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Polizei- und Ordnungsrecht

A. Einfiihrung

Das Polizeirecht ist Eingriffsrecht, d. h. in der polizei- und ordnungsrechtlichen
Klausur ist in aller Regel die RechtmaBigkeit einer polizeilichen MaBnahme zu
prufen. Meistens ergeht diese polizeiliche MaBnahme in der Form eines
Verwaltungsaktes.

Bsp.: Die Polizei 16st eine Demonstration auf. Im Nachhinein wird dariber
gestritten, ob das rechtméBig war.

Der Prifungsaufbau flr die polizeiliche MaBnahme sieht wie folgt aus:
1. Ermachtigungsgrundlage
2. formelle RechtmaBigkeit der MaBnahme

3. materielle Rechtmasigkeit der MaBnahme

Hinweis: Ist eine Klage gegen eine belastende polizeiliche MaBnahme zu prifen,
so entspricht dieser Prifungsaufbau der Begriindetheit. In der Zuldssigkeit wird,
da es sich bei der polizeilichen MaBnahme i. d. R. um einen VA handeln wird,
meist die Anfechtungsklage (AK) oder die Fortsetzungsfeststellungsklage
(FFK) einschlagig sein. Wenn Sie vor einer polizeirechtlichen Klausur also nur
kurz Zeit haben, lernen Sie nur diese beiden Klagearten!

Zur Terminologie: Der Begriff ,Polizeirecht" wird im Folgenden sowohl flir den
Bereich des Polizeirechts im engeren Sinne (d. h. des Polizeivollzugsdienstes), als
auch den Bereich der sog. allgemeinen Polizeibehdérden (allgemeine Verwaltung
im Bereich Gefahrenabwehr) verwendet, wie es dem in Baden-Wirttemberg
geltenden sog. materiellen Polizeibegriff entspricht. Insoweit bestehen
Unterschiede von Bundesland zu Bundesland: Teilweise werden die allgemeinen
Polizeibehérden im Bereich der allgemeinen Gefahrenabwehr-Verwaltung als
,Ordnungsbehérden™ bezeichnet.

Eine typische Ermachtigungsgrundlage im Polizeirecht sieht dabei so aus, dass
sie

- bei Gefahren fir die offentliche Sicherheit oder 6ffentliche Ordnung
- die von einem Storer verursacht werden

- ein Einschreiten der Polizei erlauben, sofern der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit gewahrt bleibt

Ermachtigungsgrundlagen im Polizeirecht finden sich insbesondere in
Spezialgesetzen (z. B. GewO, BImSchG, StrG) sowie im Polizeirecht selbst (z. B.
fur Identitatsfestellung, Beschlagnahme und andere typische polizeiliche
MaBnahmen, sog. ,StandardmaBnahmen®, vgl. §§ 26 ff. PolG).
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Haufigste Ermachtigungsgrundlage ist die sog. ,polizeiliche Generalklausel®, vgl.
88 1, 3 PolG.

B. Die polizeiliche Generalklausel

Ein Einschreiten der Polizei ist nach der polizeilichen Generalklausel (8§ 1, 3,
PolG) zulassig, wenn eine Gefahr flir die offentliche Sicherheit oder die

offentliche Ordnung vorliegt.

Diese Begriffe sollen im Folgenden naher untersucht werden.

Beachte: In der Klausur gilt der Grundsatz, immer die spezielleren vor den
allgemeineren Ermachtigungsgrundlagen zu prifen. Die Generalklausel kommt
also immer erst dann, wenn keine speziellere Ermachtigungsgrundlage eingreift.
Da aber trotzdem die meisten in der Klausur zu priifenden MaBnahmen Uber die
polizeiliche Generalklausel laufen, wird hier in der Darstellung mit ihr begonnen
und die Erdrterung der speziellen Ermachtigungsgrundlagen auf spater
verschoben.

I. Offentliche Sicherheit

Unter dem Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit sind zu verstehen:

- der Schutz des Staates und seiner Einrichtungen

- Schutz der Rechtsgiiter des Einzelnen (,Individualrechtsgiter des Birgers")

- der Schutz der gesamten geschriebenen Rechtsordnung

In der Klausur ist vor allem der dritte Punkt (,Schutz der gesamten
geschriebenen Rechtsordnung™) von Bedeutung. Denn dies bedeutet im Klartext:
Wann immer gegen irgendeine Norm des geschriebenen Rechts verstoBen wird,

liegt zugleich auch ein VerstoB gegen die offentliche Sicherheit vor, der die
Polizei zum Eingreifen ermachtigt.

Hinweis: Dabei muss es sich keineswegs nur um Normen handeln, die man im
polizeirechtlichen Umfeld sucht. In Betracht kommen z. B. auch VerstéBe gegen
Strafnormen (z. B. Koérperverletzung, § 223 StGB, oder Hausfriedensbruch,
§ 123 StGB) oder VerstdBe gegen die StraBenverkehrsordnung (StVO).

Bsp.: Arzt A muss dringend zu einem Patienten, der offenbar einen Herzinfarkt
hat. B hat seine Garage zugeparkt. Die Polizei darf eingreifen, da das Zuparken
einen VerstoB gegen § 12 III Nr. 3 StVO und damit, da die gesamte
geschriebene Rechtsordnung umfasst ist, auch gegen die 6ffentliche Sicherheit.

Von der o6ffentlichen Sicherheit werden beispielsweise auch Natur-, Landschafts-
und Umweltschutz umfasst.
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Dagegen obliegt der Schutz und die Durchsetzung privater Rechte im Regelfall
den ordentlichen Gerichten (§ 13 GVG) sowie deren Vollstreckungsorganen und
nur in Ausnahmefallen der Polizei (vgl. § 2 II PolG).

Bsp.: A hat eine schuldrechtliche Forderung gegen B, die dieser nicht bezahlen
will. Zum Eintreiben ist nicht die Polizei zustédndig. Vielmehr muss der A den
Rechtsweg bestreiten, d. h. ihn verklagen.

Erforderlich flr eine Beeintrachtigung der offentlichen Sicherheit ist somit ein
Offentlichkeitsbezug.

Achtung: Sobald ein Verhalten Straftat-Charakter aufweist, ist durch diese sog.
Pénalisierung wieder ein Bezug zur 6ffentlichen Sicherheit hergestellt.

Bsp.: A betruigt den B im Rahmen eines zivilrechtlichen Geschéfts und
verwirklicht damit § 263 StGB. Die Polizei darf einschreiten, ohne dass es darauf
ankommt, dass A den B auch vor den Zivilgerichten verklagen kbnnte.

Ein offentliches Interesse kann auch bei einer ausschlieBBlichen
Selbstgefihrdung fehlen.

Bsp.: Taucher im Bodensee gefdéhrden sich selbst, indem Sie an einer
bestimmten Formation wiederholt Wetttauchen veranstalten, wer am tiefsten
tauchen kann. Im konkreten Fall bejahte die Rspr. allerdings eine
Beeintrdachtigung der O&ffentlichen Sicherheit, da auch das Leben von
Sicherheitskréften gefdhrdet sei.

Geht die Selbstgefahrdung so weit, dass eine Person Selbstmord begehen will,
bejahen die Landes-Polizeigesetze i. d. R. eine Eingriffsbefugnis aufgrund der
offentlichen Sicherheit (vgl. fir Baden Wirttemberg § 28 I Nr. 2 ¢ PolG).

I1. Offentliche Ordnung

Definition: Unter 6ffentliche Ordnung sind all diejenigen Verhaltensweisen zu
verstehen, die nicht durch Rechtsnormen erfasst, aber trotzdem fir ein
gedeihliches menschliches Zusammenleben unerlasslich sind.

Ein VerstoB gegen die o6ffentliche Ordnung liegt daher immer dann vor, wenn
Sitten- und Moralvorstellungen der Allgemeinheit durch ein Verhalten in hohem
MaBe beeintrachtigt werden.

Beispiele:

(1) Die Veranstaltung eines ,Zwergenweitwurfs" als offentliches Schauspiel

(2) Die Errichtung eines Bordells unmittelbar neben einer Méadchenschule

(3) Die Einrichtung eines sog. ,Laserdrome-Spiels", bei dem die Teilnehmer sich
in einem kiinstlichen Labyrinth mit simulierten Waffen gegenseitig abschieBen

und bei dem derjenige Spieler gewinnt, der die meisten anderen Personen téten
konnte, verstdBt in Deutschland nach der Rspr. gegen die 6ffentliche Ordnung.
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Die offentliche Ordnung ist gegentber dem Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
subsidiar.

Klausurtipp: Das bedeutet flir die Klausur, dass - da uber den ,Schutz der
gesamten  geschriebenen  Rechtsordnung®™ ohnehin schon so Vviele
Verhaltensweisen Uber die o6ffentliche Sicherheit erfasst sind -, die 6ffentliche
Ordnung nur selten Gegenstand einer Klausur sein wird.

Der Begriff der 6ffentlichen Ordnung ist verfassungsrechtlich im Hinblick auf das
Bestimmtheitsgebot (abgeleitet aus Art. 20 III GG) umstritten. Kritisiert wird
insbesondere, dass  aufgrund der Unbestimmtheit der jeweiligen
~Moralvorstellungen®™ in einem Polizeibezirk fir den Blurger kaum ersichtlich ist,
welches Verhalten von ihm erwartet wird.

Die h. M. halt den Begriff jedoch noch flr verfassungsmaBig, da aufgrund eines
mittlerweile langen Umgangs der Rspr. und einer dadurch konturierten
Auslegung des Begriffs dieser noch als bestimmt gewertet werden koénne.
Allerdings sei der Begriff der o6ffentlichen Ordnung verfassungskonform
auszulegen. auszulegen. Dabei sei besondere Ricksicht auf die Grundrechte
derjenigen Partei zu nehmen, die durch den Begriff der o6ffentlichen Ordnung
eingeschrankt werde.

Bsp.: Ein Birgermeister mochte eine rechtsradikale Versammlung in seiner Stadt
mit dem Argument verbieten, die dort vertretenen Meinungen wirden den
Sitten- und Moralvorstellungen der meisten Blrger und damit der Offentlichen
Ordnung widersprechen. Nach der Rspr. des BVerfG ist der Begriff der
offentlichen Ordnung (der im Versammlungsrecht gleich auszulegen ist wie im
Polizeirecht) hier so auszulegen, dass er mit Ricksicht auf die Grundrechte der
Versammlungsteilnehmer aus Art. 5 I, 8 I GG ein Verbot der Versammlung ohne
weiteres nicht ermdglicht.

Die friher auch unter die offentliche Ordnung gefasste Obdachlosigkeit fallt
mittlerweile nach h. M. unter die o6ffentliche Sicherheit, da im Hinblick auf die
Gesundheitsgefahren fiir die Betroffenen Individualrechtsgiter der Blrger
betroffen seien (wichtig fur Einweisungsverfigungen in Wohnungen, wenn sonst
Obdachlosigkeit droht).

III. Gefahr

Ein polizeilicher Eingriff ist nur bei Vorliegen einer konkreten Gefahr zuldssig, vgl.
§§ 1, 3 PolG.

Definition: Gefahr ist eine Sachlage, die bei ungehinderter Fortentwicklung mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit zu einer Beeintrachtigung
der polizeilichen Schutzguter fluhrt.

Dabei bemisst sich das Vorliegen einer Gefahr nach der korrekten polizeilichen
Lagenbeurteilung zum Entscheidungszeitpunkt (sog. Sicht ex-ante). Ob
tatsachlich ein Schaden drohte ist nicht maBgeblich (sog. Anscheinsgefahr).
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Bsp.: Die Polizei bekommt einen anonymen Anruf, wonach im Bahnhof eine
Bombe gelegt werden soll. Der Téter sei mit einem roten Koffer unterwegs. Als
die Polizei zum Bahnhof féhrt, lduft dort tatsdchlich jemand mit einem roten
Koffer herum. Im Nachhinein stellt sich heraus, dass in dem Koffer keine Bombe
war. Die Beschlagnahme des Koffers ist rechtmédBig, da eine Gefahr bestand.
MaBgeblich ist die polizeiliche Sicht zum Zeitpunkt des Einschreitens (ex-ante),
und insoweit bestand eine Gefahr, dass der Koffer tatsdchlich eine Bombe
enthalten kénnte.

