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Klausur mit Losung im Fach Polizeirecht

— Der schwarz-wei3e Bullterier —

Hilfsmittel: Polizeigesetz des Landes NRW, VWVG, UzwG u.a. Bund — Textausgabe,
Oberregierungsrat Stefan VolBschmidt, FH des Bundes, BKA Wiesbaden, Kl 34

Vorbemerkung: Es handelt sich fir die FHB- Studenten kurz vor
der Abschlusspriifung um eine Klausur von generell mittleren
Schwierigkeitsgrad, bei der die Studenten in der Regel gutes
Fachwissen zeigten. Mangelhafte Ergebnisse waren héufig da-
rauf zurtickzufihren, dass zwischen den einzelnen polizeilichen
MaBnahmen nicht unterschieden wurde und die Priifung ohne
diesen systematischen Aufbau den roten Faden verlor. Da die lan-
desrechtlichen Vorschriften des Zwanges nicht zu prifen waren,
wird auf sie in der Abwandlung eingegangen. Leider fehlt es an
einem modernen Lehrbuch zu Polizeirecht und Zwang auf Lan-
des- und Bundesebene, so dass der Band Gefahrenabwehr von
Drews/Wacke/Vogel/Martens immer noch empfehlenswert
bleibt. Als (kiinftiges) Standardwerk ist die Monografie von Diet-
lind Neuwirth (ber den polizeilichen Schusswaffengebrauch an-
zusehen, die (gerade in der zweiten Auflage erschienen) in keiner
Fachbibliothek fehlen sollte.

Sachverhalt

An einem Freitag, den 13., kurz vor Mitternacht, wird die Polizei
in Everswinkel (Munsterland) von einem Anrufer in Kenntnis ge-
setzt, dass in dem bislang friedlichen Dérfchen ein weiBer Bullter-
rier mit schwarzem Fleck Uber dem linken Auge sein Unwesen
treibe: Er streife ,herrenlos” durch die Gassen und habe bereits
einen Spazierganger angegriffen und zugebissen. Die Beamten A
und B begeben sich sofort zum Brennpunkt des Geschehens, in
die HauptstraBe von Everswinkel. Dort werden sie Zeugen fol-
gender Geschehnisse: Stark schwankend verldsst ein junger
Mann die Gaststatte ,Zum Kiepenkerl” und steuert einen Pkw
der Marke Opel Tigra an. Dort angekommen, versucht er die Fah-
rertdr zu 6ffnen. Als ihm dies beim dritten Anlauf gegluckt ist,
hupt er mehrmals. Kurz darauf biegt ein weiBer Bullterrier um die
Ecke und springt schwanzwedelnd in den Wagen. Als nun auch
der Mann sich anschickt einzusteigen, laufen A und B zum Wa-
gen und verbieten ihm wegzufahren, da er betrunken sei.

Der Mann schaut die Beamten nur verstandnislos mit glasigen Au-
gen an und beginnt dann den Schlssel ins ZUndschloss zu fingern.

Nunmehr verlangt B die Herausgabe der Fahrzeugschltssel mit
dem Hinweis, dass er sie ansonsten gewaltsam holen werde, wo-
rauf er zur Antwort erhalt: , Wehe wenn du mich anfasst, dann
zerfleischt dich mein Hund!“. Als der Hund auch noch bedrohlich
knurrt und nach der Hand von B schnappt, erschieBt A -ein abso-
lut sicherer Schiitze- das Tier mit seiner Dienstwaffe. B entwindet
dem sich heftig wehrenden Mann die Fahrzeugschlussel.

Aufgaben:

Prufen Sie, ob die Beamten rechtmaBig handelten, als sie
Aufgabe 1:

dem Mann das Wegfahren verboten

Aufgabe 2:

dem Mann die Fahrzeugschlissel gewaltsam wegnahmen
Aufgabe 3:

den Hund erschossen

Erste Abwandlung

B kennt sich mit Hunden gut aus. Es gelingt ihm, das Tier abzu-
lenken und dem Mann den Fahrzeugschlissel gewaltsam weg-
zunehmen.

Wie waren in diesem Fall Aufgabe 1 und 2 zu l6sen?

Zweite Abwandlung:

A und B sind BKA-Beamte. Wie sind

a) die Aufgabe 1 zu l6sen ?

b) die erste Abwandlung zu lésen ?

Dritte Abwandlung

Prufen Sie den Fall nach nordrhein-westfalischem Polizeirecht
Bearbeitungshinweise:

Von der ortlichen und sachlichen Zustandigkeit der handelnden
Beamten ist auszugehen.

