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Vorwort
Seit der 10. Auflage des Lehrbuchs im Jahre 2018 sind eine Vielzahl neuer polizeigesetzlicher Regelungen erlassen worden, die zT zu weitreichenden Umgestaltungen und textlichen Veränderungen der Polizei- und Ordnungsgesetze geführt haben. Sie dienten insbesondere der Umsetzung datenschutzrechtlicher Vorschriften durch die RL (EU) 2016/680 aber auch der Umsetzung der neueren verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, die die Gesetzgeber zur Anpassung ihrer Polizei- und Ordnungsgesetze nötigte, um den verfassungsgerichtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen. In diesem Zusammenhang stellten sich zudem neue Fragen, die in den letzten Jahren intensiv und kontrovers diskutiert wurden und die vor allem den Gefahrenbegriff betrafen. Nicht zuletzt wirft auch die COVID-19 Pandemie schwierige rechtliche Probleme im Zusammenhang mit dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit auf. All dies musste sich im Lehrbuch niederschlagen und bot dem Verfasser zugleich Anlass zu einer Überarbeitung und Ergänzung des Lehrbuchs. Rechtsprechung und rechtswissenschaftliches Schrifttum sind im Wesentlichen auf dem Stand von Ende 2020.
Für wertvolle Diskussionen und Anregungen habe ich bei der Neuauflage wiederum meinem Sohn, Herrn Prof. Dr. Ralf Peter Schenke, Universität Würzburg, zu danken. Meinem früheren Mitarbeiter, Herrn Richter am Landgericht Jochen Schuff, danke ich für seine Hilfe bei den Korrekturarbeiten. Ganz besonderer Dank gebührt wie immer meiner Ehefrau Dr. Marlene Schenke. Bei der sehr zeitaufwendigen Neubearbeitung habe ich ihr für viel Geduld und Nachsicht zu danken.

Mannheim, im Januar 2021        Wolf-Rüdiger Schenke
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Aus dem Vorwort zur 1. Auflage
Das Buch ist aus meinem Beitrag „Polizei- und Ordnungsrecht“ in dem Lehrbuch Steiner (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht hervorgegangen. Zahlreiche neuere Entwicklungen im Bereich des Polizei- und Ordnungsrechts, die einer eingehenderen Behandlung bedürfen, veranlassten mich, daneben eine umfassendere Darstellung des Polizei- und Ordnungsrechts zu publizieren. Das Buch soll der Vertiefung dienen und damit der wachsenden Bedeutung des Polizei- und Ordnungsrechts im Rahmen der juristischen Ausbildung Rechnung tragen. Dem dient auch die stärkere Einbeziehung spezialgesetzlich geregelter Materien der Gefahrenabwehr. Hierzu gehört insbesondere das bisher in Lehrbüchern kaum thematisierte Recht der Gefahrenabwehr im Internet. Ein besonderes Anliegen war es mir überdies, die spezifischen Verbindungen, die das Polizei- und Ordnungsrecht mit dem allgemeinen Verwaltungsrecht und Verwaltungsprozessrecht, aber auch mit dem Verfassungsrecht aufweist, in einer Weise deutlich zu machen, die über das hinausgeht, das gängigerweise in den zahlreichen, dem Polizeirecht gewidmeten Lehrbüchern zu finden ist. Aus meiner langjährigen Lehr- und Prüfungstätigkeit weiß ich jedenfalls, dass es den Lernenden häufig erhebliche Schwierigkeiten bereitet, hier bestehende Querverbindungen und Zusammenhänge zu verstehen. Eine solche isolierte Sicht des Polizei- und Ordnungsrechts muss sich bei polizeirechtlichen Klausuren und Hausarbeiten, die typischerweise mit Problemen des allgemeinen Verwaltungsrechts und des Verwaltungsprozeßrechts gekoppelt sind, zwangsläufig nachteilig bemerkbar machen.
Ähnlich wie in meinem in derselben Reihe erschienenen Lehrbuch Verwaltungsprozeßrecht, mit dem das vorliegende Buch in den Grenzbereichen von Polizei- und Verwaltungsprozessrecht eng verzahnt ist, geht es auch bei ihm nicht um eine schon aus Raumgründen nicht mögliche, aber auch gar nicht erforderliche flächendeckende Darstellung der Materie. Vielmehr werden bewusst Schwerpunkte gesetzt. Maßgebend für ihre Auswahl ist ihre Examensrelevanz. Dem didaktischen Konzept der Schwerpunktreihe entsprechend dienen eine Vielzahl von Fällen und Lösungen der Anwendung des Gelernten und der Lernkontrolle.
Für wertvolle Hilfe bei der Erstellung des Manuskripts, vor allem bei den Ausführungen zum Internetrecht, danke ich meinem früheren wissenschaftlichen Assistenten, Herrn Universitätsdozenten Josef Ruhig. Dank für ihre Unterstützung gebührt auch meinen Mitarbeitern, Frau Assessorin Dr. Katja Reitzig, den Rechtsreferendarinnen Frau Verena Bartsch und Frau Alexandra Stadler, den Rechtsreferendaren Herrn Andreas Budroweit und Herrn Dr. Tobias Spanke, sowie Herrn stud. iur. Albrecht Lutterbeck.
Meine Sekretärinnen, Frau Ingeborg Kohl und Frau Outi Spagerer, haben sich in der gewohnt sorgfältigen Weise der Schreibarbeiten angenommen, wofür auch ihnen herzlich zu danken ist.
Mein besonderer Dank gilt meiner Frau, Dr. Marlene Schenke, die auf vieles verzichtete, um eine baldige Fertigstellung des Buches zu ermöglichen.
Ich widme das Buch dem Andenken meines verstorbenen Vaters, Dr. Horst Schenke, und meines früh verstorbenen Bruders, Dr. Klaus Schenke, die beide Juristen waren.

Mannheim, im Januar 2002        Wolf-Rüdiger Schenke
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I. Die verschiedenen Ansätze zur Bestimmung des Polizeibegriffs
1


Der Begriff der Polizei kann in unterschiedlicher Bedeutung gebraucht werden, nämlich im materiellen, im institutionellen (organisatorischen) und im formellen Sinn. Maßgebliches Kriterium für den Begriff der Polizei im materiellen Sinn ist die inhaltliche Qualifikation einer staatlichen Tätigkeit, genau gesagt deren Zielsetzung. Ohne Relevanz ist es dabei, welche staatliche Behörde diese Tätigkeit wahrnimmt. Anders hingegen verhält es sich beim Polizeibegriff im institutionellen (organisatorischen) Sinn; entscheidend ist danach ausschließlich, ob die handelnde Behörde den Polizeibehörden zuzuordnen ist. Der dritte Polizeibegriff, der sog. formelle Polizeibegriff, bezeichnet schließlich all jene Tätigkeiten, die von der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn wahrgenommen werden, unabhängig davon, wie dieses Handeln materiell zu qualifizieren ist.
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II. Der Begriff der Polizei im materiellen Sinn



1. Die geschichtliche Entwicklung des materiellen Polizeibegriffs
2


Der Begriff der Polizei im materiellen Sinn umfasst nach heute hM jene Tätigkeit, die inhaltlich dadurch gekennzeichnet ist, dass sie der Abwehr von Gefahren für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung dient. Dieser materielle Polizeibegriff ist das Ergebnis eines langen historischen Entwicklungsprozesses[1]. Der Begriff der Polizei umschrieb in seiner ursprünglichen Bedeutung einen Zustand guter Ordnung des Gemeinwesens. Von diesem Begriff gingen die Reichspolizeiordnungen von 1530, 1548 und 1577 sowie die Landespolizeiordnungen aus, die zur Verwirklichung und Erhaltung eines Zustandes „guter Polizey“ für nahezu alle Lebensbereiche der Untertanen umfassende Reglementierungen vorsahen (zB Vorschriften über Handel und Gewerbe, Erb-, Vertrags- und Liegenschaftsrecht, über die Religionsausübung, die allgemeine Sittlichkeit, Kleiderordnungen usw). Hierauf basierend wurde in den absolutistischen deutschen Territorialstaaten die Polizeigewalt zum Inbegriff der dem Fürsten zustehenden absoluten Staatsgewalt, des ius politiae. Davon wurden allerdings im Laufe der Zeit einzelne Bereiche abgesondert, nämlich die auswärtigen Angelegenheiten, das Heer- und Finanzwesen sowie die Justiz. Diese Polizeigewalt des Monarchen, die sich in Akten der Gesetzgebung wie der vollziehenden Gewalt artikulierte, unterlag keinen rechtlichen Beschränkungen, sondern gab dem Herrscher die Möglichkeit, in alle Lebensbereiche der Untertanen zur „Beförderung der allgemeinen Wohlfahrt“ reglementierend einzugreifen. Man bezeichnete die absolutistischen Staaten des 18. Jahrhunderts deshalb auch als Polizeistaaten und die Tätigkeit, welche durch die Polizeigewalt ausgeübt wurde, als Polizei. Sie umfasste sowohl die Gewährleistung der öffentlichen Sicherheit als auch die Förderung der umfassend verstandenen, durch den Monarchen zu definierenden allgemeinen Wohlfahrt.


3


Gegen diesen weiten materiellen Polizeibegriff und die ihm korrespondierende umfassende Polizeigewalt des Monarchen wandte sich die liberal und individualistisch gesonnene Aufklärungsphilosophie. Bereits 1770 forderte der Göttinger Staatsrechtslehrer Johann Stephan Pütter in seinem Werk „Institutiones Iuris Publici Germanici“: „Politiae est cura avertendi mala futura; promovendae salutis cura non est proprie politiae“ (Aufgabe der Polizei ist die Sorge für die Abwendung bevorstehender Gefahren; die Wohlfahrt zu fördern ist nicht eigentlich Aufgabe der Polizei). Von dieser Einschränkung des Polizeibegriffs ging auch das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten vom 1.6.1794 (ALR) aus, das in § 10 Teil II Titel 17 (§ 10 II 17) bestimmte: „Die nöthigen Anstalten zur Erhaltung der öffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publiko, oder einzelnen Mitgliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey“. Mit dieser Regelung war bezweckt sicherzustellen, dass staatliche Zwangsbefugnisse zur Förderung der Wohlfahrtspflege nicht mehr ohne eine besondere gesetzliche Grundlage ausgeübt werden konnten.


4


Die im ALR vorgesehene Einschränkung der Polizeibefugnisse geriet freilich in der Folgezeit wieder weitgehend in Vergessenheit. Ohne dass § 10 II 17 ALR formell aufgehoben wurde, war in der Praxis – begünstigt durch verschiedene königliche Verordnungen – festzustellen, dass auf Grund der restaurativen Bestrebungen konservativer Kreise die Kompetenzen der Polizei und – hiermit einhergehend – die staatlichen Zwangsbefugnisse wieder ausgeweitet wurden.


5


Einen grundlegenden Wandel, der zu einer tatsächlichen Einschränkung der polizeilichen Befugnisse – und damit des materiellen Polizeibegriffs – führte, bewirkte die Entscheidung des Preußischen Oberverwaltungsgerichts vom 14.6.1882, das berühmte Kreuzberg-Urteil[2]. Bei ihm ging es um die Gültigkeit einer Polizeiverordnung, die aus ästhetischen Gründen (Sicherung der Sicht auf ein Siegesdenkmal) die Höhe der Bebauung für bestimmte Grundstücke in Kreuzberg beschränkte. Das PreußOVG hielt diese Verordnung für ungültig. Es stützte sich dabei auf § 10 II 17 ALR, der nach seiner Auffassung die allein in Betracht kommende Ermächtigungsgrundlage war. Da die Verordnung nicht der Gefahrenabwehr diente, sie vielmehr eine Maßnahme der Wohlfahrtspflege darstellte, sei sie von der genannten Vorschrift nicht gedeckt und damit unwirksam. Das Gericht setzte damit durch, dass die Polizeibefugnisse auf die Gefahrenabwehr begrenzt wurden. In den folgenden Jahrzehnten hielt das PreußOVG im Einklang mit der hM an dieser Judikatur fest und entwickelte auf der Grundlage des § 10 II 17 ALR eine detaillierte Systematik des Polizeirechts.


6


Im Gegensatz zu Preußen vollzog in Süddeutschland der Gesetzgeber den Schritt zu einem rechtsstaatlichen Polizeibegriff. Die von Baden (1863 und 1871), Bayern (1861 und 1871), Hessen (1847) und Württemberg (1839 und 1871) erlassenen Polizeistrafgesetzbücher enthielten sowohl Einzelermächtigungen zur Abwehr von konkreten Gefahren als auch Ermächtigungen zum Erlass von Polizeiverordnungen. Zwar war in diesen Ländern umstritten, ob für die nicht ausdrücklich geregelten Fälle subsidiär eine Generalermächtigung zur Gefahrenabwehr galt, und die Rechtslage war unterschiedlich. Jedoch waren übereinstimmend die polizeilichen Zwangsbefugnisse auf den Bereich der Gefahrenabwehr beschränkt.


7


Auch unter der Weimarer Reichsverfassung wurde an der liberalen, rechtsstaatlichen Begrenzung des materiellen Polizeibegriffs festgehalten. Einige Länder kodifizierten die Ergebnisse der polizeirechtlichen Rechtsprechung. Andere Länder gingen – mangels positivrechtlicher Normierungen – weiterhin davon aus, dass eine Ermächtigungsgrundlage zur Gefahrenabwehr gewohnheitsrechtlich anzuerkennen war. Von den Kodifikationen seien insbesondere die ThürLVO vom 10.6.1926 sowie das PreußPVG vom 1.6.1931[3], das in § 14 eine polizeiliche Generalermächtigung enthielt, erwähnt. In der Zeit des Nationalsozialismus wurde zwar der materielle Polizeibegriff nicht formell beseitigt. In Gestalt der Gestapo besaß das nationalsozialistische Regime jedoch ein Instrument, um seine politischen Ordnungsvorstellungen ohne gesetzliche Bindung durchzusetzen. Nur auf jenen Sektoren, die keine politischen Bezüge aufwiesen, hielten sich noch Reste eines rechtsstaatlichen, auf die Gefahrenabwehr beschränkten Polizeirechts.
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Eine ähnliche Deformierung des Polizeirechts war auch in der früheren DDR feststellbar[4]. Zwar galten hier bis zum Erlass des Gesetzes über die Aufgaben und Befugnisse der Volkspolizei vom 11.6.1968 (GBl. I, S. 232) die überkommenen Rechtsgrundlagen, insbesondere das PreußPVG fort. Die polizeiliche Praxis setzte sich jedoch über die Beachtung rechtsstaatlicher Grundsätze hinweg und „interpretierte“ die polizeirechtlichen Begriffe „um“. Dies galt insbesondere für die Beantwortung der Frage, ob ein bestimmtes Verhalten als eine Störung der öffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu qualifizieren war. Hier wurde nunmehr als maßgeblich angesehen, ob ein Sachverhalt dem „gesellschaftlichen Fortschritt“ im Wege stand. Im Volkspolizeigesetz aus dem Jahre 1968 fand dann der Wandel des Polizeibegriffs hin zu einem „sozialistischen Polizeibegriff“ seinen ausdrücklichen Niederschlag. Die Beschränkung auf Gefahrenabwehr entfiel; durch die Einbeziehung einer Art „sozialistischer Wohlfahrtspflege“ wurde auch die formale Beschränkung auf Gefahrenabwehr aufgegeben. Im Zuge der Wiedervereinigung wurde am 13.9.1990 das „Gesetz über die Aufgaben der Polizei“ (NBPAG) erlassen, das sich eng an die polizeigesetzlichen Regelungen der alten Bundesländer anlehnte und später in allen neuen Bundesländern durch eigene landesgesetzliche Regelungen ersetzt wurde.
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Im Polizeirecht der Bundesländer aber auch des Bundes zeichnen sich in den letzten Jahrzehnten neue Entwicklungstendenzen ab[5]. Wachsende Gefahren durch eine international agierende organisierte Kriminalität sowie terroristische Bedrohungen haben verbunden mit technischen Innovationen zu einer Ausweitung der polizeilichen Tätigkeit geführt. Kennzeichnend hierfür ist der Einsatz neuer Mittel zur Gefahrenbekämpfung und deren partielles Ansetzen bereits im Vorfeld von Gefahren. Insbesondere bei verdeckten Informationseingriffen die richtige Balance von Freiheit und Sicherheit zu finden, stellt das Polizeirecht vor neue Herausforderungen. Dem trägt eine Ausdehnung des Grundrechtsschutzes Rechnung, in dessen Konsequenz spezifische verfahrensrechtliche wie auch materiell-rechtliche Erfordernisse für neuartige Grundrechtseingriffe aufgestellt werden. Eine Schlüsselfunktion erfüllt hierbei das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung. Mit dem Ausbau dieser Sicherungen gehen zugleich Kompetenzüberlagerungen in Folge einer stärkere Einbeziehung bundespolizeilicher Behörden in die Gefahrenabwehr sowie ein Ausbau der grenzüberschreitenden operativen und informationellen Kooperation einher. In ihrem Rahmen kommt supranationalen und internationaler Organisationen eine wachsende Bedeutung zu. Wichtige Impulse für eine Zusammenarbeit innerhalb der EU ergeben sich vor allem aus Titel V AEUV. Er postuliert die EU als einen „Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“ und enthält in den Art. 67 ff AEUV nähere, der Verwirklichung dieses Zieles dienende Vorschriften.






