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1. Aufgabenstellung

Mit diesem Skriptum soll der Polizeivollzugsbeamte des Gehobenen Dienstes eine
Grundlage im ,,Polizeirecht” fur die praktische Ausbildung an der HWR erhalten.
Zunachst: Was soll das heilen - ein praktisch ausgebildeter Polizist?
Sicher nicht gemeint ist der ,Praktiker, der Uber viel und (zeitlich) lange
Erfahrung in der Praxis verfugt. Sondern einer, der methodisch das praktische
»Handwerk* mit entsprechenden Instrumenten (Handwerkszeug) erlernt hat!
Was aber heilt dann ,,praktisches Handwerk” (und Handwerkszeug)? Soll es
reduziert sein auf das, was praktisch sinnvoll ist oder dafur ,,von oben“ gehalten
wird? Zielt es ab auf einen Absolventen, der in erster Linie weil}, wie bestimmte
Formulare auszufillen sind und nur damit Ermittlungen in Gang gesetzt und
begleitet werden? Oder auf einen, der zwar an Beispielen ,,aus der Praxis*
geschult wird, aber eben nur beispielhaft fir eine auch in den Grundlagen breiter
und weiter angelegte Ausbildung? Ist das Ziel also ein Absolvent, der in die Lage
versetzt wird, auf Grund der praktischen Schulung die Umsténde eines ,,neuen*
tatséchlichen Falles zu erfassen und diesen Einzelfall auch zu entscheiden, und
der sich weiter in der Lage sieht, die Verantwortung daflr zu Gbernehmen und
seine Entscheidung dem betroffenen Adressaten (Burger) verstandlich werden zu
lassen?

Die Fragestellung beantwortet sich wohl von selbst.

Naturlich schlieBt die beabsichtigte Art der Ausbildung das grundsétzliche

Problem nicht vollig aus; polizeiliches Handeln ist mit Eingriffen in

Rechtspositionen von Birgern verbunden, diese werden reglementiert, kontrolliert

und auch der Bestrafung zugefthrt:

e Es wird immer die einen geben, die ,,im Zweifel“ alle Eingriffsmoglichkeiten
des Staates durchsetzen wollen und sollen (,,im Zweifel” hei3t dabei auch
gegen oder, besser gesagt, unter Nichtachtung der Rechte von Betroffenen);

e und es wird die anderen geben, die ,,im Zweifel“ eher Abstand nehmen und
eine zweifelhafte Rechtslage nicht durchzusetzen versuchen (auch insoweit
gibt es natlrlich eine ,Kehrseite”: Wird der Birger im ersten Fall vom
Machtanspruch des Staates zu sehr getroffen, so ist er hier von einem u.U. zu
geringen Schutz durch den Staat betroffen).

Ein nicht auflésbares Dilemmal
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Dabei kommt es jedoch genau darauf an, dass der betroffene Burger keinen
Zweifel an der RechtmaRigkeit polizeilichen Handelns hat: ,,Gerét die Polizei in
den Ruf, ihre Befugnisse einseitig auszulegen und anzuwenden, so untergrébt dies
nicht nur ihre moralische Position, sondern auch ihre Effektivitat“ (Morié, u.a.,
S.11).

Solche negativen Auswirkungen koénnen jedoch eingeddmmt werden: Bessere
Ausbildung und Schulung schaffen grofiere Klarheit und Sicherheit! - und
beseitigen den ,,Zweifel* auch im Einzelfall. Dessen Losung ist abhangig vom
Kenntnisstand jedes handelnden Polizeibeamten - und das nicht nur auf der
Leitungs- und Fihrungsebene (vgl. Liv Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und
Risikomanagement, 2010, S. 104).

Das Pladoyer kann also nur lauten:

Fur eine moglichst umfassende Ausbildung, methodisch an der Praxis
ausgerichtet, aber nicht von ihr dominiert: Wer sich auf das ,,Machbare* (die
Praxis) reduziert, reduziert immer mehr das Machbare (um ein bekanntes Wort
abzuwandeln). Es kann also nicht darum gehen, sdmtliche Verhaltensregeln in
Vorschriften und Richtlinien genauestens vorzuschreiben unter dem Motto: Dann
wird das eben immer so gemacht! Sondern es geht darum, den Studierenden die
breiteste Maglichkeit zu schaffen, nicht einfach nur die ,richtige* Entscheidung
zu treffen, sondern eine, fur die er auch die Verantwortung tibernehmen kann -
als guter Praktiker und nicht als Hasardeur! Es geht auch nicht darum, jeden
Polizeibeamten zum Juristen zu machen; notwendig bleibt die Vermittlung von
Rechtskenntnissen, so weit wie moglich.

Also: Dieses Skriptum soll Grundlage und Anleitung sein fur den Polizeibeamten,
fir den Bereich der Gefahrenabwehr gleichgelagerte Félle zu erkennen und fir
diese eine entsprechende, das heiflt den Unterschied dann berticksichtigende

Losung zu finden.

2. Polizeirecht/Eingriffsrecht

Gemeinhin kann man schon einmal folgende Unterscheidung hdren: Die
Schutzpolizei hat gefahrenabwehrende  Aufgaben zu erfullen, die
Kriminalpolizei dagegen hat Straftaten zu verfolgen; das eine betrifft die

Aufrechterhaltung der 6ffentlichen  Sicherheit, d.h. den Schutz von
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»Sicherheitsgutern® der Gemeinschaft und der Burger vor Schadigung (s. 2.Teil
I.1.), also den bislang so genannten Bereich des ,,Polizei- und Ordnungsrechts*
(POR, hauptsachlich in Anwendung des ASOG), die Verfolgung von Straftaten
(und Ordnungswidrigkeiten) geschieht wiederum nur in Anwendung der StPO.
Die Unterscheidung und Abgrenzung l&Rt sich aber in der Praxis so nicht
durchhalten; schon deswegen, weil es sich in beiden Féllen um Eingriffe von
Polizeibeamten handelt. Diese Praxis wére vielmehr Anlass genug, beide Bereiche
und ihre  Eingriffsermdchtigungen  einheitlich ~ zum  ,,Polizeirecht*
zusammenzufassen, das von allen Polizeibeamten anzuwenden ist (ohne jedoch
die Bereiche vermischen zu wollen; vgl. aber U. Volkmann, Polizeirecht als
Sozialtechnologie, NVwZ 2009 S. 216). Dem formellen Begriff der Polizei
entsprache insoweit der (formelle) Begriff des Polizeirechts: als Inbegriff der
Rechtsnormen, welche die Polizeivollzugskrafte zum Handeln berechtigen und
verpflichten (vgl. Gusy, 4.Aufl. Rn.9). Weder das ASOG noch die StPO treffen
eine Unterscheidung nach Schutzpolizei und Kriminalpolizei (auch nicht § 152
GVG); ebenso  spricht  das LBG (in der Fassung des
Dienstrechtsanderungsgesetzes vom  19.3.2009) nur  einheitlich  von
Polizeivollzugskréften, zu denen Schutz- und Kriminalpolizei sowie der Gewerbe-
aussendienst nach § 100 LBG gehdren). Entscheidend ist, dass mit Anwendung
des POR genauso in die Grundrechte von Burgern eingegriffen wird wie mit der
StPO zur Strafverfolgung.

Genau genommen erflillt letztlich auch die Strafverfolgung einen
gefahrenabwehrenden Zweck, wenn strafprozessuale Ermittlungen nach
Begehung einer Straftat erfolgen - soll doch so verhindert werden, dass der Staat
/die Gemeinschaft Schaden leidet, wenn der Strafanspruch nicht verfolgt und
durchgesetzt wird (weit gefasster Begriff der Pravention). Vollends deutlich wird
der gefahrenabwehrende Zweck bei der vorbeugenden Bekampfung von Straftaten
(siehe auch zur geschichtlichen Entwicklung, unten I1.). Immerhin ist jetzt die
Trennung abgemildert, als nunmehr in der Ausbildung einheitlich vom
»Eingriffsrecht” gesprochen wird mit dem jeweiligen Zusatz ,,POR* bzw. ,,StPO*.
Der Einheitlichkeit des Eingriffsrechts entspricht die nachhaltige Betonung, daR
jeder Polizeibeamte immer und zu jedem Zeitpunkt sowohl strafverfolgend wie
gefahrenabwehrend vorzugehen hat. Das gilt fir den Schutzpolizisten genauso

wie fur den Kriminalpolizisten - und unabhangig von der Mdglichkeit einer
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jeweils weiteren Spezialisierung im Verkehrsdienst oder in der versierten
Kriminalitatsbekampfung: Im taglichen ,,Geschaft* sind regelmélig begleitende
Konflikte zu bereinigen, also Gefahren abzuwehren. Jeder Polizeibeamte hat also
stets beide Eingriffs-Funktionen auszuiben, gleichgewichtig und nebeneinander
(BVerwGE 47 S.255/264; siehe zur ,,Doppelfunktion®, 1) und

grundsétzlich ohne Vorrang eines Bereiches, sondern in Ergdnzung der einen wie

unten

der anderen Tatigkeit (fur die allerdings eine weitere Spezialisierung des Beamten

gegeben sein kann, ohne dass die Beachtung des jeweils anderen Bereiches aber

dadurch entfallt).

3. Unterschiede zwischen Gefahrenabwehr und Strafverfolgung

Zweckrichtung

Gegenstand

Rechtscharakter

Gesetzgebungskom
petenz

Handlungsprinzip

zur Gefahrenabwehr (POR) zur Strafverfolgung (StPO)

Pravention
Sachverhalt: Gefahr
Verwaltungsakt (VA),
Polizei = Verwbehorde
Rechtsweg: § 40 VwWGO
(VerwGerichtsbarkeit)

Land, Art.70 GG
(s.auch Art.83 GG)

Opportunitat (Ermessen)

Repression
Personenbezogen: Tater

Justiz-VA

Polizei = Justizbehdrde
Rechtsweg: § 23 f EGGVG
(ordentl. Gerichtsbarkeit)

Bund, Art.74 Nr.1 GG
(,,gerichtliches Verfahren)

Legalitat, § 152 Abs.2 iVm.
8 163 StPO

GR-Bindung
GdVv

Kein Unterschied
Kein Unterschied

Kein Unterschied
Kein Unterschied

a) Zweckrichtung

Unabhangig von der Gemeinsamkeit ihrer doppelfunktionalen Anwendung durch
jeden Polizeibeamten gibt es naturlich Unterschiede zwischen Gefahrenabwehr
und Strafverfolgung - schon von der Zweckrichtung her:

e MaRnahmen in Anwendung der StPO sind repressiv, das heil3t, sie sollen nach
(bereits)  eingetretener (Straftat,

Verletzung  der  Rechtsordnung

11
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Ordnungswidrigkeit) greifen und der Aufklarung dieser Storung des
Rechtsfriedens dienen;

e Malinahmen in Anwendung des POR verfolgen den praventiven Zweck, das
heif3t, sie sollen verhindern, dass die Stérung oder Gefahr fur die offentliche
Sicherheit (berhaupt eintritt oder als Storung des Rechtsfriedens weiter
andauert.

Es ist ohne weiteres zu erkennen, dass sich beide Bereiche nicht nur erganzen

kdnnen, sondern missen: Mdoglichst rechtzeitige Gefahrenabwehr und notfalls

die entsprechende (Straf-) Sanktion!

b) Gegenstand der Tétigkeit

Daraus folgt auch ein weiterer Unterschied zum ,,Gegenstand* der Tatigkeit:

e Die MaBnahmen der StPO verfolgen das Ziel, die Strafbarkeit von Personen,
regelméaRig einer bestimmten Person zu beweisen, die Aufklarung einer Straftat
erfolgt also nie neutral, sondern immer taterbezogen: Wo kein Téter
vorhanden ist, besteht auch kein Strafanspruch des Staates, der aufgeklart und
bis zur Verurteilung durchzusetzen ware. (,,Keine Taten ohne Téater!*)

e Anders sind die MalRnahmen zur Gefahrenabwehr zu beurteilen: Sie erfolgen
sozusagen ,,tatbezogen* und grundsétzlich unabhéngig von der Frage, wer die
Gefahr verschuldet hat; die Gefahr als solche ist aufzuklaren und insoweit
abzuwehren (u.U. auch mit eigenen polizeilichen Kraften, wenn die

Verursacher der Gefahr nicht herangezogen werden kdnnen).

¢) Rechts-Charakter

Ein dritter Unterschied besteht im Rechtscharakter der jeweiligen MaRnahmen.
Eingriffe auf der Grundlage der StPO sind Rechtsakte der Justiz und mit den
dort vorgesehenen Rechtsmitteln anzugreifen (Strafprozessrecht; Polizei ist
insoweit ,,Justizbehorde®, s. BVerwG DOV 1975 S.275; Rechtsschutz auf dem
ordentlichen Rechtsweg, idR Amts- oder Landgericht; 8§ 23 ff EGGVG);
MaBnahmen im Bereich des POR sind dagegen Rechtsakte einer
Verwaltungsbehorde, also im Einzelfall ~ Verwaltungsakte  bzw.
Verwaltungsrealakte, (s. im 2.Teil IV.5.b) die an verwaltungsrechtlichen

Erfordernissen gemessen werden und deren Durchsetzung oder Anfechtung dem

12
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Verwaltungsrechtsweg unterliegen (8 40 Abs.1 VwGO; mit Ausnahmen z.B. in 88
31, 37 ASOG: Zustandigkeit des Amtsgerichts).

d) Gesetzgebungskompetenz

Der Unterschied zeigt sich ferner bei der verschiedenen Herkunft der rechtlichen
Grundlagen, also der mafRgeblichen Aufgaben- und Befugnisnormen, denn sie
beruhen auf unterschiedlicher, dem fbderalen Staatsaufbau entsprechenden
Gesetzgebungskompetenz:

Die StPO ist Bundesrecht; das strafprozessuale (repressive) Ermittlungsverfahren
ist Teil des ,,gerichtlichen” Verfahrens - als Vorverfahren zusammen mit dem
Zwischen- und Hauptverfahren (vgl. die StPO selbst) - und féllt damit in die
(konkurrierende) Gesetzgebungsbefugnis des Bundes, Art. 74 Nr.1 GG; dessen
Regelung umfasst dann auch die Tatigkeit der damit zusammenhangenden
Ermittlungsorgane: Richter, Staatsanwalt und Polizei, soweit es um die
Aufklarung und Verfolgung von Straftaten geht, also in allen Fallen mit
tatsachlichen Anhaltspunkten fur den Verdacht auf strafbare Handlungen (8§ 163
iVm 8§ 152 Abs.2 StPO).

Das ASOG ist Landesrecht; die préaventive Abwehr von Gefahren unterliegt
grundsatzlich der Regelungs- und Gesetzgebungskompetenz der Lander, Art. 70
GG, auch was die Verhinderung und vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten
betrifft, da eine solche Befugnis dem Bund vom GG nicht zugewiesen wird,
jedenfalls nicht grundsétzlich (zu den weitgehenden ,,Ausnahmen siehe im 2.
Teil ,,Eingriffsrecht-POR" und bei Gotz, Rn.41 ff). In der Bundesrepublik steht
jedenfalls die grundsétzliche Regelungskompetenz den Bundeslandern zu, Art. 30
und 70 GG, soweit dem Bund vom GG keine spezielle Zustandigkeit - wie im Fall
der StPO - zugewiesen wurde (zur ausschliel3lichen oder konkurrierenden
Gesetzgebung, Art.70 ff GG; s. dazu Gotz, Rn.41 ff; Mussmann, Rn.21 ff; s. auch
den Versuch einer Rechtsvereinheitlichung der InnenMinisterKonferenz mit dem
»Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Lander*
von 1977).

e) Polizei-Organisation

Die unterschiedliche Ausgestaltung der Bereiche ist schlieBlich in die

Organisation der ,,Polizei* hineingetragen worden (was historische Griinde hat,
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s. unten I1.). Einerseits ist sie also Verwaltungsbehorde (Exekutivorgan) mit dem
Auftrag, Gefahren fir die Offentliche Sicherheit und Ordnung abzuwehren;
andererseits nimmt sie die Aufgabe der Strafverfolgung wahr als
Ausfuhrungsorgan der Staatsanwaltschaft (Justizbehérde), s. § 161 und § 163
StPO; tatséchlich werden in diesem Bereich auch ausdriicklich immer mehr
Schutzpolizeibeamte eingesetzt, ein Erfordernis der Bekampfung der Kriminalitét
zumal in GroRstadten wie in Berlin und auBerdem eine Folge der ,,zweigeteilten*
Laufbahn mit nur noch zwei Laufbahngruppen; andererseits nimmt auch das
Landeskriminalamt ausdriicklich praventive Aufgaben wahr wie z.B. die
Gewerbeaufsicht (vgl. Nr.23 Abs.7 ZustKatOrd zum ASOG) und als
Versammlungsbehdrde (Nr.23 Abs.3).

Der unterschiedlichen Organisation entsprechen allerdings auch eine
unterschiedliche Fachaufsicht (Innen- bzw. Justizressort) sowie unterschiedliche
Weisungsrechte (s. zum Eingriffsrecht-StPO). In beiden Fallen bleibt die
»Polizei* institutionell (organisatorisch) Polizeivollzugsbehdrde
(Vollzugspolizei), nur die Mallnahmen haben funktionell unterschiedliche
Auswirkungen. Man spricht auch vom ,formellen” Polizeibegriff, wenn alle
Aufgaben umschrieben werden sollen, die von der Vollzugspolizei
wahrgenommen werden (also inklusive Gefahrenabwehr und Strafverfolgung).
Mit dem ,materiellen* Polizeibegriff werden dagegen die Aufgaben zur
Gefahrenabwehr bezeichnet - und das trifft nicht nur auf die Vollzugspolizei zu,
sondern ebenso auf die allgemeinen Ordnungs- und Fachbehdrden: soweit alle
diese Behorden gefahrenabwehrende Aufgaben verfolgen, ben sie materielle
»Polizeigewalt” aus. Im ASOG wird der Begriff ,Polizei“ nur formell und
institutionell gebraucht, konsequent heit es dann auch: ,Polizei- und
Ordnungsrecht” nach den formellen Tragern der (materiellen) Abwehraufgabe.
Warum es darauf ankommt und wie es dazu gekommen ist, soll ein
geschichtlicher Uberblick zeigen, eigentlich die Geschichte einer permanenten

»,Reduzierung® (Stichwort: Entpolizeilichung)!

Merke:
Institutioneller Polizeibegriff = Vollzugspolizei als Behorde (Institution)

Formeller Polizeibegriff = sémtliche Aufgaben der Polizeibehdrde

(Strafverfolgung und Gefahrenabwehr)

14



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

Materieller Polizeibegriff = alle Aufgaben der Gefahrenabwehr (sowohl fir
die Polizeivollzugsbehdrde als auch die

Ordnungs- und Fachbehdrden)

11. Geschichtlicher Uberblick

1.Der friihere ,,Polizeibegriff

a) ,,Policey* als verfasste Ordnung eines Gemeinwesens

Erst vor etwa 500 Jahren wurde damit begonnen, Faustrecht und Fehde
(Selbsthilfe), damals auch ein Zeichen der Selbstdndigkeit, abzuschaffen
zugunsten einer Sicherheit, fur den eine groRere Organisations- und
Gemeinschaftsform nunmehr Sorge tragen sollte: Stadte und Firstentlimer (1495
auf dem Reichstag zu Worms wurde der ,,ewige Landfrieden* beschlossen).
Schon im 12. Jahrhundert hatte die entscheidende Wende eingesetzt, insbesondere
getragen von den Stadten als den neuen wirtschaftlichen und geistigen
Mittelpunkten; diese wurden verwaltet von einem Rat mit entsprechendem
Stadtrecht und der ,,Policey”, womit die gesamte Ordnung gemeint war, welche
es zu verwalten galt. Die Grundlage dafur bildet der Text der ,politeia” des
Avristoteles mit seiner Schilderung der Verfassung des antiken Stadtgebildes, der
griechischen ,,polis*.

Auch in den landlichen Gebieten der Landesflrsten bildeten sich schliel3lich
ahnlich feste Herrschaftsordnungen, die fortan den Schutz der Bewohner und
damit den wirtschaftlichen Aufschwung gewahrleisten konnten: Der ,,Staat* als
Gemeinwesen war geschaffen (auch wenn seine ,,Souveranitat* dann erst im 17.

Jahrhundert endgultig bestatigt wurde):

Der Staat verspricht Frieden nach innen und aul’en und erhélt dafur das

Monopol rechtmafiger Gewaltanwendung.

Bei diesem Beginn steht der Begriff ,,Policey* also fiir die ,,gute* Verfassung des
Gemeinwesens; die Ordnung umfasste alle Zwecke und Ziele, mithin auch jede
Daseinsvorsorge und Wohlfahrtspflege (die allgemeine ,,Gllckseligkeit* als

Programm). Eine erste ,,polizeiliche” Regelung ist die bischofliche Vorschrift fur

15



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

die Stadt Wurzburg von 1476; vgl. auch die Reichspolizeiordnungen aus den
Jahren 1530, 1548 und 1577 oder die gleichzeitigen, verschiedensten
Landespolizeiordnungen. Ein Unterschied zwischen privatem und offentlichem
Recht wurde nicht gemacht, so enthielten die Verordnungen Regelungen zum
Wirtschaftsverkehr und zur Berufsausiibung, aber auch gegen den ,,Luxus“(!), zur
Religion, zur Sittlichkeit, zum Vertragwesen sowie zum Vormundschafts-,

Liegenschafts- und Erbrecht.

b) Der absolutistische ..Polizey‘“-Beqriff

Im Laufe des 17. Jahrhunderts nehmen verstarkt die Firsten Aufbau und Lenkung
der Wirtschaft in die Hand, der ,moderne Staat* versteht sich nunmehr als
Herrschaft des Landesherrn Uber sein Gebiet und die dort ansdssigen Menschen.
auch zu dem Zweck, die jetzt notwendig gewordenen ,stehenden Heere* zu
finanzieren. Am Ende steht der ,,absolutistische* Staat, dessen Macht sich stutzt
auf einer Zentralverwaltung (in enger Verknipfung von Militdrbehdrden und
Wirtschaftsverwaltung: Begriindung des neuen ,,Beamtentums* als Staatsdienst),
die im Bereich der ,Polizey* unzahlige Polizeiverordnungen (als eigenes
,Staatliches Recht, neben dem geltenden rémischen und dem kanonischen Recht)
erlasst und unter dem Hoheitsrecht des absoluten Herrschers mit ,,Polizeigewalt*
unter Verhdngung von Strafen durchsetzt. Soweit ,wohlfahrtsstaatliche*
Regelungen erlassen wurden, ist das anders als heute zu verstehen: Nicht das
Interesse des einzelnen Birgers war malRgeblich (da der Burger selbst nicht wisse,
was fur ihn gut ist), sondern die ,,Beforderung der allgemeinen Wohlfahrt* -
m.a.W. das Interesse des Herrschers, der auf diesem Wege den Untertanen alles
vorschreiben konnte, z.B. die polizeiliche Reglementierung der Wirtschaft im
Interesse der Anhebung der Steuerkraft (Merkantilismus). Die ,,Polizey*-Gewalt

reichte dabei so weit wie die Macht des Landesherrn.

¢) Die Zeit der ,,Aufklarung*

Mit der sog. Aufklarung im 18. Jahrhundert setzte als Gegenstromung die
Entwicklung zur burgerlich-liberalen Gesellschaft ein. Im rechtlichen Bereich
werden diese Gedanken von einer verstarkten Einbeziehung des ,,Naturrechts®
(d.h. des ,,gemeinen* Rechts im Unterschied zum rémischen und dem kirchlichen

Recht) getragen, die Grundlage also nicht mehr im Willen Gottes sondern in der
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Vernunft der Menschen gesehen (z.B. gehoren jetzt zum Ziel einer Strafe die
Spezial- und Generalpréavention). Vor allem Gottinger Staatsrechtslehrer forderten
(da nach ihrer Auffassung der Birger nicht zu seinem Gluck gezwungen werden
durfe) eine Beschréankung des ,,Polizey“-Bereichs auf die eigentlichen Aufgaben
der Gefahrenabwehr; gezielt wurde auch auf den Ausschluss der
Wohlfahrtspflege, aber nur versteckt. Denn es kam zwar auf diesem Wege zu der
klassischen Definition der Gefahrenabwehr in § 10 Il 17 des preuRischen
Allgemeinen Landrechts (zu lesen: § 10 im 2.Teil, 17.Titel des ALR) von 1794:
Die noethigen Anstalten zur Erhaltung der Offentlichen Ruhe,
Sicherheit und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publiko, oder
einzelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist
das Amt der Polizey.
Aber diese Formulierung sollte zundchst nur die Abgrenzung zur ,,ordentlichen
Gerichtsbarkeit® vornehmen, ganz im Sinne des neuen Prinzips der
Gewaltenteilung (vgl. Gotz, Rn.11). Erst etwa 100 Jahre spater hatte diese
Formulierung dann auch die Wirkung des Ausschlusses der Wohlfahrtspflege;
jedenfalls gab es noch 1808 eine preuRische Verordnung, wonach die Polizei auch
zur Wahrung und Beférderung der allgemeinen Wohlfahrt handeln kénne; ebenso
ging auch noch das preuBische Polizeiverwaltungsgesetz von 1850 von der

unbeschrénkten Polizeigewalt aus.

d) Das Kreuzberg-Urteil von 1882

Die endgultige Aufgabe des ,,polizeistaatlichen” Begriffs vollzog sich mit der

politischen Hinwendung zu mehr Rechtsstaatlichkeit, ausgerichtet auf die
Bestimmtheit und Vorhersehbarkeit staatlicher Eingriffe. Ferner ,,demokratisiert*
sich die Gesellschaft, d.h. Uber Parlamente (Gesetzeskompetenz!) wird
abgesichert, wieviel Freiheit es gegen den Staat geben soll bzw. wo
Einschrankungen der politischen oder wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
hinzunehmen sind (Schutzauftrag des Staates).

Schon zu Beginn des 19. Jahrhunderts setzen Reformen ein, wonach sich der Staat
aus der Lenkung der Wirtschaft zuriickzieht, die der Selbstregulierung der
Gesellschaft tiberlassen wird; die ,,Bauernbefreiung“ beschleunigt die gewiinschte
Industrialisierung. Gleichzeitig werden als Folge der franzosischen Revolution

,Grundrechte” auch formal garantiert, vgl. die Verfassung von 1848. Eine
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radikale Justizreform fuhrte weiter zur ,Verrechtlichung” der Verwaltung:
Beschrankung des Staates auf die Funktion einer Gewahrleistung des Rechts. Es
wurde zur herrschenden Meinung, dass die Polizei auf den Schutz von
Sicherheit und Ordnung begrenzt bleibt. Mal3geblich fur diese Entwicklung war
auch das sog. Kreuzberg-Urteil des Preu.OVG vom 14. Juni 1882 (Nachdruck in
DVBI. 1985 S.219), worin eine Polizeiverordnung, die zur Wahrung der
ungestorten Aussicht auf das Kriegerdenkmal des Berliner Kreuzbergs
Baubeschrankungen anordnete, fir unwirksam erklart wurde - unter Heranziehung
von 8 10 Il 17 ALR (s.0.) und Beschrankung der Polizei auf die unmittelbare
Gefahrenabwehr. Mit dieser verfassungskonformen Auslegung des ALR wurde
der Polizeibegriff an die Prinzipien des liberalen Rechtsstaates des 19.
Jahrhunderts angepasst (vgl. die Polizeistrafgesetzbicher in den stddeutschen
Landern zwischen 1847 und 1871).

Vollig ausgeschlossen war ein Tatigwerden der Polizeiverwaltung im Bereich der
Wohlfahrtspflege dennoch nicht, es bedurfte aber anderer, ausdriicklicher
Gesetzesermachtigung - entsprechend dem rechtsstaatlichen Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes fir Eingriffe insbesondere in Freiheits- und
Eigentumsrechte ~ (Handeln  der  Polizei in  fest  umschriebenen

Gefahrensituationen).

e) Der ,,materielle* Polizeibegriff (Jahrhundertwende)

Im deutschen Verfassungs-Staat bezeichnete der Begriff ,,Polizei” fortan die
Funktion der o6ffentlichen Verwaltung, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung abzuwenden bzw. bereits eingetretene Stdrungen zu beseitigen. Alle
Verwaltungstatigkeit, die diesem Zweck diente, gehdrte nun zur ,Polizei” -
»materiell“, nicht formell oder institutionell (s.0. 1.3.); vielmehr mufiten viele
Bereiche (und ,,Behérden) eingerichtet werden, da nach wie vor weite Teile der
inneren Verwaltung davon erfasst wurden: z.B. Baupolizei, Gewerbepolizei,
Verkehrspolizei, Fremdenpolizei, Gesundheitspolizei. Demzufolge war der
materielle Polizeibegriff keineswegs eng gefasst.

Eine ,formelle* Aufteilung fand gleichwohl statt: Es wurde unterschieden
zwischen der Verwaltungspolizei als den eigentlichen Behorden der
Gefahrenabwehr in den einzelnen Sachgebieten (vgl. die oben genannten

Bezeichnungen) und der ,,Vollzugspolizei, welche die unaufschiebbaren,
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vorlaufigen Mallnahmen zu treffen hatte, vor Ort, wenn die Verwaltungspolizei
nicht rechtzeitig zur Stelle sein konnte - eine Unterscheidung, die heute immer
noch gilt.

Seit dem 1.6.1931 bildete § 14 des preuf3ischen Polizeiverwaltungsgesetzes
(PVG) die generelle Erméchtigungsgrundlage fur die Gefahrenabwehr:

,,Die Polizeibehérden haben im Rahmen der geltenden Gesetze die nach
pflichtmaligem Ermessen notwendigen MalRnahmen zu treffen, um von der
Allgemeinheit oder dem einzelnen Gefahren abzuwehren, durch die die 6ffentliche

Sicherheit oder Ordnung bedroht wird.“

Eine Formulierung, die heute noch Bestand hat, vgl. § 17 Abs. 1 ASOG.

2. Die Zeit von 1933 - 1945:

In dieser Zeit pervertierte die Polizeigewalt erneut zum besonderen Instrument

zentralistischer Diktatur zur Durchsetzung von Macht; insbesondere in Gestalt der
politischen Polizei (Gestapo) als Werkzeug totaler Unterdriickung: mit der
Maglichkeit des unmittelbaren Zugriffs und der ,,polizeilichen* Durchsetzung an
der Justiz vorbei (also ohne Rechtsschutz). Das Recht verliert seine Rolle als
Ordnungsfaktor und zur Erhaltung von Gerechtigkeit (der normierte
»,Rechtsstaat” wurde allerdings nie formal beseitigt).

Die Polizei wurde im Gbrigen einheitlich zusammengefasst zur ,,Ordnungspolizei*
(unter Einbeziehung von Reservepolizeieinheiten); es galt ein neuer
Polizeibegriff: Sicherung der Ordnung der VVolksgemeinschaft. Zu diesem Zweck
wurde die Polizei von rechtsstaatlichen Bedingungen freigestellt, so auch vom
Gebot der GesetzmélRigkeit des polizeilichen (staatlichen) Handelns. Die Rolle
der Ordnungspolizei, insbesondere auch die Beteiligung der ,,griinen Polizei* ist
noch keineswegs abschlieRend untersucht oder dargestellt worden, vielmehr bis
vor kurzem wohl auch unterschatzt worden (vgl. H. Lichtenstein, Himmlers griine
Helfer, Kdln 1990; Dieter Pohl, Die Holocaust-Forschung und Goldhagens
Thesen, in: Vierteljahreshefte fiir Zeitgeschichte 1997, Heft 1 S. 1 ff). So wird
auch eine allgemeine Unterscheidung zwischen ,normalem“ Dienst und
faschistischer Machtausiibung dadurch erschwert, dass der ,rechtsstaatliche*

Polizeibegriff nicht vollstandig beseitigt wurde: In Fallen ohne politischen Inhalt
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oder Bedeutung ,,musste” noch mit ihm gearbeitet werden - was sicher viele zur
Verdrangung der tatsdchlichen Rechtslage verflhrte: gegen Malinahmen der
politischen Polizei gab es keinen Rechtsschutz, ,,Vorbeugehaft” oder ,,Schutzhaft“
fuhrten zur unbeschrénkten Herrschaft tber Freiheit und Leben im totalen

Polizeistaat.

3. Die Entwicklung seit 1945

Auch die DDR war kein Rechtsstaat, andererseits ebenso wenig vollstandig
vergleichbar mit dem ,,3.Reich* (es gibt viele Parallelen, aber auch bedeutsame
Unterschiede). Zumindest kann festgestellt werden, dass das Recht der DDR
erneut zur willigen Dienerin der Politik geworden ist - und insoweit auch seine
Gewadhrleistung durch die staatlichen ,,Polizei-Organe® (vgl. U.Wesel, Geschichte
des Rechts, 1997).

Was die ,,Gefahrenabwehr” in der Bundesrepublik betrifft, so kehrt man nach
1945 einerseits zum ,,materiellen* Polizeibegriff zurlck, als damit nicht ein
separater Teil der Verwaltungsorganisation bezeichnet wird, sondern alle
Aufgaben und Befugnisse der 6ffentlichen Verwaltung zur Abwehr von Gefahren.
Daneben wird nunmehr ein ,,formeller” Polizeibegriff gestellt, der zwar auch die
Summe der sachlichen Zustandigkeiten flr die Polizeibehdrden meint, aber im
Sinne einer Beschrankung auf die Aufgaben der (schon friiher so genannten)
Vollzugspolizei: Der berwiegende Teil bleibt der fachlich qualifizierten
Ordnungsverwaltung tberlassen (friiher auch als Verwaltungspolizei bezeichnet),
die nunmehr als Ordnungsbehtrden die Aufgabe der Gefahrenabwehr
wahrnehmen. Die Zusténdigkeit der Polizeivollzugsbehdrde wird damit auf einen
Ausschnitt  der durch den materiellen  Polizeibegriff umschriebenen
Verwaltungsfunktion beschrénkt.

Diese weitere begriffliche ,,Entpolizeilichung” basierte auf der Vorsicht der
Alliierten: Dem angelsachsischen Rechtssystem ist die Wahrnehmung von
Aufgaben der Gefahrenabwehr durch Polizeibehdrden grundsétzlich fremd. Die
Verwaltungsaufgaben  zur  Gefahrenabwehr wurden so  ausgegliedert,
verselbstandigt und auf andere Behorden tbertragen - die Ordnungsverwaltung.
Die fachspezifische Zielsetzung kann dann Uber die blofRe Gefahrenabwehr
hinausgehen und auch die Vorsorge, Planung und Gestaltung umfassen zur

Durchsetzung von Belangen des allgemeinen Wohls mit anderen Mitteln. Die
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»Polizei” bleibt auf die vollzugspolizeilichen Aufgaben beschrénkt: Schutz von
Leben und Eigentum, Aufrechterhaltung von Gesetz und Ordnung, Verhiitung und
Aufklarung von Straftaten, Uberlieferung von Verbrechern an die Gerichte.
Aulerdem bleibt ihre Zustandigkeit zur Gefahrenabwehr grundsatzlich auf den
»Eilfall”“ begrenzt, also auf den Fall, dass die zustdndige Ordnungsbehérde nicht
mehr rechtzeitig eingreifen kann.

Die Entwicklung bedeutet damit keinen vollstandigen Bruch mit der Tradition,
sondern nimmt eigentlich den Polizeibegriff wieder auf, der sich als Folge
liberaler und rechtsstaatlicher Entwicklung schon friiher abzeichnete (s. oben und
bei Gotz, Rn. 19 ff). Allerdings ist im Laufe der Zeit - bis 1958 galt in Berlin noch
das alte preuBische Recht, danach mit Wiedereingliederung der Polizei in die
Verwaltung das PolZG und 1975 wurde das ASOG erlassen - die strikte
Trennung wieder aufgehoben worden, indem die Polizei (wie schon friher)
weitere Zustandigkeiten als ,,Sonderordnungsbehérde” gemall § 2 ASOG (iVm
dem ZustKatOrd, seit Oktober 1999 Anlage zum ASOG; friher OrdZG bzw.
DVO-ASOGQG) erhélt und der ,.Eilfall* (vergleichbar bei der Strafverfolgung die
»,Gefahr im Verzug®) regelmaRig bejaht wird; nicht zu vergessen die wesentlich
erweiterte  Zustandigkeit der Polizeivollzugsbehérden im  Bereich  der
»,vorbeugenden“ Bekdmpfung von Straftaten mit den entsprechenden
Erméchtigungsgrundlagen zur Datenerfassung und Auswertung in der StPO und
dem jetzt geltenden ASOG vom 14. April 1992. Die Problematik liegt damit
woanders; der ,,Polizeibegriff* hat heute nicht mehr die Bedeutung, die Macht des
Staates zu begrenzen; Eingriffe in Freiheit, Eigentum und andere
Rechtspositionen  des einzelnen  Birgers sind nunmehr an  den
verfassungsrechtlich verbirgten Grundrechten zu messen.

Der Entwicklung des Polizeibegriffs entspricht es also, wenn im Bereich der
Gefahrenabwehr nicht mehr vom ,Polizeirecht* die Rede ist, sondern vom
,»Polizei- und Ordnungsrecht®, da sich dieser Begriff an den Verwaltungstragern
ausrichtet: Diese Aufgabe wird nicht nur von den Polizeivollzugsbehérden,
sondern auch und in erster Linie von den Ordnungsbehdrden wahrgenommen;
folgerichtig werden die Vorschriften des ASOG als ,,Allgemeines POR*
bezeichnet und die spezialgesetzlichen Vorschriften zur Gefahrenabwehr durch
die Ordnungsverwaltung als ,,Besonderes POR*. Im Verhaltnis zueinander dient

das ,Allg. POR“ auch als Auffangmoglichkeit zur gefahrenabwehrenden
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Regelung, wenn die speziellen Gesetze ,,Liicken* aufweisen (Subsidiaritétsregel,
s.2.Teil 111.2.).

Wie schon erléutert, hier wird jedenfalls der Begriff ,,Polizeirecht” dazu benutzt,
die  Eingriffsrechte  der Polizei als einem  Teil der jetzigen
Verwaltungsorganisation zu bindeln und ganzheitlich zu behandeln entsprechend
dem nach wie vor bestehenden Auftrag der Polizeivollzugsbehorde, beide
Funktionen gleichermalRen zu erfullen: Gefahrenabwehr und Strafverfolgung.
Eine andere Frage ist, ob nicht dem Beispiel anderer Lander zu folgen ist und die
Eingriffs-Befugnisse der Polizei ganz getrennt werden von den Befugnissen der
Ordnungsbehérden, die eher auf Gestaltung, Leistung und Daseinsvorsorge

gerichtet sind.

4. Das ASOG von 1992/2006
Das ,,Allgemeine Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung in
Berlin - ASOG BIn.“ wurde zundchst am 14. April 1992 neugefasst, der

Datenschutz und kriminalpolitische Erwégungen machten diese Fassung ebenso
notwendig wie die jetzt geltende Neufassung vom 11. Oktober 2006 (GVBI. vom
14. 10. 2006, S. 930; neueste Anderung vom 18.9.2011, GVBI. S. 482).