Dabei gilt: Je bedeutender das gefahrdete Rechtsgut bzw. der zu erwartende
Schaden, desto geringer die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit.

Eine Gefahreinschatzung ohne jeden objektiven Anhaltspunkt (sog.
Putativgefahr oder auch Scheingefahr) ist jedoch keine taugliche
Eingriffsgrundlage.

Bsp.: Die Polizei beschlagnahmt im Bahnhof das Gepadck eines normalen
Reisenden mit Punk-Frisur, da ,die alle gefdhrlich sein".

Bei einem bloBen Gefahrverdacht muss die Polizei nach Mdglichkeit zunachst
ermitteln, ob Uberhaupt eine Gefahr vorliegt. Dies ergibt sich unmittelbar aus
dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip.

IV. Handlungsstorer

Hinweis: Die Begriffe ,Handlungsstérer® und ,Verhaltensstérer® werden
synonym gebraucht.

Definition: Als Handlungsstérer i. S. v. § 6 PolG wird in Anspruch genommen,
wer eine Gefahr selbst verursacht hat. Auf ein Verschulden kommt es nicht an.

Bsp.: A und B laufen randalierend durch die Innenstadt der Stadt S. Beide sind
Verhaltensstérer, gegen die polizeilich vorgegangen werden kann.

Ahnlich wie bei der Anscheinsgefahr ist auch hier wieder maBgeblich die korrekte
polizeiliche Lageeinschatzung zum Zeitpunkt des Eingreifens, d. h. auch der
bloBe Anscheinsstorer /st Storer.

Ob auch gegen den Verdachtsstorer, d. h. denjenigen, bei dem noch nicht klar
ist, ob er die Stérung Uberhaupt verursacht hat, nach § 6 PolG vorgegangen
werden darf (oder § 9 PolG anzuwenden ist), ist streitig.

Bsp.: In der Gemeinde G wird eine Verunreinigung des ©oOrtlichen Flusses
festgestellt. Man weiBB, dass diese Verunreinigung entweder aus dem Chemiewerk
des A oder des B kommen muss, wei3 aber nicht von wem.

Die h. M. bejaht die Mdglichkeit, auch gegen den bloBen Verdachtsstérer nach §
6 PolG vorzugehen, aber nur mit folgenden Einschrankungen:
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- Die Kosten tragt er nur, wenn er die Anhaltspunkte, die das Eingreifen
verursacht haben, selbst zurechenbar zu verantworten hat (ansonsten
Entschadigungsanspruch nach § 55 PolG)

- Weiterhin ist streitig, ob der Verdachtsstérer zu einer Mitwirkung an
GefahrerforschungsmaBnahmen verpflichtet werden kann. Eine Meinung verneint
dies im Hinblick auf §§ 24, 26 VwVfG und den Gesetzesvorbehalt. Nach einer
anderen Meinung ist auch die Auferlegung von Handlungspflichten fir den
Verdachtsstdrer zumindest dann verhaltnismaBig, wenn dies entweder zumindest
zum Teil auch in seinem Interesse liegt oder nur noch das Ausmaf der Stérung
festgestellt werden soll.

Zu beachten ist weiter, dass derjenigen, der sich mit seinem Verhalten innerhalb
der Rechtsordnung verhalt, niemals Stérer sein kann.

Bsp.: A baut baurechtskonform eine Mauer am Rand seines Grundstlicks zu B,
die diesem die Terrasse verschattet. A kann nicht Stérer sein, da er sich mit
seinem Verhalten innerhalb der Rechtsordnung verhélt.

Flr die Frage der Kausalitat, d. h. ob ein bestimmtest Verhalten eine Gefahr fur
die polizeilichen Schutzglter verursacht, ist wertend darauf abzustellen,
inwieweit das Verhalten die Gefahr unmittelbar verursacht hat.

Zu merken sind hier insbesondere zwei Falle: Der Zweckveranlasser und der
latente Storer.

Definition: Zweckveranlasser ist, wer andere entweder gezielt zu
polizeiwidrigem Verhalten veranlasst, oder dies zumindest in Kauf nimmt.

Bsp.: Verursachung eines Verkehrsstaus durch eine Striptease-Einlage.

Ob der Zweckveranlasser als Storer zu sehen ist, ist wertend zu ermitteln. In
Einzelfallen kann dies auch zu verneinen sein.

Bsp.: Fir eine bestimmte Versammlung haben Gegendemonstranten
angekundigt, das Veranstaltungslokal kurz und klein zu schlagen. Die
urspriingliche Versammlung kann dafiir nichts. Es wéare daher unbillig und mit
ihrer Versammlungsfreiheit i. S. v. Art. 8 I GG nicht vereinbar, sie als Stérer
anzusehen und gegen sie einzuschreiten. Erforderlich ist vielmehr, dass die
Polizei ihre Mobglichkeiten ausschépft, gegen die Gegendemonstration
vorzugehen. Erst wenn dies - etwa aufgrund einer (berraschenden Eskalation -
nicht méglich ist, kommt eine Auflésung der urspringlichen Versammlung in
Betracht. Diese kann dann aber nur als Nichtstérer (§ 9 PolG) herangezogen
werden.

Definition: Latenter Storer ist derjenige, bei dem eine Bedingung vorliegt, die
erst durch das Hinzutreten weiterer Bedingungen zur Gefahr wird.

Bsp.: Ein Schweinemdéster hat seinen stérenden Betrieb urspriinglich im
AuBenbereich angesiedelt. Durch die heranriickende Wohnbebauung wird er aber
zusehends fir die Umgebung untragbar.
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Ein Vorgehen gegen den latenten Stoérer ist immer nur dann zuldssig, wenn sein
Verhalten von Anfang an eine ,gefahrerhéhende Tendenz" aufgewiesen hat.

Der Kreis der Verantwortlichen wird beim Handlungsstorer nach § 6 II PolG noch
auf diejenigen Personen mit einer Aufsichtspflicht ausgeweitet. Uber § 6 III PolG
werden darltber hinaus auch Verrichtungsgehilfen erfasst.

Merke: Der bloBe Inhaber des Gegenmittels ist nie Stdérer. Zum Stdrer wird man
aber wieder dadurch, dass man seiner Hilfspflicht nach § 323c StGB nicht
nachkommt.

Bsp.: A ist zuckerkrank hat auf einer Schwarzwald-Wanderung sein Insulin
vergessen. B hat welches, will es aber nicht herausgeben.

Wichtig: Eine ,Handlungsnachfolge"™ in der Verhaltensstorerschaft findet nicht
statt; die Rolle als Handlungsstdrer wird nicht ,vererbt".

Bsp.: V hat Baumstdmme widerrechtlich auf dem Grundstiick des G abgelegt. Eh
er sie wieder beiseite rédumen kann, stirbt er. Sein Sohn S ist nicht als
Handlungsstérer i. S. v. § 6 PolG anzusehen.

V. Zustandsstorer

Definition: Geht eine Gefahr von einer Sache aus, so gelten der Eigentiimer
und der Inhaber der tatsachlichen Gewalt als Zustandsstorer, unabhangig
von einer persdnlichen Verursachung (vgl. § 7 PolG).

Bsp.: A hat auf seinem Grundstiick einen Oltank, der ein Leck hat, aus dem Ol
ins Grundwasser sickert. A ist Zustandsstérer gem. § 7 PolG.

Ubt allerdings der Inhaber der tatsdchlichen Gewalt diese ohne bzw. gegen den
Willen des Eigentimers aus, so trifft ihn die alleinige Verantwortlichkeit.

Bsp.: D stiehlt einen Pkw und parkt mit diesem eine Einfahrt zu.

Die Zustandshaftung endet mit dem Verlust des Eigentums. Umstritten ist, wie
der Fall zu behandeln ist, in dem jemand durch Dereliktion gem. § 959 BGB
versucht, sich der Stérerhaftung zu entziehen.

Bsp.: A stellt einen alten Kidhlschrank und mehrere alte Autoreifen in den Wald,
um sie los zu sein.

Nach einer Meinung ist die Dereliktion, die allein das Ziel hat, sich der
polizeilichen Haftung zu entziehen, nichtig nach § 134 BGB. Nach anderer
Auffassung ist die Dereliktion rechtswirksam, macht aber den Handelnden zum
Verhaltensstdrer nach § 6 PolG.

Die gleiche Problematik kann sich ergeben, wenn zum Zweck der Entziehung aus
der Polizeipflicht eine Sache verkauft oder verschenkt wird.
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Bsp.: E ist Eigentimer eines Altlasten-Grundsticks, auf dem Sanierungspflichten
im sechsstelligen Bereich ruhen. Er Ubertrdgt das Eigentum schenkweise auf die
~Bahamas-Real-Estate-Trust-Limited", eine von ihm gegriindete Briefkastenfirma
mit einem Stammkapital von 1 Bahamas-Dollar.

Auch in diesem Fall gelten die oben angeflihrten Argumente. E kann sich letztlich
seiner Polizeipflicht nicht entziehen.

Nach h. M. haftet der Zustandsstoérer nicht nur auf den Wert des Eigentums
beschrankt, sondern unbeschrankt. Dies wird mit der Sozialpflichtigkeit des
Eigentums begrindet (Art. 14 II GG): Wer die Vorteile des Eigentums hat, soll
auch seine Lasten tragen. Im Einzelfall ergeben sich jedoch Einschrankungen aus
dem VerhaltnismaBigkeitsprinzip.

Bei der Zustandsverantwortlichkeit nach § 7 PolG ist - anders als bei der
Handlungsstdrerhaftung - eine Rechtsnachfolge grundsatzlich maéglich. Das
entsprechene verwaltungsvollstreckungsrechtliche Verfahren (Androhung gem. §
20 LVWVG etc. muss aber gegen den neuen Pflichtigen wiederholt werden).

VI. Verantwortlichkeit von Hoheitstragern

Ein Sonderproblem stellt die polizeiliche Verantwortung von Hoheitstragern dar.

Bsp.: Bei staatlichen Arbeiten an einer StraBe kommt es zu Verunreinigungen,
die das Grundwasser gefdhrden.

Insoweit ist zwischen der formellen und der materiellen Polizeipflicht von
Hoheitstragern zu unterscheiden.

Die materielle Polizeipflicht ist immer unproblematisch gegeben, da sich der
Staat wegen Art. 20 III GG immer an Recht und Gesetz handeln muss.

Dagegen ist bei der formellen Polizeipflicht zu unterscheiden.
Handelt der Staat rein fiskalisch, ist er unproblematisch polizeipflichtig.

Bsp.: Das Bundesland B betreibt in S eine Bierbrauerei, die rechtswidrig
Emissionen in die Umwelt aussendet.

Wird der Staat dagegen hoheitlich tatig, so ist zu beachten, dass in diesem Fall
die Polizeibehdrden flr ein Eingreifen unzustandig sind. Stattdessen ist eine
Einschaltung der zustandigen Rechts- bzw. Fachaufsichtsbehérde geboten.

Dies gilt selbst dann, wenn o6ffentliche Aufgaben in der Form des Privatrechts
wahrgenommen werden.

Bsp.: Die Gemeinde G betreibt eine Stadthalle in der Form einer ,Stadthallen
GmbH". Von Veranstaltungen dort gehen Stérungen fir die unmittelbare
Nachbarschaft aus.
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VII. Opportunitatsprinzip

Die Polizei trifft ihre MaBnahmen nach pflichtgemaBem Ermessen (vgl. § 3 PolG,
sog. Opportunitatsprinzip).