2. Polizei im materiellen Sinn als die der Gefahrenabwehr dienende staatliche Tätigkeit



a) Die Gefahrenabwehr
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Die Polizeirechtswissenschaft geht auch heute noch überwiegend von einem materiellen Polizeibegriff aus, der die gesamte der Gefahrenabwehr dienende staatliche Tätigkeit umfasst[6]. An ihn knüpfen die polizeirechtlichen Regelungen in Baden-Württemberg, Bremen, im Saarland und in Sachsen an. Die Regelungen der anderen Länder verwenden einen engeren Begriff der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn (vgl hierzu unter III). Dies führt in der Rechtswissenschaft mitunter dazu, dass als polizeiliche Tätigkeit nur die durch Polizeibehörden vorgenommene Gefahrenabwehr angesehen und davon die der Gefahrenabwehr dienenden Handlungen anderer Verwaltungsbehörden getrennt werden, die man als Ordnungsverwaltung bezeichnet. Damit wird der Begriff der Polizei hier sowohl durch ein materielles wie auch durch ein organisatorisches Moment gekennzeichnet. Die Bedeutung des materiellen Polizeibegriffs wird dadurch jedoch nicht in Frage gestellt, denn der Staat ist je nach der Zielsetzung seines Handelns auf der Basis der einfachgesetzlichen Regelungen – wie bereits durch die Verfassung vorgegeben – in unterschiedlichem Umfang zu Eingriffen ermächtigt. Seine Eingriffsbefugnisse auf dem Sektor der Gefahrenabwehr reichen deutlich weiter als in anderen Bereichen.






b) Die Gefahrenvorsorge
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Zur Aufgabe der Gefahrenabwehr gehört auch die Gefahrenvorsorge[7]. Dabei wird der Staat bereits im Vorfeld einer konkreten Gefahr[8] aktiv, die zwar zum Zeitpunkt des Handelns noch nicht vorliegt, die aber später entstehen kann. Durch das staatliche Handeln soll in diesem Fall entweder das spätere Entstehen einer Gefahr verhindert oder zumindest deren wirksame Bekämpfung ermöglicht werden (s. dazu Rn 76). Die Gefahrenvorsorge umfasst auch die Verhütung von Straftaten, bei der noch keine konkrete Gefahr vorzuliegen braucht[9]. Sie steht in engem Zusammenhang mit der Bekämpfung konkreter Gefahren und wird traditionell ebenfalls der Aufgabe der Gefahrenabwehr zugerechnet. Die allgemeine Gefahrenvorsorge unterfällt damit der ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz der Länder für das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht[10]. Allerdings können daraus, dass die Gefahrenvorsorge zur Aufgabe der Gefahrenabwehr gehört, keine Eingriffsrechte der Polizei- bzw Ordnungsbehörden abgeleitet werden. Ein Eingriff auf Grund der polizei- und ordnungsrechtlichen Ermächtigungsnormen erfordert vielmehr idR (zumindest) das Vorliegen einer konkreten Gefahr (s. unten Rn 75). Soweit der Gesetzgeber ausdrücklich Eingriffsbefugnisse anordnet, die schon im Vorfeld einer konkreten Gefahr, also im Bereich der Gefahrenvorsorge, liegen (s. dazu iVm der Schleierfahndung Rn 133 f; iVm der Videoüberwachung Rn 204), müssen diese Regelungen anhand des Übermaßverbots (dazu Rn 412) streng überprüft werden. Sie sind allerdings – wie das BVerfG[11] zu Recht annimmt – nicht schon deswegen verfassungsrechtlich unzulässig, weil sie für ein polizeiliches Tätigwerden geringere Anforderungen stellen, als dies traditionell sonst bei der Gefahrenabwehr und der Strafverfolgung der Fall ist. Ein polizeiliches Tätigwerden erfordert dort sonst grundsätzlich eine konkrete Gefahr (Gefahrenabwehr) bzw einen Anfangsverdacht (Strafverfolgung).
Durch eine Vielzahl neuerer Gesetze mit kriminalpräventivem Charakter, die eine Handlung bereits dann unter Strafe stellen, wenn sie in (weitere) Straftaten des Handelnden und/oder Dritten einzumünden droht, hat sich freilich die Grenze zwischen der Gefahrenvorsorge und der Abwehr konkreter Gefahren zugunsten Letzterer verschoben. Polizeiliche Eingriffsmaßnahmen kommen damit bereits dann in Betracht, wenn die Verwirklichung des Tatbestands einer kriminalpräventiven Norm konkret droht. Damit erweitern sich die polizeilichen Handlungsbefugnisse bereits ohne Änderung polizeilicher Normen erheblich[12].






c) Keine Einbeziehung der Strafverfolgungsvorsorge
12


Nicht zur Gefahrenabwehr zählt die Strafverfolgungsvorsorge, die der zukünftigen Verfolgung möglicher späterer bzw später bekannt werdender Straftaten dient. Sie ist der Strafverfolgung zuzurechnen und unterfällt damit als Annex der Kompetenz des Bundes für das gerichtliche Verfahren gem. Art. 74 I Nr 1 GG (s. näher Rn 30). Ob eine konkrete Maßnahme der Strafverfolgungsvorsorge oder der Gefahrenvorsorge zuzuordnen ist, richtet sich nach ihrer Zielrichtung[13]. Im Einzelfall kann ein polizeiliches Handeln allerdings sowohl der Strafverfolgungsvorsorge wie auch der Gefahrenvorsorge zuzuordnen sein[14]. Deshalb kann etwa die Identitätsfeststellung (Rn 132 f) oder die Videoüberwachung (Rn 202 f) sowohl durch den Landesgesetzgeber (zum Zwecke der Gefahrenvorsorge) als auch durch den Bundesgesetzgeber (zum Zwecke der Strafverfolgungsvorsorge) geregelt werden (s. Rn 30) – je nach der Zielsetzung der Maßnahme. Die Polizei kann deswegen entsprechende Maßnahmen auf beide Rechtsgrundlagen stützen. Es spielt dann keine Rolle, wo der „Schwerpunkt“ ihres Handelns liegt (dazu Rn 476)[15].
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Der Bundesgesetzgeber hat die Strafverfolgungsvorsorge bisher nicht abschließend und flächendeckend, sondern nur punktuell geregelt, so zB in § 81b Alt. 2 StPO (erkennungsdienstliche Maßnahmen; dazu unten Rn 139) und in § 81g StPO (DNA-Feststellung, so genannter „genetischer Fingerabdruck“; dazu Rn 138)[16]. Solange das Bundesrecht nur solche punktuellen Regelungen enthält, kann der Landesgesetzgeber gem. Art. 72 GG die Lücken des Bundesrechts auf dem Gebiet der Strafverfolgungsvorsorge ausfüllen (dazu auch Rn 30). Seine Regelungen kann der Landesgesetzgeber – anknüpfend an § 1 I 2 MEPolG[17] – in sein jeweiliges Polizeigesetz aufnehmen, da die entsprechenden Befugnisse der Polizei zugeordnet sind. Teilweise werden dabei in Anlehnung an § 1 I 2 MEPolG sowohl die Verhütung von Straftaten als auch die Vorsorge für die Verfolgung künftiger Straftaten mit dem einheitlichen Begriff der vorbeugenden Bekämpfung von Straftaten umschrieben[18]. Dies ist wenig glücklich, weil damit verwischt wird, dass zwischen der Strafverfolgungsvorsorge einerseits und der Abwehr konkreter Gefahren[19] bzw der Gefahrenvorsorge andererseits wesentliche Unterschiede bestehen. Die entsprechenden Normierungen sind zudem teilweise widersprüchlich, weil sie nach ihrem eindeutigen Wortlaut der Polizei die Strafverfolgungsvorsorge nur im Rahmen der Gefahrenabwehr zuweisen. Soweit die StPO abschließende Regelungen der Strafverfolgungsvorsorge beinhaltet, sind landesrechtliche Regelungen, die eine vorbeugende Bekämpfung von Straftaten vorsehen, verfassungskonform so auszulegen, dass sie sich nur auf die Gefahrenvorsorge beziehen (Rn 30)[20].
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Dass Verwaltungsbehörden Aufgaben der Gefahrenabwehr zugewiesen werden, schließt es nicht aus, diesen Verwaltungsbehörden (insbesondere durch Spezialgesetze) auch Aufgaben der Wohlfahrtspflege zu übertragen. So enthalten etwa die Landesbauordnungen neben Regelungen zur Gefahrenabwehr auch Normen, die die Wohlfahrtspflege bezwecken, so zB die Normen zur Baugestaltung[21]. Über den Bereich der Gefahrenabwehr hinaus führt zB auch § 5 I Nr 1 BImSchG, der die Abwehr erheblicher Belästigungen für die Allgemeinheit und die Nachbarschaft zum Gegenstand hat (vgl Rn 79). Eine sozialstaatlich motivierte Ausdehnung der staatlichen Tätigkeit führt ohnehin dazu, dass neue Rechtsgüter geschaffen werden, die durch die Polizei vor möglichen Gefahren geschützt werden müssen, wenn spezialgesetzliche Normen fehlen. So ist zB ein baupolizeiliches Einschreiten möglich, wenn die Regelungen der LBO über die ästhetische Gestaltung eines Bauvorhabens missachtet werden.






Teil I Einführung in das Polizei- und Ordnungsrecht › § 1 Die einzelnen Polizeibegriffe › III. Der Begriff der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn



III. Der Begriff der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn
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Der Polizeibegriff im institutionellen oder organisatorischen Sinn knüpft an die Zugehörigkeit zu einer bestimmten Gruppe von Behörden – nämlich zu der Polizei – an. Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn bezeichnet demgemäß diejenigen Stellen, die dem Organisationsbereich der Polizei zuzurechnen sind. Der Umfang der Polizei in diesem Sinn differiert in den einzelnen Bundesländern. Dabei lassen sich zwei Gruppen von Ländern unterscheiden. Die eine Gruppe, bestehend aus Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und Thüringen, hat das sog. Trennungs- oder Ordnungsbehördensystem eingeführt (s. dazu Rn 506 f), in dem die Gefahrenabwehr überwiegend nicht von der Polizei, sondern von den Behörden der allgemeinen Verwaltung wahrgenommen wird[22]. Diese Behörden werden in Hamburg und Niedersachsen Verwaltungsbehörden der Gefahrenabwehr genannt. Berlin, Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein und Thüringen sprechen von Ordnungsbehörden, Bayern und Sachsen-Anhalt von Sicherheitsbehörden. Hessen bezeichnet sie als Gefahrenabwehrbehörden, Sachsen als Polizeibehörden. Die Zuständigkeit der Polizei beschränkt sich in diesen Ländern grundsätzlich auf die Gefahrenabwehr in Eilfällen, die Mitwirkung bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, die Vollzugshilfe sowie die sonstigen gesetzlich genannten Aufgaben (näher Rn 508). Man spricht hier von einer Entpolizeilichung[23]. Hierdurch meinte man, einen Missbrauch der Polizeigewalt, wie er im Dritten Reich insbesondere für die Gestapo typisch war, verhindern zu können. Ob in dieser Verengung des Polizeibegriffs – wie zT behauptet wird – ein bedeutsamer rechtsstaatlicher Fortschritt zu sehen ist, erscheint einigermaßen zweifelhaft[24]. Für das Handeln der allgemeinen Verwaltungsbehörden, die mit Aufgaben der Gefahrenabwehr betraut sind, gelten nämlich im Wesentlichen die allgemeinen polizeirechtlichen Grundsätze, auch wenn diese in eigenständigen rechtlichen Regelungen enthalten sind. Zudem kommt heute angesichts der verfassungsrechtlichen, insbesondere der grundrechtlichen Bindungen der staatlichen Gewalt ohnehin dem Polizeibegriff nicht mehr jene rechtsstaatliche Bedeutung zu, die er in der Vergangenheit besaß. Für eine Verengung des Polizeibegriffs spricht allenfalls, dass insbesondere im Zeichen des sozialen Rechtsstaats die Aufgabe der Gefahrenabwehr vielfach durch andere staatliche Zielsetzungen überlagert wird.
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Die Länder Baden-Württemberg, Bremen und Saarland gehen auch heute noch von einem Einheitssystem aus. Hier umfasst die Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn nach wie vor sämtliche Behörden, die hauptsächlich polizeiliche Aufgaben im Sinne des materiellen Polizeibegriffs wahrnehmen[25], da dort die Gefahrenabwehr grundsätzlich der Polizei übertragen ist. In diesen vier Ländern ist unter der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn daher eine weitaus größere Anzahl von Behörden zu verstehen als in den Ländern mit Trennungssystem. Der Unterschied zwischen Trennungs- und Einheitssystem verringert sich allerdings dadurch, dass auch die Länder mit Einheitssystem eine gewisse Aufteilung der Polizeiorganisation vorgenommen haben, indem sie zwischen Polizeibehörden (im Saarland: Polizeiverwaltungsbehörden[26]) und Polizeivollzugsdienst[27] (im Saarland: Vollzugspolizei[28]), dh zwischen Verwaltungspolizei und Vollzugspolizei, trennen.
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IV. Der Begriff der Polizei im formellen Sinn
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Der Begriff der Polizei im formellen Sinn umschreibt all jene Aufgaben, die die Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn wahrnimmt, unabhängig von ihrer materiellen Qualifikation. Darunter fallen demgemäß nicht nur Aufgaben der Gefahrenabwehr, sondern auch andere Verwaltungstätigkeiten (wie zB die Vollzugshilfe und die Wohlfahrtspflege), ferner zB auch die Mitwirkung bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten (vgl hierzu Rn 465 ff)[29].
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I. Der Begriff des Polizei- und Ordnungsrechts
18-
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Ausgangsfälle:
Fall 1:
Im Polizeigesetz des Bundeslandes X ist vorgesehen, dass eine polizeiliche Durchsuchung ua auch zum Zwecke der Aufklärung von Straftaten zulässig ist. Ist das Land für eine solche Regelung zuständig? Rn 32
Fall 2:
Der Bundesgesetzgeber ergänzt die strafprozessualen Regelungen über die Beschlagnahme dahingehend, dass eine ursprünglich zu strafprozessualen Zwecken erfolgte Beschlagnahme auch dann noch aufrechterhalten werden kann, wenn dies der Unterbindung von Straftaten dient. Das Bundesland X sieht hierin einen verfassungswidrigen Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz der Länder. Wie ist die Rechtslage? Rn 33
Fall 3:
Ist das Bundesland X befugt, eine Regelung zu treffen, nach der die Polizei zum Zwecke der Gefahrenabwehr erhobene Daten auch für künftige Strafverfahren nutzen darf? Rn 34
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Wenn man den Begriff der Polizei als die der Gefahrenabwehr dienende staatliche Tätigkeit versteht, so ist konsequenterweise das Polizeirecht das Recht der Gefahrenabwehr. Von diesem Verständnis des Polizeirechts gehen unbestrittenermaßen die Länder Baden-Württemberg, Bremen und Saarland aus. In den anderen Bundesländern führt die Verengung des Begriffs der Polizei im institutionellen (organisatorischen) Sinn vielfach dazu, dass nur die der Gefahrenabwehr dienende Tätigkeit der Polizeibehörden als Gegenstand des Polizeirechts angesehen wird. Davon getrennt wird dann die auf Gefahrenabwehr gerichtete Tätigkeit anderer Behörden (meist als Ordnungsbehörden bezeichnet), die den Gegenstand des Ordnungsrechts bildet.
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II. Die Gliederung des Polizei- und Ordnungsrechts
22


Man unterscheidet allgemeines und besonderes Polizei- und Ordnungsrecht. Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht enthält die allgemeinen Vorschriften und Grundsätze des Rechts der Gefahrenabwehr. Das besondere Polizei- und Ordnungsrecht normiert die Gefahrenabwehr für bestimmte Sektoren spezialgesetzlich. Wichtige Bereiche des Polizei- und Ordnungsrechts sind heute spezialgesetzlich geregelt. Man denke etwa an das in den Landesbauordnungen enthaltene Bauordnungsrecht oder an die gewerbepolizeilichen Regelungen im Bundesimmissionsschutzgesetz und der Gewerbeordnung sowie die versammlungspolizeilichen Vorschriften in den Versammlungsgesetzen. Sofern diese speziellen Regelungen Lücken aufweisen, kann zu deren Schließung vielfach auf allgemeine polizeirechtliche Grundsätze zurückgegriffen werden (s. auch Rn 428).
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Innerhalb des Polizei- und Ordnungsrechts lässt sich ferner zwischen dem materiellen Polizei- und Ordnungsrecht (Rn 35 ff), das die staatliche Aufgabe der Gefahrenabwehr und die den Behörden hierzu eingeräumten Befugnisse zum Gegenstand hat, und dem formellen Polizei- und Ordnungsrecht (Rn 488 ff) differenzieren. Letzteres umfasst das Organisationsrecht (Rn 488 ff), das die Zuständigkeiten und den Aufbau der Polizei- und Ordnungsbehörden betrifft, und die Formen des polizeilichen Handelns (Rn 535 ff).





