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Vorwort  
 

Das Polizei- und Ordnungsrecht stellt die wohl schärfste Form der Eingriffsverwaltung 
dar. Wegen der mit ihm verbundenen erhöhten Grundrechtsrelevanz gehört dieses 
Rechtsgebiet in allen Bundesländern zum engeren Kernbereich des Curriculums und wird 
nicht selten zum Gegenstand von Examensklausuren gemacht. Gesicherte Kenntnisse auf 
diesem Rechtsgebiet sind daher unabdingbar. Die vorliegende Bearbeitung behandelt 
demgemäß vornehmlich studien- und examensrelevante Inhalte anhand von Fällen, die 
dem Anspruch von Fortgeschrittenen- und Examensklausuren gerecht werden. Dabei 
werden aus Schulungszwecken die Lösungen zum Teil in einer Ausführlichkeit darge-
stellt, die den Umfang einer erwarteten Klausurlösung übersteigen. Der Leser sollte sich 
davon jedoch nicht abschrecken lassen, sondern die Chance wahrnehmen, das Gefah-
renabwehrrecht in seiner Komplexität anhand von Fällen zu erlernen und so einen realis-
tischen Einblick in die Erwartungen hinsichtlich Examensklausuren zu erhalten. Soweit 
sich bei den Falllösungen hinsichtlich der Definitionen und der Meinungsstände Überein-
stimmungen ergeben, ist dies beabsichtigt, damit die Fälle in sich vollständig dargestellt 
sind und isoliert studiert werden können.  
 
Das Fallbuch erhebt den Anspruch, anschaulich und verständlich geschrieben zu sein, 
wodurch auch diejenigen Leser unschwer einen Zugang zur Materie erhalten, die noch 
über keine fundierten Kenntnisse auf dem Gebiet des Gefahrenabwehrrechts verfügen. 
Da das Polizei- und Ordnungsrecht aller 16 Bundesländer zwar im Wesentlichen ver-
gleichbar ist, sich gelegentlich jedoch im Detail unterscheidet, kann an einigen Stellen 
auf eine lehrbuchartige Darstellung nicht verzichtet werden, damit sich die Fallsammlung 
bundesweit zum Studium und zur Examensvorbereitung eignet. Um diese Zielsetzung zu 
unterstreichen, wird – trotz des erheblichen redaktionellen Aufwands – auch nicht darauf 
verzichtet, durchgängig (und nicht nur sporadisch) die wichtigsten Vorschriften des Poli-
zei- und Ordnungsrechts aller Bundesländer in den Fußnoten zu zitieren.    
 
Im Übrigen werden die meisten Fälle prozessual eingekleidet, um die gerichtlichen 
Rechtsbehelfe, die typischerweise im Bereich des Gefahrenabwehrrechts in Betracht 
kommen, zu veranschaulichen. Da in der Praxis im Wesentlichen jedoch nur die Fortset-
zungsfeststellungsklage bzw. der einstweilige Rechtsschutz (Eilantrag gem. § 80 V 
VwGO, einstweilige Anordnung gem. § 123 VwGO, einstweilige Anordnung gem. § 32 
BVerfGG) von Bedeutung sind, wird die Auswahl der Rechtsbehelfe darauf beschränkt.    
 
Mein Mitarbeiter, Herr Marc Bieber, hat zuverlässig Korrektur gelesen. Dafür danke ich 
ihm sehr herzlich.  
 
Kritik und Verbesserungsvorschläge sind weiterhin willkommen und werden unter    
info@verlag-rolf-schmidt.de erbeten.  
 
 
Hamburg, im Januar 2023              Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt 
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1. Teil – Grundlagen der Fallbearbeitung; Aufbauschemata 
 

Das Polizei- und Ordnungsrecht (gelegentlich auch mit POR abgekürzt) kann in Übungs- 
und Examensklausuren auf verschiedenen Ebenen zu prüfen sein:  
 

A. Problemkreise/Ebenen des Gefahrenabwehrrechts 
Zunächst kann es um die Rechtmäßigkeit einer Gefahrenabwehrmaßnahme gehen. Er-
füllt die Maßnahme die Merkmale des § 35 VwVfG, handelt es sich um einen Verwal-
tungsakt. Man spricht von einer Gefahrenabwehrverfügung.   

 
Beispiel: Wegen lautstarker Partymusik aus der Nachbarwohnung ist die Polizei bereits 
dreimal in dieser Nacht herbeigerufen worden. Als sich Gastgeber und Gäste auch 
diesmal uneinsichtig zeigen und bei ihrer Auffassung bleiben, es sei ihr gutes Recht, 
„mal so richtig durchzufeiern“, betreten die Beamten die Wohnung und stellen die Ste-
reoanlage sicher. Dem Gastgeber teilen sie mit, dieser könne seine Anlage am nächsten 
Morgen bei der Polizeiwache wieder abholen. 

 

Bei der Frage nach der Rechtmäßigkeit der polizeilichen Maßnahmen (im vorliegenden 
Beispiel der Wohnungsbetretung und der Sicherstellung der Stereoanlage) steht regelmä-
ßig die Frage nach dem Primärrechtsschutz (= Abwehr) des Bürgers im Vordergrund. Es 
ist also eine Rechtsgrundlage erforderlich, die zudem rechtsfehlerfrei angewendet wer-
den muss, d.h. die Polizei muss die Tatbestandsvoraussetzungen einhalten, ermes-
sensfehlerfrei handeln und den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beachten.1  

 

In prozessualer Hinsicht kommt insbesondere aufgrund der fehlenden aufschiebenden 
Wirkung eines etwaigen Anfechtungswiderspruchs bzw. einer Anfechtungsklage (§ 80 I 
i.V.m. II S. 1 Nr. 2/4 VwGO) der Eilantrag nach § 80 V VwGO auf Anordnung bzw. Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung in Betracht.2 Da sich die Maßnahme zum Zeit-
punkt der Einlegung des Rechtsbehelfs in aller Regel jedoch bereits erledigt haben wird, 
bietet Primärrechtsschutz die erweiterte Fortsetzungsfeststellungsklage, wenn das 
Klägerbegehren auf die Feststellung gerichtet ist, dass die Verfügung rechtswidrig gewe-
sen sei, etwa weil ein Rehabilitationsinteresse (ideelles Interesse), ein rechtliches Interes-
se (zur Vermeidung einer Wiederholung) oder ein wirtschaftliches Interesse (zur Vorberei-
tung eines zivilrechtlichen Schadensersatzprozesses) besteht.3 

 

Ferner kann auch eine Gefahrenabwehrverordnung (sog. Polizeiverordnung = Rechts-
verordnung) zu prüfen sein. Prozessual ist zumeist die verwaltungsgerichtliche Normen-
kontrolle (§ 47 VwGO) einschlägig.4 

 
Auf einer zweiten Ebene können Maßnahmen in der Verwaltungsvollstreckung   
Gegenstand der Untersuchung sein.  

 
 

Beispiel: Würde im obigen Beispiel sich der Gastgeber weigern, die Stereoanlage heraus-
zugeben, könnte die Polizei Zwang anwenden und die Stereoanlage unter Überwindung 
von Widerstand an sich nehmen. Eine solche Maßnahme stellt sich rechtstechnisch als 
unmittelbarer Zwang dar, der aber – wegen der besonderen Grundrechtsrelevanz – zu-
sätzlicher Rechtsgrundlagen bedarf.5  

 
 
 

Schließlich kann sich die Beantwortung der Frage nach der Kostentragung als proble-
matisch erweisen. Geht es um einen Erstattungsanspruch der Behörde gegen den be-
                                                     
1 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, POR, Rn 729 ff. 
2 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, VerwProzR, Rn 931 ff. 
3 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, VerwProzR, Rn 415, 501. 
4 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, POR, Rn 873 sowie R. Schmidt, VerwProzR, Rn 512 ff. 
5 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, POR, Rn 962 ff. 

1 

2 

3 
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troffenen Bürger, wird zumeist die Kostenerstattung nach einer rechtmäßigen Ersatzvor-
nahme im Mittelpunkt stehen. Aber auch das umgekehrte Verhältnis, wenn der Bürger 
bspw. die Kosten einer (rechtmäßigen oder rechtswidrigen) Ersatzvornahme zunächst 
begleicht, später aber aus Gründen der Unverhältnismäßigkeit erstattet verlangt, kann 
klausurrelevant werden.6 Auch sind Klausurkonstellationen denkbar, in denen es um 
Ersatzansprüche des Bürgers gegen den Staat geht, wenn also auf der Primärebene 
(Gefahrenabwehr) eine Abhilfe nicht oder nicht mehr möglich ist. Die Polizeigesetze der 
meisten Bundesländer enthalten eine spezialgesetzliche Regelung über Ersatzansprüche, 
sei es, dass die Gefahrenabwehrmaßnahmen rechtmäßig waren (gegenüber einem 
Nichtverantwortlichen), oder sei es, dass jemand durch eine rechtswidrige Maßnahme 
der Polizei einen Schaden erleidet.7 Bei der letzteren Variante handelt es sich somit um 
einen spezialgesetzlich geregelten Fall des enteignungsgleichen Eingriffs.8 Für diese Art 
der Ersatzleistungen ist regelmäßig trotz ihres öffentlich-rechtlichen Charakters der or-
dentliche Rechtsweg gegeben9 (siehe auch § 40 II S. 1 VwGO). Im Folgenden werden 
diese Problemkreise ausführlich erläutert.  

 
 
 

 

Problemkreise des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts 
 

 

(1) Rechtmäßigkeit einer Gefahrenabwehrmaßnahme – Erste Ebene polizeilichen 
Handelns 

 

 Eingriffsermächtigung (Rechtsgrundlage) für jede einzelne polizeiliche Maßnahme 
 

 Formelle Rechtmäßigkeit jeder einzelnen polizeilichen Maßnahme: Aufgabe und 
Zuständigkeit der Polizei; Einhaltung von Verfahrens- und Formvorschriften, ggf. An-
hörung und Schriftform der Verfügung 

 

 Materielle Rechtmäßigkeit jeder einzelnen polizeilichen Maßnahme:  
 Rechtmäßigkeit der Rechtsgrundlage (nur zu prüfen, wenn Anhaltspunkte für ei-

ne Verfassungswidrigkeit bestehen) 
 Voraussetzungen der Rechtsgrundlage (insbesondere Gefahr für ein Schutzgut 

der öffentlichen Sicherheit) 
 Fehlerfreie Ermessensbetätigung (Einschreitermessen, Auswahlermessen, d.h. 

Ermessen bzgl. der Frage, ob eingeschritten werden soll bzw. muss, und Ermes-
sen bzgl. der Festlegung des Mittels und – bei mehreren Verantwortlichen – der 
Auswahl des Verantwortlichen) 

 Verhältnismäßigkeit der Maßnahme 
 

(2) Rechtmäßigkeit des Verwaltungszwangs (Verwaltungsvollstreckung) – Zweite 
Ebene polizeilichen Handelns  

 

 Generelle Zulässigkeit des Verwaltungszwangs 
 Richtige Auswahl des konkreten Zwangsmittels 
 Im gestreckten Verfahren Androhung und ggf. Festsetzung des Zwangsmittels 
 Rechtsfehlerfreie Anwendung des Zwangsmittels 

 

(3) Fragen der Kostentragung – Dritte Ebene polizeilichen Handelns  
 

 Erstattung, Entschädigung, Ersatz 
 

 
 
 
 
 
 
 

                                                     
6 Vgl. dazu BVerwGE 102, 316 ff. sowie Fall 13. 
7 Vgl. §§ 45 ff. MEPolG; BW: §§ 100 ff. PolG; Brand: § 70 PolG; Bay: Art. 87 ff. PAG; Berl: §§ 59 ff. ASOG; Brem: 
§§ 117 ff. PolG; Hamb: § 10 III-V SOG; Hess: §§ 64 ff. SOG; MeckVor: §§ 72 ff. SOG; Nds: §§ 80 ff. SOG; NRW: 
§ 67 PolG i.V.m. §§ 39 ff. OBG; RhlPfl: §§ 87 ff. POG; SchlHolst: §§ 221 ff. LVwG; Saar: §§ 68 ff. PolG; Sachs: §§ 
47 ff. PVDG; SachsAnh: §§ 69 ff. SOG; Thür: §§ 68 ff. PAG. 
8 Vgl. dazu ausführlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1204 ff. 
9 BW: § 100 PolG; Bay: Art. 87 PAG; Berl: § 59 II ASOG; Brand: § 38 I lit. b OBG und § 70 PolG; Brem: § 117 I S. 
2 PolG; Hess: § 64 I S. 2 SOG; Nds: § 80 I S. 2 POG; NRW: § 39 I lit. b OBG; RhlPfl: § 87 I S. 2 POG; Saar: § 68 I 
S. 2 PolG; SachsAnh: § 69 I S. 2 SOG. 

4 
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B. Prüfungsschema in Bezug auf eine Gefahrenabwehrmaßnahme 
Ist nach der Rechtmäßigkeit einer Maßnahme gefragt, empfiehlt sich folgendes dreiglied-
riges10 Prüfungsschema: 
 

Prüfung einer Gefahrenabwehrmaßnahme 
 

 

Möglicher Obersatz: 
 
 

Die Maßnahme der Polizei war rechtmäßig, wenn sie in formeller und materieller Hinsicht 
in rechtsfehlerfreier Anwendung einer Rechtsgrundlage erfolgte. 
 
 

I. Rechtsgrundlage  
 

1. Spezialbefugnis im Besonderen Gefahrenabwehrrecht (Rn 84 ff.)11 oder 
2. Spezialbefugnis im Polizei- und Ordnungsrecht (Rn 115 ff.) oder 
3. polizei- und ordnungsrechtliche Befugnisgeneralklausel (Rn 600 ff.) und 
4. keine Subsidiarität des Gefahrenabwehrrechts (Rn 68 ff.) 
 

II. Formelle Rechtmäßigkeit  
 

1. Zuständigkeit der handelnden Behörde (Rn 608 ff.) und 
2. Ordnungsgemäßes Verfahren (Rn 618 ff.) und 
3. Einhaltung der Formvorschriften (Rn 621 ff.) 

 
 

III. Materielle Rechtmäßigkeit  
 
 

1. Voraussetzungen der Rechtsgrundlage  
 Grundsatz: eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr für die öffentliche Sicherheit 
    (oder Ordnung): 
 
 
 

a. Schutzgut „öffentliche Sicherheit“ 
 

 Unverletzlichkeit der Rechtsordnung 
 Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgüter des Einzelnen 
 Bestand des Staates und der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder 

sonstiger Träger der Hoheitsgewalt12 
 

b. subsidiär Schutzgut „öffentliche Ordnung“ (nicht in allen Bundesländern) 
 

 Gesamtheit der ungeschriebenen Regeln, deren Befolgung nach den jeweils herr-
schenden und mit dem Wertgehalt des Grundgesetzes zu vereinbarenden sozialen 
und ethischen Anschauungen als unerlässliche Voraussetzung eines geordneten 
menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines bestimmten Gebiets angesehen 
wird.13 

 
 
 
 
 
 

                                                     
10 Gelegentlich ist auch ein zweigliedriges Aufbauschema anzutreffen, das – traditionell begründet – lediglich die 
formelle und materielle Rechtmäßigkeit untergliedert. Die Rechtsgrundlage wird dabei lediglich bei der materiellen 
Rechtmäßigkeit genannt. Das zweigliedrige Schema leidet aber an einer Schwäche: Oft kommen bestimmte for-
melle Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen (insbesondere einschlägige Verfahrensvorschriften) erst dann in den Blick, 
wenn die Rechtsgrundlage, d.h. das Gesetz, auf das die Maßnahme gestützt wird, feststeht. Für die Fallbearbei-
tung ist daher anzuraten, zunächst die Rechtsgrundlage zu benennen, um in einem zweiten Schritt die formellen 
(rechtsgrundlagenbezogenen) Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen und in einem dritten Schritt die materiellen 
Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen zu prüfen.     
11 Alle in dieser Übersicht angegebenen Randnummern beziehen sich auf R. Schmidt, POR. 
12 Vgl. die Legaldefinitionen bspw. in § 2 Nr. 2 BremPolG (allerdings ohne den „Bestand des Staates“, was jedoch 
unschädlich ist, sofern man die „Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates“ dementsprechend weit auslegt), 
in § 3 Nr. 1 SachsAnhSOG und in § 54 ThürOBG. Für die Polizeigesetze der anderen Länder entfalten diese Vor-
schriften zwar keine normative Wirkung, allerdings gelten dort dieselben Grundsätze infolge ständiger Rechtspre-
chung. 
13 Allg. Auffassung, vgl. nur BVerfGE 69, 315, 352; 111, 147, 152 ff.; BVerfG NVwZ 2004, 90, 91; Schenke, POR, 
Rn 68; ders, JuS 2018, 505; Vgl. auch BVerfG-K NJW 2001, 1409 und die Legaldefinitionen in § 3 Nr. 2 SachsAnh-
SOG und § 54 Nr. 2 ThürOBG.  

5 
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c. Gefahr eines Schadenseintritts (bzw. Störung als realisierte Gefahr) 
 

 Sachlage, „die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens 
im Einzelfall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung von Schutzgü-
tern der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung führt“.14 „Hinreichende Wahrschein-
lichkeit“ meint eine Gefahrenprognose. Dabei gilt: Je hochwertiger das bedrohte 
Rechtsgut ist, desto geringere Anforderungen sind an die Wahrscheinlichkeit zu stel-
len. Zu den speziellen Gefahren (gegenwärtige Gefahr, erhebliche Gefahr, Gefahr für 
Leib oder Leben, gemeine Gefahr, dringende Gefahr, Gefahr im Verzug, latente Ge-
fahr) vgl. Rn 669 ff. Zur abstrakten Gefahr, die bei bestimmten Eingriffsbefugnissen 
genügt, vgl. Rn 666. 

 

Im Übrigen sind folgende Gefahrenlagen möglich:  
 Objektive Gefahrensituation  
 Anscheinsgefahr  
 Putativgefahr (Scheingefahr) 
 Gefahrenverdacht (Verdachtsgefahr) 

 

d. Pflichtigkeit des in Anspruch Genommenen (Störer, Nichtstörer oder Jedermann) 
 

      Es kommen folgende Verantwortlichkeiten/Problemkreise in Betracht: 
 

 Verhaltensverantwortlichkeit  
 Zustandsverantwortlichkeit  
 Inanspruchnahme eines Nichtverantwortlichen 
 Rechtsnachfolge in die Polizei- und Ordnungspflicht  
 Sonderproblem objektiv nicht gegebene Störereigenschaft  
      (Anscheinsstörer, Scheinstörer (Putativstörer), Verdachtsstörer)  

 
 

2. Rechtsfolge: Ermessen/Verhältnismäßigkeit  
 

a.  Entschließungsermessen (Frage, ob eingeschritten werden soll) 
b.  Auswahlermessen (Frage, welches Mittel das Richtige ist; Frage, gegen wen einge- 

  schritten werden muss) 
 

Bei beiden Ermessensarten sind folgende Ermessensfehler möglich: 
 

 Ermessensunterschreitung (Ermessensnichtgebrauch) 
Der Beamte stellt keinerlei Ermessenserwägungen an, obwohl das Gesetz ihm ein Er-
messen einräumt. 
 

 Ermessensfehlgebrauch 
Zwar wählt der Beamte eine abstrakt zulässige Rechtsfolge, diese Rechtsfolge ist jedoch 
nicht vom Zweck der Ermächtigung gedeckt. 
 

 Ermessensüberschreitung 
Der Beamte wählt eine andere Rechtsfolge, als vom Gesetz vorgesehen. Dasselbe gilt, 
wenn die Maßnahme den Grundsatz des Vertrauensschutzes oder den Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit missachtet oder gegen Grundrechte verstößt. Die Ermessensüber-
schreitung beinhaltet aus folgendem Grund die Verhältnismäßigkeit: Handelt ein Polizei-
beamter unverhältnismäßig, überschreitet er auch das ihm eingeräumte Ermessen (vgl. 
zum Ermessen und zur Verhältnismäßigkeit Rn 705 ff., 729 ff.). Komponenten des Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatzes sind: 
 

 legitimer Zweck 
Der Zweck der Maßnahme ist legitim, wenn er in der Abwehr einer Gefahr für ein 
polizeirechtlich geschütztes Rechtsgut besteht. 

 

 Geeignetheit 
Die Gefahrenabwehrmaßnahme ist geeignet, wenn sie zur Gefahrenbekämpfung 
bzw. Störungsbeseitigung beiträgt, den Zweck also wenigstens fördert („Schritt in 

                                                     
14 So die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; ähnlich (d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend) § 2 Nr. 
3a BremPolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThürOBG. Vgl. zuvor bereits BVerwGE 
28, 310, 315 f.; 45, 51, 57; BVerwG NJW 1970, 1890, 1892. Aus der Lit. bspw. Denninger, in: Lisken/Denninger, 
D Rn 47; Schenke, POR, Rn 74; Holzner, in: BeckOK BayPAG, Art. 11 Rn 20. 
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Fall 1: Kampf gegen Rechts 
 
Mit am 4.4.2023 bei der Stadt G eingegangenem Schreiben meldete der Veranstalter V 
des Landesverbandes Niedersachsen der NPD im Namen des Landesverbands eine Kund-
gebung unter freiem Himmel an (vgl. § 14 VersG). Diese Kundgebung sollte am 3.5.2023 
(von etwa 12 bis 17 Uhr) unter dem Motto „Für Meinungsfreiheit und gegen Versamm-
lungsverbote“ durchgeführt werden und aus einem Aufmarsch und einer Abschlusskund-
gebung in der Innenstadt von G bestehen. Bei diesem Aufmarsch sollten ein Lautspre-
cherwagen sowie mehrere Megaphone, Trommeln und Fanfaren zum Einsatz gebracht 
werden. Ferner sollten Fahnen, Schilder und Transparente getragen werden. Die erwarte-
te Teilnehmerzahl wurde mit 100 bis 500 angegeben. Nach Bekanntgabe dieses Vorha-
bens meldete am 12.4.2023 eine Reihe von Parteien und Gruppierungen eine Gegende-
monstration an, die ebenfalls am 3.5.2023 in der Zeit zwischen 12 und 17 Uhr stattfinden 
sollte. Das Motto für diese Versammlung lautete: „Gegen Nationalismus und Fremden-
hass“. Die erwartete Teilnehmerzahl wurde mit 2000 angegeben. Mit Bescheid vom 
25.4.2023 verbot der Oberbürgermeister der Stadt G die für den 3.5.2023 von V ange-
meldete Versammlung und ordnete die sofortige Vollziehung des Verbots an. Von der 
Versammlung des Landesverbands Niedersachsen der NPD werde eine Störung der öf-
fentlichen Sicherheit oder Ordnung und damit eine Gefahr ausgehen. So seien weder die 
Versammlungsleiter noch deren Stellvertreter willens, die von den Versammlungsteilneh-
mern ausgehenden Verstöße gegen die öffentliche Sicherheit weitgehend zu verhindern 
oder zu unterbinden. Mit Verstößen gegen die öffentliche Sicherheit sei auch deswegen 
zu rechnen, weil in G und ihrer näheren Umgebung jüngst wiederholt Mitglieder rechts-
extremer Gruppierungen Opfer gewalttätiger Übergriffe geworden seien, die Anhängern 
linksextremer Gruppierungen zugeschrieben würden. Ferner lasse die Absicht, auch Fah-
nen mitzuführen, angesichts bisheriger Erfahrungen mit Versammlungen der NPD darauf 
schließen, dass es mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Verstößen gegen § 86a StGB kommen 
werde. Das Zeigen verbotener Fahnen und Embleme werde die Polizeikräfte vor Ort dazu 
zwingen, gegen die Träger der Fahnen und Embleme einzuschreiten. Dies wiederum 
werde mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit gewalttätige Auseinandersetzun-
gen zwischen Demonstranten und Polizeikräften zur Folge haben. Schließlich deute der 
geplante Einsatz von Trommeln und Fanfaren darauf hin, dass von den Veranstaltern 
beabsichtigt werde, Einschüchterungseffekte zu erzielen und ein Klima der Gewaltbereit-
schaft zu erzeugen. Daher werde auch ein großes Aufgebot an Sicherheitskräften nicht in 
der Lage sein, Gefahren für Leib oder Leben auszuschließen. V ist der Auffassung, dass 
das Versammlungsverbot rechtswidrig sei, und beantragt am 26.4.2023 vorläufigen ge-
richtlichen Rechtsschutz. 
 
Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten des Verfahrens!  
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Schwerpunkte: 
Prozessual: Eilantrag gem. § 80 V VwGO; Antragsbefugnis bzw. Prozessfähigkeit einer 
Personenmehrheit 
 

Materiell: Öffentliche Versammlung unter freiem Himmel; Begriff der Versammlung; Un-
friedlichkeit einer Versammlung; Verbot einer Versammlung; Verfassungsmäßigkeit des 
§ 15 I VersG 

 
Lösungsvorschlag: 
 

Da V trotz Versammlungsverbots die Durchführung der Versammlung erreichen möchte, 
kommt vorläufiger verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz in Form eines Eilantrags gem. 
§ 80 V S. 1 Var. 2 VwGO in Betracht. Denn es kann dem Landesverband, vertreten durch 
V, nur um die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gehen, die durch die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung gem. § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO ausgeschlossen war. 
Ein solcher Antrag ist erfolgreich, wenn seine Sachentscheidungsvoraussetzungen vorlie-
gen und er begründet ist.  
 
A. Sachentscheidungsvoraussetzungen des Eilantrags 
 

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs und Zuständigkeit des Ge-
richts 
 

Als statthafte Verfahrensart kommt der Eilantrag gem. § 80 V S. 1 Var. 2 VwGO in 
Betracht. Da nach dieser Vorschrift das Gericht der Hauptsache zuständig ist und in der 
Hauptsache möglicherweise eine Anfechtungsklage statthaft sein wird, muss der Ver-
waltungsrechtsweg eröffnet sein. Das ist der Fall, wenn entweder eine aufdrängende 
Spezialzuweisung gegeben ist oder die Generalklausel des § 40 I S. 1 VwGO greift.   
Eine aufdrängende Spezialzuweisung, die den Rechtsstreit ausdrücklich der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zuordnet, ist nicht ersichtlich. Daher kann der Verwaltungsrechtsweg nur 
nach der Generalklausel des § 40 I S. 1 VwGO gegeben sein. Danach ist der Verwaltungs-
rechtsweg eröffnet, wenn eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtli-
cher Art vorliegt und keine anderweitige Rechtswegzuweisung besteht. Nach der Kombi-
nation aus modifizierter Subjektstheorie und Subordinationstheorie ist eine Streitigkeit 
öffentlich-rechtlich, wenn sich der Streitgegenstand als unmittelbare Folge öffentlichen 
Rechts darstellt, d.h. bei der Klagebegehren und zugrunde liegender Sachverhalt nach 
Normen des öffentlichen Rechts zu beurteilen sind1 bzw. wenn zwischen den Streitpartei-
en ein Über- und Unterordnungsverhältnis besteht. Vorliegend streiten die Beteiligten um 
die Rechtmäßigkeit eines Versammlungsverbots, das sich nach den Vorschriften des Ver-
sammlungsrechts richtet. Solche Vorschriften sind öffentlich-rechtlicher, nichtverfas-
sungsrechtlicher Natur. Eine abdrängende Sonderzuweisung, die den Rechtsstreit trotz 
seines öffentlich-rechtlichen Charakters einem anderen Gerichtszweig zuordnen könnte, 
besteht nicht. Der Verwaltungsrechtsweg ist somit eröffnet.    
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Über das Vorliegen der Sachentscheidungsvo-
raussetzungen entscheidet das Gericht. Kommt es nach entsprechender Prüfung zu 
dem Ergebnis, dass eine (zwingende) Sachentscheidungsvoraussetzung nicht vor-
liegt, hat es durch Prozessentscheidung die Klage bzw. den Antrag grundsätzlich 
als unzulässig abzuweisen. Lediglich für den Fall, dass der Verwaltungsrechtsweg 

                                                     
1 Streng genommen basiert diese Formulierung auf einem Zirkelschluss. Da sie aber regelmäßig sowohl in Urteilen 
(vgl. nur VGH München NVwZ 2002, 1392) als auch in amtlichen Musterlösungen von Examensklausuren (vgl. nur 
Bodanowitz, JuS 1999, 574, 575) anzutreffen ist, wird auch im Folgenden von ihr ausgegangen. 

1 

2 

3 
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nicht eröffnet ist oder das angerufene Gericht sachlich oder örtlich unzuständig ist, 
weist es die Klage bzw. den Antrag nicht als unzulässig ab, sondern verweist die 
Streitigkeit gem. § 173 VwGO i.V.m. § 17a II S. 1 GVG von Amts wegen an das 
sachlich und örtlich zuständige Gericht des zulässigen Rechtswegs (sog. Verwei-
sungsbeschluss).2 3 Daraus folgt, dass sowohl der Verwaltungsrechtsweg als auch 
die gerichtliche Zuständigkeit grundsätzlich keine Zulässigkeitsvoraussetzungen der 
Klage sind.4 Aus diesem Grund muss dafür plädiert werden, entweder die Eröffnung 
des Verwaltungsrechtswegs und die gerichtliche Zuständigkeit außerhalb der Zuläs-
sigkeitsvoraussetzungen zu prüfen5 oder (nach der hier vertretenen Auffassung) der 
Vorschrift des § 17a II S. 1 GVG dadurch Rechnung zu tragen, dass insgesamt nicht 
von Zulässigkeitsvoraussetzungen der Klage, sondern von Sachentscheidungsvo-
raussetzungen gesprochen wird6. Zu diesen gehören der Verwaltungsrechtsweg 
und die gerichtliche Zuständigkeit in jedem Fall.7  
 
Im Übrigen ist zu beachten, dass im Rahmen einer Fallbearbeitung nicht auf alle 
Sachentscheidungsvoraussetzungen detailliert eingegangen werden muss. Vielmehr 
bedarf es nur dann einer Prüfung, wenn bezüglich des Vorliegens einer Sachent-
scheidungsvoraussetzung Zweifel bestehen. Bestehen keine Zweifel, sind längere 
Ausführungen sogar verfehlt und können den Wert einer Arbeit mindern. So wäre es 
z.B. unangebracht, das Vorliegen einer ordnungsgemäßen Klageerhebung zu disku-
tieren, wenn die Person laut Sachverhalt Klage erhoben hat. Stets anzusprechen 
sind jedoch der Verwaltungsrechtsweg, die statthafte Verfahrensart (und die sie be-
treffenden besonderen Sachentscheidungsvoraussetzungen), der Klagegegner, die 
Beteiligungsfähigkeit und die Prozessfähigkeit. Aber auch hier gilt: Soweit sich dabei 
keine besonderen Probleme ergeben, hat man sich kurz zu fassen. So wäre es trotz 
des Erfordernisses, stets den Verwaltungsrechtsweg anzusprechen, verfehlt, im 
Rahmen eines Rechtsstreits über die Rechtmäßigkeit einer polizeilichen Platzverwei-
sung die für die Abgrenzung von öffentlichem Recht und Privatrecht entwickelten 
Abgrenzungstheorien (dazu R. Schmidt, VerwprozR, Rn 31 ff.) zu diskutieren. Auch 
wenn der Sachverhalt keine Hinweise auf die fehlende Prozessfähigkeit enthält, ist 
diese Voraussetzung lediglich als gegeben festzustellen. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                     
2 Zu beachten ist jedoch, dass die Verweisung innerhalb des Verwaltungsrechtswegs wegen Unzuständigkeit des 
angerufenen Gerichts über § 83 VwGO zu erfolgen hat.  
3 Des Weiteren ist zu beachten, dass die fehlende Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs in jedem Fall zur Unzuläs-
sigkeit des Verwaltungsrechtswegs führt, wenn es sich in der Sache um einen verfassungsrechtlichen Streit han-
delt.  
4 Anders aber Kopp/Schenke, § 40 Rn 2; Siemen, JuS 2005, 251; Zilkens, JuS 2001, 368, 369; Kemmler, JA 2003, 
136; Klinger, JuS 2003, 1191, 1192; Fischer, VBlBW 2005, 179 und JA 2003, 748 ff. 
5 So Stegmüller, JuS 2010, 907, 910; Jahn, JuS 2001, 173; Knemeyer, POR, Rn 396. Diese Vorgehensweise hat 
aber den Nachteil, dass – wie sich aus dem Wortlaut des § 52 VwGO ergibt – innerhalb der Prüfung der örtlichen 
Zuständigkeit des Gerichts regelmäßig zusätzlich der Beklagte geprüft werden muss. Dies kann zu einer erhebli-
chen Kopflastigkeit der „Vorabprüfung“ führen. 
6 Vgl. bereits R. Schmidt, VerwProzR, 1. Aufl. 1997 sowie v. Coelln, AL 2014, 59, 60; Peine, AL 2013, 271, 272; 
Brenner, JuS 2005, 344; Stern/Blanke, Rn 181; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 33 ff.; Ehlers, in: Schoch/ 
Schneider, VwGO, Vorb § 40 Rn 8; Gersdorf, VerwProzR, Rn 1; Ipsen, AllgVerwR, Rn 1164 ff.; Mann/Wahrendorf, 
VerwProzR, § 7 Rn 1 ff. i.V.m. § 9 Rn 1 ff.; Hufen, VerwProzR, § 10 Rn 1; Loos, JA 2001, 698, 699. 
7 Des Weiteren ist zu beachten, dass die Verweisungsvorschrift des § 17a II GVG nach vorzugwürdiger Auffassung 
auch im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren (Rn 931 ff.) gilt (VGH Kassel NVwZ 2003, 238; VGH München BayVBl 
1993, 309, 310), demzufolge auch dort entweder der Verwaltungsrechtsweg außerhalb der Zulässigkeitsvorausset-
zungen zu prüfen ist oder von Sachentscheidungsvoraussetzungen gesprochen werden muss. Nach der Gegenauf-
fassung (OVG Koblenz NVwZ 1993, 381; VGH Kassel NJW 1994, 145; Stegmüller, JuS 2010, 907, 910) ist § 17a II 
GVG auf das Hauptsacheverfahren beschränkt und nicht im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren anwendbar, 
sodass nach dieser Auffassung im verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren der Verwaltungsrechtsweg eine echte 
Zulässigkeitsvoraussetzung ist. 
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II. Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts 
 

Weiterhin folgt aus der Formulierung in § 80 V S. 1 VwGO, dass über den Eilantrag das 
sachlich und örtlich zur Entscheidung über die Anfechtungsklage zuständige Gericht 
entscheidet. Die sachliche Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts richtet sich nach § 45 
VwGO, die örtliche Zuständigkeit nach § 52 VwGO. In Ermangelung anderweitiger 
Sachverhaltsangaben ist davon auszugehen, dass V den Antrag beim zuständigen Ver-
waltungsgericht der Hauptsache gestellt hat. 
 

III. Statthaftigkeit des Eilantrags gem. § 80 V VwGO 
Die statthafte Verfahrensart richtet sich nach dem Begehren des Rechtsschutzsuchen-
den, § 88 VwGO (analog). V möchte gegen das Versammlungsverbot des Oberbürger-
meisters, das wegen der mit ihm verbundenen Regelungswirkung einen Verwaltungsakt 
darstellt, vorgehen. Es liegt somit eine Anfechtungssituation vor, für die in der Haupt-
sache eine Anfechtungsklage gem. § 42 I Var. 1 VwGO statthaft wäre. Aufgrund der 
Anordnung der sofortigen Vollziehung durch den Oberbürgermeister käme einem sol-
chen Rechtsbehelf aber nicht die an sich gem. § 80 I VwGO gegebene aufschiebende 
Wirkung zu, vgl. § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO. Daher wird dem Begehren des V nur dadurch 
Rechnung getragen, dass er die durch den Oberbürgermeister angeordnete sofortige 
Vollziehung verwaltungsgerichtlich überprüfen und die aufschiebende Wirkung wieder-
herstellen lässt. Dafür steht ihm der Eilantrag gem. § 80 V S. 1 Var. 2 VwGO zur Verfü-
gung, der gem. § 123 V VwGO anwendbar ist.  
 
IV. Antragsbefugnis, § 42 II VwGO analog 
Da der Rechtsschutz im Eilverfahren nicht weiter gehen soll als im Hauptsacheverfah-
ren, ist im Verfahren nach § 80 V VwGO nur antragsbefugt, wer auch im Hauptsache-
verfahren antragsbefugt wäre. § 42 II VwGO ist daher analog anzuwenden.8 V muss 
also geltend machen, dass seine Organisation durch das Versammlungsverbot in einem 
ihrer (Grund-)Rechte verletzt wurde. Erforderlich ist, dass die geltend gemachte 
Rechtsverletzung zumindest möglich ist.  
 
Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Landesverband der NPD sich auf Art. 8 
I GG berufen kann und dass das Versammlungsverbot dieses Grundrecht verletzt. Auf 
jeden Fall ist eine Verletzung des (subsidiären) Art. 2 I GG nicht ausgeschlossen. Der 
Landesverband ist daher antragsbefugt. 
 

V. Antragsgegner, § 78 I VwGO analog 
Antragsgegner ist in analoger Anwendung von § 78 I VwGO nach dem jeweiligen Lan-
desrecht der Rechtsträger der Ausgangsbehörde. Das gilt jedenfalls dann, wenn 
die Ausgangsbehörde selbst die sofortige Vollziehung angeordnet hat.9 
 
Da der Oberbürgermeister als städtische Behörde nicht nur das Versammlungsverbot 
verfügt, sondern auch die sofortige Vollziehung angeordnet hat, ist die Stadt G An-
tragsgegner.   
                                                     
8 BVerwG NVwZ 1994, 1000, 1001; Loos, JA 2001, 698; 700; Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 80 Rn 316. 
Vgl. auch Kuhla, NVwZ 2002, 542, 544. 
9 Problematisch ist es nur dann, wenn die der Ausgangsbehörde übergeordnete Widerspruchsbehörde die sofortige 
Vollziehung angeordnet hat. Nach h.M. ist auch in diesem Fall der Träger der Ausgangsbehörde Antragsgegner 
(vgl. OVG Bautzen NVwZ-RR 2002, 74; OVG Frankfurt/O VIZ 1999, 539; Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 80 Rn 67; 
OVG Lüneburg NJW 1989, 2147, 2148; VGH Mannheim NVwZ 1995, 1220, 1221; Schenke, VerwProzR, Rn 996; 
Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 140; a.A. VG Dessau LKV 1997, 264; Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 80 Rn 
321; Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 39: Widerspruchsbehörde). 

4 

5 

6 
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Hinweis für die Fallbearbeitung: Der Prüfungsstandort des § 78 VwGO ist um-
stritten. Nach der hier vertretenen Auffassung erfolgt die Prüfung des § 78 VwGO in 
Form des „Klage- bzw. Antragsgegners“ (passive Prozessführungsbefugnis) inner-
halb der Zulässigkeit bzw. der Sachentscheidungsvoraussetzungen.10 Die Gegenauf-
fassung prüft § 78 VwGO jedoch als „Passivlegitimation“ gleich zu Beginn der Be-
gründetheit des Rechtsbehelfs.11 Für die Fallbearbeitung bieten sich somit zwei Mög-
lichkeiten an: Entweder man prüft § 78 VwGO als passive Prozessführungsbefugnis 
bei der Zulässigkeit (bzw. bei den Sachentscheidungsvoraussetzungen) oder man 
lässt (mit der Gegenauffassung) die Prüfung des richtigen Beklagten dort weg und 
prüft diesen Gesichtspunkt nur bei der Begründetheit. Für die Prüfung des § 78 
VwGO als Passivlegitimation bei der Begründetheit spricht, dass es letztlich um die 
Frage nach dem materiell-rechtlich Verpflichteten geht. Andererseits sprechen die 
Formulierung des § 78 VwGO „Die Klage ist zu richten an ...“ und der systematische 
Zusammenhang, in dem § 78 VwGO mit den übrigen Sachentscheidungsvorausset-
zungen für Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen und damit auch für den Antrag 
nach § 80 V VwGO steht, eher dafür, dass § 78 VwGO die passive Prozessführungs-
befugnis und nicht die Passivlegitimation regelt. Darüber hinaus würde eine Prüfung 
des richtigen Beklagten bei der Begründetheit dazu führen, dass die Prüfung seiner 
Beteiligungs- und Prozessfähigkeit dennoch bei den Sachentscheidungsvorausset-
zungen bzw. bei der Zulässigkeit (§§ 61, 62 VwGO) zu erfolgen hätte. Diese Prüfung 
wäre aber dann ohne Bezug, weil die dort genannte Behörde ja gerade noch nicht 
als Klage- bzw. Antragsgegner feststeht. Diese (kaum durchdachte) Konsequenz der 
Gegenauffassung wird jedoch vermieden, wenn die Beteiligten- und Prozessfähigkeit 
des Klagegegners erst dann geprüft werden, wenn dieser als solcher auch feststeht. 
Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass § 78 VwGO als Klage- bzw. An-
tragsgegner bei den Sachentscheidungsvoraussetzungen zu prüfen ist.  

 

VI. Allgemeine Sachentscheidungsvoraussetzungen 
 

1. Beteiligten- und Prozessfähigkeit, §§ 61, 62 VwGO; Frist, § 74 VwGO 
Die Beteiligten- und Prozessfähigkeit für Antragsteller und Antragsgegner richten sich 
nach §§ 61 ff. VwGO.  
 
Der Landesverband der NPD könnte als Teil einer politischen Partei (§§ 2, 3 S. 1 
PartG) unter § 61 Nr. 1 VwGO zu subsumieren sein.12 Nach § 61 Nr. 2 VwGO sind nicht 
rechtsfähige Personenvereinigungen beteiligungsfähig, soweit ihnen ein Mindestmaß an 
Organisation zukommt und ihnen im Hinblick auf den konkreten Streitgegenstand ein 
subjektiv-öffentliches Recht zustehen kann.13 Aufgrund des weiten Verständnisses der 
juristischen Person i.S.d. § 61 Nr. 1 VwGO bleibt für § 61 Nr. 2 VwGO nur noch ein 
„Restanwendungsbereich“, etwa die Kreis- und Ortsverbände von Parteien nach § 3 S. 2 
PartG, die jeweils (i.V.m. dem weit zu verstehenden Art. 19 III GG) Teilrechtsfähigkeit 

                                                     
10 Die Regelung des § 78 VwGO als passive Prozessführungsbefugnis betrachten auch Zilkens, JuS 2001, 368, 370; 
Czybulka/Biermann, JuS 2000, 353, 357; Stern/Blanke, VerwProzR in der Klausur, Rn 348; Schenke, VerwProzR, Rn 
546; Hufen, VerwProzR, § 12 Rn 40 ff.; Meissner, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 78 Rn 8 ff.; Kopp/Schenke, 
VwGO, § 78 Rn 1. 
11 So Klinger, JuS 2003, 1191, 1192; Jahn, JuS 2001, 173, 175; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 237; Kopp, 
VwGO (10. Aufl.), Vorbem § 40 Rn 38, § 78 Rn 3; Happ, in: Eyermann, VwGO, § 78 Rn 1; Knemeyer, POR, 9. Aufl. 
2002, Rn 398. 
12 Jahn, JuS 2001, 173, 175; Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 61 Rn 5; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 91; 
W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 61 Rn 6; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 61 Rn 2; Hufen, VerwProzR, § 
12 Rn 20. 
13 Vgl. nur Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 61 Rn 8; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 61 Rn 8. 
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besitzen, sowie nicht rechtsfähige Gesellschaften bürgerlichen Rechts (§ 740 BGB n.F.) 
und nicht rechtsfähige Vereine i.S.d. § 54 I BGB n.F.  
Der Antragsgegner, die Stadt G, ist als Landesbehörde nach den Bestimmungen der 
Landesgesetze beteiligungsfähig gem. § 61 Nr. 3 VwGO.14  
Die Prozessfähigkeit beider Parteien ergibt sich aus § 62 III VwGO. Zwar sind Vereini-
gungen als solche nicht prozessfähig, handeln aber durch ihre gesetzlichen Vertreter. Der 
Landesverband der NPD muss sich also durch seinen Vorstand vertreten lassen, G durch 
ihren Oberbürgermeister.  
 
Für das Verfahren nach § 80 V VwGO ist mangels gesetzlicher Regelung keine An-
tragsfrist einzuhalten. Da allerdings der Rechtsschutz im Eilverfahren nicht weiterrei-
chen darf als im Hauptsacheverfahren, entfällt regelmäßig das allgemeine Rechts-
schutzbedürfnis, wenn das Hauptsacheverfahren verfristet (§§ 70, 74, 58 I, II VwGO) 
und somit der Verwaltungsakt bestandskräftig geworden ist.  
 
 

2. Formerfordernisse, §§ 81, 82 VwGO analog 
Von der ordnungsgemäßen Antragsstellung gem. §§ 81, 82 VwGO analog ist auszugehen. 
Anwaltszwang besteht vor dem Verwaltungsgericht nicht, vgl. §§ 81 I S. 1, 67 I VwGO. 
 

3. Allgemeines Rechtsschutzbedürfnis 
 

a. Widerspruchsverfahren 
Auch im Eilverfahren nach § 80 V VwGO entfällt das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis 
jedenfalls dann, wenn der Antragsteller sein Ziel auf einfachere, schnellere und effekti-
vere Weise erlangen kann. Das ist immer dann der Fall, wenn er sein Ziel unschwer 
und in zumutbarer Weise bereits über § 80 I VwGO durch Einlegung eines ordentlichen 
Rechtsbehelfs erreichen kann.15 Dies könnte bedeuten, dass der Landesverband der 
NPD, vertreten durch seinen Vorstand, vor Antragstellung zunächst hätte Wider-
spruch erheben müssen.  
 
Für eine solche Annahme spricht zunächst der Wortlaut des § 80 V S. 2 VwGO, wonach 
der Eilantrag ohne Erhebung der Anfechtungsklage zulässig ist. Zieht man den Um-
kehrschluss (argumentum e contrario) und betrachtet diesen für maßgeblich, ist die 
vorherige Erhebung eines Widerspruchs erforderlich. Für diese Annahme streitet auch 
die Bedeutung der Begriffe „anordnen“ und „wiederherstellen“ in § 80 V S. 1 VwGO. 
Diese Begriffe nehmen begriffsnotwendig Rückbezug auf einen zuvor eingelegten 
Rechtsbehelf, dessen aufschiebende Wirkung ausgeschlossen war (vgl. § 80 II S. 1 Nr. 
1-3 VwGO) oder entfiel (vgl. § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO) und durch Gerichtsentscheidung 
gem. § 80 V S. 1 VwGO angeordnet oder wiederhergestellt werden kann.16  
 
Der Wortlaut des § 80 V S. 2 VwGO lässt aber auch eine andere Auslegung zu. Denn 
dort, wo ein Widerspruchsverfahren nicht vorgesehen ist, ist der Eilantrag gem. § 80 V 
                                                     
14 OVG Lüneburg NVwZ 2000, 209. Von der Ermächtigung Gebrauch gemacht haben etwa Brand (§ 8 VwGG); 
MeckVor (§ 14 AGGerStrG); Nds: § 79 I NJG; Saarl (§ 19 AGVwGO); SchlHolst (§ 69 LJG); SachsAnh (§ 8 
AGVwGO) und RhlPfl (für die Bezirksregierung im Fall der Beanstandungsklage, vgl. § 17 II AGVwGO). Sofern ein 
Land von der Ermächtigung keinen Gebrauch gemacht hat, handeln die Behörden nur anstelle der Körperschaft, 
der sie als Organ zugehören, in einer Art Prozessstandschaft. Eigene Rechte stehen ihnen nicht zu (Hoppe, in: 
Eyermann, VwGO, § 61 Rn 12). 
15 Ausführlich Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 80 Rn 308. 
16 Für das Erfordernis der vorherigen Erhebung eines Widerspruchs Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 80 Rn 65; 
Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 80 Rn 314; Schoch, Jura 2002, 37, 41; Günther, DöD 1999, 121 ff.; OVG 
Koblenz NJW 1995, 1043; OVG Münster DVBl 1996, 115; OVG Weimar LKV 1994, 408 und wohl auch Loos, JA 
2001, 698, 700. 
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VwGO unstreitig bereits vor Erhebung der Anfechtungsklage zulässig. Es überzeugt 
nicht, dass etwas anderes gelten soll, wenn der Anfechtungsklage noch ein förmlicher 
Rechtsbehelf in Form eines Widerspruchs vorgeschaltet ist. Denn wenn schon die Erhe-
bung der Anfechtungsklage nicht erforderlich ist, muss dies erst recht für den Wider-
spruch gelten (argumentum e maiori ad minus: Schluss von dem Stärkeren auf das 
Schwächere). Darüber hinaus muss berücksichtigt werden, dass in den Fällen, in denen 
es zu einem Eilantrag gem. § 80 V VwGO kommt, ein vorheriger Widerspruch a priori 
keine aufschiebende Wirkung entfalten kann, denn sonst bestünde schon kein Bedürf-
nis für die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung durch das 
Gericht. Die Einlegung eines Widerspruchs, der keine aufschiebende Wirkung entfaltet, 
macht im Rahmen des § 80 V VwGO überhaupt keinen Sinn. Schließlich ist es mit dem 
Gebot des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV S. 1 GG) nur schwer vereinbar, wenn 
trotz des Bedürfnisses nach einstweiligem Rechtsschutz zunächst ein (nicht mit einer 
aufschiebenden Wirkung verbundener) Widerspruch eingelegt werden müsste, zumal 
ein Abwarten auf den Widerspruchsbescheid auch nach dem Wortlaut des § 80 V S. 1 
VwGO nicht gefordert wird. Die vorherige Erhebung des Widerspruchs ist somit reiner 
Formalismus. Nach richtiger Auffassung kann das gerichtliche Anordnungs- bzw. Wie-
derherstellungsverfahren daher schon vor Erhebung des Widerspruchs eingeleitet 
werden.17 Zu beachten ist aber, dass die Widerspruchsfrist noch nicht abgelaufen 
sein darf. Denn sonst würde der vorläufige Rechtsschutz etwas gewähren, was im 
Hauptsacherechtsbehelf durch Verfristung ausgeschlossen ist.  
 
