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Vorwort

Gegenstand dieses Buches ist zundchst das Polizei- und Ordnungsrecht ein-
schlieBlich des Vollstreckungsrechts. Wegen der damit verbundenen erhéhten
Grundrechtsrelevanz gehoren die beiden Materien zu Recht in allen Bundesléandern
zum Kernbereich des Curriculums. Fundierte Kenntnisse sind daher unabdingbar.

Von nicht weniger groBer Bedeutung ist das Versammlungsrecht, weil es fiir den
Biirger oft das einzige Mittel ist, sich im Kollektiv an der &ffentlichen Meinungsbildung
zu beteiligen und sich insbesondere fiir andere wahrnehmbar zu politischen Themen
zu auBern. Sich friedlich und ohne Waffen zu versammeln ist ein wesentliches Ele-
ment einer demokratischen Gesellschaftsform. Die Bedeutung des Versammlungs-
rechts spiegelt sich folgerichtig in der Priifungs- und Examensrelevanz wider, wes-
wegen das Versammlungsrecht ebenfalls Gegenstand dieses Buches ist.

Mit der vorliegenden Neuauflage wurde das Buch wieder auf den aktuellen Stand ge-
bracht. Einzupflegen waren v.a. einschldagige Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts und von unterinstanzlichen Gerichten wie bspw.:

= BVerfG NJW 2022, 139 (Ausgangs- und Kontaktbeschrdankungen als MaBnahmen zur
Bekampfung der Corona-Pandemie — , Bundesnotbremse™)

=  BVerfG NJW 2021, 1086 (Recht auf Suizid, aber — vorerst — kein Recht auf Bereitstel-
lung von Suizidmitteln)

= BVerfG NVwZ 2021, 226 (Antiterrordateigesetz II)

=  BGH NJW 2021, 1404 (,Taschenrechner am Steuer verboten™)

= OLG Hamm NJOZ 2022, 189 (Anspruch auf Entschadigung nach dem InfSchG infolge
Corona-SchlieBung eines Gewerbebetriebs)

= OLG Stuttgart 9.2.2022 — 4 U 28/21 (keine Entschadigung nach dem InfSchG wegen
Corona-SchlieBung eines Friseursalons)

= OVG Hamburg 31.1.2022 — 4 Bf 10/21 (,szenetypisches" Verhalten rechtfertigt Identi-
tatskontrolle)

= VGH Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20 (kurzfristige Ingewahrsamnahme von unfried-
lichen Demonstranten)

= QVG Minster 10.1.2022 — 15 A 3203/20 (zur Gefahrenabwehr durch die Bildung von
Polizeiketten zwischen widerstreitenden Versammlungen)

= OLG Braunschweig NVwZ-RR 2021, 573 (Schutz- und Unterbindungsgewahrsam nach
dem Niedersachsischen Polizei- und Ordnungsbehdrdengesetz)

= OVG Hamburg NVWZ-RR 2021, 322 (zum Begriff der ,Wohnung" bei in einer Gemein-
schaftsunterkunft zugewiesenen Raumen)

=  OVG Bremen NVwZ 2021, 92 (versammlungsrechtliches Verbot des Zeigens der Reichs-
kriegsflagge)

= QOVG Berlin-Brandenburg 9.6.2021 — 11 B 20.16 (Stérerauswahl hinsichtlich der Rau-
mung eines Grundstlicks)

= OLG Brandenburg 1.6.2021 — 2 U 13/21 (Schadensersatzanspruch wegen coronabe-
dingter GaststattenschlieBung gegen Staat)

= OVG Lineburg 15.4.2021 — 11 ME 48/21 (Sicherstellung waffenrechtlicher Gegenstan-
de)

= VG Frankfurt a.M. NVwZ 2022, 347 (Demonstration vor einer Schwangerschaftsbera-
tungsstelle)

= VG GieBen 4.3.2022 — 4 K 2855/21.GI (Teilnehmer an ,Abseilaktion™ von Autobahnbrii-
cke muss Kosten des Polizeieinsatzes zahlen)



= VG Cottbus 4.2.2022 — VG 3 L 29/22 (Rechtswidrigkeit eines praventiven Versamm-
lungsverbots)

= VG Dresden 18.1.2022 — 6 K 438/19 (Verfassungswidrigkeit der polizeilichen Kontrolle
eines Bahnreisenden in Anknlipfung an seine Hautfarbe)

= VG Ansbach 27.10.2021 — AN 4 S 21.01807 (versammlungsrechtliche Zulassigkeit von
»Klimacamps")

Allen Kapiteln ist gemeinsam, dass zur Konkretisierung und Veranschaulichung zahl-
reiche Beispielsfalle mit Losungsvorschlagen aufgenommen wurden. Zudem werden
durch Zusammenfassungen, Priifungsschemata, hervorgehobene Lerndefinitionen und
Klausurhinweise das Lernen und die Examensvorbereitung deutlich erleichtert.

Mein Mitarbeiter, Herr Marc Bieber, hat zuverldssig Korrektur gelesen. Daflir danke ich
ihm sehr herzlich.

Kritik und Verbesserungsvorschldge sind weiterhin willkommen und werden unter
verlagrs@aol.com erbeten.

Hamburg, im Marz 2022 Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt
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Einfihrung in das Gefahrenabwehrrecht (Polizei- und Ordnungsrecht)

1. Kapitel
Einfilhrung in das Gefahrenabwehrrecht

A. Gegenstand der Bearbeitung

Das Gefahrenabwehrrecht stellt die wohl scharfste Form der Eingriffsverwaltung dar.
Wegen der mit ihm verbundenen erhéhten Grundrechtsrelevanz gehért es in allen
Bundeslandern zum Kernbereich des Curriculums. Fundierte Kenntnisse sind daher un-
abdingbar. Die vorliegende Bearbeitung behandelt vornehmlich studien- und examens-
relevante Inhalte. Sie orientiert sich dabei am Aufbau von Prifungsarbeiten. Das Ge-
fahrenabwehrrecht wird — nach einer kurzen Einflihrung — nach Mdéglichkeit also so
dargestellt, wie es auch in der Fallbearbeitung anzuwenden ist.

Beispiel: Wahrend einer Versammlung verhalten sich einige Versammlungsteilnehmer
unfriedlich. Die Polizei stellt die Identitdt der betreffenden Personen fest und durchsucht
sie nach Waffen bzw. gefahrlichen Werkzeugen.

In derartigen Fallen dirfen die MaBnahmen Identitdtsfeststellung und Durchsuchung
nicht gleich am MaBstab des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts (d.h. des Polizei-
gesetzes) gepriift werden. Vielmehr muss zundchst untersucht werden, ob sich die be-
treffenden Personen auf das Versammlungsgrundrecht stiitzen kénnen und ob das Ver-
sammlungsgesetz spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen enthdlt, die die Anwendbarkeit
des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts sperren.

Folgerichtig werden im vorliegenden Buch ab Rn 111 nach einer Einfiihrung in das Po-
lizei- und Ordnungsrecht (POR) zunachst die Rechtsgrundlagen dargestellt, und bei
ihnen wiederum zundchst die speziellen vor den allgemeinen, wie das auch in der Fall-
bearbeitung zu tun ist. Lediglich das Verwaltungsvollstreckungsrecht und das Ver-
sammlungsrecht werden aus Griinden der Systematik und der Ubersichtlichkeit im An-
schluss an das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht behandelt.

Weiterhin erhebt das Buch den Anspruch, anschaulich und verstandlich geschrieben zu
sein, und dabei sowohl den Anspriichen der universitaren Ausbildung als auch denje-
nigen der Polizeihochschulen des Bundes und der Lander gerecht zu werden. Dass das
Polizei- und Ordnungsrecht Landesrecht ist, andert daran nichts. Denn die Innenminis-
terkonferenz ist stets bestrebt, die einheitliche Pragung des Polizei- und Ordnungs-
rechts zu wahren. Folglich sind die Polizeigesetze des Bundes und der Lander jeden-
falls in Bezug auf die materiell-rechtlichen Befugnisse weitestgehend vergleichbar, teil-
weise sogar identisch. Wenn dennoch Unterschiede im Detail vorliegen, wird diesem
Umstand dadurch Rechnung getragen, dass — trotz des erheblichen redaktionellen
Aufwands — durchgangig (und nicht nur sporadisch) die wichtigsten Vorschriften des
Polizei- und Ordnungsrechts des Bundes und aller 16 Bundeslander in den FuBnoten
zitiert werden.

1
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Heute sind — nicht zuletzt wegen hochst differenziert geregelter DatenerhebungsmaB-
nahmen — die Polizeigesetze der Lander so weit vom MEPolG entfernt, dass eine
Heranziehung des MEPoIG als Referenz fiir eine landeribergreifende Darstellung nicht
empfehlenswert ist. Daher werden auch im Rahmen der vorliegenden Darstellung nach
Mdglichkeit alle polizeigesetzlichen Vorschriften in den FuBnoten zitiert.

G. Allgemeine Aufgaben der Polizei; Zustiandigkeiten

Die ersten Paragraphen fast aller Polizeigesetze*® enthalten (generalklauselartige)
Aufgabenzuweisungen; sie weisen der Polizei*’ die Aufgabe zu, Gefahren fiir die
offentliche Sicherheit (oder Ordnung) abzuwehren, und stellt klar, dass zu dieser Auf-
gabe auch die Vorbereitung der Verhinderung kiinftiger Gefahren und die Verhiitung
von Straftaten zihlen. Damit nehmen die Polizeigesetze in Ubereinstimmung mit dem
MEPoIG eine strikte Trennung von Aufgaben und Befugnissen vor.

Primar zustdndig fiir die Gefahrenabwehr sind die (Sonder-)Ordnungsbehérden
(Ortspolizeibehérden), weil sie auf ihrem jeweiligen Sachgebiet (iber spezielle Kennt-
nisse und Ausriistung verfiigen, um effektive Gefahrenabwehr vornehmen zu kdnnen.
Zu beachten ist jedoch die in den allgemeinen Gefahrenabwehrgesetzen (Polizeigeset-
zen) enthaltene Aufgabenbegrenzung, wonach die (Sonder-)Ordnungsbehérden Auf-
gaben der Gefahrenabwehr nur ausiiben, soweit diese ihnen lbertragen worden sind.
Diese Aufgabenbegrenzung hat ihren Grund darin, dass das besondere Gefahrenab-
wehrrecht nicht nur spezielle Aufgabenzuweisungsnormen, sondern auch spezielle
Rechtsgrundlagen enthdlt (vgl. z.B. § 35 GewO, § 29 LuftVG, § 2 LuftSiG) und die
(Sonder-)Ordnungsbehdrden in erster Linie die speziellen Aufgaben wahrnehmen und
sich dabei auf diese speziellen Rechtsgrundlagen stiitzen sollen.

Beispiel: Lasst der Gastronom G in den Hinterrdumen seiner Gaststdtte illegale Prosti-
tution*® zu, ist klar, dass die Rechtsgemeinschaft diesen Zustand nicht dulden darf. Da
von dem Betrieb einer Gaststatte stets Gefahren ausgehen kénnen (eine Gaststatte also
»abstrakt" gefahrlich ist, man denke auch an andere unhaltbare Zustédnde wie unhygie-
nische Toiletten, verdorbene Speisen, den Ausschank von Alkohol an Minderjahrige
etc.), hat der (Bundes-)Gesetzgeber zur Abwehr ,gaststattenspezifischer" Gefahren ein
spezielles Gefahrenabwehrgesetz erlassen, das Gaststattengesetz (GastG).*® Dieses Ge-
setz sieht vor, dass dem Betreiber einer Gaststitte die Gaststattenerlaubnis (die Kon-
zession) zu entziehen ist, wenn die Voraussetzungen des § 15 II i.V.m. § 4 I Nr. 1
GastG vorliegen. Weiterhin kann die Gaststattenbehdrde gem. § 31 GastG i.V.m. § 15 II
S. 1 GewO die Fortsetzung des Betriebs verhindern (durch SchlieBungsanordnung). Da
die Beurteilung der Frage, ob die Einschreitvoraussetzungen vorliegen, einen gewissen
Sachverstand voraussetzt, haben die zum Erlass von Ausfiihrungsgesetzen zum GastG
berufenen Landesgesetzgeber zugleich die Gaststdttenbehorden fiir zustdndig erklart.
Rechtstechnisch ergibt sich fiir den vorliegenden Fall somit folgende Rechtslage:

= Zustdndig fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage und damit fiir die Ausfiih-
rung des GastG ist die Gaststattenbehérde.

= Auch nur diese ist es, die eine auf § 15 IT i.V.m. § 4 I Nr. 1 GastG gestiitzte gast-
stattenrechtliche Ordnungsverfiigung erlassen kann.

= Der Polizeivollzugsdienst ist nicht zusténdig flir MaBnahmen auf der Grundlage des
GastG.

“ Lediglich in Bayern ist die Aufgabenzuweisung in Art. 2 PAG, Art. 6 LStVG geregelt. Auch Schleswig-Holstein regelt die
polizeilichen Aufgaben in §§ 162 I, 163 I LVWG.

47 Zur Unterscheidung zwischen (Sonder-)Ordnungsbehdrden und Vollzugspolizei vgl. Rn 28 ff.

“8 Auch nach Inkrafttreten des Prostitutionsgesetzes ist die Prostitution selbstversténdlich illegal, wenn die Prostituierten
minderjahrig sind und/oder zur Prostitution gezwungen werden und/oder (bei Auslénderrinnen) sich illegal in der Bun-
desrepublik aufhalten und der Prostitution nachgehen.

4 Zur Féderalismusreform siehe FuBnoten 10 und 14 und i.U. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 788 ff.
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Dagegen ist der Polizeivollzugsdienst zustandig, wenn eine Gefahrenabwehr unter
Dringlichkeits- und Effektivitdtsgesichtspunkten unaufschiebbar erscheint, also in Situ-
ationen, in denen die primar zustdndigen, jedoch mit biirokratischen Mitteln arbeiten-
den (Sonder-)Ordnungsbehérden nicht rechtzeitig einschreiten kdnnten. Um einen sol-
chen sog. Eilfall festzustellen, ist eine Verlaufsprognose anzustellen: Gelangt ein ob-
jektiver Beobachter in der Rolle des handelnden Beamten zu dem Ergebnis, dass die
mit blrokratischen Mitteln arbeitende (Sonder-)Ordnungsbehérde nicht ebenso wirk-
sam und rechtzeitig einschreiten kdnnte wie die Vollzugspolizei, sind deren Eilfallkom-
petenz und damit deren sachliche Zusténdigkeit zu bejahen.

Beispiel: G, Betreiber einer Gaststdtte in Hamburg, lasst in den Hinterrdumen seiner
Gaststatte den Handel mit Drogen zu. Als die Vollzugspolizei am Abend einen entspre-
chenden Hinweis erhalt, begibt sie sich sofort in die Gaststétte; sie stellt eine erhebliche
Menge Kokain sicher. Zudem versagt sie G den Betrieb der Gaststatte zunachst bis zum
nachsten Tag.

Hier liegen mehrere MaBnahmen vor: Das Betreten und Durchsuchen, die Sicherstellung
und die vorlaufige Betriebsuntersagung. Diese MaBnahmen koénnten sich einerseits auf
das Gaststdttengesetz bzw. die Gewerbeordnung, andererseits aber auch auf das Poli-
zeigesetz stiitzen lassen. Hinsichtlich der Betriebsuntersagung ware an sich die Gast-
stattenbehdrde als Sonderordnungsbehdrde zustdndig. Im ,Normalfall® misste diese
zunachst die Gaststattenerlaubnis widerrufen (§ 15 II GastG i.V.m. § 4 I S. 1 Nr. 1
GastG) und koénnte den Widerrufsbescheid fiir sofort vollziehbar erkldren (§ 80 II S. 1
Nr. 4 VWGO). Sodann kdnnte sie gem. § 31 GastG i.V.m. § 15II S. 1 GewO die Fortset-
zung des Betriebs verhindern (durch SchlieBungsanordnung und diese ebenfalls fiir so-
fort vollziehbar erklaren). Das Betreten und Durchsuchen (gewerberechtlich: Nach-
schau) kdnnte sie auf § 22 II S. 1 GastG stiitzen. Und nach § 14 I S. 1 lit. a) HmbSOG
(der nicht nur fiir die Vollzugspolizei gilt) kdnnte sie auch das Kokain sicherstellen.

Da eine Benachrichtigung der Bediensteten der Gaststattenbehdrde jedoch nur wahrend
der Ublichen Dienstzeiten mdglich ist und vorliegend aufgrund der Dringlichkeit sofort
gehandelt werden muss, war gleichwohl die Vollzugspolizei aufgrund ihrer Eilfallkompe-
tenz zustandig. Nach der hier vertretenen Auffassung kann sie sich dabei nicht auf die
Befugnisnormen der Sonderordnungsgesetze stiitzen (dafiir ware sie schon formal nicht
zustdndig), sondern kann allein auf der Grundlage des Polizeigesetzes handeln. Es grei-
fen die polizeilichen Befugnisnormen ,Betreten und Durchsuchen von Wohnungen®, zu
denen auch Gewerberdume zahlen (§ 16 I, II Nr. 2, V S. 1 HmbSOG), und Sicherstel-
lung von Sachen (§ 14 I S. 1 lit. a) HmbSOG) - siehe dazu Rn 510 ff./560 ff. Die (kurz-
fristige) BetriebsschlieBung findet ihre Grundlage in der Befugnisgeneralklausel (§ 3 I
HmbSOG). Denn der Vollzugspolizei wird es ausschlieBlich um die Beendigung eines Ge-
fahrenzustands gegangen sein, nicht um gaststattenrechtliche Sanktionen.

Besteht ein sog. Eilfall, bedeutet das jedoch nicht, dass die Sonderordnungsbehérde
automatisch ihre Zustandigkeit verliert. Vielmehr behalt sie ihre Zustandigkeit und ist
neben der Vollzugspolizei zusténdig. Um in derartigen Féllen ein ,,Kompetenzgerangel
vor Ort" auszuschlieBen, gilt das ,Recht des ersten Zugriffs" (auch Grundsatz der
Erstbefassung genannt). Es besagt, dass von mehreren zustandigen Behoérden die-
jenige zur Gefahrenabwehr befugt ist, die zuerst vor Ort ist und aktiv wird. Das
schlieBt freilich nicht aus, dass die andere Behdrde gebeten wird, Amtshilfe zu leisten.

Beispiel: In den Beispielen von Rn 51/52 kénnten die Beamten des Polizeivollzugs-
dienstes zur Amtshilfe gem. Art. 35 I GG bzw. (in Form der Vollzugshilfe) gemaB den
Vorschriften des Landespolizeigesetzes verpflichtet werden (dazu Rn 76).

In der Regel ist der Polizeivollzugsdienst trotz Vorliegens eines Eilfalls nicht zustan-
dig, GefahrenabwehrmaBnahmen auf spezielle Gefahrenabwehrgesetze zu stiit-
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zen. Denn diese Gesetze erklaren meist nur die Sonderordnungsbehdrden fiir zustan-
dig. Das trifft jedenfalls auf die meisten Rechtsgrundlagen des GastG, der GewO, des
ProdSG, des StVG und der StVO zu. Steht also eine MaBnahme des Polizeivollzugs-
dienstes in Frage, muss bzgl. der Rechtsgrundlage stets der Grundsatz beachtet wer-
den, dass das Spezialgesetz die Anwendung eines allgemeinen Gesetzes ausschlieBt
(lex specialis derogat legi generali). Ist allerdings der Polizeivollzugsdienst nicht zu-
standig, das Spezialgesetz anzuwenden, kann dieses fiir das Handeln des Beamten
keine Sperrwirkung zulasten des allgemeinen Gesetzes entfalten.

Beispiel: Die Ausfilhrungsgesetze zum GastG bzw. Gaststattenzusténdigkeitsverord-
nungen der Lander erkldren die Gaststattenbehdrden als zustdndige Sonderordnungs-
behérden. Der Polizeivollzugsdienst ist daher nicht zusténdig zur Ausfiihrung des GastG.
Er kann gefahrenabwehrrechtliche MaBnahmen nur im Rahmen der Eilfallkompetenz auf
das Polizeigesetz stiitzen.

Wenn aber das Spezialgesetz (ausnahmsweise) auch die Zusténdigkeit des Polizeivoll-
zugsdienstes begriindet, bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Polizeivollzugsdienst
seine MaBnahme auf das Spezialgesetz stiitzen muss. In diesem Fall gehen Anwend-
barkeit des Spezialgesetzes und sachliche Zustandigkeit der Behdrde einher.

Beispiel: An einem kalten Sonntagabend im Januar ereignet sich ein schwerer Ver-
kehrsunfall in der Augsburger StraBe. Unmittelbar nach dem Ereignis erreichen die bei-
den 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 kénnen, schalten die Beamten Martinshorn und Blaulicht
ihres Dienstwagens kurz ein, sodass sich die Fahrzeuge und die Schaulustigen zur Seite
bewegen. Ist diese MaBnahme formell rechtmaBig?

Der Einsatz des Martinshorns ist rechtstechnisch ein Platzverweis. Denn durch einen
solchen wird eine Person voriibergehend eines Ortes verwiesen oder ihr wird voriiber-
gehend das Betreten eines Ortes verboten. Die Platzverweisung greift in Art. 2 II S. 2
GG ein. Denn die Freiheit der Person schiitzt trotz ihres weiten Wortlauts (,Freiheit") die
kOrperfiche Bewegungsfreiheit. Damit ist das Recht gemeint, jeden beliebigen Ort auf-
zusuchen oder bei ihm zu verweilen.® Ein Platzverweis stellt daher einen Eingriff in
Art. 2 11 S. 2 GG dar, weil der Betroffene verpflichtet wird, den Ort zu verlassen.>!

Daher ist eine Rechtsgrundiage erforderlich. Bevor jedoch auf die polizeigesetzliche
StandardmaBnahme Platzverweisung>* zurlickgegriffen werden kann, ist zunachst zu
untersuchen, ob eine Spezialvorschrift auBerhalb des allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrechts greift. In Betracht kommt § 38 I StVO. Danach ist das Einschalten des Mar-
tinshorns und des Blaulichts im Fall von hdchster Eile gestattet, wenn Menschenleben
zu retten, schwere gesundheitliche Schaden oder eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit oder Ordnung abzuwenden sind. § 38 I StVO ist auch eine gefahrenabwehrrechtli-
che Vorschrift, sofern auf die genannten Schutzgiiter abgestellt wird.

Die Zustdndigkeit ergibt sich aus § 44 StVO i.V.m. der Aufgabenzuweisungsnorm des
Landespolizeigesetzes, wonach die (Vollzugs-)Polizei auch fiir Aufgaben zustdndig ist,
die ihr durch andere Rechtsvorschriften (ibertragen worden sind. Eine solche andere
Rechtsvorschrift ist gerade § 44 I StVO.

0 BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74.

5t vgl. bereits R. Schmidt, BesVerwR, 4. Aufl. 2000, S. 89. Spéter auch Kingreen/Poscher, POR, § 16 Rn 4; a.A. VGH
Miinchen NVwZ 2000, 454, 455 f. (Eingriff nur in Art. 2 I GG). Nach Hetzer, IR 2000, 1, liegt sogar ein Eingriff in Art. 11
GG vor.

52 vgl. zum voriibergehenden Platzverweis § 12 MEPoIG; 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; RhIPfl: § 13 POG; Saar: § 12 PolG; Sachs: § 18 PVDG; SachsAnh: § 36 I SOG; SchiHolst: §
201 LVWG; Thir: § 18 PAG.
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Als allgemeine Verfahrensvorschrift ist zwar an § 28 I VWVfG zu denken, doch ist eine
Anhdrung ohnehin wegen § 28 II Nr. 1 VWVfG entbehrlich. Denn wegen des ausschlieB3-
lichen Einschreitens aufgrund der Eilfallkompetenz ist das ,6ffentliche Interesse™ zu be-
jahen. Zudem liegt ,Gefahr im Verzug" vor. Dariiber hinaus ergibt sich die Entbehrlich-
keit der vorherigen Anhdrung aus § 28 II Nr. 4 VWVfG, da sich die mit dem Einschalten
des Martinshorns verbundene Aufforderung, zur Seite zu treten, an jeden richtet, der
sich im Gefahrenbereich aufhalt.

Des Weiteren besteht die Zustandigkeit der Polizei nur fiir die Abwehr von Gefahren
fur die offentliche Sicherheit (oder Ordnung). Unter dem Aspekt der &ffentlichen
Sicherheit geschiitzt ist entsprechend der Legaldefinitionen einiger Polizeigesetze (vgl.
dazu naher Rn 628 ff.) die Unverletzlichkeit

(1) der objektiven Rechtsordnung,

(2) der subjektiven Rechte und Rechtsgliter des Einzelnen

(3) sowie der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trdger der
Hoheitsgewalt.

Die Betroffenheit eines der genannten Schutzgiiter hat eine Gefdhrdung der offentli-
chen Sicherheit zur Folge und befugt grds. zum Einschreiten. Allerdings ist zu beach-
ten, dass der Schutz privater Rechte primar den ordentlichen Gerichten obliegt (dazu
Rn 68 ff.).

Das anfanglich in allen Polizeigesetzen enthaltene alternative Schutzgut 6ffentliche
Ordnung war aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken zwischenzeitlich aus den
meisten Polizeigesetzen herausgenommen worden, ist in jlingerer Zeit jedoch wieder
in die meisten Polizeigesetze eingefligt worden. Eine Betroffenheit dieses Schutzguts
befugt daher in den betreffenden Landern wieder zu gefahrenabwehrrechtlichen MaB-
nahmen (ndher Rn 637 ff.).

SchlieBlich muss eine Gefahr (fir eines der geschiitzten Giiter) bestehen. Die Polizei-
gesetze befugen zur Abwehr konkreter und abstrakter Gefahren. Auch eine Sto-
rungsbeseitigung, also die Beseitigung der Folgen einer bereits realisierten Gefahr,
kann eine MaBnahme der Gefahrenabwehr sein, sofern die Stérung Zukunftsbezug
hat, von ihr also Gefahren (fiir die Zukunft) ausgehen. Vgl. dazu naher Rn 657 ff.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist also die Zustandigkeit der Polizei nur in Eil-
fallen (die Polizeigesetze sprechen von ,Unaufschiebbarkeit") gegeben und liegt ein
Eilfall nur bei einer ,Gefahr fiir die dffentliche Sicherheit (oder Ordnung)" vor, diirfte
man die Zustandigkeit der Polizei eigentlich nur dann bejahen, wenn eine Gefahr
fiir die o6ffentliche Sicherheit (oder Ordnung) durch eine entsprechende (inziden-
te) Priifung bejaht wurde. Das Vorliegen einer Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
(oder Ordnung) ist aber (trotz ihrer Nennung im Tatbestand der Zustdndigkeits-
norm) eine Frage der materiellen RechtmaBigkeit. Man vermeidet das Problem einer
inzidenten Priifung, indem man die Gefahr unter Hinweis auf die Mdglichkeit ihres
Vorliegens als gegeben unterstellt (sog. abstrakte Priifung, vgl. Muckel, Falle Bes-
VerwR, S. 20). Diese Vorgehensweise sollte zu keiner Beanstandung durch den Kor-
rektor fiihren.

H. Trennung von Aufgaben und Befugnissen

Wie bereits bei Rn 14 ff. erwdhnt, haben die Landesgesetzgeber seit Verabschiedung
des Musterentwurfs eine strikte Trennung von Aufgaben und Befugnissen der
Polizei vorgenommen. Damit haben sie der friiher vorherrschenden traditionellen Vor-
stellung des PreuBischen Polizeiverwaltungsrechts eine Absage erteilt. Diese Vorstel-
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lung beruhte darauf, dass wenn der Staat eine Behorde einrichtet und ihr eine be-
stimmte Aufgabe zuweist, er sie zugleich (stillschweigend) ermachtigt, Grundrechts-
eingriffe vorzunehmen. Man hat erkannt, dass dieses preuBische Gedankengut mit ei-
nem modernen Rechtsstaat nicht (mehr) zu vereinbaren ist. Polizei- und ordnungs-
rechtliche MaBnahmen greifen mitunter ndmlich in erheblichem MaBe in die Rechts-
sphare (Freiheitsgrundrechte) des betroffenen Biirgers ein und stellen damit eine
der scharfsten Formen der Eingriffsverwaltung dar. Aufgrund der damit verbunde-
nen auBerordentlichen Grundrechtsrelevanz gilt die GesetzmaBigkeit der Verwaltung —
d.h. Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III GG) — uneingeschrankt. Da-
raus folgt, dass die Verwaltung in der gewiinschten oder fiir erforderlich gehaltenen
Weise nur tatig werden darf, wenn sie dazu durch hinreichend bestimmtes Gesetz
ermachtigt ist. Gerade dies vermdgen Aufgabenzuweisungsnormen nicht zu leisten. Sie
werden den Anforderungen des Vorbehalts des Gesetzes nicht gerecht und berechti-
gen die Polizei- und Ordnungsbehdrden daher nicht zu Eingriffen in Freiheit und Eigen-
tum des Individuums.

Folgerichtig gehen heute alle Polizeigesetze von einer strikten Trennung von Aufgaben
und Befugnissen aus. Greift ein polizeiliches Mittel in die Rechtssphare des Einzelnen
ein, muss hierfiir eine ausdriickliche gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage (Rechts-
grundlage) in Form einer ,Befugnis" vorliegen. Nur diese wird dem Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes gerecht. Dabei genligt fiir weniger grundrechtsbelastende
MaBnahmen auch eine generalklauselartige Befugnisnorm.

Beispiel: Aufgrund von BeiBvorfdllen, die sich immer wieder im Zusammenhang mit
sog. Listenhunden ergeben, erteilt Polizeiobermeister P dem Halter eines Rottweilers,
der mit seinem Tier gerade auf dem Elbufer spazieren geht und es frei herumlaufen
lasst, die Weisung, dass er den Hund an die Leine zu nehmen habe.

Eine Gefahr liegt vor; P ist auch zustandig, im Rahmen seiner sog. Eilfallkompetenz un-
aufschiebbare MaBnahmen der Gefahrenabwehr vorzunehmen. Allerdings befugt ihn die
entsprechende Zustandigkeitsnorm des Landespolizeigesetzes nicht zu grundrechts-
beeintrachtigenden MaBnahmen; hierfir bedarf es wegen des Grundsatzes vom Vorbe-
halt des Gesetzes einer gesetzlichen Ermachtigung. Sofern weder in dem Hundegesetz
noch in dem Polizeigesetz des Landes entsprechende spezielle Befugnisnormen enthal-
ten sind, kann P sich auf die polizeiliche Befugnisgeneralklausel stiitzen, die bei Vorlie-
gen einer Gefahr fiir die offentliche Sicherheit zum Ergreifen der erforderlichen MaB-
nahmen befugt. Die &ffentliche Sicherheit ist vorliegend unter dem Aspekt Rechtsord-
nung betroffen, sofern nach dem Hundegesetz ein Leinenzwang fiir einen Rottweiler
besteht; in jedem Fall ist das Schutzgut subjektive Rechte und Rechtsgtiter des Einzel-
nen betroffen.>

Davon unbeschadet kénnen die Aufgabenzuweisungsnormen der Polizeigesetze jedoch
Rechtsgrundlage fiir gefahrenabwehrbehérdliche und polizeiliche Tatigkeiten sein, die
nicht mit Eingriffen in die Rechtssphare der Biirger verbunden sind. Ob eine
Handlung in Grundrechte eingreift oder nicht, sollte danach vorgenommen werden, ob
die fragliche MaBnahme individualbezogen oder -beziehbar ist und dabei fiir den Be-
troffenen belastend auf Freiheits- oder Gleichheitsrechte wirkt.

Beispiele: Kontroll- und Streifengange, Streifenfahrten, ,Surfen® von Polizeibeamten
im Internet, aber auch die bloBe Anwesenheit von Polizeibeamten bei GroBveranstal-
tungen (Konzerten, FuBballspielen etc.) sind entweder nicht individualbezogen oder
nicht grundrechtsbelastend. Zwar mag im Einzelfall die bloBe Anwesenheit von Polizei-
beamten als Beldstigung und Einschrankung der freien Entfaltung der Personlichkeit

53 vgl. dazu auch BVerwGE 116, 347, 354.
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empfunden werden, einen Grundrechtseingriff durch sie anzunehmen, ginge aber zu
weit.

Mit den Aufgabenzuweisungsnormen ist die Abwehr von Gefahren den Gefahrenab-
wehr- bzw. Polizeibehérden gesetzlich Gbertragen worden. Das schlieBt eine Sub-
delegation an andere Behérden, die nicht zur Gefahrenabwehr befugt sind, oder gar
an Private, die nicht Beliechene sind und als solche Aufgaben der Gefahrenabwehr
Ubertragen bekommen haben, aus. Daher diirfen z.B. ein Land oder eine Gemeinde
(etwa um Kosten zu sparen) Streifengange nicht vertraglich an einen privaten Sicher-
heitsdienst delegieren.

Hat sich die Aufgabenerfiillung im Rahmen der geltenden Gesetze (Grundsatz der
GesetzmaBigkeit der Verwaltung, s.0.) zu halten, bedeutet das zunachst, dass die Poli-
zeibehdrden insbesondere die Schranken zu beachten haben, die durch die Verfassung
zum Schutz des Einzelnen in Form von Grundrechten errichtet worden sind. Da umge-
kehrt einzelne Grundrechte sich nur im Rahmen der ,verfassungsmaBigen Ordnung"
(vgl. Art. 2 I GG) oder der ,allgemeinen Gesetze" (vgl. Art. 5 II GG), wozu auch die
Polizeigesetze mit ihren Aufgaben- und Befugnisnormen gehoren, ausgelbt werden
dirfen, stellen die Polizeigesetze gerade in diesen Bereichen Eingriffsgrundlagen zur
Verfligung. Demgegentiber dirfen z.B. Rundfunk, Presse und Fernsehen nicht unter
Berufung auf die polizeigesetzlichen Befugnisnormen beschrankt werden. Die Landes-
pressegesetze enthalten abschlieBende sondergesetzliche Regelungen, die Rundfunk,
Presse und Fernsehen ,,polizeifest" machen.>* Gleiches gilt fiir Kunst und Wissenschaft,
Forschung und Lehre (Art. 5 III GG). Auch bei einer Vielzahl anderer Rechtsgebiete ist
der Riickgriff auf die Befugnisnormen der Polizeigesetze grds. ausgeschlossen, weil in
diesen Rechtsgebieten die Materie durch spezielle Normen geregelt ist. Zumeist ist
gleich auch die Zustandigkeit einer Sonder(ordnungs)behdrde angeordnet.

Dies gilt etwa fiir das Bau-, Versammlungs-, Vereins-, Tiergesundheits- und Tierschutz-
recht (vgl. etwa § 24 I WaStrG; § 29 I S. 2, III LuftVG; §§ 3 und 5 LuftSiG; §§ 17, 20,
24, 25 BImSchG; §§ 4 I, 5, 15-17, 19 GastG; § 3 VereinsG; §§ 24a, 25, 33a I S. 3, 11,
33dIS. 2,111, 1V, 33e, 51 GewO; § 16 InfSchG; § 4 StVG; §§ 38 I, 44 II, 45 I-III StVO;
§ 17 1, III StVZO; 8§85, 6, 24 TierGesG; §§ 5, 12a, 19a, 13, 15 VersG).

Lediglich, wenn die Spezialregelungen die Materie nicht oder nicht abschlieBend re-
geln, wird der Rickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht diskutiert. Das
betrifft Teilgebiete des Versammlungsrechts, vgl. dazu eingehend Rn 1077 ff.

Da Gefahrenabwehr gerade auf Vermeidung und Verhiitung von Beeintrachtigungen
abzielt und damit eine Daueraufgabe der Verwaltung darstellt, verlangt sie schlieBlich
auch die Sammlung von Erfahrungswissen Uber Gefahrenlagen und -verldufe. Sie darf,
soll sie effektiv sein, nicht zu spat einsetzen. Daher befugen die Polizeigesetze die Poli-
zei auch zum Treffen von ,Vorbereitungen, um kiinftige Gefahren abwehren zu kén-
nen" (vgl. die ersten Vorschriften der meisten Polizeigesetze). Damit ist gemeint, dass
sich die Polizeibehérden auf mégliche kiinftige Gefahrenquellen einzustellen und Vor-
sorge zu treffen haben (sog. Gefahrenvorsorge°®). Hierbei wird die Polizei bereits im
Vorfeld konkreter Gefahren tétig, d.h. bei einer Sachlage, bei der noch keine (konkre-
te) Gefahr besteht, aber spater eintreten konnte.>® Die Gefahrenvorsorge hat also eine
vorbeugende Funktion; sie soll entweder das spatere Entstehen einer Gefahr verhin-

54 Vgl. dazu etwa VGH Mannheim DVBI 2010, 1569 ff. — ausfiihrlich Rn 580 ff.

%5 Die Gefahrenvorsorge als Aufgabe der Gefahrenabwehr darf nicht verwechselt werden mit der Strafverfolgungsvor-
sorge, die dem Bereich der Strafverfolgung zuzuordnen ist (vgl. dazu Rn 22a/22b und 93a).

6 Das BVerfG driickt sich hier m.E. sehr unklar aus. Denn gibt es nach dem BVerfG ,konkrete Gefahren", die ,zwar zum
Zeitpunkt des Handelns noch nicht konkret drohen, aber spater entstehen konnen™ (BVerfG NJW 2019, 827, 832),
misste es also auch ,noch nicht konkret drohende konkrete Gefahren" geben.
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dern oder zumindest deren wirksame Bekampfung ermdglichen.>” Dies geschieht ins-
besondere durch das Treffen von organisatorischen MaBnahmen wie z.B. das Vorhal-
ten von Schutzausriistung oder Arbeitsgerat, um bei einer Gefahr bzw. Stérung effek-
tiv eingreifen zu kénnen. Aber auch das Fihren von Informations- oder Aufklarungs-
gesprachen, das Vornehmen von Belehrungen und das ,Sammeln®™ von personenbezo-
genen Daten wie Adressen von Frauenhdusern, Tierheimen und das Erstellen einer
Liste mit Abschleppunternehmern, die fiir notwendig werdende Umsetzungen von
falsch geparkten Fahrzeugen beauftragt werden kdnnen, unterfallen der Gefahrenvor-
sorge. SchlieBlich ist beispielhaft die Videoliberwachung offentlicher Flachen zu nen-
nen, die jedoch wegen des mit ihr verbundenen Grundrechtseingriffs einer Rechts-
grundlage bedarf (dazu Rn 94 und Rn 153 ff.). Ebenfalls einen gesetzlich geregelten
Fall der Gefahrenvorsorge stellt das ,Sicherheitsgesprach™ gem. § 41b BerlASOG dar.
Danach kann die Polizei ,eine Person informieren, dass Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, eine andere Person werde in einem absehbaren Zeitraum eine Straftat bege-
hen oder an ihrer Begehung teilnehmen, sofern diese als Opfer der drohenden Straftat
in Betracht kommt oder ihre Kenntnis von der drohenden Straftat unbedingt erforder-
lich ist, um ihr ein gefahrenangepasstes Verhalten zu ermdglichen® (§ 41b S. 1 Berl-
ASOG). WEeil eine solche Information, wenn sie im Beisein Dritter erfolgt, eine Grund-
rechtsbeeintrachtigung nach sich ziehen kann, ordnet § 41b S. 2 BerlASOG an, dass
das Sicherheitsgesprach — soweit der Zweck der MaBnahme nicht gefdhrdet wird —
auBerhalb der Hor- und Sichtweite Dritter erfolgen soll.

SchlieBlich gehort zur Abwehr der Gefahren fir die offentliche Sicherheit (und Ord-
nung) auch die Verhiitung von Straftaten (vgl. ebenfalls die entsprechenden Vor-
schriften der Polizeigesetze). Dabei geht es nach Auffassung des BVerfG um MaBnah-
men, die darauf gerichtet sind, den ,Eintritt der Gefahr einer Straftat bereits im Vor-
feld* zu verhiiten.®® Es geht also nicht um die Verhinderung einer bevorstehenden
Straftat, sondern um die Verhinderung des Eintritts ,der Gefahr einer Straftat", wes-
halb man bei der Straftatenverhiitung besser von vorbeugender Verbrechensbe-
kampfung im Vorfeld konkreter Delikte sprechen sollte. Die Polizei kann diese Aufga-
be in vielfaltiger Form erfiillen. Mdgliche MaBnahmen sind z.B. die Beratung von Biir-
gern (,,Die Kriminalpolizei rat"), die Beobachtung von Drogenszenen, aber auch ganz
allgemein Informationsbeschaffung und -verarbeitung. Wie bei der Gefahrenvorsorge
gilt aber auch hier, dass bei Grundrechtseingriffen Befugnisnormen erforderlich sind.

Auch erkennungsdienstliche MaBnahmen koénnen der Straftatenverhiitung zuzuordnen
sein, sofern sie praventivpolizeiliche Zwecke verfolgen (siehe bereits Rn 22). Sie setzen je-
doch den Verdacht voraus, dass der Betroffene bereits eine Straftat begangen hat, derent-
wegen nun erkennungsdienstliche MaBnahmen getroffen werden> (um eine Wiederholung
zu verhindern). Erforderlich ist also eine Wiederholungsgefahr.® Siehe dazu ndher Rn 93 ff.

I. Subsidiaritat polizeilichen Handelns/Privatrechtsklauseln
In den sog. Privatrechtsklauseln® bestimmen die Polizeigesetze, dass der Schutz pri-
vater Rechte grundsatzlich keine Aufgabe der Polizei ist.

Mit dieser Regelung tragen die Polizeigesetze dem Umstand Rechnung, dass alle
Staatsorgane nur im Rahmen der Kompetenzordnung vorgehen dirfen (Art. 20 III GG,

57 BVerfG NJW 2019, 827, 832 mit Verweis auf BVerwGE 141, 329, 335.

8 BVerfG NJW 2019, 827, 832. Siehe dazu bereits Rn 22b.

9 VGH Mannheim GSZ 2020, 83, 84 mit Verweis auf BT-Drs. 12/7562, S. 54 (zu § 24 BPoIG).

€ BT-Drs. 12/7562, S. 54.

61 Bund: § 1 IV BPolG; BW: § 2 II PolG; Bay: Art. 2 II PAG; Berl: § 1 IV ASOG; Brand: § 1 II PolG; Brem: § 1 II PolG;
Hamb: § 3 III SOG; Hess: § 1 III SOG; MeckVor: § 1 III SOG; Nds: § 1 III POG; NRW: § 1 II PolG; RhIPfl: § 1 IIT POG;
Saar: § 1 III PolG; Sachs: § 2 II PVDG; SachsAnh: § 1 II SOG; SchiHolst: § 162 II LVWG; Thiir: § 2 II PAG.
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s.0.). Teil der Kompetenzordnung ist, dass der Schutz privater Rechte primar den or-
dentlichen Gerichten und den ihnen zugeteilten Vollstreckungsorganen obliegt. Die Po-
lizei als ausfiihrendes Organ des offentlichen (Gefahrenabwehr-)Rechts hat sich daher
auf das zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit unbedingt Erforderliche zu beschranken
und sich grds. jedweden Einmischens in privatrechtliche Angelegenheiten zu enthalten.
Von privatrechtlichen Streitigkeiten Betroffene miissen daher grundsatzlich zivilgericht-
lich gegen die andere Privatperson vorgehen. Daran andert auch das u.U. lange dau-
ernde Hauptsacheverfahren nichts, denn in eiligen Angelegenheiten kann effektiver
Rechtsschutz durch eine zivilgerichtliche einstweilige Verfligung, insb. den Arrest (vgl.
8§ 935, 940, 916 ff. ZPO), gerichtet auf ein Unterlassen gem. §§ 823 I, 1004 BGB, er-
langt werden. Eine derartige einstweilige Verfigung kann innerhalb kiirzester Zeit er-
wirkt werden.

Das Subsidiaritatsprinzip gilt aber nicht, wenn gerichtlicher Schutz trotz der Méglichkeit
einer einstweiligen Verfiigung nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne poli-
zeiliche Hilfe die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert
wiirde. Dann obliegt auch der Schutz privater Rechte der Polizei.

Beispiel: M ist seit 6 Monaten mit der Zahlung des Mietzinses im Rickstand. Um den
angekiindigten Konsequenzen aus dem Weg zu gehen, versucht er, nachts unter Mit-
nahme seiner Haushaltsgegenstdnde auszuziehen. Doch der Vermieter V wird von
Nachbarn informiert; er ruft zum Schutz seines gesetzlichen Pfandrechts (§ 562 BGB)
die Polizei. Diese verbringt die M gehdrenden Gegenstande in einen leeren Raum inner-
halb des Hauses des V und versiegelt den Raum.

In diesem Fall greift das Subsidiaritatsprinzip nicht, weil selbst gerichtlicher einstweiliger
Rechtsschutz zu spat kdme und das Vermieterpfandrecht vereitelt wiirde.

Fir diesen Fall erforderlich ist aber ein Antrag des Rechtsinhabers auf Einschreiten
der Polizei. Zwar ist dieses Erfordernis nur in einigen Polizeigesetzen normiert®?, es
versteht sich in den Ubrigen Polizeigesetzen aber als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal. Denn wenn ein gerichtlicher Rechtsschutz nicht ohne Antrag mdglich ware,
kann fiir ein polizeiliches Einschreiten zugunsten privater Rechte nichts anderes gelten.

Das Subsidiaritatsprinzip greift auch nicht, wenn das Polizeigesetz eine Ausnahme
davon statuiert.

Beispiel: Ein gesetzlich geregelter Fall, der eine Ausnahme vom Subsidiaritatsprinzip
vorsieht, ist z.B. die Sicherstellung von Sachen zum Schutz vor Verlust oder Beschadi-
gung.®?

Weiterhin greift das Subsidiaritatsprinzip nicht, wenn Gberhaupt kein zivilgerichtlicher
Schutz zur Verfiigung steht. Das ist der Fall, wenn die Gefahr durch ein Naturereignis
verursacht wird.

Beispiel: Nach einem Sturm droht eine alte Eiche auf das Haus des E zu stiirzen. Die
zustandige Polizeibehérde (Ordnungsbehérde) erteilt E die Weisung, den Baum sofort
fallen zu lassen. E ist der Meinung, dass ausschlieBlich sein Haus betroffen sei und da-
her die Privatrechtsklausel greife.

Die Auffassung des E geht schon deshalb fehl, weil die Gefahr von einem Naturereignis
ausgeht und gegen Naturereignisse der Zivilrechtsweg nicht offensteht. Unbeschadet

52 Vgl. BW: § 2 II PolG; Sachs: § 2 II PVDG.

63 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; RhIPfl: § 22 POG;
Saar: § 21 PolG; Sachs: § 31 PVDG; SachsAnh: § 45 SOG; SchiHolst: § 210 LVwG; Thiir: § 27 PAG.
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dieses Umstands besteht aber auch Offentlichkeitsbezug, weil schwerwiegende Grund-
rechte betroffen sind (man denke an den Fall, dass der Baum auf das Haus stirzt und
dadurch Personen zu Schaden kommen). Vgl. dazu Rn 71 und 73.

Das Subsidiaritatsprinzip gilt auch dann nicht, wenn neben dem Privatinteresse auch
Offentlichkeitsbezug besteht. Dies ist bereits im Tatbestand der Generalklausel
durch die Betonung ,8ffentliche" Sicherheit zum Ausdruck gebracht. Offentlichkeitsbe-
zug besteht etwa dann, wenn Normen der Strafgesetze, der StPO, des OWiG sowie
ponalisierte Privatrechtsnormen verletzt werden, was insbesondere bei einer Verlet-
zung/Gefahrdung der Rechtsgiiter Leib, Leben, Freiheit, Ehre und Eigentum der
Fall ist. Hier ist ein praventivpolizeiliches Einschreiten ohne weiteres méglich.

(Weitere) Beispiele des Nichteingreifens der Subsidiaritdtsklausel:

(1) Die Verletzung der zivilrechtlichen Unterhaltspflicht nach §§ 1360, 1360a, 1569
ff. BGB wird strafrechtlich durch § 170 StGB sanktioniert.

(2) Hausbesetzungen werden privatrechtlich nach §§ 858 ff. BGB behandelt und
strafrechtlich durch § 123 StGB sanktioniert.

(3) Auch das Zuparken eines Pkw wird privatrechtlich nach §§ 858 ff. BGB behandelt
und strafrechtlich durch § 240 StGB sanktioniert.®*

(4) SchlieBlich ist die Unterbringung eines Obdachlosen oder von Fliichtlingen zu
nennen (vgl. Rn 635).

In Féllen dieser Art kommen insbesondere eine Identitdtsfeststellung, ein Platzverweis
und eine Mitnahme zur Dienststelle (Gewahrsam) in Betracht. Dabei ist es unerheblich,
ob ein Strafantrag oder eine Strafanzeige gestellt wurden. Ein fehlender, aber erforder-
licher Strafantrag hindert zwar die Strafverfolgung, beseitigt jedoch nicht die Straf-
rechtswidrigkeit und damit nicht das 6ffentliche Interesse, gefahrenabwehrrechtlich ein-
zuschreiten.

Offentlichkeitsbezug bedeutet jedoch nicht, dass die Verletzung/Gefahrdung des priva-
ten Rechts im oéffentlichen Raum (6ffentliche StraBen, Wege, Platze) stattfinden miiss-
te, um den Offentlichkeitsbezug herzustellen. Vielmehr kann Offentlichkeitsbezug auch
im sog. semi-6ffentlichen Raum vorliegen. Zum semi-6ffentlichen Raum gehdren
Einrichtungen oder Platze, die zwar im Eigentum Privater stehen, jedoch dem Zutritt
einer unbestimmten Zahl von Personen offenstehen.5>

Beispiele®®: FEinkaufszentren (und deren Parkplitze); Sportstadien; Konzertrdume;
Bahnhofe und Bahnhofsvorpldtze, Messegeldnde etc. Vgl. auch das Beispiel bei Rn 212.

Offentlichkeitsbezug (und damit eine Ausnahme vom Subsidiaritétsprinzip) besteht
darliber hinaus auch dann, wenn eine unbestimmte Zahl von Personen betroffen
ist. Denn in diesem Fall ist ein Belang der Allgemeinheit betroffen und es besteht ein
oOffentliches Interesse am Einschreiten.

Beispiel: A fiihrt seinen Hund tdglich im Biirgerpark aus und lasst ihn dabei dessen
»,Geschafte® auf dem nahe gelegenen offentlichen Kinderspielplatz verrichten. Polizist P
weist A an, den Hundekot zu beseitigen.

Zwar droht durch die Hundeexkremente nicht zwingend eine schwere Gesundheitsge-
fahr fUr die Kinder. Aufgrund des Einzugsgebiets des Spielplatzes sind aber eine unbe-
stimmte Zahl von Kindern und damit die Offentlichkeit betroffen. Das Subsidiaritatsprin-

% Da in derartigen Fallen zivilgerichtlicher Schutz trotz der Méglichkeit einer einstweiligen Verfiigung zu spat kame,
ware auch schon aus diesem Grund ein Einschreiten mdglich.

% Kingreen/Poscher, POR, § 5 Rn 44a unter Bezugnahme auf Gusy, VerwArch 2001, 344, 366.

% Vgl. Kingreen/Poscher, POR, § 5 Rn 44b.
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zip steht daher der Verfiigung des P nicht entgegen (diese ware auch im Ubrigen
rechtmaBig).%”

SchlieBlich greift das Subsidiaritdtsprinzip nicht, wenn dem betroffenen privaten Recht
in seiner Wertigkeit ein gesteigerter Rang zukommt und schwere Schédden drohen.
So haben insbesondere die Grundrechte durch den ihnen innewohnenden staatlichen
Schutzauftrag (was v.a. fir Art. 2 II S. 1 GG zutrifft) maBgeblichen Einfluss.%8

Beispiel: Wahrend einer Streifenfahrt an einem Samstagabend entdeckt die Polizei den
S, der gerade im Begriff ist, sich von einer Briicke zu stiirzen. Als er sich weigert, Hilfe
entgegenzunehmen, nimmt ihn die Polizei unter Widerstand mit auf die Dienststelle (po-
lizeiliche Ingewahrsamnahme in Form des Schutz- bzw. Verhinderungsgewahrsams).

Mit Blick auf die Zngewahrsamnahme liegt ein Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit der
Person (Art. 2 II S. 2 GG) vor. In der Suizidverhinderung kdnnte zundchst ein Eingriff in
Art. 2 II S. 1 Var. 1 GG vorliegen. Das wiirde aber voraussetzen, dass der Freitod durch
das Grundrecht auf Leben geschitzt ist. Nach insoweit zutreffender h.M. ist das nicht
der Fall. Auf Basis der (bisherigen) h.M. liegt aber ein Eingriff in die von Art. 2 I GG ge-
schiitzte allgemeine Verhaltensfreiheit vor. Auch das ist abzulehnen. Vielmehr ist von
einem Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht (APR) aus Art. 2 T i.V.m. 1 I GG
auszugehen, da die Entscheidung (iber den Freitod (also die Entscheidung, wie und zu
welchem Zeitpunkt das eigene Leben beendet werden soll) einen Kernaspekt des von
Menschenwiirde gepragten Selbstbestimmungsrechts ausmacht.®®

Was die Frage nach der Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 2 T i.V.m. 1 I GG betrifft,
haben auch das BVerwG und der BGH — und nunmehr auch das BVerfG — anerkannt,
dass sich der Staat nicht lber das Selbstbestimmungsrecht hinwegsetzen darf, solan-
ge die betreffende Person zur freien Willensbildung in der Lage ist.”® Unterstellt man
also die Entscheidung, wie und zu welchem Zeitpunkt das eigene Leben beendet wer-
den soll, dem Selbstbestimmungsrecht aus Art. 2 T i.V.m. 1 I GG und ist die betref-
fende Person erkennbar (noch) in der Lage, einen freien Willen zu bilden, kénnte eine
Suizidverhinderung zur Folge haben, dass sie gegen das Selbstbestimmungsrecht ver-
stoBt und rechtswidrig ist.

Jedoch ist Uber den in Art. 2 I GG genannten Gesetzesvorbehalt (der auch fiir das all-
gemeine Personlichkeitsrecht Anwendung findet) der staatliche Schutzauftrag aus Art. 2
II S. 1 GG’ heranzuziehen und danach zu fragen, ob dieser den Staat und seine Orga-
ne verpflichtet, notfalls auch gegen den (natirlichen) Willen des Betroffenen einzu-
schreiten und dessen Leben und Gesundheit zu wahren. Nach der hier vertretenen Auf-
fassung ist (unabhangig davon, ob man Art. 2 I i.V.m. 1 I GG oder ,nur* Art. 2 I GG
heranzieht) danach zu fragen, ob die Entscheidung iber den Freitod selbstbestimmt
und eigenverantwortlich oder in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden
Zustand getroffen wurde. Nur bei der Annahme von Letzterem ist eine Suizidverhinde-

5 Wiirde P gegeniiber A dagegen die Verpflichtung aussprechen, dass dieser in Zukunft den Hund vom Spielplatz fern-
halten solle, wére die Eilfallkompetenz des P nicht gegeben. Die Verfiigung ware dann formell rechtswidrig.

% Enger Schoch, Jura 2013, 469, 470.

% So auch BVerwG NJW 2017, 2215, 2217 sowie BGH MDR 2017, 947 f. Dem hat sich nun auch das BVerfG angeschlos-
sen (BVerfG NJW 2020, 905, 906 ff. (GeschaftsmaBige Forderung der Selbsttétung); BVerfG NJW 2021, 1086, 1087
(Recht auf Suizid, aber — vorerst — kein Recht auf Bereitstellung von Suizidmitteln).

70 BVerwG NJW 2017, 2215, 2216 f.; BGH MDR 2017, 947 f. Wahrend sich das BVerwG mit der Frage nach dem Zugang
zu einem Betdubungsmittel, das eine schmerzlose Selbstt6tung ermdglicht, befasste und entschied, dass er in extremen
Ausnahmesituationen nicht verwehrt werden diirfe, erging die BGH-Entscheidung in Bezug auf eine Anordnung eines
Einwilligungsvorbehalts im Betreuungsrecht (§ 1903 BGB). Jedoch hat auch der BGH diese Aussage allgemein formu-
liert, was die Ubertragbarkeit impliziert. Eindeutig aber BVerfG NJW 2020, 905, 906 ff. (GeschaftsmaBige Férderung der
Selbsttétung); BVerfG NJW 2021, 1086, 1087 (Recht auf Suizid, aber — vorerst — kein Recht auf Bereitstellung von Sui-
zidmitteln).

7! Dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 301 ff.
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rung rechtmaBig, wobei man den Polizei- und Rettungskraften eine Einschdtzungspra-
rogative zubilligen muss.”?

Das gilt dann auch fiir die Frage nach der Rechtfertigung des Eingriffs in die Freiheit der
Person.

Ergebnis: Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze war die Ingewahrsamnahme des S
zu seinem Schutz vor einer Gefahr fiir sein Leben gerechtfertigt.

Kommt ein Einschreiten zugunsten privater Interessen in Betracht, steht die Entschei-
dung, welche MaBnahmen zu ergreifen sind, im pflichtgemdBen Ermessen der Behor-
de. Um das Subsidiaritatsprinzip jedoch nicht zu unterlaufen, darf es sich grundsatzlich
nur um vorldufige MaBnahmen handeln. Daher wird sich die Polizei i.d.R. auf die Iden-
titatsfeststellung des Schadigers, die Ingewahrsamnahme bei zuldssiger Festnahme
und Vorflihrung einer Person oder die Ingewahrsamnahme entlaufener Minderjahriger,
auf einen Platzverweis sowie auf die Sicherstellung zum Schutz des Eigentums be-
schranken. Selbstverstandlich darf die Polizei diese MaBnahmen nur ergreifen, wenn
auch die Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Befugnisnorm vorliegen.
Insbesondere befugen die Aufgabenzuweisungsnormen nicht zu MaBnahmen, die mit
(Grund-)Rechtseingriffen verbunden sind (Rn 60 ff.).

Im Ubrigen gelten die aufgezeigten Grundsitze auch fiir die Verfolgung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten. So hat ein geschadigter Verkehrsteilnehmer keinen An-
spruch auf polizeiliche Hilfe bei seiner zivilrechtlichen Beweissicherung. Zwar haben die
Polizeibehérden im offentlichen Interesse liegende Straftaten und ahndungsbediirftige
Ordnungswidrigkeiten zu verfolgen, zu ihrem Aufgabenbereich gehdren jedoch nicht
die Erhebung oder Sicherung von Beweisen, die (ausschlieBlich) der zivilrechtlichen
Anspruchssicherung dienen.

Beispiel: O kollidiert mit seinem Wagen mit dem des T, weil dieser die Vorfahrt miss-
achtet hat. Er ruft die Polizei, die den Unfall jedoch nur unzureichend aufnimmt. Spéater
vor Gericht unterliegt O jedoch, weil er nicht beweisen kann, dass T den Unfall verur-
sacht hat. Daher erhebt er Amtshaftungsklage gegen den Trager der Polizeibehérde und
riigt, die Polizei habe keine Fotoaufnahmen gefertigt, nicht genligend nach Zeugen ge-
forscht bzw. nicht alle Zeugen vernommen, nicht alle Unfallspuren ausreichend gesi-
chert und die Unfallstelle nicht maBstabsgerecht vermessen.

In diesem Fall ist auch die Amtshaftungsklage unbegriindet, weil durch die gegenteilige
Annahme die Stellung der Polizeibehdrde insbesondere bei der Aufklarung von Verkehrs-
ordnungswidrigkeiten verkannt wiirde. Insbesondere bei Ordnungswidrigkeiten sind die
Polizeibehdrden nicht verpflichtet, auBer Verhaltnis stehenden Verwaltungsaufwand zu
betreiben (Opportunitatsprinzip, vgl. § 47 1 OWiG”3). Bei der Beantwortung der Frage,
wann der Verwaltungsaufwand auBer Verhaltnis steht, kommt es nicht auf die Scha-
denshohe an. Denn auch Falle mit groBem Sachschaden kénnen durchaus auf geringfii-
gigen VerkehrsverstoBen beruhen. Daraus folgt: Der Umfang der polizeilichen Unfal-
laufnahme kann nicht durch die Schadenshohe, sondern nur durch Schwere und Bedeu-
tung des zugrunde liegenden VerkehrsverstoBes bestimmt werden.

72 Selbstverstandlich muss die Polizei den Suizid stets verhindern, wenn anderenfalls das Leben Unbeteiligter gefahrdet
wirde, etwa weil der Suizidwillige mdglicherweise ,andere mit in den Tod reiBen" wiirde (Beispiele: Falschfahren auf
der Autobahn; Sprung von einer Autobahnbriicke; vor einen Lkw springen etc.).

73 GeméaB § 47 I OWIG liegt die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten im pflichtgem&Ben Ermessen der Verfolgungsbe-
hdrde. Solange das Verfahren bei ihr anhangig ist, kann sie es einstellen. Etwas anderes gilt fiir den Bereich der Straf-
verfolgung. Hier besteht ein Opportunitdtsprinzip nur hinsichtlich Bagatelldelikte (vgl. §§ 153 ff. StPO) und stehen dem
Gericht und der Staatsanwaltschaft, nicht auch der Polizei zu (vgl. § 163 I StPO, wonach die Polizei Straftaten zumindest
dann zu erforschen hat, wenn Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Staatsanwaltschaft ein &ffentliches Interesse an
der Strafverfolgung haben kénnte). Vgl. dazu ausfiihrlich Hartmann/Schmidt, StrafProzR, Rn 94 ff.
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J. Vollzugshilfe

GemaB den Bestimmungen der Polizeigesetze leistet der Polizeivollzugsdienst anderen
Behorden Vollzugshilfe.”* Mit Vollzugshilfe ist eine besondere Form der Amtshilfe
gemeint, die bereits wegen Art. 35 I GG besteht. Hinsichtlich Art, Umfang und Ausmafi
der zu leistenden Vollzugshilfe enthalten die Polizeigesetze eine Konkretisierung. Sie
verstehen (in Ubereinstimmung mit den §§ 25 ff. MEPoIG) unter Vollzugshilfe den
durch die Polizei anzuwendenden unmittelbaren Zwang auf Ersuchen anderer Behor-
den zur Durchsetzung der von diesen getroffenen MaBnahmen. Daraus folgt zugleich
der prinzipielle Anwendungsbereich der Vollzugshilfe: Diese kommt auf Ersuchen einer
anderen Behorde i.d.R. dann zustande, wenn die ersuchende Behdrde nicht in der La-
ge ist, unmittelbaren Zwang bzw. eine Vollzugshandlung vorzunehmen, und die ange-
rufene Vollzugspolizei um Durchfiihrung bittet.

Beispiel: Die Gewerbeaufsichtsbehdrde (hier: Gaststattenbehdrde) sieht sich wegen
wiederholten VerstoBes des Gastronomen G gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften
gehalten, die Gaststatte zu schlieBen. Sie erldsst (nach vorherigem, fiir sofort vollzieh-
bar erklartem Widerruf der Gaststattenerlaubnis gem. § 15 II GastG i.V.m. §41S. 1 Nr.
1 GastGi.V.m. § 80 II S. 1 Nr. 4 VWGO) gem. § 31 GastG i.V.m. § 15II S. 1 GewO eine
entsprechende SchlieBungsverfligung. Weil G die SchlieBungsverfiigung jedoch nicht
beachtet, bittet die Gaststdttenbehérde die Vollzugspolizei, die Eingange der Gaststatte
zu versiegeln.

Hier liegt ein Fall von Vollzugshilfe vor, sofern man davon ausgeht, dass das Versiegeln
einer Eingangstir unmittelbaren Zwang (und keine Ersatzvornahme) darstellt. Siehe
auch das Beispiel bei Rn 84.

Die Rechtsnatur der Vollzugshilfe ist unklar. Zwar mag die Vollzugshilfe leistende
Vollzugspolizei eigenstédndige Aufgaben (ibernehmen, damit ist jedoch noch nicht ge-
sagt, dass sie eigene Aufgaben erfiillt. Geht man vom Wortlaut der polizeigesetzlichen
Bestimmungen lber die Vollzugshilfe aus, wonach die Vollzugspolizei nur fiir die Art
und Weise der Durchfiihrung der Vollzugshilfe verantwortlich ist, wird klar, dass sie
letztlich fremde Aufgaben erfiillt. Wichtig ist diese Erkenntnis fiir die (staatshaftungs-
rechtliche) Verantwortlichkeit. Denn nach der (herrschenden) Anvertrauenstheorie
(auch Amtslbertragungstheorie genannt)’> haftet die Behdrde, die dem Amtstrager
die Aufgaben, bei deren Wahrnehmung die Amtspflichtverletzung begangen wurde,
»anvertraut® bzw. ,lbertragen™ hat.

Beispiel: Polizeibeamte sind Landesbeamte, da das Gefahrenabwehrrecht Landesrecht
ist. Erleidet also jemand in der Freien und Hansestadt Hamburg (FHH) durch ein
rechtswidriges Handeln der Polizei einen Schaden, ist Gegner eines Amtshaftungspro-
zesses die FHH, da die Polizeibeamten im Dienst des Landes stehen (insoweit lediglich
klarstellend §§ 106 ff. HmbBG). Leistet die FHH dagegen dem Land Niedersachsen da-
durch Amts- bzw. Vollzugshilfe, dass sie Polizeibeamte nach Niedersachsen schickt, um
die dort eingesetzte Polizei bei einer ,Klima-Demonstration® zu unterstiitzen, ist bei ei-
nem Fehlverhalten von Polizisten der FHH (z.B. unverhdltnismaBiger Zwangseinsatz)
Klagegegner das Land Niedersachsen, auch wenn die rechtswidrigen Handlungen durch
Polizisten der FHH begangen wurden.

74 Vgl. §§ 25-27 MEPoIG; Bund: § 63 BPolG; Bay: Art. 2 III, 67-69 PAG; BW: § 105 V PolG; Berl: §§ 1 V, 52-54 ASOG;
Brand: §§ 1 III, 50-52 PolG; Brem: §§ 1 III, 97-99 PolG; Hamb: §§ 30, 30a u. b SOG; Hess: §§ 1 V, 44-46 SOG; Meck-
Vor: §§ 7 1I, 82a ff. SOG; Nds: §§ 1 IV, 51-53 POG; NW: §§ 1 III, 47-49 PolG, § 2 OBG; RhIPfl: §§ 1 IV, 111-113 POG;
Saar: §§ 1 1V, 41-43 PolG; Sachs: §§ 37-38 PVDG; SachsAnh: §§ 2 III, 50-52 SOG; SchiHolst: § 168 II Nr. 1 LVWG;
Thiir: §§ 2 I1II, 48-50 PAG, § 3 II OBG.

75 Vgl. R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1112; Schlick/Rinne, NVvwZ 1997, 1065, 1067; BGHZ 53, 217, 218 f.; 99, 326, 330;
BGH NVwZ 1994, 823; Bull/Mehde, AllgVerwR, § 21 Rn 1066; Schlick, NJW 2011, 3341, 3342.
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Soweit sich der Betroffene also gegen die zu vollziehende bzw. vollzogene MaBnahme
wendet, hat er gegen den Trager der ersuchenden Behérde vorzugehen; beanstandet
er dagegen (lediglich) die Art und Weise der Durchfiihrung der MaBnahme, haben sich
seine Rechtsbehelfe gegen den Trager der Polizei zu richten, dessen Beamte das Un-
recht begangen haben.

Beispiel: Unterstellt, dass der im obigen Beispiel durchgefiihrte Zwang als solcher
rechtmaBig ware, die Beamten der FHH jedoch bei der Anwendung gegen zwingende
Verfahrensvorschriften verstieBen, ware Klagegegner die FHH. Hingegen kdnnten gegen
die FHH gerichtete Rechtsbehelfe nicht darauf gestitzt werden, dass der Polizeieinsatz
als solcher rechtswidrig gewesen sei. Eine solche Klage ware an das Land Niedersach-
sen zu richten.

Die Vollzugshilfe weist Parallelen zu der in §§ 4 ff. VWVfG geregelten Amtshilfe auf.
Beiden gemeinsam ist, dass sie ausscheiden, wenn ohnehin schon Weisungsbefugnisse
der ersuchenden Behdrde gegeniber der sonst fiir die Vollzugs- oder Amtshilfe kom-
petenten Polizei bestehen (§ 4 II Nr. 1 VWVfG). Das ist z.B. beim Weisungsrecht des
Innenministers gegenuber den Polizeidienststellen der Fall. Weiterhin liegen Vollzugs-
und Amtshilfe nicht vor, wenn die Hilfeleistung in Handlungen besteht, die der ersuch-
ten Behorde als eigene Aufgaben obliegen (§ 4 II Nr. 2 VwVfG). Das ist z.B. der Fall,
wenn die polizeiliche Ermittlungstdtigkeit auf Ersuchen der Staatsanwaltschaft im
Rahmen der Strafverfolgung nach § 161 StPO erfolgt.

Im Ubrigen sind die Vorschriften der §§ 4 ff. VWVfG subsidiar. Sie greifen bei der Voll-
zugshilfe, soweit die Vorschriften des Polizeigesetzes keine Regelung enthalten. Da-
nach haben alle Verwaltungsbehérden die Pflicht, allgemeine Amtshilfe zu leisten. Die-
se kann in verwaltungsinternen MaBnahmen, aber auch in Handlungen mit AuBenwir-
kung bestehen.

Im Rahmen der von den Polizeibehérden zu leistenden Justizhilfe werden die allge-
meinen Vorschriften der Polizeigesetze von folgenden speziellen Vorschriften ver-
drangt: §511S.3,8134,§161allS.1,§163alll S. 1 StPO, § 372a Il S. 2, § 380
II, § 758 III, § 759 ZPO, § 128 IV FamFG. Justizhilfe ist zu leisten, soweit nicht Be-
dienstete der Gerichte und Staats-(Amts-)anwaltschaften tatig werden.

Beispiel: T ist wegen Vergewaltigung junger Frauen in 20 Fallen angeklagt und sitzt in
Untersuchungshaft in der Justizvollzugsanstalt (JVA). Am Tag der Hauptverhandlung hat
sich eine groBe Zahl von Personen vor dem Gerichtsgebdaude versammelt. Die Teilneh-
mer demonstrieren fiir die Einflihrung der Todesstrafe. Einige haben sogar Selbstjustiz
angekiindigt. Um T unbeschadet aus dem Gerichtsgebaude zuriick in die JVA zu ver-
bringen, bittet die Justizverwaltung daher um Vollzugs- bzw. Amtshilfe und fordert Be-
amte des Polizeivollzugsdienstes an. Diese sichern und begleiten den Transport.

Hier richtet sich die Vollzugs- bzw. Amtshilfe nach den Vorschriften des Polizeigesetzes,
gdf. i.V.m. §§ 4 ff. VWVfG. Spezielle Vorschriften (aus der StPO) sind nicht ersichtlich.

Zu unterscheiden ist die Vollzugshilfe auch von polizeilichen Schutzgewahrleistungen
fiir Vollstreckungshandlungen anderer Behérden (Beispiel: Schutz des Gerichtsvollzie-
hers bei der Vornahme einer Vollstreckungshandlung) und polizeilichen MaBnahmen
des ersten Zugriffs, bei denen die Polizei im Eilfall fiir andere — eigentlich zustandige —
Behorden handelt (dazu auch sogleich Rn 84).

Kein Fall der Vollzugshilfe liegt auch vor, wenn die Polizei reine Hilfstatigkeiten flir an-
dere Behdrden vornimmt, z.B. Botendienste oder den Einzug von Gebiihren.
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K. Ubertragung von Aufgaben und Befugnissen durch andere
Rechtsvorschriften

SchlieBlich erklaren die Briickenvorschriften bzw. Aufgabenzuweisungsnormen der Po-
lizeigesetze’® die Polizei auch hinsichtlich Aufgaben auBerhalb des Polizeigesetzes fiir
zusténdig. Sie beziehen sich sogar auf die Ubernahme von Aufgaben auBerhalb des
Gefahrenabwehrrechts, denn der staatliche Schutzauftrag kann sich nicht auf Gefah-
renabwehr beschranken, sondern muss sich auch auf Strafverfolgung und Ordnungs-
widrigkeitenahndung erstrecken. MaBgeblich ist allein, dass eine Rechtsvorschrift
besteht, die der Polizei eine bestimmte Aufgabe bzw. Befugnis Ubertragt. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob es sich um eine Bundes- oder Landesvorschrift, um ein formel-
les Gesetz, eine Rechtsverordnung oder eine Satzung handelt.

Rechtsvorschriften des Bundes, die der Polizei bestimmte Aufgaben bzw. Befugnisse lber-
tragen, sind z.B. §§ 12, 13, 18, 19 VersG; § 13111, § 158 1S. 1, § 159 1, §§ 161, 163 StPO;
§ 53 1S. 1 0OWiG; § 167 GVG; § 152 GVG i.V.m. §§ 161 StPO und 53 II OWiG; § 758 II, §
759 ZPO; § 33 11, § 379 I FamFG; § 60a II S. 2 GewO, §§ 60c I, § 60d GewO i.V.m. den
Zustandigkeitsbestimmungen des jeweiligen Landes; § 36, § 44 II StVO; §§ 38 ff. LFGB
(i.V.m. den Ausfiihrungsgesetzen der Lander), § 191, § 19 IT i.V.m. § 16 sowie § 59 III Nr.
1 AsylG, 8§88 16, 17 InfSchG (sofern die Polizei ,zustédndige Behorde" ist, anderenfalls leistet
sie der zustandigen Behérde Vollzugs- bzw. Amtshilfe — dazu Rn 76 ff.).

Beispiel: Die in der Stadt S geplante Frihjahrsbdrse der ,Terraristika® wurde aufgrund
des sich ausbreitenden Coronavirus vom Veranstalter abgesagt. Hintergrund ist die
Empfehlung der WHO (Weltgesundheitsorganisation), gréBere Menschenansammlungen
zu meiden und gute Hygienestandards zu beachten. So wurden bereits auch andere
GroBveranstaltungen abgesagt. Da sich jedoch etliche Halter von Schlangen, Echsen
und anderen Reptilien auf den Verkauf ihrer Tiere eingestellt hatten, befiirchtet die Ge-
sundheitsbehdrde des Landes — auch aufgrund entsprechender Hinweise, die sie aus In-
ternetforen gewonnen hat —, dass Aussteller und Besucher, die beabsichtigt hatten, zur
Jrerraristika" zu reisen, um dort Tiere zu (ibergeben oder zu (ibernehmen, dennoch an
dem betreffenden Tag nach S reisen, um dort Tiere auf bzw. in Parkpldtzen, Autobahn-
abfahrten, Restaurants, Cafés und ahnlichen ungeeigneten Orten zu iibergeben bzw. zu
Ubernehmen.

Um diesen Aktivitaten zu begegnen, haben die Eigentiimer/Mieter des Messegeldandes
samtliche Parkplatze auf dem Gelénde geschlossen und Einfahrtkontrollen angekiindigt.
Zudem hat die Stadt S angekiindigt, dass im gesamten Stadtgebiet und insgesamt im
Umfeld des Messegeldndes Mitarbeiter unterwegs seien, um — auch in Polizeibegleitung
— Kontrollen durchzufiihren.

In diesem Fall stiitzen sich KontrollmaBnahmen der Gesundheitsbehérde auf §§ 16, 17
InfSchG. Die Polizei leistet Vollzugs- bzw. Amtshilfe nach MaBgabe des Polizeigesetzes.
Zudem kann die Polizei auch originar im Rahmen ihrer Eilfallkompetenz Gefahrenab-
wehrmaBnahmen nach MaBgabe des Polizeigesetzes durchfiihren wie etwa Personen-
kontrollen, Durchsuchungen (von Ladeflachen und Kofferraumen) und Platzverweise.
Anlasstatbestande fiir derartige polizeiliche MaBnahmen sind Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit (hier: Leben und Gesundheit von Menschen)”’, die mit der Ausbreitung
des Virus und der damit einhergehenden Infektionsgefahr begriindet sind. Sollten (auf-
grund unsachgemaBer Vorgehensweise bei der Haltung und Ubergabe der Tiere) auch

76 Siehe etwa die Briickenvorschriften in Art. 2 IV BayPAG, § 1 II HessSOG und § 1 V NPOG. Sollte es in einem Bundes-
land eine solche Briickenvorschrift bzw. Aufgabenzuweisungsnorm im Polizeigesetz nicht geben, wird die Aufgabenzu-
weisung in dem entsprechenden Ausfiihrungsgesetz, das das Land hinsichtlich der Ausfilhrung des Fachgesetzes erlas-
sen hat, normiert sein. Sollte auch dies nicht der Fall sein, greifen allgemeine Rechtsgrundsatze.

77 zur Gefahr und zur 6ffentlichen Sicherheit, die einer polizeilichen GefahrenabwehrmaBnahme zugrunde liegen mis-
sen, siehe Rn 626 ff.
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VerstdBe gegen das Tierschutzgesetz im Raum stehen, wiirden polizeiliche MaBnahmen
auch daran ankniipfen. Denn RechtsverstoBe betreffen die 6ffentliche Sicherheit.

I. Aufgabe der Strafverfolgung

GemaB Art. 74 I Nr. 1 GG sind das Strafrecht und das gerichtliche Verfahren der kon-
kurrierenden Bundesgesetzgebungskompetenz zugeordnet. Der Bund hat von dieser
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht und das StGB und die StPO erlassen.
Die Strafverfolgung’® ist demnach also Bundesrecht. Der Bundesgesetzgeber hat mit
§ 163 I S. 1 StPO angeordnet, dass die Behérden und Beamten des Polizeidienstes
Straftaten zu erforschen und alle keinen Aufschub gestattenden Anordnungen zu tref-
fen haben, um die Verdunkelung der Sache zu verhiten. Damit hat die Polizei also ih-
ren zweiten groBen Aufgabenbereich zugeordnet bekommen: die Strafverfolgung.

§ 163 I S. 1 StPO stellt allerdings keine Eingriffsgrundlage fiir die Polizei, sondern aus-
schlieBlich eine Aufgabenzuweisungsnorm dar und statuiert den sog. Strafverfol-
gungszwang (Legalitatsprinzip — dazu Rn 87/708). Mdchte die Polizei in Grundrechte
eingreifen, bedarf sie dazu separater Rechtsgrundlagen. Nur diese werden dem Geset-
zesvorbehalt (Art. 20 III GG) gerecht. Beamte des Polizeidienstes, insbesondere die-
jenigen, die zu Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft bestellt sind (§ 152 GVG —
dazu sogleich Rn 86a), kénnen nur nach den fir sie geltenden Rechtsgrundlagen der
StPO Beschlagnahmungen, Durchsuchungen, Untersuchungen und sonstige MaBnah-
men treffen. Dabei ist — ahnlich den Polizeigesetzen — zwischen der (subsididren) Be-
fugnisgeneralklausel und den StandardmaBnahmen (im Strafprozessrecht spricht man
allerdings von ,ZwangsmaBnahmen®) zu unterscheiden. Die (subsididre) General-
klausel bildet § 163 I S. 2 StPO, wonach die Behdrden und Beamten des Polizeidiens-
tes im Rahmen des ihnen nach § 163 I S. 1 StPO eingerdumten Aufgabenbereichs be-
fugt sind, alle Behérden um Auskunft zu ersuchen, bei Gefahr im Verzug auch die Aus-
kunft zu verlangen, sowie Ermittlungen jeder Art vorzunehmen, soweit nicht andere
(also spezielle) gesetzliche Vorschriften ihre Befugnisse besonders regeln.

Solche anderen (und speziellen) besonderen Vorschriften sind die in der StPO geregelten
(Zwangs-)MaBnahmen wie z.B. die korperliche Untersuchung nach § 81a, die DNA-Analyse
nach § 81e, die akustische Wohnraumiiberwachung (,groBer Lauschangriff*) nach § 100c,
die Uberwachung der Telekommunikation nach §§ 100a I S. 1, die Online-Durchsuchung
von Computern nach § 100b I, die Quellen-Telekommunikationsiiberwachung nach §
100a I S. 279, die Identitatsfeststellung nach § 163b, die vorldufige Festnahme nach § 127,
die Durchsuchung von Personen oder Sachen nach § 102, die Sicherstellung von Sachen
nach § 94 etc.

Ob die genannten strafprozessualen Befugnisse allen Polizeibeamten zustehen oder
nur denjenigen, die zu Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft bestimmt worden
sind, lasst sich nicht generell sagen, sondern hangt von der konkreten MaBnahme ab:
So stehen etwa die §§ 81b, 127 II StPO samtlichen Polizeibeamten zur Verfligung,
wohingegen bestimmte MaBnahmen nach §§ 81a 1%, 81c V, 98 I S. 1 und 1051S. 1
StPO mitunter nur von Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft getroffen werden

78 Hinsichtlich Ordnungswidrigkeiten vgl. Rn 97 ff.

7 Die Online-Durchsuchung und die Quellen-TKU sind durch das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des Strafverfahrens vom 17.8.2017 (siehe BGBI I 2017, S. 3202) in die StPO aufgenommen worden, vgl. dazu
im Einzelnen Rn 308 ff. und Rn 308t ff.

80 Zwar besteht hinsichtlich § 81a StPO mit Inkrafttreten des soeben genannten Gesetzes zur effektiveren und praxis-
tauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens unter den in § 81a II S. 2 StPO genannten Voraussetzungen kein Rich-
tervorbehalt mehr (und damit nicht die Begrenzung auf Ermittlungspersonen der Staatsanwaltschaft, wenn es um MaB-
nahmen bei Gefahr im Verzug geht), das betrifft aber lediglich die Blutprobenentnahme, nicht (generell) die korperli-
chen Eingriffe und auch nicht die kérperliche Untersuchung.

32



Einfihrung in das Gefahrenabwehrrecht (Polizei- und Ordnungsrecht)

dirfen. Wer Ermittlungsperson der Staatsanwaltschaft ist, wird gem. § 152 II S. 1 GVG
durch Rechtsverordnungen der Landesregierungen bestimmt.

1. Doppelfunktionalitat der Polizei

Da die Polizei sowohl fiir die Gefahrenabwehr als auch fiir die Strafverfolgung, sozusa-
gen ,doppelfunktional®, zustandig ist, spricht man folgerichtig von ,,Doppelfunktionali-
tat der Polizei®. Das kann im Einzelfall, in dem nicht klar ist, ob die Polizei Gefahren-
abwehr oder Strafverfolgung betreibt, eine Abgrenzung erforderlich machen, zumal
sich Strafverfolgung und Gefahrenabwehr in vielfacher Hinsicht unterscheiden:

= Unterschiede bestehen zunachst aus rechtsdogmatischer und kompetenzieller Sicht:
Wahrend die Gefahrenabwehr gem. Art. 30, 70 I GG eine Aufgabe der Bundeslander
darstellt, sind die Strafverfolgung und die Ahndung von Ordnungswidrigkeiten gem. Art.
72,73 Nr. 10, 74 I Nr. 1 GG der Bundeskompetenz zugeordnet. Der Bundesgesetzgeber
hat hiervon (abschlieBend) Gebrauch gemacht und neben dem StGB und der StPO das
OWIG erlassen. Eine Ergdnzung der Befugnisse zur Strafverfolgung/Ordnungswidrig-
keitenahndung durch den Landesgesetzgeber scheidet also grds. aus.

= Des Weiteren bestehen Unterschiede bei den Eingriffsvoraussetzungen, die den ein-
zelnen Befugnisnormen zu entnehmen sind, sowie bei der Rechtswegzuweisung:
Wahrend sich der Rechtsschutz gegen GefahrenabwehrmaBnahmen der Polizei nach
den 8§ 40 ff. VWGO richtet, sind gegen MaBnahmen der Strafverfolgung und der Ahn-
dung von Ordnungswidrigkeiten grds. die §§ 23 ff. EGGVG bzw. § 98 II S. 2 StPO (ana-
log) bzw. § 101 VII StPO maBgeblich; in diesem Fall ist der Verwaltungsrechtsweg ge-
sperrt und es sind die ordentlichen Gerichte (vgl. § 12 GVG: Amtsgerichte, Landgerich-
te, Oberlandesgerichte und Bundesgerichtshof) zustandig (§ 40 I S. 1 Halbs. 2 VwWGO:
anderweitige Rechtswegzuweisung). Bei der mit den Aufgaben der Strafverfolgung und
der Ordnungswidrigkeitenahndung betrauten Polizei (vgl. in Bezug auf Straftaten: Krimi-
nalpolizei) handelt es sich namlich — obwohl sie organisatorisch den Innenministerien
zugeordnet ist — um eine Justizbehérde i.S.d. § 23 EGGVG, da sie funktionell Justizauf-
gaben (Strafrechtspflege) wahrnimmt und der Begriff der Justizbehérde funktionell zu
verstehen ist.5!

= Zu beachten ist auch, dass sich das Weisungsrecht der Staatsanwaltschaft nur auf
strafprozessuale MaBnahmen bezieht (vgl. § 161 I S. 2 StPO, § 152 GVG). Gabe also
z.B. ein Staatsanwalt im Rahmen einer Geiselnahme dem Sonderkommando der Polizei
die Weisung, zur Befreiung der Geisel einen tddlichen Rettungsschuss abzugeben, ware
diese Weisung rechtswidrig, weil sich das Weisungsrecht nicht auf die Gefahrenabwehr
erstreckt.

= SchlieBlich ist zu beachten, dass im Gefahrenabwehrrecht (aber auch im Ordnungswid-
rigkeitenrecht) das Opportunitatsprinzip gilt (vgl. etwa § 47 I OWiG: ,Verfolgung von
Ordnungswidrigkeiten liegt im pflichtgemaBen Ermessen® und ,Solange das Verfahren
bei ihr anhangig ist, kann sie es einstellen™ oder § 3 I HmbSOG: Gefahrenabwehr nach
pflichtgemaBem Ermessen), wohingegen im Strafprozessrecht grundsatzlich das Legali-
tatsprinzip (vgl. §§ 152 11, 160, 161, 163 I StPO) Anwendung findet, also ein Strafver-
folgungszwang besteht.8?

Die Notwendigkeit einer Abgrenzung stellt sich immer dann, wenn ein Sachverhalt zu-
gleich eine Gefahrenlage wnd den Verdacht einer Straftat enthalt. Denn dann ist un-
klar, ob die MaBnahme der Polizei, die auf diesen Sachverhalt reagiert, der Gefahren-
abwehr oder der Strafverfolgung dient; sie (d.h. die MaBnahme) kann , doppelfunktio-
nal* sein (allgemeine Auffassung).

81 Schenke, POR, Rn 29 ff./476; ders, NJW 2011, 2838, 2839 ff.
82 Zu den Begriffen vgl. Rn 706 ff.
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2. Kapitel
Priifung einer GefahrenabwehrmaBnahme

Das Polizei- und Ordnungsrecht kann in Ubungs- und Examensklausuren auf verschie-
denen Ebenen zu prifen sein:

A. Problemkreise/Ebenen der Priifung

Zunachst kann es um die RechtmaBigkeit einer GefahrenabwehrmaBnahme gehen. Er-
flllt die MaBnahme die Merkmale des § 35 VwVfG, handelt es sich um einen Verwal-
tungsakt. Man spricht von einer Gefahrenabwehrverfiigung.

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

Bei der Frage nach der RechtmaBigkeit der polizeilichen MaBnahmen (im vorliegenden
Beispiel der Wohnungsbetretung und der Sicherstellung der Stereocanlage) steht regel-
maBig die Frage nach dem Primarrechtsschutz (= Abwehr) des Biirgers im Vordergrund.
Es ist also eine Rechtsgrundlage erforderlich, die zudem rechtsfehlerfrei angewendet
werden muss, d.h. die Polizei muss die Tatbestandsvoraussetzungen einhalten,
ermessensfehlerfrei handeln und den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit beach-
ten (vgl. Rn 729 ff.).

In prozessualer Hinsicht kommt eine Anfechtungsklage (§ 42 I VwGO) in Betracht. Da
die Rechtswirkungen der MaBnahme zum Zeitpunkt der Einlegung des Rechtsbehelfs in
aller Regel jedoch bereits eingetreten sind, die MaBnahme sich also erledigt haben wird,
bietet Primarrechtsschutz die erweiterte Fortsetzungsfeststellungskiage (§ 113 1
S. 4 VWGO analog), wenn das Klagerbegehren auf die Feststellung gerichtet ist, dass
die Verfligung rechtswidrig gewesen sei, etwa weil ein Rehabilitationsinteresse (ideelles
Interesse), ein rechtliches Interesse (zur Vermeidung einer Wiederholung) oder ein
wirtschaftliches Interesse (zur Vorbereitung eines zivilrechtlichen Schadensersatzpro-
zesses) besteht (vgl. Rn 108 ff. sowie R. Schmidt, VerwProzR, Rn 415, 501).

Ferner kann auch eine Gefahrenabwehrverordnung (sog. Polizeiverordnung =
Rechtsverordnung) zu priifen sein. Prozessual ist zumeist die verwaltungsgerichtliche
Normenkontrolle (§ 47 VWGO) einschlagig (vgl. Rn 873 sowie R. Schmidt, VerwProzR,
Rn 512 ff.).

Auf einer zweiten Ebene kénnen MaBnahmen in der Verwaltungsvolistreckung Ge-
genstand der Untersuchung sein.

Beispiel: Wirde im obigen Beispiel sich der Gastgeber weigern, die Stereoanlage her-
auszugeben, kénnte die Polizei Zwang anwenden und die Stereoanlage unter Uberwin-
dung von Widerstand an sich nehmen. Eine solche MaBnahme stellt sich rechtstechnisch
als unmittelbarer Zwang dar, der aber — wegen der besonderen Grundrechtsrelevanz —
zusatzlicher Rechtsgrundlagen bedarf (vgl. Rn 962 ff.).

SchlieBlich kann sich die Beantwortung der Frage nach der Kostentragung als pro-
blematisch erweisen. Geht es um einen Erstattungsanspruch der Behdrde gegen den
betroffenen Biirger, wird zumeist die Kostenerstattung nach einer rechtmaBigen Er-
satzvornahme im Mittelpunkt stehen. Aber auch das umgekehrte Verhaltnis, wenn der
Biirger bspw. die Kosten einer (rechtmdBigen oder rechtswidrigen) Ersatzvornahme
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zunachst begleicht, spater aber aus Griinden der UnverhaltnismaBigkeit erstattet ver-
langt, kann klausurrelevant werden.*® Auch sind Klausurkonstellationen denkbar, in
denen es um Ersatzanspriiche des Biirgers gegen den Staat geht, wenn also auf der
Primarebene (Gefahrenabwehr) eine Abhilfe nicht oder nicht mehr mdglich ist. Die Po-
lizeigesetze der meisten Bundesldnder enthalten eine spezialgesetzliche Regelung Uber
Ersatzanspriiche, sei es, dass die GefahrenabwehrmaBnahmen rechimalig waren (ge-
geniiber einem Nichtverantwortlichen), oder sei es, dass jemand durch eine rechtswid-
rige MaBnahme der Polizei einen Schaden erleidet.'4” Bei der letzteren Variante han-
delt es sich somit um einen spezialgesetzlich geregelten Fall des enteignungsgleichen
Eingriffs.1*® Fir diese Art der Ersatzleistungen ist regelmaBig trotz ihres offentlich-
rechtlichen Charakters der ordentliche Rechtsweg gegeben (z.B. Art. 90 I BayPAG, §
86 NPOG). Im Folgenden werden diese Problemkreise ausfiihrlich erldutert.

106
Problemkreise des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts

(1) RechtmaBigkeit einer GefahrenabwehrmaBnahme — Erste Ebene polizeili-
chen Handelns

« Eingriffsermachtigung (Rechtsgrundlage) fiir jede einzelne polizeiliche MaB-
nahme

+ Formelle RechtmaBigkeit jeder einzelnen polizeilichen MaBnahme: Aufgabe
und Zustandigkeit der Polizei; Einhaltung von Verfahrens- und Formvorschriften,
ggf. Anhorung und Schriftform der Verfiigung

e Materielle RechtmaBigkeit jeder einzelnen polizeilichen MaBnahme:

e RechtmaBigkeit der Rechtsgrundlage (nur zu priifen, wenn Anhaltspunkte fir
eine Verfassungswidrigkeit bestehen)

e Voraussetzungen der Rechtsgrundlage (insbesondere Gefahr fiir ein Schutzgut
der offentlichen Sicherheit)

e Fehlerfreie Ermessensbetatigung (Einschreitermessen, Auswahlermessen, d.h.
Ermessen bzgl. der Frage, ob eingeschritten werden soll bzw. muss, und Er-
messen bzgl. der Festlegung des Mittels und — bei mehreren Verantwortlichen
— der Auswahl des Verantwortlichen)

e VerhaltnismaBigkeit der MaBnahme

(2) RechtmaBigkeit des Verwaltungszwangs (Verwaltungsvollstreckung) —
Zweite Ebene polizeilichen Handelns

Generelle Zuldssigkeit 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
e Erstattung, Entschadigung, Ersatz

146 vgl. dazu BVerwGE 102, 316 ff. sowie R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 13.

147 vgl. §§ 45 ff. MEPoIG; 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; RhIPfl: §§ 87 ff. POG; SchiHolst: §§ 221 ff. LVWG; Saar: §§ 68 ff. PolG; Sachs: §§ 47 ff. PVDG;
SachsAnh: §§ 69 ff. SOG; Thiir: §§ 68 ff. PAG.

148 vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 1204 ff.
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B. Priifungsschema in Bezug auf eine GefahrenabwehrmaBBnahme
Ist nach der RechtmaBigkeit einer MaBnahme gefragt, empfiehlt sich folgendes drei-
gliedriges'*® Priifungsschema:

Priifung einer GefahrenabwehrmaBnahme

Mdglicher Obersatz:

Die MaBnahme der Polizei war rechtmaBig, wenn sie in formeller und materieller Hin-
sicht in rechtsfehlerfreier Anwendung einer Rechtsgrundlage erfolgte.

I. Rechtsgrundlage

1. Spezialbefugnis im Besonderen Gefahrenabwehrrecht (Rn 84 ff./114) oder
2. Spezialbefugnis im Polizei- und Ordnungsrecht (Rn 115 ff.) oder

3. polizei- und ordnungsrechtliche Befugnisgeneralklausel (Rn 600 ff.) und

4. keine Subsidiaritat des Gefahrenabwehrrechts (Rn 68 ff.)

I1. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit der handelnden Behorde (Rn 608 ff.) und
2. OrdnungsgemaBes Verfahren (Rn 618 ff.) und

3. Einhaltung der Formvorschriften (Rn 621 ff.)

III. Materielle RechtmaBigkeit

1. Voraussetzungen der Rechtsgrundlage

a.
b.
C.

d.

Schutzgut der &ffentlichen Sicherheit

subsidiar Schutzgut der &ffentlichen Ordnung (nicht in allen Bundeslandern)
Gefahr fiir das Schutzgut (je nach Tatbestand konkrete oder abstrakte oder sogar
qualifizierte Gefahr)

Pflichtigkeit des in Anspruch Genommenen (Stérer, Nichtstorer oder Jedermann)

2. Rechtsfolge

a.

Einhaltung der Ermessensgrenzen (mdogliche Fehler: Ermessensunterschrei-
tung, Ermessensfehlgebrauch, Ermessensiiberschreitung):

- Einschreitermessen (Frage, ob eingeschritten werden durfte oder musste)

- Auswahlermessen (Frage, ob Auswah/ des Adressaten und des Mittels ermes-
sensfehlerfrei war)

Keine VerstéBe gegen den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit (soweit dieser

nicht schon abschlieBend im Rahmen der Ermessensiberschreitung geprift wur-

de) und (bei Verwaltungsakten) den Bestimmtheitsgrundsatz

Siehe im Ubrigen das Schema bei Rn 627.

149 Gelegentlich ist auch ein zweigliedriges Aufbauschema anzutreffen, das — traditionell begriindet — lediglich die for-
melle und materielle RechtméaBigkeit untergliedert. Die Rechtsgrundlage wird dabei lediglich bei der materiellen Recht-
maBigkeit genannt. Das zweigliedrige Schema leidet aber einer Schwéche: Oft kommen bestimmte formelle Rechtma-
Bigkeitsvoraussetzungen (insbesondere einschlagige Verfahrensvorschriften) erst dann in den Blick, wenn die Rechts-
grundlage, d.h. das Gesetz, auf das die MaBnahme gestiitzt wird, feststeht. Fiir die Fallbearbeitung ist daher anzuraten,
zunachst die Rechtsgrundlage zu benennen, um in einem zweiten Schritt die formellen (rechtsgrundlagenbezogenen)
RechtmaBigkeitsvoraussetzungen und in einem dritten Schritt die materiellen RechtméaBigkeitsvoraussetzungen zu pri-
fen (vgl. dazu auch Rn 113 ff.).
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C. Rechtsschutz

Wie bei Rn 103 erwahnt, handelt es sich bei einer GefahrenabwehrmaBnahme, die die
Definitionsmerkmale des § 35 VwVfG erfiillt, um einen Verwaltungsakt, der fiir die
Polizei- und Ordnungsbehdrden das wichtigste Handlungsinstrument darstellt. Im Mit-
telpunkt steht der befehlende Verwaltungsakt (Rechtsbefehl zu einem Tun, Dulden
oder Unterlassen). Es kommt damit zur (kumulativen) Anwendbarkeit des allgemeinen
Verwaltungsverfahrens, wodurch sich die RechtméBigkeit der EinzelmaBnahme nicht
nur nach dem Polizei- und Ordnungsrecht, sondern auch nach dem allgemeinen Ver-
waltungsrecht richtet. Auch die Art des Rechtsschutzes (Anfechtungsklage, Fortset-
zungsfeststellungsklage, Eilverfahren) wird durch das Vorliegen eines Verwaltungsakts
bestimmt. Da sich der gefahrenabwehrrechtliche Verwaltungsakt aber in der Regel be-
reits vor Klageerhebung erledigt haben wird!%?, ist verwaltungsprozessual nicht die
Anfechtungsklage, sondern die Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft. Der Prii-
fungsaufbau orientiert sich dabei grds. an dem allgemein anerkannten Schema:

Erweiterte Fortsetzungsfeststellungsklage in Bezug auf eine
Gefahrenabwehrverfiigung

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Verwaltungsrechtsweg, §§401S. 1, 173 VWGO i.V.m. §§ 17a, b GVG'>*

I1. Zustandigkeit des Gerichts, §§ 45 ff., 52, 83 VwWGO/8§§ 17a, b GVG

III. Statthafte Klageart: erweiterte Fortsetzungsfeststellungsklage
= ,Vorherige" Erledigung des Verwaltungsakts, d.h. Erledigung ist i.d.R. bereits vor Klage-
erhebung eingetreten

IV. Klagebefugnis, § 42 IT VwGO analog

V. Widerspruchsverfahren, §§ 68 ff. VwGO
Nach der hier vertretenen Auffassung ist die vorherige Durchfiihrung eines Widerspruchs-
verfahrens nicht erforderlich (und auch nicht statthaft).

VI. Frist

Wenn man die erweiterte (nicht die ,normale™!) Fortsetzungsfeststellungsklage dem Bereich
der Feststellungsklagen zuordnet, ist das Erfordernis der Einhaltung einer Klagefrist analog
den Vorschriften Uiber die Anfechtungsklage weder terminologisch noch dogmatisch Uber-
zeugend. Daher lasst sich sagen: Die fiir die Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen gel-
tenden Widerspruchs- bzw. Klagefristen laufen zwar bis zum Zeitpunkt der Erledigung und
sind insoweit vom Rechtsschutzsuchenden zu beachten. Diese Fristen diirfen im Erledi-
gungszeitpunkt noch nicht — mit der Folge der Bestandskraft — abgelaufen sein. Die erwei-
terte Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO unterliegt dagegen, bis auf
den Verwirkungsgedanken, keiner Klagefrist.

VII. Klagegegner

GemdB § 78 I Nr. 1 VWGO (und ggdf. ergdnzend den Ausfiihrungsgesetzen) ist regelmaBig
der Staat (das Land) Trager der Polizei. Die Klage ist daher gegen das betreffende Land zu
richten.

VIII. Besonderes Feststellungsinteresse, § 113 I S. 4 VwGO analog

1. Schutzwiirdiges Interesse rechtlicher Art (Wiederholungsgefahr)

2. Schutzwiirdiges Interesse ideeller Art (Rehabilitationsinteresse)

3. Schutzwiirdiges Interesse wirtschaftlicher Art (Vorbereitung eines Amtshaftungs- oder
Entschadigungsprozesses)

150 vgl, bereits die 9. Aufl. 2005; vgl. auch Durner, JA 2010, 398; Ogorek, JuS 2013, 639, 641.

151 Aufgrund der Regelung des § 173 VWGO i.V.m. § 17a II S. 1 u. III GVG sollte entweder der Verwaltungsrechtsweg
vor der Zulassigkeit der Klage gepriift werden oder man spricht nicht von Zuldssigkeits-, sondern von Sachentschei-
dungsvoraussetzungen, denn hierzu gehort der Verwaltungsrechtsweg in jedem Fall (vgl. dazu ausfihrlich R. Schmidt,
VerwProzR, Rn 25 ff.).
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IX. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen
Des Weiteren sind insbesondere Beteiligungsfahigkeit, Prozessfahigkeit, ordnungsgemaBe
Klageerhebung und allgemeines Rechtsschutzbediirfnis zu priifen.

