfolgen misse, um eine bevorstehendefodschreitende Stérung der offentli-
che Ordnung abzuwehren. D@ro3e Senathat entschieden, dass éinterlassungsgebot

mit dem Zwangsmittel des Zwangsgeldes abweichendiv@ 62 Il Hess VwVG durchge-
setztwerden kénne, wenn die besonderen Voraussetzueges 72 Hess VwVG gegeben
seien.

Aus den Griinden

... Der Vierte Abschnitt des Hess VwVG regelt\dalstreckung von VAen, mit denen eine
Handlung (mit Ausnahme einer Geldleistung) odee &aldung oder eine Unterlassung ge-
fordert wird. Die Vorschrift des 8 69 | Hess VwV&timmt, dass solche VAe unter den Vor-
aussetzungen des § 2 Hess VwWVG vollstreckt weriterek. ... Wenn Abs. 2 der Vorschrift
bestimmt, dass die Frist nach Abs. 1 Nr. 2 so messen ist, dass der Pflichtige noch rech-
tzeitig vor Ablauf der Frist Rechtsschutz erlangann (Rechtsschutzfrist). ...

Nach der Begriindung der Landesregierung zum EntdesfHess. VwVG soll § 69 Il ge-
wahrleisten, dass nicht durch all zu kurz bemesseisgen zwischen Erlal3 des VA bzw. der
Androhung des Zwangsmittels und seiner Anwenduggngart. 19 IV GG verstol3en wird.
Dabei nimmt die Gesetzesbegrindung ausdriickliciagoaaf das Urteil des BVerwG
(BVerwGE 16, 289). Dieser Entscheidung lag eineellnsséndige Zwangsmittelandrohung
zugrunde. Dem Betroffenen war durch eine an einemm&end um 13 Uhr zugestellte Ver-
fligung aufgegeben worden, eine auf dffentlicheal38trgelande ohne Genehmigung der
Wegeaufsichtsbehdrde errichtete Trinkhalle bis falgenden Montag 8 Uhr abzureil3en,
widrigenfalls der Abbruch auf Kosten des Betroffedarchgefuhrt werde. Das BVerwG hat
unter Hinweis auf Bedeutung und Tragweite desI®tV GG ausgefiihrt, dass die Behorde
die Vollziehungsfrist zu kurz bemessen habe, ohse dies besonders geboten gewesen sei.
Abgesehen von besonders begriindeten AusnahmélimalRnahmen bei Gefahr im Ver-
zug), von denen keiner vorliege, misse dem Pfiehtzur Befolgung einer Zwangsmitteland-
rohung eine angemessene Frist gewahrt werden. Digsse so bemessen sein, dass sie ihm
die Erhebung von Rechtsmitteln und die Herbeifuloesmit der Rechtsmittelerhebung ver-
bundenen Suspensiveffekts noch vor Beginn dernéfalizg des VA ermégliche.

Die Entscheidung des Hess. Landesgesetzgeberssalashl die selbstandige wie die un-
selbstandige Androhung von Zwangsmitteln im Hikldiaf Art. 19 IV GG mit einer zumut-
baren Frist in dem vorstehenden Sinne zu verbiségnst sachgerecht und begegnet aus
keiner Sicht Bedenken. Im Falle der unselbstandigairohung ist das Bedurfnis vorlaufigen
Rechtsschutzes evident, weil nicht einmal die ReidRigkeit der Grundverfligung feststeht.
Nicht entscheidend anders liegen die Verhaltnidss auch bei der selbstandigen Andro-
hung. Zwar kann der Fall so liegen, dass der zistreickende VA bereits vor der Androhung
Bestandskraft erlangt hat, entweder weil in der@&#&tne hat unanfechtbar werden lassen,
oder weil er durch ein rechtskraftiges verwaltungischtliches Urteil bestétigt worden ist, so
dass Uber die RechtmaRigkeit der Grundverfugunigt mehr gestritten werden kann. Die
Androhung stellt aber nach einhelliger Auffassubgrdalls einen - von der Grundverfligung
zu unterscheidenden - Verwaltungsakt dar, der ndev8pruch und Klage angefochten wer-
den kann. Zwar gehort bereits die Androhung vonnfysenitteln zu den MalRnahmen der
Verwaltungsvollstreckung, hinsichtlich deren Relblelfe kraft Gesetzes keine aufschieben-
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de Wirkung haben. Der Betroffene kann aber ebksnéahen Antrag nach § 80 V VwGO stel-
len und die Anordnung der aufschiebenden Wirkungjaren. Dieses Recht darf ihm nicht
genommen werden. Es kann schon zweifelhaft seola®lchtige Zwangsmittel angedroht
ist, oder ob die Androhung besonderen - in § 69%H&8VG nicht genannten - Anforderungen
genugt. Das Zwangsgeld kann in einer HOhe angedieintdie Gber den gesetzlich festgeleg-
ten Rahmen hinausgeht; der Grundsatz der Verhatt@@gkeit kann verletzt, die Leistung,
die erzwungen werden soll, den Betroffenen unntogksvorden sein; die Behérde droht
mehrere Zwangsmittel gleichzeitig an oder greifemem neuen Zwangsmittel, bevor fest-
steht, dass das friihere erfolglos geblieben istiibar hinaus ist bei Handlungen die der
Betroffene vornehmen soll, regelmaRig ein Bedudgn®uerkennen, dass sich der Betroffene
auf die Handlung vorbereitet und die hierfir erferlichen MaRnahmen trifft. Insbesondere
bei Abbruchverfigungen, auch wenn sie Bestandstuafgt haben, ist ein solches Bedirf-
nis offenkundig. Das gleiche gilt bei Zwangsraunamgdes weiteren nimmt die Ausfihrung
des Gebotes selbst eine gewisse Zeit in AnspmicteriLiteratur wird deshalb mit Recht
zwischen der aus Art. 19 IV GG abgeleiteten Rechtgzfrist und der sogenannten Erzwin-
gungsfrist unterschieden, die dem Betroffenen igiAdisfihrung der zu erzwingenden Hand-
lungen gewahrt werden muf3.

... Gegen eine aus 0.g. Griinden rechtswidrige Amaing muf3 sich der Betroffene wehren
koénnen, bevor die Vollstreckung durchgefuhrt widee aus verfassungsrechtlichen Grinden
zu gewahrende Rechtsschutzfrist darf ihm dahett mioheschnitten werden. Das gilt auch
dann, wenn der Betroffene gegen ein gesetzlichdmi/eder eine Strafvorschrift verstoft.
Der VI. Senat weil3t mit Recht darauf hin, dass@slzei der Fristsetzung nach 8 69 Il Hess.
VwWVG nicht um die Duldung eines rechtswidrigen Zudés, sondern um ein Vollziehbar-
keitserfordernis handelt.

... Fraglich kann allenfalls sein, ob dem Betroéfiender eine Handlung nur zu unterlassen
hat, eine Erzwingungsfristi. S. des 8§ 69 | Nr.&s8l VWVG einzurdumen ist. Die hierzu in
der bisherigen Rechtsprechung angestellten Ubenlggn lauten: Zur Erflllung einer Unter-
lassungspflicht braucht der Betroffene keine Frilgnn es werde von ihm nicht verlangt eine
Handlung vorzunehmen, sondern nur, sein Handelzustellen. Die Bewilligung einer Frist
wirde bedeuten, dass ein polizei- oder ordnungsgedZustand noch eine Zeitlang aufrech-
terhalten oder gar ein strafbarer Zustand ausdrigtkbeduldet wiirde. Dem hat sich die Li-
teratur angeschlossen. Die genannte Auffassungt&R9 Il des HSOG i.d.F. vom
26.01.1972 Eingang gefunden, wonach vor Festsetdesgwangsgelds nur bei polizeilichen
Geboten eine angemessene Frist fur die Vornahmelaedlung zur bestimmen ist. Dabei ist
jedoch folgendes zu beachten:

Es gibt Falle, in denen auch bestandskréftige Venerfligungen nicht sofort durchgesetzt
werden kénnen. Bei ungenehmigten Bauarbeiten katmotz Bauverbotes erforderlich sein,
dass sie zur Vermeidung der Einsturzgefahr noclzbisinem gewissen Grade fortgefiihrt
werden (Sicherungsarbeiten). Ein Schrotthandler,eile im Auf3enbereich gelegenes Grund-
stiick ohne behdordliche Genehmigung als LagerplatA@itowracks benutzt, kann bereits vor
Bestandskraft der Unterlassungsverfligung angek&Ufeeks nicht anderweitig unterbrin-
gen. Die Polizei verbietet es ihm, sie auf 6ffehdn Wegen stehen zu lassen. Deshalb muf3 es
ihm noch mdglich sein, sie gegen das Verbot deémdigen Behdrde auf das Grundstiick zu
verbringen, ohne das angedrohte Zwangsgeld zu sawi Gleiches gilt bei Duldungsverfu-
gungen. Der Eigentimer, der das Betreten seinesdatiickes durch den Enteignungsbe-
gunstigten zu dulden hat, kann dazu nicht sofatvg@gen werden, wenn er es noch abern-
ten muf3. Dal bei Verbots- und Duldungsverfiguikgere Erzwingungsfrist in Betracht
komme, laldt sich also generell nicht sagen. BehirdkeVerwaltungsgerichte missen die
Besonderheit des Einzelfalles bertcksichtigen. Ria&o einer fehlerhaften Androhung tragt
die Behdrde. Zu Beachten ist stets der aus demts&taatsprinzip abgeleitete Grundsatz der
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VerhaltnismaRigkeit, der nicht nur als UbermafRvérhoverstehen ist, sondern auch die Be-
ricksichtigung der besonderen Verhaltnisse desdialies gebietet. Der vorlegende Senat
hat deshalb mit Recht seine frihere Auffassungeaedgen und anerkannte, dass auch bei
Unterlassungsgeboten auf eine Erzwingungsfristtraipemein verzichtet werden kann. Nur
wenn kein Ausnahmefall der oben bezeichneten Areégh kann daran festgehalten werden,
dass ein rechtswidriger Zustand nicht noch einél&®g aufrechterhalten wirde.