Der Landesverband der NPD brauchte demnach nicht zuvor Widerspruch gegen das 
Versammlungsverbot zu erheben. Die vorherige Erhebung der Anfechtungsklage 
bezüglich der Hauptsache ist jedenfalls schon nach § 80 V S. 2 VwGO keine Sachent-
scheidungsvoraussetzung für das Eilverfahren. 
 

b. Behördliches Aussetzungsverfahren 
Fraglich ist des Weiteren, ob auch ein behördliches Aussetzungsverfahren einen einfa-
cheren Weg darstellt. Die grundsätzliche Durchführung eines solchen Verfahrens hat 
das Gesetz in § 80 IV S. 3, VI S. 1 VwGO nur für Abgaben und Kosten i.S.d. § 80 II S. 
1 Nr. 1 VwGO angeordnet („soll“), um den Vorrang der verwaltungsinternen Kontrolle 
zu stärken und eine Entlastung der Gerichte herbeizuführen.18 Umstritten ist, ob diese 
Regelung auch auf die anderen Fälle des § 80 II S. 1 VwGO (analog) anzuwenden ist. 
 
Nach einer Auffassung19 stellt der Antrag nach § 80 IV VwGO auch für die übrigen Fälle 
einen einfacheren Weg dar, sodass grundsätzlich das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis 
für das Verfahren nach § 80 V VwGO entfalle. Da der Landesverband keinen Antrag bei 
der Behörde auf Aussetzung des Verfahrens gestellt, hat, entfiele demnach das allge-
meine Rechtsschutzbedürfnis. 
 

                                                     
17 Gegen die Notwendigkeit der vorherigen Erhebung eines Widerspruchs auch Zacharias, JA 2002, 345, 346; 
Muckel, BesVerwR, S. 49; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 279; Schenke, VerwProzR, Rn 993; Schenke, JZ 
1996, 1155, 1160; Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 139; Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 80 Rn 129; VGH Mann-
heim DVBl 1995, 302, 303; VGH München DVBl 1988, 591. Kuhla, NVwZ 2002, 542, 543 f. nennt noch nicht einmal 
das Widerspruchsverfahren. 
18 Zu beachten ist aber die Ausnahmeregelung in § 80 VI S. 2 Nr. 1 u. 2 VwGO. In diesen Fällen braucht ein be-
hördliches Aussetzungsverfahren also auch im Fall des § 80 II Nr. 1 VwGO nicht abgewartet zu werden.  
19 Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 16; VG Neustadt NVwZ 1999, 101, 102. 
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Nach h.M.20 hat die Zulässigkeit des Antrags nach § 80 V VwGO für die übrigen Fälle 
des § 80 II S. 1 VwGO nicht zur Voraussetzung, dass der Antragsteller vorher erfolglos 
einen entsprechenden Antrag gemäß § 80 IV VwGO an die Behörde gestellt hat, weil 
das behördliche Verfahren nach § 80 IV VwGO und das gerichtliche Verfahren nach 
§ 80 V VwGO in einem reinen Alternativverhältnis stünden. Das gelte auch für Verwal-
tungsakte mit belastender Drittwirkung. Demzufolge entfiele für den Landesverband 
das allgemeine Rechtsschutzbedürfnis nicht. 
 
Stellungnahme: Der klare Wortlaut des § 80 IV S. 1 VwGO spricht gegen eine Anwen-
dung der Regelung außerhalb des § 80 II S. 1 Nr. 1 (argumentum e contrario). Auch 
systematische Gesichtspunkte lassen keine andere Auslegung zu. Bei der Regelung des 
§ 80 VI VwGO handelt es sich um eine Ausnahmebestimmung, die wie alle Ausnah-
meregelungen eng auszulegen und grundsätzlich analogieunfähig zulasten des Bürgers 
ist. Die Möglichkeit eines vorherigen behördlichen Verfahrens lässt somit das allgemei-
ne Rechtsschutzbedürfnis für einen Antrag nach § 80 V VwGO außerhalb der Fälle des 
§ 80 II S. 1 Nr. 1 VwGO nicht entfallen.  
 
Der Landesverband der NPD kann daher nicht auf das vorherige behördliche Ver-
fahren nach § 80 IV VwGO verwiesen werden. 
 

VII. Ergebnis 
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen des Eilantrags liegen vor.  
 

B. Begründetheit des Eilantrags nach § 80 V S. 1 Var. 2 VwGO 
 

Der Antrag des Landesverbands der NPD ist gem. § 80 V S. 1 Var. 2 VwGO begründet, 
wenn sich die Anordnung der sofortigen Vollziehung gem. § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO 
bereits aus formellen Gesichtspunkten als unrechtmäßig herausstellen sollte oder 
aber die Abwägung zwischen Vollzugsinteresse und Suspensivinteresse ergibt, 
dass das private Aussetzungsinteresse des Landesverbands des NPD das behördliche 
Vollzugsinteresse der Stadt G überwiegt, wobei die Erfolgsaussichten in der Hauptsache 
mit einzubeziehen sind.21 
 

Zum Verständnis: Unter welchen Voraussetzungen der Eilantrag nach § 80 V 
VwGO begründet ist, ist unklar. Denn anders als bei § 113 VwGO hat der Gesetzge-
ber dem über den Eilantrag nach § 80 V VwGO zu entscheidenden Richter keinen 
Entscheidungsmaßstab in die Hand gegeben. Aus der Ratio des Eilverfahrens lässt 
sich aber (wie bei § 80 II S. 1 Nr. 4 und § 80 IV VwGO) das Erfordernis einer Ab-
wägung ableiten. Das öffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung (Voll-
zugsinteresse) ist mit dem Interesse des Betroffenen an der Aussetzung der sofor-
tigen Vollziehung (Aussetzungsinteresse) unter Einbeziehung auch sonstiger As-
pekte (nach Möglichkeit keine Schaffung von nicht mehr rückgängig zu machenden 
Tatsachen oder Vermeidung des Zuspätkommens des Hauptsacheverfahrens) abzu-
wägen. Bei dieser gebotenen Interessenabwägung sind also allgemein die Nachteile, 

                                                     
20 Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 80 Rn 60 f.; Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 138; Muckel, BesVerwR, S. 75; 
Mann/Wahrendorf, VerwProzR, § 24 Rn 4; Loos, JA 2001, 698, 700; Zacharias, JA 2002, 345, 346; OVG Koblenz 
KommJur 2004, 31, 32; VGH Mannheim NVwZ 1995, 292, 293.  
21 Die Formulierung dieses Obersatzes orientiert sich streng am Wortlaut des § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO. Inkorrekt 
wäre es, den Obersatz in einer Analogie aus § 113 I S. 1 VwGO zu bilden. Während es dort um das Rechtsschutz-
ziel Abwehr der Rechtsfolgen eines belastenden Verwaltungsakts geht, ist Rechtsschutzziel des Eilantrags nach 
§ 80 V VwGO (lediglich) die Erzielung der aufschiebenden Wirkung! 

18 

19 

20 

21 

22 

23 



Fall 1 (Versammlungsrecht): Kampf gegen Rechts 

 44

die dem Betroffenen durch den Vollzug des möglicherweise rechtswidrigen Verwal-
tungsakts entstehen können, jenen Nachteilen gegenüberzustellen, die sich aus ei-
nem verspäteten Vollzug des angegriffenen Verwaltungsakts ergeben. Entscheiden-
den Einfluss auf diese Abwägung üben die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs 
in der Hauptsache aus.22 Denn ist ein Rechtsbehelf in der Hauptsache offen-
sichtlich begründet, wird das öffentliche Interesse an der Vollziehung des Verwal-
tungsakts das private Aussetzungsinteresse kaum überwiegen. Offensichtlich be-
gründet ist der Hauptsacherechtsbehelf, wenn der angegriffene Verwaltungsakt of-
fensichtlich rechtswidrig ist. Denn wegen Art. 20 III GG wird es unterstelltermaßen 
nicht im öffentlichen Interesse liegen, einen offensichtlich rechtswidrigen Verwal-
tungsakt zu vollziehen.23 Andererseits spricht die offensichtliche Rechtmäßigkeit des 
zu vollziehenden Verwaltungsakts für die Unbegründetheit des Hauptsacherechtsbe-
helfs und somit für das Überwiegen des Vollzugsinteresses.24 
Daraus folgt für die Fallbearbeitung, dass in der Obersatzbildung dogmatisch korrekt 
zwar primär auf die Interessenabwägung abzustellen ist, diese Interessenabwägung 
wird aber maßgeblich von den Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache 
beeinflusst. Dazu ist eine umfassende Rechtmäßigkeitsprüfung des Verwaltungsakts 
durchzuführen. Gelangt man nämlich zu dem Ergebnis, dass der Verwaltungsakt offen-
sichtlich rechtswidrig ist, kann eine ausführliche Interessenabwägung regelmäßig un-
terbleiben, denn an der sofortigen Vollziehung eines offensichtlich rechtswidrigen Ver-
waltungsakts wird kaum ein überwiegendes öffentliches oder privates Interesse beste-
hen. 

 

I. Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung 
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Versammlungsverbots ist formell rechtmä-
ßig ergangen, wenn der Oberbürgermeister für deren Erlass zuständig war und er im 
Übrigen Verfahrens- und Formvorschriften beachtet hat. 
 

1. Zuständigkeit 
Gemäß § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO kann die sofortige Vollziehung sowohl von der für den 
Grundverwaltungsakt zuständigen Ausgangsbehörde als auch der Widerspruchsbehörde 
angeordnet werden. Der Oberbürgermeister der Stadt G war in seiner Funktion als 
Ordnungs- bzw. Polizeibehörde zuständig für den Erlass des Versammlungsverbots und 
damit auch für die Anordnung der sofortigen Vollziehung desselben.  
 

2. Verfahren 
Möglicherweise hätte der Landesverband vor Erlass der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung angehört werden müssen. Ob beim Erlass der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung bestimmte Verfahrensregeln (z.B. Anhörung nach § 28 VwVfG) einzuhalten 
sind, hängt davon ab, ob ihr die Qualität eines Verwaltungsakts zukommt.  
 

                                                     
22 BVerfG NVwZ 2004, 93, 94; OVG Hamburg NVwZ 2002, 356; OVG Münster NVwZ 2001, 227; VGH München 
NVwZ 2000, 222, 223; OVG Bautzen NJW 2000, 1057; Schoch, Jura 2002, 37, 46; Kuhla, NVwZ 2002, 542, 544; 
Loos, JA 2001, 698, 700; Hoppe, in: Eyermann, VwGO, § 80 Rn 80. Das gilt dem Grunde nach auch für den Erlass 
einer einstweiligen Anordnung nach § 32 BVerfGG (vgl. BVerfG-K NJW 2001, 357). A.A. Kopp/Schenke, VwGO, § 80 
Rn 152 i.V.m. 159, der primär auf die Interessenabwägung abstellt und nur ferner den offensichtlichen Ausgang 
des Hauptsacheverfahrens berücksichtigt.  
23 OVG Bautzen NJW 2000, 1057; OVG Lüneburg NVwZ 2000, 1194; VG Chemnitz NVwZ 1999, 1374, 1375; 
Schelp/Daniel, JuS 2000, 472; Volkmann, JuS 1999, 544, 545; Bodanowitz, JuS 1999, 576, 577. 
24 Aus diesem Grund bietet es sich in der Fallbearbeitung an, zwar auf die Interessenabwägung abzustellen, zu-
nächst aber den offensichtlichen Ausgang des Hauptsacheverfahrens zu prüfen, vgl. Rn 37 ff.  
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Nach einer Auffassung25 ist Anordnung der sofortigen Vollziehung ein Verwaltungsakt, 
sodass grundsätzlich die Anhörung nach § 28 I VwVfG zu erfolgen hat.  
 
Das grundsätzliche Erfordernis der Anhörung trifft auch für eine abgeschwächte Mei-
nung zu, welche die Anordnung der sofortigen Vollziehung einem Verwaltungsakt 
gleichstellt und zur analogen Anwendung des § 28 VwVfG gelangt.26  
 
Nach h.M.27 handelt es sich bei der Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht um 
einen Verwaltungsakt, sondern um eine Annex- oder Nebenentscheidung zum Verwal-
tungsakt, bei der eine vorherige Anhörung nicht erforderlich sei. 
 
 
 
 
 
 
 
 

Stellungnahme: Die Auffassung der h.M. basiert auf drei Gründen: Zum einen schließt 
sie kein Verfahren nach § 9 VwVfG ab, das zum Erlass eines Verwaltungsakts führen 
würde, zum anderen könnte, wenn sie einen Verwaltungsakt darstellte, ihr selbst auch 
mit Widerspruch und Anfechtungsklage und der damit verbundenen aufschiebenden 
Wirkung (§ 80 I VwGO) begegnet werden, wodurch sie ihren Sinn verlöre. Zuletzt stellt 
die Anordnung der sofortigen Vollziehung eine reine Verfahrensregelung ohne materiel-
len Inhalt (also ohne sachlichen Regelungsgehalt) dar, sodass sie schon deshalb keinen 
Verwaltungsakt darstellen kann. Im Übrigen kommt diesem Meinungsstand nur geringe 
praktische Bedeutung zu. Denn selbst wenn man in der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung einen Verwaltungsakt sähe, lägen bei gegebenem öffentlichen Interesse an der 
sofortigen Vollziehung (vgl. den Wortlaut des § 80 II S. 1 Nr. 4 VwGO) gleichzeitig die 
Voraussetzung des § 28 II Nr. 1 Var. 2 VwVfG („öffentliches Interesse“) vor, sodass 
von der Anhörung ohnehin abgesehen werden kann. Sollte man sich dieser Auffassung 
nicht anschließen, können Anhörungsmängel nach § 80 IV oder V VwGO immer noch 
dadurch geheilt werden, dass der Betroffene in diesem Verfahren noch alles vorbringen 
kann (vgl. § 45 II VwVfG).28 

 
Auf der Grundlage der h.M. durfte der Oberbürgermeister der Stadt G auf die vorherige 
Anhörung des Landesverbands verzichten. Wegen § 45 II VwVfG wäre die fehlende 
Anhörung aber ohnehin heilbar.   

 

3. Form, insbesondere Begründung der Vollziehungsanordnung 
Ein Formerfordernis schreibt § 80 III S. 1 VwGO vor. Danach ist das besondere Inte-
resse an der sofortigen Vollziehung schriftlich zu begründen.29 Die Begründung soll 
einerseits eine Warnfunktion gegenüber der Behörde darstellen, indem diese angehal-
ten wird, sich der besonderen Ausnahmesituation bewusst zu werden und nur 
durch sorgfältige Prüfung des Einzelfalls die sofortige Vollziehung anzuordnen. Ande-
rerseits sollen sowohl dem betroffenen Bürger die Nachvollziehbarkeit als auch dem 
Gericht die Kontrolle der behördlichen Entscheidung im Rahmen des § 80 V VwGO 
erleichtert werden. Grundsätzlich sind aber keine zu hohen Anforderungen an die Aus-
führlichkeit der schriftlichen Begründung zu stellen. Entscheidend ist nur, dass die 
                                                     
25 Ganter, Anordnung der sofortigen Vollziehung und rechtliches Gehör, in: DÖV 1984, 970; Grigoleit, Die Anord-
nung der sofortigen Vollziehung gem. § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO als Verwaltungshandlung, 1997, S. 122 ff.; VGH 
Mannheim NVwZ 1991, 491, 492; OVG Bremen DVBl 1980, 420, 422. 
26 Kopp, VwGO (10. Aufl. 1994), § 80 Rn 64b; Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 80 Rn 26; OVG Lüneburg NVwZ-RR 
1993, 586.  
27 BVerwGE 24, 92, 94; VGH Mannheim NVwZ 1995, 292, 293; Zacharias, JA 2002, 345, 347; Loos, JA 2001, 698, 
700; Schoch, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 80 Rn 140; Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 17; Kopp/Schenke, VwGO, § 
80 Rn 78 u. 82 und Anh § 42 Rn 47; Puttler, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 80 Rn 82. Für eine Ablehnung des Erfor-
dernisses einer vorherigen Anhörung auch Kaltenborn, DVBl 1999, 828, 831. 
28 Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 82; Loos, JA 2001, 698, 700. 
29 Vgl. dazu BVerfG NJW 2003, 3618 ff.; OVG Weimar NVwZ 2002, 231; VG Frankfurt a.M. NVwZ 2000, 1324. 
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Begründung sich nicht in allgemeinen Floskeln wie beispielsweise, dass jeder Verwal-
tungsakt vollzogen gehöre, oder sich in der Wiedergabe des Gesetzestextes erschöpft. 
Vielmehr muss sie klar erkennen lassen, warum ein besonderes Interesse an der 
sofortigen Vollziehung besteht und warum dieses auch das individuelle Aussetzungsin-
teresse überwiegt.30  
 
Der Oberbürgermeister hat dezidiert dargelegt, warum das Versammlungsverbot habe 
erlassen und auch für sofort vollziehbar erklärt werden müssen. Damit ist das Begrün-
dungserfordernis des § 80 III S. 1 VwGO beachtet worden.31 
 

4. Ergebnis 
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Versammlungsverbots ist formell rechtmä-
ßig ergangen. 
 

II. Materielle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung 
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Versammlungsverbots ist materiell recht-
mäßig ergangen, wenn die Abwägung zwischen Vollzugsinteresse und Suspensiv-
interesse ergibt, dass das private Aussetzungsinteresse des Landesverbands das be-
hördliche Vollzugsinteresse der Stadt G überwiegt, wobei die Erfolgsaussichten in der 
Hauptsache mit einzubeziehen sind. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Dabei ist die Begründetheit32 eines Rechtsbehelfs 
der Hauptsache (summarisch) zu prüfen.33 Denn ist der fragliche Verwaltungsakt for-
mell und/oder materiell rechtswidrig und verletzt den Antragsteller in seinen Rechten, 
ergibt die Interessenabwägung regelmäßig, dass das behördliche Vollzugsinteresse 
das private Aussetzungsinteresse wohl kaum überwiegen wird. Das folgt aus dem Um-
stand, dass i.d.R. nicht davon auszugehen ist, dass die Behörde ein Interesse daran 
haben wird, einen rechtswidrigen Verwaltungsakt zu vollziehen.34 Umgekehrt ist der 
Antrag abzulehnen, wenn der Verwaltungsakt offensichtlich rechtmäßig ist bzw. den 
Antragsteller nicht in seinen Rechten verletzt. 

 

1. Erfolgsaussichten in der Hauptsache 
Das Hauptsacheverfahren, d.h. die Anfechtungsklage gegen das Versammlungsverbot, ist 
insbesondere dann erfolgreich, wenn das Versammlungsverbot materiell rechtswidrig ist. 
 
 
 
 

                                                     
30 Vgl. BVerfG NJW 2003, 3618 ff.; Hufen, VerwProzR, § 32 Rn 18; Schmitt Glaeser/Horn, VerwProzR, Rn 268; 
Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 87; Loos, JA 2001, 698, 700. 
31 Zu der Frage, welche Konsequenzen mit der Nichtbeachtung des Begründungserfordernisses verbunden gewe-
sen wäre, vgl. R. Schmidt, VerwProzR, Rn 945 ff. 
32 Die Sachentscheidungsvoraussetzungen sind nach der hier vertretenen Auffassung i.d.R. nicht zu prüfen, da – 
soweit diese nicht vorliegen – auch schon der Eilantrag nach § 80 V VwGO nicht zulässig gewesen wäre. Eine 
insoweit „doppelte“ Prüfung ist überflüssig. 
33 BVerfG NVwZ 2004, 93, 94; BVerfG NVwZ-RR 1999, 217; OVG Hamburg NVwZ 2002, 356; VGH Mannheim NJW 
2000, 3658; OVG Lüneburg NVwZ 2000, 1194; OVG Greifswald LKV 1999, 232, 233; Kuhla, NVwZ 2002, 542, 544; 
Zacharias, JA 2002, 345, 347; Bamberger, NVwZ 2000, 983, 985; Ortloff, NVwZ 2000, 750, 754; Hoppe, in: Eyer-
mann, VwGO, § 80 Rn 81; Kopp/Schenke, VwGO, § 80 Rn 158; Bodanowitz, JuS 1999, 576, 577; Schelp/ Daniel, 
JuS 2000, 472, 475 u. 477.  
34 Volkmann, JuS 1999, 544, 545. 
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a. Rechtmäßigkeit des Versammlungsverbots 
  

Das Versammlungsverbot ist rechtmäßig, wenn es in rechtmäßiger Anwendung einer 
rechtmäßigen Rechtsgrundlage erging. Als Rechtsgrundlage kommt § 15 I VersG in Be-
tracht. Auf Tatbestandsebene setzt dies zunächst eine Versammlung voraus.  
 
aa. Vorliegen einer Versammlung  
 

   a.) Nach der Rspr. des BVerfG ist eine Versammlung i.S.d. Art. 8 GG eine örtliche 
Zusammenkunft mehrerer Personen zur gemeinschaftlichen Erörterung oder Kundgebung 
mit dem Ziel der Teilhabe an der öffentlichen Meinungsbildung.35 
 

Weiterführender Hinweis: Ist eine Versammlung unfriedlich und genießt deswe-
gen nicht den Schutz des Art. 8 I GG, kommt auch nicht Art. 8 II GG zur Anwen-
dung, auf den sich offenbar das VersG bezieht. In einem solchen Fall müssten ei-
gentlich die Befugnisnormen für polizeiliche Maßnahmen dem allgemeinen Polizei- 
und Ordnungsrecht, und nicht dem VersG, entnommen werden. Allerdings hat das 
BVerfG entschieden, dass es für den Anwendungsvorrang des VersG gegenüber dem 
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht nicht auf die Unfriedlichkeit ankomme. Das 
VersG gelte als Spezialgesetz auch für unfriedliche Versammlungen mit der Folge, 
dass es so lange den Anwendungsbereich des Polizeirechts sperre, wie die (unfried-
liche) Versammlung nicht nach VersG ganz oder teilweise aufgelöst worden sei. Sei-
ne im Vergleich zum allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht besonderen Vorausset-
zungen für beschränkende Maßnahmen seien Ausprägungen des Grundrechts der 
Versammlungsfreiheit. Dementsprechend gehe das VersG als Spezialgesetz auch im 
Fall der Unfriedlichkeit der Versammlung dem allgemeinen Polizei- und Ordnungs-
recht vor.36  
 
Diese Auffassung ist abzulehnen. Es leuchtet nicht ein, zunächst (wegen Unfriedlich-
keit) den Schutzbereich des Art. 8 I GG zu verneinen, dann aber die Befugnisnormen 
des VersG als vorrangig erklären mit dem Argument, diese seien eine besondere 
Ausprägung der (in Art. 8 I GG gewährten) Versammlungsfreiheit.   
 