B. Begriindetheit
I. Ermachtigungsnorm (Rechtsgrundlage)
= Spezialgesetz, StandardmaBnahme oder Befugnisgeneralklausel

I1. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit: sachlich, értlich, instanziell
2. Verfahren, insb. Anhérung und ggf. deren Entbehrlichkeit
3. Form (ggf. Schriftform, bei Polizeivollzugsdienst i.d.R. jedoch formlos)

III. Materielle RechtmaBigkeit

1. Voraussetzungen der Erméchtigungsnorm (insbesondere Gefahr fiir die 6ffentliche
Sicherheit)

2. Auf Rechtsfolgeseite fehlerfreie Ermessensbetdatigung (Einschreitermessen, Aus-
wahlermessen) und VerhdltnismaBigkeit der MaBnahme. Hinsichtlich der Stérer-
auswabhl gilt, dass wenn nur eine Person existiert, die als Adressat einer Polizeiver-
figung in Betracht kommt, die Storereigenschaft dieser Person i.d.R. bereits auf der
Tatbestandsebene zu priifen ist. Bei mehreren Verantwortlichen ist die Auswahl zwi-
schen ihnen hingegen eine Frage des Auswahlermessens, mithin eine Problematik der
Rechtsfolgeseite.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In Abweichung zur allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Klausur kann es im Rahmen des allgemeinen POR durchaus vorkommen,
dass vom Bearbeiter verlangt wird, zunachst die materielle RechtmaBigkeit der poli-
zeilichen MaBnahme (Gefahrenabwehrverfiigung) zu priifen. Erst in einem zweiten
Schritt ist dann, je nach Fallfrage, zum prozessualen Rechtsschutz Stellung zu neh-
men. Im Ubrigen muss wie bei allen Aufbauschemata vor einer unreflektierten Ein-
haltung der vorgeschlagenen Priifungsreihenfolge gewarnt werden. Denn die Prob-
leme des Einzelfalls miissen insbesondere im Polizeirecht i.d.R. aufbauschema-
Ubergreifend behandelt werden. So ist beispielsweise die Storerauswahl rechtsdog-
matisch ein Bestandteil des Auswahlermessens, gleichzeitig kann sie aber auch bei
der Feststellung der Storereigenschaft des Adressaten auf der Tatbestandsseite ge-
prift werden. Aus diesem Grund bietet es sich bei komplexen Sachlagen an, ledig-
lich die Voraussetzungen i.e.S. der Rechtsgrundlage auf der Tatbestandsseite und
die lbrigen Prifungspunkte einschlieBlich der Stérerauswahl auf der Rechtsfolgesei-
te zu priifen.

Des Weiteren wird im Folgenden nicht auf die verwaltungsprozessualen Vorausset-
zungen der Uberpriifung polizeilichen Handelns im praventiven Bereich eingegangen,
da diese im Rahmen der Anfechtungsklage und der erweiterten Fortsetzungsfeststel-

lungsklage bei R. Schmidt, VerwProzR, Rn 111 ff./445 ff. erldutert werden.
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Polizeiliche Befugnisse

3. Kapitel
Polizeiliche Befugnisse nach den Polizeigesetzen

A. Eingriff in Grundrechte/Erfordernis einer Rechtsgrundlage

Polizei- und ordnungsrechtliche MaBnahmen greifen teilweise erheblich in die Rechts-
sphare (Freiheitsgrundrechte) des betroffenen Birgers ein und stellen damit die
wohl scharfste Form der Eingriffsverwaltung dar. Aufgrund der damit verbundenen
auBerordentlichen Grundrechtsrelevanz gilt fiir diesen Bereich des administrativen
Handelns die GesetzmaBigkeit der Verwaltung — d.h. Vorrang und Vorbehalt des
Gesetzes (Art. 20 III GG) — uneingeschrankt. Die Polizeibehérden dirfen nur in
einer Weise tatig werden, zu der sie der Gesetzgeber ermdchtigt hat. Dabei ist zu be-
achten, dass die polizeilichen Vorschriften zur Gefahrenabwehraufgabe!>? keine Er-
machtigungsgrundlagen (d.h. Rechtsgrundlagen) i.S.d. Vorbehalts des Gesetzes dar-
stellen, da sie den Polizeibehérden lediglich die Aufgabe der Gefahrenabwehr zu-
schreiben. Daher spricht man auch insoweit von Aufgabenzuweisungsnormen. Mdch-
ten die Polizei- und Ordnungsbehérden Eingriffe in Freiheit und Eigentum des Indivi-
duums vornehmen, sind dafiir sog. Befugnisnormen, d.h. Eingriffsermachtigungen
erforderlich. Nur diese geniigen den Vorgaben des Gesetzesvorbehalts.

Beispiel: Landwirt L ist u.a. Halter mehrerer Génse. Als bei einem Tier Vogelgrippe
festgestellt wird, ordnet die zustandige Veterinarbehdrde durch Verfligung die Tétung
aller Tiere an. Aufgrund des vermehrten Auftretens der Vogelgrippe kénne nicht ausge-
schlossen werden, dass auch andere Tiere des Hofes infiziert seien. Ebenso wenig kén-
ne eine Ubertragung des Virus auf den Menschen ausgeschlossen werden.

Da vorliegend durch die Tétungsanordnung in das durch Art. 14 GG geschiitzte Rechts-
gut Figentum des L eingegriffen wird, bedarf es nach dem oben Gesagten einer Ein-
griffsermachtigung (Rechtsgrundlage) = Rn 114.

Vor allem im Gefahrenabwehrrecht leitet sich die Zustandigkeit der handelnden Behor-
de aus (dem Normengeflige) der einschldagigen Rechtsgrundlage ab. Dariliber hinaus
sind an die spezialgesetzlichen Rechtsgrundlagen i.d.R. besondere Eingriffsvoraus-
setzungen gekniipft. Daher entfalten Spezialermdchtigungen oftmals eine Sperrwir-
kung gegeniiber allgemeinen Rechtsgrundlagen. Bevor also Fragen der (formellen
und materiellen) RechtmaBigkeit der zu untersuchenden MaBnahme behandelt werden
kénnen, muss zunachst die Rechtsgrundlage (Eingriffsermdchtigung) ermittelt und
in der Fallldsung benannt werden.

In der Regel findet im Gefahrenabwehrrecht eine Dreiteilung der Eingriffsermachti-
gung statt:

1. Spezialgesetzliche Eingriffsermachtigung, d.h. eine besondere Befugnis, die sich
aus einem Spezialgesetz auBerhalb des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
ergibt (etwa nach dem Versammlungsgesetz — vgl. dazu Rn 114, 1034 ff.)

2. Polizeigesetzliche StandardmaBnahme (etwa Ingewahrsamnahme oder Platzverweis)
—vgl. dazu Rn 115 ff.

3. Polizeigesetzliche Befugnisgeneralklausel (Ermachtigung fiir eine von der Polizei
festzulegende MaBnahme, um eine im einzelnen Fall bestehende konkrete Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren) — vgl. dazu Rn 600 ff.

152 ygl. § 1 MEPoIG; Bund: § 1 BPoIG; BW: § 1 PolG; Bay: Art. 2 PAG, Art. 6 LStVG; Berl: § 1 ASOG; Brand: § 1 PolG;
Brem: § 1 PolG; Hamb: § 3 I SOG; Hess: § 1 SOG; MeckVor: §§ 2, 1 SOG; Nds: § 1 POG; NRW: § 1 PolG; RhIPfl: § 1
POG; Saar: § 1 PolG; Sachs: § 2 I PVDG; SachsAnh: § 1 SOG; SchiHolst: §§ 162, 163 LVWG; Thiir: § 2 PAG.
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Dreiteilung (bt Einfluss auf das Konkurrenz-
verhdltnis aus. Spezialgesetzliche Eingriffsermachtigungen haben gegeniiber den
StandardmaBnahmen Anwendungsvorrang. StandardmaBnahmen haben wiederum
Anwendungsvorrang gegeniiber der (insoweit also doppelt subsididren) Generalklau-
sel. Bei der Frage nach der einschlagigen Rechtsgrundlage ist also auch im Gefah-
renabwehrrecht der (allgemeine) Grundsatz zu beachten, dass die speziellen Rechts-
grundlagen den allgemeinen vorgehen (/ex specialis derogat legi generali). Daher
kann bei der Bestimmung der einschlagigen Rechtsgrundlage mithin ein Klausur-
schwerpunkt auch darin liegen, von mehreren in Frage kommenden Normen die
speziellen zundchst exakt zu subsumieren, um dann im Ergebnis — entweder weil
das Spezialgesetz in sachlicher Hinsicht nicht anwendbar ist oder weil der
handelnde Polizeibeamte nicht zustdndig ist, das Spezialgesetz anzuwenden
(dazu bereits Rn 54) — die betreffende MaBnahme entweder als StandardmaBnahme
zu qualifizieren oder sie auf die allgemeine Befugnisgeneralklausel zu stiitzen. Da
zudem nicht selten bestimmte Zustdndigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften
erst dann in den Blick geraten, wenn die Rechtsgrundlage feststeht, empfiehlt es
sich, auch in der Fallbearbeitung

= zundchst die Rechtsgrundlage zu benennen,

= dann im Rahmen der formellen RechtmaBigkeit der MaBnahme die Zustan-
digkeit der handelnden Behérde sowie die Einhaltung von Verfahrens- und Form-
schriften zu priifen,

= um schlieBlich der Frage nach der materiellen RechtmaBigkeit der MaBnah-
me nachzugehen.!>3

I. Spezialgesetzliche Eingriffsermachtigung

Die einschldgige Rechtsgrundlage kann sich aus einem férmlichen Gesetz, aber auch
aus einer Rechtsverordnung (des Bundes oder eines Landes) ergeben. Sie ist nach
dem betroffenen Personenkreis und/oder dem betroffenen Sachgebiet zu be-
stimmen.

Im Beispiel von Rn 111 stiitzt sich die Tétungsanordnung auf § 6 I Nr. 20 TierGesG
i.V.m. der VO. Das TierGesG ist anwendbar, da Ganse vom Anwendungsbereich des Ge-
setzes umfasst sind, §§ 1 i.V.m. 2 Nr. 4f TierGesG. Ob die Voraussetzungen der Rechts-
grundlage vorliegen, ist eine Frage der (materiellen) RechtmaBigkeitspriifung (dazu spa-
ter). Ein Rickgriff auf das allgemeine POR ist grds. ausgeschlossen.

Weitere Beispiele spezialgesetzlicher Rechtsgrundlagen sind: § 24 I WaStrG; § 29 1 S.
2, III LuftVvG; 8§ 3, 5 LuftSiG; §§ 17, 20, 24, 25 BImSchG; §§ 4 I, 5, 15-17, 19
GastG; § 3 VereinsG; §§ 33a1S. 3, 1I, 33d I S. 2, III, 1V, 33e, 35, 51 GewO; §§ 16,
17 InfSchG; § 4 StVG; §§ 38 I, 44 II, 45 I-1II StVO; § 17 I, III StVZO; §§ 5, 12a,
19q, 13, 15, 18 III, 19 I VersG

Zu beachten ist allerdings, dass sich der Polizeivollzugsdienst in den meisten Fallen
(vgl. aber Rn 55!) nicht auf eine Spezialregelung stiitzen kann. Fiir den Polizeivollzugs-
beamten ist dann die entsprechende Vorschrift des allgemeinen POR anwendbar, weil
die Spezialregelung nur dann eine Sperrwirkung entfaltet, wenn sie der Amtswalter
auch anwenden darf. Vgl. dazu ausfihrlich Rn 615 f. Freilich kann die Polizei bei MaB-
nahmen der zustdndigen (Sonder-)Ordnungsbehdrde aber zur Vollzugs- bzw. Amtshilfe
herangezogen werden (siehe dazu nebst Beispiel Rn 84).

Die in der Praxis und im Studium wohl wichtigste spezialgesetzliche Materie des Gefah-
renabwehrrechts stellt das Versammlungsrecht dar. Aufgrund seiner Komplexitat ist
dieses Teilgebiet jedoch in einem separaten Kapitel dargestellt. Vgl. Rn 1034 ff.

153 Dieser sog. dreigliedrige Aufbau wird vom Verfasser seit der 1. Aufl. 1997 vertreten; vgl. nun auch Kingreen/Poscher,
POR, § 27 Rn 2. Zum alternativen zweigliedrigen Aufbau vgl. bereits Rn 107.
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II. Priaventivpolizeiliche StandardmaBnahmen

1. Anwendungsvorrang vor der Befugnisgeneralklausel

Geht es um Eingriffe in grundrechtssensible Bereiche wie das Durchsuchen von Perso-
nen, Wohnungen oder Sachen, die Ingewahrsamnahme, die Platzverweisung, die Si-
cherstellung, die Identitatsfeststellung oder erkennungsdienstliche MaBnahmen, insbe-
sondere aber auch um (heimliche) MaBnahmen der Datenerhebung (Lauschangriffe,
Telekommunikationsiiberwachung, Online-Durchsuchung etc.), der Datenspeicherung
und -verwertung, stellen der im Rechtsstaats- und Demokratieprinzip verankerte
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes sowie die Wesentlichkeitstheorie strenge An-
forderungen an das zu Grundrechtseingriffen ermdachtigende Gesetz. Eingriffe in die-
sen Bereichen kdnnen daher nicht Uber eine Befugnisgeneralklausel legitimiert wer-
den, sondern bediirfen spezieller, inhaltlich sowohl auf Tatbestandsseite als auch auf
Rechtsfolgeseite differenzierter Befugnisnormen, die ihren Anwendungsbereich ab-
schlieBend regeln und folgerichtig der Anwendung der Generalklausel als Eingriffser-
machtigung vorgehen. Soweit die Polizeigesetze also bestimmte typisierte polizeiliche
MaBnahmen spezialgesetzlich normiert haben, sind die hierzu getroffenen Regelungen
(sog. ,StandardmaBnahmen®) abschlieBend. Das hat zur Folge, dass insoweit nicht
auf die Befugnisgeneralklausel zuriickgegriffen werden darf. Die Standard-
maBnahmen stehen nach dem einschldgigen Landesrecht der (Vollzugs-)Polizei zur
Verfligung. Die Ordnungsbehdrden diirfen nur in einigen Bundeslandern von ihnen Ge-
brauch machen, und auch nur dann, wenn die Rechtsgrundlage es ihnen gestattet.

StandardmaBnahmen sind gesetzlich geregelte GefahrenabwehrmaBnahmen, die in
bestimmten Erscheinungsformen immer wiederkehren, die sich also typologisch erfas-
sen lassen (typische PolizeimaBnahmen).1>4

Im Vergleich zur Befugnisgeneralklausel ist dabei der Befugnisrahmen fiir die Behérde
auf einen speziellen polizeirechtlich relevanten Sachverhalt zugeschnitten, wohingegen
der Befugnisrahmen der Generalklausel ,offen" ist und lediglich an das Bestehen einer
Gefahr fiir ein polizeiliches Schutzgut ankniipft. Die Tatbestandsvoraussetzungen der
StandardmaBnahmen sind folglich enger als die der Befugnisgeneralklausel und zu-
gleich strenger, weil sie nur an bestimmte und zudem grundrechtssensible Sach-
verhalte ankniipfen und folglich héhere Einschreitvoraussetzungen normieren. So
ist in den Polizeigesetzen oft von ,gegenwadrtiger", ,drohender" oder ,erhebli-
cher" Gefahr (fir ein besonderes Schutzgut der o6ffentlichen Sicherheit) die Rede. In
der Sache geht es um einen qualifizierten Rechtsgtiterschutz.

Beispiel: Mdéchte die Polizei personenbezogene Daten in oder aus einer Wohnung
durch den verdeckten Einsatz akustischer Mittel erheben (sog. Lauschangriff), darf sie
dies nicht auf der Grundlage der Datenerhebungsgeneralklausel und erst recht nicht auf
der Grundlage der allgemeinen polizeilichen Befugnisgeneralklausel. Der mit einer sol-
chen MaBnahme verbundene Grundrechtseingriff in Art. 13 I GG wiegt zu schwer, als
dass er sich auf die Generalklausel stiitzen lieBe. Zudem stellen Art. 13 III GG und die
hierzu ergangene Rechtsprechung des BVerfG sehr strenge Anforderungen an die
Rechtsgrundlage und die RechtmaBigkeit des Eingriffs (strenge Beachtung des Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatzes, richterliche Entscheidung, verfahrensrechtliche Sicherungen
etc.). Daher bedarf es entsprechender Befugnisnormen. Die Gesetzgeber haben diese in
ihre Polizeigesetze aufgenommen und lassen den groBen Lauschangriff u.a. nur dann
zu, wenn dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit ei-
ner Person erforderlich ist und diese Gefahr auf andere Weise nicht abgewendet werden
kann. Zudem normieren sie das Erfordernis der vorherigen richterlichen Entscheidung

154 Géitz/Geis, POR, § 8 Rn 11.
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und enthalten verfahrensrechtliche Vorschriften (vgl. etwa §§ 18, 22 ff. NRWPoIG sowie
unten Rn 127 ff.). Entsprechende Uberlegungen greifen bei der Telekommunikations-
Uberwachung, der Quellen-Telekommunikationsiiberwachung und der Online-Durch-
suchung.'®

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sollten die Vorschriften der Polizeigesetze, die
die StandardmaBnahmen betreffen, ihrem Wortlaut nach nicht durchgangig das Vor-
liegen einer Gefahr (fiir die offentliche Sicherheit) voraussetzen, muss in den meis-
ten Féllen das Erfordernis einer Gefahr aufgrund des Charakters der StandardmaB-
nahmen als GefahrenabwehrmaBnahmen doch stets angenommen werden. Zu den
verschiedenen Gefahrenbegriffen vgl. ausfihrlich Rn 657 ff.

Hinsichtlich der Darstellung der StandardmaBnahmen in diesem Buch sei vorwegge-
nommen, dass durchweg eine priifungsorientierte Darstellung zugrunde gelegt
wird. Dabei wird bereits in der Gliederung zwischen formeller und materieller
RechtmaBigkeit unterschieden, sowie ein Priifungsschema eingebunden, um eine
~prifungsnahe™ Darstellung zu gewahrleisten. Dennoch ist es zwingend geboten, hin-
sichtlich des allgemeinen Priifungsaufbaus und der allgemeinen RechtmaBigkeitsvo-
raussetzungen (rechtsfehlerfreie Auslegung von Tatbestandsmerkmalen, Einhaltung
der Ermessensgrenzen, Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes) zusatzlich die
Ausflihrungen bei Rn 607 ff. und 625 ff. heranzuziehen.

2. Rechtsnatur und Einteilung der StandardmaBnahmen

Hinsichtlich der Rechtsnatur kommt den meisten StandardmaBnahmen nach richtiger
Auffassung'>® ein Doppelcharakter zu:

Zum einen sind sie in fast allen Féllen’>” Verwaltungsakte, die — nicht anders als die
auf die Befugnisgeneralklausel gestiitzten MaBnahmen — auf ein Gebot (z.B. Vorla-
dung), ein Verbot (z.B. Platzverweis) oder auf eine Duldung (z.B. Gewahrsam) gerich-
tet sind. Das fiir die Annahme eines Verwaltungsakts konstitutive Element der Rege-
lung liegt in der Anordnung derartiger MaBnahmen gegeniiber dem Betroffenen, der
hierdurch zu einem Handeln oder Dulden verpflichtet wird.

Zum anderen liegt in den meisten StandardmaBnahmen ein tatsachliches Element (ein
schlichtes Verwaltungshandeln), namlich die tatsachliche Durchfiihrung (Voll-
ziehung) der MaBnahme.'>® Diese tatsachliche Durchfiihrung (Vollziehung) der MaB-
nahme darf nicht mit einer MaBnahme der Verwaltungsvollstreckung (etwa mit dem
unmittelbaren Zwang) verwechselt werden. Durchfiihrung der StandardmaBnahme
und Verwaltungsvollstreckung sind verschiedene MaBnahmen! Diese Erkenntnis ist
wichtig fiir den Rechtsschutz und unabdingbar fiir den richtigen Klausuraufbau.

Beispiel: Bei der Anordnung der Durchsuchung, mit welcher der Betroffene zur Dul-
dung der Durchsuchungshandlung verpflichtet wird, handelt es sich um einen Verwal-
tungsakt. Davon zu unterscheiden ist die tatsachliche Vornahme der Durchsuchungs-
handlung. Diese stellt das tatsichliche Element der StandardmaBnahme dar, die im Ub-
rigen nicht mit einer MaBnahme der Verwaltungsvollstreckung gleichgesetzt werden

%5 vgl. in der genannten Reihenfolge Rn 293 ff., Rn 308t ff. und Rn 308 ff.

156 S0 auch OVG Bremen Nord OR 2003, 457, 458; Schenke, POR, Rn 128; Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42 Rn 35;
Frenz, JA 2011, 433, 435; Ronellenfitsch/Glemser, JuS 2008, 888, 889 (Sicherstellung). Dem sich anschlieBend Kuge/-
mann, POR, 9. Kap. Rn 10; Poscher/Rusteberg, IuS 2012, 26, 27.

157 AuBer im Fall der Videoiiberwachung und selbstverstandlich der heimlichen UberwachungsmaBnahmen, weil bei die-
sen keine Rechtsfolgeanordnung stattfinden. Zudem soll die heimliche Uberwachung dem Betroffenen gerade verborgen
bleiben. Wiirde man bei ihr einen Verwaltungsakt annehmen, wére dieser unwirksam, weil ein Verwaltungsakt zu seiner
Wirksamkeit zumindest bekannt gegeben werden muss (vgl. §§ 41, 43 VWVfG).

158 Etwas anderes gilt fir die Vorladung. Diese besteht nur aus der Anordnung, dass der Betroffene auf der Dienststelle
zu erscheinen habe.
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darf. Fiir den Rechtsschutz gilt daher Folgendes: Obwohl dogmatisch zwischen der An-
ordnung der Durchsuchung und deren Durchfiihrung zu unterscheiden ist, handelt es
sich bei der Durchsuchung um einen einheitlichen Vorgang (die Durchfiihrung der MaB-
nahme ist nur Mittel zum Zweck). Bei der Frage des Rechtsschutzes ist auf das regelnde
Element abzustellen. Daher sind eine Anfechtungsklage bzw., da sich die Durchsu-
chung bereits vor Klageerhebung erledigt haben wird, eine Anfechtungsfortset-
zungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO statthaft.

Gegenbeispiel: Werden bei einer Durchsuchung Sachen gefunden, von denen eine
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit ausgeht, muss die Polizei die Moglichkeit haben,
diese Sachen sicherzustellen und zu verwahren. Die StandardmaBnahme Sicherstel-
lung erfolgt durch Anordnung (regelndes Element) und deren Vollzug durch Ansich-
nahme der Sache (reales Element). Musste die Polizei dagegen die Sache dem Betroffe-
nen (gewaltsam) wegnehmen, um sie sicherstellen zu kénnen, ist das nicht als Ausfiih-
rungshandlung der Anordnung zu werten, sondern als ZwangsmaBnahme (unmittel-
barer Zwang). Das hat den Grund, dass die StandardmaBnahme Sicherstellung zwar
das Ansichnehmen der Sache umfasst, nicht aber das gewaltsame Besitzergreifen.

Da der Verwaltungszwang jedoch keinen Selbstzweck darstellt, sondern der Durchset-
zung von Anordnungen und Verfligungen dient, ist klar, dass nur Verwaltungsakte,
nicht lediglich schlichtes Verwaltungshandeln, mit Mitteln des Zwangs durchgesetzt
werden konnen. Die Qualifikation der StandardmaBnahmen als Verwaltungsakte hat
also den Vorteil, dass sie als Grundverfiigungen fiir spatere VollstreckungsmaBnahmen
fungieren koénnen. Wiirde man bei StandardmaBnahmen ausschlieBlich von schlichtem
Verwaltungshandeln ausgehen, miisste die Polizei fir den Fall, dass der Betroffene
sich weigerte, der Aufforderung nachzukommen bzw. die MaBnahme zu dulden, zur
Vollstreckung systemwidrig eine unausgesprochene ,Begleitverfligung" konstruierent>?
und dabei auf die Befugnisgeneralklausel mit ihren viel zu unbestimmten Tatbestands-
voraussetzungen zuriickgreifen, auf deren Grundlage dann eine vollstreckbare Grund-
verfligung erginge. Dieser Konstruktion steht aber schon das vom BVerfG postulierte
Gebot entgegen, dass eine Verfligung eindeutig und unmissverstandlich formu-
liert sein und fiir den Betroffenen erkennbar zum Ausdruck bringen miisse, welche
Rechtsfolge gelte.'®0 Das systemwidrige Zurlickgreifen auf die Befugnisgeneralklau-
sel wird diesen Anforderungen nicht gerecht und ist abzulehnen. Man vermeidet das
Problem, indem man mit der hier vertretenen Auffassung in einer StandardmaBnahme
nicht nur ein schlichtes Verwaltungshandeln, sondern gleichzeitig auch einen Ver-
waltungsakt, gerichtet auf Duldung der MaBnahme, sieht. Freilich gilt das nur
hinsichtlich solcher StandardmaBnahmen, denen man eine Regelungswirkung entneh-
men kann und die dem Betroffenen gegeniiber auch bekannt gegeben werden. Denn
ein Verwaltungsakt setzt zu seiner Wirksamkeit ja zumindest die Bekanntgabe voraus
(88§ 41, 43 I VWVfG). Heimliche ErmittlungsmaBnahmen wie Wohnraumiiberwachung,
Online-Durchsuchung, Telekommunikationsiiberwachung, Telekommunikationsverkehrs-
datenerhebung, Uberwachung auBerhalb von Wohnungen mit besonderen Mitteln der
Datenerhebung (etwa die elektronische Aufenthaltsiiberwachung), Rasterfahndung
etc. entfalten weder eine Regelungswirkung (und sind daher auch schon gar nicht voll-
streckbar) noch werden sie dem Betroffenen gegeniiber (vorher) bekannt gegeben.
Sie kénnen daher von vornherein lediglich schlichtes Verwaltungshandeln darstellen.

Dagegen ist auch nach h.M. die Anwendung unmittelbaren Zwangs im gestreckten
Verwaltungsvolistreckungsverfahren schlichtes Verwaltungshandeln, weil sie le-

1% Davon gehen offenbar Kingreen/Poscher, POR, § 12 Rn 10 aus, indem sie von ,begleitendem anordnendem Verwal-
tungsakt" sprechen.
160 ygl, BVerfG NVwzZ 2005, 80 zur Auflésung einer Versammlung.
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diglich ein tatséchliches Moment aufweise.!6! Nach regelmaBig erfolgtem Vollzug (,Er-
ledigung") ware insofern ein in einer allgemeinen Leistungsklage eingebetteter
Folgenbeseitigungsanspruch zu priifen. Geht man dagegen davon aus, dass mit der
Anwendung des Zwangsmittels zugleich die konkludente Verfligung, das Zwangsmittel
zu dulden, einhergeht 162, sind die Anfechtungsklage bzw. die Anfechtungsfort-
setzungsfeststellungsklage statthaft. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 928 ff.

Schwierig ist auch die Beurteilung der Rechtsnatur von Zwangsmitteln im Sofortvoll-
zug. Wahrend sie bisher (iberwiegend als Verwaltungsakte angesehen wurden,
stellen sie nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung (wie die Zwangsmittel im
gestreckten Verfahren) schlichtes Verwaltungshandeln dar. Vgl. dazu Rn 958 ff.

SchlieBlich gewinnen VerwaltungsvollstreckungsmaBnahmen bei den StandardmaB-
nahmen besondere Bedeutung, wenn bspw. in Abwesenheit des Rechtsinhabers eine
Sache durchsucht oder sichergestellt wird. Hier liegt, weil der Verwaltungsakt mangels
Bekanntgabe an den Betroffenen nicht wirksam werden kann (§§ 41, 43 VwWVfG), im
Zeitpunkt des Vollzugs noch kein Verwaltungsakt vor. Gleichwohl ist der Vollzug még-
lich. Es handelt sich dann um eine unmittelbare Ausfiihrung bzw. um einen Sofortvoll-
zug.163

Nach ihrem Regelungsbereich lassen sich die StandardmaBnahmen in drei Katego-
rien gliedern:

= MaBnahmen der Informationsbeschaffung und -verwertung: Hierzu zdhlen die
MaBnahmen der Datenbeschaffung (Befragung, Identitatsfeststellung, heimliche Daten-
erhebung wie Lauschangriff, Telekommunikationsiiberwachung, Online-Durchsuchung,
Quellen-TKU etc.), Datenspeicherung, Dateniibermittlung sowie die Rasterfahndung.
Vgl. dazu sogleich Rn 127 ff.

= Einschrankungen der rdaumlichen Bewegungsfreiheit: Hierzu zdhlen z.B. die
Platzverweisung, das Aufenthaltsverbot, die Wohnungsverweisung und die Ingewahr-
samnahme. Vgl. dazu Rn 401 ff.

= Durchsuchung von Personen und Sachen einschlieBlich der Sicherstellung. Vgl.
dazu Rn 486 ff.

161 Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42 Rn 33; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 35 Rn 67; Schenke, POR, Rn 634; Erichsen/Rau-
schenberg, Jura 1998, 31, 40; Schoch, JuS 1995, 307, 311; Ronellenfitsch/Glemser, JuS 2008, 888, 889.

162 5o BVerwGE 26, 161, 164 (Schwabinger Krawalle); Hufen, VerwProzR, § 14 Rn 23.

163 Goitz/Geis, POR, § 12 Rn 13 ff. Zum Sofortvollzug vgl. Rn 952 ff.
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MaBnahmen der Informationsbeschaffung und -verwertung (Datenerhebung)

3. MaBnahmen der Informationsbeschaffung und -verwertung
a. Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht

Begriff und Notwendigkeit der Datenerhebung: Es steht auBer Frage, dass die
Informationsbeschaffung maBgeblich fiir die Polizeiarbeit ist. Nur wenn die Polizei {iber
die erforderlichen Informationen verfiigt, kann sie ein Lagebild erstellen und entspre-
chende GefahrenabwehrmaBnahmen ergreifen. Die Gefahrenabwehrbehérden sind da-
her regelmaBig darauf angewiesen, flr ihre Arbeit personenbezogene Daten zu erhe-
ben, zu speichern und zu verarbeiten. Informationsbeschaffung ist mithin ein integra-
ler Bestandteil der polizeilichen Arbeit. Alle Polizeigesetze enthalten demgemafi Be-
stimmungen Uber die Informationsbeschaffung, die zumeist unter der Uberschrift ,Da-
tenerhebung und -verarbeitung" zusammengefasst sind.'®* Diese Bestimmungen
beziehen sich ihrem Wortlaut nach auf personenbezogene Daten. Zwar enthalten
die Polizeigesetze i.d.R. keine Erldauterung, was unter ,personenbezogenen Daten® zu
verstehen ist, zur Begriffsbestimmung kann aber auf die Definition des Art. 3 Nr. 1 der
Richtlinie (EU) 2016/680 des europdischen Parlaments und des Rates (,Richtlinie zur
Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz") abgestellt werden. Danach sind personen-
bezogene Daten ,alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identifizierba-
re natirliche Person beziehen; als identifizierbar wird eine natiirliche Person angese-
hen, die direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie
einem Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung o-
der zu einem Merkmal oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der physi-
schen, physiologischen, genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder
sozialen Identitat dieser natirlichen Person sind, identifiziert werden kann“.165

Beispiele: Nach allgemeiner Auffassung gehdren zu den personenbezogenen Daten
insbesondere Name, Vorname, Geburtsort, Geburtsdatum, Anschrift, Telefonnummer,
E-Mail-Adresse, Beruf, Familienstand, personliche Eigenschaften, kérperliche Merkmale,
gesundheitliche und wirtschaftliche Verhaltnisse, Drogenkonsum, Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten gesellschaftlichen Gruppe, Vorstrafen etc.

Aber auch dynamische IP-Adressen, d.h. IP-Adressen, die ein Access-Provider den Gera-
ten der Nutzer bei der Einwahl ins Internet bis zur Trennung zuteilt, stellen (wie die
Cookie-Kennung) personenbezogene Daten (i.S.d. Art. 4 Nr. 1 Datenschutz-Grundver-
ordnung) dar, da sie eine Person identifizierbar machen.'%® Bedeutung erlangt diese Zu-
ordnung, wenn eine Behorde (Verfassungsschutz, BND, Strafverfolgungsbehoérde, Ge-
fahrenabwehrbehdrde) einen Telekommunikationsdiensteanbieter (hier: einen Access-
Provider) verpflichtet, den Anschlussinhaber, dessen Gerdt wahrend der Online-Sitzung
die dynamische IP-Adresse zugeordnet wurde, zu benennen.

Die Datenerhebung erfasst alle Arten des Beschaffens. Daten kdnnen offen oder
verdeckt, unmittelbar oder mittelbar erhoben werden. Dabei beziehen sich Of-
fenheit und Verdecktheit des Beschaffens auf das Verhaltnis sowohl zum Betroffenen
als auch zum Dritten. Im Einzelnen gilt: Adressat der Datenerhebung ist sowohl der-
jenige, Uber den die Daten erhoben werden, als auch derjenige, bei dem die Daten
(eines Dritten) erhoben werden. Offen ist die Datenerhebung, wenn die Polizei keiner-

164 vgl. Bund: §§ 21 ff. BPoIG; BW: §§ 13 ff. PolG; Bay: Art. 30 ff. PAG; Berl: §§ 18 ff. ASOG; Brand: §§ 29 ff. PolG;
Brem: §§ 25 f. PolG; Hamb: §§ 10 ff. PoIDVG; Hess: §§ 11 ff. SOG; MeckVor: §§ 25 ff. SOG; Nds: §§ 30 ff. POG; NRW:
§§ 9 ff. PolG; RhIPfl: §§ 28 ff. POG; Saar: §§ 3, 17 ff. PolDVG; Sachs: §§ 53 ff. PVDG; SachsAnh: §§ 14 ff. SOG; Schl-
Holst: 8§ 178 ff. LVWG; Thir: §§ 31 ff. PAG.

165 Damit ist diese Definition identisch mit der in Art. 4 Nr. 1 der VO 2016/679/EU (,Datenschutz-Grundverordnung® —
DSGVO). Die DSGVO ist jedoch nicht anwendbar fiir die Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz ,zum Zwecke der Ver-
hiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschlieBlich des Schutzes
vor und der Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit" (Art. 2 II lit. d) DSGVO)." Diesen Bereich deckt die RL
2016/680 ab, die damit die Datenverarbeitung der Polizeien von Bund und Landern zu repressiven und praventiven
Zwecken regelt.

166 Siehe BVerfGE 130, 151, 181; EuGH NJW 2016, 3579 ff.; BGH NJW 2017, 2416 ff.
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lei Anstalten macht, ihr Vorgehen zu verbergen. Verdeckt ist die Datenerhebung,
wenn sie sowohl fiir den Betroffenen als auch fiir den Dritten nicht als polizeiliche
MaBnahme erkennbar ist. Das kann etwa dadurch geschehen, dass die MaBnahme un-
ter einem Vorwand erfolgt, der Betroffene oder Dritte also getduscht wird, oder dass
die Polizei mittels technischer Mittel heimlich das nichtoffentlich gesprochene oder ge-
schriebene Wort mithort, mitliest und aufzeichnet. Unmittelbarkeit und Mittelbar-
keit beziehen sich allein auf das Verhaltnis zum Betroffenen.6”

Beispiele: Zur Datenerhebung gehoren bspw. die Befragung des Betroffenen oder ei-
nes Dritten, der Einsatz Verdeckter Ermittler, also von getarnten Polizeibeamten, die un-
ter einer falschen Identitdt (einer sog. Legende) Kontakt zur kriminellen Szene aufneh-
men, um personenbezogene Daten zu erheben, und die Telekommunikationsiiberwa-
chung, also das heimliche Abhéren und Aufzeichnen des nichtéffentlich gesprochenen
(oder getexteten) Wortes. Zugeordnet in die jeweilige Kategorie ergibt sich:

= Die durch die Befragung des Betroffenen erlangten Daten sind offen und unmittel-
bar, die durch das Abhtren des Betroffenen erhobenen Daten sind verdeckt und
unmittelbar erhoben.

= Die durch Befragung eines Dritten erhobenen Daten sind mittelbar und offen, die
durch sein Abhoren erhobenen Daten mittelbar und verdeckt erhoben. Zu beachten
ist, dass die durch Befragung eines Dritten erhobenen Daten auch dann offen erho-
ben sind, wenn die Datenerhebung dem Betroffenen verborgen bleibt.

= Beim Einsatz eines Verdeckten Ermittlers und bei der Telekommunikationsiiberwa-
chung erfolgt die Datenerhebung unter Verschleierung der wahren Identitdt bzw.
heimlich und damit verdeckt.

Um dem Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit gerecht zu werden, bestimmen die Polizei-
gesetze, dass die Datenerhebung vorrangig beim Betroffenen (also unmittelbar) so-
wie mit seiner Kenntnis (also offen) erfolgt. Mochte die Polizei Daten bei Dritten er-
heben, muss sie zusatzliche Voraussetzungen beachten. Das Gleiche gilt, wenn die Da-
ten heimlich bzw. verdeckt erhoben werden sollen, gleichgiiltig, ob beim Betroffenen
oder bei Dritten.

Da dem Beschaffen der Daten der Zweck ihrer Verarbeitung (d.h. Auswertung und
Verwertung) immanent ist, liegt fiir den Fall, dass der Polizei unaufgefordert Daten
zugehen (sog. aufgedriangte Daten), eine Datenerhebung immer nur dann vor,
wenn die Polizei zur Kenntnisnahme verpflichtet ist, wenn die Daten also ein polizeili-
ches Tatigwerden erforderlich machen oder machen kénnten.168

Beispiel: Keine Datenerhebung im Sinne des Polizeirechts liegt vor, wenn eine Frau via
Mobiltelefon bei der Polizeidienststelle anruft und sich ber das unpflegliche Verhalten
eines Fahrgastes in der U-Bahn beklagt. = Solange derartige Informationen fiir die Poli-
zei irrelevant sind (etwa, weil eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit noch nicht gege-
ben ist), liegt eine Datenerhebung nicht vor (aufgedrangte Daten). Wirde die Frau aber
berichten, dass Fahrgaste bedréngt oder gar angegriffen werden, ldge in der Entgegen-
nahme der Information durch die Polizei eine Datenerhebung. Denn in diesem Fall wére
die Polizei zur Kenntnisnahme verpflichtet, da die Daten ein polizeiliches Tatigwerden
erforderlich machen oder machen kénnten.

%7 Vgl. § 6 MEPoIG; Bund: § 20 BPoIG; Bay: Art. 31 II PAG; Berl: § 16 ASOG; BW: § 9 PolG; Brand: § 7 PolG, § 18 OBG;
Brem: § 7 PolG; Hamb: § 10 SOG; Hess: § 13 VI SOG; MeckVor: § 71 SOG; Nds: § 8 POG; NRW: § 6 PolG, § 19 OBG;
RhIPfl: § 7 POG; Saar: § 6 PolG; Sachs: § 55 II PVDG; SachsAnh: § 10 SOG; SchiHolst: § 220 LVWG; Thiir: § 10 PAG, §
13 OBG.

188 Kingreen/Poscher, POR, § 13 Rn 3 mit Verweis auf Koch, Datenerhebung und -verarbeitung in den Polizeigesetzen
der Lénder, 1999, S. 41.
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Eine Datenerhebung besteht auch in dem Ablesen und dem Merken bzw. Notieren des
Kennzeichens eines verddchtig erscheinenden Kfz, um eine (spatere) Uberpriifung vor-
zunehmen. Denn hierdurch wird es ermdglicht, den Halter des Kraftfahrzeugs zu identi-
fizieren. Eine Datenerhebung liegt auch bei der Aufzeichnung eingehender Telefonanru-
fe vor (siehe etwa § 27c BPolG)!*° und beim Einsatz sog. Bodycams (dazu Rn 168 ff.).

Angaben zu und Beschreibungen liber Sachen haben grundsatzlich keinen Personen-
bezug. Etwas anderes gilt aber, wenn sich aus ihnen personliche Informationen ge-
winnen lassen. Dann gelten sie als personenbezogene Daten.

Beispiele: Die Fertigung von Bildmaterial lber einen Gefahrenort betrifft jedenfalls
sachbezogene Daten. Sind auf dem Bildmaterial aber Personen erkennbar, die z.B. Gber
eine Bilderkennungssoftware identifiziert werden konnten, liegen personenbezogene
Daten vor.

Wege der Datenerhebung: Daten kdnnen mit Hilfe von elektronischen Datenverar-
beitungsanlagen (EDV), aber auch auf jede andere Art wie bspw. mit Hilfe von Bild-
und Tontrdgern, aber auch schlichten Notizblocken erhoben, verwertet und gespei-
chert werden. Daher kommt es letztlich auf die Art des Datentragers nicht an. Erfolgen
Datenerhebung, Datenspeicherung und Datenverarbeitung aber elektronisch, ist dies —
wie noch aufzuzeigen sein wird — von besonderer Grundrechtsrelevanz.

Gesetzliche Rechtsgrundlage: Soweit die Informationsbeschaffung nicht schon auf
JKlassischen™ Standardbefugnissen wie Befragung, Identitdtsfeststellung, erkennungs-
dienstlichen MaBnahmen oder Vorladung beruht, wurde lange Zeit hierfiir die Befug-
nisgeneralklausel als ausreichende Ermachtigung angesehen. Zum Teil wurden die In-
formationsbeschaffung und -verwertung noch nicht einmal als Grundrechtseingriff an-
gesehen, sodass es auch nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nicht ge-
boten schien, sie gesetzlich zu regeln. Gestiitzt wurden sie deshalb haufig nur auf in-
terne Dienstvorschriften. Mit dem Volkszdhlungsurteil des BVerfG v. 15.12.1983170
hat sich jedoch die Rechtsauffassung durchgesetzt, dass jede Erhebung von personen-
bezogenen Daten grundsatzlich einen Eingriff in das allgemeine Persdnlichkeitsrecht
(Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I GG) in seiner Auspragung als Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung darstellt.1”! Der Schutz der Personlichkeit verlangt namlich gera-
de unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung eine Reglementierung
der Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe der persdnlichen Daten.
Zwar muss der Blrger Einschréankungen seines Grundrechtsschutzes hinnehmen, wenn
dies zur Erfiillung eines héherrangigen Ziels erforderlich ist, diese Beschrankungen be-
diirfen aber einer gesetzlichen Grundlage, aus der sich die Voraussetzungen und
der Umfang der Beschrankungen klar und fiir den Biirger erkennbar ergeben und die
damit dem rechtsstaatlichen Gebot der Normklarheit und Bestimmtheit entspricht.
Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber bei der Normierung der Eingriffsvoraussetzungen
den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit zu beachten und er muss den Schutz des
unantastbaren Kernbereichs privater Lebensgestaltung gewahrleisten. SchlieBlich hat
er angesichts der Gefahrdung der informationellen Selbstbestimmung im digitalen Zeit-
alter auch organisatorische und verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen,
welche der Gefahr einer Verletzung des Personlichkeitsrechts entgegenwirken.!72

Vor diesem Hintergrund haben die Landesparlamente den gesetzlichen Katalog der
materiell-rechtlichen und verfahrenstechnischen Regelungen zur Informationsbeschaf-

169 ygl. zu den Notrufen Rn 305.

170 BVerfGE 65, 1 ff.

171 Zur Frage nach dem Konkurrenzverhéltnis zu den (vorrangigen) Art. 7 und 8 EU-GRC siehe Rn 136a ff.
172 \jgl, BVerfGE 65, 1, 44.
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fung und -verwertung erheblich erweitert und nicht mehr die Befugnisgeneralklausel
als ausreichend angesehen. Daher beinhalten die novellierten Gefahrenabwehrgesetze
nunmehr Rechtsgrundlagen, die mitunter sehr einschneidend in die Personlichkeits-
sphdre des Betroffenen eingreifende MaBnahmen gestatten, die auf der Basis einer
Datenerhebungsgeneralklausel niemals méglich waren. Dazu zahlen bspw.

= der Einsatz automatisierter Kennzeichenlesesysteme sowie die sog. Section
Control (Rn 174 ff.),

= die Verwendung von Kérper- bzw. Schulterkameras (sog. ,Bodycams" — Rn 168 ff.),

= der verdeckte Einsatz technischer Mittel zum gezielten Abhdren und Aufzeichnen des

nichtéffentlich gesprochenen Wortes in und aus einer durch Art. 13 I GG geschiitzten

Raumlichkeit (,Wohnung") bspw. mit Hilfe von Tonbandgerdten, Richtmikrofonen oder

~Wanzen" (groBer ,Lauschangriff* — Rn 268 ff.),

die Telekommunikationsiiberwachung (TKU — Rn 293 ff.),

die Online-Durchsuchung von Computern (Rn 308 ff.),

die ,Quellen-TKU" (Rn 308t ff.)

und die elektronische Aufenthaltsiiberwachung (EAU — Rn 486).

Damit diesbeziigliche Grundrechtseingriffe gerechtfertigt sein kénnen, hat das BVerfG
dem Gesetzgeber strenge Vorgaben gemacht, die im Einzelnen bei Rn 256 ff. erlautert
werden. In Bezug auf die Online-Durchsuchung von Computern hat es zudem dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG einen weiteren Schutzgegen-
stand entnommen, die Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer
Systeme.!”3

Zu beachten ist jedoch, dass die Regelungen der einzelnen Polizeigesetze in ihrer
Komplexitat und mit ihren zahlreichen Verweisungen nicht immer tberschaubar sind.
Inhaltlich und strukturell stimmen sie aber im Wesentlichen (iberein, sodass sich die
nachfolgenden Ausfiihrungen durchaus auf alle Polizeigesetze (ibertragen lassen.

Auch ist zu beachten, dass es eine Reihe bereichsspezifischer Fachgesetze gibt,
die fur ihren Bereich die Voraussetzungen fiir die Datenerhebung normieren. Denn es
leuchtet ein, dass die Erhebung personenbezogener Daten etwa im Gewerberecht an-
ders zu beurteilen ist als im Auslanderrecht. Daher ist stets das Zusammenspiel ver-
schiedener Gesetze zu beachten, was die Rechtsanwendung nicht unbedingt einfacher
macht. Hinzu kommt, dass sowohl der Bund als auch die Lander Datenschutzgeset-
ze fir ihre Behorden erlassen haben. Das BDSG und das jeweilige LDSG sind notwen-
digerweise allgemeine Gesetze. Sie regeln nicht bereichsspezifisch Erhebung und Ver-
arbeitung personenbezogener Daten durch die 6ffentliche Hand. Sie enthalten lediglich
Begriffsbestimmungen sowie Schutznormen fir den Fall, dass es nach anderen Geset-
zen zu Eingriffen in die informationelle Selbstbestimmung kommt. Die Abgrenzung, ob
im konkreten Fall das BDSG oder das LDSG zur Anwendung kommt, hangt — ver-
gleichbar dem Anwendungsbereich des VWVfG — allein davon ab, welche Behdrde ge-
handelt hat: Fiir Bundesbehdrden gilt das BDSG, fiir Landesbehérden das LDSG.174 Be-
fugnisnormen, die zu Eingriffen in das ,Datenschutzgrundrecht" aus Art. 2 Ii.V.m. 11
GG ermachtigen, sind aber den bereichsspezifischen Gesetzen zu entnehmen. Zu die-
sen zdhlen insbesondere Datenerhebungsspezialbefugnisse und Datenerhebungsgene-
ralklauseln nach den Polizeigesetzen. In diesen finden sich Bestimmungen (ber die
allgemeine und besondere Datenerhebung ebenso wie (iber die weitere Datenverarbei-

173 BVerfGE 120, 274, 302 ff. Vgl. dazu ndher Rn 308 ff. und allgemein R. Schmidt, Grundrechte, Rn 266 ff. (Rn 270a).
174 Die Datenschutz-Grundverordnung der EU, die an sich (im Kollisionsfall) Anwendungsvorrang genieBt, enthélt fiir das
Gefahrenabwehrrecht eine Bereichsausnahme. Gemas Art. 2 II lit. d) DSGVO findet sie keine Anwendung auf die Verar-
beitung personenbezogener Daten durch die zustdndigen Behdrden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung
oder Verfolgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschlieBlich des Schutzes vor und der Abwehr von Gefah-
ren fir die offentliche Sicherheit. Diesen Bereich deckt die Richtlinie (EU) 2016/680 ab (Rn 127).
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tung. Sofern diese Befugnisnormen auch zugleich besondere Aussagen lber Begriffe
und Schutzanspriiche ausweisen, gehen sie sogar diesbeziiglich dem LDSG vor.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Fiir die Falllésung folgt aus dem Grundsatz der
Spezialitdt als Priifungsfolge:

= Bei der Frage nach der Rechtsgrundlage ist stets das bereichsspezifische Gesetz
heranzuziehen. Im Gefahrenabwehrrecht bedeutet dies auch die Berticksichti-
gung von Sonderordnungsgesetzen vor den Vorschriften Uber die Datenerhe-
bung und Datenverarbeitung in den allgemeinen Polizei- bzw. Gefahrenabwehr-
gesetzen der Lander. Das bereichsspezifische Gesetz muss die Befugnis aufwei-
sen, damit ein Eingriff liberhaupt vorgenommen werden kann. Es kann dariiber
hinaus auch die Schutzanspriiche regeln mit der Folge, dass ein Riickgriff auf
allgemeine Gesetze (z.B. LDSG) dann Uberhaupt nicht in Betracht kommt.

= Denkbar ist auch, dass das bereichsspezifische Gesetz zwar den Eingriff, nicht
aber den Schutzanspruch im Fall eines unzuldssigen Eingriffs regelt. In einem
solchen Fall ist ein Riickgriff auf das ,nachstallgemeinere™ Gesetz zulassig, damit
die Licke gefiillt werden kann. Rechtstechnisch muss so vorgegangen werden,
dass der Schutzanspruch aus einem allgemeinen Gesetz abgeleitet wird, wah-
rend der Tatbestand — die Eingriffsrechtfertigung — sich nach dem bereichsspezi-
fischen Gesetz richtet. Fiir die Ermittlung, welches das jeweils ,hdchstallgemei-
nere" Gesetz ist, gilt bei Landesbehérden im Gefahrenabwehrrecht die Reihen-
folge: Sonderordnungsgesetz, allgemeines Polizei- und/oder Ordnungsbehdrden-
gesetz, LDSG'7>.

Beispiel: Die §§ 12a, 19a VersG'7® regeln die Datenerhebung bei 6ffentlichen Ver-
sammlungen. Ist danach eine Datenerhebung rechtswidrig erfolgt, richtet sich der
Anspruch auf Loschung nach dem allgemeinen Gefahrenabwehrgesetz des Landes,
weil das VersG insoweit eine Liicke aufweist. Sofern der Anspruch auf Ldschung
rechtswidrig erlangter Daten im allgemeinen Gefahrenabwehrgesetz (Polizeigesetz)
geregelt ist, ist ein Riickgriff auf das LDSG nicht zuldssig.

Ob der bisher aufgezeigte PriifungsmaBstab des Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG ange-
sichts der aktuellen EU-Gesetzgebung, der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG
flr sich noch Geltung beanspruchen kann, bedarf der Erérterung. Ausgangspunkt ist
der Anwendungsvorrang des EU-Rechts.!””

Anwendungsvorrang bedeutet, dass das hoherrangige Recht das entgegenstehende nie-
derrangige lediglich suspendiert, d.h. in der Anwendung sperrt, nicht aber — wie das beim
Geltungsvorrang der Fall ware — derogiert, also nicht dessen Ungliltigkeit (Nichtigkeit)
herbeifiihrt.1”® Zwar greift bei einer Normkollision an sich der Geltungsvorrang, da eine ge-
gen eine ranghdhere Norm verstoBende niederrangige Norm nach allgemeiner juristischer
Methodenlehre keine Geltung beanspruchen kann. Jedoch fehlt dem Unionsrecht die Kom-
petenz, flr sich einen Geltungsvorrang zu beanspruchen. Die Kompetenz zur Anordnung
eines Geltungsvorrangs ware auch schon gar nicht (bertragbar. Aus Sicht des Grund-
gesetzes ergibt sich der Ausschluss der Ubertragbarkeit aus Art. 23 1 S. 3 GG, der auf die
Ewigkeitsklausel des Art. 79 III GG verweist, wonach u.a. die in Art. 20 GG niedergelegten

175 Wobei — soweit ersichtlich — keines der Landesdatenschutzgesetze Befugnisnormen i.S.d. Grundsatzes vom Vorbehalt
des Gesetzes (Art. 20 III GG) enthalt, also auch nicht zu grundrechtseingreifenden MaBnahmen befugt. Kann sich die
Behorde demnach nicht auf das Landespolizeigesetz stiitzen (etwa, weil sie keine Polizeibehdrde ist), ist die Datenerhe-
bung (z.B. Videoliberwachung) rechtswidrig. Vgl. dazu auch BVerfG NvwZ 2007, 688, 691 f.

176 Zur Féderalismusreform vgl. FuBnoten 10 und 14.

177 Zur Herleitung vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 327 ff.

178 Einen Geltungsvorrang ordnet aber Art. 31 GG an im Falle einer Kollision von Landesrecht mit Bundesrecht. Danach
gilt nur das Bundesrecht, das entgegenstehende Landesrecht wird derogiert, d.h. es ist nichtig (dazu R. Schmidt,
Staatsorganisationsrecht, Rn 70/233 f.). Zur Abweichungsgesetzgebungskompetenz (Art. 72 III S. 1 GG) vgl. R
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 70/842 ff. Zu Art. 72 III S. 3 GG, der wiederum von einem Anwendungsvorrang
(des spéter erlassenen Gesetzes gleich welchen Rangs) ausgeht, vgl. R. Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 819 f.
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Grundsatze nicht ,berlihrt" werden diirfen (sog. Ewigkeitsgarantie). Ein in Art. 20 GG nie-
dergelegter Grundsatz ist die Staatlichkeit, die beeintrachtigt werden wiirde, wenn man die
Ubertragung der Kompetenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs zulieBe. Auch stiinde
der Ubertragung der Kompetenz zur Anordnung eines Geltungsvorrangs das in Art. 20 GG
genannte Demokratieprinzip entgegen. Daher bedient man sich der Figur des Anwendungs-
vorrangs, um der Bedeutung der auf die Union (bertragenen Kompetenzen gerecht zu wer-
den. Der Anwendungsvorrang greift (daher) auch dann, wenn dem Unionsrecht nicht natio-
nales einfaches Recht, sondern Verfassungsrecht entgegensteht. Das betrifft im Kern die
Kollision des EU-Rechts mit den Grundrechten des Grundgesetzes, aber auch mit anderen
grundlegenden Verfassungsgiitern.'’® Das BVerfG betont diesbeziiglich, dass der Inte-
grationsgesetzgeber nicht nur Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Union, soweit
sie in Deutschland offentliche Gewalt auslibten, von einer umfassenden Bindung an die
Gewahrleistungen des Grundgesetzes freistellen kénne, sondern auch deutsche Stellen, die
Unionsrecht durchfiihrten.'8 Allerdings stellt das BVerfG auch klar, dass der Anwendungs-
vorrang des EU-Rechts seine Grenzen in den durch Art. 23 I S. 3 i.V.m. Art. 79 III GG fiir
integrationsfest erklarten Grundsatzen der Verfassung findet, namentlich in den in Art. 1 GG
und Art. 20 GG niedergelegten Grundsatzen.!8! Sollte durch eine MaBnahme der EU ein
durch Art. 79 III GG fiir unantastbar erklarter Grundsatz aus Art. 1 GG oder Art. 20 GG be-
rihrt werden, muss umgekehrt das EU-Recht flir unanwendbar erklart werden. 182

Auch die Grundrechte der GRC sind integraler Bestandteil des primaren Unions-
rechts (siehe Art. 6 I EUV). Daraus folgt zundchst, dass sekunddres Unionsrecht nicht
nur am MaBstab der Grundfreiheiten, sondern auch stets im Lichte der GRC auszule-
gen ist.'83 Auch ist die GRC im Rahmen ihres Anwendungsbereichs (siehe Art. 51 I
GRC!%) verbindliche und mit einem Anwendungsvorrang gegeniiber nationalem
Recht (einschlieBlich der Grundrechte) versehene Rechtsquelle fiir Unionsblirger.

Das ist konsequent. Ubertrégt die Bundesrepublik Deutschland Hoheitsrechte auf die
EU (siehe Art. 23 I S. 2 GG) und macht diese von den ihr Ubertragenen Hoheitsbefug-
nissen Gebrauch, ist der Staat daran gebunden, solange die EU den ihr gesteckten
Rahmen nicht verlasst. Das hat dann die genannte Folge, dass der Anwendungsvor-
rang des EU-Rechts unabhdngig davon greift, ob das nationale Recht einschlieBlich des
Verfassungsrechts dem Unionsrecht entgegensteht. Regelt also die EU in Auslibung
der ihr Ubertragenen Rechtsetzungskompetenz eine Materie wie z.B. Aspekte des Da-
tenschutzes einheitlich und abschlieBend fiir die gesamte Union?8>, muss das auf
diese Weise geschaffene Rechtsregime jedenfalls dann vorgehen, wenn es eine Mate-
rie vollstdandig determiniert und den Mitgliedstaaten insoweit keine Gestaltungs-
spielrdume lasst. Ob das niederrangige Recht dem entgegensteht, spielt dabei keine
Rolle.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Anwendungsvorrang der GRC (ibt Einfluss
unmittelbar auf die Grundrechtspriifung aus: Denn regelt das Unionsrecht ei-
nen Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstandig determinierend, wie das in

179 EuGH Slg. 1964, 1251 ff. (Costa/Enel); vgl. auch EuGH Slg. 1970, 1125 ff. (Internationale Handelsgesellschaft), auf-
gegriffen in EuGH NJW 2013, 1215 ff. (Melloni); BVerfGE 89, 155 ff. (Maastricht); bestdtigt in BVerfGE 102, 147 ff. (Ba-
nanenmarktordnung) und in BVerfGE 126, 286, 302 (Honeywell bzw. Mangold).

180 BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

181 BVerfG NJW 2016, 1149, 1150 ff. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff.

82 BVerfG NJW 2016, 1149, 1151. Vgl. auch BVerfG NJW 2016, 2473, 2475 ff. Vgl. dazu insgesamt ausfiihrlich R.
Schmidt, Staatsorganisationsrecht, Rn 357b und 365 ff.

183 EuGH NvwZ 2013, 1139 f.

184 Zu beachten ist, dass der EuGH den Anwendungsbereich der GRC iiber den Wortlaut des Art. 51 I GRC hinaus auf
den Anwendungsbereich des Unionsrechts erstreckt (EuGH NJW 2013, 1415, 1416 — Akerberg Fransson). Danach reicht
also der Anwendungsbereich der GRC so weit wie der des Unionsrechts, siehe dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 9c.

185 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II").
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weiten Teilen des Datenschutzrechts der Fall ist'®®), fiihrt das — wie aufgezeigt —
nach der Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass Akte der deutschen o&ffentlichen
Gewalt grundsatzlich nicht am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu mes-
sen sind, sondern am MaBstab der dann vorrangigen Unionsgrundrechte. Die the-
matisch einschldgigen Grundrechte des Grundgesetzes sind insoweit nicht anwend-
bar; sie bleiben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft*'¥’. Voraus-
setzung fiir den Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte ist aber, dass diese ei-
nen den Grundrechten des Grundgesetzes ebenbiirtigen Schutz bieten.!88 So betont
das BVerfG, der durch die Unionsgrundrechte jeweils gewahrleistete Schutz miisse
dem vom Grundgesetz als unabdingbar geforderten Grundrechtsschutz im Wesentli-
chen gleich zu achten sein und insbesondere den Wesensgehalt der Grundrechte
verbiirgen, um Anwendungsvorrang zu entfalten.!®® Nach gegenwartigem Stand sei
das aber der Fall.*®

Bei der Bearbeitung auch von Polizeirechtsfallen muss daher zundchst geprift wer-
den, ob die Unionsgrundrechte oder die nationalen Grundrechte PriifungsmaBstab
sind. Dazu bietet sich folgende Vorgehensweise an:

= Damit die GRC Anwendungsvorrang gegeniber den nationalen Grundrechten
entfalten kann, muss sie zundchst selbst anwendbar sein. Dazu ist die Rechtsna-
tur der GRC als Teil des europdischen Primarrechts (Art. 6 I EUV) festzustellen.

= Sodann ist der Anwendungsbereich der GRC gem. Art. 51 I S. 1 GRC zu eror-
tern, der nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG so weit reicht wie
der des Unionsrechts.

= Folgerichtig ist dann zu untersuchen, ob der zu priifende Sachverhalt in die Ge-
setzgebungskompetenz der Union fallt, was anhand eines Abgleiches mit den
Politiken der Union festzustellen ist, die sich aus den (ibertragenen Einzeler-
machtigungen ergeben. Zu den Politiken gehéren gem. Art. 3 und 4 AEUV (kon-
kretisiert in Art. 26-197 AEUV) insbesondere der Binnenmarkt!®!, der freie Wa-
renverkehr, die Landwirtschaft und die Fischerei, die Freiziigigkeit, der freie
Dienstleistungs- und Kapitalverkehr (insbesondere die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit), Grenzkontrollen,
die Asyl- und Einwanderungspolitik, die justizielle Zusammenarbeit in Zivil- und
Strafsachen und die polizeiliche Zusammenarbeit, die Verkehrspolitik, der unter-
nehmerische Wettbewerb, steuerliche Vorschriften sowie die Wirtschafts- und
Wahrungspolitik.

= Fallt danach der zu untersuchende Sachverhalt in die Gesetzgebungskompetenz
der Union und steht somit fest, dass die GRC anwendbar ist, ist sodann zu pri-
fen, ob das Unionsrecht den zu untersuchenden Sachverhalt vollstandig und ab-
schlieBend determiniert oder den Mitgliedstaaten einen Spielraum ldsst, was
durch Auslegung des Unionsrechts zu ermitteln ist.

18 Auf EU-Ebene ist neben der primérrechtlichen Bestimmung des Art. 8 GRC auch das sekundarrechtliche Regelwerk
der DSGVO zu beachten. Dieses mit Anwendungsvorrang versehene und gemaB seiner Rechtsnatur als EU-Verordnung
i.S.d. Art. 288 II AEUV unmittelbar geltende Regelwerk normiert die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener
Daten innerhalb der EU. Die DSGVO mdchte sowohl den Datenschutz als auch den freien Datenverkehr innerhalb des
Europaischen Binnenmarktes gewahrleisten (Art. 1 DSGVO). GemaB S. 2 ihres Erwagungsgrunds 10 soll dies (bis auf
einige Ausnahmen, in denen die DSGVO den Mitgliedstaaten Spielrdume ldsst, wie das gem. Art. 85 II DSGVO der Fall
ist) unionsweit gleichméaBig und einheitlich geschehen.

187 BVerfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II"). Bestatigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestands-
datenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR
916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStZ 2021, 348 ff.; BVerfG NJW
2021, 1518, 1519 (Europaischer Haftbefehl); BVerfG NVvwZ 2021, 1211, 1212 f. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur
Problematik siehe Rn 113 ff.

188 BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II); BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestandsdatenauskunft II);
BVerfG NVwZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) — mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 387; 102, 147,
162 f.; 118, 79, 95; 125, 260, 306; 129, 186, 199; 152, 216, 235 f.

189 BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel) mit Verweis auf BVerfGE 73, 339, 376 u. 387;
102, 147, 162 ff.; 118, 79, 95; 129, 186, 199.

190 BVerfG NVwzZ 2021, 1211, 1213 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).

191 Wichtige Gegenstande des Binnenmarkts sind in Art. 114 III AEUV genannt: Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz
und Verbraucherschutz.
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= Regelt das Unionsrecht den Sachverhalt abschlieBend (i.S.v. vollstandig deter-
minierend), flihrt das nach der Rechtsprechung des BVerfG dazu, dass die the-
matisch einschldagigen Grundrechte des Grundgesetzes insoweit nicht anwendbar
sind; sie bleiben hinter den Unionsgrundrechten (aber) ,ruhend in Kraft"'®2, Der
Sachverhalt (d.h. der zu priifende nationale Rechtsakt) ist am MaBstab der Uni-
onsgrundrechte zu priifen.

= Ist aber der zu priifende nationale Rechtsakt nicht vollsténdig unionsrechtlich
determiniert, ist er am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu mes-
sen'?, freilich in unionsrechtskonformer Auslegung, siehe dazu Rn 136g-i.

Es bleibt mithin abzuwarten, welche Folgewirkungen der genannte Anwendungsvor-
rang der Grundrechtecharta und die Rechtsprechung des BVerfG haben werden. Man
wird aber sagen mussen, dass unionsrechtlich vollstiandig vereinheitlichte Re-
gelungen und damit auch vollharmonisierende Regelungen des sekunddren
Unionsrechts dazu fiihren, als alleinigen PriifungsmaBstab fiir Akte nationaler
Stellen das Unionsrecht anzunehmen. Die Grundrechte des Grundgesetzes werden
insoweit erheblich an Bedeutung verlieren. Auch im juristischen Studium wird man da-
her nicht umhinkommen, sich neben den Grundrechten des Grundgesetzes ausfiihrlich
mit den Grundrechten der Grundrechtecharta (Gleiches gilt hinsichtlich der Gewahrleis-
tungen der Europadischen Menschenrechtskonvention) auseinanderzusetzen sowie mit
deren Verhaltnis zueinander. In der kiinftigen Rechtsanwendung wird man auf der
Basis der soeben dargestellten Entscheidung des BVerfG hinsichtlich des anwendbaren
PriifungsmaBstabs exakt differenzieren miissen:

= Akte deutscher Stellen, die unionsrechtlich vollstandig determinierte Regelungen des
Unionsrechts anwenden, werden am MaBstab der Unionsgrundrechte gepriift, soweit
die Grundrechte des Grundgesetzes durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
verdrangt werden. Zu den unionsrechtlich vollstdndig determinierten Regelungen wird
man etwa die betreffenden Regelungen der Verordnung (EU) 2016/679 (Datenschutz-
Grundverordnung — DSGVO) zahlen missen, aber auch vollharmonisierende Regelungen
des zivilistischen Verbraucherschutzrechts, etwa die Verbraucherrechterichtlinie 2011/
83/EU, die — im Ubrigen nicht auf den Verbrauchsgiiterkauf beschrénkt — eine Vollhar-
monisierung auf EU-Ebene insbesondere im Fernabsatzrecht erreichen mdchte (siehe
Erwagungsgriinde 2, 4, 5, 7 und 9 sowie Art. 4 der Richtlinie 2011/83/EU).

= Geht es um unionsrechtlich nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches Recht, ist
dieses primar am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen, auch wenn
das innerstaatliche Recht der Durchfiihrung des Unionsrechts dient. Als Anwendungsfeld
seien diejenigen Vorschriften der DSGVO genannt, die den Mitgliedstaaten Spielrdume
lassen, wie z.B. Art. 85 DSGVO (,,Medienprivileg") oder Art. 88 DSGVO in Bezug auf den
Beschaftigtendatenschutz. Auch auf dem Gebiet des Verbraucherschutzrechts ist uni-
onsrechtlich nicht vollstandig determiniertes innerstaatliches Recht anzutreffen, etwa in
Bezug auf die einen Mindestschutz gewdhrende (d.h. eine Mindestharmonisierung be-
wirkende) Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie 1999/44/EG, die allerdings am 1.1.2022 aufge-
hoben und durch die einen hdheren Harmonisierungsgrad aufweisende Richtlinie
2019/771/EU ersetzt wird (wahrend z.B. Art. 8 II Richtlinie 1999/44/EG den Mitglied-
staaten gestattet, strengere Bestimmungen zur Gewahrleistung eines héheren Schutzni-
veaus fiir den Verbraucher im Vergleich zur Richtlinie zu erlassen oder aufrechtzuerhal-
ten, steht diese Moglichkeit laut Art. 21 II Richtlinie 2019/771/EU nicht mehr den Mit-
gliedstaaten, sondern nur noch den Verkaufern offen).

192 BverfG NVwZ 2020, 63, 66 (,Recht auf Vergessenwerden II"). Bestétigt in BVerfG NJW 2020, 2699, 2703 (Bestands-
datenauskunft II) und in BVerfG NVwZ 2021, 226, 228 (Antiterrordateigesetz II). Siehe auch BVerfG 1.12.2020 — 2 BvR
916/11 Rn 187 (elektronische Aufenthaltsiiberwachung) — insoweit nicht abgedruckt in NStz 2021, 348 ff.; BVerfG
NVwZ 2021, 1211, 1212 (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel). Zur Problematik siche Rn 113 ff.

193 S0 im Fall BVerfG NVwZ 2021, 1211 ff. (Zulassung fiir ein Tierarzneimittel).
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= Rein nationale Akte sind von der vorstehenden Problematik nicht beriihrt. Fiir diese gel-
ten von vornherein ausschlieBlich die Grundrechte des Grundgesetzes als Priifungsmal-
stab.

Betrachtet man die beiden zuerst genannten Konstellationen, ist — von der dogmati-
schen Problematik abgesehen — die Uberlegung auf die Frage zu fokussieren, ob das
betreffende Unionsrecht das nationale Recht nun vollsténdig determiniert oder diesem
Spielrdume oder Abweichungsbefugnisse lasst, was — bei unklarem Wortlaut — letztlich
durch Auslegung (freilich durch den EuGH am MaBstab des EU-Primdrrechts) zu ermit-
teln ist. Im Extremfall kann es sogar sein, dass ein Teil einer Vorschrift des Sekundar-
rechts das nationale Recht vollstandig determiniert und ein anderer Teil derselben Vor-
schrift dem Mitgliedstaat Spielrdaume bzw. Abweichungsbefugnisse lasst. Die daraus re-
sultierende Rechtsfolge ist so vorhersehbar wie ambivalent: Der eine Teil der Vor-
schrift muss sich an Unionsgrundrechten messen lassen, der andere Teil an den natio-
nalen Grundrechten.

Da flr den Bereich der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die zustéandigen
Behorden zum Zwecke der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von
Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschlieBlich des Schutzes vor und der Ab-
wehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit, die Datenschutz-Grundverord-
nung nicht anwendbar ist (siehe Art. 2 II lit. d) DSGVO), stellt sich die Frage, ob die
vom europdischen Parlament und dem Rat erlassene Richtlinie (EU) 2016/680
(,Richtlinie zur Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz") eine unionsrechtlich
vollsténdig determinierende Regelung darstellt. Ware dies der Fall, dirften nationale
MaBnahmen, die in Umsetzung dieser Richtlinie erlassen wurden, am MaBstab der
Richtlinie und letztlich am MaBstab der Art. 7 und 8 GRC, nicht am MaBstab des Art. 2
Ii.V.m. Art. 1 I GG zu messen sein. Der MaBstab des Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG ware
nur dann erdffnet, wenn die Richtlinie unionsrechtlich nicht vollsténdig determinierte,
sie also Spielrdume lieBe und die nationalen MaBnahmen lediglich diese Spielrdume
ausfiillten. Ob die Richtlinie Spielrdume lasst, ist anhand ihres Zwecks und Regelungs-
inhalts zu ermitteln. Hilfestellung geben die Erwagungsgriinde.

Der Zweck der Richtlinie besteht in ,der Verhiitung, Ermittlung, Aufdeckung oder Ver-
folgung von Straftaten oder der Strafvollstreckung, einschlieBlich des Schutzes vor und
der Abwehr von Gefahren fiir die &ffentliche Sicherheit" (siehe Art. 1 I und die Erwa-
gungsgriinde 7 und 11). Da die Richtlinie insbesondere gemaB ihrem Erwagungsgrund
33 lediglich Mindeststandards im Datenschutz vorsieht, diirfen nationale Bestimmun-
gen ein noch hoheres Schutzniveau aufweisen. Im Rahmen der Gegensténde des Art.
38 der Richtlinie dirfen nationale Regelungen auch abweichen. Aus alledem folgt, dass
die Richtlinie (EU) 2016/680 kein vollstédndig determiniertes Unionsrecht darstellt. Pri-
fungsmaBstab fiir nationale Akte ist damit folgerichtig Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG, frei-
lich in richtlinienkonformer Auslegung.

Fazit: Samtliche polizeilichen MaBnahmen der Informationsbeschaffung mit
Bezug zu personenbezogenen Daten sind am MaBstab des Art. 2 Ii.V.m. Art. 1 I
GG (oder speziell an dem des Art. 10 I GG) zu priifen und im Lichte der ,Richtlinie
zur Datenverarbeitung bei Polizei und Justiz" (Richtlinie (EU) 2016/680)
vorzunehmen.
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b. Aligemeine Regeln der Datenerhebung; Ausweispflicht von Be-
diensteten

Alle Polizeigesetze enthalten — im Lichte der ,Richtlinie zur Datenverarbeitung bei Poli-
zei und Justiz" (Richtlinie (EU) 2016/680) — allgemeine Verfahrensregelungen der
Datenerhebung (in einigen Polizeigesetzen auch als ,Grundsatze der Datenerhebung®
genannt). Diese Bestimmungen enthalten bestimmte Vorrangregeln, wonach eine
Datenerhebung zunachst grundsatzlich offen zu erfolgen hat. Das bedeutet, dass die
Datenerhebung fiir denjenigen, bei dem und Uber den sie erfolgt, erkennbar durchzu-
fiihren ist, damit der Betroffene weif3, (iber welche Daten die Behérde verfiigt.1** Denn
nur so wird er in die Lage versetzt, eventuelle rechtswidrige Eingriffe in sein Grund-
recht auf informationelle Selbstbestimmung mit Rechtsschritten abzuwehren. Zur offe-
nen Datenerhebung gehért daher die grundsatzliche Information des Betroffenen
Uber deren Rechtsgrundlage und das AusmaB der Auskunftspflicht oder deren Freiwil-
ligkeit, soweit dies nicht unangemessen ist oder der Zweck der Erhebung dadurch er-
heblich erschwert oder gefahrdet wiirde.!®> Eine Ausweispflicht (Legitimations-
pflicht) von Polizeibeamten ist nur in einigen Polizeigesetzen ausdriicklich vorgesehen.

Die verdeckte Datenerhebung, also die Datenerhebung unter Verschleierung der Zu-
gehorigkeit des handelnden Bediensteten zur Polizei oder Ordnungsbehérde bis zum
Abschluss der MaBnahme (,Verdeckter Ermittler"), oder heimliche Datenerhebung un-
ter Einsatz technischer Mittel ist demgegenilber nur unter strengen Voraussetzungen
zuldssig. Denn hier ist der Eingriff in das Grundrecht der informationellen Selbst-
bestimmung besonders deutlich und die rechtliche Abwehr des Eingriffs fiir den Be-
troffenen erheblich erschwert, i.d.R. sogar unmdglich. Vielmehr ist dieser auf nach-
traglichen Rechtsschutz (Fortsetzungsfeststellungsklage) angewiesen. Daher versteht
es sich von selbst, dass die gesetzlichen Bestimmungen, die zur verdeckten Datener-
hebung ermdchtigen, die Eingriffsvoraussetzungen enger umschreiben miissen, um
nicht mit Art. 1 ITi.V.m. 2 I GG zu kollidieren.

Besonders problematisch ist die Erhebung personenbezogener Daten ,auf Vorrat",
insbesondere, wenn die Zwecke der spateren Verwendung noch nicht feststehen.
Denn hier ist nur schwerlich ein Allgemeininteresse ersichtlich, das den Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung rechtfertigen kénnte.19

Personenbezogene Daten sind grundsatzlich unmittelbar, d.h. beim Betroffenen
zu erheben. Nachrangig kénnen sie nach den einschlagigen Bestimmungen der Poli-
zeigesetze auch mittelbar, d.h. bei Behorden, offentlichen Stellen oder bei Dritten
(,anderen™) erhoben werden, wenn die Datenerhebung beim Betroffenen nicht oder
nur mit unverhaltnismaBig hohem Aufwand mdglich ist oder wenn die Erflillung der
polizeilichen Aufgaben gefahrdet wiirde!®’, siehe bereits Rn 128 nebst Beispiel.

194 ygl. BW: § 14 II S. 1 PolG; Bay: Art. 31 III PAG; Berl: § 18 II S. 1 ASOG; Brand: § 29 III PolG; Brem: § 2511 S. 1
PolG; Hamb: § 10 III PoIDVG; Hess: § 13 VII SOG; MeckVor: § 25a IV S. 1 SOG; Nds: § 30 POG; NRW: § 24 OBG i.V.m.
§ 9 IV PolG; RhIPfl: § 28 II S. 1 POG; Saar: § 3 IV S. 1 PoIDVG; Sachs: § 55 III S. 1 PVDG; SachsAnh: § 15 VI SOG;
SchiHolst: § 178 II LVWG; Thr: § 32 IV PAG.

195 vgl. BW: § 14 II S. 2 PolG; Bay: Art. 31 IV PAG; Berl: § 18 V ASOG; Brand: § 29 IV S. 1 PolG; Brem: § 2511 S. 2
PolG; Hamb: § 10 IV PoIDVG; Hess: § 13 VIII SOG; MeckVor: § 25a IV S. 2 SOG; Nds: § 30 I POG; NRW: § 24 OBG
i.v.m. § 9 VI PolG; RhIPfl: § 28 III POG; Saar: § 3 IV S. 2 PoIDVG; Sachs: § 55 III S. 2, S. 3 PVDG; SachsAnh: § 15 VII
SOG; SchiHolst: § 178 III LVWG; Thir: § 32 IV S. 1 PAG.

1% BVerfGE 109, 279, 308 ff. Zur Verkehrsdatenspeicherung vgl. unten Rn 309 ff.

%7 vgl. § 6 MEPOIG; Bund: § 20 BPoIG; Bay: Art. 31 PAG; Berl: § 16 ASOG; BW: § 14 PolG; Brand: § 7 PolG, § 18 OBG;
Brem: § 25 PolG; Hamb: § 10 SOG; Hess: § 13 VI SOG; MeckVor: § 25a SOG; Nds: § 8 POG; NRW: § 6 PolG, § 19 OBG;
RhIPfl: § 28 POG; Saar: § 3 PoIDVG; Sachs: § 55 II PVDG; SachsAnh: § 10 SOG; SchiHolst: § 220 LVwWG; Thir: § 10
PAG, § 13 OBG.
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SchlieBlich sollen Betroffene und Dritte auf die Rechtsgrundlage sowie (jedenfalls nach
einigen Polizeigesetzen) auf die beabsichtigte Verwendung der erhobenen Daten hin-
gewiesen werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Sofern die genannten allgemeinen Regeln der
Datenerhebung keine Eingriffsvoraussetzungen normieren, stellen sie entweder eine
Prazision des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit dar oder sie sind (lediglich)
Verfahrensvorschriften, nicht jedoch Rechtsgrundlagen fiir den Grundrechtseingriff
in Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG (bzw. Art. 7 und 8 GRC). Das bedeutet, dass es zur Datener-
hebung einer separaten Befugnisnorm bedarf, freilich unter Beachtung der ,Grundsat-
ze der Datenerhebung". In der Falllésung kdnnte wie folgt formuliert werden: ,,Die Be-
fragung des X greift in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (bzw. die
Gewahrleistungen der Art. 7 und 8 GRC) ein. Daher ist eine gesetzliche Rechtsgrund-
lage erforderlich. Eine solche konnte § ... darstellen, freilich unter Beachtung der Ver-
fahrensnorm des § ... ." Vgl. dazu (und zum Prifungsaufbau) auch die Ausfiihrungen
zur Datenerhebungsgeneralklausel bei Rn 334 ff.

c. Einzelne Befugnisse

Zu den speziellen Befugnissen hinsichtlich der Datenerhebung und -verarbeitung mit
besonderer Grundrechtsrelevanz gehéren v.a. die Videoiiberwachung offentlicher
Platze, die Observation, der verdeckte Einsatz technischer Mittel wie die Tele-
kommunikationsiiberwachung (TKU), der verdeckte Einsatz technischer Mittel
zum gezielten Abhdren und Aufzeichnen des nichtéffentlich gesprochenen Wortes in
und aus einer durch Art. 13 I GG geschitzten Rdumlichkeit bspw. mit Hilfe von Ton-
bandgeraten, Richtmikrofonen oder ,Wanzen" (,groBer ,Lauschangriff'), die Onli-
ne-Durchsuchung von Computern, die ,Quellen-TKU", die Verwendung von Kér-
per- bzw. Schulterkameras (sog. ,Bodycams") und der Einsatz verdeckt ermitteln-
der Personen.!®8

Die Beantwortung der Frage nach dem Rechtsschutz gegen MaBnahmen, die der Da-
tenerhebung dienen, richtet sich nach deren Rechtsnatur. Wiirden durch solche MaB-
nahmen Rechte und Pflichten fiir den Betroffenen begriindet, enthielten sie rechtsver-
bindliche Regelungen und wadren daher als Verwaltungsakte zu qualifizieren. Rechts-
schutz boten die Anfechtungsklage bzw. bei Erledigung die Fortsetzungsfeststellungs-
klage analog § 113 I S. 4 VwWGO. Jedoch fehlt regelmaBig die Rechtsfolgeanordnung,
weil DatenerhebungsmaBnahmen lediglich der Informationsgewinnung dienen und
keine verbindliche Rechtsfolge setzen; jedenfalls fehlt regelmaBig die fiir die Bejahung
eines Verwaltungsakts erforderliche Bekanntgabe, weshalb schon deshalb ein Nicht-
Verwaltungsakt in Form einer schlicht-hoheitlichen MaBnahme vorliegt. Daher sind z.B.
DatenerhebungsmaBnahmen, die zunachst ohne Kenntnis des Betroffenen durchge-
fiihrt werden (etwa heimliche UberwachungsmaBnahmen, insb. Observation und
Lauschangriff!9, Online-Durchsuchung??, TKU2! und Quellen-TKU202), spater, nach-
dem der Betroffene dariiber in Kenntnis gesetzt wurde oder anderweitig davon erfah-
ren hat, mit der allgemeinen Leistungsklage bzw. Feststellungsklage anzugreifen. Auch
wenn in diesen Fallen der Betroffene nachtraglich informiert wird, wird aus der MaB-
nahme nicht im Nachhinein ein Verwaltungsakt.

1% Einzelheiten sind den zitierten Befugnisnormen zu entnehmen. Diese sind (aus rechtsstaatlichen) Griinden derart
detailliert formuliert, dass sich nahere Erlduterungen lediglich auf die Wiedergabe des Gesetzestextes beschrénken wiir-
den. Darauf ist vorliegend verzichtet worden.

199 Zum (groBen) Lauschangriff vgl. Rn 268 ff.

200 Zur Online-Durchsuchung vgl. Rn 308 ff.

201 7yr TKU (Telekommunikationsiiberwachung) vgl. Rn 293 ff.

202 7yr Quellen-TKU vgl. ausfiihrlich Rn 308t ff.
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aa. Offene Bild- und Tonaufzeichnung; Videoiiberwachung

a.) Videoiiberwachung offentlicher Veranstaltungen und Ansamm-
lungen

GemaB den Bestimmungen der Polizeigesetze?%3 darf der Polizeivollzugsdienst bei 6f-
fentlichen Veranstaltungen oder Ansammlungen offene Bildaufnahmen sowie Bild- und
Tonaufzeichnungen (ber solche Personen anfertigen, bei denen Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen, dass sie Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten begehen werden,
und zu erwarten ist, dass ohne diese MaBnahme die Erfiillung polizeilicher Aufgaben
nicht mdglich ware oder wesentlich erschwert wiirde.

Straftat ist eine Tat, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht (vgl. § 11 I
Nr. 5 StGB). Sofern in einigen Polizeigesetzen die Ordnungswidrigkeit nicht nur ge-
ringfiigig sein muss, sollten nur solche Ordnungswidrigkeiten als relevant angesehen
werden, bei denen der Betroffene lediglich verwarnt (vgl. § 56 I S. 1, 2 OWIiG) bzw.
bei denen lediglich ein Verwarnungsgeld (5,- bis 55,- €) erhoben werden kann (vgl. §
56 IS. 1 OWiG).

Die genannten offentlichen Veranstaltungen und Ansammlungen unterscheiden
sich von einer Versammlung i.S.v. Art. 8 I GG dadurch, dass die Teilnehmer zwar
denselben, nicht aber einen gemeinsamen Zweck verfolgen und damit weder dem
Schutz des Art. 8 I GG noch dem vorrangigen und abschlieBenden Versamm-
lungsgesetz unterliegen.

Beispiele: Bei den offentlichen Veranstaltungen im dargelegten Sinn handelt es sich
bspw. um Volksfeste, Jahrmarkte, Schiitzenfeste, Sportveranstaltungen Messen usw.
Eine offentliche Ansammlung ist hingegen das eher zufallige Zusammentreffen von Per-
sonen, die z.B. als Neugierige einen Unfall oder eine Schlagerei umlagern. Auch das
mehr oder weniger spontane Zusammenkommen einer Gruppe von Skinheads vor ei-
nem Asylbewerberwohnheim ist eine Ansammlung, solange nicht die Voraussetzungen
einer Versammlung i.S.d. Art. 8 I GG vorliegen.

Die Unterscheidung zwischen offentlichen Veranstaltungen bzw. Ansammlungen einer-
seits und Versammlungen i.S.v. Art. 8 I GG andererseits ist deshalb wichtig, weil zum
einen die Polizeigesetze der Lander gesetzessystematisch nur bei sehr weiter Grund-
rechtsinterpretation Gesetze i.S.v. Art. 8 II GG sind und zum anderen die meisten Lan-
der Art. 8 I GG auch nicht in ihren Polizeigesetzen als einschrankbares Grundrecht zi-
tieren2%4, Jedenfalls ist die Befugnis zur Fertigung von Bild- und Tonaufnahmen bei 6f-
fentlichen Versammlungen abschlieBend in §§ 12a, 19a VersG geregelt, sodass ein
Riickgriff auf das Polizeirecht systematisch auch insoweit ausgeschlossen ist.2%5 Im Ub-
rigen wird zur Abgrenzung zwischen Ansammlung und Versammlung auf die Ausfiih-
rungen bei Rn 1041 ff. verwiesen.

Lage also eine Versammlung i.S.v. Art. 8 I GG statt einer (bloBen) Ansammlung vor
und stellte die Bild- und Tonaufzeichnung auf der Grundlage der Polizeigesetze einen
Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts dar, wére sie verfassungswidrig. Ob je-
doch Bild- und Tonaufzeichnungen von Versammlungsteilnehmern einen Eingriff in Art.

203 ygl. Bund: § 21 BPoIG; BW: § 44 PolG; Bay: Art. 33 PAG; Berl: §§ 24, 24b, 24b ASOG; Brand: § 31 PolG; Brem: § 32
PolG; Hamb: § 18 PolDVG; Hess: § 14 SOG; MeckVor: § 32 SOG; Nds: § 32 POG; NRW: §§ 15, 15a, 15b PolG; RhIPfl: §
30 POG; Saar: § 32 PolDVG; Sachs: § 57 PVDG; SachsAnh: § 16 SOG; SchiHolst: § 184 LVwG; Thiir: § 33 PAG.

204 Art, 8 I GG wird aber als einschrénkbares Grundrecht zitiert in Art. 91 BayPAG, § 8 Nr. 3 BrandPolG, § 10 NPOG, § 7
NRWPoIG, § 8 Nr. 3 RhIPfIPOG, § 10 SéchsPVDG und § 11 Nr. 7 SachsAnhSOG, sodass sich die Problematik in Bezug auf
Art. 191 S. 2 GG dort nicht stellt.

205 Zwar haben die Lander seit 2006 die Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht. Bei Landern, die noch
keine eigenen Regelungen erlassen haben, bleibt es jedoch bei der Anwendung des VersG (vgl. Art. 125a I GG).
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8 I GG darstellen, lasst sich nicht zweifelsfrei beantworten. Das BVerfG hat entschie-
den, dass das Grundrecht aus Art. 8 I GG auch durch faktische MaBnahmen beein-
trachtigt werden kdnne, wenn sie in ihrer Intensitat imperativen MaBnahmen gleich-
stiinden. So kénnten staatliche UberwachungsmaBnahmen (etwa Dokumentation oder
Videoliberwachung) dazu fiihren, dass die innere Entschlussfreiheit, an einer Ver-
sammlung teilzunehmen, beeintréchtigt werde. Fiihre eine UberwachungsmaBnahme
dazu, dass der Betroffene lieber auf die Grundrechtsaustibung verzichte, sei von einem
Eingriff auszugehen.2% Das Gleiche gelte, wenn exzessive Observationen und Regis-
trierungen vorgenommen wiirden.2%”

Nach heutiger Grundrechtsinterpretation wird man aufgrund der weitreichenden Még-
lichkeiten, die die moderne Datenverarbeitung mit sich gebracht hat, bei jeglicher (und
nicht nur bei exzessiver) Observation von einem Eingriff in Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG (hier:
Recht auf informationelle Selbstbestimmung) und — bei Vorliegen einer Versammlung
i.S.v. Art. 8 I GG — auch in dieses Grundrecht ausgehen miissen. Wirden somit auf
der Grundlage der polizeigesetzlichen Bestimmungen Bild- und Tonaufnahmen jegli-
cher Art angefertigt und handelte es sich bei der Veranstaltung um eine von Art. 8 I
GG geschiitzte (offentliche) Versammlung, ware die Datenerhebung verfassungswid-
rig. Anders als z.B. § 14 II HessSOG, der die Erhebung personenbezogener Daten bei
oder im Zusammenhang mit &ffentlichen Versammlungen und damit auch Videoauf-
nahmen bei Versammlungen i.S.v. Art. 8 I GG zuldsst und damit verfassungsrechtlich
auBerst bedenklich ist, sind andere Polizeigesetze diesem schmalen Grat nicht gefolgt
und haben von vornherein Bild- und Tonaufnahmen nur bei 6ffentlichen Veranstaltun-
gen und Ansammlungen zugelassen, die zweifelsfrei nicht dem Schutzbereich des Art.
8 I GG unterfallen. Auf der Grundlage dieses (iberzeugenden Konzepts sind in diesen
Landern Bild- und Tonaufzeichnungen von Personen, die sich auf Art. 8 I GG berufen
konnen, daher nicht nach den Bestimmungen des Polizeigesetzes, sondern — wegen
des nicht auszuschlieBenden Eingriffs in Art. 8 I GG — ausschlieBlich nach §§ 12a, 19a
VersG durchzufiihren (vgl. Rn 136).

Ist die polizeigesetzliche offene Bild- und Tonaufzeichnung zwar grundsatzlich zuldssig,
darf sie nur bei oder unmittelbar im Zusammenhang mit 6ffentlichen Veran-
staltungen oder Ansammlungen durchgefiihrt werden. Sie kann daher sowohl wéahrend
der offentlichen Veranstaltung oder Ansammlung als auch vorher oder nachher erfol-
gen (insbesondere bei der An- und Abreise teilnehmender Personen). Erforderlich ist
jedoch stets ein zeitlicher und rédumlicher sowie innerer Zusammenhang mit der Ver-
anstaltung oder Ansammlung.

Die Formulierung , Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass..." (siehe etwa § 18 I S.
1 HmbPoIDVG; § 32 I S. 1 NPOG) bedeutet, dass zwar keine konkrete Gefahr2%® vorlie-
gen muss, aber auch keine abstrakte Gefahr2%®® oder ein Gefahrenverdacht?!? genigt.
Vielmehr ist eine ,tatsachenbasierte Gefahr" gemeint, die nach der Rechtspre-
chung des BVerfG vorliegt, wenn sich zwar noch nicht mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit feststellen lasse, dass die Gefahr schon in ndherer Zukunft eintritt, aber be-

206 BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszahlung).

27 BVerfGE 69, 315, 359 (Brokdorf).

208 Also eine Sachlage, ,die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens im Einzelfall mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung von Schutzgiitern der &ffentlichen Sicherheit oder Ordnung fiihrt" (so
die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; ahnlich — d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend — § 2 Nr. 3a Brem-
PolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThirOBG). 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 Rn 658 f.

209 Also ,eine nach allgemeiner Lebenserfahrung oder den Erkenntnissen fachkundiger Stellen mégliche Sachlage, die im
Fall ihres Eintritts eine Gefahr darstellt" (so z.B. § 2 Nr. 6 NPOG — dazu Rn 660).

210 Also ein Zustand, in dem zwar Anhaltspunkte fiir eine Gefahr gegeben sind, bei dem aber unklar ist, ob wirklich eine
Gefahr vorliegt, und der lediglich zu ,GefahrerforschungsmaBnahmen" befugt (siehe dazu Rn 689 ff.).
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stimmte Tatsachen auf eine im Einzelfall drohende Gefahr fiir ein Uberragend wichti-
ges Rechtsgut hinwiesen.?!! Die Tatsachen missten zum einen den Schluss auf ein
wenigstens seiner Art nach konkretisiertes und zeitlich absehbares Geschehen zulas-
sen, zum anderen darauf, dass bestimmte Personen beteiligt sein werden, (iber deren
Identitit zumindest so viel bekannt ist, dass die UberwachungsmaBnahme gezielt ge-
gen sie eingesetzt und weitgehend auf sie beschrénkt werden kann.212

Wie man deutlich erkennt, liegt die ,tatsachenbasierte Gefahr" damit zwischen der
konkreten und der abstrakten Gefahr bzw. dem Gefahrenverdacht (dazu naher Rn 662
ff.). Voraussetzung fir die Bild- und Tonaufzeichnung ist also eine auf tatsachlichen
Anhaltspunkten beruhende Prognose, dass Straftaten oder nicht geringfiigige Ord-
nungswidrigkeiten mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind und dass oh-
ne die Bild- und Tonaufzeichnung die Erfiillung polizeilicher Aufgaben nicht mdglich
ware oder wesentlich erschwert wiirde.

Die Daten diirfen grundsatzlich nur iber diejenigen Personen erhoben werden, ge-
gen die sich der soeben genannte (Gefahren-)Verdacht richtet, ohne dass die Vo-
raussetzungen der Vorschriften (ber die polizeirechtlich Verantwortlichen vorliegen
mussten. Die Datenerhebung bei Dritten oder zulasten von Dritten ist aber nicht gene-
rell ausgeschlossen. Die polizeigesetzlichen Vorschriften umschreiben dies mit Formu-
lierungen wie ..., wenn die Datenerhebung beim Betroffenen nicht oder nur mit un-
verhaltnismaBig hohem Aufwand mdglich ist oder die Erfiillung der polizeilichen Auf-
gaben gefdhrden wiirde" (vgl. z.B. Art. 31 II S. 2 BayPAG) oder ,Die Datenerhebung
darf auch durchgefiihrt werden, wenn Dritte unvermeidbar betroffen sind" (vgl. z.B. §
30 V S. 1 RhIPfIPOG).

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir die Datenerhebung im Zusammenhang
mit offentlichen Veranstaltungen oder Ansammlungen besteht darin, dass von Veran-
staltungen und Ansammlungen unter Umsténden ein groBes Gefahrenpotential aus-
geht, weil groBere Menschenmengen aufgrund der ihnen innewohnenden Eigendyna-
mik relativ leicht aufgewiegelt werden und Straftater sich leicht in solchen Menschen-
mengen verstecken kénnen.

b.) Videoiiberwachung o6ffentlicher Flachen

Seit einiger Zeit ermoglichen die Polizeigesetze?!3 der Polizei, 6ffentlich zugdngliche
Orte, an denen vermehrt Straftaten begangen werden oder bei denen aufgrund der
ortlichen Verhaltnisse die Begehung von Straftaten besonders zu erwarten ist (etwa
Bahnhofsvorplatze, U-Bahnhofe, Parks, FuBgangerunterfiihrungen etc.), mittels Bild-
Uibertragung und -aufzeichnung offen und erkennbar zu beobachten. In Bayern bspw.
ist dazu auch der Einsatz unbemannter Luftfahrtsysteme (sog. Videodrohnen) zulds-
sig (Art. 47 I Nr. 1 BayPAG).

Die Befugnis zur Videolberwachung offentlicher Flachen ist problematisch, weil sie
nicht notwendigerweise an eine Gefahr ankniipft, sondern (wegen des Verweises in
den Befugnisnormen auf die Aufgabenzuweisungsnormen, die vorbereitende MaB-
nahmen und sogar die Verhiitung von Straftaten zulassen) auch lediglich der allge-

211 BVerfGE 141, 220, 272 mit Verweis auf BVerfGE 120, 274, 328 f.; 125, 260, 330 f.

212 BVerfGE 141, 220, 272 mit Verweis auf BVerfGE 120, 274, 328 f.; 125, 260, 330 f.

213 Bund: § 27 I BPolG; BW: § 44 II, III PolG; Bay: Art. 33 II PAG; Berl: § 24a ASOG; Brand: § 31 III PolG; Brem: § 32
III PolG; Hamb: § 18 III PoIDVG; Hess: § 14 III, IV SOG; MeckVor: § 32 III SOG; Nds: § 32 III POG; NRW: § 15a I
PolG; RhIPfl: § 30 III POG; Saar: § 32 II PoIDVG; Sachs: § 57 III PVDG; SachsAnh: § 16 II, III SOG; SchiHolst: § 184
IIT LVWG; Thir: § 33 II PAG. Dagegen enthdlt — soweit ersichtlich — keines der Landesdatenschutzgesetze Befugnis-
normen i.S.d. Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III GG), sie befugen also auch nicht zu grundrechtsein-
greifenden MaBnahmen. Kann sich die Behérde demnach nicht auf das Landespolizeigesetz stiitzen (etwa weil sie keine
Polizeibehorde ist), ist die Videoliberwachung, sofern sie einen Grundrechtseingriff darstellt, rechtswidrig (dazu so-
gleich).
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meinen (Gefahren-)Vorsorge dienen kann. Zwar wird mit dem Argument, dass der-
jenige, der sich der Offentlichkeit aussetze und andere beobachte, auch mit der Beo-
bachtung durch andere rechnen musse — teilweise die Grundrechtsrelevanz derartiger
MaBnahmen in Frage gestellt.2'* Dagegen spricht aber schon der Umstand, dass man
als Privatperson allenfalls mit der Beobachtung durch private Dritte rechnen muss,
nicht aber mit der (standigen) Beobachtung durch die Obrigkeit, die sich noch dazu
technischer und elektronischer Mittel bedient, mit deren Hilfe Informationen erlangt
werden kénnen, deren Verarbeitung fiir den Biirger nicht ersichtlich ist. Darliber
hinaus besteht die latente Gefahr der Aushohlung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung (Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG) der Birger, sofern eine flachen-
deckende Uberwachung stattfindet.2!® Daher ist ein Eingriff in das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung selbst bei bloBer Beobachtung mittels Bildiiber-
tragung ohne Bildaufzeichnung (sog. Kamera-Monitor-Prinzip) zu bejahen.?'® Es be-
steht also die Notwendigkeit der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung durch ein ver-
fassungsmaBiges Gesetz, das in verfassungskonformer Weise angewendet wird. Der
Zweck einer offenen Videolberwachung kann jedenfalls in der Erhdhung des
Sicherheitsgefiihls und der Abschreckung gesehen werden; Kriminalitdt kann ver-
hindert werden. Ob aber die Zwecktauglichkeit einer offen durchgefiihrten VideoUber-
wachung zur Terrorismusbekampfung gegeben ist, kann nicht ohne weiteres be-
antwortet werden. Denn der betreffende Personenkreis wird nach Mdglichkeit vermei-
den, sich in den Kamerabereich zu begeben bzw. sich dort auffallig zu verhalten.

Problematisch ist auch die Zustdndigkeit der Lander fir derartige MaBnahmen. Zwar
sind die Lander in Ermangelung einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das allge-
meine Gefahrenabwehrrecht zusténdig. Problematisch wird das Ganze aber dann, wenn die
Videoiiberwachung an keine konkrete Gefahr ankniipft und die erlangten Informationen
aufgezeichnet und spater mehr oder weniger zur Aufklarung von Straftaten eingesetzt wer-
den. Denn fiir die Aufkldrung von Straftaten ist der Bund zustandig (Art. 74 I Nr. 1 GG), der
in Bezug auf die Bildaufzeichnung mit § 100h I Nr. 1 StPO auch von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz abschlieBend Gebrauch gemacht hat.?!” Eine Verwendung auf praventiv-polizei-
licher Basis gewonnener Erkenntnisse fiir ein Strafverfahren ist aufgrund der erwdhnten
Bundesgesetzgebungskompetenz nur auf der Grundlage des § 484 IV StPO zuldssig. Uber-
tragt man die Rechtsprechung des BVerfG zur praventiven Telekommunikationsiiberwa-
chung?'8, wo das Gericht entschieden hat, dass die Aufnahme der verdachtsunabhangigen
vorbeugenden Telefoniiberwachung zum Zweck der Strafverfolgungsvorsorge in das nieder-
sachsische SOG (jetzt: POG) u.a. gegen die Gesetzgebungskompetenzvorschriften des
Grundgesetzes verstoBen habe, weil die Strafverfolgungsvorsorge dem Strafprozessrecht
und damit der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes unterfalle, von der
der Bund dem Erlass der StPO abschlieBend Gebrauch gemacht habe, auf die (verdachts-
unabhangige) Videoliberwachung, diirfte die Zustandigkeit der Lander fiir die Videoliberwa-
chung jedenfalls unter dem Aspekt Aufzeichnung der Beobachtung zu verneinen sein.?'®
Demgegeniiber kann man die reine Beobachtung (also die Datenerhebung ohne Aufzeich-

214 VG Karlsruhe NVwZ 2002, 117.

25 Vgl zur Kritik Zoller, NvwZ 2005, 1235 ff.; Goddeke, N\VvwZ 2002, 181, 182; Roggan, NVwZ 2001, 134 ff.; Vahle,
NVwZ 2001, 165 f.; Dolderer, NVvwZ 2001, 130 ff.; Maske, NVwZ 2001, 1248 ff. Das VG Karlsruhe NVwZ 2002, 117, 118
(aufgehoben von VGH Mannheim NVwZ 2004, 498 ff.) erhebt keine Bedenken gegeniiber der VerfassungsmaBigkeit des
§ 21 111 BWPOIG a.F. (jetzt § 44 III BWPoIG).