Mit seinem Urteil zum Volkszéhlungsgesetz im Dez. 1983 hat das BVerfG das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung (RiS) als Grundrecht aus dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht, Art. 2 Abs.1, und der Menschenwirde, Art. 1
Abs.1 GG, endgultig bestatigt: Jeder Birger hat das Recht, selbst Uber Erhebung
und Verwendung der auf seine Person bezogenen Daten zu bestimmen (BVerfGE
65 S.1 = NJW 1984 S.419). Das hat zur Folge, dal? nunmehr jede informationelle
MaRnahme der Polizei tatsachlich als Eingriff zu verstehen ist, also einer
ausdricklichen Erméchtigung (Befugnisnorm) bedarf; was ebenso fur jede weitere
Verarbeitung wie Speicherung, Nutzung der Daten zutrifft (s. Berliner
DatenschutzG v. 1990). SchlieRlich wurden dann 1992 (!) insbesondere die 8§ 18,
25 bis 28, 42 ff in das ASOG eingefiigt.

Kriminalpolitisch fuhrte die Zunahme an Organisierter Kriminalitat dazu, die
polizeilichen Mdglichkeiten zu erweitern, vor allem im Bereich der Verhitung
und Vorbeugung von Straftaten (s. zu 8 1 Abs.3 ASOG). Da das RiS nicht

schrankenlos gilt, sondern nach dem BWVerfG durch spezielle gesetzliche
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Ermachtigungen eingeschrankt werden kann (s. zur Schranke des speziellen
Gesetzesvorbehaltes, 111.4.b), wenn das im Uberwiegenden
Gemeinschaftsinteresse erforderlich erscheint (was die Verfolgung von Straftaten
und die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit nahe legen), wurden die
Einschrankungsmaoglichkeiten gleich mit in die Datenerhebungsvorschriften des
ASOG eingearbeitet; vgl. vor allem § 25 Abs.5.

I11. Die ,,Doppelfunktion‘ der Polizei

Der Polizeibeamte muss also sowohl gefahrenabwehrend wie auch strafverfolgend
vorgehen; beide Aufgaben stehen mit ihren Befugnisnormen nebeneinander,
grundsatzlich gleichgewichtig und ohne Vorrang eines Bereiches, vielmehr in
Ergénzung der einen wie der anderen Tétigkeit; BVerwGE 47 S.255/264: ,,So
konnen sich fir die Polizei im Einzelfall bei einem einheitlichen
Lebenssachverhalt gleichzeitig und unmittelbar Aufgaben der Strafverfolgung und
der Gefahrenabwehr ergeben“ (ebenso BGH NJW 1991 S.2651; s. auch
Amelung/Kerckhoff, JuS 1993 S.196; vgl. auch die RiStBV, Anlage A Abschnitt
B.11).

1. Gemengelagen/doppelfunktionale MaRhahmen

Beispiel: Der Autounfall

In den Abendstunden wird die Polizei zu einem Autounfall gerufen, bei dem
sowohl erheblicher Sachschaden an den beiden beteiligten Fahrzeugen
entstanden als auch der eine Fahrer noch im Fahrzeug eingeklemmt ist. Der
andere Fahrer hat Unfallflucht begangen, es besteht der Verdacht, dass er das
Fahrzeug im angetrunkenen Zustand gefahren hat. Dafir und fir das

Unfallgeschehen melden sich mehrere Zeugen.

Was ist zu tun? Welche Mal3nahmen sind zu treffen?
In Betracht kommen folgende Malinahmen (Eingriffe):
1.) Sicherung der Unfallstelle,
2.) Hilfe fur den Verletzten,
3.) Verfolgung des Unfallfliichtigen,
4.) Sicherstellung der Fahrzeuge,

23



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

5.) Befragung der Zeugen.
Welcher Zweck wird mit diesen MaRnahmen verfolgt?
Mit den ersten beiden MaBnahmen sollen ganz offensichtlich ,,Gefahren®
abgewehrt werden: Wird mit der Unfallstelle auch der Gbrige Verkehr behindert,
kann es zu weiteren Unféallen kommen, eine Geféhrdung fir die bereits
Verunfallten, aber auch fir Dritte; unabhangig davon, ob das eingeklemmte
Unfallopfer nun in Lebensgefahr schwebt oder leichter verletzt ist, auch im
letzteren Fall liegt eine ,,Storung® (bereits eingetretene Gefahr, s. 2.Teil V.1.a)
vor, die es abzuwenden gilt. Andererseits obliegt es der Polizei, die dem Unfall
zugrunde liegende Trunkenheitsfahrt, in jedem Fall aber die Unfallflucht als
Straftat zu verfolgen, also strafprozessual tatig zu werden (3.MaRRnahme). Mit der
4. Malinahme koénnen nun - bei objektiver Betrachtung - beide Zweckrichtungen
»gemeinsam® angesprochen sein, sei es, dass die Fahrzeuge als Beweismittel fur
den Strafprozess sicherzustellen sind (88 94 ff StPO, oder auch zur
Vollstreckungssicherung des Strafurteils, 88 111b ff StPO), oder sei es, dass die
Eigentumssicherung (vor Verlust oder weiterer Beschadigung, § 38 Nr.2 ASOG)
notwendig erscheint, die somit gefahrenabwehrend wirkt. Die Bekampfung der
Gefahr des Eigentumsverlustes féallt auch subjektiv mit der Ermittlung strafbarer
Handlungen zusammen (vgl. BGH NJW 1991 S.2651: ,Damit einher ging die
Verpflichtung aus § 163 StPO, (begangene) Straftaten zu erforschen, ohne jedoch
die praventive Aufgabe der Polizei zu verdréangen.”). Die 5. MaRRnahme erscheint
wiederum nur strafprozessual sinnvoll und ist als Vernehmung nach der StPO zu
beurteilen (8§ 163 a Abs.5 in Verb. mit § 58 Abs.1 StPO).
Ein weiteres Beispiel ist die sog. Eigensicherung. Zum taglichen Handwerk eines
Polizeibeamten gehort es, Personen zu durchsuchen, deren Identitdt nicht sofort
am Ort festgestellt werden kann und deshalb eine Uberpriifung auf dem Abschnitt
erfordert. Auch wenn die Identitéatsfeststellung im Rahmen eines strafprozessualen
Ermittlungsverfahrens erfolgt, so dient die Durchsuchung der Person dennoch der
sog. Eigensicherung, also dem Selbstschutz vor mdglichen Angriffen oder
ahnlichen Uberraschungen - eine MaRnahme der Gefahrenabwehr, die nach dem
ASOG zu beurteilen ist (8 34, insbes. Abs.3, aber auch Abs.2 Nr.1).
Diese Beispiele mdgen die ,,Doppelfunktion* des Polizeibeamten verdeutlichen,
unabhangig davon, ob er nun Kriminalpolizist oder Schutzpolizist ist - je nach den

Umsténden des Einzelfalles kénnen préventive und/oder repressive Malinahmen
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notwendig werden. Beide Zweckrichtungen sind nach- und nebeneinander
verfolgbar (sog. Gemengelagen), aber auch gleichzeitig als echte
»doppelfunktionale® MalRnahmen, so wenn in unserem Beispielsfall die
Bekampfung der Gefahr des Eigentumsverlustes mit der Beweisermittlung einer
strafbaren Handlung (objektiv und subjektiv) zusammenfallt (vgl. BGH NJW
1991 S.2651; zur Ausnahmesituation des Einsatzes von Lockspitzeln mit rein
strafprozessualer Bedeutung s. BGH St. 32 S.345; BGH NStZ 1992 S.275). In
diesen Féallen kann nach dem BVerwG dann allerdings auf den ,,Schwerpunkt“ der
MafRnahme abgestellt werden (s. unten 3.).

Fast alle polizeilich relevanten Verhaltensweisen eines Birgers sind auch
strafrechtlich (oder ordnungswidrigkeitenrechtlich) relevant; so ist in den meisten
Féllen das polizeirechtlich relevante Verhalten des Burgers auch durch
Bestimmungen der Straf- oder Ordnungswidrigkeitengesetze verboten und
bewirkt so die entsprechend repressive Strafverfolgung; nicht zuletzt sind in
beiden Gebieten grundsatzlich dhnliche ,,Standardmanahmen* vorgesehen. Die
Besonderheit liegt gleichwohl in den Rechtsgrundlagen (Befugnisnormen), die fir
einen Fall aus verschiedenen Rechtsgebieten heranzuziehen sind und deshalb
sicher auch spezielle Eigenheiten aufweisen; so kann die eine Befugnisnorm im
Tatbestand oder in der Rechtsfolge enger oder weiter gefasst sein als die
korrespondierende Rechtsgrundlage im anderen Bereich. Letztlich ergeben sich
aber dennoch keine so groflen Unterschiede, wenn auf den damit verbundenen
(grundsétzlichen) Eingriff abgestellt wird, der an denselben Mal3stdben gemessen

werden muss.

Merke:

Die Doppelfunktion kann sowohl im Wechsel der gefahrenabwehrenden und
strafverfolgenden Malinahmen zum Ausdruck kommen (sog. Gemengelagen), wie
auch in der gleichzeitigen Verfolgung beider Zweckrichtungen mit ein und

derselben MalRnahme (sog. doppelfunktionale MalRnahme).

Die Gemeinsamkeiten und Unterschiede (s. schon oben 1.3.) sollen im Folgenden

weiter verdeutlicht werden.

2. Ermessensspielraum / Legalitatsprinzip

25



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

Das Gefahrenabwehrrecht rdumt dem Polizeibeamten einen Ermessensspielraum
ein, 8 12 ASOG, bei strafprozessualem Vorgehen hingegen unterliegt er dem
Legalitatsprinzip, 8 152 Abs.2 iVm § 163 StPO. Wo liegt nun der Unterschied
und wie groR ist er tatsachlich?

Zunachst: Was heil3t Ermessen?

Nach § 17 Abs.1 ASOG (Generalklausel) kdnnen Polizei und Ordnungsbehdrden
die notwendigen MafRnahmen treffen: Vorstellbar sind damit grundsatzlich
zumindest zwei Mdoglichkeiten - das Handeln und das Nichts-tun. Die Auswabhl,
das Ermessen, setzt begrifflich aber auch voraus, dass beide Mdglichkeiten
zul&ssig und rechtmalig sind - sonst gébe es keine Auswahl. Die Entscheidung
zwischen beiden (zulassigen und rechtméalligen) Mdoglichkeiten hat dann nach
pflichtgemaliem Ermessen zu erfolgen (Opportunitatsprinzip; s. auch 2.Teil V.2.
und 5). Das heilst, dass die Entscheidung den gesetzlichen Rahmen der
Erméchtigungsgrundlage einzuhalten, also die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens und den Zweck der Erméachtigung zu beachten hat (8 40 VwWVTG, §
114 VwGO). Fur die ,,im Eilfall“ handelnde Polizei wird sich das Problem in aller
Regel reduzieren auf die Feststellung, dass ihr Ermessensspielraum bei der Frage,
ob sie einschreiten will, gar nicht mehr gegeben ist, sondern nur noch hinsichtlich
der Auswahl des notwendigen Abwehrmittels und des richtigen Adressaten (s.

dazu im 2. Teil V.4. und 5.). Allgemein l&sst sich das Prinzip aufstellen:

Je groler die Gefahr und je bedeutender die gefahrdeten Rechtsguter (wie z.B. das
Leben), desto mehr reduziert sich das Ermessen auf die Verpflichtung zum

Einschreiten, zur Gefahrenabwehr.

Im Strafprozessrecht ist die grundsétzliche Verpflichtung zum Tatigwerden
Ausfluss des zugrundeliegenden Legalitatsprinzips, § 152 Abs.2 iVm. § 163
StPO, welches andererseits ebenso wenig liickenlos durchgefihrt ist:

e Nach dem Offizialprinzip hat der Staatsanwalt (StA) das sog. Anklage- und
Verfolgungsmonopol, davon ausgenommen sind Antrags-, Privatklage- und
Ermachtigungsdelikte (s. 88 77, 374 und 90 Abs.4 stopp); es leuchtet ein, dass
das Legalitatsprinzip den StA auch nur im Rahmen des Offizialprinzips zur
Strafverfolgung verpflichten kann (was die grundsétzliche Aufnahme der
Ermittlungen z.B. bei Antragsdelikten nicht ausschlief3t, vgl. § 127 111 StPO).
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e Dem o.a. Beispiels-Fall lasst sich unschwer entnehmen, dass die ersten beiden
»sichernden* MaRnahmen im Vordergrund stehen und nach dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit (GdV) auch stehen missen (s. im 2.Teil V.5).
Besonders deutlich wird die Vorrangstellung dieses - im dbrigen aus dem
Polizeirecht entwickelten - Verfassungsgrundsatzes (BVerfG E 23 S.127) bei
einer Geiselnahme, bei der die Strafverfolgung zumindest teilweise ausgesetzt
bleibt zum Schutz des Lebens der Geisel.

e Aber auch dartiber hinaus ist der Legalitatsgrundsatz ,,opportunistisch*
durchbrochen: bei den Bagatellfallen des § 153 StPO,in den Féllen der 88 153a
ff StPO, in denen die StA von einer Anklageerhebung ,,nach pflichtgemaflem
Ermessen* absehen kann, und in den Fallen privater, auferdienstlicher
Kenntniserlangung, bei denen nur dann eine Verpflichtung zum Einschreiten
angenommen wird, wenn die Belange der Offentlichkeit und der Gemeinschaft
in besonderem MaRe beriihrt werden (h.M.; vergleiche auch das

Opportunitatsprinzip zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten, 8 47 OwiG).

Merke (Klarstellung): Die Verpflichtung aus § 163 StPO, begangene Straftaten

zu erforschen, besteht neben der praventiven Aufgabe zur Gefahrenabwehr und
ohne diese zu verdréngen: sog. Doppelfunktion der Polizei. Beide Aufgaben und
Zweckrichtungen konnen sich erganzen, aber nicht ersetzen (so kann der
polizeirechtliche Weg nicht beschritten werden, um nicht erfillte strafprozessuale
Bestimmungen zu ersetzen, vgl. BGH NJW 1991 S.2651); keine

Ermachtigungsgrundlage darf so ausgelegt werden, dass sie ihren Sinn verliert!

3. Keine VVorrangstellung

Es gibt keine - automatische - Vorrangstellung fur eine der beiden Funktionen, die
sich vielmehr erganzen sollen mit ihrer praventiven bzw. repressiven Wirkung. es
existiert auch keine gesetzliche Regel, wonach der kriminalpolizeilichen Tétigkeit
ein irgendwie gearteter VVorzug einzurdumen ist oder umgekehrt; entscheidend
sind - auch fir die doppelfunktionale MalRnahme - die Umsténde des Einzelfalles,
die regelmaRig dann allerdings auch eine ,,Schwerpunktbildung* der MaRnahmen
zulassen (BVerwGE 47 S.255), wie die aufgefiihrten Beispiele ebenfalls erkennen
lassen; nach der Schwerpunkttheorie des BVerwG kommt es jedenfalls nicht

auf die subjektive Begriindung der Polizei an, sondern darauf, welchen objektiven
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Zweck nach dem Gesamteindruck der MaRnahme das polizeiliche Handeln
schwerpunktméRig verfolgt (danach soll sich dann auch der Rechtsweg flr die
gerichtliche Kontrolle richten, s. Gornig/Jahn, S.6 ff und 187 ff; s. auch oben 1.3.).
Im Einzelfall kann es jedoch einen Vorrang geben, z.B. wenn die Mutter ihr Kind
schlagt oder insbesondere bei einer Geiselnahme. Wenn es also einen ,,VVorrang*
gibt, dann kann er nur vom GdV begriindet werden, wie man oben sehen konnte
(vgl. auch die RiStBV, Anlage A Abschnitt B.I11).

Praktische Schwierigkeiten bereiten nur die ,,doppelfunktionalen” Félle, in denen
sich eine MaRnahme nicht so eindeutig einem ,,Schwerpunkt* zuordnen I&sst, so
dass nach beiden Richtungen hin geprift werden muss - in jedem Fall ist die
Rechtmaligkeit der polizeilichen MalRnahme nicht eingeschrankt auf einen Zweck
zu prifen, sondern unter allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten (fur
die umfassende gerichtliche Uberpriifung vgl. Gornig/Jahn, S.192). Entscheidend
ist, dal} beide Funktionen zwar unterschiedliche Zweckrichtungen verfolgen, die
sich aber nicht gegenseitig ausschlielen sondern ergénzen sollen - im Interesse
einer so verstandenen allumfassenden ,,Gefahrenabwehr.

Bei der Ausbildung der Polizeibeamten wird es zwar zur Spezialisierung
kommen, insbesondere im Bereich der Kriminalpolizei; das darf aber die Kenntnis
und Fahigkeit zu Entscheidungen in dem jeweils anderen Bereich nicht
beeintréchtigen - deshalb ist die Beibehaltung der Doppelfunktion unverzichtbar

fur den Polizeibeamten!

Merke:

Es gilt das Gebot der Eindeutigkeit und Klarheit des polizeilichen Handelns! In
aller Regel erscheint im Einzelfall ein ,,Schwerpunkt“ maoglich, entweder
erklartermallen durch den Polizeibeamten oder nach den Umstdnden bei
natlrlicher Betrachtungsweise (eines verstandigen Beobachters; s. BVerwGE 47
S. 255/264).

Im Zweifel, welcher Zweck verfolgt werden soll, hat immer die Gefahrenabwehr

Vorrang entsprechend dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit.

Prifungshinweis:
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In der praktischen Arbeit (wenn nach der RechtmaRigkeit der polizeilichen
MaBnahme gefragt wird) l&sst sich die fir die Beurteilung notwendige
Weichenstellung durch die beiden Fragen erreichen:

e Welche einzelnen Handlungen sind als MaRnahmen (Eingriffe) zu prifen?

e Welcher Zweck, welche Aufgabe wird mit jeder Mallnahme verfolgt bzw.
kann damit verfolgt werden (Er6ffnung des polizeilichen Aufgabenbereichs)?
Die Antwort kann dann ,,nur” lauten - Gefahrenabwehr, Strafverfolgung oder
sogar beides zusammen (dann ist auch nach beiden Richtungen, also
nebeneinander, die RechtmaRigkeit zu prifen; s. im 3.Teil zu Konzept und

Prifungsschema).

4. Grundrechtsbindung fiir Eingriffe

Gemeinsam ist beiden Funktionen, dass ihre Austibung in Grundrechte der Burger
eingreift und dass fur diese Eingriffe bestimmte Ermachtigungsgrundlagen
erforderlich sind (GesetzméalRigkeit der Verwaltung, Art.1 Abs.3 und 20 Abs.3
GG, insbesondere der VVorbehalt des Gesetzes, s. BVerfGE 33 S.1).

e Fir das strafprozessuale VVorgehen ist das relativ einfach, die Erméchtigungen
ergeben sich alle aus der StPO (insoweit auch zur Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten, § 46 OwiG), allerdings fur polizeiliche Zwecke recht
ungeordnet, die StPO ist die Grundlage fir das richterliche Verfahren.,

e Der Bereich der Gefahrenabwehr gestaltet sich komplizierter auf Grund der
vorhandenen Gesetzgebungskompetenzen (s.o0. 1.3.); so kdnnen sich neben dem
ASOG weitere Ermdachtigungen auch aus speziellen Regelungen des Bundes-
oder Landesgesetzgebers ergeben (die dann Vorrang genieen als ,lex
specialis®, was noch im einzelnen darzustellen sein wird; s. insbesondere im
2.Teil 111.2.).

Andererseits gewdahren die im GG aufgefuhrten Grundrechte, Art. 1 bis 19, gerade
auch ein Abwehrrecht gegen die staatlichen Eingriffe (und grundsatzlich
unabhéngig von der Funktion und dem Zweck der polizeilichen MaRnahme; vgl.
aber Art. 104 Abs.2 und 3 GG; s. dazu Katz, Staatsrecht, 15.Aufl. 2002, Rn.573).
Insoweit besteht also ein Spannungsverhdltnis zwischen Individual- und
Gemeinschaftsinteressen! Einerseits sollen die Grundrechte einen ,,staatsfreien*

Raum (d.h. von Eingriffen freien Raum) gewadhrleisten, andererseits soll der
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Gesetzgeber (und mit Hilfe der Gesetze dann auch die Verwaltung/Polizei) die
Grundrechte in ihrem Geltungsanspruch beschréanken und ihre Ausiibung regeln
durfen. Aufgabe unseres Rechtsstaates ist es, sowohl die Freiheitsrechte zu
schutzen als auch ihre Gemeinvertraglichkeit sicherzustellen (BVerfGE 21 S.
362/372; 28 S.243/260; fur das Versammlungsrecht s. auch Kniesel in NJW 1992
S.857/861). KontrollmaRstab daftr ist letztlich auch hier der Grundsatz der
Verhaltnismaliigkeit, dessen Anwendung auf eine Guterabwagung zwischen den
im Einzelfall betroffenen Rechtsgiitern hinauslaufen wird (vgl. Katz aaO, Rn.625;
s.2.Teil, V.4.b).

Eine genaue systematische Einordnung der Grundrechtsbindung bei Eingriffen ist
immer noch nicht moglich, da weder in der Terminologie noch bei den
dogmatischen Grundlagen Einigkeit besteht (die Rechtsprechung entscheidet
immer nur einzelfallbezogen). Grundsatzlich wird man folgende Bereiche
unterscheiden kdnnen (vgl. Katz aaO, Rn.626 ff):

e Norm- und Schutzbereich eines Grundrechts (Tatbestand)

e Schranken fir die Grundrechtsausubung (Rechtfertigung fir einen Eingriff)

e Schranken-Schranken (Beschréankung des Eingriffs).

Norm- und verfassungsunmittelbare z.B. Art. 8 Abs. 1 GG:

Schutzbereich Schranke fiir den GR-Tréger  friedlich, ohne Waffen

Schranken der GR- e immanente Schranke e jedes Grundrecht

Ausubung(Eingriffs e allg.Vorbehaltsschranke o Art.21,5I11,911,141

-mdglichkeit) e spez. Gesetzesvorbehalt e z.B.Art. 211,811,101, 11
11,121, 13 VII

Schranken-Schranke Rechtgliterabwagung, GdV

a) Norm- und Schutzbereich

Hier geht es um Auslegung und Definition jedes einzelnen Grundrechts-
Tatbestandes zur Festlegung der jeweiligen sachlichen Reichweite, so z.B.
hinsichtlich der grundrechtlichen Leitbegriffe korperliche Unversehrtheit,
Eigentum, Meinungsauflierung usw.

Strittig ist, inwieweit zusétzliche normative Einschrdnkungen im Wortlaut eines
Grundrechts schon hier einzuordnen sind, oder als ,,verfassungsunmittelbare*
Schranken erst dem folgenden Bereich (Katz aaO, Rn.640). Soweit diese
Beschreibungen wie z.B. in Art. 8 Abs.1 GG (,,friedlich und ohne Waffen*) direkt
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den Leitbegriff (Versammlung) betreffen, wird dessen unmittelbarer, sachlicher
Gewdhrleistungsbereich beschréankt, also zu Recht dem Norm- und Schutzbereich

zugerechnet.

b) Schranken der GR-Ausiibung

Die Mdglichkeit zur Einschrankung der Grundrechte, also zur Rechtfertigung
von Eingriffen ist unterschiedlich ausgestaltet. Es gibt folgende Schranken fir
die Ausuibung von Grundrechten:
e immanente Schranke
e Vorbehaltsschranke
- als allgemeiner Gesetzesvorbehalt

- als spezieller (qualifizierter) Gesetzesvorbehalt.

Verfassungsimmanente Schranken:

Es gibt Grundrechte, die nach ihrem Wortlaut Uberhaupt keine gesetzlich
vorgesehene Einschréankung ermoglichen, z.B. Art.1 Abs.1, Art.4 Abs.1 und 2,
Art.8 Abs.1 GG; d.h. es gibt keine (weder allgemein- noch speziell-) gesetzliche
Regelung zu ihrer Einschrankung; aber das heif3t nicht, dass sie Gberhaupt keiner
Einschrankung unterliegen (Ausnahme: Art.1 Abs.1 GG Menschenwirde; nach
einer bestimmten Auffassung ist Art. 1 Abs. 1 gar kein Grundrecht, sondern die
Grund- und Kernidee der Menschenrechte; vgl. bei F. Ekardt, Katastrophen-
Vermeidung und Katastrophenvorsorge, in Kloepfer (Hrsg.), Katastrophenrecht:
Grundlagen und Perspektiven, Bd. 1/2008 S. 61/69): Allen Grundrechten ist
zumindest die Schranke immanent, dass sie dann zurucktreten missen, wenn es
der Schutz anderer héherrangiger Schutz- und Verfassungsguter erfordert. Es
gibt also eigentlich keine schrankenlosen Grundrechte (Katz aaO, Rn.620; vgl.
BVerfGE 28 S.243/250; 53 S.30/56).

Allgemeine Vorbehaltsschranke:

Soweit in Grundrechten die Formulierung vorhanden ist, dass sie Inhalt und
Schranken z.B. in der ,verfassungsméiiigen Ordnung“ oder in den bestehenden
»allgemeinen Gesetzen* finden, ist darin ein einfacher ,,Gesetzesvorbehalt* zu
sehen, z.B. Art.2 Abs.1 (mit der sog. Schrankentrias), Art.5 Abs.2, Art.9 Abs.2,
Art.13 Abs.2 bis 5, Art.14 Abs.1 GG. Die so geschitzten Grundrechte stellen sich
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von vornherein in ein Verhaltnis zu anderen, allgemeinen Gesetzen, durch die das
Grundrecht dann eingeschrankt werden kann (so auch in Anwendung der
Generalklausel des § 17 ASOG); allerdings ist hier auch eine Qualifizierung der
Anforderungen moglich, z.B. in Art.5 Abs.2 (Jugendschutz, Ehre) oder Art.5
Abs.3 (Treue zur Verfassung). Systematisch umfasst dieser Bereich auch jene
Grundrechts-Einschrankungen, die von anderen als ,,verfassungsunmittelbare*
Schranken bezeichnet werden (s. Katz aaO. Rn.640); ihre Einordnung bei der
allgemeinen Vorbehaltsschranke rechtfertigt sich aber aus der Uberlegung, dass

sich die Mdglichkeit zum Eingriff aus anderen gesetzlichen Grundlagen ergibt.

Spezieller Gesetzesvorbehalt:

Der grofite Teil der Grundrechte aber steht unter dem Vorbehalt, dass sie nur
,durch® oder ,,auf Grund“ eines Gesetzes eingeschrankt werden kénnen. Diesen
»speziellen* Gesetzesvorbehalt findet man in Art.2 Abs.2 S.3, Art.8 Abs.2, Art.10
Abs.2 S.1, Art.11 Abs.2, Art.12 Abs.1 S.2, Art.13 Abs.7, Art.14 Abs.3, Art.16
Abs.1 S.2 GG (die in der Literatur auch als die einzigen Grundrechte mit
Vorbehaltsschranke bezeichnet werden; vgl. Mussmann, Rn.79 ff). Fur den
Eingriff ist damit eine ganz spezielle Gesetzesvorschrift (aber nicht erforderlich
in der Form eines ganzen Gesetzes) notwendig, die gerade auf die Einschrankung
des betroffenen Grundrechtes abzielt, andererseits aber die schérfsten
Anforderungen erfiillen muss. BVerfGE 42 S. 1:

Die speziellen Eingriffsbefugnisse der Verwaltung mussen gesetzlich nach
Inhalt, Gegenstand, Zweck und AusmaR hinreichend bestimmt und begrenzt

sein, so dass Beschrédnkungen voraussehbar und berechenbar sind.

Zum Teil wird der spezielle Gesetzesvorbehalt noch durch weitere Anforderungen
in den GG-Artikeln qualifiziert, so vor allem Art.2 Abs.2 S.2 iVm Art.104, und
ferner Art.10 Abs.2 S.2, Art.11 Abs.2, Art.13 Abs.7 und Art.14 Abs.3 S.2, Art.16
Abs.1S.2 GG.

Eine praktische Auswirkung ist zunachst offensichtlich: ,,Generalklauseln® (wie
in 8§ 17 Abs.1 ASOG) oder andere, allgemeine Vorschriften des POR und zur
Strafverfolgung (vgl. § 163 StPO und die verfassungskonforme Auslegung zu 8

81 a StPO) kénnen die Voraussetzungen des speziellen Gesetzesvorbehaltes nicht
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erfillen - aus diesem Grunde bedurfte es des Erlasses der jeweiligen speziellen
StandardmafBnahmen, inklusive der neuen Regelungen zur Erfassung, Auswertung
und Speicherung von Daten (wegen des damit verbundenen Eingriffs in das vom
BVerfG aus Art.2 Abs.1 und Art.1 Abs.1 GG neu entwickelte Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung, BVerfGE 65 S.1 = NJW 1984 S.419).

¢) Schranken-Schranken

Hierbei handelt es sich also um die Beschrankung der nach a) und b)
grundsatzlich gegebenen Eingriffsmoglichkeit im Sinne eines ,,gerechten und
schonenden Interessenausgleichs* (Katz aaO, Rn.647) gegenltber dem
Betroffenen durch Vornahme einer VerhaltnismaRigkeitsprifung, d.h. einer
Gesamtgiterabwégung im jeweiligen Einzelfall (Stichworte: Verfassung als
einheitliches Ganzes, Grundsatz der praktischen Konkordanz, Wechselwirkung
von Grundrechten). Der Grundsatz der Verhaltnismélligkeit begrenzt alle
staatlichen Eingriffe und bestimmt insoweit fur jeden Einzelfall die Reichweite
des betroffenen Grundrechts, letztlich auch unter Heranziehung von Art. 19 Abs.
2 GG (Wesensgehaltsgarantie).

Fur die immanente Schranke heif3t das praktisch, dass sie im Einzelfall durch den
Schutz eines hoherwertigen Grundrechts oder anderer mit Verfassungsrang
ausgestatteten  Rechtswerte  (wie z.B. Berufsbeamtentum, Sozialstaat,
Bundeswehr, verfassungsméBige Grundordnung, vgl. Katz aaO, Rn.644)
aufgezeigt werden kann; diese Aktualisierung der immanenten Schranke ist also
an keine weiteren, besonderen Anforderungen gebunden aufer der, die
Schutzbereiche der betroffenen Grundrechte und Schutzguter miteinander zu
vergleichen (GdV, Gilterabwégung; s. im Folgenden).

An die allgemeine Vorbehaltsschranke wird ebenfalls vom GG keine besondere
Bedingung geknupft, so dass der Konflikt wieder nur im Einzelfall ausgetragen
werden muss: die auf allgemeine Gesetze gestiitzte staatliche Mallnahme hat die
Bedeutung und den Umfang des betroffenen Grundrechts angemessen zu
beriicksichtigen (GdV, Giiterabwéagung; s. im Folgenden).

Je spezieller der Eingriff, desto schérfer die Anforderungen! Grundrechtlicher
MaRstab fir die Einschrankung ,,durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes*
(spezieller Gesetzesvorbehalt) ist Art. 19 GG: Nach Abs. 1 ist das Zitiergebot zu

erfillen (als formelle Sicherung), nach Abs. 2 ist die Wesensgehaltsgarantie schon
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bei der Erméchtigungsgrundlage zu beachten (vgl. dazu Katz aaO, Rn.660 ff).
Erfullt das spezielle Gesetz diese verfassungsmaRigen Anforderungen, so ist
schlie3lich auch hier noch im Einzelfall zu prifen, ob die konkrete Malinahme
wirklich der Bedeutung des Grundrechts Rechnung trégt, in Anwendung des GdV

(s. im Folgenden).

Praktisch heif3t das, dass in jedem Fall der Einschrénkung von Grundrechten die
einzelne Malinahme letztlich am GdV zu messen ist; lediglich bei Grundrechten
mit speziellem Gesetzesvorbehalt ist zusétzlich darauf zu achten, dass schon die
Erméchtigungsgrundlage die besonderen Anforderungen erfillt (was in der Regel

zutreffen wird) und andere ausgeschlossen bleiben.

d) Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit / UbermaRverbot

Der GdV, auch als UbermaRverbot bezeichnet, ist Verfassungsgrundsatz
(BVerfGE 23 S.127) und somit fiir den Polizeibeamten das praktische ,,Mittel”,
mit dem die Abwehrrechte des einzelnen Birgers und das Interesse der
Allgemeinheit in der notwendigen Balance gehalten werden mussen. Die
wichtigste Dienstleistung der Polizei hei8t naturlich ,,Sicherheit, aber damit
befindet sie sich auch im klassischen Spannungsfeld zur ,,Freiheit* der Birger.
Die Idee der individuellen Freiheit ist ein Produkt der Aufklarung und auch auf
den Schutz des einzelnen Birgers vor der Macht des Staates gerichtet (zugleich
mit der Idee der Gleichheit als Grundlage des modernen Rechtsstaats, s. oben).
Das kann also fir die Polizei nur heiRen, die Sicherheitsleistung so zu erbringen,
dass die Freiheit moglichst wenig Schaden nimmt (Morie, u.a., S.11). Das
Freiheitsprinzip (berlagert die systematische und direktive Ausibung der
Polizeigewalt in ganz Europa (vgl. Pitschas, NVwZ 1994 S.625). Dabei ist die
Balance zwischen Freiheit (Gleichheit) und Sicherheit nicht starr festgelegt,
sondern stets neu zu gewinnen (vgl. Hoffmann-Riem, ZRP 2002 S.497).

Nach dem BVerfG muss sich der einzelne ,,nur* diejenige Beschrankung seiner
Grund- und Freiheitsrechte gefallen lassen, die der Gesetzgeber zur Pflege und
Forderung des sozialen Zusammenlebens in den Grenzen des allgemein
Zumutbaren zieht - vorausgesetzt, dass die Eigenstandigkeit der Person dabei
gewahrt bleibt (BVerfGE 4 S.7/16; E 7 S.377/404). Das Spannungsverhéltnis

zwischen Individual- und Gemeinschaftsinteresse ist dann mit Hilfe der
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Guterabwagung aufzulésen: Dabei ist Optimierung gefragt, nicht
Maximierung! Das Konzept aller Grundrechtsschranken besteht also - neben der
juristischen Erfassung - darin, dass jede Einschrankung der grundrechtlich
geschutzten Freiheit
e den Schutz eines mindestens gleichwertigen Rechtsgutes anstreben und
o erforderlich sein, d.h. den geringstmdglichen Eingriff darstellen und
e angemessen sein muss, d.h. keinen auler Verhaltnis liegenden Schaden
bewirken darf.
Nicht Praktikabilitdt und Wunschbarkeit sollen den Eingriff tragen, sondern er
muss unersetzbar und unverzichtbar notwendig sein. Das bedeutet: Der Staat (die
Polizei) darf die Individualrechtssphére der Burger nicht unnétig und nicht mehr
als erforderlich beeintrachtigen; die Interessen des Gemeinwohls missen um so
gewichtiger sein, je empfindlicher der einzelne in seiner Freiheit beeintrachtigt
wird. Das bedingt eine notwendige Abwagung aller betroffenen Rechts- und
Schutzguter: auf der einen Seite das oder die Grundrechte, in die der Staat
eingreifen will, auf der anderen Seite die Schutzglter (Rechtspositionen,
Grundrechte, Strafverfolgungsanspruch), die der Staat im Interesse des
Gemeinwohls schitzen will. Insoweit ist dann jeder Eingriff in einen
grundrechtlich geschitzten Bereich rechtswidrig, wenn er (auch zeitlich) gegen
das UbermaRverbot, den GdV, verstoRt (s. auch 2.Teil V.4.).

Zusammenfassung der Anforderungen bei Eingriffen der Polizei in Grundrechte:

mit immanenter Schranke Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit

(Rechtsguterabwagung)

mit Vorbehaltsschranke Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit

(allgemein) (Rechtsguterabwagung)

mit speziellem Gesetzesvorbehalt Besondere Anforderungen:
(,,durch oder auf Grund eines - spezielle Erméchtigungsvorschrift
Gesetzes") - Zitiergebot, Art. 19 Abs. GG
- Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
(Rechtsguterabwagung)
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1V. Bearbeitungshinweise

1. Priifungsumfang

Aus dem Vorstehenden ergeben sich fiir jede MaRnahme eines Polizeibeamten,
gleichviel ob er zum Zwecke der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung tétig
wird, schon zwei gemeinsame Anforderungen an ihre Rechtmaligkeit: Nach dem
»,Vorbehalt des Gesetzes” (,,Kein Handeln ohne Gesetz!* abgeleitet aus dem
Prinzip der GesetzmaRigkeit der Verwaltung, Art. 1 Abs.3 und 20 Abs.3) wird
fur jeden Eingriff eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage benétigt, und die
darauf gestutzte MaBnahme muss dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
entsprechen (materielle RechtmaRigkeit). Der dritte Pfeiler einer polizeilichen
MaRnahme ergibt sich aus dem verfahrensrechtlichen Erfordernis der
Zustandigkeit (formelle RechtmaRigkeit): Ein unzustandiger (Polizei-) Beamter
handelt rechtswidrig (auch wenn die Malinahme sonst den rechtlichen
Anforderungen entsprechen wirde)!
Die klassische Priifung der RechtmaRigkeit einer polizeilichen MalRnahme muss
also - grundsétzlich - immer die drei Punkte in folgender Reihenfolge enthalten:

e Zustandigkeit

e Erméchtigungsgrundlage (Voraussetzungen fir den Eingriff)

e GdV (UbermaRverbot).

Bei der praktischen Arbeit durch den Polizeibeamten steht allerdings die Wahl der
richtigen Ermachtigungsgrundlage und deren verhaltnismaRige Durchsetzung,
im Vordergrund; die Frage der Zustandigkeit ist regelméRig zu bejahen, letztlich
als Eilzustandigkeit (im Gegensatz zur notwendig scharfen
Zustandigkeitstrennung bei den Ordnungsbehdrden; s. 2.Teil 1V.1.). Aullerdem
wird noch festzustellen sein, dass die Frage, welche Zustandigkeit im Einzelfall
fir die Polizei gelten soll, von der entsprechenden Ermé&chtigungsgrundlage
bestimmt wird (s. dort). Das rechtfertigt meines Erachtens von folgenden
Grundfragen auszugehen (s. auch schon oben) und die Prifung zumindest

konzeptionell danach auszurichten:
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1. Welche MaRRnahmen (Eingriffe) sind zu prufen?

2. Welcher Zweck (Aufgabenbereich) wird mit jeder MalRnahme verfolgt:
Strafverfolgung, Gefahrenabwehr oder beides (Doppelfunktion)?

3. Welche Ermé&chtigungsgrundlage kann die jeweilige MaRnahme stiitzen?

4. Welche (sachliche) Zustandigkeit kann die Polizei dafur in Anspruch

nehmen?

2. Methodik

a) Normenlehre:

Die Prifung der RechtsmaRigkeit entspricht der Normenlehre juristischer Denk-

und Arbeitsweise:

e Rechtsnormen sind Rechtssétze (Vorschriften), denen Birger und Staat unter-
worfen sind und nach denen sich das Rechtsleben in Staat und Gesellschaft
entwickeln soll.

e Rechtsnormen sind allgemein, abstrakt, verbindlich und veroffentlicht.