1. Die Gesetzgebungskompetenz der Länder zur Regelung des Polizei- und Ordnungsrechts
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Das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht gehört in die ausschließliche Gesetzgebungskompetenz der Länder (Art. 70 GG), da es im Zuständigkeitskatalog der Art. 73 ff GG nicht aufgeführt ist. Ihm ist grundsätzlich auch die Gefahrenvorsorge einschließlich der Verhütung zu erwartender Straftaten (Rn 11) zuzuordnen, die der Gefahrenabwehr immanent ist. Die Länder haben allgemeine polizei- und ordnungsrechtliche Normen erlassen. Enthalten sind diese Vorschriften in[1]:

Baden-Württemberg im Polizeigesetz (BWPolG) vom 6.10.2020 (GBl. S. 735);
Bayern im Gesetz über die Aufgaben und Befugnisse der Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiaufgabengesetz – BayPAG) idF vom 14.9.1990 (GVBl. S. 397), zuletzt geändert durch G. v. 10.12.2019 (GVBl. S. 691), im Gesetz über die Organisation der Bayerischen Staatlichen Polizei (Polizeiorganisationsgesetz – BayPOG) idF vom 10.8.1976 (GVBl. S. 303), zuletzt geändert durch G. v. 23.6.2015 (GVBl. S. 178), und im Gesetz über das Landesstrafrecht und das Verordnungsrecht auf dem Gebiet der öffentlichen Sicherheit und Ordnung (BayLStVG) idF vom 13.12.1982 (GVBl. S. 1098), zuletzt geändert durch G. v. 27.4.2020 (GVBl. S. 236);
Berlin im Allgemeinen Gesetz zum Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung (ASOG Bln) idF vom 11.10.2006 (GVBl. S. 930), zuletzt geändert durch G. v. 12.9.2020 (GVBl. S. 736);
Brandenburg im Gesetz über Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehörden (Ordnungsbehördengesetz – BbgOBG) idF vom 21.8.1996 (GVBl. S. 266), zuletzt geändert durch G. v. 19.6.2019 (GVBl. I Nr 38) und im Gesetz über die Aufgaben, Befugnisse, Organisation und Zuständigkeit der Polizei im Land Brandenburg (Polizeigesetz – BbgPolG) idF vom 19.3.1996 (GVBl. S. 74), zuletzt geändert durch G. v. 19.6.2019 (GVBl. I/19 Nr 35 S. 10);
Bremen im Bremischen Polizeigesetz (BremPolG) idF vom 28.2.2006 (GBl. S. 99), zuletzt geändert durch G. v. 14.11.2017 (GBl. S. 565);
Hamburg im Gesetz zum Schutz der öffentlichen Sicherheit und Ordnung (HambSOG) v. 14.3.1966 (GVBl. S. 77), zuletzt geändert durch G. v. 24.1.2020 (GVBl. S. 93), sowie im Gesetz über die Datenverarbeitung der Polizei (HambPolDVG) v. 12.12.2019 (GVBl. S. 93);
Hessen im Hessischen Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) idF vom 14.1.2005 (GVBl. I S. 14), zuletzt geändert durch G. v. 7.5.2020 (GVBl. S. 318);
Mecklenburg-Vorpommern im Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung in Mecklenburg-Vorpommern (Sicherheits- und Ordnungsgesetz – SOG M-V) idF vom 27.4.2020 (GVOBl S. 334) und im Gesetz zur Organisation der Landespolizei in Mecklenburg-Vorpommern (Polizeiorganisationsgesetz – POG M-V) idF vom 30.11.2010 (GVOBl. S. 674); Niedersachsen im Niedersächsischen Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung (NPOG) idF vom 19.1.2005 (GVBl. S. 9), zuletzt geändert durch G. v. 17.12.2019 (GVBl. S. 428);
Nordrhein-Westfalen im Polizeigesetz (PolG NRW) idF vom 25.7.2003 (GVBl. S. 441), zuletzt geändert durch G. v. 19.12.2019 (GV. NRW. S. 995), im Gesetz über die Organisation und die Zuständigkeit der Polizei im Lande Nordrhein-Westfalen – Polizeiorganisationsgesetz (POG NRW) idF vom 5.7.2002 (GVBl. S. 308), zuletzt geändert durch G. v. 17.5.2018 (GV. NRW S. 270), und im Gesetz über Aufbau und Befugnisse der Ordnungsbehörden – Ordnungsbehördengesetz (OBG) idF vom 13.5.1980 (GVBl. S. 528), zuletzt geändert durch G. v. 30.6.2020 (GV. NRW S. 456a);
Rheinland-Pfalz im Polizei- und Ordnungsbehördengesetz (RhPfPOG) idF vom 10.11.1993 (GVBl. S. 595), zuletzt geändert durch G. v. 23.9.2020 (GVBl. S. 516);
Saarland im Saarländischen Polizeigesetz (SPolG) idF vom 26.3.2001 (ABl. S. 1074), zuletzt geändert durch G. v. 22.8.2018 (ABl. I S. 674);
Sachsen im Gesetz über die Aufgaben, Organisation, Befugnisse und Datenverarbeitung der Polizeibehörden im Freistaat Sachsen (Sächsisches Polizeibehördengesetz – SächsPBG) v. 11.5.2019 (SächsGVBl S. 358, 398) und im Gesetz über die Aufgaben, Befugnisse, Datenverarbeitung und Organisation des Polizeivollzugsdienstes im Freistaat Sachsen (Sächsisches Polizeivollzugsdienstgesetz – SächsPVDG) v. 11.5.2019 (SächsGVBl. S. 358) sowie im Gesetz über die Sächsische Sicherheitswacht (Sicherheitswachtgesetz – SächsSWG) idF vom 12.12.1997 (GVBl. S. 647), zuletzt geändert durch G. v. 11.5.2019 (SächsGVBl. S. 358, 414);
Sachsen-Anhalt im Gesetz über die öffentliche Sicherheit und Ordnung des Landes Sachsen-Anhalt (SOG LSA) idF der Bekanntmachung vom 20.5.2014 (GVBl. LSA S. 182), zuletzt geändert durch G. v. 18.2.2020 (GVBl. LSA S. 25);
Schleswig-Holstein im Allgemeinen Verwaltungsgesetz für das Land Schleswig-Holstein (Landesverwaltungsgesetz – SchlHLVwG) idF vom 2.6.1992 (GVOBl. S. 243), zuletzt geändert durch G. v. 1.9.2020 (GVOBl. S. 508) und im Gesetz über die Organisation der Polizei in Schleswig-Holstein (Polizeiorganisationsgesetz – SchlHPOG) idF vom 12.11.2004 (GVOBl. S. 408), zuletzt geändert durch VO v. 16.1.2019 (GVOBl. S. 30);
Thüringen im Gesetz über die Aufgaben und Befugnisse der Polizei (Polizeiaufgabengesetz – ThürPAG) idF vom 4.6.1992 (GVBl. S. 199), zuletzt geändert durch G. v. 6.6.2018 (GVBl. S. 229), im Gesetz über die Aufgaben und Befugnisse der Ordnungsbehörden (Ordnungsbehördengesetz – ThürOBG) idF vom 18.6.1993 (GVBl. S. 323), zuletzt geändert durch G. v. 6.6.2018 (GVBl. S. 229), und im Gesetz über die Organisation der Polizei (Thüringer Polizeiorganisationsgesetz – ThürPOG) v. 25.10.2011 (GVBl. S. 268).
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Die Innenministerkonferenz beschloss am 25.11.1977 einen Musterentwurf eines einheitlichen Polizeigesetzes des Bundes und der Länder (MEPolG), der insbesondere mit den Polizei- und Ordnungsgesetzen in Bremen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und im Saarland inhaltlich weitgehend übereinstimmt. Da der MEPolG die polizeiliche Informationserhebung und -verarbeitung nur lückenhaft regelte, wurden 1986 entsprechende Ergänzungen in einen Vorentwurf zur Änderung des MEPolG (VEMEPolG) aufgenommen. Der Text des MEPolG in der Fassung des VEMEPolG ist im Anhang abgedruckt.






2. Die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes für Teilbereiche des Polizei- und Ordnungsrechts
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Der Bund besitzt Gesetzgebungskompetenzen für eine Reihe spezialpolizeilicher Materien. Sie resultieren teilweise aus ausdrücklichen Zuweisungen (so zB Art. 73 Nr 9a, Nr 10 lit. b, Nr 12 und Nr 14 GG sowie Art. 74 I Nr 24 GG), häufig aber auch aus dem Gesichtspunkt der Annexkompetenz. Die Zuständigkeit des Bundes zur Regelung eines bestimmten Sachbereichs umfasst nämlich auch die Kompetenz zum Erlass von Regelungen, welche die Aufrechterhaltung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung in diesem Sachbereich bezwecken. „Normen, die der Aufrechterhaltung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung dienen, sind daher jeweils dem Sachbereich zuzurechnen, zu dem sie in einem notwendigen Zusammenhang stehen“[2]. So lassen sich zB luftverkehrspolizeiliche Regelungen wie § 29 LuftVG und § 2 LuftSiG auf Art. 73 Nr 6 GG oder gewerbepolizeiliche Regelungen wie § 35 GewO auf Art. 74 I Nr 11 GG stützen.
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Der Bundesgesetzgeber hat im Bereich seiner ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz (Art. 73 GG) ua erlassen:

Zu Nr 1: Gesetz zur Beschränkung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses (G 10) (unter den Gesichtspunkten der auswärtigen Angelegenheiten und der Verteidigung)[3]; Gesetz über den militärischen Abschirmdienst (MAD-Gesetz – MADG) v. 20.12.1990 (BGBl. I S. 2954, 2977), zuletzt geändert durch VO v. 19.6.2020 (BGBl. I S. 1328);
zu Nr 3: Paßgesetz (PaßG); Melderechtsrahmengesetz (MRRG); Gesetz über Personalausweise (PersAuswG);
zu Nr 5: Gesetz über die Bundespolizei (BPolG) v. 19.10.1994 (BGBl. I S. 2978), zuletzt geändert durch VO v. 19.6.2020 (BGBl. I S. 1328); Gesetz über die Finanzverwaltung (FVG);
zu Nr 6: Luftverkehrsgesetz (LuftVG); Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG); Luftverkehrs-Ordnung (LuftVO); Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung (LuftVZO);
zu Nr 8: Bundespolizeibeamtengesetz (BPolBG);
zu Nr 9a: Gesetz über das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des Bundes und der Länder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten (Bundeskriminalamtgesetz – BKAG) v. 1.6.2017 (BGBl. I S. 1354), zuletzt geändert durch G v. 3.12.2020 (BGBl. I S. 2744), dessen §§ 5, 38 ff der Abwehr von Gefahren des internationalen Terrorismus durch das Bundeskriminalamt in den Fällen dienen, in denen eine länderübergreifende Gefahr vorliegt, die Zuständigkeit einer Landespolizeibehörde nicht erkennbar ist oder die oberste Landesbehörde um eine Übernahme ersucht (s. hierzu auch Rn 213). Art. 73 Nr 9a GG bildet auch eine teilweise Rechtsgrundlage für das Gesetz zur Errichtung gemeinsamer Dateien von Polizeibehörden und Nachrichtendiensten des Bundes und der Länder v. 22.12.2006 (BGBl. I S. 3409), das wegen seiner teilweisen Verfassungswidrigkeit[4] zuletzt durch G. v. 18.12.2014 (BGBl. I S. 2014, 2318) novelliert wurde;
zu Nr 10: Gesetz über die Zusammenarbeit des Bundes und der Länder in Angelegenheiten des Verfassungsschutzes und über das Bundesamt für Verfassungsschutz (Bundesverfassungsschutzgesetz – BVerfSchG); v. 20.12.1990 (BGBl. I S. 2954), zuletzt geändert durch VO v. 19.6.2020 (BGBl. I S. 1328); Gesetz über den Bundesnachrichtendienst (BND-Gesetz – BNDG) v. 20.12.1996 (BGBl. I S. 2954, 2979), zuletzt geändert durch VO v. 19.6.2020 (BGBl. I S. 1328);
zu Nr 12: Waffengesetz (WaffG); Gesetz über explosionsgefährliche Stoffe (SprengG);
zu Nr 14: Gesetz über die friedliche Verwendung der Kernenergie und den Schutz gegen ihre Gefahren (AtomG).
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Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 I GG) sind vom Bund ua erlassen worden:

Zu Nr 2: Personenstandsgesetz (PStG);
zu Nr 3: Gesetz zur Regelung des öffentlichen Vereinsrechts (VereinsG)[5];
zu Nr 4: Gesetz über den Aufenthalt, die Erwerbstätigkeit und die Integration von Ausländern im Bundesgebiet (AufenthG);
zu Nr 7: Jugendschutzgesetz (JuSchG);
zu Nr 11: Gewerbeordnung (GewO); Gesetz zum Schutz vor schädlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geräusche, Erschütterungen und ähnliche Vorgänge (BImSchG); Gesetz zur Ordnung des Handwerks (HandwO); Personenbeförderungsgesetz (PBefG); Güterkraftverkehrsgesetz (GüKG)[6];
zu Nr 18: Gesetz zum Schutz vor schädlichen Bodenveränderungen und zur Sanierung von Altlasten (Bundes-Bodenschutzgesetz – BBodSchG)[7];
zu Nr 19: Gesetz zur Verhütung und Bekämpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen (IfSG); Gesetz über den Verkehr mit Arzneimitteln (AMG); Tierseuchengesetz (TierSG); Gesetz über den Verkehr mit Betäubungsmitteln (BtMG);
zu Nr 20: Lebensmittel-, Bedarfsgegenstände- und Futtermittelgesetzbuch (LFGB);
zu Nr 21: Bundeswasserstraßengesetz (WaStrG); Gesetz über die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschiffahrt (SeeSchAufgG); Gesetz über die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Binnenschifffahrt (BinSchAufgG);
zu Nr 22: Personenbeförderungsgesetz (PBefG); Straßenverkehrsgesetz (StVG); Straßenverkehrs-Ordnung (StVO); Straßenverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO); Fahrerlaubnisverordnung (FeV); Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV); Güterkraftverkehrsgesetz (GüKG);
zu Nr 24: Gesetz zur Förderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltverträglichen Beseitigung von Abfällen (Kreislaufwirtschaftsgesetz – KrWG);
zu Nr 32: Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushaltes (WHG).