Das Opportunitatsprinzip steht im Gegensatz zum sog. Legalitatsprinzip, das z.
B. grundsatzlich in der Strafverfolgung gilt (vgl. § 151 StPO). Hier sind die
Strafverfolgungsbehdrden grundsatzlich zum Einschreiten verpflichtet.

Beim polizeilichen Ermessen ist zu unterscheiden zwischen:

- EntschlieBungsermessen, d. h. die Entscheidung Uber das ,Ob"“ des
Einschreitens

- Auswahlermessen, d. h. die Entscheidung Uber das geeignete Mittel, also im
Einzelnen

(1) die Auswahl des geeigneten Mittels: Hier besteht ein Ermessen der
Polizeibehorde. Allerdings ist sie zugleich an den VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz
(=UbermaBverbot, vgl. § 5 PolG) gebunden.

(2) Storerauswahl: Das Gericht darf gem. § 114 VwGO nur die Stérereigenschaft
als solche, nicht die ZweckmaBigkeit der Auswahl unter mehreren Stdérern
kontrollieren. Eine Ausnahme gilt nur bei Ermessensfehlern.

Grundsatzlich gilt es insoweit, bei der Stérerauswahl zwischen der Primar- und
der Sekundarebene des polizeilichen Handelns zu unterscheiden.

Definition: Auf der Primarebene geht es um die RechtmaBigkeit der
MaBnahme selbst, auf der Sekundarebene dagegen um die Kostenverteilung.

Auf der Primarebene ist das Polizeirecht auf eine schnelle und effektive
Gefahrbeseitigung hin orientiert. Dementsprechend entscheidet hier die
polizeiliche Sicht ex-ante.

Bsp.: Der B wird in der Ndhe einer Bank mit einer Strumpfmaske gesehen. Ein
Einschreiten ist rechtmaBig, auch wenn nicht klar ist, ob er wirklich die Bank
Uberfallen wollte.

Auf der Sekundarebene geht es dagegen um die gerechte Kostenverteilung.
MaBgeblich ist hier, ob sich die MaBnahme auch im Nachhinein als rechtmaBig
darstellt.

Bsp.: Die Wohnung des M wurde aufgrund eines (falschen) Tipps aus der Terror-
Szene auf Waffen durchsucht. Er muss hinterher nicht die Kosten tragen.

Gleiches gilt fur das Problem der Stérerauswahl: Auf der Primdarebene geht es
zunachst um schnelle Gefahrenabwehr, d. h. Gesichtspunkte der Erreichbarkeit
eines Stoérers rucken in den Vordergrund. Auf der Sekundarebene flieBen
dagegen Aspekte der gerechten Kostenverteilung mit ein (so gilt hier z. B. die
Faustregel ,,Handlungsstorer vor Zustandsstorer").
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Umstritten ist auch, ob es eine Ausgleichungspflicht zwischen den
verschiedenen Stdérern untereinander gibt. Teilweise wird dies aufgrund von
§ 426 BGB analog angenommen.

Hiergegen wird eingewandt, dass die Behdrde den Kostenpflichtigen gerade nicht
nach Belieben aussuche, wie es § 421 BGB flr die Gesamtschuld voraussetze,
sondern nach pflichtgemaBem Ermessen.

Nach anderer Auffassung wird eine Ausgleichsanspruch auf die Geschaftsfiihrung
ohne Auftrag (GoA, § 677 ff. BGB) gestutzt. Ein Gegenargument ist hier
allerdings wiederum, dass derjenige, der einer polizeilichen Zahlungspflicht
nachkommt, in der Regel nur ein eigenes und kein fremdes Geschaft wahrnimmt.

Teilweise wird daher eine Ausgleichspflicht auch ganz verneint.
VIII. Anspruch auf polizeiliches Einschreiten

Der Blrger hat einen Anspruch auf polizeiliches Einschreiten, wenn das Ermessen
der Polizei so stark reduziert ist, dass ein Nicht-Einschreiten ein Ermessensfehler
ware (sog. Ermessensreduktion auf Null).

Bsp.: Die Polizisten P und R machen ein Streifgang durch die Innenstadt. Dort
bemerken sie, wie der O von funf Schldgern verprigelt wird. Aufgrund der
akuten Gefdhrdung fir Leib und Leben des O (Art. 2 II GG) muss die Polizei hier
einschreiten; ihr Ermessen ist reduziert.

Ein Anspruch auf Einschreiten wird dagegen nach uberwiegender Meinung
abgelehnt, wenn bloB die Gefahrdung von Sacheigentum droht.

Bsp.: Hausbesetzung

Ein Anspruch auf Einschreiten wird auch abgelehnt bei Gefahren, die nicht einem
Einzelnen, sondern bloB der Allgemeinheit drohen.

Die prozessuale Durchsetzung des Anspruchs auf Einschreiten erfolgt im Wege
der Verpflichtungsklage (§ 42 I VwGO) bzw. im vorldufigen Rechtsschutz ein
Verfahren nach § 123 VwGO. Drittschitzende Norm i. S. v. § 42 II VwGO ist in
diesem Fall die polizeiliche Generalklausel (§§ 1, 3 PolG).

Hinweis: In der Klausur ist kurz zu begrinden, warum die polizeiliche
Generalklausel drittschltzend ist. Dies lasst sich mit dem Hinweis auf § 2 II PolG
begriinden, wonach die Generalklausel zumindest auch Rechte Dritter schitzt,
sofern anderweitige Hilfe nicht erreichbar ist.

Am Rechtsschutzbedlrfnis fehlt es dagegen, wenn der Schutz des Blrgers auch
auf andere Weise moglich und zumutbar ist, z. B. auf dem Zivilrechtsweg.

Bsp.: Auseinandersetzung unter Nachbarn.

Gegenbeispiel: Rauberbande, Hausbesetzer etc., da Identitdt und somit
ladungsféhige Anschrift i. d. R. nicht feststellbar ist.
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Bei pflichtwidriger Untdtigkeit der Polizei trotz bestehender Pflicht zum
Einschreiten kann der Birger u. U. auch Anspriche aus Amtshaftung (§ 839 BGB
i. V. m. Art. 34 GG) geltend machen.

IX. MaBnahmen gegeniiber unbeteiligten Personen

MaBnahmen gegenlber unbeteiligten Dritten (sog. Nichtstoérer) darf die Polizei
nur unter den folgenden, engen Voraussetzungen treffen (vgl. § 9 PolG):

- die Gefahr muss unmittelbar bevorstehen

- MaBnahmen gegen den oder die Stérer (§§ 6, 7 PolG) sind unangebracht oder
eigene Krafte der Polizei reichen nicht aus

Bsp.: Ein Lkw ist vor der Feuerwehr geparkt, so dass diese bei einem Brand nicht
ausriucken kann. Der ndchste Abschlepp-Dienst ist erst in der ndchsten gréBeren
Stadt. Da féhrt zuféllig der Abschleppunternehmer A mit seinem Abschleppwagen
vorbei. Die Polizei darf ihn als Nichtstérer i. S. v. § 9 PolG in Anspruch nehmen
und ihm auferlegen, beim Abschleppen des Lkw zu helfen.

MaBnahmen gegen den Nichtstérer sind auf das zeitlich absolut unumgangliche
zu beschranken, vgl. § 9 II PolG.

Nach Ablauf der Zeitspanne hat der Betroffene einen
Folgenbeseitigungsanspruch. Zudem kommt ein Entschadigungsanspruch
nach § 55 PolG in Betracht.

Einen Sonderfall der MaBnahmen gegen einen Nichtstérer regelt der durch die
Polizeirechtsreform 2008 neu in das Gesetz aufgenommene § 9a PolG. Danach
durfen sich Uberwachungstechnische MaBnahmen nach den §§ 20 ff. PolG nicht
gegen Berufsgeheimnistrager i. S. d. § 53 StPO richten (z. B. Rechtsanwalte,
Arzte, Geistliche). Unter VerstoB hiergegen erlangte Erkenntnisse diirfen nicht
verwertet werden.
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C. Spezialermachtigungen
I. StandardmaBnahmen
Die sog. polizeilichen StandardmaBnahmen sind in §§ 26 ff. PolG geregelt. Hierzu

gehéren z. B. Identitatsfeststellung, Ingewahrsamnahme, Durchsuchung und
Beschlagnahme.

Tipp: Bei Klausuren Uber StandardmaBnahmen kdnnen Sie in der Regel vieles
aus dem Gesetz lésen. Im Ubrigen entsprechen die dort verwendeten Begriffe
(,Offentliche Sicherheit®, ,o6ffentliche Ordnung®, ,Gefahr") denjenigen der
Generalklausel. Lernen Sie also nicht zu viel zu den StandardmaBnahmen.

Die wichtigsten MaBnahmen im Einzelnen:

- Identitatsfeststellung (§ 26 PolG), u. U. auch durch Mithahme zur Wache
(vgl. §§ 26 II, 28 I Nr. 3, III PolG) und erkennungsdienstliche MaBnahmen (vgl.
§ 81b StPO, s. u.).

Beachte: Zur Datenerhebung vgl. auch §§ 19 ff. PolG.

- Platzverweis und Aufenthaltsverbot gem. § 27a I, II PolG

Platzverweis und Aufenthaltsverbot wurden durch die Polizeirechtsreform von
2008 erstmals als StandardmaBnahmen gesetzlich geregelt. Vorher wurden beide
MaBnahmen auf die polizeiliche Generalklausel (§§ 1, 3 PolG) gestitzt.

Dabei ist unter Platzverweis die voribergehende Verweisung von einem Ort zu
verstehen (vgl. § 27a I PolG), unter einem Aufenthaltsverbot dagegen das
langerfristige Verbot, einen Ort zu betreten (vgl. § 27a II PolG).

Daneben regelt der neue § 27a PolG den Wohnungsverweis bei hauslicher Gewalt
(vgl. Abs. 3, 4).

- Priifung von Berechtigungsscheinen (z. b. Fihrerschein, Jagdschein; § 26
ITI PolG. Zur Verkehrskontrolle vgl. § 36 V StVO)

- Erkennungsdienstliche MaBnahmen (z. B. Abnahme von Fingerabdricken,
Aufnahme von Lichtbildern, vgl. § 36 PolG).

Achtung: § 36 PolG gilt nur flr prdventive Anlésse, fur die Strafverfolgung ist
§ 81b StPO einschlagig.

Nach h. M. enthalt § 81b, 2. Alt StPO sogar fur erkennungsdienstliche
MaBnahmen eine Spezialregelung auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr (§
36 PolG ware danach nahezu ausgeschlossen).

Voraussetzung ist dabei jeweils, dass die MaBnahme notwendig ist (wobei eine
hinreichender Einschatzungsspielraum der Behdrden besteht).
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Kritisch ist dies allerdings im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit zu prifen:
Denn grundsatzlich hat der Bund im Gebiet der Gefahrenabwehr keine
Kompetenz. Begriindet wird die Ausnahme allerdings mit einer Annexkompetenz
zur Vorbeugung von Straftaten auch im Bereich der Strafverfolgung.

Weiterhin wurde die Unbestimmtheit des Rechtsbegriffs der ,Notwendigkeit"
kritisiert. Nach Uberwiegender Meinung ist dieser Begriff aber noch bestimmt
genug, so dass eine gerichtliche Uberprifung der MaBnahmen maoglich wird.

- Vorladung, die auch zwangsweise durchgesetzt werden kann (§ 27 PolG).

Der Umfang der Auskunftspflicht wurde durch die Polizeirechtsreform von 2008
in § 20 PolG neu geregelt. Insbesondere besteht nun grundsatzlich ein
Auskunftsverweigerungsrecht, wenn die Gefahr besteht, dass die
auskunftgebende Person sonst sich oder einen nahen Angehoérigen belasten
wlrde. Ausnahmen hiervon sind nur bei einer unmittelbar bevorstehenden
Gefahr fur Leben, Gesundheit oder Freiheit einer Person zulassig.

- Ingewahrsamnahme (zum Selbstschutz oder zum Schutz der o6ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung, vgl. § 28 PolG).