Hinzu kommt, dass die Erzwingungsfrist i.S. de8 BMr. 2 Hess.VwVG nicht isoliert gese-
hen werden kann; denn sie ist nach 8§ 69 Il Hess®&w¥ zu bemessen, dass der Pflichtige
noch rechtzeitig vor Ablauf der Frist Rechtsschartangen kann. Wegen ihrer Verkniipfung
mit der Rechtsschutzfrist, darf sie also nichtérmtieser Frist zurlickbleiben, selbst wenn es
den Pflichtigen ohne weiteres zumutbar sein saliiss er dem Verbot sofort Folge leistet. Es
ist in keinem Falle allerdings gerechtfertigt, reine Rechtsschutzfrist zu setzen, dagegen von
einer (eigentlichen) Erzwingungsfrist abzusehemndeeide Fristen sind nicht untrennbar,
sondern dienen unterschiedlichen Zwecken.

Auf eine Rechtsschutzfrist kann auch nicht behsoia/ollstreckungsrechtlichen Bestimmun-
gen verzichtet werden, die fur Verbotsverfigungeht ®inmal eine Erzwingungsfrist vorse-
hen oder zwar von dem Erfordernis eine derartigestlausgehen, aber nicht ausdriicklich
noch eine Rechtsschutzfrist vorschreiben; dennitsemas Art. 19 IV GG folgt, dass dem
Pflichtigen bei der Androhung die Mdglichkeit gegelsein muf3, vor Durchfihrung der
Vollstreckung vorlaufigen Rechtsschutz zu erlan@ashalb hat die Behorde eine Rechts-
schutzfrist auch dann zu bestimmen, wenn das @émi@esetzt eine solche Frist nicht vor-
sieht, es sei denn, es liegen ganz auRergewdhnlietigltnisse vor, angesichts deren selbst
das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Red¢hitses i.S. von Art. 19 IV GG Ubergeord-
neten Interesses weichen muf3. Das BVerfG hat awcimgerer Zeit die Bedeutung des vor-
lAufigen Rechtsschutzes nach § 80 V VwGO gegenmifisagte mehrfach betont. Es hat unter
Hinweis auf friihere Entscheidungen ausgefuhrt \da$ahrensgrundrechts des Art. 19 IV
GG garantiere nicht nur das formelle Recht undtteoretische Moéglichkeit, die Gerichte
anzurufen, sondern auch die Effektivitat des Recht#zes. Der Blrger habe einen substan-
tiellen Anspruch auf eine tatséchliche wirksamedjgliche Kontrolle. Die Bedeutung der
grundgesetzlichen Gewahrleistung liege vornehndatin, die Selbstherrlichkeit der vollzie-
henden Gewalt im Verhaltnis zum Blrger zu besaititie komme nicht nur die Aufgabe zu,
jeden Akt der Exekutive, der in Rechte des Birgiegreife, vollstandig in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht der richterlichen Prifung zaterstellen, sondern auch irreparable Ent-
scheidungen, wie sie durch den Sofortvollzug diobeitlichen Malinahme eintreten kénnte,
soweit als moglich auszuschliel3en.

... Das verfassungsrechtliche Gebot effektiven Rechutzes nach Art. 19 IV GG besteht al-
lerdings nicht ausnahmslos. Auch vom BVerfG istkament, dass Gberwiegende 6ffentliche
Belange es rechtfertigen konnen, den Rechtsschagrash des Betroffenen einstweilen zu-
rickzustellen, um dringende MalRnahme im Interessalligemeinen Wohls durchzufihren.
Dem hat der hess. Gesetzgeber im Verwaltungs\aslaingsrecht ebenfalls Rechnung getra-
gen. Verwaltungsakte, die der Gefahrenabwehr digk@men gemal 8§ 72 Hess.VwWVG bei
der Anwendung von Zwangsmitteln nach 88 74, 75nd778 Hess.VwVG abweichend von
gewissen, den Schutz des Betroffenen bezweckeesimfungen vollstreckt werden, soweit
eine Storung der 6ffentlichen Sicherheit oder Oranunaufschiebbar zu beseitigen oder von
der Allgemeinheit oder dem einzelnen eine unmétddevorstehende Gefahr abzuwehren ist.
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8. Spezielle Zulassigkeitsvoraussetzungen des eiggten Zwangsmittels

a) Ersatzvornahme (Art. 55 PAG)
Vgl. unten XII. 2., insb. a)
Literatur:

* Berner/Kdhler, Art. 55 Rdnr. 1 — 7

« Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 532 ff.

* Gallwas/MoR3le, Rdnr. 593

e GOotz, Rdnr. 309 - 310

e Friauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 191, 192

* Knemeyer, Rdnr. 365 f.

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 294 - 295

Fall BVerwG DVBI. 1984, S. 1172 f. - vorlaufiger Kostemanschlag

b) Zwangsgeld einschlief3lich Ersatzzwangshatft (Ar56, 57 PAG)
Literatur:

e Berner/Kdhler, Art. 56 Rdnr. 1 - 4, Art. 57 Rdnr- 4, 7
« Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 534 ff., S. 537 ff.

» Gallwas/Mol3le, Rdnr. 593

 Gotz, Rdnr. 311 - 313

e Friauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 191, 192

* Knemeyer, Rdnr. 368

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 296, 297

Fall: VGH Minchen BayVBI. 1988, S. 372 - Ersatzzwangskeiih primares Zwangsmittel
VGH Minchen BayVBI. 1973, S. 611 - Zwangsgeld
BVerwGE 4, S. 196 - Ersatzzwangshaft, verfassuegtiehe Anforderungen

C) Unmittelbarer Zwang (Art. 58, 61 PAG)
Literatur:

e Berner/Kdhler, Art. 58, Art. 61 Rdnr. 1 -8
» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 541 ff.

e Gallwas/MoR3le, Rdnr. 595 f.

 Gotz, Rdnr. 314

e Frauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 191 -193
* Knemeyer, Rdnr. 369 f.

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 298 - 303
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Fall VGH Minchen BayVBI. 1988, S. 562 f. - Reizstoffeatz
BVerwG NVwZ 1989, S. 872 f. - Reizstoffanwendung

9. Beachtung der Mal3stabe flr polizeiliches HandelfArt. 4 PAG)

Literatur:

e Berner/Kdhler, Art. 4 Rdnr. 1 - 6

» Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 525 1., S. 541 {380 ff.
e Gotz, Rdnr. 316, 249 - 262

e Frauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 59 - 62

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 292

Fall VGH Munchen BayVBI. 1988, S. 562, 563 - Reizstoffatz

10. Besondere Vorschriften fur die Art und Weise deAnwendung unmittelbaren
Zwangs (Art. 61 ff. PAG)

Literatur:

* Berner/Kdhler, Art. 61 - Art. 69

« Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 543 ff.

e Gallwas/MoR3le, Rdnr. 233, 597

e Gotz, Rdnr. 315, 317 - 324

e Frauf, in: v. Minch, BV, Rdnr. 193

* Knemeyer, Rdnr. 372, 373

e Schenke, in: Steiner, BV, Rdnr. 299 - 303
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XIl. Entschadigungs-, Ersatz- und Erstattungsanspiche (Art. 49 - 52 PAG)

Vorbemerkung

Gemeinsam ist diesen Ansprichen, dass es jeweinen Anspruch (des Blrgers oder des
Staates) auBeldleistungengeht (Ausn.: Folgenbeseitigungsanspruch).®igung dieser
Anspriche iséhnlich der Prifung eines birgerlich-rechtlichen Ansprsdfaeisvertrag
oderDelikt). Die Frage nach d&echtmaliigkeitdespolizeilichen Handelnsist innerhalb
dieser Prufungine (zentrale)Anspruchsvoraussetzungderen Beantwortung nach den bis-
lang (s.o. I. - XI.) dargestellten Mal3staben i.dlBnwesentlichen Teilder rechtlichen Beur-
teilung (und damit einer Klausur oder Hausaufgasmacht.

