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Vorwort
Das Examens-Repetitorium zum Polizeirecht dient primär der Wiederholung und Vertiefung des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts. Es knüpft an Grundkenntnisse im gesamten Pflichtfachstoff des Öffentlichen Rechts an. Dennoch ist es zugleich zur ersten Einarbeitung in die gefahrenabwehrrechtlichen Grundbegriffe geeignet und hat sich erfreulicherweise auch im Studiengang Polizeivollzugsdienst bewährt.
Die Darstellung ist in doppelter Weise exemplarisch: Zum einen wird mehr Wert auf Argumentations- und Lösungsstrukturen als auf vollständige Erörterung jedes Detailproblems gelegt. Eine gute Klausurbearbeitung zeichnet sich insbesondere durch die eigenständige argumentative Beantwortung der jeweiligen Fallfrage aus. Deshalb ist es wichtiger, auf der Basis solider Grundkenntnisse Problembewusstsein zu entwickeln, als einem nie erreichbaren und nur vermeintlichen Ideal vollständiger Kenntnis von „Ergebnissen“ hinterher zu laufen.
Zum anderen werden die Rechtsfragen anhand von Beispielsfällen erörtert, wodurch ein plastischeres Verständnis der jeweiligen Problemlage erreicht werden soll. Die Auswahl der Fälle (nicht unbedingt der Lösungen) orientiert sich so weit wie möglich an der (neueren) Rechtsprechung. So wurde mancher tradierte Lehrbuchfall zugunsten aktuellerer Fallgestaltungen ausgemustert.
Das allgemeine Gefahrenabwehrrecht ist Landesrecht. Ein landesübergreifendes Repetitorium wird jedenfalls nicht vorwiegend auf rechtsvergleichend interessierte Leserinnen und Leser treffen. Deshalb geht die Darstellung nicht von einem bestimmten Landesrecht, sondern von sachlichen Problemen aus. Die jeweiligen Vorschriften (Stand: 1.1.2023) sind aus diesem Grunde nicht im Text, sondern in den Fußnoten zu finden. Bei aller Sorgfalt können Ungenauigkeiten und (Schreib-)Fehler nicht vollkommen ausgeschlossen werden. Für Hinweise darauf sowie für Verbesserungsvorschläge bin ich nach wie vor sehr dankbar (matthias.wehr@hfoev.bremen.de).
Das Polizeirecht befindet sich im Umbruch. Europäische Datenschutzgesetzgebung und bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung haben in den Polizeigesetzen ihren Niederschlag gefunden, zahlreiche Gesetzesänderungen die Unterschiedlichkeit der Landesrechte weiter vergrößert. Darüber hinaus zeichnen sich dogmatische Verschiebungen ab, die auch und gerade in einem auf Struktur und Systematik angelegten Buch wie dem vorliegenden abgebildet werden sollten. Seit der vierten Auflage ist deshalb u.a. ein Abschnitt über das Gefahrenvorfeld eingearbeitet, der anhand neuer Fallgestaltungen diese theoretisch anspruchsvolle und praktisch zunehmend wichtigere Kategorie des Gefahrenabwehrrechts zu veranschaulichen versucht.
 
Bremen, im Januar 2023
Matthias Wehr
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Einführung
1

Polizei- und Ordnungsrecht als allgemeines Gefahrenabwehrrecht ist nach den Prüfungsordnungen der Länder Pflichtfach in den Juristischen Staatsprüfungen. Es steht paradigmatisch für das Recht der Eingriffsverwaltung, das in besonderer Weise Bezüge zum Verfassungsrecht aufweist. Es ist zugleich besonderes Verwaltungsrecht; es greift einerseits auf die Grundlagen des Allgemeinen Verwaltungsrechts zurück und wird andererseits u.a. im Verwaltungsprozess durchgesetzt. Schließlich ist es, jedenfalls soweit das Recht der Ordnungsbehörden („Schreibtischpolizei“) in Rede steht, in das allgemeine Verwaltungsorganisationsrecht und das Kommunalrecht eingebunden. Die Eigenart des allgemeinen Gefahrenabwehrrechts mit seinen Bezügen zu anderen Rechtsmaterien zu erläutern, ist das Ziel der folgenden Darstellung.


