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Polizei- und Ordnungsrecht

A. Schema fiir Prifung der Polizeiverfi-
gung

I. Rechtsgrundlage
1. Spezialgesetzliche Gefahrenabwehr
z.B. 8 15 VersG oder § 10 BSeuchG (néher s. u. B)

(Hier kdnnen Normen des allgemeinen Ordnungsrechts
erganzend eingreifen, wie etwa fur die Bestimmung der
ordnungspflichtigen  Person,  vergleiche 88 12,
19 11 OBG)

2. StandardmaBnahmen nach OBG bzw. PolG
(vergleiche § 24 OBG sowie 88 9 ff. PolG)

3. Generalklausel

§111iV.m. 881P0IG,8141i.V.m. 8§11 0BG

Il. Formelle Voraussetzungen

1. Zustindigkeit der Behorde

a. Sachlich

88 5 OBG, 10 POG i.V.m. 11 PolG

- Sonderordnungsbehdrde (Bergamter, Eichamter
usw.),

- allgemeine Ordnungsbehérde (8 3 OBG: Biirger-
meister, Landrat, Bezirksregierung).

- Nur in Eilfallen ist Polizei zustandig, 8§ 1 | 3 PolG.
Ausn.: 8§ 112 PolG.

b. Ortlich

8§ 4 OBG, 7 - 9 POG

2. Form

88 20 OBG (Ordnungsbehdérden), 37 VwVIG (Polizei)
3. Bekanntgabe

4. Begriindung

lll. Materielle Voraussetzungen

1.  "Sicherheit”

Unversehrtheit von Rechtsordnung, Individualrechtsgi-
tern und staatlichen Einrichtungen

2. "Ordnung"

moralische Normen (wie immer fraglich), spielt nur bei
§ 14 OBG eine Rolle

Ubersicht, Seite 1

3. "offentliche"

wegen Gewaltenteilung kein Schutz ausschliefilich
privater Rechte, es sei denn, dass Gefahr fur Allge-
meinheit unertraglich (Selbstmord) oder bei glaubhaf-
tem Anspruch drohende Vereitelung (Hausbesetzung)

4. "im einzelnen Falle bestehende Gefahr"

wenn im konkreten Fall (nicht generell abstrakt) eine
hinreichende Wahrscheinlichkeit (Prognose ex ante.
Unterscheide Anscheinsgefahr (nachvollziehbar) von
Putativgefahr (abwegig) eines nicht unerheblichen
Schadens (unterscheide von Belastigung, welche nur
von 8§ 3 |1 BImSchG erwahnt wird, nach Intensitatsgrad)
besteht.

5. “konnen”
Ermessensentscheidung Uber "ob" des Einschreitens
6. “konnen”

Ermessensentscheidung gegen "wen" (Ordnungspflich-
tigkeit)

a. aus eigener Verantwortung

(A) Handlungs- und Zustandsstorer 88 17, 18 OBG,
4,5 PolG

Storer ist, wer die letzte steuerbare Ursache setzt

(B) _Einschrénkende Kausalitatsbetrachtung

wegen Fehlen des Verschuldenskorrektivs (Zweckve-
ranlasser, latente Gefahr, atypische Risiken), gestorte
Privatnitzigkeit

(C) _Dereliktion und Zustandshaftung

§ 18 Il OBG, vorher Anknlipfung an BGB, so dass nur
8§ 511l PolG.

(D) __Ubergang auf Rechtsnachfolger

(E) Auswahlermessen bei Mehrheit

sachgemalR sind Grundséatze der Verhaltnismaigkeit
und Effektivitat, Zumutbarkeit

b. Subsidiar
Notstandspflichtiger nach 8§ 19 OBG, 6 PolG

7. "konnen" Ermessensentscheidung iber an-
gemessenen Umfang des Eingriffs

Neben der allgemeine Ermessensfehlerlehre (Unter-
schreitung, Fehlgebrauch, Reduzierung) sind hier unter
anderem die Ermessensgrenzen zu beachten.
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a. Bestimmtheit (§ 37 | VWVG)
b. Méglichkeit

Beachte bei tatsachlich-objektiver Unmdglichkeit
88 44 11 Nr. 4 VWVG und bei rechtlicher Unmdglichkeit
die Gestaltungsform der Duldungsverfligung.

c. VerhaltnismaBigkeit

(Eignung/Erforderlichkeit/Angemessenheit),
8§ 15 OBG, 2 PolG.

d §20I110BG
Keine Erleichterung eigener Aufgaben
e. §210BG,3IlPolG

Austauschmittel
B. Einzelprobleme zur Polizeiverfiigung

. Erméchtigungsgrundlage

Im Ordnungsrecht mussen Sie beim Aufsuchen der
Erméachtigungsgrundlage  fir  ordnungspolizeiliche
Eingriff in Rechte Privater so vorgehen:

1. Spezialvorschrift auf Bundes- oder Landes-
ebene (Sonderordnungsrecht)?

Soweit es um dieselbe Gefahr geht, verdrangt das
Sonderordnungsrecht das allgemeine Ordnungsrecht.

- vergleiche z.B. 88 37, 41, 43, 45 ff. AusIG, 88 10
- 13, 31, 32 BSeuchG, 8§12, 17, 20, 24 -
29 BImSchG, 88 15 I, 24a, 25, 33al 2, 35 Ge-
wO, 885, 12 Ill, 211 GastG, 8816 llI, IV, 24
HandwO, 8§25 StVG, 8§26 StvO, 8§17, 3la
StVZO, 88 5, 13, 17 IV, 15 VersG, § 22 StrWG.

Das allgemeine Ordnungsrecht ist im Anwendungsbe-
reich der Spezialvorschriften nicht mehr anwendbar.
Nur soweit Licken bestehen, ist ein Rickgriff auf das
allgemeine Ordnungsrecht, insbesondere auf die Ge-
neralklausel zulassig!.

2. Spezialerméachtigungen fiir bestimme Polizei-
ordnungsbehoérdliche MaBnahmen  (Stan-
dardmaBnahmen)

Fur haufig vorkommende, insbesondere fiir schwer-
wiegende Eingriff in die Freiheitsrechte des Burgers
enthélt das Polizei- und Ordnungsrecht der Lander
Spezialvorschriften fir die sogenannt polizeilichen
StandardmaflRnahmen, wobei diese speziellen Vorga-
ben des Polizeirechts - mit Ausnahme erkennungs-
dienstlicher MaRhahmen - fur die Téatigkeit der Ord-
nungsbehodrden entsprechend gelten, soweit dies zur

1 vgl. Gotz, Rn. 447; Zum Verhaltnis Generalklausel und AsylVerfG

vgl. VGH Bawii DOV 1998, 252

Ubersicht, Seite 2

Erflllung ihrer Aufgaben erforderlich ist (vergleiche
§ 24 OBG NW).

Standardmaf3nahmen

Identitatsfeststellung, § 12 PolG
Erkennungsdienstliche MalRnahmen, § 14 PolG
Vorladung, § 10 PolG

Platzverweisung, § 34 PolG

Ingewahrsamnahme, § 35 PolG

N2 2 2B 2B 7

Durchsuchung von Personen u. Sachen, 8§ 39 f.
PolG?

- Betreten und Durchsuchung von Wohnungen,
88 41 ff. PolG

- Sicherstellung von Sachen, § 43 PolG.

Wenn Sie die Vorschriften zu diesen Standardmal3-
nahmen durchlesen, sehen Sie, dass die Bestimmun-
gen detailliert festlegen, unter welchen Voraussetzun-
gen z.B. eine Vorladung erfolgen kann. Dieser lex-
specialis-Charakter bedeutet: Mag zur Abwendung
einer Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
(Generalklausel) eine Vorladung auch noch so ange-
messen und erforderlich erscheinen, so muss sie doch
unterbleiben, wenn die speziellen Voraussetzungen fir
die Anordnung dieser StandardmafRnahme nicht erfillt
sind.

3. Ordnungsbehordliche oder polizeiliche Gene-
ralklausel?

Il. Formelle Voraussetzungen

1. Die zur Gefahrenabwehr zustandigen Behor-
den

In NRW gilt ein Trennsystem:
- Sonderordnungsbehdrden

z.B. die Eich- oder Bergamter und die Kreisver-
waltungsbehdérden als Bauaufsichts-, Auslander-
oder StraRenverkehrsbehodrden.

- Allgemeine Ordnungsbehdorden

sie sind (zur Vermeidung kompetenzrechtlicher
Licken) fur alle Aufgaben der Gefahrenabwehr
zustandig, die nicht in den Bereich der Sonde-
rordnungs- oder Polizeibehdrden fallen.

- Polizeibehorden

Vollzugspolizei: Sie ist in Eilfallen zustéandig,
leistet Vollzugshilfe fir andere Behérden und fuhrt
die sogenannt polizeilichen StandardmalRnahmen

Zur Diskussion Uber eine ,verdachts- und ereignisunabhangige
Personenkontrolle vgl. Lisken NVwZ 1998, 23 und Stephan DVBI.
1998, 81 mwN.
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(Identitatsfeststellung, Durchsuchung u.a.) durch;
weitere Befugnisse ergeben sich aus Landes-
recht, z.B. auf dem Gebiet des Stral3en- und Ver-
kehrsrechts.