Man unterscheidet als Rechtsquellen: Verfassung, Gesetze, Rechts-
verordnungen, Satzungen, Gewohnheitsrecht;

e dagegen sind Verwaltungsvorschriften keine Rechtsnormen.

e In der nationalen Rangfolge gilt (Art. 31 GG): Bundesrecht, Landesrecht,
Gemeinderecht und insoweit jeweils Verfassung vor Gesetz, RVO und
Satzung. In der Europaischen Union hat allerdings das Unionsrecht Vorrang

und unmittelbare Geltung vor dem nationalen Recht

Das Gefahrenabwehrrecht gehért zum Verwaltungsrecht als Teil des o6ffentlichen
Recht, flr die StPO ist das umstritten, da insoweit unterschiedliche Rechtswege
gegeben sind:  Offentlich-rechtliche  Streitigkeiten  gehoren vor die
Verwaltungsgerichte (s. oben); andererseits sind Eingriffe nach der StPO
ebenfalls hoheitliche MaRRnahmen und keine privatrechtlichen Streitigkeiten (auch

wenn fir beide derselbe Rechtsweg gegeben ist).

b) Die (juristische) Methodik

Die juristische Methodik der Rechtsanwendung stellt das ,,Handwerkszeug* zur

Verfugung fir die Loésung von Féllen, also fir die Klarung ,fallbezogener

Probleme®. Sie liefert allerdings keine fertigen bzw. ,richtigen* Losungen,
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sondern zielt auf die Akzeptanz eines Ergebnisses, insoweit dieses auf gute
Grinde durch Gebrauch der anerkannten Rechtsfindungsinstrumente gestitzt
werden kann.
(1) Es geht zunachst darum, die fallbezogen richtige Norm zu finden; im
Eingriffsrecht der Polizei also die einschldagige Ermé&chtigungsnorm:
hauptséchlich fiir die Eingriffsbefugnis, aber auch fir Zustandigkeit, GdV und
den richtigen Adressaten bzw. Betroffenen.
Erméchtigungen, Entscheidungsnormen missen regelmaRig dem Schema
folgen: Wenn (bestimmte Voraussetzungen vorliegen), dann (kann gehandelt
werden)! Das heif3t: Praktisch ergibt die fur einen Eingriff als rechtmafig
begriindete Tatbestandsmalfiigkeit einer Erméchtigungsgrundlage dann die
Rechtsfolge, also die gewiinschte MalRnahme als rechtliche Konsequenz, z.B.
die IdF, die Freiheitsentziehung usw. Mit anderen Worten: Das Vorliegen des
gesetzlichen Eingriffs-Tatbestandes ist die Voraussetzung dafir, dass die
Rechtsfolge eintreten kann (s.2.Teil V.1.und 2.).
Die einschlagigen Normen sind aus dem vorhandenen Bestand an Bundes- oder
Landesvorschriften zu nehmen (s.2.Teil I11.), wobei bestimmte Regeln zur
Normfindung zu beachten sind:

e Vorrang der hoherrangigen Norm (lex superior), also grundsétzlich
des europdischen Unionsrechts sowie dann des Bundes- vor dem
Landesrecht bzw. der Verfassung vor dem Gesetz und diesem vor
jeder VO oder Satzung;

e Vorrang der spezielleren Norm vor der allgemeinen (lex specialis);

e Vorrang der jiingeren vor der alteren Norm (lex posterior).

(2) Der nachste Schritt betrifft die abstrakte (gedankliche) Ermittlung des
Inhalts einer Norm, ihren Sinn und Zweck. Praktisch bedeutet das die
Auslegung der einzelnen Merkmale von Tatbestand und Rechtsfolge.

Festzustellen ist dabei, dass die juristische Fachsprache schon insoweit recht
Lungenau“ ist, als die Gesetze mit Generalklauseln und unbestimmten
Rechtsbegriffen gespickt sind, auch dort wo eigentlich ,,Definitionen*
vorhanden sein sollen (z.B. im ASOG: Gefahr, erheblich, gegenwaértig usw.; in
der StPO: Verdachtiger, Beschuldigter, dringender Tatverdacht usw.). Schon

geringfugige Unterschiede in der Definition oder Bestimmung des
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Rechtsbegriffes konnen zu vollig anderen Ergebnissen und Folgen flhren.
(Aus diesem Grund wird es auch darauf ankommen, von derartig
verschiedenen Betrachtungsweisen so Kenntnis zu nehmen, dass die eigene
Position besser begrindet und abgesichert werden kann = wissenschaftliche
Methode.)
Im Laufe der Zeit sind aber gewisse Regeln und Erlauterungen entwickelt und
in Kommentaren zusammengestellt d.h. insoweit natiirlich auch kommentiert
worden: Die Auslegung des Begriffs unterliegt letztlich der ,eigenen®
Auffassung des Autors (wie bei Lehrbiichern oder Skripten auch)!
Was ist das Ziel jeder Auslegung? Nach dem BVerfG die Ermittlung des
objektivierten Willens des Gesetzgebers, so wie er sich insbesondere aus
Wortlaut und Sinnzusammenhang ergibt. Zur Anwendung kommen dabei
die klassischen Auslegungsmethoden:

e grammatikalische Methode (Wortauslegung),

e systematische Methode (Sinnzusammenhang, Verfassungskonformitét),

¢ historische Methode (Entstehungsgeschichte),

¢ teleologische Methode (Zweck, Ziel der Regelung).

Das Verhaltnis der Auslegungsmethoden zueinander ist und bleibt umstritten!

Praktisch hei3t das: Der Polizeibeamte muss stets versuchen, ,,auf sicherem
Grund zu handeln®, indem er sich und seine Kenntnisse auf dem Laufenden
hélt und eine gefestigte Auslegung verwendet, also nicht einfach der
Polizeipraxis  folgt, sondern durch  Gerichtsurteile, insbes. der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, und (in 2.Linie) auch durch die

herrschende Meinung in der Literatur gerechtfertigt wird!

(3) SchlieRlich geht es darum, die so prazisierte Norm auf den vorliegenden
Einzelfall anzuwenden, die Subsumtion. Fillt der bekannte Sachverhalt die
fragliche Norm aus? Hierbei ist der Sachverhalt unter die einzelnen Merkmale
der gesetzlichen Regelung (Tatbestand, Rechtsfolge) zu subsumieren. Passt der
Sachverhalt insgesamt oder mit einem Ausschnitt unter das gesetzliche
Tatbestandsmerkmal? Kann das betreffende Tatbestandsmerkmal durch eine

Definition oder sonst feststehende Auslegung konkretisiert werden? VVon wem
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stammt die Definition oder Auslegung (Legaldefinition, Rechtsprechung)? Mit
welchen Argumenten kann dem zugestimmt oder nicht zugestimmt werden?
Praktisch kommt es also schon beim 2.Schritt der Auslegung z.B. eines
Begriffs zu der Frage, inwieweit die Auslegung fiir den vorliegenden
Sachverhalt relevant ist. Es kommt zu einem Hin- und Herwandern zwischen
dem zweiten (Gewinnung und Auslegung der Norm) und dem dritten Schritt,
der entsprechenden Subsumtion.

So oder &hnlich wird jede Subsumtion ablaufen. Entscheidungen z.B. von
Gerichten auf diesem Wege infrage zu stellen, bedeutet schlieflich kein
Sakrileg (sonst wére auch das BVerfG (berflissig), sondern soll und wird die

eigene Argumentation und Auffassung nur verstarken.

¢) Gutachten-Stil:

Wegen der Moglichkeit verschiedener Standpunkte kommt es auch nicht auf ein
bestimmtes Ergebnis bei der Fallbearbeitung sondern darauf an, alle rechtlichen
Schwierigkeiten eines Falles als Problem zu erkennen und méglichst kontrovers
zu erortern. Weiter kommt es darauf an, alle Probleme eines Falles zu erfassen
und sich nicht mit einer (mdglicherweise sehr friihen) Losung zufrieden zu geben.
Jeder Sachverhalt ist somit gutachtlich zu bearbeiten, d.h. es ist letztlich immer
Hhilfsweise® weiter zu prifen (also mit der Unterstellung, dass die bis dahin
gefundene Ldsung nicht zutrifft), z.B. wenn die Zustandigkeit des handelnden
Polizeibeamten fir eine MalRnahme verneint wird, so ist diese dennoch

Hhilfsweise* weiter auf ihre RechtmaRigkeit zu prifen.
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2. Teil:
Grundlagen des Eingriffsrechts zur Gefahrenabwehr (ER-POR)

Zu den Grundlagen des POR gehért die Kenntnis
e worin die Aufgabe der Gefahrenabwehr zu sehen ist,
e wie die Verwaltung zur Gefahrenabwehr grundsétzlich organisiert ist und

¢ mit welchen Mitteln sie von der Polizei durchgefihrt wird.

|. Aufgabe der Gefahrenabwehr

Die klassische Aufgabe der Gefahrenabwehr dient dem Schutz von ,,6ffentlicher
Sicherheit oder Ordnung* (s. die Formulierung in § 1 Abs. 1 ASOG). Gemeint ist
damit sowohl der Schutz einzelner (individueller) Rechte und Rechtsguter des
Birgers, als auch der Schutz des Gemeinwesens mit seiner Rechtsordnung und
seinen Einrichtungen vor Beeintrdchtigung und Schaden (s. auch schon zu § 14 PVG
bzw. § 10 Il 17 ALR, im 1.Teil I1.1.). Solche Konfliktsituationen kénnen Gberall und
jederzeit auftreten z.B. durch wild gewordene Tiere, bei Bombendrohungen,
Hausbesetzungen, Demonstrationen, durch Behinderung von Rettungsfahrzeugen
oder der Polizei, aber auch beim Handel mit Rauschgiften, unverzollten Zigaretten,
gestohlenen Fahrzeugen oder gar bei Geiselnahmen, Entfihrungen. In allen Féllen
sind Schutzguter der ,0ffentlichen Sicherheit oder Ordnung“ betroffen, deren
Beeintrachtigung also abzuwehren ist (und ungeachtet einer u.U. ebenfalls
maoglichen, aber nach anderen Kriterien ablaufenden Strafverfolgung; s. zur
,Doppelfunktion* des Polizeibeamten, 1.Teil I11).

Zunachst ist darzulegen, was unter ,6ffentlicher Sicherheit oder Ordnung® im
Einzelnen zu verstehen ist und wie die Aufgabenverteilung zur Gefahrenabwehr
aussieht. Inwieweit fir die so bestimmten Schutzgiter dann tatsachlich eine konkrete
Gefahr besteht, d.h. nach der Definition eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fur
den Schadenseintritt im einzelnen Fall (s. § 17 Abs. 1 ASOG), das ist eine Frage
nach der sachlichen Handlungserméachtigung und wird damit als Teil der
materiellen RechtmaRigkeitsprifung erortert (s. unten V., sowie das Prifungsschema

im Anhang).
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1. Schutz der ,,6ffentlichen Sicherheit*
Nach der geltenden Definition der ,6ffentlichen Sicherheit“ (vgl. BVerfGE 69
S.315/352 = NJW 1985 S.2395) gehoren dazu:

¢ individuelle Schutzglter
e Schutzgiiter der Allgemeinheit, wie
- Unverletzlichkeit der Rechtsordnung

- Bestand des Staates und seiner Einrichtungen

Die Aufgabe der Gefahrenabwehr (Schutz der 6ffentlichen Sicherheit) ist gegeben,
wenn zumindest eines der genannten Schutzguter betroffen ist oder sein kann. Es ist
praktisch notwendig, in jedem einzelnen Fall alle (moglicherweise) betroffenen
Schutzguter festzustellen, da sich sowohl die tatsdchliche Gefahrennéhe als auch der
GdV an den jeweils betroffenen Schutzgitern ausrichten. Wann in der mdglichen
Geféhrdung eine (tatbestandsmaRige) ,,Gefahr” zu sehen ist, das ist dann im Rahmen
der jeweiligen Ermachtigungsgrundlage zu prufen (s.u.V.1.).

Die Aufgabe der Gefahrenabwehr ergibt sich aus § 1 ASOG (Aufgabenzuweisung),
die zur Abwehr notwendige, tatsdchliche Abwehrmalinahme richtet sich dann nach
der jeweiligen Ermachtigung mit ihren VVoraussetzungen (s. unten Il1.).

Die in einem Fall gegebene Aufgabe der Gefahrenabwehr bezieht sich immer auf alle
maoglicherweise betroffenen Schutzglter, was es notwendig macht, jedes einzelne
betroffene Schutzgut nacheinander aufzuzeigen, um ihren ausreichenden Schutz zu

organisieren.

Merke: Die Zuweisung einer Aufgabe ist noch keine Ermachtigung zum

Handeln im einzelnen Fall!

a) Individuelle Schutzgiiter

Hierzu gehdren sowohl die besonderen Rechtsgiter Leben, Gesundheit, Freiheit,
aber auch alle anderen privaten Rechte wie Eigentum, Vermdgen, Besitz, allg.
Personlichkeitsrecht, Namensrecht und sogar Forderungsrechte. Beispiel: Behindern
Schaulustige die Rettung der Unfallverletzten, so sind in erster Linie deren
individuelle Schutzguter ,korperliche Unversehrtheit* bzw. sogar ,Leben”
beeintréchtigt (aber auch die ,,Funktionsfahigkeit* der Rettungsmannschaften, s.u.

zum ,,Bestand des Staates und seinen Einrichtungen®).
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Das Merkmal ,,0ffentlich* setzt grundsétzlich voraus, dass es sich um Rechts- und
Schutzguter von anderen Personen handeln muss und nicht um die des ,,Storers®, des
Verursachers der Gefahr (zur Ordnungspflicht s.u.V.3.). Abweichend von diesem
Grundsatz zur ,,Offentlichkeit gibt es aber Situationen, in denen die Gefihrdung
privater Rechtsglter durch eigenes Verhalten dennoch ,,Sache* der 6ffentlichen
Sicherheit ist, wenn z.B. die Grenzen einer als zuldssig erachteten Selbstgefahrdung
uberschritten werden: So ist die Verhinderung von Selbsttétungsversuchen Aufgabe
der Polizei zum Schutz des Lebens als individuellem Schutzgut der offentlichen
Sicherheit. Natirlich bleibt es jedem Birger grundsatzlich berlassen, riskant zu
leben und sich dabei auch selbst mehr oder weniger zu geféhrden, sei es durch
Trinken, Rauchen, artistische Kletteribungen, sei es durch sonstige gefahrliche
Leidenschaften. Die Grenze vom rein privaten zum Offentlichen ,,Interesse* (an einer
Regelung des Einzelfalles) wird jedoch Uberschritten, wenn dem Leben bewusst ein
Ende gesetzt werden soll - hier darf kein Polizeibeamter nur zugucken (BVerwG
NJW 1989 S.2960; BayVerfGH NJW 1989 S.1790; vgl. auch § 21a Abs. 1 StVO:
Anlegepflicht fur Sicherheitsgurte)! Erst recht naturlich, wenn es sich um Kinder
oder ,,hilfs- und willenlose* Personen handelt, die die Tragweite ihres Handelns gar
nicht erkennen konnen (vgl.8 30 Abs.l ASOG sowie die zwangsweise
Unterbringung von Geisteskranken und Suchtabhéngigen bei erheblicher
Selbstgefahrdung auf der Grundlage des BInPsych.KG von 1985).

Der Schutz individueller Rechtsgiiter unterliegt jedoch einer grundsétzlichen
Einschrankung: Es ist stets zunédchst danach zu fragen, ob insoweit nicht der Schutz
des ,privaten“ Rechts durch die (ordentlichen) Gerichte gewahrleistet wird
(Prinzip der Gewaltenteilung, Art.20 Abs.2 GG), was bei der Gefdhrdung von
Forderungsrechten besonders deutlich ist. In einem solchen Fall wird die polizeiliche
Wahrnehmung des Schutzes auf die Aufgabe eingeschrénkt, ,,nur* diesen
gerichtlichen Schutz zu ermdglichen (s. unten zur Aufgabenzuweisung des § 1
Abs.4 ASOGQG).

Beispiel: Die unbekannten Hausbesetzer

Hausbesitzer A verlangt von der Polizei, gegen die Hausbesetzer vorzugehen, die am

Vortag sein leerstehendes Haus besetzt haben. Die Polizei verweist auf den
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ordentlichen Rechtsweg fur eine entsprechende Raumungsklage; notfalls erklart sie

sich bereit, die Identitat der Hausbesetzer feststellen zu lassen. Zu Recht?

Mieter, die nicht zahlen und/oder gekindigt sind, aber dennoch in der Wohnung
bleiben, kénnen nur mit der Raumungsklage und anschlieRender Vollstreckung aus
den Raumen entfernt werden. Das gilt grundsatzlich auch fur Hausbesetzer als
unliebsame ,,Mieter*. Insoweit steht also der gerichtliche Schutz des ,,Eigentums*
im Vordergrund. Eine R&umung wirde das Urteil des Gerichtes vorwegnehmen.
Andererseits setzt eine Rdumungsklage die Kenntnis des oder der Adressaten voraus
(fir die Zustellung der gerichtlichen Schriftsticke nach der ZPO). Wenn der
Eigentlimer selbst nicht in der Lage ist, sich die Namen zu beschaffen, wiirde der
gerichtliche Schutz seines Eigentumsrechts vereitelt werden. In diesem Fall kénnte
und musste die Polizei ,,helfen und die Identitatsfeststellung zur Abwehr der Gefahr
durchfuhren; die Ermachtigungsgrundlage ergibt sich dann aus 8§ 21 Abs.2 Nr.2 in
Verbindung mit 8 1 Abs.4 ASOG. Zu mehr kann die Polizei also zun&chst nicht
verpflichtet werden.

Der Schutz individueller Rechte schlie3t aber ein weiteres Eingreifen der Polizei
dann nicht aus, wenn gleichzeitig andere Schutzgdter der ,,6ffentlichen Sicherheit”
beeintrachtigt werden, so wenn anlésslich der Hausbesetzung gegen Strafgesetze
verstoBen wird, also die ,,Unverletzlichkeit der Rechtsordnung“ als Schutzgut der
offentlichen Sicherheit betroffen ist. Das heil3t praktisch, wenn neben der Verletzung
des individuellen (privaten) Rechts die Verletzung von Vorschriften des StGB,
OwiG oder anderer Spezialgesetze (z.B. zur Larmbekampfung) in Betracht kommt,
kann darin also zugleich eine Gefahr fir die ,,Rechtsordnung* gesehen werden (s. im
folgenden). Die Heranziehung allein der in der Hausbesetzung auch liegenden
Straftat des ,,Hausfriedensbruches® ist allerdings als Umgehung der eigentlich

eingeschrankten Aufgabe des Schutzes privater Rechte aufzufassen.

b) Unverletzlichkeit der Rechtsordnung

Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit sind praktisch alle Normen mit Geboten und
Verboten (dann auch als Voraussetzung fiir die ,,Funktionsfahigkeit“ des Staates,
BVerwGE 64 S.55/58; 82 S.34/40); das gilt in erster Linie fur StGB und OwiG; dazu
gehdren aber auch Straf- und Ordnungswidrigkeiten-Tatbestande in anderen

Gesetzen, Verordnungen und Satzungen, wenn sie den Blrger zu einem bestimmten
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Verhalten (auch Unterlassen) verpflichten; vgl. § 33 KunstUrheberGesetz (KUG),
wodurch die Verletzung des Rechts am eigenen Bild unter Strafe gestellt ist (VG
Karlsruhe NJW 1980 S.1708 - Beschlagnahme des Films eines Pressefotografen, auf
dem ein Polizeibeamter abgelichtet wurde; vgl. auch BVerwGE 64 S.55 -
Beschlagnahme eines Transparents, auf dem eine ausléandische, diplomatische
Vertretung beleidigt wurde; vgl. ebenso 8 49 StVO, oder die Vorschriften in BGB
und UWG, die dem Birger im Verhaltnis zu Dritten bestimmte Pflichten auferlegen).
Praktisch handelt es sich bei der Abwehr von Gefahren fir die ,,Unverletzlichkeit der
Rechtsordnung“ auch um die Verhinderung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten (welche die repressive Verfolgung des bereits eingetretenen
VerstolRes nicht ausschlieBt). Allerdings reicht fur die Annahme einer Geféahrdung
der  Offentlichen  Sicherheit Dbereits das Vorliegen der objektiven
Tatbestandsmerkmale fur eine Straftat und deren Rechtswidrigkeit als Grundlage fur
AbwehrmaRnahmen aus, insbesondere kommt es nicht auf ein Verschulden an, z.B.
bei geféhrlichen Kindern, deren Verhalten zwar die ,,Rechtsordnung* verletzen, aber
dennoch keine repressiven MaBnahmen der Strafverfolgung auslésen kann (s. § 19
StGB).

Bei der Gefahrenabwehr steht also nicht der konkrete VerstoR gegen eine
bestimmte Strafnorm im Vordergrund, sondern die Feststellung, dass mit der
Verletzung der Rechtsordnung (in welcher Form auch immer) ein Stutzpfeiler

der ,,6ffentlichen Sicherheit” rechtswidrig geféhrdet ist.

Die Frage wird oft gestellt, ob nicht in der ,,Unverletzlichkeit der Rechtsordnung®
sogar das wichtigste Schutzgut der o6ffentlichen Sicherheit gesehen werden muss,
welches die subjektiven Rechte und Rechtsguter des einzelnen ebenso Uberlagert wie
die Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der
Hoheitsgewalt. Die Tatsache, dass mittlerweile der grofite Teil des gesellschaftlichen
Lebens derart durchnormiert ist, konnte dafir sprechen, die anderen Schutzguter
nicht mehr in gréRerem Umfang heranzuziehen (s. bei Stoermer, Der polizei-
rechtliche Gewahrsam, 1999 S.68). Andererseits sind nattirlich auch Zweifel an der
herausragenden Bedeutung einer Rechtsordnung erlaubt, deren Verletzung heute z.B.
durch Steuerdelikte, Korruption und durch politische ,,Verharmlosung* bestimmter

Delikte mehr als blich ist - weitgehend ohne entsprechende Folgen! Im Gbrigen
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kann es nicht Aufgabe des Polizeirechts sein, derartig strukturelle Mangel
beseitigen zu wollen. Rein rechtlich wére es jedenfalls nicht ausreichend, die
Gefahrenabwehr vornehmlich oder allein auf die drohende Verletzung der
Rechtsordnung zu beschrénken. Praktisch kénnen auch erhebliche Unterschiede in
der Gefahrenlage fir das jeweilige Schutzgut bestehen, vgl. die Gefahr fiir das Leben
beim Nichtanlegen der Sicherheitsgurte gegeniiber der bloRen Rechtsverletzung
(Waechter NVwZ 1997 S.729/736).

Probleme bestehen hinsichtlich der Grundrechte als Teil der zu schitzenden

Rechtsordnung (Verfassung), da sie eigentlich Abwehrrechte des Einzelnen gegen

den Staat begriinden; s. aber schon zu der Mdoglichkeit, das Grundrecht als

individuelles Schutzgut zu betrachten z.B. das Leben bei Selbsttétungsversuchen und

die Menschenwirde. Gleiches gilt auch hier: Es ist festzustellen, ob Grundrechte so

bedeutsam sind, dass sie staatlichen Schutz benétigen, selbst wenn ,,nur* andere

Burger (und nicht der Staat) in das Grundrecht eingreifen. Bejaht wurde das

o fur die Versammlungsfreiheit, Art. 8 (BVerfGE 69 S.315/355: Schutz der
Versammlung vor unfriedlichen Gegendemonstranten);

o fir die Ausbildungsfreiheit, Art. 12 (OVG Hamburg NJW 1977 S.1254: Schutz
der Vorlesungen durch das Ordnungsrecht der Hochschulen);

e fiir die Menschenwiirde als ,,unverzichtbares* Grundrecht, Art. 1 Abs. 1 GG.

Problematisch ist ferner der ,,Schutz* der bestehenden Rechtsordnung vor neuen,
noch nicht normierten Rechtsentwicklungen, z.B. hinsichtlich eines
Abtreibungsverbotes oder auch des Gegenteils (s. auch zur ,,6ffentlichen Ordnung*®,
u. 1.2.). Praktisch hilft in solchen Féallen nur der ,,Ausweg* Uber eine entsprechende
Anwendung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit (als UbermaRverbot zur

Verneinung des Eingreifens).

¢) Bestand des Staates und seiner Einrichtungen

Dieser Schutz umfasst - neben dem verfassungsrechtlichen Bestand des Staates -
vor allem seine Funktionsfahigkeit, d.h. die seiner Einrichtungen (vgl.
Drews/Wacke/VVogel/Martens, S.233 f.; Lisken/Denninger, E Rn.12/S.109; OVG
Minster NJW 1997 S.1596). Hierzu gehdéren: das Parlament, Gerichte, Behérden -

also auch die Polizei (institutionell), ferner sonstige staatlichen und kommunalen
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Kdrperschaften und Anstalten wie Universitaten, Bibliotheken, Museen, Theater
sowie solche flr die Allgemeinheit notwendigen Einrichtungen wie das Wasserwerk,
die Elektrizitats- und Gasversorgung, oder Offentliche Sachen wie Verkehrswege, die
Stralle und dergleichen. Zu diesen ,kollektiven* Rechtsgitern gehdren auch die
staatlichen Veranstaltungen, wie z.B. Staatsbesuche, Paraden, Mandver usw.; z.B.

das feierliche Gel6bnis oder der Zapfenstreich der Bundeswehr.

Beispiel: Der Wachhund
Der Polizeibeamte P. betritt das Grundstick des E, um eine Amtshandlung

vorzunehmen; plétzlich wird er von einem Hund angefallen, zu Boden geworfen und

so ,,bewacht**, dass er sich kaum zu rihren vermag.

In erster Linie ist hier natirlich das individuelle Schutzgut der Gesundheit, oder
sogar des Lebens von P. betroffen, daneben aber auch seine Funktionsfahigkeit als
amtlicher  Vertreter der Polizeibeh6rde, hier in ihrer Funktion als
Strafverfolgungsorgan (insoweit auch unabhangig von der Frage nach der
RechtmaRigkeit eines derartigen Eigentumsschutzes durch scharfe Hunde). Weitere
Beispiele konnen sein: die Behinderung polizeilicher Tatigkeit im StraRenverkehr
durch ,,Zuschauer” oder die Behinderung von Offentlichen Verkehrsmitteln; vgl.
auch OVG Minster NJW 1997 S.1596 zur unzuldssigen Warnung vor einer

Radarkontrolle.

Problematisch ist der Schutz des verfassungsrechtlichen Bestandes des Staates erneut
im Hinblick auf die Grundrechte, deren Ausiibung durch die einen naturgemaf
Einschrankungen der Verfassung fiir andere darstellen muss (zum Problem der
Allgemeinvertraglichkeit s.1.Teil 111.3.b). Der Schutz der Verfassung (=
verfassungsméRige Ordnung, FDGO; vgl. BVerfGE 2 S.1 ,,SRP*) durch die Polizei
wird deshalb auf den Bereich begrenzt, der mit den Bestimmungen des politischen
Strafrechts, 8§ 80 ff StGB (Staatsschutz-Delikte), konkretisiert wird (Wagner, § 1
Rn.28; Gusy, 2.Aufl. 1994, Rn.85 f; Gotz, 12.Aufl. 1995, Rn.117); z.B. wenn einem
Spielwarenhéndler der Vertrieb von Kriegsspielzeug, das mit Hakenkreuzen und SS-
Runen versehen ist, untersagt wird, 8§ 86a StGB (vgl. BGH NJW 1979 S.1555). Der
Schutz betrifft insoweit also nur (,,aktiv-kampferische*) Handlungen und Versuche,

die eine Geféhrdung bis hin zum Umsturz der verfassungsméBigen Ordnung

47



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

bezwecken (vgl. auch § 2 Gesetz zu Art. 10 GG von 1968: Uberwachungseingriffe
des  nachrichtendienstlichen  Verfassungsschutzes  gegentiber ,,politischen*
Straftatern).

Unproblematisch und keine Gefahr fur die offentliche Sicherheit ist jede Kritik an
der Tatigkeit des Staates und seiner Organe als Teil der Meinungs- und
AuRerungsfreiheit, Art. 5 Abs.1 GG.

2. Schutzqut ,,6ffentliche Ordnung*

Der Begriff ,,6ffentliche Ordnung* wird definiert als die Gesamtheit ungeschriebener
Ordnungs- und Wertvorstellungen, deren Beachtung von einem uberwiegenden Teil
der Bevolkerung als unerldssliche Voraussetzung fir ein  geordnetes
staatsbiirgerliches Zusammenleben betrachtet wird (schon PrOVGE 91 S.139; vgl.
Denninger in Lisken-Denninger, E Rn.25 - 28; Waechter NVwZ 1997 S.729;
BVerfGE 69 S.315/352).

a) Frithere Bedeutung

Die ,0ffentliche Ordnung“ hat friher eine groRe Rolle gespielt; heute besteht
Einigkeit, dass diesem Begriff keine grofie Bedeutung mehr fir die tagliche Praxis
zukommt (h.M.; vgl. Gotz, Rn.95; Gusy, Rn.102; die Polizeigesetze in Bremen,
Niedersachsen, NRW, Saarland und Schleswig-Holstein verzichten dementsprechend
auf die Einbeziehung der wungeschriebenen Ordnungsvorstellungen in die
Eingriffsnormen; s. aber VGH Kassel NJW 1989 S.1488 zur Verletzung der
Menschenwiirde durch Zurschaustellung organisierter Gewaltbereitschaft; Ruhl,
NJW 1995 S.561; kritisch Kniesel NJW 1996 S.2606/2608). Friher wurde das
Schutzgut ,,6ffentliche Ordnung* insbesondere in den Bereichen von Religion, Ethik,
Sittlichkeit zur Wahrung ,,lebenswichtiger, geistiger Gemeinschaftsguter” eingesetzt
(Drews/Wacke/VVogel/Martens, S.75 ff). Heute ist das Schutzgut aus mehreren
Grunden gegenstandslos geworden, sei es dass die friher relevanten
Anwendungsfalle nunmehr in eigenen, gesetzlichen Normen geregelt werden, sei es
dass die betroffenen subjektiven Rechtsglter groReren strafrechtlichen Schutz
genieBen (und damit auch als Teil der o&ffentlichen Sicherheit); vgl. zum
Selbsttotungsversuch - friher ein Fall der offentlichen Ordnung, heute der
offentlichen Sicherheit; vgl. zur Sittlichkeit die 8§ 183a, 184, 184a, 184b StGB, 8§

118 OWIG (s. im einzelnen bei Gotz, Rn. 93 ff, insbesondere zu der von ihm
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empfohlenen ,Neuinterpretation* des Begriffs der offentlichen Ordnung als
einheitlicher Begriff zusammen mit der 6ffentlichen Sicherheit, Rn. 109 aaO; vgl.
auch bei Mussmann, Rz.154 ff). Der Begriff der ,,0ffentlichen Ordnung“ geht von
rechtsfreien Rdumen aus, die nach unserer durchregulierten Wirklichkeit wohl nicht
mehr bejaht werden kénnen und jedenfalls nicht verwechselt werden sollten mit
einer ,,Ordnung im offentlichen Raum® (s. bei Dietel, Deutsche Polizei* 1998 S.6 ff;

s. auch unten c. ,,Neuere Entwicklung®).

b) Schwierigkeiten und Bedenken

Soweit noch der Begriff der ,,6ffentlichen Ordnung* als notwendig zur effizienten
Anpassung an unvorhergesehene Situationen bejaht wird, ist auf folgende Probleme
hinzuweisen:

e Schon in der praktischen Anwendung: Wie lassen sich solche ungeschriebenen
Wertvorstellungen tatsachlich  feststellen? durch Meinungsumfragen? als
Vorstellung der hdchsten Gerichte? (,,Demoskopisches Ordnungsunrecht”, vgl.
Denninger JZ 1970 S.145; s. auch VG Berlin NJW 2001 S.983 ,,Cafe Pst!* zur
Feststellung der (fehlenden) Unsittlichkeit im Sinne des GaststG);

e Widerspricht nicht andererseits ein derartiger Mehrheitsschutz  dem
demokratischen Minderheitenschutz? Werden dadurch nicht neue (innovative)
gesellschaftliche Entwicklungen abgeblockt bzw. unmdglich gemacht?

o Bedenken bestehen ferner aus der Schrankensystematik des GG hinsichtlich der
Maoglichkeit, Uber ungeschriebenes Recht und mangelnde Bestimmtheit des
Begriffs zur Einschrdnkung von speziell geschitzten Grundrechten zu gelangen
(vgl. G6tz, Rn.98).

Beispiele fur die frihere Bejahung einer Gefahr oder Stoérung fir die offentliche

Ordnung sind: Offentliche Tanzveranstaltungen am Staatstrauertag, BVerwG DVBI

1970 S.504; das Sammeln von Autowracks als Hobby im Wohngebiet, OVG

Lineburg GewArchiv 1976 S.13 (heute Félle des Ordnungswidrigkeiten-Rechts).

Fraglich erscheint es ebenso, die an sich erlaubte ,Selbstgefdhrdung® z.B. bei

Frauenboxkampfen, Gewaltspielen, Peep-Shows, um der ,,Gemeinschaft willen* zu

untersagen (vgl. Waechter NVwZ 1997 S.729/734; a.A. noch fur den Betrieb von

Bordellen und Peep-Shows, BVerwGE 68 S.213, 64 S.274, JZ 1990 S.382). Verneint

wurde andererseits ein VerstoR gegen die 6ffentliche Ordnung im Fall der Punks, die
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in einem Kurort herumlungern und die Passanten beléstigen, VGH Mannheim NJW
1984 S.507.

¢) Rechtsprechung

In jedem Fall maBgeblich ist die Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen Ordnung
durch die hdchstrichterliche Rechtsprechung, insbesondere durch BVerfG und
BVerwG (vgl. BVerwGE 13 S.28/31). Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung
zum Versammlungsrecht die 6ffentliche Ordnung zwar zundchst genauso wie oben
zitiert, dann aber zugleich festgestellt, dass sie Teil der offentlichen Sicherheit sei
(NJW 2001 S.2069; s. auch NJW 2001 S.1409). Damit kénnen VerstoRe gegen die
oOffentliche Ordnung als Verletzung ,,der positiven Rechtsordnung und damit im
Rahmen des Schutzes der offentlichen Sicherheit“ abgewehrt werden (s. dazu
Primm, Die o6ffentliche Ordnung....... , in Sticher-Gil/Strahlendorf, Beitrdge zu einer
innovativen Polizeiausbildung, FS fir K.J Sigrist, 2002 S.37). Die Geféhrdung der
Offentlichen Ordnung rechtfertigt allein noch kein Verbot der Versammnlung,
sondern ist dann durch entsprechende Auflagen zu regeln (BVerfG NJW 2001
S.2069; vgl. Schoch in Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), 2.Kap. Rn.262).

d) Neuere Entwicklung

Eine ,,Renaissance der offentlichen Ordnung“ als Schutzgut lasst sich feststellen,
wenn neuerdings seitens der Polizei gegen sog. ,,offene Szenen“ oder aggressive
Verhaltensweisen vorgegangen wird, nach dem Muster der Broken-Windows-
Theorie (vgl. insbesondere bei Volkmann, S. 216/217). Lange Zeit wurden z.B.
aggressives Betteln, Pobeleien oder Trinken in der Offentlichkeit als bloRe
Belastigung, als ,,andere” Umgangsform aufgefasst. Heute wird darin nicht so sehr
eine Verletzung der Wert- und Moralvorstellungen gesehen als vielmehr ein
Zusammenhang vermutet ,,zwischen einer als intakt empfundenen Umwelt und
einer wirksamen Kriminalpravention: Die Ordnung soll gleichsam auf ihrer
untersten Stufe verteidigt werden, damit es erst gar nicht zu tieferen Rissen im
gesellschaftlichen Geflige kommt.* (Volkmann aaO; mit weiteren Nachweisen).

Damit wird jedoch das (konkrete) Handeln der Polizei sowohl vom eigentlich (und
auf lange Sicht) verfolgten Zweck abgeldst als auch der Begriff der Gefahr durch

abstrakte Vorstellungen ersetzt (s. auch im Folgenden zu 3.c ,,Gefahrenvorsorge®).
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3. Aufgabenzuweisung, 8§ 1 ASOG

Nach dem Grundsatz der Trennung von Aufgaben und Befugnissen (Gusy, Rn. 164

ff) enthéalt die Zuweisung der Aufgabe der Gefahrenabwehr aber weder zugleich eine
Erméchtigung (Befugnis) noch die Zustandigkeit, die MaRnahmen zur Erflllung
der Aufgabe zu treffen. Beides kann - unabhédngig von der generellen Aufgabe -
eingeschrankt sein (s. schon zum Stichwort ,Entpolizeilichung”, 1.Teil 11.3.).
Andererseits sind ohne Aufgabenzuweisung auch keine Eingriffsregelungen zulassig.
Entsprechend dem materiellen Polizeibegriff (s. 1.Teil 1.3.) wird in Berlin die
Aufgabe der Gefahrenabwehr von den Ordnungsbehorden und der (Vollzugs-)
Polizei wahrgenommen, § 1 Abs. 1 und 2 ASOG. Diese Gefahrenabwehr umfasst
sowohl ,,abstrakte” wie konkrete Gefahren (zur Definition s.u.V.1.a) und wird
grundsétzlich beiden genannten Behorden als gemeinsame Aufgabe gleichermalien
auferlegt, § 1 Abs.1 und 2 ASOG; die Abs.3 bis 5 enthalten jedoch bedeutsame
Ausnahmeregelungen. In jedem Fall ist davon noch die Zustandigkeitsregelung
zwischen allen Behorden zu unterscheiden, welche andere Akzente setzt bei der
Inanspruchnahme der Erméchtigungsgrundlagen fir die erforderlichen Eingriffe, vgl.
§ 2 Abs.1 und § 4 ASOG (s. dazu IV.1.).

Unterscheide zwischen Aufgabe, Zustéandigkeit und Befugnis!

a) 81 Abs. 1 ASOG (Grundséatzliche Aufgabenzuweisung)
Die praktische Bedeutung der Aufgabenzuweisungsklausel des § 1 Abs.l1 ASOG

liegt flr die Polizei in der Feststellung, dass sich der Polizeibeamte auch dann
innerhalb seiner Aufgabenzuweisung halt, wenn keine konkrete Gefahr gegeben und
keine Ermachtigungsgrundlage erforderlich fir sein Handeln ist; vorausgesetzt, er
wird auch insoweit zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit tétig (vgl. Gusy, Rn.11 f).
Als Beispiele werden in der Regel hier ,Streifenfahrten” oder die ,,allgemeine
Verkehrsiiberwachung* genannt, die aber nur bedingt brauchbar sind, da insoweit
ganz allgemeine und eigentlich normale Handlungen der Polizei mit dem Etikett der
Gefahrenabwehr versehen werden, obgleich dazu tGberhaupt kein Anlass besteht. Im
Gegenteil, auf diesem Wege wird nur der Gefahrenbegriff ausgehohlt bzw. so
ausgeweitet, dass dann eigentlich jede Handlung darunter gezogen werden kann: z.B.

auch jede Art vorsorgender Gefahrenabwehr und insbesondere jede ,,vorbeugende
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Bekampfung von Straftaten* (s. zu 8 1 Abs.3 ASOG; vgl. G6tz, Rn.142; Knemeyer,
Rn.66).

Vor allem betrifft diese , Auflésungstendenz® (Mussmann, Rz.168) die sog.
Vorfeldarbeit bei der Erhebung und Verarbeitung von Daten, die offensichtlich
keinesfalls als Gefahrenabwehr zu werten ist, sondern gerade Handlungen - und zwar
ohne erkennbar rechtliche AuBenwirkung - ermdglichen soll, die sogar
ausschlielBlich der Verfolgung kinftiger Straftaten dienen, ohne allerdings schon
Strafverfolgung iSd. StPO zu sein (OVG Berlin NJW 1986 S.2004; s. bei Mussmann,
aaO FN 150; Merten NJW 1992 S.354).