3. Die Gesetzgebungskompetenz für die Strafverfolgung und die Strafverfolgungsvorsorge
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Die Polizei wird nicht nur präventiv zur Gefahrenabwehr (zu der auch die Gefahrenvorsorge zählt, s. Rn 11 u. 76) tätig, sondern auch repressiv bei der Verfolgung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten. Rechtsgrundlagen hierzu enthalten ua die vom Bund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 I Nr 1 GG) erlassene Strafprozessordnung (StPO) mit dem Einführungsgesetz zur Strafprozessordnung (EGStPO) und das Gesetz über Ordnungswidrigkeiten (OWiG). Hinsichtlich der Strafverfolgung, die bei Bestehen eines Anfangsverdachts iS des § 152 II StPO einsetzt, beinhaltet die StPO gem. § 6 EGStPO eine abschließende Regelung der polizeilichen Befugnisse (sog. Kodifikationsprinzip, s. unten Rn 30, 137 u. 469). Maßgeblich für die Abgrenzung zwischen Normen zur Strafverfolgung und Normen der Gefahrenabwehr ist die Zielsetzung der Vorschrift, wie sie sich in objektivierter Sicht aus ihrer Ausgestaltung ergibt[8]. Dass einige der Zwecke einer der Gefahrenabwehr dienenden Norm bei objektivierter Betrachtung im Ergebnis zugleich der Strafverfolgung dienen, stellt deren präventive Ausrichtung nicht in Frage[9]. Dem Gesetzgeber steht bei Doppelfunktionalität ein Spielraum hinsichtlich der Zuordnung zu. Entsprechende Befugnisse können unter Umständen sowohl auf Bundes- wie auch auf Landesebene geregelt werden (BVerfG, NJW 2019, 827, 832, Rn 72).
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Umstritten ist, ob auch die Strafverfolgungsvorsorge (zum Begriff Rn 12) zur Regelung des gerichtlichen Verfahrens iSd Art. 74 I Nr 1 GG zu rechnen ist[10] oder ob sie dem allgemeinen Polizeirecht und damit der ausschließlichen Gesetzgebungskompetenz der Länder unterfällt[11]. Richtigerweise dürfte sie wegen ihres engen Zusammenhangs mit der Strafverfolgung zur konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes gehören (s. auch Rn 12). Dem steht – ebenso wie bei anderen strafprozessualen Maßnahmen der Polizei – nicht der Umstand entgegen, dass Maßnahmen, die der Strafverfolgungsvorsorge dienen, häufig präventivpolizeiliche Nebeneffekte mit sich bringen. Fraglich ist allerdings, inwieweit der Bundesgesetzgeber noch Raum für landespolizeirechtliche Regelungen der Strafverfolgungsvorsorge gelassen hat. § 6 EGStPO legt es von seinem Wortlaut her nahe, ihn nur auf solche Maßnahmen zu erstrecken, bei denen bereits der Anfangsverdacht einer Straftat besteht[12]. Dies gilt umso mehr, als polizeiliche Maßnahmen der Strafverfolgungsvorsorge dem Gesetzgeber bei Schaffung des § 6 EGStPO fremd waren. Da der Bundesgesetzgeber jedoch inzwischen punktuell strafprozessuale Ermächtigungen zur Strafverfolgungsvorsorge geschaffen hat – vgl §§ 81b Alt. 2, 81g und 484 StPO –, können solche Maßnahmen, die bundesgesetzlich abschließend geregelt sind, heute nicht mehr auf eine landespolizeigesetzliche Ermächtigungsgrundlage gestützt werden. So lassen sich zB erkennungsdienstliche Maßnahmen, die der Strafverfolgungsvorsorge dienen, wegen § 81b Alt. 2 StPO nicht auf landespolizeirechtliche Bestimmungen gründen (s. Rn 139).
Zu beachten ist dabei, dass der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz für die Strafverfolgungsvorsorge nicht nur dann Gebrauch macht, wenn er eine Ermächtigungsgrundlage für eine dieser Zwecksetzung dienende Maßnahme schafft, sondern ebenso, wenn er durch ein absichtsvolles Unterlassen einer solchen Regelung eine Sperrwirkung für die Länder erzeugt und damit eine diesbezügliche landesrechtliche Normierung der Strafverfolgungsvorsorge ausschließt[13]. Das hat das BVerfG hinsichtlich der in § 100a StPO geregelten Überwachung der Telekommunikation angenommen. Es sah deshalb die in dem früheren § 33a I 1 Nr 2, 3 NPOG vorgesehene Überwachung der Telekommunikation zum Zwecke der Strafverfolgungsvorsorge als verfassungswidrig an[14]. Auch andere in der StPO getroffene Vorschriften, die verdeckte Ermittlungsmaßnahmen zum Zwecke der Strafverfolgung zum Gegenstand haben und das Vorliegen zumindest eines Anfangsverdachts voraussetzen, schließen damit zugleich landesrechtliche Regelungen der Strafverfolgungsvorsorge aus. So hat der VGH Mannheim[15] zurecht angenommen, dass das in § 100f StPO geregelte Aufzeichnen des nicht öffentlich gesprochenen Wortes sowie das in § 100h StPO normierte Herstellen von Bildaufnahmen ohne Wissen des Betroffenen es dem Landesgesetzgeber verbieten, derartige Maßnahmen zum Zwecke der Strafverfolgungsvorsorge vorzusehen (s. nunmehr auch § 11 I 2 BWPolG). Zulässig sind derartige Maßnahmen aber, wenn sie der Gefahrenvorsorge dienen. Gleiches hat für den Einsatz Verdeckter Ermittler im Hinblick auf die §§ 110a ff StPO zu gelten. Inwieweit in der StPO vorgesehene Ermittlungsmaßnahmen zugleich landesrechtlicher Regelungen der Strafverfolgungsvorsorge ausschließen, lässt sich nur im Wege der Auslegung der einzelnen strafprozessualen Normen feststellen. Beispielsweise schließt die verdeckte Observation gem. § 100h StPO nicht eine der Strafverfolgungsvorsorge dienende offene Beobachtung von Kriminalitätsschwerpunkten mittels Bildübertragung und Bildaufzeichnung aus[16]. Entsprechende Maßnahmen zum Zwecke der Gefahrenvorsorge vermag der Bundesgesetzgeber schon aus kompetenzrechtlichen Gründen nicht auszuschließen (Rn 11). Soweit keine abschließenden bundesgesetzlichen Regelungen in Bezug auf bestimmte Strafverfolgungsvorsorgemaßnahmen existieren, bleibt aber nach wie vor auch Raum für landespolizeirechtliche Regelungen, die derselben Zielsetzung dienen, wie sie sich etwa in § 1 III ASOG Bln und § 2 I 2 ThürPAG finden. Bezeichnenderweise bestimmt § 484 IV StPO ausdrücklich, dass sich die Verwendung personenbezogener Daten, die für Zwecke künftiger Strafverfahren in Dateien der Polizei gespeichert sind oder werden, grundsätzlich nach den Landespolizeigesetzen (s. zB § 37 I SOG M-V) richtet; ausgenommen ist nur die Verwendung für Zwecke eines Strafverfahrens. Zu beachten ist zudem, dass selbst in den Fällen, in denen der Bundesgesetzgeber polizeiliche Befugnisse zur Strafverfolgungsvorsorge abschließend normiert hat, dies den Landesgesetzgeber nicht hindert, entsprechende Befugnisse zum Zwecke der Gefahrenvorsorge vorzusehen[17].



31



Die Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Ländern bereitet Schwierigkeiten an den Nahtstellen von Strafprozessrecht und Polizeirecht, insbesondere bei der Regelung der Datenverarbeitung. Hier ist davon auszugehen, dass die Gesetzgebungskompetenz des Bundes, die ihn zur Regelung von Datenerhebungen zur Strafverfolgung bzw Strafverfolgungsvorsorge berechtigt, ihm zugleich (unter Beachtung grundrechtlicher Schutzpflichten) die Bestimmung ermöglicht, inwieweit die gewonnenen Daten zu anderen Zwecken, insbesondere zur Gefahrenabwehr, grundsätzlich zur Verfügung stehen. Es ist nämlich aus rechtsstaatlichen Gründen geboten, von vornherein den Rahmen festzulegen, innerhalb dessen erhobene Daten genutzt werden dürfen. Außerdem kann es die Effizienz der Strafverfolgung gefährden, wenn Daten, die im Rahmen der Strafverfolgung gewonnen wurden, zu anderen Zwecken genutzt werden[18]. Die Entscheidung darüber, ob von einer bundesrechtlich eröffneten Möglichkeit der Nutzung tatsächlich Gebrauch gemacht werden darf und die Daten für die Gefahrenabwehr verwendet werden dürfen, hat aber der grundsätzlich für die Gefahrenabwehr zuständige Landesgesetzgeber zu treffen[19]. Dieser kann umgekehrt bestimmen, ob die zum Zwecke der Gefahrenabwehr erhobenen Daten auch für die Strafverfolgungsbehörden nutzbar sein sollen. Die Ermächtigung zur tatsächlichen Nutzung dieser Daten für die Strafverfolgung kann sich dann nur aus dem Strafverfahrensrecht ergeben[20]. Die Nutzung polizeilich erhobener Daten für den jeweils anderen polizeilichen Tätigkeitsbereich wird also an das Vorliegen von zwei hintereinandergeschalteten Voraussetzungen geknüpft. Dieses Ineinandergreifen bundes- und landesrechtlicher Datenschutzregelungen lässt sich plastisch mit dem Bild der „doppelten Tür“ umschreiben (s. hierzu Rn 269)[21].
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Lösung der Ausgangsfälle (Rn 18 ff):
Fall 1:
Hier handelt es sich um eine strafprozessuale Maßnahme der Polizei, die der Aufklärung einer Straftat dient. Solche Maßnahmen sind in der StPO abschließend bundesrechtlich geregelt. Dies ergibt sich ua aus § 6 EGStPO, der ein Kodifikationsprinzip beinhaltet (Rn 29).
Fall 2:
Diese Regelung dient der Gefahrenabwehr. Sie fällt daher in die ausschließliche Gesetzgebungskompetenz der Länder (Rn 24). Sie lässt sich auch nicht aus dem Gesichtspunkt des Sachzusammenhangs mit dem Strafprozessrecht bzw einer Annexkompetenz legitimieren, da deren Voraussetzungen hier nicht gegeben sind.
Fall 3:
Die Strafverfolgungsvorsorge unterfällt nach umstrittener, aber zutreffender Ansicht (Rn 30) der konkurrierenden Gesetzgebungszuständigkeit des Bundes gem. Art. 74 I Nr 1 GG – wie die Strafverfolgung. Für die Strafverfolgungsvorsorge gilt jedoch – anders als für die Strafverfolgung – nicht das in § 6 EGStPO normierte Kodifikationsprinzip (Rn 30), und der Bund hat bisher von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht umfassend, sondern nur vereinzelt Gebrauch gemacht (s. zB §§ 81b Alt. 2, 81g StPO). Deshalb sind die Länder unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten befugt, der Polizei im Rahmen der Strafverfolgungsvorsorge zusätzliche, bisher im Bundesrecht nicht vorgesehene Eingriffsbefugnisse einzuräumen (s. auch § 484 IV StPO), sofern der Bundesgesetzgeber solche nicht – wie zB durch § 100a StPO geschehen – auschließt.






Anmerkungen
[1]
 Die Klammerzusätze enthalten die in diesem Werk verwendete Abkürzung, die teilweise von der amtlichen Abkürzung abweicht.
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I. Das Erfordernis einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage für belastende Eingriffe



1. Zuweisung einer Aufgabe rechtfertigt grundsätzlich keine Eingriffsbefugnisse
35


Allein aus der Zuweisung von Aufgaben der Gefahrenabwehr an die Polizei- und Ordnungsbehörden folgt noch nicht die Befugnis dieser Behörden, Maßnahmen zu ergreifen, die den Bürger rechtlich belasten. Dies entspricht einem heute allgemein anerkannten rechtsstaatlichen Grundsatz (s. hierzu näher F. Reimer, FS Würtenberger, 2013, S. 1047 ff). Aus der Zuweisung einer Aufgabe könnte nur dann die konkludente Ermächtigung zu belastenden Eingriffen abgeleitet werden, wenn die Aufgabe ohne solche Eingriffe überhaupt nicht realisiert werden könnte. In einem solchen Fall wäre die Aufgabenzuweisung nämlich nur dann sinnvoll, wenn sie zugleich konkludent zu belastenden Eingriffen ermächtigte. Bei der Gefahrenabwehr liegt ein solcher Fall aber nicht vor. Vielmehr verlangt die Erfüllung der Aufgabe der Gefahrenabwehr nicht notwendigerweise Eingriffe in Rechte des Bürgers. So dient zB eine polizeiliche Warnung vor Glatteis der Gefahrenabwehr, stellt aber keinen Eingriff dar. Allein auf die Aufgabennorm lassen sich daher nur solche Maßnahmen stützen, die nicht in Rechte des Bürgers eingreifen.
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Für belastende Maßnahmen bedarf es dagegen einer zusätzlichen Ermächtigungsgrundlage, die neben die Aufgabenzuweisung tritt und die gemäß dem Prinzip des Gesetzesvorbehalts (Art. 20 III GG) die möglichen Eingriffe nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmen muss. Eine derartige Ermächtigungsgrundlage kann allerdings gesetzestechnisch mit der polizeilichen Aufgabenzuweisung in einer Vorschrift zusammengefasst sein. Dieser Weg wird bei den polizei- und ordnungsbehördlichen Generalklauseln häufig beschritten[1]. Dies liegt nahe, weil sich die Tatbestandsmerkmale, die den polizeilichen Aufgabenbereich umschreiben (Abwehr von Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung), mit den Tatbestandsvoraussetzungen der polizei- und ordnungsbehördlichen Generalermächtigungen zur Gefahrenabwehr weitgehend decken (zum Unterschied hinsichtlich des Erfordernisses der konkreten Gefahr s. unten Rn 75). Aus diesem Grund wird im Folgenden die nähere Umschreibung des Aufgabenbereichs der Polizei- und Ordnungsbehörden im Rahmen der Tatbestandsvoraussetzungen der polizeilichen Generalklausel dargelegt (dazu II).