1. Anspriiche des Biirgers

Allgemeines zu den Entschadigungsanspriichen des &is und des Nichtstérers

Der polizeirechtliche Entschadigungsanspruch beauhtiemGrundgedanken, dass bei

Konfliktsituationen, in denen das Allgemeinintegggen Individualrechte steht, letztere

zwar weichen mussen, dass aber furderiust dieserndividualrechte Entschadigung zu

leisten ist &llgemeiner Aufopferungsanspruch). Diese Idee hat erstmals in den 88 74, 75

EinlPrALR (1794) ihren Ausdruck gefunden:

8§ 74 ,Einzelne Rechte und Vortheile der Mitgliedes Staats muessen den Rechten und
Pflichten zur Befoerderung des gemeinschaftlichexhM/ wenn zwischen beiden ein
wirklicher Widerspruch (Collision) eintritt, naclesten.

8§ 75 Dagegen ist der Staat denjenigen, welchee $sonderen Rechte und Vortheile dem
Wohle des gemeinen Wesens aufzuopfern genoethidi zu entschaedigen gehalten.”

Der Aufopferungsanspruch witteute gewohnheitsrechtlichgehandhabt und geniel3t verfas-
sungsrechtlichen Rang.

Grundsatze des polizeilichen Entschadigungsrechts
Grundsatzlich gewahrt das PAG d&fmrantwortlichen nach Art. 7, 8 keinen Anspruchauf
Entschadigung. Somit tragt er die finanziellen eadder polizeilichen Gefahrenabwehr.

Dem alsNichtverantwortlichen gem. Art. 10in Anspruch genommenen steht nach Art. 70
ein Anspruch auf Entschadigungzu. Sind weder ein verwaltungsinterner Ausgleiocbim

ein Ruckgriff auf Verantwortliche i.S.v. Art. 7,g&m. Art. 71, 72 mdglich, tragt die Gesam-
theit derSteuerzahlerdie finanzielle Last.

a) Entschadigungsanspriiche des StorersTHULKE

Grundsatz

Das PAG billigt dentérer grundsatzlictkeine Entschadigungsanspricheu. Diese Tat-
sache liegt darin begrindet, dass jedes Glied geréassten Gesellschaft allgemein verbind-
lichen Normen zum Schutze der Rechte aller untdemast. Diese Normen bestimmen das
Verhalten des einzelnen und den als ordnungsgeritédhiden Gebrauch, den er von seinen
individuellen Rechten machen kann. Verletzt erelidsrmen, so haftet er dafir, ohne dass
dies ein entschadigungswiurdiges Sonderopfer dibr&elgeniel3t beispielsweise delipei-
widrige Gebrauch des Eigentums keinen Schutzlenn soweit das Recht der offentlichen
Sicherheit und Ordnung fir jedermann verbindlicmer@en der rechtlichen und tatsachlichen
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Verfugungsmacht bestimmt, handelt es sich um Bestimmung vondereninhalt und
Schranken wie sieArt. 14 |1 2 GG ausdrucklich zulasst.

Diese Entschadigungslosigkeit ist unbedenklichjetaStoérer nur in die von vornherein be-
stehenden Grenzen des Eigentums, denen alle umternwgind, 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 la@sonderen rechtspolitischen Grin-

den auch einem Stoérer einen Entschadigungsanspru@cfidden ein, die er durch seine

(rechtmafiige!) Inanspruchnahme erlitten hat. Gieder Fall, wenn die Entschadigungslosig-

keit fur den Betroffenen z.B. eine besondere Haarstellen wirde.

Praktisch bedeutsam wird dies in folgenden Fallen:

§ 511 GewO Untersagung einer gewerblichen Anlaggem Gberwiegender
Nachteile und Gefahren fur das Gemeinwohl

88§ 49, 52 SeuchenG Berufsbeschrankung aus seudizeiiien Grinden

88 66 ff TierseuchenG To6tung seuchenbefallener titaes

Instruktiv dazu: Schweinemaster-Fall, BGHZ 45, RBblematik der Kostentragung bei den
sog. Altlastenféllen: Papier, DVBI. 1985, 873; Hamm, DVBI. 1984, 997

Uber diese spezialgesetzlich festgeschrieb&mtschadigungsanspriichéninaus konnen
dem Stoérer nur weitere Anspriche zugestanden wewskamseine 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 eifgghadensersatzanspruclwusAmtspflicht-
verletzung zu denken (vgl. dazunten XIlI. 1.d)).

Aus solchermalRen (materiell) rechtswidrigen Mal3rethktbnnen auch Entschadigungsans-
priche augnteignungsgleichem Eingriff bzw. Aufopferungerwachsen.

(1) Entschadigungsanspruch bei enteignungsgleichelingriff

Ursprunglich sollte mit dem enteignungsgleichengéfheine Liicke im System der Staats-
haftung geschlossen werden, da nach Art. 14 Il @Qechtmalfige und nach § 839 BGB
1.V.m. Art. 34 GG nur rechtswidrig-schuldhafte Engemseingriffe entschadigt werden konn-
ten. Da nach Art. 14 1ll GG bereits rechtmaR3igegiffe entschadigungspflichtig waren, soll-
te der Betroffene nach Auffassung @SH in entsprechender Anwendung des Art. 14
GG , erst recht” Entschadigung fir rechtswidrige Eirfgriferlangen kénnen. Die vom
BVerfG insbesondere im sog. NassauskiesungsbesdoBiverfGE 58, 300) entwickelte
Neustrukturierung des Art. 14 GG hat fir den emgngysgleichen Eingriff wesentliché&er-
anderungengebracht.

Aufgrund des engen und formalen Enteignungsbedd@mArt. 14 11l GG nicht mehr als
Haftungsgrundlage fur rechtswidrige Enteignungsrmafiten herangezogen werden. Der
BGH beharrt aber weiterhin auf das Fortbestehen dieldeftungsinstitutes (BGHZ 90, 17,
29 ff.). Anders als bisher wird der Entschadigungpauch aber jetzt nicht mehr auf Art. 14
[l GG gestutzt, sondern auf den allgemeinen Autophigsgedanken der 88 74, 75 Ein-
IPrALR in seiner richterrechtlichen Ausgestaltudgr Legitimation dieser Praxis verweist
derBGH vor allem auf didNotwendigkeit, einen Ausgleich fir schuldlos-rechtswidrige Ein-
griffe in konkrete Vermégensrechte, die durch dgeBtumsgarantie geschutzt sind, zu schaf-
fen.
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Der Fortbestand istllgemein anerkannt(Papier, JuS 1989, 630; Schoch, Jura 1990, 140;
Scherzberg, DVBI. 1991, 84, 85). Besonders beintigasverletzenden Realakten bleibt der
enteignungsgleiche Eingriff eine wichtige Ansprugrusidiage.

Rechtliche Grundlage

Die rechtliche Grundlage bildet nach der neuereRspr des BGH der gewohnheitsrechtlich
anerkannte allgemeirfufopferungsgrundsatz der 88 74, 75 EinlPrALRin seiner richter-
rechtlichen Auspragung.

Ausschluss durch spezialgesetzliche Vorschriften

Der Gesetzgeber kann, etwa in Auslibung seiner Aamegetenz zum Polizei- und Ord-
nungsrecht, Entschadigungsnormen erlassen, dieiddmfang ihrer Ausgestaltung das
allgemeine Institut des enteignungsgleichen Eifgviérdrangen. Spezialgesetzliche Auspra-
gungen finden sich insbesondere in &etschadigungsregelungen der einzelnen Landes-
polizeigesetze

Eigentum als betroffenes Schutzgut

Der Anspruch setzt voraus, dass éinakrete, in den Schutzbereich des Art. 14 GG fallende
Rechtspositionbeeintrachtigt wird. Die delingriff begriindende hoheitliche MalRnahme
kann einRechtsaktoder ein Verwaltungsrealakt sein. Gezieltes Handeln ist nicht erforder-
lich.

Das erforderliche hoheitliche Handeln muss vomtStader einem mit Zwangsrechten Belie-
henen) in Betatigung hoheitlicher Befugnisse ausgeHandlungen, die der Staat in privat-
rechtlicher Form vornimmt, sind kelroheitliches Handeln auch wenn staatliche Ziele da-
mit verfolgt werden.

Beruht die Rechtswidrigkeit bereits auf Verfassuvigsagkeit des Gesetzekefislatives Un-
recht), so scheidet nach bislang h.M. ein Anspruch atesignungsgleichem Eingriff aus.
Geht es hingegen um den rechtswidrigen Vollzugsusefassungsmalfiigen Gesetzes oder
den Erlass eines rechtswidrigen Verwaltungsakrest gler Anspruch.

Insbesondere sind hier rechtswidrige Verwaltungshkiv. Realakte relevant. Die sdakti-
schen Eigentumseingriffebilden den Hauptanwendungsbereich fir die Entsghad wegen
enteignungsgleichem Eingriff. Die hierzu entschreteEntschadigungsfalle sind jedoch sehr
vielgestaltig und kaum zu typisieren.