216 Erfreulicherweise auch VGH Mannheim NVwZ 2004, 498, 499 ff. Das BVerfG hat hingegen offengelassen, ob die blo-
Be (offene) Beobachtung (per Videokamera) einen Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung darstellt, im betref-
fenden Fall den Grundrechtseingriff aber darauf gestiitzt, dass die Daten auch aufgezeichnet wurden (vgl. BVerfG NVwZ
2007, 688, 690).

27 yg|. bereits die 12. Aufl. 2009; spater auch Zoller, NJW-Aktuell Heft 32/2010, 11, 12.

218 BVerfG NJW 2005, 2603, 2606.

219 A A. OVG Hamburg MMR 2011, 128 ff., das der Ansicht ist, der Bund habe die Thematik nicht abschlieBend geregelt
mit der Konsequenz, dass eine Landesgesetzgebungskompetenz fiir Videoliberwachung bestehe.
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nung — sog. Kamera-Monitor-Prinzip) als Teil der sog. Gefahrenvorsorge??° der Gesetz-
gebungskompetenz der Lander unterstellen.

Die Videoliberwachung muss ,offen und erkennbar" erfolgen. Das ist der Fall, wenn
Hinweisschilder existieren, die auf die Uberwachung hinweisen. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass auch ein Kamerasymbol auf dem Schild angebracht sein muss, damit
der Zweck nicht dadurch unterlaufen wird, dass der Adressat die Schrift nicht lesen
kann. Des Weiteren muss die VideolberwachungsmaBnahme i.d.R. durch die Behor-
denleitung angeordnet werden.?2

In materieller Hinsicht ist die Befugnis mit Blick auf den permanenten Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung nicht ganz unproblematisch. So ist
zunachst nicht ausgeschlossen, dass die Videolberwachung hintergriindig nicht der
vorbeugenden Bekampfung von Straftaten bzw. der Gefahrenabwehr dient, sondern
lediglich zu einer Verdréangung der Kriminalitdt in bislang nicht oder nur gering be-
troffenen Bereichen fiihren kénnte. In jedem Fall steht die Videoliberwachung unter
dem Vorbehalt einer strengen VerhaltnismaBigkeitspriifung, wollte man sie nicht fir
verfassungswidrig erklaren.

Zunachst musste die Befugnisnorm des Landespolizeigesetzes einen legitimen Zweck
verfolgen. Vgl. hierzu bereits Rn 153. Das Ziel der Videoliberwachung wiirde daher nur
dann verfehlt, wenn dadurch Rechtsglter anderen Orts starker gefahrdet wiirden. Das
kann mangels empirischer Grundlage jedoch nicht angenommen werden.

Dass die Videouberwachung der Reduzierung der Kriminalitdtsrate an dem Uberwach-
ten Ort und damit der Gefahrenabwehr jedenfalls dienlich ist, diirfte keinem verniinfti-
gen Zweifel unterliegen.

Um die Frage zu beantworten, ob die gesetzliche Befugnis zur Videoiiberwachung of-
fentlicher Orte wegen anderer, aber weniger in die Grundrechte eingreifender MaB-
nahmen unverhdltnismaBig oder deswegen verfassungswidrig ist, weil sie in ihrer In-
tensitat GbermdBig das Recht auf informationelle Selbstbestimmung einschranken
konnte, ist eine Definition des ,Ortes" der Videoliberwachung erforderlich. Die Befug-
nisnormen der Polizeigesetze statuieren i.d.R. dazu zwei Beschrankungen. Erstens
setzt die Vorschrift 6ffentliche Zuganglichkeit voraus, die besteht, wenn der Zutritt
einer unbestimmten Vielzahl von Personen ohne weiteres erlaubt ist und deren Zutritt
kein wesentliches Hindernis entgegensteht. Erfasst sind daher offentliche Platze, Vier-
tel oder ganze Stadtteile. Nicht zu den zuldssigen Orten gehdren jedenfalls geschlos-
sene oder private Raume. Zweitens muss es sich um Orte handeln, an denen ver-
mehrt Straftaten begangen werden oder bei denen aufgrund der ortlichen Verhalt-
nisse die Begehung von Straftaten besonders zu erwarten ist.

Im Ubrigen ist die Befugnisnorm nur verfassungsgemaB, wenn die offene Videoliber-
wachung effektivstes Mittel der polizeilichen Aufgabenerfiillung bei gleichzeitiger
Schonung der Grundrechte der Betroffenen ist. In Zweifelsfdllen ist sie nach Mdglich-
keit verfassungskonform auszulegen.

Ist die Befugnisnorm demnach der verfassungskonformen Auslegung zuganglich, ver-
lagert sich die RechtmaBigkeit der offentlichen Videolberwachung auf die konkrete
EinzelmaBnahme. Die zur Durchfilhrung der UberwachungsmaBnahme berufene Polizei
muss stets offenlegen, welchen Rechtsgutsgefahrdungen durch die Videoliberwachung

220 Nicht zu verwechseln mit der soeben genannten Strafverfolgungsvorsorge!
221 ygl. etwa BW: § 22 VI PolG; Brand: § 32 II S. 1, 34 II, 35 IV PolG; Brem: § 35 II PolG; NRW: §§ 16a II, 17 III, 18
11, 19 11, 20 1V PolG; RhIPfl: § 34 IV POG.
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begegnet werden soll. Unterstellt man eine solche Offenlegung, ist weiter danach zu
fragen, ob der konkrete Uberwachungsort tatséchlich Kriminalitdtsschwerpunkt ist. Da-
zu ist von den empirisch ermittelten absoluten Zahlen auszugehen, die vor Inbetrieb-
nahme des Videosystems bzw. der Anordnung Uber die Verldngerung der MaBnahme
fir die spater zu lGiberwachenden Bereiche vorlagen. Bejaht man auch diese Frage so-
wie das Vorliegen der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Befugnisnorm, kon-
zentriert sich die Frage nach der RechtmaBigkeit der Videoliberwachung auf deren
VerhéltnismaBigkeit im Einzelfall.222

RegelmaBig rechtswidrig diirfte die polizeiliche Videoliberwachung in Einkaufszentren sein.
Ndhme man die RechtmaBigkeit der Videoliberwachung an, miisste man die Einkaufszen-
tren als Kriminalitatsschwerpunkte, also als Orte qualifizieren, an denen vermehrt Straftaten
begangen werden oder aufgrund der o6rtlichen Verhaltnisse zumindest besonders zu erwar-
ten sind. Zwar kann nicht bestritten werden, dass in den Verkaufsraumen gelegentlich La-
den- oder Taschendiebstahle begangen werden, diese Art von Straftaten ist jedoch kaum
geeignet, eine permanente polizeiliche Videoliberwachung zu rechtfertigen. Zudem waren
(in den Eingangsbereichen) bereits eindeutige Hinweisschilder, dass polizeilich videolber-
wacht wird, erforderlich, um das in den Befugnisnormen ebenfalls aufgestellte Kriterium der
Offenheit und Erkennbarkeit zu erfiillen.

Videoiiberwachung offentlicher Plitze versus Versammlungsfreiheit: Ganz
anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn auf 6ffentlich videoliberwachten Flachen
(etwa einem Bahnhofsvorplatz) eine Versammlung stattfindet bzw. ein Aufzug vorbei-
fihrt. Nédhme man hier einen Eingriff in Art. 8 I GG an, ware dieser Eingriff nicht zu
rechtfertigen. Zwar sind Videoliberwachungen von Versammlungen nicht a priori aus-
geschlossen, jedoch nur auf Grundlage der (strengen) §§ 19a, 12a VersG223 zulassig.
Aus diesem Grund sprechen auch die polizeigesetzlichen Bestimmungen, die den offe-
nen Einsatz optisch-technischer Mittel regeln, keinesfalls von Versammlungen; zudem
ist Art. 8 GG in den meisten Polizeigesetzen nicht als einschrénkbares Grundrecht zi-
tiert?4,

Die Frage, ob im Rahmen einer offenen Videoliberwachung 6ffentlicher Platze (unbe-
absichtigte) Bild- und Tonaufzeichnungen von Versammlungsteilnehmern, die mehr
oder weniger zuféllig in den Erfassungsbereich der Kamera geraten, einen Eingriff in
Art. 8 I GG darstellen, lasst sich nicht zweifelsfrei beantworten. Bei Rn 147 wurde ge-
sagt, dass nach der Rspr. des BVerfG das Grundrecht aus Art. 8 I GG auch durch fakti-
sche MaBnahmen beeintrachtigt werden kann, wenn sie in ihrer Intensitat imperativen
MaBnahmen gleichstehen. Da es fiir den Grundrechtsschutz nicht darauf ankommen
kann, ob das staatliche Verhalten gezielt oder faktisch erfolgt, wird Art. 8 I GG auch
durch faktische MaBnahmen jedenfalls dann beeintrdchtigt, wenn diese in ihrer Inten-
sitdt imperativen MaBnahmen gleichstehen und eine abschreckende (oder einschiich-
ternde) Wirkung entfalten.?25 So kénnen staatliche UberwachungsmaBnahmen (Doku-
mentation, Videolberwachung??%, Fertigung von Lichtbildern??”) dazu fiihren, dass die

222 5o hat der VGH Mannheim (NVwZ 2004, 498, 499 ff.) die EinzelmaBnahme fiir rechtm&Big erachtet. Erforderlich sei
aber eine verfahrensrechtliche Absicherung des Grundrechtseingriffs in Form einer Dokumentation der MaBnahme, da-
mit die Uberprifenden Gerichte die Verwaltungsentscheidung nachvollziehen kénnten.

223 7war haben die Lander seit 2006 die Gesetzgebungskompetenz fiir das Versammlungsrecht. Bei Landern, die noch
keine eigenen Regelungen erlassen haben, bleibt es jedoch bei der Anwendung des Versammlungsgesetzes (vgl. Art.
125a I GG), siehe dazu Rn 1034.

224 Art, 8 1 GG wird aber als einschrankbares Grundrecht zitiert in Art. 91 BayPAG, § 8 Nr. 3 BrandPolG, § 10 NPOG, § 7
NRWPoIG, § 8 Nr. 3 RhIPfIPOG, § 10 SéchsPVDG und § 11 Nr. 7 SachsAnhSOG.

25 Vg, BVerfG NVWZ-RR 2016, 241, 242; OVG Minster K&R 2019, 824, 825.

226 Ob es sich bei der Videoliberwachung um eine Ubersichts- oder Individualaufnahme handelt, ist bei der Frage nach
dem Grundrechtseingriff irrelevant. Wegen méglicher unterschiedlicher Eingriffsintensitét kann aber im Rahmen der ver-
fassungsrechtlichen Rechtfertigung zu unterscheiden sein (wie hier Neskovic/Uhlig, NVwZ 2014, 1317 f.; nicht differen-
zierend BerlVerfGH NVWZ-RR 2014, 577); vgl. spater auch OVG Koblenz NVwZ-RR 2015, 570.

227 OVG Miinster K&R 2019, 824.
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innere Entschlussfreiheit, an einer Versammlung teilzunehmen oder ihr zu verweilen,
beeintrachtigt wird. Ist daher eine Uberwachung bzw. Datenerhebung (oder eine an-
dere faktische MaBnahme) geeignet, Versammlungsteilnehmer abzuschrecken oder bei
ihnen den Entschluss auszuldsen, lieber auf die (weitere) Grundrechtsausiibung zu
verzichten, ist von einem Eingriff auszugehen.??® Das BVerfG hat in seiner Brokdorf-
Entscheidung einen Eingriff bejaht bei ,exzessiven Observationen und Registrierun-
gen“.22? Nach heutiger Grundrechtsinterpretation wird man aufgrund der weit reichen-
den Mdglichkeiten, die die moderne elektronische Datenverarbeitung mit sich gebracht
hat, aber bei jeglicher (und nicht nur bei exzessiver) Observation von einem Eingriff in
Art. 2 Ti.V.m. 1 I GG (hier: Recht auf informationelle Selbstbestimmung)?3° und — bei
Vorliegen einer Versammlung i.S.v. Art. 8 I GG — auch in dieses Grundrecht ausgehen
missen.z3! Folgerichtig nehmen jlingere fachgerichtliche Entscheidungen einen Eingriff
in Art. 8 I GG bereits dann an, wenn der Einsatz einer Kameralibertragung oder das
Fertigen von Bildern geeignet ist, bei den Versammlungsteilnehmern das Gefiihl des
Uberwachtwerdens mit den damit verbundenen Unsicherheiten und Einschiichterungs-
effekten zu erzeugen®?, zumal die Teilnehmer auch in Ubersichtsaufnahmen in der
Regel individualisierbar miterfasst sind?33. Da durch schlichte Fokussierung und den
Einsatz digitaler Techniken Teilnehmer individualisiert werden kénnen, stellt auch die
bloBe Videobeobachtung — ohne eine Speicherung der Aufnahmen (sog. Kamera-Moni-
toring-Verfahren) — demnach einen Eingriff in Art. 8 I GG dar?3*, sollte der Schwenkbe-
reich der Kamera die Versammlung erfassen. Generell muss wegen der heutigen tech-
nischen Mdglichkeiten (Zoom) von der Individualisierbarkeit einzelner Teilnehmer und
daher von einem Grundrechtseingriff auch bei bloBer Videobeobachtung ohne Auf-
zeichnung ausgegangen werden.?3®

Im Zusammenhang mit Videoiiberwachungen offentlicher Flachen ist aber zu beach-
ten: Zwar kénnen auch unbeabsichtigte Grundrechtsbeeintrachtigungen Grundrechts-
eingriffe darstellen, wenn sie in ihrer Intensitdt zielgerichteten MaBnahmen gleich-
kommen, allerdings ist die Zielrichtung der offenen Videoliberwachung o&ffentlicher
Pldtze eine andere als bei §§ 19a bzw. 12a VersG. Dem Polizeivollzugsdienst geht es
bei der Uberwachung éffentlicher Plitze nicht um die Beobachtung von Versamm-
lungsteilnehmern, sondern ganz allgemein um die Uberwachung des 6ffentlichen Ver-
kehrsraums, in dem die Videolberwachung durchgefiihrt wird. Gelangen mehr oder
weniger zufillig Versammlungsteilnehmer in den Uberwachungsbereich, ist ein Grund-
rechtseingriff in Art. 8 I GG jedenfalls nicht beabsichtigt und auch die Intensitat der
Grundrechtsbeeintrachtigung ist nicht so groB, dass zwingend von einem Grundrechts-
eingriff gesprochen werden muss. Etwas anderes mag freilich gelten, wenn die Ver-
sammlung gerade auf oder an der videoliberwachten 6&ffentlichen Flache angemeldet
wurde (vgl. § 14 VersG). Denn dann kann nicht mehr von einem zufalligen Eintreten
der Versammlungsteilnehmer in den Uberwachungsbereich der Kamera gesprochen

228 BVerfGE 65, 1, 43 (Volkszahlung); spater auch BVerfG NVwZ-RR 2016, 241, 242; OVG Koblenz NVwZ-RR 2015, 570;
OVG Minster K&R 2019, 824, 825.

229 BVerfGE 69, 315, 359 (Brokdorf).

20 vgl. bereits die 18. Aufl. 2016; spater auch Roggan, NJW 2018, 723. Ob sich der Schutz der informationellen
Selbstbestimmung jedoch aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG oder im Anwendungsbereich des EU-Rechts vorrangig aus
Art. 7 und 8 GRC ergibt, hédngt von dem abschlieBenden Charakter des Unionsrechts ab (siehe dazu R. Schmidt, Grund-
rechte, Rn 222 ff.).

231 GSjehe bereits die 20. Aufl. 2018, Rn 1070; spater auch OVG Miinster K&R 2019, 824, 825.

22 OVG Miinster DVBI 2011, 175 f. (das allerdings ,bloBe UbersichtsmaBnahmen bei GroBdemonstrationen* zwar als
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht, nicht aber in Art. 8 I GG wertet); VG Berlin NVwZ 2010, 1442. Auch das
BVerwG sieht das (mittlerweile) so (vgl. BVerwG NJW 2018, 716, 720).

233 QVG Miinster K&R 2019, 824, 825.

234 BVerfGE 122, 342, 368 f.; OVG Koblenz NVwZ-RR 2015, 570; VG Berlin NvwZ 2010, 1442; OVG Miinster K&R 2019,
824, 825.

235 OVG Koblenz NVwZ-RR 2015, 570; VG Berlin NVvwZ 2010, 1442; OVG Miinster K&R 2019, 824, 825.
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werden. In diesem Fall muss die Uberwachung unterbleiben; die Kameras sind dann
flr die Dauer der Versammlung abzuschalten.

Rechtsschutzfragen: Da mit der Videoliberwachung keine Rechtsfolgeanordnung
getroffen wird, handelt es sich um schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln. Der Be-
troffene kann sein Unterlassungs- bzw. Feststellungsbegehren in Bezug auf die von
ihm geltend gemachte Verletzung seines allgemeinen Personlichkeitsrechts daher mit
der Unterlassungs- bzw. allgemeinen Feststellungsklage verfolgen.?3¢ Das gilt auch fiir
den Fall, dass sich die MaBnahme im Zeitpunkt der Klageerhebung ,erledigt" hat.23”
Die Klagebefugnis ist regelmaBig gegeben, da zumindest nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die geltend gemachte Rechtsverletzung vorliegt. Dabei kommt es richtig-
erweise nicht darauf an, dass der Kldger Einwohner der betreffenden Gemeinde ist, in
der die Videoliberwachung stattfindet.?3® Will der Rechtsschutzsuchende im Eilverfah-
ren vorgehen (d.h. die Videoliberwachung vorlaufig unterbinden lassen), steht ihm der
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 I VwGO zur Verfiigung.23®

c.) Offene Bildaufzeichnung zur Eigensicherung

Vor dem Hintergrund der hohen Zahl von Gewalttaten gegen Polizeibeamte wurden in
einigen Polizeigesetzen?*® Regelungen in Bezug auf Bildaufzeichnungen zur Eigensiche-
rung aufgenommen. Gemeint ist die Verwendung von Miniatur-Videokameras (,,korper-
nah getragene Aufnahmegerate®, auch als ,Bodycams" bezeichnet), die mittels einer
Haltevorrichtung bspw. auf der Schulter eines Polizeibeamten platziert werden und das
Geschehen im unmittelbaren Umfeld des Polizisten erfassen und ggf. aufzeichnen.

Beispiel: In einer verrufenen Gegend der Stadt fiihrt die Polizei Streifengdnge durch.
Um potentiellen Angriffen zuvorzukommen bzw. Angriffe von vornherein zu verhindern,
nimmt einer der Beamten bei Identitdtsfeststellungen mit Kenntnis der kontrollierten
Personen das Geschehen mit einer auf der Schulter montierten ,,Bodycam" auf.

Wegen des damit verbundenen Eingriffs in das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung (dazu Rn 133 f.) muss sich aus der Befugnisnorm ergeben, unter welchen
Voraussetzungen der Einsatz zuldssig ist; der Umfang des Grundrechtseingriffs muss
sich klar und fiir den Biirger erkennbar ergeben. So muss die gesetzliche Regelung die
Einschrankung enthalten, dass die Videoaufzeichnung offen und ausschlieBlich zur Ei-
gensicherung der Polizei bei ihrer Aufgabenerfiillung oder zum Schutz Dritter erfolgt.
Das Kriterium der Offenheit kann dadurch erfiillt werden, dass der im Einzelfall in der
Anhalte- und Kontrollsituation zu startende Betrieb der Kamera durch ein optisches
Signal angezeigt wird, das flr die angehaltene Person sichtbar ist.

Tatbestandlich ist zu unterscheiden. Befindet sich die Bodycam im Bereitschaftsbetrieb
und erfasst lediglich im Zwischenspeicher (,Arbeitsspeicher") Bild- und Tonmaterial
(,Pre-Recording"™), sehen bspw. § 27a III BPolG und § 24c III BerlASOG vor, dass die-
se Daten automatisch nach hdchstens 30 Sekunden spurenlos zu léschen sind, es sei
denn, es erfolgt eine Aufnahme, die dem eigentlichen Zweck der Kamera entspricht,
namlich zum Eigenschutz oder zum Schutz Dritter vor einer Gefahr fiir Leib, Leben,
Freiheit oder Eigentum. Weitere L&schungspflichten sind den entsprechenden Vor-
schriften zu entnehmen. Dass mit dem ,Pre-Recording™ auch Personen erfasst werden,

236 ygl. zu diesen beiden Klagearten R. Schmidt, VerwProzR, Rn 365 ff. und 462 ff.

237 Zum Streit, ob fiir diesen Fall § 113 I S. 4 VWGO analog anzuwenden ist, vgl. R. Schmidt, VerwProzR, Rn 398.

238 Zu eng daher VGH Mannheim NVwZ 2004, 498 f.

239 vgl. dazu néher R. Schmidt, VerwProzR, Rn 999 ff.

240 yvgl. etwa § 27a BPolG, Art. 33 IV S. 1 BayPAG, § 24c BerlASOG, § 18 V HmbPoIDVG, § 32a MeckVorSOG, § 31 Rhl-
PfIPOG. Vgl. auch § § 31a BrandPolG, § 15c NRWPoIG, § 16 III SachsAnhSOG (dazu LVerfG SachsAnh DVBI 2015, 38 f.).
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von denen keinerlei Gefahr ausgeht, ist mit Blick auf Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG nicht ganz
unproblematisch, weshalb wohl § 31 III RhIPfIPOG ganzlich darauf verzichtet bzw. dies
sogar als unzuldssig erachtet (,Die kurzzeitige Datenerfassung im Zwischenspeicher
der Bild- und Tonaufzeichnungsgerdte durch Vorabaufnahmen (Pre-Recording) ist un-
zuldssig"). Wenn aber, wie in Bayern und Berlin, wahrend des Pre-Recordings keine
Daten gespeichert, sondern die erfassten Daten standig tiberschrieben und erst ab ei-
nem Zeitpunkt gespeichert werden, in dem dies der Beamte zu seinem Schutz oder
zum Schutz von Dritten durch Aktivierung der Aufzeichnungsfunktion veranlasst (Art.
33 IV S. 2 BayPAG spricht von der Fertigung ,verarbeitungsfahiger Aufzeichnungen®
und § 24c III S. 3 BerlASOG regelt, dass fiir den Fall der Aufzeichnung die Daten bis
zu einer Dauer von 30 Sekunden vor dem Beginn der Aufzeichnung gespeichert wer-
den durfen), diirfte dies unproblematisch sein. Vor diesem Hintergrund ist auch § 184a
IIT SchiHolstLVwG nicht zu beanstanden.

Fir den eigentlichen Aufnahmebetrieb (d.h. die Fertigung ,verarbeitungsfahiger Auf-
zeichnungen") ist eine ,tatsachenbasierte Gefahr" fiir ein bedeutsames Rechtsgut,
namentlich Leib oder Leben, zu fordern. Das ergibt sich aus den gesetzlichen Formu-
lierungen wie: ,wenn tatsdchliche Anhaltspunkte bestehen, dass..." oder: ,wenn Tat-
sachen die Annahme rechtfertigen, dass..." oder: ,dirfen verarbeitungsfahige Auf-
zeichnungen nur gefertigt werden, wenn dies nach den Umstanden zum Schutz von
Polizeibeamten oder eines Dritten vor Gefahren fiir ein bedeutendes Rechtsgut erfor-
derlich ist". Voraussetzung fiir die Aktivierung des Aufnahmebetriebs einer Bodycam
ist also eine auf tatsachlichen Anhaltspunkten beruhende Prognose, dass ein Angriff
auf Leib oder Leben des Polizeibeamten oder eines Dritten mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist.

VerhaltnismaBig ist die Regelung, wenn in ihr (wie in Art. 33 IV S. 2 BayPAG, § 24c I
S. 1 BerlASOG, § 32a I MeckVorSOG, § 15c I NRWPoIG und § 31 I RhIPfIPOG) zum
Ausdruck kommt, dass der Einsatz einer Schulterkamera nur anlassbezogen zuldssig
ist, dass er zum Schutz des Polizeibeamten oder von Dritten vor Angriffen auf Leib
oder Leben erforderlich ist (er also der Verhinderung eines vermuteten Angriffs dient:
Ein Aggressor soll sich durch die in Betrieb befindliche Schulterkamera abgeschreckt
fiihlen, den Polizisten anzugreifen). Soll der Einsatz auch dazu fiihren, Verhaltenswei-
sen oder Vorgdnge zur Verfolgung von Straftaten, die mit einem Angriff auf Leib oder
Leben verbunden sind, aufzuzeichnen, ist auch dies in der Befugnisnorm zu regeln (so
wie bspw. in § 27a I Nr. 2 BPolG). Fir diesen Fall ware dann auch eine weitere Spei-
cherung der Bilddaten zuldssig. Fir die Fertigung ,verarbeitungsfahiger Aufzeichnun-
gen" (also die Betdatigung der Aufnahmefunktion) sind separate Befugnisse erforder-
lich, so wie bspw. nach Art. 33 IV S. 2 BayPAG: ,Verarbeitungsfdhige Aufzeichnungen
dirfen gefertigt werden, wenn dies nach den Umstanden zum Schutz von Polizeibeam-
ten oder eines Dritten vor Gefahren fiir ein bedeutendes Rechtsgut erforderlich ist". Zu
begriiBen ist es auch, wenn die Polizeigesetze den bloBen Pre-Recording-Betrieb nur
im offentlich zuganglichen Raum zulassen und damit in Wohnungen ausschlieBen (vgl.
Art. 33 IV S. 4 BayPAG; § 24c I S. 1 BerlASOG) und dort den Einsatz von Bodycams
nur zur Abwehr einer dringenden Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Freiheit einer
Person zulassen, sofern damit nicht die Uberwachung der Wohnung verbunden ist
(Art. 33 IV S. 3 BayPAG).

Des Weiteren ist zu verlangen, dass die gesetzliche Grundlage hinsichtlich der Nutzung
der personenbezogenen Daten auch organisatorische und verfahrensrechtliche Vor-
kehrungen trifft, welche der Gefahr einer Aushéhlung des Personlichkeitsrechts entge-
genwirken. Das kann dadurch bewerkstelligt werden, dass der genannte Verwen-

79

171

172

172a



173

174

175

Einsatz von Kennzeichenlesesystemen bei Verkehrskontrollen

dungszweck genau bestimmt, maximale Speicherfristen genannt und Léschungspflich-
ten auferlegt werden. Soweit in den Befugnisnormen festgelegt wird, dass der Einsatz
der Videotechnik zu einer Verminderung der Aggressivitat der Betroffenen fiihren soll,
sowie, dass die durch die Videoaufzeichnung erhobenen Daten im Regelfall spatestens
nach 48 Stunden zu léschen sind, ist auch diesem Erfordernis Rechnung getragen.
Sollte die Befugnisnorm es zulassen, dass personenbezogene Daten, die zum Eigen-
schutz oder zum Schutz Dritter vor einer Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit oder Eigen-
tum erhoben worden sind, 30 Tage aufzubewahren sind (§ 27a IV S. 1 BPolIG; vgl.
auch § 31 IV RhIPfIPOG), ist dies nicht ganz unproblematisch. Wiinschenswerter und
rechtssicherer ware es, eine unverzigliche Loschungsfrist festzuschreiben. Immerhin
bestimmen § 27a IV S. 2 BPolG und § 31 IV RhIPfIPOG, dass die Aufzeichnungen nach
Ablauf der 30 Tage unverziiglich zu vernichten bzw. sie zu I6schen sind. Die 6-Monats-
Frist in § 27a IV S. 3 BPolG diirfte aber zu lang sein. Zu lang diirfte auch die 2-
Monats-Frist in Art. 33 VIII S. 1 BayPAG sein. Vorbildlich § 32a V S. 3 MeckVorSOG
(Léschung nach Ablauf von 2 Wochen).

Auf Anwendungsebene muss der Polizist die generell-abstrakten Vorgaben grund-
rechtskonform auslegen und ermessensfehlerfrei handeln. Dazu gehért es, die Schul-
terkamera nur im Bedarfsfall einzuschalten, d.h., wenn eine abstrakte Gefahr fiir Leib
oder Leben vorliegt und ihr Einsatz erforderlich ist.

d.) Einsatz von Kennzeichenlesesystemen bei Verkehrskontrollen

Ebenfalls in jlingerer Zeit wurden in einigen Polizeigesetzen ausdriickliche Rechts-
grundlagen fiir den praventivpolizeilichen Einsatz automatisierter Kennzeichenlese-
systeme (AKLS) im Rahmen von VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen geschaffen.2#
Danach darf die Polizei bei Kontrollen im &ffentlichen Verkehrsraum personenbezogene
Daten durch den offenen Einsatz technischer Mittel zur elektronischen Erkennung von
Kraftfahrzeugkennzeichen zum Zwecke des automatisierten Abgleichs mit dem
Fahndungsbestand erheben. Der Einsatz von Systemen zur automatisierten Er-
fassung und Auswertung von Kfz-Kennzeichen soll v.a. der Suche nach Fahrzeugen
oder Kennzeichen dienen, die als gestohlen gemeldet sind oder nach denen aus son-
stigen Griinden gefahndet wird. Rechtspolitischer Hintergrund ist die gewiinschte
Effektivitatssteigerung der Gefahrenabwehr und die Bekampfung der grenziiberschrei-
tenden Kriminalitat. Technisch verlduft das Verfahren wie folgt: Vorbeifahrende Fahr-
zeuge werden von der Anlage mittels Videokamera automatisiert erfasst, kurzzeitig
gemeinsam mit Angaben zu Ort, Datum, Uhrzeit und Fahrtrichtung in einem Arbeits-
speicher festgehalten und im Bruchteil einer Sekunde mit Kennzeichen aus dem Fahn-
dungsbestand abgeglichen. Ist ein Kennzeichen im Fahndungsbestand enthalten (sog.
Trefferfall), wird ein Signal ausgeldst und es werden die betreffenden Informationen
gespeichert. Die Polizei vor Ort kann dann ggf. weitere MaBnahmen ergreifen. Ist das
Kennzeichen nicht im Fahndungsbestand enthalten (sog. Nichttrefferfall), werden die
Daten sofort oder unverziiglich (automatisiert) aus dem Arbeitsspeicher geldscht.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen sind sehr differenziert. Sie reichen von ,zur Ab-
wehr einer erheblichen Gefahr" iber ,zur Verhiitung von Straftaten von erheblicher
Bedeutung mit Grenzbezug" zu ,geféhrlichen Orten zur Verhiitung der dort genannten
Straftaten™. Von der Variante ,zur Abwehr einer erheblichen Gefahr" ist auch der Ein-
satz der Kennzeichenlesegerdte zur Eigensicherung von Polizeivollzugsbeamten
bei Kontrollen umfasst, indem etwa ein vor einer Kontrolle eingesetztes Kennzeichen-

241 vgl. etwa Bund: § 27b BPolG; BW: § 51 PolG; Bay: Art. 39 PAG; Berl: § 24d ASOG; Brand: § 36a PolG; Hamb: § 19
PolDVG; MeckVor: § 43a SOG; Nds: § 32a POG; RhIPfl: § 33 POG; Thiir: § 33 VII PAG.
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lesegerat einen Alarm ausldst, wenn sich Beamter und ausgeschriebenes Fahrzeug na-
hern.

Abzugrenzen sind die genannten MaBnahmen von denjenigen, bei denen Fahrzeuge
zwar erfasst, zundchst nicht jedoch automatisiert auch deren Kennzeichen gelesen
werden. Das betrifft MaBnahmen der allgemeinen StraBenverkehrsiiberwachung, etwa
Geschwindigkeitsmessanlagen (,,Blitzer") und Verkehrsregelanlagen (,Rotlichtblitzer").
Bei diesen UberwachungsmaBnahmen werden zwar (ebenfalls) zunichst alle Fahrzeuge
erfasst, jedoch werden personenbezogene Daten (Kennzeichen; Fahrer) durch Front-
foto erst dann erhoben, wenn (durch Messung) ein VerkehrsverstoB festgestellt wird.
Nach Auffassung des BVerfG liegt bei diesen MaBnahmen ein Grundrechtseingriff nicht
bereits in der generellen Erfassung aller vorbeifahrenden Fahrzeuge, da hierbei weder
personenbezogene Daten erhoben noch Daten gespeichert wiirden. Ein Grundrechts-
eingriff sei erst im , Trefferfall* (also bei Erfassung nach einem Verkehrsversto) anzu-
nehmen, da erst dadurch personenbezogene Daten (Frontfoto von Kennzeichen und
Fahrer) gespeichert wiirden.24

Hinsichtlich der vorliegend zu behandelnden automatisierten Erfassung von Kraftfahr-
zeugkennzeichen zwecks Abgleichs mit dem Fahndungsbestand werden — wie aufge-
zeigt — vorbeifahrende Fahrzeuge von der Anlage automatisiert erfasst, kurzzeitig ge-
meinsam mit Angaben zu Ort, Datum, Uhrzeit und Fahrtrichtung gespeichert und mit
Kennzeichen aus dem Fahndungsbestand abgeglichen. Dies stellt — auch ohne Spei-
cherung — eine Erhebung von Informationen dar, die sich auf eine identifizierte oder
identifizierbare natiirliche Person beziehen2*, und damit eine Erhebung personenbe-
zogener Daten, die unbegrenzt speicherbar und jederzeit und ohne Riicksicht auf
Entfernungen in Sekundenschnelle abrufbar sind, weshalb ein Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I
GG) vorliegt.

Gerade die Befugnis, verdachtsunabhangig und automatisiert personenbezogene Da-
ten zu erheben und abzugleichen, ist verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt, die
auch vom BVerfG aufgegriffen wurden. Wahrend das BVerfG in seinem Urteil zur auto-
matisierten Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen zwecks Abgleichs mit dem Fahn-
dungsbestand aus dem Jahre 2008 einen Eingriff in Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG nur
dann angenommen hat, wenn ein erfasstes Kennzeichen im Speicher festgehalten und
ggf. zur Grundlage weiterer MaBnahmen gemacht wird (sog. Trefferfall), nicht aber,
wenn der (automatisierte) Abgleich mit dem Fahndungsbestand unverziiglich nach der
Erfassung vorgenommen wird und negativ ausfallt (also im sog. Nichttrefferfall) und
zusatzlich rechtlich und technisch gewahrleistet ist, dass die Daten anonym bleiben
und sofort geldscht werden, ohne dass die Mdglichkeit besteht, einen Personenbezug
herzustellen?*, hat es diese differenzierte Rechtsauffassung nunmehr aufgegeben.

In seiner Entscheidung v. 18.12.2018 hinsichtlich der automatisierten Kfz-Kenn-
zeichenkontrollen in Bayern hat das BVerfG nunmehr deutlich gemacht, dass eine au-
tomatisierte Kennzeichenkontrolle Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung aller Personen, deren Kennzeichen in die Kontrolle einbezogen wer-
den, auch dann begriinde, wenn das Ergebnis zu einem ,Nichttreffer® fiihre und die
Daten sogleich geloscht wiirden.2* Der Grundrechtseingriff sei hierbei sogar zweifach

242 BVerfG NJW 2019, 827, 830.

243 Siehe dazu die Definition in Art. 3 Nr. 1 der Richtlinie (EU) 2016/680 (,Richtlinie zur Datenverarbeitung bei Polizei
und Justiz").

24 Siehe BVerfGE 120, 378, 397 ff.: Eingriff in Art. 8 I GG wegen der méglicherweise abschreckenden Wirkung. Speziell
zu Art. 21 GG i.V.m. 1 I GG vgl. VGH Mannheim NVwZ 2004, 498, 499 ff.

245 BVerfG NJW 2019, 827, 829.
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angelegt, zunachst in dem Erfassen der Kennzeichen und sodann im anschlieBenden
Datenabgleich (Kennzeichenabgleich).2% Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen. Denn
auch sonst nimmt das BVerfG bei bloBer Beobachtung ohne Speicherung der Daten
(sog. Kamera-Monitoring-Verfahren) vollig zu Recht einen Grundrechtseingriff an.2+
Gleichwohl hat das BVerfG aber auch in dieser Entscheidung eine Differenzierung vor-
genommen und hinsichtlich der Annahme eines Grundrechtseingriffs danach unter-
schieden, ob Kennzeichen bewusst in die Kontrolle einbezogen oder nur zuféllig ,am
Rande miterfasst" werden. Werden Kennzeichen bewusst in die Kontrolle einbezogen,
liegt nach Auffassung des BVerfG stets ein Grundrechtseingriff vor. Sei das der Fall,
mache es fiir die Annahme eines Grundrechtseingriffs auch keinen Unterschied, ob der
Datenabgleich zu einem ,Treffer" oder ,Nichttreffer" fuhrt. Denn auch die Einbezie-
hung der Daten von Personen, deren Abgleich letztlich zu Nichttreffern fihre, erfolge
nicht ungezielt und allein technikbedingt, sondern sei notwendiger und gewollter Teil
der Kontrolle und gebe ihr als FahndungsmaBnahme erst ihren Sinn.2*® Der Annahme
eines Grundrechtseingriffs stehe auch nicht entgegen, dass den Betroffenen im Nicht-
trefferfall wegen der sofortigen Loschung aller Daten weder Unannehmlichkeiten noch
Konsequenzen erwachsen. Denn das andere nichts daran, dass sie durch die Kennzei-
chenkontrolle einer staatlichen MaBnahme unterzogen werden. Sie seien von einem
spezifischen Fahndungsinteresse erfasst und wiirden darauf hin Uberprift, ob sie oder
die von ihnen mitgefiihrten Sachen behdrdlich gesucht werden. Zugleich werde ihre
ungehinderte Weiterfahrt unter den Vorbehalt gestellt, dass Erkenntnisse gegen sie
nicht vorliegen. Dies alles fiihre zur Annahme eines Grundrechtseingriffs.2*? Ein Grund-
rechtseingriff sei i.d.R. aber dann nicht anzunehmen, wenn personenbezogene Daten
Dritter nur zufallig am Rande miterfasst wiirden und unmittelbar nach der Erfassung
technisch wieder anonym, spurenlos und ohne Erkenntnisinteresse fiir die Behérden
geloscht wiirden.?? Diese Differenzierung ist abzulehnen. Denn eine ,automatisierte
Kennzeichenerfassung" ist a priori dadurch gekennzeichnet, dass zundchst einmal die
Kennzeichen aller vorbeifahrenden Kraftfahrzeuge erfasst werden. Dies geschieht auch
willentlich und gerade nicht ,ungezielt und allein technikbedingt®, sondern ist — mit
den Worten des BVerfG gesprochen — ,notwendiger und gewollter Teil der Kontrolle
und gibt ihr als FahndungsmaBnahme erst ihren Sinn". Bei einer ,automatisierten
Kennzeichenerfassung", bei der die Kennzeichen aller vorbeifahrenden Kraftfahrzeuge
vollautomatisch erfasst werden, kann es keine ,zuféllig am Rande miterfassten" Kraft-
fahrzeuge geben. Dementsprechend kann es auch hinsichtlich des Grundrechtseingriffs
keine Differenzierung geben: Die Halter/Fahrer aller erfassten Kraftfahrzeuge sind in
ihrem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung beeintréchtigt.

In jedem Fall aber liegt ein Eingriff in das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung vor (und das nicht nur im Rahmen der StraBenverkehrsiiberwachung), wenn
von Anfang an personenbezogene Daten erhoben werden.

Beispiel®>': Hinsichtlich der abschnittsbezogenen Verkehrsiiberwachung (Abschnitts-
kontrolle; ,Streckenradar® bzw. ,Section Control") fiihrt das OVG Lineburg aus: ,Bei
dieser Art der Verkehrsiiberwachung werden die Kennzeichen samtlicher Kraftfahrzeuge
sowohl beim Ein- als auch beim Ausfahren aus dem tberwachten Streckenabschnitt er-
fasst. Das bei der Einfahrt in den Giberwachten Bereich aufgenommene (erste) Foto vom
Fahrzeugheck wird automatisiert ausgelesen und in einen sog. Hashwert verwandelt,
der als individuelle ,,Fahrzeug-Identifizierung" (Fahrzeug-ID) dient. Bei der Ausfahrt des

246 BVerfG NJW 2019, 827, 829.

247 BVerfGE 122, 342, 368 f.; OVG Koblenz NVwZ-RR 2015, 570; VG Berlin NVwZ 2010, 1442.
248 BVerfG NJW 2019, 827, 830.

249 BVerfG NJW 2019, 827, 830.

20 BVerfG NJW 2019, 827, 829.

1 Nach OVG Liineburg NzV 2020, 145.
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Fahrzeugs aus dem {iberwachten Bereich wiederholt sich dieser Prozess, d.h. es wird
grundsatzlich ein zweites Foto erstellt. Danach wird durch Abgleich der erzeugten
Hashwerte und Zeitstempel die Durchschnittsgeschwindigkeit ermittelt. (...). Wenn sich
dabei eine Geschwindigkeitsiiberschreitung ergibt (sog. Trefferfall) (...), I6st die zentrale
Anlagensteuerung die ,VerstoBkamera®™ aus. Dann werden zwei weitere Fotos gefertigt,
namlich ein hochaufgelstes Frontbild zur Fahrererkennung und eine Heckaufnahme,
die zum Nachweis ggf. verwendeter unterschiedlicher Kennzeichen an Fahrzeugfront
und -heck dient."?>

In diesem Fall geht das OVG Lineburg ohne weiteres und auch véllig zu Recht von ei-
nem Grundrechtseingriff aus (und zwar auch bereits hinsichtlich des Erfassens der Fahr-
zeuge beim Einfahren in den Kontrollbereich, da bereits dort eine individuelle Fahrzeug-
Identifizierung vorgenommen wird), indem es nach dem Vorliegen einer Rechtsgrundla-
ge fragt. Zutreffend fiihrt das OVG aus, dass die Gesetzgebungsbefugnis der Lander fiir
die Gefahrenabwehr nicht nur hinsichtlich der Abwehr selbst bestehe, sondern auch vor-
gelagerte MaBnahmen zu deren Verhiitung oder zur Vorbereitung von MaBnahmen, die
der spateren Gefahrenabwehr dienen, umfasse.?>> § 32 VI NPOG, der vom OVG als
Rechtsgrundlage genannt wird, dient jedenfalls hinsichtlich des Erfassens der Fahrzeuge
beim Einfahren in den Uberwachten Streckenabschnitt der Verhitung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten und ist damit kompetenzrechtlich nicht zu beanstanden.

Fraglich ist aber, ob § 32 VI NPOG auch als Rechtsgrundlage fiir die Messung und das
Fertigen weiterer Fotos bei der Ausfahrt des Fahrzeugs aus dem (iberwachten Bereich
herangezogen werden kann. Denn wird bei der Ausfahrt des Fahrzeugs aus dem Uber-
wachten Bereich ein GeschwindigkeitsverstoB festgestellt, dient die weitere MaBnahme
(Bildaufnahme durch die ,VerstoBkamera") der Ahndung der Verkehrsordnungswidrig-
keit, womit der Anwendungsbereich der repressiv ausgerichteten Vorschrift des § 100h
I S. 1 Nr. 1 StPO erdffnet ist, die im Ordnungswidrigkeitenverfahren lber § 46 I OWiG
Anwendung findet und den Zugriff auf § 32 VI NPOG verhindert.?>* Gleichwohl meint
das OVG, die gesamte Anlage habe eine praventive Funktion. Diese verwirkliche sich
dadurch, dass sich repressive MaBnahmen wie die Anfertigung von Beweisfotos mog-
lichst ertibrigten, weil die Mehrzahl der Kraftfahrer im Wissen um die Inbetriebnahme
(bzw. das Vorhandensein) der Anlage die zuldassige Hochstgeschwindigkeit einhalten
werde.

Dem Einwand, die Anlage unterfalle der Straf- bzw. Ordnungswidrigkeitenverfolgungs-
vorsorge?>, tritt das OVG mit einem Verweis auf die Rechtsprechung des BVerwG?¢
entgegen, wonach in der Rechtsprechung anerkannt sei, dass der Bund von seiner kon-
kurrierenden Gesetzgebungskompetenz jedenfalls bezogen auf VorsorgemaBnahmen
durch offene Uberwachung des éffentlichen Raums nicht abschlieBend und die Lénder
verdrangend Gebrauch gemacht habe, insbesondere nicht in der Strafprozessord-
nung.?’ Folgt man dem, stehen die bundesrechtlichen Vorschriften der Heranziehung
des § 32 VI NPOG nicht entgegen und § 32 VI NPOG konnte auch als Rechtsgrundlage
fur die Messung und das Fertigen weiterer Fotos bei der Ausfahrt des Fahrzeugs aus
dem Uberwachten Bereich herangezogen werden.

252 OVG Luneburg NZV 2020, 145.

253 OVG Liineburg NZV 2020, 145, 146. Zur Gesetzgebungskompetenz siehe oben Rn 19 ff. (speziell Rn 22c).

254 Das OVG spricht hier von ,Verdrangung" (Rn 36), was m.E. aber nicht zutrifft, weil ein gegen die Sperrwirkung des
Art. 72 1 GG verstoBendes Landesgesetz nicht ,verdrangt" wird, sondern ungliltig ist (BVerfGE 102, 99, 115).

255 Dabei geht es um MaBnahmen der Polizei, die auf ,die Verfolgung noch nicht begangener, sondern in ungewisser
Zukunft méglicherweise bevorstehender Straftaten" zielen (BVerfG NJW 2019, 827, 831; zuvor schon BVerfGE 113, 348,
369 f.). Das BVerfG steht diesbeziiglich auf dem Standpunkt, die Strafverfolgungsvorsorge gehdre zum gerichtlichen
Verfahren i.S.d. Art. 74 I Nr. 1 GG und betreffe gegenstandlich das repressiv ausgerichtete Strafverfahren, da sie mit
dem gerichtlichen Verfahren in einem untrennbaren funktionalen Zusammenhang stehe (BVerfG NJW 2019, 827, 831
mit Verweis auf BVerfGE 103, 21, 29; 113, 348, 370). Siehe dazu ndher Rn 93 ff.

2% BVerwG NvwZ 2012, 757, 760 f.

257 OVG Liineburg NzV 2020, 145, 146 mit Verweis auf BVerwG NvwZ 2012, 757, 760 f.
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Fazit: Wie die vorstehenden Erlauterungen aufgezeigt haben, ist also bereits hinsicht-
lich der Frage nach einem Grundrechtseingriff zu differenzieren:

= VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen, die gegeniiber einer unbestimmten Vielzahl von
Personen ohne Erfassung personenbezogener Daten durchgefiihrt werden und erst im
Fall eines Treffers Daten zu einzelnen Personen erfassen (,Blitzer" nach Geschwindig-
keits- oder RotlichtverstoBen), stellen nach Auffassung des BVerfG — solange der ,Blit-
zer" nicht ausgeldst wird — keinen Grundrechtseingriff dar, da bei diesen MaBnahmen
das Fahrverhalten zunachst ohne Erfassung der Kennzeichen und damit unabhangig von
einer Zuordnung der Kraftfahrzeuge zu Personen kontrolliert wird.?*® Dem ist zuzustim-
men, da in diesem Fall keine personenbezogenen Daten erhoben werden. Das ist erst
mit Ausldsen des ,Blitzers" der Fall. Personenbezogene Daten werden bei den genann-
ten VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen also dann erhoben, wenn ein Verkehrsversto3
gemessen und hierdurch ausgel6st ein Lichtbild erstellt wird.?*® Bei der abschnittsbezo-
genen Verkehrsiiberwachung (,Section Control") findet demgegeniiber bereits beim Ein-
fahren in den kontrollierten Bereich eine individuelle Erfassung und damit ein Grund-
rechtseingriff statt.

= Geht es um die automatisierte Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen zwecks Ab-
gleichs mit dem Fahndungsbestand, ist ein Eingriff in Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG auch
dann anzunehmen, wenn die erhobenen personenbezogenen Daten nicht gespeichert,
sondern (weil der Abgleich negativ verlaufen ist) unverziglich geléscht werden. Denn
auch die Einbeziehung der Daten von Personen, deren Abgleich letztlich zu Nichttreffern
fiihre, erfolge nicht ungezielt und allein technikbedingt, sondern sei notwendiger und
gewollter Teil der Kontrolle und gebe ihr als FahndungsmaBnahme erst ihren Sinn.2%0
Dem ist zuzustimmen, da in diesem Fall allein mit der Erfassung der Kennzeichen per-
sonenbezogene Daten erhoben werden.

= Lediglich fiir den Fall, dass personenbezogene Daten Dritter nur ,zufallig am Rande mit-
erfasst" werden und unmittelbar nach der Erfassung technisch wieder anonym, spuren-
los und ohne Erkenntnisinteresse fiir die Behdrden geldscht werden, verneint das
BVerfG einen Grundrechtseingriff.?6! Das ist — wie aufgezeigt — wiederum abzulehnen,
da es bei einer gezielten Kennzeichenerfassung in Bezug auf alle vorbeifahrenden Kraft-
fahrzeuge keine nur ,zufadllig am Rande miterfassten" Kennzeichen geben kann.

Liegt ein Grundrechtseingriff vor, gilt es der Frage nach der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung nachzugehen. In seinem Urteil aus 2008 zur automatisierten Erfassung
von Kraftfahrzeugkennzeichen zwecks Abgleichs mit dem Fahndungsbestand hat das
BVerfG unter Hinweis auf das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip entschieden, dass
die zu grundrechtsbeschréankenden MaBnahmen ermachtigenden Gesetzesvorschriften
hinreichend bestimmt sein missen. Die bloBe Benennung des Zwecks, das Kraftfahr-
zeugkennzeichen mit einem gesetzlich nicht naher definierten Fahndungsbestand ab-
zugleichen, genlige den Anforderungen an die Normenbestimmtheit nicht.262

Aber auch hinsichtlich des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit stellt das BVerfG fest,
dass die automatisierte Erfassung von Kraftfahrzeugkennzeichen nicht anlasslos er-
folgen oder flachendeckend durchgefiihrt werden dirfe. Der Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit sei im Ubrigen nicht gewahrt, wenn die gesetzliche Erméchtigung die auto-
matisierte Erfassung und Auswertung von Kraftfahrzeugkennzeichen ermdgliche, ohne
dass konkrete Gefahrenlagen oder allgemein gesteigerte Risiken von Rechtsgut-
gefédhrdungen oder -verletzungen einen Anlass zur Einrichtung der Kennzeichen-

28 BVerfG NJW 2019, 827, 830.
259 BVerfG NJW 2019, 827, 830.
260 BVerfG NJW 2019, 827, 830.
261 BVerfG NJW 2019, 827, 829.
22 BVerfGE 120, 378, 397 ff.
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erfassung gaben. Ermdgliche eine Norm eine Kennzeichenerfassung ,ins Blaue hinein®,
sei sie nicht nur zu unbestimmt, sondern auch unverhadltnismaBig und daher ver-
fassungswidrig.263

Soweit also polizeigesetzliche Befugnisnormen diese Vorgaben nicht beachten, sind sie
verfassungswidrig. Das BVerfG hat dies fir § 14 V HessSOG und § 184 V SchiHolst-
LVWG in den Fassungen von 2009 entschieden. Um eine hinreichend bestimmte und
auch angemessene Eingriffsermachtigung zu schaffen, stehen den Gesetzgebern nach
Auffassung des BVerfG verschiedene Mdglichkeiten zur Verfiigung:

So wiirden einengende Regelungen

= fiir die Aufnahme in die zuldssigen Abgleichsdatenbesténde, etwa (iber den Fahn-

dungsbestand,

= im Hinblick auf die Erfassung der Kennzeichen selbst und
= betreffend die weitere Verwertung der gewonnenen Informationen den ver-

fassungsrechtlichen Vorgaben gerecht.

Fir eine die Verhaltnism&Bigkeit wahrende Regelung der Voraussetzungen der auto-
matisierten Kennzeichenerfassung scheide auch ein weit gefasster Verwendungszweck
beispielsweise dann nicht aus, wenn er mit engen Begrenzungen der Eingriffsvoraus-
setzungen kombiniert sei, wie es die derzeitige brandenburgische Regelung vorsehe.

Mdglich seien ferner Kombinationen von enger gefassten Zweckbestimmungen, die die
Kennzeichenerfassung auf nicht eingriffsintensive Verwendungszwecke begrenzten, mit
entsprechend geringeren Voraussetzungen fiir die Aufnahme in den Fahndungsbestand
und die Voraussetzungen fir den Erhebungsanlass.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist der Einsatz eines Kennzeichenlesesystems Ge-
genstand einer polizeirechtlichen Fallbearbeitung, empfiehlt sich folgende Priifung:

Zunachst ist der Obersatz zu formulieren, dass die MaBnahme — sofern sie in Grund-
rechte eingreife — einer Rechtsgrundlage bediirfe und formell und materiell rechtma-
Big sein musse.

Sodann sollte — in Abweichung zum allgemeinen Priifungsschema — gepriift werden,
ob die MaBnahme in den Schutzbereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein-
greift. Zwar handelt es sich um keine Grundrechtspriifung, bei der zunachst stets die
Eroffnung des Schutzbereichs und dann der Eingriff zu priifen ware, allerdings kann
es auch bei einer polizeirechtlichen Klausur nicht schaden, zunachst den Schutzbe-
reich des fraglichen Grundrechts zu priifen, wenn — wie vorliegend — nicht klar ist, ob
die MaBnahme Uberhaupt in den Schutzbereich des fraglichen Grundrechts eingreift.

Ist der Schutzbereich eréffnet, muss der Eingriff gepriift werden. Das ist der Einsatz
des Kennzeichenlesegerats vor Ort, wenn von ihm zumindest eine abstrakte Gefahr
fur die informationelle Selbstbestimmung ausgeht.

Liegt ein Eingriff vor, muss bei der dann folgenden Priifung der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung die Rechtsgrundlage benannt werden, auf die sich der Einzelakt
stlitzen kdénnte.

Ist die (mdgliche) Rechtsgrundlage benannt, muss die Feststellung getroffen wer-
den, dass sich der Einzelakt nur dann auf die Rechtsgrundlage stiitzen lasst, wenn
diese wiederum verfassungsgemas ist.

Sodann erfolgt die formelle und materielle Priifung der VerfassungsmaBigkeit der
Rechtsgrundlage.

In formeller Hinsicht ist v.a. die Gesetzgebungskompetenz der Lander zu erwdhnen.
Sollte die Rechtsgrundlage primar repressiv (also strafprozessual) ausgestaltet sein,

263 BVerfGE 120, 378, 406 ff.
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unterfiele die Gesetzgebungskompetenz wegen Art. 74 I Nr. 1 GG dem Bund. Sofern
repressive Zwecke jedoch nur sekundaren Charakter haben, also Gefahrenabwehr im
Vordergrund steht, ist die Gesetzgebungskompetenz des Landes gegeben.?5

= In materieller Hinsicht sind die 0.g. Vorgaben des BVerfG zu beachten: Insbesondere
muss die Rechtsgrundlage hinreichend bestimmt sein, die Zweckbestimmung be-
schreiben und den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit wahren.

= Genligt die Rechtsgrundlage diesen Vorgaben, erfolgt die formelle und materielle
Priifung der RechtmaBigkeit der EinzelmaBnahme.

Daraufhin hat der hessische Landtag die verfassungswidrige Regelung in § 14 V Hess-
SOG durch eine Neufassung in § 14a HessSOG ersetzt. Auch § 19 HmbPoIDVG, Art. 39
I BayPAG, § 27b I BPolG, § 32a NPOG und § 33 I RhIPfIPOG nennen konkrete Anlass-
tatbestédnde, nach denen der Einsatz automatischer Kennzeichenlesesysteme erlaubt
ist, und tragen auch im Ubrigen den Vorgaben des BVerfG Rechnung?®, zumal mit §
39 I S. 2 BayPAG die Beschrankung auf eine ,Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut"
aufgenommen wurde.

Dagegen ist fraglich, ob fiir die Video-Verkehrsiiberwachung eine Rechtsgrundlage vor-
handen ist. Jedenfalls kann als Rechtsgrundlage § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO, der {iber § 46 I
OWiG auch im Ordnungswidrigkeitenverfahren Anwendung findet, herangezogen werden,
wenn die Erstellung von Beweisfotos nicht automatisch, sondern aufgrund des Einsatzes
eines Messbeamten erfolgt, der eine Messeinrichtung bedient und dann individuell eine
Identifizierungskamera auslést. Denn durch die Beobachtung des Messbeamten und die an-
schlieBende Informationsbewertung kann der Anfangsverdacht einer Ordnungswidrigkeit
hergeleitet werden, sodass dann § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 I OWiG greift.?%® Ob §
100h I S. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 I OWIiG aber auch bei einer automatischen Erfassung des
Verkehrsteilnehmers als Rechtsgrundlage greift, ist fraglich. Zundchst war das BVerfG der
Auffassung, dass dies nicht der Fall sei, sodass es eine entsprechende MaBnahme fiir ver-
fassungswidrig erklart hat.?” Nunmehr hat das Gericht aber entschieden, dass auch bei ei-
ner automatischen Video-Verkehrsiiberwachung § 100h I S. 1 Nr. 1 StPO i.V.m. § 46 I
OWiG als Rechtsgrundlage greife, solange nur ein Anfangsverdacht bestehe. Wenn z.B. das
Messgerdt bei einer erlaubten Geschwindigkeit von 80 km/h auf einen Grenzwert von 92
km/h eingestellt sei und daher nur solche Fahrzeuge erfasse, die diese Geschwindigkeit er-
reicht oder Uberschritten hatten, liege eine verdachtsabhangige Anfertigung von Bildauf-
nahmen vor, da nicht von allen Verkehrsteilnehmern Bildaufnahmen gemacht wiirden, son-
dern nur von solchen, die die zulassige Hochstgeschwindigkeit tiberschritten haben.268

Das BVerfG bejaht also den fiir § 100h I S. 1 StPO i.V.m. § 46 I OWiG erforderlichen kon-
kreten Anfangsverdacht allein damit, dass nur solche Autofahrer ,geblitzt" werden, bei de-
nen aufgrund einer elektronischen Messung zuvor eine Geschwindigkeitsiibertretung fest-
gestellt wurde. Damit verzichtet das Gericht auf das Erfordernis eines durch eine menschli-
che Informationsbewertung festgestellten Anfangsverdachts und gelangt so zur Anwend-
barkeit des § 100h I S. 1 StPO.

Zur praventiv-polizeilich orientierten Streckenkontrolle (,Section Control") siche
Rn 177c.

264 Vgl. dazu auch Guckelberger, NVwZ 2009, 352 ff.

265 ygl. hinsichtlich der Bestimmungen des BayPAG BVerwG NVwZ 2015, 906, 907.

266 Vgl, dazu auch OLG Bamberg NJW 2010, 100 f.

267 BVerfG NJW 2009, 3293 f. (Video-Verkehrsiiberwachung); vgl. dazu auch Buf, NJW 2009, 3279 ff.; Muckel, JA 2010,
74 f.; OLG Dusseldorf DAR 2010, 213 ff.; OLG Bamberg NJW 2010, 100 f.

268 BVerfG NJW 2010, 2717 f.
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e.) Rechtsschutz

Da mit der Videoliberwachung bzw. der Kennzeichenerfassung keine Rechtsfolgean- 178
ordnung getroffen wird, handelt es sich um schlichtes Verwaltungshandeln.
Rechtsschutz bietet daher die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 VwGO.
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d.) Telekommunikationsiiberwachung (TK0)

Der verdeckte Einsatz technischer Mittel zur Uberwachung (d.h. zum Abhéren und zum
Aufzeichnen) des nichtoffentlich gesprochenen (oder getexteten) Wortes kann auch
den Telekommunikationsverkehr betreffen. Da damit der technische Vorgang des
Aussendens, Ubermittelns und Empfangens von Nachrichten jeglicher Art in der Form
von Zeichen, Sprache, Bildern oder Ténen mittels Telekommunikationsanlagen3”> ge-
meint ist, liegt in einem solchen Fall ein Eingriff in das durch Art. 10 I GG geschiitzte
Telekommunikationsgeheimnis vor, das sowohl den Kommunikationsinhalt als
auch den Kommunikationsvorgang als solchen schiitzt.376 Dazu z&hlt der Telefon- und
Telefaxverkehr ebenso wie die Dateniibertragung zwischen Computern (Chat, E-Mail-
Verkehr, Gber Messenger-Dienste wie WhatsApp versendete Nachrichten etc.), gleich-
gliltig, ob der Datenverkehr {iber eine Standleitung oder mobil (Handy, Smartphone,
Tablet etc.) erfolgt.

Bei der TKU werden Telekommunikationsinhalte entweder von der Polizei selbst
unmittelbar mitgehort und regelmaBig auch aufgezeichnet oder es werden (wie
heute Ublich) von dem jeweiligen Telekommunikationsdiensteanbieter (z.B. Dt. Tele-
kom, Vodafone u.a.; vgl. § 3 Nr. 1 TKG) die Aufzeichnung und Auskunft iber Inhalt
und Umsténde der Telekommunikation verlangt (siehe praventivpolizeilich etwa § 54
BWPoIG, Art. 42 BayPAG, § 25a BerlASOG, § 23 HmbPoIDVG, § 20c VII NRWPoIG, §
185a SchlHolstLVwWG und strafprozessual § 100a IV StPO — die Verpflichtung gegen-
Uber den Telekommunikationsdiensteanbietern ergibt sich aus § 170 TKG).377 Auf-
grund der Datenerhebung durch die Uberwachung der laufenden Telekommunikation
ergibt sich die Relevanz fir Art. 10 GG.

Beispiel: Von T wird vermutet, dass er als Mitglied einer Bande, die u.a. gewerbsmaBi-
ge Hehlerei betreiben soll, an einer solchen Tat beteiligt ist. Um die Beteiligten aufzu-
splren und die Straftaten aufzuklaren, ordnet das Ermittlungsgericht eine Telefoniiber-
wachung an. Nach Auswertung der auf diese Weise gewonnenen Informationen kann T
Uberflihrt werden.

Rechtsgrundlagen und Verfahrensvorschriften dieser strafprozessualen MaBnahme sind
§§100aIS. 1, IINr. 11),1V, VI, 100d, 100e, 101, 101b I, II StPO.

Ginge es um Gefahrenabwehr, wére auf die jeweiligen polizeirechtlichen Bestimmungen
abzustellen, siehe etwa Art. 42-44 BayPAG, § 25a BerlASOG, §§ 23, 26 HmbPoIDVG -
dazu Rn 299 — wobei selbstverstandlich auch die Bestimmung des § 170 TKG zu beach-
ten ist.

Ist der Telekommunikationsvorgang noch nicht eingeleitet oder bereits abge-
schlossen, greift das Telekommunikationsgrundrecht noch nicht oder nicht mehr;
Grundrechtsschutz entfaltet dann aber das Grundrecht auf informationelle Selbstbe-
stimmung (Art. 21i.V.m. 11 GG).

Beispiel’’8: Richterin R wird verdachtigt, Dienstgeheimnisse verraten zu haben. Daher
durchsucht die Polizei die Wohnung der R und beschlagnahmt einen Computer und ein
Mobiltelefon. Nach Auswertung der auf diesen Geraten gespeicherten Daten wird der
Verdacht jedoch nicht bestatigt.

375 ygl. die einfachgesetzliche Legaldefinition in § 3 Nr. 60 TKG, die zwar weder die Reichweite des Grundrechtsschutzes
noch die Begriffe der Polizeigesetze bestimmt, aber durchaus im Rahmen der Verfassungsinterpretation bzw. der Ausle-
gung der polizeigesetzlichen Bestimmungen herangezogen werden kann.

376 Vgl. dazu etwa BVerfG NJW 2007, 2752 ff.

377 Wie nach Realisierung des G5-Standards und der damit verbundenen Verschliisselung der Telekommunikation im Be-
reich des Mobilfunks eine TKU technisch méglich sein kann, ist derzeit noch unklar. Hier bleibt die weitere Entwicklung
abzuwarten.

378 vgl. BVerfGE 115, 166, 183 ff.
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Werden Daten aus informationstechnischen Systemen (Computer, Smartphone, Tab-
let, Handy etc.) erhoben, die sich in einer von Art. 13 I GG geschiitzten Raumlichkeit
befinden, ist zundchst das Wohnungsgrundrecht betroffen. Ob dieses dann in Ideal-
konkurrenz zum Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Ii.V.m. 11
GG) oder zum Telekommunikationsgrundrecht (Art. 10 I GG) steht, hangt vom Ver-
haltnis dieser beiden Grundrechte zueinander ab. Das BVerfG hat entschieden, dass
die nach Abschluss des Ubertragungsvorgangs im Herrschaftsbereich des Kommunika-
tionsteilnehmers gespeicherten Verbindungsdaten nicht durch das Telekommunikati-
onsgeheimnis, sondern durch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung und
gegebenenfalls durch das Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung geschiitzt seien.
Der Schutz des Telekommunikationsgeheimnisses ende in dem Moment, in dem die
Nachricht bei dem Empfinger angekommen und der Ubertragungsvorgang beendet
sei. Insoweit bestehe eine Vergleichbarkeit mit den sonst in der Privatsphare des Nut-
zers gespeicherten Daten. Die spezifischen Risiken eines der Kontroll- und Einwir-
kungsmdglichkeit des Teilnehmers entzogenen Ubertragungsvorgangs, denen Art. 10 I
GG begegnen wolle, bestiinden im Herrschaftsbereich des Kommunikationsteilnehmers
nicht mehr.37° Selbstverstandlich wird man diese Rechtsprechung auch auf den Zeit-
punkt Ubertragen miissen, in dem der Kommunikationsvorgang noch nicht begonnen
hat.

Hinsichtlich der MaBnahme gegeniiber R im Beispiel bei Rn 294a ist daher neben Art.
13 I GG das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG
betroffen, da die Daten der in der Wohnung der R beschlagnahmten Gerdte auBerhalb
eines Kommunikationsvorgangs erhoben wurden.

Daraus folgt:

= Der Ubertragungsvorgang (also das Gesprich oder die gesendete Nachricht via SMS
0.A) ist durch das Telekommunikationsgeheimnis geschiitzt. Akustische Uberwa-
chungsmaBnahmen haben sich am strengen MaBstab des Art. 10 GG zu orientieren.
Damit wird der besonderen Schutzwirdigkeit der Telekommunikationsumstande hinrei-
chend Rechnung getragen und die Vertraulichkeit rdumlich distanzierter Kommunikation
wird gewahrt.

= Vor und nach Beendigung des Ubertragungsvorgangs greift Art. 10 GG dagegen
nicht. In diesem Fall werden die in der Herrschaftssphare des Betroffenen gespeicher-
ten personenbezogenen Verbindungsdaten aber durch das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung geschiitzt.

Daher liegt auch bei einer sog. Online-Durchsuchung eines heimischen Computers
durch die Strafverfolgungsbehorde oder den Verfassungsschutz kein Eingriff in das Tele-
kommunikationsgrundrecht vor, weil auch hier nicht auf den Kommunikationsvorgang ein-
gewirkt wird, sondern via Internet bestimmte Programme (Trojaner; Spyware) in einen
Computer eingeschleust werden, deren Aufgabe darin besteht, Daten auszuforschen.38
Eingegriffen wird aber in das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung (nach
BVerfG: hier in das Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat infor-
mationstechnischer Systeme)®! und ggf. in das Wohnungsgrundrecht38?,

Auch bei einer sog. Quellen-TKU liegt kein Eingriff in Art. 10 I GG vor. Einer Quellen-TKU
liegt der Umstand zugrunde, dass Telekommunikationsdaten heutzutage kaum noch unver-
schliisselt versendet werden. Gerade Messengerdienste wie WhatsApp, aber auch E-Mail-
Programme, verschliisseln die Textnachrichten auf eine Weise, dass sie erst vom Emp-

379 BVerfGE 115, 166, 183 ff.

380 BVerfGE 120, 274, 302 ff.

381 BVerfGE 120, 274, 302 ff. — vgl. dazu ausfuhrlich Rn 308 ff.

382 Ob in Art. 13 I GG eingegriffen wird, ist Gegenstand der Darstellung bei Rn 308d.
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fangsgerat entschliisselt werden kdnnen, i.d.R. nicht aber von Dritten, die diese Textnach-
richten auf dem Kommunikationsweg ,abfangen®. Daher werden im Rahmen einer Quellen-
TKU mittels heimlich installierten Spahprogramms (des ,Staatstrojaners") Telekommunikati-
onsdaten erfasst, bevor sie vom System des Betroffenen verschliisselt und versendet wer-
den. Bei der Quellen-TKU wird die Telekommunikation sozusagen an der ,Quelle” iiber-
wacht. Es liegt mithin auch hier ein Eingriff in das Grundrecht auf Gewahrleistung der Ver-
traulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme und ggf. in das Wohnungs-
grundrecht vor — siehe dazu Rn 308t ff.

Ebenfalls kein Eingriff in das Telekommunikationsgrundrecht liegt vor, wenn Aktivmeldun-
gen, d.h. die Signale, mit denen ein eingeschaltetes Mobiltelefon (,Handy") in regelmaBigen
Absténden seine Kennung an die néchste Funkvermittlungsstation sendet®®3, mittels IMSI-
Catchers abgefragt werden, um den Standort des Mobiltelefons (und damit i.d.R. auch
den Aufenthaltsort des Besitzers) zu ermitteln. Denn eine reine Standortermittlung erfasst
lediglich die technische Kommunikation zwischen Geraten, nicht den durch Art. 10 I GG ge-
schiitzten Austausch von vertraulichen, personlichen und individuellen Informationen.38*
Betroffen ist allein das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung. Das gilt auch,
wenn mittels IMSI-Catchers die Gerate- und Kartennummern eingeschalteter Mobiltelefo-
ne und damit die Identitdt der Anschlussinhaber ermittelt werden.

SchlieBlich ist das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (und nicht das Tele-
kommunikationsgrundrecht) betroffen, wenn mit dem Malicious Call Identification Ver-
fahren (MCID)3® die Identitat der Festnetz-Anschlussinhaber festgestellt wird, ohne dass
dabei auf den Gesprachsinhalt zugegriffen wird. Bei dem MCID geht es um die Rufnum-
mernidentifikation, d.h. um die Feststellung der Verbindungsdaten von ankommenden Ru-
fen, was mdglich ist, da die Rufnummer jedenfalls bis zur letzten Vermittlungsstelle (,An-
rufaufbau™) — auch bei aktiver Rufnummernunterdriickung — mit ibertragen wird (siehe §
120 TKG) und die Vermittlungsstelle Rufnummer, Uhrzeit, Datum und Dauer aller einge-
henden Anrufe speichert (siehe § 176 II TKG). Die Rufnummer ist wiederum einem be-
stimmten Anschlussinhaber zuzuordnen, was die Zuordnung ermdglicht, siehe dazu auch Rn
305.

Hinweis: Die Frage, ob in der jeweiligen MaBnahme ein Eingriff in das Wohnungsgrund-
recht, in das Telekommunikationsgrundrecht oder (nur) in das Grundrecht der informatio-
nellen Selbstbestimmung vorliegt, ist nicht nur akademischer Natur, sondern Ubt Einfluss
auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der MaBnahme aus. Denn zum einen enthalten
die genannten Grundrechte unterschiedliche Grundrechtsschranken und zum anderen sind
die PrifungsmaBstdbe unterschiedlich ausgepragt. Zudem gilt das Zitiergebot des Art. 19 I
S. 2 GG nur fir Art. 10 und Art. 13 GG, nicht auch fir Art. 2 I i.V.m. 1 I GG.38¢ Daher kann
es fir die Frage, ob eine MaBnahme gerechtfertigt ist, entscheidend sein, welches Grund-
recht man als betroffen ansieht. Vgl. dazu auch R. Schmidt, Grundrechte, Rn 269 ff.

383 7u den technischen Grundlagen: Die iber Funk Ubermittelte Kommunikation wird durch eine sog. IMEI-Geréte-
nummer (International Mobile Equipment Identity) und eine sog. IMSI-Kartennummer (International Mobile Subscriber
Identity) einzelnen Mobiltelefonen bzw. Teilnehmern zugeordnet. Die IMSI-Nummer wird weltweit nur einmal vergeben
und einer bestimmten Person, die sich bei Erwerb des Mobiltelefons ausweisen muss, zugewiesen. Sobald das Mobiltele-
fon eingeschaltet ist, tauscht es mit der Sende- und Empfangsstation (Basisstation) der jeweiligen Funkzelle automa-
tisch diese Identifizierungsmerkmale aus. Der ,IMSI-Catcher" simuliert eine Basisstation, sodass sich alle Mobilfunkgera-
te im Sendebereich einer Funkzelle in den IMSI-Catcher einbuchen und die Mobiltelefone auf diese Weise geortet und
ihre Inhaber bestimmt werden kdnnen. Spéater auch Jochum, JuS 2010, 719 ff.

384 BVerfG NJW 2007, 351, 353 f., das der bisher h.M. (vgl. etwa BGH NJW 2001, 1587; NJW 2003, 2034, 2035; VG
Darmstadt NJW 2001, 2273, 2274; Gercke, MMR 2003, 453, 455; ders., StraFo 2003, 76, 78; Schenke, ASR 125 (2000),
1, 20; v. Denkowski, Kriminalistik 2002, 117, 119; Dix, Kriminalistik 2004, 81, 83) eine Absage erteilt hat. Vgl. auch
Jochum, JuS 2010, 719, 721 f.

385 Der teilweise nach wie vor verwendete Begriff der Fangschaltung entstammt dem Zeitalter der analogen Telekom-
munikationstechnik und diente der Identifikation von anonymen Anrufern mittels Erhebung analoger Leistungsdaten. Da
das Telekommunikationsnetz heute jedoch vollstandig digitalisiert ist, wird das digitale Identifikationsverfahren Malicious
Call Identification (MCID) verwendet, sodass der Begriff ,Fangschaltung" terminologisch und technologisch {iberholt ist
und in der Fachsprache der Telekommunikation auch nicht mehr verwendet wird.

3% Siehe dazu R. Schmidk, Staatsorganisationsrecht, Rn 186 f.
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aa.) Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen Rechtmé&Bigkeit der TKU gelten zundchst die allgemeinen
Voraussetzungen (Zustandigkeit, Verfahren und Form, siehe Rn 607 ff.). Eine beson-
dere (und zusétzlich zu prifende) Verfahrensvorschrift stellt die Vorschrift iber die
.Grundsitze der Datenerhebung" dar. Diese stellt besondere Anforderungen an
die RechtmaBigkeit der Datenerhebung, die zugleich fiir alle MaBnahmen der Erhe-
bung personenbezogener Daten gelten. Da die TKU aber gerade heimlich erfolgen
muss, sind stets die in der Vorschrift enthaltenen Ausnahmeregelungen heranzuzie-
hen. Keinesfalls Gbersehen werden diirfen der Richtervorbehalt (dazu praventivpoli-
zeilich etwa Art. 42 V S. 1 BayPAG, § 25a IV S. 1 BerlASOG, § 26 I HmbPoIDVG, § 20c
IV S. 2 NRWPoIG und strafprozessual § 100e I StPO — generell dazu oben Rn 282), die
in den Gesetzen vorgesehene Befristung der MaBnahme und die nachtragliche Un-
terrichtungspflicht (dazu Rn 284).

bb.) Materielle RechtmaBigkeit

Da das Grundrecht aus Art. 10 I GG — adhnlich wie Art. 13 I GG — die enge Privat- und
Personlichkeitssphare schiitzt, miissen schon besondere Griinde vorliegen, damit Ab-
hérmaBnahmen gerechtfertigt sind (vgl. den Wortlaut des Art. 10 I GG: ,,... sind unver-
letzlich™). Daher regelt Art. 10 II GG selbst die Voraussetzungen, die an die Rechtma-
Bigkeit eines Eingriffs zu stellen sind.

So dirfen nach Art. 10 II S. 1 GG Beschrankungen des Telekommunikationsgeheim-
nisses zunachst nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes erfolgen.

Gesetze i.S. dieses Vorbehalts sind das Gesetz zur Beschrankung des Brief-, Post- und
Fernmeldegeheimnisses (sog. G 10), das die Verfassungsschutzbehérden des Bundes,
den MAD und den BND unter den im Gesetz genannten Voraussetzungen ermachtigt,
die Telekommunikation zu Gberwachen, und die nachrichtendienstlichen Gesetze (ins-
besondere das BNDG), die Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 10 GG nicht nur aus
Griinden der Strafverfolgung, sondern auch zu praventiven Zwecken zulassen.38” Auch
die Strafprozessordnung lasst (aus Griinden der Strafverfolgung) unter bestimmten
Voraussetzungen Eingriffe in das Telekommunikationsgeheimnis zu. Nach § 100a I und
IV StPO muss jeder, der Telekommunikationsdienste erbringt oder daran mitwirkt,
dem Richter, der Staatsanwaltschaft oder ihren Ermittlungspersonen (§ 152 GVG) die
Uberwachung und Aufzeichnung der Telekommunikation erméglichen und die erfor-
derlichen Auskiinfte unverziiglich erteilen. Voraussetzung ist, dass der Verdacht einer
der Katalogstraftaten des Art. 100a II StPO oder des strafbaren Versuchs einer solchen
Straftat oder einer Vorbereitungshandlung dazu vorliegt und dass die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthalts des Beschuldigten ohne diesen Ein-
griff aussichtslos oder wesentlich erschwert waren (die Eingriffsvoraussetzungen sind
also restriktiv auszulegen). Zielpersonen der MaBnahme sind neben dem Beschuldigten
selbst ,,Personen, von denen aufgrund bestimmter Tatsachen anzunehmen ist, dass sie
fur den Beschuldigten bestimmte oder von ihm herriihrende Mitteilungen entgegen-
nehmen oder weitergeben oder dass der Beschuldigte ihren Anschluss benutzt". An-
ordnungsbefugt sind nur Richter und Staatsanwaltschaft (§ 100e StPO). Die Anord-
nung ist nach § 100e I S. 4 StPO auf hochstens drei Monate zu befristen (mit Verlan-
gerungsmaoglichkeit gem. § 100e I S. 5 StPO). Liegen die Voraussetzungen der Anord-
nung nicht mehr vor, ist die TKU unverziiglich zu beenden (§ 100e V S. 1 StPO). § 101
StPO verlangt die Benachrichtigung des Betroffenen nach Abschluss der MaBnahme.
Eine weitere Eingriffsgrundlage bilden die Regelungen in § 174 TKG, die die Telekom-

37 \igl. BVerfG NJW 2000, 55 ff. (dazu Huber, NVwZ 2000, 393 ff.).
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munikationsdiensteanbieter auf Verlangen einer abrufberechtigten Behorde verpflich-
ten, ber die von ihnen nach § 172 TKG erhobenen (d.h. gespeicherten) Daten Aus-
kunft zu erteilen.388

Wollen die Polizeien der Lander aus Griinden der Gefahrenabwehr die Telekom-
munikation Uberwachen, d.h. Gesprache mithdren und aufzeichnen, bediirfen sie
selbstverstandlich ebenfalls entsprechender Rechtsgrundlagen. Befugnisnormen hin-
sichtlich préventivpolizeilicher TKU haben fast alle Bundeslander in ihre Polizeigesetze
aufgenommen.38° Danach darf die TKU insbesondere durchgefiihrt werden, wenn dies
fir die Abwehr einer (konkreten!3%0) Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des
Bundes oder eines Landes oder fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person (vgl. etwa §
54 I Nr. 1 BWPoIG, § 25a 1 S. 1 Nr. 1 BerlASOG, § 23 1 S. 1 Nr. 1 HmbPoIDVG, § 66 I
S. 1, S. 2 Nr. 1 SachsPVDG) oder fiir ein bedeutendes Rechtsgut (Art. 42 I S. 1 Nr. 1
BayPAG) erforderlich ist. Geht es um die Abwehr terroristischer Straftaten, lasst bspw.
§ 25a I S. 1 Nr. 2 BerlASOG geniigen, dass bestimmte Tatsachen die Annahme recht-
fertigen, dass die verdachtige Person innerhalb eines libersehbaren Zeitraums auf eine
zumindest ihrer Art nach konkretisierte Weise eine terroristische Straftat begehen
wird. Alternativ lasst § 25a I S. 1 Nr. 3 BerlASOG diesbeziiglich die TKU zu, wenn das
individuelle Verhalten der verdachtigen Person die konkrete Wahrscheinlichkeit be-
griindet, dass sie innerhalb eines libersehbaren Zeitraums eine terroristische Straftat
begehen wird. Allen Befugnissen ist jedoch gemeinsam, dass die Abwehr der Gefahr
oder Verhiitung der Straftaten auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich er-
schwert ware. Auch die anderen Landespolizeigesetze enthalten selbstverstandlich Be-
stimmungen (ber den mdglichen Adressatenkreis (vgl. etwa Art. 42 1 S. 1 BayPAG, §
54 I Nr. 1 BWPoOIG, § 231 S. 1 HmbPoIDVG, § 66 1 S. 1, S. 2 Nr. 1 SachsPVDG). Fehlt
eine entsprechende Rechtsgrundlage, wire eine Uberwachung der Telekommunikation
zum Zweck der Gefahrenabwehr daher bereits in Ermangelung einer Rechtsgrundlage
rechtswidrig. Diese lieBe sich aus systematischen Griinden auch nicht aus der Daten-
erhebungsgeneralklausel bzw. aus der Vorschrift {iber den Einsatz besonderer Mittel
zur Erhebung von Daten entnehmen; versuchte man dies, verstieBe man gegen den
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz, da Inhalt und Grenzen der Telekom-
munikationsiiberwachung fiir den Biirger kaum ersichtlich wéren. AuBerdem stiinde
dieser Konstruktion auch das Zitiergebot entgegen, sofern Art. 10 GG in den betref-
fenden Polizeigesetzen nicht als einschrankbares Grundrecht genannt ist. Abzulehnen
ist jedenfalls der Versuch, solche Eingriffsbefugnisse durch eine weite Auslegung der
Vorschriften Gber den Einsatz technischer Mittel bzw. ber die Datenerhebung in oder
aus Wohnungen herzuleiten. Dem stehen nicht nur die tatbestandlichen Unterschiede,
die zwischen Art. 13 GG und Art. 10 GG bestehen, entgegen, sondern auch der grund-
gesetzliche Gesetzesvorbehalt und das Bestimmtheitsgebot, die eine solche Vorge-
hensweise — zumal bei derart schwerwiegenden Eingriffen — verbieten.39!

Polizeigesetze, die Art. 10 GG nicht als einschrénkbares Grundrecht zitieren, dirfen in-
soweit auch nicht zur préventivpolizeilichen TKU befugen. Die Unzuldssigkeit darf auch
nicht dadurch umgangen werden, dass die Behdrden ihr Vorgehen auf die strafpro-
zessuale Uberwachung der Telekommunikation (insb. nach §§ 100a, 100e StPO)

388 Sjehe dazu BVerfG NJW 2020, 2699, 2704 (Bestandsdatenauskunft II) — zur alten Rechtslage. Neufassung durch
Gesetz v. 23.6.2021 (BGBI I 2021, S. 1858).

39 vgl. etwa § 54 BWPoIG, Art. 42-44 BayPAG, § 25a BerlASOG, § 42 BremPolG, § 33b BrandPolG, §§ 23, 26 Hmb-
PoIDVG, §§ 15a, b HessSOG, § 33d MeckVorSOG, §§ 33a-c NPOG, § 20c NRWPoIG, § 36 RhIPfIPOG (vgl. dazu OVG Kob-
lenz NJW 2013, 3671 f., wonach der verdeckte Zugriff der Polizei auf den Inhalt von E-Mails, die auf einem Server des
Providers gespeichert sind, nicht von der Befugnisnorm des § 36 RhIPfIPOG gedeckt ist, da sie nicht dem Begriff der
Telekommunikation unterfallen), § 35 SaarlPoIDVG, § 66 SachsPVDG, § 185a SchiHolstLVwG, § 34a ThiirPAG.

3% So die Forderung von BVerfG NJW 2005, 2603, 2607. Siehe aber Art. 42 1 S. 1 Nr. 1 BayPAG, wo auch eine
.drohende Gefahr" geniigt (dazu Rn 302a).

391 Wie hier nun auch Kingreen/Poscher, POR, § 14 Rn 130 ff.
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stiitzen und die so gewonnenen Daten fiir Zwecke der Gefahrenabwehr nutzen. Eine
solche Vorgehensweise verbietet sich — unter Zugrundelegung der Rspr. des BVerfG
zur praventivpolizeilichen TKU392 — schon deshalb, weil die Verwendung der aus einer
strafprozessualen Uberwachung der Telekommunikation gewonnenen Daten zu einem
anderen als dem strafprozessualen Uberwachungszweck ebenfalls einen Eingriff in Art.
10 I GG beinhaltet und dieses Grundrecht wegen Art. 19 I S. 2 GG daher auch zitiert
werden muss. Zudem diirfte einer Verwendung strafprozessual erhobener TKU-Daten
die Regelung des § 101 VIII S. 1 StPO entgegenstehen, die eine Verwendung auBer-
halb des Strafverfahrens ausschlieft.

Freilich fiihrt dieser Befund zu Problemen, wenn aufgrund einer — erlaubten — strafprozes-
sualen TKU Erkenntnisse tber drohendende schwerwiegende Verletzungen der &ffentlichen
Sicherheit (insb. durch Begehung von Straftaten mit erheblicher Bedeutung) gewonnen
werden, ein strafprozessuales Einschreiten (etwa weil noch nicht das Versuchsstadium er-
reicht ist) ausscheidet und die Polizei wegen der Nichtzitierung des Art. 10 GG auch keine
Eingriffe zum Zweck der Gefahrenabwehr vornehmen kann. In diesem Fall ist die Polizei
u.U. trotz Kenntnis drohender Gefahren zum Nichteingreifen verpflichtet und daran gehin-
dert, drohende Straftaten abzuwehren. Aus rechtssystematischen Gesichtspunkten kommt
auch ein Riickgriff auf allgemeine Rechtfertigungsgriinde (insb. §§ 32, 34 StGB) nicht in Be-
tracht.3%3 Daher ist den Landesgesetzgebern, die die praventivpolizeiliche TKU (noch) nicht
in ihre Polizeigesetze aufgenommen haben — nicht zuletzt unter dem Gesichtspunkt der dem
Staat obliegenden grundrechtlichen Schutzpflichten — dringend empfohlen, nicht nur Art. 10
GG als einschrénkbares Grundrecht zu zitieren, sondern auch eine gesetzliche Rechtsgrund-
lage fiir Datenerhebungen durch Eingriffe in die Telekommunikation sowie die Verwertung
von auf diese Weise gewonnenen Daten zu anderen Zwecken zu schaffen.

Besteht also keine spezielle Rechtsgrundlage fiir die praventiv-polizeiliche Telekommu-
nikationsiiberwachung, ware eine gleichwohl angeordnete oder durchgefiihrte MaB-
nahme schon allein deswegen unzuldssig.

Aber auch dort, wo die TKU gesetzlich geregelt ist, kann sie selbstverstandlich immer
nur letztes Mittel und nur unter strenger Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes zuldssig sein. In Anlehnung an das zum Lauschangriff Gesagte muss die gesetzli-
che Grundlage, die zur TKU erméchtigt, einen Katalog von Anlasstatbestinden
enthalten, die dem Schutz von (iberragend wichtigen Rechtsgiitern dienen, sowie tat-
sachliche Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines solchen Anlasstatbestands fordern,
um dem Bestimmtheitsgrundsatz und dem Grundsatz der Verhdltnismasigkeit
bereits auf Tatbestandsseite Konturen zu verleihen. Des Weiteren muss die Tat auch
im Einzelfall schwer wiegen bzw. es miisste der Schaden, dessen Eintritt es gefah-
renabwehrrechtlich zu verhindern gilt, groB sein, wenn er eintrate, und die entspre-
chende Erméchtigung muss Vorkehrungen enthalten, um den Kernbereich privater
Lebensgestaltung (auch nachgelagert) zu schiitzen. SchlieBlich sind angesichts der
Schwere und Heimlichkeit der MaBnahme ein grundsatzlicher Richtervorbehalt so-
wie eine nachtragliche Unterrichtung des Betroffenen erforderlich. Auch ist dem
Parlament in periodischen Abstanden Bericht zu erstatten, damit dieses seine Kon-
trollfunktion ausiiben kann.3%* SchlieBlich sind Vorschriften erforderlich, die die Mit-
wirkungspflichten der Telekommunikationsdiensteanbieter regeln. In Bezug auf die
Verkehrsdatenspeicherung und -erhebung (siehe dazu Rn 309 ff.) hat das BVerfG ent-
schieden, dass es nicht genlige, wenn der Gesetzgeber (hier: der Bundesgesetzgeber)
einerseits eine ,Freigabe" der Daten (hier: nach dem TKG, wonach Telekommunikati-
onsdiensteanbieter unter den dort genannten Voraussetzungen die auf der Grundlage

392 BVerfG NJW 2005, 2603, 2604; NJW 2000, 55.
393 Schenke, 1Z 2001, 997, 1003; ders, POR, Rn 234 ff,
394 Siehe insgesamt dazu auch BVerfGE 129, 208, 241 ff.
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von § 113b TKG a.F. gespeicherten Daten an die Strafverfolgungs-, aber auch Gefah-
renabwehrbehdrden (ibermitteln dirfen) und andererseits eine , Abrufermdchtigung"
hinsichtlich der ,freigegebenen®™ Daten erteile. Das BVerfG verlangt vielmehr auch eine
normklare, mit der Abrufbefugnis korrespondierende Rechtsgrundlage fiir die Uber-
mittlung. Es sei Aufgabe des Gesetzgebers, nicht nur die Tiir zur Abfrage von Daten zu
&ffnen, sondern auch die Tiir zu deren Ubermittlung (sog. ,Doppeltirmodell*). Erst
beide Rechtsgrundlagen (Abrufbefugnis und Ubermittlungsbefugnis) gemeinsam, die
wie eine Doppeltiir zusammenwirken missten, berechtigten zu einem Austausch per-
sonenbezogener Daten.3> Diese Grundsdtze miissen selbstverstandlich auch fiir die
TKU gelten. Das ist mit § 170 TKG3% einerseits und den Abrufermachtigungen in den
betreffenden Polizeigesetzen andererseits geschehen: § 170 TKG enthélt die Verpflich-
tung gegeniiber den Telekommunikationsdienstleistern, die TKU zu erméglichen. Und
die betreffenden Polizeigesetze (z.B. Art. 43 BayPAG; § 25a XI BerlASOG) enthalten
spiegelbildlich Ubermittlungs- bzw. Mitwirkungsvorschriften. Ist eine TKU nach Art. 42
I BayPAG bzw. § 25a I BerlASOG angeordnet, hat gem. Art. 43 I BayPAG bzw. § 25a
XI BerlASOG jeder Telekommunikationsdiensteanbieter nach MaBgabe der Regelungen
des TKG und der Telekommunikations-Uberwachungsverordnung der Polizei die Uber-
wachung und Aufzeichnung der Telekommunikation zu ermdglichen. Es ist jedoch un-
klar, ob Art. 42 I BayPAG § 25a I BerlASOG den hohen Anforderungen gerecht wird,
die das BVerfG in Bezug auf den groBen Lauschangriff, also die heimliche Datenerhe-
bung durch besondere Mittel, aufgestellt hat und die nach hier vertretener Auffassung
auf die TKU (ibertragbar sind. So fehlen bereits Anlasstatbesténde. Das Gesetz l&sst in
Abs. I S. 1 Nr. 1 die Abwehr einer Gefahr und — soweit es um ein in Art. 11a II Nr. 2
BayPAG genanntes bedeutendes Rechtsgut geht — sogar einer drohenden Gefahr ge-
niigen. Das ist nicht unproblematisch, weil dadurch eine TKU bereits dann angeordnet
und durchgefiihrt werden kann, wenn eine Gefahr gerade noch nicht vorliegt, sondern
lediglich einzutreten droht. Damit steht die ,drohende™ Gefahr zeitlich und graduell
noch vor der abstrakten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Méglichkeit einer TKU sehr
weit in das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit hervorruft. Die Zweifel werden noch dadurch verstérkt, dass die TKU auch auf
Kommunikationssysteme erstreckt werden darf, die rdumlich von den durch die Be-
troffenen genutzten Kommunikationssystemen getrennt sind, soweit sie im Rahmen
des Telekommunikationsvorgangs verwendet werden (Art. 42 I S. 2 BayPAG). Das be-
trifft namentlich den Telekommunikationsverkehr iiber externe (Speicher-)Systeme wie
,Cloudsysteme®. Da hilft es mit Blick auf die Schwere des mit der TKU verbundenen
Eingriffs in Art. 10 I GG auch nur bedingt, dass gem. Art. 42 I S. 3 BayPAG die TKU
nur angeordnet und durchgefiihrt werden darf, wenn die Erfiillung einer polizeilichen
Aufgabe auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert ware. Denn das
entspricht ohnehin nur dem allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Anderer-
seits darf gem. Art. 42 1 S. 1 Nr. 1 BayPAG bei nur drohender Gefahr die TKU nur an-
geordnet und durchgefiihrt werden zum Schutz eines bedeutenden Rechtsguts i.S.v.
Art. 11a II Nr. 1, 2 oder 4 BayPAG, d.h. zum Schutz des Bestands oder der Sicherheit
des Bundes oder eines Landes, von Leben, Gesundheit oder Freiheit oder Anlagen der
kritischen Infrastruktur sowie Kulturgiiter von mindestens liberregionalem Rang. Auch
sieht Art. 42 V S. 1 BayPAG eine vorherige richterliche Entscheidung vor. Den Schutz
von Berufsgeheimnistragern und des Kernbereichs privater Lebensgestaltung gewahr-
leistet Art. 49 BayPAG; Benachrichtigungspflichten sieht Art. 50 BayPAG vor, und Art.
51 und 52 BayPAG enthalten Protokollierungs- und (parlamentarische) Kontrollmég-
lichkeiten und -pflichten. Die differenzierte Regelung in § 25a BerlASOG wird den ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben ebenfalls gerecht.

3% BVerfGE 130, 151, 184.
3% Neufassung durch Gesetz v. 23.6.2021 (BGBI I 2021, S. 1858).
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Insgesamt steht fest: Das Genligenlassen der drohenden Gefahr ist auf den ersten
Blick problematisch, auch wenn die damit verbundene Vorverlagerung der Eingriffs-
moglichkeit in das Vorfeld der eigentlichen Gefahr nur zum Schutz von bedeutenden
Rechtsgiitern greift. Bei restriktiver Handhabung der Ableitungsvoraussetzungen der
drohenden Gefahr (siehe Art. 11a I BayPAG: Das individuelle Verhalten einer Person
begriindet die konkrete Wahrscheinlichkeit, dass in absehbarer Zeit ein Angriff von er-
heblicher Intensitat oder Auswirkung zu erwarten ist, oder Vorbereitungshandlungen
lassen flr sich oder zusammen mit weiteren bestimmten Tatsachen den Schluss auf
ein seiner Art nach konkretisiertes Geschehen zu, wonach in absehbarer Zeit ein An-
griff von erheblicher Intensitdt oder Auswirkung zu erwarten ist) und strenger Beach-
tung des Richtervorbehalts bzw. bei duBerster Zuriickhaltung der Annahme von Gefahr
im Verzug ist die Befugnis zur TKU verfassungsgemaB.

Zur Befugnis in § 174 TKG, anhand einer zugeordneten dynamischen IP-Adresse be-
stimmte Bestandsdaten3®’ an auskunftsberechtigte staatliche Stellen (BND, MAD,
Verfassungsschutz, Zollfahndungsdienst, Polizei) zu tibermitteln, siehe Rn 309

Eine Erweiterung des Gesetzesvorbehalts findet sich in Art. 10 II S. 2 GG. Danach
kann das einschrankende Gesetz auch bestimmen, dass die Beschrankung des Brief-,
Post- und Fernmeldegeheimnisses dem Betroffenen nicht mitgeteilt wird und dass
an die Stelle des Rechtswegs die Nachpriifung durch von der Volksvertretung bestellte
Organe oder Hilfsorgane tritt, sofern die Beschrankung dem Staats- und Verfassungs-
schutz, also dem Schutz der freiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Be-
standes oder der Sicherung des Bundes oder eines Landes, dient (sog. Staatsschutz-
klausel). Von dieser Ermdchtigung hat der Gesetzgeber durch den Erlass des bereits
genannten G 10 Gebrauch gemacht. Dadurch besteht eine besondere Eingriffsintensi-
tat: Der Betroffene kann den Eingriff in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis
nicht bemerken und ihn gerichtlich nicht abwehren. Eine gerichtliche Uberpriifung
kann nur nach Abschluss des Verfahrens stattfinden, da die Uberwachungs- und Ab-
hérmaBnahmen grundsatzlich erst nach ihrer Einstellung dem Betroffenen mitgeteilt
werden miissen.3%8 Der gerichtliche Rechtsschutz beschrénkt sich dann auf die Fest-
stellung, dass die fragliche(n) MaBnahme(n) rechtswidrig war(en) und der Klager
dadurch in seinen Rechten verletzt wurde, § 113 I S. 4 VWGO analog.3%?

Die VerfassungsmaBigkeit des erweiterten Gesetzesvorbehalts des Art. 10 II S. 2
GG war und ist aus rechtsstaatlichen Griinden umstritten. Dennoch hat das BVerfG (al-
lerdings nur mit 5:3 Stimmen) die Vorschrift im sog. ersten Abhdrurteil fir mit dem
Grundgesetz vereinbar erklart.4%0

Dagegen hat das BVerfG die Befugnisse zur strategischen Uberwachung der Tele-
kommunikation von Ausldandern im Ausland durch den BND nach §§ 6 ff. BNDG u.a.
fur mit Art. 10 I GG nicht vereinbar erklart.*0! Hintergrund dieser Entscheidung ist,
dass Art. 10 I GG als einschrankbares Grundrecht zwar in § 3 III BNDG zitiert wird (in
Bezug auf die Eingriffsbefugnisse nach § 3 I, IT BNDG), nicht aber in Bezug auf die Be-
fugnisse nach § 6 BNDG. Daher kdnnte insoweit ein Versto3 gegen das Zitiergebot aus
Art. 19 I S. 2 GG vorliegen. Das ware jedoch nur der Fall, wenn die Grundrechte des
Grundgesetzes liberhaupt zu beachten waren.

37 Das sind nach § 3 Nr. 6 TKG ,Daten eines Endnutzers, die fiir die Begriindung, inhaltliche Ausgestaltung, Anderung
oder Beendigung eines Vertragsverhéltnisses tber Telekommunikationsdienste erhoben werden". Dazu zéhlen Name,
Geburtsdatum und Anschrift.

3% Selbst eine Mitteilung von KontrollmaBnahmen an den Betroffenen ist entbehrlich, wenn die G-10-Kommission fest-
gestellt hat, dass die in § 12 I Nr. 1-3 G 10 n.F. genannten Voraussetzungen vorliegen.

399 vgl. dazu BVerwGE 87, 23, 25 ff.

400 5o BVerfGE 30, 1, 26 f.; Schenke, in: Bonner Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn 79.

401 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufkldrung durch den BND).
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Auf den ersten Blick erscheint es zweifelhaft, ob der BND an die Grundrechte des
Grundgesetzes gebunden ist, sofern er auBerhalb des Territoriums der Bundesrepublik
Deutschland Daten erhebt. Denn die Anwendbarkeit der Grundrechte als Bestandteil
des Grundgesetzes kann ja nicht weiter reichen als die Anwendbarkeit des Grundge-
setzes selbst. Von der Nichtgeltung der Grundrechte des Grundgesetzes bei strategi-
schen AufklarungsmaBnahmen im Ausland (ohne Involvierung von Deutschen oder In-
landern) ging bislang wohl auch der Gesetzgeber aus, indem er Art. 10 I GG nicht als
einschrankbares Grundrecht im BNDG zitierte. Dem ist das BVerfG mit dem genannten
Urteil entgegengetreten. Art. 1 III GG begriinde eine umfassende Bindung der deut-
schen Staatsgewalt an die Grundrechte des Grundgesetzes. Einschréankende Anforde-
rungen, die die Grundrechtsbindung von einem territorialen Bezug zum Bundesgebiet
oder der Auslibung spezifischer Hoheitsbefugnisse abhdngig machten, lieBen sich we-
der der Vorschrift selbst noch ihrer Entstehungsgeschichte oder systematischen Ein-
bettung entnehmen. Dem grundgesetzlichen Anspruch eines umfassenden, den Men-
schen in den Mittelpunkt stellenden Grundrechtsschutzes entspreche es vielmehr, dass
die Grundrechte als subjektive Rechte immer dann schiitzten, wenn der deutsche
Staat handele und damit potentiell Schutzbedarf auslésen kénne — unabhéngig davon,
an welchem Ort, gegenliiber wem und in welcher Form. Das gelte jedenfalls fiir die
Grundrechte als Abwehrrechte gegeniiber UberwachungsmaBnahmen, wie sie hier in
Frage stiinden.*0?