Die Aufgabenzuweisung des 8 1 Abs. 1 bedeutet jedenfalls, dass sich das
Tatigwerden auf Grund der fur Eingriffe notwendigen Erméchtigungsgrundlagen
innerhalb des so zugewiesenen ,,Rahmens* der Gefahrenabwehr halten muss - als
auBerster Rahmen rechtlich zuléssiger Polizeiarbeit (vgl. Wagner, vor § 1 Rn.18 ff

und insbes. Rn.33, insoweit kritisch gegendber ,,neuen* Gefahrenbegriffen).

b) § 1 Abs. 2 ASOG (Besonderes POR)

An sich ist der hier angefiihrte Hinweis selbstverstandlich, dass Ordnungsbehdrden

und Polizei auch die durch andere Rechtsvorschriften tbertragenen Aufgaben zu
erfillen haben; diese Vorschrift kann aber auch missverstanden werden. Wenn damit
z.B. auf die kriminalpolizeiliche Aufgabe der Ermittlung und Verfolgung von
(bereits begangenen) Straftaten und Ordnungswidrigkeiten abgestellt wird, ist dieser
Hinweis auf die Regelung in StPO und OwiG rein deklaratorisch, also nur
Klarstellend. § 1 Abs.2 ASOG ermdglicht in keinem Fall eine Strafverfolgung mit
»anderen® Mitteln, sprich dem ASOG, z.B. wenn die an sich einschldgigen
strafprozessualen Vorschriften nicht anwendbar sind. StPO und OwiG enthalten eine
fir die Aufgabe der (repressiven) Strafverfolgung abschlieBende Regelung des
Bundesgesetzgebers (hinsichtlich der ,,vorbeugenden Bekampfung“ von Straftaten s.
zu 8 1 Abs.3 ASOG). § 1 Abs.2 hat nur Bedeutung fir den Bereich der
Gefahrenabwehr.

So legt der Wortlaut von § 17 Abs.2 ASOG (sogar unter ausdriicklichem Hinweis auf
8 1 ADbs.2 ASOG) allerdings nahe, die Bedeutung dieser Vorschrift fir die
Subsidiaritat des Allg.POR im Bereich der Gefahrenabwehr hervorzuheben,
namlich dass insoweit die Ordnungsbehdrden und die Polizei auch bei Erfillung der

besonderen Aufgaben nach dem Besonderen POR (s.u.ll.3.a) die Befugnisse nach
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dem ASOG haben, wenn die speziellen Gesetze oder Rechtsverordnungen keine
abschlieBenden Regelungen sondern ,Licken* aufweisen: das ASOG als
Auffangrecht zur Gefahrenabwehr.

Das schlieRt allerdings nicht aus, dass die beiden Aufgaben der Verhitung sowie der
Verfolgung von Straftaten zugleich eingreifen kdnnen: z.B. wenn die versuchte, aber
noch nicht vollendete bzw. auch nicht beendete Straftat endgiltig zu unterbinden ist;
ebenso wenn die zundchst ,,nur” vorbeugende Beobachtung die (strafrechtliche)
Vollendung einer nur so strafbaren Handlung zulésst, statt sie zu verhindern, um
dann die repressive Strafverfolgung durchfiihren zu kénnen - um letztlich auch derart
der Gefahr erneuten Versuches oder einer Wiederholung der Straftat vorzubeugen
(letztlich eine Frage des GdV und von ZweckméRigkeitsiberlegungen im Rahmen
der Ausiibung pflichtgemalen Ermessens; zur Doppelfunktion des Polizeibeamten
s.1.Teil 111.).

c) 8 1 Abs. 3 ASOG (vorbeugende Bekampfung von Straftaten)

Missverstandlich ist ebenfalls der Wortlaut von § 1 Abs.3, worin der Polizei sogar
die ausschliel3liche Aufgabe eingerdumt wird, ,,im Rahmen der Gefahrenabwehr
auch Straftaten zu verhuten sowie flr die Verfolgung kinftiger Straftaten

vorzusorgen (vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten)*.

(1) Klassische Gefahrenabwehr

Was rechtfertigt diese Ausnahmeregelung? Zun&chst gilt der Grundsatz, dass
Ausnahmen eng auszulegen sind. Auch hier; zumal die Verhinderung von Straftaten
bereits ganz allgemein zur Aufgabe der Gefahrenabwehr gehdort, ndmlich hinsichtlich
der ,,Unverletzlichkeit der Rechtsordnung* als Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
(s.0.1.1.b). Ausnahmeanlass fur Abs.3 kann und wird somit nicht jede drohende
Straftat sein (sonst wirde auch das regulare Zustédndigkeitssystem ausgehebelt
werden konnen; s.u.lV.1.d). Betrachtet man die Ermachtigungsgrundlagen, welche
das ASOG ausdrtcklich der Polizei zur ,,vorbeugenden Bekampfung von Straftaten*
zur Verfugung stellt, z.B. § 18 Abs. 1 S.3, 88 25 ff., so fallt auf, dass alle
Vorschriften die Bek&mpfung einer ,,erheblichen* Straftat voraussetzen (Ausnahme
nur die ED-Behandlung, 8 23 Abs.1 Nr. 2). Der Grund fur die ausschlie3liche
Aufgabe der Polizei nach 8 1 Abs.3 ist also darin zu sehen, dass nur sie in dem

besonderen Fall Gber die notwendigen Mittel verfiigt, sowohl die Straftat ganz zu
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verhindern als auch die notwendige Strafverfolgung zu garantieren und

schnellstmdglich nachfolgen zu lassen. Dieser Gesichtspunkt kann auch dort eine

Rolle spielen, wo sich einzelne Straftaten, die fir sich genommen nicht erheblich

sind, jedoch in einer solchen Anzahl ereignen, dass die Burger besonders

verunsichert sind und insoweit - ,im Rahmen der Gefahrenabwehr” - die

Rechtsordnung als wichtige Stitze der offentlichen Sicherheit unertraglich

beeintrdchtigt  wird. Dabei  handelt es sich regelmdig um sog.

Kriminalitdtsbrennpunkte, bei deren ,Bek&mpfung“ nicht mehr die einzelne

Tatverfolgung im Vordergrund steht, sondern die Haufung der Kriminalitat als

besondere Gefahr gesehen wird. Vorbeugung also nicht (nur) zur besseren

Aufklarung (= Strafverfolgung), sondern zur Abwehr, d.h Verhitung weiterer

Straftaten. Der besondere Ausnahmefall in § 1 Abs.3 liegt dann in der bedrohlichen

Zunahme an Kriminalitat.

Die ,,vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten* gehort als ausschlieBliche Aufgabe

der Polizei also dann unzweifelhaft zur Kklassischen Gefahrenabwehr, wenn der

entsprechende Anlass besteht:

o entweder als besonderer Kriminalitatsbrennpunkt, an dem die Haufung der
Kriminalitat als ,,erhebliche” Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit gesehen wird
und deren Fortsetzung deshalb ,,vorbeugend* bek&mpft werden soll;

e oder als bevorstehende, einzelne Tat, die so erheblich ist, daB sie auf jeden Fall
verhindert werden muss (vgl. 88 25, 26 ASOG,; regelmalig wohl auch Falle der
konkreten Gefahr, s. unten).

Wohlgemerkt, davon unberlhrt und sorgféltig zu unterscheiden ist die zeitlich

nachfolgende, u.U. auch gleichzeitige (s. zur Doppelfunktion) kriminalpolizeiliche

Aufgabe, begangene Straftaten zu ermitteln und zu verfolgen, allerdings dann auf der

Grundlage bundesrechtlicher Vorschriften, s. § 163 StPO (und § 53 OwiG bei

Ordnungswidrigkeiten), nicht aber in Anwendung von § 1 Abs.3 ASOG.

(2) Gefahrenvorsorge

Problematisch ist, welche Schranke einer vorbeugenden Bekampfung von Straftaten
durch die ,,Aufgabenzuweisungsklausel* gesetzt werden kann, wenn sie als reine
Vorsorge, also ohne jeden Anlass daherkommt. Es geht um die Frage, inwieweit
auch nur vorstellbar mdgliche, also bloR ,,abstrakt” gedachte Gefahrenlagen zur

Grundlage von Befugnissen gemacht werden dirfen z.B. bei der ED-Behandlung und
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Datenspeicherung und wie weit der Kreis solcher ,,abstrakt” vorgestellter Gefahren
zu ziehen ist, um noch der Erflllung der gefahrenabwehrenden Aufgabe der Polizei
zu entsprechen; die Frage stellt sich erst recht im Hinblick auf die beabsichtigte
Einbeziehung nachrichtendienstlicher Mittel und Ergebnisse (s. dazu Kutscha, CILIP
59, Heft 1/98; S.57). Das vorstellbare ,,Optimum® ldge dann natirlich in der
Erfassung aller moglichen Daten (vgl. Gusy, VerwArchiv 1994 S.441).

Dieser ,,dritte* Aufgabenbereich - neben der klassischen Gefahrenabwehr und der

Strafverfolgung - ist von der Rechtsprechung inzwischen grundsétzlich gebilligt (vgl.

BVerwG NJW 1990 S.2765; BVerwGE 26 S.169; andererseits BVerfGE 113

S.348/376 ff.), allerdings nur zur (vorbeugenden) Bekampfung von besonders

gewichtigen Straftaten, die es in jedem Fall zu verhindern gilt - nicht erst bei

entsprechendem Tatverdacht oder dem Vorliegen einer konkreten Gefahr (s.u.V.l.a
und zum 3.Teil: ER-StPO). Das Polizeirecht darf an neue oder verénderte

Geféhrdungslagen angepasst werden (BVerfGE 115 S. 320; s. M. Soiné, NVwZ 2012

S.1585). Als Erméchtigung dienen aber auch die Standardbefugnisse der 8§ 25 ff,

insbes. 8 47 ASOG (s. unten I11).

Darin liegt naturgemal eine groRe Versuchung, Uber eine so verstandene

Aufgabenzuweisung auch zu einer sehr weiten Befugniszuweisung zu gelangen (vgl.

ganz besonders kritisch Wagner, vor § 1 Rn.17 ff; Merten NJW 1992 S.354 unter

Besprechung von BGH NJW 1991 S.2651; vgl. Arzt, Die Polizei 2003 S.100/103).

Die Frage ist umso kritischer, als die ,,vorbeugende* Aufgabe ausschliel3lich der

Polizei gestellt ist und auch ausdriicklich von der Eilzustandigkeit in § 4 ASOG

ausgenommen ist (s.u.1V.1.d).

Festzustellen ist, dass mit der ,,Gefahrenvorsorge* als vorbereitender Gefahr-

erforschung eine dritte Saule - neben der Abwehr konkreter Gefahren und der

Verfolgung begangener Straftaten (s. auch DiFabio, JURA 1996 S.566 zum

Umweltschutz) - geschaffen wurde,

e die sich nicht mehr unter den traditionellen Begriff der Gefahrenabwehr fassen
lasst, wenn dieser Begriff noch eine ,,abgrenzungstaugliche Aussagekraft haben
soll (s. insbesondere Volkmann S. 216/217: Bedrohungslagen als Daueraufgabe
und Aktivitaiten des Staates weit in das Vorfeld moglicher Gefahren; vgl.
Mollers/Pflug in: Kloepfer (Hrsg.), Schutz kritischer Infrastrukturen, 2010 S.
47/48), und
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o fir die entsprechende Eingriffsvoraussetzungen (wie konkrete Gefahr, Straftat)
fehlen; vielmehr treten an deren Stelle personliche Einschitzungen von
Sicherheitskraften, die zudem neuerdings mehr von modernistischen Begriffen
wie Arbeitsokonomie und Ressourcenbeschrankung als durch rechtlich
kontrollierbare Bedingungen gepragt wird (Paeffgen, NJ 1996 S.454/458 mwN in
FN 56).

Ubersicht: Abwehraufgabe: , Straftaten*

Verhinderung von Straftaten Begangene Straftaten
Vorbeugung _Aufklarung Ermittlung
ohneAné \Anlass (Vorfeld) Tatverdacht

Brenn unkt Elnzeltat

(abstrakt) (konkret)
Vorsorge Gefahrenabwehr / POR Strafverfolgung
Landesgesetze Bundesgesetz

(3) Bedrohung des Rechtsstaats

de

Entwicklung anzusprechen, das Polizeirecht als Teilelement sozialer Steuerung

aufzufassen (s. Volkmann S. 216 ff):

e zur Gewadhrleistung nicht der objektiven Sicherheit sondern auch der ,,geflihlten®,
also subjektiv empfundenen Sicherheit bzw.

e zur Bekédmpfung von ,,Bedrohungslagen®, die nicht als Einzelfall oder deren
Anhdufung, sondern als Gesamtphdanomen wahrgenommen werden und
entsprechende ,,Angst” einfloBen, z.B. die grenziberschreitende Organisierte
Kriminalitat, der internationale Terrorismus (New York, London, Madrid), aber
auch die Ausbriiche jugendlicher Gewalt, die Amoklaufe.
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»Sicherheit” wird zunehmend als besonderes Schutzgut empfunden, welches der
Staat zur Verflgung stellen misse. Die Politik — national wie auch europaisch —
reagiert ,,technologisch®, mit Sicherheitspaketen, die einen ,ganzheitlichen*
Bekampfungsansatz aufzeigen sollen. Das Polizeirecht wird insoweit verstanden als
Teil eines umfassenden Sicherheitskonzepts und damit dessen Zielen untergeordnet:
unter Verwendung von sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen oder von fachlichen
Lagebeurteilung in eigener Verantwortung, also unter Aufgabe von juristischer
Berechenbarkeit und Kontrolle; das heildt: ein Problem unseres Rechtsstaates,
wonach eine Verwaltung an Gesetz und Recht gebunden ist als Begriindung und
Grenze fur jedes Verwaltungshandeln. Polizeirecht ,,als Baustein vorsorgender
Sozialgestaltung unter anderen: an der demokratischen Idee einer umfassenden
Behandelbarkeit aller gesellschaftlichen Probleme orientiert, aber mit den
bekannten juristischen Kategorien nicht mehr recht in den Griff zu bekommen.*

(Volkmann aaO, mit weiteren Nachweisen).

d) § 1 Abs. 4 ASOG (Schutz privater Rechte)

Diese Vorschrift erwahnt als besondere Aufgabe der Polizei den ,,Schutz privater

Rechte”, also z.B. den Schutz vor Gefahren flr Eigentum, Besitz, allgemeines
Personlichkeitsrecht (personliche Ehre), Namensrecht usw. - fir den Fall, dass diese
Rechte nicht durch Eingriffe des Staates, sondern durch Dritte, andere Blrger
gefahrdet, verletzt oder beseitigt werden. Nach dem Prinzip der Gewaltenteilung,
Art. 20 Abs. 2 GG, sind dafur eigentlich die (ordentlichen) Gerichte zustandig. Der
Schutz  individueller Rechtsgliter unterliegt somit einer Einschrankung, deren
Voraussetzungen in Abs.4 aufgezeigt werden. Da insoweit das Verhaltnis zu den
Gerichten geregelt wird, ist diese Aufgabe auch nicht als Ausnahme in § 4 ASOG

erwahnt.

Siehe schon den Beispielsfall ,,Die unbekannten Hausbesetzer (s.o.l.1.a), mit

folgender Erganzung: Die Mieter konnen nur mit der R&umungsklage und
anschlieBender Vollstreckung aus den Raumen entfernt werden, was die Kenntnis
des Adressaten voraussetzt (fiur die Zustellung der gerichtlichen Schriftstucke).
Soweit der Eigentimer selbst nicht in der Lage ist, sich die Namen zu beschaffen,
wirde ohne Eingreifen der Polizei sein Eigentumsrecht vereitelt werden. In diesem

Fall misste die Polizei ,,helfen” und die Identitatsfeststellung zur Abwehr der Gefahr
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durchfuhren; die Ermachtigungsgrundlage ergibt sich dann aus 8§ 21 Abs.2 Nr.2 in
Verbindung mit 8 1 Abs.4 ASOG. Zu mehr kann sie aber zunéchst nicht verpflichtet
werden. (Der Fall, dass die Hausbesetzung aus anderen, besonderen Griinden die
offentliche Sicherheit gefahrdet und deshalb eine sofortige R&umung des besetzten
Hauses erfordert, z.B. wegen VerstoRen gegen Strafgesetze - ,,Hausfriedensbruch* ist
aber Antragsdelikt - soll hier nicht erértert werden.)

Vorstellbar ist allerdings, dass auch der o0.a. Sachverhalt schlieBlich zur Raumung
des Hauses durch die Polizei fihren kann - ndmlich dann, wenn die Hausbesetzer
dauernd wechseln und dadurch die Rdumungsklage trotz Identitatsfeststellung immer
wieder ins Leere laufen lassen. Unter solchen Umstanden sind die VVoraussetzungen
fur den Schutz des Eigentumers ohne Einschrankung gemélR 8 1 Abs.1 ASOG
gegeben. Die offensichtliche Aussichtslosigkeit eines gerichtlichen Schutzes
begrundet die uneingeschréankte Gefahrenabwehr durch die Polizei (vgl. auch § 38

Nr.2 ASOG: allgemeiner Schutz des Eigentums).

Der Schutz privater Rechte kann also nur eingeschrankt wahrgenommen werden

(,,subsidiar” gegentber der Gerichtsbarkeit): Erst dann,

e wenn gerichtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist (OVGE Munster 24
S.72),

e und das setzt voraus, dass ein Anspruch auch glaubhaft gemacht werden kann
(mit entsprechende Gefahrenlage, d.h. einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit auf
Vereitelung des Anspruchs, s. zum Gefahr-Begriff V.1.a),

e und wenn die Verwirklichung des Rechts ohne die Hilfe der Polizei vereitelt
oder wesentlich erschwert wirde, ist die Polizei zum Eingreifen berechtigt (s.

auch Primm/Thiel3, 1.Fall: Schadenersatz fir den zerdrlickten Strohhut).

Es gibt deshalb nur drei Malinahmen zum Schutz privater Rechte: Die wichtigste
MaRnahme wird regelmaRig in der Identitatsfeststellung liegen, s. § 21 Abs.2 Nr.2
ASOG,; zulassig ist aber auch jede vorangehende ,,Ermittlung“ (personenbezogene
Datenerhebung) gemaR § 18 Abs.1 S.3; moglich ist schliellich ein VVorgehen gemaR
8 30 Abs.1 Nr.4 ASOG (Gewahrsam, wenn auBerdem die VVoraussetzungen der 8§
229, 230 Abs.3 BGB fiir ein Festhalten durch ,,Jedermann® gegeben sind).

Soweit allerdings neben der Privatrechtsgefahrdung weitere Schutzglter der

oOffentlichen Sicherheit in dem Einzelfall bedroht sind, gilt insoweit die
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Aufgabenbeschrankung des 8§ 1 Abs.4 ASOG dann nicht (Go6tz, Rn.77; OVGE
Lineburg 11 S.443; s. auch zur Zustandigkeit 1V.1.d), es sei denn, der Ruckgriff z.B.
auf den Straftatbestand des Hausfriedensbruches und damit der Rechtsordnung im
o.a. Fall fuhrt zu einer Umgehung der Aufgabenbeschrankung (und damit der

Gewaltenteilung).

e) 8 1 Abs.5 ASOG, Vollzugshilfe
Nach der Definition in 8 52 ASOG ist Vollzugshilfe die Anwendung

,Lunmittelbaren Zwangs*“ gegen Personen. Die Polizei hat also die ausdriickliche
Aufgabe, auf entspr. Ersuchen anderer Hoheitstrager den Zwang als VVollzug der dort
geféllten Ausgangsentscheidung gegentiber dritten Personen anzuwenden und mit
dem UZwG durchzusetzen. Diese Vollzugshilfe ist verfahrensmélig wie die
Amtshilfe (vgl. Art. 35 Abs. 1 GG) gemal den 88 4 ff VwWVTG ausgestaltet; von der
Amtshilfe unterscheidet sie sich nur darin, dass die ersuchte Handlung eben schon
zum Aufgabenkreis der Polizei als ersuchter Behorde gehort (vgl. 8 4 Abs.2 Nr.2
VWVTG). Insofern ist die VVollzugshilfe eine Ausnahmeregelung (Gusy, Rn.139).

Zusammenfassung: Aufgaben der Polizei zur Gefahrenabwehr; 8§ 1 ASOG

e Abs. 1: Abwehr von Gefahren fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung,
generell neben den Ordnungsbehdrden;

e Abs. 2:
(@) entspr. § 17 Abs. 2 ASOG: Vorrang von speziellen POR-Regelungen
(BesPOR), nur subsididre Anwendung des ASOG,
(b) wenn Hinweis auf StPO und OwiG (Strafverfolgung), dann nur deklaratorisch!

e Abs. 3: Vorbeugende Bekampfung von Straftaten als Abwehr erhohter
Kriminalitat, ausschliel3liche Aufgabe der Polizei, in Ergdnzung zu Abs.1;

e Abs. 4: Schutz privater Rechte, ebenfalls als ausschlieRliche Aufgabe der Polizei,
aber nur eingeschrénkt (zur Ermdglichung gerichtlichen Schutzes);

e Abs. 5: Leistung von Vollzugshilfe geméaR 88 52 - 54 ASOG.

I1. Trager der Gefahrenabwehr
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Nach dem materiellen Polizeibegriff (s.1.Teil 1.3.) werden in Berlin die Aufgaben
der Gefahrenabwehr, also der Schutz von Gemeinschaftsgitern und individuellen
Sicherheitsgutern der Birger vor Schaden von Ordnungsbehdrden und der Polizei
(Vollzugspolizei) wahrgenommen, § 1 Abs.1 ASOG (Ordnungsbehdrdensystem;
zum sog. Fachbehdrden- bzw. Polizeibehdrdensystem vgl. Mussmann, Rn. 10). Die
gesetzlichen Grundlagen (Ermachtigungen) zur Gefahrenabwehr kénnen sich aus
dem Besonderen POR oder dem Allgemeinen POR (ASOG) ergeben, was mit der
Verteilung der Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz zwischen Bund und
Landern nach dem GG zusammenhangt.

In der Bundesrepublik (Bundesstaat) liegt der Schwerpunkt zur Gesetzgebung und
Verwaltung grundsétzlich bei den Landern (Art. 30, 70, 83 GG) und bei dem ,,Bund*
nur, soweit das GG diese Kompetenz ausdriicklich ausspricht (vgl. Katz aaO,
Rn.462). Die Wirklichkeit der Gesetzgebung sieht allerdings wesentlich

zentralistischer aus: Die Bundesgesetze tiberwiegen bei weitem.

1. Bundeseigene Verwaltung

Im Gegensatz zur umfangreichen Gesetzgebung durch den Bundesgesetzgeber gibt
es nur wenig bundeseigene Verwaltung zur Gefahrenabwehr (s. Art 87 GG), sie ist
begrenzt auf bestimmte Spezialbereiche: wie z.B. das Kraftfahrtbundesamt, das
Bundesgesundheitsamt, das Luftfahrtbundesamt, die Bundesanstalt fir die
Flugsicherung, die Wasser- und Schifffahrtsdmter; hier insbesondere bedeutsam sind
die drei Sicherheitsdienste des Bundes:

e das Bundesamt fur Verfassungsschutz ist zustandig, Informationen (ber
(inlandische) verfassungsfeindliche Bestrebungen zu sammeln und auszuwerten
sowie bei Sicherheitstiberprifungen von Personen und technischen Einrichtungen
mitzuwirken, § 3 BVerfSchG; ausgenommen

e der Bereich des Bundesministers fur Verteidigung, fur den der MAD, der
militarische Abschirmdienst zustandig ist, 8 2 MADG;

e der BND, Bundesnachrichtendienst, wiederum sammelt und verwertet die
erforderlichen Informationen Uber das Ausland, welche von aufen- und
sicherheitspolitischer Bedeutung fir die Bundesrepublik sind, 8 1 BNDG.

Alle drei Sicherheitsdienste haben die gleichen Befugnisse zur Datenerhebung,

Speicherung, Nutzung und Ubermittlung gemaR den insoweit grundlegenden 8§ 8 ff

BVerfSchG.
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e Eine weitere ,Schopfung” ist das Bundesamt fur Sicherheit in der
Informationstechnik (hervorgegangen aus der Abteilung ,,Chiffrierwesen” des
BND), welches neben der  genannten Aufgabe auch die
Verfassungsschutzbehdrden zu unterstiitzen hat, § 3 BSIG vom 17.12.1990.

In diesem Zusammenhang bedeutsam ist neuerdings die gesetzlich fundierte
Zusammenarbeit zwischen den Geheimdiensten und den Polizeibehdrden. Grundlage
ist das Antiterrordateigesetz vom 4.12.2006, worin neben der Verbunddatei zu
Antiterrordaten die weitere (projektbezogene) Zusammenarbeit aller beteiligten
Behorden geregelt wird. Naturlich ist diese Kooperation kritisch zu betrachten auf
dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Gebotes einer Trennung von Polizei
und Geheimdienst. Das BVerfG hat in seiner Entscheidung vom 24.4.2013 nur eine
grundsatzliche Vereinbarkeit des Gesetzes mit der Verfassung festgestellt; fir die
gesetzliche Nachbesserung (unter Beachtung der engeren Vorgaben des BVerfG)
besteht eine Frist bis Ende 2015 (http://www.bundesverfassungsgericht.de/
entscheidungen/rs20130424 1bvr121507.html).

Neben den Sonderordnungsbehdrden zur Gefahrenabwehr verfugt der Bund auch

uber eine eigene Bundespolizei, den friiheren Bundesgrenzschutz. Weitere (Polizei-)
Behorden des Bundes sind das BKA, der Zolldienst, die Bundeswehr.

2. Landesverwaltung

Aufgabe der Landesverwaltung ist es nach Art. 30 und 83 GG, nicht nur die eigenen
Landesvorschriften sondern auch die VVorschriften des Bundes mit der landeseigenen
Verwaltung (als sog. Auftragsverwaltung, Art. 85 GG) zu vollziehen und
auszuftihren (Drews/Wacke/VVogel/Martens, 8§ 2; Gotz, Rn.28). Im Bereich der
Gefahrenabwehr kann es sich dann um besonderes Bundesrecht oder besonderes

Landesrecht als sog. Besonderes POR handeln.

a) Besonderes Bundesrecht

Von der durch die Art. 71 ff GG eingerdumten Gesetzgebungskompetenz hat der
Bundesgesetzgeber reichlich Gebrauch gemacht, um auch die Gefahrenabwehr fir
bestimmte Bereiche zu regeln, z.B.

e das Auslanderrecht durch das Zuwanderungsgesetz (von 2004),

¢ die Verkehrsiiberwachung durch StVG, StVO, StVZO0,

e das Gewerberecht durch GewO,
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e das Versammlungswesen durch VersG (soweit keine Landesgesetzgebung
vorhanden ist), VereinsG;
o . ferner BtMG, WaffG, SprengstoffG, BImSchG.
Als Besonderes POR regeln diese Gesetze u.a. (s. im Folgenden 3.a) die Abwehr von
fachspezifisch typischen (sog. benannten) Gefahren bezogen auf den vom Gesetz
angesprochenen , Ausschnitt“ als eigenstdndigen Gefahrentatbestand. Die
Ausfuhrung der Vorschriften obliegt dem Land nach Art. 83 GG, wobei allerdings
auch noch verfahrensrechtliche Vorgaben des Bundes, z.B. hinsichtlich
Zustandigkeit und Verwaltungsverfahren, entsprechend seiner Annex-Kompetenz
(Sachzusammenhang) vorhanden sein konnen (s. das Zuwanderungsgesetz;
Gegenbeispiele sind das BImSchG u. das AbfallG, die alle formellen Fragen offen
lassen; vgl. GoOtz, Rn.42). Diese Gesetze gehen dann dem Landesordnungsrecht vor
(Art. 31 GG; s.1.Teil, 1V.2.).

b) Besonderes Landesrecht

Neben den besonderen Bundesvorschriften haben die Lander ebenfalls spezielle
Regelungen, also Spezialgesetze zur Abwehr von Gefahren in bestimmten Bereichen
geschaffen, soweit sie daflr die Gesetzgebungskompetenz behalten haben gemaR
Art. 70, 72 Abs. 1 GG, z.B. Meldegesetze, PresseG, HochschulG, BauO BIn. Auch
diese fachspezifischen Regelungen beziehen sich auf bestimmte, fur den Ausschnitts-

Bereich typische Gefahrenlagen, sind also Bestandteil des Besonderen POR.

¢) Allgemeines Landesrecht

Wie oben schon aufgezeigt (1.Teil 1.3.), unterliegt insbesondere die allgemein-
praventive Gefahrenabwehr nur der Regelungskompetenz der L&nder. Mit dem
ASOG werden grundsétzlich alle Gefahren erfasst, praktisch kommt das Gesetz aber
wegen der Spezialvorschriften
e nur auf ,,unbenannte®, d.h. nicht typisierbare Gefahren zur Anwendung und
e als Auffangrecht (subsidiér), soweit die Spezialvorschriften des Besonderen
POR Lucken aufweisen (s. § 17 Abs.2 ASOG).
Mit anderen Worten: Die Regelungen des ASOG sind anwendbar, soweit keine
Spezialvorschriften vorhanden sind oder darin keine Regelung Gber Mittel und Wege

der Gefahrenabwehr getroffen wurden (s. dazu auch 1.3.b).
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3. Handlungsformen zur Gefahrenabwehr
a) Besonderes POR

In den Bereichen des Besonderen POR werden bereichstypische Gefahrenfélle

zusammen erfasst und speziell geregelt. Im Besonderen POR verbindet die
weitergehende, moderne Spezialgesetzgebung die gefahrenabwehrenden Ziele mit
der Planung, Vorsorge, Gestaltung und Leistung fir das Gemeinwohl; bestes
Beispiel ist das Umweltschutzrecht (s. Go6tz, Rn.74; anders, d.h. dem alten
»Gegensatz* von Gefahrenabwehr und ,,Wohlfahrtspflege® folgend, noch Teile der
GewO, s. Go6tz, Rn.72). Der Verbindung von Gefahrenabwehr und Vorsorge,
Planung usw. entsprechen die - im Gegensatz zum Allgemeinen POR - vielfacher

ausgestalteten, unterschiedlichen Handlungsformen im Besonderen POR:

(1) Rechts-Verordnungen

Neben der grundsatzlichen Regelung in speziellen Gesetzen kann die weitere
Reglementierung vor allem durch Verordnungen geschehen - das typische Mittel der
Verwaltung zur Regelung der abstrakten Gefahr wvgl. z.B. § 6 StVG und die
darauf gestiitzte StVO (s. auch §§ 55 ff ASOG).

Weiteres Beispiel: Wenn ein Tater bewaffnet ist, stellt er eine konkrete, d.h. im

Einzelfall bestehende Gefahr dar, die dann Anlass fiir abwehrende Malinahmen
(Verfigung) in diesem ,konkreten“ Fall sein kann (s.u.V.1l.a). Die vorgestellte
mogliche Bewaffnung bestimmter Bevolkerungsteile begriindet dagegen eine
»abstrakt“ verallgemeinerte, typische Gefahr, deren Regelung entweder durch
Gesetz oder Verordnung geschehen kann (welche dann als Grundlage fur alle
darunter fallenden Einzelflle, also zur Regelung der konkreten, einzelnen Falle, gilt;
s. im Folgenden).

(2) Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

Die praktische Umsetzung der besonderen Regelungen im Gesetz oder in der
Verordnung geschieht tblicherweise durch ,,Verbote mit Erlaubnisvorbehalt® in der
Weise, dass eine bestimmte, in dem besonderen Bereich als geféahrlich eingestufte
Tatigkeit oder Verhaltensweise zunédchst grundsatzlich verboten wird, die
Aufnahme der Tatigkeit aber nicht ausgeschlossen ist, sondern von der
ausdricklichen Erlaubnis der (Ordnungs-) Verwaltung abhangig gemacht wird - zur

praventiven Kontrolle und Feststellung, dass mit der Tatigkeit im Einzelfall
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tatséchlich keine Gefahren verbunden sind (s. dazu Go6tz, Rn.454 ff). In besonders
flexibler Anwendung kann die Erlaubnis von der Erfullung bestimmter
Voraussetzungen abhangig gemacht (z.B. die Fahrerlaubnis) oder mit
Nebenbestimmungen, Auflagen und sonstigen Anordnungen verbunden werden,
deren Fehlen oder Wegfall zur Aufhebung der Genehmigung und bei fortgesetzter,
dann illegaler Téatigkeit zur Verhdngung von BuBgeldern fuhren kann.

(3) Verfiigung zur Gefahrenabwehr

Existiert ein solcher Genehmigungsvorbehalt in dem fraglichen Spezialbereich nicht,
konnen die gesetzlichen Verbote auch durch VA, also mit der ,,Verfigung zur
Gefahrenabwehr umgesetzt und durchgesetzt werden, vgl. 8 35 Abs.1 GewO, 88 24,
25 BImSchG, sowie die BauOBIn. fiir genehmigungsfreie Vorhaben (s. auch im

Folgenden).

b) Allgemeines POR
Die typische Handlungsform im Bereich des Allgemeinen POR, des ASOG, ist die

»Vverfugung zur Gefahrenabwehr* (Eingriffsmanahme), in Anwendung durch die
Polizei auch als Polizei-Verfugung bezeichnet, mit der im konkreten Einzelfall
drohende Gefahren verhitet oder bereits eingetretene Stérungen beendet werden.
Soweit die abzuwehrende Gefahr atypisch ist und sich in jedem Einzelfall
unterscheidet, bedarf es der ,,Generalklausel* als Erméachtigung zum Erlass der
Verfiigungen: § 17 Abs.1 ASOG; soweit standardisierte Eingriffe moglich bzw. auch
nach der Schrankensystematik des GG mit besonderen Voraussetzungen notwendig
sind, sind die sog. ,,Standardmalnahmen* der 88 18 ff ASOG als spezielle
Regelungen heranzuziehen.

Die Polizeiverfigung kann allerdings nicht auf eine bestimmte Handlungsform
festgelegt werden. Wenn sie z.B. als Verbot oder Gebot ergeht, entspricht sie der
Definition des VA, 8 35 VwWVTG, wie bei der Platzverweisung (8§ 29 Abs. 1 ASOG);
andererseits sind der Gewahrsam, die Sicherstellung von Gegenstdnden oder die
Durchsuchung von Wohnungen erkennbar reine Tathandlungen. Ganz schwierig
wird die systematische Einordnung der informationsbezogenen Malknahmen (vgl.
Schmidt-ABmann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Auflage 2008, 2.Kap.
Rn. 193 f), auch hinsichtlich der Beachtung von allen Anforderungen an die

RechtmaRigkeit von MalRnahmen (s. dazu inshesondere 5.).
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¢) Schlicht hoheitliches Handeln

Die ganz einfache Madglichkeit, Gefahren abzuwehren, besteht in einem sog.

»Schlicht® hoheitlichen Handeln (s. grundsatzlich Drews/Wacke/VVogel/Martens,
aa0, S.101). Hoheitlich ist jede Tatigkeit, wenn sie aus der Staatsgewalt abgeleitet
ist und staatlichen Zwecken dient, d.h. bei der Polizei: der Erfillung ihrer Aufgaben
dient. Damit sind also keine Handlungen gemeint, deren Beilaufigkeit darin besteht,
dass sie von jedermann vorgenommen werden konnen, wie z.B. Auskinfte tber
Strallenlagen, Hilfe fur Behinderte, Abtransport von Unfallopfern, Beratung und
Publikation zur Abwehr von Dieben und dergleichen mehr; auch nicht das ,,normale*
Beiseiterdumen von Baumhindernissen auf Landstraen. Gefahrenabwehr ist die
Regelung von Konflikten; ist sie mit Eingriffen verbunden, geschieht das durch die
aufgezeigten Mittel der Verflgung, Verordnung oder Gesetz; ist die Abwehr nicht
mit Eingriffen verbunden, z.B. weil es (noch) nicht um die verbindliche Begriindung
oder Durchsetzung der  (eigenen)  Verpflichtung des Blrgers zur
Gefahrenvermeidung geht, dann handelt es sich um schlicht hoheitliches Verhalten,
z.B. die Verkehrsbeobachtung aus Anlass des Ferienbeginns, auch ohne dass es
schon zu konkreten Zwischenféllen mit entsprechenden Warnungen und Hinweisen
gekommen ist, oder Funkstreifenfahrten unter besonderer Beobachtung bestimmter
Zielgruppen, sog. ,,Vorfeldarbeit”, die noch keinen Eingriff darstellt (s. dazu Rasch
DVBI. 1992 S.207; Schoch JuS 1995 S.215; Huppertz, Rn.125). Somit bedarf es
auch  keiner Erméchtigungsgrundlage; dennoch gibt es ausdrickliche
»Befugnisnormen®“ fir einfaches Verwaltungshandeln, insbesondere in neueren
Spezialgesetzen wie z.B. im Bereich des Umweltrechts (s. dazu Schoch aaO; vgl.
auch 8§ 18 Abs.1 S.1 ASOG fir eine sachbezogene Datenerhebung); andererseits darf
auch  schlichtes  Verwaltungshandeln  nicht gegen  Gesetze verstolRen

(Gesetzméligkeit der Verwaltung).

d) Eigenhandlung

Davon zu unterscheiden ist die ,,Eigenhandlung* von Polizei und Ordnungsbehérden,
die einen Eingriff darstellt und auch als ,,Selbstvornahme* bezeichnet wird (vgl. § 12
VWVG und § 15 ASOG). Insoweit handelt es sich in Berlin um eine Form der
Gefahrenabwehr fur den Fall, dass niemand anderer als die Polizei - oder die

Ordnungsbehorden - in der Lage ist, die Gefahr abzuwehren, und deshalb selbst
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handeln muss: entweder zur Durchsetzung von MafRnahmen oder im mutmalilichen
Interesse des Ordnungspflichtigen.

Verwaltungsakte (Verfligungen mit Regelungscharakter) werden im Wege des
Verwaltungszwanges durchgesetzt, nach dem VwVG mit den Zwangsmitteln der
Ersatzvornahme (Beauftragung eines Dritten), des Zwangsgeldes oder des
unmittelbaren Zwanges, 88 9 ff VWVG; nach § 12 VwVG bedeutet ,,unmittelbarer
Zwang“ entweder die Anwendung korperlicher Gewalt oder die Selbstvornahme
durch die Polizei (in Verbindung mit dem UZwG). Gebietet die Gefahrenlage ein
sofortiges Handeln und ist kein anderer als die Polizei dazu in der Lage, sind die
Zulassigkeitsvoraussetzungen fir einen Sofortvollzug (Verwaltungszwang ,,ohne
vorausgehenden Verwaltungsakt“) gemal 8 6 Abs.2 VwVG gegeben und die Polizei
kann die gefahrenabwehrende Handlung gemal der Erméchtigung aus § 12 VwVG
selbst vornehmen; z.B. der Polizeibeamte erschie8t den nicht angeleinten Hund, der
bereits eine Person verletzt hat und weitere bedroht: Insoweit bestand fiir den Erlass
des vorausgehenden Grund-VA (etwa die Aufforderung an den Hundebesitzer, den
Hund anzuleinen oder ihn wegzunehmen und die Gefahr dadurch zu beseitigen)
keine Zeit, es bedurfte des ,,Sofort-Vollzuges” zur Abwehr der drohenden Gefahr
geméal 8 6 Abs.2 VwVG; die Ermdachtigung zur Eigenhandlung des Polizeibeamten,
zur Selbstvornahme ergibt sich dann aus 8§ 9, 12 VwVG in Verbindung mit den
Vorschriften des SchuRwaffengebrauchs im UZwG.