Soweit Sie polizeiliche ZwangsmaBnahmenerértern, hat die
rechtliche Prifung nach Bundesrecht zu erfolgen

Loésung :

-Der schwarz-weiBe Bullterrier-
Vorbemerkung: Der junge Mann wird im Folgenden als M be-
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zeichnet.

Aufgabe 1: RechtsmaBigkeit des Wegfahrverbotes

A. Formelle RechtsmaBigkeit

Von der sachlichen und 6rtlichen Zustandigkeit der handelnden
Beamten ist laut Bearbeitungshinweis 1 auszugehen. Probleme
im Bereich instanzielle Zustandigkeit, Verfahren und Form sind
nicht ersichtlich. Die MaBnahme ist formell rechtmaBig.

B. Materielle RechtsmaBigkeit

I. Rechtscharakter der MaBBnahme

Das Weiterfahrverbot schrankt die allgemeine Handlungsfreiheit
des M aus Artikel 2 Abs. 1 Grundgesetz (GG) ein und hat Eingriffs-
charakter. Somit liegt kein schlichtes Verwaltungshandeln mehr
vor und diese MaBnahme bedarf entsprechend Artikel 20 Abs. 3
GG (Vorbehalt des Gesetzes) einer Ermachtigungsgrundlage.
I.Ermachtigungsgrundlage

Da spezielle Ermachtigungsgrundlagen und die allgemeinen po-
lizeilichen StandardmaBnahmen (§ 9 bis 46 PolG NRW) nicht ein-
schlagig sind ', kommt als Ermachtigungsgrundlage allein die
Generalklausel § 8 Abs. 1 PolG NRW in Betracht. Diese Vorschrift
hat zwei Voraussetzungen:

1.im Einzelfall bestehende konkrete Gefahr fur die 6ffentliche Si-
cherheit,

2. Notwendigkeit der MaBnahmen.

Zu 1.: Unter konkreter Gefahr versteht man eine Sachlage, die die
im Einzelfall bestehende hinreichende Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts fur ein polizeilich geschiitztes Rechtsgut durch
das zu beobachtende Verhalten in sich birgt. Polizeilich geschitz-
te Rechtsguter sind beispielsweise die 6ffentliche Sicherheit, de-
ren SchutzgUter der Bestand des Staates und seiner Einrichtun-
gen, die Individual-Rechtsguter im Sinne des § 823 BGB sowie
das gesamte geschriebene Recht.

M ist gerade dabei betrunken den Schlissel ins Zindschloss zu
fingern und seinen Pkw zu starten. Durch eine Trunkenheitsfahrt
sind nicht nur Leib und Leben seiner eigenen Person gefdhrdet,
sondern auch Leib, Leben und Eigentum anderer Verkehrsteil-
nehmer. Eine Trunkenheitsfahrt verstoBt ferner gegen geltendes
Recht, Fahren unter Alkoholeinfluss stellt bei bestimmten Promil-
legrenzen eine Straftat dar, § 316 StGB. Bestraft wird auch, wer
die Tat fahrlassig begeht, § 316 Abs. 2. Eine konkrete Gefahr fur
die 6ffentliche Sicherheit liegt vor.

Zu 2.: Die Polizei kann nach § 8 PolG NRW die zur Abwehr dieser
Gefahr notwendigen MaBnahmen treffen. Notwendig bedeutet
geeignet und erforderlich.

a) Geeignet ist eine MaBnahme, wenn sie rechtlich und tatsach-
lich méglich ist und den erstrebten Erfolg herbeifihrt oder zu-
mindest fordert. > Das gegentiber M ausgesprochene Verbot
wegzufahren ist geeignet, die geschilderte Gefahr fur die 6ffent-
liche Sicherheit abzuwehren. Fahrt M nicht, besteht diese Gefahr
nicht. Nimmt M das Fahrzeug nicht in Betrieb, kann er weder sich
noch andere mittels einer Trunkenheitsfahrt schadigen. Das
Wegfahrverbot ist geeignet diese Gefahr abzuwehren.

b) Erforderlich ist eine MaBnahme, wenn sie das mildeste unter
den geeigneten Mitteln bildet.* Die Polizeibeamten verbieten M.
lediglich wegzufahren. Ein milderes Mittel um den Zweck zu er-
reichen als die lediglich midndliche Ansprache und das mundliche
Verbot nach der Generalklausel ist nicht ersichtlich. Das Wegfahr-
verbot war eine notwendige MaBnahme nach § 8 Abs. 1.

lll. 8 8 PolG NRW ist an keine besonderen Formvorschriften ge-

bunden, gemaB § 37 Abs. 2 VwWVfG kann das Wegfahrverbot
(wie alle polizeilichen MaBnahmen) auch mindlich ausgespro-
chen werden.