2. Abgrenzung Ordnungsbehérde / Vollzugspoli-
zei

Im Bereich der Gefahrenabwehr sind die Ordnungsbe-
hoérden und (!) die (Vollzugs-) Polizei zum Tétigwerden
berufen. Hinsichtlich der Zusténdigkeitsabgrenzung
gilt:

Die Vollzugspolizei kann - abgesehen von spezialge-
setzlichen Zustandigkeitsbestimmungen (88 36,
44 11 StVO z.B.) in eigener Zustandigkeit MalRhahmen
nur dann treffen, wenn ein Handeln der Ordnungsbe-
hérden nicht oder nicht rechtzeitig mdéglich erscheint.
Vergleiche Sie zu 8§ 1 a ME/PolG: "Die Polizei wird
tatig, soweit die Abwehr der Gefahr durch eine andere
Behorde nicht oder nicht rechtzeitig moglich erscheint.”

3. Die Organisation der Ordnungs- und Polizei-
verwaltung

a. Ordnungsbehoérden

aa. _Sonderordnungsbehdérden

Sonderordnungsbehérden werden grundséatzlich durch
die einschlagigen Spezialbestimmungen gekennzeich-
net: so z.B. die "Bauaufsichtsbehdrden" in den Lan-
desbauordnungen, die "StralBenverkehrsbehodrde" in
§ 46 StVO (i.V.m. landesrechtlichen Ausfuhrungsbe-
stimmungen "zum Vollzug der StVO"), "die zustandige
Behorde" (§ 14 | 1 GewO) in der jew. landesrechtlichen
VO zur Durchfihrung der GewO usw.

bb. Allgemeine Ordnungsbehdrden

Diese sind auf der untersten Ebene regelmaRig die
(Verwaltungen der) kreisangehoérigen Gemeinden bzw.
Stadte (Burgermeister); vergleiche § 3 OBG.

b. Polizeibehérden
In den meisten Landern gegliedert in:
- den allgemeinen Polizeivollzugsdienst

(uniformierte Schutzpolizei) -> zusténdig fur die
allgemeine (Eilfalle) und spezialgesetzliche (z.B.
StralRenverkehr) zugewiesene Gefahrenabwehrs,

- die Bereitschaftspolizei

sie wird meist bei Uberértlichen Anlassen als
Polizeireserve tatig.

- die Kriminalpolizei

Zur Verhdltnis von Landespolizei zum Bundesgrenzschutz vgl.
BVerfG DVBI. 1988, 356

Ubersicht, Seite 3

Aufklarung und Verfolgung von strafbaren Hand-
lungen

- die Wasserschutzpolizei

polizeiliche Aufgaben auf den schiffbaren Was-
serstrallen und sonstigen schiffbaren Gewassern.

4. Besondere Zustandigkeitsprobleme

a) Die Polizei kann praventiv zur Gefahrenabwehr
handeln (§ 40 VwGO) und repressiv zur Strafverfol-
gung (8 163 StPO, § 53 OWIG, § 98 Il 2 StPO).

Abgrenzung repressiv/praventiv:

Abzustellen ist auf den Anlas, aus dem heraus die
Polizei tatig wird, sowie vor allem auf den Zweck, den
sie mit der konkreten MafRnahme verfolgt.

MafRgeblich ist die verobjektivierte Zielrichtung polizei-
lichen Handelns im Zeitpunkt des Einschreitens.

Bei den sog. doppelfunktionellen MaBhahmen kommt
es auf den Schwerpunkt an.

b) Besonderheit: Hoheitstrager stort

Es gilt der Grundsatz: Keine Hoheitsgewalt gegen
einen Hoheitstréager.

Da alle Verwaltungstrager letztlich dieselbe Hoheits-
gewalt ausiiben, die lediglich nach Aufgabenbereichen
auf verschiedene Trager und Behdrden aufgeteilt ist,
werden sie in ihrem Kompetenzbereich allein und
selbstverantwortlich tatig.

Sie sind an das fachfremde Ordnungsrecht gebunden
und unterliegen der allgemeinen Nichtsstérungspflicht.

Handelt der Hoheitstrager or., so fehlt den Ordnungs-
behdrden die Kompetenz fir belastende MaRnhahmen,
weil jede Behorde bei hoheitlichem Handeln die gefah-
renabwehrrechtlichen Gesetze selbst zu beachten
verpflichtet ist (Grundsatz der Selbstverantwortlich-
keit). Die Kompetenzbegrenzung der an sich zustandi-
gen Ordnungsbehdrde gilt jedoch nicht, wenn eine
Verwaltungsbehérde durch eine OrdnungsmaflRnahme
in ihrer privaten Eigentiimerstellung betroffen wird.

Handelt dagegen der Hoheitstrager pr. bleibt die Ord-
nungsbehorde zustandig, weil es insoweit an der kom-
petenzausschlieBenden 6r. Selbstverantwortlichkeit
des Hoheitstragers fehlt.

Beachte: Nimmt eine Behorde einer Jur. Pers. d.0R.
Aufgaben in pr. Handlungsformen vor, welche auch &r.
durchgefiihrt werden kénnten (Badeanstalt), so ist die
Ordnungsbehdérde gleichfalls unzustandig.

Problem: Soweit ein Hoheitstrdger emmitiert, fehlt der
Ordnungsbehérde die Zustandigkeit zum Einschreiten.

Kann dann der Burger als Nachbar eine Verletzung von
8§ 22, 3 BImSchG selbst geltend machen?

Dr. Dr. R. Christensen, PolIR/NRW, 2003
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Argument. Durch die Tatsache, dass der Emittent ein
Hoheitstrager ist, darf er nicht schlechter gestellt wer-
den.

88 22, 3 BImSchG gelten nur im Verhdltnis Emittent
und Behdrde?. Dann nur 6r. Beseitigungs- bzw. Unter-
lassungsanspruch.

Dabei ist fir die Frage, ob eine Duldungspflicht be-
steht, § 906 BGB mit der Wertung der 8822, 3
BImSchG aufzufullen, denn dem Hoheitstréger darf pr.
nicht mehr erlaubt sein wie or..

Problem: néchtliches Zeitschlagen einer Kirchturmglo-
cke

Keine Kompetenzbegrenzung der Ordnungsbehdrde
durch den 6ffentlich-rechtlichen Status der Kirche. Der
Grundsatz keine Hoheitsgewalt gegen Hoheitstrager
setzt voraus, dass der vor Eingriffen geschiitzte Ho-
heitstrdger die zentrale staatliche Aufgabe der Wah-
rung der offentlichen Sicherheit und Ordnung selbst
wahrnimmt. Diese Einbeziehung der Kirche in Polizei-
aufgaben wirde der Wesenverschiedenheit von Staat
und Kirche wohl nicht gerecht.

Die Kirche ist bei ihren inneren Angelegenheiten nach
Art.140 GG iVm. Art 137 Ill WRV und Art. 4 1l GG
gegen staatliche MalRnahmen (d.h. auch gegen Poli-
zeiverfugungen) geschitzt. Es ist jedoch zu unter-
scheiden zwischen innerkirchlichen MafRnahmen, die
im staatlichen Zustandigkeitsbereich keine unmittelba-
ren Rechtswirkungen entfalten (Teilung einer
Kirchengemeinde) und den sog. MalRnahmen im
Kernbereich mit AuRenwirkung. In dem letztgenannten
Bereich (Bsp. Angeluslduten) geht die Staatfreiheit der
Kirchen weniger weit (staatliche Eingriffe im Bereich
der Gefahrenabwehr und Bauaufsicht méglich).

Liturgisches Glockengelaut hat AuRenwirkung auf
staatliche Belange, denn es kann mit dem Ruhebe-
durfnis von Nachbarn kollidieren und der Schutz der
Nachbarn vor schédlichen Immissionen ist Aufgabe
des Staates.

In diesem Bereich stehen die Kirchen nicht auRerhalb
des staatlichen Rechts, vielmehr ist wenn nétig eine
Guterabwagung zwischen den staatlichen Befugnissen
und dem Grundrecht der Religionsfreiheit vorzuneh-
men>-

lll. Materielle Voraussetzungen

1. Die offentliche Sicherheit (6S.)
Diese umfasst:

- die Individualgiter

- den Staat und seine Einrichtungen

BVerwG NJW 1989, 1291

vgl. zu der Problematik Laubinger VerwArch 1992, 623 ff., BVerwG
NJIW 1992, 2779.

[S2 I

Ubersicht, Seite 4

- das positive (geschriebene) Recht

a. Zu den Individualgitern zé&hlen alle absoluten
Rechte, sowie das Vermdgen der natirlichen und jur.
Pers. des PR.

Fir den Schutz privater Rechte beachte jedoch die
eingeschrankte Zustandigkeit, 8 1 1l PolG.

Bei reinen Selbstgefahrdungen (Autorennen, Boxen)
mangelt es an einer Beeintrachtigung der "6ffentlichen”
Sicherheit. Nach a.A. umfasst die 6S. nur andere
Rechtsguter, als die des Storers.