Ist also der BND auch bei Auslandsaufkldrung an die Grundrechte des Grundgesetzes
gebunden und stehen damit die Grundrechte des Grundgesetzes als PriifungsmaBstab
zur Verfiigung, gilt auch das Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG. Da Art. 10 I GG nicht
bzgl. der strategischen Auslandsaufkldrung als einschrénkbares Grundrecht genannt
wurde, waren die Regelungen bereits deshalb verfassungswidrig. Der Gesetzgeber hat
infolge des BVerfG-Urteils das BNDG novelliert.*%3 U.a. die §§ 6-8 BNDG wurden auf-
gehoben. Die Strategische Ausland-Fernmeldeaufkldrung ist nunmehr (unter Beach-
tung des vom BVerfG erteilten Regelungsauftrags) in §§ 19 ff. BNDG geregelt und die
Ubermittlung von personenbezogenen Daten aus der strategischen Ausland-Fern-
meldeaufkldrung an inlandische &ffentliche Stellen und andere inldndische Stellen ist in
§§ 29 ff. BNDG normiert. In Art. 11 des Anderungsgesetzes ist Art. 10 GG als einge-
schranktes Grundrecht zitiert.

In Bezug auf Art. 8 I EMRK (hier: Recht auf Achtung der Korrespondenz) hat der
EGMR entschieden (besser: klargestellt), dass das Abhdéren, Aufzeichnen und Protokol-
lieren eines Telefongesprachs einen Eingriff in Art. 8 I EMRK darstellt, jedoch gem.
Art. 8 II EMRK gerechtfertigt sein kann.#04

Im zu entscheidenden Fall ging es um eine Anwaltin, deren Telefongesprach mit einem
Mandanten im Rahmen eines gegen ihn gefiihrten Ermittlungsverfahrens abgehort worden
war. Hinsichtlich der Rechtfertigung gem. Art. 8 II EMRK fiihrt der EGMR aus, dass das
staatliche, Art. 8 I EMRK einschrankende Gesetz insbesondere die Personengruppen be-
stimmen musse, deren Telefon durch richterliche Anordnung abgehdrt werden kdnne, wei-
ter die Art der Straftaten, bei denen das mdglich sei, die Begrenzung der Dauer des Abho-
rens, die Voraussetzungen fiir zusammenfassende Protokolle mit Wiedergabe der abgehér-
ten Gesprache sowie die Verwendung und Vernichtung der Aufzeichnungen. Dabei verstoBe
es nicht gegen das von Art. 8 I EMRK geschiitzte Berufsgeheimnis der Anwalte, wenn ein
Gesprach mit Mandanten im Rahmen einer rechtméBigen Uberwachung des Anschlusses
des betreffenden Mandanten abgehdrt werden kdnne. Voraussetzung sei aber die fehlerfrei
getroffene Prognose, dass der Anwalt selbst an einer Straftat beteiligt sei. Hinzu kommen

402 BVerfG NJW 2020, 2235, 2240 f. (Ausland-Ausland-Fernmeldeaufklarung durch den BND).
403 Gesetz v. 19.4.2021 (BGBI I 2021, S. 771).
404 EGMR NJW 2017, 3577, 3578 ff. (Versini-Campinchi u. Crasnianski vs. Frankreich).
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musse, dass die Niederschrift das Recht des Mandanten auf Verteidigung nicht beeintrach-
tige.*% Nicht entscheidend sei, dass das .Abht')ren und das Fertigen des Protokolls von ei-
nem Richter angeordnet und unter seiner Uberwachung durchgefihrt werde.46

cc.) Gemeinsame Rechen- und Dienstleistungszentren zur TKU

Um die TKU effektiver und wirtschaftlicher zu gestalten, sind etliche Bundeslénder da-
zu Ubergegangen, gemeinsame Rechen- und Dienstleistungszentren fiir Telekommuni-
kationsliberwachung der Polizeien zu vereinbaren. Entsprechende Staatsvertrage sind
bereits 2016 zwischen Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen
und Schleswig-Holstein sowie zwischen Berlin, Brandenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Thiringen geschlossen und von den Landtagen durch Zustimmungsgesetz ratifi-
ziert worden.*7 So sieht der Staatsvertrag zwischen den genannten norddeutschen
Lédndern ein gemeinsames Rechen- und Dienstleistungszentrum (RDZ) zur Tele-
kommunikationsiiberwachung der Polizeien im Verbund der norddeutschen Kisten-
lander mit Sitz im Landeskriminalamt Niedersachsen vor (Art. 1 I des Staatsvertrags).
Art. 1 II und III des Staatsvertrags legen die wesentlichen Aufgaben des RDZ fest.
Dazu gehort die technische Umsetzung, d.h. Durchfiihrung und Auswertung von straf-
prozessualen TKU-MaBnahmen (Art. 1 II S. 1 des Staatsvertrags). Weiterhin unter-
stilitzt das RDZ die Vertragspartner bei der Erhebung und Verarbeitung von Inhalts-,
Verkehrs- und Bestandsdaten, die im Zusammenhang mit der Durchfiihrung strafpro-
zessualer MaBnahmen erhoben werden dirfen (Art. 1 II S. 2 des Staatsvertrags).
Beides gilt auch hinsichtlich praventivpolizeilicher MaBnahmen, soweit das jeweilige
Landesrecht entsprechende MaBnahmen vorsieht (Art. 1 II S. 3 des Staatsvertrags).
Bis zur Inbetriebnahme des RDZ, die immer noch auf sich warten lasst, nutzen die
Vertragslander jedoch noch ihre vorhandenen TKU-Anlagen.

Ob das Vorhaben verfassungsrechtlich Bestand haben wird, bleibt abzuwarten. Da Art.
3 I des Staatsvertrags eine Auftragsdatenverarbeitung vorsieht, das RDZ also nur Auf-
tragnehmer ist und gem. Art. 3 II des Staatsvertrags an Vorgaben und Weisungen des
jeweiligen beauftragenden Bundeslandes gebunden ist, also bezilglich Anordnung,
Durchfilhrung und Léschung von UberwachungsmaBnahmen keine eigene Entschei-
dungskompetenz hat (Art. 3 II S. 1 und 2 des Staatsvertrags), womit die jeweiligen
verfahrenssichernden Regelungen der Landesrechte gelten, sollten die Regelungen
einer verfassungsrechtlichen Priifung standhalten, zumal Art. 3 III des Staatsvertrags
ausdriicklich auf die Verantwortlichkeit des jeweiligen Auftraggebers sowohl fiir die
aus der Erhebung und Verarbeitung gewonnenen Daten als auch fiir die Léschung von
Erkenntnissen aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung hinweist. Rechtsschutz-
mittel (Rn 307b) sind also gegen die jeweilige Landesbehérde einzulegen.

dd.) Rechtsschutz

Da die TKU heimlich durchgefiihrt wird, kommt ihr zum einen keine Verwaltungsakt-
qualitét zu und zum anderen kann sie nicht mit Rechtsbehelfen angegriffen werden,
die zur Aufhebung der Datenerhebung fiihren; vielmehr beschrankt sich der Rechts-
schutz auf die nachtragliche Feststellung, dass die MaBnahme rechtswidrig gewesen
sei. Bei praventivpolizeilicher Quellen-TKU ist statthafte Klageart die verwaltungsge-
richtliche allgemeine Feststellungsklage (§ 43 VwGO); bei strafprozessualer Quellen-
TKU ist gegen die gerichtliche Anordnung die Beschwerde nach § 304 StPO zulassig.

405 EGMR NJW 2017, 3577, 3580 f.

46 EGMR NJW 2017, 3577, 3579 mit Verweis auf EGMR 3.2.2015 - 30181/05 (Pruteanu vs. Ruménien); EGMR
29.3.2005 — 57752/00 (Matheron vs. Frankreich).

407 Abrufbar ist der Text des Staatsvertrags etwa unter http://www.gesetzblatt.bremen.de/fastmedia/832/2016-06-27-
gesetzblatt-2016-nr-59-staatsvertrag-rechen--und-dienstleistungszentrum.pdf
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Erging die Anordnung durch die Staatsanwaltschaft, ist der Antrag auf gerichtliche Ent-

scheidung analog § 98 II S. 2 StPO zuldssig. Der Antrag analog § 98 II S. 2 StPO ist
auch gegen die Art und Weise der Durchfiihrung zulassig.
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4. Einschrankungen der raumlichen Bewegungsfreiheit

Die zweite Gruppe der StandardmaBnahmen beschreibt Einschréankungen der persénli-
chen Bewegungsfreiheit, wodurch stets ein Eingriff in Art. 2 I S. 2 GG, Art. 104 I oder
II GG anzunehmen ist. Deshalb beschrdnken sich die entsprechenden Befugnisnormen
der Polizeigesetze auf bestimmte, gravierende Anwendungsfalle. Dazu zahlen die Vor-
ladung, die Platzverweisung, das Aufenthaltsverbot, die Wohnungsverwei-
sung, das Riickkehrverbot sowie die Ingewahrsamnahme.

a. Vorladung

Vorladung®?* ist das (schriftliche oder miindliche) verbindliche Gebot, auf der Dienst-
stelle zu erscheinen (und zu bleiben), um sachdienliche Angaben zu machen oder um
erkennungsdienstliche MaBnahmen zu unterstiitzen.

Die Vorladung im genannten Sinn darf nur praventivpolizeilichen Zwecken dienen; sie
kommt daher nicht in Betracht im Zusammenhang mit der Verfolgung von Straftaten
und Ordnungswidrigkeiten, weil die Ladung zu Strafverfolgungszwecken in der StPO
(vgl. 8§ 163, 161a, 163a StPO; fiir das BuBgeldverfahren vgl. § 46 I OWiG, der auf die
Vorschriften der StPO verweist) abschlieBend geregelt ist. Allerdings darf die Polizeibe-
hérde Personen im Rahmen ihres Strafverfolgungsauftrags (vgl. z.B. § 1 IV BremPolG
i.V.m. § 163 I StPO) vorladen; sie muss die Vorladung dann aber auf die Rechtsgrund-
lagen der StPO stiitzen.

Aber auch im Rahmen der Gefahrenabwehr kann die Anwendbarkeit der polizeigesetz-
lichen Vorschrift Gber die Vorladung ausgeschlossen sein. GemaB dem Grundsatz /ex
specialis derogat legi generali gehen besondere gesetzliche Vorschriften, die eine Vor-
ladung, verbunden mit Erscheinungspflichten der betroffenen Person, zulassen, vor.
Als solche Vorschriften kommen insbesondere § 25 III InfSchG, § 6 III PassG, § 15 II
Nr. 3 AsylG, § 2a II StVG sowie die landesrechtlichen Bestimmungen der Meldegesetze
in Betracht.

Die Vorladung ist keine Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 104 II GG und bedarf daher
(im Gegensatz zur Vorfiihrung — dazu sogleich Rn 413) keiner richterlichen Ent-
scheidung.>?> Vielmehr handelt es sich um eine (bloBe) Beschrankung der Freiheit
der Person (Art. 2 II S. 2 i.V.m. Art. 104 I GG). Zwar wird unter Freiheit der Person
die ,korperliche Bewegungsfreiheit, jeden beliebigen Ort aufzusuchen oder ihn zu ver-
lassen">%6, verstanden, allerdings wird man auch bei der Vorladung von einer Ein-
schrankung der kérperlichen Bewegungsfreiheit ausgehen miissen. Immerhin handelt
es sich bei der Vorladung nicht um eine unverbindliche ,Einladung®, sondern um die
Verpflichtung, auf der Dienststelle zu erscheinen.

Aufgrund der mit der MaBnahme verbundenen Regelung ist die Vorladung ein Ver-
waltungsakt. Sie kann daher mit den Rechtsbehelfen der VwGO, die allgemein gegen
Verwaltungsakte zulassig sind, angefochten sowie mit Mitteln des Zwangs durchge-
setzt werden. Vgl. dazu Rn 108 und 119.

524 Vgl. § 11 MEPoIG; Bund: § 25 BPolG; BW: § 28 PolG; Bay: Art. 15 PAG; Berl: § 20 ASOG; Brand: § 15 PolG; Brem: §
30 PolG; Hamb: § 11 SOG; Hess: § 30 SOG; MeckVor: § 50 SOG; Nds: § 16 POG; NRW: § 10 PolG, § 24 OBG; RhIPfl: §
12 POG; § Saar: 11 II-1V PolG; Sachs: § 14 PVDG; SachsAnh: § 35 SOG; SchiHolst: § 199 LVWG; Thiir: § 17 PAG, § 16
1V-VI OBG.

525 Vgl. aber NRW: § 10 III S. 2 PolG; SachsAnh: § 35 IV SOG.

52 BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74.
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aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit gelten zunachst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zustandigkeit, Verfahren, Form, siehe Rn 607 ff.). Als besondere (und zusatz-
lich zu priifende) Verfahrensvorschrift normieren die meisten Polizeigesetze, dass der
Grund fiir die Vorladung angegeben werden soll. ,Soll* bedeutet grundsatzlich
»,muss", und dass nur in atypischen Fallen von der Pflicht abgesehen werden kann. Im
Ubrigen muss die Begriindung so prézise sein, dass der Vorgeladene aus ihr ohne wei-
teres ableiten kann, aus welchem Grund er vorgeladen wird. Eine nichtssagende Phra-
se wie ,Sie miissen erscheinen, um sachdienliche Angaben zu machen" wiirde lediglich
den Gesetzestext wiedergeben und dem Begriindungserfordernis nicht gerecht.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Tatbestandlich setzt die Vorladung nach den meisten Polizeigesetzen alternativ voraus,
dass (1) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass von der vorgeladenen Person
sachdienliche Angaben zur Aufklarung des Sachverhalts in einer bestimmten polizeili-
chen Angelegenheit gemacht werden kénnen oder (2) wenn sie zur Durchfiihrung ei-
ner erkennungsdienstlichen MaBnahme erforderlich ist.

Die Formulierung ,wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ..." in Nr. 1
bedeutet, dass lediglich eine abstrakte Gefahr bzw. ein Gefahrenverdacht vorlie-
gen missen. Gefordert wird also die Prognose, dass die Angaben der vorzuladenden
Person geeignet sind, der Polizei die Erfiillung einer bestimmten Aufgabe zu ermdgli-
chen, die ihr im Rahmen der Aufgabenzuweisung nach § 1 des jeweiligen Polizeigeset-
zes Ubertragen ist. Als ,sachdienliche Angaben® sind alle Angaben personlicher und
sachlicher Natur zu verstehen, die der Aufklarung einer polizeilichen Angelegenheit
dienlich sind. Freilich muss die vorgesehene Befragung, derentwegen die Vorladung
verhangt wird, rechtmaBig sein. Ist zum Zeitpunkt der Vorladung absehbar oder klar,
dass die Befragung rechtswidrig sein wiirde, ist die Vorladung (schon deshalb) rechts-
widrig.

Fraglich ist, warum die Gesetzgeber in Nr. 2 die ,Erforderlichkeit" auf Tatbestands-
ebene genannt haben. Dass ndamlich eine MaBnahme erforderlich sein muss, ist eine
rechtsstaatliche Selbstverstandlichkeit und kennzeichnet im Ubrigen gerade den
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, der bei der Rechtsfolge einer MaBnahme zu priifen
ist. Der Begriff der ,Erforderlichkeit" ist daher anders zu verstehen: Da die Vorladung
gem. Nr. 2 der Durchfiihrung einer erkennungsdienstlichen MaBnahme dient und diese
eine abstrakte oder konkrete Gefahr voraussetzt, will die Nennung der ,Erforderlich-
keit" zum Ausdruck bringen, dass diese Voraussetzung auch fiir die 2. Variante der
Vorladung gilt. Voraussetzung dieser Variante ist also auch eine abstrakte oder kon-
krete Gefahr. Daran wird es jedoch fehlen, wenn die Behdrde den Sachverhalt durch
Einsichtnahme in eigene Dateien oder Akten, offentliche Register oder Unterlagen of-
fentlicher Stellen oder durch Auskiinfte dieser Stellen selbst aufkléren kann.

Pflichtiger nach Nr. 1 ist jedermann, der sachdienliche Angaben zur Aufklarung des
Sachverhalts in einer bestimmten polizeilichen Angelegenheit machen kann, Pflichti-
ger nach Nr. 2 ist derjenige, der auch Pflichtiger einer erkennungsdienstlichen MaB-
nahme bzw. einer zu diesem Zweck durchgefiihrten Befragung ist. Inwieweit eine
Pflicht zur Auskunft besteht, ist nach MaBgabe der polizeigesetzlichen Vorschriften
Uber erkennungsdienstliche MaBnahmen bzw. die Befragung zu beantworten.

Als besondere (tatbestandliche) Ausprdagung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes
normieren die Polizeigesetze, dass bei der Festsetzung des Zeitpunkts der Vorladung
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auf den Beruf und die sonstigen Lebensverhdltnisse des Betroffenen Riick-
sicht genommen werden soll. Zur Bedeutung des Modalverbs ,soll* vgl. Rn 406. Als
.Beruf* gelten auch der Nebenberuf, nicht aber Hobbys; unter ,sonstigen Lebensver-
héltnissen" fallen z.B. familidare Verpflichtungen, Verkehrsverhdltnisse, Behdrden-,
Gerichts- oder Priifungstermine. Eine Nichtbeachtung dieses gesetzlich normierten
UbermaBverbots filhrt zur Rechtswidrigkeit der Vorladung.

cc. Rechtsschutz

Da die Vorladung einen Verwaltungsakt darstellt, kann sie mit den Rechtsbehelfen
der VWGO, die allgemein gegen Verwaltungsakte zuldssig sind, angefochten werden.
Hinsichtlich des Suspensiveffekts des Widerspruchs ist § 80 VwWGO zu beachten. In der
Regel ist die aufschiebende Wirkung gem. § 80 II S. 1 Nr. 2 VWGO ausgeschlossen,
sodass ein gleichwohl erhobener Widerspruch nicht die Vollziehung suspendiert. Sollte
ausnahmsweise kein Fall des § 80 II S. 1 Nr. 2 VwGO vorliegen, kann die Polizei dem
Suspensiveffekt nur dadurch entgehen, dass sie die sofortige Vollziehung nach § 80 II
S. 1 Nr. 4 VWGO anordnet und diese Anordnung, falls nicht ausnahmsweise die Vo-
raussetzungen des § 80 III S. 2 VwGO gegeben sind, nach § 80 III S. 1 VwGO schrift-
lich begriindet.>?” Auch kann die Vorladung mit Hilfe der Anfechtungsklage bzw. — bei
deren Erledigung — der Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO
Uberpriift werden.

Sollte die Vorladung zwangsweise durchgesetzt worden sein (dazu sogleich), wird der
Rechtsschutzsuchende regelmaBig auch die ZwangsmaBnahme Uberpriifen lassen wol-
len. Gegen die Anwendung der ZwangsmaBnahme sind entweder die Anfech-
tungsklage bzw. (bei deren Erledigung) die Fortsetzungsfeststellungsklage analog
§ 113 I S. 4 VWGO oder die allgemeine Leistungsklage bzw. allgemeine Feststel-
lungsklage gem. § 43 VwGO statthaft, je nachdem, ob man in der Anwendung des
Zwangsmittels einen Verwaltungsakt oder schlichtes Verwaltungshandeln sieht.

dd. Zwangsweise Durchsetzung (sog. Vorfiihrung)

Kommt der Betreffende der Vorladung nicht nach, kann diese unter den in der polizei-
lichen Vorschrift Gber die Vorladung beschriebenen Voraussetzungen (vgl. etwa Art. 15
III BayPAG; § 16 III NPOG) zwangsweise, d.h. auf der Ebene der Verwaltungsvollstre-
ckung, mit unmittelbarem Zwang, der sog. Vorfithrung, durchgesetzt werden.
Unklar ist, ob zusatzlich zu den Vorschriften der Vorflihrung diejenigen des unmittelba-
ren Zwangs (dazu Rn 919 ff.) herangezogen werden missen. Dagegen spricht der
Spezialitatscharakter der Normen Uber die Vorfihrung. Man konnte sich auf den
Standpunkt stellen, dass ohnehin alle Verfligungen zwangsweise durchgesetzt werden
kénnen und es daher keiner separaten Regelung der Vorflihrung bedurft hatte, wenn
die Landesgesetzgeber die Vorschriften Gber den unmittelbaren Zwang angewendet
wissen wollten. Andererseits darf nicht libersehen werden, dass die zusatzliche Heran-
ziehung der Vorschriften Gber den unmittelbaren Zwang auch die Beachtung zusatzli-
cher Voraussetzungen impliziert, was die Vorflihrung einem héheren Rechtfertigungs-
zwang und einer engeren RechtmaBigkeitskontrolle unterwirft.

Davon unbeschadet handelt es sich bei einer Vorfiihrung, bei welcher der Betroffene
von Polizeibeamten abgeholt und (zwangsweise) zur Dienststelle verbracht wird, nach
der Rspr. lediglich um eine Freiheitsbeschrankung i.S.v. Art. 104 I GG.>28 Diese
Auffassung ist nicht ganz unproblematisch, da sie in gewissem Widerspruch zur Defini-

527 Vgl. zur Regelungstechnik des § 80 VWGO R. Schmidt, VerwProzR, Rn 883 ff.
528 BGHZ 82, 261; BVerwG NVwZ 1990, 69; BayObLG DVBI 1983, 1069 ff.
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tion des BVerfG hinsichtlich der Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 104 II GG steht, die
dadurch gekennzeichnet sei, dass die korperliche Bewegungsfreiheit fiir eine gewisse
Mindestdauer aufgehoben werde.5?® Die Einstufung entweder als Freiheitsbeschran-
kung oder als Freiheitsentziehung hat Auswirkungen auf den Richtervorbehalt, da die-
ser nur fir Art. 104 II GG gilt (vgl. dazu Rn 404). Kommt es also im Zusammenhang
mit der Vorflihrung zu einer Freiheitsentziehung, ist unverziglich eine richterliche Ent-
scheidung Uber die Zulassigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung herbeizufiihren
(vgl. z.B. Art. 18 BayPAG, § 13a I S. 1 HmbSOG). Eine richterliche Entscheidung
braucht jedoch nicht herbeigefiihrt zu werden, wenn anzunehmen ist, dass sie erst
nach Wedgfall des Grundes der polizeilichen MaBnahme ergehen wirde (vgl. z.B. Art.
97 1III BayPAG, § 13a I S. 2 HmbSOG). Allerdings ist auch in diesem Fall die absolute
Obergrenze des Art. 104 II S. 3 GG zu beachten.

Beispiel: Die 13-jahrige O wurde sexuell missbraucht. Aus Griinden der Strafverfol-
gung, aber auch weil eine Wiederholung droht, ladt die Polizei den K zur Durchfiihrung
erkennungsdienstlicher MaBnahmen (Anfertigung von Fingerabdriicken) vor, da er ver-
dachtig ist, einen Hang zu Sexualstraftaten zu haben. In der Vorladung wird K darauf
hingewiesen, dass er im Fall des Nichterscheinens mit einer Vorfiihrung zu rechnen ha-
be. K wendet ein, dass er sich mitten in der Urlaubsvorbereitung befinde und keine Zeit
habe. Als K zum festgesetzten Termin nicht erscheint, wird er (zwangsweise) vorgefiihrt
und drei Stunden spater wieder entlassen.

Die PrimdarmaBnahme, die Vorladung, dient der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung
und somit der Gefahrenabwehr. Damit ist der praventivpolizeiliche Aufgabenbereich der
Polizei erdffnet. Auch sind die Voraussetzungen der Befugnisnorm Vorladung (z.B. § 11
I HmbSOG) erfiillt. Die Vorladung war auch geeignet und erforderlich. Fraglich ist allen-
falls die Angemessenheit. Jedenfalls gehért der Urlaub nicht zum Beruf i.e.S. Zu ,sons-
tigen" Lebensverhaltnissen gehdren wichtige Verpflichtungen gegeniiber Angehérigen,
behérdliche Termine u.A., aber wohl nicht Urlaubsvorbereitungen (es sei denn, die Ur-
laubsvorbereitungen sind unumgénglich und die Polizei kann den Termin problemlos
verschieben). Die Vorladung war daher auch verhaltnismaBig.

Die Zulassigkeit der VollstreckungsmaBnahme, die zwangsweise Durchsetzung der Vor-
flhrungsanordnung, bestimmt sich ebenfalls nach der Befugnisnorm Uber die Vorla-
dung. So darf die Polizei (z.B. gem. § 11 III S. 1 Nr. 2 HmbSOG) die Vorladung zwangs-
weise durchsetzen, soweit dies zur Durchfilhrung erkennungsdienstlicher MaBnahmen
erforderlich ist. Da vorliegend keine anderen Zwangsmittel Erfolg versprachen, kam le-
diglich unmittelbarer Zwang in Betracht. Dieser wurde auch angedroht. SchlieBlich wur-
de der Richtervorbehalt nicht verletzt. Beide MaBnahmen waren rechtmaBig.

Art. 15 IIT Nr. 1 BayPAG lasst im Zusammenhang mit der Vorfiihrung auch eine dro-
hende Gefahr ausreichen. Das ist nicht ganz unproblematisch, weil dadurch eine Vor-
fihrung (und damit eine Freiheitsentziehung) bereits dann erfolgen kann, wenn eine
Gefahr gerade noch nicht vorliegt, sondern diese an ihrer ,Entstehung" gehindert wer-
den soll. Damit steht die ,, drohende™ Gefahr zeitlich und graduell noch vor der abstrak-
ten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Mdglichkeit einer Vorflihrung sehr weit in das
Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der
Befugnisnorm hervorrufen kénnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die dro-
hende Gefahr aber fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person bestehen muss (Art. 15
III Nr. 1 BayPAG), durfte sie einer verfassungskonformen Auslegung zuganglich sein,
wenn von ihr im Einzelfall restriktiv Gebrauch gemacht wird.

Ist die Vorladung rechtswidrig, hat dies nicht zwingend zur Folge, dass auch die Vor-
fihrung rechtswidrig ist. Denn nach der Rechtsprechung des BVerfG kommt es bei der

529 BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198.
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Frage nach der RechtmaBigkeit einer VollstreckungsmaBnahme nicht (mehr) auf die
RechtmaBigkeit ihrer Grundverfiigung an (keine Konnexitat zwischen Primar- und Voll-
streckungsmaBnahme).>3° Freilich eine andere Frage ist, ob in einem solchen Fall der
Zwang nicht unverhaltnismaBig ist. Das gilt zumindest dann, wenn die Rechtswidrig-
keit der Grundverfiigung fiir die Polizei erkennbar ist. Vgl. dazu Rn 346, 906.

530 Die Grundverfiigung muss nur wirksam sein; vgl. BVerfG NVwZ 1999, 290, 292; OVG Minster NVvwZ 2001, 231;
Schenke, POR, Rn 540; Werner, JA 2000, 902, 904; a.A. Knemeyer, POR, Rn 358.
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b. Kurzfristige Platzverweisung

Durch eine ,einfache" oder ,kurzfristige® Platzverweisung>3! wird eine Person vor-
tibergehend eines Ortes verwiesen oder ihr wird voriibergehend das Betreten
eines Ortes verboten.

Aufgrund der beschriebenen Rechtsfolge greift die MaBnahme in Art. 2 II S. 2 GG
(Freiheit der Person) ein.>32 Denn die Freiheit der Person schiitzt trotz ihres weiten
Wortlauts (,Freiheit") die kdrperliche Bewegungsfreiheit. Damit ist das Recht gemeint,
jeden beliebigen Ort aufzusuchen oder ihn zu verlassen.>33 Eine Platzverwei-
sung stellt gemaB den Formulierungen in den Befugnisnormen (siehe etwa § 12a
HmbSOG, § 17 I S. 1 NPOG, § 34 I S. 1 NRWPoIG) daher in zweifacher Hinsicht einen
Eingriff dar,

= zum einen, weil der Betroffene verpflichtet wird, den Ort — wenn auch nur voriiberge-
hend - zu verlassen,

= und zum anderen, weil er daran gehindert wird, (vorlaufig) den Ort aufzusuchen
bzw. an ihn zuriickzukehren.

Unter ,,Ort" wird man nur den direkten Gefahrenort verstehen dirfen. Nach den Be-
stimmungen der Polizeigesetze darf die ,einfache™ Platzverweisung zudem nur erge-
hen, um die betreffende(n) Person(en) voriibergehend des Ortes zu verweisen bzw.
vom Ort fernzuhalten.”3* Abzugrenzen ist die Platzverweisung daher zunachst vom
langerfristigen Betretungs- und Aufenthaltsverbot (auch ,erweiterte" Platzver-
weisung genannt), das aufgrund seiner Langerfristigkeit die Freiheit beschrankt, an
jedem Ort Wohnsitz oder Aufenthalt zu nehmen, und damit in die Freiziigigkeit des
Art. 11 GG eingreift. Vgl. dazu Rn 429 ff. und 435 ff.

Des Weiteren ist die Platzverweisung von anderen Vorschriften mit derselben Zielrich-
tung abzugrenzen, insbesondere von denen des VersG. Platzverweisung und Auffor-
derung, den Ort nach der Auflosung einer Versammlung zu verlassen (§§ 13
II, 18 I VersG), sind verschiedene MaBnahmen; ein Konkurrenzverhdltnis besteht in-
soweit nicht. Eine Spezialvorschrift stellt auch § 8 S. 2 Nr. 1 JuSchG dar.

Abzugrenzen ist die Platzverweisung auch von der Wohnungsverweisung und vom
diesbeziiglichen Riickkehrverbot zum Schutz vor hduslicher Gewalt. Vgl. dazu
Rn 432 ff,>3>

Geht es um die Sicherung von Rettungseinsadtzen und stiitzt sich die Platzverwei-
sung auf § 38 I StVO (Martinshorn und Blaulicht, um Verkehrsteilnehmer zu bewe-
gen, Platz zu machen3), ist fiir die polizeigesetzliche Vorschrift iber die Platzverwei-

531 vgl. zum voriibergehenden Platzverweis § 12 MEPoIG; Bund: § 38 BPolG; Bay: Art. 16 PAG; BW: § 30 PolG; Berl: §
29 1 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; RhIPfl: § 13 POG; Saar: § 12 PolG; Sachs: § 18 PVDG; SachsAnh: § 36 I SOG; Schl-
Holst: § 201 LVwWG; Thir: § 18 PAG.

532 vgl. bereits die 4. Aufl. 2000, S. 89; spéter auch Kingreen/Poscher, POR, § 16 Rn 4; a.A. VGH Miinchen NvwZ 2000,
454, 455 f. (Eingriff nur in Art. 2 I GG). Nach Hetzer, IR 2000, 1, liegt trotz der Kurzfristigkeit ein Eingriff in Art. 11 GG
vor. Art. 11 I GG ist nach der hier vertretenen Auffassung jedoch nicht einschldgig (dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn
754). Sie kommt aber bei langerfristigen MaBnahmen in Betracht, dazu sogleich, Rn 417, 429 ff. und 435 ff.

533 BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74.

534 vgl. dazu auch VGH Kassel NvwZ 2003, 1392; VGH Miinchen NVwZ 2001, 1291; OVG Minster NvwZ 2001, 459;
Nolte, NVwZ 2001, 147, 152; Cremer, NVWZ 2001, 1218, 1219 f.; Hecker, N\VwZ 2003, 1334 ff.

53 Dass ,einfache" Platzverweisung, Betretungs- und Aufenthaltsverbot sowie Wohnungsverweisung unterschiedliche
MaBnahmen sind, ist aufgrund der hochst unterschiedlichen Rechtfertigungsvoraussetzungen selbsterklarlich.

5% Nach § 38 I StVO ist das Einschalten von Blaulicht und Martinshorn im Fall von héchster Eile gestattet, wenn Men-
schenleben zu retten, schwere gesundheitliche Schaden oder eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
abzuwenden sind. § 38 I StVO dient auch der Gefahrenabwehr (und nicht der Strafverfolgung), sofern auf die genann-
ten Schutzgliter abgestellt wird. Die Zustandigkeit des Polizeivollzugsdienstes fiir MaBnahmen nach § 38 I StVO ergibt
sich wegen Vorliegens einer Gefahr im Verzug aus § 44 II StVO.
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sung kein Raum (vgl. dazu das Beispiel bei Rn 55). Geht es aber um Sicherung von
Rettungseinsatzen auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 38 I StVO, ist wiede-
rum die polizeigesetzliche Befugnisnorm anwendbar.

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Da die Platzverweisung (aber auch das langerfristige Betretungs- und Aufent-
haltsverbot) die verbindliche Anordnung treffen, sich zu entfernen bzw. dem Ort
fernzubleiben, stellen sie Verwaltungsakte dar. Hinsichtlich der formellen Rechtma-
Bigkeit gelten daher die allgemeinen Voraussetzungen, die flr alle Verwaltungsakte
gelten (Zustandigkeit, Verfahren und Form, siehe Rn 607 ff.). Insbesondere kénnen
sie grundsatzlich auch miindlich ergehen. Fiir diesen Fall wird man aber jedenfalls
beim langerfristigen Betretungs- und Aufenthaltsverbot eine schriftliche Bestdtigung
oder zumindest eine polizeiinterne Dokumentationspflicht fordern missen, um eine
spatere gerichtliche Nachvollziehbarkeit zu ermdglichen. Sofern Hinweis- und Informa-
tionspflichten gegeniiber der geféhrdeten Person bestehen, beriihren VerstéBe nicht
die RechtmaBigkeit der MaBnahme (§ 45 VwVfG) bzw. lassen den (gerichtlichen) Auf-
hebungsanspruch entfallen (§ 46 VWVfG).

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Nach den Bestimmungen der Polizeigesetze setzt eine Platzverweisung eine konkrete
Gefahr voraus, also eine Sachlage, ,die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu er-
wartenden Geschehens im Einzelfall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Ver-
letzung von Schutzgiitern der offentlichen Sicherheit oder Ordnung fihrt".>3”

GemadB Art. 16 I S. 1 Nr. 2 BayPAG ist auch eine drohende Gefahr ausreichend. Dabei
geht es darum, dass eine Gefahr noch nicht besteht; diese soll an ihrer ,Entstehung" ge-
hindert werden. Damit steht die ,drohende™ Gefahr zeitlich und graduell noch vor der ab-
strakten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Méglichkeit einer Platzverweisung sehr weit in
das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit hervor-
rufen konnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die drohende Gefahr aber fiir ein be-
deutendes Rechtsgut bestehen muss und darunter der Bestand und die Sicherheit des Bun-
des oder eines Landes, das Leben, die Gesundheit und die Freiheit, die sexuelle Selbst-
bestimmung sowie Anlagen der kritischen Infrastruktur und Kulturgiiter von mindestens
Uiberregionalem Rang zu verstehen sind (Art. 11a II BayPAG), diirften die Bedenken im Er-
gebnis nicht zur Bejahung der Verfassungswidrigkeit fiihren, zumal der mit einer kurzfristi-
gen Platzverweisung verbundene Eingriff in aller Regel nicht so schwer wiegt.

Eine Platzverweisung setzt zwar eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit (oder Ord-
nung) voraus, das heit aber nicht, dass der Adressat auch fir die Gefahr verant-
wortlich sein muss. So darf sich nach nunmehr allen Polizeigesetzen3® zur Abwehr
einer Gefahr die Platzverweisung gegen jede Person richten. Nach diesen Bestimmun-
gen kann jedermann Adressat einer Platzverweisung sein. Die Voraussetzungen Uber
die Inanspruchnahme Nichtverantwortlicher (siehe dazu Rn 826 ff.) miissen also nicht
vorliegen. Daher ist z.B. eine Platzverweisung gegen einen Journalisten moglich, der
ein Gebadude nicht verlassen will, obwohl eine Bombendrohung vorliegt und die Polizei
das Gebaude rdumen mochte. Zwar ware in diesem Fall auch eine Inanspruchnahme
als Nichtverantwortlicher mdéglich (weil auf andere Weise eine unmittelbar bevorste-

537 So die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; &hnlich (d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend) § 2 Nr. 3a
BremPolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThirOBG. 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 unten Rn 658 f.

538 § 30 I BWPOIG, Art. 16 I S. 1 BayPAG, § 29 I S. 1 BerlASOG, § 16 I S. 1 BrandPolG, § 11 I S. 1 BremPolG, § 12a
HmbSOG, § 31 I'S. 1 HessSOG, § 52 I S. 1 MeckVorSOG, § 17 1S. 1 NPOG, § 341S. 1 NRWPoIG, § 13 IS. 1 RhIPfIPOG,
§121S. 1 SaarPolG, § 18 S. 1 SachsPVDG, § 36 I S. 1 SachsAnhSOG, § 201 I S. 1 SchiHolstLVwG, § 18 I S. 1 ThiirPAG.

193

421

422

422a



Einschrankungen der raumlichen Bewegungsfreiheit — Platzverweisung

hende Gefahr fir die offentliche Sicherheit oder Ordnung nicht abgewehrt werden
kann), doch kommt es darauf nicht an. Erst recht ist eine Platzverweisung gegeniiber
einem Journalisten rechtmaBig, der sich bei einer Demonstration in die unmittelbare
Néhe der Polizeieinsatzleitung begibt, um dort Gesprache zu belauschen, deren Inhalte
er mittels Mobiltelefons an die Demonstranten weitergeben mochte.>® Art. 5 I GG
steht dem nicht entgegen. Zum einen ist das Belauschen der Polizei und die Weiterga-
be so gewonnener Informationen an die Demonstranten keine Pressetdtigkeit, und
zum anderen Uberwiegt auch das Interesse der Polizei an einsatztaktischer Geheimhal-
tung. In der Praxis wichtig sind auch Falle, in denen sich die Platzverweisung gegen
eine Menschenmenge richtet, aus der die konkrete Gefahr lediglich von einzelnen Per-
sonen ausgeht.

Beispiel: Die Polizei erhdlt an einem Samstagabend um 22 Uhr eine telefonische Bom-
bendrohung beziiglich einer in der Innenstadt gelegenen Diskothek. Da in der jlingsten
Vergangenheit bereits zwei Bombenanschldge verlibt wurden, die offenbar terroristisch
motiviert waren, ldsst der Einsatzleiter der Polizei die Diskothek rédumen und von Spezia-
listen durchsuchen. Eine Bombe wird jedoch nicht gefunden. Nach der Durchsuchung
kénnen die Gaste die Diskothek wieder betreten. War die Raumung rechtmaBig?

Zunachst misste eine Rechtsgrundlage vorgelegen haben. In Betracht kommt die pra-
ventivpolizeiliche StandardmaBnahme Platzverweisung (etwa gem. § 12a HmbSOG, § 17
IS. 1 NPOG oder § 34 I S. 1 NRWPoIG). Auch die Rdumung eines Lokals oder einer Dis-
kothek bei einer Bombendrohung ist eine Platzverweisung i.S.d. allgemeinen Polizei-
rechts, da weder im GastG noch im VersG noch in den Katastrophenschutzgesetzen der
Lander spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen zu finden sind. Beziiglich der formellen
RechtmaBigkeit der Raumung bestehen keine Bedenken. Der Polizeivollzugsdienst ist
zustdndig bei Gefahr im Verzug. Form- und Verfahrensfehler liegen ebenfalls nicht vor.
Insbesondere war eine vorherige Anhdrung gem. § 28 II Nr. 1 VwVfG entbehrlich.

Fraglich ist aber die materielle RechtméBigkeit. Zunachst muss eine Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit (oder Ordnung) vorgelegen haben. Zur &ffentlichen Sicherheit geho-
ren insbesondere Leben und Gesundheit aller sich in der Nahe aufhaltenden Personen.
Gefahr ist eine Sachlage, ,die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden
Geschehens im Einzelfall mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung von
Schutzgiitern der &ffentlichen Sicherheit oder Ordnung fiihrt" (s.0.). Vorliegend bestand
jedoch objektiv keine Gefahrenlage, da keine Bombe vorhanden war. Da bei der Beur-
teilung der Gefahrenlage aber auf die objektive Ex-ante-Sicht des handelnden Polizeibe-
amten abzustellen ist und vorliegend wegen der Hochwertigkeit des zu schiitzenden
Rechtsguts keine allzu hohen Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Schadens-
eintritts zu stellen sind, ist von einer der objektiven Gefahrenlage gleichzustellenden An-
scheinsgefahr 5*° auszugehen. Fraglich ist allerdings, wie es sich auswirkt, dass die Gas-
te nicht verantwortlich waren fiir die Gefahrensituation. Grundsatzlich sind MaBnahmen
nur gegen Verantwortliche zu richten; anderenfalls ist der Grundrechtseingriff grund-
satzlich nicht rechtfertigungsfahig. Allerdings setzen die meisten polizeigesetzlichen Vor-
schriften Uber die Platzverweisung als Adressaten keine Storer voraus. Nach diesen Vor-
schriften darf die Polizei jede Person des Platzes verweisen, soweit dies zur Abwehr ei-
ner Gefahr erforderlich ist. Da die Bombendrohung auch ernst zu nehmen war, war die
Raumung auch erforderlich und damit insgesamt rechtmaBig.

Anmerkung: Wie das Beispiel gezeigt hat, waren einzige (Tatbestands-)Voraus-setzun-
gen der Platzverweisung das Vorliegen einer (Anscheins-)Gefahr fiir ein Schutzgut der
offentlichen Sicherheit sowie die Erforderlichkeit der MaBnahme. Selbstversténdlich
miissen aber auch die (librigen) Aspekte des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes sowie die
Ermessensgrenzen beachtet werden. Sollte sich der Fall in einem Bundesland abspielen,

539 VG KolIn 23.4.2015 — 20 K 5427/13.
540 Zur Anscheinsgefahr vgl. Rn 681 ff.
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dessen Polizeigesetz die Stérereigenschaft des oder der Adressaten fordert, ist auf die
Figur des Nichtstorers (dazu Rn 826 ff.) einzugehen.

Die Rechtsfolgenseite (Ortsverweisung; Betretensverbot) ist von einem Ermessen
gepragt (,kann®; ,darf"); die Entscheidung der Polizei muss also frei von Ermessens-
fehlern erfolgen, wobei die VerhaltnismaBigkeit im Vordergrund der Priifung stehen
dirfte.

cc. Durchsetzung mit Mitteln des Zwangs

In der Praxis haufig erganzt wird die Platzverweisung durch die Vorschrift tiber die In-
gewahrsamnahme, welche die Ingewahrsamnahme ,zur Durchsetzung einer Platzver-
weisung" zuldsst (sog. Durchsetzungsgewahrsam — vgl. dazu ausfiihrlich Rn 468
ff.). Muss die Polizei hierfiir jedoch kérperliche Gewalt anwenden, ist dies juristisch als
unmittelbarer Zwang zu bezeichnen und nicht mehr von der Befugnisnorm Uber die
Ingewahrsamnahme gedeckt. Vielmehr sind die besonderen Eingriffsvoraussetzungen
des LandesVwVG und der Zwangsvorschriften des Polizeigesetzes zu beachten. Das
betrifft insbesondere die zwangsweise Rdumung eines Veranstaltungsortes. Auch
wenn die zwangsweise Durchsetzung des Platzverweises in dem kurzfristigen Ver-
bringen von Personen zur polizeilichen Dienststelle liegt, handelt es sich nicht etwa
um eine Ingewahrsamnahme, sondern ebenfalls um eine MaBnahme des unmittelba-
ren Zwangs zur Durchsetzung des Platzverweises. Rechtsgrundlage ist in beiden
Fallen daher die Vorschrift (iber den unmittelbaren Zwang, nicht die lber den Platz-
verweis oder die Ingewahrsamnahme.

Bei der kurzfristigen zwangsweisen Verbringung zur Dienststelle handelt es sich ledig-
lich um eine Freiheitsbeschrankung i.S.v. Art. 104 I GG.>*! Folge ist, dass es keiner
vorherigen richterlichen Entscheidung bedarf, da der Richtervorbehalt nur fir Art. 104
II GG (Freiheitsentziehung) gilt (vgl. dazu Rn 404 und 413).

dd. Rechtsschutz

Hinsichtlich des Rechtsschutzes ist zwischen der Platzverweisung und der Vollstre-
ckungsmaBnahme zu unterscheiden:

Da die Platzverweisung eine verbindliche Anordnung trifft, stellt sie einen Verwal-
tungsakt dar. Der von der Platzverweisung Betroffene kann daher Anfechtungskla-
ge bzw. (da sich der Platzverweis regelmaBig bereits erledigt haben wird) Fortset-
zungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO erheben.

Sollte die Konstellation vorliegen, dass der Eigentimer eines widerrechtlich besetzten
Platzes die Ordnungsbehdrde auffordert, einen Platzverweis auszusprechen, und sollte
diese sich weigern, der Aufforderung nachzukommen, ware die Verpflichtungsklage
bzw. der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung statthaft. Die Behérde
ware allerdings nur dann zum Einschreiten verpflichtet, wenn ein Platzverweis recht-
maBig ware und eine Ermessensreduzierung auf Null vorlage. Das wiederum ware nur
dann der Fall, wenn eine Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut bestiinde und sich der
Eigentiimer nicht mit zivilrechtlichen Mitteln zu helfen vermag.

Die Anwendung unmittelbaren Zwangs im gestreckten Verwaltungsvollstreckungsver-
fahren ist (wie die Ersatzvornahme) nach wohl h.M. schlichtes Verwaltungshan-

541 BGHZ 82, 261; BVerwG NVwZ 1990, 69; BayObLG DVBI 1983, 1069 ff.
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deln, weil sie ein tatsachliches Moment aufweise.”*? Nach regelmaBig erfolgtem Voll-
zug (,Erledigung™) ware insofern ein in einer allgemeinen Leistungsklage einge-
betteter Folgenbeseitigungsanspruch zu priifen. Aber auch eine allgemeine Feststel-
lungsklage kommt in Betracht. Geht man dagegen davon aus, dass die ZwangsmaB-
nahme zugleich die konkludente Verfiigung enthalt, die MaBnahme zu dulden>®, liegt
ein Verwaltungsakt vor, der (bei eingetretener Erledigung) mit der Fortsetzungs-
feststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO anzugreifen ist (Aspekt des Rehabilita-
tionsinteresses).

Zur gutachtlichen Priifung der zwangsweisen Durchsetzung der Platzverweisung (sepa-
rate Anfechtung von Grundverfiigung und VollstreckungsmaBnahme) vgl. die Ausfiihrungen
zur Verwaltungsvollstreckung (Rn 902 ff.). Im Prinzip gilt dasselbe wie fir die Sicherstellung
und die Identitatsfeststellung.

542 Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42 Rn 33; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 35 Rn 67; Schenke, POR, Rn 572 ff.; Erichsern/
Rauschenberg, Jura 1998, 31, 40; Schoch, JuS 1995, 307, 311; unklar, aber wohl ebenfalls von einem schlichten Ver-
waltungshandeln ausgehend AKnemeyer, POR, Rn 364.

543 So BVerwGE 26, 161, 164 (Schwabinger Krawalle); Hufen, VerwProzR, § 14 Rn 23.
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c. Betretungs- und Aufenthaltsverbote

Da die ,einfache" Platzverweisung nur ergehen darf, um die betreffende(n) Person(en)
voriibergehend vom Ort fernzuhalten, kommt sie insbesondere in Betracht, wenn
Amtshandlungen, Feuerwehr- oder (sonstige) Rettungseinsatze gesichert werden sol-
len. Auch im obigen Beispiel von Rn 422a wurden die Gaste nur voriibergehend des
Platzes verwiesen, denn nach der Feststellung, dass keine Bombe vorhanden war,
konnten sie die Diskothek wieder betreten. Geht es jedoch darum, den oder die Be-
troffenen langerfristig (u.U. fir mehrere Monate) des Ortes zu verweisen bzw. von
dem Ort fernzuhalten (,Betretungs- und Aufenthaltsverbot")>*, ist die Standard-
maBnahme voriibergehende Platzverweisung sowohl in zeitlicher als auch raumlicher
Hinsicht unzulénglich. Denn um den Begriff ,vortibergehend" nicht Uberzustrapazieren,
wird man bei Beschrankungen, die langer als 24 Stunden dauern, wohl nicht mehr
von einem voriibergehenden Platzverweis sprechen kénnen, sondern bereits ein Auf-
enthaltsverbot annehmen miissen.>* Bis 1996 blieb deshalb in samtlichen Bundes-
landern mangels einschlagiger Spezialermdchtigung allein der Rickgriff auf die Be-
fugnisgeneralklausel, wonach die Gefahrenabwehrbehdrden die notwendigen MaB-
nahmen treffen, um Gefahren fiir die &ffentliche Sicherheit (und Ordnung) abzuwen-
den.

Ein Rickgriff auf die Befugnisgeneralklausel ist aber methodischen Einwanden ausge-
setzt. Zwar ist zuzugeben, dass die StandardmaBnahme voriibergehende Platzverwei-
sung langerfristige Aufenthaltsverbote nicht abdeckt. Ob damit aber ein Riickgriff auf
die Befugnisgeneralklausel zuldssig ist, muss bezweifelt werden. Nach der hier vertre-
tenen Auffassung geniigt der allgemeine Vorbehalt der &ffentlichen Sicherheit, wie er
in der Befugnisgeneralklausel vorausgesetzt wird, weder dem qualifizierten Gesetzes-
vorbehalt des Art. 11 II GG noch dem Bestimmtheitsgebot. Mit der besonderen tatbe-
standlichen Differenzierung des qualifizierten Gesetzesvorbehalts in Art. 11 II GG soll
gerade vermieden werden, dass eine generalklauselartige Ermachtigung zur Beschran-
kung der Freiziigigkeit erfolgt.>* Auch aus systematischen Griinden ist es wenig (iber-
zeugend, in dem Fall, in dem die Tatbestandsvoraussetzungen einer gesetzlich vorge-
sehenen speziellen Eingriffsermachtigung nicht vorliegen, auf die weitergehende Be-
fugnisgeneralklausel zuriickzugreifen. Verneint man daher die Méglichkeit eines sol-
chen Riickgriffs, liegt bei einem langerfristigen Aufenthaltsverbot ein Versto3 gegen
den Vorrang des Gesetzes (der VerstoB liegt dann in der Missachtung des abschlie-
Benden Charakters der StandardmaBnahme voridbergehende Platzverweisung) und
gegen den Parlamentsvorbehalt/Vorbehalt des Gesetzes (der VerstoB liegt
dann in der fehlenden Rechtsgrundlage fiir den Eingriff in Art. 11 GG) vor. Zudem darf
bezweifelt werden, ob die Befugnisgeneralklausel hinsichtlich langerfristiger Aufent-
haltsverbote liberhaupt dem Bestimmtheitsgrundsatz geniigt. Deshalb kommt nach
der hier vertretenen Auffassung auch eine einschrankende Auslegung der Befugnisge-
neralklausel nicht in Betracht.>¥ Langerfristige Aufenthaltsverbote sind daher rechts-
widrig, sofern eine spezielle Eingriffsbefugnis fehlt.

5% Betretungs- und Aufenthaltsverbote kénnen erforderlich werden, um im Rahmen der Bekampfung des illegalen Dro-
genhandels und der ,offenen Drogenszene™ Personen, die bereits mehrfach als Drogenhéndler in Erscheinung getreten
sind, das Betreten bestimmter Ortlichkeiten zu verbieten, um sie damit von den bekannten Umschlagplétzen und poten-
tiellen Kunden fernzuhalten (vgl. VGH Mannheim NVwZ-RR 1998, 428; OVG Miinster NVwZ 2001, 459 u. NVwWZ-RR
1998, 155). Gleiches gilt hinsichtlich gewalttatiger Teilnehmer von ,Chaostagen™ und der ,Punk-Szene®, um Ausschrei-
tungen zu vermeiden (vgl. OVG Bremen NVwZ 1999, 314 und Gdddeke, NVwZ 2001, 1232, 1233) oder von ,Hiitchen-
spielern", die den Tatbestand des Betrugs verwirklichten (vgl. VGH Kassel NVwZ 2003, 1392).

5% Wie hier Schenke, POR, Rn 132.

5% So das dem Urteil des OVG (siehe vorletzte FuBn.) vorangegangene Urteil des VG Bremen v. 29.5.1997 — 2 A 149/96.
Dem sich anschlieBend VGH Kassel NVwZ 2003, 1392 (mit Bespr. von Hecker, NVvwZ 2003, 1334 ff.).

547 Wie hier VGH Kassel NVwZ 2003, 1392; Hecker, NVvwZ 2003, 1334, 1335 f.; ders.,, NVvWZ 1999, 261, 262; Cremer,
NVwZ 2001, 1218, 1219 f.; Schenke, POR, Rn 134.
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Diese Problematik haben denn auch die Reformgesetzgeber erkannt und im Zuge der
Novellierungen ihre Polizeigesetze jeweils eine Ergdnzung eingefiigt, welche (langer-
fristige) ,Betretungs- und Aufenthaltsverbote" ermdglicht.># Mit einer entspre-
chenden Erganzung der Vorschriften lber die einschréankbaren Grundrechte wurde
noch dazu das Zitiergebot des Art. 19 I S. 2 GG beachtet. Dies ist — auch wenn Art.
73 I Nr. 3 GG bestimmt, dass ausschlieBlich der Bund die Freiziigigkeit regelt>* — aus
rechtsstaatlicher Sicht zu begriiBen; immerhin machen die Lénder dem Bund ja nicht
dessen Kompetenz zur Regelung der Freizligigkeit (dazu Rn 435) streitig, sondern ver-
folgen ausschlieBlich gefahrenabwehrrechtliche Ziele.

Materiell-rechtlich verlangen die Befugnisnormen Tatsachen, die die Annahme
rechtfertigen, dass eine Person in einem bestimmten ortlichen Bereich eine
Straftat begehen wird (vgl. etwa § 12b II S. 1 HmbSOG, § 17 III S. 1 NPOG, § 13
III S. 1 RhIPfIPOG). Ist das der Fall, kann ihr fir eine bestimmte Zeit verboten werden,
diesen Bereich zu betreten oder sich dort aufzuhalten. Voraussetzungen fiir dieses
sog. Betretungs- und Aufenthaltsverbot (auch ,erweiterter" Platzverweis genannt,
siehe Rn 417) sind also zum einen die gesicherte Feststellung bestimmter Tatsachen
und zum anderen die hieraus ableitbare, hinreichend wahrscheinliche Schlussfolge-
rung, dass eine Person in einem bestimmten &rtlichen Bereich eine Straftat begehen
wird. Die Annahme, dass eine Person eine Straftat begehen wird, darf sich allerdings
nicht lediglich auf allgemeine Erfahrungssatze, vage Vermutungen oder unzureichende
Anhaltspunkte begriinden. Erforderlich ist vielmehr eine auf ganz konkreten und tat-
sachlichen Anhaltspunkten beruhende Prognose, dass von der Person mit hinreichen-
der Wahrscheinlichkeit die Begehung einer Straftat in einem bestimmten ortlichen Be-
reich zu erwarten ist und mit einem langerfristigen Betretungs- und Aufenthaltsverbot
verhindert werden kann. Dabei ist grundsatzlich auf die konkrete Person und ihr (bis-
heriges) Verhalten abzustellen, woraus deutlich wird, dass sich die MaBnahme aus-
schlieBlich gegen den Verhaltensstorer richten kann. Anhaltspunkte fiir die Bege-
hung einer Straftat liegen z.B. vor, wenn

= die fragliche Person die Begehung der Tat angekiindigt oder dazu aufgefordert hat oder
Transparente oder sonstige Gegenstdnde mit einer solchen Aufforderung mit sich fiihrt
(dies gilt auch fiir Flugblatter solchen Inhalts, soweit sie in einer Menge mitgefiihrt wer-
den, die zur Verteilung geeignet sind),

= bei ihr Waffen, Werkzeuge oder sonstige Gegensténde aufgefunden werden, die ersicht-
lich zur Tatbegehung bestimmt sind oder erfahrungsgemaB bei derartigen Taten ver-
wendet werden, oder ihre Begleitperson solche Gegenstdnde mit sich fiihrt und sie den
Umstanden nach hiervon Kenntnis haben musste, oder

= sie bereits in der Vergangenheit mehrfach aus vergleichbarem Anlass bei der Begehung
von Straftaten als Stérer betroffen worden ist und nach den Umsténden eine Wiederho-
lung dieser Verhaltensweise zu erwarten ist (vgl. dazu das Beispiel bei Rn 431d).

Dariiber hinaus ist die Gesamtsituation, wenn z.B. andere Personen in dem ortlichen
Bereich bereits Straftaten begangen haben oder dies unmittelbar bevorsteht, bei der
Prognose zu berlicksichtigen, da in solchen Féllen die Wahrscheinlichkeit groB ist, dass
auch die einzelne, hinzutretende Person eine Straftat begehen wird. Dies entspricht
dem Grundsatz, dass mit zunehmender Gefdhrdungsintensitat und zunachst ungeklar-
ter Gefahrensituation an die Prognosegenauigkeit geringere Anforderungen zu stellen
sind.

548 vgl. BW: § 30 II PolG; Bay: § 16 II PAG; Berl: § 29 II ASOG; Brand: § 16 II PolG; Brem: § 11 II PolG; Hamb: § 12b
II SOG; Hess: § 31 III SOG; MeckVor: § 52a SOG; Nds: § 17 III POG; NRW: § 34 II PolG; RhIPfl: § 13 III POG; Saar: §
12 III PolG; Sachs: § 21 PVDG; SachsAnh: § 36 II SOG; SchiHolst: § 201 II LVwWG; Thiir: Art. 18 II PAG.

54 vgl. dazu auch Rn 435.
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Der in den Befugnisnormen genannte oOrtliche Bereich bezieht — anders als der beim
voriibergehenden Platzverweis genannte Ort — auch das gesamte Stadt- bzw. Ge-
meindegebiet mit ein. Zu beachten ist jedoch, dass ein Aufenthaltsverbot in keinem
Fall fir einen 6rtlichen Bereich ausgesprochen werden darf, in dem die betroffene Per-
son ihre Wohnung hat. Dasselbe gilt, wenn die Person aus einem vergleichbar
wichtigen Grund auf das Betreten des Bereichs angewiesen ist, was z.B. an-
genommen werden sollte, wenn sie dort ihre berufliche Tatigkeit ausiiben oder einen
Familienangehorigen pflegen muss. Die gegenteilige Annahme ware unverhaltnisma-
Big. Daher muss als ,Wohnung" auch die Nebenwohnung nach dem Landesmeldege-
setz gelten. Auf die Erfassung der Wohnung im Melderegister kann es dabei nicht an-
kommen. Denn der Nachweis der Wohnung kann auch auf andere Weise erbracht
werden.

Positive Voraussetzung fiir ein Betretungs- und Aufenthaltsverbot ist, dass Tatsachen
die Annahme rechtfertigen, dass die erwartete Straftat gerade und nurin dem ort-
lichen Bereich begangen wird, fir den das Betretungs- und Aufenthaltsverbot er-
teilt wird. Dies ist nicht der Fall, wenn sich diese Person nur ,bei Gelegenheit" ihres
Aufenthalts strafbar machen wiirde. Insoweit ist ein Betretungs- und Aufenthaltsverbot
z.B. nicht zulassig in Bezug auf Nichtsesshafte, denen unterstellt wird, sie wiirden La-
dendiebstahle begehen, weil dies auch an jedem anderen Ort geschehen kdnnte. An-
ders ist die Situation bei Drogendealern bzw. einer Drogenszene zu beurteilen, die sich
in bestimmten Gemeindebereichen etabliert haben.

Beispiel: Die Polizei verfligt liber gesicherte Erkenntnisse, dass eine bestimmte Person
als Drogendealer in einer offenen Rauschgiftszene in einem bestimmten Stadtgebiet in
Erscheinung getreten ist. Nachdem sich die Polizei versichert hat, dass die Person weder
in dem betreffenden Stadtgebiet wohnt noch dort einer beruflichen Tatigkeit nachgeht
(der Drogenhandel ist selbstverstandlich kein Beruf i.S.d. Art. 12 I S. 1 GG, auch wenn
er der Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dient), erteilt sie ihr daher (in
Ubereinstimmung mit der maximal zuldssigen Dauer nach dem Landespolizeigesetz) fiir
6 Monate ein Betretungsverbot fiir das betreffende Stadtgebiet.

Stiitzt sich die Polizei auf die Erfahrungen mit der Drogenszene, die zeigen, dass (weite-
re) strafbare Handlungen im selben o&rtlichen Bereich hinreichend wahrscheinlich sind,
ist das Betretungsverbot nicht zu beanstanden. Denn auch nach der Rspr. des VG und
des OVG Bremen stellt eine offene Drogenszene als kollektives Geschehen eine Stérung
der offentlichen Sicherheit dar, sodass ein Aufenthaltsverbot gegeniiber Personen, die
in zurechenbarer Weise nachhaltig zur Verfestigung dieser Drogenszene beitragen, ge-
rechtfertigt ist.>>° Ob allerdings die Dauer von 6 Monaten erforderlich ist, ist eine Frage
des Einzelfalls (dazu sogleich Rn 431e).

Das Betretungs- bzw. Aufenthaltsverbot ist nicht nur raumlich, sondern auch zeitlich
zu beschranken. Hierbei bestehen gewisse Unterschiede zwischen den Polizeigeset-
zen. So hat z.B. der hessische Gesetzgeber eine Héchstdauer von 3 Monaten (vgl. § 31
III S. 4 HessSOG) und der hamburgische Gesetzgeber maximal 6 Monate (§ 12b II
S. 1 HmbSOG) vorgesehen. Hierin liegt eine spezifische Auspragung des allgemein gel-
tenden Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit, der bei einer so schwerwiegenden MaB-
nahme wie dem Betretungs- und Aufenthaltsverbot in besonderer Weise zu beachten
ist. Danach dirften zwar mehrmonatige Betretungs- und Aufenthaltsverbote flir Ange-
horige der ,Drogenszene™ nicht von vornherein unzuldssig sein, aber auch hier ist die
raumliche und zeitliche Reichweite der MaBnahme im Einzelfall (Wiederholungsfall,
Gewichtigkeit des VerstoBes gegen das BtMG, Notwendigkeit des Aufsuchens von sozi-
alen Einrichtungen in diesem 6rtlichen Bereich) zu prifen. In Landern, in denen das

5 VG Bremen 29.5.1997 - 2 A 149/96; OVG Bremen NVwZ 1999, 314, 315 f.
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Polizeigesetz keine absoluten Hochstfristen formuliert hat (vgl. etwa § 17 III NPOG, §
13 III RhIPfIPOG), ist immerhin geregelt, dass das Aufenthaltsverbot zeitlich auf den
zur Verhitung der Straftat erforderlichen Umfang zu beschranken ist. Diese besondere
Auspragung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes gilt selbstversténdlich auch in den
Landern, deren Polizeigesetze Hochstfristen normiert haben.

Sofern das Polizeigesetz formuliert, dass die Vorschriften des Versammlungsrechts un-
berlhrt bleiben, ist dieser Hinweis lediglich deklaratorisch, weil die Polizeigesetze oh-
nehin nicht die Spezialvorschriften des Versammlungsgesetzes tangieren kénnen.>>!
Daher ware z.B. ein Betretungsverbot auf der Grundlage des Polizeigesetzes rechts-
widrig, wenn es sich gegen Personen richtete, die sich auf der Anreise zu einer von
Art. 8 1 GG geschiitzten Versammlung befanden.>*2

Geht es um die Abwehr bzw. die Verhinderung von Gefahren des internationalen
Terrorismus oder um die Verhiitung von Straftaten nach § 51 S. 2 BKAG, kann gem.
§ 55 I BKAG das BKA unter den in der Vorschrift genannten Voraussetzungen einer
Person (d.h. einem ,terroristischen Geféhrder") untersagen, sich ohne Erlaubnis des
BKA von ihrem Wohn- oder Aufenthaltsort oder aus einem bestimmten Bereich zu ent-
fernen oder sich an bestimmten Orten aufzuhalten (Aufenthaltsvorgabe; Aufent-
haltsgebot). Unter den gleichen Voraussetzungen kann gem. § 55 II BKAG das BKA
zur Abwehr einer Gefahr oder zur Verhiitung von Straftaten nach § 51 S. 2 BKAG einer
Person auch den Kontakt mit bestimmten Personen oder Personen einer bestimmten
Gruppe untersagen (Kontaktverbot). Siehe dazu im Einzelnen Rn 485/486.

Art. 16 IT S. 1 Nr. 2 BayPAG lasst im Zusammenhang mit Aufenthaltsverboten und
Aufenthaltsgeboten sogar (d.h. ohne Beschrankung auf die Verhiitung von ,terro-
ristischen Straftaten™) eine drohende Gefahr ausreichen. Das ist nicht ganz unprob-
lematisch, weil dadurch die Mdéglichkeit, sich an bestimmte Orte oder in ein bestimm-
tes Gebiet zu begeben oder den Wohn- oder Aufenthaltsort oder ein bestimmtes Ge-
biet zu verlassen, bereits dann verwehrt werden kann, wenn eine Gefahr gerade noch
nicht vorliegt, sondern diese an ihrer ,Entstehung" gehindert werden soll. Damit steht
die ,drohende" Gefahr zeitlich und graduell noch vor der abstrakten Gefahr (Rn 658
ff.) und dehnt die Moglichkeit eines Aufenthaltsverbots bzw. Aufenthaltsgebots sehr
weit in das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit hervorrufen kdnnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die drohende Ge-
fahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut aber in Bezug auf die Begehung von Straftaten be-
stehen muss (siehe Art. 16 II S. 1 Nr. 2 BayPAG), diirfte die Befugnisnorm trotz der
nicht unerheblichen zeitlichen Dimension (Art. 16 II S. 3 BayPAG: bis zu drei Monate
und um jeweils drei weitere Monate verlangerbar) einer verfassungskonformen Ausle-
gung zuganglich sein, wenn von ihr im Einzelfall restriktiv Gebrauch gemacht und im
Zweifel die ,polizeiliche Erlaubnis® (siehe Art. 16 II S. 1 BayPAG) erteilt wird.

1 Zur ,Polizeifestigkeit" der Versammlungsfreiheit vgl. Rn 1034 f. und 1102 f.
552 Zum Problem der ,VorfeldmaBnahmen" vgl. Rn 1038 f. und 1101 ff.
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d. Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot zum Schutz vor haus-
licher Gewalt

Mit Ausnahme Bayerns haben alle Bundeslander in ihren Polizeigesetzen die Standard-
maBnahme Platzverweisung um die Variante Wohnungsverweisung und Riick-
kehrverbot zum Schutz vor hauslicher Gewalt erweitert (zum Teil — wie in § 17a
NPOG - auch als ,Wegweisung und Aufenthaltsverbot bei hduslicher Gewalt" ge-
nannt). Danach ist der Polizei die Méglichkeit erdffnet, eine gewalttdtige Person zur
Abwehr einer von ihr ausgehenden gegenwartigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit
einer anderen Person aus einer Wohnung, in der die gefahrdete Person wohnt, sowie
aus deren unmittelbarer Umgebung zu verweisen und ihr (mit zeitlich begrenzter
Wirkung) die Riickkehr in diesen Bereich zu untersagen.*>3 Der Stérer und Ad-
ressat der polizeilichen Anordnung darf (lediglich) dringend bendétigte Gegensténde
des personlichen Bedarfs mitnehmen. Er ist verpflichtet, der Polizei unverziglich eine
Anschrift oder eine zustellungsbevollmachtigte Person zu benennen. Oft geht auch ein
(auf die Befugnisgeneralklausel gestiitztes) Kontaktverbot einher.

Zwar sieht bereits das Gewaltschutzgesetz des Bundes v. 11.12.2001 ein Betre-
tungs- bzw. Riickkehrverbot bzgl. der gemeinsamen Wohnung vor (vgl. § 11S. 1 Gew-
SchG), es macht allerdings die behordliche MaBnahme von einer richterlichen Ent-
scheidung abhangig (§ 1 I S. 3 GewSchG). Der landespolizeigesetzlichen Wohnungs-
verweisung und dem Ruckkehrverbot verbleiben daher immer dann ein Anwendungs-
bereich, wenn eine gerichtliche Anordnung nach § 1 I S. 3 GewSchG noch nicht getrof-
fen wurde bzw. (noch) nicht getroffen werden kann, was in akuten Gefahrsitua-
tionen, insbesondere in den spaten Abend- und Nachtstunden sowie am Wochenende
der Fall sein durfte.

Beispiel: Es ist Sonntagmorgen 1.45 Uhr, als bei der Polizeiwache ein Anruf eingeht, in
dem die Anruferin kérperliche Ubergriffe ihres wieder einmal angetrunkenen Ehemanns
meldet. Dieser ist der Polizei als gewalttatig bekannt und auch schon einschldgig vorbe-
straft. Nachdem die Polizei vor Ort eingetroffen ist und den Mann befragt, gewinnt sie
den Eindruck, dass in der Nacht mit (weiterer) schwerer Gewaltanwendung gegeniiber
der Ehefrau zu rechnen ist.>>* Daher verweist sie den Mann aus der Wohnung und er-
teilt ihm ein Riickkehrverbot bis zum Montagmorgen 9.00 Uhr.

Mit der Wohnungsverweisung und dem damit verbundenen Riickkehrverbot sind er-
hebliche Grundrechtseingriffe verbunden. Betroffen sind insbesondere das Grund-
recht der Freiziigigkeit nach Art. 11 I GG, die Gewahrleistung des Eigentums nach Art.
141 S. 1 GG und mdglicherweise die Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 I GG,
die Berufsfreiheit nach Art. 12 I S. 1 GG und nicht zuletzt das Ehe-, Familien- und EI-
terngrundrecht aus Art. 6 I, II GG.

Das Grundrecht der Freiziigigkeit ist (soweit es sich bei dem Betroffenen um einen
Deutschen handelt) betroffen, weil der aus der Wohnung Verwiesene daran gehindert
wird, seinen Aufenthalt frei zu bestimmen. Insbesondere schiitzt Art. 11 I GG auch das
Recht, seinen Aufenthalt /nnerhalb des Gemeindegebiets frei zu bestimmen. Das ist
mittlerweile nahezu unbestrittene Auffassung.>* Fraglich ist jedoch, ob die Lander mit

553 vgl. z.B. BW: § 30 III PolG; Berl: § 29a ASOG; Brand: § 16a PolG; Brem: § 12 PolG; Hamb: § 12b I SOG; Hess: § 31
II SOG; MeckVor: § 52 II SOG; Nds: § 17a I S. 1 POG; NRW: § 34a PolG; RhiIPfl: § 13 II POG; Saar: § 12 II PolG;
Sachs: § 19 PVDG; SachsAnh: § 36 III SOG; SchiHolst: § 201a LVWG; Thir: § 18 II PAG. In Bayern wird die Wohnungs-
verweisung offenbar auf die StandardmaBnahme Platzverweisung (Art. 16 1 PAG) gestiitzt, was aber mit Blick auf den
Bestimmtheitsgrundsatz und die Wesentlichkeitstheorie duBerst fraglich erscheint (vgl. auch Rn 438).

554 vgl. hierzu OVG Miinster NJW 2015, 1468 f. (vgl. auch unten Rn 438).

55 vgl. nur VGH Mannheim NJW 2005, 88 f.; OVG Miinster NJW 2002, 2195; OVG Bremen NvwZ 1999, 314, 315 f.; VG
Gelsenkirchen, NWVBI 2002, 361, 362; VG Stuttgart VBIBW 2002, 43; R. Schmidt, Grundrechte, Rn 730; Guckelberger,
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Wohnungsverweisung und Riickkehrverbot zum Schutz vor hduslicher Gewalt

Blick auf Art. 73 I Nr. 3 GG Uberhaupt die Gesetzgebungskompetenz haben, die Frei-
zligigkeit zu regeln. Denn diese Verfassungsbestimmung rdaumt i.V.m. Art. 71 GG dem
Bund die ausschlieBliche Gesetzkompetenz zur Regelung der Freiziigigkeit ein. Die lan-
desrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der Wohnungsverweisung konnten somit
kompetenzwidrig und damit verfassungswidrig sein.>>® Dem ist jedoch entgegenzuhal-
ten, dass es den Landern bei den Wohnungsverweisungen nicht um die Regelung der
Freiziigigkeit geht, sondern um Gefahrenabwehr, die nach der Konzeption des Grund-
gesetzes grundsatzlich in die Gesetzgebungskompetenz der Lander fallt. Die Wahr-
nehmung dieser Kompetenz erfiihre erhebliche sachliche Friktionen, wenn es den Lan-
dern bspw. durch die Kompetenz des Bundes nach Art. 73 I Nr. 3 GG verwehrt ware,
ein geschlossenes gesetzliches Konzept der Gefahrenabwehr zu etablieren. Der Begriff
der Freizligigkeit in Art. 73 I Nr. 3 GG ist daher enger auszulegen als jener in Art. 11 I
GG. Getragen wird dieser Standpunkt auch von der Regelung in Art. 11 II GG (sog.
Kriminalvorbehalt), der, ,um Straftaten vorzubeugen", ausdrticklich von einer Lander-
kompetenz ausgeht. Folgerichtig hat sich dieser Auffassung, die bereits vom OVG
Bremen im Jahre 1998 vertreten wurde®’, nunmehr auch der VGH Mannheim ange-
schlossen>*8,

Das Grundrecht auf Eigentum (Art. 14 I S. 1 GG) ist betroffen, weil der aus der
Wohnung Verwiesene nicht mehr frei Uber sein Eigentum bzw. sein Besitzrecht verfu-
gen kann. Da die Wohnungsverweisung aber nur voriibergehend wirkt, liegt keine
Enteignung (Art. 14 III GG), sondern lediglich eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
(Art. 141 S. 2 GG) vor.

Ein Eingriff in das Wohnungsgrundrecht liegt jedenfalls dann vor, wenn die Polizei
die Wohnung betritt, weil hierdurch die durch Art. 13 I GG geschiitzte Privatsphare
beeintrachtigt wird. Da Art. 13 I GG aber weder ein Recht auf Wohnung noch ein
Recht auf eine bestimmte Wohnungsnutzung gewdhrleistet>>, wird man bei der Woh-
nungsverweisung wohl keinen Eingriff erblicken kénnen,60

Ob ein Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12 I S. 1 GG) vorliegt,
hangt davon ab, ob der von der Wohnungsverweisung Betroffene seine berufliche
Tatigkeit in der Wohnung austibt (dazu Rn 444).

Nicht zuletzt liegt ein Eingriff in das Ehe-, Familien- und Elterngrundrecht aus Art.
6 I, II GG vor.”5! Denn mit der Befugnis zur raumlichen Entfernung des Aggressors
von Ehepartner und/oder Kindern liegt nicht lediglich eine definitorische oder den Fa-
milienbegriff ausgestaltende Regelung vor. An die Befugnisnorm und deren Anwen-
dung sind daher hohe verfassungsrechtliche Hiirden gekniipft. Denn Art. 6 I GG ist
vorbehaltlos gewahrleistet; Eingriffe konnen nur verfassungsimmanent, d.h. durch kol-
lidierende hoherwertige Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausge-
stattete Rechte im Rahmen der VerhdltnismaBigkeit legitimiert werden. Auch das El-
ternrecht aus Art. 6 II S. 1 GG steht unter dem Vorbehalt der Abwagung mit kollidie-
renden Verfassungsglitern. Verlangt also der Tatbestand der Befugnisnorm (wie z.B. §
17a I S. 1 NPOG) eine gegenwdrtige Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit oder sexuelle
Selbstbestimmung von einer in derselben Wohnung wie der Aggressor wohnenden

JA 2011, 1 f.; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn 794; Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 11 Rn 12; Schenke, POR, Rn
135 f.; Alberts, NVwZ 1997, 45 ff.; a.A. Wuttke, JuS 2005, 779, 781.

% So vertreten z.B. von Pernice, in: Dreier, GG, Art. 11 Rn 24; Hecker, NVwZ 1997, 261, 263; ders., JuS 1998, 575,
576; Waechter, NdsVBI 1996, 197, 200 f.

%57 OVG Bremen NVwZ 1999, 314, 315 f.

5% VGH Mannheim NVwZ 2005, 88, 89.

559 So ausdriicklich BVerfGE 7, 230, 238; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rn 8.

50 A.A. Guckelberger, JA 2011, 1, 2.

561 Vgl. dazu bereits Petersen-Thrd, SachsVBI 2004, 173, 175 f.; Storr, ThiirvBI 2005, 97, 99.
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Person, geniigt dies den grundrechtlichen Anforderungen zumindest abstrakt. Ein Ver-
stoB gegen das Zitiergebot aus Art. 191 S. 2 GG liegt keinesfalls vor, weil das Zitierge-
bot mit Blick auf den Wortlaut des Art. 19 I S. 2 GG nur flr Grundrechte gilt, die nach
ihrem Wortlaut ,aufgrund ausdriicklicher Ermdchtigung vom Gesetzgeber einge-
schrankt werden dirfen"*?, also nicht bei Grundrechten mit Ausgestaltungs- und Re-
gelungsvorbehalt sowie nicht bei vorbehaltlos gewahrten Grundrechten.

Allein die Aufzdhlung der betroffenen Grundrechte hat gezeigt, dass die Bundeslander gut
beraten waren, spezielle ,Wohnungsverweisungsrechte® in ihre Polizeigesetze aufzuneh-
men. Lediglich Bayern hat bisher keinen Handlungsbedarf gesehen (s.0.). Sofern vertreten
wird, hier die Wohnungsverweisung auf die Befugnisnorm bzgl. der einfachen Platzverwei-
sung oder gar auf die Befugnisgeneralklausel zu stiitzen>®3, ist dies weder mit der Wesent-
lichkeitsrechtsprechung des BVerfG noch mit dem Bestimmtheitsgrundsatz verein-
bar.>%* Derart schwerwiegende Grundrechtseingriffe bediirfen einer ausdriicklichen und de-
taillierten Rechtsgrundlage, die die Anlasstatbestande (vom Aggressor ausgehende gegen-
wartige Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit der anderen Person) regelt sowie verfahrens-
rechtliche Sicherungsmechanismen enthalt (insbesondere zeitliche Grenzen aufzeigt). Auf
Rechtsanwendungsseite miissen belastbare Anzeichen fiir die Annahme einer gegenwarti-
gen Gefahr fir Leib, Leben oder Freiheit der anderen Person vorliegen.>®® Fehlt es daran,
kommt bspw. eine Gefahrderansprache (Rn 597a ff.) in Betracht.

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Da die Wohnungsverweisung und das Riickkehrverbot die verbindliche Anord-
nung treffen, sich zu entfernen bzw. der Wohnung fernzubleiben, stellen sie Verwal-
tungsakte dar. Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit gelten daher die allgemei-
nen Voraussetzungen, die fiir alle Verwaltungsakte gelten (Zustdndigkeit, Verfahren
und Form; siehe Rn 607 ff.). Insbesondere kdnnen sie grundsatzlich auch miindlich
ergehen. Fiir diesen Fall wird man aber eine schriftliche Bestdtigung fordern mdissen.
Jedenfalls besteht eine polizeiinterne Dokumentationspflicht, um eine spatere gerichtli-
che Nachvollziehbarkeit zu erméglichen. Die Dokumentation stellt gleichzeitig eine
wichtige Grundlage fiir die richterliche Entscheidungsfindung im Rahmen der Eilent-
scheidung uber die zivilrechtliche Schutzanordnung nach § 2 GewSchG dar.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

In materieller Hinsicht ist im Rahmen der Krisenintervention vor Ort von den Beamten
des Polizeivollzugsdienstes zu fordern, dass sie den Sachverhalt zutreffend einschatzen
und eine Gefahrenprognose treffen, die die Voraussetzung einer gegenwartigen
Gefahr fir eines der in der Befugnisnorm Uber die Wohnungsverweisung genannten
hohen Schutzgiiter Leib, Leben, Freiheit oder sexuelle Selbstbestimmung von in der-
selben Wohnung wie der Aggressor wohnenden Personen begriindet. Wesentliche Kri-
terien fir die Gefahrenprognose sind insbesondere die gegenwartige Gefahrensituati-
on, weitere Gewaltandrohungen, wiederholte Gewaltanwendungen in der Vergangen-
heit, die akuten und ggf. auch friiher zugefiligten Verletzungen, Aussagen der be-
troffenen Personen und von Zeugen (Nachbarn, Verwandten, Kindern) sowie Alkoholi-
sierung und damit verbundene wiederholte Gewaltanwendung. In der Regel stellt
hausliche Gewalt nicht ein einmaliges Ereignis dar, sondern hat eine lange Vorge-

562 BVerfGE 83, 130, 154; ahnlich BVerfGE 64, 72, 79; BVerfGE 113, 348, 366 (Vorbeugende TKU). Siehe auch BVerfGE
129, 208, 236 f. (TKU-Neuregelung); BVerfG NJW 2020, 2235, 2244 (BNDG).

563 So Seifler, VBIBW 2004, 93 ff.; Traulsen, JuS 2004, 414, 416 f.

564 Wie hier Proske, VBIBW 2005, 140, 141; Storr, ThiirVBI 2005, 97, 99; Wuttke, JuS 2005, 779, 782. Auch der VGH
Mannheim hatte sich seinerzeit dieser Auffassung angeschlossen, jedoch fiir eine Ubergangszeit den Riickgriff auf die
Befugnisgeneralklausel zugelassen (NVwZ 2005, 88, 89). Vgl. nunmehr § 30 III BWPoIG.

55 Vgl. dazu OVG Miinster NJW 2015, 1468 f.
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schichte; sie ist ein Seriendelikt mit zunehmender Intensitat und kurzfristigen Wieder-
holungen.?%¢ Oft ist auch eine Gewaltspirale festzustellen. Dies ldsst den Schluss zu,
dass sich aktuelle Gewalt mit entsprechender Vorgeschichte auch zukiinftig wiederho-
len wird und dass jederzeit mit neuen gewalttitigen Ubergriffen zu rechnen ist. Kom-
men danach die Beamten zu dem Schluss, den Aggressor aus der Wohnung zu verwei-
sen, ist diese Entscheidung selbst vor dem Hintergrund der hohen Hiirden, die an ei-
nen Eingriff in Art. 6 I, II GG zu stellen sind (Rn 438), nicht zu beanstanden. Anderer-
seits ist jedoch zu beachten, dass dem Adressaten der Verfligung keine Obdachlosig-
keit drohen darf. Ware es vor diesem Hintergrund mdglich, das Gewaltopfer anderwei-
tig unterzubringen (Elternhaus, Freundeskreis; ggf. auch Frauenhaus), darf der Ag-
gressor nicht in die Obdachlosigkeit verbannt werden. Bei wechselseitiger Gewaltan-
wendung ist derjenige Partner aus der Wohnung zu verweisen, dem es eher zuzumu-
ten ist, diese zu verlassen bzw. dessen Verweisung das am wenigsten eingriffsintensi-
ve Mittel darstellt.>6”

Beispiel®: Im Zuge eines heftigen Ehestreits warf F dem M einen Tisch samt Aschen-
becher entgegen und schlug zudem mit einem Staubsaugerkorpus auf ihn ein, nachdem
dieser versucht hatte, den von F ausgehenden Ubergriff abzuwehren und sich ins Bade-
zimmer zu flichten. Auch bei einem weiteren Vorfall war es F, die M zuerst kérperlich
attackierte, weil sie ,etwas ausgerastet™ war. Die im Verlauf der Auseinandersetzung
aufgetretene Beule am Kopf zog sich F im Rahmen einer von ihr ausgefiihrten Abwehr-
bewegung zu, als sie mit dem Kopf gegen den Tirrahmen stie. Dagegen lieBen sich
fir den von F weiterhin behaupteten Wiirgegriff von der eingetroffenen Polizei keine
entsprechenden Wiirgemale, Rétungen etc. feststellen. Gleichwohl verwiesen die Beam-
ten M der Wohnung. Dieser musste, da er — anders als F — in Gottingen Uber keinerlei
Freunde oder Familienangehérige verfiigt, die ihn hatten aufnehmen kénnen, mehrere
Tage in seinem Pkw (ibernachten.

Rechtsgrundlage fiir die Wohnungsverweisung ist § 17a I S. 1 NPOG, wonach die Polizei
eine Person fiir die Dauer von hdchstens 14 Tagen aus der von ihr bewohnten Woh-
nung verweisen und ihr das Betreten der Wohnung und den Aufenthalt in einem be-
stimmten Umkreis der Wohnung untersagen kann, wenn dies erforderlich ist, um eine
von dieser Person ausgehende gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit oder die
sexuelle Selbstbestimmung von einer in derselben Wohnung wohnenden Person abzu-
wehren.

Nach den geschilderten Sachverhaltsangaben ist zunachst zweifelhaft, ob Gberhaupt ei-
ne gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben, Freiheit oder die sexuelle Selbstbestimmung
fiir F bestand. Unklar ist auch, ob die Gefahr — wenn sie denn vorgelegen hétte — von M
ausging. Wie das VG Gottingen entschieden hat, lieBe sich allenfalls annehmen, dass es
sich um einen Fall von wechselseitiger Gewaltausiibung handelte, bei dem nicht festzu-
stellen war, wer den ,groBeren Anteil* trug oder wer die gréBere Gefahr verursachte.
Dass M als Mann die starkere und schon deshalb gefahrlichere Person wére, lasse sich
jedenfalls dann nicht anfiihren, wenn die Frau — wie hier — ihrerseits dazu neige, Ge-
genstande als Hilfsmittel der Gewalt einzusetzen. In derartigen Konstellationen entspre-
che es der VerhdltnismaBigkeit, denjenigen Partner aus der Wohnung zu verweisen,
dem es eher zuzumuten sei, diese zu verlassen bzw. dessen Verweisung das am we-
nigsten eingriffsintensive Mittel darstelle.>®® Derartige Erwdgungen sowie der Umstand,
dass M in Gottingen Uber keinerlei Freunde oder Familienangehorige verfiige, die ihn
hatten aufnehmen kdnnen, seien von den Einsatzbeamten vor Ort (iberhaupt nicht an-
gestellt worden. Wdren die hier vorliegenden Umstande des Einzelfalls berlcksichtigt

56 VG Liineburg 13.6.2003 — 3 B 47/03 Rn 7.

67 VG Géttingen 18.8.2020 — 1 B 229/20 Rn 5.

%8 Nach VG Goéttingen 18.8.2020 — 1 B 229/20.

569 VG Gottingen 18.8.2020 — 1 B 229/20 Rn 5 mit Verweis u.a. auf VG Liineburg 13.6.2003 — 3 B 47/03.
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worden, hatte sich ergeben, dass es F moglich gewesen ware, bei ihrer Schwagerin un-
terzukommen, wohingegen stattdessen M in seinem Pkw (ibernachten musste.>”°

Weitere Auspragung des VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes ist die maximale Frist der
Wohnungsverweisung. Mit Ausnahme von Rheinland-Pfalz (vgl. § 13 II RhIPfIPOG) ha-
ben alle Bundeslander in ihren Polizeigesetzen eine Maximaldauer von 10 bis 14 Ta-
gen, jeweils mit Verlangerungsmoglichkeit, vorgesehen.””! In Rheinland-Pfalz dirfte
der Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit aber keinesfalls langere Fristen ermdglichen.
Auf der einen Seite sind diese Fristen lang genug, um das Interesse des Opfers zu ge-
wahrleisten, bis zur Erwirkung der zivilgerichtlichen Anordnung vor weiteren Gewalt-
anwendungen im hduslichen Bereich polizeilich geschiitzt zu sein. Auf der anderen Sei-
te tragen sie dem Umstand Rechnung, dass die von der Wegweisung betroffene Per-
son in ihren Grundrechten der Freiziigigkeit nach Art. 11 I GG und der Gewahrleistung
des Eigentums nach Art. 14 I S. 1 GG unmittelbar eingeschrankt wird.

Konsequenterweise haben die Gesetzgeber mit der Aufnahme des Wohnungsverwei-
sungsrechts in ihre Polizeigesetze zugleich die StandardmaBnahme Ingewahrsamnah-
me um die Befugnis erweitert, den Gewalttater in Gewahrsam zu nehmen, ,wenn dies
zur Durchsetzung der Wohnungsverweisung oder des Rickkehrverbots unerldsslich ist"
(vgl. etwa § 13 I Nr. 4 HmbSOG).

Stellt die gefahrdete Person innerhalb der o.g. Frist einen Antrag auf zivilrechtlichen
Schutz vor Gewalt oder Nachstellungen mit dem Ziel des Erlasses einer einstweiligen
Anordnung und wird diesem Antrag stattgegeben (vgl. §§ 49 ff. FamFG), enden die
auf Grundlage des Polizeigesetzes erlassenen polizeilichen MaBnahmen mit dem Tag
der gerichtlichen Entscheidung. Denn in diesem Fall ist fur eine polizeiliche Woh-
nungsverweisung kein Raum mehr. Etwas anderes kann freilich dann gelten, wenn
dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht stattgegeben wird. Ob
dann aber die Grinde fir eine polizeiliche Wohnungsverweisung aufrechterhalten
werden kénnen, ist zweifelhaft; nicht ohne Grund wurde der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung abgelehnt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn man von ei-
ner Fehlentscheidung des Gerichts ausgeht. In jedem Fall endet die auf Grundlage
des Polizeigesetzes durchgefiihrte MaBnahme nach Ablauf der im Polizeigesetz ge-
nannten Frist.

Unklar ist die RechtmaBigkeit der Wohnungsverweisung, wenn der von der MaBnahme
Betroffene seine berufliche Tatigkeit in der Wohnung austbt. Der hiermit verbun-
dene Eingriff in Art. 12 1 S. 1 GG ist jedenfalls nicht deshalb rechtswidrig, weil Art. 12
GG nicht in den Polizeigesetzen zitiert ist, denn Grundrechte mit Ausgestaltungs- bzw.
Regelungsvorbehalt sind von der Zitierpflicht ausgenommen (Rn 438). In materieller
Hinsicht ist eine Abwagung zu treffen zwischen der kérperlichen Integritdt des Gewal-
topfers und der Berufsfreiheit des Aggressors, die im Ergebnis — zumindest bei kurz-
fristiger Wohnungsverweisung — wohl zugunsten des Gewaltopfers ausfallen dirfte.

Zum Schutz der bedrohten Person wird es regelmaBig auch erforderlich sein, die sog.
Wegweisung auf die unmittelbare Umgebung der Wohnung auszudehnen, da anderen-
falls die gewalttatige Person nicht wirkungsvoll von der Wohnung ferngehalten werden
kann (vgl. § 11 S. 3 Nr. 2 GewSchG). Hierbei muss jedoch — soweit einschldgig — etwa
die Berufstatigkeit der betroffenen Person im selben Haus oder im unmittelbaren Um-

570 VG Gottingen 18.8.2020 — 1 B 229/20 Rn 5.

571 28 Tage: SchiHolst: § 201a I LVWG; 20 Tage: Hamb: § 12b I SOG; 14 Tage: BW: § 30 IV PolG; Berl: § 29a III ASOG;
Hess: § 31 II SOG; MeckVor: § 52 II SOG; Nds: § 17a 1 S. 1 POG; Sachs: § 19 I S. 1 PVDG; SachsAnh: § 36 III SOG; 10
Tage: Brand: § 16a V PolG; Brem: § 12a IV PolG; NRW: § 34a V PolG; Saar: § 12 II PolG; Thiir: § 18 II PAG.
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feld beriicksichtigt werden und zu einer individuell ausgestalteten Wohnungsverwei-
sung flihren.

Die Polizeigesetze enthalten auch keine Aussage (iber den zu schiitzenden Personen-
kreis; es wird lediglich von ,der anderen Person™ gesprochen. In Anlehnung an die
(wenn auch zeitlich spéater erlassene) Regelung im Gewaltschutzgesetz ist es nicht er-
forderlich, dass die zu schiitzende Person ein eigenes Recht zum Besitz der Wohnung
hat, sie insbesondere selbst Mieter oder Eigentiimer ist. Die Wohnungsverweisung
kann also auch zugunsten einer Person erfolgen, die in einer Wohnung wohnt, ohne
ein eigenes Recht daran zu haben (vgl. § 2 II S. 2 GewSchG).

Beispiel: T ist Eigentiimer einer selbst genutzten Wohnung; seit einigen Wochen Idsst
er seine Partnerin O, deren Mietverhaltnis gekiindigt wurde, bei sich wohnen. Eine
mindliche oder gar schriftliche Vereinbarung wird nicht getroffen. Nachdem T die O
nun mehrmals koérperlich misshandelt hatte und dies auch wieder an einem Sonntag-
morgen um 2.30 Uhr der Fall ist, ruft O unter der Notrufnummer die Polizei um Hilfe.
Die eingetroffenen Polizeibeamten verweisen T fiir 3 Tage aus der Wohnung.

In diesem Fall ist die Wohnungsverweisung gerechtfertigt. Dass die Wohnung aus-
schlieBlich im Eigentum des T steht und O ein Besitzrecht auch nicht aus einem Mietver-
trag ableiten kann, steht dem nicht entgegen. Die polizeigesetzlichen Befugnisnormen
Uber die Wohnungsverweisung stellen eine rechtmdBige Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums dar.

Es ist auch nicht erforderlich, dass der Verwiesene in der Wohnung wohnt. Es kommt
allein darauf an, dass die zu schiitzende Person dort wohnt.

Beispiel: T und O sind zwar (noch) verheiratet, leben aber in getrennten Wohnungen.
T hatte die O mehrmals in ihrer Wohnung aufgesucht und sie des Ofteren dort kérper-
lich misshandelt. Als dies auch wieder an einem Sonntagmorgen um 2.30 Uhr der Fall
ist, ruft O unter der Notrufnummer 110 um Hilfe. Die eingetroffenen Polizeibeamten
verweisen T fiir 3 Tage aus der Wohnung.

Auch in diesem Fall ist die Wohnungsverweisung gerechtfertigt. Dass T nicht in der
Wohnung wohnt, ist ausweislich des eindeutigen Wortlauts der Befugnisnorm (,,aus ei-
ner Wohnung, in der die gefdhrdete Person wohnt") unschéadlich.

Die Regelung, dass der Storer und Adressat der polizeilichen Anordnung dringend
bendtigte Gegenstiande des personlichen Bedarfs mitnehmen darf, tragt eben-
falls der Grundrechtsbeeintrachtigung auf Seiten des von der MaBnahme Betroffenen
Rechnung. Wahrend unter ,dringend bendtigte Gegenstande des persénlichen Be-
darfs" z.B. Kleidungsstticke, Utensilien, die der Kérperpflege dienen, etc. fallen, bedeu-
tet ,Mitnahme", dass die betroffene Person, um weitere Konfrontationen wahrend der
Dauer der Wegweisung zu vermeiden, diese Gegenstdande unmittelbar im Zusammen-
hang mit der polizeilichen Verfiigung an sich nehmen muss. Da der Pflicht, die Woh-
nung zu verlassen, i.d.R. rasch Folge zu leisten ist, kénnen in begriindeten Ausnahme-
fallen in Begleitung der Polizei auch nachtraglich noch personliche Gegenstande aus
der Wohnung geholt werden.

Sollte sich der Gewalttater weigern, der Verweisungsanordnung Folge zu leisten, kann
die Polizei zur Durchsetzung der Verfligung konsequenterweise unmittelbaren
Zwang anwenden. In Betracht kommt auch eine Ingewahrsamnahme.
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e. Ingewahrsamnahme (Festnahme) von Personen

Ingewahrsamnahme’”? ist eine Einschrankung der Bewegungsfreiheit, d.h. die
Hinderung einer Person, sich in jede Richtung bewegen zu kdonnen.

Wie aus der Definition zu entnehmen ist, handelt es sich bei der Ingewahrsamnahme
um einen Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit der Person (Art. 2 II S. 2 GG), wo-
durch rechtstechnisch jedenfalls eine Freiheitsbeschrankung (i.S.d. Art. 104 I GG)
vorliegt. Besteht der Gewahrsam sogar fiir eine gewisse Mindestdauer, kann sogar ei-
ne Freiheitsentziehung i.S.v. Art. 104 II GG (und Art. 5 EMRK) vorliegen.>”3

Der Unterschied zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung besteht da-
rin, dass die Freiheitsbeschrankung den Oberbegriff darstellt und bereits bei einer
kurzfristigen Behinderung der Fortbewegungsfreiheit vorliegt, bspw. wenn eine be-
trunkene Person von der Polizei auf eine Parkbank gesetzt und am Weitergehen ge-
hindert wird. Demgegentiber handelt es sich um eine Freiheitsentziehung, wenn die
korperliche Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin und fiir eine gewisse Mindest-
dauer aufgehoben wird.>”* Freilich ist diese Definition nicht ganz widerspruchsfrei,
denn auch beim Verbringen einer Person zur polizeilichen Dienststelle (Sistierung)
zwecks Identitatsfeststellung wird deren Bewegungsfreiheit nach jeder Richtung hin
und fiir eine gewisse Mindestdauer auch dann aufgehoben, wenn die MaBnahme nur
eine halbe Stunde dauert. Zu begriiBen ist es daher, wenn das BVerfG bei der Abgren-
zung zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung prazisierend ausfiihrt,
dass es sich um eine Freiheitsentziehung nur dann handele, wenn die Bewegungsfrei-
heit nach jeder Richtung hin aufgehoben wird, was eine besondere Eingriffsintensitét
und grundsatzlich eine nicht nur kurzfristige Dauer der MaBnahme voraussetzt.>”>

MaBgeblich ist also die besondere Eingriffsintensitét, die freilich (auch, aber nicht nur)
an zeitlichen Grenzen festgemacht werden kann. Vor diesem Hintergrund Uberzeugt
es, wenn bei einer Identitatsfeststellung von einer bloBen Freiheitsbeschrankung aus-
gegangen wird. Praktische Folge dieser Einstufung ist die (Nicht-)Geltung des verfas-
sungsrechtlichen Richtervorbehalts. Denn lediglich die Freiheitsentziehung, nicht auch
die Freiheitsbeschrankung, bedarf gem. Art. 104 II S. 1 GG grundsétzlich einer vorhe-
rigen richterlichen Entscheidung (siehe dazu Rn 477 ff.). Wiirde man also in einer
kurzfristigen Sistierung eine Freiheitsentziehung sehen, ware sie i.d.R. rechtswidrig,
weil kaum davon ausgegangen werden kann, dass der Polizeibeamte zuvor eine rich-
terliche Entscheidung einholt. Jiingst hat auch das BVerfG bei der Abgrenzung von
Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung (im Fall einer Fixierung einer unterge-
brachten Person) die zeitliche Marke von einer halben Stunde fir maBgeblich erachtet.

Beispiel*’: So stellt eine 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung, bei der samtliche Gliedma-
Ben des Betroffenen (hier: eines in einer geschlossenen Psychiatrie untergebrachten Pa-
tienten) mit Gurten am Bett festgebunden werden, grds. eine Freiheitsentziehung i.S.v.
Art. 104 II GG dar. Wie das BVerfG zu Recht ausfiihrt, nimmt die vollstdndige Aufhe-
bung der Bewegungsfreiheit durch die 5-Punkt- oder 7-Punkt-Fixierung am Bett dem
Betroffenen die ihm bei der Unterbringung auf einer geschlossenen psychiatrischen Sta-

572 \Vgl. § 13 MEPoIG; 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; RhIPfl: § 14 POG;
Saar: § 13 PolG; Sachs: § 22 PVDG; SachsAnh: § 37 SOG; SchiHolst: § 204 LVwWG; Thiir: § 19 PAG.

573 BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198. Vgl. auch BVerfG NvwZ 2011, 743 ff.; BVerfG NJW 2022, 139, 160; EGMR
NVwZ 2014, 43 ff. Siehe auch VGH Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20.

574 BVerfGE 105, 239, 248; 94, 166, 198.

575 BVerfG NJW 2022, 139, 160 (Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als MaBnahmen zur Bekdampfung der Corona-
Pandemie — ,Bundesnotbremse™); BVerfG NJW 2018, 2619, 2621 (Fixierung von untergebrachten Personen). Siehe auch
OLG Braunschweig NVwZ-RR 2021, 573, 577.

576 BVerfG NJW 2018, 2619 ff. (Fixierung von untergebrachten Personen).
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tion noch verbliebene Freiheit, sich innerhalb dieser Station — oder zumindest innerhalb
des Krankenzimmers — zu bewegen. Sie sei daher — gerade, weil sie darauf angelegt ist,
den Betroffenen auf seinem Krankenbett vollstéandig bewegungsunfahig zu halten — eine
eigenstandige freiheitsentziehende MaBnahme.>”” Der freiheitsentziehende Charakter
der Fixierung sei nur dann zu verneinen, wenn es sich um eine lediglich kurzfristige
MaBnahme handele. Von einer kurzfristigen MaBnahme sei i.d.R. auszugehen, wenn sie
absehbar die Dauer von ungefahr einer halben Stunde unterschreitet.>”

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Insbesondere, wenn es um eine polizeiliche In-
gewahrsamnahme einer Person geht, ist fraglich, ob in der Fallbearbeitung eine Unter-
scheidung zwischen Freiheitsbeschrankung und Freiheitsentziehung vorgenommen
werden muss. Denn wie aufgezeigt, ist die Grenzziehung zwischen Freiheitsentziehung
und Freiheitsbeschrankung alles andere als klar. Da Art. 104 II GG aber nur die Frei-
heitsentziehung (nicht auch die Freiheitsbeschrankung) unter Richtervorbehalt stellt
und eine Freiheitsentziehung ohne vorherige richterliche Entscheidung

= nur (maximal) bis zum Ablauf des der Ingewahrsamnahme folgenden Tages,
= und nur dann zuldsst, wenn der mit der Freiheitsentziehung verfolgte verfassungs-
rechtlich zuldssige Zweck nicht anders erreicht werden kann®7?,

muss in der Fallbearbeitung eine Abgrenzung erfolgen. Sollte hinsichtlich der zu pri-
fenden MaBnahme eine Freiheitsentziehung angenommen werden, miissen deren Vo-
raussetzungen (,,Unverziiglichkeit"; zeitliche Hochstgrenzen) zusatzlich zu den ohnehin
strengen Voraussetzungen der polizeilichen Befugnisnorm gepriift werden, sofern die
MaBnahme ohne richterliche Entscheidung durchgefiihrt wurde.