IV. Der Adressat der MaBnahme ergibt sich aus den §§ 4 bis 6
PolG NRW. M. ist hier Handlungsverantwortlicher (Handlungs-
oder Verhaltensstorer) gemaR § 4 Abs. 1 PolG NRW, da er die Ge-
fahr verursacht, indem er betrunken Auto fahren will und somit
zu Recht Adressat der MaBnahme.”

V. Allgemeine RechtsmaBigkeitsvoraussetzung

1. EntschlieBungsermessen

Bei § 8 handelt es sich um eine sog. , Kann-Vorschrift”, so dass
die Polizei im Wege des Opportunitatsprinzips grds. entscheiden
kann, ob sie handeln will oder nicht. Wegen der Gefédhrdung be-
sonders wichtiger Rechtsguter, wie Leib, Leben, korperliche Un-
versehrtheit, Regelungen im StGB und in der StVO liegt eine Er-
messensreduzierung auf Null vor, so dass die Polizeibeamten
handeln mussten.

2. Auswahlermessen

Die MaBnahme musste geeignet, erforderlich und angemessen
(verhaltnismaBig im engeren Sinne) sein. Geeignetheit und Erfor-
derlichkeit wurden bereits bejaht.

Angemessen ist eine MaBnahme, wenn die Beeintrachtigung
des Einzelnen nicht erkennbar auBer Verhéltnis zum angestreb-
ten Zweck steht. Anhand der Zweck-Mittel-Relation hat eine GU-
terabwagung zu erfolgen. Hier steht auf der einen Seite die all-
gemeine Handlungsfreiheit des M., die durch das Wegfahrverbot
tangiert wird. Diese Beeintrachtigung ist jedoch nur von kurzer
Dauer und Intensitat. M. hat sie durch sein Verhalten selbst pro-
voziert.

Auf der anderen Seite stehen Leib und Leben der anderen Ver-
kehrsteilnehmer (und auch des M. selbst) sowie die Funktions-
fahigkeit des Staates, die durch die Beachtung der Rechtsnormen
im StraBenverkehr verkorpert wird. Die Abwégung kann nur zu-
gunsten letzterer erfolgen. Die MaBnahme ist auch angemessen.
Das Verbot nicht wegzufahren war rechtmaBig.

Aufgabe 2: Gewaltsame Wegnahme des Fahrzeug-
schliissels

A. VorUberlegungen
Bei der Wegnahme des Schlissels kdnnte es sich um eine Mal3-
nahme des unmittelbaren Zwanges/Verwaltungszwang gehan-
delt haben. Es gelten grundsatzlich die Bestimmungen des Ver-
waltungsvollstreckungsgesetzes (VwVG). Die Vorschrift des § 6
sieht hierflr zwei Verfahrensarten vor:
e Den Normalvollzug nach § 6 Abs. 1 auch gestrecktes Zwangs-
verfahren genannt und
e den Sofort-Vollzug § 6 Abs. 2 auch sofortiger Vollzug genannt.
Welche der beiden Verfahrensarten vorliegt, ist davon abhéngig,
ob der Zwangsanwendung ein Verwaltungsakt vorangegangen
ist oder nicht. Fehlt dieser sog. Grundverwaltungsakt so liegt so-
fortiger Vollzug vor, anderenfalls das gestreckte Verfahren.® B hat
zunachst die Herausgabe des Fahrzeugschlissels gefordert. Die-
se Forderung beinhaltet einen Verwaltungsakti.S.d. § 35 VwWVAG.
Der Zwang erfolgt daher im gestreckten Verfahren nach § 6 Abs.
1 VWVG.

Somit ist zuerst die RechtsmaBigkeit dieser Grundverfligung zu
prufen, denn nach dem Grundsatz der Konnexitat gilt, dass die
Rechtswidrigkeit der Grundverfligung auch zur Rechtswidrigkeit
der anschlieBenden Vollstreckung fihrt. Nur wenn die Recht-
maBigkeit des polizeilichen Grundverwaltungsaktes bejaht wer-
den kann, ist die erste Voraussetzung fur die RechtmaBigkeit der
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Zwangsanwendung erfllt.”