MalRnahmen der Polizei gegen einen Selbstmordver-
such gehéren zur éffentlichen Sicherheit®. Jedermann
hat ein Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit
(Art. 2 11 1 GG). Da ein Selbstmordversuch ein Un-
glucksfall i.S.d. § 323 ¢ StGB ist, hat auch die Polizei
die Aufgabe, menschliches Leben vor der Selbstver-
nichtung zu bewahren.

b. Der Schutz des Staates und seiner Einrichtungen
umfasst in

aa. personlicher Hinsicht:

alle Rechtssubjekte des 6R. und ihre Behorden, sowie
die nichtrechtsfahigen Einrichtungen mit ¢r. Organisa-
tionsform (Regiebetrieb).

bb. sachlicher Hinsicht:

- Beeintrachtigungen des verfassungsrechtlichen
Bestandes (88 80 ff. StGB), sowie

- die aufgabenméaRige Funktionsfahigkeit (staatli-
che Veranstaltungen wie Rekrutenvereidigung
etc.).

c. Das geschriebene Recht zielt auf die Unterbin-
dung von Verhaltensweisen/Zustanden, die gegen eine
gesetzliche Vorschrift verstof3en.

Beachte: Es ermdglicht ein Einschreiten aufgrund
solcher Vorschriften, welche selbst keine ausdrickliche
Erméachtigungsgrundlage dazu einrdumen.

Nach a.A. umfasst die 6S. alle Rechtsgtiter, die durch
Normen des 6R. geschitzt sind.

2. Die offentliche Ordnung (60.)

Die 60. umfasst die Summe aller ungeschrieben Re-
geln, deren Beachtung nach den Wertvorstellungen fiir
ein geordnetes, staatblrgerliches Zusammenleben
erforderlich bzw. unerlésslich sind.

3. Die Gefahr

Eine Gefahr ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen,
die bei ungehindertem Geschehensablauf mit hinrei-

6 BayObLG D6V 1989, 273

Dr. Dr. R. Christensen, PolIR/NRW, 2003
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chender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an
einem Schutzgut fuhren.

Unterscheide daher drei Elemente:
- konkrete Tatsachen
- Wahrscheinlichkeit

- Schaden, d.h. nicht bloRe Beldstigungen, Ge-
schmacklosigkeiten.

Wabhrscheinlichkeit: Es gilt fir die Prognoseentschei-
dung die sog. "je-desto-Formel": Je groRer das Aus-
mal des potentiellen Schadens, desto geringer mis-
sen die Anforderungen an die Eintrittswahrscheinlich-
keit sein. Dabei ist eine ex ante Beurteilung maf3geb-
lich.

Beachte: Ist das betroffene Abwehrrecht des Storers
von Uberragender Bedeutung (Art. 5, 8 GG) engt dies
die Anforderungen an die Schadenswahrscheinlichkeit
ebenso ein.

a. Fir eine konkrete Gefahr

bedarf es des Nachweises der Gefahrenlage im Einzel-
sachverhalt.

Die abstrakte Gefahr ist dagegen der einer Mehrzahl
gleichartiger, gedachter und konkret geféhrlicher Sach-
verhalte gemeinsame typisierte Gefahrentatbestand.

Beachte: MalRnahmen ohne Eingriffsqualitat kénnen
schon bei Vorliegen einer allgemein Gefahr ergriffen
werden. Rechtsgrundlage fur die bloRe Gefahrenvor-
sorge ist die allgemeine Aufgabenzuweisung (Ver-
kehrskindergarten, Streifefahren).

Sobald jedoch in Rechte eingegriffen wird, ist dagegen
eine Befugnisnorm erforderlich (Vorbehalt des Geset-
zes) Bsp.: Polizeifotos greifen in das Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung ein.

b. der Gefahrenverdacht

Das behordliche Bild der Tatsachen ist zwar zutreffend,
aber unvollstéandig und die Behdrde ist sich der Unvoll-
standigkeit bewusst.

Der Gefahrenverdacht rechtfertigt nur sog. Gefahrer-
forschungseingriffe, d.h. MaRnahmen, die ergriffen
werden um den Verdacht aufzuklaren. Nur ausnahms-
weise sind verdachtshalber ergriffene endgiltige MalR3-
nahmen zuldssig.

Exkurs: Kosten beim Gefahrerfor-

schungseingriff

Liegt eine konkrete polizeiliche Gefahr bereits
vor, lasst sich aber Umfang und Gré3e der Ge-
fahr nicht hinreichend (ibersehen, so kann die
Behérde dem Eigentiimer aufgeben, auf seine
Kosten weitere Ermittlungen, anzustellen, ins-

Ubersicht, Seite 5

besondere ein Sachverstandigengutachten vor-
zulegen.

Ist dagegen eine konkrete Gefahr noch nicht
gegeben, sondern geht es nur darum aufzukla-
ren, ob eine konkrete Gefahr vorliegt, so muss
die Behérde von sich aus und auf ihre Kosten
den Sachverhalt ermitteln (§ 24 VwVfG). Der
Adressat der MaBnahme hat dann lediglich eine
Duldungspfiicht.

Beachte: Ergeben die Untersuchungen im Rah-
men des Gefahrerforschungseingriffs, dass
tatsédchlich eine Gefahr vorliegt, so kippt die
Kostenlast nicht um.

Bei den sog. doppelfunktionellen MalRnahmen,
die sowohl der Aufkldrung wie auch der Gefahr-
beseitigung dienen ist, fiir die Kostenlast der
Schwerpunkt entscheidend.

c. Anscheins- und Putativgefahr

Bei einer Putativgefahr ist das behérdliche Bild der
Tatsachen zwar subjektiv vollstandig, aber objektiv
unzutreffend, wobei die Behorde es subjektiv fur zutref-
fend hélt. Die Behorde befindet sich also in einem
Irrtum Uber die Sachlage.

Wenn dieser Irrtum nicht auf einer Pflichtwidrigkeit
beruht, d.h. nicht vorwerfbar ist, spricht man von einer
Anscheinsgefahr. Diese wird behandelt wie eine wirkli-
che Gefahr und rechtfertigt alle bei objektiven Gefah-
ren rechtmafigen Malinahmen.

Wenn der Irrtum dagegen auf einer Pflichtwidrigkeit
beruht, vorwerfbar ist, liegt eine sog. Scheingefahr vor.
Sie ist keine Gefahr; die MalRnahmen sind rechtswid-
rig.

Ein polizeiliches Einschreiten ist demnach rechtmafig,
wenn es auf einer Anscheinsgefahr, oder einem Gefah-
renverdacht beruht. Eine Abgrenzung im Einzelfall ist
regelmaRig daher nicht erforderlich.

d. Die sog. latente Gefahr

Sie beschreibt einen Zustand, der als solcher nicht
schadenstrachtig ist, sondern dies erst durch das Hin-
zutreten weiterer kausaler Faktoren wird. Die latente
Gefahr wird als Kausalitatsproblem bei der Verantwort-
lichkeit relevant.

IV. Ermessen

Rechtsfolge => Behdrde/Polizei kann die notwendigen
Maf3nahmen zur Gefahrenabwehr treffen.

Im Bereich der Gefahrenabwehr gilt grundséatzlich das
Opportunitatsprinzip: Ob die Behodrde/Polizei einschrei-
tet und wie sie es tut, liegt in ihrem pflichtgeméaRen
Ermessen (-> EntschlieBungs- und Auswahlermessen).

Dr. Dr. R. Christensen, PolIR/NRW, 2003
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1. EntschlieBungsermessen: (ob)

Es gelten die allgemeine Grundsétze fir Ermessens-
entscheidungen. Rechtswidrig ist deshalb etwa das
Einschreiten der Ordnungsbehérde/Polizei, wenn ein
Ermessensfehlgebrauch vorliegt (-> die Entscheidung
beruht auf unsachgeméaflem Erwégen, was z.B. dann
der Fall ist, wenn fiir das Einschreiten nicht Erforder-
nisse der Gefahrenabwehr mafgebend sind, sondern
politische Motive) oder wenn das Ermessen auf Null
reduziert ist (-> so besteht eine Eingriffspflicht z.B. bei
einer Gefahr fur ein hochrangiges Rechtsgut wie Le-
ben, Gesundheit oder Freiheit).

a. Ermessenbeschriankungen

kénnen sich z.B. aus den Grundrechten und aus dem
Verhalten der Behorde selbst ergeben.

Wenn die Gefahrenabwehrbehorde durch ihr friiheres,
rechtswidriges (Nicht-) Handeln die Gefahr (mit-) ver-
ursacht hat, kann ihr Spielraum nunmehr wegen der
sog. Folgenbeseitigungslast eingeschrankt sein.

Wenn die Behorde einen geféhrlichen Zustand Uber
langere Zeit aktiv geduldet hat, sodass zugunsten des
Betroffenen ein Vertrauenstatbestand entstanden ist,
kann dieser das EntschlieBungsermessen voriberge-
hend binden.

BVerwG: Die Handlungsform der Duldung rechtswidri-
ger Zustande hat dem Eigentimer Uber ihre Legalisie-
rungswirkung eine baurechtliche Position verschafft,
die ihm nicht ohne weiteres entzogen werden kann.

Eine Ermessenreduzierung auf Null kann angenom-
men werden, wenn nur eine bestimmte Entscheidung
ermessensfehlerfrei ist.

Der Ermessensspielraum schrumpft proportional zur
Intensitat der Gefahr und der Bedeutung des Schutzgu-
tes.