Problematischist, ob das MerkmalEingriff “ auchdurch Unterlassenerfillbar ist. Der

BGH verneint diese Mdglichkeit bei ,schlichtem Uridéssen®; dem Betroffenen werde nichts
genommen, nur vorenthalten. Art. 14 | GG vermitile Bestandsschutz, nicht Erwerbs-
schutz. Bejaht wird die Frage aber bgualifiziertem Unterlassert, wenn sich das Unterlas-
sen ausnahmsweise als in den Rechtskreis des fBegnfeingreifend qualifizieren last. Dies
ist dann der Fall, wenn die Verwaltuam gebotenes Handeln unzweideutig verweigert
Diese Differenzierung wird in der Literatur vielfaangegriffen (z.B. Menger, VerwArch 63,
81, 82); stattdessen wird vorgeschlagen, auf exgemfiber dem Betroffenen bestehende
Rechtspflicht zum Handeln abzustellen wie im Ziaitler Strafrecht (vgl. Ossenbihl, Staats-
haftungsrecht, S. 255 f.).

Rechtswidrigkeit des Eingriffes und Sonderopfer

Die Rechtswidrigkeit der hoheitlichen MaRnahmeTlatbestandsmerkmaldes enteignungs-
gleichen Eingriffs und bildet den eigentlichen Gidiir die staatliche Entschadigungsver-
pflichtung. Das Merkmal $onderopfer ist noch nicht vollig aufgegeben worden; das Vor-
liegen eines Sonderopfers wird jedenfalt® der Rechtswidrigkeit der MaRhahmendiziert
(BGHZ 32, 208 ff.). Dieser Annahme folgend ist atag mehr auf die Rechtswidrigkeit der



256

Malinahme abzustellen. Die oft schwierige Abgrenzmgchen Sozialpflichtigkeit und
Sonderopfer entfallt damit.

Rechtswidrigkeit bedeutet in diesem Zusammenmaaigrielle Rechtswidrigkeit, nur for-
melle Rechtswidrigkeit begriindet hingegen keinespgkuch aus enteignungsgleichem Ein-
griff (BGHZ 58, 124, 127).

Einige Fallgruppen sollen hier Erwahnung finden:

Ein Sonderopfer wird nur dann bejaht, wennBieintrachtigung ,fuhlbar* war (BGHZ
57, 278, 285); die Sonderopferlage wird regelm&Brgeint, wenn sich in der Beeintrachti-
gung nur die allgemeine Sozialpflichtigkeit readisi Im Gegensatz wird sie immer bejaht,
wenn die sachlichrechtliche Wirkung des Eingriffsshilligt ist; das ist z. B. dann der Fall,
wenn eine MalRnahme Uber das Mal3 des Erforderlicinanisgeht (BGH VR 17, 827).

Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung

Es kommen nur hoheitliche MaRnahmen in Betracktudmittelbar auf die geschitzten

Rechtspositionereinwirken. Das Merkmal deFinalitat hingegen wurde vom BGhufge-

geben es kénnen damit nuauch unbeabsichtigte Auswirkungerhoheitlicher Mal3hahmen

bertcksichtigt werden.

Die Unmittelbarkeit ist ein wichtigadaftungsbegrenzungsmerkmal durch das eine zu weit

gehende Staatshaftung vermieden werden soll.

Unter diesem Merkmal werden sowdtdusalitatsfragen als auch-ragen der wertenden

Zurechnung behandelt.

- Kausalitat: Ein adaquater Ursachenzusammenhang im Sinneldgsriichen Rechts al-
leine reicht nicht aus. Die bloR3e Schaffung einefaBrenlage, die sich erst durch Hinzut-
reten weiterer Umstande zum Schaden konkretiss¢émjcht ausreichend. Kausal in die-
sem Sinne ist nur ein solches hoheitliches Handetiches selbst ohne Hinzutreten einer
Zwischenursache den Schaden herbeifuhrt (BGH NJW, 1807, 608).

- Wertende Zurechnung von VerantwortungsbereichenDer BGH stell zunehmend dar-
auf ab, ob die Eigentumsbeeintrachtigung sichialsues der Eigenart der hoheitlichen
Mafnahme folgender Nachteil darstellt (BGH NJW 198 f), bzw. darauf, ob durch die
hoheitliche Mal3nhahme eine fur diese typische Gefdhge geschaffen wurde, aus der he-
raus sich die Eigentumsbeeintrachtigung ergebe(B@itiZ 100, 335).

Verschulden

Der BGH hat den Anwendungsbereich auch auf recttgygvschuldhafte Eingriffe ausge-
dehnt (BGHZ 13, 88; 7, 296), und zwar mit Zuhilfenmee des Erst-recht-Arguments. Das
Verschulden auf Seiten des handelnden Hoheitsgasggricht notwendiges Tatbestands-
merkmal. Ein rechtswidriger, aber unverschuldeter Eingsiffsomit ausreichend.

Subsidiaritat

Der Entschadigungsanspruch kann nach der neuerehAB&&htsprechung gemindert oder
sogar ausgeschlossen sein, wenn e8d&pffene schuldhaft unterlasserhat, derScha-
denseintritt in zumutbarer Weise durch die Einlegung von Reutlitsln zu verhindern, z.
B. durch Widerspruch und Anfechtungsklage (BGHZ2N,31). Das bedeutet, dass Ber
marrechtsschutz also die Abwehr der belastenden Malinahvograng vor dem Sekun-
darrechtsschutzhat. Die Subsidiaritat ist ein vom BVerfG entwittke negatives Tatbe-
standsmerkmal (seit dem Nassauskiesungsbeschluss).

Zur Begrindung des Vorranges des Primarrechtssshatehen h.M. und BGH détechts-
gedanken des § 254 BGBeran. Danach muss der Betroffene das ihm MogliclteZumut-
bare tun, um durch die Inanspruchnahme gerichtlielilée den Schaden abzuwenden.
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Das Erfordernis des vorrangigen Primarrechtsscbustgedoctentbehrlich, wenndie
Schadendurch Primarrechtsschutz nicht abwendbarsind. Hierbei ist an diejenigen Fall-
gestaltungen zu denken, in denen der Primarret¢hitsdeswegen ausscheidet, weil durch
ihn der Schadenseintritt nicht vermieden werdemk&esonders relevant wird dies bei so-
fort vollzogenen Verwaltungsakten oder RealakteBarneich der Gefahrenabwehr.
Unterlasst der Geschadigte es schuldhaft, zumuBechtsmittel zu ergreifen, so entféllt sein
Entschadigungsanspruch regelmafiig ganz.

Umfang der Entschadigung

Wer ein Sonderopfer erbracht hat, kann fur digterlen materiellen Schaden earegemes-
seneEntschadigungin Geld verlangen (BGHZ 45, 46). Es handelt siahed abenicht um
einenSchadenersatzanspruchdaher ist die Entschadigung maglicherweise niciiteinem
vollen Schadensausgleich kongruent. Die Entschadigufasst auch kefdchmerzensgeld
(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). Deadghfles Anspruchs kann audirch
Mitverschulden gemindert werden (grundsatzlich: BGHZ 63, 209, 214=NJW 1%58)).

Verjahrung
Der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff etjgem. 8 195 BGB regelmaliig in 30
Jahren. In Bayern allerdings verkirzt Art. 71 | AGB die Frist auf drei Jahre.

Rechtsweg
Uber Entschadigungsanspriiche aus enteignungsgieiEiveyriff entscheiden gem. § 4011 1
VwGO die ordentlichen Gerichte.

Anspruchsgegner

Der Anspruch ist gegenuber déraglnstigten Hoheitstragergeltend zu machen. Dies ist
grundsatzlich derjenige, dessen Aufgaben wahrgeremwurden. Fir das Polizeirecht ist
dies defTrager der Polizei, der Freistaat Bayern.

(2) Entschadigung aus besonderem Aufopferungsanspeh

Der in88 74, 75 EinIPrALR enthaltenen Grundsatz, dass dem Einzelnen beictapiern
im Allgemeininteresse ein Ausgleichsanspruch zustedoll, beschrankt siaticht nur auf
Eigentumseingriffe, sondern gilt auch fur héchstpersénliche Rech&sgi®.d. Art. 2 GG. In
diesem Sinne ist der Anspruch aus enteignungs@eidiingriff ein praktisch bedeutsamer
Unterfall des allgemeinen Aufopferungsanspruches.

Rechtliche Grundlage

Der Aufopferungsanspruch wird auch auf den auf487% EinlPrALR zuriickgehenden ge-
wohnheitsrechtlich anerkannten Gedanken des Ausgiainer Aufopferung fur das Ge-
meinwohl gestitzt. Dieser Aufopferungsgrundsatzassif auch hochstpersénliche (immate-
rielle) Rechte.

Ausschluss durch spezialgesetzliche Regelungen

Als richterrechtlich entwickeltes Haftungsinstitsit der besondere Aufopferungsanspruch
subsidiar gegentuber gesetzlichen Regelungen.

Die wichtigsten vorrangigen Normen sind 8®51 ff. BSeuchG (Impfschéden)
Vorrangig sind ebenfalls dientschadigungsregelungerder allgemeinen Polizeigesetie
Nichtstorer, die als abschlieBende Regelung zu betrachten sind
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Der Amtshaftungsanspruchjedoch bleibheben dem Aufopferungsanspructbestehen

Schutzbereich des Art. 2 GG betroffen

Der Schutzbereich dést. 2 GG umfasst die Rechtsguter Leben, Gesundheit, kacherl
Unversehrtheit und Freiheit im Sinne der kdrpeditiBewegungsfreiheit. Diese nicht vermo-
genswerten Guter sind unstreitig vom Aufopferungpamch abgedeckt.