B. Die formelle RechtmaBigkeit ist gegeben, die Zustandigkeit
der Beamten liegt laut Bearbeiterhinweis vor.

C. Materielle RechtmaBigkeit

I. Rechtscharakter der MaBnahme

Durch die Sicherstellung des Kfz-Schlussels greifen die Beamten
in das Recht des M auf Eigentum (Artikel 14 GG) — er kann den
Wagen jetzt nicht fahren — und in seine allgemeine Handlungs-
freiheit (Artikel 2 Abs. 2 GG) — die Beamten Uben die tatsachliche
Sachherrschaft Gber den Schlissel aus — ein.

Zwar wird eine Einschrankung der Grundrechte aus Art. 14 GG
in § 7 PolG NRW nicht genannt, doch handelt es sich hier nicht
um einen Fall der entschadigungspflichtigen Enteignung son-
dern um einen Anwendungsfall des Art. 14 Abs. 1 S. 2, so dass
das Zitiergebot des Art. 19 nicht greift. ®
Il. Ermachtigungsgrundlage
Als Ermachtigungsgrundlage kommt § 43 Nr. 1 PolG NRW in Be-
tracht’. Nach dieser Vorschrift die die Sicherstellung zur Gefah-
renabwehr regelt (VV PolG NW zu § 43 Ziff. 43.01) kann die Po-
lizei eine Sache sicherstellen, wenn eine gegenwartige Gefahr
abzuwehren ist.

Die Sicherstellung zielt darauf ab, eine Sache in ein 6ffentlich-
rechtliches Verwahrungsverhaltnis zu Gberftihren, amtlichen Ge-
wahrsam zu begriinden. Sofern ein anderer die tatsachliche Ver-
flgungsgewalt Uber die Sache hat, wird sie ihm durch die Sicher-
stellung entzogen.'® Hierdurch soll eine etwaige Gefahr abge-
wendet werden, die von der Sache ausgeht oder ihr droht. Eine
polizeirechtliche Sicherstellung liegt auch dann vor, wenn die
Wegnahme der Sache unter Anwendung von Zwang durch-
gesetzt werden muss. Sache ist jeder korperliche Gegenstand im
Sinne des § 90 BGB, also auch der Schlissel. Da B. (als Polizei-
beamter eine Amtsperson) den Schlussel an sich nahm, hat er ihn
auch in amtlichen Gewahrsam (= 6ffentlich-rechtliches Verwah-
rungsverhaltnis) genommen. Eine Sicherstellung liegt vor.

Diese Sicherstellung musste dem Zweck dienen, eine gegen-
wartige Gefahr firr die 6ffentliche Sicherheit abzuwehren."" Eine
gegenwartige Gefahr ist eine konkrete Gefahr mit gesteigerter
zeitlicher Intensitat hinsichtlich des Gefahreneintritts. Der Gefah-
reneintritt muss unmittelbar bevorstehen oder bereits begonnen
haben und noch andauern'?. Wenn M den Schliissel ins Znd-
schloss steckt, kann er starten, sobald er den Schlussel umge-
dreht hat. Die 0.g. Gefahr fur die Individual-Rechtsguter der &6f-
fentlichen Sicherheit, Leib, Leben und Gesundheit steht also un-
mittelbar bevor. Eine gegenwartige Gefahr ist zu bejahen.

II. Die Formvorschriften der §§ 44 — 46 PolG NW sind zu wahren.

GemaB § 44 Abs. 1 Satz 1 ist der sichergestellte Schlussel in Ver-
wahrung zu nehmen. Verwahrung i.S.d. § 44 ist die Aufbewah-
rung einer Sache oder eines Tieres bei der Polizei oder bei einem
Dritten im Auftrag der Polizei, VVPolG NW zu § 44 Ziffer 44.0.
GemaB § 44 Abs. 2 Satz 1 ist M eine Bescheinigung auszustellen,
die den Grund der Sicherstellung erkennen lasst und die sicher-
gestellten Sachen bezeichnet. Ist die Ausstellung einer Bescheini-
gung nach den Umstanden des Falles nicht moglich, so ist Uber
die Sicherstellung eine Niederschrift aufzunehmen, die auch er-
kennen lasst, warum eine Bescheinigung nicht ausgestellt wor-
denist (§ 44 Abs. 2 S. 2). Entsprechend § 44 Abs. 3 hat die Polizei
Wertminderungen vorzubeugen.'® Eine Verwertung nach § 45
kommt nicht in Betracht, ebenso wenig eine Vernichtung. Ge-
maB § 46 Abs. 1 Satz 1 ist die Sache (der Schltssel) wieder an die
Person bei der sie sichergestellt worden ist, herauszugeben, so-
bald die Voraussetzung fur die Sicherstellung weggefallen sind,

d.h. grds. sobald M erkennbar nicht mehr alkoholisiert ist. Die
Kosten der Sicherstellung fallen M als nach § 4 Verantwortlichen
gemal § 46 Abs. 3 Satz 1 zur Last.