Beachte: Trotz hoher Gefahrenintensitat kann ein Ein-
schreiten inopportun sein, wenn dies erfolgverspre-
chend nur bei massivem Einsatz von Zwangsmitteln
waére (Demos, Hausbesetzungen). Insoweit missen
auch die Nachteile berticksichtigt werden.

b.  Der Anspruch auf polizeiliches Einschreiten

Da kein allgemeiner Gesetzesvollziehungsanspruch
besteht, bedarf es eines subjektiven Rechts (Schutz-
normtheorie).

Die Generalklausel gewahrt ein subjektiver dffentliches
Recht, wenn die Gefahr besteht

- in der Beeintrachtigung von Individualgitern

- in der Verletzung individualschuitzender Vorschrif-
ten.

Ubersicht, Seite 6

Beachte: Der Anspruch geht von der Rechtsfolge her
nur auf ermessenfehlerfreie Entscheidung, es sei denn,
es liegt eine Ermessensreduzierung auf Null vor.

2. Gestaltungsermessen (wie)

Hat sich die Polizei/Ordnungsbehérde zum Einschrei-
ten entschlossen, muss sie darliber befinden, welche
konkrete MaRnahme sie ergreifen will:

Das fir den Einsatz ausgewahlte Mittel muss bestimmt
genug, tatsachlich und rechtlich durchfiihrbar sein und
dem VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz  entsprechen.
Letzteres ist nur der Fall, wenn das Mittel

- geeignet, d.h. zur Gefahrenabwehr objektiv taug-
lich ist.

- erforderlich ist; von mehreren in Betracht kom-
menden Mitteln ist dasjenige zu wahlen, das den
einzelnen und die Allgemeinheit am wenigsten
beeintrachtigt;

- angemessen (verhaltnismafig im engen Sinn) ist:
Das Mittel darf zu dem angestrebten Zweck nicht
aulRer Verhéltnis stehen.

a. Bestimmtheit

Mangelnde Bestimmtheit fuhrt grundsatzlich zur
Rechtswidrigkeit, u.U. auch zur Nichtigkeit. Dabei
gehen Unklarheiten zu Lasten der Behorde.

Die Verfugung muss hinsichtlich ihres Adressatenkrei-
ses, sowie hinsichtlich des Regelungsgehaltes (Ziel
und Mittel) bestimmt sein. Das Ge- bzw. Verbot muss
so prazise sein, dass es notfalls vollstreckt werden
kann.

b. Die Moglichkeit der Befolgung

Unterscheide die tatsachliche und die rechtliche Un-
moglichkeit. Die tatsachliche fihrt zunachst zur
Rechtswidrigkeit.

Soweit dies gar objektiv unmdglich ist, zur Nichtigkeit
(§ 44 1l 4 VWVIG)

Die rechtliche Unmdglichkeit:

Hindernisse, die auf privaten Befugnissen Nebenbe-
rechtigter beruhen, kénnen durch eine Ordnungsverfi-
gung auch an den Nebenberechtigten Uberwunden
werden (sog. Duldungsverfligung).

Deshalb ist die Ordnungsverfiigung dennoch rechtma-
Big, aber solange nicht vollstreckbar, bis die Dul-
dungsverfigung ergeht. Das bedeutet die rechtliche
Unmadoglichkeit fuhrt nur zu einem Vollstreckungshin-
dernis.

3. Auswahlermessen (gegen wen)

Die MaRBnahmen der Ordnungsbehoérde/Polizei im
Rahmen der Gefahrenabwehr missen sich grundsatz-
lich gegen den Storer richten. Nur in Notstandsféllen
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kann auch ein Nichtstérer in Anspruch genommen
werden.

Der Adressat wird in den 88 17 - 19 OBG, 4 - 6 PolG
umfassend beschrieben.

Diese Regelungen gelten auch fiur Spezialgesetze,
soweit diese keine abschlieRende Beschreibung enthal-
ten: vergleiche z.B. §3212 StVO (-> es gelten die
Regeln Uber Handlungs- und Zustandsstorer, nicht
aber - "Verantwortlichen" - Uber Notstandshaftende)
oder § 1511i.V.m. 8 14 | VersG (-> es gelten die Re-
geln Gber Handlungs-, Zustandsstoérer und Notstands-
pflichtige). Gegenbeispiel: § 24 BImSchG  (i.V.m.
§ 23 BImSchG) erméchtigt zu Anordnungen nur ge-
genlber dem Betreiber der Anlage!

Beachte: lex specialis

Trifft das Spezialgesetz keine Adressatenregelung (z.B.
VersG), kommt das allg. PolOR zur Anwendung.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen,
dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit vor der
Auflésung der Versammlung nach 8§ 15 VersG gebie-
tet, zunachst die Standardmaflinahmen als Minus zu
ergreifen.

Nachdem die Versammlung aufgelost ist, ist das Po-
IOR wieder anwendbar.

Die materielle Verantwortlichkeit ist als Ausfluss und
Konkretisierung der allg. Nichtstérungspflicht nach
h.M. verschuldensunabhangig und setzt weder Ge-
schéfts- noch Deliktsfahigkeit voraus.

a. Der Handlungsstorer (Verhaltensverantwortli-
cher)

aa.. Verhalten

Verhalten meint positives Tun oder Unterlassen (->
falls eine o6ffentlich-rechtliche Vorschrift zum Handeln
verpflichtet; Nichtbeachtung der durch eine Gemeinde-
satzung angeordneten Streupflicht bei Glatteisbildung
z.B.); Verschuldensféhigkeit und Verschulden sind
nicht erforderlich (-> reine Verursacherhaftung). Ver-
haltensverantwortlich sind auch: der Aufsichtspflichtige
sowie der Geschéaftsherr fur eine Handlung seines
Verrichtungsgehilfen (-> vergleiche Sie lhre landes-
rechtliche Vorschrift zum Handlungs- bzw. Verhaltens-
storer!).

bb.. Kausalitdtserfordernisse

Hinsichtlich des Kausalitatserfordernisses gilt im Ord-
nungs- und Polizeirecht weder die Aquivalenz- noch
die Adaquanztheorie, sondern die "Theorie der unmit-
telbaren Verursachung". Ursachlich ist das Verhalten
nur dann, wenn es selbst unmittelbar die Gefahr der
Stérung hervorruft; entferntere und nur mittelbare
Bedingungen scheiden aus.

Ubersicht, Seite 7

Eine Ausnahme gilt nur fur den sogenannt Zwecksto-
rer: Das ist, wer eine an sich nicht gefahrbegriindende
Handlung vornimmt, um andere gezielt bzw. unter
billigender Inkaufnahme zu einer Handlung zu veran-
lassen, die eine Gefahr verursacht.

Bsp.: Kaufhausbesitzer K lasst vor seinem Kaufhaus
Bikini-Moden vorfiihren, um die Aufmerksamkeit des
Publikums auf sein Haus zu lenken. Dabei nimmt er
eine Verkehrsbehinderung durch Passanten in Kauf:
Obwohl K die Stérung nur mittelbar verursacht hat,
kann ihn die Polizei als Zweckstdrer heranziehen.

b. Der
cher)

Zustandsstorer (Zustandsverantwortli-

aa. Definition

Geht von einer Sache (dazu gehdrt auch das Verhalten
oder der Zustand eines Tieres) eine Gefahr aus, sind
verantwortlich der Eigentimer oder der Inhaber der
tatsachlichen Gewalt. Verschuldensféhigkeit und Ver-
schulden spielen keine Rolle.

bb. Kausalitét

Es gilt (wiederum) die Theorie der unmittelbaren Ver-
ursachung.

cc. Einschrankungen

Verfassungsrechtlich ist die Zustandsverantwortlichkeit
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen-
tums. Sie ist die Kehrseite des sich in der rechtlichen
und oder tatséchlichen Verfligungsgewalt ausdriicken-
den Genusses des Sacheigentums.

Beachte: Diese Dogmatik wird relevant fir eine ewtl.
Haftungsbegrenzung (z.B. bei Altlasten).

Grundsatzlich besteht die Zustandshaftung unabhén-
gig davon, wodurch die Sache in den gefahrtréachtigen
Zustand versetzt wurde (Verursachung durch Dritte,
héhere Gewalt). Dennoch werden teilweise Korrekturen
angebracht, um Unbilligkeiten zu vermeiden.

Teilweise wird in der Literatur darauf abgestellt, dass
es sich von Art. 14 1l GG her nicht rechtfertigen lasse,
dem Eigentumer die Zustandshaftung auch insoweit
aufzubirden, als die Gefahr durch Ereignisse verur-
sacht worden sei, die spezifisch der Allgemeinheit
zugerechnet werden missten. Eine solche Auslegung
der Zustandsverantwortlichkeit wiirde die Grenzen der
Sozialbindung  Uberschreiten  (UnverhaltnismaRige
Konkretisierung der Sozialbindung des Eigentums).
Eine Eingrenzung der Zustandshaftung scheidet jeden-
falls dann aus, wenn der Eigentimer beim Erwerb der
Sache deren gefahrbegriindenden Zustand kannte.

Das BVerwG neigt nunmehr ebenfalls dieser Auffas-
sung zu’.

7 DoV 1991, 428
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Nach a.A. sei die Risikosphére der Allgemeinheit kein
Kriterium, das hinreichend verlassliche Unterscheidun-
gen erlaube. Zu bedenken sei weiterhin, dass die Er-
klarung des Eigentiimers zum Nichtstérer seine Inan-
spruchnahme nur iRd. engen Grenzen des polizeili-
chen Notstandes zulassen wirde. Dies konnte die
Aufgabenerfillung zur Gefahrenabwehr erschweren.