Inwieweit jedoch auch fiverletzungen des allgemeinen Personlichkeitsrechentschadigt
werden muss, ist nicht endgultig entschieden; deme auch bei Verletzungen der Ehre, der
Intimsphare, des Namensrechts ein Anspruch autkadsgung moglich.

Der BGH hat diese Frage bislang noch nicht beatev@GHZ 65, 196, 206).

Hoheitlicher Eingriff
Hier gilt das bereits beim enteignungsgleichen Eihgusgeflhrte.

Unmittelbarkeit der Rechtsbeeintrachtigung

Wie beim enteignungsgleichen Eingriff ist die Urtielibarkeit ein wichtiges Haftungsbe-
schrankungsmerkmal. Hinsichtlich der geschaffenefa@enlage ist jedoch ausreichend,
dass eine solche entstanden ist und diese zur igongdyefihrt hat.

Sonderopfer

Ob der Betroffene die Beeintrachtigung hinzunehimtoder ob er Entschadigung beanspru-
chen kann, héangt auch hier davon ab, ob ihm eionueses Opfer auferlegt wurde.

Dies istregelméaRigdann zu bejahen, wenn der Betroffemevergleich zu anderen un-
gleich belastetwird, wenn er also eine den anderen nicht zugemutet allgemein®pfer-
grenzeiberschreitende Belastung hinnehmen muss (Sorféeittgorie des BGH).

Auch hier kann unterschieden werden zwischen Hiegridie bereits wegen ihr&echts-
widrigkeit entschadigungspflichtig sind und solchen, bei datieSchweredes Eingriffs
den Ausgleich gebietet (Schweretheorie des BVenid@ MalRnahme soll Giberdies dem
Wohl der Allgemeinheit gedient haben. Es zahltidientionalitét, nicht die Effektivitat
(BGHZ 9, 91).

Ist die hoheitliche Malinahme rechtswidrig, so drgith das Sonderopfer bereits aus der
Rechtswidrigkeit.

Ein Verschuldenist nicht erforderlich.

Subsidiaritat
Das zum oben zum enteignungsgleichen Eingriff Afiggée hat auch hier Gultigkeit.

Entschadigung

Es handelt sich um keinen Schadensersatzanspraicbrkdinn die Hohe der Entschadigung
hinter dem vollen Schadensersatz zuriickbleiben

Im Falle der Tétung des unmittelbar Betroffenemstier 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 éspriichen
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Nach der Spezialitatsregel wird der allgemeine ptéaungsanspruch durch alle spezialge-
setzlichen Aufopferungsanspriiche verdrangt.

Dies gilt auch gegeniber Ansprichen, die keine Ketidierung des allgemeinen Aufopfe-
rungsanspruchs sind (also keine leges specialem)jm konkreten Fall, wenn auch unter
anderen Aspekten, einen Schadensausgleich gew&rasrsind z. B. Leistungen aus der So-
Zialversicherung.

Diese Praxis wurde volBGH entwickelt (BGHZ 45, 58, 80 ff.) und von der Liur gebil-

ligt. Aufopferungsanspruch und Amtshaftungsanspsiehen nebeneinander (BGHZ 13, 88).

b) Entschadigungsanspriiche des Nichtstorers, Art. /PAG - THULKE

Neben den Ansprichen, die Ausfluss des allgemehudopferungsgedankens sind, gibt es
weiteresozialstaatliche Entschadigungsanspriuchelie derallgemeinen Aufopferungs-
anspruch konkretisieren und damitverdrangen. Diese speziellen Anspriiche gewahren zum
Teil auch dann Entschadigung, wenn dies nach dganaéinen Grundsatzen nicht gefordert
ist. Diese Praxis ist jedoch unbedenklich, da dese&zgeber zwar die allgemeinen Entscha-
digungsanspriche nicht beschranken, wohl aberaniaiien Fallen dartiber hinausgehen darf.
Eine solche spezielle RegelungAst. 70 PAG. Er regelt die 6ffentlich-rechtlichen Entscha-
digungsanspriche, die den durch eine polizeiliclehhme geschadigten Personen, die
nicht nach Art. 7, 8 verantwortlich sind, zustehen.

Grundsatzlich vorrangig sind spezielle Entschadigungsansprichelie aus Anlass polizei-
licher Mal3hahmen bestehen, Art. 70 V. Besondeevael ist hier das Gesetz tber die Ent-
schadigung fur Strafverfolgungsmaflnahmen (StrE&ysag. TumultschadenGvom
12.05.20 i.d.F. vom 01.08.68 und dassetz tUber die Entschadigung fur Opfer von Ge-
walttaten vom 11.05.76.

Entschadigungsanspruch gem. Art. 70 [ i.V.m. Art. D 11l ff.
Hierbei ist zu beachten, dass der Entschadigungeasitsaus Art. 70 PA®ein Schadenser-
satzi.S.v. §8 823 ff. BGB ist!

Voraussetzungen
Entschadigungsberechtigtist der gem. Art. 10 in Anspruch genommene Nictamavortli-
che. Ob die gegen ihn gerichtete MaRnahme rechgdl@r -widrig war, ist ohne Bedeutung.

Des Weiteren muss effchadenvorliegen; der Schaden mussmittelbar durch die polizei-
liche MaRnahme verursacht worden sein. Fir die tttatbarkeit der Verursachung ist eine
Kausalitat nach der birgerlich-rechtlichedaquanztheorie ausreichendEin Verschulden
der Polizeiist dabenicht nétig.

Ausschluss eines Entschadigungsanspruches

Der Entschadigungsanspruchgem. Art. 70st ausgeschlossemwenn eiranderweitiger
Ersatzanspruch besteht. Ersatz von einem anderen kann eine ¢jeketader vertragliche
Versicherungsleistung sein. Der Geschadigte msbdiinachweisen, dass ein anderweitiger
Ersatzanspruch nicht besteht oder zumindest réetisierbar ist. Diesbezuglich ist der Ans-
pruch aus Art. 70 subsidiar.

Der Anspruch entfallt des weiteren, wenn die polizeilicMalinahme auch unmittelbar
dem Schutz des Betroffenen und seines Vermégens gad hat, Art. 70 IV. MalRgeblich



260

hierbei ist der Umfang der wirklich erreichten Stidas des Geschadigten und seines Vermo-
gens, nicht die blof3e Schutzabsicht der Polizei.Bagriff des Vermdgens ist im birgerlich-
rechtlichen Sinne zu verstehen. Er umfasst alldviRe®echtsverhaltnisse und Forderungen,
die auf Geld gerichtet sind oder einen geldwentdralt haben. Insbesondere sind dies Rechte
aus Eigentum, Besitz und Nutzungsrechte.

Umfang des Entschadigungsanspruches

Die Entschadigung erfasst grundsatzlich delten materiellen Schadereinschlief3lich des
entgangenen Gewinns, den der Betroffene durch ssamspruchnahme erlitten hait. 70

VII . FirSchaden an Leben, Gesundheit, Freihedder anderen immateriellen Gitern ist nur
Entschadigung zu leisten, soweit ihre Folgermdgensmindernde Wirkunghaben. Das
bedeutet, dass eine Entschadigungspflicht fir iraredle Schaden, vergleichbar dem
Schmerzensgeldanspruch des BGB, grundsatzlich scldgsesen ist.

EineDurchbrechung dieses Grundsatzebirgt Art. 70 VIl 2. Diese Regelung gewahrt bei
FreiheitsentziehungenEntschadigung fiNichtvermdgensschéadenDies sind Einbul3en, die
jemand an immateriellen Gutern erleidet, an Ehesu@dheit, Wohlbefinden, Ansehen,
Leumund etc. Mit dieser Regelung wird auch Persd@r@echadigung gewahrt, die einen
Vermoégensschaden nicht geltend machen kdnnengsigdiein nennenswertes Vermodgen
besitzen, aber auf andere Weise geschadigt wuld&idllen der Entschadigung fir immate-
rielle Schaden wird bezuglich deibhe konstitutiv aus § 7 Il StrEG in der jeweils ggkn
Fassung verwiesen. Gegenwartig betragt die Entggindgl 20 DM pro angefangenen Tag
Freiheitsentziehung. Der immaterielle Schaden keebren materiellen Schademeltend
gemacht werden.

Bei derBerechnung der Schadenshéhiéndet ein Vorteilsausgleich statt, Art. 70 VI3,
Hierbei wird der Rechtsgedanke des Abs. 4 wiederb@ Vermogensvorteile, die dem Be-
rechtigten aus der zur Entschadigung verpflichtaridalinahme entstehen, sind bei der Er-
mittlung der Schadenshdhe zu bericksichtigen, waMmderung des anrechenbaren Scha-
dens fuhren kann.

Auch Satz 3 des Art. 70 VIl kann die Hohe der Emdstigung mindern, und zwar in Fallen
desmitwirkenden Verschuldensdes Betroffenen. Dies ist zum Beispiel dann denkigann
jemand gem. Art. 17 I Nr. 2 in Gewahrsam genommaerde;, der die dort genannten Taten
weder beging noch sich dazu anschickte, aber dgralieeilichen Aufforderung, den Platz
zu verlassen, trotz der Moéglichkeit dazu nicht rkach.