2. Generalermächtigungen und Spezialermächtigungen
37


Neben der Generalklausel kennt das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht eine Reihe von Spezialermächtigungen (dazu III) zur Erfüllung bestimmter Aufgaben der Gefahrenabwehr (sog. Standardmaßnahmen). Diese Spezialermächtigungen gehen in ihrem Anwendungsbereich der Generalermächtigung vor[2]. Wenn zB ein Obdachloser gegen den Willen des Eigentümers in einer Wohnung untergebracht wird, kann der Eingriff in die Rechte des Eigentümers nicht auf die Generalermächtigung, sondern nur auf die Spezialermächtigung zur Sicherstellung bzw Beschlagnahme gestützt werden, wenn das einschlägige Polizeigesetz eine solche Spezialermächtigung enthält[3] (s. Rn 177). Die Spezialermächtigungen regeln die in ihnen vorgesehenen Maßnahmen abschließend. Deswegen schließen sie insoweit einen Rückgriff auf die Generalermächtigung selbst dann aus, wenn im konkreten Einzelfall der Tatbestand der Spezialermächtigung nicht erfüllt ist. Folglich ist zB eine der Gefahrenabwehr dienende Durchsuchung einer Wohnung nur dann zulässig, wenn die Voraussetzungen der Spezialermächtigungen erfüllt sind, die eine solche Durchsuchung in den Polizeigesetzen regeln[4]. Auch für ein auf Spezialermächtigungen gestütztes polizeiliches Handeln ist es freilich grundsätzlich Voraussetzung, dass es der Abwehr von Gefahren für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung dient.
Die Spezialermächtigungen schließen es außerdem aus, polizeiliche Maßnahmen, die den speziell geregelten Maßnahmen ähneln, aber weiter reichen, auf die Generalermächtigung zu stützen[5]. Wenn zB in einem Polizeigesetz lediglich der nur kurzfristig geltende Platzverweis spezialgesetzlich geregelt ist, ist es nicht möglich, ein längerfristiges und damit schwerer wiegendes Aufenthaltsverbot mit der polizeilichen Generalklausel zu rechtfertigen (s. Rn 148 f). Aus der Regelung eines Aufenthaltsverbots ergibt sich, dass eine schwerer wiegende Wohnungsverweisung nicht auf die Generalklausel gestützt werden kann (Rn 150), aus der Regelung einer körperlichen Durchsuchung von Personen die Unzulässigkeit ihrer körperlichen Untersuchung (Rn 165). Zur (zu verneinenden) Frage, ob die Stützung von Meldeauflagen auf die Generalermächtigungen durch die polizeigesetzliche Regelung von Vorladungen ausgeschlossen wird, s. Rn 51. Zu beachten ist iÜ, dass sich die Unzulässigkeit eines Rückgriffs auf die polizeirechtliche Generalermächtigung trotz Fehlens spezieller Ermächtigungsnormen aus der besonderen Schwere bestimmter Grundrechtseingriffe ergeben kann (s. Rn 50).
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Weitere Befugnisse der Polizei- und Ordnungsbehörden auf dem Gebiet der Gefahrenabwehr sind schließlich außerhalb der allgemeinen Polizei- und Ordnungsgesetze spezialgesetzlich normiert (dazu Rn 426 ff). Spezialgesetzliche Regelungen verbieten einen Rückgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht, sofern sie abschließend sind und kein Fall einer Notzuständigkeit[6] (dazu Rn 508) gegeben ist. Sofern sie allerdings nicht abschließend sind, stehen den Polizei- und Ordnungsbehörden die Befugnisse zu, die ihnen vom allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht eingeräumt werden[7]. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Spezialgesetze der Polizei im Wesentlichen nur Aufgaben zuweisen. Ausdrücklich geregelt ist dies in § 8 II 2 MEPolG und in einer Reihe landespolizeigesetzlicher Vorschriften[8]. Es gilt aber auch, soweit eine solche Regelung fehlt. In den Bereichen der Strafverfolgung (anders bezüglich der Strafverfolgungsvorsorge, oben Rn 30) und der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten (bei denen es ohnehin nicht unmittelbar um Gefahrenabwehr geht) können wegen der abschließenden bundesrechtlichen Regelung allerdings keine polizeilichen Befugnisse auf diesem Wege begründet werden (s. Rn 469, 482).






3. Keine Rechtsgrundlage durch allgemeine Rechtfertigungsgründe
39


Keine Rechtsgrundlage für belastende polizeiliche Eingriffe bilden die allgemeinen Rechtfertigungsgründe (so ausdrücklich § 8 III SPolG; s. auch unten Rn 621). Sie genügen nicht den Erfordernissen des Prinzips des Gesetzesvorbehalts (Art. 20 III GG), das eine nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmte gesetzliche Ermächtigung verlangt. Zudem tragen die allgemeinen Rechtfertigungsgründe, da sie auf das Bürger-Bürger-Verhältnis zugeschnitten sind, nicht den verfassungsrechtlichen Erfordernissen des Übermaßverbots und den sonstigen grundrechtlichen Begrenzungen staatlichen Handelns Rechnung. Deshalb lässt sich zB ein „Großer Lauschangriff“ (dazu Rn 226 ff) nicht von den Voraussetzungen des Art. 13 IV GG lösen und auf Nothilfevorschriften stützen. Auch eine analoge Anwendung der Vorschriften über die Geschäftsführung ohne Auftrag (§§ 677 ff BGB), insbesondere des § 679 BGB, kann keine Rechtsgrundlage für ein polizeiliches Handeln begründen[9]. Ihr steht bereits entgegen, dass die Polizei kein fremdes Geschäft führt, wenn sie ihre gesetzlichen Aufgaben erfüllt. Zudem kollidierte eine solche Analogie, die die Befugnisse der Polizei stark erweiterte, sowohl mit den speziellen polizei- und ordnungsrechtlichen Vorschriften und damit dem Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes als auch mit dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes.






4. Ermächtigungsgrundlage für grundrechtsrelevante Informationen der Bundes- bzw Landesregierung
40


Umstritten ist, ob es einer gesetzlichen Grundlage bedarf, wenn die Bundesregierung bzw eine Landesregierung die Öffentlichkeit über bestimmte grundrechtsrelevante Sachverhalte informiert, zB vor der Verwendung von Produkten eines bestimmten Herstellers warnt oder kritisch über eine bestimmte religiöse Sekte berichtet.
Allgemein anerkannt ist zwar, dass der Bundesregierung bzw den Landesregierungen die Aufgabe der Öffentlichkeitsinformation obliegt. Die Zuweisung dieser Aufgabe bildet aber keine Ermächtigungsgrundlage für Eingriffe in Grundrechte, insbesondere in das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung (Art. 2 I iVm Art. 1 GG; s. hierzu Rn 192)[10]. Der Schluss von der Aufgabe auf eine Eingriffsbefugnis scheidet auch hier aus, da die Erfüllung der Aufgabe nicht notwendigerweise Eingriffsbefugnisse voraussetzt. Angesichts der Weite und Konturenlosigkeit des Begriffs der Öffentlichkeitsarbeit ergäbe sich sonst im Übrigen eine grundrechts- und kompetenzsprengende Generalermächtigung. Deswegen war zB nach richtiger Auffassung der Bundesgesundheitsminister mangels bundesgesetzlicher Ermächtigungsgrundlage[11] nicht dazu befugt, eine Liste mit Weinen und ihren jeweiligen Herstellern zu veröffentlichen, die – wie bei Kontrollen festgestellt wurde – mit Glykol „gepanscht“ worden waren.
Das Bundesverfassungsgericht teilte diese Auffassung allerdings in seiner „Glykolwein-Entscheidung“[12] nicht. Es sah in der oben geschilderten Öffentlichkeitsinformation – wenig überzeugend – keinen Eingriff in Grundrechte und hielt deswegen eine gesetzliche Ermächtigungsgrundlage für nicht notwendig. Das Grundrecht der betroffenen Hersteller aus Art. 12 I GG sei durch marktbezogene Informationen des Staates an die Öffentlichkeit nicht beeinträchtigt, sofern der Einfluss auf wettbewerbsrechtliche Faktoren ohne Verzerrung der Marktverhältnisse nach Maßgabe der rechtlichen Vorgaben für staatliches Informationshandeln erfolge. Ein Eingriff in das Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb oder in sonstige Grundrechte fehle ebenfalls.
Dieses Ergebnis ist mit der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung (dazu Rn 192) schwerlich zu vereinbaren. In dieses Grundrecht wird nämlich mit der Veröffentlichung gefahrrelevanter personenbezogener Daten eingegriffen, weswegen sich jedenfalls insoweit die Verneinung eines Eingriffs nicht überzeugend begründen lässt. Sie kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass ein Privater – der nicht unmittelbar grundrechtsgebunden ist! – dazu berechtigt wäre, solche Informationen zu veröffentlichen[13].
Darüber hinaus stellt sich unter bundesstaatlichen Gesichtspunkten ein Kompetenzproblem[14]. Das Bundesverfassungsgericht vertrat in der „Glykolwein-Entscheidung“ die Ansicht, dass die Bundesregierung aufgrund ihrer Aufgabe der Staatsleitung überall dort neben den eigentlich zuständigen Landespolizeibehörden zur Information berechtigt sei, wo ihr eine gesamtstaatliche Verantwortung zukomme, die mittels Informationen wahrgenommen werden könne. Diese Auffassung erscheint unter rechtsstaatlichen wie auch bundesstaatlichen Gesichtspunkten fragwürdig, weil hierdurch in die Zuständigkeit der Länder für die Gefahrenabwehr eingegriffen wird[15] und es zu Doppelzuständigkeiten kommt.
Noch weitergehend vertrat das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung, die parallel zur „Glykolwein-Entscheidung“ erging und die die Informationstätigkeit der Bundesregierung in Bezug auf religiöse und weltanschauliche Vereinigungen (namentlich der Bhagwan- bzw Osho-Bewegung) betraf, die These, für das Informationshandeln der Bundesregierung im Rahmen der Staatsleitung bedürfe es auch dann keiner besonderen gesetzlichen Ermächtigung, wenn es zu „mittelbar-faktischen“ Grundrechtsbeeinträchtigungen führe.[16] Dieser Auffassung kann auf keinen Fall gefolgt werden. Zwar bedürfen „mittelbar-faktische“ Grundrechtsbeeinträchtigungen dann keiner gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage, wenn ihnen der Bezug auf bestimmte Personen fehlt und sie diese Personen nur unbeabsichtigt und nicht voraussehbar beeinträchtigen. Diese Einschränkung des Gesetzesvorbehalts ergibt sich aus der Natur der Sache, kann aber dann nicht gelten, wenn die öffentliche Gewalt wünscht oder zumindest voraussieht und beabsichtigt, dass durch die Information Grundrechte des Betroffenen, über den informiert wird, beeinträchtigt werden. So war es bei der „Bhagwan-Entscheidung“, wo die Bhagwan-Bewegung in der angegriffenen Broschüre namentlich genannt worden war[17]. Eine Stützung solcher Eingriffe allein auf ein Informationsrecht der Bundesregierung verbietet sich umso mehr, als das Bundesverfassungsgericht den Vorbehalt des Gesetzes sonst bei Eingriffen in das informationelle Selbstbestimmungsrecht sehr ernst nimmt (s. Rn 49) und nicht einmal die polizeiliche Generalklausel als Ermächtigungsgrundlage ausreichen lässt. Zudem hat dieses Erfordernis im vorliegenden Zusammenhang auch unter bundesstaatlichen Aspekten eine wichtige kompetenzrechtliche Abgrenzungsfunktion. Zu erwägen wäre allenfalls, auf das Erfordernis einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage dort zu verzichten, wo die Bundesregierung eine gegenüber dem Bundestag bestehende Informationspflicht erfüllt (s. Art. 43 GG)[18]. Selbst dies überzeugte aber nicht, da die Informationspflichten der Bundesregierung nicht weiter reichen können als ihre Informationsrechte[19]. Im Einklang mit der hier vertretenen Auffassung entschied das BVerwG[20], dass die Aufgabe der Staatsleitung und die daraus abgeleitete Befugnis zum staatlichen Informationshandeln den Staat nicht dazu ermächtigt, Dritten zur Verwendung im Geschäftsverkehr vorformulierte Erklärungen (sog. Schutzerklärungen) zu überlassen, die Geschäftspartner des Dritten zur Auskunft über eine Sekte (hier: Scientology) veranlassen sollen.






5. Keine Ermächtigung durch grundrechtliche Schutzpflichten
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Keine Ermächtigungsgrundlage für Grundrechtseingriffe lässt sich ferner aus den durch die Grundrechte begründeten staatlichen Schutzpflichten ableiten[21]. Diese können allenfalls den zuständigen Gesetzgeber verpflichten, entsprechende Rechtsgrundlagen zu schaffen. Die Gegenansicht widerspricht dem grundrechtlichen Gesetzesvorbehalt, der eine nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmte gesetzliche Ermächtigungsgrundlage verlangt. Dem Gesetzesvorbehalt kann schon aus funktionell-rechtlichen Gründen nicht dadurch genügt werden, dass auf nicht näher spezifizierte, erst durch die Judikative zu konkretisierende grundrechtliche Schutzpflichten zurückgegriffen wird. Dies wäre auch mit dem Prinzip der Rechtssicherheit schwerlich in Einklang zu bringen.






6. Keine Ermächtigung durch staatliche Notrechte
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Ein Eingriff in Grundrechte lässt sich schließlich nicht mit einem ungeschriebenen Notrecht des Staates rechtfertigen[22]. Der Gesetzgeber hat – wie sich aus den Gesetzgebungsmaterialien eindeutig belegen lässt[23] – mit der Schaffung der Notstandsverfassung (Art. 115a ff GG) eine abschließende verfassungsgesetzliche Vorsorge für Not- und Ausnahmesituationen geschaffen. Es fehlt daher eine Lücke, die durch Rückgriff auf ein ungeschriebenes Notrecht ausgefüllt werden könnte.
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II. Die polizei- und ordnungsbehördlichen Generalklauseln
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47


Ausgangsfälle:
Fall 1:
Die Untreu (U) teilt ihrem bisherigen Freund Wüterich (W) mit, sie wolle sich von ihm trennen. W beginnt daraufhin, ihre Wohnung zu zertrümmern. Der Aufforderung der U, unverzüglich die Wohnung zu verlassen, leistet W keine Folge. U ruft deswegen die Polizei zur Hilfe. Liegen die Voraussetzungen für ein polizeiliches Einschreiten vor oder stehen der U nur zivilgerichtliche Rechtsschutzmöglichkeiten zur Verfügung? Rn 119
Fall 2:
Tourist Nassforsch (N) hat vor, ein Höhlensystem zu erforschen. Da starke Niederschläge drohen, besteht mit großer Wahrscheinlichkeit die Gefahr, dass die Höhle überschwemmt wird. Eine Überschwemmung führte dazu, dass der unerfahrene und nicht entsprechend ausgerüstete N sich nicht mehr aus der Höhle zurückziehen könnte und ertrinken würde. Als er zur Höhle aufbricht, verbietet die zuständige Polizeibehörde daher dem N das Betreten der Höhle solange, wie die Überschwemmungsgefahr noch besteht. Zu Recht? Rn 120
Fall 3:
Künstler Pinsel (P) veranstaltet ein Happening, bei dem er in einer kleinen, ländlich geprägten Gemeinde ein nur spärlich bekleidetes Modell öffentlich bunt anmalt. Die ländliche Bevölkerung hält dieses Treiben für obszön und fordert deshalb die Polizei zum Einschreiten auf. Ist die Polizei hierzu befugt? Rn 121
Fall 4:
In den vergangenen Monaten wurden in der Stadt S wiederholt terroristische Bombenanschläge verübt. Nunmehr geht bei der Polizei ein anonymer Anruf ein, demzufolge in einem bestimmten Hochhaus in wenigen Minuten eine Bombe explodieren soll. Die Polizei ordnet deswegen die unverzügliche Räumung des Hauses an. Wie sich später herausstellt, war der Anruf ein übler Scherz. Lag eine Gefahr für die öffentliche Sicherheit vor? Rn 122
Fall 5:
Reich (R) gehört ein altes Haus, das von Personen besetzt ist, die ihm nicht bekannt sind und ständig wechseln. Vor der Besetzung stand das Haus leer. R möchte das Haus in nächster Zeit abreißen lassen, um an seiner Stelle einen Neubau zu errichten. Er verlangt deswegen von der Polizei, die Besetzer aus dem Haus zu entfernen. Die Polizei weigert sich, da es nicht ihre Aufgabe sei, zur Durchsetzung privater Rechte einzuschreiten. Ist das polizeiliche Verhalten rechtmäßig? Wenn nicht, hat R einen Anspruch auf ein polizeiliches Handeln? Rn 123
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Die klassische Formulierung der polizeilichen Generalklausel findet sich in § 14 I PreußPVG von 1931. Dieser bestimmte: „Die Polizeibehörden haben im Rahmen der geltenden Gesetze die nach pflichtmäßigen Ermessen notwendigen Maßnahmen zu treffen, um von der Allgemeinheit oder dem Einzelnen Gefahren abzuwehren, durch die die öffentliche Sicherheit oder Ordnung bedroht wird.“ An diese Normierung knüpfen auch die heutigen Polizei- und Ordnungsgesetze an. Einige Gesetze differenzieren dabei allerdings – anders als § 14 PreußPVG – zwischen der Umschreibung des polizeirechtlichen Aufgabenbereichs und der Generalermächtigung für polizeiliche, in die Rechtssphäre des Bürgers eingreifende Maßnahmen[24].