2

Im ersten Teil werden Grundbegriffe und Grundlagen behandelt, die nahezu in jedem Polizeirechtsfall eine Rolle spielen. Um sie sicher zu beherrschen, sollte ein gewissermaßen plastisches Verständnis von ihrem Inhalt, ihrer Funktion und den jeweiligen Implikationen, Problemen und Folgerungen entwickelt werden. Dies wird durch eine Reihe von Fallgestaltungen zu vermitteln versucht, welche die unterschiedlichen Aspekte dieser gefahrenabwehrrechtlichen Systemelemente beleuchten. Der zweite Teil ist an der Fallbearbeitung ausgerichtet, die typischerweise die Rechtmäßigkeit vollzugspolizeilicher und ordnungsbehördlicher Maßnahmen zum Gegenstand hat. Hier werden Rechtsfragen des Polizeirechts nicht primär nach der Sachgliederung dieses Rechtsgebiets, sondern exemplarisch nach der Systematik der Rechtmäßigkeitskontrolle angesprochen. Das bietet Gelegenheit, einerseits auf die Methodik der Fallbearbeitung einzugehen, andererseits Bezüge zu anderen Materien des öffentlichen Rechts herzustellen. Teil 3 behandelt mit dem Kosten- und dem Entschädigungsrecht die zweite Ebene des Gefahrenabwehrrechts.



1. Teil Grundbegriffe und Grundlagen



§ 1 Der Begriff der Polizei
3

Der Begriff der Polizei wird in einem materiellen, einem institutionellen und einem formellen Sinne verwendet.
Fall 1: Gastwirt G hat zum wiederholten Male ohne die erforderliche Sondernutzungserlaubnis auf dem Bürgersteig vor seinem Lokal Tische und Stühle aufgestellt und dort seine Gäste bewirtet. Die zuständige Behörde erlässt deshalb einen Bußgeldbescheid. G legt vier Wochen nach dessen Zustellung bei der Behörde Widerspruch ein. (Rn. 8 f.)
Fall 2: A, gegen den ein staatsanwaltschaftliches Ermittlungsverfahren wegen Diebstahls anhängig ist, wird in Begleitung eines Kindes (K), dessen Identität vor Ort nicht geklärt werden kann, in einem gestohlenen PKW angetroffen. Beide werden auf der Dienststelle fotografiert, von A werden zusätzlich die Fingerabdrücke aufgenommen. (Rn. 11, 20 f., 147)
Fall 3: Die Polizei überwacht den als Kriminalitätsbrennpunkt bekannten X-Platz durch mehrere schwenkbare und mit Zoomfunktion ausgestattete Videokameras, die von der Einsatzzentrale der Polizei gesteuert werden. Die Aufnahmen erscheinen auf einer Videowand und werden aufgezeichnet. Soweit sich Fenster und Hauseingänge von Privatwohnungen in der Reichweite der Kameras befinden, werden entsprechende Aufnahmen „schwarzgeschaltet“, um die Privatsphäre der Bewohner nicht zu verletzen. W, die in einer Wohnung am X-Platz wohnt, hält die Überwachung für rechtswidrig und will erreichen, dass eine Überwachung ihrer Wohnung durch mechanische Sperren tatsächlich unmöglich gemacht wird. Zur Begründung führt sie insbesondere aus, die landesrechtliche Rechtsgrundlage sei verfassungswidrig, da die Videoüberwachung der vorsorgenden Bereitstellung von Hilfsmitteln für die Strafverfolgung diene, die bundesrechtlich abschließend geregelt sei.[1] (Rn. 16)




A. Der materielle Polizeibegriff

I. Begriff und Bedeutung
4

Der materielle Polizeibegriff bezeichnet den Inhalt einer bestimmten staatlichen Tätigkeit, nämlich der Gefahrenabwehr. Polizeirecht ist im materiellen Sinn Gefahrenabwehrrecht, unabhängig davon, welche staatlichen Stellen es vollziehen. Die allgemeinen Gefahrenabwehrgesetze der Länder weisen die Aufgabe, Gefahren abzuwehren, der Vollzugspolizei und anderen Behörden der allgemeinen inneren Verwaltung zu.[2] Daneben gibt es vielfältige spezielle Gesetze, die Einzelaspekte der Gefahrenabwehr den Fachbehörden, etwa Bau-, Gewerbe-, Umwelt-, Ausländerbehörden übertragen.