Eine Sonderregelung der Entschadigungspflichbirgt Art. 70 1l im Falle der Tétung des
Betroffenen. 8§ 844 1l BGB wird in analoger Anwendtonstitutiv zum Bestandteil der Re-
gelung des Art. 70. Er bezieht sich auf Gewéahrungré&eldrente, soweit der Getttete wah-
rend der mutmallichen Dauer seines Lebens zur hiltegewéahrung verpflichtet gewesen
sein wirde.

Die Entschadigung wird in Geld gewahrt Art. 70 VII 4. Naturalersatz wie in § 249 BGB
istausgeschlosserda das Recht der offentlich-rechtlichen Entsaipdaly die Naturalrestitu-
tion nicht kennt (amtliche Begriindung, 1954).

Verjahrung
Die Verjahrungsfrist des Entschadigungsanspruchsiaiu 70 PAG betragt laut Art. 71
AGBGB drei Jahre.
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Entschadigungspflichtiger

Entschadigungspflichtig gem. Art. 70 VI ist denéger der Polizei, die die zur Entschadi-
gung verpflichtende MalRBhahme getroffen hat. NadhJAH POG ist dies ddfreistaat
Bayern. Die Entschadigungspflicht trifft den Staat haufig vorlaufig, weil er meidtrstat-
tungsansprtiche nach Art. 71 oder Ersatzanspriche rwh Art. 72 geltend machen kann.

Rechtsweg
Gemal Art. 73 1 PAG i.V.m. § 40 Il 1 VwGO ist diedentliche Gerichtsbarkeit zustandig.

Sonstige Anspriche des Nichtstorers

Bei rechtméaligem Handeln der Polizei bestehen aldtasrAnspruch aus Art. 70 keine weite-
ren Entschadigungsanspriche.

Falls die Inanspruchnahme rechtswidrig und schdldbar, bestehen zusatzlich Schadenser-
satzanspruche adsntshaftung, § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG (siehe dazu unten. AlQ).
Falls nach rechtlicher Beendigung der Inansprucimeatieren tatsachliche Wirkungen weiter
anhalten, besteht ein Folgenbeseitigungsansprietie(dazu unten Xll.1.e).

c) Anspriche unbeteiligter Dritter, Art. 70 11 i.\VV..m. Art. 70 Il ff. - THULKE

Dieser Anspruch gilin allen Fallen der Schadigung durch die PolizeiDie schadigende
MalRnahmenuss nicht auf dem PAG beruhen

Abs. 2 gewadhrtlenselben Entschadigungsanspruch wie Abs, Wenn Personen getéttet oder
verletzt worden sind oder einen nicht zumutbarerstgen Schaden erlitten haben, die weder
nach Art. 7, 8 noch nach 10 in Anspruch genommem@rosind, sondern entweden Ge-
schehen vdllig unbeteiligiwaren oder zwar polizeipflichtig waren, aber aysgematischen
Grinden nicht in den von Art. 7, 8, 10 definierRarsonenkreis einzuordnen sind (Art. 29).
Aus dem Wortlaut ,das gleiche gilt* ergibt sichsdaei diesem Anspruch die Unmittelbar-
keit der Verursachung ebenso wie die Subsidianitétbei Abs. 1 geprift werden missen.

Zumutbar ist ein sonstigechadennur dann, wenn oder soweit sich der Schaden &r ein
GroRRenordnung halt, mit der aufgrund des allgemeinen Risikogdenet werden und in
Kauf genommen werden muss und wenn dieser SchadEmeelfallkeine unbillige Harte
fur den Betroffenen darstellt. Da Art. 70 eine Koetisierung des allgemeinéwufopfe-
rungsgedankensst, missen hier an die Unzumutbarkeit diesellmddrungen gestellt wer-
den wie an das Vorliegen eines Sonderopfers.

Die Entschadigungspflicht erstreckt sich gem. eIl auch aufMalRnahmen aufgrund
richterlicher Anordnung . Richterliche Anordnungen, die unmittelbar deml¥ied des PAG
dienen, kennt das Gesetz nur Beiheitsentziehungen Hierbei handelt es sich um Anord-
nungen gem. Art. 18 Uber die Zulassigkeit und Faréat urspringlich von der Polizei an-
geordneter Gewahrsamsnahmen, die nach Art. 200881 zwei Wochen andauern kénnen.
Der Schwerpunkt liegt hierbei in der Praxis beifraventiv- und Unterbindungsgewahr-
samnach Art. 17 | Nr. 2.c. Ansonsten gelten alle schom Anspruch aus Art. 70 1i.V.m. lll
ff. gemachten Angaben betreffend Verjahrung, Rewodgs Umfang der Entschadigung.

Sonderfalle

Der Ersatzanspruch des Nothelfers
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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 § 323c StGBHilfe leistet und dabei einen Scha-
den erleidet, hat nach bayerischem Recht keinerigjen polizeirechtlichen Entschadi-
gungsanspruch. Dabei handelt es sich auchkeime echten Aufopferungsfalle bei denen
durch eine hoheitliche Malinahme ein Schaden endisteaist, so dass auch kein Entschadi-
gungsanspruch aus dem allgemeinen Aufopferungsgeddrergeleitet werden kann.

Der Geschadigte hat jedoch einen Ersatzansprud¢hgia89 | Nr. 9 Reichsversicherungs-
ordnung (RVO). Art und Hbhe der Entschadigung bestimmen sich dan Grundsatzen der
RVO Uber die Unfallversicherungntschadigungspflichtigist nach 8 655 Il Nr. 3 RVO als
Versicherungstrager dasnd.

Anspriiche des sog. Anscheinsstorers

Die Anscheinsgefahr ist eine Gefahr i.S.d. gefadbarehrrechtlichen Eingriffstatbestande.
(vgl. dazu oben 1l. 2. d) (5)). Folglich wird d&nscheinsstorerals,echter Stérer in Ans-
pruch genommen. Ex post ergibt sich aber, daskibpgar keine Gefahr vorlag. Der An-
scheinsstorekdnnte alsoex postals Nichtstorer betrachtet werden Vor diesem Hinter-
grund hat der BGH (BGHZ 117, 303) folgerd#éferenzierung 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&s-
kundarebenedes Entschadigungsrechts ist die Ex-post-Betraghtual3geblich, denn hier ist
derAspekt der effektiven Gefahrenabwehr nichtmehr relevant, Funktion des Sekundar-
rechtsschutzes ist der gerechte Schadensausdbegchittlerweile h.M. zieht daraus den
Schluss, dass der Betroffene entschadigungsredtlaim Nichtstorer gleichzustellen ist,
wenn er diAnscheinsgefahr in nicht vorwerfbarer Weise verursaht hat. (Zur rechts-
dogmatischen Kritik: Schoch, JuS 1993, 724.)

In der Entscheidung BGHZ 126, 279, 283 (Juni 19@)der BGH diese Rechtsprechung
fortgefuhrt und noch erweitert. Demnach salch ein als Handlungsstorer in Anspruch
GenommenereinenAnspruch auf Entschadigunghabensoweitdas derAnscheineiner
Gefahrbegriindende VerhaltenrechtmaRig gewesen ist und keine in den haftungsrechtli-
chen Risikobereich des Handelnden fallende Verantliglikeit fir die Anscheinsgefahr be-
grindet hat.

d) Schadensersatz OTVOS

Die Amtshaftung

Anspruchsgrundlageder Amtshaftung is§ 8391 1 BGB i.V.m. Art 34 S.1 GG

Eine Haftung besteht nicht nur fir einen Beamtestatusrechtlichen Sinne, sondern fur je-
denAmtswalter, der in Ausiibung eines ihm anvertrautéfentlichen Amtes d.h.hoheit-

lich handelt.

Die Eigenhaftung des Beamten (gem. 8 839 | 1 BGB) un Wege der befreienden Schuld-
Ubernahme auf den Staat Ubergeleitet. Beamteist nach wie voHaftungssubjekt, aber
seine personliche Haftung wird auf den Staat Ubgein, anders gesagt: es wird Eassivie-
gitimation verschoben(Ossenbuhl, Staatshaftungsrecht, S. 7).

Voraussetzungen der Amtshaftung

(1) Zunachst muss jemand in der Ausiibung der inverarauten 6ffentlichen Amtes gehan-
delt haben. Darunter ist dheitliche im Gegensatz zur privatrechtlich&atigkeit zu ver-
stehen. Ausiibung eines offentlichen Amtesiisth die Tatigkeit der unselbstandigkelilfs-
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personen der Polizeidie Tatigkeit deBeliehenensowie der mit der Durchfihrung hoheitli-
cher MalRBnahmen im Bereich der Eingriffsverwaltueguitragte private Unternehmer.

Ein Handeln in Auslibung eines 6ffentlichen Dien$isggt nicht vor, wenn die schadigende
Handlunglediglich bei Gelegenheiterfolgt.

(2) Des weiteren muss eiverletzung einerdem Dritten gegeniberobliegendeAmts-

pflicht vorliegen.