Die Sistierung zur Wache ist zwar der Regelfall des Polizeigewahrsams; dieser liegt
aber auch bei anderen freiheitsverkiirzenden MaBnahmen vor wie z.B. beim Verbrin-
gen zu einer Gefangenensammelstelle, bei Festhalten in einem Polizeifahrzeug oder
einem sonst anderen Zwecken dienenden Raum. Das Gleiche gilt im Einzelfall u.U. fir
die EinschlieBung von Demonstranten im Freien in Form eines ,Polizeikessels".

Eine freiheitsentziehende MaBnahme aus Griinden der Gefahrenabwehr kann nicht nur
auf die polizeigesetzlichen Befugnisnormen Uber die Ingewahrsamnahme gestiitzt
werden, sondern auch auf spezialgesetzliche Rechtsgrundlagen. In Betracht kom-
men insbesondere § 8 S. 2 Nr. 2 JuSchG, § 30 II InfSchG und die landesrechtlichen
Vorschriften ber Hilfen und SchutzmaBnahmen bei psychischen Krankheiten (z.B. §§ 8
ff. HambPsychKG). Auch zur Pandemiebekdampfung erlassene nachtliche Ausgangsbe-
schrankungen sind freiheitsentziehende MaBnahmen, fiir die das InfSchG entsprechen-
de Rechtsgrundlagen (insb. § 28b InfSchG in der 2021 geltenden Fassung) enthielt.>8
Zu beachten ist jedoch, dass diese Spezialgesetze die Ingewahrsamnahme bzw. Frei-
heitsentziehung durch die ,zustdndigen Behdrden" regeln. Eine Ingewahrsamnahme
bzw. Freiheitsentziehung durch die Polizei ist auf der Grundlage dieser Spezialgesetze
i.d.R. ausgeschlossen, was freilich nicht ausschlieBt, dass die Polizei auf der Grundlage
des Polizeirechts die betreffende Person (vorldufig) in Gewahrsam nimmt, um eine
konkrete Gefahr abzuwehren. Keinesfalls darf aber auf die Befugnisgeneralklausel zu-
rickgegriffen werden.

Die Inhaftnahme nach § 62 AufenthG ist nur nach vorheriger Entscheidung des Amts-
gerichts zuldssig. Allerdings kann die Ingewahrsamnahme von Auslandern vor einer

577 BVerfG NJW 2018, 2619, 2621.

578 BVerfG NJW 2018, 2619, 2621.

579 \/gl. BVerfGE 22, 311, 317 f.

80 BVerfG NJW 2022, 139, 160 (Ausgangs- und Kontaktbeschréankungen als MaBnahmen zur Bekampfung der Corona-
Pandemie — ,Bundesnotbremse™).
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richterlichen Entscheidung nach § 62 AufenthG aufgrund der polizeigesetzlichen Be-
fugnisnorm zulassig sein.

Beispiel: Ein in Niedersachsen untergebrachter Asylbewerber hat bereits zweimal einer
Aufenthaltsbeschrankung nach § 56 I S. 1 AsylG zuwidergehandelt und sich in Bremen
niedergelassen, sich also in den Bezirk einer anderen Ausléanderbehdrde begeben (Ver-
gehen nach § 85 Nr. 2 AsylG). Die Polizei Bremen nimmt den Auslander daher in Ge-
wahrsam, um ihn an der Fortsetzung einer Straftat zu hindern, und (ibergibt ihn an die
niedersdchsische Polizei zwecks Riickfiihrung in den Bezirk derjenigen Auslanderbehér-
de, in dem sein Aufenthalt gestattet ist.

Ist die Polizei repressiv tatig, stiitzt sich die Ingewahrsamnahme nicht auf das Poli-
zeigesetz, sondern z.B. auf § 112 StPO (Untersuchungshaft) oder § 127 StPO (vorldu-
fige Festnahme). Ob im konkreten Fall eine praventivpolizeiliche oder repressivpolizei-
liche Ingewahrsamnahme bzw. Festnahme vorliegt, ist nach dem Schwergewicht des
polizeilichen Handelns zu beurteilen.

Beispiel: Wahrend einer Streifenfahrt bemerkt die Polizei, wie ein Mann auf seine Frau
einschldgt. Diese fallt sofort zu Boden. Als der Mann gerade dazu ansetzt, auf die Frau
einzutreten, iberwaltigt die Polizei den Mann und verbringt ihn zur Wache.

Hier kommt eine Ingewahrsamnahme sowohl aus Griinden der Gefahrenabwehr (Ver-
hinderung weiterer korperlicher Misshandlungen) als auch der Strafverfolgung (vorlaufi-
ge Festnahme zur Sicherung des staatlichen Strafanspruchs) in Betracht. Rechtsgrund-
lage fiir die Ingewahrsamnahme ware somit entweder die entsprechende Vorschrift des
Polizeigesetzes oder der StPO.

Vorliegend muss bei einer verstandigen Wirdigung des Sachverhalts davon ausgegan-
gen werden, dass es der Polizei weniger um eine vorldufige Festnahme zur Sicherung
des staatlichen Strafanspruchs, sondern primar darum ging, weiteren Schaden von der
Frau abzuwenden. Die RechtmaBigkeit der Ingewahrsamnahme richtet sich daher nach
dem Polizeigesetz.

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit der Ingewahrsamnahme gelten zundchst die
allgemeinen Voraussetzungen (Zustandigkeit, Verfahren und Form; siehe Rn 607 ff.).
Wird die in Gewahrsam genommene Person auf der Dienststelle in einer Gewahrsams-
zelle oder in einer anderen Gewahrsamseinrichtung untergebracht, ist sie gemaB den
Bestimmungen der Polizeigesetze, soweit mdglich, von anderen gesondert und nicht in
demselben Raum mit Straf- oder Untersuchungsgefangenen unterzubringen; darliber
hinaus dirfen der festgehaltenen Person nur solche Beschrdankungen auferlegt wer-
den, die die Zwecke der Freiheitsentziehung oder die Ordnung im Gewahrsam erfor-
dern (vgl. etwa Art. 19 III BayPAG; § 13b III HmbSOG; § 20 IV NPOG; § 16 III RhIPfl-
POG).

Als besondere (und zusatzlich zu priifende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizei-
gesetze einen Richtervorbehalt jedenfalls fir freiheitsentziehende, teilweise auch fiir
freiheitsbeschrankende MaBnahmen. Geht es um freiheitsentziehende MaBnahmen, ist
der Richtervorbehalt zwar bereits in Art. 104 II GG enthalten, sodass eine Wiederho-
lung in den Polizeigesetzen insoweit an sich Uberfliissig ware. Allerdings erstrecken
einige Polizeigesetze den Richtervorbehalt auch auf freiheitsbeschrankende MaBnah-
men unterhalb der Schwelle der Freiheitsentziehung, normieren z.T. strengere (und
damit zuldssige) Voraussetzungen und geben somit nicht nur die in Art. 104 II GG ge-
nannte Hochstdauer der ohne richterliche Anordnung vorgenommenen Freiheits-
entziehung wieder. Auch enthalten die Gesetze einen Ausnahmetatbestand fiir den
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Fall, dass eine richterliche Entscheidung erst nach Wegfall des Grundes fir die frei-
heitsentziehende Ingewahrsamnahme ergehen wiirde (vgl. etwa Art. 97 III BayPAG, §
191 S. 3 NPOG, § 36 I S. 2 NRWPoIG).?8! Die Erforderlichkeit einer richterlichen Ent-
scheidung entfallt aber nicht, wenn der in Gewahrsam Genommene auf eine richterli-
che Anhorung verzichtet. Denn ein Verzicht des Betroffenen auf die richterliche Ent-
scheidung ist nicht mdglich.>82

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Zwar handelt es sich bei dem Richtervorbehalt
um eine besondere Verfahrensvorschrift und damit um eine formelle RechtmaBig-
keitsvoraussetzung. Da zum Richtervorbehalt sinnvollerweise aber erst dann etwas
gesagt werden kann, wenn die materielle RechtmaBigkeit der Ingewahrsamnahme
feststeht, sollte der Richtervorbehalt erst im Anschluss an die materielle Rechtma-
Bigkeit geprift werden. Dasselbe gilt fiir die Verpflichtung, dem Betroffenen den
Grund fiir die Freiheitsentziehung anzugeben. Vgl. dazu insgesamt Rn 477 ff.

Weiterhin ist dem in Gewahrsam Genommenen unverziiglich der Grund der Freiheits-
entziehung bekannt zu geben (vgl. dazu Rn 483). Auch ist er darliber zu belehren,
dass er sich nicht zur Sache zu duBern braucht. Zur Dauer der Freiheitsentziehung
enthalten die Polizeigesetze ebenfalls Besonderheiten.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

GemaB den polizeilichen Bestimmungen (vgl. etwa Art. 17 BayPAG; § 13 HmbSOG; §
18 NPOG) kann die Polizei eine Person etwa in Gewahrsam nehmen, wenn dies uner-
lasslich ist

= zum Schutz der Person gegen eine ihr drohende Gefahr fiir Leib oder Leben, weil die
Person sich erkennbar in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand
oder sonst in hilfloser Lage befindet oder sich téten will,

= zur Verhinderung einer unmittelbar bevorstehenden Begehung oder Fortsetzung einer
Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung (fiir die Allgemeinheit) oder einer Straf-
tat,

= zur Durchsetzung einer Platzverweisung,

= zur Durchsetzung einer Wohnungsverweisung oder eines Riickkehrverbots,

= zum Zweck der Vorfithrung gem. §§ 229, 230 III BGB

= sowie teilweise auch zur Abwehr einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut
(siehe etwa Art. 17 I Nr. 3 BayPAG).

a.) Schutzgewahrsam

Die polizeigesetzlichen Bestimmungen (iber den Gewahrsam regeln zunachst den sog.
Schutzgewahrsam, der zur Abwehr einer konkreten Gefahr fiir Leib und/oder Leben
des in Gewahrsam Genommenen unerlasslich ist. Dabei wird i.d.R. die Gefahr von der
zu schiitzenden Person selbst ausgehen, wobei jedoch zu beachten ist, dass selbstge-
fahrdende Handlungsweisen (man denke an Extremsportarten, Rauchen von Tabak-
produkten, Trinken von Alkohol etc.) und die Selbsttétung grundgesetzlich nicht verbo-
ten sind. Daher bedarf es einer besonderen Rechtfertigung, wenn der Staat Personen
in Gewahrsam nimmt, um ein nicht verbotenes selbstgefahrdendes/selbstverletzendes
Verhalten zu unterbinden. Die Rechtfertigung ist in der staatlichen Schutzpflicht zu fin-
den, die sich aus Art. 2 II S. 1 GG ergibt und einfachgesetzlich ihren Niederschlag in
den Polizeigesetzen gefunden hat. Sie knipft an einen die freie Willensbestimmung

%81 Siehe dazu VGH Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20 (kurzfristige Ingewahrsamnahme von unfriedlichen Demonst-
ranten).
%82 OLG Braunschweig NVwZ-RR 2021, 573, 577; BVerfG NvwZ 2017, 1198, 1199.
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ausschlieBenden Zustand an. Denn dann gebietet es die staatliche Schutzpflicht, sich
schitzend und férdernd vor das Leben und die Gesundheit zu stellen.>3 So werden die
polizeirechtsrelevanten Hauptfalle der Selbstgefahrdung (Gefahr fiir Leib oder Leben)
in den Vorschriften zum Schutzgewahrsam beispielhaft genannt. In einem ,die freie
Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand" kdnnen sich insbesondere Menschen
mit Selbsttétungsabsicht befinden (Pflicht des Staates, Menschenleben zu schiitzen,
Art. 2 II S. 1 GG). Gleiches gilt etwa im Fall einer Ohnmacht, bei einem epileptischen
Anfall oder schweren Nervenschock. Eine ,sonstige hilflose Lage" kann insbesondere
bei Volltrunkenen, verungliickten Personen, alten Menschen oder Kindern vorliegen,
wobei sich Uberschneidungen mit der ,sonstigen hilflosen Lage" ergeben kdnnen. So
befindet sich insbesondere der Volltrunkene, der hilflos ist, wohl auch in einem ,die
freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand".

Beispiel: Wahrend einer Streifenfahrt durch die Innenstadt bemerkt die Polizei einen
Mann (M), der stark torkelnd lber den Gehweg lauft und dabei hin und wieder so dicht
an die Fahrbahn gerdt, dass einige Autofahrer gefdhrliche Ausweichmandéver durchfiih-
ren missen. Die Beamten halten an und stellen fest, dass M stark nach Alkohol riecht
und nicht mehr ansprechbar ist. Sie setzen ihn zundchst auf eine Parkbank, aber M will
sofort wieder auf die StraBe zulaufen. Daraufhin nehmen sie M mit zur Dienststelle.

Das Setzen auf die Parkbank und die anschlieBende Verbringung zur Dienststelle waren
eine Beschrdankung der Bewegungsfreiheit und griffen in Art. 2 II S. 2 GG ein. Denn
durch die genannten MaBnahmen war es M verwehrt, sich frei zu bewegen. Als Rechts-
grundlage fungiert die polizeigesetzliche Befugnisnorm {iber den Gewahrsam. Diese Be-
fugnisnorm enthdlt auf Tatbestandsseite einen differenzierten Katalog von Anldssen, bei
deren Vorliegen eine Person in Gewahrsam genommen werden kann. So kann die Poli-
zei eine Person in Gewahrsam nehmen, um sie vor Gefahren fiir Leib oder Leben zu
schiitzen, weil die Person erkennbar hilflos ist oder sich in einem die freie Willensbil-
dung ausschlieBenden Zustand befindet (sog. Schutzgewahrsam, um der Schutzpflicht
des Staates gem. Art. 2 II S. 1 GG nachzukommen). M lief stark alkoholisiert und tor-
kelnd Uiber den Gehweg und geriet dabei hin und wieder so dicht an die Fahrbahn, dass
einige Autofahrer gefdhrliche Ausweichmandver durchfiihren mussten. Dadurch hat er
sich und andere StraBenverkehrsteilnehmer geféhrdet. Zudem war er aufgrund der
Blutalkoholkonzentration nicht mehr ansprechbar. Somit lagen die Voraussetzungen fiir
den Schutzgewahrsam vor. Ermessensfehler und VerstoBe gegen den Grundsatz der
VerhdltnismaBigkeit sind nicht ersichtlich. Mithin waren das Setzen auf die Parkbank und
die spatere Mitnahme auf die Dienststelle rechtmaBig.

JKlassischer® Anwendungsfall in der Praxis ist aber der Gewahrsam zur Verhinderung
eines Suizids. Vgl. dazu auch das Beispiel bei Rn 74.

b.) Verhinderungsgewahrsam

Weiterhin regeln die Polizeigesetze den sog. Verhinderungsgewahrsam, den man auch
als Praventiv- bzw. als Unterbindungs- oder Sicherungsgewahrsam bezeichnen
kann. Diese Art des Gewahrsams ist nach den polizeigesetzlichen Bestimmungen zu-
lassig, um eine unmittelbar bevorstehende Begehung oder Fortsetzung einer Ord-
nungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung (fir die Allgemeinheit) oder einer Straftat
zu verhindern (vgl. etwa § 13 I Nr. 2 HmbSOG, § 18 I Nr. 2 NPOG).

Straftaten und Ordnungswidrigkeiten i.S. der polizeigesetzlichen Vorschriften tber den
Gewahrsam sind tatbestandliche und rechtswidrige, nicht zwingend auch schuldhafte
Handlungen, da es um Gefahrenabwehr geht und eine Gefahr auch von einem schuld-

83 BVerfG NIW 2022, 139, 149 (Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als MaBnahmen zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie — ,Bundesnotbremse™).
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los handelnden Menschen ausgehen kann. Eine Straftat ist dabei jede rechtswidrige
Tat, die den objektiven Tatbestand eines Strafgesetzes (auch Antragsdelikte) erfiillt
(vgl. § 11 I Nr. 5 StGB). Eine ,Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung"
(fir die Allgemeinheit) liegt vor, wenn ein bedeutsames Rechtsgut betroffen ist. Dies
kann insbesondere bei Ordnungswidrigkeiten im Bereich des StraBenverkehrs oder
Umweltschutzes der Fall sein. Wegen der Schwere des Eingriffs muss jedoch in einem
solchen Fall stets sorgfaltig gepriift werden, ob das Gewicht des geschiitzten Interes-
ses eine Freiheitsbeschrankung bzw. -entziehung rechtfertigt (was insbesondere am
Tatbestandsmerkmal ,,unerlasslich® festgemacht werden kann; vgl. dazu Rn 473).

In der Praxis kommt der Verhinderungsgewahrsam insbesondere zur Verhinderung der
Teilnahme an einer (wegen vermuteter Gewalttatigkeiten) verbotenen Versammlung
(z.B. islamistischer Vereinigungen oder der rechtsextremistischen Szene, aber auch
sog. G8-Gegner) in Betracht, wenn davon auszugehen ist, dass die Person eine spezi-
fische Straftat (u.a. §§ 86a, 125, 130 StGB, § 20 VereinsG, § 27 VersG) begehen wird,
oder zur Unterbindung von Ausschreitungen durch Hooligans (vgl. dazu das Beispiel
sogleich bei Rn 465) oder gewalttatige Fans bei FuBballspielen. Siehe dazu das Beispiel
bei Rn 720.

Da die von einem Praventivgewahrsam betroffenen Personen noch nicht zwingend ei-
ne Straftat bzw. Ordnungswidrigkeit begangen haben und daher ein Praventivgewahr-
sam mit Blick auf die Freiheitsrechte nicht unproblematisch erscheint, bestimmen die
Polizeigesetze, dass die Begehung einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeu-
tung (fur die Allgemeinheit) oder einer Straftat unmittelbar bevorstehen muss.
Manche Polizeigesetze sehen dies als erfiillt an, ,wenn die Person friiher mehrfach in
vergleichbarer Lage bei der Begehung einer derartigen Ordnungswidrigkeit von erheb-
licher Bedeutung fiir die Allgemeinheit oder einer Straftat als Storer in Erscheinung ge-
treten ist und nach den Umstdnden eine Wiederholung der Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit bevorsteht" (so etwa § 13 I Nr. 2 HmbSOG). Das genligt nach der hier vertre-
tenen Auffassung nicht und diirfte auch nicht den Anforderungen, die Art. 51S. 2 lit.
¢) Var. 2 EMRK an den Polizeigewahrsam stellt (dazu sogleich), gerecht werden. Man
wird also ganz konkrete Verdachtsmomente dahingehend fordern miissen, dass eine
bestimmte Straftat oder Ordnungswidrigkeit von erheblicher Bedeutung in aller-
nachster Zeit an einem bestimmten Ort gegen ein bestimmtes polizeiliches
Rechtsgut begangen werden soll.®* BloBe Vermutungen reichen keinesfalls aus;
vielmehr mussen sich die genannten Verdachtsmomente auf bestimmte Tatsachen
stiitzen lassen.>® Dies entspricht im Wesentlichen der ,gegenwartigen Gefahr" (z.B.
i.S.v. § 2 Nr. 3b BremPolG)>8¢ und wird in dieser engen Auslegung auch den Anforde-
rungen, die Art. 51S. 2 lit. c) Var. 2 EMRK an den Polizeigewahrsam stellt, gerecht.>8”

Beispiel*®: Der polizeibekannte Hooligan H, Chef einer Hooligangruppe, reiste mit sei-
nen Leuten zu einem FuBballspiel in die Stadt X. Eine Stunde vor Beginn des Spiels
nahm ihn die Polizei in Gewahrsam, weil sie sichere Kenntnis dariiber hatte, dass sich H
mit dem Chef des verfeindeten Hooliganclubs aus X treffen wiirde, um ,Konditionen und
Locations" fiir die im Anschluss an das Spiel geplante Schlagerei festzulegen. Eine Stun-
de nach Beendigung des Spiels entlieB ihn die Polizei aus dem Gewahrsam.

Hier lag ein Verhinderungsgewahrsam vor. Materiell-rechtlich war dieser rechtmaBig,
wenn er unerldsslich war, um u.a. die Begehung unmittelbar bevorstehender Straftaten

%84 vgl. EGMR NVwZ 2012, 1089 f. (hinsichtlich Art. 51 S. 2 lit. ¢) Var. 2 EMRK).

585 vgl. BVerwG NJW 1974, 807.

86 OVG Bremen NVwZ 2001, 221.

87 Nicht tberzeugend daher EGMR NVwZ 2012, 1089 f. Immerhin zeigt sich der EGMR in einer spateren Entscheidung
(EGMR NVwZ 2014, 43 ff. — dazu sogleich) ,offener" fiir einen Praventivgewahrsam.

58 Nach EGMR NvwZ 2014, 43.
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zu verhindern. Ausschreitungen von Hooligans kénnen zahlreiche Straftaten verwirkli-
chen, von Korperverletzungsdelikten (§§ 223-227 StGB) bis hin zum Landfriedensbruch
(§ 125 StGB). Lagen der Polizei also ganz konkrete Verdachtsmomente vor, dass im An-
schluss an das FuBballspiel Straftaten der genannten Art stattfinden wiirden, war der
Gewahrsam sowohl mit Art. 2 II S. 2 GG als auch mit Art. 51 S. 2 EMRK vereinbar.5°

Zu beachten ist schlieBlich, dass der Verhinderungsgewahrsam nur gegeniiber Perso-
nen erfolgen kann, von denen die Gefahr ausgeht. Das geht zwar aus dem Wort-
laut der Polizeigesetze nicht explizit hervor, ergibt sich aber zum einen aus dem Ver-
gleich zum Schutzgewahrsam, der auch gegen einen Nichtstdrer zu dessen Schutz
durchgefiihrt werden kann, und zum anderen aus der Tatsache, dass Gefahrenab-
wehrmaBnahmen grundsatzlich nur gegen den Storer zu richten sind.>%°

Die Gesetzgebung, die den Schutz- und Verhinderungsgewahrsam betrifft, und die
diesbeziigliche Gesetzesanwendung sind nicht nur am MaBstab des Grundgesetzes zu
messen, sondern auch an dem des Art. 5 EMRK. Der Verhinderungsgewahrsam ist in
der genannten engen Auslegung auch mit Art. 51 S. 2 lit. ¢) Var. 2 EMRK vereinbar.>%!

c.) Durchsetzungsgewahrsam

Weiterhin darf die Polizei eine Person in Gewahrsam nehmen, wenn dies unerlasslich
ist zur Durchsetzung einer Platzverweisung (siehe beispielhaft § 18 I Nr. 3 NPOG).

Die Ingewahrsamnahme zur Durchsetzung einer Platzverweisung — auch eines Betre-
tungs- und Aufenthaltsverbots®®? — ist ihrer Rechtsnatur nach nicht etwa die (zwangs-
weise) Vollstreckung der Platzverweisung, sondern — trotz einer gewissen Nachdriick-
lichkeit — eine StandardmaBnahme. Im Einzelfall kann jedoch fraglich sein, ob die Be-
fugnisnorm (ber den Durchsetzungsgewahrsam noch ausreicht, um den damit ver-
bundenen Eingriff in die Freiheit der Person zu rechtfertigen, oder ob die MaBnahme
nur unter den Voraussetzungen der Vorschriften liber den unmittelbaren Zwang
zulassig ist. Die Beantwortung dieser Frage hangt davon ab, ob die Polizei kérperliche
Gewalt anwenden muss. Ist dies der Fall, liegt unmittelbarer Zwang vor und es sind
die besonderen Eingriffsvoraussetzungen zu beachten.

Eine besondere Form des Durchsetzungsgewahrsams ist der sog. Verbringungs-
gewahrsam, dessen Zuldssigkeit nicht ganz unproblematisch ist. Hierbei handelt es
sich um die Verbringung einer Person von einem Gefahrenort zu einem anderen, wei-
ter entfernten Ort, etwa zu anderen Stadtteilen, zum Stadtrand oder zu einer Gewahr-
samseinrichtung. Zweck dieser MaBnahme ist es, in erster Linie Stérer durch Schaf-
fung einer rdumlichen Distanz an ihren stérenden Handlungen zu hindern.>%3

Beispiele: Die Polizei verbringt Gewalttadter oder von einer Versammlung zuvor ausge-
schlossene Randalierer zur Verhinderung weiterer Ausschreitungen zu einer polizeilichen
Gewahrsamseinrichtung (sog. Gefangenensammelstelle); die Polizei entfernt Obdachlo-
se aus einem Stadtgebiet; im Rahmen eines Riickfiihrungsgewahrsams werden anldss-
lich der ,Chaostage" in Hannover die angereisten Punks zu ihren Heimatorten verbracht.

%89 Die Mehrheitsentscheidung des EGMR stellt zwar nicht Art. 51 S. 2 lit. ¢) Var. 2 EMRK ab, sondern auf Art. 518S. 2
lit. b) EMRK (vgl. NvwZ 2014, 43, 45 ff.), allerdings andert sich dadurch im Ergebnis nichts an der Konventionskonfor-
mitat.

5% vgl. OVG Bremen NVwZ 2001, 221 (allerdings mit unnétigem ,Umweg" tber Art. 51 S. 2 lit. ¢ EMRK) und Haase,
NVwzZ 2001, 164.

591 vgl. oben Rn 465 sowie EGMR NVwZ 2014, 43, 45 ff.

92 Das geht unproblematisch aus dem Wortlaut der Befugnisnormen hervor, die undifferenziert von einer ,Platzverwei-
sung" sprechen, worunter letztlich auch das Betretungs- und Aufenthaltsverbot fallen.

593 [ eggereit, N\VwZ 1999, 263; Gotz, NVvwZ 1998, 679, 682; OVG Bremen NVwZ 1987, 235, 236.
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Wegen des mit der Verbringung verbundenen Eingriffs in die Rechtssphére des Be-
troffenen (WillensentschlieBungsfreiheit, Bewegungsfreiheit) ist zundchst eine Rechts-
grundlage erforderlich. Beziiglich der kurzfristigen Freiheitsbeschrankung wahrend des
Transports ist der Verbringungsgewahrsam als Verhinderungs- oder Platzverwei-
sungsgewahrsam (s.o0.) rechtfertigungsbediirftig und -fahig. Die Umsetzung an den
weiter entfernten Ort ist eine Freiheitsbeschrankung bzw. -entziehung, die sich juris-
tisch als eine durch unmittelbaren Zwang vollzogene Duldungsverfiigung darstellt. Als
Rechtsgrundlage fiir die vollstreckungsfahige Duldungsverfiigung kommen nach h.M.
die Befugnisgeneralklausel, fiir die VollzugsmaBnahme die Vorschrift Uber den
unmittelbaren Zwang in Betracht.>®* Nach der hier vertretenen Auffassung ist die
Konstruktion des Verbringungsgewahrsams als Duldungsverfiigung auf Grundlage der
Befugnisgeneralklausel nicht erforderlich, weil der Verbringungsgewahrsam von den
Tatbestandsvoraussetzungen der Befugnisnorm bzgl. des Gewahrsams erfasst ist. Ins-
besondere kénnen auch StandardmaBnahmen mit Mitteln des Zwangs durchgesetzt
werden, da sie ihrer Rechtsnatur nach (auch) Verwaltungsakte sind.>®> AuBerdem ist
nicht einzusehen, warum der Verbringungsgewahrsam nicht auch eine Freiheitsentzie-
hung ist mit dem dann zu beachtenden Richtervorbehalt. Das Abstellen auf die Befug-
nisgeneralklausel umgeht diese Anforderung und (berzeugt daher nicht. Fraglich ist
lediglich die VerhaltnismaBigkeit. Nach dem LG Hamburg ist der Verbringungsgewahr-
sam gegenuber dem Gewahrsam in einer polizeilichen Gewahrsamseinrichtung vor Ort
kein milderes Mittel und somit generell unzuldssig.>%¢ Das Gericht stellt auf einen Zeit-
vergleich zwischen beiden MaBnahmen ab und kommt zu dem Ergebnis, dass die In-
gewahrsamnahme in einer vor Ort befindlichen Gewahrsamseinrichtung eine geringere
Zeit in Anspruch nehme und daher gegeniiber dem Verbringungsgewahrsam (stets)
das mildere Mittel sei. Dem kann so pauschal nicht gefolgt werden. Denn die mit dem
Eingesperrtsein verbundenen Begleitumstdnde (enge Raume, viele Personen, Unge-
wissheit (iber die Dauer der Freiheitsentziehung und fehlende Kontaktmdglichkeiten zu
Angehorigen) sind ebenfalls in die Prifung der VerhaltnismaBigkeit einzubeziehen.
Diese Aspekte sind ebenso wenig in die Abwagung des LG Hamburg eingeflossen wie
eine fallbezogene Priifung des Anschlusses an den OPNV (Offentlicher Personennah-
verkehr), der Maglichkeit zum Erwerb von Verpflegung, der Ubernachtungsméglichkei-
ten, der Tages- und Jahreszeit, der konkreten Witterungsverhaltnisse sowie des Alters-
und Gesundheitszustands des Betroffenen im Fall des Verbringungsgewahrsams.>*” Die
Annahme einer generellen Unzuldssigkeit des Verbringungsgewahrsams, wie sie vom
LG Hamburg konstatiert wird, ist somit nicht Gberzeugend. Vielmehr ist stets eine Ein-
zelfallprifung anzustellen, bei der samtliche oben aufgezeigte Argumente gegen-
einander abgewogen werden miissen.

Beispiel: Die Anti-Atom-Liga e.N. (AAL), deren Mitglieder fiir eine radikale Durchset-
zung ihrer politischen Linie bekannt und teilweise wegen Nétigung und Landfriedens-
bruchs vorbestraft sind, demonstrierte erneut in der Stadt S vor dem Technologie-
zentrum. Unter den Demonstranten befand sich M, der sich mit einem Stahlseil und mit
Handschellen an das Haupttor ankettete, um die mit Reaktorteilen beladenen Lkw an
der Einfahrt zu hindern. Der Einsatzleiter der Polizei ordnete daher die Durchtrennung
des Stahlseiles und die Verbringung des M zur im Nachbarort befindlichen Gefangenen-
sammelstelle an. M wurde mitgeteilt, dass fiir ihn die Veranstaltung zu Ende sei und
dass er nunmehr zur Gefangenensammelstelle verbracht werden miisse. Da M mit dem
Abtransport seiner Person jedoch nicht einverstanden war und sich heftig wehrte, wur-
de er schlieBlich unter Uberwindung von Widerstand zur Gefangenensammelstelle ver-

594 So Schenke, POR, Rn 142; Leggereit, N\VvwZ 1999, 263 ff.; a.A. Kingreen/Poscher POR, § 17 Rn 5.
59 Zur Qualifikation der StandardmaBnahmen als Verwaltungsakte vgl. Rn 108 sowie Rn 119 ff.

% LG Hamburg NVwWZ-RR 1997, 537.

7 Diese Aspekte beriicksichtigt aber OVG Bremen NVwZ 1987, 235, 237.
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bracht und von dort drei Stunden spéater, nachdem die Reaktorteile sicher ihr Ziel er-
reicht hatten, wieder entlassen.

Als Rechtsgrundlage fiir die Verbringung dient die polizeigesetzliche Befugnisnorm bzgl.
des Gewahrsams (z.B. § 13 I Nr. 3 NPOG). Insbesondere ist die Anwendbarkeit des Po-
lizeigesetzes nicht dadurch gesperrt, dass es sich um eine Versammlung handelte, denn
M wurde vor seiner Verbringung gem. § 18 III VersG wirksam ausgeschlossen.>*® Frag-
lich ist lediglich die VerhaltnismaBigkeit. M wurde drei Stunden in der Gefangenensam-
melstelle festgehalten. Ob ein dreistiindiges Festhalten gegen das UbermaBverbot ver-
stoBt, ist eine Tatfrage. Jedenfalls macht bei einer solch kurzen Dauer eventuell fehlen-
de Verpflegung die MaBnahme nicht unverhaltnismaBig, jedenfalls sofern Getranke be-
reitstehen und bei den Festgehaltenen ein normaler Gesundheitszustand besteht. Auch
bei M konnte von einem normalen Gesundheitszustand ausgegangen werden, sodass
sich das Verbringen zur Gefangenensammelstelle insgesamt, aber ohne Beriicksichti-
gung des Zwangselements, als verhaltnismaBig erwies. Das Gleiche wiirde im Ubrigen
gelten, wenn man den Verbringungsgewahrsam nicht auf die Befugnisnorm zur Inge-
wahrsamnahme, sondern auf die Befugnisgeneralklausel gestiitzt hatte. Zur Rechtma-
Bigkeit des Zwangs vgl. die Darstellung bei Rn 928 ff.

Fazit: Grundsétzlich ist der Durchsetzungsgewahrsam von der Befugnisnorm der Stan-
dardmaBnahme Ingewahrsamnahme gedeckt. Sobald aber die Polizei zur Durchsetzung
eines Platzverweises korperliche Gewalt anwenden muss, ist das juristisch als unmittel-
barer Zwang zu bewerten, fiir den es gesonderter Rechtsgrundlagen bedarf. Dies sind
die Vorschriften iber den unmittelbaren Zwang, nicht die (iber den Platzverweis oder die
Ingewahrsamnahme.

d.) Ingewahrsamnahme zum Schutz eines bedeutenden Rechtsguts

Art. 17 I Nr. 3 BayPAG erlaubt die Ingewahrsamnahme zum Schutz eines bedeutenden
Rechtsguts. Bedeutende Rechtsgiiter sind der Bestand und die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes, das Leben, die Gesundheit und die Freiheit, die sexuelle Selbst-
bestimmung sowie Anlagen der kritischen Infrastruktur und Kulturgiiter von mindes-
tens Uberregionalem Rang (Art. 11a II BayPAG). Zu den Anlagen der kritischen Infra-
struktur wird man solche Einrichtungen zahlen miissen, bei deren Ausfall oder Beein-
trachtigung nachhaltig wirkende Versorgungsengpasse, erhebliche Stérungen der 6f-
fentlichen Sicherheit oder andere dramatische Folgen eintreten wiirden.>®® Beispielhaft
seien Energieversorgungsanlagen, Telekommunikationsanlagen, StraBenverkehrsein-
richtungen, Einrichtungen der staatlichen Verwaltung genannt. Zum Merkmal ,uner-
lasslich™ siehe sogleich.

e.) Einschrankendes Erfordernis ,unerlasslich™

Die Polizei darf eine Person nur dann in (Praventiv-)Gewahrsam nehmen, wenn dies
zur Erreichung der o0.g. Grinde ,unerlasslich® ist. Auf den ersten Blick scheint dieses
Tatbestandsmerkmal (berfllissig zu sein, weil ohnehin jedes polizeiliche Handeln zu
seiner RechtmaBigkeit unerlasslich sein muss. Ist eine MaBnahme nicht unerldsslich,
ist sie nicht erforderlich und damit unverhaltnismaBig. Die ,Aufwertung" zum Tatbe-
standsmerkmal kann also nur so verstanden werden, dass dem Rechtsanwender
nochmals vor Augen gefiihrt werden soll, dass die Ingewahrsamnahme nur als duBers-
tes Mittel der Gefahrenabwehr in Betracht kommt, wenn kein anderes geeignetes Mit-
tel zur Verhinderung der genannten Tatbestande zur Verfiigung steht.

5% Zum Versammlungsausschluss vgl. auch BVerfG NVwZ 2005, 80, 81; VGH Mannheim VBIBW 2008, 60 ff.
5% Siehe Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe:
https://www.bbk.bund.de/DE/AufgabenundAusstattung/KritischeInfrastrukturen/kritischeinfrastrukturen_node.html
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Beispiel: Werden bei einer Identitatsfeststellung im Rahmen einer Vorfeldkontrolle bei
einigen anreisenden Demonstrationsteilnehmern Waffen und andere geféhrliche Gegen-
stande sichergestellt, ist fraglich, ob die Polizei zusatzlich die betreffenden Personen in
Gewahrsam nehmen darf, um Straftaten nach § 27 VersG zu verhindern. Als Rechts-
grundlage fiir die Ingewahrsamnahme kommt die polizeigesetzliche Befugnisnorm bzgl.
des Gewahrsams in Betracht. Die Ingewahrsamnahme mdsste aber auch ,unerlasslich®
sein. Das ist nicht der Fall, wenn ein anderes geeignetes Mittel zur Verfiigung steht. In
Fallen der vorliegenden Art wird i.d.R. die Sicherstellung der Waffen und gefahrlichen
Gegenstdnde geniigen, um Straftaten nach § 27 VersG zu verhindern. Nur wenn weitere
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, die Person werde trotz der Sicherstellung im Zu-
sammenhang mit der Demonstration Ordnungswidrigkeiten von erheblicher Bedeutung
oder Straftaten begehen (etwa, weil sie aufgrund eines Datenabgleichs als ,reisender
Gewalttater" einzustufen ist), kann ihre Ingewahrsamnahme erforderlich sein. Der Um-
stand allein, dass die Person in polizeilichen Dateien gespeichert, also ,einschldagig be-
kannt" ist, reicht wiederum fiir eine Ingewahrsamnahme i.d.R. nicht aus.

e.) Vorfiihrungsgewahrsam

Die gesetzlichen Befugnisnormen lassen ferner die Ingewahrsamnahme zum Zweck
der Vorfihrung gem. §§ 229, 230 III BGB zu. Die Befugnis statuiert somit eine Aus-
nahme vom Subsidiaritdtsprinzip, indem sie die Ingewahrsamnahme einer Person zum
Schutz privater Rechte dritter Personen zulasst. Voraussetzung ist, dass die Festnahme
und Vorfliihrung der betroffenen Person nach den Selbsthilfevorschriften des BGB zu-
lassig ist, ohne dass es auf die mangelnde Erlangbarkeit ,obrigkeitlicher Hilfe" an-
kommt.

f.) Zufiihrungsgewahrsam

Weiterhin darf die Polizei Minderjahrige, die sich der Obhut von Sorgeberechtigten
entzogen haben, in Gewahrsam nehmen, um sie den Sorgeberechtigten oder dem Ju-
gendamt zuzufiihren. Mit dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber der Polizei die Mdglich-
keit er6ffnet, einen Minderjéhrigen (d.h. noch nicht 18-Jahrigen, vgl. § 2 BGB) den
Sorgeberechtigten oder dem Jugendamt zuzufiihren, sofern eine Gewahrsamnahme
gem. den bisher behandelten Varianten der Befugnisnormen nicht in Betracht kommt.
Zwar sind primar die Jugendamter zustandig, kénnen diese jedoch nicht oder nicht
rechtzeitig titig werden, eréffnet die polizeigesetzliche Befugnis zur Ingewahrsam-
nahme i.V.m. der Eilfallkompetenz der Polizei die Mdglichkeit des Zufiihrungsgewahr-
sams. Das Gleiche gilt, wenn sich Kinder oder Jugendliche an einem Ort aufhalten, an
dem ihnen eine unmittelbare Gefahr fiir das kérperliche, geistige oder seelische Wohl
droht (jugendgefahrdender Ort). Auch hier sind primar die nach § 8 JuSchG zusténdi-
gen Stellen berufen, die Kinder oder Jugendlichen einer erziehungsberechtigten Person
zuzufiihren oder sie, wenn keine erziehungsberechtigte Person erreichbar ist, in die
Obhut des Jugendamtes zu bringen (§ 8 S. 2 Nr. 2 JuSchG). Insofern steht der Polizei
auch in diesem Zusammenhang lediglich die Eilkompetenz zu. In materieller Hinsicht
ist zu beachten, dass auch der Minderjahrige sich auf Art. 11 I GG berufen kann, der
mit der Zufiihrung zum Erziehungsberechtigten verbundene Eingriff in dieses Grund-
recht ist aber durch kollidierendes Verfassungsrecht (hier: das elterliche Erziehungs-
recht aus Art. 6 II GG, das durch die Vorschriften des BGB-Familienrechts konkretisiert
ist690) gerechtfertigt.

600 Das Sorgerecht (Personensorgerecht) umfasst nach § 1631 I BGB auch das Recht, den Aufenthalt des Kindes zu be-
stimmen. Es ist Teil der elterlichen Sorge (§ 1626 I S. 1 BGB). Das Sorgerecht steht den Eltern (§ 1626 BGB) zu, bei
nicht verheirateten Eltern greift § 1626a I, II BGB, im Ubrigen § 1626a III BGB. Bei Miindeln greift § 1793 BGB.
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g.) Ingewahrsamnahme Entwichener (Vollzugssicherungsgewahrsam)

Auch erlauben die Polizeigesetze die Ingewahrsamnahme Entwichener. Nach den ent-
sprechenden Bestimmungen darf die Polizei Personen, die aus einer richterlich ange-
ordneten Freiheitsentziehung entwichen sind oder sich sonst ohne Erlaubnis auBerhalb
der Einrichtung aufhalten, in Gewahrsam nehmen und in die Einrichtung zurtickbrin-
gen. Als ,richterlich angeordnete Freiheitsentziehung® kommen nicht nur die Haft-
strafe nach rechtskraftiger Verurteilung, sondern auch die Untersuchungshaft und
die freiheitsentziehenden MaBregeln zur Besserung und Sicherung in Betracht. Eine
Person ist ,entwichen", wenn sie mit Hilfe von Gewalt oder List aus der Haftanstalt
oder einer sonstigen Einrichtung entflohen ist. ,Sonst ohne Erlaubnis" halt sich eine
Person auBerhalb einer Vollzugsanstalt oder sonstigen Einrichtung insbesondere auf,
wenn sie als Freigdnger, nach einem Urlaub, Ausgang usw. nicht rechtzeitig in die
Anstalt zurlickgekehrt ist.

Allerdings ist der Anwendungsbereich dieser Variante des polizeilichen Gewahrsams duBerst
gering. Denn nach § 87 StVollzG kann ein Gefangener, der entwichen ist oder sich sonst
ohne Erlaubnis auBerhalb der Anstalt aufhalt, durch die Vollzugsbehérde oder auf ihre Ver-
anlassung hin im Rahmen der sog. Nacheile auch von der Polizei festgenommen und in die
Anstalt zurlickgebracht werden. Auf § 87 I StVollzG, und nicht auf die polizeigesetzliche Be-
fugnisnorm, muss daher eine Festnahme eines aus einer Vollzugsanstalt (einschlieBlich ei-
nes psychiatrischen Krankenhauses oder einer Entziehungsanstalt, in die eine Person ge-
maB §§ 63, 64 StGB eingewiesen ist) entwichenen Gefangenen gestiitzt werden, wenn die
Vollzugsbehorde hierzu die Veranlassung gegeben hat. Ist der zeitliche Bezug zum Vollzug
nicht mehr gegeben, erlischt das Festnahmerecht nach § 87 StVollzG und es bedarf eines
Vollstreckungshaftbefehls nach § 457 II StPO.

cc. Richtervorbehalt und Begriindungsgebot

Die freiheitssichernde Funktion des Art. 2 II S. 2 GG hat auch eine verfahrensrecht-
liche Dimension. So stellt im Fall der Freiheitsentziehung (zur Abgrenzung Frei-
heitsbeschrankung/Freiheitsentziehung siehe Rn 450) Art. 104 II GG zusdtzliche An-
forderungen an die Grundrechtsschranke. GemaB Art. 104 II S. 1 GG muss Uber An-
ordnung und Dauer der Freiheitsentziehung der Richter entscheiden (sog. Richter-
vorbehalt). Das BVerfG macht deutlich, dass der Richtervorbehalt auf eine vorbeugen-
de Kontrolle der freiheitsentziehenden MaBnahme durch eine unabhdngige und neu-
trale Instanz abziele. Das Grundgesetz gehe davon aus, dass Richter aufgrund ihrer
personlichen und sachlichen Unabhangigkeit und ihrer strikten Unterwerfung unter das
Gesetz (Art. 97 GG) die Rechte der Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten
wahren koénnen.5%! Richterliche Entscheidungen, die den Freiheitsentzug betreffen,
missten zudem auf zureichender Sachaufklérung beruhen®®? und eine in tatsachlicher
Hinsicht genligende Grundlage haben, die der Bedeutung der Freiheitsgarantie ent-
spricht%3, Erst eine hinreichende Tatsachengrundlage ermégliche es dem Richter, tiber
eine freiheitsentziehende MaBnahme (etwa die Unterbringung in einem psychiatri-
schen Krankenhaus oder die Fixierung wahrend der Unterbringung) zu entscheiden.
Das gelte auch fiir die Entscheidung, ob die Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus fortzusetzen, zur Bewdhrung auszusetzen (§ 67d II StGB) oder fiir erle-
digt zu erklaren (§ 67d VI StGB) ist. Nur auf dieser Grundlage kénne er die von ihm
geforderte Prognose kinftiger Straffalligkeit stellen sowie die Verantwortbarkeit einer
Erprobung des Untergebrachten in Freiheit und die VerhaltnismaBigkeit einer weiteren

601 BverfG NJW 2018, 2619, 2625 mit Verweis auf BVerfGE 77, 1, 51.
602 BverfG NJW 2013, 3228, 3229 mit Verweis auf BVerfGE 58, 208, 222.
603 BverfG NJW 2013, 3228, 3229 mit Verweis auf BVerfGE 58, 208, 230.
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Unterbringung priifen. Verletze der Richter diese MaBstdbe, verletze die Anordnung
der Fortdauer der Unterbringung das Freiheitsrecht aus Art. 2 II S. 2 GG.%0

Um nach Mdglichkeit eine vorherige richterliche Entscheidung zu gewahrleisten, miis-
sen die Gerichte organisatorisch Sorge tragen, dass — im Rahmen des Zumutbaren —
ein Richternotdienst eingerichtet wird, damit auch nachts und am Wochenende der
Richtervorbehalt nicht leerlduft.t%> Sollte eine Freiheitsentziehung ausnahmsweise auf-
grund von Gefahr im Verzug ohne richterliche Anordnung durchgefiihrt werden, ist
gem. Art. 104 II S. 2 GG unverziiglich eine richterliche Entscheidung nachzuholen.
LUnverziiglich® heiBt nicht etwa (wie bei § 121 BGB) ,ohne schuldhaftes Z6gern®, son-
dern bedeutet, dass die Verzogerung sachlich zwingend geboten sein muss.5% Aller-
dings ist das verfahrensrechtliche Gebot der unverzuglichen Einschaltung eines Rich-
ters nicht zwingend dadurch verletzt, dass dieser zur ,Unzeit" (etwa an einem Sonn-
tagmorgen um 2.30 Uhr) nicht erreichbar war; die Einrichtung eines durchgdngigen
richterlichen Bereitschaftsdienstes ist aus Zumutbarkeitsgriinden nicht stets erforder-
lich. Ab den Morgenstunden ist dann aber die Erreichbarkeit eines Richters zu gewahr-
leisten.50”

Geht es um eine freiheitsentziehende Fixierung einer in einem (psychiatrischen) Kranken-
haus untergebrachten psychisch kranken Person und wird die Fixierung zur Nachtzeit von
einem Arzt zuldssigerweise (wegen Gefahr im Verzug) ohne vorherige richterliche Entschei-
dung angeordnet, hat das BVerfG entschieden, dass — um den Schutz des Betroffenen zu
gewahrleisten — es in diesem Zusammenhang eines taglichen richterlichen Bereitschafts-
dienstes bediirfe, der — in Orientierung an § 758a IV S. 2 ZPO - den Zeitraum von 6:00 Uhr
bis 21:00 Uhr abdeckt. Eine unverziigliche nachtrégliche richterliche Entscheidung sei daher
im Regelfall erst am ndchsten Morgen (ab 6:00 Uhr) einzuholen.®% Das lasst sich durchaus
auf den praventivpolizeilichen Gewahrsam (etwa nach § 37a NRWPoIG) (ibertragen.

Freilich gilt etwas anderes, wenn aufgrund der Vielzahl von erwarteten Ingewahrsam-
nahmen (Beispiel: G20-Gipfel) mit einem erhéhten Bedarf an richterlichen Entschei-
dungen zu rechnen ist. Dann ist ein richterlicher Bereitschaftsdienst auch nachts am
Wochenende zwingend einzurichten.5%

Ein VerstoB gegen das Unverziiglichkeitsgebot flihrt zur Rechtswidrigkeit des Polizei-
gewahrsams. Zwar wird teilweise vertreten, dass in diesem Fall der Polizeigewahrsam
aufzuheben und der Betroffene freizulassen sei®!?, regelmaBig dirfte die Feststellung
der Rechtswidrigkeit aber erst erfolgen, nachdem der Betroffene bereits aufgrund rich-
terlicher Anordnung in Gewahrsam genommen worden oder die MaBnahme beendet
worden ist. In diesem Fall kommt nachtraglicher Rechtsschutz (Fortsetzungsfeststel-
lungsklage) in Betracht, der am Gewahrsam nichts mehr @ndert.

Jedenfalls muss die ohne richterliche Entscheidung durchgefiihrte Ingewahrsamnahme
spatestens bei Erreichen der zeitlichen Hochstgrenzen des Art. 104 III S. 1 GG (bei
Freiheitsentziehung zu Zwecken der Strafverfolgung) oder des Art. 104 II S. 3 GG (bei
Freiheitsentziehung zu Zwecken der Gefahrenabwehr) enden. Liegt mit Ablauf der je-
weiligen Frist nicht die richterliche Entscheidung vor, ist der Betroffene sofort freizu-
lassen. Anderenfalls liegt eine Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) vor.

604 BVerfG NJW 2013, 3228, 3229.

605 vgl. BVerfGE 105, 239, 248 (Durchsuchung einer Wohnung).

606 BVerfG NJW 2018, 2619, 2625; BVerfG NVwZ 2016, 1079 f.; BVerwGE 45, 51, 63; vgl. auch BVerfGE 105, 239, 249;
EGMR NJW 2001, 51, 53.

607 vgl. BVerfG NvwZ 2006, 579, 580.

608 BVerfG NJW 2018, 2619, 2626.

609 BVerfG NVwZ 2006, 579, 580 (bzgl. Anti-Castor-Demonstration).

610 | G Rostock NJ 2017, 420 mit Verweis auf Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rn 537.
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Der ohne richterliche Entscheidung vorgenommene praventivpolizeiliche Gewahrsam
endet also spatestens am Ende des ndachsten Tages (Art. 104 II S. 3 GG; aufge-
griffen etwa von Art. 20 I Nr. 3 BayPAG: ,in jedem Fall spatestens bis zum Ende des
Tages nach dem Ergreifen, wenn nicht vorher die Fortdauer der Freiheitsentziehung
durch richterliche Entscheidung angeordnet ist"). Der richterlich angeordnete Praven-
tivgewahrsam kann nach den Polizeigesetzen also dariiber hinausgehen. So haben ei-
nige Bundeslander einen richterlich angeordneten Polizeigewahrsam bis zu zwei Wo-
chen®!! vorgesehen, Bayern sogar bis zu zwei Monaten®12, Ob ein mit richterlicher
Entscheidung ergangener (langerfristiger) Polizeigewahrsam, der seine Grundlage im
Polizeirecht hat, verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann, ist zweifelhaft.
Jedenfalls folgt die Verfassungswidrigkeit nicht aus Art. 104 II S. 3 GG, da diese Ver-
fassungsbestimmung die in ihr genannte Hochstdauer nur fiir Freiheitsentziehungen
festlegt, die die Polizei ,aus eigener Machtvollkommenheit", also oAne richterliche Ent-
scheidung vornimmt. In den genannten polizeigesetzlichen Vorschriften geht es aber
um Freiheitsentziehungen aufgrund richterlicher Entscheidung. Die Verfassungswidrig-
keit der polizeigesetzlichen Vorschriften (iber einen langerfristigen Polizeigewahrsam
und der langerfristige Polizeigewahrsam selbst lassen sich aber mit Blick auf die man-
gelnde Erforderlichkeit und die daraus resultierende UnverhaltnismaBigkeit begrin-
den.®13 Anders als bei einer Untersuchungshaft besteht etwa kein dringender Tat-
verdacht (fiir eine schwere Straftat), der eine Freiheitsentziehung ohne gerichtliches
Erkenntnisverfahren rechtfertigen kénnte. Tatbestandlich geniigen allein die Voraus-
setzungen der Befugnisnorm Uiber den Polizeigewahrsam. Das biirdet dem Richter, der
Uber die Dauer der Freiheitsentziehung zu entscheiden hat, eine besondere Verant-
wortung auf. Im Zweifel hat er die Tatbestandsvoraussetzungen des Praventivgewahr-
sams restriktiv auszulegen, um eine Verletzung des Art. 2 IT S. 2 GG zu vermeiden.

Die Freiheitsentziehung aus anderen als gefahrenabwehrrechtlichen Griinden bedarf
einer richterlichen Entscheidung, die sich an sich aus anderen Gesetzen als den (ge-
fahrenabwehrrechtlichen) Polizeigesetzen legitimieren muss. So kommt repressivpoli-
zeilich die StPO in Betracht: Untersuchungshaft (§§ 112 ff.), psychiatrisches Kranken-
haus (§ 81). Auch auf § 62 AufenthG kann eine richterliche Entscheidung (nach § 62
II, III AufenthG) gestiitzt werden.

Aber auch die zeitliche Grenze des Art. 104 II S. 3 GG darf keinesfalls so verstanden
werden, als diirfe sie stets ausgereizt werden. Im Gegenteil. Der Polizeigewahrsam
darf vielmehr nur die Dauer angeordnet werden, fir die er unerlasslich ist. Eine zeitli-
che Uberschreitung macht ihn unverhaltnismaBig.61* Auch die Rechtsprechung verlangt
eine strenge Prifung der VerhaltnismaBigkeit der Anordnung des Gewahrsams zur
Gefahrenabwehr.%'> Der EGMR hat einen neunzehnstiindigen polizeilichen Gewahrsam,
den das BVerfG fiir verfassungsmaBig gehalten hat, fiir unverhaltnismaBig und damit
fiir konventionswidrig erklart.616

Fraglich ist, ob eine Freiheitsentziehung rechtswidrig wird, wenn der Richter erreichbar
sein misste, aber nicht erreicht werden kann und die Polizei den in Gewahrsam Ge-
nommenen nicht sofort freildsst. Dieser Fall ist — soweit ersichtlich — bislang weder ge-
richtlich entschieden noch in der Literatur behandelt. Richtigerweise wird man das

611 vgl. exemplarisch: § 42 1 S. 3 BPolG; § 20 I Nr. 3 S. 3 BrandPolG; § 40 I Nr. 3 SachsAnhSOG: 4 Tage; § 17 11 S. 2
RhIPfIPOG: 7 Tage; § 16 I Nr. 3 SaarlPolG: 8 Tage; § 22 Nr. 3 ThurPAG: 10 Tage; § 33 III S. 4 BWPoIG: 14 Tage. Diffe-
renzierend nach Gewahrsamnahmegrund etwa § 13c I Nr. 3 HmbSOG.

512 Art. 20 II BayPAG.

513 Vgl. auch Kingreen/Poscher, POR, § 17 Rn 28 mit Verweis auf SéchsVerfGH DVBI 1996, 1423.

514 Kingreen/Poscher, POR, § 17 Rn 31 mit Verweis auf Gusy, POR, Rn 308; Wiirtenberger/Heckmann,/Tanneberger, POR,
Rn 363.

515 BVerfGE 83, 24, 35; BVerwGE 45, 51, 56.

616 EGMR NVwZ 2006, 797, 799. Vgl. auch Kingreen/Poscher, POR, § 17 Rn 31.
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Grundrecht des Betroffenen auf Freiheit der Person mit den Schutzinteressen der All-
gemeinheit abwagen miissen. Dabei wird man den Schutzinteressen der Allgemeinheit
nur dann den Vorrang einrdumen dirfen, wenn anderenfalls die akute Gefahr bestiin-
de, dass ein irreparabler Schaden fiir bedeutende Schutzgiiter wie Leib, Leben oder
Gesundheit eintrate. Ist diese Abwagung fehlerhaft (wobei — wie stets — die Ex-ante-
Sicht entscheidet), liegt eine strafbare Freiheitsberaubung (§ 239 StGB) vor, wenn der
Betroffene nicht sofort entlassen wird.

Nach den Bestimmungen der Polizeigesetze braucht eine richterliche Entscheidung je-
doch nicht herbeigefiihrt zu werden, wenn anzunehmen ist, dass sie erst nach Weg-
fall des Grundes der polizeilichen MaBnahme ergehen wiirde (vgl. etwa Art. 97
III BayPAG, § 191 S. 3 NPOG, § 36 I S. 2 NRWPoIG).517 Freilich ist auch hier die abso-
lute Obergrenze des Art. 104 II S. 3 GG zu beachten. Ein Verzicht des Betroffenen auf
die richterliche Entscheidung ist in Ermangelung einer Dispositionsbefugnis nicht még-
lich.618

w

Aufgrund der Formulierung: ,wenn anzunehmen ist ..." in den Polizeigesetzen steht
der Polizei ein Prognosespielraum zu. Sie hat im Rahmen der Priifung, ob eine richter-
liche Entscheidung ergehen muss, einen geschatzten Zeitvergleich vorzunehmen.
Hierbei ist die voraussichtliche Dauer der polizeilichen MaBnahme mit der Zeitspanne
zu vergleichen, die fiir die richterliche Entscheidung erforderlich ist. Zu berlicksichtigen
sind dabei alle Umsténde des Einzelfalls, insbesondere die Erreichbarkeit des Richters
(s.0.) und in diesem Zusammenhang die Tageszeit, ob es ein Sonn- oder Feiertag ist,
die Fahrtdauer des Richters sowie die Vorfiihrbarkeit der in Gewahrsam genommenen
Person.

Beispiel: S randaliert auf einem StraBenfest. Die Polizei ermahnt ihn daher zundchst
und erteilt ihm schlieBlich einen Platzverweis. Da S sich auch nicht gehalten sieht, der
Platzverweisung Folge zu leisten, wird er zur Durchsetzung des Platzverweises auf die
Dienststelle verbracht. Drei Stunden spater, nachdem das StraBenfest sein Ende gefun-
den hat, wird er wieder entlassen.

In diesem Fall bedurfte es keiner richterlichen Entscheidung, sofern angenommen wer-
den konnte, dass sie erst nach Wegfall des Grundes fir den Durchsetzungsgewahrsam
ergangen ware. Die Obergrenze des Art. 104 II S. 3 GG wurde ohnehin nicht tangiert.

Auf keinen Fall darf der Polizeigewahrsam verlangert werden, nur um eine richterliche
Entscheidung einzuholen. Die gegenteilige Annahme entspréache nicht dem Sinn des
Richtervorbehalts.

Beispiel: Wiirde S im obigen Beispiel nur deswegen (iber die Dauer des StraBenfestes
hinaus in Polizeigewahrsam gehalten, weil die Polizei noch auf das Eintreffen des Bereit-
schaftsrichters wartet, ist dieser Freiheitsentzug rechtswidrig. Die Beamten machen sich
zudem wegen Freiheitsberaubung gem. § 239 StGB strafbar.

Fazit: Bei einer polizeilichen Ingewahrsamnahme ist unverziiglich eine richterliche Ent-
scheidung Uber Zuldssigkeit und Fortdauer der Freiheitsentziehung herbeizufiihren. ,Un-
verziiglich® bedeutet, dass jede Verzdgerung, die nicht sachlich zwingend geboten ist,
den Gewahrsam rechtswidrig werden lasst. Spéatestens bei Erreichen der zeitlichen
Héchstgrenzen des Art. 104 II S. 3 GG ist der Gewahrsam aufzuheben. Das gilt auch
dann, wenn zuvor eine richterliche Entscheidung ergangen ist.

617 Siehe dazu VGH Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20 (kurzfristige Ingewahrsamnahme von unfriedlichen Demon-
stranten).
618 OLG Braunschweig NVwZ-RR 2021, 573, 577; BVerfG NvwZ 2017, 1198, 1199.
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Eine weitere, in den Polizeigesetzen normierte Verfahrensvorschrift ist die Verpflich-
tung zur unverziiglichen Bekanntgabe des Grundes fiir die Freiheitsentziehung. Die
entsprechenden Vorschriften der Polizeigesetze stellen Spezialvorschriften zu § 39
VwWVSG dar und dienen dem rechtsstaatlichen Begriindungsgebot. Ein Unterbleiben der
Begriindung kann gem. § 45 I Nr. 2 VWVfG geheilt werden. Art. 104 IV GG gewahrt
schlieBlich dem Festgehaltenen ein subjektives Recht auf Benachrichtigung der An-
gehorigen oder einer Vertrauensperson. Eine Versagung dieses Rechts bedingt die
Rechtswidrigkeit der Freiheitsentziehung.

Geht es um eine freiheitsentziehende Fixierung einer in einem (psychiatrischen) Kranken-
haus untergebrachten psychisch kranken Person, folgt nach der Rechtsprechung des
BVerfG aus dem Gewahrleistungsgehalt des Art. 2 II S. 2 und 3 i.V.m. Art. 104 1 S. 1 GG
zusatzlich die Verpflichtung, den Betroffenen nach Beendigung der MaBnahme auf die Mdg-
lichkeit hinzuweisen, die Zuldssigkeit der durchgefiihrten Fixierung gerichtlich Gberpriifen zu
lassen. Nur so kdnne gewahrleistet werden, dass sich der Betroffene bewusst ist, dass er
auch noch nach Erledigung der MaBnahme ihre gerichtliche Uberpriifung herbeifiihren
kann.®*® Das wird man ebenso fiir den praventivpolizeilichen Gewahrsam annehmen mis-
sen.

Bei allen Gewahrsamsarten gilt: Art. 104 I S. 2 GG bestimmt, dass festgehaltene
Personen weder seelisch noch korperlich misshandelt werden diirfen. Wie der
VGH Mannheim zu Recht ausfiihrt, gehéren zu den Mindeststandards einer Freiheits-
entziehung auch hygienische Haft- oder Gewahrsamsbedingungen einschlieBlich des
Zugangs zu sanitaren Einrichtungen und der Mdglichkeit, kérperliche Bedurfnisse unter
Wahrung der eigenen Intimsphdre zu verrichten.5?° Auch der EGMR hat entschieden,
dass zu den Mindestbedingungen im Polizeigewahrsam die Mdglichkeit gehdre, Sani-
taranlagen unter Beachtung der Intimsphdre — etwa fiir einen Toilettengang — nutzen
zu koénnen.%2! Eine Nichtbeachtung fiihrt zu einem VerstoB gegen Art. 104 1 S. 2 GG
und Art. 3 EMRK.

dd. Rechtsschutz und zulassiger Rechtsweg

Geht es um die Uberpriifung der Ingewahrsamnahme, ist hinsichtlich des Rechtswegs
danach zu unterscheiden, ob es sich bei der MaBnahme um eine bloBe Freiheitsbe-
schrankung oder gar um eine Freiheitsentziehung handelt.

= Bei bloBer Freiheitsbeschrankung ist § 40 I S. 1 VwGO einschldgig: Es handelt sich
um eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit, fiir die der Verwaltungsrechtsweg eréffnet ist.
Hinsichtlich der statthaften Klage gilt: Die Ingewahrsamnahme ist zum einen ein
schlichtes Verwaltungshandeln, weil sie ein tatsachliches Moment aufweist. Zum
anderen ist sie ein Verwaltungsakt, da sie nicht nur das tatsachliche Element in sich
schlieBt, sondern auch zugleich den Betroffenen verpflichtet, den tatsachlichen Vorgang
zu dulden (konkludente Duldungsverfiigung). MaBgeblich fiir den Rechtsschutz ist also
die dem Betroffenen gegeniber erlassene Regelung. Zu denken ist daher an Wider-
spruch und die Anfechtungsklage. Da sich die Ingewahrsamnahme aber regelmaBig er-
ledigt hat, bevor Klage eingereicht wird, ist die Fortsetzungsfeststellungsklage
gem. § 113 I S. 4 VWGO analog statthaft.

= Bei Freiheitsentziehung gilt eine Besonderheit: Obwohl hier ebenfalls eine offent-
lich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, ist die Regelung des § 40 I S. 2 VwWGO zu beach-
ten, wonach offentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet des Landesrechts durch

619 BVerfG NJW 2018, 2619, 2623.

620 VGH Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20 mit Verweis auf BVerfG 13.11.2007 — 2 BvR 939/07 Rn 19.

621 EGMR 8.7.2014 — 15018/11 Rn 211 (Harakchiev u. Tolumov ./. Bulgarien), in Bezug genommen auch von VGH
Mannheim 20.1.2022 — 1 S 1724/20.
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Landesgesetz einem anderen Gericht zugewiesen werden kénnen. Von dieser Mglich-
keit haben einige Landesgesetzgeber Gebrauch gemacht (vgl. etwa § 19 III NPOG),
wenn es um die gerichtliche Uberpriifung préventivpolizeilicher Freiheitsentziehungen
geht. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die Amtsgerichte im Allgemeinen ortsnaher
als die Verwaltungsgerichte seien und auch sonst lber Freiheitsentziehungen (FamFG)
entscheiden wiirden. Ob die Ubertragung der Zustandigkeit auf die Amtsgerichte ange-
sichts der unterschiedlichen Struktur von praventivem und repressivem Polizeirecht
rechtspolitisch sinnvoll ist, mag dahingestellt bleiben, sie ist jedoch (verfassungs-)
rechtlich nicht zu beanstanden.

Fir das gerichtliche Verfahren gelten in diesen Fallen die Vorschriften des FamFG
(vgl. etwa § 13a II HmbSOG, § 19 IV NPOG). Insbesondere wird der Rechtsschutz des
Betroffenen nicht unzumutbar erschwert oder verkiirzt, da auch in diesem Verfahren
der Amtsermittlungsgrundsatz gilt (§ 26 FamFG) und das (berpriifende Gericht (i.d.R.
das Amtsgericht) die Sach- und Rechtslage an einem MafBstab Uberpriift, der dem des
§ 113 I S. 4 VWGO (analog) entspricht.5?? Bezlglich einer Freiheitsentziehung kann die
betroffene Person also nicht Widerspruch und Anfechtungsklage erheben, wie ihr das
sonst generell gegen polizeiliche Verwaltungsakte moglich ist. Vielmehr enthalten allein
das Polizeigesetz bzw. das FamFG Regelungen (iber die Rechtsmittel. Fraglich ist allein,
ob die Zuweisung zu den Amtsgerichten nur den Fall betrifft, dass die Freiheitsentzie-
hung richterlich angeordnet wurde, oder generell bei Freiheitsentziehungen gilt. Das
NPOG geht offenbar davon aus, dass generell Freiheitsentziehungen durch die Amtsge-
richte Uberpriift werden sollen. Denn nach § 19 II, III NPOG kann der Betroffene auch
nach Beendigung der Freiheitsentziehung innerhalb eines Monats die Priifung der
RechtmaBigkeit der Freiheitsentziehung beim Amtsgericht beantragen. Dass die Frei-
heitsentziehung richterlich angeordnet sein musste, fordert die Vorschrift nicht.

Beispiel: Anlasslich einer Demonstration im Technologiepark des niedersachsischen
Landkreises L wurden K und andere randalierende Demonstranten von der Vollzugspoli-
zei Uber Nacht in Gewahrsam genommen, nachdem sie aus der Versammlung ausge-
schlossen worden waren (§ 18 III VersG). Spater mdchte K gerichtlich kldren lassen,
dass die Ingewahrsamnahme als solche sowie die Nichtherbeiholung einer richterlichen
Entscheidung rechtswidrig waren.

Die Ingewahrsamnahme ist eine StandardmaBnahme zur Gefahrenabwehr und in den
Polizeigesetzen der Lander geregelt (s.0.). Daher liegt ein typischer Fall einer gem. § 40
I S. 1 VwGO vor dem zustdndigen Verwaltungsgericht zu erhebenden Fortsetzungsfest-
stellungsklage vor, bei dem es um die Uberpriifung der RechtméBigkeit eines erledigten
Verwaltungsakts geht. Im Ausgangsfall greift K jedoch nicht nur die Ingewahrsamnah-
me als solche an, sondern moniert auch, dass keine richterliche Entscheidung eingeholt
worden sei. Auch fiir diesen Fall greift grundsatzlich § 40 I S. 1 VWGO. § 401 S. 2
VWGO lasst es jedoch zu, dass offentlich-rechtliche Streitigkeiten auf dem Gebiet des
Landesrechts durch Landesgesetz einem anderen Gericht zugewiesen werden konnen.
Von dieser Mdglichkeit haben einige Landesgesetzgeber Gebrauch gemacht (vgl. etwa
§ 19 III NPOG), jedenfalls wenn es um die gerichtliche Uberpriifung richterlicher Ent-
scheidungen bei praventivpolizeilichen Freiheitsentziehungen geht. Zur Begriindung
wird vorgebracht, dass die Amtsgerichte im Allgemeinen ortsndher als die Verwaltungs-
gerichte seien und auch sonst Uber Freiheitsentziehungen entscheiden wiirden.

Vorliegend geht es um eine Freiheitsentziehung, da die zeitlichen Grenzen einer bloBen
Freiheitsbeschrankung liberschritten waren. Zwar wendet sich K nicht gegen eine rich-
terliche Entscheidung, weil eine solche ja gerade nicht erging. Die Regelung des § 19 II,
III NPOG ist aber so zu verstehen, dass sie generell in Bezug auf freiheitsentziehende
MaBnahmen die Amtsgerichte flr zustandig erklart. Fir das gerichtliche Verfahren gel-
ten in diesen Féllen die Vorschriften des FamFG. Der PriifungsmafBstab ist indes mit
dem des § 113 I S. 4 VwWGO vergleichbar.

622 OVG Liineburg NVwZ 2004, 760, 761 (zur alten Rechtslage nach FGG).
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Materiell zu priifen ist also die RechtmaBigkeit der Ingewahrsamnahme. Es liegt ein Fall
des sog. Verhinderungsgewahrsams vor (vgl. dazu Rn 462). Sofern man keinen Versto3
gegen das UbermaBverbot bejaht, war die Ingewahrsamnahme rechtmaBig.

Weiterfiihrender Hinweis: Sollte sich der Betroffene weigern, sich in Gewahrsam neh-
men zu lassen, muss die Polizei zur Durchsetzung der Ingewahrsamnahme unmittelba-
ren Zwang anwenden. In diesem Fall besteht die Mdglichkeit des Betroffenen, (auch)
gegen den unmittelbaren Zwang vorzugehen. Sofern man in der Anwendung eines
Zwangsmittels einen Verwaltungsakt sieht, ist (aufgrund der bereits eingetretenen Erle-
digung) die Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO statthaft. Vgl. da-
zu die Ausfiihrungen zur Verwaltungsvollstreckung bei Rn 928 ff.
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f. Aufenthaltsvorgabe und Kontaktverbot

Geht es um die Abwehr bzw. Verhinderung einer Gefahr des internationalen Terroris-
mus (i.S.v. § 129a StGB), kann gem. § 55 I BKAG das BKA einem ,terroristischen Ge-
fahrder®, d.h. einer Person, bei der bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass sie eine Straftat im Bereich des internationalen Terrorismus begehen wird, oder
deren individuelles Verhalten eine konkrete Wahrscheinlichkeit dafiir begriindet, dass
sie eine solche Straftat begehen wird (siehe hierzu auch § 56 I BKAG), untersagen,
sich ohne Erlaubnis des BKA von ihrem Wohn- oder Aufenthaltsort oder aus einem be-
stimmten Bereich zu entfernen oder sich an bestimmten Orten aufzuhalten (Aufent-
haltsvorgabe). Unter den gleichen Voraussetzungen kann das BKA gem. § 55 II
BKAG zur Abwehr einer Gefahr oder zur Verhiitung von Straftaten im Bereich des in-
ternationalen Terrorismus einer Person auch den Kontakt mit bestimmten Personen
oder Personen einer bestimmten Gruppe untersagen (Kontaktverbot). Regelungen
Uber die Anordnungsbefugnis sowie Durchfiihrungsbestimmungen und Verfahrenssi-
cherungen enthdlt § 55 III-VI BKAG. Unabhdngig vom speziellen Gebiet der Terroris-
musabwehr enthalten Landespolizeigesetze ebenfalls Regelungen (iber Kontakt- und
Naherungsverbote (siehe etwa § 12b III HmbSOG). Auf die Verhiitung von Straftaten
gem. § 129a I und II StGB (,terroristische Straftaten") stellt § 31 BWPoIG ab. Und Art.
16 II S. 1 Nr. 1 BayPAG lasst sogar (ohne Beschrankung auf die Verhitung von ,terro-
ristischen Straftaten™) eine drohende Gefahr (allerdings nur in Bezug auf ein bedeu-
tendes Rechtsgut) ausreichen, um ein Kontaktverbot zu erteilen. Das ist nicht ganz
unproblematisch, weil dadurch das Verbot, zu bestimmten Personen oder zu Personen
einer bestimmten Gruppe Kontakt zu suchen oder aufzunehmen, bereits dann erteilt
werden kann, wenn eine Gefahr gerade noch nicht vorliegt, sondern diese an ihrer
#Entstehung" gehindert werden soll. Damit steht die ,drohende™ Gefahr zeitlich und
graduell noch vor der abstrakten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Méglichkeit eines
Kontaktverbots sehr weit in das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an
der VerfassungsmaBigkeit hervorrufen kénnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da
die drohende Gefahr aber fiir ein bedeutendes Rechtsgut bestehen muss und darunter
der Bestand und die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, das Leben, die Ge-
sundheit und die Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung sowie Anlagen der kritischen
Infrastruktur®23 und Kulturgiiter von mindestens (iberregionalem Rang zu verstehen ist
(Art. 11a II BayPAG — nadher Rn 673 ff.), dirfte die Befugnisnorm trotz der nicht uner-
heblichen zeitlichen Dimension (Art. 16 II S. 3 BayPAG: bis zu drei Monate und um je-
weils drei weitere Monate verlangerbar) einer verfassungskonformen Auslegung zu-
ganglich sein, wenn von ihr im Einzelfall restriktiv Gebrauch gemacht und im Zweifel
die ,,polizeiliche Erlaubnis® (siehe Art. 16 II S. 1 BayPAG) erteilt wird.

g. Elektronische Aufenthaltsiiberwachung

Die elektronische Aufenthaltsiiberwachung (EAU) dient dazu, den Aufenthaltsort des
Tragers eines Sendegerdts (das umgangssprachlich ,elektronische FuBfessel® genannt
wird) kontinuierlich zu Gberwachen. Die Polizei- bzw. Sicherheitsbehdérden méchten auf
diese Weise von bestimmten Personen (etwa Straftatern; aus der Sicherungsverwah-
rung Entlassenen; terroristischen Gefdhrdern, d.h. Personen, bei denen gem. § 56 I
BKAG bestimmte Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sie eine Straftat im Be-
reich des internationalen Terrorismus begehen werden, oder deren individuelles Ver-
halten eine konkrete Wahrscheinlichkeit dafiir begriindet, dass sie eine solche Straftat
begehen werden) jederzeit Gber deren exakten Aufenthaltsort informiert sein, um

623 Zu den Anlagen der kritischen Infrastruktur wird man solche Einrichtungen zéhlen miissen, bei deren Ausfall oder Be-
eintrachtigung nachhaltig wirkende Versorgungsengpasse, erhebliche Stérungen der offentlichen Sicherheit oder andere
dramatische Folgen eintreten wirden, siehe Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz und Katastrophenhilfe (
https://www.bbk.bund.de/DE/AufgabenundAusstattung/KritischeInfrastrukturen/kritischeinfrastrukturen_node.html).
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bspw. die Einhaltung von Aufenthaltsbestimmungen, (sonstigen) Weisungen, Bewah-
rungsauflagen etc. kontrollieren zu kénnen. So kann gem. § 56 I BKAG das BKA, wenn
es um die Abwehr bzw. Verhinderung einer Gefahr des internationalen Terrorismus
geht, einen ,terroristischen Gefahrder" dazu verpflichten, ein technisches Mittel, mit
dem der Aufenthaltsort dieser Person elektronisch {iberwacht werden kann, standig in
betriebsbereitem Zustand am Kérper bei sich zu fiihren und dessen Funktionsféahigkeit
nicht zu beeintrichtigen. Im Landespolizeirecht gilt Ahnliches, wenn es um die Abwehr
einer Gefahr fiir ein bedeutendes Rechtsgut geht (siehe etwa Art. 34 BayPAG). Auf die
Verhilitung von Straftaten gem. § 129a I und II StGB (,terroristische Straftaten") stel-
len bspw. § 32 BWPoIG und § 31a HessSOG ab. § 201b I SchiHolstLVwG stellt auf §§
89a, 89b, 129a und 129b StGB ab.

Da durch die EAU nicht nur die Bewegungsfreiheit des Betroffenen (Art. 2 II S. 2 GG)
eingeschrankt ist, sondern sich mittels empfangener und gespeicherter Positionsdaten
auch ein umfassendes Bewegungsprofil erstellen ldsst und damit ein nicht unerhebli-
cher Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 Ti.V.m. 1 I GG) erfolgt, un-
terstehen Anordnung und Durchfiihrung einem strengen Rechtsregime. Dazu zdhlen
nicht nur detaillierte gesetzliche Bestimmungen (ber die Voraussetzungen, sondern
auch ein grundsatzlicher Richtervorbehalt und weitere Verfahrenssicherungen, L&-
schungspflichten in Bezug auf die erhobenen und gespeicherten Positionsdaten etc. In
Bezug auf die Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit®?* ist zu sa-
gen, dass die Geeignetheit gegeben ist, da mit Hilfe der EAU das Ziel, den Aufenthalts-
ort der liberwachten Person kontinuierlich zu bestimmen, erreicht wird, auch wenn da-
mit eine Straftat nicht mit Sicherheit verhindert werden kann. Man wird die EAU aber
nur dann als zwecktaugliches Mittel einstufen kénnen, wenn das Gefahrdungspotential
der Person, die zum Tragen der elektronischen FuBfessel verpflichtet ist, nicht so groB
ist, dass mit der Begehung einer Straftat jederzeit gerechnet werden muss, zur Verhin-
derung einer Straftat also ausschlieBlich eine freiheitsentziehende MaBnahme (Haft, Un-
terbringung) in Betracht kommt. Jedenfalls ist die EAU im Vergleich zu einer freiheits-
entziehenden MaBnahme (hier kame neben der Haft auch ein Hausarrest in Betracht)
das mildere Mittel und damit erforderlich. Die Angemessenheit (d.h. VerhaltnismaBig-
keit i.e.S.) ist gegeben, sofern die Griinde, die zur Anordnung und Durchfiihrung der
EAU filhren, bei einer Abwégung mit den Freiheits- und Persénlichkeitsinteressen den
Vorrang genieBen. Zwar ist der Betroffene durch das Tragen einer elektronischen FuB-
fessel in seiner Lebensfiihrung beeintrachtigt, da jedoch die Sicherheitsinteressen ho-
her wiegen, diirfte die MaBnahme insgesamt angemessen sein. Ein Eingriff in den un-
antastbaren Kernbereich des Persénlichkeitsrechts, der die EAU von vornherein als
verfassungswidrig erscheinen lieBe, liegt jedenfalls nicht vor.

624 Zu dessen Komponenten vgl. im Einzelnen unten Rn 730 ff.
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5. Durchsuchungen und Sicherstellungen

SchlieBlich gilt es, die dritte Gruppe von StandardmaBnahmen zu untersuchen, die
Durchsuchungen und die Sicherstellungen. Die Durchsuchung ist in den meisten Poli-
zeigesetzen legaldefiniert:

Durchsuchung ist das Suchen nach Sachen oder Spuren in oder an der Kleidung®%®
des Betroffenen, an seiner Kérperoberflache oder in den ohne Hilfsmittel einsehba-
ren Korperoffnungen oder Korperhhlen.526

Es geht also um das Suchen nach etwas, was bei duBerlicher Betrachtung zunachst
nicht wahrnehmbar ist.62” Im Ubrigen ist bei den Durchsuchungen — da verschiedene
Grundrechte betroffen sind — wiederum die Durchsuchung von Personen, von Sachen
und von Wohnungen zu unterscheiden.

a. Durchsuchung von Personen

Die praventivpolizeiliche Durchsuchung von Personen®® verfolgt den Zweck, Gegen-
stande aufzufinden, die jemand bei sich tragt und von denen Gefahren fiir die 6ffentli-
che Sicherheit ausgehen. Damit liegt ein Grundrechtseingriff jedenfalls in Art. 2 I GG
(allgemeine Handlungsfreiheit) vor. In den meisten Fallen ist wegen des tangierten
Intimbereichs aber auch das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2 T i.V.m. Art. 11
GG) betroffen.

Objekt kann nur der lebende Mensch sein. Wird eine Leiche®?® durchsucht, handelt es
sich polizeirechtlich um eine Durchsuchung von Sachen (vgl. dazu Rn 502 ff.).

Die praventivpolizeiliche Durchsuchung darf zum einen nicht mit der praventivpolizeili-
chen koérperlichen Untersuchung (etwa nach § 15 IV HmbSOG, § 22 IV NPOG) und
zum anderen nicht mit der strafprozessualen Durchsuchung nach § 102 StPO und der
strafprozessualen korperlichen Untersuchung nach den §§ 81a, 81c StPO verwechselt
werden.

= Wahrend die praventivpolizeiliche Durchsuchung den in den Vorschriften der Polizeige-
setze genannten gefahrenabwehrrechtlichen Griinden (Rn 493 ff.) dient, bezweckt die
strafprozessuale Durchsuchung das Auffinden von (nach §§ 94 II, 98 StPO zu beschlag-
nahmenden) Gegenstanden, die als Beweismittel in ein Strafverfahren eingebracht wer-
den sollen. Die Abgrenzung zwischen praventivpolizeilicher und strafprozessualer Durch-
suchung kann schwierig sein, wenn die Situation zugleich eine Gefahrenlage und den
Verdacht einer Straftat enthalt. Das BVerfG stellt fiir die Beurteilung der Rechtsnatur
einer polizeilichen MaBnahme in erster Linie darauf ab, wo ihr Schwerpunkt (ihre Do-
minanz) liegt.53 Das kénnte die Polizei dazu verleiten, bei Fehlen der strafprozessua-
len Durchsuchungsvoraussetzungen (konkreter Tatverdacht; Auffindewahrscheinlich-
keit; richterliche Verfiigung) die MaBnahme auf das Polizeigesetz zu stiitzen. Virulent
wird dies am Beispiel ,legendierter Polizeikontrollen®. Als legendierte Kontrollen be-
zeichnet man Durchsuchungen, die der Gewinnung von Beweismitteln fiir Strafverfah-

625 Zur Durchsuchung von Kleidungsstiicken vgl. auch Rn 504.

6% Vgl z.B. § 17 I S. 1 BremPolG; dem sich anschlieBend VGH Miinchen NVwZ-RR 1999, 310.

27 Gusy, POR, Rn 244; Kingreen/Poscher, POR, § 18 Rn 1.

628 vgl. § 17 MEPoIG; 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; RhiPfl: § 18 POG;
Saar: § 17 PolG; Sachs: § 27 PVDG; SachsAnh: § 41 SOG; SchiHolst: § 202 LVWG; Thiir: § 23 PAG.

629 Das Ende des menschlichen Lebens tritt mit dem Tod ein, der nach richtiger, aber nicht unbestrittener Auffassung
dann angenommen wird, wenn die Gehirnfunktionen irreversibel ausgeschaltet sind (sog. Hirntod), wie hier z.B. D/
Fabio, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 2 Abs. 2 Rn 21; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 2 Rn 30; Kunig/Kdmmerer,
in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 97; Neuhéuser, in: BeckOK NPOG, § 22 Rn 8. Fiir Herztod z.B. Murswiek/Rixen, in:
Sachs, GG, Rn 142.

630 BVerfG NJW 2019, 827, 832 (vgl. zuvor schon BVerwGE 47, 255, 264) — dazu Rn 88 ff.
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ren dienen, die aber auf der Grundlage praventivpolizeilicher Befugnisse (,allgemeine
Verkehrskontrolle® mit anschlieBender gefahrenabwehrrechtlich begriindeter Durchsu-
chung der Fahrgastzelle und des Kofferraums des Kfz) durchgefiihrt werden, weil die
strafprozessualen Voraussetzungen noch nicht vorliegen oder man verhindern mdéchte,
die tatverdachtige Person, bei der Sachen (Drogen, Waffen etc.) gefunden und be-
schlagnahmt werden, strafprozessual (§§ 163a IV, 136 StPO) zu belehren.®3! Denn spa-
testens mit der Belehrung besteht die Wahrscheinlichkeit, dass ,Hintermdnner" infor-
miert werden. Als ,allgemeine Polizeikontrolle" getarnt, besteht die Vermutung, dass die
LHintermanner" von einem zufélligen Geschehen ausgehen (,Lebensrisiko") und weitere
Aktionen ihres kriminellen Handelns nicht abbrechen. Zutreffend fiihrt der BGH zundachst
aus, dass das Bundesrecht keinen Vorrang der StPO gegeniiber dem allgemeinen Ge-
fahrenabwehrrecht kenne.®32 Deshalb diirfe die Polizei sowohl auf der Grundlage des
Polizei- als auch des Strafprozessrechts MaBnahmen ergreifen (Beispiel: finaler Ret-
tungsschuss bei Geiselnahme). Bei legendierten Polizeikontrollen ist aber ein ,Umge-
hungstatbestand" nicht von der Hand zu weisen. Geht man aber mit dem BGH von ei-
nem Nebeneinander von Strafverfolgung und Gefahrenabwehr sowie davon aus, dass
der polizeirechtlichen RechtméBigkeit der MaBnahme nicht entgegensteht, dass zum
Zeitpunkt der Fahrzeugdurchsuchung bereits ein Anfangsverdacht einer Straftat vorlag,
der auch ein Vorgehen nach §§ 102, 105 StPO ermdglicht hatte®33, stellt sich die Frage
nach der Verwertbarkeit der praventivpolizeilich sichergestellten Beweismittel im spate-
ren Strafverfahren, wenn die strafprozessualen Voraussetzungen der Durchsuchung und
Beschlagnahme gerade nicht vorgelegen haben. Nach dem BGH ist entscheidend, dass
ein Ermittlungsrichter bei hypothetischer Betrachtung einen entsprechenden richterli-
chen Durchsuchungsbeschluss auf strafprozessualer Grundlage zweifelsfrei erlassen hat-
te.53* Das sei wiederum anzunehmen, wenn die Voraussetzungen des § 161 II S. 1 StPO
(jetzt: § 161 III S. 1 StPO) vorlagen. Vorliegend hatten die Erkenntnisse aus der Fahr-
zeugdurchsuchung zur Aufkldrung einer ,schweren Straftat" i.S.d. § 100a II Nr. 7 StPO
gedient, aufgrund derer eine Durchsuchung nach der StPO ohne weiteres hatte ange-
ordnet werden dirfen.®3> Demnach war also nicht nur die Durchsuchung rechtmaBig,
sondern es war auch die Verwertung der sichergestellten Drogen/Waffen/etc. im spate-
ren Strafprozess moglich.

Der wesentliche Unterschied zwischen der Durchsuchung i.S.d. praventiven Polizeirechts
und der Untersuchung besteht darin, dass die praventivpolizeiliche Durchsuchung die
ohne Hilfsmittel einsehbaren Korperéffnungen oder Kérperhohlen (Nase, Mund, Ohr)
betrifft. Das folgt aus dem Definitionsbestandteil ,,...ohne Hilfsmittel einsehbaren Koér-
perdffnungen oder Kérperhéhlen®. Auch die Anordnung, sich véllig zu entkleiden und in
diesem Zustand eine Kdrperdrehung vorzunehmen, stellt ebenso eine Durchsuchung dar
wie das (bloBe) Auseinanderdriicken von Pobacken und Oberschenkel zum Zwecke der
Nachschau.%3 Demgegentiiber dient die kdrperliche Untersuchung dem Zweck, die vom
Willen des Beschuldigten unabhdngige Beschaffenheit seines Kdrpers, auch das Vor-
handensein von Fremdkérpern in samtlichen natiirlichen Koérperdffnungen (und damit
auch im Anal- und Genitalbereich), durch sinnliche Wahrnehmung ohne kérperliche Ein-
griffe festzustellen.¥” Zudem darf die korperliche Untersuchung nur durch einen Arzt
oder eine Arztin vorgenommen werden, und auch nur, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass von der Person eine Gefahr fiir Leib oder Leben einer anderen Per-
son ausgegangen ist, weil es zu einer Ubertragung besonders gefahrlicher Krankheitser-
reger (insb. Hepatitis-B-Virus, Hepatitis-C-Virus oder HIV) gekommen sein kann, und die

831 Hartmann/Schmidt, StrafProzR, Rn 546a.

632 BGH NIW 2017, 3173, 3176.

633 BGH NJW 2017, 3173, 3175 mit Verweis u.a. auf BGH NStZ-RR 2016, 176. Siehe auch Neuhéuser, in: BeckOK NPOG,
§ 22 Rn 6¢.

634 BGH NIW 2017, 3173, 3177.

635 BGH NJW 2017, 3173, 3177.

636 OVG Saarlouis LKRZ 2008, 102, 103 ff.; VG KéIn 25.11.2015 — 20 K 2624/14; Neuhéduser, in: BeckOK NPOG, § 22 Rn
11a/b.

537 Vgl. OVG Saarlouis LKRZ 2008, 102, 103 ff.; VG Regensburg BayVBI 1999, 347 ff.
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Kenntnis des Untersuchungsergebnisses zur Abwehr der Gefahr erforderlich ist (vgl. et-
wa § 22 IV S. 1 NPOG). Eine praventivpolizeiliche MaBnahme, die sich auf die Nach-
schau im Anal- und/oder Genitalbereich erstreckt, ist somit rechtswidrig, wenn nicht die
Voraussetzungen der einschldgigen polizeigesetzlichen Befugnisnorm gegeben sind.

Beispiel®®: Die X wurde anlésslich eines Rockfestivals im Rahmen einer Betaubungs-
mittelkontrolle von Bediensteten der Polizei kontrolliert. Dabei wurde vom Einsatzleiter
vage vermutet, dass X im Genitalbereich ein Packchen Kokain versteckt haben konnte.
Um den angenommenen Drogenkonsum sowie die Abgabe an Dritte zu verhindern, ord-
nete er daher eine Visitation der X dergestalt an, dass diese eine Nachschau im Genital-
bereich dulden musste. X ist der Meinung, dass diese MaBnahme rechtswidrig gewesen
sei.

Unterstellt, dass die MaBnahme gegeniiber X praventivpolizeilich erfolgte und dass es
keine landespolizeigesetzliche Befugnisnorm fiir eine kérperliche Untersuchung gibt, gilt
es zu klaren, ob eine Nachschau im Genitalbereich vom Begriff der Durchsuchung um-
fasst ist. Die Suche nach Fremdkorpern (hier: Betdubungsmittel) im Genitalbereich
durch sinnliche Wahrnehmung ist dem Begriff der kdrperlichen Untersuchung zuzuord-
nen und nicht dem Begriff der Durchsuchung von Personen. Die Nachschau im Genital-
bereich diente gerade der Suche nach Gegenstanden in einer Koérperdffnung bzw. Kor-
perhohle, die ohne Hilfsmittel nicht ohne weiteres einsehbar ist. Sie war daher kein
Instrument der praventivpolizeilichen Durchsuchung, sondern eines der Untersuchung.
Da sich die Befugnis zur Untersuchung nicht aus dem Landespolizeigesetz ergibt (da die
Voraussetzungen nicht vorliegen), hdtte sie sich allenfalls auf die strafprozessuale Be-
fugnisnorm des § 81a StPO stiitzen lassen kdénnen. Da deren Voraussetzungen (drin-
gender Tatverdacht; Richtervorbehalt®3®; Arztvorbehalt) nicht vorlagen, war die Unter-
suchung des Genitalbereichs der X schon deshalb rechtswidrig. Die Auffassung der X ist
also zutreffend.

Weiterfiihrender Hinweis: Wére X aus repressivpolizeilichen Griinden in Anspruch ge-
nommen worden (etwa weil man sie des Drogenhandels konkret verdachtigte), hatte es
sich um eine Untersuchung auf der Grundlage des § 81a StPO (unter Beachtung des
§ 81d StPO) gehandelt. Denn auf diese Rechtsgrundlage kénnen zum Zweck der Straf-
verfolgung arztlich durchgefiihrte korperliche Untersuchungen durch Blutabnahme,
durch Réntgen, die Verabreichung von Brech- oder Abfiihrmitteln, das Auspumpen des
Magens oder das Suchen im After oder (bei Frauen) im Genitalbereich gestiitzt werden.
Sofern entsprechende Rechtsgrundlagen in den Polizeigesetzen fehlen, kdnnen derarti-
ge MaBnahmen grundsatzlich nicht zu praventiven Zwecken erfolgen. Etwas anderes gilt
fiir atypische Situationen, etwa wenn ein Polizeibeamter von einem Menschen gebissen
wird, wobei der ,BeiBer" verddchtig ist, z.B. HIV-positiv zu sein und den Beamten infi-
ziert zu haben. Hier helfen eine Abnahme und Untersuchung des Blutes, den Sachver-
halt zu erforschen. Ob eine Untersuchung des nicht ohne weiteres einsehbaren Genital-
bereichs (einer Frau) auf die polizeigesetzliche Befugnisnorm, die es der Polizei aus
Griinden des Eigenschutzes erlaubt, eine Person nach Waffen zu durchsuchen, gestiitzt
werden kann, ist eine andere Frage (vgl. dazu Rn 603).

Aber auch im Rahmen der Strafverfolgung ist wegen des Grundsatzes der Verhaltnis-
maBigkeit stets eine restriktive Handhabung der Untersuchung des Genitalbereichs ge-
fordert.

491 FEine Durchsuchung wird zumeist bei Razzien und beim Objektschutz angeordnet.
Typischer Anwendungsfall ist die Durchsuchung von Besuchern von GroBveranstaltun-
gen, bei denen Ausschreitungen zu befiirchten sind, nach Waffen und anderen gefahr-

638 Nachgebildet VGH Miinchen NVwZ-RR 1999, 310. Vgl. auch OVG Saarlouis LKRZ 2008, 102, 103 ff.

63 Zwar besteht hinsichtlich § 81a StPO mit Inkrafttreten des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des Strafverfahrens am 24.8.2017 (siehe BGBI I 2017, S. 3202) unter den in § 81a II S. 2 StPO genannten
Voraussetzungen kein Richtervorbehalt mehr, das betrifft aber lediglich die Blutprobenentnahme, nicht (generell) die
korperlichen Eingriffe und auch nicht die kérperliche Untersuchung.
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lichen Werkzeugen. Im Rahmen des versammlungsrechtlich Zuldssigen gilt Entspre-
chendes fiir die Teilnehmer von Demonstrationen, da das VersG diese Art von Gefah-
renabwehrmaBnahmen nicht regelt. Zu beachten ist allerdings die Sperrwirkung des
Versammlungsrechts.640

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit gelten zunachst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zustandigkeit, Verfahren und Form; siehe Rn 607 ff.). Als besondere (und zu-
satzlich zu priifende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze, dass Betroffe-
ne nur von Beamten desselben Geschlechts durchsucht werden dirfen, es sei denn,
dass die Durchsuchung von einem Arzt oder zur Abwehr einer Gefahr fiir Leib oder Le-
ben vorgenommen wird.%*! Die Regelung dient damit dem Schutz des (von Art. 2 I GG
i.V.m. Art. 1 I GG umfassten) Schamgefiihls, nicht jedoch der Menschenwiirde (Art. 1 I
S. 1 GG). Diente sie der Menschenwiirde, ware die Durchsuchung einer Person durch
eine geschlechtsverschiedene Person ausnahmslos (und nicht nur im Grundsatz) ver-
boten, weil die Menschenwiirde nicht zur Disposition steht.

Einen Richtervorbehalt bei Durchsuchungen und Sicherstellungen sehen die Polizeige-
setze (anders als §§ 105 und 98 StPO) nicht vor. Die unterschiedliche Regelung ist
damit zu erklaren, dass das Gefahrenabwehrrecht regelméBig durch das Erfordernis
schnellen Handelns gepragt ist und das Warten auf eine richterliche Entscheidung dem
Zweck der Gefahrenabwehr zuwiderliefe. Bis auf einige MaBnahmen wie die praventiv-
polizeiliche Freiheitsentziehung (vgl. etwa § 13c HmbSOG) und die Durchsuchung von
Wohnungen (vgl. etwa § 16a HmbSOG) ist daher fiir die meisten StandardmaBnahmen
wie die Durchsuchung und die Sicherstellung kein Richtervorbehalt vorgesehen. Fiir
eine korperliche Untersuchung sehen die Polizeigesetze wiederum einen Richtervorbe-
halt vor (vgl. etwa § 22 IV S. 3 NPOG).

Liegt ein VerstoB gegen die Verfahrensvorschrift vor, fiihrt dies zur (formellen) Rechts-
widrigkeit der Durchsuchung. Eine Heilung gem. § 45 VWVfG oder eine Unbeachtlich-
keit gem. § 46 VwVfG kommen nicht in Betracht; lieBe man dies zu, missachtete man
die Ratio der Verfahrensvorschrift.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Auf Tatbestandsebene setzt die Durchsuchung das Vorliegen eines Durchsuchungs-
grundes voraus. So ist die Durchsuchung nach den Polizeigesetzen zunachst zuldssig,
wenn die Person in Gewahrsam genommen bzw. festgehalten werden kann (vgl.
etwa § 22 I Nr. 1 NPOG). Dabei bedarf die Durchsuchung einer konkreten Gefahr,
die allerdings zumeist identisch ist mit der, die zur Ingewahrsamnahme als Anlasstat-
bestand der Durchsuchung befugt. Gleichgiiltig ist gemaB den polizeigesetzlichen
Durchsuchungsvorschriften, ob die Ingewahrsamnahme bzw. das Festhalten nach dem
Polizeigesetz oder nach anderen Gesetzen (auch der StPO) erfolgt.

Beispiel: Die auf Streife befindliche Polizei wird in einer dunklen Seitengasse auf einen
Mann aufmerksam, der offenbar gerade dabei ist, ein Auto aufzubrechen. Die Polizei
nimmt den Mann vorldufig in Gewahrsam und durchsucht ihn nach Einbruchwerkzeu-
gen.

64 vgl. dazu Rn 1034 ff.

541 vgl. Bund: § 43 IV BPoIG; BW: § 34 III PolG; Bay: Art. 21 III PAG; Berl: § 34 IV ASOG; Brand: § 21 III PolG; Brem:
§ 17 1V PolG; Hamb: § 15 III SOG; Hess: § 36 IV SOG; MeckVor: § 53 V SOG; Nds: § 22 III POG; NRW: § 39 III PolG;
RhIPfl: § 18 IV POG; Saar: § 17 III PolG; Sachs: § 27 III PVDG; SachsAnh: § 41 IV SOG; SchiHolst: § 203 II LVWG;
Thir: § 23 I1I PAG.
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Hier ist die Durchsuchung ohne weiteres zuldssig, weil sie zum einen im zeitlichen Zu-
sammenhang mit der Ingewahrsamnahme (gleichgiiltig, ob sich diese auf das Polizeige-
setz oder z.B. in Form einer Festnahme auf § 127 II StPO stiitzen lasst) steht und sich
zum anderen die Gefahr aufgrund der Tatsache, dass der Mann das Versuchsstadium
einer Straftat nach §§ 242, 243 1 S. 2 Nr. 1 und 2 StGB Uberschritten hat, auch bereits
realisiert hat.

Darliber hinaus darf eine praventivpolizeiliche Durchsuchung vorgenommen werden,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass Gegenstiande vorgefunden
werden, die (nach den Vorschriften des Polizeigesetzes) sichergestellt werden diir-
fen (vgl. etwa Art. 21 I Nr. 1 BayPAG, § 22 I Nr. 2 NPOG). ,Vorgefunden werden" be-
deutet, dass die betroffene Person die Gegenstande mit sich fiihrt oder zumindest
unmittelbar und sofort darauf zugreifen kann. Insoweit besteht eine Parallele zu § 244
I Nr. 1 und § 250 I Nr. 1a) oder Nr. 1b) StGB.5*? Die Formulierung ,Tatsachen die An-
nahme rechtfertigen® bedeutet, dass zwar keine konkrete Gefahr, sondern lediglich
eine abstrakte Gefahr bzw. ein Gefahrenverdacht vorliegen miissen, allerdings
muss konkretes Tatsachenmaterial vorhanden sein, das den Schluss zulasst, dass Ge-
genstande vorgefunden werden, die sichergestellt werden diirfen.

Beispiel: Polizeibeamte, die den Zugang zu einem Rockfestival kontrollieren, bekom-
men einen glaubhaften Hinweis, dass ein bestimmter Zuhorer ein Messer, das dem Waf-
fenbegriff des WaffG unterfallt, mit sich fuhrt. Sie durchsuchen die betreffende Person
und stellen das bei ihr gefundene Messer sicher.