5

Der materielle Polizeibegriff ist abzugrenzen von anderen Aufgaben, welche der Staat, insbesondere die Verwaltung zu erledigen hat. Diese Abgrenzung dient nicht nur der dogmatischen Systematisierung. Vielmehr haben die Gefahrenabwehrorgane regelmäßig neben der materiell-polizeilichen noch andere Aufgaben wahrzunehmen,[3] für die besondere gesetzliche Regelungen gelten. Die Abgrenzung der unterschiedlichen Aufgabenbereiche voneinander ist von Bedeutung für das jeweils anzuwendende Recht und teilweise auch für den Rechtsschutz des Bürgers.



II. Unterscheidung und Abgrenzung von Prävention und Repression
6

Elementar ist unter diesem Aspekt die Unterscheidung zwischen der präventiven Gefahrenabwehr und der repressiven Verfolgung und Ahndung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten. Der Vollzugspolizei ist durch § 163 I 1 StPO die Aufgabe übertragen, Straftaten zu erforschen, die nach dem gesetzlichen Leitbild unter der Federführung der Staatsanwaltschaft (§§ 152 II, 160, 161 StPO) erfüllt wird. Eine vergleichbare Regelung trifft § 53 I OWiG für die Erforschung von Ordnungswidrigkeiten. In beiden Fällen besitzt die Vollzugspolizei das „Recht des ersten Zugriffs“ für unaufschiebbare Anordnungen.


7

Im Übrigen ist die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten nach § 35 OWiG den Verwaltungsbehörden übertragen, die zugleich Gefahrenabwehrbehörden sein können. Ihre Befugnisse sind insoweit dem OWiG zu entnehmen.


8

So kann in Fall 1 der Bußgeldbescheid nicht auf eine polizei- oder ordnungsrechtliche Rechtsgrundlage gestützt werden, weil die Verhängung eines Bußgelds primär Sanktionscharakter besitzt, also eine repressive Maßnahme ist, die einer speziellen gesetzlichen Ermächtigung bedarf (Art. 103 II GG, §§ 1, 3 OWiG). Eine solche findet sich in § 23 FStrG sowie den Straßengesetzen der Länder,[4] wonach die unerlaubte Sondernutzung öffentlicher Straßen eine Ordnungswidrigkeit darstellt, die mit Bußgeld geahndet werden kann.


9

Zudem ist auch das Rechtsschutzverfahren gegen derartige Sanktionen gesondert im OWiG geregelt. Auch wenn der Bußgeldbescheid alle gesetzlichen Merkmale des Verwaltungsakts aufweist,[5] ist weder der Widerspruch nach § 68 I VwGO noch die Anfechtungsklage gemäß § 42 I 1. Fall VwGO statthaft, weil schon der Verwaltungsrechtsweg nicht eröffnet ist: §§ 62, 68 OWiG enthalten eine besondere Rechtswegzuweisung an die ordentliche Gerichtsbarkeit (Amtsgericht). Der statthafte Rechtsbehelf ist zunächst der Einspruch nach § 67 OWiG. Er ist, wie der Widerspruch (§ 70 I VwGO), bei der Ausgangsbehörde einzulegen. Zwar schadet in Fall 1 die falsche Bezeichnung nicht, doch ist der Einspruch des G verfristet, weil er – anders als der Widerspruch – binnen zwei Wochen nach Zustellung einzulegen ist.