Daneben enthdlt § 15 ASOG eine weitere Mdglichkeit zur Eigenhandlung, die
,Lunmittelbare Ausfuhrung®, bzw. insoweit auch zur Ersatzvornahme, also zur
Beauftragung Dritter. Diese Regelung setzt das mutmaRliche Einverstdndnis des
Betroffenen mit dieser Ersatzhandlung voraus, dass also niemand gezwungen wird
(umstritten, s. dazu V.3.1).

S. die folgende Ubersicht!
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Ubersicht: Verwaltung zur Gefahrenabwehr

1. Bundesverwaltung
- Bundeseigene
Verwaltungsbehorden
- Bundespolizei

2. Landesverwaltung
- Ordnungsbehorden
- Polizei

Anwendung:
a) Besonderes POR:

Bundes- u. LandesG
(Fachspezifische, sog.
benannte Gefahren)

b) Allgemeines POR/ASOG
(atypische, unbenannte
Gefahren)

67

Mittel:
- Rechts-Verordnungen
(abstrakte Gefahren-
regelung)
- Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt (VA)
- Verfigung = VA (Gebot,
Verbot) oder VerwRealakt

Durchsetzung:
- Erlaubnis mit Auflagen und

Nebenbestimmungen
- Aufhebung/Rucknahme
- Bul3geld

- Verfligung
-- Standardmafinahme
-- Generalklausel

davon abzugrenzen:

- schlicht hoheitliches
Verhalten

Durchsetzung:
VerwZwang (VWVG/UZwG)

- Zwangsmittel u.a. unmittel-
barer Zwang als
Eigenhandlung, 8 12 VwVG
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(Selbstvornahme; s. auch 8§
15 ASOG)

I11. Die Ermachtigungsgrundlagen

Welche Erméchtigungsgrundlage kann die beabsichtigte oder bereits erlassene

Malnahme stiitzen?

1. GesetzmaRigkeit der Verwaltung

Das ist ein demokratisches Grunderfordernis: Belastende Eingriffe brauchen eine
gesetzliche Ermdachtigung entsprechend dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der
Verwaltung in Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 3 GG und dem daraus abgeleiteten
Prinzip vom ,,Vorbehalt des Gesetzes*: Kein Handeln ohne gesetzliche Grundlage!
(BVerfGE 8 S.274, 33 S.1; 9 S.147; vgl. auch Wehr, Grundfalle zum Vorrang und
Vorbehalt des Gesetzes, JuS 1997 S.231 und 419). Danach ist auch ein polizeilicher
Eingriff zur Gefahrenabwehr nur rechtmaRig, wenn sich aus einer Vorschrift positiv
ergibt, dass so gehandelt werden darf.

Praktisch ist deshalb zundchst zu priifen, ob das polizeiliche Handeln einen Eingriff
(VA) darstellt oder schlicht-hoheitliches Verhalten (s. oben 1.2.c.). Wird in die
Rechte (Grundrechte) des Adressaten eingegriffen, so bedarf es einer ausreichenden
Erméchtigungsgrundlage fir die vorgesehenen MaRnahmen als Rechtsfolge (zur
Grundrechtsbindung s.1.Teil 11.3.).

Eine ausreichende Ermé&chtigungsgrundlage (ErmG) muss nach Inhalt, Gegenstand,
Zweck und Ausmal hinreichend bestimmt und begrenzt sein, so dass die Eingriffe
fur den betroffenen Burger messbar und vorhersehbar werden (BVerfGE 9 S.147);

nach der Wesentlichkeitstheorie des BVerfG missen ErmG somit regelmalig
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folgende Merkmale aufweisen (s. auch BVerfGE 40 S.237/249, 83 S.130/142=NJW

1991 S.1471):

e Das Wesentliche muss in der Norm enthalten sein; sie muss die
Eingriffsvoraussetzungen, d.h. hier den Gefahrentatbestand regeln, z.B. wie in §
32 StVO im Gegensatz zur bloRen Kompetenznorm in § 44 Abs.1 StVO.

e Je wesentlicher etwas ist, desto hoher sind die Anforderungen an die sog.
Regelungsdichte der VVorschrift.

e Sie muss den Erlass einer Verfligung (VA, VerwRealakt) vorsehen, z.B. wie in §
44 Abs.2 S.2 StVO fur die Polizeiverfigung im Gegensatz zu § 44 Abs. 1 StVO
fur MaBnahmen der Stral3enverkehrsbehorde.

e Das BVerfG hat es aber auch ausreichen lassen, wenn Inhalt, Zweck und Ausmaf
nicht unmittelbar selbst in der Norm bezeichnet werden, dal3 sich diese aus dem
ganzen Gesetz ermitteln lassen (BVerfGE 28 S.28, 33 S.365); auch die
Entstehungsgeschichte kann dabei eine Rolle spielen (BVerfGE 15 S.153).
Allerdings sind entgegen friherer Auffassung Verbotsnormen keine ausreichende
ErmG mehr. (Die bevorstehende oder fortdauernde Verletzung der Norm kann
aber eine Gefahr fir die Offentliche Sicherheit im Sinne der Generalklausel

darstellen.)

2. Vorrang spezieller Erméachtigungen

Die Ermachtigungsgrundlagen fir die Polizeiverfigung ergeben sich aus den

Vorschriften des Besonderen POR sowie des ASOG (s.oben 11.2.), so aus

e speziellen Bundesgesetzen wie z.B. VersG (soweit nicht bereits ersetzt),
Zuwanderungsgesetz, BImSchG usw. oder speziellen Landesgesetzen wie z.B.
BauO BIn., PresseG, StrRG usw. (zum Besonderen POR s. oben 1.1.b);

o speziellen Befugnissen des ASOG zu bestimmten Standardmalnahmen, 8§ 18 ff
ASOG, (allgemeine, aber in ihren Voraussetzungen standardisierte Eingriffe, die
insbesondere auch der Schrankensystematik des GG gerecht werden sollen, s. 8
66 ASOG; BVerfGE 20 S.150/158; 65 S.1/44);

o der ,Generalklausel“ des § 17 Abs.1 ASOG.

Umstritten ist allerdings die Anwendung einer spezialgesetzlichen Befugnisnorm
(des Bes.POR), wenn die Polizei gemaR § 4 ASOG (also im Eilfall) an Stelle der an

sich zustandigen Spezialbehdrde (Sonderordnungsbehoérde) handelt: Soll die Polizei
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die spezielle Ermachtigungsgrundlage tatsdchlich ohne die eigentlich
vorausgesetzten, mitunter umfangreichen Spezialkenntnisse anwenden? oder soll sie
in solchen Féllen die Generalklausel des ASOG anwenden? (fur letzteres: MuBmann,
Rn.121; Habermehl, Rn.135; a.A. Go6tz, Rn.157 ff; Primm/Sigrist, Rn.17). Die
Auffassung, welche die Anwendung der Generalklausel befurwortet, widerspricht
dem Grundsatz ,,lex specialis derogat legi generali* (s. dazu Primm/Sigrist, aaO und
FN 82) und l&sst stattdessen die Zustandigkeit tber die anzuwendende Erméchtigung
entscheiden, statt jene daraus abzuleiten; aulRerdem setzt die Eilentscheidung als
»vorlaufige MalRnahme* der Polizei schon begrifflich voraus, dass nicht alle
Umsténde berlcksichtigt werden kdnnen bzw. diese von der zustdndigen Behdrde
letztlich auch wieder aufgehoben werden kann - gerade wegen der besseren Kenntnis
(s.V.l.a).

Die oben angefuhrte Reihenfolge entspricht also dem Vorrang spezieller Regelungen
(s. schon zur Methodik, 1.Teil 1V.2.) bzw. der Subsidiaritat des Allg.POR (ASOG),
welches nur dann herangezogen werden kann, wenn feststeht, dass keine besondere
Regelung in einer speziellen Vorschrift eingreifen kann: das ASOG als
Auffanggesetz und ,,Lickenflller” bzw. die Generalklausel als Auffang-ErmG fiir

die Polizeiverfliigung (,,Erganzungslehre®, s.0.1.3.b; Go6tz, Rn.447).

Beispiel StVO: ,,Dereliktion des Fahrzeugs“

A. will mit seinem ,,Schrott-Auto* nichts mehr zu tun haben und hat es deshalb
einfach auf der B-Stralle stehen lassen und die Kennzeichen abmontiert. Die Polizei

will nun das aufgegebene Fahrzeug entfernen lassen.

Soweit die Verkehrssicherheit im Vordergrund steht, kommt die StVO als spezielle
Regelung zur Anwendung; fir die Polizei allerdings mit der MaRgabe, dass sie nicht
mehr als Stralenverkehrsbehdérde handelt (s. Nr. 22 b und Nr. 23 ZustKatOrd),
sondern nur noch im Eilfall gemaR § 44 Abs. 2 Satz 2 StVO tatig werden kann: Dann
folgt die Ermdchtigung zum Handeln auch aus dieser speziellen Vorschrift (der
Wortlaut entspricht der Generalklausel des 8 17 Abs. 1 ASOG).

Wenn es sich aber nicht um einen Eilfall handelt (weil das Fahrzeug schon langere
Zeit dort steht), dann muss das Bezirksamt als zustandige Ordnungsbehdrde auf
die Ermachtigungen des ASOG gemal} 8 17 Abs. 2 zuriickgreifen, da die StVO zum

(1]

Verhalten im StraBenverkehr ,nur* allgemeine Gebote und Verbote mit
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entsprechenden Buligeldtatbestdnden enthalt, aber ansonsten nichts dariiber aussagt,
ob und wie eine durch die Verkehrsverletzung eingetretene Stérung auch beseitigt
werden kann. Diese ,,Liicke” wird dann durch die Regelungen des ASOG ausgefullt
gemélR 8 17 Abs.2 ASOG, allerdings mit der MaRgabe, dass der anwendbare
Gefahrentatbestand auf die ,,Sicherheit im StraBenverkehr begrenzt bleibt (also
genauso, als ob die ErmG in der StVO tatséchlich vorhanden ware). Die erganzend
herangezogene ErmG des Allg.POR darf mithin nicht zu einer Erweiterung des mit
dem Bes.POR geregelten Gegenstandes, hier der Verkehrssicherheit, flhren
(s.V.l.e). Insoweit wéren dann die Voraussetzungen der ErmG aus § 17 Abs.1

ASOG 1Vm. der StVO fiir einen Eingriff zur Beseitigung der moglichen Gefahr zu

prifen.

Beispiel Lebensmittel-und-BedarfsgegenstandeGesetz: Gesetzlich geregelt, d.h.

verboten und unter Strafe gestellt werden bestimmte, schédliche Verhaltensweisen
im Verkehr mit Lebensmitteln. Fur die Mdoglichkeit zur gefahrenabwehrenden
Verfigung im Einzelfall (konkrete Gefahr) fehlt aber die ausdrickliche
Erméchtigung, was erneut vom ASOG und seinen ErmG (ber § 17 Abs.2
aufgefangen wird (BVerwGE 77 S.102).

Beispiel VersammlungsG: 8 15 Abs. 3 VersG regelt die Auflosung einer

Versammlung durch entsprechende Verfugung; dieses Mittel reicht aber oft nicht aus
bzw. geht viel zu weit, z.B. wenn es um die Sicherstellung von zu beanstandenden
Spruchbéndern geht. Insoweit soll dann die StandardmaBnahme aus 8 38 ASOG
luckenflllend herangezogen werden konnen, allerdings mit der Malgabe, dass die
festgestellte Gefahr dem (speziellen, versammlungsspezifischen) Gefahrentatbestand
des § 15 Abs. 3 VersG entspricht und die MalRnahme auch nicht auf eine Beendigung
der fraglichen Versammlung hinauslauft (BVerwGE 64 S.55/58; vgl. Drosdzol JuS
1983 S.409/412). Nach anderer (dogmatisch richtiger) Auffassung kann die
Sicherstellung eines Spruchbandes direkt auf § 15 Abs. 3 VersG gestltzt werden als
die im Verhaltnis geringere Malknahme (Anwendung des GdV auf die sog.
Minusmafinahme!) und so dem abschliel3enden Charakter des VersG eher Rechnung
getragen werden (mit der Folge, dass § 17 Abs.2 ASOG nicht zur Anwendung
kommen soll; vgl. C.Trurnit, VorfeldmalRnahmen bei Versammlungen, NVwZ 12
S.1079).
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3. Die Bedeutung der Generalklausel
Nach 8 17 Abs.1 ASOG kdnnen Ordnungsbehérden und die Polizei die notwendigen

MaBnahmen zur Abwehr einer ,,im einzelnen Fall bestehenden Gefahr fir die

oOffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)* treffen (zur VerfassungsmaRigkeit
solcher ,,Generalklauseln“ s. BVerfGE 10 S.309/323; 84 S.206). Mit zunehmender
Spezialisierung der Eingriffsermachtigungen hat die Bedeutung dieser
Generalklausel abgenommen, entsprechenden Vorrang haben die
StandardmaBnahmen des ASOG. Auch wenn die Generalklausel andererseits als
Auffangtatbestand dient, so doch nicht in dem Sinn, dass § 17 ASOG immer dann
noch anwendbar bleibt, wenn die Voraussetzungen fiir eine Standardmalinahme zu
verneinen sind: Bei den Spezialvorschriften ist vielmehr genau zu prifen, welche
Eingriffe abgedeckt werden sollen; deren Zulassigkeitsvoraussetzungen sind dann
abschlieBend; d.h., erfullt eine in Betracht gezogene StandardmalRnahme nicht diese
Voraussetzungen, so kann dann fir diese MaRnahme auch nicht auf § 17 Abs.1
ASOG zuriickgegriffen werden (vgl. Mumann, Rn.105 und 175). Kommt z.B. die
Sicherstellung einer gefahrlichen Sache in Betracht, sind aber die VVoraussetzungen
nach § 38 ASOG nicht erfillt, kann eine Wegnahme dann auch nicht ,hilfsweise*

auf § 17 ASOG gestutzt werden: die Wegnahme ist insoweit speziell geregelt!

Ist andererseits eine beabsichtigte Verfugung nicht als Standardmanahme geregelt,
stellt sich immer noch die Frage, ob die Generalklausel als Rechtsgrundlage flr den
Eingriff ausreicht und nicht auf grundrechtlichen Schranken stéit, z.B. bei Eingriffen
in die korperliche Unversehrtheit (zur moglichen Gefahrenabwehr): Nach der
Schrankensystematik des GG bedarf der Eingriff in Art.2 Abs.2 S.1 GG einer
speziellen ErmG (s.S.3), welche den Eingriff in das Grundrecht ausdricklich
vorsieht und hierfir hinreichend bestimmt ist (Art. 19 GG). Dem wird die
Generalklausel nicht in ausreichendem Mal3e gerecht (das ASOG enthalt auch keine
entsprechende Standardmalinahme, vgl. § 66 ASOG). Die Generalklausel ist somit
nur als ErmG fur solche Verfligungen zur Gefahrenabwehr zu verstehen, die
aullerhalb der Standardmalnahmen und anderen speziellen Regelungen liegen,
sofern diese offene Liicken lassen, die geschlossen werden sollen. Dann ist sie aber

ein unverzichtbares Instrument, um aktuelle Gefahren abzuwehren, z.B. R4umung
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einer Versammlung bei Brandgefahr, Unterbindung des Drogenhandels oder der

Larmbeléstigung in einer Gastwirtschaft.

4. Praktische Hinweise:

a) Auswahl der Erméchtigung

Die Auswahl der richtigen ErmG folgt dem Vorrang der speziellen Regelung:

e Zun&chst ist zu fragen, ob der Bereich, fiir den die Gefahr abzuwehren ist, speziell
durch Bundes- oder Landesvorschriften geregelt wird?

e Dann, ob die spezielle Regelung eine ausreichende ErmG zur Verfligung stellt?
Wenn nicht, ist zu fragen, ob eine ,,Liicke* vorhanden ist, die gemaR § 17 Abs.2
ASOG geschlossen werden kann durch eine ASOG-MalRnahme, 8§ 17 ff (mit
Ubernahme nur des speziellen Ermachtigungs-Tatbestands)?

e Wenn keine spezielle Regelung des Gefahrenbereiches gegeben ist: Sind die
Standardmalinahmen des ASOG, §§ 18 ff, anwendbar? oder

e Kommt die Generalklausel des § 17 Abs.l ASOG generell als ausreichende
ErmG in Betracht?

b) Priifungsablauf:

Bisher bezog sich die Darstellung auf die Grundfragen eines jeden Sachverhaltes (s.
zu Konzept und Prufungsschema unten VI1.). Es wurde danach gefragt,

¢ welche polizeiliche Handlung als Eingriff in Grundrechte anzusehen ist,

¢ welche Aufgabe und Aufgabenzuweisung damit verbunden werden kann und

e welche ErmG fiir die Handlung in Betracht kommen kann.

Polizeiliche MalRnahmen zur Gefahrenabwehr sind aber nur rechtméafRig, wenn der
zustandige Beamte (unter Beachtung weiterer Verfahrensvorschriften) gehandelt
hat. Seine MaRnahme/Verfligung muss also auch ,,formell* rechtméaRig sein (s.
auch zur Methodik, 1.Teil 1V.2)): Zu den formellen Voraussetzungen der
Rechtmaligkeit gehoren die Zustandigkeit, die Anhorung (rechtliches Gehdr), aber
auch andere verfahrensrechtlichen Anforderungen. Im Anschluss an die formelle ist
dann die materielle RechtmaRigkeit zu beurteilen, dazu zahlen alle Anforderungen
an die sachliche, inhaltliche Entscheidung wie das Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen der ErmG, der richtige Adressat, der Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit (GdV) mit allen entsprechenden RechtmaRigkeitsanforderungen
sowie die zutreffende Ermessensausiibung.
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Praktisch heiRt das fiir die Bearbeitung von Klausurfallen (Ubersicht):

e Alle Klausuren beschéftigen sich mit einer oder mehreren staatlichen
MaRnahmen, deren jeweilige RechtmaRigkeit zu prifen sein wird; die
Bearbeitung ergibt dann fur jede MaRnahme einen (verfahrensrechtlichen)
Zuléssigkeits- und einen (sachlichen) Begrlndetheitsteil = formelle und
materielle Rechtméaligkeit (s. auch zum endgdltigen und vollstdndigen Schema,
unten VL.).

Formelle RechtmaRigkeit

1. Hat der Richtige gehandelt? = Zustandigkeit/Kompetenz
2. Hat dieser Richtige verfahrensrechtlich in der richtigen Weise gehandelt?

Materielle RechtmaRigkeit

1. Vorliegen aller Tatbestandsvoraussetzungen der gewahlten ErmG?
2. Entscheidungsermessen (Reduzierung)?

3. Ist der richtige Adressat angesprochen (Polizeipflicht)?

4. Dient die Malinahme einem legitimen Zweck (GdV)?
5

. Wurde der Ermessensspielraum richtig genutzt?

1V. Formelle Rechtmaligkeit

Sie bezieht sich insbesondere auf die Zustandigkeit, aber auch auf alle anderen

verfahrensmaiiigen Anforderungen. Die Einhaltung der Zustandigkeitsgrenzen ist ein

hochrangiges rechtsstaatliches Erfordernis (Denninger in Lisken/Denninger, E 46).

1. Die Zustandigkeit der Polizei

Im Vordergrund steht die sachliche Zustédndigkeit der Polizei, die unterschiedlich
geregelt sein kann, grundsatzlich als sog. Eilfall (§ 4 Abs. 1 ASOG), durch
Ubertragung von Sonderaufgaben (§ 2 Abs.4 ASOG mit Nr.23 ZustKatOrd als

Anlage) oder durch spezielle (vorrangige) Regelung.

a) Unaufschiebbare MaRnahmen (,.Eilfall*)

Historisch gesehen wurde die polizeiliche Tatigkeit von der Allzustandigkeit mehr

und mehr reduziert auf die Notwendigkeit, nur noch dann einschreiten zu missen,
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wenn die an sich zustadndige, allgemeine oder besondere Ordnungs- oder
Fachbehdrde nicht oder nicht rechtzeitig zur Stelle sein kann (§ 4 Abs. 1 ASOG,
auch als Eilfall bezeichnet). Werden bei der Aufgabenstellung in § 1 Abs.1 ASOG
Ordnungsbehdérden und Polizei noch eintréchtig nebeneinander genannt, so l&sst § 2
Abs.1 ASOG keinen Zweifel daran, dass nur die Ordnungsbehérden fir die
Gefahrenabwehr zustandig sein sollen, die Polizei hingegen nach § 4 Abs. 1 ASOG
nur im Eilfall (fur die weitere Hilfszustandigkeit der Feuerwehr s. 8 3 Abs.1 ASOG).
Allgemeine Ordnungsbehdrden sind in erster Linie die Senatsverwaltungen, 8§ 2
Abs.2 ASOG, und nachgeordnet die Bezirksamter (unterste Verwaltungsebene) und
die Sonderbehorden mit Ordnungsaufgaben (z.B. Feuerwehr, Fischereiamt usw.), 8 2
Abs.3 ASOG. Der ZustKatOrd als Anlage zum ASOG enthélt einen Katalog von
Ordnungsaufgaben und deren Verteilung; fir nicht genannte Aufgaben sind danach
die Bezirksamter letztlich allgemein zustéandig, Nr. 37 Abs.2 ZustKatOrd. Im
Verhaltnis zu diesen Behorden kann die Polizei ,,in eigener Zustandigkeit* also nur
einschreiten, wenn das unaufschiebbar erscheint - wenn zur Abwehr der Gefahr
insoweit eingegriffen werden muss, dass ein Abwarten bis zum Eingreifen der an
sich zustandigen (Ordnungs-) Behorde den Erfolg der erforderlichen Malinahme
erschweren oder gar vereiteln wiirde (vgl. Wolff, § 125 111.b.5). Malgeblich fur die
Unaufschiebbarkeit ist der objektive Eindruck im Zeitpunkt des Eingreifens (Gotz,
Rn.358; VGH Mannheim NJW 1990 S.1618).

Dieses Eilverhéltnis gilt nicht, wenn eine Gefahr oder Stérung von einer Behorde
oder anderen Hoheitstragern ausgeht, da insoweit jede Behorde flr sich selbst
verantwortlich ist, es sei denn, die ,,eigene” Gefahrenabwehr kann tatsachlich nicht
geleistet werden (zur ,,Polizeipflicht* s.u.V.3.d). Die Behorde kann aber auch um

Amtshilfe ersuchen.

Beispiel: Der Gerauschpegel

Durch die stadtische Madallabfuhr besteht fur die unmittelbar benachbarten
Wohnhd&user schon tagstiber ein gewisser Gerduschpegel; bei bestimmten Anléassen
konnen sich die Gerdusche noch steigern, vor allem nach Fest- und Feiertagen,
wenn Sonderschichten gefahren werden missen. Als der Gerauschpegel eines

Abends unertraglich wird, bittet ein Anwohner die Polizei, dagegen einzuschreiten.
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Grundsatzlich gilt fur die staatliche Verwaltung, dass alle staatlichen Organe
letztlich dieselbe hoheitliche Gewalt austben und dass jede Behorde fur ihren
Tatigkeitsbereich eigenverantwortlich ist; das trifft nicht nur fir den ihr als
besonderes Aufgabengebiet zugewiesenen Zustandigkeitsbereich zu, sondern gilt
auch fir den Fall, dass von ihr selbst Gefahren fiir die offentliche Sicherheit
ausgehen, wie z.B. die geschilderte Larmbeldstigung, oder fur die Behorde solche
Gefahren bestehen. Im Bereich ihrer Offentlich-rechtlichen Tatigkeit liegt die
grundsatzliche Verantwortlichkeit (Polizeipflicht) und die Abwehrkompetenz beim
storenden/bedrohten Hoheitstrager selbst und fehlt somit jeder anderen Verwaltungs-
oder Ordnungsbehdrde (BVerwGE 29 S.52, BVerwG NVwZ 1983 S.474; VGH
Miinchen NJW 1990 S.2485). Im Ausnahmefall bleibt jedoch die ,,Eilzustandigkeit®
der Polizei gemdaR 8§ 4 ASOG - wenn der an sich zustandige Hoheitstréger erst spater
eingreifen kann (s. Wortlaut des 8 4 Abs. 1: im Verhaltnis zur ,,an sich zustdndigen
Behorde” und nicht nur Ordnungsbehdrde; vgl. OVG Minster DVBI.1986 S.784;
Scholz DVBI.1968 S.733). Im vorliegenden Beispiel konnte somit die Zustandigkeit
der Polizei nur dann bejaht werden, wenn kein Verantwortlicher zugegen ist
(praktischer Hinweis: Fir die Frage der Zustandigkeit ist das Vorhandensein einer

Gefahr zunachst zu unterstellen); im Ubrigen kénnte sie nur ,,mahnen®.

Aus der Eilzustandigkeit der Polizei zum Handeln fur eine andere Behdrde folgt
andererseits, dass die Polizei insoweit keine endgultigen, die an sich zustandige
Behorde moglicherweise starker bindende Abwehrmalinahmen treffen darf, sondern
grundsatzlich nur vorlaufige, also solche Handlungen vornehmen darf, die eine
Gefahr zwar zunachst abwehren, aber der eigentlich zustdndigen Behdrde die letzte
Entscheidungskompetenz nicht entziehen. Das macht es verstandlich, wenn die
Polizei gemall § 4 Abs. 1 S.2 ASOG verpflichtet ist, die zustandige Behdorde
Lunverziglich® zu unterrichten, um ihr die noch erforderliche, endgultige

Entscheidung zu ermdglichen (s. auch oben 111.2.).

Merke: Die zustandige Behorde kann dann die von der Polizei zundchst

angeordnete, vorlaufige MaRnahme beibehalten, &ndern oder aufheben.

Das ,Eilverhaltnis“ kann auch in den Vorschriften des Besonderen POR zum
Ausdruck kommen, z.B. § 44 Abs.2 S.2 StvO, § 13 VersG: Dann ist die
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Unaufschiebbarkeit der Polizeiverfligung im Verhaltnis zur an sich zustdndigen
Strallenverkehrsbehtérde bzw. Versammlungsaufsichtsbehérde zu prifen (als

spezielle Regelungen gehen sie vor; s.u.c.).

b) Polizei als Sonderordnungsbehoérde

Unabhéngig von dem grundsétzlichen Eilverhéltnis ist die Polizei (,,Der
Polizeiprasident gemal § 5 Abs. 1 ASOG) ebenfalls mit Sonderaufgaben nach § 2
Abs. 4 ASOG betraut worden und somit als Sonderordnungsbehérde in den Kreis der
nachgeordneten Behorden aufgenommen (in  Berlin sind regelmaRig alle
nachgeordneten Landesbehdrden zugleich Sonderordnungsbehorden, s. Nr. 23 ff
ZustKatOrd): Nr. 23 ZustKatOrd enthdlt die Liste der Ordnungsaufgaben, die der
Polizei aus anderen Ordnungsbereichen zugewiesen wurden (in der Fassung des
OAErTG v. 24.06.2004, GVBI. S. 253); z.B.

¢ Inneres: Waffenrecht (Abs.1), Versammlungsaufsicht (Abs.3),

e Verkehr: (nur noch) Verkehrs- und technische Kontrollen (Abs. 5),

o Wirtschaft: Gewerbeliberwachung (Abs. 6).

Diese Zustandigkeitsregelung hat schon speziellere Bedeutung und deshalb Vorrang

vor der Eilfall-Regelung.

¢) Spezielle Regelungen der Zustédndigkeit

Jede  spezielle Regelung geht der allgemeinen  Regelung  vor
(Spezialitatsgrundsatz); das heilt praktisch, dass zuerst danach gefragt werden
muss, ob in einem Fall eine noch speziellere Regelung der Zustandigkeit eingreift
oder ob die grundsétzlichen Regelungen im ASOG, 8§ 2 Abs4
(Sonderordnungsbehorde) bzw. der Eilfal, 8§ 4 Abs. 1, gelten sollen
(,,Erganzungslehre®).

(1) im Besonderen POR

Der Polizei kann in den Vorschriften des Besonderen POR die Zustandigkeit

ausdrucklich zugesprochen sein, was regelméfiig mit der ErmG verbunden ist.

Beispiel: Dereliktion des Fahrzeugs (Ergédnzung zu 111.2.)

A. hat sein ,,Schrott-Auto* auf der B-Stralle stehen lassen und die Kennzeichen
abmontiert. Die B-Stral3e ist allerdings tagsiiber eine stark befahrene Ausfahrtstrafle

und fir diese Zeit ist an dem Ort, an dem er das Fahrzeug abgestellt hat, ein
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Halteverbot ausgesprochen. Die Polizei will nun das aufgegebene Fahrzeug

rechtzeitig entfernen lassen.

In Betracht zu ziehen sind zwei Madoglichkeiten der besonders geregelten
Zustandigkeit, einmal fir die Beseitigung von Fahrzeugen nach dem
Kreislaufwirtschaftsgesetz und zum anderen als Strafl3enverkehrsbehérde in
Anwendung der StVO. Die Beseitigung von Kraftfahrzeugen als ,,Abfall* ist mit
Nr.18 Abs. 4 ZustKatOrd eine Aufgabe der Bezirksdmter; fir diese, an sich
zustandige Behorde konnte die Polizei also nur gemaR § 4 Abs. 1 ASOG tatig
werden, wenn der Eilfall hinsichtlich der Fahrzeugbeseitigung (!) zu bejahen ist.

Die Anwendung der StVO ist Sache der StraBenverkehrsbehorde, § 44 Abs.1 StVO;
in Abs. 2 S.2 wird jedoch die Polizei ausdrucklich und direkt als zustandig
angesprochen, bei Gefahr im Verzug alle erforderlichen MalRnahmen zur
Aufrechterhaltung der Sicherheit im StraRenverkehr (1) zu treffen. Im vorliegenden
Fall wére also die Polizei direkt auch nur dann zustandig, wenn Gefahr im Verzug,
mithin wieder der Eilfall gegeben ist im Verhdltnis zur an sich zustandigen
Strallenverkehrsbehorde.

Die speziell geregelte, direkte Zustandigkeit der Polizei muss allerdings nicht immer
nur als ,,Eilfall” ausgestaltet sein wie hier in § 44 Abs.2 S.2 StVO, oder auch in 8§ 13
VersG, sondern kann auch allgemein greifen wie in 8 36 Abs.5 StVO (Durchftihrung
von Kontrollen), § 44 Abs.2 S.1 StVO.

(2) Spezielle Zustandigkeit in Standardmalinahmen

Das Spezialitatsverhaltnis ist nicht nur zwischen Allgemeinem und Besonderem
POR vorhanden sondern auch ,innerhalb* des ASOG; mit anderen Worten:
Bestimmte Standardmalinahmen enthalten neben der Ermdchtigung auch eine
spezielle Regelung der Zusténdigkeit. So soll nach § 30 ASOG allein die Polizei
jemanden in Gewahrsam nehmen koénnen - nur die Polizei wird in dieser Vorschrift
angesprochen  und  ermé&chtigt:  Auch  hierin  liegt eine  spezielle
Zustandigkeitsregelung, die jeder anderen Regelung vorgreift, also auch der Eilfall-
Regelung des § 4 ASOG

Diese spezielle (direkte) Regelung der Zustandigkeit ist auf bestimmte

StandardmafRnahmen des ASOG zugeschnitten und zum Teil sogar innerhalb einer
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Vorschrift unterschiedlich ausgestaltet; so wird die Polizei ferner direkt und
ausschlief3lich als zustéandig angesprochen bei den folgenden MaRnahmen:

e 8§18 Abs. 1S. 3 Ermittlung, Beobachtung (Datenerhebung),

e 8§21 Abs. 2 und Abs. 3 S. 3/4: Identitatsfeststellung unter best. VVoraussetzungen,
e §23: ED-Behandlung,

e §24: Datenerfassung bei bestimmten Anldssen,

e 825 Abs. 1: langerfristige Observation/Einsatz technischer Mittel,

e 8§26 Abs. 1: Einsatz von V-Personen/verdeckten Ermittlern,

e 8§27 Abs. 1: Beobachtung (Ausschreibung),

e §28 Abs. 1 S.2: Fahndungsabgleich,

e 8§ 30: Gewahrsam (s. oben),

e 8§34 Abs. 2 u. 3: Durchsuchung von Personen unter bestimmten Voraussetzungen,
e 8§35 Abs. 2: Durchsuchung von Sachen unter bestimmten Voraussetzungen,

e 836 Abs. 2: Durchsuchung von Wohnungen unter bestimmten Voraussetzungen,
e 8 43: Datenspeicherung zur vorbeugenden Verbrechensbek&dmpfung,

e §47: besonderer Datenabgleich.

Diese Art der Zusténdigkeitsregelung in den StandardmaRnahmen des ASOG wirft
zwangslaufig die Frage auf, was mit den Standardmal(nahmen ist, in denen die
Polizei ebenfalls direkt angesprochen ist, allerdings nur zusammen mit den
Ordnungsbehdérden, z.B. in § 18 Abs.1 und 3 (s. aber Abs.1 S.3!), oder in § 20, § 21
Abs.1 ASOG usw. Nach ,,herrschender* Auslegung soll insoweit das Eilverhaltnis
mafgeblich sein, gemdl 8 4 ASOG. Diese Auffassung fiihrt zu manchen
Ungereimtheiten, z.B. wenn einerseits die ausschlie3liche Zustandigkeit der Polizei
zur ED-Behandlung nach § 23 ASOG gegeben ist, andererseits die entsprechende
Vorladung gemal? § 20 Abs.1 Nr.2 ASOG vom Eilfall abhéngig zu machen ist, weil
am Anfang der Vorschrift Ordnungsbehdrden und Polizei zusammen aufgefihrt sind.
Verwirrend ist insoweit auch 8 28 Abs.1 S.1 ASOG, da die herrschende Auffassung
der Polizei nur im Eilfall erlauben wirde, die eigenen automatischen Dateien zu
bearbeiten (bzw. sogar den Ordnungsbehdrden die Einsichtnahme erlauben wirde!).
Es wirde also der Logik entsprechen und zu einer gréReren Klarheit fihren, wenn
der Polizei immer dort, wo sie ausdricklich aufgefiihrt wird, auch eine direkte

Zustandigkeit eingeraumt wird - zumindest im ASOG bei den Standardmal3nahmen.
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Das Eilverhaltnis wére dann allerdings allein auf die Anwendung der Generalklausel,
des § 17 ASOG zu beschranken (was insoweit eine Anderung des Wortlauts bzw.

eine Klarstellung notwendig machen wiirde).

(3) Praktischer Hinweis:

Nach dem Grundsatz der Spezialitdt ist also schon bei der Zustadndigkeit fur die
Polizei zu fragen, ob eine spezielle Regelung eingreift, in der die Polizei direkt oder
sogar ausschlie3lich zur Anwendung einer méglichen Rechtsgrundlage angesprochen
wird; das kann sein

e in einer Vorschrift des Bundes oder Landes zum Besonderen POR,

e in einer StandardmaBnahme des ASOG.

Wenn das nicht der Fall ist, ist zu fragen, ob der Polizei als
Sonderordnungsbehdrde bestimmte origindre Zustandigkeiten durch Nr.23
ZustKatOrd tbertragen wurden.

Als letzte Mdoglichkeit zur Begrindung der Zustédndigkeit bleibt dann die

Anwendung von § 4 ASOG fur unaufschiebbare Mal3nahmen.

Merke: Fir die Frage, ob und welche Zustandigkeit flr eine gefahrenabwehrende
MaRnahme gegeben ist, ist das tatsachliche Vorhandensein der Gefahr (noch)
nicht zu prifen, sondern insoweit zu unterstellen: Eine Zustandigkeit kann auch dann
rechtmagig in Anspruch genommen worden sein, wenn eine Gefahr tatsachlich nicht
vorlag (s. zur Anscheinsgefahr) oder die - materiellen - Voraussetzungen der
Erméchtigungsgrundlage nicht gegeben waren bzw, rechtsfehlerhaft angenommen
wurden (trotz ,,rechtméRiger” Zustandigkeit wird die Verfligung allerdings dann
insgesamt rechtswidrig). Die Zustandigkeit ist jedenfalls nicht abh&ngig vom

tatsachlichen Vorliegen der Gefahr.

d) Besondere Regelungen der Zustandigkeit

(1) Schutz privatrechtlicher Anspriiche
Schon bei der Aufgabenzuweisung wird in 8 1 Abs.4 ASOG fur die Polizei

bestimmt, dass ihr der Schutz privater Rechte nur unter bestimmten
(einschréankenden) Voraussetzungen obliegen soll (s. oben 1.3.c). Zunéchst ist
jedoch festzustellen, dass alle drei insoweit zuldssigen ErmG die

Handlungsbefugnis nur der Polizei erteilen: Es handelt sich rechtstechnisch um
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eine spezielle Regelung der Zusténdigkeit zugunsten der Polizei (s. 8 18 Abs.1
S.3, § 21 Abs.2 Nr.2 und § 30 Abs.1 Nr.4 ASOG). Andererseits ist es nur
folgerichtig, wenn die in 8§ 1 Abs.4 ASOG formulierte ausschlieRliche Aufgabe
der Polizei dann auch zu ihrer alleinigen Zustandigkeit fuhrt. Das bedeutet aber
weiter, dass die dort genannten Einschrankungen auch fur die Ermachtigung
selbst gelten mussen; das heilst: Das Tatbestandsmerkmal der ErmG ,,zum
Schutz privater Rechte” ist dann im Sinn der ,Voraussetzungen“ fur die
Inanspruchnahme der Hilfe der Polizei gemaR der Aufgabenzuweisung in § 1
Abs.4 ASOG auszulegen:

Besteht ein glaubhaft gemachter Anspruch (,,privates Schutzrecht*),

ist fir den entspr. Rechtsstreit gerichtlicher Schutz vorgesehen und

hangt die Geltendmachung von der polizeilichen Hilfe ab,

dann ist die Polizei fir diese Unterstlitzung auch zustandig.

Andererseits: Ist der gerichtlich mdgliche Schutz im konkreten Fall nicht (oder
nicht mehr) durch polizeiliche Hilfe realisierbar, dann entfallt die Einschrankung
nach 8 1 Abs.4 und der Schutz des individuellen Rechts richtet sich nach der
allgemeinen Aufgabenzuweisung, § 1 Abs.1 oder 2 ASOG bzw. nach den dann zur

Anwendung kommenden ErmG und ihrer Zustandigkeitsregelung.

(2) Vorbeugende Bekdmpfung von Straftaten

Die Problematik der vorbeugenden Bekampfung von Straftaten durch die Polizei
wurde schon zu 8 1 Abs. 3 ASOG, als Aufgabenzuweisung, angesprochen (s.o.
1.3.b.). Auch hier ist zunédchst festzustellen, dass schon die ausdriicklich ,,zur
vorbeugenden Bekampfung von Straftaten* erlassenen ErmG nur der Polizei die
Handlungsbefugnis zusprechen, auch hier also eine spezielle (vorrangige) Regelung
der polizeilichen Zustandigkeit, die der ausschlieBlichen Aufgabe in § 1 Abs.3
ASOG entspricht.

Diese Regelung schliel3t aber nicht aus, die besondere Aufgabe auch mit solchen
ErmG durchzufihren, die der Polizei grundsatzlich nur im Eilfall zur Verfligung
stehen sollen (s. das folgende Beispiel); insoweit erklart dann § 4 ASOG selbst den
Ausnahmefall fur die Wahrnehmung des § 1 Abs.3 ASOG: Fir diese Aufgabe soll
die Polizei nicht an eine Eilregelung gebunden sein, was nur konsequent ist, da die
Polizei fir diese Aufgabe im Verhaltnis zu den anderen Ordnungsbehdrden besser

geeignet erscheint.