Folgt man dennoch der (abzulehnenden) Auffassung des BVerfG, scheidet bspw. ein 
auf allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht gegründeter Platzverweis aus, solange 
sich eine Person in einer Versammlung befindet und sich auf die grundsätzlich ab-
schließenden Regelungen des VersG berufen kann („Polizeifestigkeit der Ver-
sammlung“). Die Sperrwirkung des VersG endet erst nach Auflösung der Versamm-
lung gemäß § 15 III VersG oder nach versammlungsrechtlich begründetem Aus-
schluss des betroffenen Teilnehmers aus der Versammlung (§ 18 III VersG). Erst 
dann kommt ein Platzverweis nach Polizeirecht in Betracht, an den sich eine Inge-
wahrsamnahme anschließen kann. Bei der Prüfung der Rechtmäßigkeit einer solchen 
Maßnahme ist Prüfungsmaßstab dann aber (ebenfalls) nicht Art. 8 I GG, sondern ein 
anderes Grundrecht (bspw. Art. 5 I GG, oder subsidiär Art. 2 I GG in Form der all-
gemeinen Handlungsfreiheit, bei der Eingriffe unter erleichterten Voraussetzungen 
gerechtfertigt sind). Vgl. dazu Fall 3.  

 
Am 3.5.2023 wollen sich Mitglieder des Landesverbands der NPD treffen, um nach eige-
nen Angaben für Meinungsfreiheit und gegen Versammlungsverbote zu demonstrieren. 

                                                     
35 BVerfG NVwZ 2014, 1453; NJW 2014, 2706, 2707 f.; NVwZ 2011, 422, 423; BVerfGE 104, 92, 104; 123, 226, 
250 f. Siehe auch BVerwG NJW 2018, 716, 719. 
36 BVerfG NVwZ 2005, 80 f. 
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Damit liegen eine öffentliche Meinungsbildung und -äußerung vor. Beließe man es dabei, 
wäre der Schutzbereich der Versammlungsfreiheit eröffnet. 
 
   b.) Der Schutzbereich des Art. 8 I GG ist aber auf Friedlichkeit und Waffenlosigkeit 
begrenzt. Daran könnte es vorliegend fehlen, da u.a. Fahnen mitgeführt werden sollen. 
Fahnen, genauer gesagt Fahnenstangen, könnten als Schlagwerkzeuge missbraucht 
werden und dadurch eine Unfriedlichkeit begründen.  
 
Der Begriff der „friedlichen Versammlung“ wird von Rechtsprechung und Literatur 
in Anlehnung an die Legaldefinition der §§ 5 Nr. 3, 13 I Nr. 2 VersG negativ bestimmt. 
Danach ist eine Versammlung unfriedlich, wenn ein „gewalttätiger und aufrührerischer 
Verlauf“ angestrebt ist oder eintritt. Es muss eine aggressive körperliche Einwirkung auf 
Personen oder Sachen stattfinden, die von einiger Erheblichkeit (d.h. Gefährlichkeit) ist.37  
Damit ist der Gewaltbegriff i.S.d. Art. 8 GG enger als derjenige, der im Strafrecht 
(§ 240 StGB) verwendet wird.  
 
 

Zur Vertiefung: Als gewalttätig ist eine Versammlung angesehen worden, bei der 
körperliche Handlungen von einiger Gefährlichkeit auftraten wie Gewaltausübung mit-
tels gefährlicher Werkzeuge oder aggressive Ausschreitungen gegen Personen oder 
Sachen.38 Eine Minderheitsmeinung lässt demgegenüber für die Unfriedlichkeit bereits 
jede oder zumindest jede straf- und ordnungswidrigkeitenrechtliche Rechtsverletzung 
genügen.39 Demnach wäre eine Versammlung unfriedlich, wenn die Veranstalter ge-
gen die Anmeldepflicht (§ 14 VersG) verstoßen haben, da ein solcher Verstoß eine 
Straftat darstellt (§ 26 Nr. 2 VersG). Nach der hier vertretenen Auffassung kann aber 
nicht jeder Rechtsverstoß die Versammlung gewalttätig machen, anderenfalls wäre der 
Gesetzesvorbehalt in Art. 8 II GG überflüssig.40 Außerdem stünde sonst das Grund-
recht zur Disposition des einfachen Gesetzgebers. So begründen auch Verhinde-
rungsblockaden, also Blockaden von Verkehrswegen, sowie Sitzblockaden, bei de-
nen sich die Teilnehmer auf passive Resistenz beschränken, nicht ohne weiteres eine 
Unfriedlichkeit, selbst wenn dabei der Tatbestand der Nötigung verwirklicht wird.41 
Daran ändert sich auch nichts, wenn sich die Teilnehmer untereinander anketten. Ket-
ten sich die Teilnehmer aber an Sachen an (z.B. an Zäunen, Toren, Schienen, stehen-
den Zügen etc.), muss die Friedlichkeit in Frage gestellt werden, weil der Grad der Be-
hinderung ein anderer ist. Das BVerfG nimmt aber auch in diesem Fall keine Unfried-
lichkeit an. Die Frage, ob eine Versammlung unfriedlich sei, dürfe nicht mit der Ver-
wirklichung des (weiten) Gewaltbegriffs in § 240 StGB gleichgesetzt werden. Vielmehr 
müsse die Friedlichkeit rein verfassungsrechtlich bestimmt werden. Liege der Zweck 
der Blockade in der gemeinschaftlichen Erörterung und Kundgebung mit dem Ziel der 
Teilhabe an der öffentlichen Meinungsbildung, sei auch dann von einer Friedlichkeit 
i.S.v. Art. 8 I GG auszugehen, wenn sich die Versammlungsteilnehmer bspw. an das 
Haupttor eines befriedeten Geländes anketteten und die Zu- und Abfahrt versperrten. 
Denn in einem solchen Fall sei der erforderliche Grad an Gefährlichkeit noch nicht er-
reicht, um eine „Unfriedlichkeit“ i.S.v. Art. 8 I GG annehmen zu können.42 Freilich eine 

                                                     
37 BVerfG NVwZ 2005, 80 f.; BVerfGE 104, 92, 101 ff. (Sitzblockade). 
38 BVerfGE 73, 206, 248 f. (Sitzblockade); 87, 399, 406 (Versammlungsauflösung). Vgl. auch Hoffmann-Riem, 
NVwZ 2002, 257, 259. 
39 So Badura, StaatsR, 2. Aufl. 1996, C Rn 64; Kloepfer, in: HdbStR VI, S. 755 f. 
40 Vgl. auch Kahl, JuS 2000, 1090, 1092 und nunmehr erfreulicherweise BVerfG NVwZ 2005, 80 f. 
41 BVerfG StraFo 2011, 180, 181; BVerfGE 104, 92, 101 ff.; 92, 1, 17 f.; 87, 399, 406; 73, 206, 249. 
42 BVerfGE 104, 92, 106. Diese Grundsätze bestätigend BVerfG NVwZ 2005, 80 f. Vgl. auch BVerfG StraFo 2011, 180, 181 f. 
und R. Schmidt, StrafR BT I, 20. Aufl. 2018, Rn 798. 
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andere Frage ist es, die Versammlung gem. § 15 II VersG aufzulösen, vgl. dazu Fall 2 
Rn 18 ff. 
 
Ob das Werfen mit weichen Gegenständen (Eiern, Tomaten etc.) unfriedlich ist, 
kann nicht eindeutig gesagt werden. Eine Unfriedlichkeit sollte jedenfalls dann an-
genommen werden, wenn sich derartige Aktionen gegen Polizeibeamte richten und 
dadurch die Stimmung aufgeheizt wird. Dagegen sollte das Werfen mit harten 
Gegenständen (Bierflaschen, gefüllten Getränkedosen, Steinen etc.) sowie mit 
Farbbeuteln wegen der objektiven Gefährlichkeit stets als unfriedlich eingestuft 
werden.   
 
Verhalten sich nur einige Versammlungsteilnehmer unfriedlich, ist nur diesen 
der Schutz des Art. 8 I GG verwehrt.43 Es ist also, dem Wortlaut des Art. 8 I GG 
i.V.m. §§ 18 III und 19 IV VersG entsprechend, auf den einzelnen Teilnehmer abzu-
stellen, nicht auf die Versammlung insgesamt. Nur wenn ein Einschreiten gegen die 
einzelnen gewalttätigen Teilnehmer nicht möglich ist, keinen Erfolg verspricht oder 
sich die friedlich verhaltenden Versammlungsteilnehmer mit den Gewalttätigkeiten 
identifizieren, kann entsprechend dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 II GG und unter 
strenger Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes gegen die ganze Ver-
sammlung vorgegangen werden (Verbot, Auflösung etc.).  
 
Eine Gegendemonstration genießt ebenfalls den Schutz des Art. 8 I GG, sofern 
sie friedlich ist. Bezweckt sie, die Versammlung zu stören, kann je nach Sachverhalt 
entweder bereits der Schutzbereich begrenzt oder jedenfalls aufgrund des Gesetzes-
vorbehalts des Art. 8 II GG eingeschritten werden (Verbot, Auflösung etc.).  

 
 
 
 
 
 
 
 

Ein aufrührerischer Verlauf besteht oder wird angestrebt, wenn das Ziel der Versamm-
lung in einem Umsturz liegt oder aktiver Widerstand gegen rechtmäßig handelnde 
Vollstreckungsbeamte geleistet wird bzw. geleistet werden soll.  
 
Mit Waffen sind Waffen im technischen Sinne gemeint. Das sind Gegenstände, die ge-
eignet und bestimmt sind, Menschen zu verletzen (z.B. Pistole, Dolch, Schlagring). Ge-
fährliche Werkzeuge (i.S.d. § 224 StGB) wie z.B. Baseballschläger oder Eisenketten mö-
gen zwar „waffenähnlich“ eingesetzt werden können, sie aber dem Waffenbegriff zu 
unterstellen, überstiege den möglichen Wortsinn des Waffenbegriffs. Eine Überdehnung 
des Waffenbegriffs ist auch unnötig, da der Einsatz z.B. von Baseballschlägern oder Ei-
senketten ohne weiteres dem Unfriedlichkeitsbegriff unterfällt. Werden aber abstrakt 
gefährliche Gegenstände nicht in einer Weise eingesetzt, die die Versammlung unfriedlich 
macht, ist gegen deren Einsatz nichts einzuwenden.  
 
Daher sind auch Fahnen, genauer gesagt Fahnenstangen, für sich genommen gefährli-
che Werkzeuge, determinieren somit die Begriffe der Unfriedlichkeit und der Waffe. 
Werden sie aber nicht zum Zweck des Einsatzes als Schlaginstrumente mitgeführt, 
sondern lediglich, um die Flaggentücher zu halten, ist die Versammlung zumindest 
diesbezüglich nicht unfriedlich.  
 
Unfriedlich ist eine Versammlung auch dann, wenn eine Unfriedlichkeit droht, also unmit-
telbar bevorsteht. Das sieht auch z.B. der niedersächsische Gesetzgeber so, denn er 
verbietet es, in einer Versammlung in einer Art und Weise aufzutreten, die dazu geeignet 
und bestimmt ist, im Zusammenwirken mit anderen teilnehmenden Personen den Ein-

                                                     
43 BVerfGE 69, 315, 359; BVerfG NVwZ 2005, 80 f.; NVwZ 2011, 422, 423. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2017, 555 f. 
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druck von Gewaltbereitschaft zu vermitteln (§ 3 III S. 1 NdsVersG), und stellt zudem klar, 
dass der Eindruck von Gewaltbereitschaft insbesondere durch das Tragen von Uniformen 
oder Uniformteilen oder durch sonstiges paramilitärisches Auftreten vermittelt werden 
könne (vgl. § 3 III S. 2 NdsVersG). 
 
   c.) Vorliegend kann in Ermangelung von anderslautenden Sachverhaltsangaben nicht 
davon ausgegangen werden, dass die Fahnen(-stangen) im Verlauf der Versammlung 
als Schlagwerkzeuge gebraucht werden. Mithin ist von einer friedlichen Versamm-
lung auszugehen. Der Schutzbereich des Art. 8 I GG ist somit eröffnet.44  
 
bb. Verfassungskonforme Auslegung des § 15 I VersG 
 

   a.) Art. 8 II GG stellt die Versammlungsfreiheit unter einen (einfachen) Gesetzesvorbe-
halt. § 15 I VersG ist zwar Ausdruck dieser Grundrechtsschranke, dies jedoch nur dann, 
wenn er seinerseits mit der Verfassung in Einklang steht. An der formellen Rechtmäßig-
keit des VersG bestehen keine Zweifel. Insbesondere ist von der Zuständigkeit des Bun-
desgesetzgebers, der seinerzeit seine Gesetzgebungskompetenz Art. 72 i.V.m. 74 I Nr. 3 
GG a.F. entnehmen konnte, auszugehen. Zweifel am ordnungsgemäßen Gesetzgebungs-
verfahren (vgl. Art. 76 ff. GG) bestehen ebenfalls nicht. Allerdings kann die materielle 
Verfassungsmäßigkeit des § 15 I VersG nicht ohne weiteres unterstellt werden. Bedenken 
knüpfen an den Umstand, dass ein Verbot bereits dann ausgesprochen werden darf, 
wenn eine „unmittelbare Gefahr für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung“ 
vorliegt, die Versammlungsfreiheit aber einen sehr hohen verfassungsrechtlichen Rang 
besitzt, der nicht ohne weiteres durch ein Verbot eingeschränkt werden darf.  
Die Vorschrift ist aber einer verfassungskonformen Auslegung zugänglich. Nach der 
Kernaussage des Brokdorf-Beschlusses des BVerfG ist § 15 I VersG verfassungsrechtlich 
nicht zu beanstanden, wenn ein Verbot nur zum Schutz gleichwertiger anderer 
Rechtsgüter und unter strikter Wahrung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit 
ausgesprochen wird.45 Als gleichwertige andere Rechtsgüter sind Leib, Leben und Ge-
sundheit von Personen sowie die freiheitliche demokratische Grundordnung des Grundge-
setzes anerkannt. 
Nach dieser Rechtsprechung genügt es also nicht, dass ein Versammlungsverbot zur 
Erreichung seines Ziels allgemein geeignet, erforderlich und angemessen ist. Vielmehr 
muss eine praktische Konkordanz zwischen dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit 
und den widerstreitenden Verfassungsgütern (Leib oder Leben von Personen) hergestellt 
werden. Das gilt auch hinsichtlich des Verbots einer neonazistischen bzw. rechtsradikalen 
Versammlung, mag die politische Gesinnung der Versammlungsteilnehmer auch noch so 
unerwünscht sein. Denn solange das BVerfG gem. Art. 21 II GG eine Partei nicht für 
verfassungswidrig erklärt hat, können sich die Versammlungsteilnehmer auf Art. 8 I GG 
berufen.46 Insofern anderslautende Stimmen47 haben sich bisher nicht durchsetzen kön-
nen.48  
Bevor also nicht eine konstitutiv wirkende Entscheidung des Gerichts ergangen ist, kann 
sich die Partei auf das sog. Parteienprivileg berufen. Das führt dazu, dass nicht nur ein 
                                                     
44 Auf die unter Rn 38 ff. erwähnte Schwierigkeit kommt es daher (vorliegend) nicht an. Für die Fallbearbeitung 
kann es daher zu empfehlen sein, sich wesentlich kürzer zu fassen als vorliegend dargestellt. 
45 BVerfGE 69, 315, 348 f. (Brokdorf); vgl. auch BVerfGE 87, 399 ff.; BVerfG NJW 2000, 3051 ff. mit Bespr. von 
Sachs, JuS 2001, 75 f.; BVerfG NJW 2000, 3053 ff.; VG Frankfurt a.M. NJW 2001, 1741, 1742; VG Hamburg NJW 
2001, 2115; Hermanns, JA 2001, 79, 84; Jahn, JuS 2001, 172, 176 f.; Battis/Grigoleit, NJW 2001, 2051 ff.; Kniesel/ 
Poscher, NJW 2004, 422 ff. 
46 Vgl. aus jüngerer Zeit BVerfG NJW 2001, 2076, 2077 (1. Mai-Demo 1). 
47 Vgl. OVG Münster DVBl 2001, 584; NJW 2001, 1407; NJW 2001, 2113; NJW 2001, 2114; VGH Kassel, Beschl. v. 
6.4.2001 – 11 TZ 1016/01. 
48 Vgl. die Aufhebungsbeschlüsse der 1. Kammer des Ersten Senats des BVerfG: NJW 2001, 2069; NJW 2001, 
2072; NJW 2001, 2075; NJW 2001, 2076 und NJW 2001, 2078. Vgl. auch Wiefelspütz, ZRP 2001, 60, 62. 
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administratives Einschreiten gegen den Bestand einer politischen Partei schlechthin aus-
geschlossen ist, sondern dass auch der Schutzbereich des Grundrechts der Versamm-
lungsfreiheit eröffnet ist.  
 
   b.) Um die gebotene Restriktion bei der Auslegung des § 15 I VersG zu unterstreichen, 
hat sich trotz der in dieser Vorschrift eindeutig angeordneten Rechtsfolge „Verbot“49 oder 
„Auflage“50 in der behördlichen und gerichtlichen Praxis in überzeugender Weise das sog. 
Kooperationsmodell durchgesetzt. Danach müssen die Behörden, bevor sie die Durch-
führung der Versammlung von bestimmten Auflagen abhängig machen oder gar ein Ver-
bot verhängen, zunächst versuchen, durch eine demonstrationsfreundliche Koope-
ration mit den Versammlungsteilnehmern dem Grundrecht aus Art. 8 I GG maximale 
Geltung zu verschaffen.51 Ist jedoch bezüglich einer geplanten Versammlung bzw. De-
monstration aufgrund von konkreten Erfahrungswerten und einer Prognose davon 
auszugehen, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit von ihr Gefahren für Leib oder 
Leben ausgehen werden, bedarf es der einschränkenden Interpretation des § 15 VersG 
nicht.52 
 
 

Hinsichtlich des vorliegend zu entscheidenden Versammlungsverbots sind aufgrund der 
einschlägigen Erfahrungen die Schutzgüter Leib oder Leben unmittelbar gefährdet. Auch 
ist eine Kooperationsbereitschaft auf Seiten der Veranstalter nicht gegeben. Das Ver-
sammlungsverbot ist daher abstrakt geeignet, erforderlich und angemessen. 
 
   c.) Fraglich ist, ob das Mittel des Versammlungsverbots im konkreten Fall verhältnis-
mäßig ist. Ohne Zweifel ist ein Versammlungsverbot geeignet, den vermuteten Gefahren 
für die öffentliche Sicherheit entgegenzutreten. Fraglich ist aber die Erforderlichkeit. 
Soweit der Oberbürgermeister darauf abstellt, dass bei der Versammlung Trommeln und 
Fanfaren zum Einsatz gebracht sowie Fahnen getragen werden sollen, ist jedenfalls nicht 
ersichtlich, weshalb entsprechende Auflagen (die gegenüber dem Totalverbot ein milde-
res Mittel darstellen) untauglich sein sollten, etwaige speziell aus ihnen resultierende 
Gefährdungen der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung auszuschließen. Deshalb muss 
untersucht werden, ob sich die Erforderlichkeit des Totalverbots nicht aus anderen Grün-
den ergibt. Ein solcher anderer Grund könnte die Größe der Versammlung sein und damit 
zusammenhängend die besondere Gefährlichkeit, die von den erwarteten Versammlungs-
teilnehmern zu dem vorgesehenen Thema ausgeht. Insbesondere hat die Vergangenheit 
gezeigt, dass ein nicht unerheblicher Teil der Demonstranten an der Versammlung in der 
Erwartung und Bereitschaft teilnehmen würde, bei sich bietender Gelegenheit aus der 
Versammlung heraus verbotene Fahnen und Embleme zu zeigen sowie in gewalttätige 
Auseinandersetzungen mit Anhängern linksextremer Gruppierungen und gegebenenfalls 

                                                     
49 Unter dem Verbot einer Versammlung gem. § 15 I VersG versteht man die Untersagung einer konkret geplanten 
Versammlung mit dem Ziel, ihre Durchführung zu verhindern. Das Verbot kann nur vor Beginn der Versammlung 
(also auch noch in der Sammelphase) ausgesprochen werden. Danach kann eine Versammlung nur noch (gem. § 
15 II VersG) aufgelöst werden. Vgl. auch Battis/Grigoleit, NVwZ 2001, 121, 129. 
50 Unter „Auflagen“ i.S.d. § 15 I VersG sind keine Auflagen i.S.e. Nebenbestimmung zu einem Verwaltungsakt 
gemeint, da kein Grundverwaltungsakt existiert, der mit einer Nebenbestimmung versehen werden könnte. Bei den 
„Auflagen“ i.S.d. § 15 I VersG handelt es sich vielmehr um eigenständige, in das Grundrecht der Versammlungs-
freiheit eingreifende Verwaltungsakte. Auflagen in diesem Sinne wären etwa Verbote, Trommeln oder Fanfaren 
zum Einsatz zu bringen oder bestimmte Fahnen zu tragen (vgl. dazu OVG Berlin NVwZ 2000, 1201, 1202; OVG 
Bautzen NJW 2018, 2429). 
51 Vgl. BVerfGE 69, 315, 350 ff. (Brokdorf); BVerfG NJW 2001, 2078, 2079 (1. Mai-Demo 2); NJW 2001, 2459, 
2460 („Loveparade“ und „Fuckparade“); NJW NVwZ 2002, 982; VG Schwerin v. 25.5.2007 – 1 B 243/07 (G8-
Gipfel). 
52 Vgl. dazu BVerfG NJW 2000, 3051, 3053 (Vorläufiger verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz bei Versammlungs-
verbot) mit Bespr. von Sachs, JuS 2001, 75 f. 
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eingreifender Polizeikräfte zu treten. Daher ist auch ein großes Aufgebot an Sicherheits-
kräften nicht in der Lage, Gefahren für Leib oder Leben zuverlässig auszuschließen.  
Diese Umstände sind daher geeignet, die vom Oberbürgermeister angestellte Gefahren-
prognose als Grundlage für ein Verbot anzusehen. Aus den gleichen Gründen ist das 
Verbot auch nicht unverhältnismäßig i.e.S. Die von der Versammlung erwarteten erhebli-
chen Gefahren für Leib oder Leben überwiegen somit das an sich hohe Schutzgut der 
Versammlungsfreiheit.  
 
b. Ergebnis 
Das vom Oberbürgermeister der Stadt G verhängte Versammlungsverbot ist demnach mit 
Art. 8 I GG vereinbar und damit rechtmäßig.  

 

2. Interessenabwägung 
Das Hauptsacheverfahren, d.h. die Anfechtungsklage gegen das Versammlungsverbot, 
wäre erfolglos, weil das Versammlungsverbot materiell rechtmäßig ist. Die über den 
Eilantrag nach § 80 V VwGO entscheidende Abwägung zwischen Vollzugsinteresse 
und Suspensivinteresse ergibt daher, dass das private Aussetzungsinteresse des Lan-
desverbands das behördliche Vollzugsinteresse der Stadt G nicht überwiegt.  
 

III. Endergebnis 
Die Versammlung darf nicht durchgeführt werden. Der Antrag nach § 80 V S. 1 Var. 2 
VwGO auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist unbegründet. 
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3. Teil – Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht 
 
Wurden im 2. Teil die Probleme, die mit Eingriffen in die Versammlungsfreiheit verbun-
den sind, behandelt, ist Gegenstand der nachfolgenden Darstellung das allgemeine Poli-
zei- und Ordnungsrecht (POR) in einer Tiefe und Breite, in der es Gegenstand des ersten 
juristischen Staatsexamens sein kann. Zu den Grundlagen und Aufbauschemata vgl. Rn 1 
ff. der Einführung (1. Teil). 
 
Zentrales Instrumentarium des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts ist die Gefah-
renabwehrverfügung. Mit ihr greift die Polizei im Einzelfall ein, um in einer bestimmten 
Gefahrensituation ein bedrohtes Rechtsgut zu schützen. Rechtstechnisch ist diese Verfü-
gung ein Verwaltungsakt. Im Mittelpunkt steht dabei der befehlende Verwaltungsakt 
(Rechtsbefehl zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen), der ggf. mit Mitteln des Zwangs 
durchgesetzt werden kann bzw. muss. Es kommt damit insgesamt zur (kumulativen) 
Anwendbarkeit des allgemeinen Verwaltungsverfahrens, wodurch sich die Rechtmäßigkeit 
der Einzelmaßnahme nicht nur nach dem Polizei- und Ordnungsrecht, sondern auch nach 
dem allgemeinen Verwaltungsrecht richtet.  
 