III. Insbesondere: Gefahrenvorsorge und Strafverfolgungsvorsorge
10

Gefahrenabwehr umfasst nicht nur die Abwehr konkreter Gefahren im Einzelfall, sondern setzt bereits in deren Vorfeld an. Die Gefahrenvorsorge dient dazu, bereits die Entstehung konkreter Gefahren zu verhindern bzw. die Abwehr künftiger Gefahren vorzubereiten. Hierzu gehört auch die vorbeugende Bekämpfung von Straftaten, bei der allerdings umstritten ist, ob sie nur die Verhütung künftiger Straftaten oder auch die Vorbereitung auf die zukünftige Strafverfolgung (Strafverfolgungsvorsorge[6]) umfasst:


11

In Fall 2 ist A einer erkennungsdienstlichen Behandlung unterzogen worden, die unterschiedlichen Zwecken dienen kann: Ist sie für die Gewinnung von Beweismitteln im laufenden Ermittlungsverfahren gegen A durchgeführt worden, handelt es sich um eine Maßnahme der Strafverfolgung, deren Zulässigkeit sich nach § 81b I, 1. Alt. StPO richtet. Die Polizei wird hier repressiv nach § 163 I 1 StPO tätig. Eine gerichtliche Überprüfung der Maßnahmen erfolgt analog § 98 II 2 StPO durch das Amtsgericht, so dass in diesem Fall der Verwaltungsrechtsweg nicht eröffnet ist.


12

Es ist aber ebenso möglich, dass die gesammelten personenbezogenen Daten zu dem Zweck erhoben worden sind, die weitere Begehung von Straftaten zu verhindern. Die Verhütung künftiger Straftaten als Unterfall der Gefahrenvorsorge ist Aufgabe der Gefahrenabwehr, was in den Aufgabenzuweisungsnormen mancher Länder klarstellend geregelt ist,[7] aber auch unabhängig davon gilt.


13

Schließlich können die Lichtbilder und Fingerabdrücke zwar aus Anlass des konkreten Ermittlungsverfahrens aufgenommen worden, aber zur Aufnahme in kriminalpolizeiliche Sammlungen bestimmt sein, um sie vorsorglich als sächliche Hilfsmittel für die Erforschung und Aufklärung künftiger Straftaten bereitzustellen. Bei dieser Strafverfolgungsvorsorge ist umstritten, ob sie der Gefahrenabwehr oder der Strafverfolgung zuzurechnen ist. In manchen Gesetzen wird sie (noch) als Fall der vorbeugenden Bekämpfung von Straftaten genannt und z.T. in den Rahmen der (vollzugspolizeilichen) Gefahrenabwehr gestellt.[8] Das ist u.a. deswegen von Bedeutung, weil einerseits § 81b I, 2. Alt. StPO zu erkennungsdienstlichen Maßnahmen gegen Beschuldigte „für Zwecke des Erkennungsdienstes“, also nicht nur zur Verwendung im „aktuellen“ Strafverfahren ermächtigt, andererseits die meisten[9] Landesgesetze besondere Bestimmungen enthalten, die solche Maßnahmen auch zur vorbeugenden Bekämpfung bzw. zur Aufklärung von Straftaten ermöglichen.[10]


14

Das wirft Fragen nach der Gesetzgebungskompetenz des Bundes bzw. der Länder sowie nach dem Verhältnis der Befugnisnormen zueinander auf. Das Recht der Strafverfolgung unterfällt der konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 I Nr. 1 GG („gerichtliches Verfahren“), das Gefahrenabwehrrecht einschließlich der Gefahrenvorsorge ist hingegen grundsätzlich Ländersache, sofern nicht spezielle Gesetzgebungstitel für den Bund existieren, wie etwa Art. 73 I Nrn. 5 und 9a GG (für Bundespolizei und BKA). Die Vorsorge für die Verfolgung künftiger Straftaten wird vereinzelt noch als Teilaspekt der Gefahrenabwehr betrachtet, wofür dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fehle.[11] Die frühere Rechtsprechung teilte zwar diese Qualifikation, nahm aber wegen des engen sachlichen Zusammenhangs mit den polizeilichen Aufgaben nach § 163 I StPO für § 81b I, 2. Alt. StPO eine Annex-Kompetenz aus Art. 74 I Nr. 1 GG an.[12]