Dogmatisch vorzugswirdig ist wohl eine Lésung, die
bei einer Unmdéglichkeit der Risikoverringerung bzw. -
abwendung durch den Eigentimer nur seine Inan-
spruchnahme auf Duldung des gefahrbeseitigenden
Eingriffs vorsieht.

Konstruktiv wéare dieses Ergebnis mit einer verfas-
sungskonformen Auslegung der Vorschriften tber die
Zustandshaftung erreichbar.

c. Verantwortlichkeit von Hoheitstragern

Soweit hoheitlich handelnde Organe des Staates als
Storer in Betracht kommen (-> nachtlich ruhestérender
Larm vom Verladebetrieb des Postamts oder durch
Schie3ibungen auf dem Truppenubungsplatz z.B.) hat
die Ordnungsbehérde nach herrschende Meinung
keine Kompetenz, um die Téatigkeit von anderen Ho-
heitstrdgern mit Hoheitsakten regelnd einzugreifen;
stattdessen ist die Einschaltung der Aufsichtsbehdrde
geboten b anderes gilt, wenn der Hoheitstrager im
fiskalischen Bereich tatig wird!

d. Besonderheiten beim Anscheinsstorer

Als Anscheinsstorer bezeichnet man diejenigen, bzw.
denjenigen, welcher in den Fallen des Gefahrenver-
dachts oder der Anscheinsgefahr zur Gefahrenabwehr
herangezogen worden ist.

Dieser ist nicht nur derjenige, von dem der Anschein
einer Gefahr ausgeht, sondern auch derjenige, der im
Zeitpunkt des Einschreitens anscheinend urséchlich fiir
eine wirkliche Gefahr ist.

Unterscheide die Verantwortlichkeit auf der Priméarebe-
ne von der Haftung auf der Sekundéarebene.

Geht es um die Duldung einer Malinahme zur Gefah-
renabwehr und damit um deren RechtmaRigkeit (Pri-
marebene), so ist nach heute h.M. Anscheinsstorer
derjenige, von dem der Anschein der Gefahr ausgeht,
unabhéngig davon, ob er den Anschein in zurechenba-
rer Weise gesetzt hat. Dieser ist Adressat der polizeili-
chen MaRRnahme. Diese entsprechende Auslegung des
Storerbegriffs entspricht der Auslegung des Gefahren-
begriffs in der polizeilichen Generalklausel. Fur die
RechtmaRigkeit einer MalRnahme aufgrund der Gene-
ralklausel ist gerade ein Gefahrenverdacht oder eine
Anscheinsgefahr ausreichend. Diese Auslegung des
Gefahrenbegriffs folgt dem Sinn und Zweck der Gene-
ralklausel; eine verhéltnismafige, effektive Gefahren-
abwehr.

Ubersicht, Seite 8

Wenn man fur die Rechtmafigkeit einer MaRnahme
die Falle eines Gefahrenverdachts und einer An-
scheinsgefahr ausreichen lasst, ist es nur konsequent,
den in diesen Fallen Inanspruchgenommenen, als
Storer anzusehen (Anscheinsstorer).

Dabei ist eine ex ante Betrachtung mafRgebend. Nur
eine solche entspricht dem Ziel, einer effektiven Gefah-
renabwehr.

Anders hingegen die Beurteilung auf der Sekundérebe-
ne, bei der es um die Kosten geht; sei es der Ersatzan-
spruch des geschadigten Blrgers oder der Kostener-
stattungsanspruch der Behorde bei Ersatzvornahme
oder einer SofortmaflRnahme.

Das finanzielle Risiko muss der Birger nur dann tra-
gen, wenn er den Anschein in zurechenbarer Weise
gesetzt hat. Kann er mithin im Falle eines Stérerver-
dachts seine Storereigenschaft entkréften, liegt das
Kostenrisiko beim Staat. Hier ist nicht mehr im Interes-
se einer raschen Gefahrenabwehr eine schnelle Ent-
scheidung erforderlich. Die Kosten- / Entschadigungs-
frage kann vielmehr ex post entschieden werden.

Fur die Frage der Entschadigung ist erheblich, ob
dieser als Nichtstorer einzustufen ist; in diesem Falle
ware 8819, 39 OBG direkt anwendbar; oder ob er
auch auf dieser Ebene als "Storer" einzustufen ist und
diese Vorschrift nur tber einen Analogieschluss an-
wendbar ist.

Einig ist man sich, dass derjenige, der den Verdacht
oder den Anschein der Gefahr schuldhaft gesetzt oder
nicht ausgeraumt hat keine Entschadigung erhalt.

Die Frage ist , ob die unterschiedliche Betrachtungs-
weise (ex ante auf der Primarebene; ex post auf der
Sekundéarebene) auch zu einer unterschiedlichen Inter-
pretation der Stérereigenschaft fuhren kann. Wenn
man dies ablehnt und eine gleiche Interpretation for-
dert, so ist der Inanspruchgenommene Stérer (An-
scheinsstorer). Eine Entschadigung kommt dann nur
Uber eine analoge Anwendung des § 39 OBG in Be-
tracht. Eine Entschadigung nach § 39 | b OBG schei-
det gerade aufgrund der RechtmaRigkeit der Mal3nah-
me aus. Dieser Konstruktion folgt Uberwiegend die
Rspr..

Der Anscheinsstorer, welcher den Anschein nicht zure-
chenbar gesetzt hat, erbringt ein Sonderopfer. Eine
analoge Anwendung der Entschadigungsvorschriften
fur die Inanspruchnahme von Nichtverantwortlichen sei
zumindest geboten.

Nach a.A. ist der in den Féllen des Gefahrenverdachts
/ Anscheinsgefahr Inanspruchgenommene Nichtsstorer
(soweit er nicht den Anschein zurechenbar gesetzt hat)
und kann daher eine Entschadigung nach §39 | a)
OBG in direkter Anwendung verlangen.

Fraglich ist noch der fiir diese Beurteilung maf3gebliche
Zeitpunkt.
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Einig ist man sich, dass eine ex post Betrachtung an-
zustellen ist.

Der VGH Mannheim® stellt fiir diese Frage auf die
Sichtweise im Zeitpunkt der letzten behdérdlichen Ent-
scheidung ab (8 79 | Nr. 1 VwGO). Steht bei Erlas des
Widerspruchsbescheides fest, dass dem betroffenen
Burger der Anschein nicht zurechenbar ist, dann ist der
Kostenbescheid rechtswidrig. Stellt sich hingegen der
wahre Sachverhalt erst im spateren Verwaltungspro-
zess heraus, so berihrt dies die RechtmaRigkeit des
Kostenbescheides nicht, vielmehr muss der Betroffene
die nachtragliche Anderung als Einwand gegen die
Vollstreckung des Kostenbescheides vortragen (vgl.
§ 767 ZPO, Gedanke der Folgenbeseitigung).

Beachte: Innerhalb dieser Entschadigungsvorschriften
kann auch ein Mitverschulden beriicksichtigt werden.

e. Verantwortlichkeit bei mehrfacher Verursa-
chung (Kausalitat)

Problem, wenn die Gefahr erst durch das Zusammen-
wirken weiterer, mehrerer Ursachen entsteht.

Die sog. Rechtswidrigkeitstheorie stellt darauf ab,
welcher Verursacher tber die ihm durch die Rechts-
ordnung gezogenen Grenzen hinaustritt. Dieser sei
Verantwortlicher.

Nach der sog. Unmittelbarkeitstheorie (h.M.) ist derje-
nige verantwortlich, der die Ursache setzt, die unmit-
telbar die Gefahr auslést, oder den Gefahrenherd in
sich birgt; mithin das letzte entscheidende Glied in der
Kette setzt.

Beruht die Gefahr auf dem Umstand einer Sache und
auf dem Verhalten anderer, so ist grundsétzlich das
spéatere Verhalten allein polizeirechtlich relevant (z.B.
Hecke wird zum Sichthindernis fir zunehmenden Ver-
kehr).

Anders, wenn die Gefahr von vornherein mit einer
latenten Gefahr belastet war, d.h. die Gefahr von An-
fang an in sich barg, die sich infolge des absehbaren
Eintritts der spéateren Ursache lediglich realisierte
(Kdhlturmfall, Schweinemaster). Diese Fallgruppe
nennt man latenter Stérer.

Beruht die Gefahr auf kumulativen Verhaltensweisen,
deren eine kausal durch die andere ausgel6st wurde,
so ist grundsatzlich nur das spatere ausgeltste Verhal-
ten fur die Verantwortlichkeit relevant (Borkumlied-
Fall).

Anders hingegen, wenn der erste Veranlasser das
letztlich stérende Verhalten objektiv bezweckt (sog.
Zweckveranlasser z.B. Modepuppenfall).

Beachte: Auf ein Verschulden kommt es dabei, wie
auch sonst im Polizeirecht nicht an.

8  NVWZ-RR 1991, 26, 27

Ubersicht, Seite 9

Nach dem Hess.VGH? ist eine Hauseigentiimerin, die
Raume zur Ausibung der Prostitution vermietet
Zweckveranlasser und damit Verhaltensstorer.

f. Auswahlermessen zwischen mehreren Ver-
antwortlichen (§ 40 VwWVfG, § 114 VwGO)

Der Zweck der Erméachtigung konkretisiert sich dahin,
dass die Behdrde im Einzelfall ihre Auswahl unter
Bericksichtigung der Effektivitat der Gefahrenabwehr
und des Grundsatzes der VerhéaltnisméaRigkeit zu tref-
fen hat.