Beispiel: Während eines Open-Air-Rockfestivals kommt es zu illegalem Drogenkonsum. 
Polizeiobermeister P möchte daher die Identität der dringend tatverdächtigen T überprü-
fen. Weil diese jedoch jegliche Mitwirkung verweigert, ordnet P die Mitnahme der T zur 
Dienststelle an. Daraufhin dreht T durch, indem sie P angreift. Nur mit Mühe gelingt es P, 
T zu überwältigen und unter Überwindung von erheblichem Widerstand zur Dienststelle 
zu verbringen.  

 

Die Anordnung, T auf die Dienststelle zu verbringen, stellt eine gefahrenabwehrrechtliche 
Verfügung dar. Die Rechtsgrundlage für diese Maßnahme ist daher dem Polizeigesetz zu 
entnehmen. Aufgrund des Verwaltungsaktcharakters sind aber auch die allgemeinen Ver-
fahrensbestimmungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes anwendbar, auch wenn deren 
Beachtung im konkreten Fall tatbestandlich nicht erforderlich sein sollte.  

 

Weiterhin ermöglicht die Qualifikation der Anordnung als Verwaltungsakt die Durchset-
zung mit Mitteln des Zwangs. Die rechtliche Zulässigkeit des Zwangs bestimmt sich wie-
derum nicht nur nach den Vorschriften des Polizeigesetzes, sondern auch nach solchen 
des allgemeinen Verwaltungsvollstreckungsrechts.   
 

Auch die Art des Rechtsschutzes (Anfechtungsklage, Fortsetzungsfeststellungsklage, 
Eilverfahren) wird durch das Vorliegen eines Verwaltungsakts bestimmt. Der Prüfungs-
aufbau einer Gefahrenabwehrverfügung orientiert sich daher grundsätzlich an dem be-
kannten, im 1. Teil unter Rn 5 dargestellten Schema. Danach ist für die verwaltungsge-
richtliche Überprüfung polizeilichen Handelns im präventiven1 Bereich ebenfalls 
der im 1. Teil unter Rn 5 dargestellte Aufbau in Erwägung zu ziehen, dem die weiteren 
Ausführungen zugrunde liegen. 
 
 
 

 
 
 
 

                                                     
1 Zum repressiven Bereich vgl. R. Schmidt, POR, Rn 85 ff.; Hartmann/Schmidt, StPO, Rn 1 ff.  
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Fall 7: Ein ganz normaler Polizeieinsatz 
 
An einem kalten Sonntagabend im Januar ereignet sich in der Stadt S ein schwerer Ver-
kehrsunfall auf der Augsburger Straße. Unmittelbar nach dem Ereignis erreichen die 
beiden Polizeivollzugsbeamten A und B den Unfallort, an dem sich bereits mehrere Kraft-
fahrzeuge gestaut haben und sich eine Menschenansammlung gebildet hat. Um zum Ort 
des Geschehens vordringen zu können, schalten die Beamten Blaulicht und Martinshorn 
ihres Dienstwagens ein, sodass sich die Fahrzeuge und die Schaulustigen zur Seite bewe-
gen. Mittlerweile ist auch ein Rettungswagen eingetroffen; die Verletzten werden notärzt-
lich versorgt. Nachdem sich die Lage wieder normalisiert hat, nehmen A und B ihre Strei-
fenfahrt wieder auf. 
 
Auf dem Weg durch die Innenstadt bemerken A und B plötzlich einen Mann (X), der stark 
torkelnd über den Gehweg läuft und dabei hin und wieder so dicht an die Fahrbahn ge-
rät, dass einige Autofahrer gefährliche Ausweichmanöver durchführen müssen. Die Be-
amten halten an und stellen fest, dass X stark nach Alkohol riecht und nicht mehr an-
sprechbar ist. Sie setzen ihn zunächst auf eine Parkbank, aber X will sofort wieder auf die 
Straße zulaufen. Daraufhin nehmen sie X mit zur Dienststelle. Vor dieser sog. Sistierung 
nehmen die Beamten X noch eine knapp angebrochene Flasche hochprozentigen Schnaps 
weg und gießen ihn in die Abwasserrinne. 
 
Mittlerweile ist es 0.45 Uhr, als bei der Polizeiwache mehrere Anrufe von Mietern eines in 
der Hamburger Straße gelegenen Mietshauses eingehen. Alle beschweren sich über 
einen unerträglichen Lärm, der aus einer in der 3. Etage befindlichen Wohnung, die von 
der M bewohnt wird, komme. Nach entsprechender Nachfrage durch den Polizeibeamten 
P gibt die Anruferin Y an, dass Versuche, die Wohnungsinhaberin zu erreichen, geschei-
tert seien. Da der Lärm, der von den bei M regelmäßig stattfindenden „Kifferpartys“ für 
alle Bewohner unerträglich sei und sie in ihrer Nachtruhe störe, sei ein sofortiges Eingrei-
fen der Polizei notwendig. P gibt die Informationen über Funk an A und B weiter.  
 
Beim Eintreffen der Polizei am Einsatzort gegen 1.00 Uhr stehen mehrere Mieter im 
Treppenhaus. Tatsächlich ist der aus der Wohnung der M kommende Lärm im gesamten 
Haus zu hören. A klopft energisch an die Wohnungstür und ruft: „Aufmachen! Polizei!“. M 
öffnet die Tür. Hinter ihr treten auch einige Gäste, offensichtlich allesamt berauscht, 
hervor. A und B nehmen einen süßlichen Geruch wahr und vermuten illegalen Haschisch-
konsum. Sie sehen sich nunmehr veranlasst, weiteren Drogenkonsum zu unterbinden und 
fordern M zunächst auf, die Musik auf Zimmerlautstärke zu stellen. Doch M ist der Mei-
nung, es sei ihr gutes Recht, „mal so richtig durchzufeiern“, und dass sie Musik so laut 
hören könne, wie sie wolle. Daraufhin betreten die Beamten die Wohnung; alle Anwe-
senden werden von A und B am bekleideten Körper abgetastet. A kann bei M ein Päck-
chen Marihuana (ca. 100 g) sicherstellen. Da sich M im Übrigen weigert zu kooperieren, 
wird sie in Gewahrsam genommen und auf die Dienststelle verbracht. Dort wird ihre 
Identität festgestellt. Die Daten werden mit polizeilichen Dateien abgeglichen.  
 
M wird (zusammen mit X) in den frühen Morgenstunden wieder entlassen. 
 
Beurteilen Sie die Rechtmäßigkeit der getroffenen Maßnahmen! Prüfen Sie dabei aus-
schließlich die gefahrenabwehrrechtlichen Aspekte des Falles! 
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Schwerpunkte:  
 

Abgrenzung von Maßnahmen auf Grundlage der StVO und des POR; Standardmaßnah-
men wie Ingewahrsamnahme, Betreten von Wohnungen, Durchsuchung von Personen; 
Richtervorbehalte; Sicherstellung; Abgrenzung präventive/repressive Polizeitätigkeit; 
Identitätsfeststellung; Datenabgleich; Voraussetzungen der Befugnisgeneralklausel (öf-
fentliche Sicherheit; Gefahr) 
 
 
Lösungsvorschlag: 
 
 
 

I. Einsatz von Blaulicht und Martinshorn 
 
 

Bei dem Einsatz von Blaulicht und Martinshorn könnte es sich um eine Platzverweisung 
gehandelt haben. Denn durch eine solche wird eine Person vorübergehend eines Ortes 
verwiesen oder ihr wird vorübergehend das Betreten eines Ortes verboten. § 38 I S. 2 
StVO stellt dies klar, indem er formuliert: „Alle übrigen Verkehrsteilnehmer haben sofort 
freie Bahn zu schaffen.“ 
 
Eine Platzverweisung greift in Art. 2 II S. 2, 104 I GG ein. Denn die Freiheit der Person 
schützt trotz ihres weiten Wortlauts („Freiheit“) die körperliche Bewegungsfreiheit. Damit 
ist das Recht gemeint, jeden beliebigen Ort aufzusuchen oder zu verlassen.1 Mit dieser 
Definition wird zwar nicht die Frage beantwortet, ob die räumliche Bewegungsfreiheit 
auch das Recht umfasst, an dem Ort verweilen zu können, wegen der vergleichbaren 
Interessenlage muss aber auch dies angenommen werden.  
 
Eine Platzverweisung stellt daher einen Grundrechtseingriff dar, weil der Betroffene, 
wenn auch nur für kurze Zeit, verpflichtet wird, den Ort zu verlassen.2 Daher bedurften A 
und B einer Rechtsgrundlage, für deren Anwendung sie auch zuständig gewesen sein 
müssten. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Zwar scheint es bei der Lösung einer verwal-
tungsrechtlichen Klausur auf den ersten Blick befremdend, den Grundrechtseingriff zu 
prüfen, das hat aber folgende Bewandtnis: Zum einen bedarf es überhaupt keiner 
Rechtmäßigkeitsprüfung der polizeilichen Maßnahme, wenn schon kein Grundrechts-
eingriff vorliegt. Zum anderen legt der Klausurbearbeiter mit der Bestimmung des be-
troffenen Grundrechts zugleich den Prüfungsmaßstab fest. Denn je hochwertiger das 
Grundrecht ist, in das eingegriffen wurde, desto höher sind die Anforderungen an die 
verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs. Schließlich dient die Benennung 
des Grundrechts der Bestimmung der Rechtsgrundlage. Liegt z.B. ein Eingriff in Art. 8 
I GG vor, ist die Wahrscheinlichkeit groß, dass die erforderliche Rechtsgrundlage dem 
VersG zu entnehmen ist. Ist dagegen z.B. die Freiheit der Person (Art. 2 II S. 2, Art. 
104 I, II GG) beeinträchtigt, ist die Rechtsgrundlage in aller Regel dem allgemeinen 
Polizei- und Ordnungsrecht zu entnehmen. Der Klausurbearbeiter stellt mit der Benen-
nung des Grundrechts i.d.R. also schon das Rechtsgebiet in Aussicht, dem die Rechts-
grundlage zu entnehmen sein wird.  

 
 
 
                                                     
1 BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: von Münch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74. 
2 Wie hier nun auch Kingreen/Poscher, POR, § 16 Rn 4; a.A. VGH München NVwZ 2000, 454, 455 f. (Eingriff nur in 
Art. 2 I GG). Nach Hetzer, JR 2000, 1, liegt sogar ein Eingriff in Art. 11 GG vor. 
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1. Rechtsgrundlage/Zuständigkeit von A und B 
 

Als Rechtsgrundlage könnte A und B die polizeigesetzliche Standardmaßnahme Platzver-
weisung3 gedient haben. Allerdings gilt auch und gerade im Polizei- und Ordnungsrecht 
der Spezialitätsgrundsatz. Danach gehen die spezialgesetzlichen Befugnisnormen denen 
des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts vor (lex specialis derogat legi generali). 
Da sich der vorliegend zu würdigende Sachverhalt im Straßenverkehr ereignete, kommt 
als vorrangige Befugnisnorm § 38 I StVO in Betracht. Nach dieser Bestimmung ist das 
Einschalten von Blaulicht und Martinshorn im Fall von höchster Eile gestattet, wenn 
Menschenleben zu retten, schwere gesundheitliche Schäden oder eine Gefahr für die 
öffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwenden sind. § 38 I StVO dient also der Ge-
fahrenabwehr (und nicht der Strafverfolgung), sofern auf die genannten Schutzgüter 
und den Zweck des Einsatzes abgestellt wird. 
 
§ 38 I StVO ist gegenüber der polizeigesetzlichen Befugnis zur Platzverweisung aber 
nur dann vorrangig, wenn er vom Polizeivollzugsdienst auch angewendet werden darf. 
In der Regel ist der Polizeivollzugsdienst trotz Vorliegens eines Eilfalls nicht zustän-
dig, Gefahrenabwehrmaßnahmen auf spezielle Gefahrenabwehrgesetze zu stüt-
zen. Denn diese Gesetze erklären meist nur die Sonderordnungsbehörden für zustän-
dig. Das trifft jedenfalls auf die meisten Rechtsgrundlagen des GastG, der GewO, des 
GPSG, des StVG und der StVO zu. So bestimmt § 44 I StVO ausdrücklich, dass, soweit 
nichts anderes bestimmt ist, die Straßenverkehrsbehörden sachlich zuständig sind zur 
Ausführung dieser Rechtsverordnung; dies sind die nach Landesrecht zuständigen 
unteren Verwaltungsbehörden oder die Behörden, denen durch Landesrecht die Aufga-
ben der Straßenverkehrsbehörde zugewiesen sind.  
 
Allerdings enthält § 44 II StVO eine Art „Öffnungsklausel“. Bei Gefahr im Verzug kann zur 
Aufrechterhaltung der Sicherheit oder Ordnung des Straßenverkehrs die Polizei anstelle 
der an sich zuständigen Behörden tätig werden und vorläufige Maßnahmen treffen; sie 
bestimmt dann auch die Mittel zur Sicherung und Lenkung des Verkehrs.   
 
Das trifft auf den vorliegenden Fall zu: Aufgrund des Verkehrsunfalls war höchste Eile 
geboten, zum Unfallort vorzudringen. Dies konnten A und B wirksam nur durch Ein-
schalten von Blaulicht und Martinshorn erreichen.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Ist also eine Maßnahme des Polizeivollzugs-
dienstes zu prüfen, muss bei der Frage nach der Rechtsgrundlage zwar stets der 
Grundsatz beachtet werden, dass das Spezialgesetz die Anwendung eines allgemei-
nen Gesetzes ausschließt; wenn aber der Polizeivollzugsdienst schon nicht zuständig 
ist, das Spezialgesetz anzuwenden, kann dieses für das Handeln des Beamten keine 
Sperrwirkung zulasten des allgemeinen Gesetzes entfalten. Wenn aber das Spezial-
gesetz (ausnahmsweise) auch die Zuständigkeit des Polizeivollzugsdienstes begrün-
det, bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Polizeivollzugsdienst seine Maßnahme auf 
das Spezialgesetz stützen muss. In diesem Fall gehen Anwendbarkeit des Spe-
zialgesetzes und sachliche Zuständigkeit der Behörde einher. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                     
3 Vgl. zum vorübergehenden Platzverweis § 12 MEPolG; Bund: § 38 BPolG; Bay: Art. 16 PAG; BW: § 30 PolG; Berl: 
§ 29 I ASOG; Brand: § 16 PolG; Brem: § 11 PolG; Hamb: § 12a SOG; Hess: § 31 SOG; MeckVor: § 52 SOG; Nds: § 
17 I POG; NRW: § 34 PolG, § 24 OBG; RhlPfl: § 13 POG; Saar: § 12 PolG; Sachs: § 18 PVDG; SachsAnh: § 36 I 
SOG; SchlHolst: § 201 LVwG; Thür: § 18 PAG. 
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Als allgemeine Verfahrensvorschrift ist zwar an § 28 I VwVfG zu denken, doch eine 
Anhörung war ohnehin wegen § 28 II Nr. 1 VwVfG entbehrlich. Denn wegen des aus-
schließlichen Einschreitens aufgrund der Eilfallkompetenz ist das „öffentliche Interesse“ 
zu bejahen. Zudem lag „Gefahr im Verzug“ vor. Darüber hinaus ergibt sich die Entbehr-
lichkeit der vorherigen Anhörung aus § 28 II Nr. 4 VwVfG, da sich die mit dem Ein-
schalten des Martinshorns verbundene Aufforderung, Platz zu machen, an jeden rich-
tet, der sich im Gefahrenbereich aufhält. Formvorschriften waren nicht zu beachten. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Insoweit kommt es auch nicht darauf an, ob es 
sich bei dem Einschalten des Martinshorns um einen Verwaltungsakt oder um schlich-
tes Verwaltungshandeln handelt. Eine diesbezügliche Prüfung wäre an dieser Stelle 
überflüssig. 

 
2. Materielle Rechtmäßigkeit 
 

An der Einhaltung der materiellen Voraussetzungen bestehen keine Zweifel. Blaulicht 
und Martinshorn enthalten die technisierte Aufforderung, Platz zu machen; auf das 
Vorliegen der Voraussetzungen eines „normalen“ Platzverweises nach dem allgemeinen 
Polizei- und Ordnungsrecht kommt es nicht an; daher ist auch nicht entscheidend, dass 
die von Blaulicht und Martinshorn zum Platzmachen Aufgeforderten keine Störer i.S.d. 
allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts sind. 
 
Da auch an der Einhaltung der Ermessensgrenzen und des Grundsatzes der Verhält-
nismäßigkeit keine Bedenken bestehen, war das Einschalten von Blaulicht und Martins-
horn insgesamt rechtmäßig. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Es kann keine eindeutige Empfehlung ausge-
sprochen werden, ob in völlig unproblematischen Fällen die schlichte Feststellung, 
dass weder Ermessensfehler noch Verstöße gegen den Grundsatz der Verhältnismä-
ßigkeit vorliegen (sog. „kleine“ Lösung), genügt oder ob bereits an dieser Stelle je-
weilige detaillierte Definitionen und Subsumtionen formuliert werden sollen. Für die 
„kleine“ Lösung spricht, dass die Maßnahme im Vergleich zu späteren nur von un-
tergeordneter Bedeutung ist und man sich aus klausurtaktischer Sicht nicht lange 
mit Prüfungen beschäftigen sollte, die bei der Gesamtbewertung der Klausur nicht 
über das Schicksal der Klausur entscheiden. Auf der anderen Seite müssen die ge-
nannten Definitionen ohnehin spätestens bei den „wichtigen“ Maßnahmen erfolgen, 
sodass kein größerer Aufwand besteht, wenn man bereits bei der Befragung eine 
umfassende Prüfung durchführt. Die vorliegend gewählte „kleine Lösung“ ist jeden-
falls pragmatisch und sollte zu keiner Beanstandung durch den Korrektor führen. 
Außerdem wird durch sie deutlich, dass man die Schwerpunkte der Klausur richtig zu 
erkennen vermag. 

 
Ergebnis: Der Einsatz von Blaulicht und Martinshorn war rechtmäßig.  
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II. Das Setzen auf die Parkbank und das Verbringen zur Dienststelle 
 

Zwar wurde X zunächst nur auf die Parkbank gesetzt und erst später zur Dienststelle 
verbracht, da beide Maßnahmen jedoch ohne zeitliche Zäsur aufeinander folgten und 
inhaltlich zusammenhingen, bietet sich eine einheitliche Betrachtungsweise an. 
 
1. Rechtsgrundlage 
 

Das Setzen auf die Parkbank und die anschließende Verbringung zur Dienststelle waren 
eine Beschränkung der Bewegungsfreiheit und griffen in Art. 2 II S. 2 GG ein. Denn durch 
die genannten Maßnahmen war es X verwehrt, jeden beliebigen Ort aufzusuchen, 
sich dort aufzuhalten oder ihn zu verlassen.4 Die Rechtsgrundlage ist im allgemei-
nen Polizei- und Ordnungsrecht zu suchen, und zwar im Abschnitt über die sog. Stan-
dardbefugnisse. In Betracht kommt eine Ingewahrsamnahme. Darunter ist eine Ein-
schränkung der Bewegungsfreiheit, d.h. die Hinderung einer Person, sich in jede 
Richtung bewegen zu können, zu verstehen, wodurch rechtstechnisch jedenfalls 
eine Freiheitsbeschränkung vorliegt. Besteht der Gewahrsam sogar für eine gewisse 
Mindestdauer, kann sogar eine Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 104 II GG (und Art. 5 
EMRK) vorliegen.5 Freiheitsentziehung ist das Festhalten einer Person ohne oder gegen 
ihren Willen an einem festumgrenzten Ort, sofern dies unmittelbar der Gefahrenabwehr 
dient und nicht nur die Folge einer anderen gefahrenabwehrrechtlichen Maßnahme ist. 
Rechtsgrundlage ist die entsprechende Befugnisnorm des Polizeigesetzes.6 
 

Zum Verständnis: Der Unterschied zwischen Freiheitsbeschränkung und Freiheits-
entziehung besteht darin, dass die Freiheitsbeschränkung den Oberbegriff dar-
stellt und bereits bei einer kurzfristigen Behinderung der Fortbewegungsfreiheit vor-
liegt, bspw. wenn eine betrunkene Person von der Polizei auf eine Parkbank gesetzt 
und am Weitergehen gehindert wird. Demgegenüber handelt es sich um eine Frei-
heitsentziehung, wenn die körperliche Bewegungsfreiheit für eine gewisse Min-
destdauer aufgehoben wird.7 Freilich ist diese Definition nicht ganz widerspruchsfrei, 
denn auch beim Verbringen einer Person zur polizeilichen Dienststelle (Sistierung) 
zwecks Identitätsfeststellung wird deren Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin 
und für eine gewisse Mindestdauer auch dann aufgehoben, wenn die Maßnahme nur 
eine halbe Stunde dauert. Zu begrüßen ist es daher, wenn das BVerfG bei der Ab-
grenzung zwischen Freiheitsbeschränkung und Freiheitsentziehung präzisierend aus-
führt, dass es sich um eine Freiheitsentziehung nur dann handele, wenn die Bewe-
gungsfreiheit nach jeder Richtung hin aufgehoben wird, was eine besondere Ein-
griffsintensität und grundsätzlich eine nicht nur kurzfristige Dauer der Maßnahme 
voraussetzt.8  
 
Maßgeblich ist also die besondere Eingriffsintensität, die freilich (auch, aber nicht 
nur) an zeitlichen Grenzen festgemacht werden kann. Vor diesem Hintergrund über-
zeugt es, wenn bei einer Identitätsfeststellung von einer bloßen Freiheitsbeschrän-
kung ausgegangen wird. Praktische Folge dieser Einstufung ist die (Nicht-)Geltung 
des verfassungsrechtlichen Richtervorbehalts. Denn lediglich die Freiheitsentziehung, 

                                                     
4 Vgl. zu dieser Definition BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: von Münch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74. 
5 BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198. Vgl. auch BVerfG NVwZ 2011, 743 ff. 
6 Vgl. § 13 MEPolG; Bund: § 39 BPolG; BW: § 33 PolG; Bay: Art. 17 PAG; Berl: § 30 ASOG; Brand: § 17 PolG; 
Brem: § 13 PolG; Hamb: § 13 SOG; Hess: § 32 SOG; MeckVor: § 55 SOG; Nds: § 18 POG; NRW: § 35 PolG; RhlPfl: 
§ 14 POG; Saar: § 13 PolG; Sachs: § 22 PVDG; SachsAnh: § 37 SOG; SchlHolst: § 204 LVwG; Thür: § 19 PAG. 
7 BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198. 
8 BVerfG NJW 2022, 139, 160 (Ausgangs- und Kontaktbeschränkungen als Maßnahmen zur Bekämpfung der Corona-
Pandemie – „Bundesnotbremse“); BVerfG NJW 2018, 2619, 2621 (Fixierung von untergebrachten Personen). Siehe auch 
OLG Braunschweig NVwZ-RR 2021, 573, 577. 
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nicht auch die Freiheitsbeschränkung, bedarf gem. Art. 104 II S. 1 GG grundsätzlich 
einer vorherigen richterlichen Entscheidung. Würde man also in einer kurzfristigen 
Sistierung eine Freiheitsentziehung sehen, wäre sie i.d.R. rechtswidrig, weil kaum 
davon ausgegangen werden kann, dass der Polizeibeamte zuvor eine richterliche 
Entscheidung einholt. Jüngst hat auch das BVerfG bei der Abgrenzung von Freiheits-
beschränkung und Freiheitsentziehung (im Fall einer Fixierung einer untergebrach-
ten Person) die zeitliche Marke von einer halben Stunde für maßgeblich erachtet.9 
 
Insbesondere, wenn es um eine polizeiliche Ingewahrsamnahme einer Person geht, 
ist fraglich, ob in der Fallbearbeitung eine Unterscheidung zwischen Freiheitsbe-
schränkung und Freiheitsentziehung vorgenommen werden muss. Denn wie aufge-
zeigt, ist die Grenzziehung zwischen Freiheitsentziehung und Freiheitsbeschränkung 
alles andere als klar. Da Art. 104 II GG aber nur die Freiheitsentziehung (nicht auch 
die Freiheitsbeschränkung) unter Richtervorbehalt stellt und eine Freiheitsentzie-
hung ohne vorherige richterliche Entscheidung 
 
 nur bis zum Ablauf des der Ingewahrsamnahme folgenden Tages,  
 und nur dann zulässt, wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfassungs-

rechtlich zulässige Zweck nicht anders erreicht werden kann10,  
 
muss in der Fallbearbeitung eine Abgrenzung erfolgen. Sollte hinsichtlich der zu prü-
fenden Maßnahme eine Freiheitsentziehung angenommen werden, müssen deren Vo-
raussetzungen („Unverzüglichkeit“; zeitliche Höchstgrenzen) zusätzlich zu den Voraus-
setzungen der polizeilichen Befugnisnorm geprüft werden. 