81



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

Beispiel: Im Einkaufszentrum

In einem Einkaufszentrum h&ufen sich die Diebstahle; die Polizei versucht durch
verstarkte Prasenz dem Einhalt zu gebieten. Die eingesetzte Doppelstreife der
Polizeibeamten wird von einem dort tatigen Zeitschriftenhandler auf eine Person
aufmerksam gemacht, die sich ,,in verdachtiger Weise* im Einkaufszentrum
herumtreiben soll. Kurze Zeit spater sehen die Beamten, wie die beschriebene
Person hinter einem Pfeiler steht und die vorbeigehenden Besucher des
Einkaufszentrums sehr genau mustert. Die Polizeibeamten beobachten ihrerseits die
Person eine gewisse Weile; da sich jedoch nichts ereignet, beschlieRen die Beamten,

vorbeugend schon einmal die Identitat der Person festzustellen.

Zu beurteilen sind hier die beiden Malinahmen der gezielten Beobachtung und der
Identitéatsfeststellung (Eingriffe in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
s. dazu BVerfGE 65, 1). Es ist keine Frage, dass ihr Zweck gefahrenabwehrend ist
(eine Straftat der fraglichen Person ist nicht ersichtlich) und dass die Beamten zur
vorbeugenden Bekampfung von erheblichen Straftaten tatig werden wollen
(,,verstéarkte Prasenz* = Schwerpunkteinsatz an einem Ort mit erhdhter Kriminalitat).
Fur die Datenerhebung (Beobachtung) kann allerdings nicht § 18 Abs.1 S.3 ASOG
als spezielle ErmG herangezogen werden, da es hier offensichtlich an erheblichen
Straftaten im Sinn von § 17 Abs.3 ASOG fehlt, sondern in Betracht kommt ,,nur” 8§
18 Abs.1 S.2 ASOG und fir die geplante Identitatsfeststellung § 21 Abs.1 ASOG.
Nach dem Wortlaut der beiden ErmG waére die Zustandigkeit grundsétzlich als
»Eilfall“ zu prifen, hier jedoch nicht, da der in 8 4 ASOG genannte Ausnahmefall
der vorbeugenden Bek&dmpfung von Straftaten im Sinn von 8§ 1 Abs.3 ASOG zutrifft:
Die unmittelbare polizeiliche Zustandigkeit ist gemall § 4 in Verbindung mit § 1
Abs.3 ASOG mit dem Einkaufszentrum als ,,Brennpunkt® zu begriinden (s. auch im
Anhang das Schema zur ,,Verhinderung von Straftaten®).

Davon unabhéngig ist allerdings die weitere Frage, ob die Voraussetzungen der
jeweiligen Erméchtigung gegeben sind. Beide ErmG verlangen das Vorliegen einer
,Gefahr*, die hier schwerlich zu bejahen sein wird; mdglich bleibt in einem solchen
Fall nur die weitere Aufklarung der Gefahrenlage als ,,Minusmal3nahme* nach dem
GdV (Stichwort: ,,Gefahrenverdacht”, s. dazu V.1.d).
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Diese polizeiliche ,,Vorfeldarbeit* gegeniiber drohenden Straftaten darf nicht
verwechselt werden mit der Verfolgung von begangenen Straftaten, wofir die
Polizei eigene Ermittlungsaufgaben und Ermé&chtigungsgrundlagen aus der
abschlieBend geregelten StPO entnehmen muss. Das ASOG st jedenfalls kein
»Mittel“ zur Strafverfolgung - weder in Anwendung von 81 Abs.3 noch von §
1Abs.2 ASOG (s. oben 1.3.d.). Beide Bereiche sind sorgféltig auseinander zu halten,
auch wenn sie in engem sachlichen Zusammenhang stehen konnen und als

Doppelfunktion jedem Polizeibeamten obliegen.

e) Amtshilfe
Die Verpflichtung zur gegenseitigen Amts- und Rechtshilfe unter Behorden ergibt

sich schon aus Art 35 GG (zur speziell geregelten Vollzugshilfe s.0.1.3.e). Amtshilfe
wird da notwendig, wo eine Behorde mit ihren eigenen gesetzlichen Mitteln und
Maglichkeiten nicht weiterkommt und insoweit auf die Unterstlitzung einer anderen
Behorde angewiesen ist. Die zuldssige Amtshilfe erganzt die Zustandigkeits-
regelung: Sie ersetzt den Eilfall! dabei gelten flr das Verfahren die Grundsatze der
88 4 ff VWVTG. Was heiflt hiernach Amtshilfe bzw. wann ist sie zuléssig?

Beispiel: Die Gerichtshilfe

Das Amtsgericht Tiergarten flhrt einen politisch hochbrisanten Prozess, fur den
viele Sicherheitsvorkehrungen getroffen wurden, u.a. sind mehrere Polizeibeamte,
bewaffnet mit Maschinenpistolen, im Sitzungssaal postiert. Hiergegen protestiert der
Verteidiger eines Angeklagten, da er sich eingeschichtert fihlen misse. Er verlangt
deshalb vom Vorsitzenden des Gerichts, die ,,Entwaffnung der Polizeibeamten
zumindest im Sitzungssaal zu veranlassen. Dieser bittet den Einsatzfihrer um

Stellungnahme.

Ausgangspunkt ist die Tatsache, dass das Gericht nicht nur das Hausrecht, sondern
auch eine ,,Polizeihoheit” austbt, nach 8 176 GVG obliegt die sog. Sitzungspolizei
dem Vorsitzenden des Gerichts, seine ausfuhrenden Organe sind die
Justizwachtmeister. Wenn also Polizeibeamte als Schutz von Gerichtssitzungen
eingesetzt werden, dann nicht, weil sie dafur besonders zustandig sind, sondern weil
sie darum gebeten werden; es konnte sich um Amtshilfe handeln. Die Annahme einer

rechtmanRigen Amtshilfe wird durch folgende Merkmale begriindet:
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e Das Ersuchen um erganzende Hilfe, 8§ 4 Abs.1 VwVfG; das darf nicht die
Abgabe des gesamten Verfahrens bedeuten, sondern die Verantwortung fir das
Grundverfahren muss bei der anfragenden Behorde bleiben (davon zu
unterscheiden ist die Delegation von Aufgaben, welche die Kompetenz verlagert).

e Die Beteiligung von (voneinander) unabhangigen Behdrden; es darf kein
Weisungsverhéltnis zwischen ihnen bestehen, vgl. § 4 Abs.2 Nr.1 VwV{G.

e Die der Hilfeleistung zugrunde liegende Aufgabe darf nicht zum
Aufgabenbereich der ersuchten Behorde gehdren, § 4 Abs.2 Nr.2 VwVT{G.

Hier bittet das Gericht um erginzende Hilfe zur Gefahrenabwehr, ohne dass

auf diesem Wege das Verfahren aus der Hand gegeben wird; ein

Weisungsverhéltnis besteht ebenfalls nicht zwischen dem Gericht und der

Polizei (anders im Bereich der StPO bei StA und Polizei im

Ermittlungsverfahren, s. 8 161 StPO); die Hilfeleistung liegt fir die Polizei

ferner aulerhalb ihres reguldaren Aufgabenbereiches; im Bereich der

Gefahrenabwehr sind fur die Polizei insoweit malgeblich die

Aufgabenzuweisungen des § 1 ASOG sowie der Nr.23 ZustKatOrd, also die

allgemeine Abwehr von Gefahren fur die offentliche Sicherheit und die

Ubertragenen  Aufgaben als  Sonderordnungsbehdrde. Zu  diesem

Aufgabenbereich  der Polizei gehort der spezielle Schutz von

Gerichtsverhandlungen nicht.

Handelt es sich nach diesen Merkmalen um Amtshilfe, so ist sie im Einzelfall

zulassig,

e wenn sie notwendig ist zur rechtmaRigen Erfullung einer Aufgabe der
ersuchenden Behorde, insbesondere z.B. in den Fallen der § 5 Abs.1 Nr.3 und 4
VwWVTG; und

e wenn die ersuchende Behdrde selbst nicht in der Lage ist, die begehrte Handlung
durchzufthren, so insbesondere

- aus rechtlichen Griinden, 8 5 Abs.1 Nr.1 VwVfG (z.B. im Hinblick auf die
ausschlieRlichen Eingriffsmoglichkeiten der Polizei; s. aber 8 4 Abs.2 Nr.2
VwVT{G), oder

- aus tatsachlichen Griinden, wenn z.B. Dienstkréfte oder Einrichtungen
fehlen oder der Aufwand zu grof3 ist, 8 5 Abs.1 Nr.2 und 5 VwV{G.
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- Auf keinen Fall dirfen auf diesem Wege fir die ersuchende Behdrde mehr
oder groRere Eingriffsmdglichkeiten geschaffen werden, als nach den eigenen
Aufgaben vorgesehen.
e wenn die ersuchte Behdrde ihrerseits innerhalb der rechtlichen Befugnisse bleibt,
§ 5 Abs.2 Nr.1 VWVTG.

Im vorliegenden Fall ist die Hilfe der Polizei zwar notwendig, damit der
Gerichtsvorsitzende einen ausreichenden Schutz der Gerichtsverhandlung
garantieren kann (8 176 GVG), er selbst ist dazu aber nicht in der Lage, weil ihm die
entsprechenden Krafte fehlen. Natiurlich muss sich die Polizei dann mit der
Hilfeleistung an ihre eigenen rechtlichen Befugnisse halten, d.h. die
Voraussetzungen von fraglichen Ermachtigungen (aus speziellen Gesetzen oder dem
ASOQG) einhalten (materielle RechtmaRigkeits-Prufung). Hier geht es aber nicht um
die Prufung irgendwelcher Eingriffsbefugnisse der Polizei, sondern um die Art und
Weise der Durchfihrung der Amtshilfe. Insoweit bestimmt § 7 Abs.2 VWVTG,
dass hierfur allein die ersuchte Behdrde verantwortlich ist (vgl. 8 52 Abs.3 ASOG
fiir die Vollzugshilfe). Mit anderen Worten: Fiir alles, was die Amtshilfe rechtlich flr
die ersuchende Behorde notwendig macht, tragt diese die Verantwortung, fur die
Amtshilfe-Handlung selbst und deren Durchfiihrung dagegen allein die ersuchte
Behorde. Hier gehort die Bewaffnung der Polizeibeamten zur Art und Weise der
Amtshilfeleistung, also ist sie der Bestimmung durch den Gerichtsvorsitzenden
entzogen. Dieser hat allerdings die Mdglichkeit, unter den gegebenen Umstéanden das

Ersuchen um Amtshilfe zurtickzuziehen.

Praktisch ersetzt die Bitte um Amtshilfe eine Zustandigkeitsprufung gemaR § 4
ASOG (,Eilfall”) fur die Polizei. Sind die Voraussetzungen der Amtshilfe gegeben
und ist sie im Einzelfall zuldssig, dann ist wie gewohnt zu prifen, ob die
Inanspruchnahme einer entsprechenden Eingriffsbefugnis rechtméfig ist, also deren
Voraussetzungen vorliegen und die Durchfihrung rechtens ist (materielle
RechtmaRigkeit).

2. Funktionale Zustandigkeit

Sie betrifft die Falle, in denen nicht nur eine spezielle sachliche Zustandigkeit

ausgewiesen ist, sondern innerhalb der Polizei (8 5 ASOG) zusétzliche
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Anforderungen an die Entscheidungsbefugnis zu erfullen sind, so z.B. in

StandardmaBnahmen des ASOG:

e zur Observation bzw. zum Einsatz technischer Mittel, § 25 Abs.3 u.6 (PolPrés.
oder Hoherer Dienst),

e zum Einsatz von V-Personen oder Verdeckten Ermittlern, 8§ 26 Abs.4 (PolPras.
oder Hoherer Dienst),

e zur polizeilichen Beobachtung, 8 27 Abs.3 (PolPréas. oder Vertreter).

3. Anmerkung zur ortlichen Zustandigkeit

In Berlin bedarf die ortliche Zustandigkeit keiner besonderen rechtlichen Prifung,
gemal § 6 ASOG ist die Polizei fur das gesamte Gebiet des Landes Berlin zustandig
(s. dazu Art. 4 der VvB). Diese gesetzliche Regelung schlieit nicht aus, dass es
innerhalb der Polizei-Organisation eigene Regelungen fur die ,,0rtliche
Zustandigkeit gibt - sie ist in aller Regel auf die Dienststelle beschrankt, der ein
Polizeibeamter angehort. Das ist jedoch keine Frage der Rechtmafigkeit einer
Amtshandlung (u.U. ist die Verletzung der innerbehérdlichen Anordnung aber eine
Amtspflichtverletzung, s. § 35 BeamtenstatusG in Verbindung mit § 1 LBG in der
Fassung des DienstrechtsanderungsG vom 19.3.2009).

Die ortliche Zustandigkeit wird auch dann falschlich herangezogen, wenn es darum
geht, in einem anderen Bundesland und insbesondere in Brandenburg als Berliner
Polizeibeamter tatig zu werden, s. 8 7 in Verb. mit 8§ 8 Abs.1 ASOG oder Art. 91
Abs. 2 GG. In diesen Fallen geht es aber um Amitshilfe, also um eine sachliche
Regelung der Zustandigkeit, vgl. 88 4 ff VwVfG. Dem entspricht auch die
Ausgestaltung der Verwaltungsabkommen zwischen den Bundeslandern ebenso wie
das Verwaltungsabkommen zwischen Berlin und Brandenburg vom 1.5.1996 ,,uber
die gegenseitige Unterstiitzung durch Polizeikréafte; malgeblich ist die
Verpflichtung zur gegenseitigen Amts- und Rechtshilfe des Art. 35 GG (s.
PolPras.BIn./LPS-Mediendienst, Schriften zur Fortbildung Nr.29; s. oben zur
Amtshilfe).

4. Praktische Hinweise

Wie man sehen konnte, kann es in ein und derselben Vorschrift unterschiedliche
Regelungen der Zustandigkeit geben, z.B. im ASOG: § 21 Abs.1 (Eilfall), Abs.2
(ausschliel’lich Polizei), Abs.3 S.2 (Eilfall), S.3 (ausschliel3lich Polizei). Welche
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Regelung im Einzelfall zum Zuge kommt, héangt allein davon ab, welche
Erméchtigungsgrundlage herangezogen wird (s.o.111.4). Praktisch bedeutet das:
Jede Vorab-Priifung einer Zustandigkeit der Polizei am Anfang einer Bearbeitung
z.B. nach § 4 ASOG muss dementsprechend leerlaufen; die Zustindigkeit ist
vielmehr fiir jede MalRnahme festzustellen; sie richtet sich allein nach der ErmG, die
zur Anwendung kommen soll. So ist z.B., wenn eine spezielle Erméachtigung zur
Abwehr von Gefahren im Gewerbebereich vorhanden ist, dann zu fragen, ob dort
entweder auch eine spezielle Zustandigkeitsregelung gegeben ist oder der Bereich zu
den Ubertragenen Aufgaben in Nr.23 ZustKatOrd gehort, und wenn das alles nicht
zutrifft, ob dann von einem Eilfall auszugehen ist.

Das bedeutet generell fur die Vorbereitung der Prufung einer Malinahme: Wenn
zum Thema Doppelfunktion bereits der Hinweis gebracht wurde, dass die
Bearbeitung und notwendige Weichenstellung zur Gefahrenabwehr bzw.
Strafverfolgung mit der folgenden Fragestellung begonnen werden konnte:

e Welche Malinahmen kommen in Betracht? und

e Welcher Zweck wird oder kann mit jeder MalRnahme verfolgt worden sein?

e Welche ErmG ist flr diese Malinahme heranzuziehen?

dann muss jetzt weiter danach gefragt werden:

e Inwieweit ist die Zustandigkeit der Polizei fur diese Erméchtigung gegeben?

Merke (1.):

Eine Vorschrift kann sowohl die Erméchtigung als auch die Zustandigkeit zum

Handeln regeln!

Die Feststellung, welche Zusténdigkeit der Polizei - fur eine bestimmte ErmG - in
Betracht kommt, ist dann schematisch wie folgt zu erarbeiten:
e Gibt es eine spezielle (direkte und unmittelbare) Begriindung der Zusténdigkeit?
- sei es in einer speziellen Bundes- oder Landesvorschrift,
- sei es in einer Standardmafinahme des ASOG, z.B. § 30,
e Gibt es eine spezielle Zustandigkeit der Polizei als Sonderordnungsbehdrde in
Nr.23 ZustKatOrd?
e Ist das Eilverhaltnis (zur an sich zustandigen Behorde) gemall § 4 ASOG zu
prifen (Ausnahme in Verb. mit § 1 Abs. 3)?
e oder liegt Amtshilfe vor?
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Merke (2):

Die Reihenfolge der Prifung und ihr entsprechender Vorrang wird durch den
Grundsatz der Spezialitat begrindet: die speziellere Regelung hat Vorrang vor der
allgemeinen Regelung! Die unmittelbare und direkte Zustandigkeit hat VVorrang vor
der Ubertragenen und diese vor dem Eilfall. Die Vielfalt dieser Mdglichkeiten im
einzelnen Fall macht es jedenfalls tiberflissig, einer Bearbeitung nur Uberlegungen
zum grundsatzlichen Zustandigkeitsverhéltnis von Ordnungsbehdrden und Polizei

voranzustellen!

5. Anwendung des VerwaltungsverfahrensGesetzes (VWVG)

Das VwVfG des Bundes ist in Berlin anwendbar auf die offentlich-rechtliche
Tatigkeit der Behorden des Landes Berlin geméR § 1 VwV{GBIn.; das dort geregelte
Verfahren betrifft u.a. den Erlass von VA, § 9 Abs. 1 VwWVTG.

a) Begriffsmerkmale des VA

Nach § 35 VwVT{G handelt es sich um einen VA, wenn folgende Merkmale gegeben

sind:

e Malinahme (Entscheidung, Verfugung) einer Behorde, d.h. jeder Stelle, die
Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt, vgl. 8 1 Abs.4 VwWVTG,

o auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts, d.h. die Manahme richtet sich nach
offentlich-rechtlichen Vorschriften;

¢ eine Regelung; sie liegt vor, wenn die Malinahme der Behérde ihrem objektiven
Gehalt nach darauf gerichtet ist, eine verbindliche Rechtsfolge zu setzen und
Rechte des Betroffenen zu begriinden, zu andern, aufzuheben, mit bindender
Wirkung festzustellen oder zu verneinen (BverwGE 111 S.246 = NVwZ 2001
S.436);

e mit Aullenwirkung; sie ist dann gegeben, wenn sich die Rechtsfolge an eine
aullerhalb der Verwaltung stehende Person richtet, also nicht blof
verwaltungsintern ist;

e im Einzelfall; darum handelt es sich, wenn die Regelung nicht nur einen
gedachten Sachverhalt betrifft, sondern sich an bestimmte oder bestimmbare

Personen richtet (vgl. die Allgemeinverfiigung).
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Es gibt befehlende (Verbot, Gebot), rechtsgestaltende (Erlaubnis) und feststellende
VA (Widmung einer Straf3e).

b) POR-MalRnhahmen

Rechtliche Probleme ergeben sich fir sog. Realakte der Polizei: fiir schlichte

Tathandlungen und solche mit Regelungs-, also Eingriffscharakter (auch als
Verwaltungsrealakte bezeichnet; Schmidt-ARmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 14. Auflage 2008, 2.Kap. Rn.265 ff; Remmert in Erichsen/Ehlers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Auflage 2010, § 17 Anm.2).

e Realakte sind als schlichtes Verwaltungshandeln, zu betrachten, wenn damit
keine rechtliche Wirkung verbunden sein soll (s. schon oben 11.3.c) z.B. die
Aushéndigung von Formularen, Errichtung von Gebduden, Beseitigung von
Hindernissen;

e Anders sind Handlungen zu beurteilen, die darauf abzielen, rechtsverbindliche
Rechtsfolgen  herbeizufihren oder einen Rechtszustand herbeizufuhren
(BVerwGE 111 S. 246); in allen Féllen geht jeder Tathandlung eine
zielgerichtete Entscheidung voraus, deren tatsachliche Ausfihrung dann mit
der beabsichtigten Rechtsfolge verbunden ist, dem Eingriff in die Grundrechte der
Betroffenen; z.B. Fest- oder Gewahrsamnahme, Sicherstellung von Sachen,
entsprechend schlussiges und erkennbares Verhalten wie die Auflésung einer
Versammlung durch Wasserwerfer, vorlaufige Wegnahme eines Fihrerscheins;
vgl. den schlissigen Erlass von VA in 8 37 Abs.2 VWVITG,; es ist jedenfalls nicht
nachvollziehbar, warum in diesen Fallen nur auf die tatsdchliche Handlung
abgestellt werden soll, schlieBlich geht auch dem befehlenden VA die
Entscheidung voraus, sich genau so zu auf3ern.

¢ Noch anders sind die faktischen Grundrechtseingriffe, die auch darauf gerichtet
sind, aber als rechtliche Regelung nach auflen nicht erkennbar sind (z.B.
Beobachtung, insbesondere jede verdeckte MaRnahme, jede behordliche
Informationsverarbeitung).

Nur im letzten Fall erscheint es gerechtfertigt, auf die Einhaltung der entsprechenden

Verfahrensregelungen zu verzichten (s. im Folgenden).

¢) MaRgebliche Verfahrensvorschriften
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Die Polizeiverfiigung wird in aller Regel miindlich ausgesprochen; ein VA kann aber
auch schriftlich oder in anderer (schllssiger) Weise erlassen werden, § 37 Abs.2
VwVTG. Wird er schriftlich erlassen, muss er regelméf3ig auch begrundet werden, §
39 Abs.l VwVfG. Das trifft auch auf Verwaltungsrealakte (Realakte mit
Eingriffscharakter) zu.

Jeder VA ist bekannt zu geben, § 41 VwVTG, was fiur die miindlich ausgesprochene
Verfligung ohne weiteres, aber auch fur Verwaltungsrealakte zutrifft, und damit wird
die MaRnahme wirksam, § 43 VwWVTG. Es sei denn, der VA ist nichtig, weil er an
einem offensichtlich besonders schwerwiegenden Fehler leidet, § 44 Abs.1 VWVTG,
oder die Voraussetzungen von Abs.2 vorliegen.

Wie jeder andere VA muss auch die mindliche Polizeiverfligung gemaR § 37 Abs.1
VWVTG so (hinreichend) klar bestimmt sein, dass der Adressat genau erkennen
kann, welches Verhalten oder Unterlassen von ihm zur Abwehr einer Gefahr verlangt
wird (BVerwGE 41 S.305). So kann es an der Klarheit fehlen, wenn die Polizei
solche - auch rechtliche - Begriffe verwendet, die erst muhsam ausgelegt und
interpretiert werden missen; wie z.B. die Aufforderung, ein Fahrzeug gemaR der
StVO in einen ,ordnungsgemalen* Zustand zu versetzen, ohne genau zu sagen,
woran es fehlt oder wie dieser Zustand erreicht werden kann; oder z.B. die ,,Auflage”
nach dem VersG, bei einer Versammlung keine Straftaten zuzulassen oder zu
begehen (Vgl. BVerwGE 31 S.15; OVG Minster NVwZ 1988 S.659). Nicht
erforderlich ist allerdings, das genaue Mittel zur Gefahrenabwehr zu nennen oder zu
bezeichnen (vgl. OVG Munster NVwZ 1993 S.1000; BVerwGE 31 S.15, E 38 S.209
und GewArchiv 1983 S.339).

Merke:
Unbestimmte Begriffe haben in einer Verfligung nichts verloren (im Gegensatz zum

Wortlaut von ErmG, die solche auslegungsbediirftigen Begriffe verwenden kdnnen)!

Es gibt keine allgemeine Verpflichtung, der Verfugung eine Belehrung uber
Rechtsbehelfe oder Rechtsmittel beizufiigen (mit Ausnahme bestimmter Verfahren: §
69 Abs2 S.3 und 8 74 Abs.4 S.2 VwVTG); fir die Polizeiverfigung als
unaufschiebbare MalRnahme (s. auch zu § 4 ASOG) gilt sowieso § 80 Abs.2 Nr.2
VwGO, wonach Rechtsbehelfen keine aufschiebende Wirkung zukommen kann, die

Wirksamkeit der polizeilichen MaRnahme also nicht beeintrachtigt wird. Der
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Rechtsbehelf filhrt dann nur zur entsprechenden Uberpriifung (durch Verwaltung und
Gericht; s. auch im Anhang zum Rechtsschutz).

Praktischer Hinweis:

Es erscheint ausreichend, wenn diese verfahrensrechtlichen Anforderungen nur bei
entsprechendem Anlass im Einzelfall Gberprift werden, wenn also ihr Vorliegen fir

die Falllésung problematisch erscheint.

d) Anhorung des Betroffenen

8 28 VWVITG verlangt eine Anhorung des Beteiligten, in dessen Rechte mit dem
Erlass einer Verfugung eingegriffen wird; das entspricht dem in Art.103 GG
verankerten Grundrecht auf rechtliches Gehor. Bedauerlicherweise gehen die
meisten Lehrblicher zum Polizeirecht auf dieses verfahrensméalige Erfordernis beim
polizeilichen Handeln nicht ein. Sicherlich deshalb, weil § 28 Abs.2 VwWV{G auch
Ausnahmen von dem Grundsatz der Anhérung enthdlt, so insbesondere wenn eine
sofortige Entscheidung wegen Gefahr im Verzug oder im o6ffentlichen Interesse
notwendig erscheint, Abs.2 Nr.1. Nun ist es keine Frage, dass die vorherige
Gewdhrung rechtlichen Gehors bei der notwendigen Gefahrenabwehr oft nicht
maoglich ist, aber das trifft eben nicht immer und auf alle polizeilichen Verfugungen
zu, auch nicht auf die sog. unaufschiebbaren Malinahmen geméalR § 4 ASOG. Es
erscheint deshalb angebracht, darauf hinzuweisen, dass bei jedem Erlass einer
Polizeiverfugung zu priufen ist, inwieweit im einzelnen Fall der Betroffene vorher
angehort werden kann - mit der Folge der Rechtswidrigkeit polizeilichen Handelns,
wenn eine Anhoérung unterblieb, obgleich sie mdglich war und Kkeine
Ausnahmeregelung des § 28 Abs.2 VwVG zu beriicksichtigen ist. Eine Anhdrung
erscheint somit dann als ,,nicht geboten* im Sinne von § 28 Abs. 2 VWV{G, wenn
die eigentliche MaRnahme gar nicht abgewendet werden kann.

Der Verweis auf die Moglichkeit gemal § 45 Abs.l Nr.3 VwVIG, den
Verfahrensfehler durch spateres Nachholen zu ,,heilen®, erscheint mehr als abwegig
gerade im Hinblick auf den Charakter der MaRnahme als unaufschiebbar und

wirksam in der Rechtsfolge (eine Heilung geht dagegen vom Gegenteil aus).

6. Besondere Durchfiihrungsvorschriften
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Bestimmte ErmG, insbesondere der StandardmalRnahmen erfordern die regelmaiige

Beachtung weiterer verfahrensrechtlicher Anforderungen bei ihrer Durchfuihrung,

z.B.

e §18 Abs.2 ASOG: grundsatzlich offene Ermittlungen,

e §21 Abs.2 Nr.4 ASOG: Einrichtung einer Kontrollstelle nur mit Zustimmung der
Senats-Innenverwaltung (funktionelle Zustandigkeit),

e 8§25 Abs.5 u.6 ASOG: Richtervorbehalt beim Einsatz technischer Mittel,

e 8§31 ASOG: unverzigliche richterliche Bestatigung der Freiheitsentziehung,

e § 32 ASOG: Behandlung festgehaltener Personen (Begrundung, Rechtsbehelfs-
belehrung, Benachrichtigung),

e 8§37 ASOG: Richtervorbehalt bei Durchsuchung der Wohnung,

e 8839 - 41 ASOG: Verwahrungsvorschriften (bei Sicherstellung),

e 847 Abs.4 ASOG: Richtervorbehalt bei ,,Rasterfahndung®.

V. Materielle Rechtmaligkeit

Voraussetzungen der ErmG sind sowohl als Merkmale des Tatbestandes wie auch
der Rechtsfolge zu priifen. So enthalt die Generalklausel des § 17 Abs.1 ASOG drei
Tatbestands-Merkmale (Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit/Ordnung im Einzelfall)

und drei Rechtsfolge-Voraussetzungen (Adressat, GdV, Ermessen).

1. Tatbestandsmerkmale der ErmG

Regelmaélige Voraussetzung fur das Eingreifen der Polizei ist das Vorliegen einer
»Gefahr.

a) Grundsétzliche Definition
8 17 Abs.1 ASOG formuliert ,,eine im einzelnen Falle bestehende Gefahr fiir die

offentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr)*; die Klammer zeigt dabei an, dass
diese ,,Definition” auch maRgeblich ist fur die folgenden Standardmafnahmen. Was
eine ,,Gefahr* aber ist, folgt daraus nicht. Sie wird allgemein beschrieben als - nach
allgemeiner Lebenserfahrung - hinreichende Wahrscheinlichkeit fir den Eintritt
eines (nicht blofl3 geringfigigen) Schadens fir die (schon zur ,,Gefahrenabwehr*

beschriebenen) Schutzgiter der 6ffentlichen Sicherheit (falls der Geschehensablauf
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nicht unterbrochen wird; s. BVerfGE 115 S.320 = NJW 2006 S.1939/1947;
BVerwGE 45 S.51/57; vgl. auch den Wortlaut von 8§ 2 Nr.3a BremPolG und § 2
Nr.1a NdsGefAbwehrG).

Konkret ist die Gefahr, wenn die Wahrscheinlichkeit des Schadens im einzelnen
(bestimmten) Fall gegeben ist. In einem einzelnen, konkreten Sachverhalt miissen
also Tatsachen vorliegen, aus denen hervorgeht, dass es in absehbarer Zeit - bei
ungehindertem Ablauf des Geschehens - zu einem Schaden an einem Rechtsgut der
Offentlichen Sicherheit kommt, wenn das konkrete geféhrliche Verhalten bzw. der
gefahrliche Zustand nicht mit einer entsprechenden MalRnahme (Polizei-Verfiigung)
abgewehrt wird.

Abstrakt ist dagegen eine nur gedachte, verallgemeinerte Gefahrenlage (losgelost
vom tatsachlichen Einzelfall), deren Gefahr man sich nur vorstellt, indem typische
Geschehensabléaufe, bestimmte Arten von Verhaltensweisen oder Zustanden -
gedanklich - zusammengefasst werden, weil hierbei (mit entsprechender
Wahrscheinlichkeit) ein Schaden einzutreten pflegt; diese allgemeine Gefahrenlage
gibt also Anlass zur abstrakt-generellen Bekampfung, in der Regel durch den Erlass
von Verordnungen (die wiederum eine Rechtsgrundlage fiir die Abwehr der
tatsdchlich dann eintretenden, konkreten Gefahr enthalten kénnen; vgl. BVerwG
NJW 1970 S.1890). Die abstrakte Gefahr ist also nicht eine tatsachlich mogliche
Gefahrenlage mit geringerer Wahrscheinlichkeit des Schadenseintrittes, sondern eine
Prognose ohne Bezug zu einem (konkreten) Einzelfall; sie fuhrt damit eigentlich

»hur® zu einer Kompetenzverschiebung bei der Gefahrendiagnose, sie geschieht
nicht vor Ort, in Einschatzung der tatsachlichen Lage, sondern ,,am griinen Tisch®:
Insoweit legt der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung die Merkmale fest, bei deren
Vorliegen abstrakt-generell vom Bestehen einer Gefahr ausgegangen werden soll.
Bei der konkreten Gefahr muss der Polizeibeamte selbst als Normanwender die
Voraussetzungen fir die hinreichende Wahrscheinlichkeit drohender Schadigung

feststellen (Paeffgen NJ 1996 S. 454/458).

Beispiel: Schlagender Protest
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Die Fans eines bekannten Boxers haben anlasslich des anstehenden Meisterschafts-
Boxkampfes ,,Proteste** angeklndigt fir den Fall, dass ihr Favorit erneut von den
Kampfrichtern benachteiligt wiirde. Gerlichteweise wurde daruber hinaus bekannt,
daf man dabei richtig zur Sache gehen wolle und u.U. auch der Boxring gesturmt
werden solle. Die Polizei uberlegt entsprechende Sicherheitsmalnahmen wegen

Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit.

Bei der Feststellung einer diesbezilglichen ,,Gefahr* empfiehlt es sich, mit der
Prifung der mdglicherweise betroffenen Schutzgiter zu beginnen, weil die im
Einzelfall drohende Gefahr nicht allgemein, sondern nur hinsichtlich der betroffenen
Schutzguter festgestellt werden kann. Dabei ist die im Einzelfall bestehende Gefahr
immer auf alle mdglicherweise betroffene Schutzgiter zu beziehen, also fir jedes
einzelne betroffene Schutzgut - nebeneinander - festzustellen.

Als betroffene Schutzgiiter kommen hier in Betracht: die Gesundheit und korperliche

Unversehrtheit des Boxers sowie anderer Teilnehmer der Veranstaltung, aber auch

das Eigentum an entsprechend durch Sachbeschédigung bedrohten Sachen (als

individuelle Schutzgliter); gleichzeitig kommt auch wegen der drohenden

Korperverletzungen und Sachbeschadigungen ein mdglicher VerstoR gegen die

Rechtsordnung in Betracht (als allgemeines Schutzgut der ¢ffentlichen Sicherheit).

Die Gefahrenlage ist hier konkret und nicht blof3 gedanklich gegeben, sie besteht im

Einzelfall. Fraglich ist nur, wie hinreichend die Wahrscheinlichkeit fur den

Schadenseintritt ist.

Die Feststellung der hinreichenden Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts

bedeutet:

e Es missen Tatsachen vorliegen und keine vagen Anhaltspunkte oder blof3e
Vermutungen (BVerfGE 44 S.353; 115 S.320; eine Ausnahme besteht wohl fir
die Bedrohung durch den internationalen Terrorismus, BVerfGE 120 S.274 =
NJW 2008 S.822/831; vgl. 8 20 k Abs. 1 S.2 BKAG fiir online-Durchsuchungen);

e dann muss die Wahrscheinlichkeit objektiv bestehen, d.h. der Schaden muss vom
Standpunkt eines neutralen Beobachters (was nichts anderes heilt als die
Heranziehung von Lebenserfahrung und Erfahrungssédtzen) bei entsprechend
ungehindertem Ablauf des Geschehens in tiberschaubarer Zeit eintreten (BVerwG
DOV 1970 S.713);
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e zum anderen ist es aber nicht erforderlich, dass der Schaden unmittelbar
bevorstenen muss (in einzelnen Vorschriften kann aber die ,,Unmittelbarkeit® -
auch als Gegenwartigkeit - als zusatzliche Voraussetzung verlangt sein; s. unten).

Der Schadenseintritt braucht unter bestimmten Umstédnden noch nicht einmal gewiss

zu sein:

e Je bedeutsamer das bedrohte Schutzgut der Offentlichen Sicherheit ist (z.B. das
Leben) und je groRer der insoweit moglicherweise eintretende Schaden ist, umso
geringere Anforderungen sind an die Wahrscheinlichkeit seines Eintretens zu
stellen (BVerwG NJW 1970 S.1892 = DOV 1970 S.715, BverwGE 47 S.40; 45
S.51; OVG Minster NVwZ 1985 S.355; vgl. Schoch JuS 1994 S.667).

e Allerdings kann diese ,Erleichterung” im Ergebnis wiederum durch folgende
Uberlegung zum GdV relativiert werden: Je héher die Bedeutung und der Schutz
ist, den das beim ,,Ordnungspflichtigen* (Storer, s.u.) betroffene Grundrecht
nach der Verfassung genielt, umso strengere Anforderungen sind an die
Schadensnahe zu stellen (BVerwG NJW 1974 S.807, BVerfG DOV 1985 S.778
hins. der Art. 5 Abs. 1 und 8 Abs. 1 GG).

Im vorliegenden Beispiel beruht die Annahme einer Gefahr insbesondere auf einem
Geriicht, welches die Maoglichkeit eines betréchtlichen Schadens nicht vollig
ausschliel8t. Es kommt auf die Prognose im Zeitpunkt des polizeilichen Eingriffs an
(selbst dann, wenn der Schaden spéater ausbleibt). Da hier bedeutsame Rechtsguiter
wie die Gesundheit und korperliche Unversehrtheit (vgl. BVerfGE 56 S.54) aller
Teilnehmer bedroht ist und die gertchteweise angekundigten Ausschreitungen zu
unibersehbar schweren Folgen fihren kénnen, muss insoweit die Gefahr bejaht
werden; die mogliche Gefédhrdung der Rechtsordnung tritt demgegentber zuriick
(Korperverletzung und Sachbeschédigung sind im Grundtatbestand allerdings auch
Antragsdelikte). Wegen der Gefahr fur die korperliche Unversehrtheit aller
Teilnehmer kdnnten somit entsprechende (GdV!) Sicherungsmalihahmen getroffen

werden.

Der Schadenseintritt muss regelméfRig in einer Beeintrachtigung der Schutzglter
bestehen. Ausgeschlossen bleiben bloRe ,,Belastigungen®, deren Intensitat so gering
ist , dass sie unter die (allgemein vertragliche) Toleranzgrenze féllt, z.B. das

gelegentliche Bellen eines Hundes im Gegensatz zum dauernden Gebell als Gefahr
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fur die Gesundheit; eine Ausnahme besteht fir 8 36 Abs.1 Nr.2 (Emissionen);
weitere Ausnahmen sind auch in speziellen Regelungen im Besonderen POR zu
finden, z.B. knipfen bestimmte Vorschriften des Gewerberechts schon an eine
derartige Belastigung fiir AbwehrmaBnahmen an, vgl. 88 33 a Abs. 1 S.2 GewO, § 5
Abs. 1 Nr.3 GaststG, § 3 BImSchG; s. auch BVerwG DVBI 1969 S. 586).

b) Qualifizierte Gefahrenlagen

Eine Stdrung ist gegeben, wenn die Gefahr eingetreten ist (sie wird regelmaRig nur
noch repressives Téatigwerden auslésen: Strafverfolgung, Bufligeld); dauert die
Storung jedoch weiter an, gilt auch fur sie der Gefahrenbegriff, sofern also eine
weitere Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit wahrscheinlich ist (Gefahr weiteren
Schadens).
Einige Vorschriften erfordern zu ihrer Anwendung das Vorliegen einer
qualifizierten Gefahrenlage, sei es dass sie unmittelbar bevorstehen, gegenwartig,
erheblich oder dringend sein muss (zu den Begriffen BVerwGE 45 S.51/58 = NJW
1974 S.807; Berg/Knape/Kiworr, 8 30 11 B 2.b).
Die Gefahrenlage ist gegenwartig (vgl. 88 30, 34, 36, 38 ASOG), wenn sie
e entweder bereits eingetreten ist und als Stoérung weiter andauert
e oder das schadigende Ereignis unmittelbar bevorsteht, also jederzeit so eintreten
kann, dass MaRnahmen zu seiner Beseitigung unaufschiebbar sind (vgl. Benfer
Rn.57; Denninger in Lisken/Denninger, E 48; OVG Minster NVwZ 1989 S.886).
Zeitlich lasst sich der Augenblick nicht exakt festlegen, er hangt immer wieder allein
von den Umsténden des Einzelfalles ab sowie davon, welche Abwehrmdglichkeiten
objektiv (noch) bestehen bis zum absehbaren Eintritt des schédigenden Ereignisses
(vgl. auch den Begriff der ,,drohenden” Gefahr im Sinne des Sofortvollzuges, § 6
Abs. 2 VWVG).
Fur die Frage der Erheblichkeit einer Gefahr (als zusatzliche Tatbestands-
Voraussetzung), soweit sie drohende Straftaten, also die Verletzung der
Rechtsordnung betrifft, enthalt § 17 Abs.3 ASOG fir ,,Vergehen* nunmehr u.a. eine
Bindung an den Katalog von Straftaten in § 100a StPO. Weitere erhebliche Straftaten
sind in 8 17 Abs.4 ASOG aufgefiihrt, insbesondere die Schadigung der Umwelt.
Eine dringende Gefahr ist gegeben, wenn ein Schaden fiir besonders wichtige
Rechtsgiter unmittelbar bevorsteht, also die Gefahr sowohl erheblich als auch

gegenwartig ist - z.B. als Voraussetzung in § 36 Abs. 4 ASOG zum Betreten von
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bestimmten Wohnungen (vgl. Gotz, Rn.391; a.A. Mussmann, Rz. 233; Denninger in
Lisken/Denninger, E 51).