IV. M ist als Handlungsverantwortlicher gemaB § 4 Abs. 1 PolG
NRW auch der richtige Adressat der MaBnahme, da er die Gefahr
verursacht hat.

V. Allgemeine RechtmaBigkeitsvoraussetzungen

1. EntschlieBungsermessen

Nach dem Wortlaut des § 43 PolG NRW ,kann” die Polizei eine
Sache sicherstellen. Grds. liegt ein Ermessensspielraum bzgl. des
,ob" des polizeilichen Handelns vor. Wegen der Gefahrdung der
besonders wichtigen Rechtsglter Leib, Leben und Gesundheit
Dritter und des M hat sich das Ermessen der Beamten allerdings
auf Null reduziert. Die Polizei musste handeln und den VA erlassen.
2. Auswahlermessen

Die MaBnahme miusste geeignet, erforderlich und angemessen
sein, die Gefahr zu beseitigen oder zu verringern.

a) Durch die Wegnahme des Schlussels wird M. daran gehindert,
betrunken mit seinem Wagen wegzufahren. Die MaBnahme ist
also geeignet, diese Gefahr abzuwehren.

b) Sie misste auch erforderlich gewesen sein, d.h. es durfte kein
milderes geeignetes Mittel geben. Mit dem Aussprechen des
Fahrverbotes wurde ein milderes Mittel bereits erfolglos ange-
wandt. Weitere mildere und geeignete Mittel sind nicht erkenn-
bar, die MaBnahme war auch erforderlich.

¢) Sie musste auch angemessen, d.h. verhaltnismaBig im engeren
Sinne gewesen sein. Dabei ist wieder eine GUterabwégung vor-
zunehmen. Hier steht ein geringfligiger und relativ kurzzeitiger
Eingriff in Artikel 14 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 (Allgemeine
Handlungsfreiheit) dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
der Individual-Rechtsguter Leib, Leben und Gesundheit gegen-
Uber. Der Schutz letzterer ist deutlich hoher zu bewerten. Im Ub-
rigen hat M allein durch sein Verhalten die Ursache fur die polizei-
liche Handlung gesetzt. Die MaBnahme war damit auch verhalt-
nismaBig im engeren Sinne. Die Beschlagnahme des Schlissels
und damit der Grundverwaltungsakt war rechtmaBig.

D. RechtmaBigkeit der Zwangsanwendung

I. Befugnis zur Zwangsanwendung nach § 6 Abs. 1 VWVG.
Die Vorschrift macht die Anwendung des Zwanges von zwei Vo-
raussetzungen abhéngig:
1. Erste Voraussetzung ist, dass sich der Verwaltungsakt (Heraus-
gabe des SchlUssels) auf ein Handeln, Dulden oder Unterlassen
oder auf die Herausgabe einer Sache bezieht'*. Der Verwaltungs-
akt bezieht sich auf die Herausgabe einer Sache (des Schltssels),
also ein Handeln.
2. Verwaltungsakte konnen nur dann zwangsweise durchgesetzt
werden, wenn sie entweder
— unanfechtbar oder
— sofort vollziehbar sind oder
— ihre sofortige Vollziehung angeordnet wurde. "
Unanfechtbar sind Verwaltungsakte, wenn sie nicht mehr mit
formlichen Rechtsmitteln angegriffen werden konnen.'®
Die sofortige Vollziehung kann angeordnet werden, wenn dies
im besonderen &ffentlichen Interesse oder im Uberwiegenden In-
teresse eines Beteiligten vorliegt. Die Anordnung der sofortigen
Vollziehung bewirkt den Wegfall der aufschiebenden Wirkung
eines Rechtsbehelfs gegen diesen Verwaltungsakt (§ 80 Abs. 2
Nr. 4 VwGO)".