 
Ist man der Auffassung, dass eine mehrstündige Freiheitsbeschränkung eine Freiheitsent-
ziehung darstellt, ist eine solche vorliegend anzunehmen.   
 
2. Formelle Rechtmäßigkeit 
 

Die Zuständigkeit von A und B für die Ingewahrsamnahme des X war aufgrund des Eil-
falls gegeben. Auch die übrige formelle Rechtmäßigkeit ist gegeben, insbesondere konnte 
von der Anhörung abgesehen werden, weil X nicht ansprechbar war (die Anhörung war 
insoweit „nicht geboten“ i.S.d. § 28 II VwVfG; darüber hinaus war sie wegen § 28 II Nr. 1 
VwVfG entbehrlich). 
 
Als besondere Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze11 einen Richtervor-
behalt. Zwar ist dieser bereits in Art. 104 II GG normiert, sodass eine Wiederholung in 
den Polizeigesetzen an sich überflüssig wäre, allerdings normieren die Polizeigesetze 
oftmals strengere Voraussetzungen und geben nicht nur die in Art. 104 II GG genannte 
Höchstdauer der Freiheitsentziehung wieder. Auch enthalten die Polizeigesetze einen 
Ausnahmetatbestand für den Fall, dass eine richterliche Entscheidung erst nach Wegfall 
des Grundes für die Ingewahrsamnahme ergehen würde. Davon ist auch vorliegend 
auszugehen, zumal X bereits nach wenigen Stunden wieder entlassen wurde.  
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Zwar handelt es sich bei dem Richtervorbehalt 
um eine besondere Verfahrensvorschrift und damit um eine formelle Rechtmäßig-
keitsvoraussetzung. Da zum Richtervorbehalt sinnvollerweise aber erst dann etwas 
gesagt werden kann, wenn die materielle Rechtmäßigkeit der Ingewahrsamnahme 

                                                     
9 BVerfG NJW 2018, 2619 ff. (Fixierung von untergebrachten Personen). 
10 Vgl. BVerfGE 22, 311, 317 f. 
11 Vgl. z.B. Bay: Art. 18 PAG; BW: § 33 III PolG; Brem: § 14 PolG, Nds: § 19 POG. 
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feststeht, ist es gut vertretbar, den Richtervorbehalt erst im Anschluss an die mate-
rielle Rechtmäßigkeit zu prüfen. Dasselbe gilt für die Verpflichtung, dem Betroffenen 
den Grund für die Freiheitsentziehung anzugeben. Vgl. dazu R. Schmidt, POR, Rn 
323 ff. 

 
3. Materielle Rechtmäßigkeit 
Die Standardmaßnahme Ingewahrsamnahme enthält auf Tatbestandsseite einen diffe-
renzierten Katalog von Anlässen, bei deren Vorliegen eine Person in Gewahrsam ge-
nommen werden kann. So kann die Polizei eine Person zunächst in Gewahrsam neh-
men, um sie vor Gefahren für Leib oder Leben zu schützen, weil die Person erkennbar 
hilflos ist oder sich in einem die freie Willensbildung ausschließenden Zustand befindet 
(sog. Schutz- oder Präventivgewahrsam, um der Schutzpflicht des Staates gem. 
Art. 2 II S. 1 GG nachzukommen), etwa gem. § 13 I Nr. 1 HmbSOG, § 18 I Nr. 1 Nds-
POG, Art. 17 I Nr. 1 BayPAG. X lief stark alkoholisiert und torkelnd über den Gehweg 
und geriet dabei hin und wieder so dicht an die Fahrbahn, dass einige Autofahrer ge-
fährliche Ausweichmanöver durchführen mussten. Dadurch hat er sich und andere 
Straßenverkehrsteilnehmer gefährdet. Zudem war er aufgrund der Blutalkoholkonzen-
tration nicht mehr ansprechbar. Somit lagen die Voraussetzungen für den Schutz- bzw. 
Präventivgewahrsam vor.  
 
Nach den Polizeigesetzen ist eine Ingewahrsamnahme aber auch dann zulässig, wenn sie 
unerlässlich ist, eine unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Straf-
tat oder einer Ordnungswidrigkeit12 von erheblicher Bedeutung für die Allgemeinheit zu 
verhindern (sog. Verhinderungsgewahrsam)13, etwa gem. § 13 I Nr. 2 HmbSOG, § 18 
I Nr. 2 NdsPOG, Art. 17 I Nr. 2 BayPAG. Auch dies trifft für den vorliegenden Fall zu. X 
hat gegen § 1 II StVO verstoßen. Ein solcher Verstoß stellt eine Ordnungswidrigkeit dar 
(vgl. § 49 I Nr. 1 StVO) und ist wegen des konkreten Verhaltens des X auch von erhebli-
cher Bedeutung für die Allgemeinheit.14  
 
Da es der Polizei gerade darum ging, X und andere Verkehrsteilnehmer vor dem unbe-
sonnenen Verhalten des X zu schützen, lagen die materiellen Voraussetzungen für eine 
Ingewahrsamnahme vor. 
 
Ermessensfehler und Verstöße gegen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit sind nicht 
ersichtlich. 
 
 

Ergebnis: Das Setzen auf die Parkbank und die spätere Mitnahme auf die Dienststelle 
waren rechtmäßig. 
 

 
III. Die Wegnahme der Schnapsflasche 
 

Die Wegnahme der Schnapsflasche greift in das Grundrecht der Eigentumsfreiheit (Art. 
14 I S. 1 GG) ein und bedarf daher einer Rechtsgrundlage. Diese ist in der polizeigesetzli-
chen Standardmaßnahme Sicherstellung15 zu sehen.  

                                                     
12 Zur Ingewahrsamnahme aus Gründen der Ordnungswidrigkeitenverhütung vgl. BayObLG NVwZ 1999, 106 f. 
13 Der Zusatz „erhebliche Bedeutung“ bezieht sich nur auf die Ordnungswidrigkeit, vgl. BayObLG NVwZ 1999, 106 
(a.A. Berner/Köhler, BayPAG, 15. Aufl. 1998, Art. 17 Rn 11). 
14 Dagegen liegt die Annahme des § 315b StGB eher fern; auf keinen Fall liegt § 315c StGB vor, da dieser Tatbe-
stand einen Fahrzeugführer als Täter verlangt. 
15 Die meisten Polizeigesetze unterscheiden nicht zwischen Sicherstellung und Beschlagnahme. Wo aber vereinzelt 
eine Unterscheidung getroffen wird (namentlich in §§ 37, 38 PolG BW und §§ 26, 27 PolG Sachs), ist dies in Anleh-
nung an die Regelung der §§ 94 und 98 StPO geschehen. Danach ist Sicherstellung die Inverwahrungnahme eines 
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An der Zuständigkeit von A und B bestehen keine Bedenken (s.o.). Auch können die 
übrigen formellen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen als gegeben angesehen werden. 
Als besondere Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze, dass dem Betroffenen 
auf Verlangen eine Bescheinigung über die sichergestellten Sachen und den Grund 
für die Sicherstellung auszustellen ist.16 Unklar ist, ob der grds. anzugebende „Grund“ 
gleichzusetzen ist mit der „Begründung“ i.S.v. § 39 VwVfG. Dagegen spricht, dass der 
„Grund“ für die Sicherstellung vorher, d.h. vor der Ansichnahme der Sache, angegeben 
werden soll, wohingegen eine „Begründung“ dem schriftlichen oder schriftlich bestätigten 
Verwaltungsakt angefügt werden muss. Es besteht also ein qualitativer Unterschied, 
zumal im Polizei- und Ordnungsrecht wegen des regelmäßig vorliegenden Eilfalls schnell 
gehandelt werden muss, und schon von daher eine dezidierte Begründung, wie sie gem. 
§ 39 VwVfG erforderlich wäre, nicht möglich ist. Dem Betroffenen muss jedenfalls klar 
werden, warum er in Anspruch genommen wird (anderenfalls wäre die Maßnahme, so-
fern man in ihr auch einen Verwaltungsakt erblickt, schon zu unbestimmt und wegen 
Verstoßes gegen § 37 I VwVfG nichtig). 
 
X wurde keine Bescheinigung ausgestellt; dass X eine solche verlangt hat, ist aber auch 
nicht ersichtlich. Da er hierzu aber offensichtlich auch nicht in der Lage war, stellt sich 
die Frage, ob die Polizei in solchen Fällen nicht auch ohne Verlangen eine Bescheini-
gung ausstellen muss. Jedenfalls ist ein Verstoß gegen diese Verfahrensvorschriften 
nicht zwingend beachtlich. In Betracht kommt eine Heilung gem. § 45 I Nr. 2 VwVfG 
bzw. eine Unbeachtlichkeit gem. § 46 VwVfG.   
 
Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen sind in der Befugnisnorm beschrieben (vgl. 
etwa Art. 25 I BayPAG; § 14 I S. 1 HmbSOG; § 26 NPOG; § 22 RhlPflPOG; §§ 31, 32 
SächsPVDG). Danach kommt die Sicherstellung i.d.R. in folgenden Fällen in Betracht:  
 

 

(1) zum Schutz des Eigentümers oder rechtmäßigen Inhabers der tatsächlichen Gewalt vor 
Verlust oder Beschädigung, 

 

(2) zur Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr 
17 für die öffentliche Sicherheit (oder Ordnung)18 

(unerheblich ist, ob die Gefahr von der Sache selbst ausgeht oder von ihrem Besitzer bzw. 
einem Dritten) und 

 

(3) zur Verhinderung einer missbräuchlichen Verwendung, wenn die Sache von einer recht-
mäßig festgehaltenen Person mitgeführt wird. 

                                                                                                                                
Gegenstandes, d.h. die schlichte Begründung amtlichen Gewahrsams. Hingegen liegt eine Beschlagnahme vor, 
wenn die Sache nicht freiwillig herausgegeben wird und die Sicherstellung daher aufgrund einer ausdrücklichen 
Anordnung erfolgt. Im Folgenden wird aber in Anlehnung an die meisten Polizeigesetze von einem einheitlichen 
(Ober-)Begriff der Sicherstellung gesprochen, vgl. §§ 21 f. MEPolG; Bund: § 47 BPolG; BW: §§ 37, 38 PolG; Bay: 
Art. 25, 26, 28 PAG; Berl: §§ 38, 39, 41 ASOG; Brand: §§ 25, 26, 28 PolG; Brem: §§ 21, 22, 24 PolG; Hamb: § 14 
SOG; Hess: §§ 40, 41, 43 SOG; MeckVor: §§ 61 ff. SOG; Nds: §§ 26, 27, 29 POG; NRW: §§ 43, 44, 46 PolG, 24 
OBG; RhlPfl: §§ 22, 23, 25 POG; Saar: §§ 21, 22, 24 PolG; Sachs: §§ 31, 32, 34 PVDG; SachsAnh: §§ 45, 46, 48 
SOG; SchlHolst: §§ 210-212 LVwG; Thür: §§ 27, 28, 30 PAG. 
16 Vgl. Bund: § 48 II BPolG; BW: § 38 III S. 2 PolG; Bay: Art. 26 II PAG; Berl: § 39 II ASOG; Brand: § 26 II PolG; 
Brem: § 22 II PolG; Hamb: § 14 II SOG; Hess: § 41 II SOG; MeckVor: § 62 II SOG; Nds: § 27 II POG; NRW: § 44 
II PolG; RhlPfl: § 23 II POG; Saar: § 22 II PolG; Sachs: § 32 II PVDG; SachsAnh: § 46 II SOG; SchlHolst: § 211 II 
LVwG; Thür: §§ 28 II PAG und 23 II OBG. 
17 So die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; ähnlich – d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend – § 2 Nr. 
3a BremPolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThürOBG). Vgl. zuvor bereits BVerwGE 28, 
310, 315 f.; 45, 51, 57; BVerwG NJW 1970, 1890, 1892. Aus der Lit. bspw. Denninger, in: Lisken/Denninger, D Rn 
47; Schenke, POR, Rn 74; Holzner, in: BeckOK BayPAG, Art. 11 Rn 20 – dazu R. Schmidt, POR, Rn 658 f. Art. 25 I 
BayPAG lässt auch eine drohende Gefahr genügen, sofern sie für ein bedeutendes Rechtsgut besteht (Art. 25 I Nr. 
1b BayPAG – dazu R. Schmidt, POR, Rn 581a).    
18 Das Bezugsobjekt „öffentliche Sicherheit (oder Ordnung)“ ist in den meisten polizeigesetzlichen Vorschriften über 
die Sicherstellung bzw. Beschlagnahme zwar nicht genannt. Wegen der Grundaussage der polizeilichen Befugnis-
generalklausel ist die „öffentliche Sicherheit (oder Ordnung)“ aber Bezugsobjekt der Gefahr bei allen Standardmaß-
nahmen. 
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Hinweis für die Fallbearbeitung: Die vorstehende Auflistung mag auf den ersten 
Blick lehrbuchartig wirken und den konkreten Fallbezug vermissen lassen. Sie ist je-
doch zugunsten einer bundesweiten Brauchbarkeit der Darstellung unabdingbar. Die 
Alternative, die Falllösung anhand eines konkreten Polizeigesetzes zu lösen, hätte 
dazu geführt, dass die Leser anderer Bundesländer keinen großen Nutzen an diesem 
Buch gehabt hätten. In der Fallbearbeitung ist daher stets darauf zu achten, nur die 
betreffenden Tatbestandsmerkmale der Rechtsgrundlage des Landesrechts zu prü-
fen. 

 
Sollte X weiter trinken, könnte es zu ernsten Gefahren für Leib oder Leben kommen, so-
dass jedenfalls die Nr. 2 einschlägig ist. Dass unter diesen Gesichtspunkten die Wegnah-
me der Schnapsflasche ermessensfehlerfrei und im Übrigen verhältnismäßig war, liegt auf 
der Hand. 
 
Ergebnis: Die Wegnahme der Schnapsflasche war ebenfalls rechtmäßig. 
 
IV. Das Weggießen des Alkohols 
 

Rechtstechnisch handelt es sich bei dem Weggießen des Alkohols um eine Vernichtung. 
Die Beantwortung der Frage nach der Rechtmäßigkeit richtet sich wiederum nach den 
polizeigesetzlichen Bestimmungen, die im Anschluss an die Sicherstellung normiert sind 
(vgl. etwa § 15 VI a) HmbSOG, § 28 IV NdsPOG, Art. 27 IV BayPAG) und die unter be-
stimmten Voraussetzungen eine Vernichtung (Eingriff in Art. 14 I S. 1 GG) zulassen. 
Danach war auch im vorliegenden Fall das Weggießen zulässig, wenn man sich auf den 
Standpunkt stellt, dass es den Beamten aufgrund des damit verbundenen Aufwandes un-
zumutbar war, den Alkohol mit auf die Dienststelle zu nehmen und dort aufzubewahren. 
 
Ergebnis: Auch das Weggießen des Alkohols war rechtmäßig. 
 
 
V. Anruf bei der Wache 
 

1. Grundrechtseingriff bei M 
 

Durch den Anruf der Y und das Nachfragen durch den Polizeibeamten P liegt ein Grund-
rechtseingriff in Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG (informationelle Selbstbestimmung) bei M vor. 
Denn jedenfalls durch die Nennung von deren Namen und Adresse durch Y wurden per-
sonenbezogene Daten von M offenbart. Daher ist eine Rechtsgrundlage erforderlich. 
 
a. Rechtsgrundlage  
 

Als Rechtsgrundlage dient die polizeigesetzliche Befugnisnorm über die Befragung.19 
Diese gewährt den Polizei- und Ordnungsbehörden die ausdrückliche Befugnis, zu prä-
ventiven Zwecken jede Person zu „befragen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, 
dass sie sachdienliche Angaben machen kann, die für die Erfüllung einer bestimmten 
polizeilichen Aufgabe erforderlich sind“. Das ist bei Y der Fall. Als Nachbarin und vom 
Lärm Betroffene kann sie sachdienliche Angaben zur Sachverhaltsaufklärung machen.  
 
 

                                                     
19 Vgl. Bund: § 22 BPolG; BW: § 43 I PolG; Bay: Art. 12 PAG; Berl: § 18 III ASOG; Brand: § 11 PolG; Brem: § 31 
PolG; Hamb: § 12 PolDVG; Hess: § 12 SOG; MeckVor: § 28 SOG; Nds: § 12 POG; NRW: § 9 PolG und § 24 Nr. 1 
OBG; RhlPfl: § 9a POG; Saar: § 11 PolG; Sachs: § 13 PVDG; SachsAnh: § 14 SOG; SchlHolst: § 180 LVwG; Saar: § 
11 PolG; Thür: § 13 PAG und § 16 OBG. 

31 

32 

33 

34 

35 

36 

37 



Fall 7 (POR): Ein ganz normaler Polizeieinsatz 

 158

b. Formelle und materielle Rechtmäßigkeit  
 

An der Zuständigkeit des P bestehen keine Zweifel. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist 
zu beachten, dass die Polizeigesetze „Grundsätze der Datenerhebung“ stellen, d.h. 
besondere Anforderungen an die Rechtmäßigkeit der Datenerhebung, die (bis auf die 
Identitätsfeststellung) zugleich für alle Maßnahmen der Datenerhebung gelten20. Sie 
verlangen, dass die Datenerhebung vorrangig beim Betroffenen (also unmittelbar) 
sowie mit seiner Kenntnis (also offen) erfolgt. Vorliegend war in diesem Zusammenhang 
nicht Y, sondern M betroffen. Möchte die Polizei Daten bei Dritten (also mittelbar) erhe-
ben, muss sie zusätzliche Voraussetzungen beachten (Grundsatz der Nachrangigkeit 
mittelbarer Datenerhebung). Das Gleiche gilt, wenn die Daten verdeckt erhoben werden 
sollen, gleichgültig, ob beim Betroffenen oder bei Dritten. Des Weiteren ordnen die ge-
nannten Vorschriften an, dass Betroffene und Dritte auf die Rechtsgrundlage sowie (je-
denfalls nach einigen Polizeigesetzen) auf die beabsichtigte Verwendung der erhobenen 
Daten hingewiesen werden sollen. 
 
 

Da die erforderlichen Daten nicht in zuverlässiger Weise bei M selbst erhoben werden 
konnten (M´s Name war der Polizei ja gerade noch nicht bekannt), blieb P keine andere 
Möglichkeit, als Y zu befragen. Daher war die Befragung der Y das mildeste Mittel und 
damit rechtmäßig.  
 
Sofern die mit der Befragung gewonnenen Informationen notiert, also gespeichert wor-
den sind21, bedurfte es einer separaten Rechtsgrundlage, die vorliegend bspw. in §§ 34 
ff. HmbPolDVG22 zu finden ist. Ermessensfehler oder Verstöße gegen den Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit sind insgesamt nicht ersichtlich. 
 
Ergebnis: Die Befragung der Y zulasten der M war rechtmäßig. 
 
2. Grundrechtseingriff bei Y 
Sofern man davon ausgeht, dass P, der auf der Wache die Anrufe entgegengenommen 
hat, auch Y zumindest nach deren Namen und Adresse befragt hat, liegt auch zu deren 
Lasten ein Grundrechtseingriff in Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG (informationelle Selbstbe-
stimmung) vor. Hinsichtlich der Rechtmäßigkeit bestehen aber auch hier keine Bedenken.  
 
Ergebnis: Die Befragung der Y zu ihren eigenen Lasten war ebenfalls rechtmäßig. 
 
 
VI. Übermittlung der Daten an die Streifenpolizisten 
Bei der Übermittlung der Daten über Funk an A und B handelt es sich um eine Datennut-
zung, die von der Befugnis zur Datenerhebung umfasst ist. 
 

                                                     
20 Bund: § 21 IV BundesPolG; BW: § 13 PolG; Bay: Art. 30 PAG; Berl: § 18 V ASOG; Brand: § 29 IV PolG; Brem: § 
25 PolG; Hamb: § 10 PolDVG; Hess: § 13 VIII SOG; MeckVor: § 25a SOG; NRW: § 9 VI PolG; Nds: § 30 I POG; 
RhlPfl: § 27 POG; Saar: § 25 PolG, § 3 PolDVG; Sachs: § 55 PVDG; SachsAnh: § 15 VII SOG; SchlHolst: § 178 III 
LVwG; Thür: § 31 PAG. 
21 Zwar kann das Aufzeichnen des Gesprächs nicht angenommen werden, sofern nicht die Notrufnummer 110, 
sondern das Amt gewählt wurde. Allerdings ist das Notizenmachen auf Papierblock zu unterstellen. Insbesondere 
stellt das Notizenmachen auf einem Papierblatt ein Speichern auf einem Datenträger i.S.d. Legaldefinitionen der 
Datenschutzgesetze dar. 
22 Vgl. BW: § 15 PolG; Bay: Art. 54 I PAG; Berl: § 42 f. ASOG; Brand: §§ 37 ff. PolG; Brem: §§ 50 ff. PolG; Hamb: 
§§ 34 ff. PolDVG; Hess: § 20 SOG; MeckVor: §§ 36 ff. SOG; Nds: §§ 38, 39 POG; NRW: § 24 OBG i.V.m. §§ 22 
PolG; RhlPfl: §§ 50 ff. POG; Saar: § 3 PolDVG; Sachs: §§ 53 ff. PVDG; SachsAnh: § 22 SOG; SchlHolst: §§ 188 ff. 
LVwG; Thür: §§ 38 ff. PAG. 
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VII. Klopfen an die Tür und Aufforderung, diese zu öffnen 
 

Vorbemerkung: Wenn man in dem Klopfen an der Tür und der Aufforderung, diese zu 
öffnen, nur einen Begleiteingriff zu einer Durchsuchung oder einem Betreten der Woh-
nung sieht, liegt kein eigenständig zu prüfender Eingriff vor. Da auf der anderen Seite 
das Klopfen an der Tür und die Aufforderung, diese zu öffnen, nicht notwendigerweise 
mit einer Durchsuchung oder einem Betreten der Wohnung einhergehen, muss in ihnen 
ein eigenständiger Grundrechtseingriff in Art. 2 I GG (hier: allgemeine Handlungsfreiheit) 
gesehen werden, was folgerichtig zu einer eigenständigen Prüfung führt. Ein Eingriff in 
Art. 13 I GG liegt demgegenüber wohl noch nicht vor, weil die durch dieses Grundrecht 
geschützte Intimsphäre noch nicht betroffen ist (a.A. vertretbar, dann aber muss als 
Prüfungsmaßstab selbstverständlich Art. 13 I GG herangezogen werden und die unter IX. 
behandelten Gesichtspunkte müssen bereits innerhalb dieser Maßnahme aufgenommen 
werden). 
 
1. Rechtsgrundlage 
 

In Ermangelung einer speziellen Rechtsgrundlage können sich das Klopfen an die Tür und 
die Aufforderung, diese zu öffnen, nur auf die polizeigesetzliche Befugnisgeneralklau-
sel23 stützen. Danach darf die Polizei die erforderlichen Maßnahmen treffen, um im kon-
kreten Fall eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit (oder Ordnung24) abzuwehren. 
 
2. Formelle Rechtmäßigkeit 
 

An der Zuständigkeit von A und B bestehen weiterhin keine Bedenken. Als allgemeine 
Verfahrensvorschrift ist zwar an § 28 I VwVfG zu denken, doch eine Anhörung ist ohnehin 
wegen § 28 II Nr. 1 VwVfG entbehrlich. Denn wegen des ausschließlichen Einschreitens 
aufgrund der Eilfallkompetenz ist das „öffentliche Interesse“ stets zu bejahen. Zudem lag 
„Gefahr im Verzug“ i.S.v. § 28 II Nr. 1 Var. 2 VwVfG vor.  
 