Als Daumenregel gilt Verhaltensstérer vor Zustands-
storer (Tankwagenunfall). Als Ermessensrichtlinie
kénnen hierbei auch die Billigkeit und Zumutbarkeit
gelten.

Beachte: Mehrere Verantwortliche haften als Gesamt-
schuldner. Das Uberwiegende Verschulden einer Partei
kann daher iRd. § 426 BGB bei den zivilrechtlichen
Ausgleichsanspriichen der Gesamtschuldner unterein-
ander Uber § 254 BGB berticksichtigt werden. Letztlich
tragt jedoch der polizeilich Inanspruchgenommene das
Insolvenzrisiko.

Zur Effektivitdt gehort: wer dem Gefahrenherd néher
steht und wer finanziell leistungsfahiger ist.

Zur VerhéltnisméaRigkeit gehort: wer die wesentliche
Ursache gesetzt hat und evtl. wer nach BGB letztlich
haftet.

dg. Inanspruchnahme nicht-verantwortlicher Per-
sonen

(Notstandshaftende,
8§ 19 OBG, 6 PoIG.

Notstandpflichtige), vergleiche

Anm: Zur besonderen Gestaltung der Verant-
wortlichkeit fiir rechtswidrige Inhalte bei Medien-
und Telediensten beachte die besonderen Re-
gelungen in § 5 MD-StV und § 5 TDG! Néheres
bei Rof3nagel, NVwZ 1998, 1ff mwN.

h. Rechtsnachfolge bei Ordnungspflichten
aa. Problem

Behorde hat Ordnungsverfigung erlassen. Vor ihrer
Durchsetzung kommt es zur Gesamt- oder Einzel-
rechtsnachfolge.

Muss jetzt erneut eine Ordnungsverfugung ergehen
oder geht die alte Verfugung tber?

Beachte: Diese Frage stellt sich u.a. bei der Zuléassig-
keit des Verwaltungszwanges, da hier ein vollziehbarer
VA als Vollstreckungstitel vorliegen muss.

Unterscheide:

9 Nvwz 1992, 1111
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bb. Ist eine Ordnungsverfiigung lberhaupt uber-
gangsfahig?
Teilweise wird dies mit dem Hinweis, da diese eine

Ermessens- und damit eine héchstpersonliche Ent-
scheidung sei abgelehnt.

Nach h.M. ist sie grds. Ubergangsféhig.
Unterscheide:

Die Zustandshaftung hat den Charakter einer quasi
"6ffentlichen dinglichen Last" und ist damit Ubergangs-
fahig.

Be- bzw. Verbote iRd. Verhaltensverantwortlichkeit
gehen Uber, wenn das geforderte Verhalten vertretbar
ist.

cc. Besteht ein Ubertragungstatbestand ?

Unterscheide:
Fur die Gesamtrechtsnachfolge: 88 1922, 1967 BGB

Fur die Einzelrechtsnachfolge: Handlungshaftung ist
eine personliche Schuld. Ein Ubergang ist daher nur
moglich, wenn Vorschriften der Schuldibernahme
eingreifen (88 414, 415 BGB, § 25 HGB)

Im Ubrigen beachte: 8 173 VwWGO iVm. § 265 Il 1 ZPO.
C. Die Durchsetzung der Polizeiverfiigung

. Normale Vollstreckung

1. Rechtsgrundlage

a. Qualifikation der fraglichen MaBnahme
- Ersatzvornahme

- Zwangsgeld

- unmittelbarer Zwang

- Kostenbescheid fur Ersatzvornahme

b. Suche nach Vorschrift

In seltenen Féllen (Abschiebung) Annexregel im mate-
riellen Recht. Sonst bei Bundesbehérden BVwWVG und
UZwG des Bundes. Bei Ordnungsbehérden des Lan-
des: VWVG. Bei Landespolizei das PolG.

2. Voraussetzungen

a. Formell

(Zustandigkeit, Verfahren, Form), vergleiche 8§ 56
VWVG, 11 PolG (10 POG), 28 VWVTG.

b. Materiell

(A) Vollstreckbarer Grundverwaltungsakt als Titel
88 55 | VwWVG, 50 PolG

- gerichtet auf Handlung, Duldung oder Unterlas-
sen

Ubersicht, Seite 10

- wirksam (8 43 VwV{G)

- unanfechtbar oder ohne aufschiebende Wirkung
(8 80 I VWGO)

(B) Art _und Weise der Vollstreckung (beachte
8§ 8 AGVWGO)
- Androhung mit Frist 88 63 VwWVG, 56, 61 PolG

- Festsetzung 8§ 64 VwWVG; fiir Polizei nur bei
Zwangsgeld nach § 53 PolG.

- ordnungsgemafle Anwendung 8§ 65 VwVG; im
Ubrigen besonders bei unmittelbarem Zwang,
weitere Regelungen in 88 66 ff. VwVG

(C) _Keine Vollstreckungshindernisse

Einwande nach Erlas des Verwaltungsakt / beachte bei
rechtlicher Unmdéglichkeit die Duldungsverfigung.

3. Rechtsfolge (Ermessen/VerhiltnismaBigkeit)
Il. Sofortiger Vollzug
1. Rechtsgrundlage, § 55 Il VWVG, 50 Il PolG

2. Voraussetzungen

a. Formell (Zustandigkeit usw.)

b. Materiell

1. RechtmaRigkeit des Grundverwaltungsakt

2. besondere Voraussetzungen fir sofortigen Voll-

zug, § 50 Il PolG, § 55 Il VwVG
3. ordnungsgeméfle Anwendung des Zwangsmittels
c. Rechtsfolge
s.0.
lll. Begrifflichkeit

1. Vollstreckung von Verwaltungsentscheidun-
gen (VvV): Oberbegriff fur die Vorbereitung der
VW durch Androhung und Festsetzung der
Zwangsmittel sowie die eigentliche Maf3nahme
der VvV mittels Ersatzvornahme, Zwangsgeld,
Ersatzzwangshaft oder unmittelbaren Zwang.

2. Zwangsmittel: Zusammenfassender Begriff fir
folgende MaRRnahmen im Wege des Verwaltungs-
zwanges zur Durchsetzung von Verwaltungsak-
ten: Ersatzvornahme, Zwangsgeld, Er-
satzzwangshaft, unmittelbarer Zwang.

3. Zwangsgeld: Zwangsmittel, durch das dem Be-
troffenen fir den Fall der Nichtbefolgung des
GrundVA’'s in der Androhung bzw. der Festset-
zung die Beitreibung eines Geldbetrages - 8§ 60
VwVG: 20,- bis 100.000,- DM; § 53 | PolG: 10,-
bis 5.000,- DM; § 11 lll BVwWVG: 3,- bis 2.000,-
DM - in Aussicht gestellt wird. Das Zwangsgeld

Dr. Dr. R. Christensen, PolIR/NRW, 2003



Polizei- und Ordnungsrecht NRW

darf nicht mit dem Buf3geld iSd § 17 OWIG ver-
wechselt werden.

4. Ersatzzwangshaft: Zwangsmittel, das erst zum
Einsatz gebracht werden darf, wenn das
Zwangsmittel beigetrieben werden kann. Muss
geeignet sein, Ziel der Beendigung eines ord-
nungswidrigen Zustandes zu erreichen0,

5. Ersatzvornahme: Zwangsmittel, bei dem eine
vertretbare, d.h. durch einen anderen vornehmba-
re Handlung durch die Behdrde (Selbstvornahme)
oder einen von der Behdrde Beauftragten (Fremd-
vornahme) vorgenommen wird; das BVwVG
kennt nur die Fremdvornahme und rechnet die
sog. Selbstvornahme dem unmittelbaren Zwang
Zu.

6. Unmittelbarer Zwang: Zusammenfassender
Begriff fur folgende Zwangsmittel: Korperliche
Gewalt gegen Personen oder Sachen, Hilfsmittel
der korperlichen Gewalt (wie etwa Hunde, oder
Wasserwerfer) und Waffen (z.B. Pistolen oder
Gewehre).

7. Androhung: Belastender VA, mit dem dem Be-
troffenen unter Fristsetzung bekannt gegeben
wird, welches Zwangsmittel zum Einsatz gebracht
wird, falls er den GrundVA nicht befolgt; nicht
hingegen die Ankiindigung eines (Grund-) VA's
i.S. einer behordlichen Absichtserklarung.

8. Festsetzung: Belastender VA, in dem das in der
Androhung "angekindigte" Zwangsmittel verbind-
lich prazisiert wird.

9. Sofortige Vollziehung (bzw. sofortige Voll-
ziehbarkeit): Rechtsinstitut, durch das die
Vollstreckung von VA’en aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs suspendiert wird. F0r
Polizeivollzugsbeamte  ergibt sie sich bei
unaufschiebbaren MaRnahmen kraft Gesetzes
aus 880 Il Nr. 1 VwGO; die gefahrenabweh-
renden Behorden missen ansonsten die
sofortige Vollziehung ausdriicklich nach § 80 I
Nr. 4 VwGO anordnen und (nach 8 80 Ill VwWGO)
das besondere Vollzugsinteresse extra
begriinden. Die sofortige Vollziehung darf nicht
verwechselt werden mit dem sog. Sofortvollzug.