Im Fall der Ingewahrsamnahme ist wunverziglich eine gerichtliche
Entscheidung erforderlich (vgl. §§ 28 III, IV). Zustandig hierfir ist nach § 28 IV
PolG das Amtsgericht (=abdréangende Sonderzuweisung). Nach h. M. gilt dies
auch, wenn die Ingewahrsamnahme beendet ist und im Nachhinein Uber ihre
RechtmaBigkeit gestritten wird.

FUr das gerichtliche Verfahren gilt insoweit gemaB § 28 IV 2 PolG das FamFG
(Schonfelder Nr. 112).

Tipp: Dies macht Klausuren in diesem Bereich, in denen auch das Verfahren
gefragt ist, mindestens bis zum ersten juristischen Examen eher
unwahrscheinlich.

Nach § 28 III 4 PolG ist eine gerichtliche Entscheidung dann nicht erforderlich,
wenn anzunehmen ist, dass die Entscheidung erst nach Wegfall des
Gewahrsamsgrundes erfolgen wirde.

Merke: Der sog. Verbringungsgewahrsam, bei dem eine Person zur Vermeidung
einer Stérung an einen anderen Ort verbracht wird, fallt nicht unter § 28 PolG,
sondern unter §§ 1, 3 PolG

Bsp.: R ist Samstag Nacht als Randalierer in der Stadt aufgefallen. Er wird von
der Polizei in einen Vorort verbracht.

- Durchsuchung von Personen und Sachen (§§ 29, 30 PolG)

- Betreten und Durchsuchen von Wohnungen (§ 31 PolG, erfordert
richterliche Anordnung (§ 31 V PolG))
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Hierbei ist besonders zu beachten das Grundrecht des Betroffenen aus Art. 13
GG.

GemaB § 31 V 1 PolG ist — auBer bei Gefahr im Verzug - flr die Anordnung der
Durchsuchung das Amtsgericht zustandig. Flr das Verfahren gilt nach § 31 V 2
PolG wiederum das FamFG (Schénfelder Nr. 112).

In § 31 VI PolG ist eine spezielle Ermachtigungsgrundlage flr das Durchsuchen
von Arbeits-, Betriebs- und Geschaftsraumen wadhrend der Geschaftszeiten
angelegt.

- Sicherstellung (§ 32 PolG)

Merke: Anders als die Beschlagnahme nach § 33 PolG erfolgt die Sicherstellung
zugunsten des Betroffenen.

Bsp.: F hatte einen Unfall mit seinem Fahrrad und muss ins Krankenhaus. Die
Polizei stellt sein Fahrrad am Unfallort sicher, um es ihm nach Genesung wieder
zurlckzugeben.

- Beschlagnahme und Einziehung (§§ 33, 34 PolG)

- Vernehmung (§ 35 PolG)

I1. Sondergesetzliche Eingriffsermachtigungen

Sondergesetzliche Ermachtigungen aus Spezialgesetzen sind als das speziellere
Gesetz immer vor den Ermachtigungsgrundlagen aus dem Polizeigesetz zu
prufen.

In Betracht kommen hier insbesondere Ermachtigungsgrundlagen aus dem
Versammlungs-, StraBen- und Gewerberecht, aber auch aus dem gesamten

Bereich des Umwelt- und Immissionsschutzrechts.

Bsp.: § 16 VIII LStrG, § 139b GewO, § 25 II BImSchG

Tipp: Haufig wird der ,Aufhénger" der Klausur in solche einem den Bearbeitern
bis dahin vdéllig unbekannten Spezialgesetz liegen (z. B. Denkmalschutzrecht).
Hier gilt: Spezialwissen ist in keiner Weise erforderlich, sondern lediglich der
selbstandige Umgang mit dem jeweiligen Gesetzeswortlaut. Fast das gesamte
Gefahrenabwehrrecht ist ahnlich strukturiert wie das Polizeirecht. D. h. auch in
dem jeweiligen Spezialgesetz gibt es in der Regel eine Ermachtigungsgrundlage,
die die offentliche Sicherheit oder 6ffentliche Ordnung schitzt und die nach den
obigen Regeln auszulegen und anzuwenden ist.

III. Bereiche auBBerhalb der Gefahrenabwehr

Zu unterscheiden von der praventiven Gefahrenabwehr ist das repressive
Tatigwerden der Polizei bei der Ermittlung und Verfolgung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten (vgl. 8§ 163, 161 StPO, 53 I OWiG sowie § 152 GVG
(Kriminalpolizei als Ermittlungsbeamte der Staatsanwaltschaft)).
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Merke: Der friher vom Gesetz statt dem Wort Ermittlungsbeamte verwendete
Begriff ,Hilfsbeamte"™ klang zu desavouierend und wurde daher vom Gesetzgeber
ersetzt. Er sollte daher auch in Klausuren nicht mehr verwendet werden.

Wichtig: Je nachdem, ob die Polizei repressiv (nach der StPO) oder praventiv
(d. h. zur Gefahrenabwehr) tatig wird, sind verschiedene Rechtswege
einschlagig: Fir die Strafverfolgung gilt der ordentliche Rechtsweg (vgl. §
23 EGGVG), fur die Gefahrenabwehr der Verwaltungsrechtsweg (§ 40 I
VwGO).

§ 23 1 S. 1 EGGVG: ,Uber die Rechtmé&Bigkeit der Anordnungen, Verfiigungen
oder sonstigen MaBnahmen, die von den Justizbehérden zur Regelung einzelner
Angelegenheiten auf den Gebieten (...) der Strafrechtspflege getroffen werden,
entscheiden auf Antrag die ordentlichen Gerichte."

Zum Begriff der ,Justizbehérde™ i. S. v. § 23 EGGVG: Nach einer Auffassung ist
eine organisatorische Betrachtungsweise vorzunehmen: Justizbehdrden sind
solche, die dem Justizministerium unterstehen. Dann hinge aber der Rechtsweg
von dem Zufall ab, ob die Staatsanwaltschaft (dem Justizministerium unterstellt)
oder der Polizei (dem Innenministerium unterstellt) aufgenommen wuirden.

Nach h. M. kommt es daher auf eine funktionale Betrachtungsweise an:
Entscheidend ist, ob der Beamte Uberwiegend zum Zweck der Strafverfolgung
(dann § 23 EGGVG) oder zum Zweck der Gefahrenabwehr (dann § 40 I VwGO)
gehandelt hat. In Zweifelsféallen (sog. doppelfunktionale MaBnahmen) ist auf
den Schwerpunkt abzustellen, und zwar aus Sicht eines objektiven
Beobachters im Zeitpunkt des polizeilichen Handelns.

Zum Begriff der ,MaBnahme" i. S. d. § 23 EGGVG: Hierunter sind nach einer
Meinung nur Verwaltungsakte zu verstehen, da auch § 28 EGGVG nur
Anfechtungs-, Verpflichtungs- und Fortsetzungsfeststellungsklage vorsieht.

Nach h. M. erfasst § 23 EGGVG dagegen auch Realakte, da die Vorschrift im
Hinblick auf Art. 19 IV GG mdglichst umfassenden Rechtsschutz gewahrleisten
will.

IV. Datenerhebung und -verarbeitung
§§ 19 ff., 37 ff. enthalten Regelungen zur Erhebung personenbezogener

Daten (Definition in § 3 LDSchG). Die Erhebung sachbezogener Daten ist
somit immer zulassig.

Merke: ,Daten" sind im Datenschutzrecht des o6ffentlichen Rechts alle
personenbezogenen Informationen. Anders im Strafrecht: Hier bezeichnet der
Begriff ,Daten“ nur die elektromagnetisch gespeicherten Informationen (vgl.
§ 202a II StGB).

Sie sind Spezialregelungen zum Landesdatenschutzgesetz, auf das subsidiar
zuruckzugreifen ist (vgl. § 48 PolG).
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Die Regelungen zum Stérerbegriff (§§ 6, 7, 9 PolG) werden durch die §§ 19 ff.
PolG verdrangt! Stattdessen handelt das Datenrecht von den Personen:
Adressat, Betroffener (der, um dessen Daten es geht), Dritter (=nicht
betroffener Adressat).

Umstritten im Hinblick auf ihre VerfassungsmaBigkeit war insbesondere die
Vorschrift zur Videolberwachung in Innenstadten (vgl. §§ 21 III, IV PolG).

Im Ubrigen ist die Klausurbedeutung der Vorschriften zum Datenschutzrecht im
PolG aber eher gering.

Merke: Das Datenschutzrecht ist gesetzlich sehr detailliert geregelt, so dass sich
Klausuren aus diesem Bereich haufig auch relativ gut aus dem Gesetz |6sen
lassen. Wichtig ist in solchen Klausuren immer die verfassungskonforme
Auslegung der Gesetze unter besonderer Berlcksichtigung der Grundrechte der
Beteiligten (Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 I, 11
GG sowie Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritdt datentechnischer
Systeme).

Dies gilt grundsatzlich auch fir die durch den Gesetzgeber in diesem Bereich
durch die Polizeirechtsreform vorgenommenen Neuregelungen. Da die
entsprechenden Reform-Regelungen im Gesetz sehr detailliert gefasst sind und
im Ubrigen stark grundrechtsgeprégt, reicht auch hier im Regelfall die schlichte
Kenntnis der Normen.

Zu nennen sind an Neuregelungen im Bereich der Datenerhebung insbesondere:

- Ausweitung der Videolberwachung im 6ffentlichen Raum (klinftig auch maéglich,
wenn aufgrund der Art oder GrdBe einer Veranstaltung erhebliche Gefahren fur
die offentliche Sicherheit drohen, vgl. § 21 PolG n. F.)

- Mdglichkeit der Erhebung von Kommunikations-Verkehrsdaten (SMS, Email,
Handy etc.) gem. § 23a PolG n. F. (beachte: zu praventiven Zwecken dtrfen
nur Verbindungsdaten erhoben werden)

- Neue Voraussetzungen fir die akustische Wohnraumuberwachung (Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung gem. Urteil des BVerfG), vgl. § 23 PolG
n. F.

- Einsatz technischer Mittel zur Bewegungsverfolgung von Personen (vgl. § 22
PolG n. F.)

- Regelung des Einsatzes automatischer Kennzeichenlesesysteme gem. Urteil des
BVerfG (vgl. § 22a PolG n. F.)

- Verbesserung des Schutzes von Berufsgeheimnistragern sowie sonstigen
zeugnis- oder auskunftsverweigerungsberechtigten Personen (vgl. z. B. §§ 9a,
20 PolG n. F.)
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D. Organisation und Zustandigkeitsverteilung

Es ist zu unterscheiden zwischen:

- den allgemeinen Polizeibehdrden (=Ordnungsverwaltung)
und

- dem Polizeivollzugsdienst

(vgl. § 59 PolG).

Bsp.: Das Passamt auf dem Rathaus gehért zu den allgemeinen Polizeibehérden.
Ebenso das Amt fir oOffentliche Ordnung oder das Gewerbeaufsichtsamt. Das
Ortliche Polizeirevier bzw. das Polizeiprasidium sind dagegen dem
Polizeivollzugsdienst zuzurechnen.

Einen Sonderrolle nimmt der Gemeindevollzugsdienst (vgl. § 80 PolG) ein. Er ist
ein eigener Vollzugsdienst der Gemeinde.

I. Alilgemeine Polizeibehorden

Soweit nichts anderes bestimmt ist, sind nach § 60 I die allgemeinen
Polizeibehérden zustandig.

Die sachliche Zustéandigkeit wird von den zustandigen Ministerien bestimmt (i. A.
die Ortspolizeibehérden - § 66 II PolG; vgl. im Ubrigen §§ 61, 66 ff. PolG).

I1. Polizeivollzugsdienst

Der Polizeivollzugsdienst ist zustdndig, wenn ein sofortiges Tatigwerden
erforderlich erscheint (,Gefahr im Verzug®, vgl. § 60 II PolG), bei
StandardmaBnahmen (§ 60 III PolG) sowie dann, wenn von anderen Behdrden
um Amtshilfe gebeten worden ist (§ 60 IV PolG).