Eine Amtspflicht ist dann verletzt, wenn bei dersfibung des 6ffentlichen Amtes euneer-
laubte Handlungi.S.d. 88 823, 826 BGBegangen wird, wenn die Amtsausibungd/ifia
derspruch zu Treu und Glaubenliegt oder wenn die Behorde die von Wlarursachten
Gefahren nicht wiederbeseitigt Im Ubrigen ergibt sich der Umfang der amtlichdiicRten

aus den jeweils einschléagigen gesetzlichen RegetyrgB. des Polizeirechts.
EinschlagigeEntscheidungen BGHZ 34, 184 ff.; BGH DOV 1966, S. 467 ff.

Hier u.U. Schwerpunktder Prifung (s.0. Vorbemerkung).

Problematischist in diesem Zusammenhang, dass auch bei dechgidising Gber Staatshaf-
tungsanspriche gegen PolizeibehérdenQfgsortunitatsprinzip zu beachten ist. Es steht

bei Vorliegen einer polizeilichen Gefahr oder Stiygrundsatzlich im pflichtgeméaien Er-
messen der Polizeibehdrde, ob sie einschreiteengegn und welches Mittel sie wahlt. Wie
die Verwaltungsgerichte sind deshalb auch die dlideen Gerichte nicht befugt, Ermessens-
entscheidungen zu Uberpriifen (Drews/Wacke/Vogeldnar S. 638). Wo dd&amessen

eines Beamten zu entscheiden hat, wo die bfockmafigkeit einer von ihm getroffenen
Anordnung in Frage steht, kann die Frage der Rextitigkeit nur bei besonderen Sachlage
entstehen, z.B. wenn behauptet und begrindet daider Beamte reimillkirlich gehan-

delt hat. Auch wenn die Ermessensentscheidung gligegarundséatze lber die Ausibung des
Ermessens verstolt, liegt eiRechtspflichtverletzungvor, die auch von den ordentlichen
Gerichten im Staatshaftungsprozess festgesteldemennd einen Haftungsanspruch auslésen
kann.

Einschlagige Entscheidungen: OLG Stuttgart DOV 195671 ff.; VRS 7, 87 ff.

Die Amtspflicht muss gegentber dem geschadigtettddrbestanden haber{ttbezogen-

heit der Amtspflicht). Auch das isstetsder Fall, wenn die Behdrde gegeniiber dem Geschéa-
digten einaunerlaubte Handlung begangen hat (88 823, 826 BGB) oder wenn die Higugdl
gegen Treu und Glauben verstdt.Ubrigen ist auf denizweck der Amtspflicht abzustel-
len, insbesondere darauf, ob die betreffende Amtihag dielnteressen eines begrenzten
Personenkreisesdarunter auch des Geschadigten wahren sollB@H DOV 1973, S. 243
ff.).

(3) Weiterhin muss eiNerschulden 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 \d@iwdich oder fahrlassig
unterlassen hat, d&8chaden durchGebraucteinesRechtsmittels abzuwendenRechtsmit-
tel i.d.S. sindRechtsbehelfedie sich gegen die eine Amtspflichtverletzungstidlende
Handlung richten und deren Beseitigung, Berichtggund auch die Abwendung des Scha-
dens zum Ziel haben (z.B. Widerspruchsverfahremwakungsrechtliche Klage, Vorlaufiger
Rechtsschutz, Dienstaufsichtsbeschwerde und serfstignlose Gegenvorstellungen).
Weiterhin ist deSubsidiaritatsklausel in 8 839 | 2 BGBzu beachten. Ist die Amtspflicht-
verletzung nur fahrlassig begangen worden, so detZErsatzpflicht voraus, dass der Ge-
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schadigte nicht auf andere Weise Ersatz erlangem, kayl. z.B. § 840 BGB, oder Ersatzans-
pruch gegen den Haftpflichtversicherer des Schasligygl. BGHZ 75, 134, 136).

(5) Als Folge der Amtspflichtverletzung muss 8ichadeneingetreten sein. Es gelten die
allgemeinen Grundsétze der 8§88 249 ff. BGRturalrestitution kann im Rahmen des § 839
BGB abemicht verlangt werden, wenn sie in einer Amtshandlurgjibede.

(6) Hat der Betroffene den Schadwaitverursacht, so gilt§ 254 BGB(vgl. OLG Hamm
NWVBI. 1988, S. 120, 121).

e) Haftung fur (,positive*) Forderungsverletzung - OTVOS

Die Grundséatze der sog. positiven Forderungsvemetzgielten auch fur offentlich-rechtliche
Rechtsverhéltnisse, soweit diesduldrechtsdhnlichePflichten begriinden und die Eigenart
des o6ffentlichen Rechts nicht entgegensteht.

(1) Voraussetzungen der Haftung

Zunachst muss eirdfentlich-rechtliche Sonderverbindungbestehen, die einem privatrech-
tlichen Schuldverhéltnis vergleichbare Leistungsd @bhutspflicht zum Gegenstand hat.
Eine solche ist z.B. diéffentlich-rechtliche Verwahrung. Sie kann durch Vertrag, Hoheits-
akt oder tatsachliche Inbesitznahme begrindet wendg. Art 25 Nr. 1, 26 | PAG).
Einschlagige Entscheidungen: RGZ 115, 419 ff.; BG34Z249 ff.

Lit.. R. Billebach, Die 6ffentlich-rechtliche Verwahrurdg§94.

Des Weiteren muss eif¥lichtverletzung vorliegen. Gem. Art. 26 Ill PAG hat die Polizei
die Pflicht, bei der Verwahrung sichergestellteci&mn Wertminderungen nach Méglichkeit
vorzubeugen. Aul3erdem gelten 88688 ff. BGB (it Ausnahme von 8 690 BGB) entspre-
chend. Der Freistaat Bayern haftet auch fur dielflerletzungen seiner Organe (88 31, 89
BGB) und Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB).

Weiterhin muss eiWerschuldenvorliegen (8 276 BGB: Vorsatz oder Fahrlassigk&iy90
BGB gilt nicht zugunsten der 6ffentlichen Hand.

Rechtsfolge isSchadensersatnach den 8§ 249 ff. BGB.

(2) Verhaltnis zu anderen Anspriichen

Der Ersatzanspruch stetglbstandig neben dem StaatshaftungsansprucBie Bestimmun-
gen der 88 839 | 2, 839 Il BGB sind auf diesengxash nicht anwendbar. Er verjahrt nicht
innerhalb der Frist des § 852 BGB, sondern nagealkinen Regeln in dreil3ig Jahrén-
standig fur die Entscheidung Gber den Anspruch sind rgadh 11 VwGO die ordentlichen
Gerichte.

f) Folgenbeseitigung OTVOS

(1) Der allgemeine Folgenbeseitigungsanspruch

Der Folgenbeseitigungsanspruch (FBA) ist kein aflgimer Schadensersatz oder Entschadi-
gungsanspruch, sondern $ifiederherstellungsanspruch Dem durch einen hoheitlichen
Eingriff in seinen Rechten betroffenen Birger gehhaufignicht um Naturalrestitution

oder Geldersatz sondern um Wiederherstellung des vor dem Eingaftehenden Zustands.
Dem dient der FBA, der von der Literatur entwickeid dann von der Rechtsprechung tber-
nommen wurde (Maurer: Allgemeines Verwaltungsré&cB0 Rdnr. 1 ff.).

Der FBA ist ein materiell-rechtlicher Anspruch. Alfentlich-rechtlicher Anspruch ist sie vor
den Verwaltungsgerichten im Wege der allgemeingistungsklagegeltend zu machen.
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Wenn es um diBeseitigung des Vollzugs eines angefochtenen Verwalgsakt geht, dann
gibt es den einfacheren Weg d&%13 | 2 VWGO (Antrag im Zusammenhang mit der An-
fechtungsklage).

Rechtsgrundlage des FBA

In der Literatur und Rechtsprechung wird der FBAunterschiedliche Weise begrindet:
Manche sehen die Rechtsgrundlage in Reohtsstaatsprinzip Art. 20 Il GG (BVerwG
NJW 1985, S. 818). Eine andere Meinung leitet céeHesgrundlage von déireiheits-
grundrechten ab. Nach Bettermann (DOV 1955, S. 528 ff.) istRéehtsgrundlage in d&§
1004, 862, 12 BGB analogu finden. Nach allgemeiner Ansicht regglt13 | 2 VwGOnicht
den materiellen Anspruch, sondern lediglichmlezessuale Durchsetzungm Zusammen-
hang mit einer Anfechtungsklage.

Die Frage nach der Rechtsgrundlage kann aber bfé#ipen, da jedenfall&inigkeit Gber die
Voraussetzungen und Rechtsfolgen besteht und déralRjewohnheitsrechtlich aner-
kannter Rechtssatz des Verwaltungsrechts anzusehen istSefgloer, JA 1992, S. 40).

Voraussetzungen des FBA

Zunachst muss eigingriff in ein subjektives Rechtvorliegen. Ein Eingriff liegt vor, wenn
eine MalRnahme Rechte des Betroffenen vermindertwaieichtet.