Sofort vollziehbar ist ein Verwaltungsakt, wenn einem evtl. ein-
gelegtem Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung zukommt.
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Nach § 80 Abs. 2 Nr. 2 VwGO entfallt die aufschiebbare Wirkung
des Widerspruchs bei , unaufschiebbaren” Anordnungen und
MaBnahmen von Polizeivollzugsbeamten, wenn diese Anord-
nungen zur Abwehr konkreter Gefahren ergehen.'® Die auf die
Herausgabe des Schlussels gerichtete Verfligung diente der Ab-
wehr einer konkreten Gefahr fur Gesundheit und Leben Dritter
etc. Es handelt sich mithin um eine unaufschiebbare MaBnahme
und Anordnung eines Polizeivollzugsbeamten, des B Die Maf-
nahme war sofort vollziehbar. Die Befugnis zur Zwangsanwen-
dung liegt vor.

Il. VerhaltnismaBigkeit der Anwendung des unmittelbaren Zwan-
ges

1. Die Anwendung des unmittelbaren Zwanges musste im Hin-
blick auf die Gbrigen Zwangsmittel statthaft, d.h. nicht unverhalt-
nismaBig sein. Es ist das Zwangsmittel zu wahlen, welches in die
Rechte der Betroffenen am wenigsten eingreift.

GemaB § 9 VwVG stehen nach folgende Zwangsmittel zur Ver-
fugung:

® Ersatzvornahme § 10 VWVG

e Zwangsgeld § 11 VWVG

e unmittelbarer Zwang § 12 VWVG (§ 2 UZwG ).

Diese Aufzahlung ist abschlieBend.'®

2. Unmittelbarer Zwang ist die Einwirkung auf Personen oder Sa-
chen durch korperliche Gewalt, ihre Hilfsmittel oder durch Waf-
fen (§ 2 Abs.1 UZwG). Die Polizeibeamten Ubten unmittelbaren
Zwang in Form einfacher kérperlicher Gewalt aus als sie dem sich
heftig wehrenden M. den Schltssel wegnahmen, um das Losfah-
ren zu verhindern. Dieser unmittelbare Zwang muss rechtlich
statthaft und verhaltnismaBig sein.

Entsprechend § 12 VwVG darf unmittelbarer Zwang als
schwerstes und an letzter Stelle stehendes Zwangsmittel*’nur
angewandt werden, wenn die beiden anderen Zwangsmittel
nicht zum Ziel fuhren oder untunlich sind.?' Zwangsmittel fihren
nicht zum Ziel, wenn sie bereits erfolglos angewandt wurden
oder wenn vor deren Anwendung feststeht, dass sie nicht zum Er-
folg fuhren kénnen. Untunlich ist ein Zwangsmittel, wenn es aus
Rechtsgriinden nicht in Betracht kommt oder unzweckmaBig ist.”
3. Eine Ersatzvornahme kommt nur bei sog. vertretbaren Hand-
lungen in Betracht. Vertretbare Handlungen sind Handlungen,
die nicht nur von dem Betroffenen selbst, sondern ohne Verande-
rung ihres Inhalts auch von anderen Personen vorgenommen
werden kénnen.? In der konkreten Situation kann nur M., der
dabei ist den SchlUssel ins Schloss zu stecken, ihn also in der Hand
hat, den SchlUssel auch herausgeben. Eine Ersatzvornahme ist
unzweckmaBig und untunlich. Die Verhangung eines Zwangs-
geldes scheidet, wie regelmaBig im Polizeirecht und auch hier,
wegen der zeitlichen Dringlichkeit der MaBnahme aus. Beide
Zwangsmittel sind somit unzweckmaBig und untunlich. Also darf
unmittelbarer Zwang angewandt werden.

Il Verfahren der Anwendung des unmittelbaren Zwanges

Die Art und Weise der Anwendung des unmittelbaren Zwanges
richtet sich nach den Bestimmungen des VWVG und UZwG.

1. Die Beamten missten ein zulassiges Zwangsmittel angewandt
haben. Zulassige Zwangsmittel gemaB § 2 Abs. 1 UZwG sind kor-
perliche Gewalt, Hilfsmittel der kérperlichen Gewalt und Waffen-
gebrauch. Kérperliche Gewalt ist jede unmittelbare kérperliche
Einwirkung auf Personen oder Sachen, vgl. § 2 Abs. 2 UZwG. B.
entwendet dem sich heftig wehrenden M. den Schlussel, damit
wendet er einfache korperliche Gewalt gegen den Korper des M,
ein zuldssiges Zwangsmittel, an.