Die ortliche Zustandigkeit ist beim Polizeivollzugsdienst unproblematisch, da im
Prinzip jeder Polizist Uberall im Land zustandig ist (vgl. im Einzelnen § 75 PolG).

Zu den Amtshandlungen von Polizeibeamten anderer Lander sowie der
Bundespolizei enthalten die §§ 78, 79 PolG Spezialvorschriften (ihre MaBnahmen
gelten als solche der zustandigen Polizeidienststellen, was auch auf etwaige
Amtshaftungsanspriiche durchschlagt).

Sowohl die allgemeinen Polizeibehdérden (8§ 63 ff. PolG) als auch der
Polizeivollzugsdienst unterstehen der Dienst- und Fachaufsicht der
Ubergeordneten Behoérden (insbesondere Ministerien) und sind
weisungsgebunden und unterrichtungspflichtig.
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E. Das Handlungsinstrumentarium der Polizei

Polizeiliche Handlungsinstrumente sind in erster Linie Polizeiverfiigung,
polizeiliche Erlaubnis, Polizeiverordnung und die Zwangsmittel.

I. Polizeiverfiigung

Hinweis: Die Begriffe Polizeiverfigung und belastender Verwaltungsakt (VA)
bedeuten in der Klausurpraxis dasselbe und kénnen synonym gebraucht werden.

Die Polizeiverfigung (=Verwaltungsakt) ist der Hauptfall der polizeirechtlichen
Klausur. Ein belastender Verwaltungsakt ist auf seine RechtmaBigkeit hin zu
untersuchen.

II. Polizeiliche Erlaubnis

Zu unterscheiden sind bei erlaubnispflichtigem Verhalten das praventive Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt vom repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt.

Beim praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt hat der Blrger im Prinzip
einen Anspruch auf die Erlaubnis. Durch das Erlaubniserfordernis wird lediglich
eine staatliche Kontrolle und Koordination des an sich erlaubten Verhaltens
sichergestellt.

Bsp.: Die Erlaubnis zum Fihren einer Gaststétte
Durch ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt soll dagegen
grundsatzlich ein Verhalten tatsachlich unterbunden werden, und nur im

Einzelfall fir begriindete Ausnahmefalle die Mdglichkeit bestehen, es zuzulassen.

Bsp.. Méglichkeit zur Befreiung von Vorgaben eines Bebauungsplans

III. Polizeiverordnung

Die Polizeiverordnung ist in §§ 10 ff. PolG geregelt. Sie ist - im Gegensatz zur
individuell-konkreten Regelung durch Polizeiverfiigung (s. 0.) — eine abstrakt-
generelle Regelung zur Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung.

Merke: Die Polizeiverordnung ist eine Rechtsnorm und steht dogmatisch in der
Nahe der Rechtsverordnung. Sie kann daher gem. § 47 I Nr. 2 VWGO i. V. m. § 4
AGVwGO BW auch im Normenkontrollverfahren Uberprift werden.

Das Aufbauschema der Prifung einer Polizeiverordnung ist:

1. Ermachtigungsgrundlage (§§ 10, 1, 3 PolG)
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2. Formelle RechtmaBigkeit

a) Zustandigkeit (vgl. § 13 PolG)
b) Verfahren und Form (vgl. §§ 12, 15 PolG)

3. Materielle RechtmaBigkeit

a) Vorliegen einer abstrakten Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
b) VerhaltnismaBigkeit der Polizeiverordnung

Merke: Der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz wird im Polizeirecht genauso geprift
wie im Verfassungsrecht. Die MaBnahme muss:

a) einem legitimen Ziel dienen

b) geeignet

c) erforderlich und

d) angemessen sein.

Ermachtigungsgrundlage fur die Polizeiverordnung sind §§ 10, 1, 3 PolG. Die
polizeiliche Generalklausel wird mit dazuzitiert, da in § 10 PolG auf die
polizeilichen Schutzgliter Bezug genommen wird: Eine Polizeiverordnung ist
zulassig bei abstrakten Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung.

Die Zustandigkeit flr den Erlass der Polizeiverordnung ist in § 13 PolG geregelt.
Bei einer ortspolizeilichen Polizeiverordnung ist der Blrgermeister zustandig (§
13 S. 2 PolG). Die Einzelheiten von Verfahren und Form sind in §§ 12, 15 PolG
geregelt und lassen sich in der Klausur gut aus dem Gesetz subsumieren.

Wichtig: Polizeiverordnungen sind nur eingeschrankt zuldssig in Bereichen, die
der Gesetzgeber spezialgesetzlich anders geregelt hat.

Bsp.: Der Gesetzgeber hat die Sondernutzung von StraBen in § 16 LStrG
eingehend geregelt und fiir abstrakt generelle Regelungen insoweit auf das
Instrument der Satzung verwiesen. Im Bereich der Regelung einer
Sondernutzung wére eine Polizeiverordnung daher unzulédssig, da sie das vom
Gesetzgeber in § 16 LStrG speziell normierte Handlungsinstrumentarium
unterlaufen wiirde.

Tipp: In der Klausur ist die Polizeiverordnung haufig inzident als Grundlage einer
Polizeiverfigung im Einzelfall zu prifen. Prifungsstandort ist dann die
Uberpriifung der materiellen Rechtmé&Bigkeit der Einzelverfiigung, und dort die
Beeintrachtigung der ,6ffentlichen Sicherheit®. Denn zur 6ffentlichen Sicherheit
gehort die gesamte geschriebene Rechtsordnung (s. 0.). Also auch die
Polizeiverordnung - wenn sie rechtmaBig ist, was dort inzident zu prifen ist.

Bsp.: Aufgrund einer Polizeiverordnung, die den Genuss alkoholischer Getrdnke
in einem bestimmten Teil der Innenstadt der Stadt S verbietet, beschlagnahmt
der Polizist P von dem Jugendlichen J eine Flasche hochprozentigen Kornschnaps.
Die Uberpriifung der Polizeiverordnung auf ihre RechtméBigkeit erfolgt inzident,
und zwar bei der Prifung der materiellen RechtméaBigkeit der Beschlagnahme.
Denn es musste die offentliche Sicherheit beeintrachtigt gewesen sein (vgl. § 33
PolG zur Beschlagnahme). Dies war sie nur, wenn die Polizeiverordnung

www.repetitorium-hofmann.de Seite 21




§

hofmann

rechtméBig ist und damit zum Schutzgut der geschriebenen Rechtsordnung
gehért.
IV. Zwangsmittel

Gesetzliche Grundlagen flr den Einsatz von Zwangsmitteln sind das
Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz (LVWVG) sowie die §§ 49 ff. PolG.

Beachte: Da Polizeiverfiigungen ausschlieBlich nach PolG vollstreckt werden,
ist auch bei der Anwendung des LVwVG streng genommen immer die
entsprechende Verweisungsnorm im PolG (§ 49 I PolG) dazuzuzitieren.

Bei der Uberpriifung der RechtméBigkeit der Vollstreckung eines Zwangsmittels
sind der Reihe nach folgende Voraussetzungen zu prifen:

1. Vollstreckungsbehorde ist die Behorde, die den entsprechenden Grund-
Verwaltungsakt erlassen hat (§ 4 LVWVG)

2. Es muss immer eine wirksame Grundverfiigung vorliegen:

Die Grundverfigung (=Verwaltungsakt) muss entweder bestandskraftig
geworden sein (§ 2 Nr. 1 LVWVG) oder sie muss sofort vollziehbar sein (§ 2 Nr.
2 LVWVG, vgl. hierzu die Falle in § 80 II S. 1 Nr. 1-4 VwGO).

AuBerdem muss sie flr ihre Wirksamkeit ordnungsgemaB bekanntgegeben
worden sein (§ 43 I VWVfG).

Weiterhin darf die Grundverfigung nicht nichtig sein (§ 43 III VwVfG; fur die
Nichtigkeitsgriinde vgl. § 44 VwVfG - in Klausuren eher selten, da hier nur
besonders krasse Fehler erfasst sind).

SchlieBlich muss der Inhalt des VA vollstreckungsfahig sein. Dies ist kritisch z. B.
bei bloB feststellenden oder rechtsgestaltenden VAs.

Sehr wichtig: RechtmaBigkeit der Grundverfligung ist nicht unbedingt
erforderlich!

Es ist also bei einer Grundverfiigung, die bestandskraftig geworden ist (s. 0.), an
dieser Stelle grundsatzlich nicht erforderlich, die RechtmaBigkeit zu Uberprifen.

Ausnahmen:

Ausnahmsweise ist die RechtmaBigkeit der Grundverfiigung zu prifen nach h. M.
in den folgenden Fallen:

(1) Die Grundverfugung ist gem. § 80 II VwGO sofort vollziehbar. Der Grund
liegt darin, dass wegen der sofortigen Vollziehbarkeit fiir den Beschwerten sonst
keine Mdglichkeit besteht, die Rechtswidrigkeit der Grundverfligung im
Verfahren geltend zu machen.
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(2) Gegen die Grundverfiigung wurde Klage oder vorlaufiger Rechtsschutz
(88 80, 80a, 123 VwGO9 eingelegt.

(3) Bei der unmittelbaren Ausfiihrung gem. § 8 PolG (siehe dazu weiter
unten) muss immer auch die RechtmaBigkeit der hypothetischen Grundverfligung
geprift werden. Grund: Die unmittelbare Ausfuhrung kann als Realakt (h. M.)
nicht in Bestandskraft erwachsen (streng dogmatisch genommen ist dies keine
Ausnahme, da es hier schon an einer Grundverfigung fehlt, aber gut an dieser
Stelle zu merken)

(4) Im Versammlungsrecht wegen der lUberragenden Bedeutung von Art. 8 1
GG (Bsp.: Werden Polizeikosten wegen der Vollstreckung eines
Versammlungsverbots in Rechnung gestellt, so muss auch die RechtmaBigkeit
des Verbots gepriift werden)

In allen diesen Fallen hat das Gericht nicht nur die Wirksamkeit, sondern auch
die RechtmaBigkeit der Grundverfliigung zu prufen.

Tipp: Klausuren in diesem Bereich sind haufig so konstruiert, dass die
RechtmaBigkeit der Grundverfiigung letztlich doch zu prufen ist. Es kommt dann
darauf an, zunachst mal den Grundsatz zu benennen, wonach die RechtmaBigkeit
eigentlich nicht zu prifen ist, und dann die Ausnahme vom Grundsatz
herauszuarbeiten.

3. Es muss eine Androhung erfolgen; sie darf mit der Grundverfiigung
verbunden werden (§ 49 I PolG i. V. m. § 20 I, II LVwWVG, flir den
unmittelbaren Zwang § 49 II i. V. m. § 52 PolG).

4. Das Zwangsmittel muss festgesetzt worden sein.
5. Es darf kein Vollstreckungshindernis vorliegen.

Bsp.: Um gegen den Inhaber des immissionstrdchtigen Betriebes I vorgehen zu
kénnen, muss die Polizei auf das Grundstiick des G, auf dem der Betrieb liegt.
Bevor entsprechende Verfiigungen auf dem Grundstiick vollstreckt werden
kénnen (z. B. Versiegelung), braucht die Polizei eine Duldungsverfiigung gegen
G. So lange diese fehlt, liegt ein Vollstreckungshindernis vor.

6. Verhaltnismasigkeit: Bei der  Anwendung ist streng der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten (vgl. §§ 19 II, III LVWVG, 52 PolG).

Beachte: Von einzelnen Voraussetzungen (z. B. Unanfechtbarkeit der
Grundverfugung, Androhung) kann nach § 21 LVwVG bei Gefahr im Verzug
(=hier: besondere Eilbedirftigkeit) abgesehen werden.