In diesem Fall stellte der glaubhafte Hinweis auf das Mitfiihren eines Messers eine Tat-
sache dar, die die Annahme rechtfertigte, dass die angegebene Person ein Messer mit
sich fiihrte. Die Durchsuchung der Person war somit rechtmaBig. Das hétte selbst dann
gegolten, wenn bei der Durchsuchung kein Messer gefunden worden ware. Denn maB-
geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung ist die Ex-ante-Sicht, also der Zeitpunkt, in dem
der Beamte uber die MaBnahme entscheiden muss.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Aus den genannten Anlasstatbestédnden folgt,
dass die Durchsuchung von Personen i.d.R. mit anderen MaBnahmen einhergeht.
Insbesondere ist die Durchsuchung BegleitmaBnahme zur Ingewahrsamnahme und
dient dabei verschiedenen Zwecken, etwa der Eigensicherung des Beamten oder der
Verhinderung der Selbstgefahrdung des in Gewahrsam Genommenen.®* Auch wird
sie haufig als BegleitmaBnahme zur Identitatsfeststellung durchgefiihrt.®** Sie ist
aber auch haufig eine VorbereitungsmaBnahme zu einer Sicherstellung.®*> Denn
werden bei einer Durchsuchung Sachen gefunden, von denen eine Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit ausgeht, muss die Polizei die Mdglichkeit haben, diese Sachen si-
cherzustellen und zu verwahren. Fiir die Klausurbearbeitung folgt daraus aber, dass
alle MaBnahmen eigenstandig gepriift werden miissen.

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

= Da zur Gefahrenabwehr, insbesondere bei Demonstrationen, Waffen sichergestellt
werden dirfen (etwa nach § 23 Nr. 2 und 3 NPOG), ist ein Anlasstatbestand fiir eine
Durchsuchung gegeben (etwa nach § 22 I Nr. 2 oder II NPOG). Die Beamten durften
S also durchsuchen. Prifungstechnisch ist die RechtmaBigkeit einer (hypothetischen)
Sicherstellung im Rahmen des Tatbestands der Durchsuchung zu priifen. Sollten die
Beamten tatsdchlich Waffen finden und diese sicherstellen, ist die Sicherstellung
spater als FolgemaBnahme separat zu prifen. Allerdings kann hinsichtlich der

642 vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, StrafR BT II, 22. Aufl. 2021, Rn 207 ff. und 391 ff.
43 Kingreen/Poscher, POR, § 18 Rn 6.
4 Kingreen/Poscher, POR, § 18 Rn 6.
%45 Kingreen/Poscher, POR, § 18 Rn 6.
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| RechtmaBigkeit i.d.R. auf die Priifung der Durchsuchung verwiesen werden. |

Auch lassen die Polizeigesetze die Durchsuchung einer Person zu, die sich in einem
die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand oder sonst in hilfloser
Lage befindet (vgl. etwa Art. 21 I Nr. 2 BayPAG; § 15 I Nr. 3 HmbSOG; § 22 I Nr. 3
NPOG). In einem ,die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand®, also in ei-
nem Zustand, in dem der Betroffene aufgrund der Stérung der Geistestatigkeit nicht
mehr in der Lage ist, seine Entscheidungen von verniinftigen Erwdgungen abhangig zu
machen®4, kénnen sich insbesondere Menschen mit Selbsttétungsabsicht befinden. In
diesen Fallen gebietet es die aus Art. 2 II S. 1 GG folgende staatliche Schutzpflicht®®,
dass sich die Polizei schiitzend vor Leben und kérperliche Unversehrtheit stellt. Die po-
lizeigesetzlichen Vorschriften tber die Durchsuchung von Personen lassen es daher zu,
die Person etwa nach geféhrlichen Gegenstanden zu durchsuchen.

Beispiel: Die Polizei erhalt einen Anruf von einer Frau, in dem diese ihr mittels Mobilte-
lefons mitteilt, dass sie sich das Leben nehmen wolle. Mit Hilfe einer Standortbestim-
mung (sog. Handy-Ortung) gelingt es der Polizei, den Aufenthaltsort der Frau zu ermit-
teln. Vor Ort durchsucht sie die Frau und stellt ein Teppichmesser sicher, mit dem die
Frau sich offenbar die Pulsadern aufschlitzen wollte.

In diesem Fall sind Durchsuchung und Sicherstellung gerechtfertigt.

Eine hilflose Lage liegt vor, wenn sich die Person nicht aus eigener Kraft zu helfen
vermag, was etwa im Fall einer Ohnmacht, bei einem epileptischen Anfall oder schwe-
ren Nervenschock angenommen werden kann. Sie kann aber auch bei Volltrunkenen,
verungliickten Personen, alten Menschen oder Kindern vorliegen, wobei sich gewisse
Uberschneidungen mit der Variante die freie Willensbestimmung ausschliefenden Zu-
stand ergeben konnen. So befindet sich insbesondere der Volltrunkene, der hilflos ist,
wohl auch in einem ,die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand".

GemaB Art. 21 I Nr. 3 BayPAG ist die Durchsuchung einer Person auch bei Vorliegen
einer nur drohenden Gefahr zuldssig, also bei einer Sachlage, bei der eine Gefahr
noch nicht besteht; diese soll mittels Durchsuchung an ihrer ,Entstehung" gehindert
werden. Damit steht die , drohende™ Gefahr zeitlich und graduell noch vor der abstrak-
ten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Mdglichkeit einer Durchsuchung sehr weit in das
Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit her-
vorrufen kdnnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die drohende Gefahr aber fiir
ein bedeutendes Rechtsgut bestehen muss und darunter der Bestand und die Sicher-
heit des Bundes oder eines Landes, das Leben, die Gesundheit und die Freiheit, die
sexuelle Selbstbestimmung sowie Anlagen der kritischen Infrastruktur und Kulturgi-
ter von mindestens (berregionalem Rang zu verstehen sind (Art. 11a II BayPAG),
dirften die Bedenken im Ergebnis nicht zur Bejahung der Verfassungswidrigkeit fiih-
ren, zumal der mit einer Durchsuchung verbundene Eingriff in aller Regel nicht so
schwer wiegt wie bspw. eine heimliche UberwachungsmaBnahme wie Wohnraum-
Uberwachung, Online-Durchsuchung, Telekommunikationsiiberwachung oder Tele-
kommunikationsverkehrsdatenerhebung. Geboten ist aber eine restriktive Handhabung
der in Art. 11a I BayPAG genannten Ableitungsvoraussetzungen der drohenden Ge-
fahr. So muss das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit
begriinden, dass in absehbarer Zeit ein Angriff von erheblicher Intensitdt oder Auswir-
kung zu erwarten ist, oder Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusammen mit wei-
teren bestimmten Tatsachen miissen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisier-

4 R, Schmidt, BGB AT, 19. Aufl. 2022, Rn 942 mit Nachw.
647 BVerfG NIJW 2022, 139, 149 (Ausgangs- und Kontaktbeschrankungen als MaBnahmen zur Bekdmpfung der Corona-
Pandemie — ,Bundesnotbremse™).
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tes Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit ein Angriff von erheblicher Inten-
sitdt oder Auswirkung zu erwarten ist. Nur dann ist eine Durchsuchung nach Art. 21 I
Nr. 3 BayPAG grundrechtskonform.

Auch ermachtigen die Polizeigesetze zur Durchsuchung von Personen, die sich an ge-
fahrlichen oder gefahrdeten Orten oder an Kontrollstellen aufhalten oder dort
angetroffen werden.®#® Damit scheint es mdglich zu sein, anlasslose Personen-
kontrollen in zuvor eingerichteten ,Gefahrengebieten" vorzunehmen, was mit Blick
auf den Bestimmtheitsgrundsatz und den Grundsatz der VerhdltnismaBigkeit
verfassungsrechtlich &duBerst problematisch ist.%% In verfassungskonformer Ausle-
gung®® wird man zumindest einen begriindeten Verdacht (,konkrete Lageerkennt-
nisse") fordern miissen, dass die fragliche Person verbotene Waffen oder (andere)
gefdhrliche Gegensténde mit sich flihrt (dieser Unterschied macht aus der MaBnahme
also eine anlassbezogene Personenkontrolle). Vgl. dazu bereits Rn 216 und 227 f.

SchlieBlich lassen die Polizeigesetze — im Rahmen einer Identitatsfeststellung — die
Durchsuchung einer Person zur Eigensicherung zu. Danach darf die Polizei eine
Person, deren Identitdt nach dem LandesPolG oder anderen Rechtsvorschriften festge-
stellt werden soll, nach Waffen, anderen gefahrlichen Werkzeugen und Explosivmitteln
durchsuchen, wenn dies nach den Umstanden zum Schutz des Beamten oder eines
Dritten gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist (vgl. etwa § 15 II Hmb-
SOG; § 22 II NPOG).

Mit Waffen sind Waffen im technischen Sinne gemeint. Das sind — in Anlehnung an § 1 II
Nr. 1 Waffengesetz i.V.m. der Anlage 1 zum WaffG — Gegenstdnde, die geeignet und be-
stimmt sind, Menschen zu verletzen (z.B. Spring-, Fall-, Faust- und Butterflymesser, aber
auch Dolche, Stilette, Schlagringe, Schlagstécke, Gummiknlppel, Handgranaten etc.). Ge-
fahrliche Werkzeuge (i.S.d. § 224 StGB) wie z.B. Axte, Beile, Kiichenmesser, Baseballschla-
ger, Eisenketten etc. mdgen zwar ,waffendhnlich® eingesetzt werden kdnnen, sie aber dem
Waffenbegriff zu unterstellen, (iberstiege den mdglichen Wortsinn des Waffenbegriffs. Eine
Uberdehnung des Waffenbegriffs ist auch unnétig, da ,andere gefihrliche Werkzeuge"
ebenso erfasst sind. Bei den in der polizeigesetzlichen Befugnisnorm ebenfalls genannten
Explosivmitteln muss es sich nicht um Sprengmittel i.S.d. Sprengstoffgesetzes, also zum
Sprengen bestimmte explosionsfahige Stoffe handeln, sondern es geniigt, dass die Stoffe
explosionsfahig sind, wie das z.B. bei Molotow-Cocktails der Fall ist.

Aufgrund der Formulierung ,deren Identitdt ... festgestellt werden so//" ist die Durch-
suchung zur Eigensicherung gerade im Vorfeld der Identitatsfeststellung zuldssig. Da-
bei ist es gleichgiiltig, ob die Identitdtsfeststellung nach dem Polizeigesetz, nach der
StPO oder nach anderen Gesetzen erfolgt. Einschrankend gilt jedoch, dass die Durch-
suchung nicht routinemaBig vor jeder Identitdtsfeststellung vorgenommen werden
darf, sondern nur, wenn es ,nach den Umstanden ... erforderlich ist". Es miissen also
bestimmte Anhaltspunkte vorliegen, die fiir diese SchutzmaBnahme sprechen. Das
kdnnen Anhaltspunkte sein, die in der Person des Betroffenen liegen (z.B. sein Ausse-
hen ahnelt dem einer gesuchten, als gewalttdtig bekannten Person oder sein Verhalten
ist aggressiv), es kdnnen aber auch allgemeine, auf den Ort der Identitatsfeststellung
bezogene Anhaltspunkte sein (z.B. in der Gegend halten sich hdufig gewalttdtige Per-
sonen auf).

64 vgl. Bund: § 43 I Nr. 4, I Nr. 1, 2 BPolG; BW: § 34 I Nr. 3-5 PolG; Bay: Art. 21 I Nr. 4, 5 PAG; Berl: § 34 II Nr. 2-4
ASOG; Brand: § 21 I Nr. 4-6 PolG; Brem: § 17 I Nr. 4, 5 PolG; Hamb: § 15 II SOG; Hess: § 36 II Nr. 2, 3 SOG; Meck-
Vor: § 53 INr. 3i.V.m. §291S. 2 Nr. 1-3 SOG; Nds: § 22 I Nr. 4, 5, I Var. 2 POG; NRW: § 39 I Nr. 4, 5 PolG; RhIPfl: §
18 I Nr. 4-6 POG; Sachs: § 27 I Nr. 4, 5 PVDG; SachsAnh: § 41 II Nr. 2, 3 SOG; SchlHolst: § 202 I Nr. 3, 4 LVWG; Thiir:
§ 23 I Nr. 4-6 PAG.

64 Siehe bereits die Vorauflagen Rn 216.

50 Neuhduser, in: BeckOK NPOG, § 22 Rn 30 ff.

232



Durchsuchungen und Sicherstellungen — Durchsuchung von Personen

Beispiel: An einem Samstagmittag wird die Polizei in die Innenstadt gerufen, weil dort
vor einem Café in der FuBgéangerzone ein Mann (M) Passanten anbettelt, wodurch sich
nicht nur die Passanten, sondern auch die Gaste des Cafés gestort fiihlen. M spricht die
vorbeigehenden Leute zundchst ruhig an, um nach Geld zu fragen, reagiert aber bei Ab-
lehnung auBerst aggressiv, indem er die Leute anbriillt. Die Schwelle zur Beleidigung
wird dabei aber von M nicht iiberschritten. Als die Polizeivollzugsheamten A und B vor
Ort eintreffen, ist M gerade wieder dabei, hinter einem Passanten herzulaufen und ihn
anzubriillen. Die Beamten halten M an, wollen von ihm wissen, was er da mache, und
fragen ihn nach seinen Personalien. Da M jedoch seine Mitwirkung verweigert, durchsu-
chen ihn die Beamten nach Ausweispapieren, aber auch nach gefahrlichen Gegenstan-
den, um eine mdgliche Gefahr von sich selbst abzuwehren, werden aber nicht fiindig. M
ist der Meinung, dass die Durchsuchung rechtswidrig gewesen sei.

GemaB den polizeigesetzlichen Vorschriften darf die Polizei eine Person, deren Identitat
festgestellt werden soll, durchsuchen, wenn dies nach den Umstdnden zum Schutz des
Beamten oder Dritten vor einer Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist. Geht man
aufgrund des aggressiven Verhaltens des M davon aus, dass dieser Gegenstande mit
sich fihren kénnte, die zu einem Angriff genutzt werden kdnnten, liegen die Tatbe-
standsvoraussetzungen vor. Insbesondere ist die Prognoseentscheidung der Polizei,
zum Eigenschutz eine Person nach Waffen oder anderen gefahrlichen Gegenstanden zu
durchsuchen, im Zweifel groBziigig zu Uberprifen (a.A. vertretbar).

Auf der Rechtsfolgeseite gelten die allgemeinen RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
(rechtsfehlerfreie Ermessensausiibung; Beachtung des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes).

cc. Rechtsschutz

Da die Durchsuchung nicht nur den (schlichtes Verwaltungshandeln darstellenden) tat-
sachlichen Vorgang der Durchsuchung in sich birgt, sondern zugleich den Betroffenen
verpflichtet, die tatsachliche Durchsuchung zu dulden (die Duldungsverfiigung ist ein
Verwaltungsakt), kommt der Durchsuchung eine Doppelnatur zu. Aufgrund der gleich-
zeitigen konkludenten Duldungsverfiigung sind daher solche Rechtsbehelfe zuldssig,
die allgemein gegen Verwaltungsakte zuldssig sind. In Betracht kommt daher stets die
Anfechtungsklage. Da sich die MaBnahme in aller Regel jedoch bereits vor Klageer-
hebung erledigt haben wird, ist in diesen Fallen die Fortsetzungsfeststellungskla-
ge analog § 113 I S. 4 VWGO statthaft.

233

500

501



502

503

504

Durchsuchungen und Sicherstellungen — Durchsuchung von Sachen

b. Durchsuchung von Sachen

Eine Durchsuchung von Sachen®!, die einen Eingriff jedenfalls in Art. 2 I GG (allge-
meine Verhaltensfreiheit), ggf. aber auch in Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG (allgemeines
Personlichkeitsrecht) darstellt, wird zumeist nicht isoliert durchgefiihrt, sondern von
der Polizei i.d.R. im Zusammenhang mit anderen MaBnahmen in Betracht gezogen.
Analysiert man die in der Befugnisnorm normierten Anlasstatbestéande, wird deutlich,
dass die Durchsuchung von Sachen regelmaBig

= als VorbereitungsmaBnahme zur Ingewahrsamnahme und zur Sicherstellung,
= als BegleitmaBnahme zur Durchsuchung von Personen sowie
= als DurchsetzungsmaBnahme zur Identitdtsfeststellung ergehen kann.

= Nach einigen novellierten Polizeigesetzen ist die Durchsuchung von Sachen auch dann
erlaubt, wenn diese von Personen mitgefiihrt werden, die sich an einem bestimmten
Ort aufhalten bzw. angetroffen werden. Das Vorliegen einer Gefahr ist dabei of-
fenbar nicht (stets) erforderlich (siehe etwa § 15a I S. 1 Nr. 4-7 HmbSOG). Immerhin
wird bei einigen diese Tatstande gefordert, dass auf die jeweilige Person bezogene tat-
sdchliche Anhaltspunkte die Durchsuchung erforderlich machen (vgl. § 15a I S. 2 Hmb-
SOG in Bezug auf § 15a I S. 1 Nr. 4 und 5 HmbSOG) — siehe dazu Rn 517a/517b.

= Und nach Art. 22 I Nr. 1 BayPAG ist die Durchsuchung einer Sache auch bei Vorliegen
einer nur abstrakten Gefahr erlaubt, wenn auf deren Grundlage die Person durchsucht
werden darf, die die Sache mitfiihrt (Art. 21 I Nr. 3 BayPAG) — siehe dazu Rn 508a.

Fraglich ist, ob die Durchsuchung von Sachen als eigenstédndige MaBnahme neben den
genannten ,HauptmaBnahmen" gepriift werden muss oder ob sie von diesen umfasst
ist. Sofern die Befugnisnorm Uber die Durchsuchung von Sachen eigene RechtmaBig-
keitsvoraussetzungen enthdlt, die nicht gewirdigt werden kénnten, wenn man die
Durchsuchung von Sachen als uneigensténdige Vorbereitungs-, Begleit- oder Durch-
setzungsmaBnahme zur ,HauptmaBnahme" betrachtete, ist sie separat zu priifen. Das
ist regelmaBig der Fall, wenn sie als VorbereitungsmaBnahme zur Ingewahrsamnahme
und zur Sicherstellung sowie als BegleitmaBnahme zur Durchsuchung von Personen
ergeht. In diesen Fallen ist sie eigenstandig neben der ,HauptmaBnahme" zu priifen.
Ergeht sie dagegen als DurchsetzungsmaBnahme zur Identitatsfeststellung, kann sie
zusammen mit dieser gepriift werden.

Beispiel: Die Polizei méchte die Identitat einer verdachtigen Person feststellen. Da die-
se sich weigert, ihre Identitdt preiszugeben, durchsucht die Polizei den Rucksack der
Person nach Gegensténden, die Aufschluss liber die Identitat geben.

Die Vorschrift (iber die Identitatsfeststellung (IDF) sieht auf der Rechtsfolgeseite u.a.
vor, dass die Polizei zur Feststellung der Identitat die Sachen des Pflichtigen nach Ge-
genstanden durchsuchen darf, die zur IDF dienen. Da die Befugnisnorm {iber die Durch-
suchung von Sachen keine RechtmaBigkeitsvoraussetzungen enthdlt, die im Rahmen
der IDF zu beachten waren, missen in der Klausur auch nicht die Voraussetzungen der
Durchsuchung von Sachen gepriift werden. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Poli-
zei die Sachen nicht nur zur IDF durchsucht, sondern auch zu anderen Zwecken. Dann
ist eine separate Priifung erforderlich.

Unter Sachen sind alle kérperlichen Gegensténde i.S.v. § 90 BGB (wegen § 90a S. 3
BGB auch Tiere) zu verstehen, insbesondere bewegliche Sachen wie mitgefiihrte Ta-
schen, Gepackstiicke oder Fahrzeuge. Auch am Kérper befindliche Kleidungsstiicke

651 vgl. § 18 MEPoIG; Bund: § 44 BPolG; BW: § 35 PolG; Bay: Art. 22 PAG; Berl: § 35 ASOG; Brand: § 22 PolG; Brem: §
18 PolG; Hamb: § 15a SOG; Hess: § 37 SOG; MeckVor: § 57 SOG; Nds: § 23 POG; NRW: § 40 PolG; RhIPfl: § 19 POG;
Saar: § 18 PolG; Sachs: § 28 PVDG; SachsAnh: § 42 SOG; SchiHolst: § 206 LVwG; Thiir: § 24 PAG, § 19 OBG.
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(Hose, Jacke, Hemd etc.) unterfallen eigentlich dem Begriff der Sache, allerdings rich-
tet sich deren Durchsuchung wegen des (intensiveren) Eingriffs in die Persénlich-
keitssphdre nicht nach der StandardmaBnahme Durchsuchung von Sachen, sondern
nach der StandardmaBnahme Durchsuchung von Personen. Wichtig ist diese Erkennt-
nis etwa fiir die Anwendbarkeit der Verfahrensvorschrift, dass Durchsuchungen von
Personen grundsatzlich nur von Beamten desselben Geschlechts vorgenommen wer-
den diirfen.

Freilich wird man wiederum von der Anwendbarkeit der StandardmaBnahme Durchsuchung
von Sachen ausgehen missen, wenn ein Kleidungsstiick durchsucht wird, das der Adressat
zuvor ausgezogen hat/ausziehen musste. Auch die Verfahrensvorschrift, dass Durchsuchun-
gen von Personen grundsatzlich nur von Beamten desselben Geschlechts vorgenommen
werden dirfen, ist in diesem Fall nicht — auch nicht analog — anwendbar, weil der Schutz-
zweck (Wahrung der Intimsphdre) dann nicht in dem MaBe greift, dass die genannte Ver-
fahrensvorschrift beachtet werden miisste.

Der Begriff der Sache umfasst ferner auch ein Grundstiick, das nicht befriedetes Be-
sitztum und damit keine Wohnung im Sinne der StandardmaBnahme Durchsuchen
von Wohnungen ist. Die Durchsuchung z.B. eines eingezaunten Hausgartens ist daher
nur zulassig, wenn die besonderen Voraussetzungen einer Wohnungsdurchsuchung
vorliegen. Kraftfahrzeuge sind Sachen und kénnen grundsatzlich auf der Grundlage
der StandardmaBnahme Durchsuchen von Sachen durchsucht werden. Problematisch
ist es aber dann, wenn das Fahrzeug, das durchsucht werden soll, ganz oder teilweise
auch Wohnzwecken dient. Das kann z.B. bei Lastkraftwagen mit Schlafkojen, zum
Schlafen eingerichtete Kombiwagen, Wohnmobilen oder Wohnwagen der Fall sein.
Sieht man diese Fahrzeuge als Wohnung i.S.d. Art. 13 I GG an, dirfen sie nur unter
den strengen Voraussetzungen der StandardmaBnahme Durchsuchen von Wohnungen
durchsucht werden. Im Einzelfall kann es fiir die RechtmaBigkeit der Durchsuchung
also entscheidend sein, eine Sache oder eine Wohnung anzunehmen. Entsprechend
dem Schutzzweck des Art. 13 I GG, die Intimsphdre des Menschen zu wahren, wird
man darauf abstellen missen, ob das Fahrzeug zum Zeitpunkt der Durchsuchung tat-
sachlich Wohnzwecken dient und im Hinblick darauf mit personlichen Gegenstanden
ausgestattet ist. Dieses wird z.B. fiir standig bewohnte Wohnwagen oder fiir Wohn-
fahrzeuge wahrend eines voriibergehenden Aufenthalts auf einem Campingplatz ohne
weiteres anzunehmen sein. Das Gleiche dirfte auch fiir Wohnmobile gelten, die nicht
nur ,leer stehen®, iberfiihrt oder gar nur als Pkw eingesetzt werden, sondern am Tag
der Durchsuchung tatséchlich als Ubernachtungsgelegenheit gedient haben oder noch
dienen werden. Vor diesem Hintergrund wird man auch die Frage, inwieweit Haus-
boote oder Zelte auf der Grundlage der StandardmaBnahme Durchsuchen von Sa-
chen oder Durchsuchen von Wohnungen durchsucht werden dirfen, beantworten
missen.®52 Eine Online-Durchsuchung von Computern ist keine Sachdurch-
suchung®*3, da es nicht um die Durchsuchung einer Sache im ,klassischen Sinne"
geht, sondern um eine MaBnahme der Polizei (oder eines Nachrichtendienstes), mit
der (stationar oder via Internet) bestimmte Programme (,, Trojaner"; Spyware) heim-
lich auf einem informationstechnischen System (d.h. auf einem Computer, auf einem
Smartphone, einem Tablet etc.) installiert werden, um dort gespeicherte Daten aus-
zuforschen und (via Internet) zu tbermitteln (Rn 308).

652 Zum Wohnungsbegriff vgl. sogleich Rn 510 ff.
853 Schenke, POR, Rn 166; Neuhéuser, in: BeckOK NPOG, § 23 Rn 10.
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aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit gelten zunachst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zustandigkeit, Verfahren und Form, siehe Rn 607 ff.). Als besondere (und zu-
satzlich zu priifende) Verfahrensvorschriften normieren fast alle Polizeigesetze (vgl.
etwa § 15a II S. 1 HMbSOG; § 23 II S. 1 NPOG), dass der Inhaber der tatséchlichen
Gewalt das Recht hat, anwesend zu sein (worauf gem. § 25 I S. 2 VwWVfG die Polizis-
ten hinweisen missen). Damit soll der Betroffene in die Lage versetzt werden, seine
Besitz- und Eigentumsposition zu wahren. Fiir den Fall, dass der Betroffene nicht an-
wesend ist, soll die Polizei immerhin einen Vertreter, einen erwachsenen Angehdrigen,
eine Person seines Vertrauens oder eine andere (neutrale) Person heranziehen (vgl.
etwa § 15a II S. 2 HmbSOG; § 23 II S. 2 NPOG). Weitere Verfahrensvorschrift ist,
dass dem Inhaber der tatsachlichen Gewalt auf Verlangen eine Bescheinigung tiber die
Durchsuchung und ihren Grund zu erteilen ist (vgl. etwa § 15a II S. 3 HmbSOG; § 23
II S. 3 NPOG). Auf das Recht, eine Bescheinigung verlangen zu kdnnen, ist ebenfalls
gem. § 25 1 S. 2 VWVFG hinzuweisen.5>* Einen Richtervorbehalt fiir die Durchsuchung
sehen die Polizeigesetze (anders als § 105 StPO) nicht vor. Die unterschiedliche Rege-
lung ist damit zu erkldren, dass das Gefahrenabwehrrecht regelmaBig durch das Erfor-
dernis schnellen Handelns gepragt ist und das Abwarten einer richterlichen Entschei-
dung dem Zweck der Gefahrenabwehr regelmaBig zuwiderliefe.

Ein VerstoB gegen eine der genannten Verfahrensvorschriften fiihrt zur formellen
Rechtswidrigkeit der Durchsuchung, sofern man eine Heilung gem. § 45 I Nr. 2
VWVFG ablehnt. Unter den Voraussetzungen § 46 VwVfG ist der Verfahrensverstof3
aber unbeachtlich.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen sind in der Befugnisnorm beschrieben
und in der Fallbearbeitung i.d.R. durch Sachverhaltssubsumtion zu priifen. Was den
Grad der erforderlichen Gefahr betrifft, ist eine konkrete Gefahr nur fiir den Fall ge-
fordert, dass die Sache einer Person durchsucht wird, die ihrerseits durchsucht werden
darf. Bei den Ubrigen Tatbestandsvarianten genlgt eine abstrakte Gefahr. Pflichtig
ist regelmaBig der Verhaltens- oder Zustandsstorer. Sofern eine Tatbestandsvariante
keine Storereigenschaft voraussetzt, miissen selbstverstandlich auch nicht die Voraus-
setzungen fir die Inanspruchnahme eines Nichtstorers vorliegen.

Naherer Betrachtung bediirfen die in einige Polizeigesetze eingefiigten Bestimmungen,
wonach die Durchsuchung von Sachen offenbar auch ohne Vorliegen einer konkreten
Gefahr mdglich ist. Es soll genligen, wenn diese Sachen von Personen mitgefiihrt wer-
den, die sich an einem bestimmten Ort aufhalten bzw. angetroffen werden. So
darf etwa gem. § 15a I S. 1 Nr. 4-7 HmbSOG die Polizei eine Sache durchsuchen, wenn

= sie von einer Person mitgefiihrt wird, die an einem ,geféhrlichen™ Ort, d.h. an Ort ange-
troffen wird, von dem Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass dort Personen Straf-
taten von erheblicher Bedeutung verabreden, vorbereiten oder veriiben, oder an dem
sich gesuchte Straftater verbergen,

= sie von einer Person mitgefiihrt wird, die an einem ,gefdhrdeten™ Ort, d.h. in einer Ver-
kehrs- oder Versorgungsanlage oder -einrichtung, einem offentlichen Verkehrsmittel,
Amtsgebaude oder einem besonders gefahrdeten Objekt oder in dessen unmittelbarer
Nahe angetroffen wird und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass in diesem Ob-
jekt oder in dessen unmittelbarer Ndhe Straftaten begangen werden sollen, durch die
Personen oder das Objekt gefahrdet sind,

854 Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rn 666.
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= sje sich an einem ,gefdhrlichen® Ort befindet,

= sje sich in einem ,gefahrdeten" Ort (bzw. Objekt) oder in dessen unmittelbarer Nahe
befindet und Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass an diesem Ort bzw. in diesem
Objekt oder in unmittelbarer Nahe Straftaten begangen werden sollen, durch die Perso-
nen oder das Objekt geféhrdet sind.

Zu den Begriffen ,gefahrliche" Orte und , gefdhrdete" Orte bzw. Objekte siehe Rn 215.

Mit der Formulierung ,Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass..." ist eine abstrakte
Gefahr bzw. ein Gefahrenverdacht gemeint. Insbesondere kommt es nicht auf die Ver-
antwortlicheneigenschaft des in Anspruch Genommenen. Jeder, der sich in einem der
betreffenden Gebiete aufhalt, kann also nicht nur einer Identitatsfeststellung (ein-
schlieBlich Personendurchsuchung), sondern auch einer Sachdurchsuchung unterzogen
werden, ohne dass von ihm eine (konkrete) Gefahr ausgehen miisste. Zu den verfas-
sungsrechtlichen Bedenken sowie zu den Anforderungen an eine verfassungskonforme
MaBnahme siehe Rn 227/228. Immerhin wird bei einigen diese Tatbestande gefordert,
dass auf die jeweilige Person bezogene tatsdchliche Anhaltspunkte die Durchsuchung
erforderlich machen (vgl. § 15a I S. 2 HmbSOG in Bezug auf § 15a 1 S. 1 Nr. 4 und 5
HmMbSOG — Antreffen an einem gefahrlichen oder gefahrdeten Ort). Wie die Identitats-
feststellung (einschlieBlich Personendurchsuchung) muss auch die Sachdurchsu-
chung jedem Fall willkiirfrei sein und sich auf einen Sachgrund stiitzen lassen.

Einer gesteigerten Aufmerksamkeit bedarf auch die Variante, der zufolge die Polizei
ein Fahrzeug durchsuchen darf, in dem sich eine Person befindet, deren Identitat bei
einer Kontrollstelle festgestellt werden darf mit der Folge, dass sich die Durchsu-
chung auch auf die in dem Fahrzeug enthaltenen Sachen erstrecken darf (vgl. etwa
§ 15a I Nr. 8 HmbSOG; § 23 I Nr. 6 NPOG). Diese Bestimmung wird man ebenfalls
einengend auslegen bzw. anwenden miissen, und zwar dergestalt, dass die Durchsu-
chung von Fahrzeugen an einer Kontrollstelle zur Identitdtsfeststellung einer Person
nur zuldssig ist, wenn auch die Person und die von ihr sonst noch mitgefiihrten Sachen
zu dem gleichen Zweck durchsucht werden diirfen, wenn die Person also festgehalten
werden darf. Durch diese Auslegung lassen sich ungerechtfertigte Unterschiede in der
Reichweite der jeweiligen Eingriffsbefugnisse vermeiden. Dient die Durchsuchung ei-
nes Kfz an einer Kontrollstelle demgegeniiber dem Auffinden von Waffen, anderen ge-
fahrlichen Werkzeugen und Explosivmitteln, reicht es aus, wenn diese MaBnahme den
Umsténden nach zum Schutz gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist.
Dieser Zweck der Kontrollstelle diirfte sogar der Regelfall sein.

Beispiel: Der Verfassungsschutz gelangt aufgrund von AbhdrmaBnahmen zu der Er-
kenntnis, dass Terroristen einen Selbstmordanschlag in der Innenstadt planen. Daher
hat die Polizei mehrere Kontrollstellen eingerichtet. In deren Rahmen wird auch T ange-
halten. Weil dieser sich zudem verdachtig verhalt, entschlieBt sich die Polizei, das Fahr-
zeuginnere zu durchsuchen.

In diesem Fall durfte die Polizei das Fahrzeug durchsuchen, weil es sich um ein Fahr-
zeug handelte, in dem sich eine Person befand, deren Identitat sie feststellen durfte.
Zudem konnte die Polizei die Durchsuchung des Fahrzeugs vornehmen, weil T aus
Griinden der Eigensicherung durchsucht werden durfte.

SchlieBlich ist zu beachten, dass im Fall des Art. 22 I Nr. 1 BayPAG (Durchsuchung ei-
ner Sache, die von einer Person mitgefiihrt wird, die wiederum nach Art. 21 BayPAG
durchsucht werden darf) eine Durchsuchung von Sachen auch bei Vorliegen einer nur
drohenden Gefahr zuldssig ist. Das ergibt sich aus dem Verweis auf Art. 21 BayPAG
(Durchsuchung von Personen). Nach Art. 21 I Nr. 3 BayPAG ist die Durchsuchung ei-
ner Person auch bei Vorliegen einer nur drohenden Gefahr zuldssig, also bei einer
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Sachlage, bei der eine Gefahr noch nicht besteht, sondern nur zu entstehen ,droht".
Kann also eine Person trotz Vorliegens einer nur drohenden Gefahr durchsucht wer-
den, gilt das auch fiir die von der Person mitgefiihrten Sachen (Handtasche, Rucksack,
Aktenkoffer etc., aber auch Pkw). Da die ,drohende" Gefahr zeitlich und graduell noch
vor der abstrakten Gefahr (Rn 658 ff.) steht und damit die Mdglichkeit einer Durchsu-
chung sehr weit in das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr ausdehnt, kénnten Zweifel an
der VerfassungsmaBigkeit bestehen (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die dro-
hende Gefahr aber fiir ein bedeutendes Rechtsgut bestehen muss und darunter der
Bestand und die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, das Leben, die Gesundheit
und die Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung sowie Anlagen der kritischen Infra-
struktur und Kulturgiter von mindestens Uberregionalem Rang zu verstehen sind (Art.
11a II BayPAG), diirften die Bedenken im Ergebnis nicht zur Bejahung der Verfas-
sungswidrigkeit flihren, zumal der mit einer Durchsuchung verbundene Eingriff in aller
Regel nicht so schwer wiegt wie bspw. eine heimliche UberwachungsmaBnahme wie
Wohnraumiiberwachung, Online-Durchsuchung, Telekommunikationsiiberwachung
oder Telekommunikationsverkehrsdatenerhebung. Geboten ist aber eine restriktive
Handhabung der in Art. 11a I BayPAG genannten Ableitungsvoraussetzungen der dro-
henden Gefahr. So muss das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahr-
scheinlichkeit begriinden, dass in absehbarer Zeit ein Angriff von erheblicher Intensitat
oder Auswirkung zu erwarten ist, oder Vorbereitungshandlungen fiir sich oder zusam-
men mit weiteren bestimmten Tatsachen missen den Schluss auf ein seiner Art nach
konkretisiertes Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit ein Angriff von erheb-
licher Intensitdt oder Auswirkung zu erwarten ist. Nur dann ist eine Durchsuchung
nach Art. 22 I Nr. 1 BayPAG i.V.m. Art. 21 I Nr. 3 BayPAG grundrechtskonform. Unter
diesen Voraussetzungen kame dann auch eine Durchsuchung eines vom Durchsu-
chungsobjekt rdumlich getrennten elektronischen Speichermediums in Betracht, soweit
von diesem aus darauf zugegriffen werden kann (Art. 22 II S. 1 BayPAG). Namentlich
angesprochen ist damit etwa eine Speichercloud.

cc. Rechtsschutz

Zum Rechtsschutz gegen die Durchsuchung von Sachen gilt das zur Durchsuchung von
Personen Gesagte entsprechend.
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c. Betreten und Durchsuchen von Wohnungen

Eine mit Blick auf die Bedeutung des Wohnungsgrundrechts dauBerst praxis- und stu-
dienrelevante StandardmaBnahme stellt das Betreten und Durchsuchen von Wohnun-
gen zu praventivpolizeilichen Zwecken dar.5>% Eingriffsobjekt ist Art. 13 I GG. Dieses
Grundrecht dient dem besonderen Schutz des personlichen Lebensbereichs. Der
Wohnungsinhaber soll das Recht haben, in seinem ,elementaren Lebensraum in Ruhe
gelassen zu werden".%%¢ Eingriffe in dieses Grundrecht sind daher nur unter besonde-
ren Voraussetzungen zuldssig. So unterscheidet Art. 13 GG in den Absatzen II und VII
Durchsuchungen von sonstigen MaBnahmen, fir die nach dem Wortlaut unter-
schiedliche Schranken gelten. Die Absatze III bis VI enthalten Spezialregelungen fir
die akustische und optische Wohnraumiiberwachung (z.B. Abhéren mittels Wanze
oder Richtmikrofon; Beobachtung mittels Kamera), die zwar in besonders gravierender
Weise in das Wohnungsgrundrecht eingreifen, wegen ihres klar umrissenen Anwen-
dungsbereichs jedoch keine Rolle in Bezug auf die StandardmaBnahme Betreten und
Durchsuchen von Wohnungen spielen. Diese MaBnahmen wurden bereits bei Rn 268
ff. dargestellt. Ob eine Online-Durchsuchung von Computern eine Durchsuchung
i.S.d. Art. 13 II GG darstellt, ist Gegenstand der Darstellung bei Rn 308 ff. Keinen Fall
der Durchsuchung von Wohnungen stellt jedenfalls die heimliche Uberwachung der
Telekommunikation dar. Zwar wird auch mit dieser MaBnahme in besonderem Ma-
Be in die Personlichkeitssphdre eingegriffen, PriifungsmaBstab ist aber nicht das Woh-
nungsgrundrecht, sondern das Grundrecht auf Wahrung des Fernmeldegeheimnisses
(Art. 10 I GG), vgl. dazu Rn 293 ff.

Zentraler Begriff ist die Wohnung. Wegen der Bedeutung des Wohnungsgrundrechts
ist der Wohnungsbegriff aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in den
meisten Polizeigesetzen in Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG, das den
Wohnungsbegriff weit auslegtt>, legaldefiniert.

So umfasst die Wohnung i.S.d. Polizeirechts nicht nur Wohn- und Nebenrdume, son-
dern auch Arbeits-, Betriebs- und Geschaftsraume sowie anderes befriedetes Besitz-
tum.6%8

Infolge der Hereinnahme jedweder Arbeits-, Betriebs- und Geschaftsrdume sowie an-
deren befriedeten Besitztums in den polizeirechtlichen Wohnungsbegriff reicht dieser
damit tendenziell weiter als der verfassungsrechtliche Wohnungsbegriff i.S.d. Art. 13 1
GG.%° Zu den Wohnungen i.S.d. Polizeirechts zahlen daher zunachst die durch Art. 13
I GG geschiitzte Raumlichkeiten, also insbesondere Wohnhdauser, aber auch Etagen-
wohnungen. Auf die Eigentumsverhaltnisse (Wohneigentum; Mietnutzung) kommt es
nicht an; entscheidend ist allein die tatsdachliche Wohnnutzung. Auch Wohnmobile,
Campingwagen, Zelte, Hausboote (nicht jedoch ein gewdéhnlicher Pkw, siehe Rn 504

655 vgl. §§ 19 f. MEPoIG; 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:
88 41 f. PolG; RhIPfl: §§ 20 f. POG; Saar: §§ 19 f. PolG; Sachs: § 29 PVDG; SachsAnh: §§ 43 f. SOG; SchiHolst: §§ 208
f. LVWG; Thur: §§ 25 f. PAG.

5% vgl. BVerfGE 27, 1, 6; 42, 212, 219; 51, 97, 110; 75, 318, 328; 89, 1, 12; 103, 142, 150 ff.; 109, 279, 313; BVerfG
NJW 2002, 1333; NJW 2004, 1517; NStZ 2015, 529, 531; NJW 2018, 2185, 2186.

87 BVerfGE 32, 54, 68 f.; 65, 1, 40; 76, 83, 88; 89, 1, 12. Vgl. auch BVerfG DOV 2007, 607, 608 f.; NJW 2008, 2426 f.;
NVwZ 2009, 1281, 1282; NJW 2018, 2185, 2186.

8 vgl. z.B. Art. 23 I S. 2 BayPAG; § 16 I HmbSOG; § 38 I HessSOG; § 24 I NPOG.

659 Zum Wohnungsbegriff i.S.d. Art. 13 I GG, der nicht a/le Geschaftsraume und nicht jedes befriedete Besitztum erfasst,
vgl. R. Schmidt, Grundrechte, Rn 820 ff. Sehr weit aber BVerfGE 32, 54, 68 ff.; 97, 228, 265. Auch BVerfG NJW 2018,
2385, 2386 (Durchsuchung einer Anwaltskanzlei im Zuge des VW-Diesel-Skandals) geht davon aus, dass Geschaftsrau-
me vom Schutzbereich des Art. 13 I GG erfasst sind.
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f.), gelten i.d.R. als Wohnung i.S.v. Art. 13 I GG, soweit sie (auch) als Medium zur
Entfaltung von Privatheit dienen.%°

Gemeinschaftsunterkiinfte (Polizei- oder Bundeswehrkasernen, Haftanstalten, In-
ternate, Heime etc.) sollten jedenfalls dann dem Wohnungsbegriff unterfallen, wenn
dem Einzelnen eine abschottbare Privatsphdre eingeraumt wird. Ob das der Fall ist,
hangt von etlichen Faktoren ab. So entscheiden insbesondere die baulichen Struktu-
ren, die Organisation und der Zweck der Einrichtung.

= So ist bei Strafvollzugsanstalten zweifelhaft, ob Haftraume vom Wohnungsbegriff
i.5.d. Art. 13 I GG erfasst sind. Das BVerfG verneint dies®®! — jedoch ohne ersichtliche
Begriindung. Der Verweis auf das ,Hausrecht" betrifft rechtsmethodisch die Frage der
Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs, nicht die Eréffnung des Schutzbereichs. Die
Verneinung des Schutzbereichs des Art. 13 I GG Uberzeugt daher nicht, jedenfalls nicht
mit dieser (fehlenden) Begriindung, zumal das BVerfG selbst formuliert, der Inhaftierte
sei Inhaber einer ,,Privat- und Intimsphare® und solle ,mit der Zuweisung des Haftraums
einen personlichen, vom allgemeinen Anstaltsbereich abgegrenzten Lebensbereich er-
halten".%62 Mit dieser Formulierung werden gerade die Aspekte benannt, die das Woh-
nungsgrundrecht (,,Privat- und Intimsphare im raumlichen Bereich") determinieren.

= Jedenfalls dirfte die Unterbringung im Rahmen einer Sicherungsverwahrung mit
Blick auf die hierzu ergangene Rechtsprechung des BVerfG grundrechtsfreundlicher zu
bewerten sein, denn ihr zufolge muss die Sicherungsverwahrung in deutlichem Abstand
zum Strafvollzug so vollzogen werden, dass Belastungen, die Uber den Freiheitsentzug
hinausgehen und nicht durch die MaBnahme selbst erforderlich sind, vermieden wer-
den.®83 Der rechtliche (nicht faktische) Status der Unterbringungsraume nahert sich da-
mit dem eines Hotelzimmers. Entsprechendes wird man wohl auch fiir die Untersu-
chungshaft annehmen missen. Denn die U-Haft muss ebenso wie die Sicherungsver-
wahrung als ein Sonderopfer des im Falle der U-Haft noch als unschuldig zu behandeln-
den Beschuldigten betrachtet werden.%6*

= Bei Bundeswehr- und Polizeikasernen wird man jedenfalls hinsichtlich ,,Mehrperso-
nenstuben® den Schutzbereich des Art. 13 I GG verneinen missen. Zum einen besteht
schon kein ,personlicher, vom allgemeinen Anstaltsbereich abgegrenzter Lebensbereich®
und zum anderen kénnen auch die Betroffenen nicht vom Bestehen einer abschottbaren
Privat- und Intimsphdre ausgehen. Die Ratio des Grundrechtsschutzes greift also nicht.
Jedoch wird man Spinde (in Sammelunterkiinften oder Aufenthaltsrdumen von Betrie-
ben) grundsatzlich der Privatsphare zuordnen missen mit der Folge, dass deren Durch-
suchung nur unter den Voraussetzungen der Wohnungsdurchsuchung rechtmaBig ist
(wobei allerdings die Einschréankungen, die fiir die Nachtzeit gelten, nicht zu beachten
sind). Bei Bundeswehrsoldaten gilt die Besonderheit, dass das Leben in Gemeinschafts-
unterkiinften nur eine sehr eingeschrédnkte Privatsphdre genieBt, vgl. dazu die auf § 18
SoldatenG ergangene Verwaltungsvorschrift des Bundesverteidigungsministers. Immer-
hin ist in Spinden von Soldaten ein kleines Privatfach vorhanden.

= Heime (Obdachlosenheime, Kinderheime, Asylbewerberheime etc.) sind ebenso wenig
pauschal zu beurteilen. Auch hier kommt es auf das Vorhandensein einer abschottbaren
Privat- und Intimsphdre an. So hat auch das OVG Hamburg hinsichtlich einer Wohnun-

660 vgl. BVerfG NJW 2004, 1517 (Durchsuchung und Beschlagnahme bei einem Rechtsanwalt); VGH Mannheim DVBI
1998, 96; Schenke, POR, Rn 169; Ruthig, JuS 1998, 506, 508 ff.

€61 vgl. BVerfG NJW 1996, 2643; BGH NJW 1998, 3284. Vgl. auch BGH NJW 2009, 2463 ff.

662 BVerfG NJW 1996, 2643.

663 vgl. BVerfGE 128, 326, 366 ff.

4 Vgl. dazu auch R. Schmidt, Grundrechte, Rn 853 ff. sowie ausfihrlich Hartmann/Schmidt, StrafProzR, 7. Aufl. 2018,
Rn 499, 501, 718e. Zu den Konsequenzen (etwa beim Abhdren des nichtdffentlich gesprochenen Wortes mittels techni-
scher MaBnahmen) vgl. ebd. Rn 1114a.
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terkunft fiir Asylbewerber entschieden, bei den zur individuellen Nutzung Uberlassenen
Zimmern handele es sich um eine Wohnung (i.S.d. HambVwVG).56

Die Entscheidung, ob eine Wohnung i.S.d. Art. 13 I GG (und auch i.S.d. Polizeirechts)
vorliegt, ist fiir den Betroffenen mitunter ganz erheblich. So ist zunachst das grund-
rechtliche Schutzniveau erhéht und Eingriffe sind nur nach MaBgabe der Schrankenre-
gelung des Art. 13 III-VII GG unter restriktiver Handhabung des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes gerechtfertigt.®%® Bei Durchsuchungen greift des Weiteren der Richtervor-
behalt gem. Art. 13 II GG, der strenge Anforderungen an die Entbehrlichkeit der vor-
herigen richterlichen Entscheidung wegen Gefahr im Verzug aufstellt.%6” Das alles gilt
nicht, wenn der Schutzbereich des Art. 13 I GG (und der polizeirechtliche Wohnungs-
begriff) verneint wird.

Zu den Nebenraumen zahlen z.B. Keller, Wirtschaftsraume, Dachbdden, aber auch
Garagen. Unter den Begriff Arbeits-, Betriebs- und Geschiéftsraume, die ebenfalls
vom polizeirechtlichen Wohnungsbegriff erfasst sind, fallen z.B. Werkstatten, Lagerhal-
len, Verkaufsrdume, arztliche Behandlungszimmer, Kanzleirdume von Rechtsanwalten
etc.

Zu dem im Zusammenhang mit der Wohnung i.S.d. Polizeirechts genannten befriede-
ten Besitztum gehort das durch Zaune, Hecken, Graben oder in anderer Weise ein-
gefriedete, nicht nur landwirtschaftlich genutzte Grundstiick. Das Grundstiick wird je-
doch nur dann vom Begriff des befriedeten Besitztums erfasst, wenn es gegeniiber der
Offentlichkeit real abgeschirmt ist. Um den Schutz des Art. 13 I GG zu bejahen, muss
es sich zudem in unmittelbarer Nahe eines vom Wohnungsbegriff erfassten Gebaudes
befinden®®8; es muss stets ein Zusammenhang mit der Wohnung bestehen und der
Zugang muss durch ein Hindernis zumindest erschwert werden.

Die Unterscheidung zwischen Wohn- und Nebenrdumen einerseits und Arbeits-, Be-
triebs- und Geschaftsrdumen sowie sonstigem befriedeten Besitztum andererseits ist
unter dem Aspekt der (v.a. inhaltlichen und zeitlichen) Begrenzung des Betretungs-
rechts relevant.

= So bestimmen die meisten Polizeigesetze, dass Arbeits-, Betriebs- oder Geschafts-
raume (sowie andere Raume und Grundstlicke) zum Zweck der Gefahrenabwehr (da-
mit ist die Aufgabenerfillung gemaB den Aufgabenzuweisungsnormen der Polizeigeset-
ze gemeint, also die einfache Gefahrenabwehr) wahrend der Arbeits-, Betriebs-,
Geschifts- oder Offnungszeit sowie in der Zeit, in der sich Kunden, Arbeitnehmer
oder andere Personen dort aufhalten, betreten (nicht auch durchsucht!) werden dirfen
(siehe etwa § 16 V S. 1 HmbSOG).

= Daraus lasst sich jedoch nicht der Umkehrschluss ziehen, dass ein Betreten auBerhalb
dieser Zeiten nicht mdglich ware. Selbstverstandlich diirfen sie auch in den sonstigen
Zeiten betreten (und auch durchsucht) werden, sofern die strengeren, allgemein fiir
Wohnungsbetretungen und -durchsuchungen geltenden Rechtfertigungsvoraussetzun-
gen vorliegen (vgl. dazu Rn 540 ff.). Vor diesem Hintergrund ist auch bspw. § 16 V S. 2
HmbSOG zu verstehen, wo es heiBt: ,Dies gilt nicht, wenn diese Raume fiir einen sach-
lich und personell eng abgegrenzten Personenkreis bestimmt und Vorkehrungen getrof-
fen sind, die andere am Betreten hindern." Damit soll lediglich zum Ausdruck gebracht
werden, dass die erleichterten Betretungsrechte nicht gelten.

65 OVG Hamburg NVwWZ-RR 2021, 322, 323 ff.

56 Siehe dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 853 ff.
%67 Siehe dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 847 ff,
68 BGH NJW 1997, 2189 zum Vorgarten.
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= Fir die Nachtzeit (vgl. dazu § 104 III StPO) gelten jedoch strengere Voraussetzungen
an die RechtmaBigkeit (,gegenwartige Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Per-
son" oder ,Sachen von bedeutendem Wert"). Besteht aber eine von der Wohnung aus-
gehende erhebliche, die Nachtruhe Dritter beeintrachtigende Stérung, sehen die meis-
ten Polizeigesetze (wie etwa § 16 III HmbSOG) vor, dass die Polizei eine Wohnung auch
wahrend der Nachtzeit und ohne diese strengen Voraussetzungen betreten darf. Freilich
steht dies in Konflikt zu Art. 13 VII GG, der die Betretung nur zur Abwehr einer gemei-
nen Gefahr oder einer Lebensgefahr fiir einzelne Personen zuldsst (dazu Rn 545 ff.).

Zu beachten ist aber, dass selbst wenn eine Wohnung i.S.d. Polizeirechts vorliegt, das
GastG und die GewO die Anwendbarkeit des allgemeinen Polizei- und Ordnungs-
rechts im gewerbespezifischen Gefahrenbereich sperren (vgl. § 1 GewO). Liegen also
die Voraussetzungen eines Grundrechtseingriffs nach dem GastG oder der GewO vor,
kommen von vornherein ein Betreten und Durchsuchen nach dem Polizeigesetz nicht
in Betracht. Die Sperrwirkung des GastG und der GewO gilt jedoch nicht (1.) fir die
Polizei im Rahmen ihrer Eilzustandigkeit und (2.) fiir Gefahren, die nicht den Ge-
werbetreibenden betreffen.5%° Des Weiteren gehen fachgesetzliche Bestimmungen wie
z.B. § 22 ArbSchG, § 17 II HandwO, § 16 I InfSchG, § 16 III TierSchG und § 24
V-VII TierGesG den polizeigesetzlichen Bestimmungen (ber das Betreten und Durch-
suchen von Wohnungen vor.

Auch ist zu beachten, dass einige Polizeigesetze die Eingriffsvoraussetzungen fiir das
Betreten teilweise weniger streng formulieren, als es Art. 13 VII GG zuldsst. In ei-
nem solchen Fall also der Schutzbereich des Art. 13 I GG erdéffnet, ist die betreffende
polizeigesetzliche Rechtsgrundlage verfassungskonform auszulegen, d.h. ein Ein-
griff ist nur unter den Voraussetzungen des Art. 13 VII GG, der wiederum eng auszu-
legen ist, zuldssig. Vgl. dazu Rn 545 ff.

Da die Polizeigesetze zum Betreten (und Durchsuchen) von Wohnungen ohne Einwilli-
gung des Berechtigten ermachtigen, heiBt dies, dass ein Grundrechtseingriff nicht vor-
liegt und es keiner Rechtfertigung bedarf, wenn der Wohnungsinhaber in das Betreten
und Durchsuchen einwilligt (sog. Grundrechtsverzicht), wobei die Einwilligung frei-
willig sein muss. Sie kann auch konkludent erfolgen.

Beispiel: Auf einer nachtlichen Streifenfahrt beobachtet die Polizei durch ein Wohn-
zimmerfenster, wie eine Person eine andere mit einer Schusswaffe bedroht. Unbemerkt
verschafft sie sich Zugang in die Wohnung, um die Schussabgabe abzuwenden.

Unterstellt, dass nur die bedrohte Person Wohnungsinhaberin ist, darf davon ausgegan-
gen werden, dass sie mit dem Betreten ihrer Wohnung durch die Polizei einverstanden
ist. Es liegt ein Grundrechtsverzicht vor, der eine weitere Priifung der RechtmaBigkeit
der Wohnungsbetretung mit Art. 13 I GG als PriifungsmaBstab tberfliissig macht. Denn
wo kein Grundrechtseingriff vorliegt, besteht auch kein Rechtfertigungsbediirfnis. Lasst
sich die Frage nach dem Grundrechtsverzicht nicht klaren, ist dies unschadlich, sofern
die Voraussetzungen des Art. 13 II-VII GG i.V.m. der polizeigesetzlichen Befugnisnorm
vorliegen. Zum Grundrechtsverzicht vgl. auch das Beispiel bei Rn 539.

Willigt der Wohnungsinhaber jedoch nur unter dem Druck der Obrigkeit ein (Beispiel:
die Polizei droht mit der gewaltsamen Offnung der Tiir, falls diese nicht ,freiwillig" ge-
offnet werde), ist die Freiwilligkeit selbstverstandlich zu verneinen. Einen Grundrechts-
verzicht wird man ebenfalls verneinen miissen, wenn der Betroffene die Tragweite ei-
nes Grundrechtsverzichts nicht Uberblickt. Bei der Annahme eines Grundrechtsver-
zichts ist also Zuriickhaltung geboten.

69 Vgl. dazu n&her Rn 1129 ff.
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Das Betreten und Durchsuchen von Raumen kann sowohl zum Zweck der Strafver-
folgung (§§ 102 ff. StPO) als auch zum Zweck der Gefahrenabwehr erfolgen. Das
kann im Einzelfall die Frage aufwerfen, ob die Polizei repressiv oder praventiv tatig ist
bzw. war.

Beispiel: In einem mehrere Wohnungen umfassenden Mietshaus hort ein Mieter laut-
starkes Geschrei in der Gber ihm gelegenen Wohnung. In der Annahme, dass dort kor-
perliche Misshandlungen vorgenommen werden, ruft er die Polizei. Diese erscheint so-
fort und fordert die in der fraglichen Wohnung befindlichen Personen auf, die Tir zu
offnen. Als diese nicht gedffnet wird und sich im Ubrigen das Geschrei noch verstarkt,
geht die Polizei von einer Gefahr im Verzug aus und bricht die Tur auf.

Das Aufbrechen der Tir war zum Betreten der Wohnung und zu deren Durchsuchung
unerldsslich. Daher ist das Verhalten der Polizei einheitlich zu bewerten. Wie bereits
dargestellt, kann die Polizei sowohl praventiv (also zur Gefahrenabwehr) als auch re-
pressiv (also zur Verbrechensbekdmpfung) tdtig sein. Da hier aber unterschiedliche
RechtmaBigkeitsanforderungen bestehen, kann eine Unterscheidung nicht dahinstehen.
Abzustellen ist auf das Schwergewicht des polizeilichen Handelns. Bei der Ermitt-
lung des Schwergewichts ist ein objektiver MaBstab anzulegen. Liegen Anhaltspunkte
dafiir vor, dass ein Verdacht einer Straftat besteht und die Polizei weitere Sachver-
haltsaufkldrungen durchfiihrt, ist von einer repressivpolizeilichen Tatigkeit auszugehen.
Steht demgegeniber die Verhiditung von (weiteren) Straftaten im Vordergrund, ist von
einer praventivpolizeilichen MaBnahme auszugehen (vgl. dazu im Einzelnen Rn 87 ff.).
Vorliegend wusste die Polizei im Zeitpunkt des Aufbrechens der Tiir noch nicht, was sie
erwarten wirde. Ihr konnte es daher lediglich darum gehen, eine mdgliche Geféhrdung
des Rechtsguts Leib oder Leben abzuwenden. Der Zweck des Einschreitens lag also in
der Gefahrenabwehr. Die Rechtsgrundlage fiir das Einschreiten ist somit im Gefahren-
abwehrrecht zu suchen. Vorliegend einschldgig sind daher die Normen Uber das Betre-
ten und Durchsuchen von Wohnungen sowie die iber den unmittelbaren Zwang.

Anmerkung: Rechtskonstruktiv ist es moglich (und m.E. auch geboten), zunachst das
Aufbrechen der Tir als MaBnahme des unmittelbaren Zwangs zu werten und sodann
das Betreten der Wohnung zu priifen. Es ist aber auch vertretbar, das Aufbrechen der
Tir als ,BegleitmaBnahme™ zum Betreten zu werten. Dann aber kommt der eigenstan-
dige Grundrechtseingriff in Art. 141 S. 1 GG (Eigentumsbeeintrachtigung wegen der Be-
schadigung der Tiir) nicht hinreichend zur Geltung.

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit der praventivpolizeilichen Wohnungsbetre-
tung und -durchsuchung gelten zundchst die allgemeinen Voraussetzungen (Zustan-
digkeit, Verfahren und Form, siehe Rn 607 ff.). Als besondere (und zusatzlich zu pri-
fende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze in Auspragung des Art. 13 II
GG einen Richtervorbehalt, der jedoch nur fiir die Durchsuchung, nicht auch fiir
das Betreten gilt (vgl. etwa § 16a I HmbSOG). Durchsuchungen ohne richterliche An-
ordnung sind nur bei Gefahr im Verzug zuldssig (vgl. dazu ndher Rn 528 ff.).

Des Weiteren gewahren die Polizeigesetze das Recht des Wohnungsinhabers, bei der
Durchsuchung oder der Betretung anwesend zu sein. Auch ist ihm der Grund fiir das
Betreten bekannt zu geben, sofern dadurch nicht der Zweck der MaBnahme geféhrdet
wird. Ferner ist eine Niederschrift hinsichtlich der Durchfiihrung der MaBnahme an-
zufertigen und eine Durchschrift ist auszuhandigen. Der zwingende Inhalt der Nieder-
schrift (Grund, Zeit, Ort, Ergebnis der Durchsuchung) ist den Polizeigesetzen zu ent-
nehmen (vgl. etwa § 16a IV HmbSOG; § 25 IV NPOG). Ist die Anfertigung der Nieder-
schrift oder die Aushandigung einer Durchschrift nach den besonderen Umstanden des
Falles nicht mdglich oder wiirde sie den Zweck der Durchsuchung gefdhrden, ist der
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oder dem Betroffenen lediglich die Durchsuchung unter Angabe der verantwortlichen
Behdrde sowie der Zeit und des Ortes der Durchsuchung schriftlich zu bestatigen (vgl.
etwa § 16a V HmbSOG; § 25 V NPOG).

Insbesondere Richtervorbehalt: GemdaB Art. 13 II GG und den insoweit lediglich
klarstellenden Bestimmungen der Polizeigesetze’” diirfen Durchsuchungen (nicht
das bloBe Betreten, das ausschlieBlich unter Art. 13 VII GG subsumiert werden kann)
grundsatzlich nur durch den Richter angeordnet werden. Der Richtervorbehalt zielt
auf eine vorbeugende Kontrolle der MaBnahme durch eine unabhangige und neutrale
Instanz.%’! Der Richter darf die Durchsuchung nur anordnen, wenn er sich aufgrund
umfassender Priifung der Ermittlungen (berzeugt hat, dass die MaBnahme verhdltnis-
maBig ist. Er muss den zeitlichen und inhaltlichen Rahmen, die Grenzen und das Ziel
der Durchsuchung definieren. Dabei verlangt Art. 13 II GG i.V.m. Art. 1 I, III und
Art. 20 III GG vom Richter, durch eine geeignete Formulierung des Durchsuchungsbe-
schlusses im Rahmen des Mdglichen und Zumutbaren zu gewahrleisten, dass der Ein-
griff in die Grundrechte rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt.6”2

Zustandig fur die Erteilung der Durchsuchungsanordnung ist das Amtsgericht. Denn
entsprechend der in § 40 I S. 2 VWGO eingerdumten Ausnahmemdglichkeit wurde ge-
maB den polizeilichen Bestimmungen (vgl. etwa § 16a I S. 2 HmbSOG; § 251 S. 2
NPOG; § 21 I S. 2 RhIPflIPOG) zum sachlich zustandigen Gericht nicht das Verwal-
tungsgericht, sondern das Amtsgericht bestimmt. Fiir das Verfahren gelten die Vor-
schriften des FamFG entsprechend (vgl. etwa § 16a 1 S. 3 HmbSOG; § 251 S. 3i.V.m.
§ 19 IV NPOG; § 21 I S. 3 RhIPfIPOG). Diese Rechtswegzuweisung erfasst allerdings
nicht die Gewdhrung nachtraglichen Rechtsschutzes nach Beendigung der Durchsu-
chung. Vielmehr verbleibt es insoweit bei der allgemeinen Rechtswegregelung des §
40 I S. 1 VWGO. Der nachtrégliche Rechtsschutz schlieBt auch die Uberpriifung ein, ob
die Voraussetzungen einer Gefahr im Verzug vorgelegen haben.®”3 Vgl. dazu Rn 288.

Bei Gefahr im Verzug kann die Durchsuchung gem. Art. 13 II GG aushahmsweise
auch durch die in den Gesetzen vorgesehenen anderen Organe angeordnet werden.
Das sind im Bereich der Strafverfolgung gem. § 105 I StPO die Staatsanwaltschaft und
ihre Ermittlungspersonen (§ 152 GVG), im Bereich der hier relevanten Gefahrenabwehr
die Polizei selbst®74,

Im Bereich der Strafverfolgung besteht der Zweck der Eilkompetenz in der Ermdglichung
eines schnellen und situationsgerechten Handelns zur Gewahrleistung einer effektiven und
funktionstiichtigen Strafverfolgung durch die Ermittlungsbehérden®”>; insbesondere soll ei-
nem drohenden Beweismittelverlust entgegengetreten werden®6. Im Bereich der Gefahren-
abwehr steht die effektive Verhinderung eines Schadens an einem polizeirechtlichen Schutz-
gut im Mittelpunkt.

Art. 13 GG enthalt keine Legaldefinition des Begriffs ,,Gefahr im Verzug®. Wegen des
hohen Wertes des Schutzguts ,Wohnung" und der Ausnahmesituation, in der eine

670 vgl. §§ 20 I S. 1 MEPOIG; Bund: § 46 I S. 1 BPolG; BW: § 36 V PolG; Bay: Art. 24 I PAG; Berl: § 37 I S. 1 ASOG;
Brand: § 24 I S. 1 PolG; Brem: § 20 I S. 1 PolG; Hamb: § 16a 1 S. 1 SOG; Hess: § 39 I S. 1 SOG; MeckVor: § 59 V S. 1
SOG; Nds: § 251 S. 1 POG; NRW: § 42 I S. 1 PolG; RhIPfl: § 21 1 S. 1 POG; Saar: § 20 I S. 1 PolG; Sachs: § 30 I S. 1
PVDG; SachsAnh: § 44 1 S. 1 SOG; SchiHolst: § 208 V' S. 1 LVWG; Thiir: § 26 I S. 1 PAG.

671 BVerfG NStz 2015, 529, 531 mit Verweis auf BVerfGE 20, 162, 223; 57, 346, 355 f.; 76, 83, 91; 103, 142, 151.

672 BVerfG NStZ 2015, 529, 531; BVerfGE 96, 44, 51; 103, 146, 151. Vgl. auch BVerfG NJW 2007, 1345, 1346.

673 BVerfGE 103, 142, 150 ff.

674 vgl. §§ 20 I S. 1 MEPOIG; Bund: § 46 I S. 1 BPolG; BW: § 36 V PolG; Bay: Art. 24 I PAG; Berl: § 37 I S. 1 ASOG;
Brand: §§ 24 1 S. 1 PolG; Brem: § 20 I S. 1 PolG; Hamb: § 16a I S. 1 SOG; Hess: § 39 I S. 1 SOG; MeckVor: § 59 V S. 1
SOG; Nds: § 251 S. 1 POG; NRW: § 42 I S. 1 PolG; RhIPfl: § 21 I S. 1 POG; Saar: § 20 I S. 1 PolG; Sachs: § 30 I S. 1
PVDG; SachsAnh: § 44 1 S. 1 SOG; SchiHolst: § 208 V S. 1 LVWG; Thiir: § 26 I S. 1 PAG.

675 BVerfG NStz 2015, 529, 532.

676 BVerfG NStZ 2015, 529, 532; BVerfGE 103, 142, 154.
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Durchsuchung der Wohnung ohne richterliche Durchsuchungsanordnung stattfinden
darf, mahnt das BVerfG (jedenfalls beziiglich der Strafverfolgung) eine restriktive Aus-
legung an.”” Da die Annahme von ,Gefahr im Verzug" die Anordnungskompetenz
ausnahmsweise vom Richter auf die Strafverfolgungsbehérden verlagere, sei der Be-
griff ,Gefahr im Verzug" eng auszulegen. ,Gefahr im Verzug" sei nur anzunehmen,
wenn die richterliche Anordnung nicht mehr eingeholt werden kdnne, ohne dass der
Zweck der MaBnahme (regelmaBig die Sicherstellung von Beweismitteln) gefahrdet
werde.578 Auf jeden Fall missten aber stets alle Versuche unternommen werden, eine
richterliche Entscheidung herbeizufiihren. Der Richtervorbehalt verpflichte daher die
Lander, alle méglichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehrungen zu treffen,
damit ein Richter jedenfalls bei Tage und in den Abendstunden erreichbar
ist.7% Daher ist es mit dem Richtervorbehalt des Art. 13 II GG nicht vereinbar, wenn
in einer GroBstadt am friihen Abend gegen 18:00 Uhr eine Wohnung allein aufgrund
der Anordnung der handelnden Polizeibeamten ohne den Versuch, einen richterlichen
Durchsuchungsbeschluss zu erwirken, durchsucht wird.®8° Bei Nachtzeit (§ 104 III
StPO) ist eine Erreichbarkeit jedenfalls bei einem Bedarf zu gewahrleisten.®8! Ein rich-
terlicher Bereitschaftsdienst ,rund um die Uhr" ist aber nur dann erforderlich, wenn
hierfiir ein praktisches Bediirfnis besteht. Kommt es also in einem Bundesland nur ver-
einzelt zu nachtlichen Durchsuchungsanordnungen, gefahrdet das Fehlen eines richter-
lichen Nachtdienstes die Regelzustandigkeit des Art. 13 II GG nicht.582 Bevor die Poli-
zeibeamten aber eigenmdchtig Gefahr im Verzug annehmen, miissen sie wenigstens
versuchen, vor der strafprozessualen Wohnungsdurchsuchung eine richterliche Ent-
scheidung herbeizufiihren. Ist dies nicht mdglich, missen sie (sofern es um Strafver-
folgung geht) zumindest die Anordnung der Staatsanwaltschaft herbeifiihren.

Die Eilkompetenz der Strafverfolgungsbehdrde endet aber (trotz drohenden Beweis-
mittelverlusts), sobald ein Richter mit einem Antrag auf Erlass einer Durchsuchungs-
anordnung befasst ist (d.h., sobald die Staatsanwaltschaft einen Antrag auf Erlass ei-
nes richterlichen Durchsuchungsbeschlusses gestellt hat). Denn ab diesem Zeitpunkt
tragt grds. allein der Richter die Verantwortung fir die Anordnung der Durchsuchung.
Ein Einschreiten ohne richterliche Verfiigung ist dann auch bei Annahme von Gefahr
im Verzug ausgeschlossen. Lediglich, wenn tatsachliche Umsténde eintreten oder be-
kannt werden, die sich nicht aus dem eingeleiteten Prozess der richterlichen Priifung
und Entscheidung Uber den Durchsuchungsantrag ergeben, und Aierdurch die Gefahr
eines Beweismittelverlusts begriindet wird (,Uberholende Kausalitdt"), kann die Eil-
kompetenz der Strafverfolgungsbehérde neu begriindet werden. 83

Fazit: Nach diesen Grundsdtzen muss die Strafverfolgungsbehdrde also zunachst ver-
suchen, einen Richter zu erreichen. Die Gerichte wiederum miissen die Erreichbarkeit
des Dienst habenden Ermittlungsrichters gewahrleisten. Erst wenn bei Beachtung die-
ser Grundsatze ein Beweismittelverlust droht, diirfen die Staatsanwaltschaft bzw. de-
ren Ermittlungspersonen Gefahr im Verzug annehmen und eine Wohnung ohne rich-
terliche Verfiigung durchsuchen.®®* Nach Stellen eines Antrags auf Erlass eines richter-
lichen Durchsuchungsbeschlusses durch die Staatsanwaltschaft ist die Eilkompetenz
der Strafverfolgungsbehdrde selbst bei Gefahr im Verzug ausgeschlossen.%8> Etwas
anderes gilt nur dann, wenn nachtraglich Umsténde eintreten oder bekannt werden,

677 BVerfGE 103, 142 ff.; wiederholt in BVerfG NStZ 2015, 529, 532.

678 BVerfG NStZ 2015, 529, 532 mit Verweis auf BVerfGE 51, 97, 111; 103, 142, 153 f.

679 BVerfG NStZ 2015, 529, 531 mit Verweis u.a. auf BVerfGE 103, 142, 152 u. 156; 105, 239, 248.
680 BVerfG NJW 2007, 1345. Vgl. auch BVerfG NJW 2015, 1005, 1006.

681 BVerfG NStZ 2015, 529, 531.

682 BVerfG NJW 2004, 1442.

683 BVerfG NStZ 2015, 529, 534.

684 BVerfGE 103, 142, 155 ff.; BVerfG NStZ 2015, 529, 532.

685 BVerfG NStZ 2015, 529, 534.
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die nicht Gegenstand des Antrags auf Erlass eines richterlichen Durchsuchungsbe-
schlusses waren.58

Da sich die erwdhnten Urteile auf eine repressivpolizeiliche Durchsuchung beziehen,
ist fraglich, ob die dabei aufgestellten Grundsatze auch auf eine praventivpolizeiliche
Durchsuchung Ubertragbar sind. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die restrik-
tive Auslegung des Begriffs ,Gefahr im Verzug" zwar grds. auf das Gefahrenabwehr-
recht Ubertragbar. Zu beachten ist aber die hier bestehende engere zeitliche Néhe zum
mdoglichen Schadenseintritt: Wahrend bei der Strafverfolgung nach Auffassung des
BVerfG i.d.R. geniigend Zeit bleibt, die vorherige richterliche Durchsuchungsanord-
nung einzuholen, kennzeichnet sich das Gefahrenabwehrrecht gerade durch das Erfor-
dernis des raschen Handelns. Die vorherige Einholung einer richterlichen Durchsu-
chungsanordnung wiirde in vielen Fallen die Effektivitdt der Gefahrenabwehr in Frage
stellen. Daher missen in jedem Einzelfall eine Prognose des handelnden Polizeibeam-
ten iber den mdglichen Verlauf des Geschehens und eine Abwdgung zwischen dem
Rechtsgut ,Unverletzlichkeit der Wohnung" und dem gefdhrdeten Rechtsgut, das es im
konkreten Fall zu schiitzen gilt, angestellt werden.

Beispiel: Die Polizei erhielt an einem Sonntag um 11.55 Uhr einen anonymen Anruf,
dass in einer Wohnung in der MartinistraBe eine Zeitbombe platziert worden sei, deren
Zeitziinder auf 14.30 Uhr eingestellt sei. Da die Polizei den Anruf aufgrund einschlagiger
Erfahrungen ernst nahm, durchsuchte sie ohne Zégern samtliche Wohnungen der in der
MartinistraBe gelegenen Hauser. Verschlossene Wohnungen wurden aufgebrochen.

Hier bestand eine zuverlassige Prognose liber das Vorliegen einer gegenwartigen erheb-
lichen Gefahr fiir Leib oder Leben, sodass jede Zeitverzdgerung nicht zu rechtfertigen
gewesen ware. Die vorherige Einholung einer (schriftlichen) richterlichen Durchsu-
chungsanordnung war somit entbehrlich. Das Aufbrechen und Durchsuchen der Woh-
nungen waren rechtmaBig.

Nach Beendigung der Durchsuchung bedarf es — anders als bei der Ingewahrsamnah-
me — keiner richterlichen Entscheidung mehr. Rechtsschutz erhdlt der Betroffene da-
durch, dass er nachtragliche Rechtsmittel einlegen kann (siehe dazu Rn 558).

Ein VerstoB gegen eine dieser Verfahrensvorschriften fiihrt zur formellen Rechts-
widrigkeit der Durchsuchung, sofern man eine Heilung gem. § 45 I Nr. 2 VwWVfG
ablehnt. Zu denken ist aber an eine Unbeachtlichkeit gem. § 46 VWVfG. Ein Versto3
gegen den Richtervorbehalt ist weder heilbar noch unbeachtlich.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Zwar dienen das Betreten und Durchsuchen einer Wohnung zumeist (nur) der Vorbe-
reitung einer anderen gefahrenabwehrrechtlichen MaBnahme wie z.B. der Vorfiihrung,
der Ingewahrsamnahme oder der Sicherstellung, wegen des hohen Schutzniveaus des
Art. 13 I GG sind das Betreten und Durchsuchen aber stets separat zu priifen und an
den MaBstdben der Gesetzesvorbehalte der Art. 13 II GG (Durchsuchen) und Art. 13
VII GG (Betreten)®8” zu messen.

686 BVerfG NStZ 2015, 529, 534.

&7 Zwar heiBt es in Art. 13 VII GG ,Eingriffe und Beschrénkungen diirfen im Ubrigen nur zur ... vorgenommen werden",
was darauf schlieBen ldsst, dass sich samtliche in Art. 13 I GG eingreifenden praventivpolizeilichen MaBnahmen (und
damit auch die Durchsuchung und der Einsatz technischer Mittel) am MaBstab des Art. 13 VII GG messen lassen miis-
sen. Allerdings versteht die h.M. Art. 13 VII GG so, dass lediglich ,alle tbrigen Eingriffe® (d.h. alle préventivpolizeilichen
MaBnahmen auBer der Durchsuchung und dem Einsatz technischer Mittel) erfasst sind (vgl. nur BVerfG NJW 2018,
2185, 2186; Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 13 Rn 57 und wohl auch Sachs, JuS 2009, 71 f.).
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Die Anlasstatbesténde, die zum Betreten und Durchsuchen von Wohnungen erméchti-
gen, sind in den Befugnisnormen der Polizeigesetze beschrieben. Zentrale Begriffe sind
nicht nur die Wohnung, sondern auch das Betreten und die Durchsuchung.

a.) Begriffe des Betretens und der Durchsuchung

Waéhrend unter Betreten das Eintreten, Verweilen und Besichtigen der Wohnung zu
verstehen ist, liegt in einer Durchsuchung das ziel- und zweckgerichtete Suchen
nach Personen oder Sachen oder zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas aufzu-
splren, was der Inhaber des Raums von sich aus nicht offenlegen oder herausgeben
will.88

Das Durchsuchen des Raums erlaubt nicht nur das systematische Durchkammen, son-
dern auch das Offnen von Schrénken und das AufreiBen von Wandverkleidungen und
das HochreiBen von FuBbdden.®8® Ob eine Durchsuchung vorliegt, wenn Personen, die
sich offen (also nicht versteckt) in der Wohnung aufhalten, kontrolliert werden, wird
uneinheitlich gesehen.50 Dagegen spricht die 0.g. Definition, wo von ,ziel- und zweck-
gerichtetem" Suchen die Rede ist. Dafiir spricht aber die Bedeutung des Grundrechts-
schutzes aus Art. 13 I GG, der dazu zwingt, wegen des nur fiir Durchsuchungen gel-
tenden Richtervorbehalts (Art. 13 II GG) im Zweifel eine Durchsuchung anzunehmen.

Beispiel: Weil die Nachbarin einen heftigen Streit zwischen den Eheleuten M und F und
offenbar auch kérperliche Ubergriffe wahrnimmt, ruft sie die Polizei. Nachdem die bei-
den Beamten A und B erschienen sind und an der Wohnungstiir geklingelt haben, 6ffnet
F, die eine erhebliche und blutende Platzwunde an der Stirn aufweist, die Tir. Sie teilt
den Beamten mit, dass sie von ihrem Ehemann (wieder einmal) geschlagen worden sei,
und bittet die Polizei herein. In der Wohnung begibt sich B in das Wohnzimmer, wo er
M antrifft.

Beziiglich Art. 13 I GG kann bei F von einem Grundrechtsverzicht ausgegangen werden,
da sie obrigkeitliche Hilfe in Anspruch nehmen méchte und dazu die Beamten frei von
Zwang oder Willensmangeln in die Wohnung bittet. Anders verhalt es sich bei M, der
mit Sicherheit nicht mit dem Betreten der Wohnung einverstanden sein wird (insbeson-
dere erstreckt sich der Grundrechtsverzicht bei F nicht auf M). Die Rechtfertigung dieses
Grundrechtseingriffs bemisst sich am MaBstab der polizeigesetzlichen Befugnisnorm so-
wie an dem des Art. 13 I, II bzw. VII GG. Ob eine Durchsuchung vorliegt, die grds. eine
vorherige richterliche Entscheidung erfordert, ist fraglich.

Nach der o.g. Definition miisste B ziel- und zweckgerichtet nach M oder zur Ermittlung
eines Sachverhalts gesucht haben, um etwas aufzuspiiren, was M von sich aus nicht
offenlegen oder herausgeben will.

Betrachtet man diese Definition unabhangig vom vorliegenden Fall, wiirde unter den
Begriff der Durchsuchung auch die Besichtigung einer Restaurantkiiche durch einen Mit-
arbeiter des Gewerbeaufsichtsamts fallen, der den hygienischen Zustand untersuchen
mdchte. Denn dass der Restaurantinhaber nicht geneigt ware, etwa verdorbene Lebens-
mittel, verschmutzte Kiihlhduser oder gar Ungeziefer offenzulegen, diirfte auf der Hand
liegen.

Dass gewerberechtliche Betretungs-, Besichtigungs- und Nachschaurechte aber keine
Durchsuchungen (i.S.d. Art. 13 II GG) sind, sondern lediglich eine allgemeine Uberwa-
chung des Gewerbes darstellen, wurde schon immer angenommen.

Die h.M. nimmt daher eine ,Prazisierung" der Definition des BVerfG vor: Das, was
aufgesplirt werden soll, diirfe sich nicht, wie bei der Besichtigung der Hotelkiiche, der

688 BVerfGE 76, 83, 89; vgl. auch BVerfGE 103, 142, 150 ff.; BVerwG NJW 2005, 454; OVG Bremen Nord OR 2003, 457.
689 vgl. ausdriicklich § 47 V S. 2 HessSOG sowie Schenke, POR, Rn 168 und BVerfG DOV 2007, 607, 608 ff.
59 Dafiir Mittag, NVwZ 2005, 649, 650; dagegen BVerwG NIW 2005, 454, 455; Hermes, JZ 2005, 461 ff.
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duBerlichen Betrachtung darbieten. Durchsuchung sei also das Suchen staatlicher
Organe nach Personen oder Sachen, die sich in einer Wohnung befanden oder sogar in
ihr versteckt seien, um dem Augenschein oder Zugriff entzogen zu sein; es sei durch
Handlungen gekennzeichnet, die Verborgenes zu Tage fordern sollen.5!

Vorliegend kann davon ausgegangen werden, dass B sich in der Wohnung auch nach M
umschaut. Damit Idge eine Durchsuchung vor, ohne dass auf es die Ziel- und Zweck-
gerichtetheit ankame. Die Frage, ob eine Durchsuchung oder ein bloBes Betreten vor-
liegt, kann aber dahinstehen, wenn es auf die Unterscheidung nicht ankommt. Fiir eine
Durchsuchung ware der grds. geltende Richtervorbehalt zu beachten, wobei im vorlie-
genden Fall allerdings Gefahr im Verzug angenommen werden kann, was eine vorherige
richterliche Entscheidung entbehrlich macht. Daher sind das Betreten der Wohnung und
das ,Nachschauen™ nach M im Wohnzimmer gerechtfertigt, wenn die Voraussetzungen
der Eingriffsnorm und des Art. 13 VII GG vorliegen (dazu sogleich).

b.) Eingriffsvoraussetzungen
aa.) Wohnungsbetretung und -durchsuchung

Die Eingriffsvoraussetzungen sind den polizeigesetzlichen Befugnisnormen zu entneh-
men. Die meisten der novellierten Polizeigesetze stimmen hierin im Wesentlichen Uber-
ein (vgl. etwa § 16 II HmbSOG; § 24 II NPOG) und ermachtigen die Polizei, eine Woh-
nung ohne Einwilligung des Inhabers zu betreten und zu durchsuchen, wenn

(1.) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Person befindet, die
(gemaB den entsprechenden Bestimmungen des Polizeigesetzes) vorgefiihrt oder
in Gewahrsam genommen werden darf,

(2.) Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Sache befindet, die (ge-
maB den entsprechenden Bestimmungen des Polizeigesetzes) sichergestellt wer-
den darf,

(3.) dies zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden Gefahr fiir Leib, Leben oder
Freiheit einer Person oder fiir Sachen von bedeutendem Wert erforderlich ist,

(4.) von der Wohnung Emissionen ausgehen, der nach Art, AusmaB3 oder Dauer zu ei-
ner erheblichen Beldstigung der Nachbarschaft fiihren®? bzw. nach Art, AusmaB
oder Dauer geeignet sind, die Gesundheit in der Nachbarschaft wohnender Perso-
nen zu beschadigen®®,

Die Formulierung ,Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass ..." in Nr. 1 und Nr. 2
bedeutet, dass keine konkrete Gefahr vorliegen muss, sondern dass eine abstrakte
Gefahr bzw. ein Gefahrenverdacht genligen, um eine Durchsuchung zu den o.g.
Zwecken vornehmen zu diirfen.%* Voraussetzung fiir die Durchsuchung ist jedoch eine
auf tatsachlichen Anhaltspunkten beruhende Prognose, dass sich in der geschiitzten
Raumlichkeit eine Person befindet, die vorgefiihrt oder in Gewahrsam genommen
werden darf. Es missen also die Voraussetzungen der Vorfilhrung oder Gewahrsam-
nahme vorliegen (was in einer Fallbearbeitung inzident — also verschachtelt innerhalb
der Prifung der Wohnungsbetretung und -durchsuchung — festzustellen ware). Das
ware wiederum insbesondere der Fall, wenn es um die Verhinderung einer unmittelbar
bevorstehenden Begehung oder Fortsetzung einer Ordnungswidrigkeit von erheblicher
Bedeutung (fiir die Allgemeinheit) oder einer Straftat geht (Rn 463). Zu beachten ist
jedoch, dass eine Wohnungsbetretung und -durchsuchung auf Grundlage der Nr. 1
oft auch zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden Gefahr fiir Leib, Leben oder

1 Vgl. Kingreen/Poscher, POR, § 18 Rn 23; OVG Hamburg DVBI 1997, 665, 666. Zu den gewerberechtlichen Betre-
tungs-, Besichtigungs- und Nachschaurechten vgl. im Ubrigen Rn 543.

92 S0 z.B. § 16 II Nr. 3 HmbSOG.

3 So z.B. § 24 II Nr. 3 NPOG.

69 Zu den Begriffen abstrakte Gefahrund Gefahrenverdachtvgl. Rn 658 ff. und 689 ff.
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Freiheit einer Person oder fiir Sachen von bedeutendem Wert nach Nr. 3 erfolgt. Die
Bedeutung der Nr. 1 ist also nicht so groB, wie es der erste Anschein vermuten lasst.

Beispiel: Nach Hinweisen aus dem ,Milieu™ nimmt die Polizei an, dass in einer Privat-
wohnung sich illegal in Deutschland aufhaltende Auslanderinnen zur Prostitution ge-
zwungen werden. Nachdem die Polizei trotz energischen Klopfens an die Wohnungstiir
und Aufforderns, die Tir zu 6ffnen, keine Reaktion erfahren hat, dringt sie aus gefah-
renabwehrrechtlichen Griinden gewaltsam in die Wohnung ein.

Hier kdnnte sich das Betreten der Wohnung auf Nr. 1 stiitzen lassen. Danach ist das Be-
treten einer Wohnung mdglich, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in
ihr eine Person befindet, die in Gewahrsam genommen werden darf. Vorliegend geht
die Polizei davon aus, dass sich in der Wohnung junge Frauen befinden, die dazu ge-
zwungen werden, der Prostitution nachzugehen. Da diese nicht im Besitz eines Aufent-
haltstitels sind (vgl. § 4 AufenthG), liegt ein strafbewehrter VerstoB gegen § 95 I Nr. 2
AufenthG vor. Die Voraussetzungen flr eine Ingewahrsamnahme liegen also vor.%%
Damit durfte die Polizei auch die Wohnung betreten und durchsuchen.

Allerdings greift in Fallen der vorliegenden Art auch Nr. 3: Die Gefahr ist gegenwartig
i.S.v. unmittelbar bevorstehend und besteht auch fiir die Gesundheit und die Freiheit
der Prostituierten. Dass das Betreten der Wohnung auch ,erforderlich® sein muss, ist
dagegen nicht etwa eine Besonderheit der Nr. 3, sondern als Ausdruck des allgemein
geltenden Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit eine rechtsstaatliche Selbstverstandlich-
keit: Jede GefahrenabwehrmaBnahme muss erforderlich sein.

Weiterhin erlauben die Polizeigesetze in unterschiedlicher Auspragung das Betreten
und Durchsuchen einer Wohnung, wenn von ihr Emissionen ausgehen, die nach Art,
AusmalB oder Dauer zu einer erheblichen Beldstigung der Nachbarschaft fiihren,
bzw. nach Art, AusmaB oder Dauer geeignet sind, die Gesundheit in der
Nachbarschaft wohnender Personen zu beschadigen (oben Nr. 4). Das wird
insbesondere bei Uberlauter Musik, Partylarm oder Baularm (Renovierungslarm) der
Fall sein. Eine erhebliche Beldstigung bzw. Gesundheitsschadigung der Nachbarschaft
ist jedoch nur dann anzunehmen, wenn in absehbarer Zeit (einfache) Kérperverletzun-
gen i.S.v. § 223 StGB drohen. Anderenfalls ware der Eingriff in das Wohnungsrecht
kaum zu rechtfertigen. Insgesamt ist bei der Ausiibung des Wohnungsbetretungs-
rechts zu beachten, ob und welche spezialgesetzlichen Vorschriften (iber die Verursa-
chung, Zumutbarkeit und Abwehr der von der Wohnung ausgehenden Emissionen be-
stehen. Von den Nachbarn danach erkennbar hinzunehmende Beeintrachtigungen
(z.B. durch Kinderldrm oder das gelegentliche Feiern) kénnen von vornherein nicht
Grundlage einer Wohnungsbetretung sein. Das Gleiche gilt ganz allgemein fiir Ladrm-
immissionen, die ein im Rahmen des nachbarlichen Zusammenlebens normales MaB
nicht Uberschreiten, also insbesondere durch (bliche und sozialadaquate Verhaltens-
weisen verursacht werden. Zur Beurteilung kdnnen die zivilrechtlichen Kriterien tiber
das Nachbarschaftsverhaltnis, die in Bezug auf § 906 BGB entwickelt wurden, heran-
gezogen werden.%% Jedenfalls ist ein objektiver BeurteilungsmaBstab geboten. Subjek-
tive Empfindlichkeiten der Polizeibeamten oder der betroffenen Nachbarn missen au-
Ber Betracht bleiben.

Insgesamt ist dieser Betretungsgrund mit Blick auf Art. 13 I, II, VII GG restriktiv an-
zuwenden. Streng genommen ist er aber Uberfllissig, weil die denkbaren Félle, die den
Eingriff in das Wohnungsgrundrecht rechtfertigen, durchweg auf die anderen Betre-
tungsgriinde gestutzt werden kdnnen. Das trifft insbesondere auf die Bei Rn 533 be-

9 Auf Sondervorschriften, die eine Ingewahrsamnahme ermdglichen (etwa §§ 62, 62a, 62b, 82 IV S. 2 AufenthG), soll
hier nicht eingegangen werden.
% Vgl. hierzu R. Schmidt, SachenR 1I, 9. Aufl. 2018, Rn 94 ff.
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handelte Nr. 3 zu: Belastigt die Larmimmission die Nachbarschaft erheblich bzw. scha-
digt ihre Gesundheit (Nr. 4), liegt zugleich eine gegenwartige erhebliche i.S.e. unmit-
telbar bevorstehenden Gefahr vor (Nr. 3). Hinzu kommt, dass Ldarm, der zum Ein-
schreiten der Polizei befugen kénnte, i.d.R. wahrend der Nachtzeit verbreitet wird. Fir
das Betreten von Wohnungen wahrend der Nachtzeit gelten ohnehin strengere Regeln
(vgl. dazu Rn 537 ff.).

Welche MaBnahmen erforderlichenfalls in der Wohnung getroffen werden diirfen (z.B. Si-
cherstellung einer Musikanlage), richtet sich nicht nach der Befugnisnorm hinsichtlich der
Wohnungsbetretung, sondern nach anderen Vorschriften des Polizeigesetzes (insbesondere
nach der Befugnisnorm hinsichtlich der Sicherstellung von Sachen) oder nach speziellen Ge-
setzen.

Als materiell-rechtliche Beschrankung des Wohnungsbetretungs- und -durchsuchungs-
rechts normieren die Polizeigesetze, dass wahrend der Nachtzeit eine Wohnung nur
unter erschwerten Voraussetzungen (etwa zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fiir
Leib, Leben oder Freiheit einer Person) betreten und durchsucht werden darf (vgl. z.B.
§361S. 2 BWPoIG; § 16 III i.V.m. II Nr. 3 u. 4 HmbSOG; § 24 IV i.V.m. II Nr. 3 u. 4
NPOG). ,Nachtzeit® umfasst die Stunden von 21.00 bis 6.00 Uhr (vgl. etwa § 36 IV
BWPoIG; § 16 III HmbSOG i.V.m. § 104 III StPO). Teilweise lassen die genannten Po-
lizeigesetze das Betreten und Durchsuchen einer Wohnung auch wahrend der Nacht-
zeit zu, wenn von der Wohnung eine erhebliche, die Gesundheit Dritter beeintrachti-
gende Stoérung ausgeht. In diesem Fall darf die Polizei also auch wahrend der Nacht-
zeit die Wohnung betreten (und durchsuchen), ohne dass eine gegenwartige Gefahr
fir Leib, Leben oder Freiheit einer Person vorliegen miisste. Voraussetzung ist allein,
dass von der Wohnung eine erhebliche, die Gesundheit Dritter beeintrachtigende St6-
rung ausgeht. Das wiederum bedeutet nichts anderes, als dass die Polizei unter den
Voraussetzungen der bei Rn 540/542 genannten Nr. 4 die Wohnung betreten darf.5%”

Ist damit also eine gegenwartige erhebliche Gefahr erforderlich, entspricht dies der
strengen Regelung des Art. 13 VII GG, wonach Eingriffe und Beschrdankungen nur
unter strengen Voraussetzungen zuldssig sind.

Art. 13 VII GG unterscheidet strikt zwischen

= Eingriffen und Beschrankungen zur Abwehr einer gemeinen Gefahr oder einer Le-
bensgefahr fiir eine einzelne Person (wofiir eine spezielle gesetzliche Ermachtigung
nicht erforderlich ist; die Befugnis zu Eingriffen und Beschrankungen ergibt sich
hier unmittelbar aus Art. 13 VII Halbs. 1 GG),

= und dem Einschreiten zur Verhitung dringender Gefahren fiir die &ffentliche Si-
cherheit und Ordnung aufgrund einer gesetzlichen Ermdchtigung (Art. 13 VII
Halbs. 2 GG).5%

Solche gesetzlichen Ermachtigungsgrundlagen stellen etwa die Befugnisnormen der
Polizeigesetze dar, sofern sie verfassungskonform ausgelegt werden, d.h. wenn
trotz der tatbestandlichen Weite der polizeigesetzlichen Eingriffsnormen nur solche Ge-
fahrenabwehrmaBnahmen zugelassen werden, die der Abwehr einer konkreten drin-
genden Gefahr dienen.

7 Damit folgen die Gesetze (wenn auch méglicherweise nicht beabsichtigt) der von Hege/ (1770-1831) entwickelten
Dialektik vom Grundsatz, der Ausnahme und der Gegenausnahme: Liegen die Voraussetzungen der Gegenausnahme
vor, wird die Ausnahme verdrangt, sodass der Grundsatz wieder auflebt. Vgl. dazu auch das Bsp. bei Rn 541.

6% Vgl. dazu auch (klarstellend) BVerfG NJW 2018, 2185, 2186.
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Mit ,gemeiner Gefahr" i.S.d. Art. 13 VII Halbs. 1 GG sind Gefahren fiir die Allgemeinheit
gemeint, aber nur solche, die lebensbedrohend sein kénnen wie z.B. Lawinenungliicke,
Uberschwemmungen und Erdbeben, Feuer- und Einsturzgefahr, Explosionsgefahr, die Frei-
setzung radioaktiver Strahlung. Auch Seuchengefahren kdnnen diese Qualitat haben, ob-
wohl sie erst in Art. 13 VII Halbs. 2 GG genannt sind. Im Ubrigen muss eine konkrete Ge-
fahr vorliegen.

Eine ,dringende Gefahr" i.S.d. Art. 13 VII Halbs. 2 GG liegt vor, wenn ein besonders
wichtiges Rechtsgut (etwa die menschliche Gesundheit), gefdhrdet ist. Die in der Vor-
schrift genannte Raumnot, Seuchengefahr und der Jugendschutz sind nur exemplarisch an-
gefiihrt.

Da die bei Rn 545 genannte Befugnis zum Betreten von Wohnungen zur Nachtzeit eine
gegenwartige erhebliche Gefahr der Gesundheitsschadigung voraussetzt und damit
keine schwacheren Eingriffsvoraussetzungen normiert als Art. 13 VII GG, ist sie mit
dieser Verfassungsbestimmung vereinbar.

Beispiel: Wegen lautstarker Partymusik aus der Nachbarwohnung ist die Polizei bereits
dreimal in der Nacht von Nachbarn herbeigerufen worden. Als sich Gastgeber und Géaste
auch diesmal uneinsichtig zeigen und bei ihrer Auffassung bleiben, sie hatten das Recht,
»mal so richtig durchzufeiern®, betreten die Beamten die Wohnung und stellen die Ste-
reoanlage sicher. Dem Gastgeber teilen sie mit, dieser kénne die Anlage am ndchsten
Morgen bei der Polizeiwache wieder abholen.

Mit dem Betreten der Wohnung greift die Polizei in das Grundrecht aus Art. 13 I GG ein.
Daher benétigt sie eine gesetzliche Rechtsgrundlage. Eine solche kénnte die polizeige-
setzliche Befugnisnorm hinsichtlich der StandardmaBnahme Betreten und Durchsuchen
von Wohnungen sein.

Auszug aus dem Polizeigesetz des Landes X (§ 21)

(1) 'Die Polizei darf eine Wohnung ohne Einwilligung des Inhabers betreten und durchsu-

chen, wenn

1. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Person befindet, die
vorgefiihrt oder in Gewahrsam genommen werden darf,

2. Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass sich in ihr eine Sache befindet, die
nach § 23 Nr. 2%%° sichergestellt werden darf,

3. dies zur Abwehr einer unmittelbar bevorstehenden Gefahr fiir Leib, Leben oder Frei-
heit einer Person oder fiir Sachen von bedeutendem Wert erforderlich ist, oder

4. von der Wohnung Emissionen ausgehen, die nach Art, AusmaB oder Dauer geeig-
net sind, die Gesundheit in der Nachbarschaft wohnender Personen zu beschéadi-
gen.

2Die Wohnung umfasst die Wohn- und Nebenrdume, Arbeits-, Betriebs- und Geschéfts-

rdume sowie anderes befriedetes Besitztum.

(2) 'Wahrend der Nachtzeit (§ 104 III StPO) darf eine Wohnung nur zur Abwehr einer ge-
genwartigen Gefahr fiir Leib, Leben oder Freiheit einer Person oder fiir Sachen von be-
deutendem Wert betreten und durchsucht werden. 2Dies gilt nicht, wenn von der Woh-
nung eine erhebliche, die Gesundheit Dritter beeintrachtigende Stérung ausgeht.

Als Rechtsgrundlage kommen § 21 I S. 1 Nr. 2, 3 und 4 sowie § 21 II in Betracht.

Zunéachst scheint § 21 I S. 1 Nr. 2 einschlégig zu sein, weil die Polizei bereits mehrmals
erfolglos versucht hat, durch entsprechende Aufforderungen die Stérung zu unterbin-
den. Daher war sie berechtigt, die Musikanlage gem. § 23 Nr. 2 sicherzustellen, wenn
dies zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr erforderlich war. An der Gegenwartigkeit
der Gefahr (Rn 667 ff.) bestehen keine Bedenken, weil die Stérung bereits eingetreten
war.

9 Danach darf die Polizei eine Sache sicherstellen, wenn dies erforderlich ist, eine gegenwértige Gefahr abzuwehren.
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Auch scheint § 21 I S. 1 Nr. 3 einschldgig zu sein. Demnach miisste die Larmbelasti-
gung eine unmittelbar bevorstehende Gefahr fiir eines der genannten Rechtsgiter
bedeutet haben. An der zeitlichen Nahe i.S. einer Unmittelbarkeit bestehen keine
Zweifel. Es misste aber die Gefahr fiir ein bedeutsames Rechtsgut wie die menschli-
che Gesundheit bestanden haben. Die Verursachung von Larm in einem MaBe, dass die
Nachbarn in ihrer Nachtruhe gestort sind, kann eine Beeintrachtigung der korperlichen
Unversehrtheit und damit der menschlichen Gesundheit darstellen. Ein VerstoB gegen §
117 OWIG unterhalb dieser Schwelle genligt jedenfalls nicht, um eine erhebliche Gefahr
bejahen zu kénnen.

Die Geeignetheit der Larmimmission zur Verursachung einer Gesundheitsschadigung
verlangt aber § 21 I S. 1 Nr. 4. Nimmt man im vorliegenden Fall die Gefahr einer Ge-
sundheitsschadigung — trotz des Umstands, dass der Larm nicht bereits mehrere Nachte
verursacht wurde — an, kann sich die Polizei auch auf § 21 I S. 1 Nr. 4 stitzen. Insbe-
sondere ist keine (zivil-)rechtliche Vorschrift ersichtlich, die eine Duldungspflicht der
Nachbarn begriinden wiirde.

Fraglich ist jedoch, wie es sich auswirkt, dass die Polizei eine Wohnung wahrend der
Nachtzeit (§ 104 III StPO) betrat. GemaB § 21 II S. 1 darf wahrend der Nachtzeit eine
Wohnung namlich nur zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fir Leib, Leben oder
Freiheit von Personen oder von Sachen von bedeutendem Wert betreten bzw. durch-
sucht werden. Vorliegend kommt allein das Schutzgut Leib in Betracht. Jedoch wird
man ,Leib" anders verstehen miissen als ,Gesundheit"; anderenfalls machte die Rege-
lung des § 21 II S. 1 im Vergleich zu § 21 I S. 1 Nr. 3 bzw. 4 keinen Sinn. Mit ,Leib"
wird man lediglich die unmittelbare physische Beschaffenheit des menschlichen Kérpers
beschreiben kénnen. An dieser sind die Nachbarn jedoch nicht beeintrachtigt worden,
was im Ergebnis zum Nichtvorliegen der Eingriffsvoraussetzungen des § 21 II S. 1 fiihrt.