2. Die Androhung der Zwangsmittel richtet sich nach § 13

VWVG.?* Die einzelnen Satze der Vorschrift sind durchzupriifen.
a) Gemal § 13 Abs. 1 VwWVG muss das angewandte Zwangsmit-
tel schriftlich angedroht werden. Wurde unmittelbarer Zwang
ohne Androhung angewendet, ist die Diensthandlung grds.
rechtswidrig i.S.d. § 113 Abs. 3 StGB, ein derartiges Tun stellt ei-
ne Verletzung der Amtspflichten nach § 839 BGB, Art. 34 GG
dar.” Hier drohte B. das Zwangsmittel mtndlich an. Somit kénn-
te vom Wortlaut hier ein VerstoB3 gegen § 13 Abs. 1 VWVG vorlie-
gen.

GemaB § 37 Abs. 2 VwV{G kann aber ein Verwaltungsakt auch
mundlich ergehen. § 13 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Satz 2 VwVG be-
stimmt, dass die Androhung eines Verwaltungsaktes mit dem
Grundverwaltungsakt verbunden werden soll, wenn dieser so-
fort vollziehbar ist. Hier ist der VA sofort vollziehbar. Wenn mithin
der Grundverwaltungsakt mundlich ergehen darf und die Andro-
hung mit diesem verbunden werden soll, dann muss daraus ge-
folgert werden, dass auch die Androhung mindlich erfolgen
kann. Da Polizeiverfigungen regelmaBig auf dem Gebiet der Ge-
fahrenabwehr ergehen, bildet die miindliche Androhung den Re-
gelfall %°. Die Androhung entsprach also § 13 Abs. 15. 1 VWVG.
b) Gem. 813 Abs. 1S. 2 VWVG ist fur die Erfullung der Verpflich-
tung einer Frist zu bestimmen, innerhalb derer der Vollzug dem
Pflichtigen billigerweise zugemutet werden kann. An einer derar-
tigen Fristsetzung fehlt es hier. Welche Folgen dieses Fehlen hat
ist streitig.

Es gibt im Wesentlichen drei Meinungen:

(1) Eine Meinung halt diesen VorstoB fur wesentlich und fihrt
aus: Fehlt bei einer schriftlichen Androhung die Fristsetzung (sog.
Erzwingungsfrist) ist die Androhung nicht nur rechtswidrig, son-
dern nichtig, weil mangels Fristsetzung das erfolgreiche Verstrei-
chen der Frist als weitere Vollstreckungsvoraussetzung nicht fest-
gestellt werden kann und die Androhung daher als Grundlage
fur nachfolgende VollstreckungsmaBnahmen ungeeignet ist. %/
(2) Demgegeniber gebietet es aber das Offentliche Interesse,
dass Polizeiverfigungen zur Abwehr konkreter Gefahren fur die
offentliche Sicherheit (z.B. Platzverweisung bei einer gewalttati-
gen Demonstration) baldmaoglichst oder sofort befolgt werden.
So braucht eine Frist regelmaBig dann nicht bestimmt zu werden,
wenn eine Duldung oder Unterlassung in Rede steht, so z.B. aus-
driicklich § 63 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz VwVG/NW. Unter wei-
terer Zuhilfenahme obigen Arguments aus § 13 Abs. 2 Satz 2
VWVG - die Androhung soll mit dem Verwaltungsakt verbunden
werden, wenn einem Rechtsbehelf keine aufschiebende Wir-
kung zukommt — begriindet die h.M., dass es in diesem Fall kei-
ner Fristsetzung bedarf. Peilert verweist zusatzlich auf § 13 Abs.
1 Satz 2, 2. Halbsatz (HS) VwWVG/NW und formuliert die Fristset-
zung ,sollte ... in der Polizeipraxis ... nach Méglichkeit erfolgen”. 22
(3) Eine dritte Meinung halt die Fristsetzung nur in engeren Aus-
nahmefallen zur Abwehr einer unmittelbaren Gefahr fir ent-
behrlich. * , Unverztiglich” ist anders als , sofort” keine wirksa-
me Fristbestimmung. Auch § 56 Abs. 1 Satz 2, 1. HS PolGNW
wird wie von der h.M. trotz des Wortlautes des 2. HS , eine Frist
braucht nicht bestimmt zu werden, wenn eine Duldung oder Un-
terlassung erzwungen werden soll”, (d.h. bei einer Handlung be-
darf es immer der Bestimmung einer Frist) so verstanden, dass
auch die Aufforderung zum sofortigen Handeln moglich ist.*
Diese Meinung wendet letztlich auch die Voraussetzungen des §
6 Abs. 2 VWVG entsprechend an.