10. Sofortvollzug: Bezeichnung fir die Vollstreckung
ohne vorherigen (Grund-) VA gem 886 Il
BVWVG, 55 Il OBG, 50 Il PolG; der Sofortvollzug
darf nicht mit der sofortigen Vollziehung verwech-
selt werden.

10" vG Dessau, LKV 96, 80
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IV. Besondere Probleme

1. Die Volistreckung

ist darauf gerichtet, eine entgegenstehenden Willen zu
beugen, sie ist keine Sanktion. Dementsprechend ist
sie einzustellen, sobald der Pflichtige die Verfgg. be-
folgt, da sie dann ihren Zweck erreicht hat.

2. Abgrenzung Ersatzvornahme und unmittelba-
re Ausfiihrung einer MaBnahme.

Der Unterschied besteht darin, dass bei der unm. Ausf.
keiner da ist, dessen entgegenstehender Wille gebeugt
werden misste. Eine vollstreckbare Grundverfgg. liegt
im Gegensatz zur Ersatzvornahme nicht vor.

Voraussetzung fur die u.A. ist, dass die Inpflichtnahme
zwar rechtlich zulassig wére, aber tatsachlich unmdég-
lich ist.

Es ist daher zu prufen, ob eine Grundverfgg. rechtma-
RBigerweise hatte erlassen werden kdnnen.

Die u.A. wird wie eine Pol.vfgg. behandelt, d.h. VA.
Der Regelungsgehalt liege in der Feststellung, dass die
Voraussetzungen fir den Erlas einer Regelung gege-
ben seien.

Beachte: Auch bei einer SofortmafRnahme bezieht sich
das Ermessen zunachst darauf, ob uUberhaupt zur
Gefahrenabwehr das Mittel der Sofortmal3nahme ein-
gesetzt werden soll (Primarebene).

Darliber hinaus steht aber auch im pflichtgemaRen
Ermessen der Polizei, inwieweit sie das Kostenrisiko
auf den Blrger abwalzt (Sekundéarebene).

Zwar ist dies nicht direkt aus dem Wortlaut der Vor-
schriften Uber die SofortmaRnahme entnehmbar, diese
Auslegung ist jedoch mit Ricksicht auf den Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz um Unbilligkeiten bei der poli-
zeilichen Zustandshaftung zu vermeiden geboten (un-
vorhersehbare Ereignisse, die in der Risikosphére der
Allgemeinheit wurzeln).

3. Wirksamkeit bzw. Bekanntgabe von Verkehrs-
zeichen

Ein Verkehrszeichen als DauerVA in Form der Allge-
meinverfgg. wird zwar mit der 6ffentlichen Bekanntga-
be gemanR §41 Il S.2 VwVIG wirksam (sog. aul3ere
Wirksamkeit). Gegeniiber dem betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer wird die in dem Verkehrszeichen ver-
kdrperte behordliche Anordnung aber erst dann wirk-
sam (sog. innere Wirksamkeit), wenn sie ihm beim
erstmaligen Herannahen bekannt gemacht wird bzw.
wenn der Verkehrsteilnehmer sich erstmalig der Rege-
lung des Verkehrzeichens gegeniiber sieht!l, Das
bedeutet, dass die getroffene Anordnung erst dann

11 BverwGE 59, 221, 226
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verbindlich wird, wenn er in den Wirkungsbereich des
Verkehrzeichens gelangt und es wahrnehmen kann.

4. Zum gestreckten Volistreckungsverfahren:

Die Androhung ist selbst VA. lhr Regelungsgehalt
besteht in der Auswahl des Zwangsmittels und in der
Verpflichtung die Anwendung dieses Mittels zu dulden.

Das Fehlen der Festsetzung begrindet keine Rwkt..
Sie hat allein eine zusétzliche Warnfunktion. Sie stutzt
sich als Minus auf die Erméchtigung zur Anwendung
des Zwangsmittels. Sie ist ebenso VA.

Die Anwendung des unmittelbaren Zwangs stellt ei-
gentlich nur schlichtes Vwhandeln dar. Ihr wird aber
insoweit Regelungscharakter beigemessen, als die
Behorde konkludent feststellt, dass die Voraussetzun-
gen fir diese Verfahrenart gegeben sind und der Be-
troffene zur Duldung dieser Realakte verpflichtet ist

(sog. regelnde Anwendung). Nach a.A.12 ist dies Real-
akt.

Beachte: Die VA-Konstruktion erdffnet einen besseren
Rechtsschutz (8 113 | S.4 VwGO).

Der unmittelbare Zwang ist nur als ultima ratio zul&s-
sig.

5. Nachforderung bei einer zu niedrigen Andro-
hung?

Nach friherer Rspr. war dies nur bis zur sog. Vertret-
barkeitsgrenze méglich.

Nach neuerer Rspr. ist das Vertrauen auf den Kosten-
voranschlag nicht schutzwirdig. Der Ordnungspflichti-
ge hat keine Wabhlbefugnis, die MalRnahme selbst
durchzufuhren, oder der Behdrde die Durchfiihrung zu
Uberlassen.

D. Die GefahrenabwehrVO

. RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
1. Ermaéchtigungsgrundlage

Erforderlich ist Gesetz. Zuerst spezialgesetzliche Er-
méchtigung suchen. Dann Generalerméachtigung,
§ 27 | OBG?3.

Probleme:
a. Totalvorbehalt mit 2 x Wesentlichkeitstheorie
b. Inhalt, Zweck und AusmaR

Zu bestimmen je nach Intensitét des Freiheitseingriffs.
Art. 80 GG, 70 LV

12 Robbers, DVBI 1987, 272 (275)

13 Zur Zulassigkeit einer pol. Allgemeinverfligung zur Bekampfung der
offenen Drogenszene vgl. aktuell VG Stuttgart NVwZ-RR 1998, 103
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2. Formelle Voraussetzungen
a. Zustandigkeit

A) Sachlich
Zur Gefahrenabwehr, 8 1 OBG

(B) _Ortlich
§2711 -1V OBG

(C) Organ

§ 271V OBG

b. Verfahren

Insbesondere Verkiindung, § 33 OBG
c. Form

§ 30 OBG wie Uberschrift, Hinweis auf Ermé&chtigung
usw.

3. Materielle Voraussetzungen
a. Schutzgiiter

Offentlichen Sicherheit und Ordnung wie bei Verfii-
gung.

b. Subsumtion

Vorliegen einer abstrakten Gefahr, § 27 | OBG
c. Giiltigkeit der Erméachtigungsgrundlage
Insbesondere Grundrechte

4. Ermessen beziiglich "ob" und "wie"

Hier gelten die allgemeine Ermessensfehlerlehre sowie
die speziellen ordnungsrechtlichen Grundséatze; insbe-
sondere wichtig ist § 29 | OBG.

ll. Durchsetzung einer Verordnung

1.  Durch Erlaubnispflicht mit entsprechenden
Nebenbestimmungen

2. Einzelverfiigungen iiber Generalklausel

3. BuBgeldtatbestand

E. Probleme der Daten- und Informati-
onsverarbeitung

I) Die Datenverarbeitung hat heute fiir die polizeili-
che Téatigkeit eine herausragende Bedeutung.

a) Durch offene Datenerhebung (88 9-13 PolG), bei
der der Polizeipflichtige Uber die Erhebung der Daten
informiert ist; oder durch verdeckte Datenerhebung
(88 14-21 PoIG), bei der Daten gesammelt werden,
ohne dass der Betroffene hiervon in Kenntnis gesetzt
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wird, werden Informationen gesammelt und gespei-
chert.

Diese Daten werden fir die verschiedenen polizeilichen
Téatigkeiten verwertet. Damit die Polizeitatigkeit auch
effektiv verlauft, findet bei Verdnderung der Stammda-
ten ein Datenabgleich (8 25 PolG) statt. Nur so ist
gewabhrleistet, dass nicht z.B. am Ort A noch nach
einer Person gefahndet wird, die an einem anderen Ort
schon langst gefunden wurde.

Diese Datennutzung stellt somit ein wichtiges polizeili-
ches Hilfsmittel dar, welches auch im Rahmen von
Amitshilfeersuchen durch Datentbermittlung anderen
Behorden zuganglich gemacht werden kann (vgl.
88 23 f. und 88 26-31 PoIG).

b) Dadurch, dass immer mehr Daten erhoben wer-
den und somit ganzlich jeder Lebensbereich uber-
wachbar gemacht wird, besteht jedoch die Gefahr fir
den einzelnen Birger, zum "glasernen Menschen" zu
werden. Deshalb ist die Datenerhebung und -
verarbeitung nur unter gewissen Voraussetzungen
zuléssig.

Hierzu hat das sog. "Volkszahlungsurteil" des BVerfG14
folgende Anforderungen an die Bestimmungen uber
Datenerhebung und -verarbeitung gestellt:

- Der Gesetzgeber muss bestimmen, welche For-
men polizeilicher Informationseingriffe zulassig
sind.

- Die einzelnen Befugnisnormen mussen an ein-
deutigen Tatbestandsvoraussetzungen geknipft
werden.