3. Materielle Rechtmäßigkeit 
 

Auf Tatbestandsebene verlangt die Generalklausel eine Gefahr für die öffentliche Sicher-
heit (oder Ordnung, s.o.). Einige Polizeigesetze haben – in Anlehnung an § 14 PreußPVG 
und die hergebrachte Rechtsprechung – das Schutzgut öffentliche Sicherheit legaldefi-
niert. Dieses umfasst drei Teilschutzgüter: 
 
 die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung, 
 

 die Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgüter des Einzelnen 
 

 sowie den Bestand (und das Funktionieren) des Staates und der Einrichtungen und Veran-
staltungen des Staates oder sonstiger Träger der Hoheitsgewalt.25 

 
Vorliegend kommt eine Beeinträchtigung der objektiven Rechtsordnung, aber auch der 
subjektiven Rechte und Rechtsgüter des Einzelnen in Betracht. Unter „objektiver 

                                                     
23 Vgl. Bund: § 14 BundesPolG; Bay: Art. 11 PAG; BW: § 3 PolG; Berl: § 17 I ASOG; Brand: §§ 10 I PolG, 13 I OBG; 
Brem: § 10 I PolG; Hamb: § 3 SOG; Hess: § 11 SOG; MeckVor: § 13 SOG; Nds: § 11 POG; NW: §§ 8 I PolG, 14 
OBG; RhlPfl: § 9 I POG; Saar: § 8 I PolG; Sachs: § 12 I PVDG; SachsAnh: § 13 SOG; SchlHolst: §§ 174, 176 LVwG; 
Thür: §§ 12 I PAG, 5 I OBG. 
24 Die öffentliche Ordnung als Alternativschutzgut ist mittlerweile zwar wieder in die meisten Polizeigesetze aufge-
nommen worden, sie tritt jedoch subsidiär hinter die öffentliche Sicherheit zurück. 
25 Vgl. die Legaldefinitionen bspw. in § 2 Nr. 2 BremPolG (allerdings ohne den „Bestand des Staates“, was jedoch 
unschädlich ist, sofern man die „Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates“ dementsprechend weit auslegt), 
in § 3 Nr. 1 SachsAnhSOG und in § 54 ThürOBG. Für die Polizeigesetze der anderen Länder entfalten diese Vor-
schriften zwar keine normative Wirkung, allerdings gelten dort dieselben Grundsätze infolge ständiger Rechtspre-
chung. 
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Rechtsordnung“ ist die Gesamtheit der geschriebenen Rechtsnormen zu verstehen, zu 
denen wiederum u.a. die Vorschriften des StGB und des OWiG zählen. 
 
Durch den Lärm wurden die Nachbarn in ihrer Nachtruhe gestört und damit in ihrer 
körperlichen Integrität (§ 223 StGB) beeinträchtigt. Dies beeinträchtigte nicht nur die 
objektive Rechtsordnung, sondern auch die subjektiven Rechte und Rechtsgüter der 
Nachbarn. Mit derselben Handlung verwirklichte M auch den Ordnungswidrigkeitentat-
bestand des § 117 OWiG als Bestandteil der objektiven Rechtsordnung. Dadurch war 
auch unter diesem Aspekt die öffentliche Sicherheit betroffen. 
 
Es müsste auch eine konkrete Gefahr bestanden haben. Unter einer Gefahr versteht 
man eine Sachlage, „die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Gesche-
hens im Einzelfall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung von Schutzgü-
tern der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung führt“.26 
 
Vorliegend fand das schädigende Ereignis bereits statt. Zwar ist bei Vorliegen einer Stö-
rung als realisierte Gefahr stets die Möglichkeit zu bedenken, dass die Polizei zur Stö-
rungsbeseitigung und nicht zur Gefahrenabwehr tätig ist, wenn die Störung aber in die 
Zukunft wirkt und damit die „Gefahr der nächsten Sekunde“ begründet, ist, sofern es den 
Beamten gerade um Gefahrenabwehr geht, eine solche auch zu bejahen. 
 
 

Ermessensfehler und eine Missachtung des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit sind 
nicht ersichtlich. Das Klopfen an die Tür und die Aufforderung, diese zu öffnen, sind 
zunächst die mildesten Mittel, den Gefahrenzustand zu bekämpfen; sie stehen auch nicht 
außer Verhältnis zum Eingriff in das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit. 
Schließlich war M als Handlungsstörer auch richtiger Adressat der Maßnahmen.  
 
Ergebnis: Das Klopfen an die Tür und die Aufforderung, diese zu öffnen, waren mithin 
rechtmäßig. 
 
 
VIII. Aufforderung, die Musik auf Zimmerlautstärke zu stellen  
 

Mit der Aufforderung, die Musik auf Zimmerlautstärke zu stellen, griffen A und B in das 
Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) ein. Als Rechtsgrundlage 
dient in Ermangelung einer speziellen Befugnis ebenfalls die polizeigesetzliche General-
klausel. 
 
An der formellen Rechtmäßigkeit der Anordnung bestehen nach wie vor keine Bedenken. 
Materiell diente die Anordnung der Abwehr von Gefahren für die bereits unter VII. ge-
nannten Schutzgüter. M war richtiger Adressat; Ermessensfehler liegen ebenfalls nicht 
vor; auch wurde der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz beachtet. Schließlich war die Maß-
nahme auch bestimmt genug, da Bestimmbarkeit genügt, § 37 I VwVfG. 
 
Ergebnis: Die Aufforderung, die Musik auf Zimmerlautstärke zu stellen, war rechtmäßig. 
 
 
 
                                                     
26 So die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; ähnlich (d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend) § 2 Nr. 3a 
BremPolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThürOBG. Vgl. zuvor bereits BVerwGE 28, 
310, 315 f.; 45, 51, 57; BVerwG NJW 1970, 1890, 1892. Aus der Lit. bspw. Denninger, in: Lisken/Denninger, D Rn 
47; Schenke, POR, Rn 74; Holzner, in: BeckOK BayPAG, Art. 11 Rn 20. 
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IX. Betreten der Wohnung 
 

1. Rechtsgrundlage 
 

Spätestens mit dem Betreten der Wohnung griffen A und B in das Grundrecht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung (Art. 13 I GG) ein und bedurften einer Rechtsgrundlage. Diese 
ist den Polizeigesetzen zu entnehmen, sofern es A und B um Gefahrenabwehr ging. Ging 
es ihnen indes um Strafverfolgung, kommen als Rechtsgrundlage die betreffenden Betre-
tungsrechte nach der StPO in Betracht.  
 
Die Feststellung, ob die Polizei präventiv oder repressiv tätig ist, kann sich im Einzelfall 
als extrem schwierig erweisen. Das BVerfG stellt für die Beurteilung der Rechtsnatur einer 
polizeilichen Maßnahme in erster Linie darauf ab, wo ihr Schwerpunkt (ihre Domi-
nanz) liege.27 In der Literatur wird vertreten, dass bei Zweifeln bei der Feststellung der 
Dominanz die Maßnahme dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzuordnen sei28, da Gefah-
renabwehr wichtiger sei als Strafverfolgung29. Andere halten die Kriterien für die Bestim-
mung des Schwerpunkts zu vage und wollen sich auf den Wortlaut der gesetzlichen Auf-
gaben- und Befugnisnormen zurückbesinnen und die Abgrenzung zwischen präventivem 
und repressivem Charakter einer polizeilichen Maßnahme anhand der mit ihr verfolgten 
Zielsetzung vornehmen. Diese knüpfe an die Finalität des polizeilichen Handelns an. 
Ohne eine solche Ermittlung der mit einer polizeilichen Maßnahme verfolgten Absicht 
lasse sich die Rechtmäßigkeit des polizeilichen Handelns ohnehin nicht feststellen. Dann 
müsse es aber ebenso möglich sein, dieser Absicht bereits bei der Rechtswegbestimmung 
Rechnung zu tragen. Eine von der subjektiven Zielsetzung abstrahierende Betrachtungs-
weise, die demgegenüber darauf abstelle, ob objektiv die Voraussetzungen für ein Han-
deln auf dem Sektor der Strafverfolgung und/oder der Gefahrenabwehr gegeben seien, 
laufe auf eine Verwechslung der Frage, ob die Polizei auf einem bestimmten Sektor tätig 
sein dürfe, mit der hinaus, wie sie tatsächlich gehandelt habe. Damit werde verkannt, 
dass eine zum Zweck der Strafverfolgung getätigte Maßnahme selbst dann ein Akt der 
Strafverfolgung bleibe, wenn der durch sie Betroffene strafrechtlich nicht verantwortlich 
und nur die Möglichkeit eines polizeirechtlichen Vorgehens eröffnet sei. Vor allem scheite-
re die Schwerpunkttheorie aber daran, dass es der Polizei nicht verwehrt sein könne, sich 
bei bestimmten polizeilichen Akten sowohl auf das Polizeigesetz als auch auf die StPO zu 
berufen. Die Schwerpunkttheorie schränke damit unter Verkennung der instrumentalen 
Funktion, die dem Prozessrecht im Verhältnis zum materiellen Recht zukomme, die mate-
riell-rechtlichen Handlungsbefugnisse der Polizei aus prozessrechtlichen Gründen ein, 
indem es dieser unmöglich gemacht werde, ihr Handeln (vorsichtshalber) auf zwei ver-
schiedene Rechtsgrundlagen zu stützen.30  
 
Der zuletzt genannten Auffassung ist zwar zuzugeben, dass sie sich auf die gesetzlichen 
Aufgaben- und Befugnisnormen „zurückbesinnen“ will, allerdings ist den gesetzlichen 
Bestimmungen gerade nicht zu entnehmen, dass die Rechtsnatur einer polizeilichen Maß-
nahme nach der subjektiven Zielsetzung des handelnden Beamten bestimmt werden soll. 
Im Gegenteil widerspräche es geradezu dem Rechtsstaatsprinzip, wenn sich die Polizei 
(ggf. im Nachhinein) eine „passende“ Rechtsgrundlage für ihr Handeln aussuchen und 
dann behaupten könnte, die Zielsetzung ihrer Maßnahme habe sich an dieser Rechts-
grundlage ausgerichtet. Beizupflichten ist daher dem BGH, der ausführt, das Bundesrecht 

                                                     
27 BVerfG NJW 2019, 827, 832 (vgl. zuvor schon BVerwGE 47, 255, 264). 
28 Knemeyer, POR, Rn 522. 
29 So ausdrücklich Kingreen/Poscher, POR, § 2 Rn 12/15 unter Bezugnahme auf BVerfGE 39, 1, 44. 
30 Schenke, POR, Rn 476. Vgl. auch Schenke, NJW 2011, 2838, 2841 f.; ihm folgend Graulich, NVwZ 2014, 681, 
690. 
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kenne keinen Vorrang der StPO gegenüber dem allgemeinen Gefahrenabwehrrecht.31 
Deshalb dürfe die Polizei sowohl auf der Grundlage des Polizei- als auch des Strafprozess-
rechts Maßnahmen ergreifen. Der BGH geht also von einem Nebeneinander von 
Strafverfolgung und Gefahrenabwehr sowie davon aus, dass der polizeirechtlichen 
Rechtmäßigkeit der Maßnahme nicht entgegensteht, dass zum Zeitpunkt der Durchfüh-
rung der Maßnahme bereits ein Anfangsverdacht einer Straftat vorlag, der auch ein Vor-
gehen nach den strafprozessualen Bestimmungen der StPO ermöglicht hätte.32 
 

Zur Vertiefung: Eine besondere Abgrenzungsproblematik ergibt sich, wenn der Cha-
rakter von Maßnahmen innerhalb eines Polizeieinsatzes wechselt (sog. Gemengela-
ge). Lässt sich selbst nach der Schwerpunktmethode die Rechtsnatur des Einsatzes 
nicht feststellen, muss die Rechtsnatur für jede polizeiliche Einzelmaßnahme bestimmt 
werden. So ist es denkbar, dass verschiedene Einzelmaßnahmen eines Polizeieinsatzes 
unterschiedlichen Aufgabenzuweisungsnormen und Befugnisnormen (Rechtsgrundla-
gen) zuzuordnen sind. Ist aufgrund des Gesamtcharakters des Einsatzes auch eine 
Trennung in Einzelmaßnahmen nicht möglich, muss im Rahmen der Fallbearbeitung 
die Rechtswegfrage zunächst offengelassen und bei der Begründetheit des Rechtsbe-
helfs geprüft werden, ob eine Befugnisnorm, gleichgültig aus welchem Bereich, das 
Verhalten der Polizei rechtfertigt. Sodann ist der entsprechende Rechtszweig, dem die 
Befugnisnorm zuzuordnen ist, einzuschlagen. Bei präventivpolizeilichem Gesamtcha-
rakter ist gem. § 40 I S. 1 VwGO der Verwaltungsrechtsweg eröffnet, bei repressivpo-
lizeilichem Charakter gem. § 23 EGGVG bzw. § 98 II StPO analog der Zivilrechtsweg.  

 
Selbst wenn das Entdecken illegaler Betäubungsmittel auch aus Sicht der handelnden 
Polizeibeamten A und B ein Strafverfahren nach sich ziehen mag, waren doch Straf-
verfolgung (§ 163 StPO) oder die Verfolgung einer Ordnungswidrigkeit (§ 53 OWiG) nicht 
primäres Ziel der Wohnungsbetretung. Vielmehr wollten die Beamten bei einer Gesamt-
betrachtung des Einsatzes in erster Linie die Störung, die zulasten der Nachbarn ausging, 
beseitigen und damit Gefahren abwenden. Wenn man zudem hinsichtlich des illegalen 
Drogenkonsums darauf abstellt, dass A und B weitere Verstöße gegen das BtMG ver-
hindern wollten, agierten sie aufgrund dieser Handlungsziele im präventiven Bereich (a.A. 
mit entsprechender Begründung ebenso vertretbar, dann aber nimmt die Klausurlösung 
einen anderen Verlauf, weil sich die Rechtmäßigkeit in diesem Fall nach Strafprozess-
recht bestimmt).  
 
Die zur Rechtfertigung dieses Grundrechtseingriffs erforderliche Rechtsgrundlage ist 
somit dem Polizeirecht zu entnehmen. Dieses regelt als Standardmaßnahme explizit das 
Betreten (und Durchsuchen) von Wohnungen.33 
 
2. Formelle Rechtmäßigkeit 
 

Hinsichtlich der formellen Rechtmäßigkeit gelten zunächst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zuständigkeit, Verfahren, Form), an deren Einhaltung keine Zweifel bestehen.  
 
 
                                                     
31 BGH NJW 2017, 3173, 3176.  
32 BGH NJW 2017, 3173, 3175 mit Verweis u.a. auf BGH NStZ-RR 2016, 176 
33 Vgl. §§ 19 f. MEPolG; Bund: §§ 45 f. BPolG; BW: § 36 PolG; Bay: Art. 23 f. PAG; Berl: §§ 36 f. ASOG; Brand: §§ 
23 f. PolG; Brem: §§ 19 f. PolG; Hamb: §§ 16 f. SOG; Hess: §§ 38 f. SOG; MeckVor: §§ 59 f. SOG; Nds: §§ 24 f. 
POG; NRW: §§ 41 f. PolG; RhlPfl: §§ 20 f. POG; Saar: §§ 19 f. PolG; Sachs: § 29 PVDG; SachsAnh: §§ 43 f. SOG; 
SchlHolst: §§ 208 f. LVwG; Thür: §§ 25 f. PAG. Zur Standardmaßnahme Betreten und Durchsuchen von Wohnun-
gen vgl. im Übrigen R. Schmidt, POR, Rn 363 ff. 
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In Ausprägung des Art. 13 II GG normieren die Polizeigesetze als besondere Verfah-
rensvorschrift einen Richtervorbehalt, der – in Übereinstimmung mit Art. 13 II, VII 
GG – nur für das Durchsuchen, nicht auch für das bloße Betreten gilt.  
 
 

A und B waren nicht im Besitz einer richterlichen Durchsuchungsanordnung. Jedoch ist 
zweifelhaft, ob sie die Wohnung der M nicht nur betraten, sondern auch durchsuchten. 
Selbst wenn man eine Durchsuchung annähme, führte dieser Umstand nicht notwendi-
gerweise zur Rechtswidrigkeit der Wohnungsbetretung. Denn bei Gefahr im Verzug 
ist das Durchsuchen einer Wohnung auch ohne richterliche Anordnung zulässig. Nach 
den Legaldefinitionen der Polizeigesetze (vgl. z.B. § 2 Nr. 4 NdsPOG oder Art. 2 II Bay-
PAG) liegt Gefahr im Verzug vor, wenn bei Unterlassung des sofortigen Einschreitens 
ein Schaden eintreten würde. Das kann für den vorliegenden Fall angenommen wer-
den, da es bereits zu einer Beeinträchtigung der genannten Schutzgüter gekommen 
war.  
 
Des Weiteren enthalten die Polizeigesetze das Recht des Wohnungsinhabers, bei der 
Durchsuchung oder der Betretung anwesend zu sein. Auch ist ihm der Grund für das 
Betreten bekannt zu geben, sofern dadurch nicht der Zweck der Maßnahme gefährdet 
wird. Unklar ist, ob der grds. anzugebende „Grund“ gleichzusetzen ist mit der „Begrün-
dung“ i.S.v. § 39 VwVfG. Dagegen spricht, dass der „Grund“ für das Betreten der Woh-
nung vorher, d.h. vor der Maßnahme, angegeben werden soll, wohingegen eine „Be-
gründung“ dem schriftlichen oder schriftlich bestätigten Verwaltungsakt angefügt werden 
muss. Es besteht also ein qualitativer Unterschied, zumal im Polizei- und Ordnungsrecht 
wegen des regelmäßig vorliegenden Eilfalls schnell gehandelt werden muss, und schon 
von daher eine dezidierte Begründung, wie sie gem. § 39 VwVfG erforderlich wäre, nicht 
möglich ist. Dem Betroffenen muss jedenfalls klar werden, warum er in Anspruch ge-
nommen wird (anderenfalls wäre die Maßnahme, sofern man in ihr auch einen Verwal-
tungsakt erblickt, schon zu unbestimmt und wegen Verstoßes gegen § 37 I VwVfG nich-
tig). 
 
Ferner ist eine Niederschrift hinsichtlich der Durchführung der Maßnahme anzuferti-
gen. Der zwingende Inhalt der Niederschrift ist dem Polizeigesetz zu entnehmen.  
 
Da auch diese Voraussetzungen vorliegen bzw. zu unterstellen sind, war das Betreten 
der Wohnung der M formell rechtmäßig. 
 
3. Materielle Rechtmäßigkeit 
 

Tatbestandlich enthalten die Polizeigesetze einen differenzierten Katalog an Anlasstatbe-
ständen, der zumeist mehrere Varianten enthält. So darf die Polizei eine Wohnung be-
treten und durchsuchen, wenn  
 
 

(1) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Person befindet, die vorge-
führt oder in Gewahrsam genommen werden darf, 

 

(2) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Sache befindet, die sicherge-
stellt werden darf, 

 

(3) dies zur Abwehr einer gegenwärtigen erheblichen Gefahr erforderlich ist oder 
 

(4) von der Wohnung Lärm ausgeht, der nach Art, Ausmaß oder Dauer zu einer erheblichen 
Beeinträchtigung der Nachbarschaft führt. 

 
Im vorliegenden Fall kommen die Anlasstatbestände der Nrn. (3) und (4) in Betracht. 
Gegenwärtig ist die Gefahr, wenn das schädigende Ereignis bereits begonnen hat oder in 
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allernächster Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht34; erheblich 
ist die Gefahr, wenn sie für ein bedeutendes Rechtsgut besteht35. Darunter fallen der 
Bestand des Staates, das Leben, die Gesundheit, die Freiheit, nicht unwesentliche Ver-
mögenswerte sowie andere strafrechtlich geschützte Güter (vgl. die genannten Legaldefi-
nitionen).  
 
Die Lärmbelästigung war bereits eingetreten. Die Verursachung von Lärm in einem 
Maße, dass die Nachbarn in ihrer Nachtruhe gestört sind, stellt auch eine erhebliche 
Beeinträchtigung der körperlichen Unversehrtheit und damit der menschlichen Gesund-
heit dar, auch wenn die Verwirklichung des § 223 StGB verneint wird. Ein Verstoß gegen 
§ 117 OWiG genügt jedenfalls nicht, um eine Wohnung betreten zu dürfen. 
 
 
 
 
 
 

Liegen somit die Nrn. (3) und (4) vor, ist des Weiteren zu beachten, dass das Betreten 
der Wohnung der M gegen 1.00 Uhr erfolgte. Denn nach den entsprechenden Bestim-
mungen der Polizeigesetze (vgl. etwa § 16 III HmbSOG oder Art. 23 II BayPAG) darf 
während der Nachtzeit (deren Definition wiederum § 104 III StPO zu entnehmen und 
vorliegend zu bejahen ist) eine Wohnung nur zur Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr für 
Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder für Sachen von bedeutendem Wert betreten 
und durchsucht werden. Daran fehlt es vorliegend; allerdings sehen die Polizeigesetze, 
die diese Einschränkung formulieren, wiederum eine Ausnahme vor für den Fall, dass von 
der Wohnung Emissionen ausgehen, die nach Art, Ausmaß oder Dauer geeignet sind, die 
Gesundheit in der Nachbarschaft wohnender Personen zu beschädigen (vgl. etwa § 24 IV 
i.V.m. II Nr. 4 NPOG). Das ist vorliegend anzunehmen: Die Lärmemissionen sind derart 
ausgeprägt, dass sie geeignet sind, die Gesundheit in der Nachbarschaft wohnender 
Personen zu beschädigen.  
 
 

War danach das Betreten der Wohnung der M rechtmäßig, ist schließlich zu beachten, 
dass Art. 13 VII GG einen besonderen Gesetzesvorbehalt enthält und besondere Voraus-
setzungen an das Betreten von Wohnungen stellt. Dabei unterscheiden sich die beiden 
Halbsätze des Art. 13 VII GG erheblich voneinander. Während zur Abwehr einer gemei-
nen Gefahr oder einer Lebensgefahr für eine einzelne Person eine gesonderte gesetzliche 
Grundlage nicht erforderlich ist (die Befugnis zu Eingriffen und Beschränkungen ergibt 
sich hier unmittelbar aus Art. 13 VII Halbs. 1 GG), bedarf das Einschreiten gem. Art. 13 
VII Halbs. 2 GG zur Verhütung (d.h. Verhinderung) dringender Gefahren für die öffentli-
che Sicherheit oder Ordnung gerade eines solchen Gesetzes.36 Ein solches Gesetz stellen 
wiederum die Polizeigesetze dar. Hier sind u.U. sogar die Befugnisgeneralklauseln (an-
ders als bei Durchsuchungen) ausreichend, sofern sie verfassungskonform ausgelegt 
werden, d.h. wenn trotz der tatbestandlichen Weite der polizeigesetzlichen Eingriffsnor-
men nur solche Gefahrenabwehrmaßnahmen zugelassen werden, die der Abwehr einer 
konkreten dringenden Gefahr dienen.  
 
Im vorliegenden Fall müsste also eine dringende Gefahr bestanden haben. Eine dringen-
de Gefahr liegt vor bei einer im Hinblick auf das Ausmaß des zu erwartenden Schadens 
und die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts erhöhten Gefahr für den Bestand oder 
die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder für Leib, Leben oder Freiheit einer 
Person oder für Sachen von bedeutendem Wert, deren Erhaltung im öffentlichen Interes-

                                                     
34 Vgl. nur die Legaldefinitionen in § 2 Nr. 3b BremPolG, § 2 Nr. 2 NPOG, § 3 Nr. 3b SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3b 
ThürOBG. Vgl. auch OVG Lüneburg 15.4.2021 – 11 ME 48/21 Rn 13. 
35 Vgl. nur die Legaldefinitionen in § 2 Nr. 3c BremPolG, § 2 Nr. 3 NPOG, § 3 Nr. 3c SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3c 
ThürOBG. 
36 Kunig, in: v. Münch/Kunig, GG, Art. 13 Rn 57. 
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se liegt.37 I.S.d. Art. 13 VII Halbs. 2 GG liegt eine solche jedenfalls vor, wenn ein beson-
ders wichtiges Rechtsgut (etwa die menschliche Gesundheit) gefährdet ist. Sofern man 
dies bei den Nachbarn annimmt, war die Wohnungsbetretung zulasten der M rechtmäßig, 
sodass es einer einschränkenden, d.h. verfassungskonformen Auslegung des Polizeige-
setzes nicht bedarf.  
 

Zum Verständnis: Da Art. 13 VII GG einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt ent-
hält, d.h. Eingriffe (hier: das Betreten) nur unter den dort genannten strengen Vo-
raussetzungen (hier: dringende Gefahr, d.h. Gefahr für ein besonders wichtiges 
Rechtsgut wie etwa die menschliche Gesundheit) zulässt, führt dies zu der Frage 
nach der Verfassungsmäßigkeit der polizeigesetzlichen Befugnisnorm. Da man den 
Begriff der polizeigesetzlichen Befugnisnorm „erhebliche, die Nachtruhe Dritter be-
einträchtigende Störung“ jedoch derart einschränkend interpretieren kann, ist eine 
verfassungskonforme Auslegung möglich.  