Fir die Androhung gem. § 20 LVwWVG gilt das Prifungsschema entsprechend.
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Zwangsmittel

Zwangsmittel sind:

- Zwangsgeld (§ 49 1 PolG i. V. m. § 23 LVwWVG) bzw. Zwangshaft
- Ersatzvornahme (§ 49 I PolGi. V. m. § 25 LVwWVG)

- Unmittelbarer Zwang (§ 49 II PolG i. v. m. §§ 50 ff. PolG)

Wichtig: Zwar sind sowohl die Androhung (§ 20 LVwVG) als auch die
Zwangsmittel nach h. M. Verwaltungsakt (flir die Ersatzvornahme streitig).
Widerspruch und Anfechtungsklage haben aber im Vollstreckungsverfahren nach
§80IIS.1Nr. 3,IIS. 2VwGO keine aufschiebende Wirkung.

Anders ist es aber  wieder beim Kostenbescheid far die
VollstreckungsmaBnahme. Dieser stellt weder eine MaBnahme ,in der
Verwaltungsvollstreckung™ i. S. v. § 12 LVWVG noch eine Anforderung
offentlicher Kosten nach § 80 IT S. 1 Nr. 1 VwGO dar (Arg.: Keine Regelhaftigkeit
der Erhebung), so dass der Widerspruch und die Anfechtungsklage gegen den
Kostenbescheid aufschiebende Wirkung haben!

V. Kostenbescheid

Nach & 31 I LVwWVG erhebt die Verwaltung fur die in der
Verwaltungsvollstreckung entstehenden Auslagen Kosten.

Beispiel: Die Verwaltung erhebt von A Kosten fur die Entfernung eines lecken
Oltanks von einem Grundstiick des A im AuBenbereich.

Tipp: Die Anfechtungsklage gegen den Kostenbescheid flr eine polizeiliche
VollstreckungsmaBnahme stellt eine haufige Klausurkonstellation dar. Erwartet
wird dann die in die Prifung des Kostenbescheides inzident eingebaute Prifung
der RechtmaBigkeit der VollstreckungsmaBnahme sowie unter Umstanden -
wenn eine der oben erwahnten Ausnahmen gegeben ist - auch der
Grundverfugung.

Aufbauschema flir die Prifung eines Kostenbescheides fiir MaBnahmen in der
Verwaltungsvollstreckung:

I. Ermachtigungsgrundlage

§ 31 LVwWVG (Problem hier haufig: Abgrenzung zu § 8 II PolG, dazu siehe unten
bei der ,unmittelbaren Ausfihrung").

II. Formelle RechtmaBigkeit

Zustandigkeit: Nach § 31 VI LVwWVG i. V. m. § 4 LGebG i. d. R. die Behdrde, die
die Verwaltungsvollstreckung vorgenommen hat.
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Verfahren und Form: Keine Besonderheiten

ITI. Materielle RechtmaBigkeit

Der Kostenbescheid ist rechtmaBig, wenn die VollstreckungsmaBnahme
rechtmaBig war und die weiteren Vorschriften Uber Grund und Ho6he der
Kostenforderung eingehalten wurden.

(1) RechtmaBigkeit der VollstreckungsmaBnahme (Voraussetzungen siehe oben)

(2) RechtmaBigkeit der Hohe der Kosten( i. d. R. nicht zu prifen, wenn vom
Sachverhalt nicht besonders problematisiert)

(3) PflichtgemaBe Ermessensausiibung

(Zu untersuchen z. B. bei mehreren Stérern auf der Sekundarebene die gerechte
Kostenverteilung)

VI. Unmittelbare Ausfiihrung (§ 8 PolG)

Die unmittelbare Ausfihrung der Stérungsbeseitigung nach § 8 PolG kommt zum
tragen, wenn der Stérer nach §§ 6, 7 PolG nicht erreichbar ist.

Bsp.: Ein Pkw parkt die Garage eines Arztes zu, der dringend zu einem Patienten
muss. Wenn der Pkw-Inhaber (=Stérer) nicht erreichbar ist, schleppt die Polizei
den Wagen selber ab oder versetzt ihn.

Abgrenzung der unmittelbaren Ausfiihrung zur Ersatzvornahme gem.
8§ 25 LVWVG: Im Unterschied zur Ersatzvornahme fehlt es bei der unmittelbaren
Ausflihrung an einer vorausgegangenen Grundverfliigung. Die Ersatzvornahme
wird zwangsweise gegen den Willen des Pflichtigen ausgeflihrt, die unmittelbare
Ausflihrung liegt in der mangelnden Erreichbarkeit des Pflichtigen begriindet und
wird somit ohne dessen Willen ausgefihrt.

Die Rechtsnatur der unmittelbaren Ausflihrung ist streitig:

(1) Nach einer Meinung hat die unmittelbare Ausfihrung VA-Charakter, da die
Entscheidung zur Vornahme durch die Polizei die Setzung einer Rechtsfolge
beinhalte.

(2) Nach anderer Auffassung ist die unmittelbare Ausflihrung ein Realakt, da ein
VA nach § 43 I VWVfG eine Bekanntgabe voraussetzen wiirde, der Pflichtige bei
der unmittelbaren Ausfihrung aber gerade nicht erreichbar ist. Die unmittelbare
Ausfiihrung sei auch kein Zwangsmittel, da ein entgegenstehender Wille des
Pflichtigen gar nicht feststehe.

(3) Nach der Rspr. des VGH Mannheim ist die unmittelbare Ausfihrung zwar
Realakt. Allerdings sei in der Benachrichtigung nach § 8 I S. 2 PolG ein
feststellender VA zu sehen. Denn hierin liege die Bekanntgabe i. S. v. § 43 1
VwVFG.
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Beachte: Die Frage, inwieweit die unmittelbare Ausfliihrung VA-Charakter hat,
hat Bedeutung zum einen flir die Klageart (FFK oder allgemeine
Feststellungsklage nach § 43 VwWGO), zum anderen fir die Uberpriifbarkeit der
RechtmaBigkeit der unmittelbaren Ausfiihrung im Rahmen einer spateren Klage
gegen den Kostenbescheid nach § 8 II PolG: Soweit man der unmittelbaren
Ausflihrung selbst oder der Benachrichtigung nach § 8 I S. 2 PolG VA-Charakter
zuweist, kann diese zum Zeitpunkt der Kostenerhebung bereits in Bestandskraft
erwachsen sein. Eine Uberpriifung der unmittelbaren Ausfiihrung auf ihre
RechtmaBigkeit ware dann grundsatzlich ausgeschlossen.

Voraussetzungen der unmittelbaren Ausfiihrung:
- Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit oder die 6ffentliche Ordnung
- der Storer (8§ 6, 7 PolG) ist nicht oder nicht rechtzeitig erreichbar

Rechtsfolge: Die Polizei kann die MaBnahme selbst vornehmen oder einen Dritten
(z. B. Werk- oder Abschleppunternehmer) damit beauftragen.

Der Betroffene ist unverzliglich zu unterrichten (§ 8 I S. 2 PolG, s. 0.).

Rechtsgrundlage fiur den auf eine unmittelbare Ausfihrung folgenden
Kostenbescheid ist § 8 II PolG. Voraussetzung daflr ist grundsatzlich, dass die
unmittelbare Ausfihrung rechtmaBig war (zu den Ausnahmen s. 0.).

F. Sonderfall: Das Abschleppen eines Pkw

Beim Abschleppen eines verkehrswidrig geparkten Pkw handelt es sich um einen
Klassiker des Polizeirechts, an dem sich viele typische Klausurprobleme
beispielhaft verdeutlichen lassen. Im Folgenden werden daher einige Probleme
des ,,Abschleppfalls® gesondert dargestelit.

1. Ermachtigungsgrundlage

- Sicherstellung (8§ 32 PolG) scheidet aus, da das Abschleppen und
Verwahren des Pkw nicht dem Schutz des Eigentimers dient.

-> Beschlagnahme (§ 33 PolG) liegt ebenfalls nicht vor, da es nicht um
Gewahrsamsentzug, sondern um die Beseitigung des verkehrswidrigen
Zustandes geht

- Nach h. M. ist also entweder Ersatzvornahme (§ 49 I PolGi. V. m. § 25
LVwVG) oder unmittelbare Ausfiihrung (8§ 8 I PolG) anzunehmen.

Entscheidend ist, von wo abgeschleppt wurde:

a) Geht es um ein Halteverbot oder eine abgelaufene Parkuhr, so ist hierin
ein VA in Form einer nutzungsbezogenen Aligemeinverfiigung (§ 35 S. 2
VwVfG) zu sehen, der eine Grundverfiigung darstellt. Das Abschleppen ist
dann die zwangsweise Durchfiihrung im Wege der Ersatzvornahme (§§ 49 1

www.repetitorium-hofmann.de Seite 26




§

hofmann

PolG, 25 LVwWVG). Das Verkehrszeichen ist auch sofort vollziehbar, da nach h.
M. § 80 II S. 1 Nr. 2 VWGO analog anzuwenden ist (Verkehrszeichen quasi wie
ein Polizist, der den Verkehr regelt).

Bsp.: F parkt mit seinem Pkw an einer Stelle, wo StVO-Zeichen-283 das Parken
und Halten verbietet. Dieses Schild ist als VA=Grundverfliigung anzusehen. Wenn
er abgeschleppt wird, handelt es sich um eine Ersatzvornahme nach § 49 I PolG
i.V.m. § 25 LVwVG.

b) Wird das Kfz ,nur® wegen Verkehrsgeféhrdung ohne Verkehrszeichen
abgeschleppt, liegt mangels Grundverfigung eine unmittelbare Ausfiihrung
(§ 8 PolG) vor.

Bsp.: T parkt mit seinem Fahrzeug an einer ungeschickten Stelle, so dass die
Besucher eines Einkaufszentrums unzumutbar behindert werden (ohne dass an
dieser Stelle ein Schild stehen wiirde). Wenn er abgeschleppt wird, ist dies eine
unmittelbare Ausfihrung nach § 8 PolG, da eine Grundverfigung nicht ersichtlich
ist.

Unmittelbare Ausfihrung liegt auch gegeniiber dem vom Fahrer verschiedenen
Halter vor, der das betreffende Schild nie gesehen hat.

Kritisch ist der Fall, in dem das Schild erst aufgestellt wird, nachdem der Fahrer
den Pkw geparkt hat.

Bsp.: A ist Wochenend-Pendler und parkt sein Fahrzeug am Sonntagabend in
einer StraBe, wo das Parken erlaubt ist. Am Montag werden dort Schilder
aufgestellt, wonach die StraBe bis Donnerstag zu rdumen ist, weil dann
Bauarbeiten stattfinden sollen. Als das Auto des A am Donnerstag noch dasteht,
wird es von der Polizei abgeschleppt.

(1) Nach einer Meinung ist hier zwischen duBerer und innerer Wirksamkeit des
Schildes zu unterscheiden. Zwar werde das Verkehrsschild duBerlich wirksam.
Fur die innere Wirksamkeit der Bekanntgabe i. S. v. § 43 I VwVfG auch dem
Fahrer gegenlber sei jedoch erforderlich, dass dieser zumindest die Méglichkeit
der Kenntnisnahme habe. Dies sei hier nicht gegeben. Es liege somit gegenliber
dem Fahrer keine wirksame Grundverfligung vor, so dass die Vorschrift des § 8
PolG (unmittelbare Ausfihrung) anzuwenden sei.

(2) Nach h. M. liegt auch hier eine wirksame Grundverfligung vor. §§ 39, 45
StVO seien insoweit Spezialvorschriften flr die Bekanntgabe des Schildes als
Allgemeinverfligung i. S. v. § 41 III S. 1 VwWVfG, so dass das Schild mit dem
Aufstellen allen Verkehrsteilnehmern als bekanntgemacht zu gelten habe.
Eventuell auftretenden Ungerechtigkeiten (etwa wegen zu kurzer Frist) seien auf
der Sekunddrebene der gerechten Kostenverteilung zu I6sen.