- Die Aufgabe der Gefahrenabwehr muss im kon-
kreten Fall nach einer Abwéagung tatsachlich ge-
geniber dem Schutz des allgemeinen Persdnlich-
keitsrechtes vorrangig sein.

- Je schwerwiegender die geregelte polizeiliche
Befugnis ist, um so hdher sind die Anforderungen
an den polizeilichen Schutzzweck.

- Die Regelungen mussen Vorkehrungen gegen-
Uiber Missbrauch enthalten.

Nur wenn diese Voraussetzungen erflllt sind verstof3t
die Regelung nicht gegen die Grundrechte des Betrof-
fenen.

Il) Als Erméchtigungsgrundlage fiir die Datenerhe-
bung kommen zunéchst die 88 152, 161, 163 StPO in
Betracht. Hiernach dient der polizeiliche Erforschungs-
auftrag des § 163 StPO zur "Vorbereitung der o6ffentli-
chen Klage" und bezieht diese sich notwendigerweise
auf eine schon begangene Tat, so setzt der polizeiliche
Erforschungsauftrag tatsachliche Anhaltspunkte flr
eine begangene Tat voraus. MaRnahmen zur Aufkla-

14 Ee5,1
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rung noch nicht begangener Taten sind somit nicht
durch die StPO gedeckt. Als Erméachtigungsgrundlage
kann die StPO somit nicht dienen.

Die damit gezogene Grenze wird durch die PolG der
Lander gesprengt. Diese erlauben polizeiliches Han-
deln auch dann, wenn die genannten Anhaltspunkte
noch gar nicht vorliegen. Um Straftaten im Vorberei-
tungsstadium zu verhindern stehen der Polizei deshalb
die Hilfsmittel der verdeckten und offenen Datenerhe-
bung zur Verfigung.

Primar kommt der Polizei demnach die Aufgabe der
Informationsverarbeitung zur Abwehr von Gefahren fir
die offentliche Sicherheit zu (8§ 1 | 1 PolG). Dabei ist
allerdings festzuhalten, dass Informationsverarbeitung
allein zur Gefahrenabwehr nicht ausreicht. Vielmehr
setzt die Gefahrenabwehr Informationsverarbeitung
voraus. Hierdurch hat die Polizei neben der Gefahrauf-
klarung und -beseitigung ein drittes, selbsténdiges
Aufgabengebiet erlangt.

F. Aufgaben der Polizei bei Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten

I.  Ordnungswidrigkeiten nach dem Stra-
Renverkehrsrecht:

Aufgabe:

§1IVPoIG iV.m. §261StVvG iV.m. 8824, 24
a StvG

Polizei ist Verfolgungsbehoérde, d.h. ihr obliegt die
Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten
(weitergehend als bloRe Ermittlungstatigkeit).

Befugnisse:

8§ 46 1l OWIG, da Polizei insoweit Verwaltungsbehorde
gemal 8361 Nr. 1 OWiG => Dieselben Rechte und
Pflichten wie die Staatsanwaltschaft bei der Verfolgung
von Straftaten.

ll. Ordnungswidrigkeiten auBerhalb des

StraBenverkehrsrechts
Aufgabe:
8§11V PolGi.V.m. 853 | OWIiG

Polizei ist Ermittlungsbehodrde der zustandigen Verwal-
tungsbehdrde

- Téatigwerden auf Ersuchen der Verfolgungsbehdr-
de: 8846 1 OWIiG i.V.m. 8§ 161 S. 2 StPO.

- Tatigwerden aus eigener Initiative: 85311,
2 OWIG = selbstandige Ermittlungstétigkeit, ei-
genes Recht zum ersten Zugriff. Aber: Leitung der
Ermittlungen obliegt der Verwaltungsbehérde.
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Befugnis:
- § 53 Il OWIG (Katalog bestimmter Ma3Bhahmen)

- Vollziehung von Anordnungen der Verfolgungs-
behérde gemaR 8846 OWIG i.V.m. §161
S. 2 StPO.

lll. Rechtsbehelfe:
1. Formlose

a. Dienstaufsichtsbeschwerde: Gegen personliches
Verhalten

b. Gegenvorstellung: es entscheidet die Dienststelle,
welcher der Beamte angehort.

c. Aufsichtsbeschwerde: Hilft Dienstvorgesetzter
nicht ab, entscheidet Verfolgungsbehoérde. Erst Ent-
scheidung der Verfolgungsbehdrde unterliegt unter den
Voraussetzungen des 8§ 62 OWIiG der gerichtlichen
Kontrolle.

2. Formliche

a. Unmittelbare Anrufung des Gerichts

Unmittelbare Anrufung des Gerichts gegen MaR3nah-
men der Polizei als Ermittlungsorgan nur in den Féllen
zulassig, in denen nach §53 12, Il OWiIG MalRhahmen
auf der Grundlage der StPO getroffen wurden, gegen
die nach der StPO das Gericht unmittelbar angerufen
werden kann (vergleiche 8898112, 111 |VI1,
132 11l 2 StPO).

b. Gegen Anordnungen, Verfiigungen und sons-
tige polizeiliche MaBnahmen

Antrag auf gerichtliche Entscheidung gemaR
8§ 62 OWIG, da Polizei hier als Verfolgungsbehérde
handelt.

c. Gegen BuBgeldbescheide
Einspruch geman 88 67 ff. OWiG

G. Prozessuales

I, Fortsetzungsfeststellungsklage
1. Zulassigkeit

a. Rechtsweg § 40 1 VWGO

b. Klageart

Richtige Klageart konnte die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage gemafl 8§ 11314 VwGO sein, sofern des-
sen Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind:

aa. Verwaltungsakt

Maflnahme muss Verwaltungsakt sein (strittig; nach
Mindermeinung auch fur Realakt anwendbar).

Ubersicht, Seite 14

- Erledigung nach Klageerhebung § 113 |1 4 VWGO
direkt

- Erledigung vor Klageerhebung § 113 | 4 analog

- bei Erledigung von Verpflichtungsantrag!®

doppelte Analogie

bb. Verwaltungsakt muss sich erledigt haben

- Wegfall der rechtlichen Beschwer; beachte: nicht
mit bloRem Vollzug verwechseln

- bei Erledigung nach Erhebung der Anfechtungs-
IVerpflichtungsklage § 113 | 4 VwWGO direkt

- bei Erledigung vor Klageerhebung 811314
VwGO analog

cc. Sachurteilsvoraussetzung der _ urspriinglichen

Klageart

Da Klager durch Erledigung nicht besser gestellt wer-
den soll als bei Nichterledigung, mussen die Sachur-
teilsvoraussetzung der urspringlichen Anfechtungs-
oder Verpflichtungsklage erflllt sein.

(1) Klagebefugnis gemaR § 42 1| VwWGO

(2) Vorverfahren:

Bei Erledigung nach Erhebung Widerspruch oder Kla-
ge unproblematisch.

- bei Erledigung vor Widerspruchs- und Klagever-
fahren strittig, nach sténdiger Rechtsprechung
BVerwG entbehrlich.

(3) Klagefrist

- unstrittig darf nach Erlas des Widerspruchsbe-
scheids Frist noch nicht abgelaufen sein, wenn
erst anschlieRend Erledigung.

- bei Erledigung vor Widerspruchs- und Klagever-
fahren muss nach herrschender Meinung eben-
falls Frist eingehalten werden wegen Gleichstel-
lung zu dem von einem nicht erledigten Verwal-
tungsakt Betroffenen.

- Also Zwang zur Einhaltung der Frist,
§ 741 VwGO: Regelfall 1 Monat, Ausnahme
§ 58 Il VwWGO: 1 Jahr

Dagegen aber Uberlegung, dass Zweck der Klagefrist
im Schutz der Bestandskraft liegt und dieser Zweck
nach Erledigung nicht mehr erreicht werden kann.
AuRerdem ist Anwendung des 8§ 74 | VwWGO eine Ana-
logie im grundrechtsrelevanten Bereich des Art. 19 IV
GG, deswegen eher ablehnen.

15 peachte OVG NW, DVBI 1994, 541: nur bei Ermessensreduktion
auf Null
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dd. Rechtsschutzbediirfnis

Gemal3 §11314 VwGO muss Klager "berechtigtes
Interesse" = Fortsetzungsfeststellungsinteresse geltend
machen.

Folgende Fallgruppen sind hierflr typisch

- Rehabilitationsinteresse (Offentlichkeitsbezug
notig, es sei denn, schwere Grundrechtsbeein-
trachtigung™®)

- Wiederholungsgefahr (bei Grundrechtsverletzun-
gen weit zu verstehenl?)

- im Hinblick auf Amtshaftungs- oder Entschadi-
gungsprozess nur noch, wenn Erledigung nach
Klageerhebung (arg. Prozesstkonomie; nach
BVerwG18 werden die Erfolgsaussichten nur noch
einer Evidenzprifung unterzogen (Mdglichkeits-
theorie))

2. Begriindetheit

Die Fortsetzungsfeststellungsklage gemal § 11314
VwWGO ist begriindet, wenn der Verwaltungsakt (die
Ablehnung d. Verwaltungsaktes) vor seiner Erledigung
rechtswidrig war und der Klager dadurch in seinen
Rechten verletzt wurde.

16 ovG Miinster, Nvwz 1993, 75
17 ovG Munster, DVBI 1994, 541
18 pvBI 1992, 1230
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