1. Keine grundsätzlichen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Generalklausel
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In der neueren Gesetzgebung zeichnet sich zwar zunehmend die Tendenz ab, zur Bekämpfung einzelner polizeilicher Gefahren Spezialgesetze zu schaffen. Ungeachtet dessen kann aber auf eine polizeirechtliche Generalermächtigung nicht gänzlich verzichtet werden, schon weil sich durch die Fortschritte der Technik ständig neue, durch den Gesetzgeber häufig nicht voraussehbare polizeiliche Gefahrenlagen ergeben und sich die sozialen Verhältnisse und Anschauungen fortlaufend wandeln.
Gegen die Generalklausel werden immer wieder verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf das rechtsstaatliche Bestimmtheitsgebot geäußert. Diese Bedenken sind nicht durchschlagend. Die Generalklauseln sind jedenfalls heute durch Judikatur und Literatur so präzisiert, dass die in ihnen enthaltenen Ermächtigungen nach Inhalt, Zweck und Ausmaß hinreichend bestimmt sind[25]. Allerdings können sich in bestimmten Fällen Einschränkungen der Anwendbarkeit der Generalklauseln ergeben, insbesondere aus den Grundrechten bei schwerwiegenden Eingriffen – namentlich dann, wenn die betroffenen Grundrechte nur unter qualifizierten verfahrensrechtlichen und materiellrechtlichen Voraussetzungen einschränkbar sind – sowie aus der Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Ländern. Diesen Einschränkungen kann aber durch verfassungskonforme Auslegung der Generalklauseln Rechnung getragen werden. So muss die polizeiliche Generalklausel zwar angesichts der unvorhersehbaren Vielgestaltigkeit aller Lebenserscheinungen grundsätzlich als ein Gesetz angesehen werden, das die Berufsausübung iSd Art. 12 I 2 GG regelt. Das gilt aber dann nicht mehr, wenn die Entscheidung, ob eine bestimmte berufliche Tätigkeit die öffentliche Ordnung verletzte, „von einer verwickelten, in das Gebiet der Weltanschauungen hineinreichenden abwägenden Wertung einer Mehrzahl verschiedener Schutzinteressen abhängt“. Die Generalklausel darf nicht auf Einzelfälle angewandt werden, wenn dadurch der Sache nach das getan würde, was der Gesetzgeber hätte tun müssen, nämlich eine verbreitete neue Erscheinungsform der Berufsausübung zu regeln[26].

Zu weit geht allerdings eine in der Literatur vertretene Ansicht[27], wonach die Generalklausel generell nur für atypische Gefahrensituationen eine Rechtsgrundlage für Eingriffe beinhalten könne. Wenn sich bestimmte Gefahren- und Störungslagen regelmäßig einstellten und bestimmte Formen der Gefahrenabwehr verlangten, seien die damit verbundenen Grundrechtseingriffe so wesentlich, dass der Gesetzgeber immer spezialgesetzliche Ermächtigungen zur Verfügung stellen müsse. Diese Auffassung überdehnt den grundrechtlichen Parlamentsvorbehalt. Rechtspolitisch mag es dahinstehen, ob es wirklich wünschenswert ist, die Gesetzesflut weiter zu vergrößern, wie es mit einer Ausdehnung polizeilicher Standardmaßnahmen bzw spezialgesetzlicher Befugnisse verbunden wäre. Verfassungsrechtlich besteht insoweit jedenfalls kein allgemeiner Handlungsbedarf. Es genügt, dass dem Gesetzgeber bekannt ist, dass die Generalklausel als Basis für bestimmte Grundrechtseingriffe herangezogen wird. Dies nochmals ausdrücklich festzuschreiben, bringt jedenfalls dann keinen rechtsstaatlichen Fortschritt, wenn eine neu geschaffene Spezialermächtigung inhaltlich nur die Tatbestandsvoraussetzungen der Generalermächtigung wiederholte. Die Forderung, bei typischen Gefahrensituationen neue Spezialermächtigungen zu schaffen, führte im Übrigen zu erheblichen Abgrenzungsproblemen bei der Frage, was als typische, was als atypische Gefahrensituation zu bewerten ist. Dies beeinträchtigte die – verfassungsrechtlich gebotene – Rechtssicherheit und erzeugte damit sogar neue verfassungsrechtliche Probleme.







2. Ausnahmsweise Erfordernis spezialgesetzlicher Ermächtigungen
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Nicht auf die polizeiliche Generalklausel gestützt werden kann die Erhebung personenbezogener Daten (s. dazu Rn 192 u. für V-Leute Rn 261). Dies ist eine Konsequenz der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zum informationellen Selbstbestimmungsrecht, das hierfür bereichsspezifische Regelungen verlangt.
Nicht auf die polizeiliche Generalklausel gestützt werden können außerdem besonders schwerwiegende Grundrechtseingriffe. Für solche Eingriffe muss der Gesetzgeber die tatbestandlichen Voraussetzungen selbst näher ausgestalten. Er darf dies nicht der Polizei und der Judikative überlassen, wie dies bei der Anwendung der Generalermächtigung der Fall wäre. Das gilt etwa für die heimliche Überwachung von Wohnräumen (Rn 226 ff) und der Telekommunikation (s. Rn 234 ff), ebenso für die Bestimmung des Standorts eines momentan nicht kommunizierenden Besitzers eines Mobiltelefons (dazu Rn 234 und 415) sowie für eine längerfristige Observation (Rn 212). Die Nichtanwendbarkeit der polizeirechtlichen Generalermächtigungen auf solche Maßnahmen erfolgt iÜ schon daraus, dass solche Maßnahmen in der Regel mit der Erhebung personenbezogener Daten verbunden sind (dazu, dass sie sich aber auch nicht auf die Generalermächtigung zur Erhebung personenbezogener Daten stützen lassen, s. unten Rn 195). Soweit sich neuartige Anwendungsbereiche für bestimmte Formen der Observation ergeben, so etwa für eine offene längerfristige Observation höchstgefährlicher Straftäter, bei denen die Anordnung einer nachträglichen Sicherungsverwahrung nach der Rechtsprechung des EGMR ausscheidet (EGMR, NJW 2011, 3423 ff), musste dem Gesetzgeber nach der Rechtsprechung[28] allerdings noch eine Übergangsfrist zur Schaffung einer spezialgesetzlichen Ermächtigungsgrundlage eingeräumt werden (s. Rn 263 und BVerfG, LKV 2013, 30, 31). Diese dürfte aber inzwischen abgelaufen sein. Nicht mehr auf die Generalermächtigung stützbar sind Aufenthaltsverbote und Wohnungsverweisungen (s. Rn 150 ff). Auch die elektronische Aufenthaltsüberwachung („elektronische Fußfessel“) dürfte wegen der schwerwiegenden Beeinträchtigung der Bewegungsfreiheit (Art. 2 II 2 GG), die damit verbunden ist, nur auf der Grundlage von Spezialermächtigungen (s. hierzu Rn 155) zulässig sein[29]. Gleiches gilt für Kontaktverbote und Ausgangssperren[30]. Bei Meldeauflagen dürfte es sich aber noch nicht um schwerwiegende Grundrechtseingriffe handeln, die die Schaffung einer Spezialermächtigung zwingend erfordern (s. Rn. 51).
Zu beachten ist im Übrigen, dass die Normierung einer bestimmten Spezialermächtigung in den Polizei- und Ordnungsgesetzen zugleich andere ähnliche oder schwerwiegendere Maßnahmen konkludent ausschließen kann, so dass sich solche Maßnahmen auch nicht mehr auf die Generalklausel stützen lassen (s. Rn 37).







3. Rechtsgrundlage für belastende Verwaltungsakte und Realakte
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Die Generalklauseln bieten eine Rechtsgrundlage sowohl für Verwaltungsakte wie auch für Realakte der Polizei[31], nicht hingegen für den Erlass von Rechtsverordnungen, für den die Polizei- und Ordnungsgesetze eigene gesetzliche Ermächtigungen vorsehen (s. hierzu Rn 664 ff). Verwaltungsakte, die auf die Generalklausel gestützt werden, sind polizeiliche Meldeauflagen[32], mit denen zB Fußballhooligans dazu verpflichtet werden können, sich zu einem bestimmten Zeitpunkt auf einer Polizeidienststelle einzufinden, damit sie nicht an einem gleichzeitig stattfindenden Fußballspiel und einer hier drohenden gewaltsamen Auseinandersetzung teilzunehmen vermögen[33]. Solche Meldeauflagen (Meldeanordnungen) greifen in Art. 11 GG ein (BVerwG, NVwZ 2007, 1439, 1441) und sind deshalb in Konsequenz des Zitiergebots des Art. 19 I 2 GG (s. Rn 414) nur dann zulässig, wenn in den Polizei- und Ordnungsgesetzen Art. 11 GG als einschränkbares Grundrecht genannt wird. Überdies muss eine konkrete Gefahr vorliegen (s. Rn 74). ZT sind diese Anordnungen inzwischen jedoch spezialgesetzlich geregelt[34] und schließen damit einen Rückgriff auf die Generalklauseln aus. Die meisten Spezialregelungen lassen sie bereits dann zu, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person eine Straftat begehen wird, und die Meldeauflage zur vorbeugenden Bekämpfung dieser Straftat erforderlich ist. Damit setzen sie – im Gegensatz zur Generalklausel – keine konkrete Gefahr voraus (s. Rn 91). In Bayern werden sie nach Art. 17 II 2 iVm Art. 17 II 1 Nr 1BayPAG schon bei Vorliegen einer drohenden Gefahr für ein bedeutendes Rechtsgut zugelassen. Abgesehen von Meldeauflagen, bietet die Generalklausel –beim Fehlen von Spezialermächtigungen – zB auch die Rechtsgrundlage für das Verbot einer Musikveranstaltung wegen einer Brandgefahr in den Veranstaltungsräumen[35] oder für die Anordnung eines Maulkorbzwangs bei einem gefährlichen Hund.
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Realakte, die – vorbehaltlich spezieller Regelungen (zu § 29 BWPolG s. Rn 53) – auf die Generalklausel gestützt werden können, sind zB Gefährderansprachen und Gefährderanschreiben (s. Rn 712). Dabei weist die Polizei ihre Adressaten darauf hin, dass sie mit polizeilichen Maßnahmen rechnen müssen, wenn sie an einer bestimmten Veranstaltung (zB als Zuschauer an einem Fußballspiel) teilnehmen und dabei die öffentliche Sicherheit gefährden. Hintergrund solcher Maßnahmen ist es idR, dass die Betroffenen der Polizei bereits in der Vergangenheit in entsprechendem Zusammenhang aufgefallen sind, etwa an gewalttätigen Ausschreitungen bei Sportveranstaltungen beteiligt waren. Weisen Gefährderansprachen und Gefährderanschreiben diskriminierenden Charakter auf, greifen sie in das durch Art. 2 I iVm Art. 1 I GG geschützte allgemeine Persönlichkeitsrecht ein[36] und bedürfen schon aus diesem Grund einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage. Ein Eingriff in subjektive Rechte kann sich aber auch aus der einschüchternden Wirkung[37] solcher Gefährderansprachen und -anschreiben ergeben, die die Betroffenen veranlassen können, auf die Teilnahme an einer Veranstaltung zu verzichten. Oftmals werden sie auch bewusst zu diesem Zweck eingesetzt. Darin liegt dann ein faktischer Eingriff in Grundrechte, deren Ausübung verhindert bzw zumindest beeinträchtigt wird[38]. Beziehen sich Gefährderansprachen und -anschreiben auf die Teilnahme an einer Demonstration, wird in das Grundrecht der Versammlungsfreiheit eingegriffen, weswegen neben den Voraussetzungen der polizeilichen Generalklausel auch die Voraussetzungen des § 15 I VersG vorliegen müssen (s. Rn 449). Beim Fehlen einschlägiger spezieller Grundrechte liegt jedenfalls ein nur auf die Generalklausel zu stützender Eingriff in Art. 2 I GG vor (so etwa bei einem Gefährderanschreiben an Fußballhooligans). Soweit dem Gefährder ein bestimmtes Verhalten verboten wird, ist dies ein Verwaltungsakt, der stets mit einem Grundrechtseingriff einhergeht und dessen Rechtsgrundlage – vorbehaltlich einer speziellen Ermächtigungsgrundlage – nur die polizeiliche Generalklausel sein kann (OVG Magdeburg, NVwZ-RR 2012, 720).
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Eine Gefährdetenansprache bzw ein Gefährdetenanschreiben, in dem vor dem Verhalten einer bestimmten Person gewarnt wird, ist stets ein Realakt, der in das allgemeine Persönlichkeitsrecht derjenigen Person, vor der gewarnt wird, eingreift, uU auch in deren informationelles Selbstbestimmungsrecht. Als Rechtsgrundlage kommt im letzteren Fall die allgemeine Datenerhebungsklausel in Betracht. § 29 BWPolG trifft nunmehr aber nicht nur für Gefährderansprachen und -anschreiben, sondern auch für Gefährdetenansprachen und -anschreiben eine Spezialregelung, die den Rückgriff auf die polizeiliche Generalklausel und die allgemeine Ermächtigung zur Datenerhebung ausschließt. § 29 BWPolG setzt – anders als die polizeiliche Generalklausel – noch keine konkrete Gefahr voraus, sondern lässt bereits bestimmte zukünftig drohende Gefahren ausreichen (s. zum Begriff der drohenden Gefahr s. Rn 102)






4. Uneingeschränkte Justitiabliltät der in der Generalklausel verwandten unbestimmten Rechtsbegriffe
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Inhaltlich stimmen die Generalklauseln der Polizei- und Ordnungsgesetze im Wesentlichen überein. Sie ermächtigen die Polizei- und Ordnungsbehörden dort zu einem Einschreiten, wo für die öffentliche Sicherheit (5) oder öffentliche Ordnung (6) eine Gefahr (7) besteht oder bereits eine Störung (8) eingetreten ist. Nicht in den Generalklauseln geregelt ist, gegen wen sich die der Gefahrenabwehr dienenden Maßnahmen und Verordnungen richten. Insoweit werden die Generalklauseln durch die Vorschriften über die polizeirechtliche Verantwortlichkeit (Rn 293 ff) sowie die (ausnahmsweise) Inanspruchnahme Nichtverantwortlicher (Rn 382 ff) ergänzt. Die Tatbestandsvoraussetzungen „Gefahr“ und „Störung“ sind unbestimmte Rechtsbegriffe. Bezüglich der Frage, ob sie im Einzelfall erfüllt sind oder nicht, besitzen die Polizei- und Ordnungsbehörden aber weder einen Beurteilungs- noch einen Ermessensspielraum[39]. Ein Beurteilungsspielraum lässt sich insbesondere nicht aus dem Umstand ableiten, dass bei unbestimmten Rechtsbegriffen für die Beantwortung der Frage, ob die damit umschriebene Tatbestandsvoraussetzung (zB eine Gefahr) vorliegt, zT prognostische Urteile gefällt werden müssen. Die Einräumung der Möglichkeit, solche prognostischen Urteile zu fällen, bedeutet nämlich noch nicht, dass die richterliche Kontrolle hinter den rechtlichen Bindungen der Verwaltung zurückbleibt[40]. Dies wäre mit Art. 19 IV GG prinzipiell unvereinbar. Wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Generalklausel gegeben sind, steht es allerdings grundsätzlich im Ermessen der Behörden, ob und in welcher Weise sie tätig werden (dazu Rn 107 ff).
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Für ein Einschreiten nach der Generalklausel genügt es, wenn eine Gefahr entweder für die öffentliche Sicherheit oder für die öffentliche Ordnung vorliegt. Dies gilt auch dann, wenn diese Begriffe kumulativ aufgeführt sind (s. Art. 6 BayLStVG; vgl ferner Art. 13 VII GG)[41].