Bsp.: Wie im obigen Fall, allerdings werden die Bauarbeiten erst einen Tag
vorher durch Schilder angekiindigt.
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Wichtig: Davon zu unterscheiden ist die Frage, wann die Anfechtungsfrist gegen
ein Schild zu laufen beginnt, gegen das sich ein Pkw-Fahrer direkt zur Wehr
setzen mdchte. Nach der Rspr. des Bundesverwaltungsgerichts beginnt diese erst
dann, wenn der Fahrer das erste Mal die konkrete Madoglichkeit der
Kenntnisnahme hat. Dem stehe auch nicht entgegen, dass das Schild mit dem
Aufstellen als bekanntgemacht gelte, denn es handele sich insoweit um eine
~besondere Form" der Bekanntmachung, die nicht zwingend die Frist der §§ 70,
58 VwGO in Gang setze.

2. Kostenbescheid

a) Abschleppkosten: Rechtsgrundlage hierfir ist entweder § 8 II PolG (bei
unmittelbarer Ausfiihrung) oder § 49 I PolG i. V. m. §§ 25, 31 III LVwVG, 6,
8 VKO (bei Ersatzvornahme).

b) Standgeld: Hierunter versteht man die Verwahrungsgebiihren flir das
durch das Verschleppen auf einen amtlichen Verwahrplatz begrindete
offentlich-rechtliche Verwahrungsverhaltnis (Rechtsgrundlage hierfur:
Landesgebihrengesetz).

Die Polizei hat ein Zuriickbehaltungsrecht an dem Kfz fur die
Abschleppkosten.

Das  Zurlckbehaltungsrecht der Polizei wurde insoweit durch die
Polizeirechtsreform von 2008 ausdricklich gesetzlich in § 83a PolG geregelt.
Der vorher bestehende Meinungsstreit, worauf das Zurlickbehaltungsrecht zu
stitzen ware (LGebO oder § 273 BGB analog), ist somit obsolet.

Die Inanspruchnahme flr die Kosten steht grundsatzlich im Ermessen der Polizei.
Streitig ist dies nur flr Vollstreckung nach dem LVwWVG. Zum Teil wird insoweit
die Kostenfolge fur zwingend gehalten. Nach anderer Meinung besteht auch hier
auf der Sekundarebene ein Spielraum der Polizei zur Nichterhebung der Kosten
in geeigneten Fallen, der sich schon aus dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz und
Art. 2 I GG ergebe.

In jedem Fall ist eine Inanspruchnahme des Halters (sog. ,Halterhaftung")
jedenfalls dann nicht ermessensfehlerhaft, wenn sich der Fahrer schwer ermitteln
|asst.

3. Abschleppen durch einen Privatunternehmer

Haufig bedient sich die Polizei zum Abschleppen der Hilfe eines privaten
Abschleppunternehmens. Dieser wird als Verwaltungshelfer hoheitlich tatig.
Bei Beschadigungen des Pkw ist daher nach h. M. grundsatzlich ein
Amtshaftungsanspruch (§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG) gegeben.

www.repetitorium-hofmann.de Seite 28




§

hofmann

G. Sonderfall: Einweisung von Obdachlosen

Auch bei der Einweisung von mietrechtlich gekindigten Personen in eine
Wohnung zur Vermeidung von Obdachlosigkeit handelt es sich um einen
Klassiker des Polizeirechts, an dem sich viele typische Klausurprobleme
verdeutlichen lassen. Auch dieser Fall soll daher im Folgenden kurz besprochen
werden.

Bsp.: Die M ist aus ihrer Wohnung wirksam geklndigt worden, es droht die
Zwangsrdumung. Da die M drei kleine Kinder hat und bereits ein Viertes
erwartet, wird sie von der zustdndigen Ordnungsbehérde durch Verfiigung zur
Vermeidung einer Obdachlosigkeit in dieser schwierigen Lage fir sechs Monate in
die Wohnung eingewiesen.

Zum Rechtsweg: Der potenzielle Obdachlose geht mit einem Antrag auf
einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO vor (da es sich in der Hauptsache um
eine Verpflichtungsklage handelt: die gewinschte Einweisung ist ein
beglinstigender VA). Subjektiv-6ffentliches Recht i. S. v. § 42 II VwGO ist dabei
die polizeiliche Generalklausel (§8§ 1, 3 PolG). Schutzgut ist die Gesundheit
des Einzuweisenden, die im Falle einer Obdachlosigkeit gefahrdet ware. Der
Wohnungseigentumer ist im Verfahren nach § 65 II VwGO beizuladen.

Rechtsgrundlage fiir die Einweisung ist entweder § 33 PolG (Beschlagnahme
der Wohnung) oder die §§ 1, 3 PolG (Generalklausel). Fir letzteres spricht, dass
ein amtliches Verwahrungsverhaltnis i. S. v. § 33 PolG eigentlich gerade nicht
begriindet wird, da die Wohnung ja im Besitz des Einzuweisenden verbleibt.

Der Wohnungseigentimer wird dabei als Nichtstorer i. S. v. § 9 PolG in
Anspruch genommen, da er die Gefahr nicht (unmittelbar) verursacht hat: Mit
seiner Kindigung halt er sich im Rahmen der Rechtsordnung. Er ist lediglich
~Inhaber des Gegenmittels", was aber flir eine Stdrereigenschaft i. S. d. § 6 PolG
nicht ausreicht.

Auch eine Zustandshaftung des Wohnungseigentiimers nach § 7 PolG scheidet
aus, da die Gefahr nicht von der Wohnung ausgeht.

Nach Ablauf der Einweisungsfrist hat der Wohnungseigentimer einen Anspruch
auf Ausweisung aus der Wohnung. Dieser ergibt sich aus dem
Folgenbeseitigungsanspruch (FBA).

Bei der Priufung des FBA ergeben sich dabei in diesem Fall typischerweise
folgende in der Klausur zu erdrternde Probleme:

(1) Die Rechtsgrundlage des FBA ist umstritten (vertreten wird:
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG), Abwehrfunktion der Grundrechte oder §§
1004, 12, 861 BGB analog); nach allgemeiner Meinung ist der FBA aber
jedenfalls als Gewohnheitsrecht anerkannt. Eine gesetzlich Regelung des FBA
existiert jedoch nicht.

Problematisch ist im vorliegenden Fall daran, dass die Ausweisung aus der
Wohnung als fur den davon Betroffenen belastenden Eingriff nach dem Prinzip
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vom Vorbehalt des Gesetzes eigentlich einer gesetzlichen
Ermachtigungsgrundlage bedarf.

Nach h. M. ist daher der Eingriff gegeniber dem Auszuweisenden auf §§ 1, 3
PolG zu stitzen, wobei allerdings das Ermessen der Polizei durch die
Folgenbeseitigungslast zugunsten des Wohnungseigentiimers reduziert ist.

Merke: Das Problem kann sowohl schon bei der Rechtsgrundlage des FBA, als
auch bei der Frage der rechtlichen Méglichkeit der Folgenbeseitigung diskutiert
werden. Beide Wege sind in der Klausur gleichermaBen richtig.

(2) Die Rechtsbeeintrachtigung des Wohnungseigentliimers ergibt sich aus Art.
14 GG, der sein Wohnungseigentum schutzt.

(3) Das hoheitliche Handeln des Staates ist in der Beschlagnahme/Einweisung in
die Wohnung zu sehen.

(4) Rechtswidrigkeit der Folgen ist zu bejahen, auch wenn die Einweisung
zunachst rechtmaBig war. Mit Fristablauf hat sich die Einweisung namlich erledigt
und stellt keinen Rechtsgrund mehr dar (§ 43 II VwVfG). Die Behérde ist auch
dann zur Folgenbeseitigung verpflichtet, wenn der Zustand zunachst rechtmagig
war, dann aber rechtswidrig wurde (h. M.: Beim FBA ist nicht auf die
RechtmaBigkeit des Handelns, sondern auf die Rechtswidrigkeit der Folgen
abzustellen).

(5) Rechtliche Moglichkeit der Folgenbeseitigung: Problem ist, dass der FBA
als Gewohnheitsrecht keine gesetzliche Grundlage i. S. v. Art. 20 III GG flr die
Exmittierung abgeben kann (s. 0.). Daher ist gegenliber dem Eingewiesenen
nach §8 1, 3 PolG vorzugehen, wobei der Ermessensspielraum der Polizei durch
die gegenlber dem Eigentimer bestehende Folgenbeseitigungslast eingeschrankt
ist (s. 0.).

Sonderfall: Der Eingewiesene beschadigt die Wohnung

- Der FBA scheidet hier aus mangels Unmittelbarkeit der Beeintrachtigung
(streitig allerdings fur den Fall, dass der Eingewiesene nach einem vorherigen
Rechtsstreit mit dem Eigentimer in die Wohnung eingewiesen wurde).

Zudem geht der FBA nur auf Wiederherstellung des urspringlichen Zustandes,
nicht auf Naturalrestitution.

> 8§ 55 PolG ist grundsatzlich gegeben, da der Wohnungseigentimer als
Nichtstérer gem. § 9 PolG in Anspruch genommen wurde. Zu problematisieren ist
aber auch hier jeweils die Unmittelbarkeit (§ 55 PolG: , durch die MaBnahme"),
bei rechtswidriger Einweisung dariber hinaus, ob § 55 PolG auch hierauf im
Wege des Erst-recht-Schlusses anzuwenden ist (h. M.).

Beachte: § 55 PolG geht nicht auf Schadensersatz, sondern nur auf eine
,angemessene Entschadigung®.
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> Enteignender/enteignungsgleicher Eingriff: Insbesondere bei
rechtmdBiger Einweisung ist die Beschadigung insoweit mdglicherweise nur
entschadigungslos hinzunehmende Sozialbindung.

-> Bei rechtswidriger Einweisung dariber hinaus madglicherweise noch
Amtshaftung gem. Art. 34 GG i. V. m. § 839 BGB, soweit ein adaquater
Kausalzusammenhang zu bejahen ist.

Beachte: Nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1995, 2918) haftete die
Behorde, die ihrer Pflicht zur Freimachung der Wohnung nicht auf den Tag genau
nachkommt, flr Mietzinsausfalle und Reinigungskosten aus Art. 34 i. V. m. § 839
BGB. Auch hierflir bestlinde ein FBA.

H. Uberblick Versammlungsrecht

Beachte: Mit der Fdderalismusreform von 2006 ist die Kompetenz flir die
Gesetzgebung im Bereich Versammlungsrecht auf die Lander (bergegangen. Das
alte VersG des Bundes gilt derzeit noch aufgrund von Art. 125a I GG fort, bis der
Baden-Wirttembergische Landesgesetzgeber eine eigenstéandige Regelung trifft.
Dies ist gegenwartig (Stand: Juli 2011) noch nicht der Fall.

Das Versammlungsrecht ist allen Deutschen durch Art. 8 GG gewahrleistet. Das
Versammlungsgesetz (VersG) konkretisiert und beschrankt (vgl. Art. 8 II GG)
diese Recht in einigen Punkten.

Tipp: Das Versammlungsrecht ist durch Art. 8 GG stark , grundrechtsgepragt®. In
der Klausur kommt es daher meistens darauf an, MaBnahmen nach dem
Versammlungsgesetz daraufhin zu Uberprifen, ob die entsprechenden
Vorschriften des Versammlungsgesetzes ,grundrechtskonform™ (d. h.:
grundrechtsfreundlich) von der Behérde ausgelegt wurden.

Im Einzelnen sind folgende Vorschriften des VersG wichtig:

- Das VersG gewabhrleistet das Versammlungsrecht fir jedermann (§ 1 VersG,
beachte den Unterschied zu Art. 8 GG - dort nur Deutsche).

- 8§ 2, 3 VersG beinhalten ein Waffentragungs-, Storungs- und
Uniformverbot

- Fir Versammlungen unter freiem Himmel besteht eine Anmeldepflicht (vgl. §
14 VersG; 48 Stunden vorher)

Beachte: § 14 VersG fordert ein Anmelde-, keine Genehmigungspflicht (haufiger
Klausurfehler!). Will die Behdrde eine Versammlung verbieten, muss sie nach der
Anmeldung von sich aus aktiv werden (vgl. § 15 VersG).