15

Das BVerfG hat hingegen die Vorsorge für die künftige Strafverfolgung unmittelbar in den Regelungsumfang des Art. 74 I Nr. 1 GG eingeordnet und somit von der Gefahrenabwehr abgegrenzt:[13] Die Verfolgungsvorsorge erfolge zwar in zeitlicher Hinsicht präventiv, betreffe aber sachlich das repressiv ausgerichtete Strafverfahren. Im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung des Art. 74 I Nr. 1 GG fehlt den Ländern die Gesetzgebungskompetenz, soweit der Bund abschließende Regelungen getroffen hat.[14] Das ist aber nur hinsichtlich der Verfolgung von Straftaten der Fall, d.h. für Maßnahmen, die an das Bestehen eines Anfangsverdachts i.S.d. § 152 II StPO anknüpfen (§ 6 EGStPO – sog. Kodifikationsprinzip[15]). So sind z.B. landesrechtliche Befugnisse zur Fahndung nach Straftätern formell verfassungswidrig.[16] Hingegen hat der Bund die Strafverfolgungsvorsorge nicht abschließend geregelt, so dass insoweit Raum für den Landesgesetzgeber verbleiben kann. Dies muss aber in jedem Einzelfall ermittelt werden.


16

Ein Beispiel hierfür ist die offene Videoüberwachung öffentlicher Räume (Fall 3),[17] die an Orten mit erhöhter Kriminalitätsbelastung zulässig ist. Sie ist zum einen als Instrument indirekter Verhaltenssteuerung darauf gerichtet, potentielle Straftäter von der Begehung von Straftaten in den überwachten Bereichen abzuhalten (Verhütung von Straftaten). Sie kann ferner die Polizei in die Lage versetzen, mögliche Gefahren frühzeitig zu erkennen und zu ihrer Abwehr rechtzeitig einzuschreiten (Vorbereitung auf die künftige Gefahrenabwehr). Für Filmaufzeichnungen sehen die Polizeigesetze verlängerte Speicherungsfristen u.a. für den Fall vor, dass die Aufnahmen zur Verfolgung von Straftaten erforderlich sind.[18] Durch diese Regelungen dient die Videoüberwachung schließlich auch der Strafverfolgungsvorsorge. Insoweit weist sie eine gewisse Nähe zu erkennungsdienstlichen Maßnahmen i.S.d. § 81b I, 2. Alt. StPO auf, die zum selben Zweck auch die Anfertigung von Lichtbildern beinhalten.


17

Das BVerwG hat demgegenüber auch wegen der funktionalen Verknüpfung mit der Verhütung von Straftaten der Videoüberwachung eine von § 81b I, 2. Alt. StPO „substanziell abweichende polizeitaktische Zweckbestimmung“ zuerkannt, die durch die strafprozessuale Befugnisnorm nicht ausgeschlossen werden solle. Auch einen Konflikt mit den strafprozessualen Regelungen über die Observation (§§ 100h, 163f StPO) verneinte es, da deren Fokussierung auf eine bestimmte Zielperson bedeutsame Unterschiede zur Überwachung von Kriminalitätsschwerpunkten aufweise.[19]
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Die begriffliche Unterscheidung von Gefahrenvorsorge und Strafverfolgungsvorsorge kann aber nicht darüber hinwegtäuschen, dass beide sachlich eng beieinander liegen. Befugnisse, die dem einen Aufgabenbereich dienen, kommen regelmäßig auch dem anderen zugute. Denn grundsätzlich sind im Vorfeld von Gefahren und Straftaten nur informationelle Eingriffe zulässig. Die erhobenen Daten unterliegen zwar im Prinzip dem datenschutzrechtlichen Grundsatz der Zweckbindung. Doch lassen Polizeigesetze wie auch die StPO eine Zweckänderung nach dem Grundsatz der hypothetischen Datenneuerhebung[20] bzw. dem Grundsatz des hypothetischen Ersatzeingriffs[21] in weitem Umfang zu. In Inhalt und Wirkungen können deshalb präventive und repressive Befugnisse zum Teil austauschbar sein. Daraus resultiert für die Gesetzesanwendung die Problematik der doppelfunktionellen Maßnahmen (Rn. 286 ff.). Für die Frage der Gesetzgebungskompetenz gilt das nicht. Hier sind die Verfassungsräume von Bund und Ländern gemäß Art. 30 und 72 I GG strikt getrennt. Das maßgebliche Abgrenzungskriterium ist hierbei die (repressive oder präventive) Zweckrichtung der jeweiligen Norm.[22]
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