¢) Anscheinsgefahr

Was aber ist, wenn die Gefahr gar nicht eintreten kann, weil sie tatsachlich nicht
gegeben ist, d.h. wenn sich der Polizeibeamte in der Beurteilung der Gefahr geirrt
hat? Richtig ist, dass die Beurteilung einer Gefahr nur nach dem Sach- und
Erkenntnisstand vorgenommen werden kann, wie er im Zeitpunkt des Eingriffs
vorhanden ist (BVerwGE 49 S.36).

Beispiel: Die Bombendrohung

Die Polizei erhalt den anonymen Hinweis, dass eine Bombe in einem bestimmten
Kaufhaus befestigt worden sei (aus welchen Griinden auch immer). Die Polizei 1asst
das Kaufhaus rdaumen; bei der anschlieRenden Uberpriifung kann der bezeichnete

Sprengkdrper nicht gefunden werden. Ist die RAumung rechtmaRig?

MaRgeblich ist der Zeitpunkt der Entscheidung flr den Eingriff. Stellt sich spater
heraus, dass die Gefahr tatsachlich gar nicht bestanden hat, wird gleichwohl die auf
dem Anschein der Gefahr beruhende Abwehrmalinahme nicht rechtswidrig, sondern
der Fall wird rechtlich wie eine ,echte” Gefahr beurteilt (vgl. OVG Miinster
DVBI.1979 S.733 u. 1983 S.1050; BVerwGE 47 S.31; VGH Mannheim DVBI.1990
$.1047).

Eine solche flr die Gefahrenabwehr ausreichende Anscheinsgefahr ist aber nur
gegeben, wenn ein Vorgang ablauft, der auch bei dem objektiven
(unvoreingenommenen) Beobachter den - irrtimlichen - Eindruck erweckt hatte,
dass der erwartete Schadenseintritt hinreichend wahrscheinlich ist. Diese
Gefahrenlage, die nur dem Anschein nach besteht, aber gar nicht vorhanden ist, wird
dennoch vom Gefahrenbegriff gedeckt und dem Fall der tatsdchlichen Gefahr
gleichgestellt: als ausreichende Grundlage fur (eigentlich nicht) notwendige
Abwehrmanahmen. Die Figur der ,,Anscheinsgefahr ist also die rechtliche
Konstruktion, um im Nachhinein das Verhalten der Polizei zu rechtfertigen (im
Zeitpunkt der Entscheidung selbst kann also nie vom blofRen ,,Anschein* einer
Gefahr ausgegangen werden, sondern immer nur in der nachtraglich erfolgenden

Beurteilung der Situation). Unter diesen Umstdnden kann die von der Polizei
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veranlasste R&umung als rechtmalig beurteilt werden, da im Zeitpunkt der
Entscheidung jeder objektive Beobachter zur selben Beurteilung der Situation

gelangt ware.

Davon zu unterscheiden ist die sog. Scheingefahr (auch: Putativgefahr), bei der die
Annahme einer Gefahr auf dem (vorwerfbaren) Irrtum des handelnden Beamten
beruht, also subjektive Vorstellungen enthélt, die nicht auf entsprechenden
Tatumstanden beruhen koénnen und insoweit auch nicht von einem objektiven
Beobachter gemacht werden (z.B. wenn die falsche Beurteilung auf Ubermiidung,
Angstlichkeit oder auch Trunkenheit zuriickzufiihren ist): Diese Scheingefahr wird
auch in der nachtraglichen Wurdigung nicht gerechtfertigt: Sie berechtigt nicht zum
Eingreifen; jede auf einer derartig falschen Beurteilung aufbauende Malinahme ist
rechtswidrig (s. Wagner, § 1 Rn.107).

Merke: Um eine echte und keine Anscheinsgefahr handelt es sich, wenn ein Haus
geraumt wird, weil das Nachbarhaus brennt und die Flammen ubergreifen kdnnen,
was schlieRlich aber nicht eintritt. In diesem Fall hat sich die tatséchlich vorhandene

Gefahr nur nicht in dem vorstellbaren Malf3e realisiert.

d) Gefahrenverdacht

Wie ist jedoch die Lage zu beurteilen, wenn das Vorliegen einer Gefahr weder voll

bejaht, noch eindeutig abgelehnt werden kann, wenn also im Zeitpunkt der
Entscheidung Zweifel am Bestehen einer Gefahr vorhanden sind (und mit dem
»objektiven Beobachter“ auch gerechtfertigt sind)? Im Unterschied zur
Anscheinsgefahr ist dem Handelnden hier die Unsicherheit bei der Feststellung der
Gefahr (unter Wirdigung aller bekannten Umstdnde und des Kausalverlaufs)
bewusst und die Annahme der hinreichenden Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts deshalb nicht méglich (vgl. Baller/Eiffler/Tschisch, § 1 Rn.48;
Arzt, Gefahrenverdacht und Gefahrenerforschungseingriff im allgemeinen
Polizeirecht, Die Polizei 2003 S.100; die dort genannten Beispiele des ,stillen
Alarms“ bei Bankuberfallen, der Bombendrohung oder des technisch bedingten
Fehlalarms einer Alarmanlage erscheinen allerdings nicht so eindeutig im Hinblick
auf noch vorhandene Zweifel oder das Fehlen der hinreichenden Wahrscheinlichkeit

des Gefahreneintritts).
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Beispiel: Der Treffpunkt

Die Polizei erhalt einen Hinweis, dal sich ein bekannter Drogendealer mit einer
anderen Person an einem bestimmten Ort zum Zwecke eines Drogengeschéaftes
treffen will. Polizeibeamte fahren zu dem angegebenen Platz und beobachten richtig,
wie zwei Personen dort zusammentreffen, die aber beide unbekannt sind: Keiner von
ihnen ist der bekannte Dealer und das angekindigte Drogengeschéft scheint auch

nicht getatigt zu werden. Die Beamten haben Zweifel, was sie machen kdnnen.

Hier erscheint der Schaden zwar immer noch als mdglich, an der hinreichenden
Wahrscheinlichkeit seines Eintritts bestehen aber ernstzunehmende Zweifel, die sich
sofort bei Eintreffen der Polizei am bezeichneten Ort ergeben: Zwar entspricht es
dem anonymen Hinweis, dass sich dort zwei Personen treffen; keiner von ihnen ist
aber der ,,bekannte* Drogendealer. Andererseits ist ebenso wenig sofort klar, dass es
sich um einen eindeutigen ,,Fehlalarm* handelt (so aber in den Beispielen bei Arzt,
s.0.). Es bestehen somit berechtigte Zweifel am tatsachlichen VVorhandensein einer
Gefahr, d.h. es ist zundchst zu kl&ren, ob die vermutete Gefahr auch tatsachlich
vorliegt oder nicht. Trifft die Polizei jetzt MalRnahmen, also Eingriffe im Sinne von 8
35 VwVIG (VA, VerwRealakt), so konnen diese nur dem Zweck dienen, die
Ungewissheit Gber das Vorhandensein einer Gefahrenlage zu beseitigen
(Gefahrenerforschungseingriff, vgl. BGHZ 117 S.303, NJW 1952 S.586; OVG
Minster DVBI.1982 S.654; VGH Mannheim DOV 1985 S.687; Gotz, DVBI. 1992
S.1158; WeiR NVwZ 1997 S.737; Petri DOV 1996 S.433). Die Sachverhalts-
Aufkl&rung ist gemal § 24 VwV{G sogar ausdricklich vorgeschrieben.

Selbstverstandlich braucht die Polizei auch fiir diese Art der Aufklarung eine
polizeirechtlichen Ermachtigungsgrundlage, wenn damit ein Eingriff (in
Grundrechte) verbunden ist, was bei jeder personenbezogenen Datenerhebung zu
bejahen ist (vgl. 8 4 BInDSchG; bei einer blof3 sachbezogenen Datenerhebung fragt
sich demgegentiber schon, wo der Eingriff liegen soll). Problematisch ist, dass schon
die einfachste Aufklarung durch ,,Beobachtung“ der Szenerie, also regelméaRig durch
personenbezogene Datenerhebung geschient und 8 18 Abs.l S.2 ASOG als
entsprechende ErmG wiederum das Vorliegen einer (konkreten) Gefahr verlangt -
die aber nicht bejaht werden kann! Das gilt auch fur die ,,Befragung* zur Aufklarung
des Sachverhaltes geméal § 18 Abs.3 ASOG, da diese Befugnis keine ,erleichterte
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Moglichkeit zur Datenerfassung ist, sondern nur im Zusammenhang mit den
Voraussetzungen der Datenerhebung nach Abs.1 gesehen werden kann, wie auch die
dortige ausdriickliche Erwéhnung der Befragung als Ermittlungshandlung zeigt. Das
heilt, das ASOG kennt keine ausdriickliche ErmG fir den Gefahrenerforschungs-
Eingriff unterhalb der Gefahr als Eingriffsschwelle. Die Polizei braucht aber eine
Befugnis zum Einschreiten fiir eine effektive Gefahrenabwehr (Lisken/Denninger, E
48).

Unbestreitbar notwendig bleibt die Aufklarung der Situation, da die Gefahr nicht
vollstandig ausgeschlossen werden kann (vgl. Baller/Eiffler/Tschisch, § 1 Rn.47,
wonach die ,wohl h.M.”“ den Gefahrenverdacht deshalb als Gefahr einstuft).
Rechtlich zuldssig erscheint allerdings dann die strenge Bindung der Gefahren-
erforschung an den Aufklarungszweck (vgl. Arzt, Die Polizei 2003 S.100/103),
die Aufklarung des Sachverhaltes darf also nicht mit der Abwehr der (nach wie vor
bezweifelten) Gefahr einhergehen oder gleichgesetzt werden.

Im vorliegenden Beispielsfall wirde mit der letztlich bezweckten IdF der beiden
Personen zugleich eine Abwehr der Gefahr erfolgen (Beseitigung der Anonymitat);
der notwendigen Aufklarung dient dagegen die weitere Ermittlung/Beobachtung,
inwieweit die beiden Personen nicht doch Gegenstande tibergeben, austauschen und
dann insoweit auch den anonymen Hinweis ,erfullen”, d.h. die Gefahr jetzt
hinreichend wahrscheinlich werden lassen. Grundsétzlich ausgeschlossen bleibt

somit jeder weitergehende Eingriff.

e) Spezielle Regelungen
Der Begriff der ,,Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung* ist § 17 Abs.1

ASOG entnommen: einer Ermachtigungs-Generalklausel, die auch als
»Auffangtatbestand™ fiir alle denkbaren, nicht speziell geregelten Einzelfélle gelten
soll. Neben dem ASOG gibt es also besondere Vorschriften, die den Gefahren der
offentlichen Sicherheit in bestimmten Bereichen begegnen sollen. Diese Vorschriften
des BesPOR (s.o0. 11.3.) sind speziell auf bestimmte, fir den jeweiligen Bereich
typische Gefahren bezogen; d.h. ihre tatbestandliche Regelung bezieht sich
regelmaBig nur auf bestimmte Ausschnitte aus dem Bereich der 6ffentlichen
Sicherheit: So wird die Leichtigkeit des Verkehrs als Schutzgut der Offentlichen
Sicherheit von den Vorschriften der StVO, StVZO und des StVG erfasst und

insoweit auch im Tatbestand ausschliellich geregelt - als lex specialis geht diese
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Regelung der Anwendung der Generalklausel dann zwar vor, ,,beschrankt“ aber auch
den anwendbaren Gefahrentatbestand auf die ,,verkehrsspezifische* Gefahr (d.h. den
Regelungstatbestand der genannten Verkehrsgesetze); ebenso gelten die Tatbestands-
Regelungen im Versammlungsgesetz nur flr ,,versammlungsspezifische* Gefahren,

usw. hinsichtlich der anderen Spezialgesetze des Besonderen POR (s.o. I11.2.).

f) weitere Tatbestandsmerkmale

Schon das Merkmal der ,,Gefahr” ist ein sog. unbestimmter Rechtsbegriff, der in
Kenntnis des einschldgigen Schrifttums. insbesondere aber der Rechtsprechung
auszulegen ist (s. zur Methodik im 1.Teil 1V.2.). Hierbei hat der Polizeibeamte
allerdings keinen Beurteilungsspielraum, d.h. die Beurteilung der Gefahrenlage
kann nur richtig oder (vorwerfbar) falsch sein, was von den Gerichten vollstandig
Uberpruft werden, also akzeptiert oder verworfen werden kann (Ausnahme nur bei
Prifungswertungen). Das gilt natirlich nicht nur fir das Merkmal der ,,Gefahr
sondern fir alle weiteren Tatbestandsmerkmale einer ErmG. Deren Feststellung bzw.
Auslegung liegt nicht im Ermessen des Polizeibeamten (s. dazu im Folgenden),
sondern ist anhand der bekannten und von der Rechtsprechung entwickelten
Auslegungskriterien durchzufiihren und kann nur zu einem Ergebnis fiihren: Die

Voraussetzungen einer ErmG liegen entweder vor oder nicht!

Zusammenfassung der Gefahrenbegriffe:

e Gefahr: Hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt eines nicht bloR
geringfugigen) Schadens an Schutzgitern der 6ffentlichen Sicherheit;

e Konkrete Gefahr: Tatsachliche Anhaltspunkte fir das Vorliegen der Gefahr aus
einem Einzelfall;

e Abstrakte Gefahr: Eine nur gedachte, verallgemeinerte Gefahrenlage hinsichtlich
bestimmter, typischer Fallgruppen als Grundlage fiir AbwehrmalRnahmen;

e Unmittelbar bevorstehende Gefahr: Der Schaden kann jederzeit, also auch

sogleich eintreten;
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e Anscheinsgefahr: Die Lage stellt sich dem objektiven Beobachter als Gefahr dar,
ohne es tatsachlich zu sein;

e Gefahrenverdacht: Es gibt begriindete Zweifel am Vorliegen einer Gefahr.

(s. auch im Anhang das Schema zu den ,,Gefahrenlagen)

2. EntschlieRungsermessen (Rechtsfolge)

Wenn alle Tatbestandsmerkmale erfiillt sind, dann ist die Handlungsbefugnis
gegeben fur die in der ErmG vorgesehene Rechtsfolge (die MaBnahme); dann ist
danach zu fragen, ob

e gehandelt werden kann oder sogar muss (Entscheidungsermessen),

o der richtige Adressat angesprochen wird (s.u. 3.),

¢ die Mallnahme das verhéltnisméaRig richtige Mittel ist (s.u. 4.), und

e insgesamt das eingerdumte Ermessen ,,pflichtgeméal* ausgetbt wird (s.u.5.).

a) Definition des Ermessens

Die Polizei trifft ihre MaBnahmen nach pflichtgemaRem Ermessen, 8§ 12 Abs.1
ASOG (vgl. auch § 47 OwiG). Was heit Ermessen bzw. Ermessensspielraum?
Ermessen besteht, wenn die Rechtsfolge, also der Erlass der Verfiigung nicht
zwingend vorgeschrieben ist, sondern nach dem Opportunitatsprinzip entschieden
werden kann (s. auch im 1.Teil 111.2.). Ein solcher Ermessensspielraum
(Auswahlmaoglichkeit) kann bestehen
e beim EntschlieBungsermessen, also bei der Frage, ob die Polizei Uberhaupt
einschreiten will oder eine Verfugung auch unterbleiben kann, bzw. auch bei der
Frage, wann sie zeitlich ergehen kann;
e beim Auswahlermessen, also bei der Frage, wie, mit welchem Mittel (mit
welcher Malinahme) und gegen wen (Adressat) sie vorgehen soll.
In den gesetzlichen Vorschriften kommt der Ermessensspielraum durch die Kann-
Formulierung zum Ausdruck z.B. in der Generalklausel des § 17 Abs.1 ASOG:
Ordnungsbehérden und Polizei ,,kénnen“ die notwendigen Malinahmen treffen (s.
dagegen die Verpflichtung zum Handeln in § 23 Abs.2, § 31 Abs.1 S.1, § 29a Abs.2,
8 34 Abs.4 ASOG oder die Verpflichtung zur Gewerbeuntersagung geméall 8 35

GewO wegen Unzuverlassigkeit).
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Das Ermessen verschafft der Polizei also den notwendigen Spielraum fir eine
zweckmalfiige und moglichst optimale Erfillung der Aufgabe zur Gefahrenabwehr
(vgl. Ossenbiihl, Der polizeiliche Ermessens- und Beurteilungsspielraum, DOV
1976, 463; Mussmann, Rz.324; Hausrand/Vahle NVwZ 2003 S.513; vgl. VG Berlin
NJW 1981 S.1748). Das ist kein Widerspruch, sondern begriindet sich aus der
Verschiedenartigkeit von denkmdglichen oder auch nicht vorstellbaren
Gefahrenlagen, die von einer starren Eingriffsnorm nicht erfasst wirden. Zum
Beispiel im StraRenverkehr: Alle falsch parkenden Fahrzeuge sind insofern eine
Gefahr flr die oOffentliche Sicherheit schon dadurch, dass sie gegen entsprechende
Bestimmungen der StVO verstoRRen; wenn diese Fahrzeuge nicht abgeschleppt
werden, dann kommt darin grundsatzlich auch der Ermessensspielraum der Behorde
zum Ausdruck, weil ein solches Vorgehen flr unzweckmalRig gehalten werden kann

(abgesehen von der Anwendung des GdV).

Das Ermessen und der entsprechende Entscheidungsspielraum bestehen (wie schon
zur ErmG aufgezeigt) nur auf der Rechtsfolgenseite, also nicht bei der Frage,
inwieweit samtliche Voraussetzungen fir den Eingriff (die Tatbestandsmerkmale der
EG) gegeben sind, sondern bei der sich anschlieBenden Frage, ob - wie - und gegen
wen - nunmehr gefahrenabwehrend eingegriffen werden soll.

NaturgemaR ist ein solcher Ermessensspielraum nicht grenzenlos, ,,pflichtgeman*
wird er nur wahrgenommen,

e wenn dabei die Gesetze, allgemeinen Vorschriften und dienstlichen
Weisungen beachtet und jegliche Willkur, sachfremden Erwégungen und
personlichen Auffassungen ausgeschlossen bleiben (s. unten 5. zu den
Ermessensfehlern).

Gibt es mehrere Handlungsmdglichkeiten, dann muss jede von ihnen alle
geforderten, rechtmdaRigen Anforderungen erfiillen; erst dann kann sich der
Polizeibeamte ,,frei* d.h. nach ZweckmaRigkeit entscheiden. Mit anderen Worten:
Die Entscheidung, die vorgesehene MaRnahme zu treffen, muss genauso rechtméfig
sein wie die Entscheidung, die an sich gegebene Handlungsbefugnis nicht

wahrzunehmen.

b) Ermessens-Reduzierung
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Besonders flr unaufschiebbare Malinahmen der Polizei ist weiter zu prifen, ob sich
das Ermessen nicht verdichtet hat: auf die Verpflichtung zum Einschreiten (oder auf
eine einzige Abwehrmalinahme). Im Einzelfall kann es sein, dass von einem an sich
vorgesehenen Ermessensspielraum nach den tatsachlichen Umstéanden nicht viel
ubrig bleibt, also nicht mehrere Entscheidungen (rechtmaiig) moglich sind, sondern
nur noch eine einzige: Man spricht von der Reduzierung des Ermessens (vgl. VGH
Minchen BayVwBI 1974,433).

e Uberwiegend wird eine solche Ermessensreduzierung dann angenommen, wenn
eine hohe Gefahrenintensitat fir bedeutsame Schutzguter (also eine
gegenwartige, erhebliche Gefahr) gegeben ist und ein ausreichender Schutz nicht
anders gewabhrleistet werden kann (vgl. BVerwGE 11 S.95, 37 S.112; BGHZ 45
S.143; OVG Berlin NJW 1980 S.2484, NJW 1983 S.777; G0tz, Rn.270; Schenke,
Rn.43). Bei den hochsten Rechtsgltern Leben, korperliche Unversehrtheit,
Freiheit, wird stets eine Ermessensreduzierung angenommen und die
Verpflichtung der Polizei zum umfassenden Schutz dieser Giiter bejaht (BVerfGE
49 S.24, NJW 1981 S.1655; VGH Kassel NJW 1984 S.2305).

e Eine andere Meinung will daneben auch den Schaden in die Abwdagung
einbezogen sehen, der beim Verantwortlichen und in der Offentlichkeit durch das
Eingreifen entstehen kann. Auch eine solche Uberlegung ist nicht vollig
auszuschlielen, z.B. wenn bestimmte, allgemein-geféhrliche Situationen vor
Augen geflihrt werden wie die Geiselnahme durch  Bankréuber,
Eskalationsgefahren, Erscheinungsbild der Polizei, polizeitaktische Erwédgungen
(s. OLG Celle DOV 1972 S.244: Keine zwingenden, starren Grenzen unter
Ausschluss jeden Ermessens fir das Einschreiten der Polizei: ,,Es darf vielmehr
der Polizei auch in Zukunft ein elastisches und geschmeidiges Reagieren nicht

unmaoglich gemacht werden®; vgl. Mussmann, Rz.326).

3. Verantwortlichkeit des Adressaten (Polizeipflicht)

Der Eingriff, die MalRnahme der Polizei, hat sich an den richtigen, d.h. fur die
Gefahrenlage verantwortlichen (oder polizeipflichtigen) Adressaten zu richten (zu
den Begriffen s. auch Goétz, Rn. 185 ff; Primm/Sigrist, Rn.91 ff). Nach AllgPOR
(ASOG) beruht die Verantwortlichkeit

o entweder auf dem Verhalten einer Person, § 13 ASOG,

e oder auf dem Zustand von Sachen bzw. Tieren, § 14 ASOG,
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e oder auf der Notwendigkeit, zur Gefahrenabwehr dritte Personen heranzuziehen,
die weder ,verdachtig“ noch sonst verantwortlich sind, § 16 ASOG (sog.
Nichtstorer im Notstandsfall).

Zunéchst gilt:

Die Polizeipflicht ist verschuldensunabhangiq!

Dieser Grundsatz erklart sich aus dem Gebot der Allgemeinvertraglichkeit, welches
die Handlungsfreiheit jedes einzelnen in der Gemeinschaft begrenzt: Geht ein
Verhalten oder ein Zustand Uber den Rahmen dieser Gemeinvertraglichkeit hinaus,
besteht ein Anspruch der Gemeinschaft an den einzelnen, dafiir Verantwortlichen,
die Gefahrenlage zu beseitigen, unabhéngig davon, ob ihn auch ein Verschulden
trifft (BVerwGE 45 S.51/61; OVGE Munster 5 S.185; VG Freiburg NJW 1980
S.901; Baller/Eiffler/Tschisch, § 13 Rn.2). Jeder hat sein Verhalten und seine Sachen
so einzurichten, dass Gefahren gar nicht erst entstehen kdnnen; Aufgabe der Polizei
ist es dann, diesen Anspruch fur die Gemeinschaft geltend zu machen und
gegebenenfalls durchzusetzen.

Spezielle Regelungen der Polizeipflicht in anderen Vorschriften haben allerdings
auch hier Vorrang, s. 8 13 Abs.4 und § 14 Abs.5 ASOG,; ebenso gilt auch insoweit
das Prinzip der Subsidiaritat: Enthalten die Vorschriften des Besonderen POR zur
Polizeipflicht eine Licke, ist auf die Regelungen des ASOG, 8§ 13, 14, 16,
zurlickzugreifen, z.B. sind hinsichtlich des Adressaten fiir die Auflésungsverfligung
nach 8 15 ADbs.3 VersG die Anforderungen des ASOG heranzuziehen, da die
notwendigen Voraussetzungen im VersG nicht erwéhnt sind (vgl. aber § 32 Abs.1
S.2 StVO, der einen Ruckgriff auf § 16 ASOG ausschlief3t).

a) Verantwortlichkeit fiir Verhalten, § 13 ASOG

Die Verantwortlichkeit gemd 8 13 ASOG entsteht, wenn eine natirliche oder

juristische Person (s. Mussmann, Rz.272) - insoweit auch als Verhaltensstorer

bezeichnet - die Gefahr verursacht. Das ist der Fall:

e in erster Linie nach Abs.1 flr eigenes Tun, also die eigene Verursachung, oder
flir ein entsprechendes Unterlassen, welches dem aktiven Handeln gleichgestellt
ist, wenn eine bestimmte Offentlich-rechtliche Garanten- oder Handlungspflicht
besteht (OVG Minster DVBI 1979 S.735 und NVwZ-RR 1988 S.20: sog.
»passiver Storer”; Baller/Eiffler/Tschisch, 8§ 13 Rn.9; a.A. Primm/Sigrist, Rn.
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103), z.B. die Pflicht zur Wegereinigung oder zu Schutzvorkehrungen bei
Betrieben und Veranstaltungen; s. auch 88 3, 4 Kreislaufwirtschafts- und AbfallG;

e aber auch nach Abs. 2 fur das Verhalten anderer Personen, wenn der
Verantwortliche fur das fremde Verhalten einstehen muss, z.B. als
Aufsichtspflichtiger von Kindern (s. dazu Primm/Sigrist, Rn. 104) oder als
Betreuer bei Kindern unter 14 Jahren, bei entmundigten oder unter vorlaufige
Vormundschaft gestellten Personen (nach dem am 1.1.1992 in Kraft getretenen
BetreuungsG); in dem Fall sind dann sowohl das Kind (nach Abs. 1) als auch der
Aufsichtspflichtige/Betreuer verantwortlich;

e nach Abs. 3 erneut fir fremdes Verhalten, welches in Ausiibung eines sog.
Verrichtungsgeschaftes erfolgt, vgl. § 831 BGB (vgl.Baller/Eiffler/Tschisch, § 13
Rn.17); das ist anzunehmen, wenn der ,Gehilfe“ die Anweisungen des
»,Geschaftsherrn“  zur Ausfihrung genauestens befolgen muss und keinen
Spielraum fiir eigene Uberlegungen oder Ausfilhrungen hat, im Gegensatz zum
»Erfullungsgehilfen  oder  dem  sonst  dblichen  Auftrags- und
Vertretungsverhaltnis, vgl. § 278 BGB; z.B: Der Fahrer eines Tanklastzuges
verursacht einen Unfall, so dass Heizdl in das Erdreich eindringt. Hinsichtlich
seines Fahrstils mag der Fahrer einen Handlungsspielraum haben, nicht jedoch,
was den Transport des Heizols betrifft (vgl. OVG Minster DVBI.1964 S.683;
DVBI.1973 S.924); die gewisse Selbstdndigkeit schlielt also die Annahme eines
Verrichtungsgehilfen fur eine konkrete Tatigkeit nicht aus (vgl. VGH BW NJW
1993 S.1543; OVG Minster NJW 1979 S.2266). Merke: In diesem Fall sind
beide Personen verantwortlich geméR 8 13 ASOG: der Verrichtungsgehilfe nach
Abs.1 und der Geschéftsherr nach Abs.3.

b) Verantwortlichkeit fir Zustand, § 14 ASOG
Die Polizeipflicht fur den Zustand von Sachen bzw. Tieren (8§ 14 Abs. 2; s. dazu § 90
a BGB und 8§ 1 TierschutzG: ,,Mitgeschopf* des Menschen) trifft nach § 14 ASOG

e in erster Linie den Inhaber der tatsachlichen Verfiigungsmacht tiber die Sache
oder das Tier, Abs. 1 und 2;

e aber auch den Eigentiimer oder anderen Berechtigten, Abs. 3; die Polizeipflicht
besteht also nicht, wenn von dem Besitzer oder Eigentimer eine Handlung
verlangt wird, die Uber ihre Verfiigungsmacht hinausgeht, z.B. im Fall der

gesamthénderischen (rechtlichen) Bindung einer Miterbengemeinschaft (OVG
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Lineburg NJW 1979 S.735); konsequent ist auch die in Abs. 3 vorgesehene
Ausnahme: Im Fall der sog. Besitzstorung kann der Eigentlimer nicht
herangezogen werden, also dann, wenn der tatsdchliche Besitz (gemall Abs. 1)
gegen seinen Willen und damit unberechtigt ausgelbt wird (s. dazu
Primm/Sigrist, Rn. 111 f);

e sowie den friiheren Eigentlimer einer sog. herrenlosen Sache, Abs. 4, bei der also
das Eigentum in der Zwischenzeit aufgegeben wurde (,,Dereliktion”; 8§ 928, 959
BGB); u.U. kann insoweit aber auch die Verhaltenshaftung begriindet sein geman
§ 13 ASOG.

¢) Unmittelbare Verursachung

Bei der Ermittlung des im Einzelfall richtigen Adressaten ist die Theorie der
unmittelbaren Verursachung heranzuziehen, wonach derjenige verantwortlich sein
soll, der mit seinem Verhalten (8§ 13) oder durch eine ihm zuzurechnende Sache (8§
14) die letzte wesentliche Ursache fiir den Gefahreneintritt setzt und damit die
Gefahrengrenze endgultig tberschreitet (OVG Munster NJW 1993 S.2698; h.M., s.
bei Baller/Eiffler/Tschisch, § 13 Rn.10; Prumm/Sigrist, Rn.100).

In den meisten Fallen wird die Kausalitidt, also der Zusammenhang zwischen
Ursache und (gefahrlicher) Wirkung, ohne weiteres festgestellt und so der oder die
Verursacher bezeichnet werden konnen. Problematisch wird es jedoch, wenn
mehrere Faktoren urséchlich zusammen wirken, dann ist stets nur die (zeitlich)
letzte Ursache zu bericksichtigen, vgl. das Beispiel des Autofahrers, der einer
anderen Unfallursache ausweichen will und dadurch selbst einen Schaden
herbeifuhrt. Der in der Literatur gemachte Vorschlag, insoweit auf die
Pflichtwidrigkeit oder die RechtmaRigkeit des betreffenden Verhaltens abzustellen
(s. bei Baller/Eiffler/Tschisch, § 13 Rn.11), wirde allerdings den o.a. Grundsatz, die
Abwehr von Gefahren ,verschuldensunabhangig” durchzusetzen, unnétig infrage
stellen, zumal andere Ldsungsmaoglichkeiten gegeben sind (z.B. zivilrechtlicher
Schadensausgleich; s.u. zum Auswahlermessen). Derjenige ist als Verantwortlicher
heranzuziehen, dessen Ursache den eigentlichen Gefahrenherd in sich tragt (was
regelmaRig bei jedem Fahrzeug zu bejahen ist).

Das ist auch der Fall, wenn diese Ursache zunachst ohne Auswirkung bleibt und die
Gefahr erst durch eine weitere, spatere Handlung oder Umweltverdnderung (als

zweite Ursache) herbeigefiihrt wird, d.h. dass jetzt die auf dem friiheren Verhalten
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oder Zustand beruhende Verantwortlichkeit realisiert wird (Stichwort: latente
Gefahr). Auch hier liegt der eigentliche Gefahrenherd in der ersten Ursache. Erst
recht ist nattirlich dann der sog. Zweckveranlasser heranzuziehen, also die Person,
die den kausalen Ablauf genauso geplant oder den Eintritt der gefahrlichen Situation
billigend in Kauf genommen hat, wie im bekannten ,,Schaufensterpuppen-Fall* des
PreuBischen OVG (PrOVGE 40 S.216; s. dazu Primm/Sigrist, Rn.101). Oder wenn
ein ,,.Demonstrant® eine bestimmte Personengruppe bis zur tatlichen
Auseinandersetzung ,,reizt“; hier kommt die Verantwortlichkeit des Demonstranten
als Zweckveranlasser in Betracht, soweit er mit seinem Verhalten den eigentlichen
Gefahrenherd darstellt (s.die Fallbesprechung in ,,apf* Nr.12/1995 Landesbeilage
Berlin S.91; weitere Beispiele zur Rechtsprechung bei Baller/Eiffler/Tschisch, § 13
Rn.12).

Zweckveranlasser ist, wer gefahrenerhéhende, typische Risiken schafft, wer die
stérende Folge objektiv ,bezweckt* (Gotz, Rn.196; Schenke, Rn.91; vgl. auch die
geédnderte Auffassung zu dem alten Borkumliedfall - PrOVGE 80 S.177 - bei
Mussmann, Rz.293; vgl. VG Schleswig NVwZ 2000 S.464).

Es liegt auf der Hand, dass im Falle der (nachtraglichen) Beurteilung einer
Anscheinsgefahr die Person, welche den Anschein der Gefahr setzt — oder bei
tatsachlicher Gefahr den Anschein der (Mit-) Verantwortung (vgl. VGH Mannheim
NVwZ-RR 2011 S.231), auch als Anscheins-Verantwortlicher (Anscheinsstorer)
dem echten Verantwortlichen gleichzusetzen ist, also als (vermeintlich) richtiger
Adressat in Betracht kommt (BVerwGE 49 S.36; VGH Mannheim NVwZ-RR 1991
S.24; OVG Hamburg DVBI 1992 S.41).

d) Auswahlermessen

Die Feststellung des richtigen Adressaten hat nach pflichtgemélRem Ermessen zu

geschehen (s. schon zur ErmG unter V.2.). Daraus ergibt sich

e die Verpflichtung alle mdglichen Verantwortlichen zu ermitteln: Es liegt ein
klassischer Ermessensfehler vor, wenn bestehende Wahlmdglichkeiten nicht
gesehen werden, also hier die mégliche Inanspruchnahme von Adressaten nicht
berlcksichtigt wird (s.u.5.; VG Berlin NJW 2001 S.2489; Primm/Sigrist,
Rn.122).
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e die Auswahl nur zwischen den Adressaten erfolgen kann, deren
Inanspruchnahme  in  gleicher  Weise verhaltnismaRig ist  (vgl.
Baller/Eiffler/Tschisch, § 12 Rn.4).

(1) Ermittlungspflicht

Die Polizeipflicht wird dabei, wie bereits festgestellt, aus objektiven
Gesichtspunkten abgeleitet und lasst grundsatzlich auBer Acht, warum jemand zum
Verantwortlichen wurde (s.o. zur ,,Verschuldensunabhangigkeit®).

Der Wortlaut von Abs.1 sowohl von 8§ 13 wie auch von § 14 ASOG lasst allerdings
eine gewisse Bindung (,,sind .. zu richten). Hieraus aber eine Verpflichtung (ohne
Ermessensspielraum) herzuleiten, macht keinen Sinn im Hinblick auf die weiteren
Maoglichkeiten zur Inanspruchnahme von Verantwortlichen gemaR den jeweils
folgenden Absatzregelungen. Denkbar erscheint, dass der Gesetzgeber nur
grundsatzlich eine gewisse Reihenfolge vorgeben wollte, wenn die Auswahl nur
zwischen Verhaltensverantwortlichen bzw. nur zwischen Zustandsverantwortlichen
zu treffen ist.

Eine Festlegung gibt es jedenfalls nicht fiir die Inanspruchnahme von Adressaten
entweder nach 8 13 oder 14 ASOG. Ebenso wenig gibt es eine ,,Faustregel®, wonach
der Verhaltensverantwortliche vor dem Zustandsverantwortlichen haften soll; sie
widerspricht der notwendigen, objektiven Gleichwertigkeit zur Abwehr der Gefahr
(BVerwG NJW 1998 S.3582: Inanspruchnahme des Zustandsstorers bei
Mittellosigkeit des Verhaltensstorers; VGH Mannheim NVwZ RR 1991 S.27,
Steiner/Schenke, Rn.100; a.A. HessVGH NVwZ RR 1989 S.137; Ossenbiihl DOV
1976 S.471; Primm/Sigrist, Rn. 120).

(2) Effektivitdt und Verhéaltnismaligkeit

Beispiel: Der Flugzeugabsturz

Ein Flugzeug sturzt ab, auf das Feld des vermdgenslosen Landwirtes L. mit der
Folge, dass einige Tausend Liter Kerosin in den Boden geflossen sind und das
Grundwasser gefahrden. Die zustandige Behorde berlegt, wen sie am besten zur

Beseitigung der Gefahr zu den notwendigen Erdarbeiten heranziehen kann.

In diesem Fall kénnen mehrere Verantwortliche festgestellt werden: Der L. ist
verantwortlich als Besitzer/Eigentiimer der verseuchten Erde geméall § 14 ASOG
(Zustandsstorer), die Fluggesellschaft dagegen fir ihr Verhalten gemall § 13 ASOG

(unter Umstanden ist der Pilot auch Verrichtungsgehilfe). Die Auswahl zwischen den
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moglichen Adressaten ist eine Frage des Ermessens, wobei in jedem Fall der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beachten ist (s.u. zu den Ermessensfehlern):
Fur wen ist die Ausfihrung nach Abwégung aller Umsténde die geringstmogliche
Belastung (s. zum GdV)? Lasst sich eine entsprechende Feststellung nicht treffen,
stellt sich die Frage der Effektivitat: Wer kann am schnellsten und besten die Gefahr
beseitigen? (vgl. OVG Minster DVBI. 1973 S.924; OVG Koblenz VerwRspr 19
S.849; VGH Kassel DOV 1984 S.521)

Der Gedanke der Effektivitat gebietet hier die Inanspruchnahme desjenigen, der
sofort handeln kann: Heranzuziehen ist also die Fluggesellschaft, da der L aus
finanziellen Griinden zu einer schnellen Gefahrenabwehr nicht in der Lage ist. Bleibt
hiernach nur eine verantwortliche Person (brig, reduziert sich allerdings das
Auswahlermessen auf diese Entscheidung - und jede andere ware fehlerhaft (s. zu

den Ermessensfehlern).

Im Fall der Beteiligung eines Hoheitstragers ist festzustellen, dass dieser zwar auch
polizeipflichtig ist, aber von der Polizei (oder jeder anderen Ordnungsbehdérde) nicht
hoheitlich in Anspruch genommen werden kann (Prinzip der einheitlichen
Verwaltung). Handelte es sich in dem Beispielsfall also um ein Flugzeug der
Bundeswehr, so ist diese bei der Feststellung der Ordnungspflicht mit einzubeziehen
und das Ermessen wird sich dann genauso ,effektiv‘ auf den Hoheitstrager
reduzieren; d.h. der L. kann nicht herangezogen werden, aber ansonsten muf3 dem
Hoheitstrager nur der Vorfall und seine Verantwortlichkeit mitgeteilt werden (zum

Problem der Zusténdigkeit s. oben IV.1.a. und Priimm/Sigrist, Rn. 95).