Keiner Anmeldepflicht unterliegen Spontandemonstrationen. Kurzfristig
einberufene sog. Eilversammlungen sind anzumelden, sobald die Méglichkeit
dazu besteht.
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Bsp.: Ein bekannter Friedens-Politiker des Nahen Ostens ist ermordet worden.
Der Verein ,Shalom - Friede fir den Nahen Osten" mdchte noch am selben
Abend in der Innenstadt von S einen Protestzug veranstalten. In diesem Fall
besteht keine Anmeldepflicht, bzw. die 48-Stunden-Frist ist entsprechend zu
reduzieren.

Merke: Die Anmeldung nach § 14 VersG hat sog. Konzentrationswirkung, d.
h. sie ersetzt jede noch eventuell sonst nétige Anmeldung oder Genehmigung (z.
B. keine Erlaubnispflicht wegen Sondernutzung nach § 16 II LStrG oder
Genehmigung des Megaphons nach StVO). Das VersG ist insoweit abschlieBend.

Diese Konzentrationswirkung gibt es deshalb, weil eine Pflicht zur Genehmigung
von einzelnen Aspekten der Versammlung bei verschiedenen Behoérden flr die
Versammlungsleitung recht kompliziert werden koénnte und sich damit
versammlungsunfreundlich auswirken kénnte.

Wichtig: Auch ein VerstoB gegen die Anmeldepflicht rechtfertig flr sich allein
genommen ohne sonstige Gefahren nicht die Auflésung der Versammlung durch
die Polizei!

- Zur Abwehr von Gefahren flr die offentliche Sicherheit oder die o6ffentliche
Ordnung kann eine Versammlung verboten oder von Auflagen abhdngig
gemacht werden (§ 15 VersG)

Zu beachten ist hier aufgrund von Art. 8 GG in besonderer Weise das
VerhaltnismaBigkeitsprinzip: Solange die von einer Versammlung ausgehenden
Gefahren durch Auflagen bewaltigt werden kénnen (z. B. andere Route), darf
diese nicht verboten werden.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist es zudem im Hinblick auf die
Grundrechte aus Art. 51, 8 I GG unzulassig, eine Versammlung unter Berufung
auf die offentliche Ordnung allein deswegen zu verbieten, weil die dort
vertretenen Meinungen nicht mit den Sitten- und Moralvorstellungen in dem
betreffenden Polizeibezirk Ubereinstimmen.

Bsp.: In der Stadt S soll eine Versammlung der rechtsradikalen, aber nicht
verbotenen N-Partei stattfinden. Bidrgermeister B mdchte die Versammlung
gerne mit dem Argument verbieten, dass die Inhalte der N - was zutrifft - in
keiner Weise mit den Sitten- und Moralvorstellungen der Bewohner von S in
Einklang zu bringen sind und daher gegen die o6ffentliche Ordnung verstoBen.
Solange aber sonstige Umstédnde nicht hinzutreten, ist ein solches Verbot nicht
méglich, da der Begriff der 6ffentlichen Ordnung in § 15 I VersG im Hinblick auf
Art. 51, 8 I GG grundrechtskonform ausgelegt werden muss.

Das Verbot einer Versammlung unter Berufung auf die &ffentliche Ordnung ist
aber dann mdglich, wenn sonstige Umstande hinzutreten, die der Versammlung
ein moralwidriges Geprage geben.

Bsp.: Rechtsradikale Versammlung in einer KZ-Gedenkstatte. Rechtsradikale
Versammlung am Holocaust-Gedenktag. Rechtsradikale Versammlung, die zum

www.repetitorium-hofmann.de Seite 32




§

hofmann

60. Jahrestag des Einmarsches in die Niederlande ein ,Biwak" an der
holldndischen Grenze einschlieBlich feierlicher Grenziiberschreitung am
Nachmittag und Vereinigung mit niederldndischen Rechtsradikalen plant.

Einen Sonderfall des VerstoBes gegen die o6ffentliche Ordnung enthalt § 15 II
VersG.

Wichtig: Die Vorschrift des § 15 II VersG ist zwar politisch erfreulich, da sie
insbesondere das Holocaust-Memorial in Berlin vor rechtsradikalen
Demonstrationen schitzt, war aber im Hinblick auf ihre VerfassungsmaBigkeit
umstritten, da sie sich moglicherweise gegen eine bestimmte Meinung i. S. v.
Art. 5 IT GG richtet. Das BVerfG hat die Norm jedoch als verfassungskonform
angesehen. Dennoch sollten Sie, soweit sich die Klausur um ein Verbot nach § 15
IT VersG dreht, die VerfassungsmaBigkeit der Vorschrift kurz problematisieren.

- Versammlungen, die einen Verlauf nehmen, der gegen die 6ffentliche Sicherheit
oder die 6ffentliche Ordnung verstdoBt, kdnnen aufgelost werden (vgl. §§ 151,
ITI VersG)

Tipp: FUr den richtigen Klausuraufbau ist es wichtig, die Rechtstechnik der
Auflésung einer Versammlung zu verstehen:

(1) Mit der Auflosung der Versammlung (1. Verwaltungsakt) wird die
Versammlung rechtswidrig; der Schutz von Art. 8 I GG entfallt. Alle Teilnehmer
haben sich gem. §§ 13 II, 18 I VersG sofort zu entfernen.

(2) Da MaBnahmen nach Auflésung nun wieder nach dem PolG ergehen, kommt,
sofern sich die Teilnehmer nicht freiwillig entfernen, ein Platzverweis nach
88§ 1, 3 PolG (2. Verwaltungsakt) in Betracht. Ein solcher ist auch notwendig, da
die Versammlungsauflésung als solche nicht vollstreckbar ist. Der Platzverweis
kann in der Form der Allgemeinverfiigung (§ 35 S. 2 VwVfG) kollektiv
gegenlber allen Teilnehmern erlassen werden, die sich nicht freiwillig entfernen
(,per Megaphon").

(3) Der Platzverweis kann dann wiederum nach den Grundsatzen der §§ 49 ff.
PolG sowie des LVWVG vollstreckt werden (i. d. R. unmittelbarer Zwang gem. §§
50 ff. PolG, z. B. durch Wegtragen, Einsatz von Schlagstécken oder
Wasserwerfern). Hierfur kdnnen gem. §§ 49 I, 52 IV PolGi. V. m. § 31 I LVwWVG
hinterher auch Kosten erhoben werden.

Tipp: Die Inzidentprifung der RechtmaBigkeit einer Versammlungsauflésung im
Rahmen der Klage eines Versammlungsteilnehmers gegen einen Kostenbescheid
fur VollstreckungsmaBnahmen (Polizeieinsatz 0. 4&.) stellt eine haufige
Klausurkonstellation dar!

- Zum Bannkreis vgl. § 16 VersG

- Nach § 17a VersG besteht  wahrend Versammlungen ein
Vermummungsverbot
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- Ausnahmen vom VersG gibt es fir Gottesdienste, Prozessionen oder
Begrabnisse (vgl. § 17 VersG)

- §§ 12a, 19a setzten sich mit polizeilichen Bild- und Tonaufnahmen wahrend
Versammlungen auseinander.

Wichtig: Das Versammlungsgesetz stellt fur unmittelbare Eingriffe in die
Versammlung ein lex specialis (Spezialgesetz) dar. Wahrend der Versammlung
ist der Ruckgriff auf andere Normen (z. B. Polizeirecht) dagegen grundsatzlich
ausgeschlossen!

Eine Ausnahme hiervon wird gemacht fir sog. ,Minus-MaBnahmen®™. Wenn bei
einem RechtsverstoB wahrend einer Versammlung eine MaBnahme nach dem
Polizeigesetz eine weniger (daher: “minus") einschneidende MaBnahme als eine
Auflésung nach dem Versammlungsgesetz bedeuten wirde, so st
ausnahmsweise ein Ruckgriff auf das Polizeirecht erlaubt, allerdings nur unter
den engen Voraussetzungen des Versammlungsrechts (§ 15 VersG: unmittelbare
Gefahrdung der o6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung).

Bsp.: Wé&hrend einer an sich friedlich verlaufenden Versammlung entrollen zwei
Teilnehmer ein Transparent, auf dem der Bldrgermeister beleidigt wird. In diesem
Fall ist die Beschlagnahme des Transparents nach § 33 PolG ausnahmsweise
zuléssig, da das VersG keine Beschlagnahme-Vorschrift kennt und eine Auflésung
der Versammlung nach § 15 III, I VersG nur wegen des einen Transparents flr
die Versammlungsteilnehmer den wesentlich héarteren Eingriff darstellen wiirde.

Beachte in diesem Zusammenhang auch die Sonder-Ermachtigungsnorm des
§ 18 III VersG, der einen Ausschluss von Teilnehmern von der Versammlung
ermoglicht.

Wichtig: Die Abschlusswirkung des VersG gilt nur wdhrend der Versammlung.
Vorher (z. B. Kontrolle der Anreisenden) und hinterher (z. B. Platzverweis nach
Beendigung der Versammlung) kann wieder auf das allgemeine Polizeirecht
zuruckgegriffen werden. Allerdings ist auch bei solchen polizeilichen MaBnahmen
nach wie vor die Ausstrahlungswirkung des Art. 8 I GG zu beachten!

Zustandige Behorde fur die Ausflhrung des Versammlungsrechts ist in Baden-
Wiirttemberg gem. § 1 I VersGZuVO (Durig Nr. 69) grundsatzlich die
Kreispolizeibehérde i. S. v. § 62 III PolG, also die jeweilige untere
Verwaltungsbehérde nach § 15 LVG.

www.repetitorium-hofmann.de Seite 34




§

hofmann

I. Entschadigungsanspriiche fiir polizeiliche MaBnahmen

Wer als Nichtstorer gem. § 9 PolG von der Polizei in Anspruch genommen
wird, kann nach § 55 PolG eine angemessene Entschadigung verlangen.

Bei der Bemessung sind gemaB § 55 I S. 2, 3 PolG alle Umstédnde zu
bericksichtigen, insbesondere Art und Vorhersehbarkeit des Schadens und ob
der Geschadigte oder sein Vermdgen durch die MaBnahme der Polizei geschutzt
worden sind. Haben Umstande, die der Geschadigte zu vertreten hat, auf die
Entstehung oder Erhéhung des Schadens eingewirkt, so hangt der Umfang des
Ausgleichs insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem
Geschadigten oder durch die Polizei verursacht worden ist.

Uber den Entschidigungsanspruch entscheiden nach § 58 PolG die ordentlichen
Gerichte i. S. v. § 13 GVG (also nicht das Verwaltungsgericht - abdrangende
Sonderzuweisung!).

Wichtig ist § 55 PolG vor allem, weil er noch auf zahlreiche andere Falle einer
Entschadigungspflicht analog angewendet wird:

- derjenige, der rechtswidrig als Nichtstérer in Anspruch genommen wurde, hat
einen Anspruch aus § 55 PolG analog (h. M.; Argument: ,Erst-recht-Schluss™ -
wenn schon derjenige, der rechtméBig als Nichtstérer in Anspruch genommen
wird, einen Entschadigungsanspruch nach § 55 PolG hat, dann muss das erst
recht fir den rechtswidrig in Anspruch genommenen gelten)

- der Anscheinsstorer, sofern ihm die Verursachung des Anscheins einer Gefahr
nicht zurechenbar ist

- der Verdachtsstorer, sofern ihm die Verdachtsumstande nicht zurechenbar
sind

- der Unbeteiligte, der ohne den Willen der Polizei ,in Anspruch genommen®
wurde

Bsp.: Bei einer Verfolgungsjagd trifft ein Querschldger aus einer Polizeipistole
den unbeteiligten O.
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