5. Der Begriff der öffentlichen Sicherheit
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Unter öffentlicher Sicherheit ist in Anlehnung an die amtliche Begründung zu § 14 PreußPVG die Unversehrtheit von Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Vermögen des Einzelnen sowie der Bestand und das Funktionieren des Staates und seiner Einrichtungen zu verstehen[42]. Geschützt werden demnach sowohl Individual- wie auch Gemeinschaftsrechtsgüter[43].
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Der Schutz von Individualrechtsgütern ist dabei allerdings unter zweierlei Gesichtspunkten einzuschränken: Soweit Individualrechtsgüter in subjektiven Privatrechten ihren Ausdruck gefunden haben, sind für die Verfolgung dieser Rechte in erster Linie die ordentlichen Gerichte zuständig[44]. Wenn zB eine privatrechtliche Geldforderung nicht beglichen wird, sind die ordentlichen Gerichte für die Entscheidung zuständig, ob diese Forderung besteht und ob und ggf. wie sie zwangsweise durchzusetzen ist. Insoweit verdrängt also nach der staatlichen Kompetenzordnung die Zuständigkeit der Gerichte prinzipiell die Zuständigkeit der Polizei- und Ordnungsbehörden. Diese Subsidiarität des polizeilichen und ordnungsbehördlichen Handelns gilt nicht nur, wenn sie im Gesetz ausdrücklich vorgesehen ist[45]. Sie greift jedoch dann nicht, wenn die Gerichte im Einzelfall Individualrechte nicht – auch nicht im Wege des vorläufigen Rechtsschutzes – schützen können[46] und die polizeiliche Hilfe dem Willen des Rechtsinhabers entspricht[47]. ZT wird das polizeiliche Handeln zusätzlich von einem Antrag abhängig gemacht[48]. Unabdingbar für ein polizeiliches Handeln ist zudem, dass das Bestehen der Privatrechte zumindest glaubhaft gemacht wird[49]. Soweit die Polizei- bzw Ordnungsbehörde zum Einschreiten befugt ist, darf sie allerdings grundsätzlich nur vorläufige Maßnahmen treffen, die die Sicherung des Rechts ermöglichen[50]. Wenn zB der Gläubiger einer privatrechtlichen Forderung auf der Straße unverhofft seinem flüchtigen Schuldner begegnet, so ist die Polizei auf Verlangen des Gläubigers befugt, bei dem Schuldner dessen sonst nicht in Erfahrung zu bringende Adresse festzustellen[51]. Ausnahmsweise können auch endgültige Maßnahmen getroffen werden[52]. Beispielsweise ist die Polizei berechtigt, die dem Geschädigten unbekannte Identität einer Person festzustellen, die eine ihm gehörende Sache fahrlässig beschädigt hat. Nur so kann er einen zivilgerichtlichen Titel gegen diese erwirken. Der Rechtmäßigkeit des polizeilichen Handelns steht es nicht entgegen, wenn sich der Rechtsinhaber gegen die Verletzung seines Rechts uU mit Hilfe zivilrechtlicher Rechtfertigungsgründe zur Wehr setzen kann. Ihm kann nicht zugemutet werden, von diesen Rechtfertigungsgründen, die Ausnahmen vom staatlichen Gewaltmonopol beinhalten, Gebrauch zu machen[53]. Außerhalb der polizeilichen Zuständigkeit liegt aber auf jeden Fall die Sicherung von Beweismitteln für die Geltendmachung eines privatrechtlichen Anspruchs. Sie obliegt ausschließlich dem Anspruchsinhaber.
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Der Gesichtspunkt der Subsidiarität steht einem polizeilichen Handeln iÜ dann nicht entgegen, wenn nicht nur privatrechtlich geschützte Individualrechtsgüter gefährdet, sondern zugleich auch öffentlichrechtliche Normen (s. hierzu näher unten), insbesondere Straftat- und Ordnungswidrigkeitentatbestände, missachtet werden[54]. Der Subsidiaritätsgrundsatz gilt nur für private Rechte und deren Durchsetzung. Für die Verletzung öffentlichrechtlicher Normen ist er bedeutungslos. Deshalb darf die Polizei zB bei einer Verletzung der Unterhaltspflicht (§ 170 StGB), beim Parken vor einer privaten Grundstückseinfahrt (§§ 12 III Nr 3, 49 I Nr 12 StVO)[55] oder bei einem Hausfriedensbruch (§ 123 StGB)[56] Gefahrenabwehrmaßnahmen treffen. Ebenso schließt die Möglichkeit eines Stadionbetreibers, gegenüber gewaltbereiten Hooligans ein Stadionverbot auszusprechen (dazu BGH, NJW 2010, 534 ff mit Anm. Heermann), polizeiliche Maßnahmen gegenüber Hooligans nicht aus[57]. Ob eine Straftat nur auf Antrag verfolgt wird, ist grundsätzlich ohne Relevanz, weil der Verstoß gegen Straftatbestände (wie auch der Verstoß gegen andere öffentlich-rechtliche Normen) stets öffentliche Interessen verletzt. Das Vorliegen eines Strafantrags ist grundsätzlich[58] nur für das Strafverfolgungsinteresse bedeutsam.
Nach einer in der Literatur[59] zT vertretenen Auffassung soll der Gesichtspunkt der Subsidiarität außerdem dann nicht greifen, wenn das betroffene private Recht einen gesteigerten Wert hat und schwere Schäden drohen. Diese Fallgruppe dürfte aber keine praktische Bedeutung haben, weil die Rechtsgüter, bei denen sie einschlägig ist, ohnehin durch Straftatbestände geschützt sein dürften. So droht zB bei drohenden Schäden für Leben und/oder Gesundheit zugleich eine Verletzung der Straftatbestände der §§ 211 ff StGB und/oder §§ 223 ff StGB.
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Eine zweite Einschränkung des Individualrechtsgüterschutzes besteht darin, dass Individualrechtsgüter nur polizeirechtlich geschützt sind, wenn hieran ein öffentliches Interesse besteht[60]. Dies wird zB in § 1 I BWPolG ausdrücklich hervorgehoben, folgt aber unabhängig hiervon schon aus dem Begriff der öffentlichen Sicherheit. Ein öffentliches Interesse ist dabei zum einen immer dann gegeben, wenn die Individualrechtsgüter einer unbestimmten Vielzahl von Personen bedroht werden. Zum anderen liegt es auch dann vor, wenn eine Einzelperson unabhängig von ihrer Individualität, quasi als Repräsentant der Allgemeinheit, gefährdet ist[61]. Letzteres wird in der Regel zu bejahen sein. Kein öffentliches Interesse besteht freilich dann, wenn ein Bürger durch sein Handeln (nur) eigene – vermögenswerte oder immaterielle – Rechtsgüter gefährdet, so zB sein Vermögen durch verschwenderische Lebensführung oder seine Gesundheit durch übermäßigen Alkoholgenuss[62]. Kein öffentliches Interesse besteht zB auch, wenn sich ein Landstreicher freiwillig für die Obdachlosigkeit entscheidet[63].
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Der Grund für diese Ausnahme ist, dass die Befugnis, eigene Rechtsgüter zu gefährden, in gewissem Umfang zu der Freiheit gehört, die von den Grundrechten, insbesondere von Art. 2 I GG, geschützt wird. Diese Freiheit findet freilich konsequenterweise ihre Grenzen, wenn sich derjenige, der sich selbst gefährdet, in einem die freie Willensbestimmung ausschließenden Geisteszustand[64] oder in hilfloser Lage befindet. Dies muss jedenfalls bei der Gefährdung hochwertiger Rechtsgüter gelten, insbesondere bei einer Gefahr für Leib und Leben. Bei einer solchen Gefahr erlauben die Polizei- und Ordnungsgesetze dementsprechend eine Ingewahrsamnahme[65]. Von einer Gefahr für die öffentliche Sicherheit und einem öffentlichen Interesse an einer Ingewahrsamnahme gehen verschiedene Polizei- und Ordnungsgesetze ausdrücklich dann aus, wenn eine Selbsttötung droht[66]. In dieser Allgemeinheit ist dies aber unter Zugrundelegung der neueren Rspr. des BVerfG nicht mehr vertretbar. Diese Rspr. geht von einem aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht (Art. 2 I iVm Art. 1 I GG) abgeleiteten Recht auf selbstbestimmtes Sterben aus[67]. Der grundrechtliche Schutz besteht aber nur dann, wenn dieses Recht in freier Selbstbestimmung und ohne Gefährdung Dritter ausgeübt wird (Kingreen/Poscher, § 7, Rn 27). Deshalb sind die Vorschriften, die eine Ingewahrsamnahme bei drohender Selbsttötung vorsehen, in einem solchen Falle verfassungskonform restriktiv auszulegen. Wenn der Versuch einer Selbsttötung nicht auf freier Selbstbestimmung beruht oder Dritte gefährdet, ist eine Ingewahrsamnahme hingegen zulässig. Dies rechtfertigt sich auch daraus, dass sich der Suizidgefährdete zum einen meist in einem psychischen Ausnahmezustand befindet und dass zum anderen eine Pflicht zur Hilfeleistung zum Tragen kommt, die § 323c StGB zu Grunde liegt[68]. Soweit bezüglich des grundrechtlichen Schutzes der Selbsttötung Zweifel bestehen, kommen selbst dann, wenn sich diese später als unbegründet erweisen, wegen des Bestehens einer Anscheinsgefahr (s. Rn 86 f) Gefahrerforschungsmaßnahmen in Betracht (Rn 95; s. auch Kingreen/Poscher, § 7, Rn 28). Der Selbsttötung gleichzusetzen ist die Selbstgefährdung, sofern sie mit an Sicherheit grenzender oder jedenfalls hoher Wahrscheinlichkeit unmittelbar zum Tode führte. So darf die Polizei zB einem Amateurforscher den Verzehr einer „Knollenblätterpilzmahlzeit“ untersagen, mit der jener nachweisen möchte, dass ein bestimmter Stoff gegen eine Knollenblätterpilzvergiftung schützt, obwohl dies nach medizinischen Erkenntnissen nicht der Fall ist und der „Genuss“ tödliche Folgen hätte. Ein öffentliches Interesse ist ferner zu bejahen, wenn mit der Selbstgefährdung eine Fremdgefährdung einhergeht[69]. So ist es etwa zulässig, an einer besonders gefährlichen Stelle eines Sees[70] ein Tauchverbot anzuordnen, wenn das Tauchen an dieser Stelle mit hinreichender Wahrscheinlichkeit Rettungsaktionen erforderlich machte, bei denen auch das Leben der Retter gefährdet wäre.
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Der Schutz von Gemeinschaftsrechtsgütern hat zur Konsequenz, dass die polizeiliche Generalklausel die gesamte Rechtsordnung schützt[71]. Diese umfasst sowohl geschriebenes als auch ungeschriebenes Recht. Zur Rechtsordnung gehören damit auch Richterrecht und Gewohnheitsrecht, nicht jedoch Regeln der Sitte und Moral (s. Rn 68). Der Grund für die Einbeziehung der gesamten Rechtsordnung in den Anwendungsbereich der Generalklausel ist, dass ohne die grundsätzliche Beachtung der Rechtsordnung der Bestand und die Funktionsfähigkeit des Staates und seiner Einrichtungen nicht gewährleistet werden könnten. Die Hauptbedeutung der Einbeziehung liegt in der Sicherung öffentlichrechtlicher Normen, da sich der Schutz privatrechtlicher Normen schon aus dem Individualrechtsgüterschutz ergibt und auch beim Schutz privatrechtlicher Normen die bereits erläuterten Einschränkungen gelten.
Ein Verstoß gegen öffentlichrechtliche Normen beeinträchtigt stets die öffentliche Sicherheit. Die Relevanz der polizeirechtlichen Generalklausel zeigt sich in diesem Zusammenhang insbesondere dort, wo öffentlichrechtliche Gebots- oder Verbotsnormen keine Ermächtigung enthalten, die Gebote oder Verbote mittels Verwaltungsakts durchzusetzen. In diesen Fällen gibt die Generalklausel den Polizei- und Ordnungsbehörden eine Rechtsgrundlage, die gesetzliche Verpflichtung mittels vollstreckungsfähigen Verwaltungsakts durchzusetzen.
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Das gesetzliche Gebot oder Verbot bildet für sich gesehen nämlich noch keine Rechtsgrundlage für den Erlass eines Verwaltungsakts, der die gesetzliche Verpflichtung konkretisiert[72]. So enthält zB § 1 I HeilpraktikerG – der es untersagt, ohne behördliche Erlaubnis die „Heilkunde“ auszuüben – keine Ermächtigungsgrundlage für ein Verbot einer entsprechenden Tätigkeit, die ohne Erlaubnis ausgeübt wird[73]. Auch sonst enthält das HeilpraktikerG zwar einen Straftatbestand für einen Verstoß gegen § 1 I HeilpraktikerG (nämlich § 5 HeilpraktikerG), aber keine Ermächtigungsgrundlage für ein Einschreiten gegen einen solchen Verstoß. Das nicht abschließende Instrumentarium dieses Spezialgesetzes wird aber durch das allgemeine Polizeirecht ergänzt. Die polizeilichen Generalklauseln ermächtigen die Polizei, gegen die rechtswidrige Ausübung der „Heilkunde“ einzuschreiten[74].
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Die öffentliche Sicherheit umfasst auch den Schutz von Grundrechten[75]. Der Gesetzgeber stellt dies zT ausdrücklich klar (s. zB § 1 I 2 BWPolG; § 2 I 2 SächsPVDG). Die Grundrechte sind unmittelbar verbindliche öffentlichrechtliche Normen.
Zu beachten ist allerdings, dass sie grundsätzlich nur die Träger öffentlicher Gewalt unmittelbar binden (Art. 1 III GG). Private können deswegen Grundrechte grundsätzlich nicht verletzen. Zwar kommt den Grundrechten eine mittelbare Drittwirkung zu. Diese entfaltet sich aber erst mit Hilfe privatrechtlicher Normen, insbesondere der privatrechtlichen Generalklauseln. Wenn privatrechtliche Normen nicht beachtet werden, werden nur diese Normen verletzt, nicht aber Grundrechte. Auch auf grundrechtliche Schutzpflichten lässt sich das polizeiliche Handeln nicht stützen, da deren Schutz nur über das Zivilrecht bewerkstelligt wird[76]. In diesen Fällen greift deswegen der Grundsatz der Subsidiarität des polizeilichen Handelns, weswegen die Polizei nur unter eng begrenzten Voraussetzungen handeln darf (s. Rn 57).
Zu beachten ist außerdem, dass die Polizei nicht gegen einen staatlichen Hoheitsträger einschreiten darf, wenn jener gegen Grundrechte verstößt. Zwar verletzt es die öffentliche Sicherheit, wenn ein staatlicher Hoheitsträger gegen Grundrechte verstößt[77]. Daraus ergibt sich auch eine materielle Polizeipflicht des Hoheitsträgers. Diese Pflicht hat aber neben der Grundrechtsverletzung keine eigenständige praktische Bedeutung. Sie führt nur zu einer Verdoppelung der Pflichten von Hoheitsträgern. Der grundrechtsgebundene Hoheitsträger ist nämlich schon selbst – ohne polizeiliches Einschreiten – dazu verpflichtet, seine materiellen Polizeipflichten zu beachten. Deswegen kann die Polizei einen Hoheitsträger prinzipiell nicht zur Erfüllung seiner materiellen Polizeipflicht anhalten (zur fehlenden formellen Polizeipflicht von Hoheitsträgern s. Rn 306).
Eine Verletzung der öffentlichen Sicherheit durch Private ist allerdings zu bejahen, soweit Grundrechte ausnahmsweise unmittelbar Drittwirkung entfalten, wie dies hinsichtlich des Art. 1 GG (Grundrecht der menschlichen Würde) heute überwiegend vertreten wird[78]. Dieses Grundrecht unterliegt nicht der Disposition des Bürgers und enthält deswegen kein privates Recht, bei dem das Subsidiaritätsprinzip ein Handeln der Polizei grundsätzlich ausschlösse. Ein menschenverachtendes und damit die menschliche Würde verletzendes Verhalten Privater (zB simulierte Tötungshandlungen, s. Rn 71) führt ohnehin keineswegs notwendigerweise zu einer Verletzung Privater. Dass die menschliche Würde als Teil der öffentlichen Sicherheit geschützt wird, ist von Bedeutung, weil in einem Teil der Fälle, in denen die hM ein polizeiliches Handeln unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Ordnung für zulässig hält (dazu Rn 73), tatsächlich ein Handeln unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Sicherheit legitimierbar ist (s. dazu auch Aubel, DV 2004, 229, 240 ff).
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Als Teil der öffentlichen Sicherheit schützt das Polizei- und Ordnungsrecht auch Rechtsgüter, die durch das Europäische Gemeinschaftsrecht sowie die EMRK gewährleistet werden[79]. Dazu zählt auch die öffentliche Ordnung iS des Gemeinschaftsrechts und der EMRK. Der Begriff der öffentlichen Ordnung wird dort in einem anderen Sinn verstanden als im deutschen Recht (dazu Rn 67 ff) und umfasst auch den Schutz der Rechtsordnung. Funktion der öffentlichen Ordnung im Europarecht ist nicht die Durchsetzung einer europäischen Moral, sondern die Wahrung der Rechtsordnung[80].
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Der Schutz des Staates und seiner Einrichtungen, der vom Begriff der öffentlichen Sicherheit mit erfasst wird, reicht über den Schutz der Rechtsordnung noch hinaus. Staatliche Organe und Einrichtungen werden nämlich auch dann geschützt, wenn spezielle Normverstöße nicht vorliegen[81]. Dies gilt unabhängig davon, welcher staatlichen Gewalt die Organe und Einrichtungen zuzuordnen sind und ob sie unmittelbare oder mittelbare staatliche Gewalt ausüben. Dabei ist allerdings zu beachten, dass staatliche Organe und Einrichtungen heute schon in weitem Umfang durch Rechtsvorschriften geschützt werden, insbesondere durch allgemeine Strafrechtsnormen, zT auch durch spezielle, zu ihrem Schutz erlassene Gesetze. So ist es zB als Nötigung bzw Hausfriedensbruch anzusehen, wenn der Zugang zu Kasernen blockiert oder in Verwaltungsgebäude widerrechtlich eingedrungen und dort verweilt wird. Insofern rechtfertig schon der Verstoß gegen strafrechtliche Normen ein polizeiliches Einschreiten zum Schutz der öffentlichen Sicherheit[82]. Gleiches gilt zB für die Nötigung von Verfassungsorganen (§§ 105 ff StGB) oder den Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte (§ 113 StGB). Eine Verletzung von öffentlichrechtlichen Bestimmungen – hier: der Prüfungsordnung – droht auch, wenn ein juristischer Repetitor die in einer universitären Übung ausgegebenen Hausarbeiten vor dem Abgabetermin mit Repetitoriumsteilnehmern bespricht[83].
Angesichts dieses umfassenden Netzes von Normen, das sich hier nicht im Einzelnen aufzählen lässt, fällt es schwer, einen Fall zu finden, bei dem die Bedrohung staatlicher Einrichtungen und Organe nicht zugleich Rechtsnormen gefährdet. Der Lehrbuchfall, bei dem jemand am Straßenrand ein Schild mit der Aufschrift „Vorsicht Radarfalle!“ zeigt und damit auf eine Geschwindigkeitskontrolle der Polizei aufmerksam macht, dürfte entgegen der hM[84] hierzu gerade nicht zählen. Diese Warnung, die nicht gegen Normen verstößt, trägt nämlich – ebenso wie die polizeiliche Aktivität – dazu bei, Rechtsverstöße zu vermeiden. Bezeichnenderweise teilt selbst die Polizei zunehmend die Radarüberwachung bestimmter Straßen vorher mit. IÜ werden gegenüber entsprechenden Warnungen im Hörfunk keine rechtlichen Bedenken geäußert.
Nicht zu den polizeirechtlich geschützten Gemeinschaftsrechtsgütern gehören das Gemeinwohl, da ihm die Bestimmtheit fehlt (s. auch OVG Hamburg, NVwZ-RR 2009, 878, 881), und das allgemeine Sicherheitsgefühl der Bürger[85]. Gesetzliche Regelungen, die der Konkretisierung des Gemeinwohls und der Stärkung des öffentlichen Sicherheitsgefühls dienen, werden dadurch selbstverständlich nicht ausgeschlossen.
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Ein „echter“ Fall der Funktionsbeeinträchtigung staatlicher Organe ist aber dann gegeben, wenn eine Person versehentlich einen Fehlalarm auslöst oder eigenmächtig eine gemeindliche Obdachlosenunterkunft bezieht[86]; uU auch dann, wenn das polizeiliche Einsatzverhalten ausgespäht[87] oder die Ermittlungstätigkeit von Staatsanwaltschaft und/oder Polizei von unbeteiligten Dritten beeinträchtigt wird[88]. IÜ sollte – soweit nicht Normverstöße in Betracht kommen – ein Verstoß gegen die öffentliche Sicherheit wegen Beeinträchtigung staatlicher Organe und Einrichtungen nur restriktiv bejaht werden, da sich sonst das Polizei- und Ordnungsrecht als eine gefährliche Einbruchstelle obrigkeitsstaatlicher Vorstellungen in unser Rechtssystem erwiese.
Sicher keine Beeinträchtigung der öffentlichen Sicherheit liegt deswegen zB dann vor, wenn das Verhalten staatlicher Organe und Einrichtungen öffentlich scharf kritisiert wird[89]. Das ergibt sich schon aus Art. 5 I und Art. 8 GG. Dies rechtfertigt selbstverständlich keine Gewaltanwendung gegenüber staatlichen Organen und Einrichtungen. Nicht zulässig ist es mE auch, wenn die Polizei von Personen, die gewalttätige Auseinandersetzungen zwischen Polizeibeamten und Demonstranten fotografieren, die Herausgabe der Bilder verlangt[90]. Bei einem solchen Verlangen verkennt die Polizei, dass die Öffentlichkeit ein rechtlich geschütztes Interesse an der Information über solche Vorgänge besitzt, das sich sowohl aus Art. 5 I GG als auch aus dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip ergibt. Ein solches Verlangen kann im Regelfall auch nicht darauf gestützt werden, das dem einzelnen Polizeibeamten ein Recht auf Schutz des eigenen Bildes zusteht, das durch § 22 KunstUrhG begründet wird[91]. § 23 I Nr 1 KunstUrhG, der § 22 KunstUrhG einschränkt, erkennt nämlich das bereits dargelegte Informationsinteresse der Öffentlichkeit an. Außerdem dürfte § 22 KunstUrhG ohnehin nur dem zivilrechtlichen Schutz von Privatpersonen dienen, nicht hingegen dem Schutz von Personen, die ein öffentliches Amt wahrnehmen (s. auch Rn 419 Fn). Fotografierverbote zum Schutz der Funktionsfähigkeit staatlicher Einrichtungen ließen sich allenfalls erwägen, wenn besondere öffentliche Geheimhaltungsinteressen bestehen (zB Schutz der Angehörigen eines Spezialeinsatzkommandos der Polizei)[92]. Selbst dies dürfte aber idR ausgeschlossen sein, weil hier die Sicherstellung der Bilder ein milderes Mittel darstellt[93]. Zu einem gegenüber Presseangehörigen ausgesprochenen Verbot, einen Polizeieinsatz zu fotografieren, s. auch Rn 419.