Hier ist wie folgt abzuwdégen:

Es sprechen fir die Meinungen (2) und (3) vor allem folgende Ar-
gumente:
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(1) Bei § 13 handelt es sich um eine Vorschrift zur Auspragung
des Verwaltungszwanges entsprechend § 6 Abs. 1 VWVG. Ge-
maB Abs. 2 derselben Vorschrift kann zur zeitlich dringlichen Ab-
wehr einer drohenden Gefahr oder zur Verhinderung einer recht-
widrigen Tat die einen Straf- oder BuBgeldtatbestand verwirklicht
Verwaltungszwang ohne vorausgehenden Verwaltungsakt an-
gewendet werden. Demgegenber erscheint es bloBer Formalis-
mus bei der Erflllung derselben Voraussetzungen prinzipiell auf
einer formalen Fristsetzung als Voraussetzung fur die Recht-
maBigkeit des Verwaltungsaktes im gestreckten Verfahren zu be-
harren. § 6 Abs. 2 schrankt mithin als speziellere Anwendungs-
norm den § 13 VWVG ein.

(2) Zudem darf die Funktion der Androhung nicht verkannt wer-
den, in deren Zusammenhang die Fristsetzung steht. Die Andro-
hung soll warnen und den Tater (letztmalig) auffordern, sich der
staatlichen Gewalt zu unterwerfen.’' Ist diese Warnung erfolgt
und zeigt der Tater, dass er der Aufforderung nicht folgen will, ist
die Fristsetzung sinnentleert und damit entbehrlich. Durch die te-
leologische Reduktion der Norm auf ihren Sinngehalt wird die
Fristsetzung hier entbehrlich.*

Die Falle in denen auf eine Fristsetzung verzichtet wird, sollten
mit der 3. Meinung aber auf die Ausnahmefalle der Abwehr einer
unmittelbaren Gefahr begrenzt werden, um die gesetzlichen Vor-
schriften nicht leer laufen zu lassen. So ist grds. der dritten Mei-
nung zu folgen (allerdings bedarf es nur der Ablehnung der ers-
ten Meinung, da die Voraussetzungen der beiden anderen Mei-
nungen erfullt sind). Ein derartiger Fall liegt hier vor.

Die Fristsetzung ist entbehrlich.

(3) Die Androhung muss sich gem. § 13 Abs. 3 VWVG auf ein be-
stimmtes, i.5.d. § 37 Abs. 1 VwVfG zumindest hinreichend be-
stimmtes Zwangsmittel beziehen.®® Die Rechtsprechung sieht die
Androhung unmittelbaren Zwanges als hinreichend bestimmt
an. Eine weitere Konkretisierung der Zwangsmittelanwendung
ist nicht erforderlich.>* Die Erklarung des B, sich die Schlussel ggf.
gewaltsam zu holen, konkretisiert das angewandte Zwangsmit-
tel korperliche Gewalt und ist mithin ausreichend.

3. Beachtung des UbermaBverbotes — § 4 UZwG

Zu beachten ist der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit auch
UbermaBverbot genannt. Danach muss die MaBnahme (= An-
wendung des Zwanges) geeignet, erforderlich und verhaltnisma-
Big im engeren Sinne sein.

Die Geeignetheit ist wie folgt definiert: Geeignet ist eine Maf-
nahme, die rechtlich und tatsachlich méglich ist und den erstreb-
ten Erfolg die Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung herbeiftihrt oder zumindest fordert. Da B. den
Schlussel an sich nehmen konnte, der Zwang damit den Grund-
VA durchsetzte, war der Einsatz einfacher korperlicher Gewalt
auch geeignet, die Herausgabe des Schlissels durchzusetzen.
Die MaBnahme musste auch erforderlich gewesen sein.

Die Polizei darf von mehreren geeigneten MaBBnahmen nur die-
jenige treffen, die den Einzelnen und die Allgemeinheit voraus-
sichtlich am wenigsten beeintrachtigt. Zur bloBen Wegnahme
des SchlUssels mittels einfacher koérperlicher Gewalt gab es keine
mildere Alternative, zumal M. das Wegfahrgebot nicht beachte-
te. Kérperliche Gewalt ist das mildeste Zwangsmittel. Die Erfor-
derlichkeit ist zu bejahen.

(wird fortgesetzt)
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