Ein subjektives Rechtist die dem Einzelnen zustehende Befugnis, vomt $téer einem
anderen Trager offentlicher Gewalt die Vornahme ddtgerlassung einer Handlung zu ver-
langen.

Der Eingriff muss durch eine hoheitliche Handlung erfolgt sbie. Abgrenzung zwischen
offentliches Recht und Privatrecht wird hier wiedgtuell.

Teilweise wird zwischeWollzugs-FBA und allgemeinen FBA unterschieden. Der Erstere
kommt in Betracht, wenn eMA vollzogenund spater wegen Rechtswidrigkeit aufgehoben
oder zuriickgenommen wurde. Aber abesonstigem (schlichtem, faktischel@rwal-
tungshandelnkommt einFBA in Betracht. Beide Anspriche sind aufgrund deeneu
Rechtsentwicklung in einem einheitlichen FBA aufgagen. Inhaltlich hat diese Unterschei-
dung demnach keine Folgen.

Problematischist das Handlungsform démterlassens

Das BVerwG lasst den FBA auch bei Unterlassen zmmwdem Betroffenen eine Rechts-
pflicht zum Handeln bestand (BVerwGE 69, 366, 371).

NachMaurer (aaO.) ist eirpositives Tun erforderlich. Unterlassen genigt schon deshalb
nicht, weil es in diesem Fall nichts gibt, was vedterzustellen ware.

Es ist weiterhin erforderlich, dass zwischen dertgirandlung und den eingetretenen rechts-
widrigen Folgen eine haftungsbegrindeKaesalitat besteht. Hierbei werden auch mittelba-
re Folgen erfasst (von der Rechtsprechung nocinm gié¢assen, vgl. BVerwGE 69, 366, 372).
Der Eingriff muss auchechtswidrig sein.

Umstritten ist, ob im Falle eines VA der VA selbstier nur die Folgen rechtswidrig sein
mussen.

Einschlagige Entscheidungen:

- VGH Mannheim NVWZ-RR 1990, S. 467 ff.

- BayVGH BayVBI. 1965, S. 246

- VGH Bad.-Wurtt. DOV 1990, S. 573 ff.

Nacheiner Meinung ist Voraussetzung nicht nur dieechtswidrigkeit der Folgen, sondern
auchdes administrativen HandelngObermayer, JuS 1963, S. 110, 115).
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Andere stellen auf die Rechtswidrigkeit durch hoheitlist#andeln verursachielgenab.
Demnach kann der Wohnungseigentimer einen FBA daich begehren, wenn die rechtma-
RigeEinweisungdes Obdachloserinfolge Fristablaufs aul3er Kraft tritt und infolgessen

das weitere Verbleiben des Obdachlosen in der Wiadhnechtswidrig geworden ist.

Die Beeintrachtigung muss fortdauern d.h. es muss eine Einwirkung standig neu entstehe
oder ein erfolgter Eingriff selbstéandig fortwirken.

AulRerdem muss diBeseitigung rechtlich und tatsachlich mdglichund auctzumutbar

sein. Eine Handlung ist rechtlich unméglich, weemnjehige, der sie vornimmt, dadurch ge-
gen Rechte Dritter, gegen Normen des 6ffentlichechi& verstol3en wirde. (Schloer, JA
1992, S. 43).

Tatsachliche Unméglichkeit liegt vor, wenn die Faslgeseitigung aus nattrlichen Griinden
nicht mehr erfolgen kann.

Die Zumutbarkeit der Beseitigung betrifft ddsrhaltnis von Aufwand fir die Beseitigung
und Interessedes Betroffenen an der Herstellung des ursprungtictustandes. Dignzu-
mutbarkeit ist ein Ausschlussgrund, deshalb istrestriktiv auszulegen

Rechtsfolge des FBAdie Wiederherstellung des urspriinglichen ZustanDabei werden
nur solche Folgen erfasst, die sigimittelbar ohne Dazwischentreten eines Dritten oder des
Betroffenen ergeben (vgl. BVerwGE 69, 366 ff.).

Bei einemMitverschulden des Geschadigten 8254 BGB analoganzuwenden. Bei einem
teilweisen Mitverschulden tritt eine Anderung desspruchsinhalts ein; der FBA geht dann
in eineFolgenentschadigungsanspruch gem. § 251 BGBer. Ein ganzlicheAnspruchs-
ausschlusswird nur im Falleunzuldssiger Rechtsausiibungngenommen (BVerwG NJW
1989, S. 2484).

(2) Die gesetzliche Regelung des Art. 28 PAG

Art. 28 PAG ist eine Ausformung des GrundsatzesvidghaltnismaRigkeit (Art. 4 1l PAG).
Er enthalt besondeiéerfahrensbestimmungenfir dieBeendigung der Sicherstellung und
die Abwicklung ihrer moglichen Folgen

Die Herausgabe ist eine Vorschrift zur SicherungREchte des Betroffenen. Deshalb ergibt
sich aus ihr grundséatzlich ein Anspruch des Betrah auf Herausgabe (Berner/Kéhler, Art.
28 Rdnr. 1).

Nach Knemeyer (JuS 1988, S. 696, 697 Ful3n. 3) taeglsich dabei um einen gesetzlich
geregelten Fall des Folgenbeseitigungsanspruchs.

2. Anspriiche des Polizeitragers

Allgemeines zur Kostenerstattung des Polizeitréagensei Ersatzvornahme und unmittel-
baren Zwang -REISCHL

Dogmatische Herleitung der Kostenerstattung
Die Geschichte

Nach dem Modell des Polizeirechts hat grds.Rikchtige die Gefahr zu beseitigen. Folglich
tragt er auch digkosten der Gefahrbeseitigung Aber es bedarf, um diese Konsequenz her-
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zustellen, keiner kostenrechtlichen Regelung. Didsisgangspunkt &ndert sich, wenn und
soweitPolizeiverwaltung selbst zur Gefahrenabwehr téatigverden und ein 6ffentliches
Interesse daran besteht, Private - und zwar ierelcgiie den Verantwortlichen - zu den Kos-
ten heranzuziehen. Entsprechend der Tendenz, deeiBt@t durch Erhebung von Kosten zu
entlasten, haben einige Landpezielle Rechtsgrundlagen flr die Kostenuberwalzugin
diesen Fallen geschaffen. Sie entsprechen damit.tézit desOVG Lineburg (NVwZ 84,

S. 323 ff.), das di&rundsatze fur die Abwalzung von Polizeikosteriir die Raumung des
Anti - Atomdorfs Grohnde bestimmte und dazu alsem#igche Voraussetzung festhielt:

“die Heranziehung zu Polizeikosten, insbesonder&hmeinsatzen ..., stellt namlich eine
besonders bedeutsame Angelegenheit dar, die, zilanal wenn das Recht auf Meinungsau-
Berung und die Versammlungsfreiheit (Art. 5, 8Yiberwerden, als ,wesentliche Grundent-
scheidung” i.S. der Rechtsprechung des BVerfG afgaswerden mul3; sie ist daher aus-
dricklich und allein vom Gesetzgeber zu treffériemeyer, 5. Aufl., S. 176).

Daraufhin hat auch Bayern (sowie Baden-WirttembedyNiedersachsen) entsprechende
Regelungen getroffen.

Mit der Novelle vom 21.7.1988at eine bemerkenswerte Anderung des bis dahtargn
Rechts der Kostenhaftung fur Ma3nahmen der Polizei.

Vor 1983 kennzeichnete sich die Kostenhaftung fur polizb& Mal3hahmen 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 i.d.F. von 1990 und denmittelbaren Ausfihrung einer Mal3nah-
me Art. 9 Il PAG. In diesen Regelungen war im Ubrigpauschaduf das KostengesetmF.

von 1969 BayKGrerwiesenworden. Jedoch verwendete ¢S einen eigenen, abweichen-
denKostenbegriff. Danach diente der Begriff ,Kosten* als Oberbdggiherseits fur die 6f-
fentlich-rechtliche Entgeltsabgabe ,Gebihr* underedseits flr die daneben zu erhebende
Auslagen. Bemerkenswert ist jedoch in diesem Zusaniang, dass fur die Anwendung un-
mittelbaren Zwangs keingostenerstattungspflichti.S.v. § 1 | BayKGdes Storersvorgese-
hen war. Dabei ist hervorzuheben, dass das Kostetrybis zu der im Sommer 1983 geschaf-
fenen und neuen Rechtsgrundlage innerhalb deg Ailter die Nichterhebung von Kosten in
Abs. 1 folgende Spezialvorschrift enthielt:

.Kosten werden nicht erhoben fr....

10. Amtshandlungen, die von der Polizei zur Erfidlihrer Aufgaben nach Art. 2 PAG vor-
genommen werden, soweit nichts anderes bestimraindtdiese Amtshandlungen von einem
Beteiligten beantragt oder sonst veranlal3t und warsie nicht iberwiegend im offentlichen
Interesse vorgenommen, dann sind von dem Betailigisten zu erheben, soweit dies der
Billigkeit nicht widerspricht.”

Damit schrieb dakKostengeset#lr den Fall, dass bei der Erfillung eipalizeilichen 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 Erlass des Gesetzes zur Anderung des PAl€rtansich die Rechtslage ab 1983
grundlegend. Mit deNovelle 