6. Der Begriff der öffentlichen Ordnung
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Außer Bremen (s. § 1 I BremPolG) und Schleswig-Holstein (s. § 162 I SchlHLVwG) nennen alle Polizei- und Ordnungsgesetze der Länder als Schutzgut neben der öffentlichen Sicherheit die öffentliche Ordnung[94].
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Unter öffentlicher Ordnung ist im Anschluss an die amtliche Begründung zu § 14 PreußPVG der Inbegriff der Regeln zu verstehen, „deren Befolgung nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen Anschauungen als unentbehrliche Voraussetzung für ein gedeihliches Miteinanderleben der innerhalb eines Polizeibezirks wohnenden Menschen angesehen wird“[95]. Bei den hier angesprochenen Regeln handelt es sich nicht um Rechtsnormen – deren Einhaltung wäre ja ohnehin schon unter dem Aspekt der öffentlichen Sicherheit gewährleistet –, sondern um Regeln der Sitte und der Moral, in denen die Wertvorstellungen einer Gemeinschaft ihren Niederschlag gefunden haben. Häufig werden diese Wertvorstellungen allerdings zugleich durch Rechtsnormen geschützt, die als solche Bestandteile der öffentlichen Sicherheit sind. Derartige Rechtsnormen sind in aller Regel als abschließend anzusehen. Sie schließen deshalb als leges speciales einen Rückgriff auf die durch die polizei- und ordnungsrechtlichen Generalklauseln geschützte öffentliche Ordnung aus. Wegen des abschließenden Charakters dieser speziellen Vorschriften verbieten sie es auch, den Umfang ihnen zu entnehmender materieller Polizeipflichten (zu diesen Rn 299) unter Rückgriff auf die öffentliche Ordnung zu erweitern und damit gesellschaftlichen Vorstellungen entgegen dem Willen des Gesetzgebers mittels des allgemeinen Polizeirechts der Sache nach normative Wirkung beizumessen. Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, dass der öffentlichen Ordnung nur eine Reservefunktion zukommt, die erst dort einsetzt, wo solche Wertvorstellungen keine gesetzliche Statuierung erfahren haben[96].
Aus ähnlichen Gründen ist es auch nicht möglich, Wertvorstellungen, die der Rechtsordnung zu Grunde liegen, vom Gesetzgeber aber nicht zum Inhalt von Verhaltensregeln gemacht wurden, als gesellschaftliche Regeln anzusehen, die durch die öffentliche Ordnung geschützt werden. Deshalb gehört etwa die grundrechtliche Wertordnung schon aus diesem Grund nicht zum Inhalt der polizeirechtlich geschützten öffentlichen Ordnung (s. dazu Rn 443)[97]. Aus funktionellrechtlichen Gründen obliegt der Schutz grundrechtlicher Werte dem Gesetzgeber und nicht den Polizei- und Ordnungsbehörden[98]. Ohnehin lassen sich die Wertvorstellungen des Verfassungsgebers nicht mit den durch den Begriff der öffentlichen Ordnung geschützten gesellschaftlichen Wertvorstellungen gleichsetzen. Wenn die menschliche Würde verletzt wird, darf die Polizei allerdings auch ohne ein Handeln des Gesetzgebers unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Sicherheit tätig werden (s. Rn 63).
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Naturgemäß unterliegen die gesellschaftlichen Regeln, auch soweit sie unter dem Aspekt der öffentlichen Ordnung polizeirechtlich geschützt werden, sowohl in zeitlicher wie in örtlicher Hinsicht starken Veränderungen. In einem pluralistischen Staatswesen besteht eine Vielfalt von Wertvorstellungen, so dass herrschende soziale und ethische Anschauungen zwangsläufig zurückgehen.
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Zu weit gehen dürfte es aber, wenn in der Literatur heute ein Vorgehen der Polizei- und Ordnungsbehörden unter dem Gesichtspunkt der öffentlichen Ordnung zT überhaupt nicht mehr für zulässig angesehen wird[99]. Zur Begründung hierfür wird angeführt, Wertvorstellungen könnten nur durch ihre gesetzliche Normierung verbindlich gemacht werden. Dies beachtet aber zu wenig, dass der Gesetzgeber vielfach (zB in den §§ 138, 242 BGB) Regelungen getroffen hat, die an gesellschaftliche Anschauungen anknüpfen, ohne dass hiergegen bisher rechtliche Bedenken angemeldet wurden. Inkonsequent ist insbesondere, dass gegen Spezialregelungen keine Einwände erhoben werden, die ebenfalls ein polizeiliches Einschreiten wegen Verstoßes gegen gesellschaftliche Wertvorstellungen zulassen (so zB § 33a II Nr 2 GewO). Der Ordnungswidrigkeitstatbestand des § 118 OWiG knüpft sogar ausdrücklich an eine Beeinträchtigung der öffentlichen Ordnung an. Die Verweisung auf ungeschriebene gesellschaftliche Verhaltensregeln erscheint zudem gerade unter dem Gesichtspunkt der Friedensfunktion des Polizeirechts gerechtfertigt. Sogar das GG sieht ausdrücklich Grundrechtseingriffe unter dem Aspekt der öffentlichen Ordnung vor (Art. 13 VII GG; ferner Art. 35 II 1 GG). Dass herrschende Wertvorstellungen, die die öffentliche Ordnung konstituieren, oft nur schwer feststellbar sind, steht einer Einbeziehung der öffentlichen Ordnung in den Schutzbereich der Generalklausel nicht entgegen. Es sollte lediglich Anlass geben, bei der Feststellung von herrschenden Wertvorstellungen vorsichtig und restriktiv zu verfahren. IÜ dürfen sich diese Wertvorstellungen ohnehin nicht in Widerspruch zu den staatlichen Gesetzen, insbesondere zur Verfassung, setzen. Zu beachten ist ferner, dass vorbehaltlos gewährte Grundrechte (s. zB Art. 5 III GG) unter dem Aspekt der öffentlichen Ordnung überhaupt nicht eingeschränkt werden dürfen[100]. Vergleichbare Grenzen können sich aus dem europäischen Unionsrecht ergeben[101]. Schließlich kann ein bestimmtes Verhalten, das durch eine gesetzliche Regelung erlaubt wird, nicht unter dem Aspekt der öffentlichen Ordnung beanstandet werden[102]. Ein Verstoß gegen die öffentliche Ordnung setzt voraus, dass das Handeln öffentlichkeitswirksam ist[103]. Das Verhalten muss deshalb von der Allgemeinheit bzw von Dritten überhaupt wahrgenommen werden können (s. auch Rn 72).
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Gegen die öffentliche Ordnung verstoßen kann es etwa – vorbehaltlich spezialgesetzlicher Regelungen –, wenn die religiösen Gefühle anderer Menschen verletzt und herabgewürdigt werden, wenn Dummheit und Aberglauben ausgenutzt oder alte, kranke oder hilflose Personen verspottet werden. Gegen die öffentliche Ordnung verstoßen kann außerdem zB die Werbung für entgeltliche sexuelle Handlungen, wenn sie nicht in der gebotenen Zurückhaltung erfolgt (OVG Münster, DÖV 2009, 772). Auch Geräuscheinwirkungen können die öffentliche Ordnung verletzen, selbst wenn sie noch nicht die Gesundheit gefährden, gleichwohl aber nach allgemeiner Anschauung das zumutbare Maß überschreiten[104]. In der Selbsttötung wurde früher ebenfalls vielfach ein Verstoß gegen die öffentliche Ordnung gesehen, da diese gegen das Sittengesetz verstoße[105]. Spätestens nach der neuen Rspr. des BVerfG[106], der zufolge Art. 2 I GG iVm Art. 1 I GG das Recht der Selbsttötung schützt, ist diese Ansicht jedoch nicht mehr vertretbar (s. Rn 60).
Nach früher vertretener Auffassung sollte auch die Obdachlosigkeit die öffentliche Ordnung beeinträchtigen[107]. Indes erscheint diese Ansicht heute kaum noch haltbar, zumal der Gesetzgeber schon seit langem den Straftatbestand der Landstreicherei aufgehoben hat[108]. Angesichts der zunehmenden Toleranz gegenüber Minderheiten und alternativen Lebensformen sowie der gebotenen restriktiven Auslegung des Begriffs der öffentlichen Ordnung (s. Rn 70) dürfte freiwillige Obdachlosigkeit herrschenden sozialen und ethischen Anschauungen nicht mehr widersprechen[109]. Deswegen dürfte es grundsätzlich unzulässig sein, einen Obdachlosen zum Einzug in eine sichergestellte bzw beschlagnahmte Wohnung zu verpflichten. Der hierin liegende Eingriff in Art. 11 GG kann ohnehin nicht durch den Schutz der öffentlichen Ordnung gerechtfertigt werden[110]. Gegen die öffentliche Ordnung verstoßen können aber bestimmte Modalitäten der freiwilligen Obdachlosigkeit. Deswegen darf zB das Lagern auf Bänken eines öffentlichen Parks untersagt werden. Ein Fall unfreiwilliger Obdachlosigkeit ist schon unter dem Aspekt der öffentlichen Sicherheit fassbar, da es um den Schutz von Gesundheit, Leben sowie Menschenwürde geht[111].
Gegen die öffentliche Ordnung dürfte es verstoßen, wenn der eigene nackte Körper in der Öffentlichkeit zur Schau gestellt wird, selbst wenn die §§ 183 StGB, 118 OWiG tatbestandlich noch nicht einschlägig sind[112]. Ein Verstoß liegt ferner bei aggressivem Betteln vor[113]. Keinen Verstoß gegen die öffentliche Ordnung begründet der öffentliche Alkoholkonsum (s. auch Rn 684). Damenboxkämpfe sollen nach der Rechtsprechung – sofern nur Erwachsenen zugänglich – selbst „oben ohne“ zulässig sein. Ob die Veranstaltung eines Spiels, in dem Tötungshandlungen simuliert werden, gegen die öffentliche Ordnung verstößt, erscheint zweifelhaft. Die Rspr[114] nimmt dies in Bezug auf sog. Laserdromes an. Allerdings beeinträchtigt ein solches Spiel die öffentliche Sicherheit, sofern man mit der Rspr (s. dazu BVerwG, GewArch. 2007, 247 ff) einen Verstoß gegen die durch Art. 1 I GG geschützte menschliche Würde bejaht (s. Rn 63)[115].
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