 
Ergebnis: Das Betreten der Wohnung der M war rechtmäßig. 
 
 
X. Abtasten der Anwesenden am bekleideten Körper und Sicherstellung 
 
 
 

1. Rechtsgrundlage 
 

Nachdem die Beamten die Wohnung betreten hatten, tasteten sie die Anwesenden am 
bekleideten Körper ab, offenbar, um nach Drogen zu suchen. Terminologisch ist dies als 
Durchsuchung von Personen einzustufen. Darunter versteht man die Suche in den am 
Körper befindlichen Kleidungsstücken, das Abtasten des bekleideten Körpers und auch 
die Nachschau am unbekleideten Körper bzw. an Teilen desselben und in den ohne wei-
teres zugänglichen Körperöffnungen.38 Eine Durchsuchung von Personen verfolgt den 
Zweck, Gegenstände aufzufinden, die jemand bei sich trägt und von denen Gefahren für 
die öffentliche Sicherheit ausgehen; sie stellt einen Eingriff in das allgemeine Persönlich-
keitsrecht (Art. 2 I i.V.m. 1 I GG) dar und bedarf folgerichtig einer Rechtsgrundlage. 
Diese ist den Polizeigesetzen zu entnehmen, sofern es A und B um Gefahrenabwehr ging. 
Verfolgten sie jedoch einen repressiven Zweck (etwa um einen möglichen Verstoß z.B. 
gegen § 29 I S. 1 Nr. 1 und 3 BtMG aufzuklären), kommen als Rechtsgrundlage §§ 102 
ff. StPO in Betracht. Geht man in Übereinstimmung mit dem zur Wohnungsbetretung 
Gesagten davon aus, dass die Durchsuchung zwar dem Aufspüren von illegalen Drogen 
diente, jedoch zum Ziel hatte, dass weiterer Drogenkonsum verhindert werden sollte, 
agierten A und B aufgrund dieser Handlungsziele im präventiven Bereich. Die Recht-
fertigung richtet sich demnach nach der Befugnisnorm des Polizeigesetzes.39 
 
 
                                                     
37 Vgl. BVerfGE 113, 348, 377 f.; 130, 1, 32; 141, 220, 271, das nicht nur auf den qualifizierten Rechtsgüterschutz 
abstellt, sondern richtigerweise auch auf die zeitliche Nähe und die Wahrscheinlichkeit eines Schadens Bezug 
nimmt. Übernommen wurde die Definition etwa von § 2 Nr. 4 NPOG. Siehe aber auch die Regelungen im Brem-
PolG, wo § 2 Nr. 3 e) BremPolG keine Beschränkung auf bedeutsame Rechtsgüter vornimmt, dafür aber die Vor-
schriften, die auf die „dringende Gefahr“ Bezug nehmen (z. B. §§ 19 III, 106 I S. 1, 108 I Nr. 3 BremPolG), solche 
– im Detail unterschiedlichen – Beschränkungen enthalten, was den Vorteil hat, dass der Anwendungsbereich der 
jeweiligen Vorschriften differenziert ausgestaltet werden kann. 
38 VGH München NVwZ-RR 1999, 310. 
39 Vgl. § 17 MEPolG; Bund: § 43 BPolG; BW: § 34 PolG; Bay: Art. 21 PAG; Berl: § 34 ASOG; Brand: § 21 PolG; 
Brem: § 17 PolG; Hamb: § 15 SOG; Hess: § 36 SOG; MeckVor: § 53 SOG; Nds: § 22 POG; NRW: § 39 PolG; RhlPfl: 
§ 18 POG; Saar: § 17 PolG; Sachs: § 27 PVDG; SachsAnh: § 41 SOG; SchlHolst: § 202 LVwG; Thür: § 23 PAG. 
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2. Formelle Rechtmäßigkeit 
 

Hinsichtlich der formellen Rechtmäßigkeit gelten zunächst die allgemeinen Voraussetzun-
gen (Zuständigkeit, Verfahren, Form), an deren Einhaltung vorliegend keine Bedenken 
bestehen. Als besondere Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze, dass Be-
troffene nur von Beamten desselben Geschlechts durchsucht werden dürfen. Nur aus-
nahmsweise, wenn die Durchsuchung von einem Arzt oder zur Abwehr einer Gefahr für 
Leib oder Leben vorgenommen wird, gilt dies nicht (vgl. etwa § 15 III HmbSOG, § 22 III 
NdsPOG, Art. 21 III BayPAG). Liegt ein solcher Ausnahmefall nicht vor, führt ein Verstoß 
gegen die Verfahrensanforderung zur (formellen) Rechtswidrigkeit der Durchsuchung. 
Eine Heilung gem. § 45 VwVfG oder eine Unbeachtlichkeit gem. § 46 VwVfG kommen 
nicht in Betracht; ließe man dies zu, missachtete man die Ratio der Verfahrensvorschrift, 
die dem Schutz der Intimsphäre dient.  
 
Geht man davon aus, dass es sich bei A und B um Polizeibeamte männlichen Geschlechts 
handelte, waren die den anwesenden Frauen gegenüber durchgeführten Durchsuchun-
gen formell rechtswidrig. Zwar dienten die Durchsuchungen offenbar dem Auffinden von 
Drogen; von einer Gefahr für Leib oder Leben kann aber nicht ausgegangen werden. 
 
Ergebnis: Die Durchsuchung der Personen weiblichen Geschlechts, damit auch die der 
M, war formell rechtswidrig.  
 
 
3. Materielle Rechtmäßigkeit 
 

Unbeschadet der formellen Rechtswidrigkeit der Durchsuchung der M ist weiterhin die 
materielle Rechtmäßigkeit zu prüfen. Auf Tatbestandsebene setzt die Durchsuchung das 
Vorliegen eines Durchsuchungsgrundes voraus. So ist die Durchsuchung nach den Poli-
zeigesetzen (vgl. etwa § 15 I HmbSOG, § 22 I NdsPOG, Art. 21 I BayPAG) u.a. zulässig, 
wenn  
 
 die Person nach den Vorschriften des Polizeigesetzes in Gewahrsam genommen wird 

bzw. werden kann, 
 

 Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die durchsuchte Person Gegenstände mitführt, 
die sichergestellt werden dürfen,  

 

 die Durchsuchung dem Schutz der Person dient, die sich in einem die freie Willensbe-
stimmung ausschließenden Zustand oder sonst in hilfloser Lage befindet, oder 

 

 die zu durchsuchende Person sich an einem gefährlichen oder verrufenen Ort aufhält.  
 

Eine andere Zielrichtung verfolgt die Durchsuchung, wenn sie gegenüber einer Person 
durchgeführt wird, deren Identität festgestellt werden darf, und der Beamte nach Waffen 
oder anderen gefährlichen Gegenständen und Explosivmitteln sucht. Diese sog. Durch-
suchung zur Eigensicherung ist zulässig, wenn dies nach den Umständen zum Schutz 
des Beamten oder eines Dritten erforderlich ist. 
 

Hinweis für die Fallbearbeitung: Aus den genannten Anlasstatbeständen folgt, 
dass die Durchsuchung von Personen i.d.R. mit anderen Maßnahmen einhergeht. 
Insbesondere ist sie Begleitmaßnahme zur Ingewahrsamnahme und dient dabei ver-
schiedenen Gründen, etwa der Eigensicherung des Beamten oder der Verhinderung 
der Selbstgefährdung des in Gewahrsam Genommenen. Auch wird sie häufig als Be-
gleitmaßnahme zur Identitätsfeststellung durchgeführt. Sie ist aber auch häufig eine 
Vorbereitungsmaßnahme zu einer Sicherstellung. Denn werden bei einer Durchsu-
chung Sachen gefunden, von denen eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit aus-
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geht, muss die Polizei die Möglichkeit haben, diese Sachen sicherzustellen und zu 
verwahren. Bei der Klausurbearbeitung ist daher i.d.R. eine mehrgliedrige Prüfung 
erforderlich. 
 

Beispiel: S wird im Vorfeld einer Demonstration von Polizeibeamten durchsucht, 
weil Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass er Waffen bei sich führt.  
 

 Da zur Gefahrenabwehr, insbesondere bei Demonstrationen, Waffen sichergestellt 
werden dürfen40, ist ein Anlasstatbestand für eine Durchsuchung gegeben.41 Die Be-
amten durften S also durchsuchen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigten, 
dass S Sachen mit sich führte, die sichergestellt werden durften.  
 

In Fällen dieser Art ist die Durchsuchung also nur dann rechtmäßig, wenn die (an-
schließende) Sicherstellung rechtmäßig wäre. Das führt zu dem Erfordernis der inzi-
denten Prüfung einer (hypothetischen) Sicherstellung im Rahmen der Tatbestands-
prüfung der Durchsuchung. Wäre demnach die Sicherstellung rechtmäßig, ist auch 
die Durchsuchung rechtmäßig. Sollten die Beamten tatsächlich Waffen finden und 
diese sicherstellen, ist die Sicherstellung als Folgemaßnahme zwar noch separat zu 
nennen, jedoch nicht mehr gutachtlich zu prüfen. Es genügt der Verweis auf die in-
zidente Prüfung im Rahmen der Prüfung der Durchsuchung.   

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Tatbestandlich nicht erwähnt ist die öffentliche Sicherheit, für die eine Gefahr bestehen 
muss. Da aber auch die in den Polizeigesetzen geregelte Durchsuchung einer Person 
nur zur Gefahrenabwehr durchgeführt werden darf und Bezugspunkt der Gefahr stets 
die öffentliche Sicherheit ist, muss diese als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal 
jeder Gefahrenabwehrmaßnahme zugrunde liegen.  
 
 

Nach allgemeiner Meinung, die auch in Form von Legaldefinitionen in manche Polizei-
gesetze Eingang gefunden hat (vgl. etwa § 2 Nr. 2 BremPolG; § 3 Nr. 1 SachsAnhSOG; 
§ 54 ThürOBG), umfasst die öffentliche Sicherheit die Unverletzlichkeit der objektiven 
Rechtsordnung (also des geschriebenen Rechts schlechthin), der subjektiven Rechte und 
Rechtsgüter des Einzelnen (z.B. Leben, körperliche Unversehrtheit, körperliche Bewe-
gungsfreiheit, Eigentum und Vermögen) sowie der Einrichtungen und Veranstaltungen 
des Staates oder sonstiger Träger der Hoheitsgewalt.  
 
Vorliegend erfolgte die Durchsuchung der anwesenden Personen weniger aus Gründen 
der Eigensicherung als der Suche nach Drogen, also nach Sachen, die (zur Abwehr 
einer gegenwärtigen Gefahr) sichergestellt werden dürfen.42 Die öffentliche Sicherheit 
war gefährdet, weil der illegale Drogenkonsum nicht mit § 29 BtMG vereinbar ist und 
dieser Umstand das Schutzgut objektive Rechtsordnung als Bestandteil der öffentlichen 
Sicherheit betrifft. A und B ging es um Verhinderung weiterer Verstöße gegen das 
BtMG. 
 
Ob dagegen auch das Schutzgut subjektive Rechte und Rechtsgüter des Einzelnen 
betroffen war, ist fraglich. Zwar ist es möglich, dass A und B die M auch zu deren 
Schutz von weiterem Drogenkonsum abhalten wollten, zu beachten ist jedoch, dass im 
                                                     
40 Vgl. etwa § 21 Nr. 2 u. 3 BremPolG, § 26 Nr. 1 u. 3 NdsPOG, Art. 25 I Nr. 1 u. 3 BayPAG. 
41 Etwa nach § 17 I Nr. 2 oder § 17 III BremPolG bzw. nach § 22 I Nr. 2 NdsPOG oder § 22 II NdsPOG bzw. nach 
Art. 21 I Nr. 1 BayPAG oder Art. 21 II BayPAG. 
42 Zur Sicherstellung vgl. Bund: § 47 BPolG; BW: § 37 PolG; Bay: Art. 25 PAG; Berl: § 38 ASOG; Brand: § 25 PolG; 
Brem: § 21 PolG; Hamb: § 14 SOG; Hess: § 40 SOG; MeckVor: § 61 SOG; Nds: § 26 POG; NRW: § 43 PolG, § 24 
OBG; RhlPfl: § 22 POG; Saar: § 21 PolG; Sachs: § 31 PVDG; SachsAnh: § 45 SOG; SchlHolst: § 210 LVwG; Thür: § 
27 PAG. 
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Hinblick auf das aus Art. 2 I i.V m. Art. 1 I GG abzuleitende Selbstbestimmungsrecht 
jeder in gewissen Grenzen das Recht zur Selbstgefährdung und -verletzung besitzt. Diese 
Grenze ist nicht schon beim (bloßen) Drogenkonsum überschritten, sondern erst dann, 
wenn sich der Betroffene in einem die freie Willensbestimmung ausschließenden Zustand 
oder sonst in hilfloser Lage befindet. Dann ist der Staat nicht nur berechtigt, sondern 
sogar gehalten, seinem Schutzauftrag nachzukommen und schützend und fördernd 
einzugreifen.  
 
Dass M sich in einem die freie Willensbestimmung ausschließenden Zustand oder sonst in 
hilfloser Lage befand, kann dem Sachverhalt nicht entnommen werden.  
 
Die öffentliche Sicherheit war daher ausschließlich unter dem Gesichtspunkt der Ver-
hinderung einer weiteren Verletzung der objektiven Rechtsordnung als Bestandteil der 
öffentlichen Sicherheit betroffen. 
 
Für die öffentliche Sicherheit bestand auch eine konkrete Gefahr. Zwar trafen die Be-
amten auf einen Zustand bereits verwirklichter Gefahr (sog. Störung), jedoch wirkte die 
Störung auch für die Zukunft und bildete damit eine objektive Gefahrenlage. In diesem 
Fall ist auch die Störungsbeseitigung eine Form der Gefahrenabwehr.  
 
Auf der Rechtsfolgeseite gelten sowohl für die Durchsuchung als auch die Sicherstel-
lung des Päckchens Marihuana die allgemeinen Rechtmäßigkeitsvoraussetzungen 
(rechtsfehlerfreie Ermessensausübung; Beachtung des Verhältnismäßigkeits-
grundsatzes). An deren Einhaltung bestehen bei beiden Maßnahmen keine Zweifel. 
 
Ergebnis: Die Durchsuchung der M war zwar formell, nicht aber materiell rechtwidrig.  
 
  
 

XI. Mitnahme der M zur Wache  
 

In der Mitnahme der M zur Wache sind eine Ingewahrsamnahme und damit ein Grund-
rechtseingriff in Art. 2 II S. 2 i.V.m. 104 II GG (Freiheit der Person) zu sehen. Die deswe-
gen erforderliche Rechtsgrundlage ist dem Polizeigesetz zu entnehmen. Es handelt sich 
um die Standardmaßnahme Ingewahrsamnahme (siehe dazu bereits die unter II. geprüf-
te Mitnahme des X zur Wache).43 Danach kann die Polizei eine Person in Gewahrsam 
nehmen, wenn dies unerlässlich ist, eine unmittelbar bevorstehende Begehung oder 
Fortsetzung einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit44 von erheblicher Bedeutung für 
die Allgemeinheit zu verhindern45 (sog. Präventivgewahrsam). 
 
In Übereinstimmung zu dem zur Wohnungsbetretung, der Durchsuchung der M und der 
Sicherstellung des Päckchens Marihuana Gesagten ist auch im vorliegenden Zusammen-
hang davon auszugehen, dass A und B die Fortsetzung einer Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit von erheblicher Bedeutung für die Allgemeinheit verhindern wollten. Daher durften 
sie die Mitnahme der M zur Wache auf die Befugnis zur Ingewahrsamnahme stützen.  
 
 
                                                     
43 Vgl. § 13 MEPolG; Bund: § 39 BPolG; BW: § 33 PolG; Bay: Art. 17 PAG; Berl: § 30 ASOG; Brand: § 17 PolG; 
Brem: § 13 PolG; Hamb: § 13 SOG; Hess: § 32 SOG; MeckVor: § 55 SOG; Nds: § 18 POG; NRW: § 35 PolG; RhlPfl: 
§ 14 POG; Saar: § 13 PolG; Sachs: § 22 PVDG; SachsAnh: § 37 SOG; SchlHolst: § 204 LVwG; Thür: § 19 PAG. 
44 Zum Gewahrsam zur Ordnungswidrigkeitenverhütung vgl. BayObLG NVwZ 1999, 106 f. 
45 Der Zusatz „erhebliche Bedeutung“ bezieht sich nur auf die Ordnungswidrigkeit, vgl. BayObLG NVwZ 1999, 106 
(a.A. Berner/Köhler, BayPAG, 15. Aufl. 1998, Art. 17 Rn 11). 
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Da auch die Ingewahrsamnahme auf der Rechtsfolgeseite der Behörde ein Ermessen 
einräumt, müssten A und B ermessensfehlerfrei gehandelt haben. Daran und an der 
Beachtung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes bestehen jedoch keine Zweifel. 
 
Ergebnis: Die Mitnahme der M zur Wache war rechtmäßig.  
 
 
XII. Identitätsfeststellung auf der Wache 
 

Auf der Wache wurde die Identität der M festgestellt, was einen Eingriff in ihr Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 I i.V.m. 1 I GG) bedeutet. Die 
Rechtsgrundlage ist den polizeigesetzlichen Bestimmungen über die Identitätsfeststel-
lung46 zu entnehmen. 
 
 

Hinsichtlich der formellen Rechtmäßigkeit gelten zunächst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zuständigkeit, Verfahren, Form), an deren Einhaltung jedoch keine Zweifel 
bestehen. Als besondere (und zusätzlich zu prüfende) Verfahrensvorschrift normieren 
einige Polizeigesetze für bestimmte Konstellationen, dass dem Betroffenen der Grund 
bzw. die Rechtsgrundlage für die Identitätsfeststellung genannt werden soll.47 In den 
anderen Polizeigesetzen geht diese Soll-Bestimmung aus der allgemeinen Verfahrens-
vorschrift über die Datenerhebung, die auch für die Identitätsfeststellung gilt, hervor.48 
Unklar ist, ob der grds. anzugebende „Grund“ gleichzusetzen ist mit der „Begründung“ 
i.S.v. § 39 VwVfG. Dagegen spricht, dass der „Grund“ für die Identitätsfeststellung vor-
her, d.h. vor der Maßnahme, angegeben werden soll, wohingegen eine „Begründung“ 
dem schriftlichen oder schriftlich bestätigten Verwaltungsakt angefügt werden muss. Es 
besteht also ein qualitativer Unterschied, zumal im Polizei- und Ordnungsrecht wegen des 
regelmäßig vorliegenden Eilfalls schnell gehandelt werden muss, und schon von daher 
eine dezidierte Begründung, wie sie gem. § 39 VwVfG erforderlich wäre, nicht möglich ist. 
Dem Betroffenen muss jedenfalls klar werden, warum er in Anspruch genommen wird 
(anderenfalls wäre die Maßnahme, sofern man in ihr auch einen Verwaltungsakt erblickt, 
schon zu unbestimmt und wegen Verstoßes gegen § 37 I VwVfG nichtig). 
 
Im vorliegenden Fall ist zwar unklar, ob M der Grund für die Identitätsfeststellung mit-
geteilt wurde, allerdings führt ein Verstoß gegen die Verfahrensanforderung nicht 
zwingend zur formellen Rechtswidrigkeit; es ist stets an die Heilung gem. § 45 I Nr. 2 
VwVfG bzw. an die Unbeachtlichkeit gem. § 46 VwVfG zu denken.  
 
In materieller Hinsicht dient die Identitätsfeststellung der Aufhebung der Anonymität, 
damit bevorstehende Straftaten, wie vorliegend weitere Verstöße gegen § 29 BtMG, 
verhindert werden können. A und B hatten demgemäß das Recht, die Identität der M 
durch geeignete Mittel, die ihnen auf der Wache zur Verfügung standen, festzustellen. 
An der Einhaltung des ihnen eingeräumten Ermessens sowie an der Beachtung des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes bestehen wiederum keine Zweifel. 
 
                                                     
46 Vgl. § 9 MEPolG; Bund: § 23 BPolG; BW: § 27 PolG; Bay: Art. 13 PAG; Berl: §§ 21 f. ASOG; Brand: §§ 12, 14 
PolG; Brem: § 27 PolG; Hamb: § 12 SOG, § 13 PolDVG; Hess: § 18 I SOG; MeckVor: §§ 29 f. SOG; Nds: § 13 POG; 
NRW: §§ 12 f. PolG; RhlPfl: § 10 POG; Saar: § 9 PolG; Sachs: § 15 PVDG; SachsAnh: § 20 SOG; SchlHolst: §§ 181 
f. LVwG; Thür: § 14 PAG. 
47 Hess: § 34 I SOG; Nds: § 20 I S. 1 POG. 
48 Bund: § 21 IV BundesPolG; BW: § 13 PolG; Bay: Art. 30 PAG; Berl: § 18 V ASOG; Brand: § 29 IV PolG; Brem: § 
25 PolG; Hamb: § 10 PolDVG; Hess: § 13 VIII SOG; MeckVor: § 25a SOG; NRW: § 9 VI PolG; Nds: § 30 I POG; 
RhlPfl: § 27 POG; Saar: § 25 PolG, § 3 PolDVG; Sachs: § 55 PVDG; SachsAnh: § 15 VII SOG; SchlHolst: § 178 III 
LVwG; Thür: § 31 PAG. 
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Ergebnis: Die Identitätsfeststellung auf der Wache war rechtmäßig.  
 
 
XIII. Datenabgleich auf der Wache 
 

Schließlich wurden M´s Daten abgeglichen, was neben der Identitätsfeststellung einen 
eigenständigen Grundrechtseingriff in Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG darstellt. Unter Daten-
abgleich versteht man den gezielten Vergleich von polizeieigenen Datenbeständen im 
Hinblick auf bestimmte Merkmale der gespeicherten Personen oder Tatsachen. Durch 
diesen Vergleich lassen sich sowohl für die Gefahrenabwehr als auch für die Strafver-
folgung neue bedeutsame Erkenntnisse gewinnen; die erforderliche Rechtsgrundlage 
ist den Polizeigesetzen zu entnehmen.49 Dass A und B diesbezüglich ermessensfehler-
haft oder unverhältnismäßig gehandelt haben könnten, ist nicht ersichtlich.  
 
Ergebnis: Auch der Datenabgleich auf der Wache war rechtmäßig.  
 
 
XIV. Gesamtergebnis 
 

Der Sachverhalt umfasste eine Vielzahl von Maßnahmen, deren Rechtmäßigkeit sich 
wie folgt beurteilt: 
 
 Der Einsatz von Blaulicht und Martinshorn war rechtmäßig. 
 Das Setzen auf die Parkbank und die spätere Mitnahme auf die Dienststelle waren 

rechtmäßig. 
 Die Wegnahme der Schnapsflasche war rechtmäßig. 
 Das Weggießen des Alkohols war rechtmäßig. 
 Die Befragung der Y zulasten der M war rechtmäßig. 
 Die Befragung der Y zu ihren eigenen Lasten war rechtmäßig. 
 Das Klopfen an die Tür und die Aufforderung, diese zu öffnen, waren rechtmäßig. 
 Die Aufforderung, die Musik auf Zimmerlautstärke zu stellen, war rechtmäßig. 
 Das Betreten der Wohnung der M war rechtmäßig. 
 Die Durchsuchung der M war zwar formell rechtswidrig, materiell jedoch rechtmä-

ßig, insgesamt damit jedoch rechtswidrig. 
 Die Mitnahme der M zur Wache war rechtmäßig. 
 Die Identitätsfeststellung auf der Wache war rechtmäßig. 
 Der Datenabgleich auf der Wache war rechtmäßig. 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                     
49 Vgl. § 10e I S. 1 MEPolG; Bund: § 34 BPolG; § 13 II Nr. 4 BKAG; BW: § 47 PolG; Bay: Art. 61 PAG; Berl: § 28 
ASOG; Brand: § 40 PolG; Brem: § 48 PolG; Hamb: § 48 PolDVG; Hess: § 25 SOG; MeckVor: § 43 SOG; Nds: § 45 
POG; NRW: § 25 PolG; RhlPfl: § 65 POG; Saar: § 28 PolDVG; Sachs: § 87 PVDG; SachsAnh: § 30 SOG; SchlHolst: 
§§ 195 LVwG; Thür: § 43 PAG. Zum Datenabgleich vgl. auch ausführlich R. Schmidt, POR, Rn 243 ff. 

102 

103 

104 

105 