Allerdings gilt die Einschrankung des § 21 II S. 1 gem. § 21 II S. 2 wiederum nicht,
wenn von der Wohnung Emissionen ausgehen, die nach Art, AusmaB oder Dauer geeig-
net sind, die Gesundheit in der Nachbarschaft wohnender Personen zu beschddigen.
Nimmt man dies im vorliegenden Fall an (insbesondere geniigt die Geeignetheit, eine
tatsachliche Gesundheitsschadigung braucht noch nicht eingetreten zu sein), gilt die
soeben gepriifte Einschrankung des § 21 II S. 1 nicht, sodass es bei den Voraussetzun-
gen des § 21 1 S. 1 bleibt.”®

Aber auch unter den Voraussetzungen des § 21 I S. 1 ist Art. 13 VII Halbs. 2 GG zu be-
achten, der einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt enthalt, d.h. Eingriffe (hier: das Be-
treten) nur unter den dort genannten strengen Voraussetzungen (hier: dringende Ge-
fahr, d.h. Gefahr fiir ein besonders wichtiges Rechtsgut wie etwa die menschliche
Gesundheit) zulasst. Demnach genligt das Vorliegen des § 21 I S. 1 Nr. 2 nicht, wenn
zwar die Gegenwartigkeit der Gefahr, nicht aber die Betroffenheit der menschlichen Ge-
sundheit vorliegt. Doch gerade diese wurde fiir den vorliegenden Fall bejaht, sodass im
Ergebnis das Betreten (und Durchsuchen) der Wohnung sowohl auf der Grundlage des
§ 21 IS. 1 Nr. 2 als auch der der Nr. 3 und 4 rechtmaBig war. Insbesondere sind keine
Griinde ersichtlich, die gegen die Einhaltung der Ermessensgrenzen bzw. des Grundsat-
zes der VerhaltnismaBigkeit sprechen.

Aus demselben Grund war auch die Sicherstellung der Musikanlage gem. § 23 Nr. 2
rechtmaBig.

Unabhangig von dem soeben behandelten Problem enthalten die Polizeigesetze Be-
fugnisnormen, wonach die Polizei eine Wohnung zur Verhiitung dringender Gefah-
ren (Art. 13 VII GG) jederzeit betreten (nicht auch durchsuchen!) darf, wenn Tatsa-
chen die Annahme rechtfertigen, dass dort bestimmte Personen oder Personengrup-

7% Dass die Voraussetzungen des § 21 I S. 1 wieder ,aufleben®, versteht sich von selbst; anderenfalls wéren die Betre-
tungsvoraussetzungen wahrend der Nachtzeit geringer als bei Tage.

252



Betreten und Durchsuchen von Wohnungen

pen Straftaten von erheblicher Bedeutung verabreden, vorbereiten, veriiben oder sich
gesuchte Straftater verbergen. Gleiches gilt, wenn es sich um Schlupfwinkel i.S.v. §
104 II StPO handelt.”0!

bb.) Offentlich zugéngliche Rédume (,,polizeirechtliche Nachschau“)

In Abstufung des Schutzbedirfnisses nach Art. 13 GG erlauben die Polizeigesetze
schlieBlich das Betreten (nicht auch das Durchsuchen!) bestimmter Objekte aus je-
dem im Rahmen der polizeilichen Aufgabenerfiillung (,zum Zwecke der Gefahrenab-
wehr") sachlich gebotenen Grund.”%2 Voraussetzung ist lediglich, dass die Polizei ,zum
Zwecke der Gefahrenabwehr" handelt und die Rdume als Arbeits-, Betriebs- und
Geschiaftsraume gelten oder sonst 6ffentlich zugéanglich sind (,wéhrend der Ar-
beits-, Betriebs-, Geschéfts- oder Offnungszeit sowie in der Zeit, in der sich Kunden,
Arbeitnehmer oder andere Personen dort aufhalten").”%3 Es geht also um eine ,polizei-
rechtliche Nachschau®, die subsididr zu speziellen Nachschaurechten der Wirtschafts-
aufsicht (siehe etwa § 22 1I GastG; § 29 II GewO) ist.

= Diese Befugnis setzt also zundchst eine einfache Gefahr voraus, da die gesetzlichen
Regelungen das Betreten ,zum Zweck der Gefahrenabwehr" zulassen.

= Des Weiteren bezieht sich das Betretungsrecht ausschlieBlich auf ,6ffentlich zugang-
liche" Raume (und Grundstiicke). Das sind Objekte, deren Besuch im Grundsatz jeder
Person aufgrund einer tatsdchlichen oder vermuteten Einwilligung des Inhabers frei-
steht wie z.B. bei Gaststatten, Kinos, Badeanstalten, Museen, Ausstellungen, Jugend-
heimen oder (sonstigen) Gemeinschaftshdusern mit Publikumsverkehr. Der Offentlich-
keit zugdnglich sind auch Raume, deren Betreten bestimmten Personengruppen unter-
sagt ist (z.B. Kindern, Jugendlichen, Personen in nicht erwiinschter Kleidung) oder de-
ren Betreten vom Verlangen eines Eintrittsgeldes oder vom Erwerb einer Eintrittskarte
abhangig gemacht wird. Nicht 6ffentlich zuganglich sind dagegen Clubrdume, Vereinslo-
kale, Betriebskantinen, Restaurantkiichen u.A., zu denen nur Mitglieder oder sonst be-
sonders berechtigte Personen Zutritt haben.

= Die ,6ffentlich zuganglichen™ Raume diirfen wahrend der Arbeits-, Betriebs-, Geschafts-
oder Offnungszeit betreten werden. Diesen Zeiten gleichgestellt ist die Zeit, in der sich
Kunden, Arbeitnehmer oder andere Personen dort aufhalten. Mit der Ausdehnung des
Betretungsrechts auf die ,Aufenthaltszeit" mdchte der Gesetzgeber auch dann ein Be-
tretungsrecht einrdumen, wenn die Raume offenbar trotz SchlieBung weiterhin den Ar-
beitnehmern, Kunden oder anderen Personen des Publikums Uber die (bliche Arbeits-,
Betriebs- oder Offnungszeit hinaus zur Verfiigung stehen. Ein Betretungsrecht nur fiir
die Ubliche Arbeits-, Betriebs-, Geschafts- oder Offnungszeit hétte nicht ausgereicht,
weil nach allgemeiner Lebenserfahrung haufig Gefahren gerade nach dieser Zeit entste-
hen (z.B. Sperrstundeniibertretungen, VerstéBe gegen Jugendschutzbestimmungen,
Drogengeschéfte, illegale Prostitution etc.).

Aus diesem Grund sind (aus praventivpolizeilicher Sicht) sog. ,Swingerclubs" oder ,Sau-
naclubs® besonders praxisrelevant, weil sie trotz des Wortbestandteils ,Club" letztlich
jedermann offenstehen, der sich an dem Geschehen beteiligen bzw. die angebotenen

701 vgl. Bund: § 45 IV BPolG; Bay: Art. 23 III PAG; Berl: § 36 IV ASOG; Brand: § 23 III PolG; Brem: § 19 III PolG;
Hamb: § 16 IV SOG; Hess: § 38 VI SOG; Nds: § 24 V POG; NRW: § 41 III PolG; RhIPfl: § 20 III POG; Saar: § 19 III
PolG; Sachs: § 29 IV PVDG; SachsAnh: § 43 VI SOG; SchiHolst: § 208 I LVwWG; Thur: § 25 III PAG.

792 \gl. Bund: § 45 V BPolG; BW: § 36 VI PolG; Bay: Art. 23 IV PAG; Berl: § 36 V ASOG; Brand: § 23 IV PolG; Brem: §
19 IV PolG; Hamb: § 16 V SOG; Hess: § 38 VII SOG; MeckVor: § 59 II SOG; Nds: § 24 VI POG; NRW: § 41 IV PolG;
RhIPfl: § 20 IV POG; Saar: § 19 IV PolG; Sachs: § 29 V PVDG; SachsAnh: § 43 VII SOG; SchiHolst: § 208 II LVwWG;
Thiir: § 25 IV PAG.

793 Zu beachten ist jedoch, dass sich das Betretungsrecht nicht abschlieBend aus gewerberechtlichen Griinden ergeben
darf. Denn wie bereits gesagt, sperren das GastG und die GewO grds. die Anwendbarkeit des allgemeinen Polizeirechts
im gewerbespezifischen Gefahrenbereich (vgl. § 1 GewO). Die Sperrwirkung gilt jedoch nicht (1.) fiir die Polizei im
Rahmen ihrer Eilzustandigkeit und (2.) fiir Gefahren, die nicht den Gewerbetreibenden betreffen.
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Dienste in Anspruch nehmen mochte.”®* Geht man in diesen Fallen von 6ffentlich zu-
ganglichen (Arbeits-, Betriebs- oder Geschafts-)Raumen aus, ist die Polizei nur zum
Betreten (nicht auch zum Durchsuchen!) befugt und das auch nur wahrend der Auf-
enthaltszeit.

Das erleichterte Betretungsrecht auBerhalb der Arbeits-, Betriebs-, Geschéfts- oder Off-
nungszeit ist somit ausgeschlossen, wenn die Polizei lediglich im Rahmen ihrer Aufga-
benerfiillung handelt, wenn also lediglich eine einfache Gefahr vorliegt. Méchte die Poli-
zei die betreffenden Riume auBerhalb der Arbeits-, Betriebs-, Geschéfts- oder Off-
nungszeit betreten (oder auch durchsuchen), darf sie dies nur unter den Voraussetzun-
gen, unter denen sie Wohnungen betreten bzw. durchsuchen diirfte.

= Geht man bei den Raumlichkeiten indes von nicht 6ffentlich zugdnglichen Raumen
aus, kommt es von vornherein nicht auf die Arbeits-, Betriebs-, Geschafts- oder Off-
nungszeit an. Auch dann kommen lediglich ein Betreten und Durchsuchen nach anderen
Bestimmungen der Befugnisnorm — freilich unter Beachtung der dort genannten Vo-
raussetzungen — in Betracht.

Vor nicht allzu langer Zeit musste sich das BVerfG erneut mit dem Betreten von Ge-
schaftsraumen beschaftigen. Dabei hat es zundchst seine bisherige Auffassung besta-
tigt, dass (der Offentlichkeit nicht génzlich preisgegebene) Arbeits-, Betriebs- und Ge-
schaftsraume vom Schutzbereich des Art. 13 I GG umfasst seien. Sodann hat es aber
festgestellt, dass in Bezug auf Geschaftsraume Betretungsrechte, die zu Kontrollzwe-
cken bestiinden und dezidiert gesetzlich geregelt seien, nicht als ,Eingriffe und Be-
schrankungen i.S.d. Art. 13 VII GG und damit nicht als Eingriffe in den Schutzbereich
des Art. 13 I GG zu verstehen seien".”% Vielmehr gelte als PrifungsmaBstab Art. 2 I
GG. Daraus folgt:

= Es muss eine gesetzliche Befugnisnorm vorliegen, die dezidiert die Voraussetzungen fiir
ein Betreten der Geschéftsrdume regelt. Eine solche Vorschrift ist z.B. § 17 II Hand-
wO, die die Handwerkskammer befugt, bei den der Eintragung in die Handwerksrolle
unterfallenden Handwerkern (§ 17 I S. 1 HandwO) nach MaBgabe des § 29 II GewO
Grundstiicke und Geschaftsraume zu betreten, um dort Priifungen und Besichtigungen
vorzunehmen.

= Liegen die Voraussetzungen des § 17 II HandwO vor, richtet sich — nach Auffassung
des BVerfG — der Schutz nicht nach Art. 13 I, VII GG, sondern nach Art. 2 I GG (mit den
im Vergleich zu Art. 13 I, VII GG sehr geringen Rechtfertigungsvoraussetzungen). Um
aber eine bermaBige Einengung des Begriffs ,Eingriffe und Beschrankungen® i.S.d. Art.
13 VII GG und damit eine Aushohlung des durch Art. 13 I GG gewahrleisteten Schutzes
zu vermeiden, fordert auch das BVerfG, dass die in BVerfGE 32, 54 ff. definierten
Kriterien” im Allgemeinen und die vorliegend einschlagige Vorschrift des § 17 I i.V.m.
I S. 1 HandwO im Besonderen eng ausgelegt werden. Sobald auch nur eine
Tatbestandsvoraussetzung (etwa die Eintragungsfahigkeit einer bestimmten Tatigkeit)
erkennbar nicht gegeben sei, scheide ein Betretungsrecht der Handwerkskammern nach
§ 17 II HandwO aus.

= Liegen aber die Voraussetzungen der Spezialnorm (etwa § 17 II HandwO) nicht vor,
lebt Art. 13 I GG mit den strengen Rechtfertigungsvoraussetzungen wieder auf.

Diese Rechtsprechung erklart sich vor dem Hintergrund, dass sich die gewerberechtli-
che Betretungs-, Besichtigungs- und Nachschaurechte kaum mit Art. 13 VII GG ver-
einbaren lassen, denn § 29 II GewO ermachtigt (wie § 22 II GastG) zur Betretung,
ohne dies vom Vorliegen einer ,gemeinen®™ oder ,dringenden™ Gefahr abhdngig zu ma-

704 Insbesondere wird die Bezeichnung ,Club™ gewahlt, um eine Gaststattenerlaubnispflichtigkeit zu umgehen.
795 BVerfG DOV 2007, 607, 608 ff.
7% Dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 843.
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chen. Offenbar um dieses Ergebnis zu vermeiden’?’, hat das BVerfG entschieden, dass
Betretungs-, Besichtigungs- und Nachschaurechte, die gesetzlich dezidiert geregelt
sind, nicht als Eingriffe und Beschrénkungen i.S.d. Art. 13 VII GG zu qualifizieren sei-
en’%8, da sich Art. 13 VII GG lediglich auf die Wohnung i.e.S. beziehe und gewerbe-
rechtliche Betretungs- und Besichtigungsrechte nicht ausschlieBen wolle”®.

c.) Adressat der MaBnahme

Adressat einer Wohnungsbetretung bzw. Wohnungsdurchsuchung ist der Wohnungs-
inhaber, also derjenige, der berechtigterweise eine Wohnung bewohnt, unabhangig
von den Eigentumsverhdltnissen. Dazu zdhlen auch Mieter, Untermieter, Pachter und
Hotelgaste. Dies gilt auch fiir juristische Personen des Privatrechts und andere privat-
rechtliche Personenvereinigungen.’!® Bei den genannten Gemeinschaftsunterkiinften
ist i.d.R. nur der Leiter der Organisationseinheit Inhaber. Bei Wohngemeinschaften
sind alle Bewohner berechtigt, sofern nicht nur ein Raum von der polizeilichen MaB-
nahme betroffen ist.

cc. Rechtsschutz

Da die Durchsuchung der geschiitzten Rdume nicht nur den (schlichtes Verwaltungs-
handeln darstellenden) tatsachlichen Vorgang der Durchsuchung in sich schlieBt, son-
dern zugleich den Betroffenen verpflichtet, die tatsachliche Durchsuchung zu dulden
(die Duldungsverfiigung ist ein Verwaltungsakt), kommt der Durchsuchung eine Dop-
pelnatur zu. Aufgrund der gleichzeitigen konkludenten Duldungsverfiigung sind daher
solche Rechtsbehelfe zuldssig, die allgemein gegen Verwaltungsakte zuldssig sind. In
Betracht kommt daher — da sich die MaBnahme im Zeitpunkt der Klageerhebung erle-
digt haben wird — die Fortsetzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VwGO.

707 An dieser Stelle sei nochmals darauf hingewiesen, dass das BVerfG das Dilemma selbst zu verantworten hat, indem
es undifferenziert den Schutzbereich des Art. 13 I GG auf Gewerberdume erstreckt.

708 BVerfG DOV 2007, 607, 608.

799 Dies ergibt sich nicht direkt aus BVerfG DOV 2007, 607, 608 ff., sondern aus der Entscheidung BVerfGE 32, 54, 72
ff., auf die das BVerfG in DOV 2007, 607, 608 ff. verweist. In BVerfGE 32, 54, 72 ff. wird die Vorgehensweise mit histo-
rischen (gewohnheitsrechtlichen) Aspekten begriindet und damit, dass der Verfassungsgeber die gewerberechtliche
Betretung nicht bedacht habe, als er Art. 13 VII GG (damals: Art. 13 III GG) geschaffen habe, aber die Zulassigkeit
gewerberechtlicher Betretungen und Besichtigungen nicht habe in Frage stellen wollen.

710 BVerfGE 42, 212, 219 f. (Quick-Entscheidung; Durchsuchung).
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Priifungsschema fiir das Betreten und Durchsuchen von Wohnungen

I. Rechtsgrundlage fiir das Durchsuchen von Wohnungen

Sofern mit dem Betreten und Durchsuchen einer Wohnung ein Grundrechtseingriff (insb. in
Art. 13 I GG) vorliegt, bedarf die Behorde einer Rechtsgrundlage. Diese ist dem Polizeigesetz
zu entnehmen. Zu beachten ist jedoch, dass ein Grundrechtseingriff nicht vorliegt, wenn der
Wohnungsinhaber in das Betreten einwilligt, wobei die Einwilligung freiwillig sein muss. Wil-
ligt der Wohnungsinhaber unter dem Druck der Obrigkeit ein oder ist sich der Bedeutung des
Grundrechtsverzichts nicht bewusst, ist ein Grundrechtsverzicht zu verneinen.

II. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit der handelnden Behérde (Rn 607 ff.)

2. OrdnungsgemaBes Verfahren (Einhaltung der allg. Verfahrensvorschriften (Rn 618 ff.).
Als besondere (und zusatzlich zu priifende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizeige-
setze in Auspragung des Art. 13 II GG fir Durchsuchungen einen Richtervorbehalt.
Durchsuchungen ohne richterliche Anordnung sind nur bei Gefahr im Verzug zuldssig.
Des Weiteren enthalten die Polizeigesetze das Recht des Wohnungsinhabers, bei der
Durchsuchung anwesend zu sein. Auch ist ihm der Grund fiir die Durchsuchung be-
kannt zu geben, sofern dadurch nicht der Zweck der MaBnahme gefahrdet wird. Ferner
ist eine Niederschrift hinsichtlich der Durchfiihrung der MaBnahme anzufertigen. Der
Inhalt der Niederschrift ist dem Polizeigesetz zu entnehmen.

3. Formvorschriften (Rn 621 ff.) sind regelmaBig nicht zu beachten

III. Materielle RechtmaBigkeit

1. Tatbestand

Tatbestandlich muss die Durchsuchung dem Schutz eines polizeilichen Rechtsguts dienen.
Da die Wohnungsdurchsuchung zumeist als VorbereitungsmaBnahme fiir eine Vorfiihrung,
Ingewahrsamnahme oder Sicherstellung in Betracht kommt, gelten fir sie die gleichen
Schutzgiiter wie fiir diese MaBnahmen. Sofern die Wohnung durchsucht wird, um Immissio-
nen abzuwehren, die von der Wohnung ausgehen und die nach Art, AusmaB oder Dauer ge-
eignet sind, die Nachbarschaft erheblich zu beldstigen, sind Schutzgiiter die Unverletzlichkeit
der Rechtsordnung und die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter. SchlieBlich dient sie der
Abwehr von Gefahren fiir Leib, Leben oder Freiheit von Personen oder von Sachen von be-
deutendem Wert.

Hinsichtlich der Gefahr gilt, dass wenn die Durchsuchung der Vorbereitung einer anderen
MaBnahme dient, eine Gefahr fiir ein Rechtsgut vorliegen muss, das durch die andere MaB-
nahme geschiitzt wird. Insofern ermdchtigt die Befugnisnorm zu einer Gefahrerforschung.
Erfolgt die Durchsuchung aber als eigenstdandige MaBnahme, um Immissionen oder Gefahren
fir Leib, Leben oder Freiheit von Personen oder von Sachen von bedeutendem Wert abzu-
wehren, muss eine konkrete Gefahr bestehen.

Als besondere Auspragung des Personlichkeitsrechts und des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes stellen die Polizeigesetze strenge Anforderungen an das Durchsuchen wdhrend der
Nachtzeit (zur Definition vgl. die Polizeigesetze, die tw. auf § 104 III StPO verweisen). Hier
darf die Polizei die Wohnung grds. nur zur Abwehr einer gegenwartigen Gefahr fir Leib, Le-
ben oder Freiheit von Personen oder von Sachen von bedeutendem Wert betreten bzw.
durchsuchen. Diese Einschrankung gilt nach den meisten Bestimmungen allerdings nicht,
wenn von der Wohnung eine erhebliche, die Nachtruhe Dritter beeintrachtigende Stérung
ausgeht. Zur Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art. 13 VII GG vgl. Rn 546 ff.

Eine Besonderheit besteht hinsichtlich des Betretens von o&ffentlich zuganglichen Arbeits-,
Betriebs- und Geschaftsraumen, die ebenfalls dem Schutzbereich des Art. 13 I GG unterfal-
len. Allerdings diirfen diese wahrend der gewohnlichen Geschéfts- oder Aufenthaltszeit nur
betreten, nicht auch durchsucht werden. AuBerhalb dieser Zeiten sowie fiir Arbeits-, Betriebs-
und Geschéftsraume, die nicht offentlich zuganglich sind, gelten die Eingriffsrechte (Betre-
tungen und Durchsuchungen), die allgemein fiir Wohnungen gelten.

2. Rechtsfolge

Auf der Rechtsfolgeseite ist der Polizei (wie stets) ein Ermessen eingeraumt. Wegen der gro-
Ben Bedeutung des Wohnungsgrundrechts sind die Einhaltung der Ermessensgrenzen und
des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes besonders wichtig.
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d. Sicherstellung (bzw. Beschlagnahme) von Sachen

In der Praxis kommt die StandardmaBnahme Sicherstellung von Sachen insbesondere
nach einer Durchsuchung von Personen, Sachen oder Wohnungen in Betracht. Denn
werden bei einer Durchsuchung Sachen gefunden, von denen eine Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit ausgeht, muss die Polizei die Mdglichkeit haben, diese Sachen si-
cherzustellen und zu verwahren.

Sicherstellung (Beschlagnahme)’!! ist die Begriindung amtlichen Gewahr-
sams (sog. Verstrickung) (iber eine bewegliche oder unbewegliche Sache ohne Ein-
willigung des Berechtigten.”12

Eingriffsobjekt ist Art. 14 I S. 1 GG, da dieses Grundrecht nicht nur vor Eigentums-
beeintrachtigungen im engeren Sinne, sondern auch vor Besitzentziehungen schiitzt.
RechtmaBige Sicherstellungen halten sich im Rahmen des Art. 14 I S. 2 GG, wonach
Inhalt und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt werden.

Sichergestellt werden kénnen alle Arten von Sachen, auch unbewegliche und fliissi-
ge. Auch Tiere konnen sichergestellt werden.”!3 Bei beweglichen Sachen erfolgt die
Begriindung amtlichen Gewahrsams i.d.R. durch kérperliche Entgegennahme oder
durch EinschlieBen in einen Raum oder in ein Behaltnis, bei unbeweglichen Sachen
meist durch Anbringen eines Siegels. Eine Wohnung bzw. ein Haus kénnen auch durch
Einbau eines neuen SchlieBzylinders und Aufbewahrung der neuen Schliissel in der
Polizeidienststelle sichergestellt werden.”14

Auch Kameras oder Smartphones, mittels derer Polizeieinsatze fotografiert bzw.
aufgezeichnet werden, kénnen unter bestimmten Voraussetzungen sichergestellt wer-
den, zumal es nicht untblich ist, dass Aufnahmen (iber Polizeieinsdtze kurze Zeit spa-
ter im Internet (insbesondere in sozialen Medien) verdéffentlicht werden, vgl. dazu aus-
fuihrlich Rn 580 ff.

Die Polizeigesetze befugen zur Sicherstellung von Sachen zu Zwecken der Gefahren-
abwehr. Die Sicherstellung von Sachen, die als Beweismittel in Straf- oder Ord-
nungswidrigkeitenverfahren von Bedeutung sein kénnen, richtet sich nach den
§§ 94 ff. StPO bzw. § 46 OWiG i.V.m. §§ 94 ff. StPO. Fiir die Sicherstellung von Sa-
chen, die der Einziehung unterliegen, gelten die §§ 111b ff. StPO i.V.m. §§ 73 ff. StGB
(gdf. i.V.m. § 46 OWiIG, sofern der Sicherstellung eine Ordnungswidrigkeit zugrunde
liegt). Abgrenzungsprobleme entstehen im Einzelfall dann, wenn eine Sache verbots-
widrig gebraucht wird und einerseits die Voraussetzungen fiir die Einziehung vorliegen,
andererseits wegen des Gebrauchs eine Gefahr fiir die o6ffentliche Sicherheit besteht.

711 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 Anlehnung an
die Regelung der §§ 94 und 98 StPO geschehen. Danach ist Sicherstellung die Inverwahrungnahme eines Gegenstan-
des, d.h. die schlichte Begriindung amtlichen Gewahrsams. Hingegen liegt eine Beschlagnahme vor, wenn die Sache
nicht freiwillig herausgegeben wird und die Sicherstellung daher aufgrund einer ausdriicklichen Anordnung erfolgt. Im
Folgenden wird aber in Anlehnung an die meisten Polizeigesetze von einem einheitlichen (Ober-)Begriff der Sicherstel-
lung gesprochen, vgl. §§ 21 f. MEPoIG; 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; Meck-
Vor: §§ 61 ff. SOG; Nds: 88 26, 27, 29 POG; NRW: §§ 43, 44, 46 PolG, 24 OBG; RhIPfl: §§ 22, 23, 25 POG; Saar: 8§ 21,
22, 24 PolG; Sachs: §§ 31, 32, 34 PVDG; SachsAnh: §§ 45, 46, 48 SOG; SchiHolst: §§ 210-212 LVWG; Thr: §§ 27, 28,
30 PAG. Spezialvorschriften fiir die Sicherstellung, die wegen ihres abschlieBenden Charakters einen Rickgriff auf das
allgemeine POR ausschlieBen, sind etwa in den Landespressegesetzen zu finden (Rn 564/580 ff.).

72 Neuhéuser, in: BeckOK NPOG, § 26 Rn 11.

713 Dem widerspricht nicht Art. 20a GG (hier: Tierschutz) und § 90a S. 1 und 2 BGB, da die fiir Sachen geltenden Vor-
schriften auch bei Tieren anwendbar sind (§ 90a S. 3 BGB). Daher kann z.B. ein bissiger Kampfhund sichergestellt wer-
den, damit weitere BeiBvorfalle verhindert werden (OVG Miinster NVwZ 2001, 2227).

714 vgl. VGH Kassel Beschl. v. 29.2.2000 — 11 UE 4487/98.
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In dieser Gemengelage praventiver und repressiver Aufgabenerfiillung ist eine Abgren-
zung zwischen praventivem und repressivem polizeilichem Handeln vorzunehmen.

Beispiel: Im Rahmen einer allgemeinen Verkehrskontrolle erblickt die Polizei bei einem
herausgewunkenen Pkw ein sog. Radarwarngerdt (siehe dazu Rn 578), das mit Saug-
napfen an der Innenseite der Frontscheibe befestigt ist. Polizeibeamter P greift sofort in
das Wageninnere, zieht das Gerdt von der Scheibe und nimmt es in Gewahrsam.

In diesem Fall kdnnte die Sicherstellung auf § 161 I StPO i.V.m. §§ 111b, 111c StPO
i.V.m. §§ 46, 53 OWiG i.V.m. § 74 StGB basieren, sofern es der Polizei um die Ahndung
einer Ordnungswidrigkeit geht. Denn der Autofahrer hat den Tatbestand des § 6 I Nr. 2
StVG i.V.m. § 23 Ic StVO und damit zugleich die Ordnungswidrigkeitsnorm des § 24
StVG i.V.m. § 49 I Nr. 22 StVO verwirklicht. Das Gerdt kann somit eingezogen werden.

Da auf der anderen Seite der RechtsverstoB im Zeitpunkt des Erblickens des Gerats
durch P noch andauerte und damit gleichzeitig eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
bestand (es kann davon ausgegangen werden, dass der Fahrer das Gerat auch weiter-
hin benutzen wiirde), kénnte sich die Sicherstellung auch auf die entsprechende polizei-
gesetzliche Befugnisnorm (vgl. z.B. Art. 25 Nr. 1 BayPAG, § 14 Nr. 1a HmbSOG, § 26
Nr. 1 NPOG) stiitzen lassen.

Die Abgrenzung zwischen praventivem und repressivem polizeilichen Handeln vollzieht
die wohl h.M., indem sie auf den Schwerpunkt der MaBnahme abstellt.”*> Andere
halten die Kriterien fiir die Bestimmung des Schwerpunkts fiir zu vage und beziehen
sich auf den Wortlaut der gesetzlichen Aufgaben- und Befugnisnormen und nehmen die
Abgrenzung zwischen praventivem und repressivem Charakter einer polizeilichen MaB-
nahme anhand der mit ihr verfolgten Zielsetzung vor. Diese kniipfe an die Finalitat
des polizeilichen Handelns und damit an das subjektive Element des handelnden Poli-
zeibeamten an. Nach der hier vertretenen Auffassung ist fiir die Bestimmung der
Rechtsnatur der MaBnahme daher eine gemischt objektiv-subjektive Betrachtungsweise
geboten. Danach ist Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Rechtsnatur der MaBnahme
deren Schwerpunkt, wie er sich fiir einen unbeteiligten Dritten darstellt. Liegen danach
Anhaltspunkte dafiir vor, dass ein dringender Tatverdacht besteht und die Polizei weite-
re Sachverhaltsaufklarungen durchfiihrt bzw. MaBnahmen ergreift, um den staatlichen
Strafanspruch zu gewabhrleisten, ist von einer repressiv-polizeilichen Tatigkeit auszuge-
hen. Geht es dagegen primdr um Schadensabwendung und die Verhinderung weiterer
RechtsverstoBe, ist die polizeiliche MaBnahme dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzu-
ordnen. Freilich ist die Bestimmung der Rechtsnatur der MaBnahme auf eine Tatsa-
chenbasis zu stiitzen, bei der auch die Intention der handelnden Beamten zu berlick-
sichtigen ist.

Stellt man sich demgemaB auf den Standpunkt, dass es der Polizei im vorliegenden Fall
primar um die Verhinderung weiterer RechtsverstoBe ging, liegt praventivpolizeiliches
Handeln vor und als Rechtsgrundlage dient die entsprechende Vorschrift des Polizeige-
setzes. Die Gefahr ist gegenwartig, weil das schadigende Ereignis bereits stattfand und
auch in die allernachste Zukunft wirken wird. Ermessensfehler und eine Missachtung
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit sind nicht ersichtlich. Die Sicherstellung war
mithin rechtmaBig.”'6

Unklar ist auch die Rechtsnatur der Sicherstellung. Sieht man in ihr ausschlieBlich
das tatsachliche Ansichnehmen der sicherzustellenden Sache, handelt es sich um
schlichtes Verwaltungshandeln.”'” Stellt man sich demgegentiber auf den Stand-
punkt, dass die Ansichnahme der Sache zugleich die konkludente Verfiigung in sich
birgt, der Betroffene habe die MaBnahme zu dulden (sog. Duldungsverfiigung),

715 Zum Meinungsstand und zu den jeweiligen Nachweisen vgl. Rn 89 ff.
716 ygl. dazu Rn 578, R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 8 und sp&ter auch VGH Miinchen NJW 2008, 1549 f.
717 Davon gehen Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 12 Rn 12c und Schwabe, NJW 1983, 369 ff. aus.
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stellt sie einen Verwaltungsakt dar.”'8 Relevant wird diese Unterscheidung immer
dann, wenn der Betroffene sich weigert, die Sache herauszugeben bzw. von der Polizei
herausnehmen zu lassen, und die Polizei Zwang anwenden muss. Denn eine Zwangs-
maBnahme hat nur dienende Funktion und bedarf grundsatzlich einer zu vollstrecken-
den Grundverfiigung. Sieht man in der Sicherstellung also lediglich schlichtes Verwal-
tungshandeln, kann sie nicht mit Mitteln des Zwangs durchgesetzt werden, weil
schlichtes Verwaltungshandeln (mangels Regelungsanordnung) nicht vollstreckt wer-
den kann. Weigert sich in diesem Fall der Betroffene, der Aufforderung Folge zu leis-
ten und die Sache herauszugeben, bzw. verhindert er das Herausnehmen durch die
Polizei, muss diese eine hypothetische Begleitverfiigung auf der Grundlage der Befug-
nisgeneralklausel konstruieren, um an eine vollstreckungsfahige Grundverfliigung zu
gelangen. Eine derartige Konstruktion ist nicht nur Uberfliissig, sondern auch system-
widrig (vgl. dazu Rn 122). Denn die Vertreter dieser Konstruktion Ubersehen die
Sperrwirkung der StandardmaBnahmen gegeniiber der Befugnisgeneralklausel mit ih-
ren weniger stringenten Tatbestandsvoraussetzungen. Das systemwidrige Zuriickgrei-
fen auf die Befugnisgeneralklausel vermeidet man aber, indem man in den Standard-
maBnahmen nicht nur schlichtes Verwaltungshandeln, sondern gleichzeitig auch einen
Verwaltungsakt auf Duldung der MaBnahme sieht.

Daher stellt im obigen Beispiel das Ergreifen des Radarwarngerdts durch P einen Ver-
waltungsakt dar, der auf Duldung der Sicherstellung gerichtet ist. Sollte sich der Be-
troffene weigern, der Duldungsverfiigung Folge zu leisten, bzw. die Sicherstellung durch
Festhalten des Gerats zu verhindern versuchen und muss P Zwang anwenden, um das
Gerat in Gewahrsam zu nehmen, liegt unmittelbarer Zwang vor.”*°

Unabhangig von der gerade behandelten Problematik erfolgt die Sicherstellung in den
meisten Fallen durch Anordnung (,Geben Sie die Sache heraus™) und deren Vollzug
(die Ansichnahme der Sache). Spricht die Polizei die Anordnung aus, der Inhaber der
tatsachlichen Gewalt habe die sicherzustellende Sache herauszugeben, liegt definitiv
ein Verwaltungsakt vor. Denn diese Anordnung ist auf eine ganz bestimmte Rechts-
folge gerichtet, namlich auf die Herausgabe der Sache. Sollte sich der Betroffene wei-
gern, die Sache herauszugeben, und nimmt die Polizei die Sache gewaltsam entgegen,
liegt unmittelbarer Zwang vor (s.o.). Vollstreckbare Grundverfiigung ist in diesem Fall
nicht etwa eine konkludente Duldungsverfiigung, sondern die tatsachlich ausgespro-
chene Anordnung, die Sache herauszugeben.

Wiirde im obigen Beispiel P den Autofahrer also auffordern, das Radarwarngerdt her-
auszugeben, lage in dieser Aufforderung bereits eine Sicherstellung (sog. Sicherstel-
lungsverfiigung). Wiirde sich der Autofahrer dann weigern, das Gerdt herauszugeben,
und misste P das Gerdt selbst von der Windschutzscheibe abziehen und an sich neh-
men, lage hierin (lediglich) der Ausfiihrungsakt der Sicherstellung. Zusatzlicher unmit-
telbarer Zwang lage nur dann vor, wenn der Autofahrer das Gerat z.B. festhielte und P
das Gerét nur unter Uberwindung von Widerstand an sich nehmen kénnte.

Abweichend von der hier favorisierten Vorgehensweise ist es konstruktiv auch maglich,
in der von der Polizei ausgesprochenen Anordnung, die sicherzustellende Sache her-
auszugeben, nicht eine Sicherstellungsverfiigung zu sehen, sondern eine MaBnahme
auf der Grundlage der Befugnisgeneralklausel. Diese Konstruktion basiert auf der
Vorstellung, dass eine Sicherstellung stets das tatsachliche Element der Begriindung
amtlichen Gewahrsams in sich berge. SchlieBt man sich dieser Konstruktionsmdglich-

718 S0 OVG Bremen Nord OR 2003, 457, 458; Schenke, POR, Rn 128 f.; Kopp/Schenke, VWGO, Anh § 42 Rn 35; Neu-
héuser, in: BeckOK NPOG, § 26 Rn 67; Nolte, NVwZ 2001, 147, 152; Habler, JuS 2001, 691, 692.

719 Eine Ersatzvornahme in Form der Selbstvornahme scheidet aus, weil die Herausgabepflicht unvertretbar ist, eine
Ersatzvornahme aber eine vertretbare Handlung verlangt.
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keit an, ist die Anordnung, die Sache herauszugeben, zundchst am MaBstab der Be-
fugnisgeneralkiausel zu prifen. Sodann ist das tatsdchliche Ansichnehmen als Stan-
dardmaBnahme Sicherstellung zu prifen. SchlieBlich muss, sofern die Polizei zur Be-
griindung amtlichen Gewahrsams Zwang anwendet, dieses Verhalten als unmittelbarer
Zwang geprift werden. Im Vergleich zu der hier favorisierten, bei Rn 566 erlauterten,
Vorgehensweise ist also eine MaBnahme mehr zu priifen.

Im Ubrigen muss die Sicherstellung auf die Begriindung einer behérdlichen Ver-
wahrung gerichtet sein.”2° Ob dies beim Abschleppen verbotswidrig abgestell-
ter Kfz der Fall ist, muss bezweifelt werden. Denn die Gefahrenabwehr- bzw. Polizei-
behdérde verfolgt mit dem Abschleppen von Kfz im Allgemeinen nicht den Zweck, das
betreffende Kfz in Verwahrung zu nehmen bzw. den Eigentumer, den Inhaber der tat-
sachlichen Gewalt oder Dritte von der Sachherrschaft auszuschlieBen. RegelmaBig wird
es ihr nur darum gehen, das Kfz von seinem gegenwartigen Standort zu entfernen, um
eine dort bestehende Gefahr zu beseitigen. Wird das Kfz dazu lediglich an eine Stelle
im offentlichen Verkehrsraum verbracht, an der das Parken gestattet ist, spricht man
von ,Umsetzung"’?!, die von der Sicherstellung zu unterscheiden ist, da bei der Um-
setzung gerade kein amtlicher Gewahrsam begriindet wird. Eine Sicherstellung kann
lediglich dann angenommen werden, wenn die Polizei das Kfz auf einen amtlichen
Verwahrplatz verbringen lasst.

Gleichwohl nimmt die (noch) h.M.72? eine Ersatzvornahme an. SchlieBt man sich
dem an, dient als vollstreckbare Grundverfiigung fiir dieses Zwangsmittel das Halte-
verbotszeichen, dem die h.M. das Gebot entnimmt, den Wagen weiterzufahren.”? So-
fern das Landesrecht (wie § 37a I S. 1 BerlASOG) die ,Umsetzung von Fahrzeu-
gen" enthalt, wonach die Ordnungsbehérden und die Polizei ein abgestelltes Fahrzeug
zur Abwehr einer von diesem ausgehenden Gefahr selbst oder durch einen Beauftrag-
ten an eine Stelle im 6ffentlichen Verkehrsraum verbringen kénnen, an der das Parken
gestattet ist, diirfte das Abschleppen des Kfz schlicht als StandardmaBnahme ,Umset-
zung" (und nicht als ZwangsmaBnahme in Form einer Ersatzvornahme) zu qualifizieren
sein, siehe auch Rn 1031 f.

Eine Sicherstellung des Kfz kommt aber z.B. dann in Betracht, wenn das Fahren eines
fahruntiichtigen Verkehrsteilnehmers nicht auf andere Weise (Sicherstellung des Ziind-
schliissels 0.A.) verhindert werden kann oder wenn das Kfz nicht verkehrstiichtig oder
nicht zugelassen ist und die Gefahr fiir die Allgemeinheit nicht anders abgewendet
werden kann. Zu beachten ist dann aber die gegenliber der polizeigesetzlichen Sicher-
stellung vorrangige Regelung des § 17 I StvZO. Die Inverwahrungnahme eines Kfz,
um den Eigentlimer vor Verlust oder Beschadigung zu bewahren, ist aber vorzugswiir-
digerweise eine Sicherstellung nach Polizeirecht (Rn 577).

Der Streit Gber die Rechtsnatur der AbschleppmaBnahme ist nicht nur akademischer Natur,
sondern hat einen ganz konkreten praktischen Bezug: In den meisten Bundeslandern sind
namlich die Kosten der Gefahrenabwehr (wozu auch die Sicherstellung gehort) von der
Kdrperschaft zu tragen, deren Aufgaben die handelnde Behérde libernommen hat. Dagegen
sind die Kosten der Ersatzvornahme stets von dem Pflichtigen zu Gbernehmen (Rn 1006 f.).

720 Davon gehen auch die Polizeigesetze aus, siehe etwa § 39 1'S. 1 BerlASOG.

721 Siehe § 37a 1 S. 1 BerlASOG

722 Fir Ersatzvornahme insb. die héchstrichterliche Rspr., vgl. BGH NJW 2014, 2577, 2578; BVerwGE 102, 316, 318 f.;
vgl. auch VGH Mannheim NJW 2010, 1898, 1899; OVG Greifswald NordOR 2005, 328. Aus der Lit. Schenke, POR, Rn
611-613/658; Schoch, POR, Rn 145; Muckel, Félle BesVerwR, S. 170 f.; Martinj, JA 2002, 955, 960. Fiir Sicherstellung
VGH Miinchen NVwZ 1990, 180 und NJW 2001, 1960; Kingreen/Poscher, POR, § 19 Rn 4; Gusy, POR, 290; Gotz/Gelis,
POR, § 8 Rn 60 und § 14 Rn 26. Ist eine Sicherstellung indes gesetzlich angeordnet (wie in Hamburg, vgl. § 141 S. 2
SOG), ist dies einwandfrei.

723 BGH NJW 2014, 2577, 2578. Auf die hiermit verbundenen zahlreichen Probleme (Wirksamwerden nachtréglich auf-
gestellter Verkehrsschilder; Uberwindung der fehlenden Androhung etc.) wird bei Rn 1025 ff. eingegangen.
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Aus den genannten Griinden ist auch die ,Beschlagnahme" von Wohnraum, etwa
um Obdachlose oder Fliichtlinge unterzubringen, keine Sicherstellung, sondern sie
ergeht auf der Grundlage der Befugnisgeneralklausel’?*, wobei wegen des Eingriffs in
Art. 141 S. 1 GG (und der Unbestimmtheit der Befugnisgeneralklausel) hohe Anforde-
rungen an die RechtmaBigkeit zu stellen sind’?.

aa. Formelle RechtmaBigkeit

Hinsichtlich der formellen RechtmaBigkeit gelten zunachst die allgemeinen Vorausset-
zungen (Zustandigkeit, Verfahren, Form, siehe Rn 607 ff.). Als besondere (und zusatz-
lich zu prifende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizeigesetze, dass dem Be-
troffenen auf Verlangen eine Bescheinigung (iber die sichergestellten Sachen und
den Grund fiir die Sicherstellung auszustellen ist.”26 An die Stelle der Bescheinigung
tritt eine Niederschrift, wenn eine Bescheinigung ,nach den Umstdnden des Falls®
nicht ausgestellt werden kann. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn der Inhaber der
tatsachlichen Gewalt nicht ermittelt werden kann oder wenn es sich um Kinder oder
um Geisteskranke handelt. Die Niederschrift muss erkennen lassen, warum eine Be-
scheinigung nicht ausgestellt worden ist. Der Eigentimer oder der Inhaber der tat-
sachlichen Gewalt sind unverzuglich zu unterrichten. Der Begriff ,,unverziglich" sollte
nicht in Anlehnung an § 121 I BGB (,,ohne schuldhaftes Zogern™) verstanden wer-
den, sondern in Anlehnung an den in den Polizeigesetzen normierten Richtervorbe-
halt. Danach muss die Verzdgerung sachlich zwingend geboten sein.”?’ Die Unter-
richtung hat also zu erfolgen, sobald und soweit die Polizei hierzu nach dem jeweili-
gen Stand der Dinge in der Lage ist. Einen Richtervorbehalt fiir die Sicherstellung se-
hen die Polizeigesetze (anders als § 98 StPO) nicht vor. Die unterschiedliche Regelung
ist damit zu erklaren, dass das Gefahrenabwehrrecht regelmaBig durch das Erfordernis
schnellen Handelns gepragt ist und das Abwarten einer richterlichen Entscheidung
dem Zweck der Gefahrenabwehr regelmaBig zuwiderliefe.

Ein VerstoB gegen diese Verfahrensvorschriften flhrt grds. zur formellen Rechts-
widrigkeit der Sicherstellung. Eine Heilung gem. § 45 I Nr. 2 VWVfG scheidet aus; in
Betracht kommt aber eine Unbeachtlichkeit gem. § 46 VwWVfG. Vgl. dazu Rn 607 ff.

bb. Materielle RechtmaBigkeit

Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen sind in der Befugnisnorm beschrieben
(vgl. etwa Art. 25 I BayPAG; § 14 I S. 1 HmbSOG; § 26 NPOG; § 22 RhIPfIPOG; §§ 31,
32 SachsPVDG). Danach kommt die Sicherstellung i.d.R. in folgenden Fallen in Be-
tracht:

(1) zum Schutz des Eigentlimers oder rechtmaBigen Inhabers der tatsachlichen Gewalt vor
Verlust oder Beschadigung,

724 Vgl. auch OVG Lineburg NVwZ 2016, 164, 165 (,Beschlagnahme" eines privaten Grundstiicks zur Bereitstellung von
Unterkiinften fiir Flichtlinge) sowie (hinsichtlich der Obdachlosenunterbringung) Volkmann, JuS 2001, 888, 890; Mu-
ckel, Félle BesVerwR, S. 146 und Erichsen/Biermann, JuS 1998, 371, 376. Siehe auch Beaucamp, JA 2017, 728, 730.
Dagegen fiir Sicherstellung Schenke, POR, Rn 38/322; Gotz/Geis, POR, § 10 Rn 8. Unklar, aber wohl fiir Befugnisgene-
ralklausel Knemeyer, POR, Rn 444. Vgl. i.U. zu dieser Konstellation R. Schmidt, Falle zum POR, Fall 12.

725 OVG Liineburg NVwZ 2016, 164, 165.

726 Vgl. Bund: § 48 II BPoIG; 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; RhIPfl: § 23 II POG; Saar: § 22 II PolG; Sachs: § 32 II PVDG; SachsAnh: § 46 II SOG; SchiHolst: § 211 II LVwWG;
Thir: §§ 28 II PAG und 23 II OBG.

727 VGH Mannheim NVwWZ-RR 1998, 429; BVerwGE 45, 51, 63; vgl. auch BVerfGE 105, 239, 249; EGMR NJW 2001, 51,
53, jeweils zum Richtervorbehalt.
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(2) zur Abwehr einer gegenwadrtigen Gefahr’® fur die offentliche Sicherheit (oder Ord-
nungy? (unerheblich ist, ob die Gefahr von der Sache selbst ausgeht oder von ihrem
Besitzer bzw. einem Dritten) und

(3) zur Verhinderung einer missbrauchlichen Verwendung, wenn die Sache von einer
rechtmaBig festgehaltenen Person mitgefiihrt wird.

Zu beachten ist, dass der in der polizeigesetzlichen Befugnisnorm genannte Kanon ab-
schlieBend ist. Liegen die Voraussetzungen nicht vor, hat eine (praventivpolizeiliche)
Sicherstellung zu unterbleiben. Ein Riickgriff auf die Befugnisgeneralklausel kommt aus
systematischen Griinden nicht in Betracht.

Die Sicherstellung nach Nr. 1 ermdglicht zur Erfiillung der polizeilichen Aufgabe
Schutz privater Rechte die Sicherstellung von Sachen, um den Eigentiimer oder den
Inhaber der tatsachlichen Gewalt vor Verlust oder Beschadigung der Sache zu schiit-
zen. Dabei ist — im Umkehrschluss zu Nr. 2 — keine gegenwartige Gefahr erforderlich.
Es genligt eine ,einfache™ Gefahr, also die Wahrscheinlichkeit des Verlusts oder der
Beeintrachtigung der Sache bei Nichteingreifen. Die Anwendung dieser Vorschrift, die
an die zivilrechtliche Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB) erinnert, kommt
insbesondere in Betracht, wenn eine Hausbesetzung droht, eine wertvolle Sache
dem Zugriff Dritter ungeschiitzt ausgesetzt oder ein Tier entlaufen ist. In jedem
Fall muss die Sicherstellung (wie die GoA) dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen
des Berechtigten entsprechen’3?; anderenfalls ware der Eingriff in die Privatautonomie,
die durch das in den Polizeigesetzen niedergelegte Subsidiaritdtsprinzip gerade ge-
wahrt werden soll, nicht zu rechtfertigen.

Beispiel’3': Polizeibeamte stellten (liber einen von ihnen beauftragten Abschleppunter-
nehmer) einen am StraBenrand abgestellten Pkw, dessen hintere rechte Seitenscheibe
heruntergelassen war, sicher, um ihn vor dem Zugriff durch Unberechtigte (Verhinde-
rung eines Diebstahls von Gegenstdnden aus dem Auto, des Autos selbst oder von Be-
schadigungen am Auto) zu bewahren. Zuvor hatten sie vergeblich versucht, den Halter
ausfindig zu machen.

In diesem Fall misste die Polizei im Interesse des Berechtigten gehandelt haben. Wére
der Pkw z.B. auf einem gut besuchten und videoliberwachten Kundenparkplatz eines
Supermarktes abgestellt gewesen’??, héatte dies nicht ohne weiteres dem wirklichen
oder mutmasBlichen Willen des Berechtigten entsprochen. Hatte es sich bei dem Abstell-
ort aber um eine dunkle Seitengasse gehandelt, ware das sicherlich anders zu beurtei-
len gewesen. In diesem Fall ware ein etwaiger entgegenstehender Wille des Berechtig-
ten, den er insbesondere mit Blick auf die Kostentragungspflicht’>* duBern kénnte, un-
beachtlich gewesen. Dann ware auch kein Grund ersichtlich gewesen, warum die MaB-
nahme unverhaltnismaBig gewesen sein kénnte.

Die Sicherstellung nach Nr. 2 setzt eine gegenwértige Gefahr voraus, also eine Sach-
lage, bei der die Einwirkung des schadigenden Ereignisses bereits begonnen hat oder
in allernachster Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bevorsteht. M6g-

728 5o die Legaldefinition in Art. 11 I S. 2 BayPAG; &hnlich — d.h. textlich, aber nicht inhaltlich abweichend — § 2 Nr. 3a
BremPolG, § 2 Nr. 1 NPOG, § 3 Nr. 3a SachsAnhSOG und § 54 Nr. 3a ThiirOBG). 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 Rn 658 f. Art. 25 I BayPAG ldsst auch eine
drohende Gefahr geniigen, sofern sie fiir ein bedeutendes Rechtsgut besteht (Art. 25 I Nr. 1b BayPAG — dazu Rn 581a).
72 Das Bezugsobjekt ,6ffentliche Sicherheit (oder Ordnung)" ist in den meisten polizeigesetzlichen Vorschriften iiber die
Sicherstellung bzw. Beschlagnahme zwar nicht genannt. Wegen der Grundaussage der polizeilichen Befugnisgeneral-
klausel ist die ,6ffentliche Sicherheit (oder Ordnung)" aber Bezugsobjekt der Gefahr bei allen StandardmaBnahmen.

730 So nun auch OVG Bautzen NJW 2016, 181, 182.

731 Nach OVG Bautzen NJW 2016, 181 f.

732 So im Fall OVG Bautzen NJW 2016, 181 f.

733 vgl. dazu Rn 1006 f.

262



Sicherstellung (bzw. Beschlagnahme) von Sachen

licher Anwendungsfall ist das Sicherstellen eines Radarwarngerats im Rahmen einer
Verkehrskontrolle, weil in diesem Fall der Rechtsversto3 gegen § 6 I S. 1 Nr. 2 StVG
i.v.m. § 23 Ic S. 1, S. 2 StVO nicht nur bereits vorliegt, sondern ohne die Sicherstel-
lung wahrscheinlich fortdauern wiirde (vgl. bereits Rn 565). Das gilt auch dann, wenn
das Gerdt im Zeitpunkt der Verkehrskontrolle nicht eingeschaltet war. Denn § 23 Ic S.
1, S. 2 StVO lasst es geniigen, wenn das Gerat betriebsbereit mitgefiihrt wird. Das
wiederum ist der Fall, wenn das Gerdt wahrend der Fahrt jederzeit und ohne groBeren
technischen Aufwand eingesetzt werden kann (es z.B. nur noch an die Stromversor-
gung angeschlossen und eingeschaltet werden muss).”3

Weiterfiihrender Hinweis: Ob mit einer ,Blitzer-App" versehene Smartphones und mobile
Navigationsgerdate, bei denen aufgrund einer Zusatzsoftware Standorte (sog. Points of
Interest — POI) und damit auch zumindest stationdre Geschwindigkeitsmessanlagen ange-
zeigt werden, unter die Verbotsnorm des § 23 Ic StVO fallen, ist zweifelhaft. Wenn, dann
wdre § 23 Ic S. 3 StVO einschldgig, wobei die Ermachtigungsgrundlage des § 6 StVO (=
Parlamentsgesetz) durchaus unbestimmte Formulierungen aufweist, die (ebenfalls) zur Be-
anstandung fiihren kénnten. Denn § 6 StVG enthdlt eine Vielzahl von Ermachtigungen, die
teilweise in groben Ziigen, teilweise aber auch sehr genau beschreiben, welche Regelungen
das Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr erlassen darf. So ermachtigt § 6 I S. 1 Nr.
2 StVG das Bundesministerium fiir Digitales und Verkehr, soweit es zur Abwehr von Gefah-
ren fiir die Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs auf &ffentlichen StraBen erforderlich
ist, Rechtsverordnungen mit Zustimmung des Bundesrates zu erlassen (iber das Verhalten
im Verkehr. In dieser Ermdchtigungsnorm werden Inhalt, Zweck und AusmaB nur in groben
Ziigen genannt, womit der Vorgabe in Art. 80 I S. 2 GG kaum Rechnung getragen wird.
Auch ist § 6 StVG nicht in allen Ermdchtigungen hinreichend bestimmt und wird der We-
sentlichkeitsrechtsprechung des BVerfG nicht stets gerecht.

Unbeschadet der verfassungsrechtlichen Problematik hat das Bundesministerium fiir Digita-
les und Verkehr von der Ermachtigung in § 6 I S. 1 Nr. 2 StVG durch Erlass des § 23 Ic
StVO (= Rechtsverordnung) Gebrauch gemacht. Nach § 23 Ic S. 1 StVO ist es dem Fihrer
eines Kfz untersagt, ein technisches Geréat zu betreiben oder betriebsbereit mitzufiihren’3,
das dafiir bestimmt ist, VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen anzuzeigen oder zu stéren. Ge-
dacht ist hierbei vor allem an die sog. Radarwarngerdte, was durch § 23 Ic S. 2 StVO ver-
deutlicht wird. Ob auch (jeweils mit Blitzer-Apps ausgestattete) Smartphones und Navigati-
onsgerdte hierunter fallen, ist angesichts des Wortlauts des § 23 Ic S. 1 StVO zweifelhaft;
denn diese Gerate sind in ihrer eigentlichen Funktion nicht dazu bestimmt, Verkehrsiiber-
wachungsmaBnahmen anzuzeigen oder zu stéren. Sie dienen der Kommunikation, Informa-
tion, Organisation und der Unterhaltung. Die Warnung vor VerkehrsiiberwachungsmaB-
nahmen geschieht nur durch Installation zusatzlicher Software (,Blitzer-Apps™), womit in
gewisser Weise vom Benutzer die Zweckbestimmung verandert wird.

§ 23 1Ic S. 1 StVO ist also (wie § 6 I S. 1 Nr. 2 StVG) sehr weit und unbestimmt gefasst.
Zieht man jedoch die prazisierende Vorschrift des § 23 Ic S. 2 StVO (,,insbesondere Radar-
warn- oder Laserstdrgerdte™) sowie die Regelung des § 23 Ia StVO (,elektronisches Gerdt,
das der Kommunikation, Information oder Organisation dient oder zu dienen bestimmt ist")
vergleichend heran, wird in Abgrenzung zu diesen Vorschriften klar, dass von § 23 Ic S. 1,
S. 2 StVO letztlich nur reine Radarwarngerdte und andere zur Anzeige und Stérung von
VerkehrsliberwachungsmaBnahmen bestimmte Gerate erfasst sein kdnnen. Smartphones
sind zwar geeignet, nicht aber dazu bestimmt, VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen anzuzei-
gen oder zu stéren, und damit vom Wortlaut des § 23 Ic S. 1, S. 2 StVO nicht erfasst.
Gleichwohl hat sich die (bisherige) Rechtsprechung nicht davon abhalten lassen, in Uber-

734 Koinig, in: Hentschel/Kénig/Dauer, StVG, § 23 Rn 38; VGH Miinchen NJW 2008, 1549 f. An der Betriebsbereitschaft
fehlt es z.B., wenn sich das erforderliche Stromkabel nicht im Wagen befindet (VGH Miinchen NJW 2008, 1549 f.; AG
Lidinghausen NJW 2008, 2134, 2135). Gleiches diirfte gelten, wenn sich das Gerat im von der Fahrgastzelle nicht er-
reichbaren Kofferraum befindet.

735 Der reine Besitz oder das Beisichfiihren im nicht betriebsbereiten Zustand sind also nicht erfasst.
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dehnung des Wortlauts des § 23 Ic S. 1, S. 2 StVO Smartphones mit installierten Blitzer-
Apps jedenfalls dann unter die Verbotsnorm zu fassen, wenn die Blitzer-App auch aktiviert
ist.”3¢ Dem von der Rechtsprechung angefiihrten Erfordernis einer teleologischen Auslegung
stehen nicht nur der Wortlaut (,,dafiir bestimmt ist, VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen an-
zuzeigen oder zu stéren"), sondern auch der aufgezeigte systematische Zusammenhang
entgegen. Dass eine Regelungsliicke besteht, ist ausweislich. Das befugt die Rechtspre-
chung freilich nicht, insbesondere im Sanktionenrecht Vorschriften jenseits ihres Wortlauts
anzuwenden. Dass der Wortlaut einer Norm die sanktionierte Verhaltensweise explizit erfas-
sen muss, sah offenbar auch der Verordnungsgeber, der spater in § 23 Ic StVO einen S. 3
angefligt hat, wonach bei anderen technischen Gerdten, die neben anderen Nutzungszwe-
cken auch zur Anzeige oder Stérung von VerkehrsiiberwachungsmaBnahmen verwendet
werden koénnen, die entsprechenden Geratefunktionen nicht verwendet werden dirfen.”3”
Von dieser Formulierung sind auch Navigationsgerate und Smartphones mit jeweiliger Blit-
zer-App erfasst.

Offen ist damit noch die Problematik in Bezug auf § 23 Ia StVO, soweit in der Vorschrift Ge-
rate genannt werden, die nicht dafiir bestimmt sind, die Verkehrsiiberwachung zu beein-
trachtigen (etwa ein Taschenrechner’*®). Denn der Wortlaut der Erméachtigungsnorm des §
6 IS.1Nr. 2 StVG lasst kaum vermuten, dass Regelungen liber die Benutzung eines Ta-
schenrechners erfasst sein kdnnten.

Aber auch auf dem Boden der aktuellen Gesetzeslage gilt hinsichtlich Smartphones mit Blit-
zer-Apps und Navigationsgerate mit POI-Funktion: Hat die Polizei keine konkreten Hinweise
auf die Benutzung der Zusatzfunktionen, fehlt ihr die Grundlage fiir weitere MaBnahmen.
Insbesondere darf sie ohne konkrete Anhaltspunkte die Gerate nicht nach Vorhandensein
solcher Zusatzfunktionen durchsuchen.

Eine gegenwartige Gefahr besteht auch dann, wenn Fahrzeugschliissel sichergestellt
werden sollen, um einen fahruntiichtigen Autofahrer an der (Weiter-)Fahrt zu hindern.
Verspricht die Sicherstellung der Schliissel keinen Erfolg, kann sogar das Fahrzeug si-
chergestellt werden. Dagegen ist die Sicherstellung des Fihrerscheins i.d.R. nicht ge-
eignet, eine MaBnahme auf der Grundlage der polizeigesetzlichen Befugnisnorm zu
rechtfertigen, da dies den Autofahrer theoretisch ja nicht hindert, die Fahrt gleichwohl
fortzusetzen.

Auch Kameras oder Smartphones, mittels derer Polizeieinsdtze fotografiert bzw.
aufgezeichnet werden, kénnen unter bestimmten Voraussetzungen nach Nr. 2 (zur Ab-
wehr einer gegenwartigen Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit) sichergestellt werden,
zumal es nicht uniblich ist, dass Aufnahmen Uber Polizeieinsdtze kurze Zeit spater im
Internet (d.h. in sozialen Medien) verdffentlicht werden, wodurch eine Rechtsverlet-
zung vorliegen konnte. Tatbestandlich ist eine gegenwartige Gefahr fiir ein Schutzgut
der offentlichen Sicherheit erforderlich. Zur 6ffentlichen Sicherheit gehdren die Unver-
letzlichkeit der Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen
und der Bestand des Staates und der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates
oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt (Rn 628). Als polizeiliche Schutzglter der 6f-
fentlichen Sicherheit kommen vorliegend v.a. das staatliche Interesse an der Unge-
stortheit des Polizeieinsatzes und Personlichkeitsrechte der Polizeibeamten in Betracht,
die durch das Fertigen von Foto- und Filmaufnahmen und das anschlieBende Posten
im Internet verletzt sein kdnnten. Also ist zu priifen, ob die Rechtsordnung eine Be-
fugnis zur Fertigung und Verdffentlichung von Bild- und Filmaufnahmen verleiht. Diese
konnte sich aus Art. 6 der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) ergeben, wobei

736 Vgl. etwa OLG Celle NJW 2015, 3733; OLG Rostock DAR 2017, 718.
737 Beschluss des Bundesrats v. 14.2.2020 (BR-Drs. 591/19).
738 Siehe BGH NJW 2021, 1404, 1405 (, Taschenrechner am Steuer verboten“).
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(wegen der insoweit vollstandigen unionsrechtlichen Determination’3) die Unions-
grundrechte den PriifungsmaBstab bilden.

Dazu miisste die DSGVO aber als PriifungsmaBstab heranzuziehen sein. Zwar ist fiir
den Bereich der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Polizei die DSGVO
nicht anwendbar (siehe Art. 2 II lit. d) DSGVO), sondern es greift die Richtlinie zur Da-
tenverarbeitung bei Polizei und Justiz (dazu Rn 136a ff.). Vorliegend geht es aber um
Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten von Privaten Uber die Polizei,
nicht um Datenverarbeitung durch die Polizei, sodass die Anwendbarkeit der DSGVO
jedenfalls nicht wegen Art. 2 II lit. d) DSGVO ausgeschlossen ist. Ein Ausschluss der
Anwendbarkeit kdnnte sich aber aufgrund von Art. 85 DSGVO (sog. ,Medienprivileg")
ergeben, wonach sich die RechtmaBigkeit journalistischer Datenverarbeitung nicht
nach der DSGVO, sondern nach den nationalen (Presse-)Gesetzen richtet und dem ho-
hen Schutzniveau der Pressefreiheit (siehe unter der Geltung des Grundgesetzes Art. 5
I S. 2 Var. 1 GG) untersteht, was eine Abgrenzung zwischen ,journalistischer® und
Lprivater" Tatigkeit erforderlich macht. Zwar tendiert der EuGH dazu, den Begriff der
Journalistischen Zwecke" i.S.d. Art. 85 DSGVO weit auszulegen und es geniigen zu
lassen, wenn schlicht die Verbreitung von Informationen und Meinungen in der Offent-
lichkeit bezweckt wird (der EuGH fordert also keinen ,Berufsjournalismus")”4?, jedoch
ist dem entgegenzuhalten, dass anderenfalls nahezu jedes Fertigen von Bild- und Film-
aufnahmen und jedes Verdffentlichen davon im Internet durch Personen, die ein ,Mit-
teilungsbediirfnis® verspliren, dem Medienprivileg unterfiele, was ersichtlich dem
Zweck des Art. 85 DSGVO zuwiderliefe.”#! Verneint man das Medienprivileg bei Privat-
personen, ist damit aber noch nicht zwangslaufig die RechtmaBigkeit am MaBstab des
Art. 6 DSGVO zu priifen, weil die DSGVO keine Anwendung auf die Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten durch natiirliche Personen zur Austibung ausschlieBlich persén-
licher oder familiarer Tatigkeiten (Art. 2 II lit. ¢) DSGVO) findet. Jedoch ist das Foto-
grafieren bzw. Filmen von Polizeieinsdtzen weder eine personliche noch familidre Ta-
tigkeit.”#2

Greift also das Medienprivileg nicht, richtet sich die Zulassigkeit nach Art. 6 DSGVO
(mit den Unionsgrundrechten als PriifungsmaBstab). Geht es um die mégliche Verlet-
zung der Personlichkeitsrechte der betroffenen Polizisten, kommt es (unterstellt, dass
eine Einwilligung gem. Art. 6 I lit. @) DSGVO) nicht vorliegt’#®) auf das Uberwiegende
Jberechtigte Interesse™ i.S.d. Art. 6 I lit. f) DSGVO an. Die Polizisten miissen also die
Aufnahmen bzw. Aufzeichnungen nicht dulden, wenn ihre Interessen oder Grundrech-
te Uberwiegen, was anhand einer umfassenden Abwagung festzustellen ist. Abzuwa-
gen ist das Interesse der aufnehmenden bzw. aufzeichnenden Person (das z.B. in der
Beweissicherung und dem Interesse an der Information der Offentlichkeit bestehen
kann’#*) mit den Personlichkeitsrechten der betroffenen Polizeibeamten. Das gilt auch
bei Aufnahmen des nichtoffentlich gesprochenen Wortes der Polizeibeamten.” Sollte
sich danach die Rechtswidrigkeit der Datenerhebung ergeben, sind polizeiliche MaB-

73 Dazu oben Rn 136a ff.

740 EuGH NJW 2019, 2451, 2454.

741 Abzulehnen daher Rennicke, NJW 2022, 8, 10, der den ,Wunsch, die Aufzeichnung zu veréffentlichen, um zur 6ffent-
lichen Meinungsbildung beizutragen,” der journalistischen Tatigkeit (i.S.d. Art. 85 DSGVO) zuordnet und damit die Prii-
fungsgrundlage des Art. 6 DSGVO verneint. Das ,Mitteilungsbeddirfnis" einer Privatperson ist nicht mit der Tatigkeit
eines Pressevertreters gleichzusetzen.

7% S0 auch Rennicke, NJW 2022, 8, 9.

743 Wobei die Polizisten vor Ort ohnehin nur in die Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten einwilli-
gen kdnnten, nicht in das staatliche Interesse an der Nichtverarbeitung der Daten.

74 So Rennicke, NJW 2022, 8, 10.

745 Darauf weist Rennicke, NJW 2022, 8, 12 hin.
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nahmen (Untersagungsverfligung; Sicherstellung) gerechtfertigt.”#¢ Eine Durchsu-
chung des Aufnahmegerdéts vor Ort, um eine Loschung der Aufnahmen vorzunehmen,
wird dagegen wohl — wegen des tiefgreifenden Eingriffs in die Personlichkeitssphare —
als rechtswidrig anzusehen sein.

Keinesfalls (iberzeugt eine Entscheidung des BVerfG, in der das Gericht der Auffassung ist,
man konne nicht ohne weiteres davon ausgehen, Personen (im konkreten Fall waren es
Privatpersonen) wiirden Bildaufnahmen von einem Polizeieinsatz rechtswidrig ins Internet
stellen, da dies ja gem. § 33 KUG strafbar sei.”*’ Das (berzeugt schon deshalb nicht, weil
die Strafnorm des § 33 KUG den meisten Privatpersonen unbekannt sein diirfte und daher
auch keine abschreckende Wirkung entfaltet. Zudem besteht ganz offensichtlich im Allge-
meinen kein groBes Unrechtsbewusstsein, wenn es um das Einstellen von Bildern unter
Verletzung fremder Rechte ins Internet geht. Die Beantwortung der Frage, ob Polizei-
beamte das Foto- und Videografieren ihrer Person dulden miissen, ist richtigerweise anhand
der bereits ausgefiihrten Abwdgung im Rahmen des Art. 6 DSGVO vorzunehmen.

Geht es um die Sicherstellung des Aufnahmegeréts eines Pressevertreters (Journa-
listen) sowie (generell) von Presseerzeugnissen wegen Gefahren, die von Inhalt
oder Form dieser Erzeugnisse ausgehen, richtet sich — wie aufgezeigt — die Rechtslage
nicht nach Art. 6 DSGVO, sondern — wegen Art. 85 II DSGVO — nach nationalem
Recht. Das heiBt aber nicht, dass die Sicherstellung auf der Grundlage der polizeige-
setzlichen Befugnisnorm zuldssig wdre. Denn anderenfalls kénnten die Spezialvor-
schriften der Landespressegesetze (Presserecht ist Landesrecht), die die Beschlag-
nahme von Presseerzeugnissen nur unter bestimmten, in den jeweiligen Vorschriften
aufgelisteten Voraussetzungen (insbesondere Richtervorbehalt oder Verwirklichung
bestimmter Straftaten) zulassen, unterlaufen werden. Da die DSGVO und damit die
Unionsgrundrechte als PriifungsmaBstab ausscheiden, greift zum Schutz der Presse-
vertreter das Grundrecht der Pressefreiheit aus Art. 51 S. 2 Var. 1 GG, welches einen
hohen Verfassungsrang genieBt.”#® Eingriffe in die Pressefreiheit sind nur unter den
Voraussetzungen des Art. 5 II GG (allgemeine Gesetze, Jugend- und Ehrschutzgesetz)
sowie den verfassungsimmanenten Schranken im Lichte des Art. 51 S. 2 Var. 1 GG
zuldssig; die Landespressegesetze mit ihren besonderen Voraussetzungen fiir Eingriffe
in die Pressefreiheit werden diesen Anforderungen gerecht. Ein Rickgriff auf das all-
gemeine Polizei- und Ordnungsrecht ist insoweit ausgeschlossen (sog. Polizeifestig-
keit des Presserechts). Insbesondere enthalten die Landespressegesetze Bestim-
mungen, wonach die Sicherstellung/Beschlagnahme von Presseerzeugnissen nur auf-
grund einer richterlichen Verfiigung und nur aus strafprozessualen Griinden zuldssig
ist. Insoweit stellt sich ein dhnliches Problem wie beim Versammlungsrecht, wonach im
Anwendungsbereich des VersG der Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ord-
nungsrecht (ebenfalls) ausgeschlossen ist (,Polizeifestigkeit des Versammlungs-
rechts").”# Bezliglich des Presserechts lasst sich demzufolge folgender Befund fest-
stellen:

= Eine Sicherstellung von Presseerzeugnissen wegen Gefahren, die von Inhalt oder
Form dieser Erzeugnisse ausgehen, ist auf der Grundlage der polizeigesetzlichen Be-
fugnisnorm ausgeschlossen, sofern das Landespressegesetz Spezialvorschriften be-
reitstellt, die die Beschlagnahme nur unter bestimmten, in den presserechtlichen Vor-

746 Wie hier Rennicke, NJW 2022, 8, 10 (wobei er aber zu pauschal lediglich von ,polizeilichem Einschreiten" spricht,
ohne die MaBnahme zu benennen); a.A. Kirchhoff, N\VwZ 2021, 1177, 1182 (der auf die — unterstellte — Unmdglichkeit
der Beamten vor Ort abstellt, die Gliterabwégung nach Art. 6 I lit. f) DSGVO rechtssicher vorzunehmen).

747 BVerfG NvwZ 2016, 53 f.

748 Vgl. grundlegend BVerfGE 7, 198, 203 (Liith); spater BVerfGE 117, 244, 258 (Cicero); BVerfG NJW 2001, 507 (Pres-
serechtlicher Schutz von ,Bekennerschreiben™); BVerfGE 20, 162, 174 (Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel*); 66, 116, 133
(Springer/Wallraff). Vgl. auch EGMR NJW 2006, 591 (zur Bedeutung von Art. 8 EMRK); OVG Weimar NJW 2015, 1836.
Siehe dazu ausfiihrlich R. Schmidt, Grundrechte, Rn 461.

74 Siehe dazu Rn 1034 ff.
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schriften aufgelisteten Voraussetzungen (insbesondere Richtervorbehalt oder Verwirkli-
chung bestimmter Straftaten) zulassen (sog. Polizeifestigkeit des Presserechts).

= Auf der Grundlage des Polizeigesetzes zulassig ist dagegen die Sicherstellung von Pres-
seerzeugnissen, wenn es um die Abwehr von Gefahren geht, vor deren Verwirklichung
die landespresserechtlichen Bestimmungen nicht schiitzen, bzw. wenn es nicht zielge-
richtet um Eingriffe in die Pressefreiheit geht.

Beispiele:

(1) Ein mit Presseerzeugnissen beladener Kleintransporter ist verungliickt. Die Polizei
stellt die auf der Fahrbahn liegenden Presseerzeugnisse auf der Grundlage des Po-
lizeigesetzes sicher, um die Gefahr zu beseitigen.

(2) Die Polizei erhalt telefonisch eine Bombendrohung; der Anrufer teilt mit, die Pres-
sekonferenz der Bundesregierung werde ,in die Luft fliegen®. Daraufhin raumt die
Polizei auf der Grundlage des Polizeigesetzes das Gebaude und stellt in diesem Zu-
sammenhang auch einige Unterlagen der Presse sicher (um diese vor Verlust bzw.
Beschadigung zu schiitzen).

In Féllen dieser Art geht die Gefahr nicht vom Inhalt der Presseerzeugnisse aus. Daher
kdnnen die Landespressegesetze auch keine abschlieBende Regelung entfalten. Der
Rickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht ist zuldssig.

= Der Vorrang des Landespresserechts gilt auch, wenn die Sicherstellung von Film-
oder Fotomaterial erfolgt, nachdem der Presseangehdrige zuvor etwa einen polizeili-
chen Einsatz gefilmt oder fotografiert hat. Denn auch in diesem Fall geht die Ge-
fahr (fiir das allgemeine Personlichkeitsrecht der betroffenen Polizisten, aber auch fiir
die Funktionsfahigkeit einer staatlichen Einrichtung und Veranstaltung — dazu Rn 636)
vom Inhalt des Presseerzeugnisses aus, sodass der Eingriff in die Pressefreiheit aus-
schlieBlich auf der Grundlage des Landespressegesetzes erfolgen kénnte. Das ist aber
nur dann der Fall, wenn das Pressegesetz abschlieBende Regelungen enthdlt, die einen
Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht ausschlieBen. Auch ist der Poli-
zeivollzugsdienst nicht zustandig fiir MaBnahmen nach dem Pressegesetz. SchlieBlich ist
eine Beschlagnahme von Presseerzeugnissen nach den Pressegesetzen nur auf Grund-
lage einer richterlichen Verfligung zuldssig; auf strafprozessualer Ebene sind die Restrik-
tionen nach § 97 V StPO zu beachten. Daher kénnte — um diese Wertungen nicht zu un-
terlaufen — eine Sicherstellung nach den Befugnisnormen des Polizeigesetzes ausge-
schlossen sein. Dadurch kénnten allerdings irreparable Schaden fiir bestimmte Rechts-
guter eintreten, insbesondere, weil eine richterliche Entscheidung so kurzfristig nicht
eingeholt werden kann.
Daher bietet sich folgende Losung an: Grundsatzlich sind das Filmen und Fotografieren
auch polizeilicher Einsétze nicht verboten.”® Andererseits darf nicht verkannt werden,
dass durch das Filmen bzw. Fotografieren nicht nur einsatztaktische Belange der Polizei
betroffen, sondern auch Personlichkeitsrechte der gefilmten bzw. fotografierten Polizis-
ten (Art. 2 Ii.V.m. 1 I GG, die durch § 23 I Nr. 3 KUG einfachgesetzlich konkretisiert
sind) verletzt sein kdnnen, wobei zu beachten ist, dass die Polizisten weniger als ,Pri-
vatpersonen" betroffen sind als als Teil eines staatlichen Einsatzes.”! Staatliche MaB-
nahmen (auch und insbesondere PolizeimaBnahmen) mussen sich eher der &ffentlichen
Kritik bzw. Diskussion stellen, was die Méglichkeit des Fertigens von Bildaufnahmen im-
pliziert. Davon unabhangig kann aber durch das Fertigen von Bildaufnahmen die Funk-
tionsfahigkeit der Polizei beeintréchtigt werden, etwa, wenn durch das Fotografieren Zi-
vilfahnder der Polizei enttarnt wiirden oder wenn Polizisten durch das Fotografieren
spater nicht mehr fiir bestimmte Verwendungen (Einsatz als Verdeckte Ermittler etc.)
zur Verfligung stiinden. Bei gegenwartiger Gefahr fir diese Schutzgiiter kann daher die

750 Davon geht auch der Gesetzgeber aus, indem er (generell) lediglich das Verbreiten bzw. Veréffentlichen von Bildauf-
nahmen regelt (vgl. §§ 22 ff. KUG) — vgl. dazu R. Schmidt, Grundrechte, Rn 285.
751 vgl. auch dazu R. Schmidft, Grundrechte, Rn 285.
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Sicherstellung auf der Grundlage des Polizeigesetzes mit der Begriindung bejaht wer-
den, die Aufnahmen wirden die Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtun-
gen gefahrden bzw. unter VerstoB gegen das Recht am eigenen Bild (als Teil des allge-
meinen Personlichkeitsrechts) bzw. gegen das Kunsturhebergesetz spater verbreitet
(etwa ins Internet gestellt). Wegen Art. 5 I GG und des Erfordernisses einer ,,gegenwar-
tigen" Gefahr miissen aber konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass gefertigte
Bildaufnahmen Schutzgiiter des Polizeirechts verletzen bzw. entgegen den Vorschriften
des Kunsturhebergesetzes unter Missachtung des Rechts der gefilmten bzw. fotografier-
ten Polizeibeamten am eigenen Bild auch verdffentlicht werden.”> Ware demnach eine
Sicherstellung von Film- und Fotomaterial mdglich, ist wiederum zu beachten, dass we-
gen §§ 20, 21 VWVfG die Sicherstellung nicht von denjenigen Polizisten vorgenommen
werden darf, die personlich vom Videografieren bzw. Fertigen der Bildaufnahmen be-
troffen sind.

Zumindest optimistisch ist die Auffassung des VGH Mannheim, wonach — soweit nicht
im konkreten Fall gegenteilige Anhaltspunkte vorldagen — nicht davon ausgegangen
werden kdnne, dass ein Pressefotograf unzuldssige Lichtbilder verdffentlicht (Vermu-
tung der Rechtstreue), sodass ein generelles Fotografierverbot gegeniiber einem
Pressefotografen daher grds. unzuldssig sei. Noch zweifelhafter ist die Annahme einer
Rechtstreue insbesondere dann, wenn es um einen Einsatz besonders gefahrdeter SEK-
Beamter geht und im Falle der Enttarnung der eingesetzten Beamten die Funktions-
fahigkeit des SEK bedroht ist.”>3

Fazit: Die Einordnung einer Datenverarbeitung als ,private™ oder ,journalistische" Ta-
tigkeit hat nicht nur Einfluss auf das Schutzniveau, sondern auch auf den Priifungs-
maBstab. Denn bei einer ,journalistischen™ Tatigkeit sehen gem. Art. 85 II DSGVO die
Mitgliedstaaten Abweichungen oder Ausnahmen u.a. von Kapitel II der DSGVO (und
damit auch von Art. 6 DSGVO) vor. Das bedeutet:

= Art. 85 DSGVO ist insoweit keine vollharmonisierende Regelung des sekundaren Unions-
rechts. In der Folge ist die Sicherstellung nicht unmittelbar am MaBstab der Unions-
grundrechte, sondern am MaBstab der Grundrechte des Grundgesetzes zu priifen, auch
wenn das innerstaatliche Recht der Durchfiihrung des Unionsrechts dient.

= Die Abwagung widerstreitender Rechtsgiiter ist in diesem Fall nicht anhand des Art. 6
DSGVO (am unmittelbaren MaBstab der Unionsgrundrechte) vorzunehmen, sondern an-
hand einer den Streit entscheidenden Norm des nationalen Rechts (hier: §§ 22 f. KUG)
am unmittelbaren MaBstab der nationalen Grundrechte (hier: des Grundgesetzes). Nur,
wenn die Personlichkeitsrechte der Polizeibeamten (iberwiegen, liegt eine gegenwartige
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit vor, die grundsatzlich zur Sicherstellung der Kamera
befugt.

= Handelt es sich bei der Datenverarbeitung aber um eine private Tatigkeit, greift Art. 85
DSGVO nicht. Die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung richtet sich dann (sofern es sich
nicht um eine Verarbeitung personenbezogener Daten durch natiirliche Personen zur
Auslibung ausschlieBlich persénlicher oder familidrer Tatigkeiten i.S.d. Art. 2 II lit. ¢)
DSGVO handelt) nach (dem strengeren) Art. 6 DSGVO, wobei die Unionsgrundrechte
den PriifungsmaBstab bilden. Im Anwendungsbereich des Art. 6 DSGVO ist ein Riickgriff
auf §§ 22 f. KUG nicht erforderlich (und wohl auch nicht zuldssig). Uberwiegen also die
Personlichkeitsrechte der Polizeibeamten, liegt eine gegenwértige Gefahr fiir die 6ffent-
liche Sicherheit vor, die grundsatzlich zur Sicherstellung der Kamera befugt.

752 Vgl. BVerfG NVwZ 2016, 53 f.; BVerwG NJW 2012, 2676, 2677 f.; OVG Saarlouis AfP 2002, 545. Zur Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, das auch Polizeibeamten im Dienst zusteht, und zur erlaubten Sicherstellung von
Lichtbildfilmen (bei Digitalkameras: Speicherchip) vgl. auch VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 527; NVwZ 2001, 1292; VG
Meiningen NVwZ-RR 2012, 551. Vgl. auch BVerfGE 115, 166, 183 ff. (oben Rn 294 ff.).

753 So aber vertreten von VGH Mannheim DVBI 2010, 1569 ff.
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In der Praxis geht die Sicherstellung von Presseerzeugnissen zumeist mit einer Unter-
sagungsverfiigung einher, sodass bei der Priifung der RechtmaBigkeit zu differenzieren
ist.

Beispiel: S ist Mitglied einer fremdenfeindlichen Organisation. Er verkauft in der FuB-
gangerzone regelmaBig das Presseorgan der Organisation. Als S eines Tages von dem
auf Streife befindlichen Polizeibeamten P gefragt wird, ob er eine Erlaubnis flir den Zei-
tungsverkauf vorweisen kdnne, muss er dies verneinen. P fordert ihn daraufhin auf, den
Verkauf der Zeitungen einzustellen. Als S sich dazu nicht bereitfindet, ordnet P die Si-
cherstellung der restlichen Exemplare an. S gibt diese heraus, ist aber der Auffassung,
dass das Vorgehen des P rechtswidrig gewesen sei.

Unterstellt, der Zeitungsverkauf in der FuBgangerzone sei genehmigungspflichtig (d.h.
sondererlaubnispflichtig)”*, lag ein VerstoB gegen die landesrechtliche Bestimmung
Uber den zulassungspflichtigen Sondergebrauch (vgl. etwa § 19 HmbWegegesetz) und
damit gegen die offentliche Sicherheit vor. P konnte daher auf der Grundlage des Poli-
zeigesetzes (der Befugnisgeneralklausel) die Unterlassungsaufforderung aussprechen.

Etwas anderes kénnte hinsichtlich der Sicherstellung der restlichen Zeitungen gelten, da
das Landespressegesetz abschlieBende Regelungen lber die Beschlagnahme von Pres-
seerzeugnissen enthalt und daher einen Riickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ord-
nungsrecht ausschlieBt (Polizeifestigkeit des Presserechts). Jedoch verfolgte P nicht das
Ziel der Abwehr von Gefahren, die mdglicherweise von Inhalt oder Form der Presseer-
zeugnisse ausgingen, sondern er wollte schlicht weitere VerstdBe gegen die landesstra-
Benrechtliche Genehmigungspflicht verhindern. In derartigen Fdllen entfalten die pres-
serechtlichen Vorschriften keine Sperrwirkung, sodass P die Sicherstellung auf die ent-
sprechende polizeigesetzliche Befugnisnorm stiitzen konnte.

Eine gegenwadrtige Gefahr i.S.d. Sicherstellung nach Nr. 2 liegt dagegen unstreitig vor,
wenn sich Schusswaffen oder Explosivmittel im Besitz nicht sachkundiger oder
unberechtigter Personen befinden, Giftmiill unsachgemaB gelagert wird oder je-
mand eine Sache besitzt, mit der eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen
werden soll (Farbspraydose, Einbruchwerkzeug, nicht zugelassenes Funkgerat). Der
Aspekt der Verhinderung von Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten erlaubt insbeson-
dere auch die Sicherstellung von Waffen, die eine Person entgegen § 2 III VersG bei
oder auf dem Weg zu einer Versammlung’>> oder entgegen § 42 I WaffG bei einer 6f-
fentlichen Veranstaltung mit sich fiihrt, auch solchen, die keine Waffen im technischen
Sinne sind. Ferner hat die Rechtsprechung die Sicherstellung von Traktoren auf der
Grundlage der Nr. 2 fiir zuldssig angesehen, weil diese fiir rechtswidrige Blockade-
aktionen genutzt werden sollten.

GemaB Art. 25 I Nr. 1b BayPAG ist auch eine drohende Gefahr ausreichend. Dabei
geht es darum, dass eine Gefahr noch nicht besteht; diese soll an ihrer ,Entstehung®
gehindert werden. Damit steht die ,drohende™ Gefahr zeitlich und graduell noch vor
der abstrakten Gefahr (Rn 658 ff.) und dehnt die Mdglichkeit einer Sicherstellung sehr
weit in das Vorfeld einer eigentlichen Gefahr aus, was Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit hervorrufen kdnnte (siehe dazu im Einzelnen Rn 673 ff.). Da die drohende Ge-
fahr aber fiir ein bedeutendes Rechtsgut bestehen muss und darunter der Bestand
und die Sicherheit des Bundes oder eines Landes, das Leben, die Gesundheit und die
Freiheit, die sexuelle Selbstbestimmung sowie Anlagen der kritischen Infrastruktur und

754 Ob der Verkauf von Presseerzeugnissen in FuBgéngerzonen (iberhaupt genehmigungspflichtig ist (sog. Sondernut-
zung) oder mit Blick auf die Bedeutung des Art. 5 I GG nicht als genehmigungsfreier Gemeingebrauch eingestuft wer-
den muss, ist duBerst problematisch, im vorliegenden Zusammenhang aber nicht weiter zu verfolgen; vgl. dazu
R. Schmidt, AligVerwR, Rn 1022 ff.
755 Die im Grundsatz geltende Polizeifestigkeit der Versammlungsfreiheit greift hier nicht unter dem Aspekt der ,Minus-
maBnahme"; vgl. dazu Rn 1034 ff.
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Kulturgiiter von mindestens {iberregionalem Rang zu verstehen sind (Art. 11a II Bay-
PAG), diirften die Bedenken im Ergebnis nicht zur Bejahung der Verfassungswidrigkeit
fuihren, zumal der mit einer Sicherstellung verbundene Eingriff in aller Regel nicht so
schwer wiegt wie bspw. eine heimliche UberwachungsmaBnahme wie Wohnraum-
Uberwachung, Online-Durchsuchung, Telekommunikationsiiberwachung oder Tele-
kommunikationsverkehrsdatenerhebung. Geboten ist aber eine restriktive Handhabung
der in Art. 11a I BayPAG genannten Ableitungsvoraussetzungen der drohenden Ge-
fahr. So muss das individuelle Verhalten einer Person die konkrete Wahrscheinlichkeit
begriinden, dass in absehbarer Zeit ein Angriff von erheblicher Intensitat oder Auswir-
kung zu erwarten ist, oder Vorbereitungshandlungen fir sich oder zusammen mit wei-
teren bestimmten Tatsachen missen den Schluss auf ein seiner Art nach konkretisier-
tes Geschehen zulassen, wonach in absehbarer Zeit ein Angriff von erheblicher Inten-
sitat oder Auswirkung zu erwarten ist. Nur dann ist eine Sicherstellung nach Art. 25 I
Nr. 1b BayPAG grundrechtskonform.

Die Sicherstellung nach Nr. 3 dient der Verhinderung einer missbrauchlichen Verwen-
dung, wenn die Sache von einer rechtmaBig festgehaltenen Person mitgefiihrt wird.
Aus welchem Grund die Person festgehalten werden darf, ist gleichgiiltig. Daher kom-
men als Rechtsgrundlage fiir das Festhalten die polizeigesetzliche StandardmaBnahme
Gewahrsam ebenso in Betracht wie die Identitatsfeststellung oder (repressivpolizeilich)
§8 127 oder 163 b I S. 2 StPO. Unter missbrauchlicher Verwendung versteht das Ge-
setz den Einsatz der Sache, um Personen anzugreifen, Selbstverletzungen herbeizu-
fhren, eine Flucht zu ermdglichen und Sachen zu beschadigen.

Fir alle drei Nummern gilt, dass aufgrund der Formulierung ,um® in den Befugnisnor-
men die mitgefiihrten Sachen nicht tatsachlich in gefdhrlicher Weise verwendet wer-
den miussen; vielmehr geniigt es, dass die Sachen zu den genannten Zwecken ver-
wendet werden konnten, sie also zu den in den Nrn. 1-3 beschriebenen Zwecken
geeignet sind.

Beispiel: Die Lebensgefdhrtin L des S ruft die Polizei telefonisch zu Hilfe, da S sie kor-
perlich misshandelt hatte. Beim Eintreffen der Polizeibeamten A und B verlieB S mit ei-
nem Strick in der Hand das Haus und kiindigte seine Selbsttétung wegen der Tren-
nungsabsichten seiner Lebensgefahrtin an. Daraufhin erkldrten A und B dem S, dass sie
ihn in Gewahrsam nehmen miissten, was S auch ohne Widerstand geschehen lieB. Be-
vor sie ihn in Gewahrsam nahmen, durchsuchten sie ihn nach Gegenstanden, mit denen
er seine Suizidabsichten hatte verwirklichen kénnen. Die Beamten stellten ein Taschen-
messer, eine Krawattennadel ein Feuerzeug und den Strick sicher. SchlieBlich nahmen
sie ihm noch seinen Hosengiirtel ab.

Alle genannten MaBnahmen waren rechtmaBig und stiitzten sich jeweils auf die ent-
sprechende Befugnisnorm des Polizeigesetzes.

SchlieBlich ist zu beachten, dass nach den gesetzlichen Bestimmungen eine praventiv-
polizeiliche Sicherstellung nur dann in Betracht kommt, wenn sie auch ,erforderlich®
ist. Auf den ersten Blick scheint dieses Tatbestandsmerkmal Uberflissig zu sein, weil
ohnehin jedes polizeiliche Handeln zu seiner RechtmaBigkeit erforderlich sein muss. Ist
eine MaBnahme nicht erforderlich, ist sie unverhdltnismaBig. Die ,Aufwertung® zum
Tatbestandsmerkmal kann also nur so verstanden werden, dass dem Rechtsanwender
nochmals vor Augen gefiihrt werden soll, dass die Sicherstellung nur dann als Mittel
der Gefahrenabwehr in Betracht kommt, wenn kein anderes geeignetes Mittel zur Ver-
hinderung der genannten Tatbestande zur Verfligung steht.
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cc. (Rechts-)Folgen einer Sicherstellung

In Abhdngigkeit von den landesrechtlichen Regelungen ist ein Kostenersatzanspruch
der Behorde gegenlber dem Pflichtigen denkbar (vgl. etwa § 34 III S. 1 Sachs-
PVDG).”*® Umgekehrt wird mit der Sicherstellung ein 6ffentlich-rechtliches Ver-
wahrungsverhaltnis begriindet, das der sicherstellenden Behérde bestimmte Pflich-
ten auferlegt.”>” Diese richten sich nach den zivilrechtlichen Vorschriften {iber die Ver-
wahrung (8§ 688 ff. BGB). So ist die verwahrte Sache in erster Linie sorgfaltig zu be-
handeln. Auch ist mdglichen Wertminderungen im Rahmen eines vertretbaren Auf-
wands vorzubeugen. Die Werterhaltungspflicht beinhaltet insbesondere die Pflicht zur
sachgerechten Lagerung, Wartung und Pflege der Sache sowie zu ihrem Schutz gegen
Beeintrachtigungen durch Dritte. Bei Pflichtverletzungen kommen

= Schadensersatzanspriiche nach den Polizeigesetzen,

= ein Amtshaftungsanspruch gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG,

= eine Ersatzpflicht nach den Grundsétzen Uber die Haftung in vertragsahnlichen verwal-
tungsrechtlichen Schuldverhaltnissen (§§ 688 ff. BGB analog) und

= ein Schadensersatzanspruch aus §§ 241 II i.V.m. 280 I gdf. i.V.m. §§ 281, 282 BGB des
offentlich-rechtlichen Verwahrungsvertrags

in Betracht. Da die Verwahrung jedoch nicht aufgrund einer freiwilligen Vertragserkla-
rung, sondern durch die Sicherstellung der Polizei erfolgt, ist der abgeschwachte Ver-
schuldensmaBstab des § 690 BGB nicht angemessen. Bei Verschlechterung oder Un-
tergang der Sache ist daher der normale FahrldssigkeitsmaBstab des § 276 BGB her-
anzuziehen.

Verwahrungsort ist i.d.R. die Dienststelle. Lasst die Beschaffenheit der sichergestellten
Sache (z.B. wegen ihres Gewichts, ihres Umfangs oder ihrer leichten Verderblichkeit)
die Verwahrung in den Dienstraumen jedoch nicht zu oder ist die Verwahrung in den
Dienstraumen aus anderen Griinden unzweckmaBig, ist die Sache auf geeignete ande-
re Weise aufzubewahren oder zu sichern. Dies ist etwa der Fall, wenn die Behoérde
nicht {iber Einrichtungen verfiigt, die eine sachgerechte Verwahrung gewahrleisten. In
solchen Fallen ist die Verwahrung einer dritten (natiirlichen oder juristischen) Person
zu Ubertragen.

Beispiel: Die Polizei hat einen Kampfhund sichergestellt. Das Tier wird im stadtischen
Tierheim untergebracht, bis der Halter die erforderliche Unbedenklichkeitsbescheinigung
nachweisen kann.

Insbesondere bei groBen oder unbeweglichen Sachen kénnen die Sicherstellung und
die Aufbewahrung bzw. Sicherung beispielsweise durch Anbringen eines Siegels, Ab-
sperren eines Grundstiicks oder (bei Gebduden) durch Austausch des SchlieBzylinders
(um das Betreten der Wohnung oder des Hauses zu verhindern) erfolgen.

Im Ubrigen geht es der Behérde bei der Sicherstellung um die Begriindung amtlichen
Gewahrsams, um andere von der Einwirkungsmdglichkeit auszuschlieBen. Daher ist
z.B. die bereits genannte ,Beschlagnahme™ von Wohnraum, um Obdachlose
oder Fliichtlinge unterzubringen, keine Sicherstellung, sondern sie ergeht auf der
Grundlage der Befugnisgeneralklausel’>8, wobei wegen des Eingriffs in Art. 141 S. 1

7% Vgl. dazu bereits Rn 571, aber auch Rn 1006 f.
757 Vgl. OLG Schleswig NvwZ 2000, 234, 235.
78 Vgl. auch OVG Liineburg NVwZ 2016, 164, 165 (,Beschlagnahme" eines privaten Grundstiicks zur Bereitstellung von

Unterkiinften fiir Fliichtlinge) sowie (hinsichtlich der Obdachlosenunterbringung) Volkmann, JuS 2001, 888, 890; Mu-

ckel, Félle BesVerwR, S. 146 und Erichsen/Biermann, JuS 1998, 371, 376. Dagegen fiir Sicherstellung Schenke, POR, Rn
38/322; Gotz/Geis, POR, § 10 Rn 8. Unklar, aber wohl fiir Befugnisgeneralklausel Knemeyer, POR, Rn 444. Vgl. i.U. zu
dieser Konstellation R. Schmidt, Félle zum POR, Fall 12.
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GG (und der Unbestimmtheit der Befugnisgeneralklausel) hohe Anforderungen an die
RechtmaBigkeit zu stellen sind’>°. Vgl. dazu das Beispiel ,Obdachlosenunterbringung"
bei Rn 635. Auch das Abschleppen eines verbotswidrig abgestellten Kfz ist
grds. keine Sicherstellung, sondern eine Ersatzvornahme in Form einer unmittelbaren
Ausfiihrung bzw. eines Sofortvollzugs. Denn der Behorde wird es kaum darum gehen,
ein amtliches Gewahrsamsverhaltnis zu begriinden, sondern lediglich darum, den Ge-
fahrzustand zu beseitigen (siehe Rn 569). Der der Ersatzvornahme zugrunde liegende
hypothetische Grundverwaltungsakt stiitzt sich dabei auf das dem Verkehrsschild ent-
nommenen Wegfahrgebot. Vgl. dazu insgesamt Rn 1025 ff.

Eine Sicherstellung des Kfz kommt aber dann in Betracht, wenn das Fahren eines fahrun-
tlichtigen Verkehrsteilnehmers nicht auf andere Weise (Sicherstellung des Ziindschliissels
0.A.) verhindert werden kann, oder wenn das Kfz nicht verkehrssicher oder nicht zugelassen
ist und die Gefahr fiir die Allgemeinheit nicht anders abgewendet werden kann. Zu beach-
ten ist aber die gegeniber der polizeigesetzlichen Sicherstellung vorrangige Regelung des §
17 I StvZO. Die Inverwahrungnahme des Kfz, um den Eigentlimer vor Verlust oder Bescha-
digung zu bewahren, ist aber ein Fall der polizeirechtlichen Sicherstellung (Rn 577).

Ungeachtet der Problematik, ob das Abschleppen eines (verbotswidrig abgestellten)
Kfz eine Sicherstellung oder eine Ersatzvornahme darstellt, besteht hinsichtlich des
abgeschleppten Kfz ein Verwahrungsverhaltnis. Fraglich ist lediglich, zwischen wel-
chen Parteien es besteht. Wird der Wagen von der Polizei selbst abgeschleppt und
auf einen behérdeneigenen Verwahrungsplatz verbracht, besteht unstreitig ein Ver-
wahrungsverhdltnis zwischen dem Eigentiimer des Kfz und der Behdrde. In der Re-
gel wird das Kfz aber durch einen von der Polizei beauftragten privaten Abschlep-
punternehmer (der weder Beliehener noch Verwaltungshelfer ist) abgeschleppt. Rele-
vant wird die Frage bei Beschadigungen. Es ist zu unterscheiden:

= Beschadigungen, die wahrend des Abschleppvorgangs entstehen, sind der Polizei zuzu-
rechnen, da der private Abschleppunternehmer in diesem Fall als Verwaltungshelfer
bzw. Erfiillungsgehilfe der Polizei tatig wird. Bei ihm handelt es sich trotz des privat-
rechtlichen Werk- oder Dienstvertrags mit der Behdrde lediglich um einen Beauftragten
oder Bevollmdchtigten der Vollzugsbehorde.”®® Es liegt also kein privatrechtliches
Rechtsverhaltnis zwischen dem Eigentlimer des abgeschleppten Kfz und dem Abschlep-
punternehmer vor, sondern ein &ffentlich-rechtliches zwischen dem Eigentiimer und der
Behorde. Ersatzanspriiche (z.B. gem. § 117 I BremPolG bzw. § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG) sind daher gegen den Trager der Polizeibehdrde (also gegen das Land) geltend zu
machen. Auch liegt aufgrund der Sperrwirkung des § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG kein
gesetzliches Schuldverhdltnis vor, sodass ein Anspruch des Geschadigten gegen den
Abschleppunternehmer nicht aus § 823 BGB in Betracht kommt.

= Anders verhdlt es sich nach Auffassung des OLG Hamm, wenn der Schaden erst spéter,
d.h. im Zeitraum der Verwahrung auf dem Betriebshof des Abschleppunternehmers ent-
steht. In diesem Fall habe der Abschleppunternehmer nicht (mehr) als Erfiillungsgehilfe
der Behorde gehandelt. Wahrend dieser Zeit hdtten die Beamten der Polizeibehérde
namlich keinen Einfluss mehr auf die Verwahrung. In solchen Fallen sei regelmaBig
auch nicht davon auszugehen, dass die Beamten es pflichtwidrig unterlassen hatten,
UberwachungsmaBnahmen durchzufiihren. Denn sie treffe keine Verpflichtung, Aufsicht
Uiber die bei einem beauftragten Abschleppunternehmer abgestellten Fahrzeuge zu fiih-
ren. Daher sei es auch angebracht, ein Verwahrungsverhaltnis zwischen dem Eigentii-
mer des Kfz und dem Abschleppunternehmer anzunehmen. Schaden am Fahrzeug, die

7% OVG Liineburg NVwZ 2016, 164, 165.
760 So auch BGH NIW 2014, 2577, 2578.
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auf dem Geldnde des Abschleppunternehmers entstanden seien, miisse der Geschadigte
beim Abschleppunternehmer zivilrechtlich geltend machen.”¢!