Zur VerhaltnismaRigkeit gehort es regelmélig, denjenigen heranzuziehen, der die
wesentliche Ursache gesetzt hat (OVG Munster NVwZ 1985 S.356) und letztlich auf
Schadensersatz - nach zivilrechtlichen Vorschriften - haften wird (BayVGH BayVBI.
1986 S.593). Effektiv und verhaltnisméaRig ist also die Berucksichtigung dessen, wer
der Gefahrenquelle néher steht, bessere Mdoglichkeiten fiir die Beseitigung der
Gefahr besitzt und dazu finanziell besser in der Lage ist oder dessen Haftung
unzweifelhaft ist (vgl. BayVGH BayVBI. 1986 S.625; VGH Mannheim NVwZ RR
1991 S.27).

e) Inanspruchnahme von anderen Personen, § 16 ASOG
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Die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme unbeteiligter Dritter (,,nicht
verantwortlicher und nicht verdéachtiger Personen*) gemaR § 16 Abs.1 ASOG durch
die Polizei sind eng: Es muss feststehen, dass die Gefahr erheblich ist und das
sofortige Einschreiten erfordert und dass praktisch sonst niemand anders als die

dritte Person helfen kann.

Beispiel: Die Unfallhilfe

Der Polizeibeamte P. fahrt immer mit seinem Motorrad in den Dienst. Eines Tages
kommt er hierbei zu einem Verkehrsunfall, bei dem zwei Personen sehr schwer
verletzt wurden. P. beflrchtet, dass die Alarmierung des Unfallwagens oder der
Feuerwehr zu viel Zeit kosten wirde; deshalb halt er das nachste Fahrzeug an und
fordert den Fahrer auf, die beiden Schwerstverletzten in das nachste Krankenhaus zu

fahren.

Hier kommt nur eine Inanspruchnahme des Fahrers als nicht-verantwortlicher
Dritter gemal 8 16 Abs.l ASOG in Betracht. Im einzelnen sind folgende
Voraussetzungen — kumulativ - zu prifen:

e Vorliegen einer gegenwartigen, erheblichen Gefahr, § 16 Abs. 1 Nr.1 (s. dazu
auch oben V.1.b), die einfache Gefahr reicht also nicht aus (Wolff/Bachof, 8§ 125
Rn.29),

e Beseitigung der Gefahr durch einen anderen Verantwortlichen ist nicht
moglich,  Abs. 1 Nr. 2:

- entweder weil es niemanden gibt,

- oder ein Verantwortlicher nicht rechtzeitig bzw. nur unzureichend (ohne
Erfolg) herangezogen werden kann, z.B. der Verantwortliche ist - wie hier -
verletzt,

- aber auch (nach dem GdV) weil dieser einen unverhaltnismaRig hoheren
Schaden erleiden wiirde (im Vergleich zum Schaden aus der Notstandspflicht;
vgl. Baller/Eiffler/Tschisch, § 16 Rn.4),

o die Polizei ist weder selbst im Wege der Vollstreckung, noch im Wege der
Beauftragung anderer Personen in der Lage, die Gefahr rechtzeitig abzuwehren,
Abs. 1 Nr. 3 (s. oben 11.3.d),

e keine Gefahrdung von hoherrangigen Rechtsgltern auf der Seite des Nicht-

Verantwortlichen: Die eine Gefahr darf nicht durch eine neue Gefahr ,ersetzt”
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werden, Abs.1 Nr.4; problematisch ist hier insbesondere die Zumutbarkeit von
Einweisungen Obdachloser (OVG Bin. NJW 1980 S.2484;
Baller/Eiffler/Tschisch, § 16 Rn.7).
Alle Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen; wirde nur eine nicht gegeben
sein, konnte die Vorschrift nicht zur Anwendung kommen. Im vorliegenden Fall
werden diese Voraussetzungen offensichtlich alle erfiillt und der fremde Fahrer wird
zu Recht herangezogen (Entschadigung ist dann mdglich gemal 8 59 Abs.1 Nr.1
ASOG,; s. auch Primm/Sigrist, Rn.130 ff).

Es ist selbstverstandlich, dass die Inanspruchnahme des Dritten auch nur solange
aufrecht erhalten wird als unbedingt notwendig und keine andere
Abwehrmdglichkeit auftaucht, 8 16 Abs.2 ASOG (s. Gotz, Rn.247; OVG Bln. aa0).
In der Praxis kann es Félle geben, in denen die Inanspruchnahme des Dritten sowohl
als Nicht-Verantwortlicher wie auch als Beauftragter geméall Abs.1 Nr.3 mdglich ist,
so auch in dem aufgezeigten Beispiel, der Unterschied kann dann in der
Entschédigungsfrage liegen, wenn der Auftrag anders entgolten werden muss (s.
dazu Baller/Eiffler/Tschisch, § 59 Rn.4 ff).

Eine besondere Adressatenregelung enthélt 8 16 Abs.3 ASOG fiir die vorbeugende
Bekdmpfung von Straftaten (vgl. 8 18 Abs.1 S.3; Baller/Eiffler/Tschisch, § 16
Rn.10), sie darf grundsatzlich nur gegen Personen gerichtet werden, bei denen
Tatsachen die Annahme einer bevorstehenden Begehung von Straftaten
rechtfertigen. Also muss eigentlich die tatsdchliche Gefahr vorliegen, obgleich z.B.
der Tatbestand des § 18 Abs.1 S.3 das gerade nicht erfordert! Ausdriicklich
berticksichtigt werden dirfen dabei aus dem Bereich der Strafverfolgung ein
bestehender Tatverdacht (§ 152 Abs.2 StPO) sowie die Art und Begehungsweise

diesbeziglicher Straftaten.

f) Unmittelbare Ausfiihrung, § 15 ASOG

Eine Adressatenregelung ganz anderer Art ist in 8 15 ASOG enthalten, wonach die

Polizei entweder einen Dritten zur Gefahrenabwehr beauftragen kann (auch als
»Ersatzvornahme* bezeichnet) oder selbst gefahrenabwehrend handeln kann ( auch
als ,,Selbstvornahme* bezeichnet) - wenn der Polizeipflichtige / Verantwortliche aus

anderen tatsachlichen Grinden nicht herangezogen werden kann, sog. ,,Unmittelbare
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Ausfihrung®, z.B. die Beseitigung eines Unfallautos, nachdem der verletzte Fahrer
(als eigentlich Polizeipflichtiger) in das Krankenhaus gefahren wurde (s. auch zur
»Eigenhandlung®, 11.3.d).

Die rechtliche Beurteilung und Abgrenzung der Unmittelbaren Ausfiihrung zum

Sofort-Vollzug des Verwaltungszwanges ist umstritten (s. Primm/Sigrist, Rn.123

ff; Baller/Eiffler/Tschisch, 8 15 Rn.2 ff). Ersatzvornahme und Selbstvornahme sind

eigentlich Bestandteile des Verwaltungszwanges, also Zwangsmittel zur

Durchsetzung der MaRnahmen zur Gefahrenabwehr, s. 8§ 9 ff VwVG: Gebietet die

Gefahrenlage ein sofortiges Handeln, so sind die Voraussetzungen fir die

Zulassigkeit des ,Sofort-Vollzuges* gemdl § 6 Abs.2 VwVG gegeben

(Verwaltungszwang ,,0hne vorausgehenden Verwaltungsakt®) und die Polizei kann

entweder die Ersatzvornahme anordnen, § 10 VwVG, oder im Wege des

unmittelbaren Zwanges vorgehen, wozu auch die Selbstvornahme durch die Polizei
gehort, 8 12 VwVG. Wie unterscheidet sich hiervon nun die Unmittelbare

Ausflhrung des § 15 ASOG?

Ubereinstimmung besteht noch insoweit, als beide Moglichkeiten dieselbe Funktion

erfillen, nadmlich den erforderlichen Zwangseinsatz durchzufiihren, ohne an den

Verantwortlichen einen Grund-VA zu richten (s. Wortlaut des § 6 Abs.2 VwVG; fir

die Unmittelbare Ausfuhrung s. BVerwG NJW 1981 S.1571; Gotz, Rn.299 ff).

Strittig ist nur, wann die eine oder die andere Mdoglichkeit zum Zuge kommen soll

(insbesondere im Hinblick auf die Umsetzung von falsch parkenden oder den

Verkehrsfluss behindernden Fahrzeugen; vgl. Primm/ThieB, S.76; Gornig/Jahn,

S.232 Fn.19; s. auch Huppertz, Rn.209):

e Nach der einen Auffassung sollen sich Sofort-Vollzug und unmittelbare
Ausfliihrung gegenseitig ausschlieBen, wenn die Landesgesetze beide Institute
nebeneinander zulassen, wie in Berlin also durch ASOG und VwVG (s. bei
Primm/ThieR aaO): Da der Verwaltungszwang bzw. seine Zwangsmittel
begrifflich einen Adressaten voraussetzen, der entsprechend gezwungen werden
kann, soll die unmittelbare Ausfiihrung nach § 15 ASOG dann greifen, wenn mit
der Handlung dem (,,mutmallichen*) Interesse des Polizeipflichtigen
entsprochen, sein Wille somit nicht gebeugt werden muss (im Sinne der
zivilrechtlichen ,,Geschaftsfihrung ohne Auftrag”; vgl. VG Bremen NVwZ-RR
1996 S.29).
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e Nach anderer Auffassung (s. bei Gotz, Rn. 299; Huppertz, Rn. 209) sind beide
Moglichkeiten letztlich auch in ihren Voraussetzungen gleichzusetzen, was
faktisch bedeutet, dal? die Zulassigkeit des Sofort-Vollzuges (Verwaltungszwang)
durch die Mdglichkeit der unmittelbaren Ausfuihrung erweitert wird: Die Polizei
kann auch dann, wenn der Grund-VA eigentlich erlassen werden konnte, aber
deshalb unterbleiben muss, weil der Verantwortliche nicht oder nicht rechtzeitig
erreicht werden kann, im Wege des Sofort-Vollzuges gemélR § 6 Abs.2 VwVG
iVm. § 15 ASOG vollstrecken und gegebenenfalls selbst die gefahrenabwehrende
Handlung vornehmen (G6tz, Rn.301).

Fur die letzte Auffassung sprechen mehrere Griinde:

e Das Abgrenzungsmerkmal der ,,Willensbeugung* l&sst nur wenig Raum fiir die
Annahme einer Geschéftsfiihrung ohne Auftrag geméall § 15 ASOG z.B. bei falsch
parkenden Fahrzeugen: Die Anwendung von 8 15 ASOG wére von vornherein auf
das Umsetzen solcher Fahrzeuge begrenzt (so auch die polizeiliche GA LSA
Nr.3/1996 Uber das Umsetzen von Fahrzeugen; s. dazu unten). In aller Regel wird
namlich das vollstdndige Abschleppen und die Inverwahrungnahme des
Fahrzeuges nicht dem Interesse des Ordnungspflichtigen entsprechen, also ein
Vorgehen im Wege des Verwaltungszwanges erfordern;

e andererseits ist das Beugungs-Argument auch fiir den Verwaltungszwang nicht
ganz schlissig, so wenn im Abschleppen des Fahrzeugs eine Sicherstellung zur
Eigentumssicherung gemal § 38 Nr. 2 ASOG gesehen wird, deren Durchsetzung
wiederum zwangsweise zu erfolgen hat (vgl. VGH Miinchen NJW 1984 S.2962;
OVG Minster NVwWZ-RR 1996 S.59): Geschieht die Eigentumssicherung gegen
den Willen des Betroffenen? Und was ist in dem - wohl regelmaRigen - Fall, dal3
der Adressat bei der Sicherstellung abwesend ist? Ist dann wieder § 15 ASOG
heranzuziehen (vgl. die polizeiliche GA LSA Nr.8/1995 (ber die
Eigentumssicherung nach Straftaten und Unglicksféllen)?

e Gegen die Auffassung, dass in 8 15 ASOG eine eigene VollstreckungsmalRnahme
enthalten ist, spricht ferner das Befugnissystem des ASOG selbst, welches
ausdrucklich erst mit den 8§ 17 ff beginnen soll (das ist auch den beiden eben
schon erwéhnten polizeilichen GA zum Umsetzen von Fahrzeugen und zur
Sicherung des Eigentums entgegenzuhalten; vgl. im Ubrigen Primm/Sigrist,
R.126, die nun beides kombinieren wollen: 8 15 in Verbindung mit § 17 Abs.1
ASOG als ErmG; vgl. auch Baller/Eiffler/Tschisch, § 15 Rn.7).
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Zum weiteren erscheint die geforderte Abgrenzung auch aus dem folgenden
Grund abwegig: Wenn keine Zeit zur Ermittlung eines mdglichen Adressaten
gegeben ist und dann im Wege des Sofort-Vollzuges gehandelt werden kann,
warum dann nicht auch in dem Fall, dass der Adressat eigentlich ermittelt werden
konnte, aber doch nicht mehr rechtzeitig fir einen Erlass des Grund-VA
herangezogen werden kann, geméaR der erganzenden Regelung des § 15 ASOG?
SchlieBlich ist auch die unterschiedliche Kostenregelung nicht ausschlaggebend,
da einerseits von der Polizei die ihr entstehenden Kosten sowohl nach § 15 Abs. 2
ASOG als auch geméR 8§ 19 VwVG eingefordert werden kénnen und andererseits
von der Kostenregulierung des § 15 Abs. 2 ASOG auch ausfiihrende Dritte (wenn
es zur Ersatzvornahme kommt) profitieren - eben als Spezialregelung zu § 19
Abs. 1 VwVG (vgl. VGH Mannheim NVwZ-RR 1996 S.149).

Neben der Erweiterung der Mdglichkeiten eines Sofort-Vollzuges liegt der Zweck

des § 15 ASOG in der Funktion fur die Anwendung der folgenden Bestimmung, § 16

ASOG: Dritte durfen hiernach zur Gefahrenabwehr erst dann herangezogen werden,

wenn weder Ersatzvornahme noch Selbstvornahme moglich sind, Abs.1 Nr.3. Erst

wenn diese Mdglichkeiten ausscheiden, kann an die Inanspruchnahme eines Nicht-

Verantwortlichen gedacht werden; unter diesen Umstdnden erscheint diese

»Adressaten“-Regelung der unmittelbaren Ausfiihrung auch systemgerecht bei den
Bestimmungen zur Polizeipflicht, §§ 13 ff ASOG.

Zusammenfassung der Polizeipflicht:

1.

Handlungshaftung, 8§ 13 ASOG (Verhaltensstorer), wenn die Gefahr verursacht

wird durch

- eigenes Verhalten (aktiv, passiv), Abs. 1,

- durch fremdes Verhalten, das einer Person zugerechnet werden kann nach Abs. 2
(Aufsichtsverhaltnis) und Abs. 3 (Verrichtungsgehilfe);

Zustandshaftung, 8 14 ASOG (Zustandsstorer) flr den

- Inhaber der tatséchlichen Verfligungsmacht tiber eine Sache, Abs. 1, oder ein
Tier, Abs. 2,

- Eigentiimer oder einen anderen Berechtigten nach Abs. 3, es sei denn eine
Besitzstorung ist gegeben,

- den friheren Eigentlmer einer herrenlosen Sache, Abs. 4,

115




Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

3. Polizeipflicht fir Nicht-verantwortliche Personen, § 16 ASOG,
- nur subsidiér, Abs. 1 und 2, wenn keine andere Ordnungspflicht gegeben ist
und die Polizei selbst nicht handeln kann (vgl. § 15 ASOG),

- zur vorbeugenden Bekampfung von Straftaten, Abs. 3.

4. Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit (GdV)

Auf die verfassungsmallige Bedeutung des Grundsatzes der Verhaltnisméaligkeit
(GdV) wurde bereits hingewiesen (s.1.Teil 111.4.d). Dass die Polizei sich von
Zielsetzungen leiten lasst, die dem Gesetzeszweck entsprechen, kann allein die
getroffene MalRnahme nicht rechtfertigen. Aus rechtstaatlichen Griinden darf die
MaRnahme nicht schematisch oder sogar ausnahmslos verfiigt werden:

e Es missen vielmehr alle wesentlichen Umstéande eines Einzelfalles
Beriicksichtigung finden!

e Grenzen werden der Malnahme inshesondere durch den aus dem
Rechtsstaatsprinzip herzuleitenden GdV und durch die Grundrechte gesetzt (vgl.
BVerwGE 60 S.75 mit weiteren Nachweisen; 78 S.285; 92 S.277).

Der GdV st jedenfalls der dritte Pfeiler (neben ErmG und Zustandigkeit), auf dem

die RechtméRigkeit jeder Polizeiverfigung ruht. Im Kern geht es darum, die

Geeignetheit, Angemessenheit und Erforderlichkeit jeder einzelnen mdglichen

MaRnahme festzustellen, 8 11 ASOG (zur Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte

s. bei Ossenbihl JURA 1997 S.617). Die VerhaltnismaRigkeit ist stets und fiir jede

einzelne MalRnahme genauestens zu prifen (wie auch zur Strafverfolgung), um so

ausfihrlicher naturlich, je problematischer die Erflllung dieser Anforderungen

erscheint.

a) Eignung der MalRhahme

Die Polizeiverfiigung muss das zur Abwehr der Gefahr geeignete Mittel sein, § 11
Abs.1 ASOG,; d.h. der Eingriff muss Uberhaupt objektiv tauglich sein, die Gefahr
ganz oder - wenigstens - teilweise zu beseitigen (Prumm/Sigrist, Rn.66); u.U. also
auch in Verbindung mit weiteren AbwehrmaRnahmen, so z.B. im ,,Demonstranten®-
Fall (Fallbearbeitung in ,,apf* Nr.12/1995, Landesbeilage BIn.S.91), wenn die Gefahr
von dem demonstrierenden Plakattrager ausgeht, sind sowohl der Platzverweis (nach
8 29 Abs.1 ASOQ) als auch die Sicherstellung des Plakates (nach § 38 Nr.1 ASOG)
nur zusammen geeignet, die Gefahr abzuwehren (vgl. BVerfG NJW 1985 S.121).
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Zur Teileignung gelangt man regelmdlig auch nur bei Datenerhebungen,

insbesondere wenn diese verdeckt erfolgen.

b) Erforderlichkeit
Die MaRRnahme der Polizei muss erforderlich sein, § 11 Abs.1 ASOG:; das ist nur

dann der Fall, wenn sie den einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten

beeintrachtigt, also dem Prinzip des geringstmoglichen Eingriffs folgt. Nur
insoweit ist sie dann auch ,,notwendig“. So ist das Abschleppen eines Fahrzeugs
dann nicht erforderlich, wenn der Halter ohne weiteres erreicht werden kann
(BVerwG NJW 1990 S.931; vgl. auch BVerwG NJW 1976 S.986 zu § 15 Abs.2
GastStG). Die Erforderlichkeit ist auch im Verhéltnis verschiedener (mdglicher)
Abwehr-malinahmen festzustellen, d.h. im o.a. ,,Demonstrantenfall* wére zu priifen,
ob in einer der beiden Malinahmen die geringere Belastung zu sehen ist (sofern sie
zur Abwehr dann ausreicht). Das zeitliche ,,UbermaRverbot®, § 11 Abs. 3 ASOG,

ist ebenfalls unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit zu beurteilen.

Die ,,Erforderlichkeit” ist auch in folgenden Féllen zu prifen:

e wenn die MalRnahme lediglich deshalb erlassen wird, um die Arbeit der Polizei,
die Durchfiihrung der polizeilichen Aufgaben zu erleichtern; z.B. wenn ein
Verhalten oder eine bestimmte Handlung, woraus sich moglicherweise Gefahren
entwickeln koénnen, nur deshalb untersagt wird, weil die Vorgange schlecht
uberwacht werden kénnen.

e Dem von einer MaRnahme betroffenen Verantwortlichen muss es dagegen erlaubt
sein, seinerseits eine Erleichterung, ein sog. Austauschmittel vorzuschlagen
(-Antrag”), d.h. die Gefahr ebenso wirksam, nur mit einem anderen Mittel
abwehren zu wollen, § 12 Abs.2 S.2 ASOG. Die Notwendigkeit, hierauf
einzugehen, entspricht der ,,Erforderlichkeit” als dem geringstmdglichen Eingriff
(vgl. BVerwGE 2 S.192; Mussmann, Rz.320).

Eine Besonderheit betrifft ferner die MalRnahmen, fiir welche die Polizei nur geman
8 4 ASOG im Eilfall zustandig ist: Sie sind nur verhaltnisméRig also erforderlich,
wenn sie vorlaufig sind und so der an sich zustdndigen Behorde noch die
Maoglichkeit zur eigenen Entscheidung lassen, 8 11 Abs.3, z.B. die nur vorldufige

Sperrung eines bauféllig erscheinenden Baugerdstes (s.0.1V.1.a).
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¢) Angemessenheit

Die MalRnahme ist nur dann angemessen, wenn sie zu der mit ihr verbundenen
Beeintrachtigung nicht auBer Verhaltnis steht, also nicht zu einem Nachteil fuhrt,
der zu dem erstrebten Zweck erkennbar aufRer Verhaltnis steht, 8 11 Abs. 2 ASOG.
In der Regel lasst sich das Verhéltnis am einfachsten durch eine Betrachtung und
Abwagung der jeweils betroffenen Rechts- und Schutzguter feststellen unter
gleichzeitiger Beachtung der Schrankensystematik des GG (s. schon ausfihrlich zum
GdV im 1.Teil 1V.3.): Auf der einen Seite das oder die Grundrechte, die vom
Eingriff ,,getroffen* werden (also auch solche, die lediglich tangiert, faktisch berihrt
werden), auf der anderen Seite die Schutzgter der Offentlichen Sicherheit (s.o0.1.1.),
deren Schutz mit der Malinahme beabsichtigt ist. Hiernach ist der Eingriff in
Grundrechte nur dann angemessen, wenn das zum Schutz von im jeweiligen
Einzelfall hoher zu bewertenden Grundrechten oder den anderen Schutzgutern der
Offentlichen Sicherheit erfolgt. Das ist keineswegs als zwangslaufig oder regelmaRig
anzusehen, sondern hangt von den tatsdchlichen Umstéanden eines jeden Einzelfalles
ab (vgl. zum Abschleppen von Kfz: BVerwG NJW 1990 S.931 und NJW 1993
S.870; VGH Kassel NVwZ-RR 1991 S.28; OVG Miunster NJW 1990 S.2835). Bei
der Bearbeitung von Klausuren ist jedenfalls eine besonders sorgféltige Erfassung
des jeweiligen Sachverhaltes zur entsprechenden Glterabwégung gefordert und jeder

bloR formelhafte Hinweis auf die Verhéltnisméaligkeit zu vermeiden.

d) Moglichkeit einer MaRhahme

Dem Adressaten/Verantwortlichen muss es allerdings Uberhaupt mdglich sein, die
angeordnete Malinahme ausfiihren zu kénnen. Vorstellbar sind insoweit rechtliche
wie auch tatsachliche Hindernisse ( Mussmann, Rz.317 f; Primm/Sigrist, Rn.65.).
e Befindet sich z.B. der Verantwortliche an einem anderen Ort oder fehlt ihm die
tatséchliche Verfugung tber die geféhrliche Sache, so wird ihm die Befolgung der
MaRnahme tatséchlich nicht moglich (vgl. auch § 44 Abs.2 Nr.4 VwVTG).

e Eine rechtliche Unmdglichkeit liegt vor, wenn z.B. dem Tatigwerden des
Eigentlimers eines Grundstiicks, von dem die Gefahr ausgeht, vertragliche
Verpflichtungen entgegenstehen, weil das Betretungsrecht durch den
Pachter/Mieter  ausgeschlossen ist. Allerdings fiihrt diese rechtliche

Unmdglichkeit nicht automatisch zur Rechtswidrigkeit der MaBBnahme (im

118



Prof. Dr. H.-Peter v.Stoephasius, HWR Berlin

Gegensatz zur tatsachlichen Unmdglichkeit), sondern verhindert nur eine
Volistreckung (BVerwGE 40 S.101). Sollte in der Zwischenzeit das rechtliche
Hindernis ausgerdumt werden, muss der Adressat nunmehr die Verfiigung
befolgen bzw. wird es bei einer weiteren Weigerung des betroffenen
Verantwortlichen dann zur Vollstreckung und zwangsweisen Durchfiihrung
kommen. Kann das rechtliche Hindernis von einem Dritten ausgeraumt werden,
z.B. durch seine Genehmigung, so kommt auch der zusétzliche Erlass einer gegen
ihn gerichteten Duldungsverfugung in Betracht - wenn er ebenfalls
polizeipflichtig, also verantwortlich ist: im Fall der notwendigen Genehmigung
des Péchters gemal § 14 Abs.1 ASOG.

e) Spezielle Regelungen

Kommt eine spezialgesetzliche Vorschrift (des Bes.POR) zur Anwendung, welche
auch hinsichtlich der RechtmaRigkeitsvoraussetzungen zum GdV eine abschlieRende
Regelung enthalt, geniellit das Spezialgesetz natirlich Vorrang, z.B. in der
Verwaltungsvollstreckung 8 9 Abs.2 VwWVG, oder im UZwG 8§ 4 bzw. speziell zum
SchuRwaffengebrauch 8 9 UZwG. Beim Fehlen aller oder einiger Anforderungen im
Spezialgesetz sind die Vorschriften des Allg.POR, 88 11, 12 ASOG, erneut zur

»Luckenflllung* heranzuziehen (Erganzungslehre).

5. Ermessensausiibung/Ermessensfehler

Ermessen besteht, wenn die Rechtsfolge nach dem Opportunitétsprinzip entschieden

werden kann (zur genauen Definition s. schon oben V.2.a); pflichtgemald wird der

Ermessensspielraum wahrgenommen (8 12 Abs. 1 ASOG), wenn eine Behorde

handelt

e unter Berlcksichtigung der Gesetze, allgemeiner Vorschriften und dienstlicher
Weisungen, und

e unter Ausschluss jeglicher Willkir, sachfremder Erwégungen und personlicher

Auffassungen.

Pflichtgemald wird das Ermessen also nur ausgeubt, wenn bestimmte Gesichtpunkte
beriicksichtigt werden, deren Nichtbeachtung wiederum als Ermessensfehler zur
Rechtswidrigkeit einer MalRnahme fiihren (Wolff/Bachof I, § 31 Il c). Das heif3t im

Klartext, dass die Ermessensausiibung wegen der grundsétzlichen Auswahl-
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moglichkeit zwar nur begrenzt nachprifbar ist, aber immerhin doch insoweit, als
der Zweck der Ermachtigung und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
eingehalten werden, 8 40 VwVfG (vgl. 8 114 VwGO als Grundlage fur die
gerichtliche Uberpriifung). Das Rechtsstaatsprinzip des GG (Gewaltenteilung)
verlangt nicht, dass die Gerichte die Verwaltung als vollziehende Gewalt in jeder
Hinsicht Gberprifen, vgl. Art. 19 Abs.4 GG; die Eigenstandigkeit der Verwaltung
wird insofern respektiert, jedoch auch nicht von jeder gerichtlichen Kontrolle
freigestellt. Am bekanntesten sind die beiden grundsétzlichen Kategorien von
Ermessensfehlern - die Uberschreitung und der Fehlgebrauch (auch - Missbrauch)
des Ermessens. Daneben gibt es weitere Ermessensfehler, deren systematische

Einordnung aber schwerer fallt.

a) Ermessensiiberschreitung

Die Uberschreitung des Ermessens ist anzunehmen, wenn die Behorde mit ihrer
Anordnung den gesetzlich vorgeschriebenen Rahmen verlasst, d.h. eine Rechtsfolge
(Verhalten, Unterlassen) anordnet, die vom Gesetz nicht zugelassen wird. Das kann
der Fall sein,

e wenn die MaBnahme als Rechtsfolge in  der herangezogenen
Erméchtigungsgrundlage gar nicht vorgesehen ist, z.B. Anordnung eines
»Gewahrsams* zur Durchfuhrung der ED-Behandlung, der weder in den 8§ 20, 23
noch in § 30 ASOG so enthalten ist; oder

e wenn andere Rechtsvorschriften entgegenstehen, so wenn Grundrechte oder das
Rechtstaatsprinzip den Eingriff nicht zulassen, z.B. weil die Anwendung der
Generalklausel des § 17 Abs.1 ASOG nicht der Schrankensystematik des GG
entspricht (s. 1.Teil 111.4.); oder

e wenn der GdV nicht beachtet wird; d.h. wenn die MaBnahme/Polizeiverfligung
nicht den Anforderungen zum GdV entspricht, liegt zugleich und ,,automatisch*

ein Ermessensfehler durch Uberschreitung der Ermessensgrenzen vor.

b) Ermessensfehlgebrauch

Dieser auch ,,Ermessensmissbrauch® genannte Fehler betrifft die Nicht-Beachtung
des (vorgeschriebenen) Zweckes einer Ermachtigung, d.h. die Uberlegungen und
die Begriindung, mit deren Hilfe die Behtrde (Polizei) zur konkreten Entscheidung

gelangt, sind fehlerhaft. Man kann zwei Fallgruppen unterscheiden:
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e Die Entscheidung beruht auf sachfremden Erwégungen, wenn unsachgemalie
und dem Normzweck zuwiderlaufende Griinde verwendet werden. Im POR ist das
der Fall, wenn Uberlegungen angestellt werden, die auRerhalb des Bereiches der
Gefahrenabwehr liegen, z.B. die Begriindung einer gefahrenabwehrenden
Malnahme mit Erwagungen zur repressiven Strafverfolgung.

e Die Entscheidung enthédlt strukturelle Mangel in der Begrindung, wenn
wesentliche Gesichtspunkte aulRer acht gelassen werden, z.B. wenn VVorwénde als
Scheinbegriindung gebracht werden oder die Begriindung in sich widerspruchlich
ist; vgl. generell zur wesentlichen Begriindung eines VA 8§ 39 VwVfG (vgl. VG
Hamburg NVwWZ-RR 2012 S.274).

¢) Weitere Ermessensfehler

Neben den beiden hauptsachlich genannten Kategorien existieren weitere
Ermessensfehler, bei denen es zweifelhaft ist, in welche Kategorie sie einzuordnen
sind; moglich erscheint eine Zuordnung zum Ermessensfehlgebrauch (Missbrauch),
wenn man berticksichtigt, dass auch hier der gedankliche Weg zum Ermessensfehler
angesprochen ist. Letztlich kann diese Frage offen bleiben, weil von der Zuordnung
nichts abhéngt.

e Verletzung des aus Art. 3 GG folgenden Gebotes zur Gleichbehandlung; z.B.
wenn die Behorde (Polizei) ohne zwingenden Grund von Verwaltungsrichtlinien
oder einer tatsachlichen Verwaltungsiibung (Selbstbindung der Verwaltung!)
abweicht oder entsprechende Verfassungsprinzipien (Sozialstaat) bzw. auch
volkerrechtliche Abkommen (EMRK) auller acht l&sst. (Zur Selbstbindung der
Verwaltung s. BVerwG NVwZ-RR 1992 S.360; Mussmann, Rz.94a).

e Verwendung unzutreffender Tatsachen: Der Fall dirfte h&ufiger vorkommen,
dass die Behorde (Polizei) bei ihrer Entscheidung von falschen Fakten ausgeht,
z.B. weil sie den Sachverhalt unvollstdndig ermittelt hat (vgl. BVerwGE 4 S.300).
Das ist allerdings von dem Fall zu unterscheiden, in dem die Polizei von richtigen
Fakten ausgeht, aber sachfremde Erwéagungen einflielen l&sst (s.0.).

e Nichtgebrauch des Ermessens: Dieser Fehler, auch bezeichnet als
»Ermessensausfall“ (VG Minchen NVwZ 1998 S.1325), kommt ebenfalls
h&ufiger vor, z.B. wenn die Polizei meint, sie sei in der Entscheidung gebunden,
obgleich ihr Ermessen eingeraumt ist; oder wenn sie Uberhaupt keine Erwagungen

in dieser Richtung anstellt und den Ermessensspielraum ubersieht; ein Fehler, der
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ebenso zur Rechtswidrigkeit der MalRnahme fiihrt (vgl. BVerwGE 3 S.302; 19
S.101; 48 S.84; BayObLG NJW 1998 S.3287).

Merke: Der Prifungsumfang einer Entscheidung auf Ermessensfehler wird
regelmaRig davon abhangen, ob sich die Prifung/Stellungnahme auf eine erlassene
Verfugung (VA) bezieht oder auf den kunftigen Erlass der Verfligung. Im ersten Fall
wird die Entscheidung auf alle mdglichen Ermessensfehler und eine etwaige
Reduzierung des Ermessens hin (s.dazu V.2.b) abzuklopfen sein; im zweiten Fall
wird regelmaliig die Feststellung gentigen, ob eine Ermessensreduzierung tatséchlich

vorhanden und zu beachten sein wird.

Zusammenfassung (Ermessensfehler einer Mainahme), § 114 VwGO

1. Ermessenstberschreitung

Rechtsfolge ist in der EG nicht vorgesehen,

¢ andere Rechtsvorschriften stehen entgegen (z.B. Schrankensystematik des GG),
e der GdV wird nicht beachtet;

2. Ermessensfehlgebrauch (Mil3brauch)

e Verwendung sachfremder Erwégungen,

o strukturelle Begrtindungsfehler (widerspruchlich);

¢ Nichtbeachtung des Gleichheitsgrundsatzes, Art. 3 GG,

e Verwendung falscher Fakten,

¢ Nichtgebrauch des Ermessens.

V1. Aufbau- und Priufungsschema (Polizeiverfugung)

Konzeptionelle Vorbereitung

Es ist mehr als sinnvoll, auch in Klausurfallen jede schriftliche Bearbeitung
konzeptionell vorzubereiten, d.h. durch schnelle Erfassung von Inhalt und Umfang
der gefragten Bearbeitung - am besten durch kurze, stichwortartige Beantwortung der
wichtigsten Fragen, die der Sachverhalt zur Prifung von beabsichtigten oder bereits
erlassenen Malknahmen aufwerfen kann. Dieser Vorbereitung der eigentlichen

schriftlichen Bearbeitung dient das folgende Konzept:
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Konzept flr die Fallbearbeitung

e Welche einzelnen Handlungen/Anordnungen sind Eingriffe

(Mafinahmen)? Welche Grundrechte sind davon betroffen (mit

welcher Eingriffsschranke)?

o Welcher Zweck wird mit jeder Malinahme verfolgt: Gefahren-
abwehr, Strafverfolgung, u.U. “doppelfunktional”?
Im Fall der Gefahrenabwehr: Welche Aufgabenzuweisung liegt nach
§ 1 ASOG vor?

e Welche Ermachtigung kann die jeweilige Malinahme stitzen:
Spezialgesetz (BesPOR, u.U. § 17 Abs.2 ASOGQG),
Standardmafnahme (88 18 -47 ASOG) oder § 17 Abs.1 ASOG

(,,Generalklausel)?

Welche Probleme ergeben sich in Anwendung der gewahlten ErmG?

¢ Welche sachliche Zustandigkeit kann die Polizei fur die ausgewahlte

ErmG in Anspruch nehmen? aus spezieller Regelung, aus Nr.23
ASOG-ZustKatOrd, aus § 4 ASOG (,,Eilfall**) oder gemal: den
Grundsatzen der Amtshilfe (8 4 VWVTG)?

Prifungsschema (Polizeiverfligunq)

|. Feststellung der Erméchtigungsqrundlage

1. Eingriffshandlung:
Welche Handlung/Anordnung ist ein Eingriff? Welche Grundrechte
sind betroffen (mdgliche Grundrechts-Schranke)?

2. Aufgabenzuweisung:
Welchen (auch: doppelfunktionalen) Zweck verfolgt die MaRnahme?
Bei Gefahrenabwehr: Anwendung von 8§ 1 ASOG?

e Abs.1: allgemeine Gefahrenabwehr,
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e Abs.2 iVm. BesPOR (Bundes- oder Landesrecht) oder
e Ausnahmen nach Abs.3 (vorbeugende Straftaten-Bekampfung),

Abs.4 (Schutz privater Rechte), Abs.5 (Vollzugshilfe, 8 52 ASOG)?
1. Auswahl der Erméachtigungsgrundlage:

Welche (mdgliche) ErmG kann die MalRnahme stiitzen?
e Spezialgesetz (BesPOR),
e Standardmalnahme oder

e Generalklausel 8 17 1| ASOG?

1. Formelle RechtmaRigkeit

1. Welche Zustandigkeit ergibt sich fir die gewahlte ErmG?
e sachlich: spezielle Regelung, aus ubertragener Aufgabe (Nr.23
ZustKatOrd), § 4 ASOG oder aus Amtshilfe (§ 4 VwV{G)?
e funktional: z.B. 8§ 26 1V, 47 IV ASOG
1. Anwendung von Verfahrensvorschriften nach VwV{G
e allgemeine VVorschriften: 88 37, 41, 43 (Wirksamkeit), § 44
(Nichtigkeit), 8 28 (Anhorung, evtl. Ausnahme nach Abs.2),

e Besondere (Durchfihrungs-) Vorschriften: z.B. § 18 11, 88 31, 37
oder § 32 ASOG?

I11. Materielle RechtmaRigkeit

1. TatbestandsmaRigkeit der ErmG (Handlungsbefugnis):

Anwendung der gewahlten ErmG (s.0. 1.3.) mit ihren Tatbestands-

merkmalen,
2. RechtmaRigkeit der Rechtsfolge:
= EntschlieBungs-Ermessen (mdgliche Reduzierung),

= Adressat (,,Polizeipflicht*): spezielle Regelung oder 88 13, 14, 16
ASOG,
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=  Grundsatz der Verhaltnismaligkeit (GdV): geeignetes,

erforderliches und angemessenes Handeln der Polizei,

= Ermessensaustibung: mogliche Ermessensfehler.

VIIl. Anhang

e Verhinderung von ,,Straftaten*

(als rechtswidrige Verletzung der Rechtsordnung/6ff. Sicherheit)
= Abgrenzung der Aufgabe aus § 1 Abs. 1 und 3 ASOG

Aufgabe

Befugnis

Zustandigkeit

Einfache Taten

81 Abs. 1 ASOG
allg. Aufgabe

Alle Befugnisse aul3er
den speziellen (fur
erhebliche Taten)

§ 4 ASOG (Eilfall), oder
direkt (Polizei)

Erhebliche Taten, § 17
Abs. 3, 4 ASOG

81 Abs. 3 ASOG =
vorbeugende Bek.

Alle Befugnisse und die
speziellen

direkt oder 84 ivm. 8§81
Abs. 3 ASOG

Kriminalititsbrenn-

punkt
mit erheblichen Taten

mit einfachen Taten

§ 1 Abs. 3 ASOG

§ 1 Abs. 3 ASOG

Alle und spezielle Befug-
nisse

Alle Befugnis auf3er den
speziellen

Direkt oder §4iVvm. 8§ 1
Abs.3

Direkt oder §4iVvm. 8§81
Abs.3

e Gefahrenlagen (schematisch)

Andauernde Stérung
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Eintritt des Schadens

Unmittelbar bevorstehend
(gegenwartig)

Hinreichende Wahrscheinlichkeit
(einer Gefahr)

Gefahrenverdacht (bestehende

Zweifel)
Konkret (im Einzelfall) tatsachlich moglich
Abstrakt (nur vorgestellt) Absolut keine Gefahr

-Anscheinsgefahr (Irrtum)

- Scheingefahr
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