Diese Rechtsauffassung ist abzulehnen. Sie verkennt, dass die Polizei es ist, die mit Mit-
teln des Verwaltungszwangs den Abschleppvorgang einleitet und einen privaten Ab-
schleppunternehmer beauftragt. Beschadigt dieser fahrldssig oder vorsdtzlich das Kfz,
kann sich die Polizeibehdrde nicht ihrer Verantwortung entziehen, indem sie auf die
mangelnden Einflussmdglichkeiten verweist. Auch sonst werden ausnahmslos Rechtsbe-
ziehungen nur im Innenverhadltnis zwischen dem Unternehmer und der Behdrde, nicht
aber zwischen der betroffenen Person und dem von der Behorde beauftragten Unter-
nehmer begriindet. Nach der hier vertretenen Auffassung sind daher Anspriiche aus
dem Verwahrungsverhaltnis (z.B. wegen unsachgeméBer Behandlung des Kfz) stets ge-
gen den Rechtstrager der Polizei, nicht gegen den von der Polizei beauftragten Unter-
nehmer zu richten.”s Vgl im Ubrigen die Ausfiihrungen bei Rn 902 ff.

Die praktische Bedeutung dieser Streitfrage ist enorm, weil nach der Konstruktion des
OLG Hamm der Eigentimer des beschiddigten Kiz es ist, der das Risiko der Insolvenz
des Abschleppunternehmers tragt. Demgegeniiber tragt er ein solches Risiko nicht,
wenn er seinen materiell-rechtlichen Anspruch gegen den Rechtstréger der Polizei gel-
tend machen kann.

dd. Rechtsschutz

Die Sicherstellung erfolgt nach der auch hier vertretenen h.M. durch Verwaltungs-
akt, obwohl mit der Sicherstellung eine tatsdchliche Ingewahrsamnahme (,Ansich-
nahme") der Sache einhergeht (Rn 566). Kommt der Inhaber der tatsdchlichen Gewalt
der Anordnung nicht nach, d.h. weigert er sich, die Sache herauszugeben, bedarf die
Sicherstellung der Vollstreckung, d.h. der gewaltsamen Besitzergreifung durch unmit-
telbaren Zwang (s.o.). Fraglich ist der Rechtsschutz gegen die Sicherstellung. Hier
ist nach den in Betracht kommenden Klagebegehren zu unterscheiden:

Zunachst ist denkbar, dass es dem Betroffenen (lediglich) um die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Sicherstellung geht. Sofern der Betroffene die Sache freiwillig
an die Polizei ibergeben hatte, ist lediglich die RechtmaBigkeit der Anordnung (,,Sicher-
stellungsverfiigung") zu iiberpriifen. Diese Uberpriifung erfolgt grundsitzlich nicht im
Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage, sondern im Rahmen einer Anfechtungs-
klage. Das folgt daraus, dass die Sicherstellungsverfiigung einen Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung darstellt und dieser Verwaltungsakt sich aufgrund der noch bestehenden
Rechtswirkung noch nicht erledigt hat. Sollte die Behdrde die sichergestellte Sache nach
Klageerhebung wieder herausgeben, kann der Kldger den Prozess dann als Fortset-
zungsfeststellungsklage weiterfiihren. Sollte die Behdrde die sichergestellte Sache aber
bereits vor Klageerhebung wieder zuriickgegeben haben, kann der Betroffene eine Fort-
setzungsfeststellungsklage analog § 113 I S. 4 VWGO erheben (analog wegen der Erle-
digung vor Klageerhebung).

Etwas anderes gilt, wenn die Polizei die Sache dem Betroffenen wegnehmen musste,
um sie sicherstellen zu kdénnen. Hier ist es mdglich, dass der Betroffene ausschlieBlich
die mit der Sicherstellung verbundene gewaltsame Besitzergreifung der Sache Uberprii-
fen lassen mochte. Da die gewaltsame Ansichnahme juristisch als ZwangsmaBnahme zu
werten ist (unmittelbarer Zwang) und eine ZwangsmaBnahme nicht zur Vorausset-
zung hat, dass ihre Grundverfligung rechtmaBig ist (keine Konnexitat zwischen Primar-
maBnahme und VollstreckungsmaBnahme, s.0.), muss die RechtmaBigkeit der Zwangs-
maBnahme ausschlieBlich vollstreckungsrechtlich gepriift werden (Bestehen einer
Rechtsgrundlage fiir das Zwangsmittel, Einhaltung des formalisierten Vollstreckungsver-
fahrens, Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes). Die RechtmaBigkeit der

761 So OLG Hamm NJW 2001, 375, 376.
752 So bereits sémtliche Vorauflagen; spater auch BGH NJW 2014, 2577, 2578.
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Grundverfiigung muss dann (sofern das vom Klausurbearbeiter verlangt wird) separat
geprift werden. Richtige Klageart ist beziiglich der Grundverfligung die Anfechtungs-
klage (sofern sich die angegriffene MaBnahme noch nicht erledigt hat, anderenfalls die
Fortsetzungsfeststellungsklage) und beziiglich der Anwendung des Zwangsmittels die
allgemeine Leistungsklage bzw. die Feststellungsklage, wenn man eine Zwangsmaf-
nahme (zumindest im gestreckten Verfahren) ausschlieBlich als schlichtes Verwaltungs-
handeln behandelt. Nimmt man bei den ZwangsmaBnahmen dagegen zugleich eine
konkludente Duldungsverfiigung an, sind die Anfechtungsklage bzw. (bei Erledigung)
die Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft. Alle Klagen kénnen aber zusammen erho-
ben werden (Fall der kumulativen Klagehaufung nach § 44 VwGO).

= SchlieBlich ist es mdglich, dass der Betroffene schlicht die Herausgabe der sicherge-
stellten Sache begehrt. Sollte sich die Sicherstellungsverfiigung (wie regelmaBig) noch
nicht erledigt haben, gilt Folgendes: Da die dem Betroffenen gegeniiber vorgenommene
tatsachliche Ansichnahme der Sache nur eine unvollstandige VollziehungsmaBnahme
zum Verwaltungsakt darstellt, kann sie nur im Zusammenhang mit diesem erfolgreich
angegriffen werden. Eine allgemeine Leistungsklage auf Herausgabe einer beschlag-
nahmten Sache (die Herausgabe ist kein Verwaltungsakt) kann somit schon von daher
keinen Erfolg haben. Hinzu kommt, dass die Sicherstellungsverfligung einen Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung darstellt und somit noch Rechtswirkungen (namentlich den
Rechtsgrund fiir den Gewahrsam) entfaltet. Der Betroffene muss also zundchst den
Rechtsgrund fiir den Gewahrsam beseitigen. Dies kann er nur mit der Anfechtungskla-
ge, verbunden mit dem Annexantrag auf Herausgabe der Sache erreichen (§ 1131S. 1
i.v.m. S. 2 VWG0).”®3 Sollte die Anfechtungsklage erfolgreich sein, ergeht als Annexent-
scheidung die Verpflichtung der Behdrde, die beschlagnahmte Sache herauszugeben.
Nur fir den Fall, dass sich die Sicherstellungsverfiigung bereits erledigt haben sollte,
kann der Betroffene sein Rechtsschutzziel Gber die Fortsetzungsfeststellungsklage (ana-
log) § 113 I S. 4 VWGO erreichen. Aber auch hier gilt, dass er iber einen Annexantrag
gem. § 113 I S. 2 VWGO (hier allerdings analog) die Herausgabe der Sache erreichen
kann.

Beispiel: Im Rahmen einer polizeilichen Vorfeldkontrolle wird der anreisende Demonst-
rationsteilnehmer D durchsucht, wobei die Polizei einen Schlagstock und ein Klappmes-
ser findet. Diese Gegenstdnde werden sofort sichergestellt und in Gewahrsam genom-
men. Nach Beendigung der Demonstration verlangt D die Gegenstdnde heraus.

Bei der MaBnahme Sicherstellung handelt es sich um einen Dauerverwaltungsakt. Die-
ser hat sich trotz seiner Vollziehung noch nicht erledigt, stellt also weiterhin den
Rechtsgrund fiir die Verwahrung dar. D kann daher nicht schlicht eine allgemeine Leis-
tungsklage auf Herausgabe der Sachen erheben, sondern muss zundchst den Rechts-
grund beseitigen. Er muss daher Anfechtungsklage gegen die Sicherstellung er-
heben, verbunden mit dem Annexantrag auf Herausgabe der Sachen (§ 113 I S. 1
i.v.m. S. 2 VWGO). Sollte die Anfechtungsklage erfolgreich sein, ergeht als Annexent-
scheidung die Verpflichtung der Behorde, die beschlagnahmte Sache herauszugeben.

Geht es dem Betroffenen primar um Entschadigung aus dem Verwahrungsverhaltnis,
ist hinsichtlich des Rechtswegs die Regelung des § 40 II S. 1 VwWGO zu beachten, wo-
nach fiir vermégensrechtliche Anspriiche aus offentlich-rechtlicher Verwahrung der
ordentliche Rechtsweg gegeben ist. Das in diesem Zusammenhang angerufene Zi-
vilgericht prift den Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Ge-
sichtspunkten (§ 17 II S. 1 GVG).

763 Zu beachten ist aber, dass § 113 I S. 2 VWGO keine Rechtsgrundlage fiir den Folgenbeseitigungsanspruch (FBA)
darstellt, sondern eine solche voraussetzt. Die Basis fiir den FBA wird im Rechtsstaatsprinzip i.V.m. mit den Freiheits-
grundrechten gesehen. Sofern die polizeigesetzlichen Normen (iber die Sicherstellung die Regelung enthalten, dass die
sichergestellten Sachen nach Entfallen der Voraussetzungen fiir die Sicherstellung herauszugeben sind (vgl. etwa § 24
BremPolG), stellt diese Regelung (nicht der FBA!) die Anspruchsgrundlage fiir die Herausgabe dar.
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Priifungsschema fiir eine Sicherstellung von Sachen

1. Rechtsgrundlage fiir die Sicherstellung

Da mit der Sicherstellung zumindest eine voriibergehende Besitzentziehung verbunden ist,
liegt ein Eingriff in Art. 14 I S. 1 GG vor. Daher bedarf die Behorde einer Rechtsgrundlage.
Diese ist als StandardmaBnahme dem Polizeigesetz zu entnehmen.

I1. Formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit der handelnden Behdrde (Rn 607 ff.)

2. OrdnungsgemaBes Verfahren (Einhaltung der allg. Verfahrensvorschriften (Rn 608 ff.).
Als besondere (und zusatzlich zu priifende) Verfahrensvorschrift normieren die Polizeige-
setze, dass dem Betroffenen eine Bescheinigung auszustellen ist, die den Grund der Si-
cherstellung und die sichergestellten Sachen bezeichnet. Ein VerstoB gegen diese Verfah-
rensvorschriften fiihrt grds. zur formellen Rechtswidrigkeit der Sicherstellung. Eine Hei-
lung gem. § 45 I Nr. 2 VWVFG scheidet aus; in Betracht kommt aber eine Unbeachtlichkeit
gem. § 46 VwWVfG. SchlieBlich sind die Vorschriften des Polizeigesetzes (iber die Durchfiih-
rung der Sicherstellung, der Verwertung, Einziehung und Vernichtung sowie Ulber die
Herausgabe sichergestellter Sachen zu beachten. Allerdings ist es zweckmaBig, diese Vor-
schrift erst nach der Priifung der materiellen RechtmaBigkeit zu prifen.

3. Formvorschriften (Rn 621 ff.) sind regelmaBig nicht zu beachten.

II1. Materielle RechtmaBigkeit

1. Tatbestand

Die materiellen Tatbestandsvoraussetzungen sind in der Befugnisnorm beschrieben. Danach
kommt die Sicherstellung in drei Fallen in Betracht:

(1) zum Schutz des Eigentiimers oder rechtmdaBigen Inhabers der tatsachlichen Gewalt
vor Verlust oder Beschadigung,

(2) zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr fir die dffentliche Sicherheit. Unerheblich ist,
ob die Gefahrvon der Sache selbst ausgeht oder von ihrem Besitzer bzw. einem Drit-
ten und

(3) zur Verhinderung einer missbrauchlichen Verwendung, wenn die Sache von einer
rechtmaBig festgehaltenen Person mitgefiihrt wird.

2. Rechtsfolge
Auf der Rechtsfolgeseite ist der Polizei (wie stets) ein Ermessen eingerdumt. Zu priifen sind
die Einhaltung der Ermessensgrenzen und des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes.
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6. Gefahrderansprachen/Gefahrderanschreiben und Meldeauflagen

Relativ neue Phdnomene stellen die sog. Gefdhrderansprachen/Gefahrderanschreiben
und die Meldeauflagen dar.

Unter einer Gefdahrderansprache ist eine MaBnahme zu verstehen, bei der die Poli-
zei (oder die Ordnungsbehdrde) eine Person zur Abwehr einer von ihr ausgehenden
Gefahr Uber die Rechtslage informiert und ihr mitteilt, welche MaBnahmen sie ihr
gegeniiber zur Abwehr der Gefahr bei ungehindertem Geschehensablauf oder im
Rahmen strafprozessualer MaBnahmen bei Verwirklichung einer Straftat voraussichtlich
ergreifen wiirde (siehe etwa § 18b S. 1 BerlASOG). Das Gefdahrderanschreiben
unterscheidet sich von der Gefahrderansprache dadurch, dass der Inhalt in Schriftform
Ubermittelt wird.

In der Regel erfolgt die Gefdhrderansprache an szenebekannte oder in polizeilichen
Ermittlungs- bzw. Fahndungsdateien (z.B. ,Gewalttater Sport") gespeicherte Personen
(etwa Fans oder Hooligans) in deren privatem oder beruflichem Umfeld.”6* Auf den
ersten Blick scheinen Gefahrderansprachen rechtlich unproblematisch zu sein, da sie
nur auf eine spatere Rechtsfolge hinweisen, die ohnehin vom Gesetz vorgesehen ist
und deren Eintritt allein vom Fehlverhalten des Betroffenen abhangt. Mithin konnte es
bereits am Grundrechtseingriff fehlen, was jede weitere Diskussion (Erfordernis einer
Rechtsgrundlage; Vorliegen einer konkreten Gefahr; Verantwortlichkeit des Adressaten
etc.) entbehrlich machte.

Gleichwohl muss von einem Grundrechtseingriff ausgegangen werden, was auch die
Landesgesetzgeber so sehen, die die Gefahrderansprache in ihre Polizeigesetze aufge-
nommen haben. Gerade nach dem modernen Eingriffsverstandnis liegt ein Grund-
rechtseingriff namlich auch dann vor, wenn eine staatliche MaBnahme fiir den Be-
troffenen eine Wirkung entfaltet, die einer imperativen MaBnahme in Form eines Ver-
bots oder Gebots gleichkommt.”®> Im vorliegenden Zusammenhang wird man dies an-
nehmen missen, wenn der Betroffene (z.B. ein Hooligan) von der Polizei zu Hause
oder am Arbeitsplatz aufgesucht und somit vor den Nachbarn bzw. vor Vorgesetzten
und Kollegen ,bloBgestellt* wird. Von etwaigen beruflichen Konsequenzen einmal ab-
gesehen, ist damit zumindest ein Grundrechtseingriff in Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG
(allg. Personlichkeitsrecht) gegeben. Fir diesen Fall bedarf die Polizei einer Rechts-
grundlage.”® In jedem Fall aber liegt eine Verhaltensbeeinflussung vor, was einen
Grundrechtseingriff in Art. 2 I GG impliziert. Da es um Gefahrenabwehr geht (die Poli-
zei méchte mit dem ,sanften® Mittel des Hinweises auf die strafrechtlichen Konsequen-
zen die Begehung von Gewalttatigkeiten verhindern), kommt, sofern — wie etwa in
Berlin (§ 18b ASOG) — spezialgesetzliche Befugnisse nicht ersichtlich sind, die polizei-
gesetzliche Befugnisgeneralklausel in Betracht’®’, die jedoch eine konkrete
Gefahr voraussetzt. Ob es fiir deren Annahme genlgt, dass die betroffene Person in
der Szene bekannt oder in der Datei ,,Gewalttdter Sport" gespeichert ist, darf bezwei-
felt werden. Richtigerweise wird man in einem solchen Fall lediglich von einem Gefah-
renverdacht ausgehen konnen, der zwar zu Gefahrerforschungseingriffen’®® befugt,
nicht aber zu MaBnahmen, die gerade die Gefahrderansprachen ausmachen. Mithin
wird man von einer Rechtswidrigkeit ausgehen miissen, sofern keine konkrete Gefahr
vorliegt oder keine ausdriickliche gesetzliche Regelung besteht (wie § 18b BerlASOG).

764 Ahnlich wie hier spater auch Kreuter-Kirchhof, ASR 139 (2014), 257, 258.

7% Vgl. R. Schmidt, Grundrechte, Rn 151.

76 Anders ware es nur, wenn allein ein allgemeiner Hinweis auf die Rechtslage erfolgte ohne jegliche ,BloBstellung® (so
auch Winkler/Schadltle, JuS 2015, 435, 436).

757 Wie hier Deutsch, Die Polizei 2006, 145 ff.; Breucker, NJW 2006, 1233, 1234. Diese Auffassung wurde auch schon
vom OVG Liineburg (NJW 2006, 391, 392 f.) in Bezug auf das Geféhrderanschreiben vertreten.

768 Zum Gefahrenverdacht und zu den Gefahrerforschungseingriffen vgl. Rn 689 ff.
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Liegt ausnahmsweise ein Eingriff in die Grundrechte des Betroffenen nicht vor, etwa
weil es bei einem bloBen allgemeinen Hinweis auf die Rechtslage verbleibt und der
Betroffene weder vor Nachbarn noch vor Vorgesetzten oder Kollegen bloBgestellt wird,
reicht jedenfalls die polizeiliche Aufgabennorm zur Rechtfertigung aus.”®®

Da man hinsichtlich der Gefahrderansprache eine Regelungswirkung i.S.d. § 35 VwVfG
verneinen muss, handelt es sich um schlichtes Verwaltungshandeln. Rechtsschutz
bieten daher die Leistungsunterlassungsklage bzw. die Feststellungsklage sowie im
vorlaufigen Rechtsschutz der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung.

Bei den Meldeauflagen handelt es sich um ein (noch) effektiveres Mittel, jemanden
daran zu hindern, einen bestimmten Ort aufzusuchen.

Unter einer Meldeauflage ist eine gegeniiber einer Person erfolgte Anordnung zu
verstehen, sich an bestimmten Tagen zu bestimmten Zeiten bei einer bestimmten
Polizeidienststelle zu melden, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die
Person im Zusammenhang mit einem zeitlich oder ortlich begrenzten Geschehen eine
Straftat begehen wird und die Meldeauflage zur vorbeugenden Bekampfung der Straf-
tat erforderlich ist.””°

Hauptanwendungsfeld von Meldeauflagen ist die Einddmmung der Gewalt im Umfeld
von Sportveranstaltungen, insbesondere von FuBballspielen. Sie kommen aber auch im
Vorfeld von Versammlungen in Betracht. Gewaltbereite Fans, Ultras, Hooligans,
Autonome etc. werden angewiesen, sich innerhalb eines bestimmten Zeitraums unter
Vorlage eines giiltigen Ausweisdokuments auf einer Polizeidienststelle (in der Nahe
ihres Heimatortes) zu melden.””! Dadurch werden sie daran gehindert, dass sie bei
den Veranstaltungen an Ausschreitungen teilnehmen bzw. dort Gewalttaten veriiben
kdnnen.

Mit der Meldeauflage greift die Polizei bzw. die Ordnungsbehdrde in das Grundrecht
der Freiheit der Person ein.””2 Denn mit ihr wird das von Art. 2 II S. 2 GG geschlitzte
Recht, jeden beliebigen Ort aufzusuchen’’3, zumindest mittelbar beeintréchtigt.””#
Fraglich ist, ob dariiber hinaus auch das Recht auf Freiziigigkeit (Art. 11 I GG) betrof-
fen ist. Das BVerwG nimmt dies an, wenn Meldeauflagen wiederholt erfolgen.””> Die
Uberwiegende Literatur verneint einen Eingriff in Art. 11 I GG jedenfalls dann, wenn
sich der Betroffene auf einer beliebigen Polizeidienststelle im Bundesgebiet melden
darf.”76 Nach der hier vertretenen Auffassung ist auch das Recht auf Freiziigigkeit (Art.
11 I GG) betroffen, weil davon ausgegangen werden darf, dass die mit einer Melde-
auflage verbundene Hinderung, die Veranstaltung aufzusuchen, fir den Betroffenen
von so erheblicher Bedeutung ist, dass dem nur durch die Eréffnung des Schutzbe-
reichs des Art. 11 I GG Rechnung getragen werden kann.”””

7% Franz/Giinther, NWVBI 2006, 201, 206.

770 So die Legaldefinition in § 29¢ S. 1 BerlASOG.

77 Vgl. auch Schucht, NvwZ 2011, 709.

772 Wie hier Brenneisen, Kriminalistik 1999, 483, 485; a.A. Schucht, NvwZ 2011, 709, 711, allerdings ohne Begriindung,
sondern nur mit Verweis auf BVerfGE 22, 21, 26, wonach ein staatliches Gebot, sich zu einem bestimmten Zeitraum an
einem bestimmten Ort einzufinden, kein Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Person darstelle. Doch liest man die
Entscheidung, lassen sich keine (zwingenden) Griinde finden, sie auf Meldeauflagen zu Ubertragen.

773 Vgl. BVerfGE 94, 166, 198; 105, 239, 248; BVerfG NJW 2013, 3228, 3229; Kunjg, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74.
774 Lasst man bei Art. 2 II S. 2 GG mittelbare Eingriffe nicht geniigen, verbleibt nur der Riickgriff auf die allgemeine
Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG (so BVerwGE 129, 142, 150).

775 BVerwGE 127, 142, 149

778 Breucker, NJW 2004, 1631, 1632 f.; Arzt, Die Polizei 2006, 156, 159.

777 Vgl. auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 11 Rn 7; Hetzer, IR 2000, 1 ff. (jeweils zu polizeilichen Aufenthaltsver-
boten). Mit Einschrankung auch Schucht, NVvwZ 2011, 709, 711. Spéter auch Winkler/Schadltle, JuS 2015, 435, 437.
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Folgt man der hier vertretenen Auffassung und halt Art. 11 I GG fiir einschldgig, stellt
sich die Frage, ob Meldeauflagen — in Ermangelung einer speziellen Rechtsgrundla-
ge’’8 — auf der Grundlage der Befugnisgeneralklausel ergehen kénnen. Das BVerwG
halt die Befugnisgeneralklausel flir ausreichend. Die Grundrechtsrelevanz von Melde-
auflagen sei nicht so groB, dass eine spezielle Befugnisnorm erforderlich ware.””® Die-
se Rechtsauffassung ist jedenfalls hinsichtlich der Falle bedenklich, in denen auch das
BVerwG Art. 11 I GG fiir einschlagig erachtet, denn Eingriffe in dieses Grundrecht diir-
fen nur unter den Voraussetzungen des qualifizierten Gesetzesvorbehalts des Art. 11 II
GG ergehen. Dies wirft wiederum zwei Probleme auf, die fehlende Gesetzgebungs-
kompetenz der Lander flr Beschrankungen des Art. 11 I GG und die Unbestimmtheit
der Befugnisgeneralklausel (dazu Rn 600 ff.).

Die Gesetzgebungskompetenz zur Regelung der Freizligigkeit unterfallt ausschlieBlich
dem Bund (Art. 73 I Nr. 3 GG). Da aber der Kriminalvorbehalt des Art. 11 II GG einen
Aspekt des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts bezeichnet, das wiederum in die
Gesetzgebungskompetenz der Lander fallt (Art. 30, 70 I GG), folgt daraus, dass die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Regelung der Freizligigkeit sich nicht auf
das allgemeine Gefahrenabwehrrecht bezieht. Da das Grundgesetz die Voraus-
setzungen fir eine Einschrankung des Art. 11 I GG unter dem Aspekt der Vorbeugung
strafbarer Handlungen aber in Art. 11 II GG geregelt hat, miissen sich auch die
Befugnisnormen der Polizeigesetze am MaBstab des Art. 11 II GG messen lassen. Die
landesrechtlichen Befugnisgeneralklauseln haben in Bezug auf Meldeauflagen also nur
dann Bestand, wenn sie verfassungskonform dahingehend interpretiert werden, dass
sie zu Eingriffen in Art. 11 I GG nur unter den Voraussetzungen des Art. 11 II GG
ermachtigen. Damit ware zugleich das Problem der Unbestimmtheit Gberwunden. Er-
folgt eine Meldeauflage also zur Verhinderung von Straftaten, knipft dabei an ganz
konkrete Tatsachen, die den Schluss zulassen, dass die von der Meldeauflage be-
troffene Person anderenfalls eine Straftat veriiben wiirde, und ist sie im Ubrigen unter
Beachtung der Bedeutung des Art. 11 I GG verhdltnismaBig, kann sie auf der Grund-
lage der polizeilichen Befugnisgeneralklausel ergehen. Freilich sind die Landesgesetz-
geber aufgefordert, aus Griinden der Rechtsklarheit spezielle Befugnisnormen zu
schaffen, etwa systematisch verortet in der Nahe der Aufenthalts- bzw. Betretungs-
verbote. Rheinland-Pfalz und Berlin bspw. sind dem — wie aufgezeigt — mit § 12a POG
und § 29¢c ASOG nachgekommen.

Da man — anders als bei der Gefdhrderansprache — bei der Meldeauflage eine Rege-
lungswirkung i.S.d. § 35 VwVfG annehmen muss, handelt es sich um einen Ver-
waltungsakt, der entsprechend mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann.
Rechtsschutz bieten die allgemein gegen Verwaltungsakte und deren Vollstreckungs-
akte zulassigen Rechtsbehelfe.

Sofern (sowohl hinsichtlich der Gefdhrderansprache als auch hinsichtlich der Melde-
auflage) ein Bezug zur Versammlungsfreiheit besteht (etwa wenn die Anreise zu
einer Versammlung verhindert werden soll), sind die versammlungsrechtlichen Beson-
derheiten zu beachten, vgl. dazu Rn 1101 ff.

778 Soweit ersichtlich, haben gegenwartig Berlin, Brandenburg, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein eine StandardmaBnahme ,Meldeauflage™
normiert (vgl. § 29c BerlASOG, § 15a BrandPolG, § 11a HmbSOG, § 30a HessSOG, § 52b MeckVorSOG, § 16a NPOG, §
12a RhIPfIPOG, § 20 S&chsPVDG, § 35a SachsAnhSOG, § 201 SchiHolstLVwWG). Die polizeigesetzliche StandardmaBnah-
me ,Vorladung" erfiillt einen anderen Zweck und passt nicht auf die Meldeauflage (wie hier spater auch Winkler/
Schadltle, JuS 2015, 435, 437).

77 BVerwGE 129, 142, 149.
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7. Zusammenfassung und Abgrenzung zur Befugnisgeneralklausel

Praventivpolizeiliche StandardmaBnahmen (,polizeigesetzliche Spezialbefugnisse™)
kniipfen an Sachverhalte mit erhéhter Grundrechtsrelevanz an und stellen folgerichtig
héhere Anforderungen an die RechtmaBigkeit von GefahrenabwehrmaBnahmen. Syste-
matisch stellen sie daher auch im Rahmen ihres jeweiligen Anwendungsbereichs eine
abschliefende Regelung dar, sodass ein Riickgriff auf die Befugnisgeneralklausel auch
dann ausscheidet, wenn die (vielfach engeren) Eingriffsvoraussetzungen fir ein Ein-
greifen nach den StandardmaBnahmen nicht vorliegen (Sperrwirkung der Spezialbe-
fugnisse). Nur wenn der Sachverhalt nicht abschlieBend mit Hilfe der Spezialbefugnisse
(StandardmaBnahmen) gewiirdigt werden kann, ist subsididr auf die Befugnisgeneral-
klausel zuriickzugreifen.”® SchlieBlich ist zu beachten, dass die praventivpolizeilichen
StandardmaBnahmen oftmals denen der repressivpolizeilichen Normen sehr dhnlich
und insb. bei doppelfunktionaler Tatigkeit der Polizei von diesen abzugrenzen sind:

= Bei den (repressivpolizeilichen) StandardmaBnahmen der StPO handelt es sich um ab-
schlieBende Normierungen (vgl. § 6 EGStPO), die einen primar strafprozessualen Rege-
lungsbereich umfassen und eine Anwendung der primdr praventivpolizeilichen Standard-
befugnisse des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts grundsétzlich ausschlieBen.

= Nur wenn der Sachverhalt auBerhalb von StrafverfolgungsmaBnahmen auch ein praven-
tives Vorgehen zum Zweck der Gefahrenabwehr erfordert, ist flir diesen Bereich das all-
gemeine Polizei- und Ordnungsrecht anwendbar.

= SchlieBlich ist zu beachten, dass ein Teilbereich des Sachverhalts repressiv-polizeilich
und ein anderer Teilbereich praventiv-polizeilich zu beurteilen sein kann (Doppelfunktio-
nalitdt der Polizei, Rn 88).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei der Frage nach dem Rechtsschutz muss in
einer Klausur daher zuerst geprift werden, ob die Polizei praventiv oder repressiv
tatig ist. Nur bei praventivem Handeln ist der Verwaltungsrechtsweg eréffnet und
das Polizei- und Ordnungsrecht einschlagig. Vgl. dazu ausfiihrlich Rn 87 ff. sowie R.
Schmidt, VerwProzR, Rn 25 ff. Sodann ist die RechtmaBigkeit der MaBnahme nach
anwendbarem Recht zu priifen.

Beispiel: T wurde wiederholt wegen Trunkenheit im Verkehr (§ 316 StGB) strafge-
richtlich verurteilt. In diesem Zusammenhang wurde ihm auch die von einer deut-
schen Behorde erteilte Fahrerlaubnis entzogen (§ 69 StGB). Gleichwohl nahm T wei-
terhin am StraBenverkehr teil und geriet (zuféllig) in eine allgemeine Verkehrskon-
trolle, bei der er seinen islandischen Fiihrerschein vorzeigte. Der die Kontrolle durch-
fiihrende Polizeibeamte P wurde skeptisch und veranlasste eine INPOL-Abfrage, aus
der sich ergab, dass T nicht mehr Inhaber einer deutschen Fahrerlaubnis war. T war
der Auffassung, dass Island ein Vertragsstaat des EWR (Europaischer Wirtschafts-
raum) sei und dass daher die islandische Fahrerlaubnis auch in Deutschland gelte. P
war indes der Meinung, dass bei Entziehung der deutschen Fahrerlaubnis auch die
islandische Fahrerlaubnis nicht mehr gelte, was bei T ein Fahren ohne Fahrerlaubnis
— eine Straftat gem. § 21 I Nr. 1 Var. 1 StVG — zur Folge habe. P stellte daher das
von T gefahrene Kfz sicher und verfasste eine Strafanzeige wegen Fahrens ohne
Fahrerlaubnis.

Hinsichtlich der Frage nach der RechtmaBigkeit der MaBnahmen ist zu differenzie-
ren: Das Stellen der Strafanzeige ist eine strafprozessuale Handlung und wegen
§ 163 I S. 1 StPO korrekt. Zwar hat T insofern Recht, dass Island ein Vertragsstaat
des EWR ist und dass daher die islandische Fahrerlaubnis auch in Deutschland gilt.
Allerdings gilt diese Fahrerlaubnis nicht, wenn nach deutschem Recht die Fahr-

780 Siehe auch Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rn 716 f.; Schenke, POR, Rn 37/38; Beaucamp, JA 2017, 728.
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erlaubnis entzogen wurde (§ 29 III S. 1 Nr. 3 FeV). T fuhr damit ohne giiltige Fahr-
erlaubnis.

Unklar ist die Einordnung der Sicherstellung des Kfz. Diese kdnnte sich entweder auf
§8 94, 98 StPO oder auf die landespolizeiliche Befugnisnorm Uber die Sicherstellung
von Sachen stiitzen lassen. Bei der erforderlichen Einordnung ist nach der hier ver-
tretenen Auffassung eine gemischte objektiv-subjektive Betrachtungsweise gebo-
ten. Danach ist Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Rechtsnatur der MaBnahme
deren Schwerpunkt, allerdings wie er sich aus der Sicht eines durchschnittlichen
Polizeibeamten darstellt. Danach gilt: Liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass ein
Tatverdacht besteht und flhrt die Polizei weitere Sachverhaltsaufklarungen durch
bzw. ergreift MaBnahmen, um den staatlichen Strafanspruch zu gewahrleisten, ist
von einer repressiv-polizeilichen Tatigkeit auszugehen. Geht es dagegen primar
um Schadensabwendung, ist die polizeiliche MaBnahme dem Bereich der Gefah-
renabwehr zuzuordnen. Freilich ist die Bestimmung der Rechtsnatur der MaBnah-
me auf eine Tatsachenbasis zu stiitzen, bei der auch die Intention des handelnden
Beamten zu berlcksichtigen ist.”®* Vorliegend ging es P wohl kaum um die Be-
schlagnahme des Kfz, um es als Beweismittel in amtlichen Gewahrsam zu nehmen.
Denn hierzu bestand keine Veranlassung. Daher konnte er die Sicherstellung auch
nicht auf §§ 94, 98 StPO stiitzen. Vielmehr wird es P darum gegangen sein, T fak-
tisch an der Weiterfahrt zu hindern und dadurch (andere) Verkehrsteilnehmer zu
schiitzen. Mithin ging es um Gefahrenabwehr. Die gefahrenabwehrrechtliche Sicher-
stellung richtet sich nach der Vorschrift liber die StandardmaBnahme Sicherstellung
nach anwendbarem Landespolizeigesetz (z.B. nach § 14 I S. 1 Nr. 1a HmbSOG, § 43
Nr. 1 NRWPolG oder § 26 Nr. 1 NPOG). Danach kann die Polizei eine Sache sicher-
stellen, um eine gegenwdrtige Gefahr abzuwehren (so gem. § 43 Nr. 1 NRWPolG
und § 26 Nr. 1 NPOG) bzw. wenn dies erforderlich ist zur Abwehr einer unmittelbar
bevorstehenden Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung oder zur Beseiti-
gung einer Stérung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung (so § 141 S. 1 Nr. 1a
HmbSOG). Da diese Voraussetzungen vorlagen, konnte P das Kfz des T rechtmaBig
sicherstellen. Ein Riickgriff auf die Befugnisgeneralklausel kommt daher nicht in Fra-
ge.

781 Oben Rn 88.
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II1. Befugnisgeneralklausel

1. Erfordernis einer generalklauselartigen Ermachtigung

Da der Gesetzgeber auf der einen Seite nicht alle erdenklichen Lebenssachverhalte
und Gefahrentatbestdnde antizipiert spezialgesetzlich normieren kann, auf der anderen
Seite jedoch den Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes beachten muss, der besagt,
dass die mit einem Rechtseingriff verbundenen GefahrenabwehrmaBnahmen stets ei-
ner gesetzlichen Rechtsgrundlage bediirfen, ermdchtigt er die Polizei- und Ordnungs-
beh6rden zumindest auch generalklauselartig.”8? Danach diirfen Polizei und Ordnungs-
behoérden die erforderlichen MaBnahmen treffen, um eine im konkreten Fall bestehen-
de Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit (oder Ordnung”83) abzuwehren.

Zu beachten bleibt aber, dass spezialgesetzliche Befugnisnormen und polizeigesetz-
liche StandardmaBnahmen weitestgehend Anwendungsvorrang vor der General-
klausel genieBen (vgl. bereits Rn 113/598). Daraus folgt, dass die Befugnisgeneral-
klausel im Anwendungsbereich einer Spezialnorm grundsatzlich verdrangt ist (Subsidi-
aritat der Generalklausel).

Beispiel: Nimmt die Polizei eine Person in Gewahrsam, obwohl die Tatbestandsvoraus-
setzungen der StandardmaBnahme Ingewahrsamnahme nicht vorliegen, kann sie ihr
Vorgehen nicht damit rechtfertigen, dass die Ingewahrsamnahme eine erforderliche
MaBnahme gemaB der Befugnisgeneralklausel gewesen sei. Es besteht ein polizeirecht-
liches Umgehungsverbot.

Ein Riickgriff auf die Befugnisgeneralklausel ist nur dann zuldssig, wenn der Sachver-
halt nicht oder nicht abschlieBend mit Hilfe der StandardmaBnahmen einer Lésung zu-
gefiihrt werden kann.

Beispiel: Die Polizei wird wdhrend eines Streifengangs am Elbufer auf einen Mann auf-
merksam, der seinen Hund frei herumlaufen lasst. Sie weist ihn auf die bestehende Sat-
zung der Stadt hin, wonach ein Leinenzwang am Elbufer besteht, und fordert ihn auf,
seinen Hund sofort an die Leine zu nehmen.

Da in diesem Fall keine spezielle Rechtsgrundlage existiert, konnte die Polizei ihre An-
ordnung auf die Befugnisgeneralklausel stiitzen.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass in Fillen, in denen im Polizeigesetz bestimmte Stan-
dardbefugnisse geregelt werden, hierin regelmaBig zugleich ein konkludenter Aus-
schluss anderer ahnlicher oder sogar noch schwerwiegenderer MaBnahmen liegt und
diese sich deshalb auch nicht unter Riickgriff auf die Befugnisgeneralklausel rechtferti-
gen lassen.

Beispiele:

(1) Im Polizeigesetz ist als StandardmaBnahme zwar die ,Durchsuchung" von Personen,
nicht aber auch die ,Untersuchung" geregelt. Daraus lasst sich ableiten, dass eine
LUntersuchung" auch nicht auf die Befugnisgeneralklausel gestiitzt werden kann.

782 \Vgl. Bund: § 14 BPoIG; 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; RhIPfl: § 9
1 POG; Saar: § 8 I PolG; Sachs: § 12 I PVDG; SachsAnh: § 13 SOG; SchiHolst: §§ 174, 176 LVwG; Thir: §§ 12 I PAG, 5
1 OBG.

783 Die 6ffentliche Ordnung als 2. Schutzgut ist nicht in allen Polizeigesetzen enthalten. Sie fehlt in § 10 I BremPolG und
in § 162 I SchiHolstLVWG.
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(2) Ebenso kann aus der Formulierung ,voriibergehend" in der Befugnisnorm hinsicht-
lich der Platzverweisung geschlossen werden, dass ein (langerfristiges) Aufenthalts-
verbot auch nicht auf die Generalklausel gestiitzt werden kann.”84

Ein wichtiger Anwendungsbereich der Befugnisgeneralklausel besteht bei VerstéBen
gegen Gesetze, die zwar ein Verbot aussprechen, aber keine materielle Rechts-
grundlage zum behdrdlichen Einschreiten zwecks Durchsetzung der Regelung vorse-
hen und somit keine Befugnisnorm bereitstellen (sog. /eges imperfectae). Hier liegt
eine wesentliche Funktion der Befugnisgeneralklausel als Rechtsgrundlage.

Beispiel’®: A betreibt in der Stadt S einige Braunungsstudios mit Miinzautomaten.
Vornehmlich an den Wochenenden und an den Feiertagen ist der stdrkste Kundenan-
drang zu verzeichnen. S sieht darin einen VerstoB gegen das Landesfeiertagsgesetz und
beabsichtigt, mit einer Verbotsverfligung zu reagieren.

Flr die Frage, ob eine solche Verbotsverfiigung rechtmdBig ware, miisste wegen des
Eingriffs in Art. 12 I GG zunachst eine Rechtsgrundlage bestimmt werden. Das Feier-
tagsgesetz verbietet zwar grundsétzlich &ffentlich bemerkbare Arbeiten an Sonn- und
Feiertagen, die geeignet sind, die Ruhe des Tages zu beeintrachtigen. Bei Zuwiderhand-
lungen gegen die Verbotsnorm ist dem Gesetz jedoch keine Rechtsgrundlage zum be-
hérdlichen Einschreiten zu entnehmen. Die Gesetzesverletzung ist lediglich (ber das
OWiG buBgeldbewehrt. Daher stellt die Befugnisgeneralklausel des allgemeinen Gefah-
renabwehrrechts eine geeignete Rechtsgrundlage dar. Es missten aber auch ihre Vo-
raussetzungen vorliegen. Lage ein VerstoB gegen das Feiertagsgesetz vor, ware das
Schutzgut ,6ffentliche Sicherheit" verletzt. Vor dem Hintergrund des Art. 140 GG i.V.m.
Art. 139 WRV sollen nach der Rechtsprechung des BVerwG nur solche Tatigkeiten durch
das Feiertagsgesetz sanktioniert werden, die fypischerweise werktagliche Lebensvor-
gange darstellen. Unter Berlicksichtigung der Freiheit zur persénlichen Lebensgestal-
tung seien aber auch gewerbliche Tatigkeiten mit der Zweckbestimmung der Sonn- und
Feiertage vereinbar, sofern sie der Befriedigung sonn- und feiertdglicher Bedirfnisse
dienten. Das sei bei einem Braunungsstudio der Fall. Eine Verbotsverfligung ware somit
rechtswidrig.

Fazit: Verbotsnormen, d.h. Gesetze, die zwar ein Verbot aussprechen oder ein bestimm-
tes Verhalten unter Strafe stellen oder mit BuBgeld belegen, erteilen der Verwaltung
i.d.R. keine Befugnis, zum Zweck der Unterbindung einzuschreiten. Da sie jedoch Be-
standteil der objektiven Rechtsordnung und damit der offentlichen Sicherheit sind, und
diese wiederum Schutzgut der polizeigesetzlichen Befugnisgeneralklausel ist, kdnnen Ver-
stoBe gegen Verbotsnormen letztlich mit der Generalklausel unterbunden werden. Vgl.
dazu auch Rn 629 ff.

2. Vereinbarkeit der Generalklausel mit dem Bestimmtheitsgrundsatz

Obwohl eine generalklauselartige Ermachtigung seit vielen Jahrzehnten in den Polizei-
und Ordnungsgesetzen aller Lander enthalten ist, werden nach wie vor verfassungs-
rechtliche Bedenken, insbesondere unter dem Aspekt des Bestimmtheitsgebots, ge-
duBert. Das Bestimmtheitsgebot ist Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips. Es besagt, dass
eine Rechtsvorschrift klar zum Ausdruck bringen muss, welche Auswirkungen die ge-
setzliche Regelung fiir den Birger hat.”8¢ Ist eine Norm, die zu Grundrechtseingriffen
befugt (also eine Befugnisnorm), zu unklar und zu unbestimmt, ist sie jedenfalls dann
verfassungswidrig, wenn MaBnahmen mit erhéhter Grundrechtsrelevanz darauf ge-

784 Wie hier VGH Kassel NVwZ 2003, 1392; Hecker, NVwZ 2003, 1334, 1335 f.; ders.,, NVwZ 1999, 261, 262; Cremer,
NVwzZ 2001, 1218, 1219 f.; Schenke, POR, Rn 145; anders aber OVG Bremen NVwZ 1999, 314, 315 f. (richtig dagegen
das dem Urteil des OVG vorangegangene Urteil des VG Bremen v. 29.5.1997 — 2 A 149/96). Immerhin hat der bremi-
sche Gesetzgeber darauf reagiert und seinerzeit einen Abs. 2 in die Befugnisnorm eingefiigt.

785 Nachgebildet BVerwGE 90, 337 ff.

78 Vg, BVerfGE 49, 168, 181; 59, 104, 114; 62, 169, 182 f.; 80, 103, 107 f.; 114, 1, 53; BVerfG NvwZ 2011, 94, 99 f.
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stltzt werden. Es ist jedoch herrschende Rechtsauffassung, dass unbestimmte Rechts-
begriffe und Generalklauseln dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht entgegenstehen, wenn
nur ,minder schwere™ Grundrechtseingriffe darauf gestiitzt werden und die Einhaltung
polizeilicher Spielrdume richterlicher Uberpriifung zugénglich ist. Das ist bei der ord-
nungsbehordlichen bzw. polizeigesetzlichen Befugnisgeneralklausel jedenfalls in der
Modalitat dffentliche Sicherheit der Fall.”8” Bei dieser ist das zuldssige MaB an Ab-
straktheit nicht berschritten und das Bestimmtheitsgebot nicht verletzt, da sich die
Bedeutung der offentlichen Sicherheit aus den Legaldefinitionen der Ordnungsbehor-
den- bzw. Polizeigesetze ergibt bzw. durch Rechtsprechung und Literatur hinreichende
Konkretisierung erfahren hat und zudem der Anwendungsbereich der Befugnisgeneral-
klausel infolge der Aufnahme zahlreicher Spezialbefugnisse in den jeweiligen Polizeige-
setzen mittlerweile stark eingeschrankt ist.

Wenn daher teilweise auch heute noch ausfihrlich die VerfassungsmaBigkeit der Ge-
neralklausel (jedenfalls unter dem Aspekt der offentlichen Sicherheit) diskutiert oder
ernsthaft in Frage gestellt wird, ist dies nicht praxisnah und vermittelt im Ubrigen auch
ein falsches Bild von dem tatsachlichen Anwendungsbereich der Generalklausel. Denn
wie ausgeflihrt, hat sich gerade in der neueren Gesetzgebung die Tendenz durchge-
setzt, zur Bekampfung einzelner polizeilicher Gefahren nicht nur neue Spezialgesetze
zu schaffen, sondern auch die Zahl der StandardmaBnahmen zu erhdhen und damit
den Anwendungsbereich der Befugnisgeneralklausel zu verringern.’® Das betrifft nicht
nur solche MaBnahmen, die beim Betroffenen zu schwerwiegenden Grundrechtsein-
griffen oder zu Eingriffen in bedeutende Grundrechte fiihren, sondern insbesondere —
in Konsequenz der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung, die bereichsspezifische Regelungen verlangt’®®
— auch die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten.”®® Die Lander ha-
ben auf diese Rechtsprechung reagiert und zahlreiche detailliert ausformulierte Stan-
dardmaBnahmen in Bezug auf die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Da-
ten in die Polizeigesetze aufgenommen. Die breite Darstellung zu den Datenerhe-
bungsmaBnahmen (Rn 127 ff.), aber auch zu den traditionellen StandardmaBnahmen
(Rn 401 ff.), sollte dies verdeutlicht haben. Einer Diskussion bezlglich der Vereinbar-
keit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz bedarf es lediglich hinsichtlich solcher Befugnis-
generalklauseln, die zusatzlich das Schutzgut dffentliche Ordnung beinhalten, vgl. dazu
Rn 637 ff.

787 Einer Diskussion beziiglich der Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgrundsatz bedarf es lediglich hinsichtlich solcher
Befugnisgeneralklauseln, die zusatzlich das Schutzgut offentliche Ordnung beinhalten.

78 Aus diesem Grund wird auch in Klausuren und Hausarbeiten — jedenfalls in Bezug auf das Schutzgut dffentliche Si-
cherheit — keine Diskussion dariiber erwartet, ob die Generalklausel zu unbestimmt und damit verfassungswidrig sein
konnte. Vielmehr wird erwartet, dass der Bearbeiter die unbestimmten Rechtsbegriffe dffentliche Sicherheit und erfor-
derliche MaBnahmen entsprechend der Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsguts einerseits und der Intensitdt des
Grundrechtseingriffs auf Seiten des in Anspruch Genommenen andererseits auslegt. Denn nur auf diese Weise lassen
sich Interessenkonflikte addaquat 16sen, was sich letztlich auch in der Bewertung der Arbeit niederschlagt.

789 BVerfGE 65, 1 ff. Vgl. auch BVerfGE 109, 279, 325 ff. (Teilweise Verfassungswidrigkeit des sog. groBen Lauschan-
griffs); BVerfG NJW 2005, 2603 ff. (Verfassungswidrigkeit der vorbeugenden Telekommunikationsiiberwachung); BVerf-
GE 115, 166, 183 ff. (Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht durch Beschlagnahme von Handy und Computer mit
gespeicherten personlichen Daten).

790 Schenke, POR, Rn 50.
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B. Formelle RechtmaBigkeit einer GefahrenabwehrmaBBnahme

Wie alle staatlichen MaBnahmen miissen auch GefahrenabwehrmaBnahmen formelle
und materielle RechtmaBigkeitsvoraussetzungen erfiillen. Zur Priiffolge vgl. das Auf-
bauschema bei Rn 107, auf dem die nachfolgenden Ausfiihrungen fuBen. Zu den zu-
nachst zu erérternden formellen Voraussetzungen zahlen daher die Beachtung von Zu-
standigkeits-, Verfahrens-, Form- und (ggf.) Begriindungsvorschriften.

I. Zustindigkeit der Gefahrenabwehrbehoérde

Die Zustandigkeit der handelnden Gefahrenabwehrbehdrde ergibt sich i.d.R. aus der
einschlagigen Rechtsgrundlage bzw. deren Normengefiige. Besonders zu beachten ist
die vorrangige sachliche Zustdndigkeit (Primdrkompetenz) der Sonderord-
nungsbehodrden. Das sind i.d.R. die ortlichen Sicherheitsbehérden, Ordnungsbehdr-
den, Ortspolizeibehérden, Magistrate etc. (z.B. Wasserbehérden, Gewerbebehdrden,
Umweltbehérden, Auslanderbehdrden etc.), wobei unerheblich ist, ob diese Sonder-
ordnungsbehdrden ihre MaBnahmen auf eine spezielle Eingriffsbefugnis (z.B. nach
WassG, GastG, GewO, AufenthG etc.) oder auf die ordnungsbehdrdliche bzw. polizeili-
che Befugnisgeneralklausel stiitzen.

Zur Gefahrenabwehr ist aber gerade (auch) die Vollzugspolizei berufen, wobei diese
in den Uberwiegenden Féllen ihre MaBnahmen jedoch ausschlieBlich nach dem Poli-
zeigesetz treffen kann.

Hieraus kann sich eine Konkurrenzsituation in Bezug auf die Zustandigkeit ergeben,
die Uber die sog. Eilfallkompetenz geldst wird: Die Vollzugspolizei ist nur dann zustan-
dig, wenn eine Gefahrenabwehr unter Dringlichkeits- und Effektivitatsgesichtspunkten
unaufschiebbar erscheint; anderenfalls fallt die Aufgabe der Gefahrenabwehr in den
Zustandigkeitsbereich der fachlich einschlagigen (Sonder-)Ordnungsbehérde.”!

Um einen Eilfall festzustellen, ist eine Verlaufsprognose anzustellen: Gelangt ein ob-
jektiver Beobachter in der Rolle des handelnden Beamten zu dem Ergebnis, dass die
mit birokratischen Mitteln arbeitende (Sonder-)Ordnungsbehdrde nicht ebenso wirk-
sam und rechtzeitig einschreiten kénnte wie die Vollzugspolizei, sind deren Eilfallkom-
petenz und damit deren sachliche Zusténdigkeit zu bejahen.

Beispiel: Der Betreiber einer Gaststatte (G) lasst in den Hinterraumen den Handel mit
Drogen zu. Als die Vollzugspolizei eines Nachts einen entsprechenden Hinweis erhalt,
begibt sie sich sofort in die Gaststatte und stellt eine erhebliche Menge Kokain sicher.

Ginge es um die Frage nach der gaststdttenrechtlichen Zuverldssigkeit des G bzw. nach
der Entziehung der gaststattenrechtlichen Erlaubnis (siehe § 15 II GastG), ware die Ge-
werbebehérde als Sonderordnungsbehdrde zusténdig. Die Vollzugspolizei wére sachlich
nicht zusténdig. Das ergibt sich nicht nur aus den verwaltungsorganisatorischen Rege-
lungen Uber den Vollzug des Gaststattenrechts, die die Gaststattenbehdrden flir zustan-
dig erklaren, sondern auch daraus, dass insoweit kein Eilfall vorliegt, dem von der Voll-
zugspolizei zu begegnen ware.

Etwas anderes gilt, wenn es um unaufschiebbare MaBnahmen geht bzw. um solche, fiir
die wiederum die Sonderordnungsbehdrde nicht zusténdig ist. Das ist bei der Beschlag-
nahme der Drogen der Fall. Illegale Drogen missen sofort beschlagnahmt werden. Zum
einen gilt es, eine Gefahr fiir Leben und Gesundheit abzuwehren, und zum anderen sind

791 vgl. dazu den Wortlaut der meisten Polizeigesetze: ,Die Polizei wird auBer den in den Gesetzen vorgesehenen Fallen
nur tatig, soweit die Abwehr der Gefahr durch eine andere Behorde (das ist also die (Sonder-)Ordnungsbehdrde) nicht
oder nicht rechtzeitig mdglich erscheint.™ Freilich verliert die (Sonder-)Ordnungsbehdrde bei Vorliegen eines Eilfalls ihre
Zustandigkeit nicht.
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die Drogen als Beweismittel in ein einzuleitendes Strafverfahren einzubringen. Das Un-
terlassen einer sofortigen Beschlagnahme wiirde diesen Zwecken zuwiderlaufen.

Besteht ein sog. Eilfall, bedeutet das nicht, dass die (Sonder-)Ordnungsbehérde auto-
matisch ihre Zustandigkeit verliert. Vielmehr behalt sie ihre Zustandigkeit und ist ne-
ben der Vollzugspolizei zusténdig. Um in derartigen Fallen ein ,Kompetenzgerangel vor
Ort" auszuschlieBen, gilt das ,Recht des ersten Zugriffs" (auch Grundsatz der
Erstbefassung genannt). Es besagt, dass von mehreren zustédndigen Behdrden die-
jenige zur Gefahrenabwehr befugt ist, die zuerst vor Ort ist und aktiv wird. Das
schlieBt freilich nicht aus, dass die andere Behorde gebeten wird, Amtshilfe zu leisten.

Zusammenfassung:

= Besteht kein Eilfall, ist ausschlieBlich die (Sonder-)Ordnungsbehérde zustandig.
Diese kann sich dabei nicht nur auf Sonderordnungsrecht (Spezialgesetze) stiitzen,
sondern i.d.R. auch auf das Polizeigesetz (oder Ordnungsbehdrdengesetz).

= Ist hingegen ein Eilfall gegeben, greift die Zustdndigkeit der Vollzugspolizei, die
i.d.R. jedoch nur MaBnahmen nach dem Polizeigesetz treffen kann (die Spezialgeset-
ze erkldren in erster Linie nur die Sonderordnungsbehorden fiir zustandig; Ausnah-
men bestehen nur dort, wo das Spezialgesetz von ,Polizei* spricht). Durch die Zu-
sténdigkeit der Vollzugspolizei verliert die Sonderordnungsbehérde jedoch nicht ihre
Zustandigkeit. Es besteht eine parallele Zustandigkeit. Um in derartigen Fallen ein
~Kompetenzgerangel vor Ort" auszuschlieBen, gilt das ,Recht des ersten Zu-
griffs". Es besagt, dass von mehreren zustdndigen Behdrden diejenige zur Gefah-
renabwehr befugt ist, die zuerst vor Ort ist und aktiv wird. In der Praxis wird dies die
Vollzugspolizei sein, was jedoch nicht ausschlieBt, dass diese die Zustandigkeit an
die (fachlich ausgebildete und ausgestattete) Fachbehdrde abgibt und sich auf Voll-
zugshilfe beschrankt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Eilfallkompetenz (d.h. die sachliche
Zustandigkeit) der Polizei ist immer eine Frage der formellen RechtmaBigkeit
einer MaBnahme. Dies wirft aber folgendes Aufbauproblem auf: Da die Zustandig-
keit der Polizei nur in Eilféllen (die Polizeigesetze sprechen von ,Unaufschiebbar-
keit") gegeben ist und ein Eilfall nur bei einer ,Gefahr fiir die 6ffentliche Sicher-
heit" vorliegt, diirfte man die Zustandigkeit der Polizei streng genommen nur dann
bejahen, wenn eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit durch eine entspre-
chende (inzidente) Priifung bejaht wurde. Das Vorliegen einer Gefahr fiir die 6f-
fentliche Sicherheit ist aber (trotz ihrer Nennung im Tatbestand der Zusténdig-
keitsnorm) eine Frage der materiellen RechtmaBigkeit. Man vermeidet das Prob-
lem einer inzidenten Priifung, indem man die Gefahr unter Hinweis auf die Mdg-
lichkeit ihres Vorliegens als gegeben unterstellt (sog. abstrakte Priifung).”®? Diese
Vorgehensweise ist deswegen mdglich, weil der Ausgang des Gutachtens (zumin-
dest gedanklich) bereits feststeht.

In der Regel ist der Polizeivollzugsdienst trotz Vorliegens eines Eilfalls nicht zu-
standig, GefahrenabwehrmaBnahmen auf spezielle Gefahrenabwehrgesetze zu
stiitzen (s.0.). Denn diese Gesetze erkldren meist nur die Sonderordnungsbehérden
fiir zustandig. Das trifft jedenfalls auf die meisten Rechtsgrundlagen des GastG, der
GewO, des ProdSG, des StVG und der StVO zu. Ist also eine MaBnahme des Polizei-
vollzugsdienstes zu priifen, muss bei der Frage nach der Rechtsgrundlage zwar stets
der Grundsatz beachtet werden, dass das Spezialgesetz die Anwendung eines allge-
meinen Gesetzes ausschlieBt (lex specialis derogat legi generali), wenn aber der Poli-
zeivollzugsdienst schon nicht zustdndig ist, das Spezialgesetz anzuwenden, kann die-

792 Muckel, Félle BesVerwR, S. 20.
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ses fiir das Handeln des Beamten keine Sperrwirkung zulasten des allgemeinen Geset-
zes entfalten. Wenn aber das Spezialgesetz (ausnahmsweise) auch die Zustandigkeit
des Polizeivollzugsdienstes begriindet, bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Polizei-
vollzugsdienst seine MaBnahme auf das Spezialgesetz stiitzen muss. In diesem Fall
gehen Anwendbarkeit des Spezialgesetzes und sachliche Zustdndigkeit der Behérde
einher.

Beispiel: An einem kalten Sonntagabend im Januar 2022 ereignet sich ein schwerer
Verkehrsunfall in der Innenstadt. Unmittelbar nach dem Ereignis erreichen die beiden
Polizeivollzugsbeamten A und B den Unfallort, an dem sich bereits mehrere Kraftfahr-
zeuge gestaut haben und sich eine Menschentraube gebildet hat. Um zum Ort des Ge-
schehens vordringen zu kénnen, schalten die Beamten Martinshorn und Blaulicht ihres
Dienstwagens kurz ein, sodass sich die Fahrzeuge und die Schaulustigen tatsdchlich zur
Seite bewegen. Ist diese MaBnahme rechtmaBig?

Der Einsatz des Martinshorns ist ein Platzverweis. Denn durch einen solchen wird eine
Person voriibergehend eines Ortes verwiesen oder ihr wird voriibergehend das Betreten
eines Ortes verboten.

Die Platzverweisung greift in Art. 2 I S. 2 GG ein. Denn die Freiheit der Person schiitzt
trotz ihres weiten Wortlauts (,Freiheit") die kdrperfiche Bewegungsfreiheit. Damit ist das
Recht gemeint, jeden beliebigen Ort aufzusuchen oder ihn zu verlassen.”? Eine Platz-
verweisung stellt daher einen Eingriff dar, weil der Betroffene, auch wenn er zunachst
nur verpflichtet wird, den Ort zu verlassen, daran gehindert wird, an den Ort zuriickzu-
kehren, ihn also aufzusuchen.”®*

Daher ist eine Rechtsgrundlage erforderlich. Bevor jedoch auf die polizeigesetzliche
StandardmaBnahme Platzverweisung’ zurlickgegriffen werden kann, ist zunéchst zu
untersuchen, ob eine Spezialvorschrift auBerhalb des allgemeinen POR greift. In Be-
tracht kommt § 38 I StVO. Danach ist das Einschalten des Martinshorns und des Blau-
lichts im Fall von héchster Eile gestattet, wenn Menschenleben zu retten, schwere ge-
sundheitliche Schaden oder eine Gefahr fiir die &ffentliche Sicherheit oder Ordnung ab-
zuwenden sind. § 38 I StVO ist auch eine gefahrenabwehrrechtliche Vorschrift, sofern
auf die genannten Schutzgiter abgestellt wird.

Die Zustandigkeit ergibt sich aus § 44 StVO i.V.m. der Vorschrift des Polizeigesetzes, die
die Polizei auch dann fiir zustandig erklart, wenn andere Rechtsvorschriften dies zulas-
sen (vgl. z.B. Art. 2 IV BayPAG, § 1 IV HmbSOG). Eine solche andere Rechtsvorschrift
ist gerade § 38 I StVO.

Als allgemeine Verfahrensvorschrift ist zwar an § 28 I VWVfG zu denken, doch eine An-
hérung ist ohnehin wegen § 28 II Nr. 1 VWVfG entbehrlich. Denn wegen des ausschlieB-
lichen Einschreitens aufgrund der Eilfallkompetenz ist das ,0ffentliche Interesse®™ zu be-
jahen. Zudem liegt ,,Gefahr im Verzug" vor. Dariiber hinaus ergibt sich die Entbehrlich-
keit der vorherigen Anhérung aus § 28 II Nr. 4 VWVfG, da sich die mit dem Einschalten
des Martinshorns verbundene Aufforderung, zur Seite zu treten, an jeden richtet, der
sich im Gefahrenbereich aufhalt.

Auch die materiellen Voraussetzungen sind erfiillt. Das Martinshorn enthalt die techni-
sierte Aufforderung, zur Seite zu treten; auf die Voraussetzungen eines ,normalen®
Platzverweises nach dem Polizeigesetz kommt es nicht an, daher ist nicht entscheidend,
dass die vom Martinshorn zum ,Zurseitetreten" Aufgeforderten keine Stérer i.S.d. Poli-

793 BVerfGE 94, 166, 198; Kunig, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 2 Rn 74.

79% Wie hier nun auch Kingreen/Poscher, POR, § 16 Rn 4; a.A. VGH Miinchen NVwZ 2000, 454, 455 f. (Eingriff nur in Art.
2 I GG). Nach Hetzer, IR 2000, 1, liegt sogar ein Eingriff in Art. 11 GG vor.

795 Vgl. zum voriibergehenden Platzverweis § 12 MEPoIG; Bund: § 38 BPolG; Bay: Art. 16 PAG; BW: § 30 PolG; Berl: §
29 1 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; RhIPfl: § 13 POG; Saar: § 12 PolG; Sachs: § 18 PVDG; SachsAnh: § 36 I SOG; Schl-
Holst: § 201 LVWG; Thiir: § 18 PAG.

286



Formelle RechtmaBigkeit einer GefahrenabwehrmaBnahme

zeirechts sind. Zudem lassen auch die meisten Polizeigesetze den Platzverweis gegen-
Uber jedermann zu.

Da auch an der Einhaltung der Ermessensgrenzen und des Grundsatzes der Verhaltnis-
maBigkeit keine Bedenken bestehen, ist das Einschalten von Martinshorn und Blaulicht
rechtmaBig.

I1. Verfahren/Form/Begriindung

Da eine exakte Unterscheidung zwischen Verfahren und Form i.d.R. nicht zweifelsfrei
vorgenommen werden kann, ist es gut vertretbar, (im Rahmen einer Fallldsung) diese
beiden Priifungspunkte zusammenzufassen.

1. Aligemeine Verfahrensvorschriften, insbesondere Anhoérung

Die wichtigsten Verfahrensregeln des (allgemeinen) Verwaltungsverfahrens enthalten
die §§ 9-30 VWVfG mit dem Uberaus bedeutsamen § 28 VwWVfG. Nach § 28 I VwWVfG ist
dem Betroffenen, in dessen Rechtssphdre durch einen Verwaltungsakt eingegriffen
werden soll, zuvor Gelegenheit zur AuBerung zu geben. Diese Regelung trigt insbe-
sondere bei Ermessensverwaltungsakten dem Rechtsstaatsprinzip und der Menschen-
wirde Rechnung, da der Biirger nicht zum Objekt staatlichen Handelns gemacht wer-
den darf. AuBerdem erfordert eine fehlerfreie Ermessensausiibung die vollstandige
Aufklérung des Sachverhalts (vgl. § 24 VwVfG), dem insbesondere die Anhérung des
Betroffenen dient. Daraus folgt, dass die grundsatzliche Anhdrungspflicht analog § 28
I VWVFG auch fiir schlichtes Verwaltungshandeln gilt.”*6 Von dem Grundsatz der vorhe-
rigen Anhoérung kann bzw. muss unter bestimmten Voraussetzungen abgewichen wer-
den, vgl. § 28 II/III VWVfG. Im Gefahrenabwehrrecht ist insbesondere § 28 II Nr. 1
VwVfG von Bedeutung, da eine vorherige Anhérung des Polizeipflichtigen dem eigent-
lichen Zweck der Gefahrenabwehr — rasches Handeln zur effektiven Abwehr einer Ge-
fahr — oft zuwiderlaufen wiirde. Ist demnach die vorherige Anhérung entbehrlich, kann
auch aus diesem Grund die Frage, ob es sich bei der zu priifenden MaBnahme um ei-
nen Verwaltungsakt handelt (zur Erinnerung: § 28 I VwVfG setzt nach seinem Wortlaut
einen Verwaltungsakt voraus, ist aber analog auch auf schlichtes Verwaltungshandeln
anwendbar), dahinstehen. Auch auf die Heilungsmdglichkeit nach § 45 I Nr. 3 VwWVfG
bzw. auf die Unbeachtlichkeitsregelung des § 46 VwVfG kommt es dann nicht an.

2. Besondere Verfahrensvorschriften

Neben den allgemeinen sind die besonderen Verfahrensvorschriften zu beachten. Das
sind solche, die sich aus dem bereichsspezifischen Normengefiige ergeben, dem die
Rechtsgrundlage entnommen wurde.

= So sind etwa im Rahmen einer freiheitsentziehenden MaBnahme (Polizeigewahrsam)
insbesondere der Richtervorbehalt und die zeitliche Hochstdauer zu beachten (vgl. etwa
§§ 13a, 13b, 13c HmbSOG).

= Im Rahmen einer DatenerhebungsmaBnahme sind die ,,Grundséatze der Datenerhebung"
zu beachten (vgl. etwa § 10 HmbPoIDVG).

= Bei einer Wohnungsdurchsuchung besteht neben dem Richtervorbehalt (vgl. etwa § 16a
I HmbSOG) ein grundsatzliches Anwesenheitsrecht des Betroffenen (vgl. etwa § 16a II
HmMbSOG); weiterhin bestehen die Pflicht zur Mitteilung des Grundes (vgl. etwa § 16a
III HmbSOG) und zur Fertigung einer Niederschrift (vgl. etwa § 16a IV HmbSOG).

= Uber die Sicherstellung der Sache ist dem Betroffenen auf Verlangen eine Bescheini-
gung auszustellen (vgl. etwa § 14 II HmbSOG).

796 \/gl. BVerwGE 82, 76, 96; VG Koln Nvwz 1999, 912.
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= Eine Durchsuchung einer Person soll nur von Personen gleichen Geschlechts oder von
Arzten vorgenommen werden (es sei denn, die sofortige Durchsuchung ist zum Schutz
gegen eine Gefahr fir Leib oder Leben erforderlich, vgl. etwa § 15 III HmbSOG).

= Eine korperliche Untersuchung bedarf auBer bei Gefahr im Verzug der richterlichen An-
ordnung (vgl. etwa § 15 IV S. 3 HmbSOG).

= Bei einer Durchsuchung einer Sache hat der Inhaber der tatsachlichen Gewalt das
grundsatzliche Recht, anwesend zu sein (vgl. etwa § 15a II S. 1 HmbSOG); zudem ist
ihm auf Verlangen eine Bescheinigung liber die Durchsuchung und ihren Grund zu ertei-
len (vgl. etwa § 15a II S. 3 HmbSOG).

= Ferner sind bei einigen MaBnahmen Begriindungserfordernisse und Dokumentations-
pflichten einzuhalten.

= Keine Verfahrensvorschrift ist § 41 I S. 1 VWVfG. Denn die Bekanntgabe ist Wirksam-
keitsvoraussetzung, nicht bloBe Verfahrensangelegenheit.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ob und inwieweit solche besonderen Verfah-
rensbestimmungen fiir die Fallbearbeitung eine Rolle spielen, ist der zu priifenden
MaBnahme und den Sachverhaltsangaben zu entnehmen. Stets von Bedeutung diirf-
te jedenfalls das Anhérungserfordernis sein. In einer Klausur ist daher kurz festzu-
stellen, dass der Betroffene grundsatzlich nach § 28 I VwVfG anzuhdren ist, die An-
hérung aber wegen § 28 II Nr. 1 VWVFG entbehrlich gewesen sein kdnnte. Sodann
sind die dort normierten Voraussetzungen zu priifen. In den meisten Polizeirechts-
klausuren kann festgestellt werden, dass eine Anhorung (jedenfalls unter dem As-
pekt des ,offentlichen Interesses") entbehrlich war, weshalb (unter diesem As-
pekt) auch die Frage, ob die zu priifende MaBnahme einen Verwaltungsakt darstellt,
dahinstehen konnte. Sollte sich in {iberaus seltenen Féllen das Gegenteil herausstel-
len, bleibt immer noch die Mdglichkeit der Unbeachtlichkeit nach § 46 VwWVfG oder
der Heilung nach § 45 VwWVfG. Vgl. dazu auch die eingehenden Erlduterungen bei
R. Schmidt, AllgVerwR, Rn 559 ff. Flr das obligatorische Unterbleiben der Anhérung
(§ 28 III VWVSG) gilt Entsprechendes.

3. Form und Begriindung

Es gilt grundsatzlich die Formfreiheit der Verfiigung (§ 37 II S. 1 VwWVfG). Schrift-
form bzw. elektronische Form sind nur dann erforderlich, wenn das materielle Recht
dies fordert oder zulasst. Im allgemeinen POR ist das i.d.R. jedoch kaum der Fall.

Das Begriindungserfordernis (§ 39 I VwVfG) kommt nur bei schriftlichen (und
elektronischen) oder schriftlich (oder elektronisch) bestatigten Verwaltungsakten in
Betracht (§ 37 II S. 2, § 39 I VWVfG). Im Gefahrenabwehrrecht ergehen aufgrund der
regelmaBig vorliegenden Gefahr im Verzug und der damit verbundenen Eilbediirftigkeit
zumeist nur mindliche Verfligungen, sodass ein Begriindungserfordernis zumindest
dort nicht gegeben ist.

Handelt es sich bei der GefahrenabwehrmaBnahme um einen Verwaltungsakt, kommt
dem Bestimmtheitsgrundsatz (§ 37 I VwVfG) eine gewisse Bedeutung zu. Das
notwendige MaB der Konkretisierung hangt von den konkreten Umsténden des Einzel-
falls ab. Dies ist erfiillt, wenn der Adressat u.U. auch durch Auslegung erkennen kann,
was von ihm gefordert wird. Die Verfiigung muss auch deshalb verstandlich sein, weil
sie den Vollstreckungstitel zur zwangsweisen Durchsetzung des Verbots/Gebots dar-
stellt und auch Grundlage fiir die spatere Geltendmachung eines behdérdlichen Kosten-
ersatzanspruchs sein kann (dazu spater). Der Bestimmtheitsgrundsatz ist aber ein ma-
teriell-rechtliches Erfordernis und daher eine Frage der materiellen, nicht der formel-
len RechtmaBigkeit.
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Zusammenfassender Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In aller Regel ergeben
sich bei der formellen RechtmaBigkeit einer GefahrenabwehrmaBnahme keine allzu
groBBen Probleme.

Die sachliche Zustandigkeit ist eine Frage der Gefahr fiir die offentliche Si-
cherheit (oder Ordnung) und bei Vorliegen einer solchen gegeben (vgl. nur die
Aufgabenzuweisungs- bzw. Kompetenznorm des jeweiligen Polizeigesetzes). Das
Problem ist, dass man den Priifungspunkt ,Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
oder Ordnung" bzw. ,Gefahrenabwehr" aufgrund seines materiell-rechtlichen
Charakters nicht vorziehen sollte, obwohl dieser Begriff in den Kompetenznor-
men verwendet wird, also eigentlich schon hier Tatbestandsmerkmal ist. Man
umgeht dieses Problem im Regelfall damit, dass man die Gefahr unter Hinweis
auf die Maglichkeit ihres Vorliegens als gegeben unterstellt oder gar nicht erst
erwahnt (zur gutachtlichen Priifung vgl. den Klausurhinweis bei Rn 614). Handelt
die Vollzugspolizei, ist zudem zu beachten, dass diese nur fiir unaufschiebbare
MaBnahmen, also im sog. Eilfall, zustdndig ist.

Die ortliche Zustandigkeit ist deshalb unerheblich, weil die Vollzugsbeamten
der Polizei im gesamten Gebiet des jeweiligen Bundeslandes befugt sind (liber
das Gebiet hinaus nur aufgrund eines entsprechenden Staatsvertrags bzw. auf-
grund einer (gesetzlichen) ,Freigabeerklarung" des entsprechenden Bundeslan-
des, die sich in dessen Landespolizeigesetz befindet, vgl. etwa § 30b HmbSOG).

Auch die Priifung des Verfahrens und der Form bereiten nur selten Schwierig-
keiten: Die Anhorung des Betroffenen ist moglicherweise wegen vorliegender
Gefahr im Verzug entbehrlich (§ 28 II Nr. 1 Var. 1 VWVfG), regelmaBig aber we-
gen Vorliegens des offentlichen Interesses (§ 28 II Nr. 1 Var. 2 VWVfG). Sonstige
VerfahrensverstdBe sind nur dann zu priifen, wenn der Sachverhalt Anlass dazu
bietet. Hinsichtlich der Form gilt, dass vollzugspolizeiliche Verwaltungsakte ins-
besondere miindlich erlassen werden kénnen (vgl. § 37 II S. 1 VWVfG) und sie
dann keiner Begriindung bediirfen (vgl. § 39 I S. 1 VWVfG). Ist die Rechts-
behelfsbelehrung unterblieben oder fehlerhaft (etwa weil es entgegen § 58 I
VWGO an der Schriftlichkeit der Rechtsbehelfsbelehrung fehlt), hat dies nur die
Verlangerung der Rechtsbehelfsfristen auf ein Jahr zur Folge (§ 58 II VWGO).

Aus diesen Uberlegungen folgt, dass ldngere Ausfilhrungen zur formellen Rechtmé-
Bigkeit einer GefahrenabwehrmaBnahme meist fehl am Platz sind. Vielmehr geniigt
i.d.R. eine kurze Darstellung der obigen Ausfiihrungen.
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Materielle RechtmaBigkeit — Schutzgut Offentliche Sicherheit (oder Ordnung)

C. Materielle RechtmaBigkeit der GefahrenabwehrmaBBnahme

Damit eine Gefahrenabwehrverfiigung materiell gerechtfertigt ist, miissen zunachst die
Voraussetzungen der Rechtsgrundlage vorliegen.

I. Voraussetzungen der Rechtsgrundlage

1. Gefahr fiir ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit (oder Ordnung)
Nach den Befugnisgeneralklauseln (und den meisten klassischen StandardmaBnah-
men’%7) muss im einzelnen Fall die Gefahr bestehen, dass am Schutzgut ,6ffentliche
Sicherheit" (oder ,6ffentliche Ordnung™) ein Schaden eintritt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auch die polizeigesetzlichen Spezialermachti-
gungen (StandardmaBnahmen) stehen in vielen Fallen /nnerhalb des Schutzguts ,,6f-
fentliche Sicherheit": Wenn beispielsweise die Identitatsfeststellung zur Abwehr ei-
ner Gefahr erfolgt (vgl. § 13 I Nr. 1 NPOG) und eine Gefahr durch ,eine Sachlage,
bei der im einzelnen Falle die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in ab-
sehbarer Zeit ein Schaden fiir die offentliche Sicherheit eintreten wird" definiert wird
(vgl. § 2 Nr. 1 NPOG), hat auch in Fallen, in denen die Befugnisgeneralklausel zu-
gunsten einer entsprechenden StandardmaBnahme subsidiar zuriicktritt, die Voraus-
setzung dffentliche Sicherheit vorzuliegen.

In Erganzung zum Aufbauschema, das bei Rn 107 vorgestellt wurde, empfiehlt sich am
Beispiel der Generalklausel folgendes Aufbauschema, wobei in der Priiffolge durchaus
Abweichungen angebracht sein kénnen (etwa, wenn keine Verantwortlichenauswahl
getroffen werden muss, weil es nur einen Verantwortlichen gibt):

Materielle Voraussetzungen der Befugnisgeneralklausel

1. Voraussetzungen der Rechtsgrundlage
= eine im einzelnen Fall bestehende Gefahr fiir die &ffentl. Sicherheit (oder Ordnung):
a. Schutzgut ,6ffentliche Sicherheit"

= Unverletzlichkeit der Rechtsordnung

= Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen

= Bestand des Staates und der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder
sonstiger Trager der Hoheitsgewalt

b. subsididar Schutzgut ,6ffentliche Ordnung" (nicht in allen Bundeslandern)

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

c. Gefahr eines Schadenseintritts (bzw. Stérung als realisierte Gefahr)

= Sachlage, bei der im einzelnen Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht,
dass in absehbarer Zeit ein Schaden fiir eines der Schutzgiter eintreten wird. ,Hin-
reichende Wahrscheinlichkeit" meint eine Gefahrenprognose. Dabei gilt als ,Faust-
formel*: Je hochwertiger das bedrohte Rechtsgut ist, desto geringere Anforderun-
gen sind an die Wahrscheinlichkeit zu stellen.”® Zu den speziellen Gefahren (ge-

797 Zu beachten ist, dass die Landesgesetzgeber zunehmend dazu (ibergehen, neue Tatbesténde (insbesondere im Be-
reich der Datenerhebung; aber auch zur Bekdmpfung der internationalen Terrorismusgefahr) zu schaffen und dabei
lediglich eine abstrakte Gefahr zu fordern. Bayern lasst tw. sogar eine drohende Gefahr zu. Ob diese Aufweichung der
Eingriffsvoraussetzungen verfassungsgemaB ist, wurde bei den betreffenden StandardmaBnahmen erldutert. Zu den
Gefahrenbegriffen vgl. im Ubrigen Rn 658 ff.

798 BVerwGE 116, 347, 356; OVG Liineburg 14.4.2020 — 13 MN 63/20 Rn 43.
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genwartige Gefahr, erhebliche Gefahr, Gefahr fir Leib oder Leben, gemeine Gefahr,
dringende Gefahr, Gefahr im Verzug, latente Gefahr) vgl. Rn 667 ff. Zur abstrakten
Gefahr, die bei bestimmten Eingriffsbefugnissen geniigt, vgl. Rn 658 ff. Zur ,dro-
henden" Gefahr siehe Rn 673 ff.

Im Ubrigen sind folgende Gefahrenlagen méglich:
= Objektive Gefahrensituation

= Anscheinsgefahr

= Putativgefahr (Scheingefahr)

= Gefahrenverdacht (Verdachtsgefahr)

d. Pflichtigkeit des in Anspruch Genommenen (Stérer, Nichtstérer oder Jedermann)
Es kommen folgende Verantwortlichkeiten/Problemkreise in Betracht:

Verhaltensverantwortlichkeit

Zustandsverantwortlichkeit

Inanspruchnahme eines Nichtverantwortlichen

Rechtsnachfolge in die Polizei- und Ordnungspflicht
Sonderproblem objektiv nicht gegebene Storereigenschaft
(Anscheinsstorer, Scheinstorer (Putativstorer), Verdachtsstorer)

4483083080

2. Rechtsfolge: Ermessen/VerhdltnismaBigkeit

a. EntschlieBungsermessen (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 moglich:

= Ermessensunterschreitung (Ermessensnichtgebrauch)
Der Beamte stellt keinerlei Ermessenserwagungen an, obwohl das Gesetz ihm ein Er-
messen einraumt.

= Ermessensfehlgebrauch
Zwar wahlt der Beamte eine abstrakt zulassige Rechtsfolge, diese Rechtsfolge ist jedoch
nicht vom Zweck der Erméchtigung gedeckt.

= Ermessenstiberschreitung
Der Beamte wahlt eine andere Rechtsfolge, als vom Gesetz vorgesehen. Dasselbe gilt,
wenn die MaBnahme den Grundsatz des Vertrauensschutzes oder den Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit missachtet oder gegen Grundrechte verstdBt. Die Ermessensiiber-
schreitung beinhaltet aus folgendem Grund die VerhéltnismaBigkeit: Handelt ein Polizei-
beamter unverhaltnismaBig, Uberschreitet er auch das ihm eingerdumte Ermessen (vgl.
zum Ermessen und zur VerhaltnismaBigkeit Rn 705 ff., 729 ff.). Komponenten des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes sind:

= Geeignetheit
Die GefahrenabwehrmaBnahme ist geeignet, wenn sie zur Gefahrenbekdmpfung
bzw. Stdrungsbeseitigung beitragt, den Zweck, der legitim sein muss, also wenig-
stens fordert (,Schritt in die richtige Richtung™).

= Erforderlichkeit
Die GefahrenabwehrmaBnahme ist erforderlich, wenn sie von mehreren méglichen
und gleich geeigneten Mitteln dasjenige ist, das den Einzelnen und die Aligemein-
heit am wenigsten beeintrachtigt (Gebot des Interventionsminimums).

= Angemessenheit
Angemessen ist eine GefahrenabwehrmaBnahme, wenn das mit ihr verfolgte Ziel
in seiner Wertigkeit nicht auBer Verhaltnis zur Intensitat des Eingriffs steht (Zu-
mutbarkeit der MaBnahme = VerhdltnismaBigkeit i.e.S.).

Bei mehreren polizei- und ordnungsrechtlich Verantwortlichen ist die Auswahl des richti-
gen Adressaten zu (berpriifen.

Sieht man die VerhaltnismaBigkeit nicht als einen Fall der Ermessensiiberschreitung an, ist
sie folgerichtig neben dem Ermessen zu priifen.
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a. Schutzgut ,offentliche Sicherheit™

Einige Polizeigesetze haben — in Anlehnung an § 14 PreuBPVG und die hergebrachte
Rechtsprechung — das Schutzgut 6ffentliche Sicherheit legaldefiniert. Dieses umfasst
drei Teilschutzgditer:

= die Unverletzlichkeit der Rechtsordnung,
= die Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen

= sowie den Bestand (und das Funktionieren) des Staates und der Einrichtungen und Ver-
anstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt.”®

Die Teilschutzgiiter kénnen nicht immer scharf getrennt werden; in vielen Fallen Uber-
schneiden sie sich sogar. Findet z.B. ein kérperlicher Ubergriff statt, sind sowohl die
Unverletzlichkeit der Rechtsordnung als auch die subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
des Einzelnen betroffen. Denn verwirklicht der Tater einen Straftatbestand der §§ 223
ff. StGB, verletzt er nicht nur die Rechtsordnung (Strafrechtsnormen sind Bestandteil
der Rechtsordnung), sondern auch subjektive Rechte bzw. Rechtsgiiter des Opfers
(das Recht auf korperliche Unversehrtheit ist ein subjektives Recht).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Kommt eine Verletzung bzw. Gefdahrdung der
offentlichen Sicherheit unter mehreren Aspekten in Betracht, sind samtliche Teil-
schutzgiiter, die betroffen sind oder zumindest betroffen sein konnten, zu priifen.

Eine inhaltliche Ausgestaltung der drei Fallgruppen haben die Gesetze hingegen nicht
vorgenommen. Dies ist weiterhin Rechtsprechung und Literatur (iberlassen.

aa. Unverletzlichkeit der Rechtsordnung

Nach allgemeiner Auffassung besteht das Schutzgut ,Unverletzlichkeit der Rechtsord-
nung" aus der Gesamtheit des geschriebenen Rechts, also letztlich aus der objektiven
Rechtsordnung.8% Diese besteht aus der Verfassung, den einfachen formellen Geset-
zen und den nur-materiellen Gesetzen wie den Rechtsverordnungen und Satzungen.
Da aber vom Schutzgut der offentlichen Sicherheit nur die ,Unverletzlichkeit® der
Rechtsordnung erfasst ist, sind aus der uniberschaubaren Vielzahl von Rechtsvor-
schriften nur solche polizeirechtlich relevant, die dem Biirger eine bestimmte Verhal-
tenspflicht auferlegen. Nur wenn der Biirger gegen eine gesetzlich normierte Verhal-
tenspflicht verstoBt, ist die Rechtsordnung verletzt und die Polizei zum Einschreiten
befugt. Denn Gegenstand des Schutzguts ist nicht die Rechtsordnung, sondern deren
Unverletzlichkeit. Als Rechtsvorschriften, deren Verletzung polizeilich relevant werden
kann, kommen insbesondere in Betracht:

= Strafrechtsnormen und Normen des Ordnungswidrigkeitenrechts: Verwirklicht
jemand den Tatbestand einer Strafrechtsnorm (z.B. §§ 223 ff. StGB, s.0.) oder begeht
eine Ordnungswidrigkeit (indem er etwa einen der Tatbestande der §§ 116 ff. OWiG
verwirklicht), liegt eine Verletzung und damit Stérung der 6ffentlichen Sicherheit vor. Da
es jedoch stets um Gefahrenabwehr geht, braucht die Behdrde keinen RechtsverstoB
abzuwarten, um einzuschreiten. Es genliigt die ,Gefahr" fiir ein Schutzgut (zum Begriff
der ,Gefahr" vgl. Rn 657 ff.).

a.) Uber das Schutzgut &ffentliche Sicherheit ist also die Verbindung zu Vorschriften
auBerhalb des Polizeigesetzes herzustellen. Bei der gutachtlichen Priifung eines Falls ist

79 Vgl. die Legaldefinitionen bspw. in § 2 Nr. 2 BremPolG (allerdings ohne den ,Bestand des Staates", was jedoch un-
schédlich ist, sofern man die ,Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates" dementsprechend weit auslegt), in § 3
Nr. 1 SachsAnhSOG und in § 54 ThirOBG. Fiir die Polizeigesetze der anderen Lénder entfalten diese Vorschriften zwar
keine normative Wirkung, allerdings gelten dort dieselben Grundsatze infolge standiger Rechtsprechung.

800 vgl. etwa BVerfG NJW 2010, 2193 f.
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aufbautechnisch die betreffende Vorschrift, gegen die der Pflichtige verstoBen hat oder
haben konnte, inzident zu prifen, d.h. im Rahmen der Priifung, ob die Polizei auf der
Grundlage der Befugnisgeneralklausel einschreiten und ein Ge- oder Verbot ausspre-
chen durfte.

Beispiel: Die Polizei wird zu einem StraBenfest gerufen, weil ein Angetrunkener randa-
liert, lautstark herumpdébelt und einige Leute aggressiv beschimpft. Nachdem die Polizei
vor Ort eingetroffen ist und den Mann nicht zur Vernunft hat bringen kénnen, erteilt sie
ihm einen Platzverweis.

Ein Platzverweis in der vorliegenden Form stellt eine polizeiliche StandardmaBnahme
dar. Freilich setzt ein Einschreiten eine Gefahr fiir ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicher-
heit voraus. Zum Schutzgut der &ffentlichen Sicherheit gehort u.a. die Unverletzlichkeit
der Rechtsordnung. Zur Rechtsordnung, deren Verletzung zum polizeilichen Einschreiten
befugt, zahlen insbesondere Normen des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts. Ob
der Randalierer gegen ein Strafgesetz verstoBen und damit die Rechtsordnung verletzt
hat, ist unklar. Auf jeden Fall hat er eine grob ungehdrige Handlung vorgenommen, die
geeignet ist, die Allgemeinheit zu beldstigen und die 6ffentliche Ordnung zu beeintrach-
tigen. Damit hat er den Tatbestand des § 118 I OWiG verwirklicht und unter diesem
Gesichtspunkt die Rechtsordnung verletzt. Weil auch weder ein Ermessensfehler noch
ein VerstoB gegen den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ersichtlich sind, durfte die Polizei
den Platzverweis erteilen.

b.) Damit jedoch Uberhaupt der Anwendungsbereich des allgemeinen Polizeirechts
eroffnet ist, darf es sich im konkreten Fall nicht um eine Straf verfolgung oder Ordnungs-
widrigkeitenahndung handeln, sondern es muss um eine Abwehr oder Verhinderung der
Straftat oder der Ordnungswidrigkeit bzw. der daraus entstandenen Gefahren gehen.
Anderenfalls handelt es sich um eine repressivpolizeiliche Aufgabe i.S.d. §§ 163 StPO
und 53 OWIG, fiir die sich die Einschreitbefugnis aus der StPO bzw. dem OWiG ergibt
und fiir die gem. § 23 EGGVG bzw. § 98 II S. 2 StPO analog der ordentliche Rechtsweg
offensteht (vgl. Rn 598 sowie R. Schmidt, VerwProzR, Rn 23 ff.).

= Verwaltungsrechtliche Verbotsnormen, die selbst keine Ermachtigung zum pra- 632
ventiven Einschreiten gegen bevorstehende oder andauernde NormverstéBe enthalten
(leges imperfectae): Voraussetzung ist aber, dass sie ein Gebot oder Verbot enthalten,
weil die Rechtsordnung nur vor VerstdBen gegen Gebots- oder Verbotsvorschriften,
nicht vor VerstdBen gegen Verfahrens- oder Formvorschriften schitzt. Missachtet also
jemand eine verwaltungsrechtliche Gebots- oder Verbotsnorm, liegt eine Stérung der
offentlichen Sicherheit vor, die zum Einschreiten auf der Grundlage des Polizeigesetzes
ermachtigt. Vgl. dazu das bei Rn 604 dargestellte Beispiel zu den Braunungsstudios.

= Polizeiverordnungen (= Rechtsverordnungen) und kommunale Satzungen: Da die- 633
se Regelwerke Gebote und Verbote beinhalten, liegt bei einer Missachtung eine Stérung
der offentlichen Sicherheit unter dem Aspekt der Unverletzlichkeit der Rechtsordnung
vor, die durch Polizeiverfiigung auf der Grundlage der Befugnisgeneralklausel beseitigt
werden kann.

Beispiel: Der Gemeinderat der Wesergemeinde hat auf der Grundlage eines Parla-
mentsgesetzes eine Satzung lber die 6ffentliche Ordnung erlassen, die u.a. in § 6 eine
Leinenpflicht fiir Hunde auf dem Weserdeich vorsieht.8! Die beiden Polizeibeamten A
und B befinden sich auf einem Streifengang auf dem Weserdeich, als sie einen Mann
(M) erblicken, der seinen Hund auf dem Deich frei herumlaufen lasst. Sie fordern ihn
auf, das Tier anzuleinen.

Die Aufforderung, den Hund anzuleinen, greift in das Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit (Art. 2 I GG) auf Seiten des Mannes ein und bedarf einer Rechtsgrundlage.

801 vgl. auch VGH Mannheim NVwZ 1999, 560 zu einer Polizeiverordnung, die das Betteln auf offentlichen StraBen und
in offentlichen Anlagen schlechthin untersagt.
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Diese ist in der polizeigesetzlichen Befugnisgeneralklausel zu sehen. Materielle Voraus-
setzung flr die Verfiigung ist eine Gefahr fir ein Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit.
In Betracht kommt ein VerstoB des Mannes gegen die geschriebene Rechtsordnung. Zu
dieser zdhlen nicht nur Vorschriften des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, sondern
auch solche des Verwaltungsrechts inklusive Polizeiverordnungen und Satzungen.

M hat die in § 6 der genannten Satzung genannte Leinenpflicht missachtet; er hat damit
gegen eine Vorschrift der objektiven Rechtsordnung verstoen und somit ein polizeili-
ches Schutzgut verletzt. Zur Beseitigung dieser Stérung konnten A und B daher die Auf-
forderung aussprechen.

bb. Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des
Einzelnen

Weiteres Teilschutzgut der offentlichen Sicherheit ist die Unverletzlichkeit der subjekti-
ven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen. Dazu zéhlen insbesondere Leib, Leben und
Gesundheit von Personen. Aber auch Ehre, Eigentum und Freiheit sind erfasst. Uber-
haupt sind durch die 6ffentliche Sicherheit Grundrechte geschiitzt. Diesbeziiglich ist
aber zu beachten, dass nur staatliche Stellen grundrechtsverpflichtet sind; zwischen
Privaten gelten die Grundrechte i.d.R. nur mittelbar. Daher kénnen Private jedenfalls
unmittelbar keine Grundrechte verletzen, was zum Anlass polizeilichen Einschreitens
genommen werden konnte. Allerdings ist eine mittelbare Grundrechtsverletzung mog-
lich, namlich bei Missachtung von Strafrechts- und/oder Privatrechtsnormen. In diesen
Fallen ist eine Betroffenheit der offentlichen Sicherheit unter dem Aspekt subjektive
Rechte und Rechtsgliter des Einzelnen denkbar. Dann jedoch ist wiederum die bereits
Rn 68 ff. erlduterte Subsidiaritat des staatlichen Schutzes zu beachten: Privat-
rechtsnormen bzw. private Rechte sind nur dann geschiitzt und berechtigen die
Polizei nur dann zum Einschreiten, wenn Offentlichkeitsbezug besteht oder wenn ge-
richtlicher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und ohne polizeiliche Hilfe die Ver-
wirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wirde.

Ein paradigmatischer Fall der Variante subjektive Rechte und Rechtsgliter des Einzelnen ist
die Obdachlosenunterbringung. Jedenfalls die unfreiwillige Obdachlosigkeit in der Win-
terzeit stellt eine Gefahr fiir die &ffentliche Sicherheit dar, weil die Rechtsglter Leben, Ge-
sundheit und Vermdgen dessen, der ohne Obdach ,auf der StraBe steht", gefahrdet sind.8%
Als EingriffsmaBnahme kommt zwar zunachst die StandardmaBnahme Sicherstellung (Be-
schlagnahme) von Wohnraum zugunsten des Obdachlosen in Betracht, wobei der Woh-
nungsinhaber/Eigentiimer regelmaBig als Nichtstdrer in Anspruch genommen wird. Da es
bei der StandardmaBnahme Sicherstellung aber um die Begriindung amtlichen Gewahrsams
an der Sache geht (die Polizei will andere von der Einwirkungsmdglichkeit auf die Sache
ausschlieBen), kann sie letztlich nicht als Eingriffsgrundlage herangezogen werden.8 In
Ermangelung auch sonstiger Standardbefugnisse kann hier nur die Befugnisgeneralklausel
taugliche Rechtsgrundlage sein, aufgrund derer eine entsprechende ,Beschlagnahmeverfii-
gung" (Duldungsverfiigung) erlassen wird.8%* Aus denselben Erwdgungen heraus ist auch
die ,Beschlagnahme®™ von Wohnraum, um Fliichtlinge unterzubringen, keine Sicherstel-
lung, sondern sie ergeht (ebenfalls) auf der Grundlage der Befugnisgeneralklausel®®®, wobei
(wie bei der Obdachlosenunterbringung) wegen des Eingriffs in Art. 14 1 S. 1 GG (und der

802 ygl. bereits die 1. Aufl. 1997; spéter auch OVG Bremen NVwZ-RR 2013, 361; OVG Bautzen 30.7.2013 — 3 B 380/13.
Bei freiwilliger Obdachlosigkeit fiihrt das Selbstbestimmungsrecht zur Verneinung einer Gefahr fiir die offentliche Si-
cherheit (vgl. dazu Ruder, NvwZ 2012, 1283, 1284 und unten Rn 837).

803 Wie hier Volkmann, JuS 2001, 888, 890; Muckel, Fille BesVerwR, S. 136, und Erichsen/Biermann, JuS 1998, 371,
376. Dagegen fiir Sicherstellung (Beschlagnahme) Schenke, POR, Rn 37/177, mit dem Argument, dass der Befugnisge-
neralklausel der Grundsatz der Subsidiaritdt entgegenstehe. Vgl. zur Unterbringung von Obdachlosen auch unten Rn
727 f., 827, 837 sowie ausfihrlich R. Schmidt, Félle zum POR, Fall 12.

804 \/gl. dazu auch OVG Bremen DOV 1994, 221; VG Bremen NVwZ 1991, 706; OVG Greifswald NJW 2010, 1096 f.; OVG
Liineburg NJW 2010, 1094, 1095 f.

805 vgl. auch OVG Liineburg NVwZ 2016, 164, 165 (,Beschlagnahme" eines privaten Grundstiicks zur Bereitstellung von
Unterkinften fiir Flichtlinge).
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Unbestimmtheit der Befugnisgeneralklausel) hohe Anforderungen an die RechtmaBigkeit zu
stellen sind®%. Vgl. dazu auch Rn 727a/827/837.

cc. Bestand des Staates und der Einrichtungen und Veranstaltungen
des Staates oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt

Drittes und letztes Teilschutzgut der &ffentlichen Sicherheit ist der Bestand des Staa-
tes®0” und der Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager
der Hoheitsgewalt. Unter ,Bestand des Staates" fallen die territoriale Unversehrtheit
der Bundesrepublik Deutschland und die Handlungsfahigkeit der Staatsorgane. Unter
»Einrichtungen® sind raumliche Gebilde (,,Funktionseinrichtungen™ wie etwa offentli-
che Gebaude, aber auch Wohnheime flir Asylbewerber) zu verstehen; bei ,Veranstal-
tungen" steht die menschliche Teilnahme im Vordergrund. Darunter fallen etwa
Staatsbesuche, GroBe Zapfenstreiche, Ausstellungen, Polizeieinsatze etc. Da es bei all
den genannten Begriffen aber letztlich um den Schutz der staatlichen Organisations-
hoheit geht, ist im Zweifel eine groBzligige Auslegung geboten. So kann bspw. auch
die Gewadhrung eines sicheren und reibungslosen StraBenverkehrs als staatliche Veran-
staltung gesehen werden. Werden Anlagen, die der Sicherung der Verkehrsfiihrung
oder ganz allgemein der Verkehrssicherheit dienen, beschadigt oder in ihrer Funktion
beeintrachtigt, liegt eine Stérung der 6ffentlichen Sicherheit unter dem Aspekt Einrich-
tungen des Staates vor.

Beispiel®®: Zwei Reporter einer lokalen Zeitung beobachteten einen SEK-Polizeieinsatz;
sie gingen auf den Kommandofiihrer zu und fragten ihn nach dem Grund des Einsatzes.
Dieser gab zwar die erbetene Auskunft, untersagte ihnen aber die Anfertigung von Bild-
aufnahmen und kiindigte die Beschlagnahme der Kamera an fiir den Fall, dass die Re-
porter gleichwohl Aufnahmen fertigen wiirden. Die beiden Reporter befolgten das Foto-
grafierverbot und betrachteten das weitere Geschehen aus der Ferne.

Das Fotografierverbot und die ,,Ankiindigung" der Beschlagnahme stellen einen Eingriff
in die Pressefreiheit (Art. 51 S. 2 Var. 1 GG) dar, der aber gem. Art. 5 II GG (hier: all-
gemeine Gesetze) gerechtfertigt sein konnte. Das Fotografierverbot kénnte sich auf die
polizeirechtliche Befugnisgeneralklausel (etwa § 11 NPOG oder § 3 I HmbSOG) stiitzen
lassen. Dazu hétte eine Gefahr fiir ein in der Vorschrift genanntes Schutzgut vorgelegen
haben missen. Als Schutzgut in Betracht kommt zunachst die Funktionsfahigkeit des
SEK-Einsatzes als Bestand des Staates und seiner Einrichtungen und Veranstaltungen.
Die Einsatzfahigkeit der Polizeiorganisation ist Teil der Sicherheit des Staates und seiner
Einrichtungen. Eine Gefahr fiir dieses Schutzgut kénnte in der zu erwartenden Enttar-
nung der SEK-Beamten gesehen werden. Eben um die Verhinderung einer Enttarnung
der eingesetzten Polizeibeamten ging es dem Einsatzleiter bei der Fotografierverbots-
verfligung. Die Beamten sollten nicht abgelichtet werden, um ihre Identitdt zu schiitzen.
Er sah offenbar die Gefahr, dass die Identitdt der SEK-Beamten aufgedeckt wird und
dadurch Leben und Gesundheit der Beamten und ihrer Familienangehdrigen sowie die
Einsatzfahigkeit des SEK bedroht sein kénnten.

Weiteres Schutzgut der offentlichen Sicherheit ist das Recht der eingesetzten Beamten
am eigenen Bild (als Erscheinungsform des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art.
21i.V.m. 11 GG). Die Personlichkeitsrechte sind subjektive Rechte und Rechtsglter des
Einzelnen. Da bei einer Bildverdffentlichung eine Beeintrachtigung des Bildnisschutzes
nicht ausgeschlossen werden kann, liegt eine Gefahr auch fiir dieses Schutzgut vor.

Eine Rechtstreue von Journalisten beim Umgang mit Bildmaterial zu vermuten und da-
her eine Gefahr fiir die genannten Schutzgiiter zu verneinen, ware sicherlich naiv (Rn

806 OVG Liineburg NVwZ 2016, 164, 165.
807 Nicht in allen Bundesléndern, vgl. Rn 628.
808 Nach BVerwG NVwZ 2012, 2676.
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Polizei und Ordnungsrecht 1 ff.
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abstrakte Gefahr 658 ff.
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Priifungsschemata 103 ff.
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